Sygn. akt: KIO 914/22

WYROK

z dnia 25 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2022 r. przez
odwotujgcego Comarch Polska S. A. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie przy udziale wykonawcy
Asseco Poland S. A. w Rzeszowie przystepujgcego do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 p.z.p.
iart. 387 § 1 k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 p.z.p. poprzez sporzgdzenie projektowanych
postanowien umowy, okre$lajgcych przedmiot zamoéwienia przewidziany do realizacji,

w sposéb niejednoznaczny, naktadajgcy obowigzek realizacji Swiadczenia
niemozliwego do spetnienia,

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany dokumentacji
postepowania poprzez usuniecie z wzoru umowy art. 17 ust. 6a,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen

Spotecznych w Warszawie i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Comarch Polska S. A.
w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Zakladu Ubezpieczeh Spotecznych w Warszawie
na rzecz odwotujgcego Comarch Polska S. A. w Krakowie kwote 18 600,00 zt
(osiemnascie tysiecy szescset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

wyroku z dnia 25 kwietnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 914/22

Zamawiajacy - Zaklad Ubezpieczen Spotecznych ul. Szamocka 3,5 01-748
Warszawa, prowadzi w trybie negocjaciji bez ogtoszenia postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug rozwoju i utrzymania Portalu Klienta oraz
Szyny Ustug (ESB) w ramach Platformy Ustug Elektronicznych ZUS w okresie
przejsciowym”, o numerze referencyjnym 993200/271/4/2022, zwane dalej ,postepowaniem”.
Postepowanie posiada wartos¢ przekraczajgca prog unijny okreslony w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”.

W dniu 31 marca 2022 r. odwotanie wobec tresci projektowanych postanowien
umowy wniést wykonawca Comarch Polska S. A. al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow
(dalej zwany ,,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 433 pkt 1, 2i 3 Pzp oraz art. 3531 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez
sporzgdzenie projektowanych postanowien umowy przewidujgcych:
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opdznienie, sankcje za zachowanie wykonawcy
niezwigzane z prawidtowym wykonaniem umowy, odpowiedzialno§¢ wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, a ponadto
w sposo6b sprzeczny z zasadami wspoizycia spotecznego,

2. art. 99 ust. 1 Pzpiart. 387 § 1 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez sporzadzenie
projektowanych postanowien umowy, okreslajgcych przedmiot zamdwienia
przewidziany do realizacji, w sposéb niejednoznaczny, naktadajgcy obowigzek
realizacji Swiadczenia niemozliwego do spetnienia.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji zmiany projektowanego postanowienia art. 17 wzoru umowy poprzez nadanie
mu brzmienia jakie posiadat w wersji wzoru umowy przekazanej przy zaproszeniu do
negocjaciji, tj. 0 nakazanie usuniecia ust. 6a i przywrdcenia pkt 1i2 w ust. 5, a takze
nakazanie zmiany tresci pola ,zakres ustugi” na str. 17 zatgcznika nr 10 do wzoru umowy na:
»Wykonawca zapewnienie dostep klientow do strony ZUS, a w szczegolno$ci dostep do
poszczegdinych widokéw opisanych w Metodzie pomiaru parametru INT_M 03 wraz z ich
Modyfikacjami.” Wniesiono takze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
z dokumentéw powotanych w uzasadnieniu odwotania na okoliczno$ci tam wskazane,

a takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
wynagrodzenia zastepstwa procesowego zgodnie ze ztozong na rozprawie fakturg VAT.

W uzasadnieniu Srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zamawiajacy

18 lutego 2022 r. zaprosit do negocjacji 2 wykonawcéw, tj. firme Asseco Poland S.A.

w Rzeszowie (dalej jako ,Asseco”) oraz odwolujgcego. Asseco jest aktualnym wykonawcg
ustug objetych zamowieniem. Natomiast odwolujacy jest wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, jako najkorzystniejsza, w toczgcym sie réwnolegle w trybie przetargu
nieograniczonego postepowaniu na ,Rozwdj i utrzymanie Portalu Klienta oraz Szyny Ustug
(ESB) w ramach Platformy Ustug Elektronicznych ZUS” (znak sprawy: TZ/271/89/19).

Z uwagi na zaskarzenie przez Asseco wyboru oferty odwotujgcego, decyzja w tym
przedmiocie nie stata sie jeszcze prawomocna. Po przeprowadzeniu z obydwoma
wykonawcami negocjacji dotyczgcych warunkéw przyszitej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w dniu 21 marca 2022 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom zaproszenie do
sktadania ofert wraz z SWZ. Po przeanalizowaniu SWZ odwolujgcy zauwazyt, ze

w zatgczniku nr 2 do tego dokumentu, ze wzorem umowy, znajdujg sie postanowienia



niezgodne z przepisami ustawy p.z.p. wskazanymi w petitum odwotania. W zwigzku z tym
stato sie konieczne sformutowanie ponizszych zarzutow.

Zarzut 1 - postanowienie z artykutu 17 ust. 6a wzoru umowy, kreujgce przestanki do
wypowiedzenia umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia. We wzorze umowy
(zatgcznik nr 2 do SW2), jaki zostat przekazany wykonawcom razem z zaproszeniem do
sktadania ofert, zamieszczono nastepujgce postanowienie: art. 17 ust. ,6a. Zamawiajgcy ma
prawo do wypowiedzenia umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia Umowy
w przypadku wystgpienia:

a) braku mozliwosci sktadania elektronicznych zwolnien lekarskich (eZLA) na platformie
PUE przez okres 8 lub wiecej godzin z wykorzystaniem ustug zdefiniowanych
w metryce UU_AVE#00 i aplikacji APeZLA.

b) gdy dla ustug zdefiniowanych w metryce SYS_AVZ#00 Wsparcie utrzymania
Ustugi_Dostep do strony ZUS:
* AVZ1 Dostepno$¢ ustugi

Przestanka wypowiedzenia umowy: strona gtéwna Zaktadu jest niedostepna

przez okres 8 lub wiecej godzin lub strona Zaktadu jest trzykrotnie lub wigcej

niedostepna w przeciggu 72 godzin, gdzie tgczny czas niedostepnosci wyniost 12 lub wiecej
godzin.

c) gdy parametry ustug serwisowych (wartos¢ wszystkich parametrow obliczona zgodnie
z metodami i definicjami wskazanymi w Zatgczniku 9 do Umowy): i. dla ustug
zdefiniowanych w metryce Obstuga Incydentéw [SYS_USM_ODI]

» ODI.OB3 Incydent krytyczny

Przestanka wypowiedzenia umowy: zwitoka w dostarczeniu rozwigzania dla incydentu
krytycznego przekroczyto 8 godzin.”.

W wyjsciowej wersji wzoru umowy przekazanej przy zaproszeniu do skladania ofert
powyzszych postanowien nie byto. Swiadczy o tym choéby ujecie ich w ustepie o numerze
6a, co jest zabiegiem redakcyjnym wykorzystywanym przy modyfikacji dokumentow, w celu
uniknigcia zmiany numeracji innych dotychczasowych postanowien. Inng zmiang jaka
zostata dokonana w obrebie ,Artykutu 17 - WYPOWIEDZENIE LUB ODSTAPIENIE OD
UMOWY?”, bylo usunigcie pkt 1i 2 w ust. 5 komentowanego artykutu. Wyjsciowa treS¢ wzoru
umowy zawierata nastepujgce postanowienia: art. 17 ust. ,5. Zamawiajgcy moze
wypowiedzie¢ Umowe z waznych przyczyn, przez ktére rozumie sie kazdy z nastepujacych
przypadkow:

1) Woykonawca przez okres 1 (jednego) miesigca zaprzestat Swiadczenia Ustug
utrzymania, w szczegoélno$ci nie reagowat na przekazywane zgtoszenia, nie
dostarczat rozwigzan, nie odpowiadat na pytania Zamawiajacego;

2) w ciggu nastepujgcych po sobie trzech miesiecy wystgpito niedotrzymanie
przynajmniej jednego (tego samego) Parametru Ustug utrzymania dla kitérejkolwiek
z Ustug okreslonych w Zatgczniku nr 9 lub Zatgczniku nr 10;”

Natomiast w wersji wzoru umowy przekazanej wraz z zaproszeniem do sktadania
ofert powyzsze postanowienia art. 17 ust. 5 pkt 1 i 2 zostaty skreslone. Zdaniem
odwolujacego zamawiajgcy w pierwszym odruchu uksztattowat tres¢ art. 17 wzoru umowy
w sposo6b poprawny, a na dalszym etapie postepowania - z przyczyn ktére nie sg
odwotujgcemu znane - dokonano niepotrzebnej i przede wszystkim naruszajgcej przepisy
ustawy p.z.p. modyfikaciji treci art. 17. Zamawiajgcy w toku negocjacji prowadzonych
z odwotujgcym nie sygnalizowat woli wprowadzenia zmian w obrebie artykutu dotyczgcego
wypowiedzenia umowy. Gdyby jednostka zamawiajgca uzewnetrznita zamiar wprowadzenia
zaskarzonych postanowien do wzoru umowy w toku negocjacji, odwotujgcy postaratby sie
odwie$¢ zamawiajgcego od realizacji tego zamiaru. Brak sygnalizacji planowanych zmian
uniemozliwit odwotujgcemu zajecie stanowiska w toku negocjaciji i przedstawienia
argumentacji zawartej w niniejszym odwotaniu.

Dokonujgc analizy ust. 6a w art. 17 wzoru umowy nalezy w pierwszej kolejnosci
zwroéci¢ uwage, ze wymieniona jednostka redakcyjna, kreujgca trzy przestanki umozliwiajace
wypowiedzenie umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia (lit. a - c) zostata
sformutowana w sposéb niestaranny, niedoktadny, niespojny oraz czesciowo niezrozumiaty.
W przypadku lit. b i ¢ wyodrebniono punktory okreslone jako ,przestanka do wypowiedzenia



umowy”, natomiast w przypadku lit. a pr6zno szuka¢ takiego zwrotu, co rzutuje na
przejrzysto$¢ struktury catego ustepu. Z kolei redakcja lit. b i ¢ takze zawiera wady, gdyz
»przestanki do wypowiedzenia” poprzedzone sg wprowadzeniem, ktore nie koresponduje

z dalszg czescig tekstu. Po wyrazeniu ,incydent krytyczny” watek sie urywa, przez co tres¢
postanowien nie tworzy spojnej i logicznej catosci. Niska jakos¢ redakcji ustepu 6a, ktdra
przejawia sie w uzyciu niedokladnych okresleh prowadzacych do niejednoznacznosci jej
treci nie jest bynajmniej najwiekszg wada wprowadzonych postanowien. Postanowienia
objete odwotaniem zabezpieczajg wytgcznie interesy zamawiajgcego, bez nalezytego
wywazenia ich z interesami wykonawcy. Ich wprowadzenie jest probg nieuzasadnionego

i nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce. W ocenie odwotujgcego
komentowane klauzule umowne majg cechy okreslone w art. 433 p.z.p., a wiec nalezy je

zakwalifikowac jako ,klauzule abuzywne”, czyli klauzule ksztattujgce prawa i obowigzki
wykonawcy w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami, razgco naruszajac jego interes.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze w art. 17 ust. 6a wzoru umowy okreslono przestanki
wypowiedzenia umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia. Przypadki te zatem

umozliwiajg natychmiastowe rozwigzanie stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg, bez
zapewnienia jakiegokolwiek okresu umozliwiajgcego dostosowanie sie organizacii

wykonawcy do radykalnej zmiany gospodarczej jaka jest nagte zakonczenie umowy. Skutek
zlozenia oSwiadczenia o wypowiedzeniu umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia juz
sam w sobie kreuje duze ryzyko po stronie wykonawcy i cechuje sie daleko idgcym
rygoryzmem, dlatego przestanki warunkujgce mozliwos¢ ztozenia takiego oSwiadczenia tym
bardziej powinny by¢ sformutowane w sposéb starannie przemyslany i nienaruszajgcy

w nieuzasadnionym stopniu pozycji kontraktowej wykonawcy. Odwotujgcy stoi przy tym na
stanowisku, ze wprowadzenie rygoru wypowiedzenia umowy bez zachowania okresu
wypowiedzenia jest w rozwazanym przypadku dziataniem nieproporcjonalnym do
ewentualnego uszczerbku jakiego moze dozna¢ zamawiajgcy wskutek zaistnienia zdarzen
okreslonych w ust. 6a.

Zamawiajgcy tymczasem pomimo, ze przewidziat bardzo surowg sankcje w postaci
natychmiastowego rozwigzania umowy, to sformutowat przestanki wypowiedzenia
w oderwaniu od odpowiedzialno$ci wykonawcy za niedotrzymanie parametréw umowy.

Zgodnie z ust. 6a lit. a, zamawiajgcy bedzie mbgt wypowiedzie¢ umowe w trybie
natychmiastowym w przypadku braku mozliwoéci sktadania elektronicznych zwolnien
lekarskich (eZLA) na platformie PUE przez okres 8 lub wiecej godzin. Przy czym brak owej

mozliwosci moze by¢ nastepstwem okoliczno$ci za ktére wykonawca nie ponosi

odpowiedzialno$ci. Kazdy przypadek op6znienia w usunieciu btedu w pracy
oprogramowania, ktérego skutkiem jest brak mozliwosci sktadania zwolnien lekarskich,

ponad ustalony limit godzin, bedzie mégt skutkowa¢ wypowiedzeniem umowy ze skutkiem
natychmiastowym.

Podobnie sytuacja wyglada w przypadku przestanki wypowiedzenia ujetej w ust.
6a lit. b. Przestanka ta ma budowe dwuelementowg i zgodnie z nig zamawiajgcy bedzie

upowazniony do rozwigzania umowy gdy: 1) strona glbwna ZUS bedzie niedostepna przez
okres 8 lub wiecej godzin lub 2) strona gtéwna ZUS bedzie trzykrotnie lub wiecej

niedostepna w przeciggu 72 godzin, gdzie tgczny czas niedostepno$ci wyniost 12 lub wigcej
godzin. Réwniez w powyzszym przypadku kaze potencjalne op6znienie w przywrdceniu
dostepnosci strony gtéwnej zamawiajgcego, bez wzgledu na jego geneze, bedzie skutkowato
mozliwoscig natychmiastowego rozwigzania umowy z wykonawca.

Co istotne, przy aktualnych uwarunkowaniach geopolitycznych i wysokim
prawdopodobienstwie cyberatakéw na systemy informatyczne eksploatowane przez polskie
instytucje publiczne ze strony réznych grup hakeréw inspirowanych przez stuzby specjalne
Federacji Rosyjskiej, ryzyko niedotrzymania parametréw dostepnosci poszczegdinych
funkcjonalnosci systemu jest niestety duze. Odpowiedzig Panstwa Polskiego na powyzsze
zagrozenia byto miedzy innymi wdrozenie wyzszego stopnia alarmowego ,charlie-crp”.
Nalezy rowniez doda¢, ze na mocy specustawy o pomocy uchodzcom zamawiajacy petni
zaréwno funkcje informacyjng dla obywateli Ukrainy uciekajgcych przed wojna, jak rowniez
wyptaca im Swiadczenia. Wymienione zadania dodatkowo poteguijg ryzyko, ze systemy
zamawiajgcego zostang obrane za cel atakow. W tym stanie rzeczy nawet wykonawca, ktory
dotozy zdecydowanie ponadprzecietnej staranno$ci i zaangazuje ponadstandardowe zasoby
w celu zabezpieczenia dziatania systemu PUE, w tym obszaru odpowiedzialnego za



wystawianie e-zwolnien oraz dziatanie gtownej strony internetowej zaktadu, moze nie
podota¢ przyktadowo skutkowi ataku DDoS (distributed denial-of-service attack), czego
konsekwencjg bedzie przywrécenie dziatania funkcjonalnosci systemu lub strony
internetowej z przekroczeniem limitdw godzinowych okreslonych w przestankach
okreslonych w ust. 6allit. ai b.

W czasach gdy za cyberatakami juz nie stojg grupy hakeréw-hobbystéw lecz
zorganizowane grupy stanowigce de facto zbrojne ramie obcych panstw, dysponujace
niemal nieograniczonym potencjatem, podejscie polegajgce na przerzucaniu wszelkich ryzyk
na wykonawce, zamiast podej$cia polegajgcego na wspdtdziataniu zamawiajgcego
i wykonawcy przy wykonaniu umowy, w celu unikniecia zagrozen i sprostaniu wyzwaniom
jakie stawia wspolczesny Swiat, nalezy uzna¢ za dziatanie niewtasciwe. W obliczu zagrozen
zwigzanych z cyberatakami, na gruncie kwestionowanego ust. 6a wzoru umowy, wykonawca
bedzie mogt zostac ,ukarany” natychmiastowym rozwigzaniem umowy, nawet w przypadku
jej prawidtowego wykonywania, gdy pomimo realizacji wszelkich niezbednych dziatan, nie
bedzie mogt ograniczy¢ skutkow ewentualnego ataku, tak aby zachowa¢ wymagane
parametry $wiadczenia ustug.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze system PUE ZUS, tak jak kazdy system
informatyczny, zalezny jest rowniez od infrastruktury fizycznej na ktérej zostat osadzony,
natomiast utrzymanie jej nie jest objete przedmiotem umowy. W sytuacji, gdy zamawiajgcy
nie zapewni niezbednej infrastruktury w odpowiednim czasie po jej awarii wykonawca moze
nie mie¢ mozliwosci naprawy btedu - nie bedzie to jednoczesnie okolicznos¢ zawiniona
przez wykonawce, ale bedzie mogt on zostaé ,,ukarany” wypowiedzeniem umowy ze
skutkiem natychmiastowym. Tym samym na gruncie art. 17 ust. 6a lit. a i b wzoru umowy
w obecnym brzmieniu, wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ réwniez za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy.

Zarzut 2 - Metryka AVZ i Wirtualny Doradca. Wérdd zdefiniowanych przez
zamawiajgcego metryk ustug aplikacyjnych z zatgcznika nr 10 do umowy, znajduje sie
metryka wsparcie utrzymania Ustugi_SYS_AVZ#00_Dostep do strony ZUS. W metryce tej
nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na pole ,zakres ustugi’. Zamawiajacy bowiem zawart
w nim informacje, ze obowigzkiem przysztego wykonawcy bedzie: ,Wykonawca zapewnienie
dostep klientéw do strony ZUS, a w szczegdlnosci dostep do: 1. Poszczegdinych widokow
opisanych w Metodzie pomiaru parametru INT_M_03. 2. Aplikacji wirtualnego Inspektoratu
wraz z ich Modyfikacjami.” Struktura metryki i jej pola zostaty jasno okreslone przez
zamawiajgcego w powyzszym zatgczniku. Pole zakres ustugi zostato zdefiniowane jako opis
zakresu Swiadczonej ustugi wykonawcy, co oznacza, ze zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy utrzymania dostepno$ci publicznej aplikacji wirtualnego inspektoratu. Natomiast
wzOr umowy nie zawiera w opisie przedmiotu zamowienia (art. 2 - PRZEDMIOT UMOWY
ust. 1) modutu wirtualnego inspektoratu.

W toku prowadzonego postepowania TZ/271/89/19 zamawiajgcy przekazat w ramach
modyfikacji SIWZ dokument - zatgcznik nr 8 do SIWZ opis systemu PUE. Zgodnie
z informacjg w nim zawartg komponenty wirtualnego doradcy i inspektoratu zostaty wycofane
z eksploataciji, co znajduje potwierdzenie na stronie internetowej ZUS - préba uruchomienia
aplikacji wirtualnego inspektoratu powoduje btad HTTP 404. 0dwotujgcy domysla sie, ze
aplikacje te nie sg juz aktualnie elementami systemu PUE. W tej sytuaciji - w celu
zapewnienia jednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia - konieczne wydaje sie
skorygowanie treSci pola zakres ustugi na str. 17 zatagcznika 10 do wzoru umowy, poprzez
usuniecie pozycji ,aplikacja wirtualnego inspektoratu”. W przypadku zaniechania dokonania
korekty, realizacja $wiadczenia w tym zakresie bedzie niemozliwa z przyczyn praktycznych
(odwotanie sie do elementu, ktdry juz nie istnigje jak cze$¢ PUE), przez co umowa bedzie
w tym zakresie niewazna na gruncie regulaciji art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie

pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy uwzglednia zarzut nr 2 -
metryka AVZ i wirtualny doradca, co skutkowato umorzeniem postepowania odwotawczego
w tym przedmiocie i znalazto odzwierciedlenie w puncie 1 tenoru sentencji orzeczenia.
W pozostalym zakresie zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania zgodnie z uzasadnieniem
wskazanym w jego piSmie procesowym. Wniesiono takze o zasgdzenie od odwotujgcego na
rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego w postaci kosztéw zastepstwa
prawnego, zgodnie ze ztozonym na rozprawie rachunkiem.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2i 3 p.z.p. sktad orzekajgcy
dopuscit do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce zgtaszajgcego przystapienie
po stronie zamawiajgcego Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw (dalej

zwanego ,przystepujacym”).

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej



sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujgc je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreSlonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie sktadu orzekajgcego odwoltujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 2 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi
Z przepisow ustawy.

Izba - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przediozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okolicznosci podniesione w odwotaniu, majgc na uwadze stanowiska procesowe
zaprezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcego - stwierdzita, ze sformutowane
przez odwotujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym, zatem odwotanie zostato uwzglednione.

Odwotujgcy zaskarzyt tre§¢ dokumentaciji postepowania - art. 17 ust. 6a wzoru
umowy, ktory stanowi: art. 17 ust. ,6a. Zamawiajacy ma prawo do wypowiedzenia umowy
bez zachowania okresu wypowiedzenia Umowy w przypadku wystgpienia:

a) braku mozliwosci sktadania elektronicznych zwolnien lekarskich (eZLA) na platformie

PUE przez okres 8 lub wiecej godzin z wykorzystaniem ustug zdefiniowanych
w metryce UU_AVE#00 i aplikacji APeZLA.

b) gdy dla ustug zdefiniowanych w metryce SYS_AVZ#00 Wsparcie utrzymania
Ustugi_Dostep do strony ZUS:
» AVZ.1 Dostepnos$¢ ustugi

Przestanka wypowiedzenia umowy: strona gtéwna Zaktadu jest niedostepna
przez okres 8 lub wiecej godzin lub strona Zaktadu jest trzykrotnie lub wigcej
niedostepna w przeciggu 72 godzin, gdzie tgczny czas niedostepno$ci wyniodst 12 lub wigcej

godzin.

c) gdy parametry ustug serwisowych (warto$¢ wszystkich parametréw obliczona zgodnie
z metodami i definicjami wskazanymi w Zatgczniku 9 do Umowy): i. dla ustug
zdefiniowanych w metryce Obstuga Incydentow [SYS_USM_ODI]

» ODIL.OB3 Incydent krytyczny

Przestanka wypowiedzenia umowy: zwtoka w dostarczeniu rozwigzania dla incydentu
krytycznego przekroczyto 8 godzin.”.

Nie byto spornym, iz prawidtowe Swiadczenie ustug rozwoju i utrzymania Portalu

Klienta oraz Szyny Ustug (ESB) w ramach Platformy Ustug Elektronicznych ZUS jest
zadaniem o znaczgcej wadze, realizujgcym istotne potrzeby publiczne, priorytetowym takze
z perspektywy klientow ZUS. Odwolujgcy nie kwestionowat opisanego w odpowiedzi na
odwotanie przeznaczenia przedmiotu zamowienia (str. 2 i 3 odpowiedzi zamawiajgcego

z dnia 14.04.2022 r.). Odwotujgcy podwazat tres¢ art. 17 ust. 6a wzoru umowy podnoszac,
ze uksztattowanie w postepowaniu objetym sporem prawa do wypowiedzenia umowy bez
zachowania okresu wypowiedzenia kreuje niewspotmierne i nieuzasadnione ryzyko po
stronie wykonawcy oraz jest dziataniem nieproporcjonalnym do ewentualnego uszczerbku,
ktérego zamawiajgcy moze dozna¢ wskutek zaistnienia zdarzen okreslonych w spornej
tresci.

Na potwierdzenie swojego stanowiska odwotujacy przedtozyt wzor umowy



w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego
na rozwdj i utrzymanie przedmiotu postgpowania przez okres 47 miesiecy (znak
postepowania TZ/271/89/19). Zamdwienie objete sporem, prowadzone jako negocjacje bez
ogtoszenia, dotyczy Swiadczenia tejze ustugi w okresie przejsciowym - przez maksymalnie
15 miesiecy do dnia nastepnego po podpisaniu umowy w ramach postepowania
TZ/271/89/19 (umowy docelowej). Zgodnie z przediozonym dowodem umowa docelowa nie
posiada spornej tresci, pomimo tego samego przedmiotu zamodwienia, Swiadczonego

w znaczgco diuzszym okresie. Zamawiajgcy w umowie tej nie zdecydowat sie na
wprowadzenie zaskarzonego przez odwotujgcego art. 17 ust. 6a z wzoru umowy dotyczacej
okresu przej$ciowego.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat Zzadnych wiarygodnych i obiektywnych
przyczyn, ktére miatyby réznicowaé sytuacje wykonawcy Swiadczgcego ustuge w ramach
umowy docelowej od wykonawcy, ktéry wykonuje umowe przejsciowa, w krotszym terminie.
Postepowanie dotyczace tresci dokumentacii przetargu niczym sie nie rézni od innej materii
bedacej przedmiotem rozpoznania przez Krajowa lzbe Odwotawczg. Strony majg obowigzek
wskazania okolicznosci faktycznych, na kanwie ktérych budujg swojg argumentacije
i przedstawiania dowodow na poparcie swoich twierdzen.

W szczegdblnosci wskazanie na dtugos¢ terminu realizacji zamowienia nie
usprawiedliwia mozliwosci wypowiedzenia umowy w trybie natychmiastowym. Zamawiajgcy
podnosit, ze krétki okres obowigzywania umowy ogranicza mu standardowe mozliwosci
reakcji na niesolidnos¢ wykonawcy. Stanowisko jednostki zamawiajgcej jest jednak
merytorycznie puste i catkowicie nieweryfikowalne. Strona winna wyjS¢ poza swoje
przekonanie i poda¢ uchwytne podstawy poczynionego zatozenia, aby mozna bylto je
zweryfikowac oraz oceni¢ czy jest ono uzasadnione. Nie wyjasniono nawet czym sg
rzeczone standardowe mozliwosci reakciji, ktérych brak mozliwosci zastosowania miat
uzasadnia¢ prawidtowos¢ dokumentacji sporzadzonej przez zamawiajgcego. Tozsamo
w zakresie ,powaznych konsekwencji dla Zakladu”, gdzie ograniczono sie do wiasnej oceny,
bez udowodnienia faktéw, ktore do niej doprowadzity. Nie wydaje sie réwniez, aby miaty to
by¢ inne konsekwencje niz przy wykonywaniu umowy docelowej, a przynajmniej nic takiego
nie wykazano.

Jednostka zamawiajgca wskazywata rowniez na wprowadzenie w kraju w dniu
13 marca 2020 r. stanu zagrozenia epidemicznego, zas w dniu 20 marca 2020 r. stanu
epidemii COVID-19 kiedy, jak trafnie podniost odwotujgcy, sktadanie ofert w przetargu na
Swiadczenie ustugi docelowej miato miejsce w kwietniu 2021 r., zatem zamawiajgcy posiadat
wiedze o stanie epidemii i miat swobodng mozliwo$¢ zmodyfikowania wzoru umowy
w przetargu, czego nie uczyniono. Zamawiajgcy jest profesjonalnym uczestnikiem rynku
zamowien publicznych, ktéry pomimo wiedzy o stanie epidemii nie wprowadzit tresci art.
17 ust. 6a do wzoru umowy docelowej, co czyni jego stanowisko pozbawionym przymiotu
wiarygodnoSci.

W Swietle zasad logiki i doSwiadczenia zyciowego catos¢ przedstawionych
okolicznosci i argumentacji zamawiajgcego wywotuje przekonanie, Zze strona nie przywotuje
rzeczywistej przyczyny umieszczenia spornego postawienia we wzorcu umowy, a zamiast
tego ofertuje wyjasnienia, ktore w jej odczuciu miatyby poprawi¢ jej sytuacje procesowa.
Ponadto, sktad orzekajgcy wskazuje, ze omawiany dowdd z dokumentu nie byt co prawda
niezbedny do stwierdzenia czy sporne postanowienia wzoru umowy naruszajg lub nie
naruszajg prawa, natomiast zapewnia on istotny kontekst jednoznacznie dowodzac, ze tam,
gdzie zamawiajgcy chce dtugotrwale zabezpieczy¢ swdj interes nie uwaza za racjonalne,
proporcjonalne i celowe wprowadzanie mechanizmu zakonczenia umowy bez zachowania
okresu wypowiedzenia w brzmieniu z art. 17 ust. 6a.

Skiad orzekajacy stwierdzit dalej, iz stanowisko zamawiajgcego, iz interesy
wykonawcy wystarczajgco zabezpiecza art. 14 ust. 10 wzoru umowy o treSci: "Zwolnienie sie
przez Wykonawce z odpowiedzialnosci z tytutu niedotrzymania Parametrow Ustug
utrzymania wymaga wykazania przez Wykonawce, ze niedotrzymanie Parametréw wynika
z: 1) niewykonania lub nienalezytego wykonania przez Zamawiajgcego zobowigzan
okreslonych w Dokumentach kontraktowych; 2) niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzan przez osoby trzecie, za ktorych dziatania Zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialno$¢. 3) dziatan oséb trzecich, za ktére zadna ze Stron nie ponosi
odpowiedzialnosci.”, jest nieuzasadnione.

Dokonujgc rekonstrukcii art. 14 ust. 10 wzoru umowy, Izba stwierdzita, iz zaréwno
autor sktadajgcy o$wiadczenie (zamawiajacy), jak i jego odbiorca (wykonawca), czyli
podmioty zawodowo dziatajgce na rynku zamowien publicznych, winny rozumie¢ sporne
postanowienie jako odnoszgce sie stricte do odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wskazanej
w art. 471 k.c., co podnosit odwotujgcy, a nie do ,,odpowiedzialnosci” rozumianej jako zdaje
sie pojecie z jezyka potocznego. Nie jest mozliwe redefiniowanie poje¢ ustawowych
w sposo6b dowolny, w szczegdlnosci, ze znajdujg sie one w rozdziale kar umownych, ktérego



tre$¢ dotyczy wylgcznie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Nie ma tu zadnej
wieloznacznos$ci, umowa réwniez nie definiuje tego w spos6b odmienny niz ustawodawca.
Pomijajac juz, ze sam zamawiajgcy w pkt 1 ze str. 2 odpowiedzi na odwotanie, poprzedzajgc
zacytowanie przedmiotowej tre$ci, odwotat sie do przestanek odpowiedzialnosci okreslonych
w art. 471 k.c.

Sktad orzekajgcy nie ma watpliwosci, ze za miarodajne i decydujace - z punktu
widzenia odbiorcy, ktdry z nalezytg starannoscig dokonuje wyktadni zmierzajgcej do
odtworzenia o$wiadczenia zamawiajacego (czyli jak powinien zrozumie¢ o$wiadczenie
przedsiebiorca) - nalezy uzna¢ stanowisko odwotujgcego. Odwotujacy nie kwestionowat za$
prawa zamawiajgcego dotyczgcego roszczenia odszkodowawczego (art. 471 k.c.), ktérego
dotyczy ww. tre§¢ wzoru umowy, chodzito o inne uprawienie wierzyciela - do wypowiedzenia
umowy.

Natomiast procedury realizacji umowy (zasady zarzadzania projektem), w tym
w szczegodlnosci procedura informowania o zagrozeniu niedotrzymania parametrow
z powodu przyczyn wskazanych dokumentaciji (pkt 12 zatgcznika nr 4 dot. organizaciji
realizacji umowy oraz procedur dla realizacji umowy) odnoszg sie do ustalonych
w dokumentaciji sytuaciji, kiedy wykonawca ma prawo do zgtoszenia zagrozenia
gwarantowanych parametrow. Jednakze nie zostaty one w zaden spos6b powigzane
z zaskarzonym prawem wypowiedzenia umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia.
Innymi stowy fakt, ze zamawiajgcy ustanowit mozliwos¢ zgtoszenia powodu niedotrzymania
parametrow ustug, co zostanie przez niego ocenione, nie spowoduje, ze interes wykonawcy
jest zabezpieczony w sposob prawidiowy, a art. 17 ust. 6a wzoru umowy zostat
uksztattowany prawidtowo, proporcjonalnie, w sposéb zgodny z zasadami odpowiedzialno$ci
kontraktowej oraz zasadg swobody uméw. Tozsamo w zakresie procedury eskalacji (pkt
7 zatgcznika nr 4) - mozliwos¢ zgloszenia sporu i odestanie do ostatecznie rozstrzygniecia
przez sad powszechny nie powoduje, ze brzmienie art. 17 ust. 6a wzoru umowy jest zgodne
normami, ktérych naruszenie zarzucit zamawiajgcemu odwolujgcy.

Dalej Izba wskazuje, ze postanowienia umowne powinny by¢ tworzone przy
zatozeniu, ze moze doj$¢ do sporu miedzy stronami, nawet jezeli jest to zatozenie wytgcznie
hipotetyczne. W tym przypadku sg to postanowienia, gdzie jednoznaczno$¢, spojnosc
i starannos¢ ich uksztattowania jest nawet bardziej istotna niz w przypadku kar umownych,
poniewaz spor w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej kohcowo zostanie poddany
rozstrzygnieciu sgdu powszechnego i strona, ktérej interes naruszono otrzyma kompensate.
Tymczasem spor na gruncie tego, czy umowa zostata, czy nie zostata prawidtowo
zakonczona jest znacznie dalej idacy i silniej uderza w interes publiczny - jesli bowiem
zamawiajacy stwierdzi, ze ma prawo wypowiedzie¢ umowe w trybie natychmiastowym,

a wykonawca bedzie oceniat, Ze takiego uprawnienia zamawiajacy w danym stanie
faktycznym nie posiadat, to zanim ewentualny spo6r trafi na wokande sgdowg umowa
przestaje by¢, z dnia na dzien, realizowana. Trudno pogodzi¢ ten fakt (i koniecznos¢
natychmiastowego wdrozenia dziatan naprawczych) z twierdzeniem, ze w interesie
zamawiajgcego lezy umieszczanie w kontrakcie tresci, ktére w niejasny sposéb pozwalajg
realizacje ustugi przerwac, generujgc spor. Co wiecej, sposob uksztattowanie tych regulaciji
nie dziata réwniez na korzy$¢ zamawiajgcego - sg to postanowienia, ktérych zastosowanie
w praktyce zwigzane jest ze znacznym ryzykiem pogtebienia problemu w miejsce jego
rozwigzania.

Abstrahujgc od szkodliwosci postanowien, ktdére zmierzajg do umieszczenia w rekach
zamawiajgcego narzedzia do natychmiastowego zakonczenia umowy w trybie art. 17 ust.
6a i przyjmujgc nawet, ze takowe miatoby mie¢ uzasadniony cel (chociaz jak zaznaczono we
wczesniejszej czesci uzasadnienia zamawiajacy istnienia takiego celu nie wykazat), to dalej
uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz zamawiajgcy nie moze swojego prawa podmiotowego naduzywac. Jest on ograniczony
w szczegolnosci trescig art. 353" k.c. oraz dyrektywa wynikajgcg z art. 5 k.c. Jak trafnie
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24.04.2014 r. (sygn. akt Il CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzeczno$ci danego zachowania z zasadami wspotzycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére
moga $wiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego
obrotu, rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunkach kontraktowych.

O ile warunki stosunku zobowigzaniowego, przewidzianego dla udzielenia
zamodwienia publicznego, nie charakteryzujg sie réwnoscig stron tego stosunku i petng

realizacjg zasady swobody umow - wyrazona w art. art. 353" k.c. zasada swobody
kontraktowania doznaje na gruncie umowy w sprawie zamowienia publicznego ograniczen,
powodujgcych rzeczywiste uprzywilejowanie zamawiajgcego, wyrazajgce sie m.in.

mozliwoscig utozenia stosunku obligacyjnego ze szczegdlnym uwzglednieniem wiasnych
potrzeb - nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze ksztattowac¢ warunki umowy w sposéb
dowolny, powodujgcy nieuzasadnione utrudnienie w dostepie do zamoéwienia lub wrecz



uniemozliwiajgcy ztozenie oferty w postepowaniu.

Majgc na uwadze zgromadzony materiat procesowym |zba stwierdzita, Ze proporcja
pomiedzy prawem zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy w zaskarzonym postanowieniu
wzorca umowy nie zostata dostosowana do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw
uprawnionego, co skutkowato naduzyciem prawa poprzez okreslenie postanowieh umowy

0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob naruszajgcy art. 353! k.c., a takze zasady
naczelne ustawy p.z.p. okreslone w art. 16 pkt 1 i 3 p.z.p. - przygotowania postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji, réwne traktowanie wykonawcéw i w sposéb proporcjonalny.

Krotko dodac takze wypada, ze Krajowa lzba Odwolawcza nie jest zwigzana
kwalifikacjg naruszenia prawa dokonang przez odwotujgcego, a jest uprawniona do
dokonania subsumpc;ji okolicznosci faktycznych wskazanych w obwotaniu w ramach tych
norm prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane. Skfad orzekajacy stwierdzit, ze

w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 353" k.c. w zw. z art. 8 ust.
1 p.z.p.iart. 16 pkt 1i 3 p.z.p. poprzez uksztattowanie zaskarzonej tresci umowy w sposo6b
sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgcy
bezpodstawng i razgcg nierobwnowage stron umowy oraz naruszajgcy zasade prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob proporcjonalny i zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Uwzgledniajgc zas brzmienie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. c w zw. z art.

554 ust. 6 p.z.p. Izba nakazata zamawiajgcemu usuniecie art. 17 ust. 6a wzoru umowy.
Niemniej, nie ma zadnych przeszkod, aby zamawiajgcy uznat, ze art. 17 ust. 5 pkt

1i 2 wzoru umowy, ktdry obecnie skreslono, wiasciwie zabezpieczat jego interesy

i przywrécit to postanowienie do wzoru umowy.

Sktad orzekajgcy oddalit wniosek przystepujacego o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z wzoru umowy z postepowania na S$wiadczenie ustug wsparcia eksploataciji
i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
od 1 listopada 2021 r., znajdujacy sie w aktach sprawy KIO 2509/21, jako powotany dla
zwioki, a takze dlatego, ze bytby to dowdd nieprzydatny dla rozstrzygniecia. Dokument ten
dowodzitby jakg tre§¢ umowy uksztattowano w tamtym postepowaniu, co nie jest w zaden
sposéb zwigzane z trescig prawa do wypowiedzenia umowy w ramach postepowania
objetego sporem, jak réwniez ostatecznie odwotujacy nie ztozyt w tamtym postepowaniu
swojej oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazone;j
w art. 554 ust. 1 pkt 2 p.z.p. - zaskarzone postanowienie umowy jest sprzeczne
z wskazanymi we wczesniejszej czeSci uzasadnienia przepisami ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialno$ci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b rozporzadzenia
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone przegrywajgca,
kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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