Sygn. akt: KIO 2655/18
WYROK
z dnia 15 stycznia 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
|zabela Niedziatek-Bujak
Katarzyna Odrzywolska
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 11 stycznia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2018 r. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Comarch Polska S.A. siedziba w Krakowie (pethomocnik wykonawcéw) i Comarch S.A. z siedziba w Krakowiev
postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedziba w Warszawie
przy udziale wykonawcy ASSECO Poland S. A z siedzibg w Rzeszowie zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Comarch
Polska S.A siedzibg w Krakowie (petnomocnik wykonawcéw) i Comarch S.A z siedziba w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia:
Comarch Polska S.A z siedzibg w Krakowie iComarch S.A siedzibg w Krakowietytutem wpisu od
odwotania.

2.2 zasadza od wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Comarch Polska S.A.

z siedzibg w Krakowie i Comarch S.A. z siedzibg w Krakowiena rzecz Zakladu Ubezpieczen

Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero

groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa procesowego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccoevvevieieeinenennenes

Sygn. akt KIO 2655/18
Uzasadnienie

Zamawiajagcy:Zaktad Ubezpieczern Spofecznych prowadzipostepowanie majgcego na celu zawarcie Umowy
wykonawczej na modyfikacje oprogramowania w ramach projektu ,Migracja domeny $wiadczeniowej KSI ZUS do
architektury x86" (znak: TZ/271/52/18), prowadzonego na podstawie Uméw ramowych nr 1066671, 1066673 dotyczgcych
modyfikacji i rozbudowy oprogramowania KS| ZUS, zawartych w konsekwencji przeprowadzenia postepowania pn.
Zawarcie Umowy ramowej na "Modyfikacje i rozbudowe oprogramowania Kompleksowego Systemu Informatycznego
ZUS" (znak: TZ/271/28/17), ogloszonego w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 5 stycznia 2018 pod numerem: 2018/S 003-
003351.

Odwolujgcy: Konsorcjum firm Comarch Polska S.A, i Comarch S.A. (dalej ,Odwotujgcy"” lub ,Comarch") wniést odwotanie
od czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na ustaleniu tresci dokumentacii postepowania prowadzonego w celu zawarcia
Umowy wykonawczej w sposob niezgodny z przepisami Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:
a. art. 100 ust. 4, art. 101a ust. 3iust. 9 pkt 1, art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

- przez dokonanie, przy udzielaniu zamoéwienia na podstawie umowy ramowej, istotnych zmian warunkdéw zamowienia
okreslonych w umowie ramowej, polegajgcych na zamawianiu ustug nieobjetych jej zakresem, czego konsekwencjg jest
ograniczenie konkurenciji;

b.art. 29 ust. 1i2i art. 100 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob obarczony
wada, ktéra uniemozliwia jego wycene i ztozenie prawidiowej oferty.

Stawiajgc powyzsze zarzuty wnosi o uwzglednienie Odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji
dokumentacji postepowania w sposéb wskazany w uzasadnieniu Odwotania.

Whnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:

a. dokumentacji postepowania majgcego na celu zawarcie Umowy wykonawczej na modyfikacje oprogramowania w
ramach projektu ,Migracja domeny swiadcze ni owej KSI ZUS do architektury x86",

b. dokumentacji postepowania pn. Zawarcie Umowy ramowej na "Modyfikacje i rozbudowe oprogramowania
Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS",

- na okoliczno$ci wskazane w tre$ci Odwotania.



Odwotujacy zawart z Zamawiajgcym Umowe ramowg nr 1066673, w oparciu o ktorg jest prowadzone postepowanie w
celu zawarcia Umowy wykonawczej, otrzymat rowniez Zaproszenie do ztozenia oferty w powyzszym postepowaniu, lecz
na skutek niezgodnych z Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, opisanych w Odwotaniu, moze ponieS¢ szkode
polegajgcg na braku uzyskania zamowienia i w konsekwencji braku mozliwosci realizacji Umowy wykonawcze;.

Odwotujacy w dniu 14 grudnia 2018 r. otrzymat od Zamawiajgcego zaproszenie do ztozenia oferty wraz z dokumentacja
postepowania prowadzonego w celu zawarcia Umowy wykonawczej. Wartos¢ zamodwienia przekracza réwnowarto$¢
kwoty 144 000 EURO.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy w dniu 5 stycznia 2018 r. wszczat w ftrybie przetargu nieograniczonego postepowanie, ktérego
przedmiotem bylo zawarcie umowy ramowej na modyfikacje i rozbudowe oprogramowania Kompleksowego Systemu
Informatycznego w Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych (zn: TZ/271/28/17). W toku postepowania oferty ztozyto dwoch
wykonawcow: Odwolujgcy oraz Asseco Poland S.A.

W konsekwencji przeprowadzonego postepowania Zamawiajgcy zawart w dniu 19 lipca 2018 r. dwie umowy ramowe:
umowe nr 1066671 z Asseco Poland S.A. oraz umowe nr 1066673 z Odwolujgcym.

Aktualnie Zamawiajgcy, na podstawie ww uméw ramowych, prowadzi postepowanie w celu zawarcia Umowy
wykonawczej na modyfikacje oprogramowania w ramach projektu ,Migracja domeny $wiadczeniowej KSI ZUS do
architektury x86". Zamawiajacy prowadzi powyzsze postepowanie z naruszeniem przepisow Pzp, stgd powstata
konieczno$¢ wniesienia niniejszego Odwotania.

1. Istotna zmiana warunkéw zamoéwienia okreslonych w Umowie ramowe;j

Odwotujacy w dniu 14 grudnia 2018 r. otrzymat od Zamawiajgcego Zaproszenie do ztozenia oferty w prowadzonym na
podstawie Uméw ramowych postepowaniu w celu zawarcia Umowy wykonawczej na modyfikacje oprogramowania w
ramach projektu ,Migracja domeny Swiadczeniowej KSI ZUS do architektury x86". Do powyzszego zaproszenia
Zamawiajgcy zatgczyt m.in. Istotne Warunki Zamaéwienia (dalej ,IW Z") oraz Opis przedmiotu zaméwienia - Uzgodnienie
projektowe (dalej ,Uzgodnienie projektowe").

W Rozdziale 2 IWZ - ,Opis przedmiotu zaméwienia i termin wykonania", w pkt - 2.2. - ,Opis przedmiotu zaméwienia",
Zamawiajgcy wskazat:

»2.2.1. Przedmiotem Umowy wykonawczej jest:

2.2.1.1.modyfikacja oprogramowania w ramach projektu ,Migracja domeny $wiadczeniowej KSi ZUS do architektury x86",
zwana dalej ,Modyfikacjg", wraz ze $wiadczeniem ustug serwisowych oraz gwarancji;

2.2.1.2.8wiadczenie ustug szkoleniowych i przekazywania wiedzy w formie szkoien stacjonarnych z zakresu eksploataciji
wdrozonej Modyfikacii;

2.2.1.3. $wiadczenie ustugi wsparcia Wdrozenia Modyfikaciji.”

Natomiast w pkt 2.2.2 ponizej, Zamawiajgcy informuje, ze realizacja przedmiotu Umowy wykonawczej nastapi w 2
etapach:

»2.2.2. Realizacja przedmiotu Umowy wykonawczej nastgpi w 2 etapach:

22.21.Etap 1 (Zamoéwienie podstawowe) obejmujgcy wykonanie i dostarczenie: Koncepcji rozwigzania. Projektu
architektury systemu i Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowe;j

2.2.2.2.Etap 2 (prawo Opcji) obejmujgcy wykonanie modyfikacji wraz z Kodami zrodiowymi i Dokumentacjg Wykonawcy
na migracje domeny $wiadczeniowej KSiZUS do architektury x86 wraz ze $wiadczeniem ustug serwisowych, gwarancji
oraz Swiadczeniem ustugi wsparcia Wdrozenia Modyfikacji i Swiadczeniem ustug szkoleniowych i przekazywania wiedzy
(Zgodnie z Art. 2 ust 1 pkt 1) - 6) Umowy Ramowe;),”

Z powyzszego postanowienia IWZ wynika, ze przedmiotem przysztej Umowy wykonawczej bedzie nie tylko modyfikacja
oprogramowania wraz ze $wiadczeniem ustug serwisowych i gwarancji oraz $wiadczenie ustug szkoleniowych i ustug
wsparcia wdrozenia modyfikaciji, lecz réwniez - a wiasciwie to przede wszystkim - wykonanie i dostarczenie Koncepcji
rozwigzania, Projektu architektury systemu i Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowej. Zamawiajgcy bowiem tak
zaplanowat postepowanie, ze Etap 1 - polegajacy na wykonaniu i dostarczeniu wymienionej koncepciji i projektow ma
charakter zamoéwienia podstawowego, natomiast Etap 2 - obejmujgcy wykonanie modyfikacji oprogramowania wraz ze
Swiadczeniem ustug serwisowych i gwarancji oraz $wiadczenie ustug szkoleniowych i ustug wsparcia wdrozenia
modyfikacji, ma charakter prawa opcji. Zgodnie z § 3 ust. 2 wzoru Umowy wykonawczej, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do
IWZ, Zamawiajgcy ma prawo ztozenia o$wiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji nie pézniej niz do 12 miesiecy od dnia
Odbioru Etapu 1. Zamowienie ustug objetych prawem opcji, jest prawem, a nie obowigzkiem Zamawiajgcego, co zostato
wyraznie zaakcentowane w § 2 ust. 5 wzoru Umowy wykonawczej, ktéry stanowi, ze ,,Wykonawcy nie przystuguje
roszczenie o skorzystanie przez Zamawiajgcego z prawa Opcji, jak réwniez jakiekolwiek roszczenie z tytutu
nieskorzystania z Opcji". Z przyjetej przez Zamawiajacego konstrukcji zamdwienia wykonawczego wynika, ze pewna jest
jedynie realizacja Etapu 1, natomiast realizacja Etapu 2 jest uzalezniona od skorzystania z prawa Opcji, a wiec do
realizacji Etapu 2 moze w ogdle nie doj$¢.

Z powyzszego wynika - wbrew ustalonej przez Zamawiajgcego nazwie postepowania wykonawczego - ze gtdwny akcent
w postepowaniu zostat polozony na zaméwienie produkidw w postaci Koncepcji rozwigzania, Projektu architektury
systemu i Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowej. Natomiast prace zwigzane z modyfikacjg oprogramowania i
ustugi wynikajgce z przeprowadzenia tych prac mogg by¢ zamoéwione pozniej i to tylko jezeli zamawiajgcy zdecyduje sie
skorzysta¢ z prawa Opcji. W tym kontekScie mozna powiedzie¢, ze glbwnym przedmiotem zamowienia jest wykonanie
koncepciji i projektow, a prace polegajgce na modyfikacji oprogramowania majg charakter drugoplanowy.

Przyjecie przez Zamawiajgcego takiej konstrukcji przedmiotu zamowienia wykonawczego powoduje, iz jest on niezgodny



z przedmiotem Umoéw ramowych, na podstawie ktdrych zamoéwienie to jest udzielane. Tre$¢ Artykutu 2 - Przedmiot
umowy ramowej brzmi bowiem nastepujaco:

»1. Przedmiotem Umowy ramowej jest okre$lenie zasad, zgodnie z ktérymi Wykonawca Swiadczyt bedzie na podstawie
Umow wykonawczych ustugi zwigzane z modyfikacjg i rozbudowg Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS), obejmujgce:

1)wykonywanie i dostarczanie Modyfikacji wraz z Kodami zrédtowymi i Dokumentacjg Wykonawcy,
2)Swiadczenie ustugi wsparcia Wdrozenia Modyfikaciji,
3)$wiadczenie Ustug serwisowych w okresie trwania Umowy ramowe;j,

4)udzielenie 12 miesiecznej gwarancji jakosci dostarczanych produktdw i ustug po zakonczeniu trwania Umowy
ramowe;j,

5)przenoszenie na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do Modyfikacji, jej Kodow zrédtowych i Dokumentacii
Wykonawcy oraz udzielanie bezterminowych licencji no oprogramowanie oséb trzecich wchodzgce w zakres Modyfikacji,

6)Swiadczenie ustug szkoleniowych i przekazywanie wiedzy."

W powyzszym wyliczeniu prézno szuka¢ ustug polegajgcych na wykonaniu koncepciji okreslonych rozwigzan lub
projektow architektury systemu, czy tez projektow dotyczgcych infrastruktury. Zestawienie przedmiotu Umowy ramowej z
przedmiotem planowanej Umowy wykonawczej musi prowadzi¢ do wniosku, iz przedmiot Umowy wykonawcze;j istotnie
wykracza poza przedmiot Umowy ramowej. Zadania sktadajgce sie na Etap 1 Umowy wykonawczej nie zostaly
przewidziane w zakresie przedmiotu Umowy ramowe;.

Odwolujacy zwraca szczegdlng uwage na fakt, iz bedgce przedmiotem zamowienia w ramach Etapu 1 Koncepcja
rozwigzania, Projekt architektury systemu oraz Projekt infrastruktury sprzetowej i systemowej w zadnym razie nie
odpowiadajg okreslonemu w Umowie ramowej Cyklowi Wytworczemu Modyfikacji. Cykl ten nie obejmuje zadnej z
czynnosci jakie Zamawiajgcy wymaga w ramach realizacji Etapu 1.

Cykl Wytwoérczy Modyfikaciji zostat bardzo precyzyjnie okre$lony w Zatgczniku nr 4 do Umowy ramowej - ,Organizacija
realizacji Umowy oraz Procedury dla realizacji Umowy". Przedstawione przez Zamawiajgcego Zasady Wykonywania
Modyfikacji (punkt Il.I Zatgcznika nr 4 do Umowy ramowej, str. 7-8) obejmujg tylko i wytacznie SciSle zdefiniowane

elementy, ktorych realizacja ma na celu wykonanie i wdrozenie nowego O programowania dedykowanego lub modyfikacje

istniejgcego Oprogramowania dedykowanego. Zasady te zupemie nie przewidujg wytwarzania Koncepcji rozwigzania,

Projektu architektury systemu oraz Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowej. Zupetnie nieuprawnionym bytoby
ponadto stwierdzenie, iz prace okre$lone w ramach Etapu 1 miatyby stanowi¢ zgodne z Cyklem Wytwdrczym Modyfikacii
prace analityczne i projektowe. Wystepujgce w ramach Cyklu Wytworczego Modyfikaciji prace analityczne i projektowe

obejmuja jedynie wytworzenie dokumentow AOM - Analityczny Opis Modyfikacji, DT - Dokumentacja Techniczna oraz po
wykonaniu i wdrozeniu Modyfikacji - dokumentu UAOM - Ujednolicona Dokumentacja Analityczna. Zawarto$¢ tych
dokumentow zostata precyzyjnie okreslona we wskazanych w Umowie ramowej (Art. 5 ust. 2 pkt 11, Art. 5 ust. 7, Art. 6

ust. 1 pkt 9, Art. 7 ust. 6, Art. 18 ust. 1) Standardach IT ZUS, czyli standardach postepowania dotyczgcych systemow
informatycznych obowigzujgcych u Zamawiajgcego, Przyktadowo w punkcie 2.4 dokumentu ,Rozszerzenie wykonawcze
Metodyki ZUS" (dokument wchodzacy w sktad Standardéw IT ZUS) Zamawiajgcy okreslit wymagang zawartosé
dokumentu AGM (Analityczny Opis Modyfikacji) oraz DT (Dokumentacja Techniczna). Wskazana zawarto$¢ powyzszych
dokumentow, o ktérych mowa w Cyklu Wytwérczym Modyfikacji w ramach Umowy ramowej nie odpowiada wymaganej w

Zatgczniku nr 4 do IWZ zawartosci dokumentow Koncepcja rozwigzania, Projekt architektury systemu oraz Projekt
infrastruktury sprzetowej i systemowej. Analiza wymagan dotyczacych koncepcji i projektow z Etapu 1 Umowy
wykonawczej prowadzi do wniosku, ze dokumenty te w stopniu oczywistym wykraczajg poza zakres dokumentéow AOM

oraz DT.

Wskaza¢ réwniez nalezy, iz Zamawiajgcy w ramach niniejszego zamdwienia przywidziat wytworzenie dokumentéw
AOM, DT i UAOM, lecz ich wytworzenie wymagane jest w ramach Etapu 2 (pkt 2.4. IWZ - HARMONOGRAM REALIZA
(ODBIORU) PRODUKTOW).

Wykonawca wskazuje ponadto, iz zdefiniowany w Umowie ramowej Cykl Wytworczy Modyfikacji wymaga wytworzenia w
ramach pojedynczego Etapu wszystkich elementéw Modyfikacji, w tym w szczegolnosci: AOM, DT, Plan Testow
Akceptacyjnych (PTA), Oprogramowanie dedykowane (OD), Dokumentacje Uzytkownika (DU) - Podrecznik uzytkownike
aplikacji oraz Dokumentacje Administratora (DA) - Podrecznik administratora aplikacji, pakiety instalacyjne (PI) dla
wykonanego Oprogramowania dedykowanego, przeprowadzenie Startu produkcyjnego O programowania dedykowanego.
Obowigzek ten wynika z punktu 3 Zatgcznika nr 4 do Umowy Ramowej - ,REALIZACJA MODYFIKACJI":

»3.1. Modyfikacja powinna by¢ realizowana catosciowo. W uzasadnionych przypadkach dopuszcza sie realizacje
Modyfikacji w etapach. Szczegbtowy zakres prac realizowanych w ramach etapu okre$la Umowa wykonawcza.

3.2.Analityczny Opis Modyfikacji wraz z Wymiarowaniem Pelnym, Dokumentacja Techniczna, Plan Testow
Akceptacyjnych oraz Oprogramowanie dedykowane obejmuje swym zakresem catg Modyfikacje.

3.3.W przypadku etapowej realizacji Modyfikacji, Zamawiajgcy moze okreslic w SI WZ w postepowaniu na zawarcie
Umowy wykonawczej, ze Rezultaty prac okreslone w punkcie 3.2. bedg przygotowane dla kazdego etapu oddzielnie.
Punkt 2 ,,Cykl wytwérczy Modyfikacji* stosuje sie odpowiednio do kazdego etapu oddzielnie z wylgczeniem punktow 2.12.
-2.14.

3.4.Ujednolicona Dokumentacja Analityczna wraz z Wymiarowaniem petnym oraz Powykonawcza Dokumentacja
Techniczna obejmuje swoim zakresem caty opis oprogramowania zwigzanego z realizacjg Modyfikacji, rowniez w
przypadku Modyfikacji realizowanej etapowo*

Powyzsze zapisy wskazujg na fakt, iz projektujgc Umowe ramowg, Zamawiajgcy przewidywat, co prawda, realizacje
uméw wykonawczych etapami, lecz jego intencjg bylo to, aby przedmiot kazdego etapu dotyczyt wytgcznie modyfikacji
oprogramowania (wraz z serwisem, gwarancjg, szkoleniami i wsparciem wdrozenia modyfikacji). Zamiarem



Zamawiajgcego nie byto natomiast wyodrebnianie etapéw polegajgcych na prowadzeniu prac o charakterze
koncepcyjnym. Zamawiajgcy sporzadzajgc Umowe ramowg nie zawart w niej jakichkolwiek zapisow, ktdre moglyby
stanowi¢ podstawe do zamawiania w oparciu o nie prac polegajgcych na opracowaniu koncepcji rozwigzan i projektdw
architektury lub infrastruktury.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w ramach Etapu 1 zamawia ustugi wychodzgce poza przedmiot zawartej
Umowy Ramowej. Dziatanie takie nalezy oceni¢ jako istotna zmiane warunkéw zamoéwienia okreslonych w Umowie
ramowej, zakazang na mocy przepisu art. 101a ust. 4 Pzp. Dziatanie Zamawiajgcego w sposob radykalny zmienia
warunki realizacji zawartej juz Umowy ramowej poprzez wprowadzenie do jej zakresu nieprzewidzianych dotychczas,
nowych rodzajoéw zadan. Taka sytuacja powoduje negatywne konsekwencje dla Odwotujgcego, ktdry zawierajgc Umowe
ramowg godzit sie na okreslone w niej zasady i warunki oraz réwniez na podstawie tych zasad i warunkéw okreslit cene
jednostkowa za punkt funkcyjny oraz przygotowat zespot gotowy do realizacji umoéw wykonawczych. Zmiana tych zasad i
warunkdéw powoduje, ze Wykonawca nie bedzie w stanie ztozy¢ oferty na przedmiotowe zamoéwienie, gdyz nie bedzie w
stanie prawidtowo skalkulowac ceny za Punkt Funkcyjny, poniewaz bedzie ona musiata by¢ prawdopodobnie wyzsza niz
cena maksymalna za Punkt Funkcyjny wynikajgca z zawartej Umowie ramowej.

2. Brak mozliwo$ci wyceny zadan realizowanych w ramach Etapu 2 zamowienia (Opcja)

Konstrukcja przedmiotowego postepowania - w ramach ktérej wymaga sie od Wykonawcy okres$lenia ceny oraz przyjecia
na siebie zobowigzania wykonania Modyfikacji w ramach Etapu 2, jeszcze przed wykonaniem prac okreslonych w Etapie
1 - obarczona jest elementarnym btedem logicznym. Logiczna sekwencja czynnosci zaktada bowiem w pierwszej
kolejnosci zdefiniowanie co doktadnie powinno zosta¢ zrealizowane oraz zweryfikowanie czy jest to w ogoéle wykonalne, a
dopiero nastepnie przedstawienie tych danych wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadania ofert. Wymaganie od
Wykonawcy podjecia sie blizej niesprecyzowanej Modyfikaciji, bez jednoczesnego przekazania Koncepcji okreslajacej w
jaki sposob Modyfikacja moze zostac¢ zrealizowana powoduije, iz jeszcze przed ztozeniem oferty wykonawca powinien
takg Koncepcje opracowac. Z przeprowadzonego przez Zamawiajgcego oszacowania wynika, iz pracochtonnos¢ zadan
w ramach Etapu 1 wynosi 510 punktéw funkcyjnych (CFP), co zgodnie z warunkami Umowy ramowej stanowi
rownowarto$¢ 15 300 roboczogodzin. Nawet jezeli Wykonawca ponidstby taka, wartg wiele milionéw ztotych inwestycje,
to opracowana koncepcja rozwigzania:

a)musiataby zosta¢ potwierdzona budowg prototypu rozwigzania (Proof of Concept), w celu upewnienia sie czy
wykonanie Modyfikaciji w opracowany sposéb jest w ogole mozliwe i jakie ryzyka za sobg niesie,

b)musiataby uzyskac formalng akceptacjg Zamawiajgcego.

Wykonawca podkre$la, iz dopiero w ramach prac w Etapie 1 zostang okresSlone takie kluczowe dla okreslania
wykonalno$ci Modyfikacji oraz jej wyceny elementy jak np.;

*Koncepcja infrastruktury sprzetowej niezbednej do realizacji przedmiotu zamoéwienia,

+Lista wymaganego Oprogramowania standardowego (w tym: systemy operacyjne, systemy zarzgdzania bazami danych
oraz inne oprogramowanie niezbedne dla uruchomienia i prawidlowego dziatania nowej domeny z podaniem wersiji,
wariantoéw licencjonowania, wsparcia dostawcy/producenta itd.,

*Opis mechanizméw wprowadzania zmian w KS| zapewniajgcych cigglo$¢ dziatania i integracje z innymi rownoleglymi
Zmianami,

*Opis zmian w Oprogramowaniu dedykowanym - aplikacjach KSI (interakcyjnych i wsadowych),
+opis nowego Oprogramowania dedykowanego - aplikacji KSI planowanych do powotania (interakcyjnych i wsadowych),

*Opis architektury integracji nowej domeny z pozostatymi systemami, w tym w szczegolnosci z pozostatymi elementami
KSI,

*Opis zmian w architekturze danych KS],
*Wskazanie ryzyk wydajnosciowych zwigzanych z migracjg systemoéw i wskazanie mozliwosci ich neutralizaciji,

*Analiza mozliwosci wykorzystania obecnej infrastruktury sprzetowo-systemowej Zamawiajgcego w zakresie realizacji
WW. rozwigzania.

Ponadto dla przykladu warto wskazaé, Zze rzeczg oczywista i powszechnie zrozumiatg jest, iz zastosowane
Oprogramowanie standardowe determinuje naktad pracy wykonawcy zwigzany z wprowadzeniem zmian w
oprogramowaniu, i tak np.:

spracochtonno$¢ wykonania interfejsow przeptywu danych jest znaczagco mniejsza w przypadku wykorzystania
Oprogramowania standardowego oferujgcego automatyczng lub pdétautomatyczng migracjg interfejséw, natomiast
wieksza w przypadku koniecznos$ci realizacji tych prac catkowicie w sposob reczny,

spracochtonno$¢ przeprowadzenia migracji i konsolidacji baz danych jest mniejsza w przypadku wykorzystania
systeméw zarzgdzania bazami danych w znacznym stopniu zgodnych z obecnie wykorzystywanymi, natomiast jest
znaczaco wieksza w przypadku wykorzystania systeméw zarzgdzania bazami danych wymagajgcych zasadniczych
zmian w strukturach baza danych oraz koniecznosci recznego utworzenie wszelkich bazodanowych procedur
sktadowanych.

Natomiast trudno sobie wyobrazi¢, iz Zamawiajgcy w ramach wykonanej przez wykonawce w ramach Etapu 1 Koncepcji
zaakceptuje poniesienie kosztéw na dowolne Oprogramowanie standardowe jakie tylko Wykonawca zaproponuije.

Nie bez znaczenia réwniez pozostaje fakt, iz Zamawiajgcy w zaden sposéb nie ocenia kosztow oraz wykonalnosci
Koncepcji (Etap 1) przed przyjeciem oferty na realizacje Etapu 2. Mozna sobie wyobrazi¢ dwa scenariusze, jeden - w
ramach ktérego koszt sprzetu i Oprogramowania standardowego wynosi np. 100 min zt, oraz drugi - z kosztem sprzetu i
Oprogramowania standardowego na kwote 1,5 miliarda z. W przypadku obecnej konstrukcji postepowania rzeczg
zdumiewajgcg jest brak powigzania zamawianej Koncepciji rozwigzania z kosztami jakie bedzie musiat poniesé



Zamawiajgcy w zwigzku z jej realizacjg (innymi niz koszt modyfikacji oprogramowania), np. zakupami sprzetu i
Oprogramowania standardowego. Zamowienie koncepcji migracji domeny $wiadczeniowej KSI ZUS w trybie
postepowania prowadzonego na podstawie Umowy ramowej, ktéra swym przedmiotem nie obejmuje tego typu ustug i w
konsekwenciji nie jest do tego dostosowana moze narazi¢ Skarb Panstwa na koszty ogromnego rozmiaru i stanowi
przejaw wykorzystywania umowy ramowej do ograniczania konkurencji. Wykonawca ustugi opracowania Koncepcji
rozwigzania oraz Projektu architektury systemu oraz Projektu infrastrukiury sprzetowo systemowej powinien byc
wyltoniony w drodze odrebnego zamowienia, a nie na podstawie zamdwienia udzielanego na podstawie Umowy ramowe;.
Umowa ramowa miata bowiem stuzyc¢ jedynie zlecaniu modyfikacji oprogramowania w oparciu o uprzednio przygotowang
dokumentacje wymaganych zmian, a nie zlecaniu prac koncepcyjnych.

Powszechng i dobrg praktyka instytucji publicznych przy realizacji podobnych przedsiewzie¢ jest postepowanie wedtug
nastepujgcego schematu:

*Niezalezne wytonienie wykonawcy w celu opracowania koncepcji realizacji przedsiewziecia,

*Opracowanie studium wykonalnosci obejmujgcego kilka wariantow realizacji przedsiewziecia oraz okreslenie dla
kazdego z nich kosztow, ryzyk itd.,

*Wykonanie prototypu (Proof od Concept) w celu empirycznego potwierdzenie mozliwosci przeprowadzenia
przedsiewziecia,

*Niezalezne wytonienie wykonawcy wykonujgcego przedsiewziecie. W celu zapewnienia konkurencyjnosci to
Wykonawca w ramach oferowanej ceny zapewnia wymagany sprzet oraz Oprogramowanie standardowe lub
Zamawiajgcy informuje Wykonawcéw jakim sprzetem oraz Oprogramowaniem standardowym bedzie dysponowat.
Rzeczg kuriozalna jest okreslenie warunkéw, ktdére pozwalajg na postepowanie na zasadzie Zamawiajacy kupi co tylko
Wykonawca bedzie chciat lub Wykonawca ziozy oferte na realizacje, a Zamawiajgcy kupi co uzna za stosowne.

Odwolujacy ponadto poddaje pod wielkg watpliwos¢ wykonalno$¢ planowanego przedsiewziecia. Warto zaznaczy¢, iz
planowana Modyfikacja dotyczy kluczowych zmian w najwazniejszych aspektach architektonicznych ogromnej czesci
systemu informatycznego, ktérej rozmiar funkcjonalny szacowany jest na przeszio 50 000 punktéw funkcyjnych CFP.

Wiedza i doswiadczenie Wykonawcy wskazujg, iz rozpoczecie i zaplanowanie realizacji przedsiewziecia musi zostac
poprzedzone dogtebng analizg, wraz z fazg pilotazu i testow.

Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji dokumentacji przedmiotowego
postepowania polegajgcej na:

1)usunieciu z przedmiotu Umowy wykonawczej ustug wykraczajgcych poza zakres Umowy ramowej, tj. ustug
obejmujacych wykonanie i dostarczenie Koncepcji rozwigzania, Projektu architektury systemu i Projektu infrastruktury
sprzetowej i systemowej (Etap 1), czego efektem powinno by¢ zamoéwienie tych ustug w drodze odrebnego zamowienia
udzielonego poza Umowg ramowsa,

2)uzupetnienie opisu przedmiotu zaméwienia o dokumenty wykonane i dostarczone w ramach odrebnego zamoéwienia, o
ktérym mowa w pkt 1, czego efektem bedzie wigczenie do dokumentacji postepowania: Koncepcji rozwigzania, Projektu
architektury systemu i Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowej,

3)wydtuzeniu terminu skfadania ofert, w celu dokonania opisanych powyzej modyfikacji,

Proponowane zmiany doprowadzg do ograniczenia przedmiotu Umowy wykonawczej do ram wyznaczonych
przedmiotem Umowy ramowej oraz zapewnig mozliwo$¢ prawidtowej wyceny ustug polegajgcych na modyfikacji
oprogramowania systemu KSI ZUS.

Alternatywnie, wnidst o uniewaznienie wadliwego postepowania majgcego na celu zawarcie Umowy wykonawczej
i wszczecie nowego postepowania o zatozeniach konstrukcyjnych pozbawionych wad prawnych opisanych w niniejszym
Odwotaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

W skazat na Kompleksowy System Informatyczny ZUS (KSI), ktéry ma by¢ zmodyfikowany, ktory jest oprogramowaniem
stuzgcym do catosciowej obstugi klientéw. Zaktad dysponuje autorskim prawami majgtkowymi do KSI. Serwis i
modernizacja infrastruktury techniczno-systemowej sg zalezne od producentéw dysponujgcych prawami wiasnosci

intelektualnej do sprzetu i oprogramowania narzedziowego. Uznat za uzasadnione przeniesienie czesci KSI /tzw.
domeny $wiadczeniowej/ na nowg platforme techniczno-systemowg zwang x86, kitérg cechuje otwarty system

operacyjny. Umozliwi to serwis i rozwéj infrastruktury bez uzaleznienia od poszczegdlnych producentéw rozwigzan.

Dojdzie do poszerzenia liczby potencjalnych wykonawcédw ustug utrzymania i rozwoju platformy technologicznej, na

ktorej bedzie dziata¢ KSI ZUS. Wykonawca wytoniony w niniejszym postepowaniu ma za zadanie okreslenie wymagan
dot. nowej platformy x86, a nastepnie po zakupie przez ZUS tej platformy w odrebnym postepowaniu, przeniesienie na nig

domeny Swiadczeniowej KSI| w postaci wdrozenia odpowiedniej modyfikaciji. Przeniesienie Systemu na nowg platforme
x86 ma sie odby¢ z zachowaniem wszystkich funkcjonalno$ci oprogramowania KSI.

Natomiast uwzglednienie zgdah odwotania unicestwi mozliwo$¢ dokonania zmian i w konsekwencji doprowadzi do
uniewaznienia cato$ci postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu istotnej zmiany warunkédw zamowienia okreslonych w umowie ramowej stwierdzit, ze jest on
bezprzedmiotowy i wynika z pobieznej, literalne wyktadni postanowien art. 2 umowy ramowej. Umowa ramowa, z uwagi
na stopien skomplikowania powinna by¢é wyktadana z uwzglednieniem kontekstu, w tym takze zwigzkéw treSciowych
szeregu postanowien. Wiasciwe odkodowanie poje¢ uzytych w art. 2 umowy ramowej prowadzi do wnioskéw
odmiennych niz odwotujgcego.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1) ,Przedmiotem Umowy ramowej jest okreSlenie zasad, zgodnie z ktérymi Wykonawca
Swiadczyt bedzie na podstawie uméw wykonawczych ustugi zwigzane z modyfikacjg i rozbudowg Kompleksowego
Systemu Informatycznego ZUS (KSI ZUS) obejmujace: 1) wykonywanie i dostarczanie Modyfikacji wraz z Kodam



zrédtowymi i Dokumentacjg Wykonawcy,”.

Z przywotanego artykutu Umowywynika, ze Przedmiotem umoéw wykonawczych jest wykonywanie i dostarczanie
Modyfikacji wraz z Kodami zrédtowymi i Dokumentacjg Wykonawcy. Dokumentacja Wykonawcy z kolei, zgodnie z
definicjg zawartg w Zatgczniku 9 do Umowy ramowej to: ,Wykonana i dostarczona przez Wykonawce dokumentacja w
jezyku polskim dotyczgca Modyfikacji, jej specyfikacji, budowy, wdrozenia, parametryzaciji i konfiguracji, pozwalajgca na
prawidtowe wdrozenie, administrowanie oraz uzytkowanie Modyfikaciji, a takze przejecie jej rozwoju i utrzymania, w tym w
szczegolnosci: dokumentacja analityczna, administracyjna, techniczna i uzytkowa. Dokumentacjg Wykonawcy sg takze
produkty szkoleniowe.” (por. umowa ramowa)

Zatem przedmiot zaméwienia jest zgodny z przedmiotem umdw ramowych. Zadania skladajgce sie na Etap 1 umowy
wykonawczej zostaty przewidziane w zakresie przedmiotu umowy ramowej. Wykonanie Koncepcji rozwigzania, Projektu
architektury systemu oraz Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowej nie sg niczym innym, jak Dokumentacjg
Wykonawcy, ktéra zgodnie z definicja dotyczy jej specyfikacji, budowy, wdrozenia, parametryzacji i konfiguraciji,
pozwalajgca na prawidlowe wdrozenie docelowej Modyfikaciji.

Ponadto zgodnie z art. 5 ust. 2 pkt 11 Umowy ramowej Wykonawca jest zobowigzany do przestrzegania Standardow IT
ZUS przekazanych wraz z siwz wykonawcy do stosowania. Do Standardéw odwotuje sie rowniez art. 5 ust. 2 pkt 10, 12,
art. 7 ust. 6 oraz Zalgcznik 7 do Umowy ramowej. Standardy obejmujg m.in. Metodyke ZUS wraz z Podrecznikiem
Wymiarowania S| ZUS przekazanych wykonawcommajgc zastosowanie do uméw wykonawczy w ramach umowy
ramowej.

Uzgodnienie projektowe, stanowigce zatgcznik nr 4 do umowy wykonawczej definiuje zakres Etapu 1 wymaganiami
przejsciowymi (zat. 4 do umowy wykonawczej pkt 5.1.3 Wymagania przejsciowe str. 24): WP-0001 Wykonanie i
dostarczenie koncepcji rozwigzania wraz ze szczegdlowym harmonogramem realizacji, WP-0002 Wykonanie i
dostarczenie projektu architektury systemu niezbednej do realizacji przedmiotu zamoéwienia, WP-0003 Wykonanie i
dostarczenie projektu infrastruktury sprzetowej rozwigzania.

Zgodnie z rozdziatem 3.3.4. dokumentu ,Metodyka ZUS, Zarzgdzanie wymaganiami’, ktory zostat udostepniony
wykonawcom w toku postepowania o zawarcie umowy ramowej, wymagania przejsciowe to kategoria wymagan

oznaczajgca dodatkowe wymagania dla ,przejscia” Systemu z jednego stanu do innego, gdzie zmiana stanéw jest
zwigzana z realizacjg wymagan rozwigzania. Np. wymagania stosuje sie w razie wymiany jakiego$ elementu modelu

platformy, zmiany fizycznego modelu danych (potrzeba migracji danych ze starej struktury do nowej) lub modyfikacja

funkcjonalnosci. Pomiedzy tymi wymaganiami istnieje zaleznos¢, polegajagca w szczegélnosci na tym, ze
oprogramowanie wynikajgce z tych wymagan musi zosta¢ wdrozone igcznie. (rozdz. 3.3.4 Metodyka, Zarz. wymagani.
S.6). W sprawie mamy do czynienia z ,przejsciem” (migracja) oprogramowania i danych czesci zakresu KSI tj. domeny
Swiadczeniowej do architektury x86. Dlatego w Uzgodnieniu Projektowym sformutowano adekwatne wymagania
przejsciowe. ,Metody ZUS. Zarzadzanie wymaganiami” stanowi réwniez ze wymagania przejsciowe musza by¢ $cisle
powigzane, komplementarne w stosunku do wymagan rozwigzania, ktérych realizacje wspierajg. Zdaniem

Zamawiajgcego wymagania na wykonanie i dostarczenie koncepcji rozwigzania wraz z projektem architektury nowego

rozwigzania i projektem infrastruktury sprzetowej rozwigzania, w spos6b oczywisty definiujg sposéb realizacji wymagan

Etapu 2 opisujgcych niezbedne zmiany w KSI ZUS.

Odnoszac sie do zarzutu zmiany cyklu wytworczego, ponosi, ze podpisana umowa ramowa zaktada mozliwo$¢ zmiany
cyklu wytwérczego. Teza w odwotaniu, ze cykl Wytwdrczy Modyfikaciji zostat $cisle okreslony i nie moze by¢ zmieniony
(s. 5i6 odwotania), a kazda zmiana jest istotna, jest w sprzecznosci z postanowieniami umowy ramowe;j.

Opisany w Rozdziale Il podrozd. 1 pkt 2 Cykl Wytwérczy Modyfikacji moze by¢ mieniony zgodnie z potrzebami
zamawiajacego: ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zmiany wskazanego powyzej cyklu wytworczego Modyfikacji. W
takiej sytuacji zamawiajgcy kazdorazowo okresli cykl wytwérczy Modyfikacji w siwz w postepowaniu na zawarcie Umowy
wykonawczej”. Postanowieni wyraza jasno intencje, ktérg byto uelastycznienie mozliwosci dostosowywania Cyklu
Wytwoérczego Modyfikacji do konkretnych potrzeb. Zadenobecnych wykonawcédw, w tym odwotujacy, nie kwestionowat
tych postanowien na etapie umowy ramowej. ( zat 4 do umowy ramowej, str. 7-8).

Zamawiajgcy przygotowujac Istotne Warunki zamowienia (IWZ) skorzystat z wskazanego postanowienia umowy
ramowej i odpowiednio dostosowat cyklu wytwérczy do wielkosci zakresu projektu. Wskazany w IWZ Cykl jasno okre$la
gtéwne kroki zgodnie z chronologig ich wytwarzania:

- przygotowanie ZUS i wykonawcy do realizacji zmiany w systemie KSI polegajgcej na wydzieleniu z architektury KSI
wybranych jego elementdow w potagczeniu z przejsSciem na nowg technologie utrzymania (wydzielenie domeny
Swiadczeniowej KSI ZUS do architektury x86),

- zakup wskazanego przez wykonawce sprzetu i technologii — w odrebnym postepowaniu,
- zmiana obecnego oprogramowania i jego uruchomienie na dedykowanym sprzecie nowej technologii,
- szkolenie pracownikdéw ZUS.

Wszystkie wskazane w Cyklu Wytworczym oraz zasadach Realizacji Modyfikacji standardowe prace i produkty
Modyfikacji zostaty okreslone w IWZ umowy wykonawczej jako konieczne do wykonania.

Odno$nie zarzutu braku mozliwosci wyceny zadan realizowanych w ramach Etapu 2 zamdwienia (opcja) z uwagi na

niewiadomy ksztalt koncepcji realizacji przedsiewziecia (Etap 1) zamawiajgcy stwierdzit, ze stworzenie koncepciji

zadania, a nastepnie realizacja jego zatozen nie jest nowo$cig ani rzeczg niepraktykowang na gruncie zamoéwien

publicznych. Wskazat na wysokie podobienstwo do formuly zaprojektuj i wybuduj, w ktérej wykonawcy przygotowujg i

wyceniajg nie tylko koncepcije, w jakich wybudujg obiekt, ale takze etap jego realizacji. W takie formule opz dokonuje sie

za pomocg PFU. Mozna dostrzec podobienstwa miedzy PFU a Uzgodnieniem Projektowym stanowigcym zatgcznik 4 do
przekazanego wzoru umowy wykonawczej.

W dokumencie tym wskazano komponenty KSI ZUS wymagajace dostosowania, oszacowano liczbe przenoszonych
interfejsdbw oraz wskazano wymagania funkcjonalne dotyczgce oprogramowania. (zat. 4 do umowy wykonawczej pkt



5.1.3. wymagania przejsciowe s. 24 — 29)

Wskazany model jest praktykowany, a wycena mozliwa i zazwyczaj przyjmuje ksztalt ceny ryczattowej. Model
zamoOwienia przyjety przez zamawiajgcego pozwala na ograniczenie ryzyka po stronie wykonawcy przez to, ze to
wykonawca Modyfikacji KSI ZUS bedzie tworcg koncepcji rozwigzania. Oznacza to, ze jako profesjonalista bedzie
wstanie zaproponowac takie rozwigzanie, kidére zminimalizuje ryzyka opisywane przez odwolujgcego. Ryzyko bytoby
wieksze, gdyby koncepcje rozwigzania przygotowat inny wykonawca, wytoniony w odrebnym postepowaniu.

Ponadto zamawiajgcy minimalizuje ryzyko zwigzane z ,niedoszacowaniem” Etapu 2 poprzez mechanizm przewidziany
w art. 12 ust. 4 umowy ramowej, zgodnie z ktérym: ,W przypadku, gdy rzeczywista ztozonos¢ Modyfikacji ustalona w
wyniku Wymiarowania petnego okaze sie wyzsza lub nizsza niz okreslona w szacowaniu wstepnym, o ktbrym mowa w
Zatgczniku 7, wykonawcy przystuguje z tytutu wykonania oraz utrzymania Modyfikacji wynagrodzenie w wysokosci
uwzgledniajacej liczbe Punktéw Funkcyjnych okreslong w wyniku Wymiarowania petnego. Wymiarowanie petne nie moze
powodowac zwigkszenia wynagrodzenia, o ktbrym mowa w ust. 1 pkt 1 a, o wiecej iz 20% w stosunku do wynagrodzenia
obliczonego na podstawie szacowania wstepnego.”

Zgodnie z przywotanym artykutem umowy dopuszczony jest wzrost wynagrodzenia do 20% z tytutu wymagan
funkcjonalnych, a wiec tu, z tytutu cato$ci etapu 2.

Zamawiajgcy stwierdza, ze gdyby hipotetyczne wydzielono przygotowanie i dostarczenie koncepcji rozwigzania, projektu
architektury system oraz infrastruktury sprzetowej i systemowej do osobnego postepowania, to z uwagi na specyfike i tak
oferte realnie ztozytoby dwoch obecnych wykonawcéw z umowy ramowe;.

Zauwaza takze, ze z uwagi na skale i ztozonos¢ systemu KSI ZUS, opisanie systemu na potrzeby takiego postepowania
jak oczekuje odwolujacy, nie bytoby ze strony zamawiajgcego mozliwe.

Nawet gdyby doszio do ziozenia ofert przez inne podmioty nie znajgce systemu ani standardéow jego wykonania,
powstatyby inne istotne ryzyka i przeszkody niemozliwe do wyeliminowania. Dosztoby tez do nadmiernego wydtuzenia
prac projekiowych spowodowanego konieczno$cig przeprowadzenia oddzielnego postepowania i zapoznawania sie
przez potencjalnego wykonawce z systemem.

W skazat na wyrok KIO 880/17, gdzie stwierdzono, ze system KSI jest systemem unikalnym, wysoce skomplikowanym,
w ktérym nie byto dotychczas praktyki przejmowania ustugi przez innego wykonawce. Ztozonos¢ i czas niezbedny na

poznanie Systemu sg znane odwolujgcemu z racji realizacji obowigzkéw wynikajagcych z umowy z dnia 2 marca 2018 r.

zawartej miedzy stronami na ustuge wsparcia eksploataciji i utrzymania KSI ZUS.

W podsumowaniu zamawiajgcy stwierdzit, Ze wydzielenie przygotowania i dostarczenia Koncepcji rozwigzania, Projektu
architektury systemu oraz Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowej do osobnego postepowania skutkowatoby:

- przedtuzeniem catosci procedury migracji domeny $wiadczeniowej KS1 ZUS do terminu trudnego do przewidzenia, co
spowodowatoby dezaktualizacje przyjetych przez Zamawiajgcego zatozen (KSI ZUS podlega cigglym zmianom
wymuszonym m.in. przez zmiany prawa) oraz konieczno$¢ uniewaznienia niniejszego postepowania z uwagi na
dezaktualizacje Etapu 2,

- ryzykiem przygotowania koncepcji przez wykonawce niebedgcego strong umowy ramowej, a hastepnie zakupem przez
Zaktad infrastruktury sprzetowej i systemowej niewystarczajagcej do realizacji Modyfikacji z uwagi na nieznajomo$¢é
Systemu,

- negatywng oceng wykonawcow bedgcych strong umowy ramowej koncepciji i zakupionego w jego ramach sprzetu, a w
konsekwenciji brak ztozenia oferty na modyfikacje KSI1 ZUS co skutkowa¢ bedzie niezasadnym wydatkowaniem $rodkow
publicznych przez Zaktad )koszt koncepciji oraz koszt zakupu infrastruktury sprzetowej i systemowej x86).

W tych okoliczno$ciach zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.
Przystepujgcy do postepowania po stronie zamawiajgcego w pisemnym stanowisku wnidst o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie naruszyt zadnego z przepisow wskazanych w odwotaniu. Przedmiotowy siwz zawiera
wszystkie informacje niezbedne do sporzgdzenia oferty i nie traktuje w sposéb uprzywilejowany zadnego z 2
wykonawcéw, z ktdrymi zostata zawarta Umowa Ramowa. Tym samym nie naruszono art. 29 ust. 1i 2 ustawy pzp.

Odwolujgcy nie wykazat, w jaki sposéb miatby zosta¢ naruszony art. 100 ust. 4 ustawy pzp tj., w jaki spos6b Umowa
Ramowa zawarta w lipcu 2018 r. miataby w grudniu 2018 r. by¢ wykorzystywana do ograniczenia konkurencji. Zdaniem
Asseco zarzut naruszenia art. 100 ust. 4 ustawy pzp nie moze by¢ podnoszony na obecnym etapie — naruszenie
przedmiotowego przepisu moze mie¢ miejsce tylko na etapie postepowania zmierzajacego do zawarcia Umowy
Ramowej, gdyby np. zamawiajgcy dazyt do ograniczenia liczby wykonawcdw, z ktérymi miataby by¢ zawarta umowa
ramowa. Odwotujacy nie podnosit takiego zarzutu na etapie zawierania Umowy Ramowej, za$ na obecnym etapie zarzut
jest zarébwno spo6zniony, jak i bezprzedmiotowy.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 101a ust. 3 i ust. 9 pkt 1 ustawy pzp przystepujacy wskazat, ze zamawiajgcy
nie dokonat istotnych zmian warunkdédw zamoéwienia okreslonych w Umowie Ramowej, a tym bardziej — nie zastosowat
innych warunkéw udziatu w postepowaniu ani innych warunkdw realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy de facto nie wykazat, na czym miatyby polega¢ takie ,istotne zmiany”, nie wskazat, ktére postanowienia siwz
sg odmienne od postanowien Umowy Ramowej. Odwolujgcy stara sie zbudowaé wrazenie, ze przedmiot umowy
ramowej nie obejmuje wykonania przez wykonawce koncepcji czy tez projektu — i z tego rzekomego braku wywodzi, iz
nastgpita istotna zmiana warunkédw zamoéwienia okreSlonych w umowie ramowej. Przystepujgcy podkreslit, ze
odwotujgcy powoluje sie wybidrczo na postanowienia Umowy Ramowej, ograniczajgc sie jedynie do zacytowania
postanowienia ust. 1 z art. 2 ,Przedmiot umowy ramowe;j”.

Wybiércze i niepetne cytowanie postanowien Umowy Ramowej moze rzeczywiscie budowaé na odbiorcy nieznajgcym
catosci siwz wrazenie, ze zamawiajgcyw ramach uméw wykonawczych nie miat zamawiajagc u wykonawcy
sporzadzenia odpowiedniej dokumentacji analitycznej przed rozpoczeciem prac programistycznych czy tez — ze



wykonawca nie jest ramach kazdej umowy wykonawczej zobowigzany do wykonania takiej dokumentacji analityczne;.
Jest to jednak wrazenie mylne, sprzeczne z postanowieniami umowy ramowe;.

Cytowane przez odwotujgcego postanowienia umowy ramowej nalezy bowiem czyta¢ w kontekScie catosci postanowien
siwz. W tym takze Zatgcznika 4 ,Organizacja realizacji Umowy oraz Procedury dla realizacji Umowy”. W zatgczniku tym
w pkt Il. ,Procedury dla realizacji Umowy” zamawiajacy szczegdtowo opisat sposob realizacji kazdej umowy
wykonawcze;.

Zdaniem przystepujacego zamawiajgcy nie zgda od wykonawcy realizacji zadnych prac, ktdére wykraczajg poza ustugi
rozwoju KSI. Oczywiste jest, ze specyfika niniejszego postepowania, wykonanie migracji domeny Swiadczeniowej do
architektury x86, wymaga od wykonawcy wykonania wszystkich elementdbw wymienionych przez zamawiajgcego w
dokumencie nazwanym Koncepcjg rozwigzania.

Taka praktyka tj. zamawianie przez ZUS wykonania koncepcji w ramach realizacji uméw ramowych juz uprzednio byta
stosowana przez zamawiajgcego i zaden wykonawca nie kwestionowat prawidtowosci takiego rozwigzania. Przedmiot
poprzedniej umowy ramowej byt identyczny, jak obecne;j:

~Przedmiotem Umowy ramowe;j jest okre$lenie zasad, zgodnie z ktérymi wykonawca $wiadczyt bedzie, na podstawie
Umow wykonawczych, ustugi zwigzane z rozwojem Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych (KSI ZUS) obejmujgce:

2.1.3.1. wykonywanie i dostarczanie Modyfikacji wraz z Kodami zrodtowymi i Dokumentacjg Wykonawcy,
2.1.3.2. Swiadczenie ustugi wsparcia Wdrozenia Modyfikacji,
2.1.3.3. swiadczenie Ustug serwisowych w okresie trwania Umowy ramowej,

2.1.3.4. udzielenie 12 miesiecznej gwarancji jakosci dostarczanych produktéw i ustug po zakonczeniu trwania Umowy
ramowe;j,

2.1.3.5. przenoszenie na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do Modyfikacji, jej Kodéw zrodtowych i
Dokumentacji Wykonawcy oraz udzielanie bezterminowych licencji na oprogramowanie os6b wchodzgce w zakres
Modyfikacii,

2.1.3.6. Swiadczenie ustug szkoleniowych i przekazywanie wiedzy.”
Zamawiajacy dziatat zatem w takich samych ramach prawnych i faktycznych.

W 2015 roku zamawiajgcy w ramach poprzedniej umowy ramowej przeprowadzat postepowanie na wykonanie
koncepciji:

1/ W ramach modyfikacji 316 ,Centralny dostep do baz ZETO” Zamawiajgcy zamowit wykonanie koncepcji rozwigzania
architektonicznego:

,Realizacja Modyfikacji wymaga rowniez $wiadczenia Ustugi dodatkowej obejmujgcej przygotowanie koncepcji
rozwigzania architektonicznego, z podzialtem na elementy technologii aplikacji z mapowaniem na infrastrukture
sprzetowa.”

2/ W ramach modyfikacji 170 ,Przebudowa Podsystemu Kontroli Zewnetrznej” zamawiajgcy zamowit wykonanie
koncepcji rozwigzania architektonicznego:

~przygotowanie koncepcji rozwigzania architektonicznego (Proof of Concept) w zakresie potwierdzenia mozliwosci
wykorzystania wybranych technologii oprogramowania klasy ESB, zawierajgca analize poszczegolnych warstw
architektonicznych dostepnych na rynku w aspekcie mozliwosci technologicznych i potrzeb Zamawiajgcego”

Powyzsze zamodwienia nie byly kwestionowane przez wykonawcoéw, ktérzy mieli zawartg umowe ramowa. Potwierdza to
wskazang dalej argumentacje, Zze przedmiotowe odwotanie jest wnoszone z przyczyn innych niz wskazane w odwotaniu i
ma na celu jedynie zablokowanie zmian w infrastrukturze zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu ,braku mozliwosci wyceny zadan Etapu 2” przystepujacy wskazuje, ze rozwigzanie zastosowane
przez zamawiajgcego jest powszechnie stosowanym w zaméwieniach publicznych rozwigzaniem ,zaprojektuj i wybuduj”
czy ,zaprojektuj i wykonaj’. W takim trybie prowadzone sg setki postepowan o udzielenie zamédwienia publicznego i
zaden profesjonalny wykonawca nie ma problemu z prawidtowym sporzgdzeniem oferty.

Przystepujacy wskazuje, ze odwotujgcy od dawna sam uczestniczyt w takich postepowaniach, a nawet zawierat umowy
w takim trybie. Wskazat na sze$¢ postepowan, w ktdérych zamawiajagcych oczekiwali zaprojektowania i wykonania
okreslonego systemu informatycznego.

Stwierdzit, ze nie jest prawdg, iz obecne postanowienia siwz nakifadajg na wykonawcow konieczno$é przygotowania
Koncepcji jeszcze przed ztozeniem oferty. Koncepcja ma byé stworzona w ramach wykonania przedmiotu zamaéwieni,
jak jest to stosowane w projektach ,zaprojektuj i wykonaj”. Jak najbardziej mozliwej jest ztozenie oferty bez uprzedniego
przygotowania koncepcji.

Niezaleznie od powyzszego przystepujacy podkresla brak interesu we wniesieniu odwotfania po stronie konsorcjum
Comarch. Jesli nawet zamawiajgcy naruszytby jakikolwiek przepis ustawy pzp /czemu przystepujacy przeczy/, to i tak
takie naruszenie nie wptywa, w tym stanie faktycznym i prawnym, na istnienie interesu po stronie konsorcjum. W
przypadku odwotania dotyczgcego postanowien siwz odwolujgcy musi wykazac, ze brzmienie siwz uniemozliwia mu
ztozenie oferty. Tymczasem konsorcjum Comarch moze ztozy¢ oferte, tak samo jak i przystepujacy.

Na brak interesu wskazuje wprost zgdanie uniewaznienia postgpowania.

Konsorcjum pozornie domaga si zmiany siwz — ale zadania w tym zakresie sg tak ogdlnikowe, ze niemozliwe do
wykonania. Wskazuje on w tresci odwotania, iz powinno zosta¢ ogtoszone odrebne postepowanie: ,Wykonawca ustugi
opracowania Koncepcji rozwigzania oraz Projektu architektury systemu oraz Projektu Infrastruktury sprzetowo



systemowej powinien by¢ wytonione w drodze odrebnego zamowienia, a nie na podstawie zamdwienia udzielanego na
podstawie Umowy ramowej”. Skoro zatem wynikiem uwzglednienia odwotania miatoby by¢ uniewaznienie postepowania
na zawarcie umowy wykonawczej w ramach Umowy Ramowej i w to miejsce — wszczecie zupeinie odrebnego
postepowania, to oczywistym jest, ze konsorcjum Comarch nie ma interesu we wnoszeniu odwotania o takich zarzutach
i zgdaniach. Wynikiem uwzglednienia wnioskéw odwotania w tym zakresie byloby wiasnie ograniczenie konsorcjum
Comarch w mozliwosci uzyskania zamdwienia, w kazdym bowiem przypadku prowadzenia postepowania w ramach
Umowy ramowej szanse konsorcjum na pozyskanie zamowienia sg znacznie wigksze, niz w przypadku postepowania
prowadzonego w ramach trybu otwartego.

Konsorcjum Comarch nie interesu w Zzgdaniu uniewaznienia przedmiotowego postepowania i domagania sie
przeprowadzenia w tym zakresie przetargu nieograniczonego. W ten spos6b bowiem konsorcjum obniza swoje szanse
na pozyskanie zamowienia. Przystepujgc wyraza domniemanie, iz odwotanie jest wniesione by¢é moze w interesie
preferowanych przez konsorcjum producentdéw infrastruktury, gdyz kazda zmiana stanu faktycznego w zakresie
infrastruktury dziatataby ba szkode takich producentéw. Jednak odwolujgcy i przystepujgcy nie mogg ponies¢ szkody w
wyniku zamowienia przez zamawiajgcego modyfikacji systemu KSI, poprzez migracje z obecnej infrastruktury na
infrastrukture nowa, inna, lepsza, wydajniejsza, a takze tanszg w eksploataciji.

Odwolujacy odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie przedstawit dodatkowag
argumentacje podtrzymujac zarzuty odwotania.

Podkreslit koniecznoS¢ poszanowania procedur okreSlonych w ustawie pzp przy zaspokajaniu potrzeb zakupowych
przez zamawiajgcego. W szczegdlnosci stwierdzit, ze z definicji Dokumentaciji Wykonawcy zawartej w Zatgczniku nr 9
do Umowy ramowej nie mozna wywie$¢ ze przedmiot tej umowy moze polega¢ na opracowaniu koncepciji i projektow
architektury oraz infrastruktury.

Uznal, ze stanowisko zamawiajgcego, zgodnie z ktéorym przedmiot umowy ramowej nalezy ustala¢é w wyniku
rekonstrukcji niepowigzanych ze sobg zapisow z wielu dokumentow, jest podyktowane potrzebg chwili i checig
usprawiedliwienia btedu oraz pozostaje w sprzecznosci z dyrektywami opisu przedmiotu zaméwienia wyrazonymi w art.
29 ust. 1 ustawy pzp tj. fakiem, ze przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen. Racjonalnie dziatajacy wykonawca nie mogtby przewidziec,
ze Umowa ramowa na realizacje modyfikacji systemu w oparciu o $cisle okre$lone zatozenia jest w istocie rowniez
umowa na opracowywanie tych zatozehn. Nie moze by¢ tak, ze przedmiot umowy jest zakodowany, ukryty i wymaga
»odkodowania” jak pisze ZUS w odpowiedzi.

Zauwazyt rowniez, ze zasady realizacji wymagan przejsciowych w ramach modyfikacji nie oznaczajg, ze realizaciji
wymagania przejsciowego oznacz konieczno$¢ opracowania Koncepcii.

Odnoszac sie do zapisu s. 8 zat. 4 Umowy ramowej dotyczacego mozliwosci zmiany cyklu wytwérczego Modyfikacii
stwierdzit ze dokonat zmiany cyklu wytworczego oprogramowania dostosowujgc go do wielkosci i zakresu projektu.
Neguje teze zamawiajgcego, ze ustugi koncepcyjne wchodzgce w sktad planowanego Etapu 1 sg elementem cyklu
wytworczego oprogramowania. Wg ZUS ustuga opracowania koncepcji jest elementem cyklu wytwoérczego. Zamawiajgcy
wykreowat teze, ze ustugi opracowania Koncepcji oraz projektow architektury oraz infrastruktury wykraczajgce poza
przedmiot Umowy ramowej, to w istocie elementy zmienionego cyklu wytworczego Modyfikacii.

Stanowisko nie ma oparcia w zapisach dokumentacji majgcej na celu zawarcie umowy wykonawczej. Informacja,
zgodnie z ktorg zmianie ulega cykl wytwoérczy opisany na s. 7-8 zatacznika 4 do umowy ramowej oraz ze opracowanie
Koncepcji to element powyzszego cyklu, zostata po raz pierwszy zaprezentowana w odpowiedzi na odwotanie i nie
wynika z IWZ

Odwolujgcy wskazuje réwniez na brak spojnosci stanowiska procesowego ZUS w odpowiedzi na odwotanie.

ZUS twierdzi, ze opracowanie Koncepcji i projektow z Etapu 1 Umowy wykonawczej wynika z Umowy ramowej i
powigzanych z nig dokumentow, a nastepnie twierdzi, ze jednak nie wynika, ale Umowa ramowa przewiduje mozliwo$¢
zmiany jej przedmiotu (cyklu wytwérczego modyfikacji) w IWZ w postepowaniu na zawarcie Umowy wykonawczej i
pracowanie Koncepciji i projektow wynika z tego dokumentu.

Zauwaza, ze tylko w przedmiotowym postepowaniu, w odréznieniu od innych zamawiajgcy oczekuje, wychodzgc poza
przedmiot Umowy ramowej, ze koncepcja rozwigzania zostanie opracowana przez wykonawce. Odwotujgcy przedstawit
takze informacje z przebiegu postepowania o zawarcie umowy ramowej, w ktérym okreslono takze uzasadnienie dla
zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert z uwagi na fakt, ze ustalono standardy jako$ciowe odnoszace sie
do wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia.

W dokumencie opisujgcym kryteria nie wskazano na standardy jakoSciowe odnoszace sie do prac objetych Etapem 1
niniejszego postepowania majgcego na celu zawarcie umowy ramowej i nie przewidziano wytworzenia w jego ramach
koncepciji rozwigzania, projektu architektury systemu i projektu infrastruktury systemowej i sprzetowe;.

Za nieuprawnione odwotujgcy uznat przyjecie, ze konstrukcja postepowania ma charakter zblizony do formuty zaprojektuj
i wybuduj. W szczegdélnosci forma i tre§¢ dokumentu szczegdlowy opis przedmiotu Umowy wykonawczej — Uzgodnienie
projektow ma sie nijak do formy, treSci i szczegdtowosci programu funkcjonalno-uzytkowego, wyznaczonych przepisami
rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy pzp.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili na rozprawie stanowiska.

Odwolujacy stwierdzit, ze w odpowiedzi Zamawiajgcy przedstawit swoje potrzeby, ktére sg niesporne. Zauwazyt, ze
zamoéwienie ustug wymaga przeprowadzenia procedury zgodnej z ustawa. Podkreslit, ze z dokumentac;ji nie wynika, iz w
sktad przedmiotu zamowienia wchodzg elementy wynikajace z przedmiotu umowy ramowej, w ktérej w szczegolnosci
nie byto postanowienh dotyczacych koncepciji.

Wskazat na niekonsekwencje Zamawiajgcego, odwotujgcego sie do innych dokumentéw jak standardy i metodyki, a
nastepnie do postanowien samej umowy wykonawczej zawartych w IWZ. Dokonane rozszerzenie zakresu zamoéwienia
w stosunku do umowy ramowej, w szczegolnosci o prace koncepcyjne i projekty, ogranicza mozliwosci Odwotujgcego w
przygotowaniu oferty. Stwierdzit, iz koncepcja i projekty, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, nie sg elementem



tozsamym z realizacjg cyklu wytworczego oprogramowania. Przypomniat, ze cena jest jedynym kryterium oceny ofert.
Ztozyt fragment zatgcznika do protokotu z postanowieniami o zawarciu umowy ramowej z uzasadnieniem zastosowania
kryterium ceny, z treSci ktdérego wynika, iz nie brano pod uwage w tym postepowaniu zamawiania prac koncepcyjnych
(stanowigcego wykonanie art. 91 ust. 2a Pzp).
Odno$nie drugiego zarzutu wskazat na niezasadno$¢ stosowania przez Zamawiajgcego analogii z wyceng prac
budowlanych (s. 6 odp. na odwotanie), a takze wyceny opisanej w piSmie Przystepujgcego (s. 3). Podkreslit brak
mozliwosci dokonania wyceny bez uprzedniej koncepciji. Naruszenia konkurencji upatruje w réznicy zakresu
przedmiotowego umowy wykonawczej w stosunku do ramowej. Podkre$la brak mozliwosci opracowania koncepciji i
wyceny prac.
Uznat, ze Zamawiajacy naruszyt art. 101a ust. 3 w powigzaniu z art. 101a ust. 1 pkt 2 lit. b. Wskazat na tre$¢ art. 4 ust.
11 umowy ramowej wskazujgcy, iz wykonawca nie moze ztozy¢ oferty mniej korzystnej, niz ztozona w postepowaniu o
zawarcie umowy ramowej.
W umowie ramowej zostala dokonana nieprzekraczalna wycena punktu funkcyjnego, natomiast w IWZ wskazano
konkretng liczbe punktow funkcyjnych.
Stwierdzit, ze w toku postepowania o zawarcie umowy ramowej dokonat wyceny dotyczgcej modyfikacji systemu zgodnie
z przedmiotem tej umowy. Obecnie warto$¢ prac koncepcyjnych ocenia na kwote 7,5 min zt zgodnie z oszacowaniem
Zamawiajgcego.
Podtrzymat zarzut, iz prace te nie sg objete zakresem umowy ramowej i nie powinny by¢ przedmiotem zamowienia.
Podkreslit ustawowe zasady udzielania uméw wykonawczych na podstawie uméw ramowych wskazujgc w
szczegolnosci na niedopuszczalnoS¢ naruszenia zakresu przedmiotowego i réwnosci wykonawcow. Stwierdzit, ze
osoby przedstawione umowie ramowej jako potencjat osobowy nie sg przewidziane do wykonania prac koncepcyjnych.
Wskazat, iz w dokumentach brak jest standardéw jakoSciowych dotyczgcych opracowania koncepcji (str. 4 pisma).
Stwierdzit, ze kazdorazowo w OPZ wskazuje sie zakres prac, ktére majg wykona¢ wykonawcy, a w postepowaniach
Zamawiajgcego standardem jest przestawianie koncepcji w OPZ.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze konkretnie okreslit przedmiot zamoéwienia w art. 2.1.1 umowy ramowej i odpowiednio w
projekcie wykonawczym. Zauwazyt, ze dokonanie modyfikaciji, o ktérej mowa w opisie przedmiotu, wymaga sporzgdzenia
niezbednej dokumentacji. Przedmiot opisany w art. 2 ust. 1 pkt 1-6 wraz wykonaniem dokumentacji zgodnie z jej definicjag
zawartg w zat. nr 9.
Wskazat na przepis art. 70 w zw. z art. 63 i 64 dyrektywy klasycznej oraz ustawowg definicje cyklu zycia. Warunki
realizacji opisane w umowie ramowej, a uszczegotowione w umowie wykonawczej, nalezy odnosi¢ do cyklu zycia (ustugi
modyfikaciji).
W skazat na zasade wynikajaca z art. 101a ust. 9 pkt 1 powotanego takze w zarzutach odwotania. Stwierdzit, ze dokonat
prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia, z uszczegdtowieniem opisu zawartego w umowie ramowej.
Wytgczenie opracowania koncepcji do odrebnego postepowania, czego zada Odwolujacy i ewentualne wykonanie tego
przez podmiot trzeci byloby nieracjonalne, a efektem mogtaby by¢ niemozliwo$¢ ztozenia ofert przez wykonawcéw do
umow wykonawczych bedgcych stronami umowy ramowej.
Stwierdzit, ze jego doswiadczenie wynikajgce ze zlecana osobno koncepcji podobnych ustug jest negatywne. W ocenie
Zamawiajgcego Odwotujgcy zmierza w rzeczywistosci do uniewaznienia prowadzonego postepowania.
Stwierdzit, ze nie istniejg u niego standardy, wedtug ktorych przekazuje on wykonawcom koncepcje w analogicznych
sprawach.
Przystepujgcy zaprzeczyt podejrzeniu zawartemu w piSmie procesowym Odwoltujgcego na str. 6. O ewentualnym
udziale tego podmiotu w opracowaniu kluczowych elementéw koncepciji. Ponowit teze, ze Odwotujgcy zmierza de facto
do uniewaznienia postepowania, a to wskazuje na brak interesu we wniesieniu odwofania.
Wskazat na tre$¢ zat. 4 do umowy wykonawczej (uzgodnienia projektowe), gdzie opisano te same standardy, w tym
metodyki, ktdre przedstawiono w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej, w tym w protokole postepowania, ktérego
fragment przedstawit Odwolujacy. Stwierdzit, ze tre§¢ uzgodnien projektowych pozwala na szczegoétowe obliczenie
kosztéw niezbednych do przedstawienia w przygotowanej ofercie. Wskazat na wymogi umowy ramowej co do potencjatu
osobowego, w tym analitykow i architektow, ktorymi sg zobowigzani dysponowa¢ wykonawcy do korica trwania umowy
ramowej. Na podstawie wymogow z umowy ramowej co do liczby architektéw i analitykdw wnioskuje, ze Zamawiajacy
oczekuje wykonania prac koncepcyjnych i projektowych. Stwierdzit, ze zadaniem wykonawcy jest z reguly zdefiniowanie
zatozeh projektowych i realizacja kolejnych zadan w ramach umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci treS¢ umowy ramowej, istotnych
warunkéw zamowienia w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy wykonawczej, jak rowniez stanowiska
stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu wraz z dokumentami na potwierdzenie
przedstawionych argumentéw, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy ma interes we wniesieniu odwotania i dgzeniu do uzyskaniu zamoéwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, a tym samym legitymacje do wniesienia Srodka ochrony prawnej w postaci
odwotania od czynnoSci zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
polegajgcej na ustaleniu tresci dokumentacji postepowania w celu zawarcia umowy wykonawczej, w szczegolnosci
warunkéw zamowienia warunkow zaméwienia, na podstawie kiérych wykonawca zaproszony ma przygotowac oferte.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych i podtrzymanych zarzutéw Izba uznata, ze nie podlega ono
uwzglednieniu.

Istota zarzutéw i sporu miedzy odwotujgcym a zamawiajgcym oraz przystepujgcym do postepowania polega na
ocenie, czy ustalenie tresci dokumentacji postepowania prowadzonego w celu zawarcia umowy wykonawczej nastgpito
w zgodzie z przepisami ustawy Prawo zamaowien publicznych, a w szczegolnosci, czy zamawiane ustugi w zaproszeniu
do sktadaniu ofert sg objete zakresem postanowien umowy ramowej wigzgcej strony.

W konsekwencji negatywnej odpowiedzi odwotujgcy podnosi drugi zarzut wskazujac, ze opis przedmiotu zamowienia
jest obarczony wada, ktéra uniemozliwia jego wycene i ztozenie prawidtowej oferty.

Jako podstawe prawng pierwszego zarzutu podano w odwotaniu art. art. 100 ust. 4, 101a ust. 3 i ust. 9 pkt 1, 29 ust. 2 w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp wskazujac na dokonanie, przez zamawiajacego, przy udzielaniu zaméwienia na podstawie umowy
ramowej, istotnych zmian warunkdéw zamowienia okreslonych w umowie ramowej, polegajgcych na zamawianiu ustug
nieobjetych jej zakresem, czego konsekwencjg jest ograniczenie konkurenciji.



W tym miejscu warto zauwazy¢, ze specyfikg udzielania zamdwienia z uwzglednieniem postanowien Dziatu Il Rozdziatu
1 ustawy pzp — Umowy ramowe przy zawieraniu uméw w wyniku uprzedniego zawarcia umowy ramowej (w
rozpatrywanej sprawie umow wykonawczych) jest dopuszczalno$¢é dokonywania zmian warunkdéw zamodwienia
okreslonych w umowie ramowej pod warunkiem, iz zmiany nie sg istotne.

Zgodnie z art. 101a ust. 1 pkt 2 b ustawy pzp zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy bedacego strong umowy ramowej
zwracajgc sie o ztozenie oferty, w przypadku gdy nie wszystkie warunki realizacji ustug okreslono w umowie ramowe;.

Zakaz dokonywania istotnych zmian warunkéw udzielania zaméwienia okre$lna z kolei art. 102a ust. 3 ustawy pzp.

Wskazany w odwotaniu kolejny przepis ustawy to art. 101a ust. 9 pkt 1, zgodnie z ktérym w przypadku zaproszenia do
sktadania ofert zamawiajagcy stosuje te same warunki udziatu w postepowaniu i warunki realizacji zamowienia, ktére
stosowano przy zawarciu umowy ramowej, i, w razie potrzeby, bardziej sprecyzowane warunki, oraz, w stosownych
przypadkach, inne warunki wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub ogtoszeniu o zamdwieniu
dotyczgcych umowy ramowej /.../.

Powyzsze, a takze zakaz ograniczania konkurencji postanowieniami umowy ramowej oraz art. 29 ust. 1 i 2 normujgcy
zasady dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp stanowig ramy prawne rozpatrywane;j
sprawy.

Niesporne jest w ustalonym stanie faktycznym, ze odwotujgcy w dniu 14 grudnia 2018 r. otrzymat od Zamawiajgcego
zaproszenie do ztozenia oferty w prowadzonym na podstawie Uméw ramowych postepowaniu w celu zawarcia Umowy
wykonawczej na modyfikacje oprogramowania w ramach projektu ,Migracja domeny $wiadczeniowej KSI ZUS do
architektury x86". Do powyzszego zaproszenia zalgczono m.in. Istotne Warunki Zamoéwienia (,IWZ") oraz Opis
przedmiotu zamowienia - Uzgodnienie projektowe.

W Rozdziale 2 IWZ - ,,Opis przedmiotu zamowienia i termin wykonania", w pkt - 2.2. - ,Opis przedmiotu zamoéwienia", do
konano nastepujgcego opisu przedmiotu zamowienia:

»2.2.1. Przedmiotem Umowy wykonawczej jest:

2.2.1.1. modyfikacja oprogramowania w ramach projektu ,Migracja domeny Sswiadczeniowej KSI ZUS do architektury
x86", zwana dalej ,Modyfikacjg", wraz ze Swiadczeniem ustug serwisowych oraz gwarancji;

2.2.1.2. $wiadczenie ustug szkoleniowych i przekazywania wiedzy w formie szkolen stacjonarnych z zakresu eksploataciji
wdrozonej Modyfikacii;

2.2.1.3. $wiadczenie ustugi wsparcia Wdrozenia Modyfikaciji.”
W pkt 2.2.2 ponizej, Zamawiajgcy informuije, ze realizacja Umowy nastgpi w 2 etapach:

2.2.21. Etap 1 (Zamoéwienie podstawowe) obejmujgcy wykonanie i dostarczenie: Koncepciji rozwigzania. Projektu
architektury systemu i Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowej

2.2.2.2. Etap 2 (prawo Opcji) obejmujgcy wykonanie modyfikacji wraz z Kodami zrodlowymi i Dokumentacjg Wykonawcy
na migracje domeny Swiadczeniowej KSiZUS do architektury x86 wraz ze $wiadczeniem ustug serwisowych, gwarancji
oraz Swiadczeniem ustugi wsparcia Wdrozenia Modyfikacji i Swiadczeniem ustug szkoleniowych i przekazywania wiedzy
(Zgodnie z Art. 2 ust 1 pkt 1) - 6) Umowy Ramowe;),”

Z powyzszego postanowienia Istotnych Warunkéw Zaméwienia wynika, ze przedmiotem Umowy wykonawczej bedzie
modyfikacja oprogramowania wraz ze $wiadczeniem usiug serwisowych i gwarancji oraz $wiadczenie ustug
szkoleniowych i ustug wsparcia wdrozenia modyfikacji, w tym wykonanie i dostarczenie Koncepcji rozwigzania, Projektu
architektury systemu i Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowe;.

Odwotujgacy wskazuje, ze wbrew ustalonej przez Zamawiajgcego nazwie postgpowania wykonawczego, gtéwny akcent w
postepowaniu zostat potozony na zamoéwienie produktéw w postaci Koncepcji rozwigzania, Projektu architektury systemu
i Projektu infrastruktury sprzetowej i systemowej. Natomiast prace zwigzane z modyfikacjg oprogramowania i ustugi
wynikajgce z przeprowadzenia tych prac mogag by¢ zaméwione pédzniej i to tylko jezeli zamawiajacy zdecyduje sie
skorzysta¢ z prawa Opcji. W tym kontekScie odwotujacy stwierdzit, ze gtownym przedmiotem zaméwienia jest
wykonanie koncepc;ji i projektow, a prace polegajgce na modyfikacji oprogramowania majg charakter drugoplanowy.

Przy takiej konstrukcji przedmiotu zamowienia wykonawczego uznat, ze przedmiot zamowienia jest on niezgodny z
przedmiotem Umoéw ramowych, na podstawie ktérych zamoéwienie to jest udzielane, bowiem zgodnie z art. 2 umowy
ramowej: ,1. Przedmiotem Umowy ramowej jest okreSlenie zasad, zgodnie z ktérymi Wykonawca $wiadczyt bedzie na
podstawie Umoéw wykonawczych ustugi zwigzane z modyfikacjg i rozbudowg Kompleksowego Systemu Informatycznego
Zakitadu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS), obejmujace:

1) wykonywanie i dostarczanie Modyfikacji wraz z Kodami zrodtowymi i Dokumentacjg Wykonawcy,
2) Swiadczenie ustugi wsparcia Wdrozenia Modyfikaciji,
3)Swiadczenie Ustug serwisowych w okresie trwania Umowy ramowej,

4)udzielenie 12 miesiecznej gwarancji jakosci dostarczanych produkiéw i ustug po zakonczeniu trwania Umowy
ramowej,

5) przenoszenie na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do Modyfikaciji, jej Kodéw zrédtowych i Dokumentacii
Wykonawcy oraz udzielanie bezterminowych licencji no oprogramowanie oséb trzecich wchodzgce w zakres Modyfikaciji,

6)Swiadczenie ustug szkoleniowych i przekazywanie wiedzy."

Nalezy zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem odwotujgcego, ze w powyzszym wyliczeniu nie wymieniono ustug
opisanych literalnie jako wykonanie koncepcji okreslonych rozwigzan lub projektow architektury systemu, czy tez
projektow dotyczgcych infrastruktury.



Sktad orzekajacy w wyniku dokonania analizy treSci umowy ramowej, a w szczegdlnosci opisujej przedmiotu
podziela stanowisko zamawiajgcego, iz przywotanego wyzej artykutlu umowy ramowej okreslajacego jej przedmiot
wynika, ze Przedmiotem umow wykonawczych jest wykonywanie i dostarczanie Modyfikacji wraz z Kodami zrédtowymi i
Dokumentacjg Wykonawcy. Dokumentacja Wykonawcy z kolei, zgodnie z definicjg zawartg w Zatgczniku 9 do Umowy
ramowej to: ,Wykonana i dostarczona przez Wykonawce dokumentacja w jezyku polskim dotyczgca Modyfikacji, jej
specyfikacji, budowy, wdrozenia, parametryzacji i konfiguracji, pozwalajgca na prawidtowe wdrozenie, administrowanie
oraz uzytkowanie Modyfikacji, a takze przejecie jej rozwoju i utrzymania, w tym w szczegoélnosci: dokumentacja
analityczna, administracyjna, techniczna i uzytkowa. Dokumentacjg Wykonawcy sg takze produkty szkoleniowe.”

Zasadny jest wniosek, ze zadania sktadajgce sie na Etap 1 umowy wykonawczej zostaty przewidziane w zakresie
przedmiotu umowy ramowej (art. 2). Wykonanie Koncepcji rozwigzania, Projektu architektury systemu oraz Projektu
infrastruktury sprzetowej i systemowej, jakkolwiek okreslenia ,koncepcja” i ,projekty” nie zostaly literalnie w umowie
ramowej uzyte, wchodzg w skiad niezbednej D okumentaciji Wykonawcy, ktéra zgodnie z definicjg dotyczy jej specyfikacii,
budowy, wdrozenia, parametryzacji i konfiguracji, pozwalajacg na prawidtowe wdrozenie docelowej Modyfikaciji.

Nalezy takze zauwazy¢, ze dokument pn. Uzgodnienie projektowe, stanowigcy zatgcznik nr 4 do umowy wykonawczej
definiuje zakres Etapu 1 wymaganiami przejsciowymi (pkt 5.1.3 Wymagania przejsciowe str. 24): WP-0001 Wykonanie i
dostarczenie koncepcji rozwigzania wraz ze szczegdlowym harmonogramem realizacji, WP-0002 Wykonanie i
dostarczenie projektu architektury systemu niezbednej do realizacji przedmiotu zamoéwienia, WP-0003 Wykonanie i
dostarczenie projektu infrastruktury sprzetowej rozwigzania. Powyzsze treSci zatgcznika nr 4 — uzgodnienia
projektowego stanowig w rozpatrywanej sprawie ,bardziej sprecyzowane warunki” zamoéwienia, o ktérych mowa w
powotanym na wstepie art. 101a ust. 9 pkt 1 ustawy — Prawo zaméwien publicznych.

Skitad orzekajgcy wyraza takze stanowisko, ze ustugi zwigzane modyfikacja i rozbudowg systemu informatycznego (KSI
ZUS) podlegajg ustawowej definicji cyklu zycia ustugi okre$lonej w art. 2 ust. 1a ustawy pzp, co oznacza, ze w braku
odmiennego opisu trwania cyklu modyfikacji oprogramowania, modyfikacja obejmuje takze jej zaplanowanie,
projektowanie, zmiane itp., jako wynikajgce z opisu przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Izby kwestionowane sprecyzowanie zakresu prac w dokumentacji postepowania o zawarcie umowy
wykonawczej nastgpito w rozpatrywanym postepowaniu w zgodzie z przepisami prawa, ktdérych naruszenie podniesiono
w odwotaniu.

Odnos$nie zarzutu braku mozliwosci wyceny zadan realizowanych w ramach Etapu 2 zamoéwienia (opcja) z uwagi
na niewiadomy ksztatt koncepciji realizacji przedsiewziecia sktad zauwaza, ze stworzenie koncepcji zadania, a nastepnie
realizacja jego zatozen jest stosunkowo czesto praktykowane na gruncie zamowien publicznych, a oczekiwanie przez
zamawiajgcego takiego produktu od profesjonalnego wykonawcy, zrozumiate. Jak wyzej wskazano, w przedmiotowym
postepowaniu zatozono, iz w sktad przedmiotu zamoéwienia wchodzi opracowanie sprecyzowanej postanowieniami
umowy wykonawczej dokumentacji, w ktorej sktad wchodzi réwniez opracowanie koncepcji rozwigzania dotyczacego
modyfikacji i rozbudowy oprogramowania KSI Zakladu Ubezpieczen Spotecznych.

Tym samym postanowienia siwz nie naktadajg na wykonawcéw koniecznosci przygotowania Koncepcji jeszcze przed
zlozeniem oferty. Koncepcja jest bowiem czescig wykonania przedmiotu zamowienia, a tym samym ziozenie oferty jest
jak najbardziej mozliwe bez uprzedniego przygotowania Koncepciji, ta bowiem wchodzi w sktad ustugi.

Skoro zatem z dokumentacji zasadnie wywiedziono jak wyzej o zawartoSci przedmiotu zamoéwienia, w szczegoélnosci
koncepciji, jako czesci do realizacji w Etapie 1, brak jest podstaw do uznania stanowiska odwotujgcego, iz dostarczenie
koncepciji jest zadaniem do wykonania przez zamawiajgcego, ktéry dla jej uzyskania powinien przeprowadzi¢ odrebne
postepowanie o udzielenie zamowienia. Naturalng konsekwencjg takiej czynnosci musiatoby by¢ dtugotrwate
zawieszenie postepowania bedgcego przedmiotem niniejszego rozpatrywania lub realna alternatywg w postaci
uniewaznienia tego postepowania.

Nalezy réowniez zauwazyé, iz przy braku zarzutu dotyczgcego ilosci punktow funkcyjnych, ktorymi zamawiajgcy
oszacowat pracochtonnos¢ obu etapdw, w zasadzie nie ma podstaw do uznania, iz wycena oferty ktorej podstawg jest
cena punktu oraz ich liczba, nie jest mozliwa do przedstawienia zamawiajgcemu.

Zrozumiate jest przy tym, ze model zamédwienia przyjety przez zamawiajgcego pozwala na ograniczenie ryzyka
po stronie wykonawcy, kiéry sam bedzie twdrcg koncepcji rozwigzania, a nie podmiot trzeci w wyniku odrebnego
postepowania. Zmniejszenie ewentualnego ryzyka zwigzanego z ewentualnym niedoszacowaniem Etapu 2 jest przy tym
mozliwe dzieki mechanizmowi zawartemu w art. 12 ust. 4 umowy ramowej zgodnie z ktorym: ,W przypadku, gdy
rzeczywista ztozono$¢ modyfikacji ustalona w wyniku wymiarowania petnego okaze sie wyzsza lub nizsza niz okreslona
w szacowaniu wstepnym, o kiérym mowa w zatgczniku 7, Wykonawcy przystuguje z tytutu wykonania oraz utrzymania
Modyfikacji wynagrodzenie w wysoko$ci uwzgledniajacej liczbe Punktow Funkcyjnych okreslona w wyniku wymiarowania
petnego. Wymiarowanie petne nie moze powodowa¢ zwiekszenia wynagrodzenia, ktérym mowa w ust. 1 pkt 1a, o wiecej
niz 20% w stosunku do wynagrodzenia obliczonego na podstawie szacowania wstepnego”. Zgodnie z tym zapisem
dopuszczony jest wzrost wynagrodzenia naleznego do 20% z tytulu wymagan funkcjonalnych, a wiec w tym przypadku, z
tytutu catosci Etapu 2.

Poparcia stanowiska o przedmiotowej zawartosciprac Etapu 1 obejmujacej, jak kilkakrotnie wyzej wskazano, prace
koncepcyjne i projektowe, sktad orzekajgcy upatruje takze w wynikajgcej z postanowien umowy ramowej koniecznosci
zapewnienia dysponowania przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego potencjatem kadrowym w postaci zespotu
specjalistow, w sktad ktdérego przez caly okres obowigzywania umowy ramowej wchodzi¢ majg analitycy oraz wysokiej
klasy projektanci (architekci) systemow informatycznych.

To réwniez uwiarygadnia teze zamawiajgcego, iz w ramach uméw wykonawczych konieczne bedzie prowadzenie prac
analitycznych w ramach opracowania koncepcji, a nie wytgcznie wykonanie dokumentacji stricte technicznej dla danej
kastomizaciji, ale raczej zaprojektowanie zmian do systemu. Wskazuje na to oczekiwany zakres, ktory ma by¢ wykonany
w wyniku zawarcia umowy wykonawczej.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, skiad orzekajacy stwierdza, ze warunki zamowienia przedstawione w
postepowaniu o zawarcie umowy wykonawczej nie zawierajg niedopuszczalnych zmian w stosunku do postanowien



umowy ramowej wigzgcej strony, a tym samym zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy wskazanych w odwofaniu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy..........ccoevveineneinnnnennenes



