Sygn. akt: KIO 2657/20
KIO 2676/20

WYROK
z dnia 10 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Ernest Klauzinski
Andrzej Niwicki
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2020 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

AWw dniu 15 pazdziernika 2020 r. przez Wykonawce — Asseco Poland Spotka Akcyjng ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszéw (sygn. akt KIO 2657/20);

B)w dniu 16 pazdziernika 2020 r. przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajagcych sie o zamoéwienie — Comarch Polska
Spoétka Akcyjna, Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakow,Comarch Spétka Akcyjna Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864
Krakéw (sygn. akt KIO 2676/20);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul. Szamocka 3/5, 01-748
Warszawa

przy udziale

Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie — Comarch Polska Spétka Akcyjna,Al. Jana Pawta |l 39a, 31-
864 Krakow, Comarch Spétka Akcyjna Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2657/20 po stronie Odwolujacego.

Wykonawcy Asseco Poland Spétka Akcyjna ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszdw zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2676/20 po stronie Odwotujgcego

orzeka:

A.Oddala odwotanie wniesione przez Wykonawce — Asseco Poland S.A.z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
2657/20).
B.Oddala odwotanie wniesione przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o zamédwienie — Comarch Polska S.A.
z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 2676/20).
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow: Asseco Poland S.A.z siedzibg w Warszawie (sygn. akt
KIO 2657/20) oraz Comarch Polska S.Az siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO
2676/20) i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie: trzydziesSci tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Wykonawcow: Asseco Poland S.A.z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2657/20)
oraz Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 2676/20)
tytutem wpisu od odwotan, w tym:
2.1.1kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawce — Asseco
Poland S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2657/20);
2.1.2kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawcdw wspolnie
ubiegajgcych sie o zamoéwienie — Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w
Krakowie (sygn. akt KIO 2676/20).
2.2. zasgdza od wykonawcéw: Asseco Poland S.A.z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2657/20) oraz Comarch
Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 2676/20) na rzecz
Zamawiajgcego — Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych kwote 7.200,00 zt (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnikow, w tym:
2.2.1kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) od Wykonawcy Asseco Poland S.A.z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2657/20);
2.2.2kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) od Wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie — Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg w
Krakowie (sygn. akt KIO 2676/20).
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........cccovieririerinniennnnnss

Czlonkowie:

Sygn. akt:KIO 2657/20



KIO 2676/20
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego — Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych na zawarcie uméw ramowych na rozwoj kompleksowego systemu informatycznego ZU S (nr postepowania
TZ/271/23/20), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym W spdinot Europejskich w dniu 6 pazdziernika 2020 r., 2020/S 194-
469527, wobec czynno$ci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, wniesione zostaty w dniu 15 i 16 pazdziernika 2020 r.
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania Wykonawcow: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 2657/20) oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie: Comarch Poland S.A. z siedzibg w
Krakowie oraz Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 2676/20).

Odwolujgcy w sprawie sygn. akt KIO 2657/20 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

a.art. 29 ust. 1 Ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia, w tym obowigzkéw wykonawcy w sposob
niejednoznaczny, niewystarczajgcy, niepetny, niejasny, ktéry uniemozliwia przygotowanie oferty;

b.art. 29 ust.1 Ustawy PZP poprzez zaniechanie podania w SIWZ wszystkich okolicznosci i wymagan mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

c.art. 29 ust. 2 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie obowigzkéw wykonawcy w sposéb,
ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie;

dart. 471 i 473 § 1 KC w zwigzku z art. 14 i art. 139 PZP poprzez niedopuszczenie rozszerzenie
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy.

Odwolujacy wnitést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie
wskazanym w odwotaniu poprzez zmiane wskazanych zapiséw w sposéb wskazany w odwotaniu.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat zapisy umowy ramowej dotyczace:
1) obowigzkéw Zamawiajgcego (pkt 8)

- zapewnienie mozliwo$ci korzystania przez Wykonawce z konsultacji utrzymaniowych Innych Wykonawcéw, zgodnie z
umowami zawartymi przez Zamawiajgcego regulujgcymi ich udzielenie przez innych Wykonawcow. Zamawiajacy nie
ponosi _odpowiedzialno$ci za brak lub niskg jakoS¢ konsultacji utrzymaniowych $wiadczonych przez Innych
Wykonawcow w_sytuacji, gdy brak tych konsultacji utrzymaniowych lub ich niska jakoS¢ nie jest zawiniona przez
Zamawiajgcego (8.1.4);

- Zapewnienie mozliwosci wspdtdziatania z Innymi Wykonawcami, w tym Integratorem, w zakresie zgodnym z
Dokumentami Kontraktowymi, w szczegolnosci z Macierza Odpowiedzialnosci. Zmawiajgcy nie ponosi
odpowiedzialno$ci za jako$¢ czy brak wspdidziatania Innych Wykonawcow, (8.1.6).

Zapisy te byty juz przedmiotem sporu, ktory rozstrzygniety zostat wyrokiem w sprawie KIO 91/18 (zarzuty nr XII i XIII)
zostaty zmienione przez Zamawiajgcego. Analogiczne postanowienia byly réwniez objete zarzutami w sprawie KIO
880/17 i KIO 881/17, ktére Izba uwzglednita wyrokiem z 30.05.2017r. i nakazata dokonania zmiany.

2) kary umowne i odpowiedzialnos¢ (21.2.6)

- ,21.2.6 wystgpienia w Okresie Stabilizacji konieczno$ci wycofania Modyfikacji z eksploatacji w catosci lub w czesci, z
uwagi na wystepujgcy Biad Modyfikacji, w wysoko$ci 5% wynagrodzenia brutto z tytutu wykonania Modyfikacii
okreslonego w Umowie Wykonawczej, za kazdy rozpoczety dzien wycofania Modyfikacji lub jej czesci z eksploatacii”.
Zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ wycofania Modyfikacji w catosci lub w czesci w przypadku kiedy w czasie trwania
Okresu Stabilizacji Wykonawca nie dokona Naprawy zgloszonych incydentéw Krytycznych zgodnie z przyjetym SLA
(13.1.2) i przewidziat naliczenie kary umownej — przy czym niezaleznie od tego, czy wycofanie dotyczy catosci czy
czesci Modyfikacji podstawg do naliczenia kary umownej jest zawsze catoS¢ wynagrodzenia z tytuly wykonania
Modyfikaciji. Jest to zapis nadmierny i nieproporcjonalny.

3) Niejednoznaczne przestanki do naliczenia kary umownej za wystapienie wiecej niz 2 Bledow Modyfikaciji
skutkujacych Incydentami Krytycznymi (pkt 21.2.10).

»21.2.10 wystgpienia w okresie 7 nastepujacych po sobie dna wiecej niz 2 Btedéw Modyfikacji skutkujgcych co najmniej
jednym Incydentem Krytycznym, w wysokosci 5% wynagrodzenia brutto z tytutu wykonania Modyfikacji okreSlonego w
Umowie Wykonawczej”.

Z zapisy wynika, iz muszg wystgpi¢ co najmniej 3 Btedy (wiecej niz 2) oraz 1 Incydent Krytyczny. Zatem kara bedzie
nalezna takze w sytuacji, w ktorej wystgpi tylko 1 Incydent Krytyczny bedacy wynikiem tylko jednego z btedow, a
pozostate Bledy nie skutkujg Incydentami Krytycznymi.

Zdaniem Odwotujgcego nie istnieje zadna uzasadniona przyczyna wprowadzenia regulacji pkt 21.5. Ukonstytuowana w
Kodeksie Cywilnym zasada odpowiedzialnosci kontraktowej oparta na winie zawiera ustawowe domniemanie winy. W
kazdym przypadku zaistnienia op6znienia diuznik musi wykaza¢ okolicznosci ekskulpacyjne, zwalniajgce go od
odpowiedzialnosci. Jest to konstrukcja wystarczajgca i nie ma uzasadnienia, aby Zamawiajgcy rozszerzat zakres
odpowiedzialnosci poprzez umowne ograniczenie mozliwosci podstaw zwolnienia sie przez diuznika z
odpowiedzialnosci oraz trybu wykazania takich podstaw.

25.5 — Zamawiajacy wymaga ,uprzedniego” poinformowania o przyczynie uniemozliwiajgcej wykonywanie lub nalezyte
wykonywanie zobowigzania w trybie okreslonym w punkcie 6.2.15., co pozwala na zwolnienie z odpowiedzialnosci, {;.
obali¢ ustawowe domniemanie winy. Wykonawca powinien przez zaistnieniem szkody poinformowa¢ o ewentualnych
przyczynach szkody czy tez mozliwosci wystgpienia szkody

24.5 — stanowi probe rozszerzenia odpowiedzialnosci diuznika poza zakres odpowiedzialnosci okreslony w art. 471 KC
(odpowiedzialnos¢ kontraktowej na zasadzie winy). Rozszerzenie odpowiedzialnosci mozliwe jest w przypadku
okreslonym w art. 473 § 1 KC —tj. wyraznie okreslonych w umowie przypadkéw. Zamawiajgcy musiatby zatem konkretnie
wskazaé ,,0znaczone okolicznosci”’, w przypadku ktorych zaistnienia odpowiedzialno$¢ wykonawcy bytaby rozszerzona
(tak w wyroku z 27.09.2013r. SN sygn. akt | CSK 748/12).

5) Definicje ,,Btad” i ,,Incydent Krytyczny”



Zamawiajgcy okreslit definicje w sposob otwarty, co pozwoli dowolnie kwalifikowaé zdarzenie zaréwno jako Biedy, jak i
Incydent Krytyczny. Uniemozliwia to oszacowania liczby wystepujacych Btedow i Incydentow Krytycznych.

Incydent Niski to ,Incydent nie bedacy Incydentem Krytycznym”. Definicja ta narusza art. 29 ust. 1 Ustawy PZP, gdyz
Wykonawca nie wie, ktére incydenty bedg Krytycznymi.

Wyrokiem z 19.12.2016 r. Sad Okregowy w Warszawie (sygn. akt XXIll Ga 780/16) nakazat Zamawiajgcemu
zdefiniowanie pojec¢ ,incydent niski”, ,incydent sredni”, ,incydent krytyczny”.

6) Niejednoznaczne i niezalezne od Wykonawcy kryteria zakonczenia Okresu Stabilizacji — zatacznik nr 3,
procedury dla realizacji umowy, pkt 13.2.

Wedlug Odwolujgcego definicja Incydentu pozwala na interpretacje, ze w zakresie obowigzkow Wykonawcy jest
naprawienie kazdej nieprawidtowosci w dziataniu Systemu niezaleznie od tego czy jest ono wynikiem realizacji
Modyfikacji czy tez nie. W trakcie okresu stabilizacji mozliwe jest wystapienie réznorakich zdarzen na $rodowisku
produkcyjnym, ktoére bedg miaty wptyw na poprawno$¢ dziatania Systemu — np. mogg zosta¢ wyczerpane zasoby
dyskowe, moze zosta¢ zmieniona konfiguracja innych umoéw, moze mie¢ miejsce pomytka przez Zamawiajacego.

Odwolujacy wnidst o uzaleznienie zakonczenia okresu stabilizacji od dziatan Wykonawcy oraz dodanie definicji Btedu
Modyfikacji.
7) Zatacznik nr 3 do Umowy — Procedura zmiany Standardow IT ZUS oraz Procedur Eksploatacyjnych.

Zamawiajgcy zmodyfikowat procedure w stosunku do obowigzujgcej wczesniej, usuwajgc dwa kroki, co ma ten skutek,
ze Wykonawca nie dostaje informacji zwrotnej odnos$nie przekazanej opinii co do proponowanej zmiany oraz o wejsciu
zmiany procedury lub standardu w zycie. Tym samym Wykonawca nie bedzie miat petnej wiedzy o obowigzujgcych
procedurach i standardach, co narusza art. 29 Ustawy.

Wykonawca wnidst o wprowadzenie nowych krokdw.
8) — Nieprawidfowo zdefiniowany proces obstugi Zgloszen — Zalacznik 7 do Umowy.

Zasada liczenia czasu obstugi zgtoszenia uwzglednia zatrzymanie czasu tylko w przypadku pierwszej prosby o
przekazanie dodatkowych informac;ji lub wykonanie dodatkowych czynnosci. Czas pozyskiwania niezbednych danych,
bedacych w posiadaniu Zamawiajgcego nie powinien by¢é wliczany co czasu obstugi zgloszenia, gdyz pozostaje w
catosci poza kontrolg wykonawcy (tak jak miato to miejsce w dotychczasowych umowach). Obecny model jest skrajnie
niekorzystny dla Wykonawcy — przenosi odpowiedzialno$¢ za dziatania Zamawiajgcego lub zaniechania, co prowadzi do

razgcej dysproporcji zobowigzan stron umowy (narusza art. 3531 KC). Prowadzi to do naruszenia art. 29 ust. 1 Ustawy,
gdyz Wykonawca nie moze obecnie przewidzie¢ ile zajmie mu usuwanie danego incydentu, gdyz nie wie, jaki zakres
informacji bedzie otrzymywat od Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wniést o wprowadzenie dwoch alternatywnych rozwigzan, tj. dotychczas stosowanego rozwigzania
pozwalajgcego na zatrzymanie czasu obstugi zgtoszenia na czas pozyskiwania danych niezbednych do diagnostyki i
naprawy w jakim nie jest to zalezne od Wykonawcy (bez wprowadzania ograniczenia dla zatrzymania czasu tylko do
pierwszego zapytania), alternatywnie wprowadzenie minimalnej obowigzkowej tresci zgtoszenia wraz z algorytmami
obstugi incydentéw postanowienh o braku skuteczno$ci zgtoszenia.

9) Zobowiazanie Wykonawcy do realizacji ustug Korekty danych — Zafgcznik 7 do Umowy.

Zdefiniowana w zatgczniku nr 1 do Umowy Korekta danych obejmuje problemy majgce swojg przyczyne w dziataniach
uzytkownikéw KSI ZUS, co jest SciSle uzaleznione od przygotowania i przeszklenia pracownikéw ZUS do pracy z
Oprogramowaniem uzytkowym i jest catkowicie poza zakresem odpowiedzialnosci Wykonawcy. Narusza to ogdlne

zasady odpowiedzialnosci kontraktowej okreslone w Kodeksie Cywilnym, jak i przepis art. 433 nowego Prawa Zamowien
Publicznych — jako klauzule abuzywng ustawodawca wskazat okre$lanie w Umowie odpowiedzialno$ci wykonawcy za
okolicznosci, za ktdére wylaczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy. Braki funkcjonalno$ci Oprogramowania

Uzytkowego wynikajg ze zlecanego przez Zamawiajgcego zakresu dostosowania tego oprogramowania — w
konsekwencji zobowigzanie Wykonawcy do obstugi spraw i aktualizacji stownikéw zwigzanych z brakami funkcjonalnosci

Oprogramowania Uzytkowego bedzie skutkowato przeniesieniem na Wykonawce konsekwencji zaniechan

Zamawiajgcego w zakresie niezleconego i tym samym niezrealizowanego dostosowania systemu. Niemozliwe jest
ustalenie zakresu ustugi, jaki Wykonawca ma $wiadczy¢ w odniesieniu do danej modyfikaciji.

Odwolujgcy wnidst o modyfikacje zapiséw zatgcznika nr 17 w zakresie Korekty Danych.
10) Otwarty zakres Ustugi serwisowej ,,Obsfuga Incydentéw” — Zatgcznik 7 do Umowy Ramowsej.

W metryce ustugi serwisowej ,Obstuga Incydentéw” Zamawiajgcy wskazat na dziatania w zakresie, w jakim serwis nie
bedzie zobowigzaniem innego wykonawcy, co nie pozwala oceni¢ zakresu zobowigzan, poniewaz na etapie
przygotowania oferty nie sg znane zobowigzania innych wykonawcéw, a tym bardziej reguty, ktére bedg powodowaty
zmiany tych zobowigzan w czasie, wynikajace z umow definiujgcych wzajemne zobowigzania Zamawiajgcego i Innych
Wykonawcéw. Narusza to art. 29 ust. 1 Ustawy poprzez opisanie obowigzkéw wykonawcy w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, niepemny, niejasny, ktory uniemozliwia przygotowanie oferty.

Odwolujacy wniost o modyfikacje opisu zakresu ustugi Diagnozowanie Incydentéw w sposéb zaproponowany w tresci
zadania.

11) Wypowiedzenie Umowy Powierzenia — Zalgcznik 12 do Umowy Ramowej.

Podstawa wypowiedzenia sformutowana w pkt 5.3.2 umozliwia Zamawiajgcemu wypowiedzenie Umowy Powierzenia
oraz — zgodnie z pkt 54 Umowy Ramowej wraz z Umowami Wykonawczymi na podstawie jakiegokolwiek
jednostronnego zyczenia Administratora, nawet luzno zwigzanego z przedmiotem Umowy Powierzenia, a jednoczesnie
niezmiernie kosztownego dla Wykonawcy, trudnego organizacyjnie albo wrecz obiektywnie niemozliwego do spetnienia.
Wykonawcy nie przystugiwataby ani odmowa wraz z uzasadnieniem, ani nawet mozliwoS¢ uzgodnienia z
Administratorem warunkéw zastosowania sie do ww. polecen lub wytycznych. Stanowi to o naruszeniu ogdinych zasad
odpowiedzialnosci kontraktowej okreslonych w Kodeksie Cywilnym, jak i przepisu art. 433 nowego Prawa Zamowien



Publicznych — jako klauzule abuzywng ustawodawca wskazat okreSlone w Umowie odpowiedzialno$ci wykonawcy za
okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy. W konsekwencji narusza to tez art. 29 ust. 1
Ustawy Pzp — gdyz w oparciu o siwz Wykonawca nie jest w stanie oszacowaC kosztdéw realizacji przedmiotu
zamoOwienia, a tym samym sporzgdzi¢ oferty.

Odwotujac wnidst o modyfikacje zapisdw zatgcznika nr 12 poprzez zastosowanie jednego z alternatywnych rozwigzan, ;.
usuniecie w catosci ppkt 5.3.2, zmiane pkt 5.3.2.

Odwolujgcy w sprawie sygn. akt KIO 2676/20 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz art. 5i art. 353" KC - poprzez wprowadzenie
do Wzoru Umowy Ramowej postanowien przewidujacych zbyt niski limit zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy
po przeprowadzeniu Wymiarowania Pelnego, co razgco narusza rownowage kontraktowa, zniecheca
Wykonawce do wziecia udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji godzi w zasade uczciwej konkurencji;

2)art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 i art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz art. 51 art. 353! KC —
poprzez wprowadzenie do Wzoru Umowy Ramowej postanowien przewidujgcych zbyt niski limit zwigkszenia
wynagrodzenia w przypadku wzrostu zfozono$ci Modyfikacji na skutek zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
zmiane Umowy Wykonawczej, co razgco narusza rownowage kontraktowa, zniecheca Wykonawce do wziecia
udziatlu w postepowaniu, a w konsekwencji godzi w zasade uczciwej konkurenciji;

3)art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp — poprzez zamieszczenie we Wzorze
Umowy Ramowej niedoktadnych i niewyczerpujgcych postanowien dotyczgcych informowania w Umowach
Wykonawczych o obowigzkach Wykonawcy zwigzanych z potrzebg opracowania dokumentaciji Systemu, co
zniecheca Wykonawce do wziecia udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji godzi w zasade uczciwej
konkurencji;

4)art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp — poprzez zamieszczenie we Wzorze Umowy Ramowej
niespojnych postanowien zwigzanych z Audytem, co utrudnia wiasciwg identyfikacje zobowigzan umownych
Wykonawcy;

5)art. 36 ust. 1 pkt 2 Pzp — poprzez zamieszczenie w SIWZ postanowien dotyczgcych trybu udzielania zamowienia
obarczonych nieprawidtowo$ciami.

Odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w sposoéb
wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na oba odwotania.

W sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 2657/20 Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Zamawiajacy wskazat na
zakres modyfikacji zapisow siwz dokonanej w dniu 3.11.2020r., ktére dotyczg wiekszosci postanowien objetych

zarzutami w odwotaniu i odpowiadajg na zgdania Wykonawcy. Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem

stron Odwotujgcy zmodyfikowat cze$¢ zadan, co pozwolito Zamawiajgcemu na uwzglednienie kolejnych zarzutow.
Ostatecznie tylko jeden zarzut opisany jako 6smy pozostat do rozpoznania, gdyz wobec spornych zapiséw strony
prezentowaty odmienne stanowiska.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postegpowania o udzielenie zamoéwienia, (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia
22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U poz. 1020),
zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotan, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do oceny wypetnienia przestanek z
art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwolujacych interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci
poniesienia przez Nich szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Izba uznata w odniesieniu do obu
Odwolujacych, iz posiadajg oni interes podlegajgcy ochronie przed dziataniami/zaniechaniami Zamawiajgcego
dotyczacymi ustalenia zasad, na jakich beda realizowane zamoéwienia zlecane wykonawcom, z ktérymi Zamawiajgcy
zawrze umowy ramowe. Wprowadzenie niejasnych, czy tez naruszajgcych ogolne zasady kontrakiowe postanowien
bedzie mogto mie¢ wptyw zaréwno na sam proces przygotowania oferty, jak i wykonanie $wiadczenia.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialnoprawne do merytorycznego rozpoznania
obu odwotan.

Izba ustalita i zwazyta w odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 2657/20.

Uwzgledniajgc o$wiadczenia stron ztozone na posiedzeniu o wycofaniu/uwzglednieniu czesci zarzutow odwotanie
zostalo ograniczone do jednej podstawy faktycznej zarzutéw dotyczgcych opisu przedmiotu zamoéwienia, ktory Izba
rozpoznata na rozprawie.

Zarzut ten zostat opisany w odwotaniu, jako ,Nieprawidlowo zdefiniowany proces obstugi zgtoszen — zatgcznik 7 do
Umowy”. W Uzasadnieniu Odwolujgcy odniost sie do zasad liczenia czasu obstugi zgtoszenia dla ustugi serwisowej
,Obstuga Incydentow”. Zastrzezenia Wykonawcy budzi zapis, w ktorym Zamawiajgcy wprowadzit mechanizm
zatrzymania czasu obstugi: ,CZAS OBStUGI ZS- STOP (tylko w przypadku pierwszej pro$by)Oznacza to, iz tylko
pierwsza prosba o przekazanie dodatkowych informacji zatrzyma czas na obsiuge zgtoszenia. Z uwagi na zakres
danych przekazywanych przy zgtoszeniu incydentu mogg by¢é one niewystarczajgce (opisujgce symptomy
zaobserwowane przez uzytkownika koncowego) i wykonawca dopiero pytaniami moze wnioskowac¢ o dodatkowe dane
niezbedne do ustalenia przyczyn incydentu, dokonania diagnozy i przygotowania rozwigzania. Ewentualne zgtoszenie
powinno spetniaé precyzyjne kryteria kompletno$ci zgtoszenia, w tym zawieraC dane do diagnozy i rozwigzania
zgtoszenia (np. dane od uzytkownikow, logi aplikacyjne, logi systemowe, itp.). Dotychczas Zamawiajacy stosowat model
obstugi zgtoszen, w ktorym konieczno$¢ uzyskania niezbednych danych bedacych w posiadaniu zamawiajgcego nie
wlicza sie do czasu obsiugi zgtoszenia — gdyz pozostaje on w catosci poza kontrolg wykonawcy. W dotychczasowych
umowach czas obstugi zgloszenia obejmuje tylko te dziatania wykonawcy, za ktére moze ponosi¢ peing
odpowiedzialno$é. Proces naprawy zalezy od zaangazowania obydwu stron procesu, kidry zalezy od dostepnosci
pracownikow Zamawiajgcego, w tym osoby zgtaszajgcej, na co wptywajg np. urlopy, zwolnienia lekarskie, godziny pracy.



Nowy model jest skrajnie niekorzystny dla Wykonawcy i przenosi na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za jakos¢ dziatan
Zamawiajgcego lub jego zaniechania. Zgloszenie Zamawiajgcego skupia sie na danych teleadresowych, ogolnych
informacji dotyczacych zgtaszanego incydentu, bez obowigzku podania szczegdtow (nie sg danymi diagnostycznymi).

Zdaniem Odwotujgcego siwz zawiera mechanizm zabezpieczajgcy interesy Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z
postanowieniem: Skierowanie do Zamawajgcego (...) prosby o przekazanie dodatkowych informacji badZz wykonanie
dodatkowych czynno$ci niezbednych do zdiagnozowania i usuniecia Incydentu, ktére posiada lub moze wykonac
Zamawiajgcy. korzystajgc z posiadanych uprawnien, chroni Zamawiajgcego przed potencjalnym naduzywaniem
mechanizmu przez Wykonawce. Z kolei, jezeli dane, o ktore prosi Wykonawca obiektywnie sg konieczne do rozwigzania
Incydentu, to czas ich pozyskania nie powinien obcigza¢ Wykonawcy.

Obecna konstrukcja odpowiedzialnosci Wykonawcy w przypadku zgtoszenia, ktére nie spetnia minimalnych nawet
wymagan co do opisu incydentu, stoi w sprzecznosci z zasadami odpowiedzialnosci kontraktowej zgodnie z prawem

cywilnym. Narusza to przepis art. 471 Kodeksu Cywilnego i przekracza zasade swobody uméw okreslong w art. 353

KC. Wskazac tez nalezy, ze obecne brzmienie SIWZ w przedmiotowym zakresie jest takze niezgodne z okreSlonym w
art. 29 ust. 1 Ustawy PZP obowigzkiem opisania przedmiotu zamowienia za pomocag dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen. Uwzgledniajagcych wszystkie wymagania mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Tymczasem Wykonawca nie moze obecnie przewiedziec, ile zajmie mu usuwanie danego Incydentu, gdyz nie wie, jaki
zakres informaciji bedzie otrzymywat od Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze. Odwolujgcy wnosi o modyfikacje zapiséw Zatgcznika 7 poprzez zastosowaniejednego z
ponizszych alternatywnych rozwiazan:

1)zastosowanie do rozwigzywania incydentbw mechanizmu stosowanego dotychczas, tj. pozwalajgcego na zatrzymanie
czasu obslugi zgtoszenia na czas pozyskiwania danych niezbednych do diagnostyki i naprawy w takim zakresie, w
jakim nie jest to zalezne od dziatann Wykonawcy, - zmiana zapisu na ,CZAS OBSLUG ZS- STOP”.

lub alternatywnie:
2)wprowadzenie minimalnej obowigzkowej tresci zgtoszenia, jako warunku koniecznego do przyjecia zgloszenia do
obstugi przez Wykonawce. Zgtoszenie takie powinno obejmowac¢ szczegdtowy opis zdarzenia wraz z
kompletem danych, w szczegolnosci: dane od uzytkownika, zrzuty ekrandw, logi aplikacyjne, logi systemowe,
wyciagi z zawartosci bazy danych dotyczace przedmiotu zgloszenia, a takze sposob odtworzenia sytuacji
btednej bedacej przedmiotem zgtoszenia. Sg to dane niezbedne do kompletnej diagnozy oraz dostarczenia
rozwigzania przez Wykonawce;
3)wprowadzenie do algorytmu obstugi incydentéw postanowien o braku skutecznosci zgtoszenia w przypadku, gdy nie
spetnia ono okreslonych powyzej warunkéw dot. koniecznego zakresu informacji w zgloszeniu;
a)wprowadzenie do algorytmu obstugi incydentéw postanowienn o braku skutecznosci zgtoszenia w przypadku, gdy
Zamawiajgcy nie odpowiedziat merytorycznie lub nie wykonat dodatkowych czynnosci w reakcji na przekazana przez
Wykonawce pro$be o przekazanie dodatkowych informacji bgdz o wykonanie dodatkowych czynnosci niezbednych do
zdiagnozowania i rozwigzania Incydentu.

W _odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy wyjasnit przyczyny, ktére spowodowaty modyfikacje zasad zatrzymywania

czasu na naprawe incydentu, jakie wcze$niej stosowat w umowach na utrzymanie KS| ZUS, na rozwdj KSI, a takze
rozwdj i utrzymanie PUE. Dotychczasowy mechanizm wstrzymywat czas na kazde zadane przez wykonawce pytanie.
W praktyce oznaczalo to, ze wykonawcy korzystajg z tego uprawnienia jako regulatora czasu trwania naprawy oraz

unikniecia konsekwencji zwigzanych z terminowg realizacjg ustug. Zamawiajgcy uznat, iz obecne rozwigzanie godzi

interesy obu stron, pozostawiajgc wykonawcy mozliwo$¢ zadania rzeczowego pytania, kiére wstrzyma czas na kazdym

etapie realizacji zgtoszenia bez limitéw dla wszystkich typdw incydentow (w tym incydentu krytycznego).

Izba oddalita zarzut uwzgledniajac okolicznosci stanowigce podstawe zarzutu, ktéry podlegat, jako jedyny rozpoznaniu, a
tym samym decydowat o wyniku postepowania odwotawczego.

Nalezy zauwazy¢, iz zarzut dotyczy naruszenia dyrektyw dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia, tj. opisanego w art.
29 ust. 1 Ustawy nakazu wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy w zapisach
regulujgcych mechanizm zatrzymania czasu na obstuge zgtoszenia upatrywat podstawy do postawienia tezy, iz
Zamawiajgcy w sposob niezgodny z Ustawg obarcza wykonawce odpowiedzialnoScig za dziatania, ktére nie sg jego
udziatem. Jednoczesnie zarzut nie dotyczyt zapisow siwz, ktdre regulujg zakres informacji przekazywanych w
zgtoszeniu incydentu do wykonawcy, w szczegdlnosci nie odnoszg sie do elementu zgtoszenia, jakim sg ,Posiadane
przez Zamawiajgcego informacje dotyczgce Zgtoszenia®. Powyzsze ma istotny wptyw na zakres rozpoznania, gdyz Izba
bedac zwigzana zarzutem nie mogta odnie$¢ sie do okolicznosci dotyczgcych braku jednoznaczno$ci zapisow siwz,
ktére dotyczg zakresu informacji przekazywanych w zgtoszeniu, jak réwniez przyja¢ prezentowanej w tym zakresie
argumentacji Odwolujgcego. Konsekwencjg sposobu sformutowania zarzutu bytlo réwniez uznanie przez skiad
orzekajgcy, iz zadane Zamawiajgcemu kolejne pytania do siwz z dnia 26.10.2020r. nie miaty wptywu na rozstrzygniecie.
Zmiana zadania, jakg Odwolujgcy dokonat na rozprawie nie mogta prowadzi¢ do rozszerzenia podstawy faktycznej
zarzutu, jaka wynikata z zapisu regulujgcego mechanizm zatrzymania czasu tylko dla pierwszego pytania wykonawcy.

Oddalajac zarzut Izba uznata, iz zapisy siwz sg precyzyjne i jasno wskazujg na mozliwos¢ zatrzymania czasu tylko przy
pierwszym pytaniu dotyczagcym danego incydentu. Wykonawca réwniez w ten sam sposob interpretowat sporny zapis
wigzagcy w tym samym stopniu kazdego wykonawce. Przedstawione argumenty majgce przekona¢ o zasadnosci
zarzutu, w ocenie Izby nie wskazywaly na istnienie bezposredniego zwigzku pomiedzy sposobem w jaki realizowane
majg by¢ zgloszenia, a mozliwoscig przygotowania i ztozenia oferty na etapie postepowania prowadzonego w celu
zZawarcia umowy ramowe;.

Argumenty dotyczace potrzeby uzyskania dodatkowych informacji pozwalajgcych na zdiagnozowanie przyczyny btedu i
jego usuniecie nalezato odnies¢ do okolicznosci zwigzanej z rzeczowym zakresem ustugi. Kierowane przez
Zamawiajgcego zgloszenia dotyczyé mogg réznych incydentéw, ktérych nie da sie opisaé w sposéb pozwalajgcy
wykonawcy juz na tym etapie ustali¢, jaki bedzie zakres koniecznych do wykonania prac. Tylko wéwczas mozna mowi¢ o
uniemozliwieniu wykonawcy sporzadzenia oferty, gdy wykonawca nie posiada informacji pozwalajgcych okresli¢ zakres



Swiadczenia. Specyfika tego zamowienia prowadzi do potrzeby uwzglednienia faktu, iz dopiero w momencie wystagpienia
incydentu wykonawca bedzie wiedziat, czego dane zdarzenie dotyczy i dopiero reagujac na biezgco bedzie maégt ustali¢
zakres czynnosci, ktére pozwolg na osiggniecie efektu, jaki oczekuje Zamawiajgcy. Wskazane w siwz mechanizmy
majgce ograniczac ryzyka, jakie wigzg sie z tego rodzaju zaméwieniem (brakiem mozliwosci wskazania ograniczonej
ilosci zgtoszen, ich rodzaju i zakresu), nie majg wptywu na sam stan rzeczy, jaki jest podyktowany charakierem tego
zamowienia.

Oceniajgc sam sporny mechanizm zatrzymania czasu na obstuge zgloszenia Izba uznata, iz nie prowadzi on do
naruszenia przepisow Ustawy. Zamawiajgcy w sposob obiektywny kierowat sie potrzebg zagwarantowania sprawnego
usuwania incydentéw i dopracowat mechanizm uwzgledniajgc dotychczasowe do$wiadczenia w realizacji tego rodzaju
umow, ktore wskazuje na mozliwos¢ nielimitowanego przediuzenia czasu wytgcznie na skutek dziatania wykonawcy.
Skoro Zamawiajgcy zabezpiecza personel do obstugi zgtoszen, kidre realizowane sg w trybie 24h/7 dni w tygodniu, to
nalezy rowniez oczekiwa¢ od Wykonawcy, iz bedzie potrafit w sposob rzeczowy zadaé¢ pytania, tak aby proces usuniecia
btedu nie ulegat wydluzaniu, a terminy przewidziane w umowie byly mozliwe do wyegzekwowania. Wykonawca ma
wiedze i doswiadczenie w obstudze systemow, stad uprawnione jest przyjecie, ze moze w sposob efektywny skorzysta¢
z mozliwosci zadania pytania, ktére pozwoli uzyska¢ informacje pozwalajgce na wiasciwg reakcje i jednoczes$nie pozwoli
wydtuzy¢ czas na rzeczywistg analize zdarzenia.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita odwotanie.
Izba ustalita i zwazyta w odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 2676/20.

W sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 2676/20 Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat na dokonang
modyfikacje postanowien siwz z 3.11.2010r., dotyczacg czesci postanowien bedgcych podstawg formutowanych
zarzutow. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie oSwiadczyt, aby w czesci uwzglednit odwotanie wnoszac o jego oddalenie z
uwzglednieniem stanu zapiséw, ktore ulegly zmianie. Odwolujacy wycofat na posiedzeniu (przed skierowaniem
odwotania na rozprawe) zarzuty nr 2, 4 i 5 i podtrzymat zarzuty nr 1 i 3.

Zarzut nr 1 dotyczy zbyt niskiego limitu zwigkszenia wynagrodzenia po przeprowadzeniu Wymiarowania Petnego (pkt
19.5 wzoru umowy ramowej). Zamawiajgcy w zasadach ustalania wysoko$ci wynagrodzenia wprowadzit ograniczenie
dla zwiekszenia wynagrodzenia — nie wiecej niz 10% w stosunku do wynagrodzenia obliczonego na podstawie
szacowania wstepnego, o ktérym mowa w zatgczniku nr 5 — ,Zasady wymiarowania Oprogramowania Dedykowanego i
struktura Punktu Funkcyjnego”.

Zamawiajgcy - na podstawie Umowy Ramowej - bedzie prowadzit postepowania o zawarcie Uméw Wykonawczych, w
ramach ktérych bedzie przekazywat wykonawcom zaproszenie do ztozenia oferty z dokumentacjg (Istotne Warunki
Zamobwienia wraz z zalgcznikami), zawierajgcg informacje na temat szacowanej przez ZUS pracochtonnosci
zamawianych Modyfikacji, wyrazonej w liczbie Punktow Funkcyjnych. Natomiast Wykonawcy w odpowiedzi na powyzsze
zaproszenie bedg skiadali oferty, w ktdrych bedg oferowali wykonanie zaméwienia w oparciu o wysoko$¢ ceny za jeden

Punkt Funkcyjny, podanej w Sciste okreslonej kwocie. Zgodnie z przyjetymi zasadami przewidziano dwa etapy ustalania
pracochtonno$ci modyfikacji w odniesieniu do realizacji wymagan funkcjonalnych: Szacowanie W stepne i Wymiarowanie
Petne. Szacowanie Wstepne realizowane jest przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania majgcego na celu

zwarcie Umowy Wykonawczej na ustuge zmiany oprogramowania i podawane jest w dokumentacji zatgczanej do
zaproszenia do ztozenia oferty. Natomiast Wymiarowanie Pelne jest realizowane przez Wykonawce juz po zawarciu

Umowy Wykonawczej. Wymiarowanie petne stanowi integralng czes¢ Analitycznego Opisu Modyfikacji (AOM) i jest
przedstawiane Zamawiajgcemu do odbioru wraz z AOM. W zakresie wymagan funkcjonalnych Szacowanie W stepne
dokonywane jest przez zidentyfikowanie wymagan funkcjonalnych i przypisanie im okreslonego poziomu ztozonosci.

Szacowanie to jest swego rodzaju kompromisem pomiedzy efektywno$cig czasowg szacowania, a jego dokladnoscia.

Natomiast Wymiarowanie Peine oparte jest o poszczegdine kroki scenariuszy.

Doswiadczenie Odwolujgcego w realizacji uméw ramowych na ,Optymalizacje komponentu XPL” oraz ,Modyfikacje
oprogramowania dotyczgcag zapisywania danych o wspolnikach spotek prawa handlowego oraz spotek cywilnych w
systemach ZUS (KSli PUE)” wskazuje, ze Zamawiajgcy nie doszacowat ztozonosci tych modyfikacji.

W ocenie Odwotujgcego przyjety poziom 10% jest dalece niewystarczajgcy i pozostaje w razgcej dysproporcji ze $rednig
warto$cig procentowg niedoszacowania realizowanych modyfikacji. Zamawiajgcy dwukrotnie zmniejszyt limit jaki
obowigzywat dotychczas w umowach ramowych z Zamawiajgcym, tj. 20%. Zamawiajgcy powinien zwigkszyC limit
wzrostu wynagrodzenia. Z punktu widzenia rachunku ekonomicznego nie do zaakceptowania jest przyjeta w umowie
ramowej konstrukcja, zgodnie z ktora, jezeli Wymiarowanie Petne Wykonawcy (zaakceptowane przez ZUS) wykaze duzo
wiekszg pracochtonnos¢, niz pracochtonno$¢ wynikajgca z Szacowania W stepnego ZUS, to wynagrodzenie Wykonawcy
moze ulec zwigkszeniu jedynie o 10% wzgledem pierwotnej ceny wynikajgcej z oferty. Utrzymanie zaskarzonych
postanowien w mocy moze doprowadzi¢ do tego, ze Wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za wadliwe
Szacowanie W stepne z etapu przygotowania postepowania, a wiec za nieswoje dziatania. W skrajnym przypadku moze
to prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Umowa Wykonawcza bedzie realizowana ponizej kosztow, a wiec do sytuacii, ktérg
mozna rozwaza¢ w kategorii czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wniost o zwiekszenie w pkt 19.5 limitu wzrostu wynagrodzenia do poziomu 30% i nadanie brzmienia
Wymiarowanie Petne nie moze powodowac zwigkszenia wynagrodzenia, o ktérym mowa w punkcie 19.2.1.1, o wiecej niz
30% w stosunku do wynagrodzenia obliczonego na podstawie szacowania wstgpnego, o ktérym mowa w Zatgczniku 5 —
Zasady wymiarowania Oprogramowania Dedykowanego i Struktura Punktu Funkcyjnego.

Zarzut nr 3 wyraza sie w twierdzeniu o niedoktadnym i niewyczerpujacym postanowieniu dotyczgcym informowania w
Umowach Wykonawczych o obowigzkach Wykonawcy zwigzanych z potrzebg opracowania dokumentacji Systemu — pkt
5.6.2 wzoru Umowy Ramowej. Zobowigzanie do zamieszczania w Umowach Wykonawczych informacjio obowigzku
odtworzenia/stworzenia przez Wykonawce AOM, DT, UAOM i PDT, jeZeli taka dokumentacja nie istnieje dla Elementu
KSI ZUS bedacego przedmiotem Modyfikacjijest w ocenie Odwotujgcego niewystarczajgce do prawidlowej wyceny i
realizacji przyszlych zobowigzan. Istniejg bowiem obszary udokumentowane w spos6b nieodpowiadajgcy
obowigzujgcym w ZUS standardom odnoszacym sie do sporzgdzenia dokumentacji systemoéw informatycznych
(dokumentacja zawiera btedy lub jest niekompletna). W tym stanie rzeczy niezwykle istotne jest przekazywanie



wyczerpujgcych informacji na temat probleméw zwigzanych z dokumentacjg Systemu. Zamawiajgcy powinien
poinformowac réwniez o przypadkach, gdy dokumentacja co prawda istnieje lecz zawiera btedy lub jest niekompletna.
Dokumentacja stanowi wazny element produktu, nie tylko ze wzgledu na wymagania zwigzane z jej aktualizacjg wskutek
wprowadzanych zmian w oprogramowaniu, ale takze pozwala na zapoznanie sie z petng funkcjonalnoscig modutu przed
rozpoczeciem prac analityczno-projekiowych. Szacunkowy procentowy udziat pracochtonnosci wytworzenia
dokumentacji w strukturze Punkt Funkcyjnego (CFP) zostat przewidziany przez Zamawiajgcego w § 6 ust. 2 zalgcznika
nr 5 do Wzoru Umowy i wynosi az 60% pracochtonno$ci catej Modyfikacji. Pozostate 40% stanowi pracochtonnos¢
zwigzang z wytworzeniem Oprogramowania Dedykowanego wraz z kompletem testow wewnetrznych testow
wydajnosci, testdw bezpieczenstwa, testdbw miedzy modutowych i testow akceptacyjnych. Braki lub btedy w
dokumentacji w istotny sposob utrudniaja analize oraz moga spowodowac btedy w implementacji, co podnosi
pracochtonno$¢ i wydtuz cykl produkcyjny. Pelne prawa do wytworzonej przez wykonawcdw dokumentaciji systemu KSI
ZUS posiada Zamawiajgcy i to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek dbania o to, aby dokumentacja byta prawidtowa i
kompletna. Wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za niskg jako$¢ dokumentacii, jakg w pewnych obszarach
Systemu dysponuje Zaktad. Opis Przedmiotu Zamowienia jest nieprecyzyjny i nie zapewnia Odwotujgcemu wszystkich
informacji, ktére majg istotny wplyw na sporzgdzenie oferty i realizacje zamoéwienia. Wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia nie bedzie miat zadnych podstaw do oszacowania wyceny prac polegajgcych na uzupetnieniu,
czy tez poprawieniu dokumentaciji Systemu oraz nie bedzie miat podstaw do wyceny ryzyka zwigzanego z rozwojem i
serwisowaniem elementu Systemu, ktérego dokumentacja obarczona jest pewnymi wadami.

Na etapie wyceny Punktu Funkcyjnego w ramach postepowania na zawarcie Uméw Ramowych Odwolujacy w oparciu o
swoje dotychczasowe doswiadczenie we wspdipracy z ZUS jest w stanie skalkulowa¢ pewne usrednione rezerwy na
potrzeby odiworzenia/skorygowania dokumentaciji. Jezeli postanowienie siwz nie ulegnie zmianie, to problem ulegnie
spotegowaniu na etapie wyceny i realizacji Uméw Wykonawczych dotyczacych elementéw Systemu szczegolnie
dotknietych wadami w zakresie dokumentaciji. Bez zmiany pkt 5.6.2 uprawnienie Wykonawcy do zwolnienia sie z
odpowiedzialnosci za opdznienie w realizacji zadania, ktére spowodowane bedzie tym, ze zostat on nigjako zaskoczony
niska jakoscig przekazanej mu dokumentacji bedzie iluzoryczne bowiem z zadnego postanowien Umowy Ramowej nie
bedzie mozna wyprowadzi¢ wniosku, ze na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek poinformowania o stanie posiadanej
dokumentacji, ktory rzutuje na pracochtonnos$¢ projektu rozwojowego.

Odwolujacy wniost o nakazanie zamiany pkt 5.6.2 przez dodanie albo informacje o obowigzku skorygowania przez
Wykonawce AOM, DT, U AOM i PDT, jeZeli taka dokumentacja dla Elementu KSI ZUS bedgcego przedmioten
Modyfikacji istnieje lecz zawiera btedy lub jest niekompletna — obejmujacg specyfikacje obszaréw udokumentowanych w
Sposob nieodpowiadajgcy standardom przyjetym w ZUS wraz z podaniem rodzajow niezgodnosci z wymienionymi
standardami.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 wskazat na uprawnienie wykonawcy do weryfikowania
Szacowania W stepnego jakie zostanie dokonane dla danej Umowy Wykonawczej w drodze $rodkéw zaskarzenia, co
stanowi mechanizm kontroli i korekty czynnosci Zamawiajgcego. Mechanizm zmiany wynagrodzenia w oparciu
wymiarowane peine nie stanowi narzedzia korekty btedéw w szacowaniu wstepnym, a jedynie ma umozliwié¢
uwzglednienie wptywu na pracochtonnos¢ realizacji modyfikacji takich okolicznosci nie polegajgcych jednak na zmianie
zakresu przedmiotowego zamédwienia, ktére nie byly znane stronom w dacie szacowania wstepnego, czy w dacie
sktadania oferty. Rozklada on pomigdzy stronami ryzyko wystagpienia dopiero na etapie realizacji zamowienia, a nie
wystepujgcych w dacie szacowania wstepnego, poprzez uprzywilejowanie Wykonawcy uprawnieniem do wzrostu

ustalonego wynagrodzenia umownego. MiesSci sie to w zakresie swobody umowy okreslonej w art. 353! kc., aw
konsekwenciji pkt 19.5 Wzoru Umowy Ramowej nie zaburza réwnowagi kontraktowe;.

Zamawiajgcy przywotat zasady dotyczgce wyznaczania liczby Punktéw Funkcyjnych oraz zasad wymiarowania, kiére
prowadzone sg na dwoch poziomach szczegdtowosci: szacowanie wstepne i wymiarowanie petne, realizowane zgodnie

z zatgcznikiem nr 7 do Wzoru Umowy Ramowej — Zasady Wymiarowania Oprogramowania Dedykowanego i struktura
Punktu Funkcyjnego w oparciu o Podreczniki Wymiarowania Oprogramowania dla Systemow Informatycznych ZUS.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazat, iz zgdanie zmiany pkt 5.6.2 w taki sposdb, iz na Zamawiajgcego
miatby zosta¢ natozony obowigzek informowania wykonawcy o koniecznosci skorygowania istniejgcej dokumentacii dla
elementu KSI (zawierajgcej btedy lub niekompletnej), co wigzatoby sie ze wskazaniem obszaréw niezgodnych ze
standardami przyjetymi w ZUS i podaniem rodzajéw niezgodno$ci, oznaczatoby przeniesienie na Zamawiajgcego ciezaru
wykonania czesci $wiadczenia wykonawcy. Zidentyfikowanie tych obszaréw, w ocenie Zamawiajgcego jest mozliwe
dopiero na etapie realizacji Modyfikacji, obejmujgcg analize systemowg oraz projektowanie, kitére wykonawca
przedstawia do akceptaciji Zamawiajgcemu w postaci Analitycznego Opisu Modyfikacji oraz Dokumentacji Technicznej.

Izba ustalita, iz pkt 19.5 wzoru umowy zawiera zapisy, ktére majg uwzglednia¢ rzeczywistg pracochtonnos¢ w zakresie
wymiarowania zakresu KSI, ktére ma by¢ zmodyfikowany. Wykonawca na etapie umowy wykonawczej wycenia punk
funkcyjny, w kwocie, ktéra ma pozwoli¢ na wykonanie danej pracy. Na etapie umowy ramowej dokonuje wyceny punktu
funkcyjnego, ktéra nie moze byé wyzsza od zaoferowanej ceny w postepowaniu na zawarcie umowy ramowe;.
Wykonawca dokonuje réwniez wymiarowania petnego, co moze oznaczac¢ zwiekszenie ilosci punktoéw funkcyjnych, na co
musi wyrazi¢ zgode Zamawiajgcy akceptujgc dokument AOM.

Oceny zasadnosci zarzutu nr 1 nalezato dokona¢ przy uwzglednieniu okolicznosci niespornej, jaka wynikata z
pozostawienia wykonawcy nie tylko ustalenia ceny punktu funkcyjnego przy skiadaniu oferty w postepowaniu
wykonawczym (nie wyzszej niz zaoferowana w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej), ale rowniez mechanizmu
wyznaczania liczby punktow funkcyjnych. W niniejszym postepowaniu nie tylko limit zmiany wynagrodzenia ma wptyw na
ocene mozliwosci ztozenia oferty na zasadach pozwalajgcych konkurowa¢ o zaméwienie wykonawcze. Punktem
odniesienia dla wykazania, czy zasady opisane w pkt 19.5 wzoru umowy naruszajg dyrektywy opisu przedmiotu
zamoOwienia pozostaje szacowanie wstepne, ktore bedzie realizowane przez Zamawiajgcego na etapie zlecania
poszczegoélnych modyfikacji przy uwzglednieniu znanych wykonawcom i stosowanych powszechnie u Zamawiajgcego
zasad wymiarowania opisanych w Podreczniku. Przejrzyste zasady pozwalajg przyjgé, iz czynno$¢ szacowania
wstepnego odbywac sie bedzie na znanych wszystkim zainteresowanym zasadach i dopiero na etapie zlecania
zamoOwien wykonawczych Zamawiajgcy identyfikowa¢ bedzie rzeczywisty zakres modyfikacji zlecanej w ramach
konkretnej umowy wykonawczej. Mechanizm zmiany wynagrodzenia nie jest jedynym przyjetym w postepowaniu, ktory



pozwala uwzgledni¢ wyzsze koszty wykonanej pracy w stosunku do przewidzianej przez Zamawiajgcego zfozonosci
zakresu modyfikacji. W prowadzone jako drugi etap wymiarowania — wymiarowanie petne, jakie dokonuje juz wykonawca
stanowi narzedzie do zmiany (w tym zwiekszenia) szacowania wstepnego juz po zawarciu umowy. Poniewaz
rozliczenie prac nastepuje w oparciu o cene punktu funkcyjnego i liczbe tych punktow przyjetg przy wymiarowaniu
pelnym, nalezy uzna¢, iz zapisy siwz uwzgledniajg konieczno$¢ zabezpieczenia wykonawcy przed niespodziewanym
wzrostem pracochionnosci realizacji zamowienia (bez zmiany zakresu zaméwienia, ktéra w okreslonych przypadkach
moze stanowi¢ postawe do zmiany umowy wykonawczej). W prowadzony limit zmiany wynagrodzenia o 10% réwniez
ma realizowa¢ ten cel. Mozna zrozumie¢ oczekiwania wykonawcy, aby warunki umowy wprowadzaty w wiekszym
zakresie warunki sprzyjajgce budowaniu zaplecza finansowego na ewentualny wzrost kosztéw ponad przyjety przez
wykonawce na etapie wymiarowania petnego.

W niniejszej sprawie, gdzie zarzuty dotyczg opisu przedmiotu zamodwienia Izba uznata, iz zmiana wysokosci
wynagrodzenia nie ma bezposredniego wplywu na okreslenie ztozonosci prac, a to ten element ma decydujgcy wplyw na
zakres rzeczowy zamowienia, w tym na okreslong przez Zamawiajgcego szacowang ilos¢ punktdw funkcyjnych. Jak
wskazano powyzej proces ten odbywa sie na podstawie ustalonych zasad, znanych wykonawcom, co pozwala uznac, iz
siwz jest w tym zakresie precyzyjna. Rowniez jednoznaczne jest wskazanie na prog 10%, co stanowi zmiane w
stosunku do dotychczas zawieranych umoéw. Ten mechanizm stanowi jednak tylko element sktadajgcy sie na ustalenie
warunkéw finansowych, na jakich wykonawca bedzie realizowat zamowienie i nie moze przesgdzac o braku rzetelnosci
w opisie przedmiotu zaméwienia, w tym warunkéw na jakich bedzie ono realizowane.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Izba uznala, iz zadanie poszerzenia obowigzku informacyjnego Zamawiajgcego w
zakresie zwigzanym z posiadang dokumentacjg KS|, {j. jej btedami lub brakami, faktycznie prowadzitoby do natozenia na
Zamawiajgcego obowigzkow, ktére wigzg sie z czynnosciami analitycznymi, do ktorych zobowigzany jest wykonawca.
Oczekiwanie, iz Zamawiajgcy moze dokona¢ takiej analizy bez wiedzy o projektowanym rozwigzaniu jest w ocenie Izby
nadmierne. Nie jest celowym wprowadzanie obowigzkow, ktére nie majg realnego przelozenia na sposéb wykonania
Swiadczenia przez wykonawce, na ktérym spoczywa odpowiedzialno§¢ za wyniki dokonanej analizy i projektowania. To
wykonawca, jako podmiot profesjonalnie realizujgcy modyfikacje ma wieksze doswiadczenie i korzysta z wypracowanych
metod, ktdére pozwalajg na przygotowanie oferty, a nastepnie wykonanie modyfikacji. Zamawiajgcy jest jedynie klientem,
ktéry zleca opracowanie kolejnych elementéw systemu KSI, fakt, iz przystugujg mu prawa do dokonanych dotychczas
modyfikacji nie oznacza, iz moze sprecyzowa¢ w sposéb wigzacy, czy dotychczas opracowana dokumentacja posiada
jakies braki lub bledy, ktére mogg wplywaé na sposdb wykonania Swiadczenia. Nalezy podkres$li¢, iz obowigzek
informacyjny Zamawiajgcego w zaden sposob nie wplywa na mozliwo$¢é zwolnienia sie z odpowiedzialnosci za bledy w
dokumentacji, za ktére wykonawca nie odpowiada. Tym samym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow Ustawy, co
prowadzito do oddalenia odwotania.

W Swietle przedstawionych powyzej oceny zasadnoSci zarzutow Izba oddalita oba odwotania na podstawie art. ....
Ustawy. Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2676/20 o zniesienie kosztéw
postepowania odwotawczego w zwigzku ze zmiang zapisow siwz, ktora w czeSci odpowiadata Zzgdaniom
przedstawionym w odwotaniu. Poniewaz odwofanie podlegato rozpoznaniu na rozprawie Izba rozliczyta koszty
postepowania odwotawczego przyjmujgc, iz strong przegrywajgcg ostatecznie byta odwotujgca, ktéra podtrzymata w
czesci zarzuty z odwotania. O wyniku postepowania decydowaty zarzuty, ktdre zostaty skierowane na rozprawe.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 w zw. z art.
186 ust. 6 pkt 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 6 . ze zm.).
Izba zaliczyta do kosztow postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspdlnego rozpoznania przez
Odwotlujgcych sie oraz koszty Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .........c.cceviveenieennnn
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