Warszawa, 22 stycznia 2018 roku

Prezes

Krajowej 1zby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Ministerstwo Sprawiedliwosci, Adres: 00-567 Warszawa, Al. Ujazdowskie 11, tel: (+ 48
22)52 12 411; REGON: 000319150, NIP: 526 16 73 166, adres strony internetowej:
http://www.ms.gov.pl/, e-mail: Paulina.Gecyngier@ms.qgov.pl, tel. + 48 22 52 12 697

Odwolujgcy: EVERSOFT S.A., al. Jerozolimskie 181B, 02-222 Warszawa, tel.: +48 22 882 25 16, fax:
+48 22 468 03 09, e-mail: eversoft@eversoft.com.p!

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na Swiadczenie ustug z zakresu IT, znak sprawy: BA-F-1l-3710-59/17. Publikacja
ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 grudnia 2017 roku,
numer 2017/S 241-500670

ODWOLANIE

l. Eversoft S.A. (dalej ,, Odwotujgcy”) dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 i 4 Ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych (dalej: ,,Ustawa" lub ,PZP”) sktada
niniejszym odwotanie od niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na:

modyfikacji z dnia 11.01.2018 r. zapisu § 12 ust. 1 pkt 13 Zatgcznik nr 4 do umowy
ramowej okreslajgcy Istotne postanowienia Umowy wykonawczej, Tom |l
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia (dalej: ,,SIWZ”) — w szczegdlnosci
jedynie czesciowego odzwierciedlenia w tej zmianie uwzglednione] przez
Zamawiajgcego argumentacji wykonawcy w zakresie wadliwosci mechanizmu
naliczania kar, a zaniechania dokonania catosciowej przebudowy wskazanego zapisu.

1. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze poprzez dokonanie w/w czynnosci naruszyt
nastepujace przepisy: art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 1, 2 pzp

1. 2adania odwotania: W 2zwigzku z powyiszym Odwotujagcy wnosi o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zaskarzonego zapisu SIWZ
poprzez :

a. wyrazne i jednoznaczne okreslenie w nim:
i. katalogu informacji klasyfikowanych jako ,Poufne’ oraz wskazaniu, ze kara
odnosi sie tylko do ujawnienia i naruszen w zakresie informacji poufnych;
ii. naczym polega ,inne naruszenie bezpieczenstwa informacji”;

b. wprowadzenie zréznicowanego poziomu kar w zaleznosci od rodzaju naruszenia oraz
wagi informacji poufnej, ktorej dotyczyto naruszenie.



V. Termin wniesienia Odwotania: Zmiana Specyfikacji zostata opublikowana w dniu
11.01.2018 roku. Zatem wniesienie odwotania do dnia 22.01.2018 roku oznacza, iz
Odwotujacy wnidst odwotanie w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 2 pkt 1) Ustawy
W zw. z art. 14 ust. 2 Ustawy.

V. Interes we whniesieniu odwotania: Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania, gdyz wskazane w Odwotaniu niezgodne z prawem postanowienie
powoduje, ze Odwotujacy, ktory jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia nie posiada
wszystkich danych niezbednych do oszacowania ryzyka oraz przygotowania oferty.
Odwotujacy moze zatem ponies¢ szkode - nie bedzie w stanie ztozy¢ oferty i uzyskac
zamowienia.

VI. Wymogi formalne.
a. Odwotujacy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
whiesienia odwotania (dowdd w zatgczeniu).
b. Wpis od odwotania zostat uiszczony (dowdd w zatgczeniu).

UZASADNIENIE

Pierwotny wzér umowy ramowej, ktéra ma zosta¢ zawarta w wyniku rozstrzygniecia
postepowania przeprowadzonego z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) (dalej: ,Pzp”), dotyczacego przetargu
nieograniczonego, w celu zawarcia umowy ramowej na swiadczenie kompleksowych ustug z zakresu IT
dla Ministerstwa Sprawiedliwosci, w § 12 ust. 1 pkt 13 Wzoru Umowy przewidywat obowigzek zaptaty
Zamawiajgcemu kary umownej za kazdy stwierdzony przypadek ujawnienia jakiejkolwiek informacii
lub innego naruszenia bezpieczerstwa informaciji, w okresie obowigzywania umowy wykonawczej,
jak tez i po jej wygasnieciu lub rozwigzaniu -_w wysokosci 20% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa
w § 6 ust. 1 (czyli tgcznego, maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji umowy
wykonawczej) .

W zwigzku z przytoczonym powyzej zapisem jeden z wykonawcdéw w trybie art.38 ust 1 pzp zwrdcit sie
do Zamawiajgcego o wyjasnienia tresci SIWZ. Zastrzezenia wykonawcy zostaty sformutowane w
nastepujacy sposoéb: ,Kara, o ktérejf mowa w § 12 ustep 1 pkt 13 wzoru umowy wykonawczej (zatgcznik
numer 4 do wzoru umowy ramowej) jest bardzo wysoka, a Zamawiajqcy, po podpisaniu umowy, nie
bedzie miat swobody w jej egzekwowaniu (zasady dyscypliny finanséw publicznych nakazujq scigganie
kar, do naliczenia ktorych formalnie zaistniata podstawa). Okazac sie moze, ze nawet w_przypadkach

bagatelnych dojdzie do préby wyegzekwowania takiej kary, ktdra w takiej sytuacji bedzie karg razgco
wygdrowang. Aby unikngc nieuchronnego w takiej sytuacji procesu sgdowego nalezafoby ograniczy¢

wysokos¢ kary oraz zastrzec, Zze ma ona zastosowanie jedynie w przypadku istotnego naruszenia zasad
ochrony informacji.”

KO



W dniu 11.01.2018 r. Zamawiajacy zmodyfikowat zapisy SIWZ w zakresie § 12 ust. 1 pkt 13 wzoru
umowy wykonawczej (zmiana SIWZ z 11.01.2018 r. numer 2 pozycja 2). Tres¢ nowego brzmienia Tom
I, SIWZ Zatacznik nr 4 do umowy ramowej § 12 ust. 1 pkt 13: ,13): za kazdy stwierdzony przypadek
ujawnienia jakiejkolwiek informacji lub innego naruszenia bezpieczeristwa informacji, w okresie
obowiqzywania umowy wykonawczej, jak tez i po jej wygasnieciu lub rozwigzaniu - w wysokosci 10%
wynagrodzenia brutto, o ktdrym mowa w § 6 ust. 1.”

W ocenie odwotujacego fakt, iz Zamawiajacy zdecydowat sie na zmiane SIWZ w tym punkcie $wiadczy
o tym, ze zgodzit sie z zastrzezeniami wykonawcy argumentacjg wyrazong w ztozonym pytaniu do
SIWZ.

Dokonana zmiana powoduje jednak, iz podstawa i mechanizm naktadania kar umownych w przypadku
naruszenia zasad ochrony informacji jest niezgodna z przepisami pzp gdyz ten element — sktadajacy sie
przeciez na przedmiot umowy — pozostaje niedookreslony.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz karanie za ujawnienie ,jakiejkolwiek informacji” jest
nadmiernym rygoryzmem, nieuzasadnionym z punktu widzenia ochrony intereséw zamawiajgcego
oraz nadmiernie obcigzajacym dla wykonawcy. Zamawiajgcy winien wskazac, ze ochrong objete sg
wytacznie ,Informacje poufne” oraz zdefiniowad te informacje (przynajmniej okresli¢ kategorie
informacji poufnych).

Poza tym skoro Zamawiajgcy chce kara¢ wykonawce nie tylko za ,ujawnienie” informacji lecz takze za
»inne naruszenia bezpieczeristwa informacji” — powinien wskaza¢ na czym doktadnie majg polegac te
naruszenia/kategorie naruszed. Brak precyzyjnego okreélenia powoduje z jednej strony
niejednoznacznos¢ w zakresie okreslenia obowigzkéw wykonawcy, a z drugiej - stwarza ryzyko
przyjecia niekorzystnej (zbyt szerokiej)dla wykonawcy interpretacji - w przypadku zaistnienia sporu
miedzy wykonawcg a zamawiajgcym — czy konkretne zdarzenie/zachowanie mozna traktowac.
Dodatkowo w ocenie wykonawcy wysokos¢ kary powinna by¢ zréznicowana — w zaleznosci zaréwno
od wagi naruszenia obowigzku jak i istotnosci danej informacji.

Jeden poziom kar — 10% wartosci wynagrodzenia — nalezy uznac za nieadekwatny

Brak mechanizmu stopniowania wysokosci kary, zupetne oderwanie wysokosci kary od faktu czy
powstata lub ewentualnie w jakiej wysokosci powstata szkoda oraz jaka byta waga naruszonych
obowigzkéw prowadzi w wielu wypadkach do konsekwencji, na ktére wskazywat wykonawca w pytaniu
— to znaczy do natozenia kary razgco wygorowanej, ktérg zamawiajgcy musi natozy¢, ktéra bedzie
musiata zosta¢ zmiarkowana w drodze sgdowej — co jest niekorzystne dla obu stron.

Sytuacje taka opisuje wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt
V ACa 147/17). Wskazano w nim min: , Stwierdzenie braku szkody, podobnie jak rozmiar ewentualnej
szkody wywotanej opdZnieniem, zwtaszcza w relacji do wartosci catego kontraktu, majq istotne
znaczenie przy ocenie roszczenia dochodzonego tytutem kary umownej. Oceny, czy kara w danym
przypadku jest razqgco wygérowana w rozumieniu przepisu art. 484 § 2 k.c. nalezy dokonac w kontekscie
catoksztaftu okolicznosci sprawy, a zatem uwzgledniajgc nie tylko wysokos¢ powstatej szkody w
zwiqzku z niewykonaniem zobowiqzania, ale przede wszystkim przedmiot umowy, okolicznosci, na jakie
kara umowna zostata zastrzezona, cel tej kary, sposob jej uksztaftowania, okolicznosci, w jakich doszto
do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary, czy wage i zakres nienalezytego wykonania umowy”. Warto
zwrdcic¢ uwage, ze w analizowanej sprawie kara ze 100 tysiecy zt zostata zmiarkowana do poziomu 5
tysiecy zf.

Wskazane powyzej braki w zakresie podstaw i zasad naliczania jednej z kar umownych, a wiec
elementu dot. zasad realizacji umowy i konsekwencji nienalezytego wykonania umowy, nalezy uznac
za dowodzace niejednoznacznosci okreslenia przedmiotu zamdwienia.



Odwotujacy przytacza przyktadowo orzeczenia Krajowej I1zby Odwotawczej wskazujace, ze okreslenie
przedmiotu zamoéwienia w sposéb petny i jednoznaczny jest obowigzkiem Zamawiajgcego: wyrok z
dnia 24 lutego 2012 r., sygn. KIO 302/12: "Opis przedmiotu zamdwienia winien zawiera¢ wszystkie
informacje majqce lub mogqce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty" (podobnie: wyrok KIO z 24 lutego
2012 r. KIO 318/12), wyrok z dnia 10 kwietnia 2012 r., sygn. KIO 550/12: "Zamawiajqcy zobowigzany
jest do wyczerpujqcego i jednoznacznego opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktdry nie
pozostawia wykonawcom pola do domystéw i interpretacji, a co za tym idzie, umozliwia prawidfowe
sporzqdzenie oferty. Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp opis przedmiotu zamdwienia winien by¢ jednoznaczny
i wyczerpujgcy. Tym samym nie moze pozostawiac¢ zadnych wagtpliwosci bgdZ tez dowolnosci
interpretacji wykonawcdw skfadajgcych oferty w postepowaniu”, czy tez w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2010 roku, KIO 1832/10: , Tak wiec, opisanie przedmiotu zamdwienia
zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okresleri, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé
wplyw na sporzqdzenie oferty stanowi obowigzek Zamawiajgcego i jest koniecznosciq dla poprawnego
przeprowadzenia postepowania. Opis przedmiotu zamdwienia stanowi kluczowy element
dokumentacji, ktdra jest przygotowana przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ on ogdlny, szacunkowy i
niedookreslony, przenoszqcy na wykonawcdw sktadajgcych oferty ciezaru jego dookreslenia.” czy tez
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2888/12: "Art. 29 ust. 1 ustawy
zawiera norme nakazujgcq zamawiajgcemu jednoznaczny i wyczerpujgcy opis przedmiotu zamdwienia,
w taki sposéb. aby wykonawca po zapoznaniu sie z tym opisem byt w stanie sporzqdzi¢ oferte. Tym
samym w sytuacji, gdy zamawiajqcy oczekuje dostawy na jego rzecz jakiegos dobra czy swiadczenia na
Jjego rzecz ustugi ma okreslic swoje wymagania tak szczegdtowo i doktadnie, aby kazdy wykonawca byt
w stanie zidentyfikowac¢ czego zamawiajgcy oczekuje i to witasnie mu zaoferowaé. Prawidfowa
realizacja normy art. 29 ust. 1 ustawy jest gwarancjg poréwnywalnosci ofert. Z mocy art. 29 ust. 1
ustawy na zamawiajgcym spoczywa obowigzek okreslenia przedmiotu zamdwienia, a zatem nawet w
sytuacji. gdy nie jest on profesjonalistq musi potrafi¢ okresli¢ swoje potrzeby i oczekiwania. Jesli
przedmiot jest wysoce specjalistyczny, a zamawiajgcemu brak odpowiedniej wiedzy, aby jasno okresli¢
wymagania, moze skorzystac z dialogu technicznego, trybéw negocjacyjnych [w szczegdlnosci dialogu
konkurencyjnego], czy powoftac biegtych stuzqgcych mu odpowiedniq pomocq. Brak jest jednak podstaw
do zwolnienia zamawiajgcego z obowigzku jednoznacznego okreslenia przedmiotu zamdwienia.
Wprowadzenie wyjqtkdw od zasady art. 29 ust. 1 ustawy prowadzifoby bowiem do nieefektywnego
wydatkowania srodkéw publicznych".

Podsumowujgc: wykonawca, chcac w sposob odpowiedzialny i rzetelny przedstawié oferte $wiadczenia
zamawianych ustug, musi mie¢ mozliwos¢ w miare precyzyjnej oceny ryzyka zwigzanego z umowa.
Zapisy umowy dotyczace kar umownych stanowig istotny element tego ryzyka i musza byé
jednoznaczne.

Z powyzszych wzgledéw wnosze jak na wstepie.

Zataczniki:
1. odpis z KRS
2. dowdd uiszczenia wpisu od niniejszego odwotania
3. petnomocnictwo wraz z optatg
4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu
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