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Poznan, 04.07.2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Odwotujacy:

Nexus Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

ul. Szyperska 14, 61-754 Poznan

tel. 61 64 60 981, e-mail: biuro@nexuspolska.pl

numer KRS 0000014544

z zarzgdem w sktadzie:

Ewa Dobaczewska-Szalczyk, Jacek Marcin Kobusifski, Pawet Roman Masadyniski,
reprezentowana przez: Sebastiana Btazniaka — prokurenta, Agnieszke Smuszkiewicz — pracownika
Nexus Polska

Zamawiajacy:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w todzi
ul. Pétnocna 42, 91-425 t6dz

tel. 42 63-41-270, e-mail: zamowienia@zozmswlodz.pl

ODWOtANIE

Dziatajac w imieniu Nexus Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, na podstawie art. 513 pkt
1w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst.
jedn.: Dz. U.z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.; dalej jako ,,Pzp”), wnosze odwotanie:

e od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym pn.: Nadzér
autorski oraz ustugi serwisowe systemoéw informatycznych ESKULAP i IMPULS, nr sprawy
24/U/22, polegajacej na: wprowadzeniu do wzoru umowy postanowienia dotyczgcego
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie o nastepujacej tresci: ,Za niedotrzymanie
terminéw $wiadczenia ustug bedacych przedmiotem Umowy, w szczegdlnosci termindw
wskazanych w Zataczniku nr 1 do Umowy, Zamawiajacy moze naliczyé Wykonawcy kare
umowng w wysokosci 2% miesiecznego wynagrodzenia brutto Umowy za kazidy dzien
op6znienia w odniesieniu do termindw wyrazonych w dniach. Zamawiajgcy nie naliczy kary za
op6znienia, w ktdrych zgtoszenia bedg zawieszone z powodu koniecznosci ich uzupetnienia
przez Zamawiajgcego.” (§ 13 ust. 1).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 28.06.2022
r. pod numerem 2022/BZP 00227409/01. Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany, bowiem

odwotanie zostato wniesione w terminie 5 dni od 28.06.2022 r.
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Zamawiajgcemu zarzucam: naruszenie art. 433 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie tresci
przysztego stosunku prawnego w sposdb niezgodny z jego trescig, polegajacy na zastrzezeniu kar
umownych tytutem opdinienia, ktére nie jest uzasadnione okolicznosciami ani charakterem
zamodwienia i pociagga za sobg zbyt duze ryzyko po stronie wykonawcy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania i modyfikacje zapisu w § 13 ust. 1
wzoru umowy przez wprowadzenie reguty odpowiedzialnosci wykonawcy wytgcznie za zawinione
naruszenie obowigzkéw wynikajacych z umowy.

Whnosze o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

Zgodnie z dyspozycjg art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, kopia niniejszego odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w dniu wniesienia odwotania.

Uzasadnienie:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem
bedac podmiotem prowadzacym dziatalnosé gospodarczg w zakresie swiadczenia ustug serwisowych
systemow objetych przedmiotem zamodwienia jest zainteresowany udziatem w przedmiotowym
postepowaniu. Jednak w ocenie Odwotujgcego projektowane postanowienia umowy uniemozliwiajg
mu prawidtowa wycene i ztozenie oferty poniewaz prowadzg do nieuzasadnionego i nadmiernego
przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce. Utrata mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu,
a w dalszej kolejnosci realizacji zamdwienia, moze doprowadzi¢ do szkody po stronie Odwotujacego.
W przypadku uwzglednienia odwotania, Odwotujagcy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Zgodnie z art. 433 pkt 1 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego nie mogg przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to
uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamdwienia. Po pierwsze, nalezy odnies¢ sie do pojec
,0p6Znienia” i ,,zwtoki” wprowadzonych przepisami kodeksu cywilnego. Art. 476 Kodeksu cywilnego,
stanowi, ze dtuznik dopuszcza sie zwtoki, gdy nie spetnia swiadczenia w terminie, a jezeli termin nie
jest oznaczony, gdy nie spetnia Swiadczenia niezwtocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy
to wypadku, gdy opdZznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. A zatem zwtoka to niewykonanie przez dtuznika $wiadczenia w terminie
w wyniku okolicznosci, za ktére ponosi on odpowiedzialno$é. Opdznienie natomiast to kazde
niewykonanie zobowigzania w terminie. Przez zwtoke nalezy rozumie¢ zatem kwalifikowang forme
opd6znienia. Wykonawca, ktéry nie wykonuje zobowigzania w terminie wyznaczonym w umowie
w sprawie zamoéwienia publicznego z przyczyn, za ktdre ponosi odpowiedzialnos$¢, pozostaje w zwioce.

Intencjg ustawodawcy byto wiec wprowadzenie zasady, ze kary umowne s3 zwigzane ze zwioka
wykonawecy, czyli kwalifikowang forma opdznienia, a nie z kazdym potencjalnym opdznieniem bez
wzgledu na jego przyczyne. Oznacza to, ze co do zasady zapisy umowne, ktdre przewidujg
odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu kary umownej niezaleznie od przyczyn opdznienia lub za kazde
opo6znienie sg niedozwolone i stanowig jeden z przyktadéw klauzul abuzywnych, czyli ksztattujacych
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obowigzki wykonawcy w sposdb razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz ryzyk
zwigzanych z jego realizacja.

Instytucja kary umownej jest zgodnie z licznym orzecznictwem KIO, potwierdzonym rdéwniez
orzeczeniami sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego, uprawnieniem zamawiajgcego do
jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z uzasadnionymi potrzebami. Jednoczesnie art. 433 ustawy Pzp zostat
wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajacych na ksztattowaniu postanowien
umoéw w sposbéb zabezpieczajgcy wytacznie ich interesy bez nalezytego ich wywazenia z interesami
wykonawcéw. Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
posiada szczegdlnie uprzywilejowang pozycje, co niejednokrotnie prowadzi do préby
nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce. Powyisze
potwierdza stanowisko Urzedu Zamdéwien Publicznych przedstawione w ,Raporcie dotyczgcym
stosowania kar umownych w zamdwieniach publicznych” w marcu 2018 r., w ktéorym UZP wskazuje, ze
,W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest wywazenie intereséw obu stron stosunku zobowigzaniowego
wynikajgcego z umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Z jednej strony zamawiajacy,
uwzgledniajac funkcje, jakie kary umowne majg realizowa¢ przy wykonywaniu przedsiewziec
publicznych, powinni tak ksztattowa¢ postanowienia umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby
odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wtasciwg realizacje zamdwienia publicznego. Z drugiej
za$ strony powinnos¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moze
prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktdre pozostajg poza ich
kontrolg, czyli na ktérych powstanie nie majg oni wptywu. Niedopuszczalne jest rowniez ksztattowanie
wysokosci kar w sposdb catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania
z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego. W tym kontekscie kary umowne powinny by¢ okreslone
w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkody, tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty
do udziatu w zamowieniach publicznych.” Réwniez w wyroku z dnia 31 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
KIO 2163/17, Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ,okolicznos$é, ze to zamawiajgcy formutuje
postanowienia wzoru umowy nie oznacza, ze ma prawo czynic to w sposdb bezwzglednie obowigzujgcy
i przy tym mogacy naduzywac réwnowage stron (zamawiajacy — wykonawca). W prawie cywilnym
podstawowg formag odpowiedzialnosci dtuznika jest jej uksztaltowanie na zasadzie obowigzku
nalezytej starannosci, co wynika z tresci art. 472 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym jezeli ze
szczegblnego przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik odpowiedzialny
jest za niezachowanie nalezytej starannosci. Izba na rozprawie w zwigzku z odstepstwem od tej zasady
w § 9 wzoru umowy i wywiedzeniem na tej podstawie zarzutu odwotania oraz zagdaniem ustalenia kar
umownych na zasadzie zwtoki a nie opdznienia, skierowata pytanie do zamawiajgcego. Pytanie Izby
skierowane do zamawiajgcego miato na celu wskazanie przez niego podstaw czy tez okolicznosci, ktdre
przyczynity sie do umownego rozszerzenia odpowiedzialno$ci wykonawcy, na co zreszta pozwala
przywotywany juz powyzej art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego. Wedtug oswiadczen zamawiajgcego nie
znajduje on podstaw aby po jego stronie lezat ciezar obowigzku wykazania wykonawcy braku nalezytej
starannosci, skoro moze rozszerzyé odpowiedzialno$s¢ wykonawcy na sytuacje, za ktére nie ponosi
zwyczajnie wykonawca odpowiedzialnosci a obowigzek dyscypliny finansowej wrecz narzuca takie
rozwigzania. Izba odmiennie od zamawiajgcego ocenia zaistniaty w sprawie stan rzeczy uznajac, ze
interes publiczny nie nakazuje rozszerzenia odpowiedzialnosci do okolicznosci niezaleznych od
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wykonawecy czyli poza wymog nalezytej starannosci wykonawcy. Bowiem wymag odpowiedzialnosci za
skutki zdarzen na ktére wykonawca nie ma wptywu powoduje po jego stronie koniecznos$¢ poniesienia
dodatkowych kosztéw np. ubezpieczenia ryzyk co podnosi koszty zamdwienia albo ryzyko likwidacji czy
wrecz upadtosci.”

Omawiana regulacja art. 433 pkt 1 ustawy Pzp nie ma jednak charakteru bezwzglednego, wobec czego
w sytuacjach uzasadnionych okolicznosciami lub zakresem zamdwienia zamawiajgcy moze zastrzec
w umowie odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu opdznienia. Odpowiedzialno$é ta ma jednak
charakter wyjatkowy i wymaga ze strony zamawiajgcego wykazania, ze zamieszczenie takiego zapisu
w umowie jest w swietle przepiséw ustawy Pzp dopuszczalne. A zatem to na zamawiajgcym spoczywa
ciezar dowodu w zakresie wykazania odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kary umownej
zastrzezonej za opdznienie.

W tym miejscu nalezy podkreslié, ze jest to kolejne postepowanie obejmujgce ten sam przedmiot
zamdwienia. Poprzednie - ogtoszenie nr 2022/BZP 00206142/01 z dnia 2022-06-13 zostato
uniewaznione z powodu braku ofert. Projekt umowy réwniez zawierat klauzule abuzywng o tresci:
,Za niedotrzymanie terminéw Swiadczenia ustug bedacych przedmiotem Umowy, w szczegdlnosci
termindw wskazanych w Zatgczniku nr 1 do Umowy, Zamawiajgcy moze naliczy¢ Wykonawcy kare
umowng w wysokosci 2% miesiecznego wynagrodzenia brutto Umowy za kazdy dzien opdznienia
w odniesieniu do termindw wyrazonych w dniach. Zamawiajacy nie naliczy kary za opdznienia,
w ktérych zgtoszenia beda zawieszone z powodu koniecznosci ich uzupetnienia przez Zamawiajgcego.”.
Na wniosek wykonawcy o modyfikacje zapiséw i zamiane ,opdZznienia” na ,,zwtoke” lub ,,opdzZnienie
z winy Wykonawcy”, Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

,Odpowiedz: Projektowane postanowienia umowy mogg przewidywac odpowiedzialno$ci wykonawcy
za opodznienie jezeli jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamodwienia — majgc na
wzgledzie, ze opdznienie moze znaczgco utrudniac¢ funkcjonowanie szpitala i udzielenie swiadczen
pacjentom — kary za opdznienia uzasadnione sg okolicznosciami.”

Odwotujgcy zwraca uwage, ze odpowiedz jakiej udzielit Zamawiajacy jest kompletnie niezrozumiata,
poniewaz dlaczego z okolicznosci, ze wykonawca realizuje zgtoszenie serwisowe nieterminowo
(co naturalnie moze by¢ dla szpitala problemem), nalezy wywies¢, iz za nieswoje zaniechania tez musi
zaptaci¢? Pragniemy takze zauwazy¢, ze w przypadku serwisu oprogramowania okolicznosci opdznienia
w Swiadczeniu ustug nie z winy wykonawcy sg zjawiskiem pospolitym. Bardzo czesto jest bowiem tak,
Ze zamawiajacy nie przekazujg elementarnych informacji o zdarzeniu tj. co, gdzie, kiedy sie zepsuto,
co z kolei nie pozwala serwisantowi wykona¢ $swiadczenia serwisowego. Od czasu do czasu majg
miejsce takze przypadki, ze NFZ opublikuje jakies kuriozum typu program 40+, ktérego wadliwa
dokumentacja nie pozwala na wykonanie komunikatéw dziatajgcych poprawnie. Odwotujgcy pragnie
rowniez dodaé, iz podejscie Zamawiajgcego to niespotykany wyjatek na rynku IT w ochronie zdrowia,
bowiem po nowelizacji ustawy Pzp niemalze nie zdarza sie aby umowa serwisowa przewidywata kare
za opodznienie.

Réwniez komentarz z 2021 r. do ustawy Prawo zaméwien publicznych opracowany przez Urzad
Zamowien Publicznych, str. 1149 potwierdza, ze: ,W celu zobrazowania niedozwolonego
postanowienia umownego w omawianym zakresie mozna postuzy¢ sie przyktadem, w ktérym
zamawiajgcy ustala kare umowng za kazdy dzien opdzinienia w realizacji przedmiotu zamodwienia
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niezaleznie od przyczyn opdznienia. Analiza orzecznictwa KIO jeszcze na gruncie Pzp 2004 pozwala
uznac, ze zastrzezenie kar umownych tytutem opdznienia czesto jest nieuzasadnione charakterem
zamodwienia i pocigga za sobg zbyt duze ryzyko po stronie wykonawcy (Wyrok KIO z dnia 27 sierpnia
2019 r., sygn. akt KIO 1585/19).

Podsumowujgc, zwracamy uwage, ze ewentualne zastrzezenie kar umownych na wypadek opdznienia,
badz popadniecia przez wykonawce w zwioke powinna byé ustalana przez zamawiajgcego
z uwzglednieniem specyfiki konkretnego zamdwienia publicznego, a ciezar dowodu w tym wypadku
bedzie spoczywat na zamawiajagcym, tj. musi on wykazaé, ze pomimo generalnego zakazu
formutowania postanowienn dotyczacych odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu opdznienia
w realizacji zamowienia, w konkretnym przypadku istniata podstawa do tego, by takie postanowienie
w umowie zamiesci¢. W Swietle powyziszej argumentacji, zarzuty postawione przez Odwotujacego
uznac nalezy za zasadne, wobec czego odwotanie winno by¢ w catos$ci uwzglednione.

gi)gdnp?ga?\)cl) /p rzez:

Agnieszka Zofia
Smuszkiewicz

Date / Data:
2022-07-04 12:14

Za Odwotujacego

Wykaz zatgcznikow:

Zatgcznik nr 1. Odpis z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sagdowego Odwotujgcego;
Zatgcznik nr 2. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;

Zatgcznik nr 3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci;

Zatgcznik nr 4.  Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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