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PRAWO IT

#regulacje_prawne #orzecznictwo #aktualnosci

Wada a odbiér oprogramowania w umowach wdrozeniowych

Kwalifikacja prawna umowy, ktérej przedmiotem jest wdro-
Zenie oprogramowania, moze w niektdrych przypadkach
przysporzy¢ wielu trudnosci. W zaleznosci od jej tresci oraz
przyjetego modelu realizacji zobowigzari wykonawcy moze
byé oceniana w kategoriach umowy o dzielo, umowy o
$wiadczenie uslug lub umowy mieszanej, taczacej elementy
zaréwno umowy o dzielo, jak i umowy o $wiadczenie uslug.
Szersze omowienie problematyki charakteru umdéw
wdrozeniowych znajduje sie w artykule na naszym blogu, pt.

Dyskusyjny charakter umdw wdrozeniowych — wnioski z
aktualnego orzecznictwa[l]. Jednocze$nie nadal wiekszosé
uméw wdrozeniowych funkcjonujgcych obecnie na rynku
ksztaltowana jest w modelu umowy o dzielo, do ktdrej
zastosowanie znajdujag odpowiednie przepisy Kodeksu
cywilnego[2] (dalej: k.c.).

Zgodnie z trescig art. 627 k.c. istotg tego rodzaju umowy ze
strony wykonawcy jest wykonanie dziela, a ze strony zama-
wiajacego zaplata wynagrodzenia. Dzieto to zwykle polega
na stworzeniu, zainstalowaniu i uruchomieniu przez
wykonawce — na infrastrukturze zamawiajacego lub dostar-
czanej przez wykonawce — prawidlowo funkcjonujacego
oprogramowania, o cechach i funkcjonalnosciach ustalonych
wczesniej przez strony. Osiggniecie tak rozumianego rezul-
tatu $wiadczy o nalezytym wykonaniu umowy wdrozeniowej
i uzasadnia wyplate naleznego wykonawcy wynagrodzenia.
Z uwagi jednak na to, ze wdrozenia obejmuja zazwyczaj
bardzo zlozony i skomplikowany proces, moze zdarzy¢ sie
sytuacja, w ktorej wdrozone oprogramowanie co prawda
dziala, ale zawiera bledy lub brakuje w nim okreslonych
funkcjonalno$ci. W takim przypadku powstaje pytanie, czy
zamawiajacy moze odmdéwic odbioru dziela i wyplaty wyna-
grodzenia wykonawcy — az do czasu usuniecia wszystkich
zidentyfikowanych przez zamawiajacego bledéw — czy tez
zobowigzany jest on do odbioru prac zwigzanych z wdro-
zeniem i w konsekwencji do zaplaty wynagrodzenia wyko-
nawcy, ktéry bledy powinien usunaé¢ w ramach udzielanej
rekojmi lub gwarancji.

Udzielenie odpowiedzi na to pytanie wymaga analizy kodek-

sowych przepiséw dotyczgcych umowy o dzielo. Przepis art.
642 § 1 k.c. uzaleznia zaplate wynagrodzenia od oddania
przez wykonawce dziela, a art. 643 k.c. naklada na zamawia-
jacego obowigzek odbioru dzieta zgodnego z trescig zobo-
wigzania. W orzecznictwie sgdéw powszechnych podkresla
sie, ze ,oddanie” przez wykonawce dziela nie jest tozsame
Z jego ,,odebraniem” przez zamawiajacego, choé sa to
czynnosci ekwiwalentne[3]. Prawidlowo oddane dzieto
powinno odpowiadad tre$ci umowy i mie¢ wskazane w niej
cechy, a wiec powinno nadawaé sie do wykorzystania
zgodnie z jego z przeznaczeniem i byé pozbawione wad
istotnych[4]. Dopiero osiggniecie rezultatu spelniajgcego
ww. kryteria §wiadczy o wykonaniu umowy przez wykonaw-
ce i powoduje powstanie po stronie zamawiajacego obowiaz-
ku odbioru dziela oraz zaplaty wynagrodzenia. Pozostale
wady nieistotne, ktére nie wplywaja na dzialanie oprogra-
mowania zgodnie z przeznaczeniem, $wiadczg o nienale-
zytym wykonaniu zobowigzania przez wykonawce i powinny
zostaé naprawione na podstawie rekojmi lub gwarancji, o ile
taka zostala udzielona[5]. Nie kreujy one natomiast po
stronie zamawiajacego mozliwosci odmowy odebrania dzieta

czy wstrzymania przez niego zaplaty wynagrodzenia.

[1] Zob. https://www.traple.pl/2017/01/24 /dyskusyjny-charakter-umow-wdrozeniowych-wnioski-z-aktualnego-orzecznictwa/, dostep: 2.07.2020r.

[2] Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny.

[3] Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 5 lipca 2017 r., sygn. V ACa 924/16.

[4] Zob. zamiast wielu wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 grudnia 2017 r., sygn. Il CSK 77/17 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 5 lipca
2017 1., sygn. V ACa 924/16.
[5] Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 29 czerwca 2017 1., sygn. | ACa 174/17.



https://www.traple.pl/2017/01/24/dyskusyjny-charakter-umow-wdrozeniowych-wnioski-z-aktualnego-orzecznictwa/

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt uméw wdroze-

niowych, nalezy stwierdzi¢, ze nie kazda wada oprogramo-
wania, ktéra wplywa na jego prawidlowe dzialanie, $wiadczy
o niewykonaniu umowy przez wykonawce i moze by¢ podsta-
wa do odmowy zaplaty wynagrodzenia przez zamawiajgcego.
Orzecznictwo sadowe w zakresie sporéw wdrozeniowych nie
jest bogate w rozstrzygniecia dotyczace tej kwestii, jednak
mozna w nim dostrzec pewng tendencje. W opublikowanych
orzeczeniach stusznie podnosi sie, ze w zlozonych progra-
mach komputerowych czesto dochodzi do sytuacji, w ktérych
zawodzi komunikacja pomiedzy poszczegélnymi elementami
sieci. Zwraca sie¢ ponadto uwage na trudnosci zwigzane z
ustaleniem przyczyn wystepowania bledéw w oprogramowa-
niu — mogg byé one spowodowane nieprawidlowym
zaprojektowaniem poszczegélnych elementéw programu
przez wykonawce, ale przyczyna moze réwnie dobrze lezed
po stronie zamawiajgcego (np. w wykorzystywanej archi-
tekturze, konfiguracji sieci czy uzytkowanym sprzecie
komputerowym)[6]. Z uwagi na powyzsze sady przyjmuja, ze
brak wdrozenia niektérych

pobocznych moduléw systemu czy tez wystepowanie we
wdrozonym oprogramowaniu bledéw, ktdre nie powoduja
jednak braku mozliwosci korzystania z niego zgodnie z celem
i przeznaczeniem (o czym moze $wiadczyé np. prowadzenie
za jego pomocy dzialalnos$ci)[7], moze nie stanowi¢ wady
istotnej, ktéra uzasadnialaby brak odbioru i wstrzymanie
zaplaty wynagrodzenia wykonawcy[8]. W takich sytuacjach
zamawiajgcy powinien odebrad prace zwigzane z wdroze-
niem i skorzystaé z mozliwos$ci naprawy wykrytych bledéw w
ramach uprawnien przystugujgcych mu z tytutu rekojmi lub
gwarancji. Wady programu swiadczg bowiem o nienalezytym
wykonaniu umowy przez wykonawce, a nie o catkowitym jej

niewykonaniu.

Majac powyzsze na uwadze, przy konstruowaniu umoéw
wdrozeniowych warto pamietaé¢ o wskazaniu przeznaczenia
oprogramowania oraz wyraznym wyszczego6lnieniu jego cech
i funkcjonalnosci. Utatwi to wykazanie niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce w razie
powstania ewentualnego sporu w tym zakresie.

[6] Zob. wyrok Sadu Rejonowego dla Lodzi-Srédmiescia w Eodzi z dnia 27 listopada 2017 1., sygn. XIII GC 1603/17 (wyrok pierwszej

instancji).

[7] Zob. wyrok Sadu Okregowego w Eodzi z dnia 28 listopada 2018 r., sygn. XIII Ga 722/18.
[8] Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 9 maja 2019 r., sygn. | AGa 192/18.

Wykonanie zastepcze w umowach IT

Instytucja wykonania zastepczego, czesto pomijana na etapie
negocjowania uméw IT, moze stanowic¢ — obok innych instru-
mentéw prawnych — dodatkowe zabezpieczenie zamawiajg-

cego na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy.

Zwrotu jakich kosztéw wykonania zastepczego wierzy-
ciel moze si¢ domagac¢ od wykonawcy nienalezycie wyko-
nujacego prace?

Niezaleznie od tego, czy zamawiajgcy jako wierzyciel skorzy-
sta z prawa wykonania zastepczego na podstawie upowaz-
nienia umownego, czy tez z upowaznienia sagdu, zamawiajg-
cemu przystugiwac bedzie roszczenie o zwrot kosztéw wyko-
nania zastepczego. Uprawnienie wierzyciela do dochodzenia
zwrotu kosztéw wykonania zastepczego od wykonawcy
nienalezycie wykonujacego prace (dluznika) wynika bowiem
wprost z przepiséw Kodeksu cywilnego[l]. W tym zakresie

[1] Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny.

pojawia sie jednak pytanie o wysokos$¢ kosztéw wykonania
zastepczego, ktdrych zwrotu wierzyciel (zamawiajgcy) moze
domagad sie od wykonawcy. W orzecznictwie podkresla sie,
ze koszty wykonania zastepczego, do ktérych pokrycia
zobowigzany jest wykonawca, nie moga by¢ kosztami
nadmiernymi, nieuzasadnionymi, a roszczenie o zwrot
wylozonych kosztéw wykonania zastepczego ogranicza

si¢ tylko do kosztéw uzasadnionych, czyli koniecznych.




W praktyce kontraktéw IT kosztem takim bedzie np. rynkowe

wynagrodzenie dla podmiotu trzeciego, wykonujacego taki
sam zakres prac wdrozeniowych, utrzymaniowych, w zakre-
sie ktédrych wykonawca nie wywigzal sie¢ z obowigzkéw
umownych. W szczegdlnosci podkreslié nalezy, ze do kosztéw
wykonania zastepczego nie powinno by¢ zaliczone
wynagrodzenie z tytulu wykonania dodatkowej funkcjonal-
nosci oprogramowania (prace rozwojowe), ktére nie bylo
objete pierwotng umowsg zawartg pomiedzy zamawiajacym i
wykonawcg, a takze wynagrodzenie za szerszy zakres prac w
stosunku do umdéwionego pierwotnie z wykonawcg nienale-
zycie realizujacym umowe. Jednoczes$nie ciezar dowodu, ze
poniesione przez wierzyciela koszty byly nadmierne i w
zwigzku z tym wierzyciel naduzyt prawa, obcigza wykonawce
nienalezycie wykonujacego prace (dtuznika), z uwzglednie-
niem, ze to wierzyciel powinien jednak udowodnié wysokosc i
fakt poniesienia tych kosztéw[2]. Niemniej jednak przerzuce-
nie ciezaru dowodu w takim wypadku nie oznacza oczywis-
cie, ze zamawiajacy nie powinien realizowaé swoich upraw-
nierl do wykonania zastepczego z nalezytg staranno$cia,
zwlaszcza w zakresie ustalenia wynagrodzenia nowego wy-

konawcy, przeprowadzajgcego prace zastepcze.

Czy w przypadku skorzystania z wykonania zastepczego
zamawiajacy obok zwrotu kosztéw wykonania zastgpcze-
go moze réwniez dochodzi¢ odszkodowania?

W orzecznictwie podkresla sie, Ze istota zastepczego wykona-
nia polega na podjeciu przez wierzyciela czynnosci zmierzaja-
cych do wykonania zobowigzania zgodnie z jego trescig.
Zastepcze wykonanie ma prowadzi¢ do realizacji celu
zobowiazania wykonawcy przez samego wierzyciela i w
zwigzku z tym jest dokonywane na jego koszt, niemniej
jednak nie jest spelnieniem s$wiadczenia, ale jedynie
surogatem $wiadczenia wykonawcy. W zwigzku z tym
wierzyciel, korzystajac z przyslugujacego mu uprawnie-
nia do wykonania zast¢pczego, zachowuje roszczenie o
naprawienie szkody[3].

Zwrot kosztéw wykonania zastepczego jest wiec odmienng
podstawg od roszczenia stricte odszkodowawczego, ktdre
moze by¢ dochodzone obok zwrotu kosztéw wykonania
zastepczego. Te dwie podstawy dochodzenia roszczen réznia
sie od siebie tym, ze w przypadku dochodzenia zwrotu
kosztéw wierzyciel nie musi udowadniaé okolicznosci
powstania ani wielkos$ci szkody, ale jedynie wykazad
wysoko$¢ poniesionych kosztéw, podczas gdy dochodzac

odszkodowania, na wierzycielu bedzie spoczywal ciezar
udowodnienia wszystkich przestanek odpowiedzialnosci

odszkodowawcze;j.

Zatem zamawiajacy bedzie mdgl dochodzi¢ obok zwrotu
kosztéw wykonania zastepczego réwniez naprawienia szkody
wyniktej ze zwloki wykonawcy pierwotnego w wykonaniu
kontraktu IT. Wysoko$¢ tej kwoty mierzona jest majgtkowym
uszczerbkiem, spowodowanym nieotrzymaniem $wiadczenia
umownego w czasie wlasciwym, a nie niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania[4]. W praktyce
szkodg takg (zaréwno strata rzeczywistg, jak i utraconymi
korzy$ciami) w przypadku kontraktu IT moze by¢ w szcze-
gblnosdci szkoda powstala w majgtku zamawiajgcego, pole-
gajaca na konieczno$ci ponoszenia zwiekszonych kosztéw
utrzymania funkcjonujgcego u zamawiajacego systemu, ktéry
mial by¢ zastgpiony nowym, generujacym mniejsze koszty
utrzymania systemem, a takze szkoda moze przybrac postad
utraty zysku, ktéry mial by¢ osiggniety w zwigzku z wdroze-

niem nowego systemu itp.

o2s il O

Czy termin skorzystania przez zamawiajacego z prawa
wykonania zastepczego ma wplyw na wysokosé zwrotu
kosztéw wykonania zastepczego?

Analizujgc zagadnienie wykonania zastepczego, nalezy
zastanowic sie tez, jaki wplyw na wysokos¢ kosztéw, ktérych
zwrotu zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcy, ma termin,
w jakim zamawiajacy skorzystal z prawa wykonania zastep-
czego — a wiec, czy zamawiajacy musi realizowaé prace w
ramach wykonania zastepczego od razu, czy tez moze czekad.
Z orzecznictwa sadéw powszechnych wynika, ze dopiero
dokonanie czynnos$ci przez zamawiajgcego na koszt i
ryzyko wykonawcy powoduje przeksztalcenie zobowia-
zania wykonawcy z obowiazku czynienia lub nieczy-
nienia (w przypadku umowy IT co do zasady z obowigzku
czynienia) w obowigzek zwrotu kosztéw poniesionych
przez zamawiajacego. W orzecznictwie podkreslono, ze
ewentualne opdznienie zamawiajgcego w realizacji wykona-
nia zastepczego nie ma znaczenia, poniewaz przez okres do
momentu skorzystania przez zamawiajgcego z prawa
wykonania zastepczego wykonawca mogt speié swiadcze-
nie, do ktérego byt wcigz zobowigzany na podstawie umowy
zawartej z wierzycielem|[5].

[2] Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2008 r., IV CNP 147/07; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 31 lipca 2015 r., sygn. akt 1006/14; wyrok
Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 14 stycznia 2016 r., sygn. akt VI Ga 333/15; wyrok Sadu Okregowego w Jeleniej Gérze z dnia 27 lutego 2013 r., sygn. akt I C
703/12.
[3] Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 czerwca 2000 r., sygn. akt III CKN 441/00.

[4] Tak np. M. Gutowski, [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 353626, red. M. Gutowski, wyd. 2, Warszawa 2019.
[5] Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 maja 2018 r., sygn. akt I ACa 184/18.




W praktyce bedzie to oznaczad, ze termin, w ktérym zama-

wiajacy skorzysta z prawa wykonania zastepczego, pozostaje
bez znaczenia i wplywu na wysokos¢ kosztéw, ktérych zwro-
tu zamawiajacy moze domagad sie od wykonawcy pierwotne-
go, poniewaz — de facto — do momentu skorzystania z tego
prawa przez zamawiajacego wykonawca pierwotny moze
wykonad te prace na podstawie dotychczasowej umowy
zawartej z zamawiajacym.

Oprdcz tego wskazuje sie, ze co prawda zamawiajacy nie ma
obowigzku podejmowania czynnos$ci w celu realizacji wyko-
nania zastepczego, niemniej jednak w przypadku zgloszenia
przez niego roszczenia o naprawienie szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
albo ze zwloki (obok roszczenia o zwrot kosztéw wykonania
zastepczego) jego biernos$é w tej kwestii moze zostaé uznana
za przyczynienie sie do powstania tej szkody|[6].

Z powyzszego mozna zatem wywodzié, Ze termin wykonania
zastepczego przez zamawiajacego co do zasady nie powinien
mie¢ wplywu na wysokos¢ zwrotu kosztéw, ktérych zama-
wiajgcy moze dochodzié od wykonawcy w przypadku skorzy-

stania z prawa do wykonania zastepczego. Niemniej jednak,
aby unikng¢ ewentualnego zarzutu ze strony wykonawcy, na
ktérego koszt zamawiajacy mialby wykonywaé prace w ra-
mach wykonania zastepczego, zamawiajgcy powinien w ra-
mach mozliwo$ci dazy¢é do wykonania tych prac w rozsad-
nym terminie, przez co nalezy rozumie¢ termin umozliwiajg-
cy zamawiajgcemu np. przeprowadzenie odpowiedniej
procedury wyboru wlasciwego podmiotu, dajgcego rekojmie
prawidlowego wykonania prac zastepczych. Ponadto, jak
podkreslano powyzej, przy czesto wieloletnich projektach IT
czas jest bardzo istotnym faktorem, dlatego tez wydaje sie, ze
zamawiajgcy powinni dgzy¢ do wykonania prac zastepczych
bez zbednej zwloki.

Wiecej na temat zagadniern zwigzanych ze stosowaniem
instytucji wykonania zastepczego przeczytasz na naszym
blogu: tutaj_oraz tutaj.

[6] Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 lipca 2017 1., sygn. akt I ACa 615/16.
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https://www.traple.pl/2020/07/07/wykonywanie-zastepcze-w-umowach-it/
https://www.traple.pl/2020/07/07/wykonywanie-zastepcze-w-umowach-it/
https://www.traple.pl/2017/03/21/czy-zastepcze-wykonanie-w-umowach-it-moze-byc-realna-szansa-na-ukonczenie-kontraktu/
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Wplyw COVID-19 na branze ICT w Polsce i na swiecie
Swiat

38% - 40% przedsigbiorstw utrzymalo swoje budzety IT na niezmienionym poziomie,

mimo pandemii COVID-19 i nieprzyjaznych warunkéw ekonomicznych|[1].

96% z nich przyznaje, ze pandemia zmienila ich sposéb myslenia, nie tylko o technologii,
95% z nich przyznaje, ze w ich opinii COVID-19 uczynil zycie bardziej skoncentrowanym na

technologii niz bylo kiedykolwiek wcze$niej[1].

O
& Bezsprzeczny jest rdwniez wplyw pandemii COVID-19 na podejscie specjalistow IT:
o,

Polska

Branza ICT jako jedna z najszybszych i w najwiekszym zakresie, wdrozyta prace zdalng po
IZ' wybuchu pandemii COVID-19 — prace w tym trybie zapewnilo 86% firm z branzy IT i tele-
komunikacji. Taki tryb pracy nie jest réwniez zresztg w branzy nowoscig[2].

O O

Pomiary Urzedu Komunikacji Elektronicznej dotyczace polskich sieci telekomunikacyjnych,

,_f'b przeprowadzone od grudnia 2019 r. do maja 2020 pokazujg wzrosty w natezeniu polaczen
j glosowych oraz transmisji danych w sieciach mobilnych i stacjonarnych — ktdre
wynoszg od 30% do nawet 140%. Najwieksze zmiany w obcigzeniu sieci zauwazyli

operatorzy sieci stacjonarnych - z kolei ruch w sieciach mobilnych wzrést o okoto 50%]3].

0, O
Nie zaskakujg prognozy wydatkéw wedlug kategorii ustug i sprzetu IT — na calym rynku IT

prognozowane s3 spadki wydatkéw, najmniejsze w obszarze oprogramowania
-Illll

(uwzgledniajgce chmure), najwigksze w kategorii telefonéw komoérkowych, urzadzen

peryferyjnych oraz kategorii komputeréw, laptopéw czy tabletéw (przy czym ta grupa

réwniez jest zréznicowana, a najwieksze spadki odnotowujg wydatki na tablety)[4].

[1] https://biznes.wprost.pl/technologie/10333033 /swiat-technologii-po-covid-19-bedzie-inny.html
https://www.statista.com/statistics/1108094/covid-19-impact-on-it-budgets-worldwide/
[2] https://www.devire.pl/wp-content/uploads/2020/03/Raport_Devire_Wp%C5%82yw_koronawirusa_na_polskie_przedsi%C4%99biorstwa.pdf

[3] https://www.uke.gov.pl/akt/jakosc-sieci-w-polsce-pomiary-z-certyfikowanego-mechanizmu-monitorowania-internetu-grudzien-2019maj-2020,332,0.html
[4] https://itwiz.pl/jak-wg-idc-bedzie-wygladal-rynek-polsce-2020-roku/



https://biznes.wprost.pl/technologie/10333033/swiat-technologii-po-covid-19-bedzie-inny.html
https://www.statista.com/statistics/1108094/covid-19-impact-on-it-budgets-worldwide/
https://www.devire.pl/wp-content/uploads/2020/03/Raport_Devire_Wp%C5%82yw_koronawirusa_na_polskie_przedsi%C4%99biorstwa.pdf
https://www.uke.gov.pl/akt/jakosc-sieci-w-polsce-pomiary-z-certyfikowanego-mechanizmu-monitorowania-internetu-grudzien-2019maj-2020,332,0.html
https://itwiz.pl/jak-wg-idc-bedzie-wygladal-rynek-polsce-2020-roku/
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CYBERBEZPIECZENSTWO

#regulacje_prawne

Unijna dyrektywa w sprawie cyberbezpieczeAstwa do rewizji

Proces rewizjiijego cele

25 czerwca 2020 r. Komisja Europejska (KE) oglosita rozpo-
czecie procesu rewizji dyrektywy NIS, ktdry zamierza zakon-
czy¢ jeszcze w 2020 r.[1]. Warto podkresli¢, ze zmiany w
zakresie dyrektywy pociggng za sobg réwniez zmiany w
polskim prawie — zwlaszcza w Ustawie z dnia 5 lipca 2018 r.
o krajowym systemie cyberbezpieczeristwa, ktéra imple-
mentuje dyrektywe NIS do krajowego porzadku prawnego.
Warto wiec sledzid, jaki kierunek zostanie nadany rewizji.

Trzeba przy tym pamietaé, ze dyrektywa zostala przyjeta w
2016 r., zatem jej przeglad po kilku latach obowigzywania jest
istotny dla zapewnienia aktualnosci wymagain ustanowio-
nych w tym akcie prawnym. Plany w zakresie przegladu
dyrektywy NIS zostaly zresztg przedstawione w jej art. 23, a
potwierdzila je dodatkowo Komisja Europejska w komuni-
kacie z dnia 19 lutego 2020 r.: Shaping Europe’s digital
future[2].

Gléwne cele, jakie zostaly postawione w zakresie tego
przegladu, dotycza:
o weryfikacji i oceny, czy cyberbezpieczeristwo w ramach
UE uleglo poprawie;
¢ identyfikacji istniejacych i pojawiajgcych sie probleméws;
¢ identyfikacji i szacowania kosztéw regulacyjnych oraz
korzysci pltynacych z tych dziatan.

Prace w tym zakresie zostaly poprzedzone opracowaniem
analiz, ktére mialy na celu weryfikacje sposobu funkcjo-
nowania przepiséw przyjetych przez paristwa czlonkowskie
na podstawie dyrektywy. Ciekawe wnioski plyng zwlaszcza
ze sprawozdania KE dla Parlamentu Europejskiego i Rady
oceniajacego sp6jnosé podejsé przyjetych przez paristwa
czlonkowskie w procesie identyfikacji operatoréw ushug
kluczowych zgodnie z art. 23 ust. 1 dyrektywy NIS[3].

Raport ten wskazal m.in. na znaczgce rozbieznosci w
poszczegdlnych paristwach cztonkowskich w zakresie podej-
$cia do implementacji dyrektywy NIS. Jednym z przyktadéw
jestliczba zidentyfikowanych ustug kluczowych w sektorach

wskazanych przez dyrektywe. Liczba ta waha sie w paristwach
czlonkowskich od 12 (Wegry i Holandia) do 87 (Polska).
Srednio, jak wynika ze sprawozdania, na kazde parstwo
czlonkowskie przypada 35 uslug. Inne wnioski plynace z
raportu zostaly przedstawione na naszym blogu w artykule
dostepnym pod tym linkiem .

Rozwazane kierunki zmian

Komisja Europejska w opublikowanych informacjach wprost

wskazuje, ze rozwazane s3 obecnie nastepujace
scenariusze:

e Rozwigzanie zakladajgce najmniej ingerencji w ksztalt i
tres¢ przepiséw — oparcie si¢ na dotychczasowych
przepisach i pelne ich wdrozenie.

¢ Przyjecie srodkéw ,migkkich” — np. wytycznych dla
panistw czlonkowskich, ktére moglyby dotyczy¢ mniej
zharmonizowanych obszaréw dyrektywy, takich jak
identyfikacja operatoréw ustug kluczowych. Dzieki takim
wytycznym mozliwe byloby wyeliminowanie znacznych
niespdjnosci w stosowaniu przepisow.

e Wprowadzenie zmian do dyrektywy NIS w celu

poprawy ich
harmonizacji. W szczegdlnosci KE mogtaby zapropono-

wyjasnienia niektérych przepiséw i

wad zmiane niektdérych definicji stosowanych do celéw
dyrektywy, wprowadzenie bardziej zharmonizowanych
elementéw w procesie identyfikacji operatoréw podsta-
wowych usltug, a takze rozszerzenie zakresu dyrektywy
w celu objecia nim innych sektoréw lub ustug.

[1] Aktualne informacje w tym zakresie, w tym réwniez tre$¢ zgloszonych uwag, dostepne s3 pod adresem: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-
your-say/initiatives/12475-Revision-of-the-NIS-Directive, dostep: 2.07.2020.
[2] Zob. https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/communication-shaping-europes-digital-future-feb2020_en_4.pdf, dostep: 2.07.2020.

[3] Zob. https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/report-assessing-consistency-approaches-identification-operators-essential -services, dostep:
2.07.2020.



https://www.traple.pl/2019/12/23/operatorzy-uslug-kluczowych-w-panstwach-czlonkowskich-ue-uwagi-na-gruncie-sprawozdania-komisji-europejskiej-i-raportu-enisa/

e Zastgpienie dyrektywy innym aktem prawnym, ktéry
zapewnilby wyzszy poziom harmonizacji i spéjnosci za
pomocg bardziej szczegétowych 1 precyzyjnych

przepiséw (nie jest wiec wykluczone przyjecie w tym

zakresie rozporzadzenia unijnego).

Ustawa o krajowym systemie
cyberbezpieczenistwa — implementacja

dyrektywy NIS

Opisany wyzej proces rewizji dyrektywy NIS jest istotny z
perspektywy podmiotéw wchodzacych w skitad krajowego
systemu cyberbezpieczenistwa, utworzonego przez polskiego
ustawodawce. Chodzi tu zwlaszcza o operatoréw ustug
kluczowych, dostawcéw ustug cyfrowych oraz podmioty
publiczne.

Polska ustawa o krajowym systemie cyberbezpieczeristwa,

implementujaca dyrektywe NIS, obowigzuje juz dwa lata —

zostala przyjeta 5 lipca 2018 r. Chociaz wyznacza ona istotne
obowigzki dotyczace systemu zarzgdzania bezpieczeristwem
informacji czy raportowania incydentdw, a takze przewiduje
kary administracyjne w tym zakresie, wydaje sie, ze nie
zrewolucjonizowala podejscia do cyberbezpieczeristwa. Wcigz
wiele podmiotéw objetych regulacja tej ustawy, np. dostawcy
uslug chmurowych czy internetowe platformy handlowe,
zwleka z jej wdrozeniem[4].

W tym kontekscie wydaje sig, ze proces rewizji dyrektywy
moze pozytywnie wplynaé na przyjecie spdjnej regulacji w
panistwach  czlonkowskich, majgcej tez rzeczywiste
zastosowanie. Z pewnoscig cenne bedzie zebranie doswiad-
czenn poszczegblnych krajéw dotyczacych implementacji
dyrektywy, tak aby wypracowal rozwigzanie efektywne i

wyeliminowad puste czy martwe regulacje.

[4] Zapraszamy do lektury artykutu dotyczacego dostawcéw ustug cyfrowych i ich obowigzkéw — dostepnego na str. 10 newslettera nr 3/2020:
https://mcusercontent.com/9efc4bfdd13dd8cb3742108¢3/files/d64c9085-a49f-4da5-821b-ee1929428516 /Newsletter IT_Tech PZP_03_2020.pdf,

dostep: 2.07.2020.



https://mcusercontent.com/9efc4bfdd13dd8cb3742108c3/files/d64c9085-a49f-4da5-821b-ee1929428516/Newsletter_IT_Tech_PZP_03_2020.pdf
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PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

#orzecznictwo #akty_prawne #informatyzacja_zamoéwien_publicznych

TSUE o zamodwieniach in-house - dwa nowe wyroki

W czerwcu 2020 r. zapadly dwa wazne wyroki Trybunalu
Sprawiedliwodci Unii Europejskiej (TSUE) dotyczace tzw.
zamdwien publicznych in-house: wyrok z 4 czerwca 2020 r.
(C-429/19) oraz z 18 czerwca 2020 r. (C-328/19).

Orzeczenia TSUE dotycza specyficznej sytuacji, w ktdrej
jednostki samorzgdu terytorialnego zawierajg pomiedzy sobg
porozumienie. Moze ono by¢ zawarte np. pomiedzy réznymi
gminami, gming a miastem itp. Na potrzeby niniejszej
publikacji przyjeto zalozenie zawarcia porozumienia mie-
dzygminnego, ktdre jest najpopularniejszg forma porozumieni
miedzy jednostkami samorzgdu terytorialnego w Polsce.
Istotg porozumienia miedzygminnego z punktu widzenia
stron jest przejecie obowigzkéw wykonywania okreslonych
zadan publicznych przez jedng z gmin. Najczesdciej na rynku
dotyczy to polityki gospodarowania odpadami komunalnymi
i uslug transportu publicznego. W konsekwencji jedna gmina
przejmuje wykonywanie zadani publicznych za siebie i inne
gminy objete porozumieniem. Kontrowersje, ktére rozstrzygat
TSUE, dotyczyly natomiast tego, czy gmina wskazana w
porozumieniu mi¢dzygminnym jako odpowiedziana za
realizacje okreslonych zadan publicznych moze zlecié ich
wykonywanie na zewnatrz wlasnej spélce komunalnej
bez przetargu. W ten sposéb dochodzi bowiem do zawarcia
umowy o wykonanie zamdwienia publicznego w trybie z
wolnej reki (zgodnie z nazewnictwem z polskiej ustawy —
Prawo zamdwienl publicznych[1]), a zatem w trybie wyklu-
czajacym konkurencje, a dana gmina udziela zamdwienia nie
tylko w odniesieniu do wlasnej wlasciwosci terytorialnej, lecz
takze innych gmin objetych porozumieniem.

TSUE zajmowal sie tg problematyka juz wcze$niej. W orzecze-
niu z 21 grudnia 2016 r. (C-51/15) wskazano, ze ,przekazanie
kompetencji w zakresie realizacji zadan publicznych naste-
puje wylacznie wdéwcezas, gdy dotyczy ono jednoczesnie
obowigzkéw zwigzanych z przekazanymi kompetencjami
oraz towarzyszacych im uprawnien, tak aby nowy kompe-
tentny organ wladzy publicznej mial autonomie decyzyjng i
finansowg”. Innymi slowy, nie wystarczy zatem jedynie
przekazaé zadan, ale konieczne jest przekazanie calosci

kompetencji, uprawnien i obowigzkéw.

W najnowszych orzeczeniach TSUE uscislit powyzsze zagad-
nienie. W wyroku z 4 czerwca 2020 r. (C-429/19) Trybunal
potwierdzil linie orzeczniczg z 2016 r., wskazujac, Ze pozorna
wspolpraca miedzy dwiema jednostkami samorzagdowymi w
celu przetwarzania odpaddéw nie uprawnia do omijania
przepiséw o zamdéwieniach publicznych. W kolejnym orzecze-
niu z 18 czerwca 2020 r. (C-328/19) TSUE potwierdzit wprost,
ze przy zawarciu porozumienia (np. w Polsce miedzygmin-
nego) i nastepnie udzieleniu zamdéwienia in-house spélce
komunalnej przez jedna ze stron porozumienia nie
dochodzi do naruszenia konkurencji w rozumieniu przepi-
s6éw o zamdwieniach publicznych tylko pod warunkiem, ze
w porozumieniu gminy przekazaly jednej z nich swoje
kompetencje i uprawnienia. Nie wystarczy przekazanie
samych zadan.

TSUE wskazal m.in.: ,Ze swej natury za$ takie przekazanie
kompetencji oznacza utrate wlasciwosci przez pozostale
gminy bedgce stronami porozumienia o wspdlpracy na rzecz
gminy odpowiedzialnej” oraz dalej: ,Gmina taka podejmuje w
imieniu tych pozostalych gmin zadanie, ktére do tej pory
kazda gmina wykonywala sama. Tym samym wskutek tego
przekazania gmina odpowiedzialna w pewnym sensie
wstepuje w prawa i obowiazki swoich partneréw”.

Przekazanie zadan musi sie¢ zatem wigzad z tym, ze konkretna
gmina wskazana w porozumieniu bedzie wykonywaé wszyst-
kie obowigzki i kompetencje dotyczace przekazanego jej
zadania 1 bedzie to robi¢ samodzielnie i na wlasng
odpowiedzialnos$é. Pozostale gminy bedg jedynie partycypo-
waé w kosztach. Dla przykladu, w razie ustugi zbiorowego
transportu publicznego przekazanie zadani i kompetencji
jednej gminie bedzie oznaczad, ze tylko ona bedzie ustalala
wszystkie zasady realizacji tych ustug. W takich okoliczno-
$ciach mozliwe jest udzielenie przez gmine odpowie-
dzialng zaméwienia in-house gminnej spélce komunalne;j.

[1] Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. 2 2019 r. poz. 1843).




MiniPortal pod lupg NIK

Najwyzsza Izba Kontroli dokonala analizy informatyzacji
procesu zamdwienl publicznych[l]. Wdrozenie miniPortalu
zostalo ocenione jako celowe i wychodzace naprzeciw
potrzebom uczestnikéw rynku zamdwien publicznych. Nie
obylo sie jednak bez krytyki miniPortalu, ktéremu zarzucono
brak spelnienia warunkéw neutralnodci technologicznej (co
moze ograniczaé dostep do postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego) oraz niezapewnienie nalezytego i zgod-
nego z przepisami prawa przechowywania i zabezpieczenia
dokumentacji elektronicznej (na co zwrécono uwage w 9 z 13
kontrolowanych jednostek, ktére korzystaly z miniPortalu).

Geneza miniPortalu

0Od 18 pazdziernika 2018 r. do postepowari o wartosci réwnej
lub przekraczajacej tzw. progi unijne zamawiajgcy inni niz
centralny zamawiajagcy obowigzani s3 do stosowania
przepiséw ustawy — Prawo zaméwieri publicznych (PZP)[2] w
zakresie, w jakim przewiduje ona obowigzek komunikacji
zamawiajgcego z wykonawcg wylacznie za pomocg $rodkéw
komunikacji elektronicznej. Pelna elektronizacja, w tym
zamdwienn o wartosci mniejszej niz progi unijne, zostala
natomiast przewidziana z dniem wejscia w Zycie nowego
PZP[3], a wiec od 1 stycznia 2021 r.

W zwigzku z elektronizacjg zamdéwieni publicznych podjete
zostaly przez Urzad Zamdwien Publicznych dziatania
zmierzajgce do udostepnienia nieodplatnego rozwigzania
umozliwiajgcego komunikacje elektroniczng miedzy zama-
wiajagcym i wykonawcami, w szczegdlnosci elektroniczne
sktadanie ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Tak powstalo narzedzie informatyczne w
ktéry bazuje na funkcjonalnosci

postaci miniPortalu,

Biuletynu Zamdéwien Publicznych i platformy ePUAP.

Zarzuty wobec miniPortalu

W raporcie Najwyzszej Izby Kontroli stwierdzono, ze narze-
dzia komercyjne spelnialy wymagania okreslone przepisami
prawa, natomiast w miniPortalu zastosowano aplikacje
pracujacg jedynie w $rodowisku Microsoft Windows, mogaca
ograniczaé dostep podmiotéw uzytkujacych inne systemy
operacyjne. Tym samym w ocenie Najwyzszej Izby Kontroli
miniPortal nie spelnia okreslonych w przepisach warunkéw

neutralnosci technologicznej narzedzi wykorzystywanych do
komunikacji wykonawcéw i zamawiajacych[4]. Ponadto
Najwyzsza Izba Kontroli znalazla w 9 skontrolowanych
jednostkach wykorzystujacych miniPortal nieprawidlowosci
zwigzane z brakiem zapewnienia nalezytego przechowywa-
nia, zabezpieczenia i archiwizacji dokumentacji elektronicz-
nej, dotyczace w szczegdlnosdci braku ewidengji i/lub archi-
wizacji dokumentéw elektronicznych postepowan ze skrzynki
ePUAP lub ze skrzynek poczty e-mail, na ktére trafiala czesé
dokumentéw (m.in. pytania i wyjasnienia tresci SIWZ,
wezwania, zawiadomienia o poprawieniu oczywistych
omytek, informacje z otwarcia ofert)[5].

Dostepnosé miniPortalu

W raporcie Najwyzsza Izba Kontroli odnotowala réwniez, ze
czesto zglaszanym problemem z uzytkowaniem narzedzi do
komunikacji elektronicznej jest niedostepnosé lub niepelna
dostepno$é narzedzia, przy czym w ocenie Izby wigksze
problemy byly w przypadku miniPortalu niz rozwigzan
komercyjnych[6].

W odniesieniu do tego nalezy mie¢ na uwadze, ze stosownie
do punktu 11 regulaminu korzystania z systemu miniPortal[7]
niedostepnos¢ systemu miniPortal nie moze stanowié
uzasadnienia roszczen wzgledem Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych. Zapewnienie dostepnosci systemu informatycz-
nego jest tymczasem jednym z najwazniejszych elementéw
jego prawidlowego dzialania. Na doniostos¢ tego elementu
zwraca zreszty uwage takze sam Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych w jednej z publikacji udostepnionych na jego

stronie internetowe;j.

Podsumowanie

Niewykluczone, ze raport Najwyzszej Izby Kontroli spowoduje
wiekszg $miatos¢ w korzystaniu przez zamawiajacych z
komercyjnych narzedzi zmierzajagcych do prowadzenia
procesu udzielania zamdéwienn publicznych. Podstawowe
(niededykowane) rozwigzania komercyjne to czesto koszty
rzedu kilkuset zlotych miesigcznie, co moze byé kwotg
niewygérowang w stosunku do lepszej funkcjonalnosci
rozwigzani komercyjnych, w tym mozliwosci egzekwowania
od dostawcy zapewnienia dostepnosci narzedzia na okreslo-

nym poziomie.

[1] Informacja o wynikach kontroli dostepna jest pod adresem: https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/19/003/, dostep: 29.06.2020.

[2] Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 1. poz. 1843).

[3] Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwieni publicznych (Dz. U. poz. 2019).
[4] Najwyzsza Izba Kontroli, informacja o wynikach kontroli Informatyzacja procesu zamdwien publicznych, str. 8.
[5] Najwyzsza Izba Kontroli, informacja o wynikach kontroli Informatyzacja procesu zamdéwieni publicznych, str. 43.

[6] Regulamin dostepny jest pod adresem: https://miniportal.uzp.gov.pl/WarunkiUslugi.aspx, dostep: 1.07.2020.

[7] Analiza dobrych praktyk w zakresie realizacji uméw IT, ze szczegdlnym uwzglednieniem specyfiki projektéw informatycznych 7 osi priorytetowej PO IG, str. 81,

https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/24244/Analiza_dobrych_praktyk w_zakresie_realizacji umow_IT.pdf, dostep: 1.07.2020.



https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/19/003/
https://miniportal.uzp.gov.pl/WarunkiUslugi.aspx
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/24244/Analiza_dobrych_praktyk_w_zakresie_realizacji_umow_IT.pdf
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amoéwienia publiczne w Tarczy 4.0

tawa z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych przedsigbiorcom
tknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystapieniem COVID-
(tzw. Tarcza 4.0) wprowadzila zmiany do ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwiazanych z

zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych (tzw. ,ustawa COVID-19” lub , Tarcza 1.0”), ktére dotyczg m. in. zamdéwienl publicznych. Ustawa weszla w zycie w

dniu 24 czerwca 2020 r. (z wyjatkami).

Ustawa przewiduje dalsze bardzo istotne zmiany w prawie zamdwienl publicznych w czasie trwania pandemii COVID-19,

ko

rzystne przede wszystkim dla przedsiebiorcéw (wykonawcéw) dziatajacych na rynku zaméwien publicznych.

Biorgc pod uwage, ze przepisy ulegaly istotnym modyfikacjom, opracowalismy zestawienie, ktére wskazuje zwlaszcza:

zakres zmiany — na co muszg zwrdcié uwage zamawiajacy i wykonawcy?

podstawe prawng zmiany,

od kiedy zmiana obowigzuje,

jaki wplyw ma zmiana na postepowania o udzielenie zamdéwienia, ktére sg w toku,

kiedy przepis traci moc, oraz czy jego odpowiednik znajduje si¢ w nowej ustawie prawo zamoéwieri publicznych, ktéra bedzie

obowiazywac od 1 stycznia 2020 r.

Zmiany te dotycza nastepujacych zagadnien m.in.:

1. Wylaczenia stosowania ustawy Prawo zamdwieri publicznych,

2.Zniesienia obowigzku zgdania wadium,

3.0bowiagzku dokonywania platnosci wynagrodzenia w czesciach lub udzielania zaliczek przez zamawiajacych,
4.Zmniejszenia maksymalnej wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do 5%,

5.0bowigzku dokonania zmiany umowy o zamdéwienie publiczne.

6.Zakazu potracania kar umownych z wynagrodzenia wykonawcy i zakaz zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy.

Tabelaryczne zestawienie dostegpne jest juz na naszym blogu — pod linkiem: LINK

)


https://www.traple.pl/2020/07/13/zamowienia-publiczne-w-tarczy-4-0/
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NADCHODZACE WYDARZENIA

#szkolenia #konferencje #warsztaty

"Akademia e-przetargéw'' - Uwaga rejestracja do 15 lipca 2020 r.!

20.07.2020

SZKOLENIE ONLINE

r. pr. Tomasz Krzyzanowski

Wiecej informacji >>

""Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy IT — co zrobi¢ aby uniknaé
sporu ijak si¢ zachowac w sytuacjach kolizyjnych pomi¢dzy Wykonawca
i Zamawiajgcym?"

28.07.2020

SZKOLENIE ONLINE

r. pr. Agnieszka Wachowska

Wiecej informaciji >>

"Umowy ICT w okresie pandemii COVID-19"

20.08.2020 adw. Xawery Konarski, r. pr. Agnieszka Wachowska
SZKOLENIE ONLINE

Wiecej informaciji >

"Prawne aspekty cyberbiezpieczenistwa'"

25.08.2020 r. pr. Agnieszka Wachowska, r. pr. Joanna Jastrzgb
SZKOLENIE ONLINE

Wiecej informacji >>



https://promo.marketplanet.pl/akademia_eprzetargow
https://cpi.com.pl/php/impreza.php?id=709
https://cpi.com.pl/php/impreza.php?id=703
https://cpi.com.pl/php/impreza.php?id=633

ZESPOL IT-TELCO/PZP

Xawery Konarski Agnieszka Wachowska
Adwokat, Starszy Partner Radca prawny, Partner
xawery.konarski@traple.pl agnieszka.wachowska@traple.pl

Piotr Nepelski Tomasz Krzyzanowski Joanna Stecyk
Radca prawny Radca prawny Radca prawny
piotr.nepelski@traple.pl tomasz.krzyzanowski@traple.pl joanna.stecyk@traple.pl

Karolina Grochecka-Goljan Joanna Jastrzab Magdalena Gasowska-Paprota
Adwokat Radca prawny Radca prawny
karolina.grochecka@traple.pl joanna.jastrzab@traple.pl magdalena.gasowska@traple.pl
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. |
Wojciech Karwacki Aleksander Elmerych Michat Kalinowski
Aplikant radcowski Stazysta Stazysta
wojciech.karwacki@traple.pl aleksander.elmerych@traple.pl michal.kalinowski@traple.pl

Artykuly zamieszczone w niniejszym materiale nie stanowig porady prawnej. Osoby zainteresowane uzyskaniem bardziej szczegétowych

informacji dotyczacych omawianych kwestii proszone sg o bezposredni kontakt z prawnikami kancelarii Traple Konarski Podrecki i Wspdlnicy.

Pytania prosimy kierowaé na adres:

it-telco@traple.pl



http://traple.pl/

