WYROK

z dnia 19 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Bartosz Stankiewicz
Przewodniczacy
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czionkowie: Monika Szymanowska

Protokolant:

Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 maja i 16 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotan
whiesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2020 r. przez:

A.  wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie przy ul. Olchowej 14 (35-322
Rzeszo6w) - sygn. akt KIO 452/20;

B. wykonawce Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie przy ul. Jana Pawta Il 39a (31-864
Krakow) - sygn. akt KIO 454/20

w postepowaniu prowadzonym przez Zakiad Ubezpieczenh Spotecznych z siedzibg
w Warszawie przy ul. Szamockiej 3, 5 (01-748 Warszawa),

przy udziale:

A.  wykonawcy Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie przy ul. Jana Pawfa Il 39a (31-864
Krakow), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 452/20;

B. wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie przy ul. Olchowej 14 (35-322
Rzeszo6w), zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 454/20

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 452/20 w czesci
dotyczacej zarzutdéw podniesionych w pkt 3, 5, 7, 8, 9, 11, 14, 16, 17 i 18 uzasadnienia
odwotania z powodu uwzglednienia odwotania w tej cze$ci przez zamawiajgcego oraz
wobec niewniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepowania odwotawczego, ktory
przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego;

2. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 454/20 w czesci
dotyczacej zarzutdéw podniesionych w pkt 1.3.1, 1.3.2, 1.4,1.5.2,1.5.3,1.7. 1.8, 1.10,
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2.1.2i 6 uzasadnienia odwotania z uwagi na ich cofniecie przez odwotujgcego na
posiedzeniu i rozprawie oraz w cze$ci dotyczacej zarzutu podniesionego w pkt 5
uzasadnienia odwotania z powodu uwzglednienia odwotania w tej czeSci przez
zamawiajgcego przy niewniesieniu sprzeciwu przez uczestnika postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego;

3. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 452/20 w cze$ci dotyczacej zarzutu
podniesionego w pkt 2 uzasadnienia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:

3.1 zmiane nazwy Zatgcznika 9 w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia na Wykaz
0s0b, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia;

3.2 wprowadzenie w Zatgczniku 9 do w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zmian
polegajgcych na:

a) okresleniu dotychczasowej tresci jako czesci A - Wykaz osob, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia na spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu;

b) wprowadzeniu czesci B - Wykaz oséb, ktdre bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu
zamédwienia, biorgcych udziat w teScie kompetenciji, zawierajacych nastepujgce
informacje:

i. dlatestu kompetencji technicznych - imie i nazwisko takiej osoby, wskazanie
jednostki zadaniowej lub jednostek zadaniowych oraz podstawe
dysponowania;

ii. dlatestu kompetenciji biznesowych - imig i nazwisko takiej osoby oraz
podstawe dysponowania;

3.3 wskazanie w pkt 7.3.3.11 i 7.3.4.8 specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, ze:
a) udziat w Testach kompetencji mogg bra¢ wytgcznie osoby wskazane w czesci B
Zatgcznika 9 do w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia;

b) w obiektywnie uzasadnionych przypadkach (np. choroba, zdarzenie losowe,
rozwigzanie umowy bedgcej podstawg do dysponowania) Wykonawca jest

uprawniony do dokonania zmian w skfadzie zespotu wskazanego w czesci B
Zatgcznika 9 do w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia;

3.4 dodanie Zatgcznika 13a do Umowy - Osoby wskazane w czesci B Zatgcznika 9 do
SIWZ, jako punkt wyj$cia zamawiajgcy powinien przyjgé propozycje wzoru ww.
zatgcznika podang w pkt 4 str. 9 odwotania;

3.5 dodanie w Umowie w art. 5 nowego ustepu lub fragmentu o tresci:

Jezeli w okresie obowigzywania Dokumentow kontraktowych Wykonawca zamierza zmienic
cztonka Personelu Wykonawcy wskazanego w Zatgczniku 13a, wéwczas przynajmniej 14 dni
przed dopuszczeniem do prac nowej osoby Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢
Zamawiajgcemu jej imie, nazwisko oraz o$wiadczyé, ze osoba ta posiada takg sama wiedze
jak osoba, ktérg ma zastgpi¢. Nowy cztonek Personelu Wykonawcy musi legitymowac sie
wiedzg nie gorszg niz osoba zastepowana.

Zamawiajacy podda weryfikacji nowy skiad Personelu w zakresie tych Jednostek
zadaniowych lub kompetencji biznesowych, w ktdrych brata udziat osoba, ktéra zostata
zastgpiona. Weryfikacja bedzie miata na celu ustalenie, czy nowy skiad zaliczy test
kompetencji w zakresie jednostek zadaniowych lub kompetencji biznesowych, w ktorych
braty udziat osoby, ktore zostaty zastgpione. Zaliczenie testu jest warunkiem akceptaciji
zmiany sktadu personelu;

3.6 dodanie w Umowie w art. 8 ust. 1 pkt 8 i ust. 2 pkt 2 po stowach Zatgczniku 13, stéw oraz
w Zatgczniku 13a;

4. W pozostalym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 452/20;



5. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 454/20 w zakresie dotyczgcym czesci
zarzutéw podniesionych w pkt 1.9 i 2.1.3 uzasadnienia odwotania, odnoszgcych sie do
odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji niespetienia warunkéw przedstawionych w pkt
7.3.3.12 7.3.4.6 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i nakazuje

zamawiajgcemu usuniecie punktow 7.3.3.13 i 7.3.4.6 specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia;

6. W pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 454/20

7. Kosztami postepowania odno$nie sprawy o sygn. akt KIO 452/20 obcigza wykonawce
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie w czesci 7/8 oraz zamawiajgcego Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie w czesci 1/8 i:

7.1 zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Asseco Poland
S.A. z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania;

7.2 zasgdza od wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
zamawiajgcego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote
1275 z4 00 gr (stownie: tysigc dwieScie siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

8. Kosztami postepowania odnosnie sprawy o sygn. akt KIO 454/20 obcigza wykonawce
Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie w czes$ci 7/8 oraz zamawiajgcego Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie w czesci 1/8 i:

8.1 zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Comarch S.A.
z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

8.2 zasgdza od wykonawcy Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz zamawiajacego
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote
825 zt 00 gr (stownie: osiemset dwadzieScia pie¢ ztotych zero groszy), stanowigca koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccccveeiinieneniee
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Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie zwany dalej:

,Zamawiajgcym”, na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS) (znak sprawy:



TZ/271/65/19), zwane dalej: ,postepowaniem”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 21 lutego 2020 r., pod numerem 2020/S 037-087769.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktdérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od

kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Syan. akt KIO 452/20

W dniu 2 marca 2020 r. wykonawca Asseco S.A. z siedzibg w Rzeszowie (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na sformutowaniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(zwanej dalej: ,SIWZ’) z naruszeniem przepiséw prawa.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia, w tym obowigzkdéw wykonawcy
w sposéb niejednoznaczny, niewystarczajacy, niepeiny, niejasny, ktdéry uniemozliwia
przygotowanie oferty;

2. art. 29 ust. 1 Pzp przez zaniechanie podania w SIWZ wszystkich okoliczno$ci i wymagan
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty;

3. art. 29 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez opisanie obowigzkéw wykonawcy w
sposbb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencjg;

4. art. 91 ust. 2c i 2d Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez okreslenie pozacenowych
kryteriéw oceny ofert w sposob niepowigzany z przedmiotem zamdwienia i w sposdb
uniemozliwiajgcy ich nalezytg weryfikacje oraz z naruszeniem zasady przejrzystosci;

5. art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego (zwanego dalej: ,k.c.”), art. 484 § 2 k.c., art. 353 kc.wz
art. 14 iart. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp przez okreslenie wysoko$ci kary
umownej razgco wysokiej wzgledem sankcjonowanego naruszenia i oderwanej od

wartosci potencjalnej szkody zamawiajgcego;

6. art.471k.c., art. 473 k.c., art. 353" kc. wz art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp przez okreslenie
odpowiedzialno$ci wykonawcy niezgodnie z zasadami odpowiedzialnosci kontraktowej
oraz zasadg swobody umoéw;

7. art. 140 ust. 1 Pzpiart. 144 ust. 1 pkt 12 Pzp zwigzku z art. 2 pkt 13 Pzp przez
wymaganie, aby czes¢ ustug Swiadczona byta nieodptatnie;

8. art. 44 ust. 3 Ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych przez naruszenie
zasady, iz wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z
zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz doboru
optymalnych $rodkow;

9. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z ww. przepisami przez prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasad Prawa zamowien publicznych, tj. z naruszenie zasady zachowania
uczciwej konkurencii, zasady réwnego traktowania wykonawcéw, zasadg
proporcjonalnosci oraz zasadg przejrzystosci;

10. art. 22 ust. 1a Pzp przez okre$lenie wymagan dla Personelu w sposéb nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze szczegblowe przypisanie naruszenia przepiséw prawa zostato
dokonane w uzasadnieniu odwotania, osobno w kazdym zarzucie.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu przez zmiane wskazanych
zapisbw w sposob podany w odwotaniu - szczegbtowo w kazdym zarzucie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz wskazane w
odwotaniu niezgodne z prawem postanowienia SIWZ powoduja, ze odwotujgcy nie ma
mozliwosci ziozenia oferty i tym samym utraci szanse na uzyskanie zaméwienia. Wskazat
takze, ze moze ponie$S¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw Pzp



wskazanych w odwotaniu. Gdyby nie sprzeczno$¢ z prawem objetych odwotaniem
postanowien SIWZ, mogiby zlozy¢ oferte, uzyska¢ zamowienie, a nastgpnie nalezycie
realizowa¢ zamowienie. Ustalenie przez zamawiajgcego przedmiotowej tresci SIWZ
uniemozliwia mu udziat w postepowaniu.

Zarzut zawarty w pkt 1 odwotania dotyczyt niewystarczajgcych postanowien SIWZ w
zakresie Infrastruktury techniczno-systemowej - brak zatacznika do SIWZ, nowy art. 4 ust. 5
Umowy, Zatgcznik nr 1 do Umowy: ,Infrastruktura techniczno-systemowa”. W tym zakresie
odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem Umowy jest Swiadczenie Ustug, ktére zostaty
szczeg6towo okreslone w Zatgcznikach 6-10. Warunkiem koniecznym Swiadczenia Ustug
jest zapewnienie przez zamawiajgcego Infrastruktury techniczno-systemowej, z
wykorzystaniem ktérej Ustugi sg $wiadczone. W chwili obecne;j brak jest takiego zapewnienia
w SIWZ. Jest to oczywisty brak SIWZ, stanowigcy naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy
podkreslit, ze przedmiot zamowienia nie obejmuje dostawy zadnego sprzetu - SIWZ nie
wymaga od wykonawcy dostawy urzgdzen czy tez zapewnienia jakiejkolwiek infrastruktury
(nie ma takich elementéw przedmiotu zamowienia). Z drugiej zas strony brak jest w Umowie
potwierdzenia przez zamawiajgcego, ze zapewniana przez niego Infrastruktura techniczno-
systemowa jest wystarczajgca do dochowania - zdecydowanie bardziej rygorystycznych niz
obecne - wymagan zamawiajgcego wobec poziomu Ustug (SLA), stanowigcych przedmiot
Umowy. Takie zapewnienie jest konieczne, gdyz w przypadku braku jakichkolwiek regulaciji
w tym zakresie - jak to ma miejsce obecnie - wykonawca nie wie, jakg Infrastrukture
techniczno-systemowg zamawiajgcy przeznacza na potrzeby realizacji Umowy. Podkreslit,
ze zamawiajgcy istotnie zmienit zaréwno zakres ustug objetych Umowa w stosunku do ustug
$wiadczonych na podstawie obecnie obowigzujacych umow, jak i wymagania co do poziomu
ich $wiadczenia (SLA). Wykonawcy nie wiedzg jednak, czy zapewniana przez
zamawiajgcego Infrastruktura techniczno-systemowa jest wystarczajgca dla $wiadczenia
ustug zgodnie z Umowag, w tym w szczegdlnosci czy jest wystarczajgca dla dochowania
bardzo restrykcyjnych parametréw Swiadczenia ustug. Podkreslit takze, ze w poprzednim
postepowaniu zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze nie oczekuje dostarczania zadnych
elementéw sprzetowych przez wykonawce. Wobec braku odmiennych zapiséw w obecnym
SIWZ oraz wobec tresci Formularza ofertowego uwzgledniajgcego wytgcznie Swiadczenie
ustug nalezy wnioskowac, ze takze w ramach niniejszego postepowania catos¢ Infrastruktury
techniczno-systemowej jest zapewniania przez zamawiajgcego.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o dokonanie zmian w SIWZ:
1) W artykule 4 Umowy dodanie nowego ustepu 5 o tresci:

5. Zamawiajgcy oswiadcza, ze Infrastruktura techniczno-systemowa zapewniania przez
Zamawiajgcego umozliwia realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z wymaganiami Umowy, w
szczegblnosci z wymaganiami okreslonymi w Zatgcznikach 6-10.

2) Zmiane definicji w Zatgczniku 1 do Umowy:

Infrastruktura techniczno-systemowa (ITS) - Powigzane funkcjonalnie elementy: sprzet
komputerowy i peryferyjny, sieci lokalne, sieci zasilajgce odbiorcze oraz sie¢ rozlegta, wraz z
odpowiednim oprogramowaniem systemowym i narzedziowym, w tym oprogramowaniem do
zarzgdzania sieciami. ITS zapewniany jest przez Zamawiajgcego na poziomie dostepnosci i
wydajnosci, umozliwiajgcym $wiadczenie Ustug na warunkach okreslonych w Umowie.

3) Dolaczenie do SIWZ (jako zatgcznik do Umowy) zatgcznika Opis Kompleksowego
Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, wskazanego w Umowie o
poufnosci (Zatacznik nr 12 do SIWZ) jako elementu przedmiotu zamoéwienia dostepny w
trybie tylko do odczytu. Odwotujgcy wskazat, ze zatgcznik Opis Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spotecznych stanowi obecnie element Opisu
Przedmiotu Zaméwienia, a nie jest mozliwe jego pobranie i powotywanie sig na ten
dokument na etapie realizacji Umowy.

Zarzut podniesiony w pkt 2 uzasadnienia odwofania odnosit sie do
niewystarczajacych warunkéw dotyczacych zespotu wyznaczonego do testéw kompetencii -
SIWZ pkt 7.3.3.111 7.3.4.8. W tym kontekScie odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w SIWZ
(Punkt 7 - Kryteria i zasady oceny ofert) ustanowit 2 kryteria pozacenowe:

- Test kompetenciji technicznych - T, z wagg 30%;
- Test kompetenciji biznesowych - B, z wagg 10%.

W ramach obu testéw zamawiajacy przeprowadzi weryfikacje:

- dla Testu kompetenciji technicznych - weryfikacje sposobu swiadczenia ustugi przez
Wykonawce na przyktadzie klasy zadan, jakie mogg wystepowac¢ w ramach realizacji ustug



utrzymania systemoéw o skali porownywalnej z KSI ZUS (pkt 7.3.3. SIWZ);

- dla Testu kompetencji biznesowych - weryfikacje poziomu wiedzy merytorycznej z czterech
podstawowych obszaréw biznesowych (pkt 7.3.4. SIWZ).

W kazdym z w/w testow kompetencji bra¢ bedg udziat zespoty wskazane przez wykonawce
zamawiajgcy wymagania dla cztonkdéw Zespotu okreslit odpowiednio w pkt 7.3.3.1117.3.4.8

SIwz:

7.3.3.11. Wykonawca w terminie 7 dni przed planowanym terminem realizacji Testu
kompetenciji technicznych przedstawi liste oséb, ktdre bedg go realizowaty. Wyznaczone
osoby do realizacji testu powinny by¢ zwigzane z Wykonawcg statym stosunkiem prawnym
(umowa o prace zawarta na czas nieokreslony lub okres co najmniej 6 miesigcy, umowa
cywilno-prawna zawarta na okres co najmniej 6 miesiecy). Usta osob bedzie zawierata
informacje o ktérych mowa w ust. 3 Regulaminu przebiegu realizacji Testu kompetenciji
technicznych stanowigcego Zatgcznik 10 do SIWZ. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo
weryfikacji wymagan okre$lonych w niniejszym punkcie. Osoby niespetniajgce wymagania, o
ktérym mowa w niniejszym punkcie nie bedg dopuszczone do Testu kompetencii
technicznych.

7.3.4.8. Wykonawca w terminie 7 dni przed planowanym terminem realizacji Testu
kompetenciji biznesowych przedstawi liste oséb, ktére bedg go realizowaty. Wyznaczone
osoby do realizacji testu powinny by¢ zwigzane z Wykonawcg statym stosunkiem prawnym
(umowa o prace zawarta na czas nieokreslony lub okres co najmniej 6 miesiecy, umowa
cywilno-prawna zawarta na okres co najmniej 6 miesiecy). Lista osob bedzie zawierata
informacje o ktérych mowa w ust 3 Regulaminu przebiegu realizacji Testu kompetencii
biznesowych stanowigcego Zatacznik 11 do SIWZ. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo
weryfikacji wymagan okreslonych w niniejszym punkcie. Osoby niespetniajgce wymagania, o
ktérym mowa w niniejszym punkcie nie bedg dopuszczone do Testu kompetencii
biznesowych.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy wprowadzit warunek, aby osoby, ktore bedg w imieniu
wykonawcy zdawa¢ Test kompetenciji, byty zwigzane umowg przez okres co najmniej 6
miesiecy. Jest to jednak zapis zaréwno enigmatyczny, jak i niewystarczajgcy.
Enigmatyczno$¢ postanowienia wynika z faktu, ze nie wiadomo, kiedy ma sie zaczynac i
konczyc¢ ten 6-miesieczny okres. Nie jest tez zrozumiate, dlaczego zamawiajgcy uznat, ze
,staty stosunek prawny” to umowa obowigzujgca przez okres 6 miesiecy. Zaden przepis
prawa ani tez zasady doswiadczenia zyciowedo nie wskazujg, aby okres 6 miesiecy uznac
za przestanke statosci stosunku prawnego. Mozna tutaj wskazaé przyktadowo na regulacje
art. 87 § 1 KPC, ktéry odwoluje sie do statego stosunku zlecenia. Wyktadnia tego przepisu
wskazuje, ze o statlym stosunku méwimy, gdy ma on charakter staty, czyli trwajgcy diuzszy
czas i nie moze wigzac stron przypadkowo czy okazjonalnie. Zgodnie z orzeczeniem Sadu
Najwyzszego z dnia 18 sierpnia 2009 r., sygn. akt.: | PK 51/09 oraz orzeczeniem Sadu
Najwyzszego z dnia 12 stycznia 2010 r., sygn. akt.: 1 UK 209/09 przy ustalaniu stato$ci
takiego stosunku prawnego istotne jest to, aby z treSci danej umowy wynikalo, iz jest to
umowa zawarta na czas nieoznaczony, zas z tresci przedmiotu takiej umowy wynikaty dane
czynnosci. Nalezy zatem uznac, ze przyjeta przez zamawiajgcego regulacja pojecia ,staty
stosunek prawny” jest zbyt waska. Z jednej strony - w ocenie odwotujgcego - zamawiajgcy
stwarza pozor sytuacii, jakoby dbat, aby Test kompetencji zdawaty w imieniu danego
wykonawcy osoby, ktdre sg z nim zwigzane na state, a nie jedynie incydentalnie. Z drugiej
zas strony - wprowadzone regulacje majg charakter pozorny, w zaden sposob nie dajg
zamawiajagcemu rekojmi tego, iz Test kompetenciji w imieniu danego wykonawcy zdawac
bedg osoby, ktore sg rzeczywiscie zwigzane z danym wykonawca. Powtorzy¢ moze sie
zatem sytuacja, ktéra miata miejsce juz uprzednio - wykonawcy zaliczali weryfikacje swoich
kompetencji z wykorzystaniem osob ,wynajetych” (zgodnie z prawem) tylko do takiej
czynnosci (w niektorych przypadkach tylko na kilka godzin w skali miesigca), a nastepnie
ustugi na rzecz wykonawcy $wiadczyt zespot w zupetnie innym skiadzie.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy ma mozliwos¢ skutecznego zapobiezenia takiej
sytuaciji, z ktdrg juz uprzednio sie zetknat i ktéra zapewne nie zyskata jego aprobaty - o

czym moze Swiadczy¢ przedmiotowa préba sformutowania w obecnym SIWZ wymagania
jakiegokolwiek powigzania pomiedzy wykonawcg a zespotem podlegajacym weryfikacji w
ramach Testu kompetenciji. Otéz tego typu egzaminy praktyczne stosowane sg przez innych
zamawiajgcych w postepowaniach, kiérych przedmiotem sg specjalistyczne ustugi.
Przykladowo mozna tutaj wskazaé na postepowania prowadzone przez PKP Polskie Linie
Kolejowe SA na Zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg r6znych zadan
inwestycyjnych, w ktérych zamawiajgcy przeprowadzat rozmowe (egzaminowat) Inzyniera

Projektu - osobe dedykowang na to stanowisko i wskazang w ofercie w Wykazie Personelu,
jako jedna z os6b dedykowanych do realizacji umowy. Nie zaistniato zatem ryzyko, ze kto



inny uzyska dla wykonawcy punkty, a kto inny bedzie nastepczo Swiadczyt ustugi.
Zamawiajacy PKP PLK S.A. postarat sig¢ bowiem o powigzanie pomiedzy kryteriami oceny
ofert a etapem realizacji. Z kolei Ministerstwo Sprawiedliwosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na Swiadczenie
ustug z zakresu IT (znak sprawy: BA-F-II-3710-59/17) wprowadzito jeszcze dalej idgce
regulacje - nie doS¢, ze wszystkie osoby biorgce udziat w teScie kompetencji muszg bra¢
udziat w realizacji umowy, to jeszcze wprowadzono bardzo restrykcyjne wymagania dla
wymiany takich oséb w toku realizacji Umowy (obowigzek zaliczenia analogicznego
egzaminu jak ten, ktéry musiat zda¢ osoba pierwotnie wskazana do realizacji umowy).
Odwolujgcy uwazat, ze kazde z wyzej wymienionych praktycznych rozwigzan zastuguje na
uznanie i powinno by¢ zastosowane przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Brak
analogicznych regulacji powoduje, Ze ocena oferty w kryterium pozacenowym staje sie
pozorna, nie ma zadnego zwigzku z oceng oferty. Nic nie stoi zatem na przeszkodzie, aby i
w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zastosowat takie wymagania wobec zespotu
zdajgcego Test kompetencii, aby istniat zwigzek pomiedzy wynikiem testu a realizacjg
Umowy w przysztosci. Co wiecej - na zamawiajgcym wrecz cigzy taki obowigzek, ktory
wynika z brzmienia przepiséw art. 91 ust. 2c i 2d Pzp. Ustawodawca nie zezwolit bowiem na
dowolno$¢ w kreowaniu kryteriow oceny ofert - ale wrecz przeciwnie wymaga, aby kryteria
oceny ofert byly powigzane z przedmiotem zaméwienia, tym samym powinny by¢ powigzane
procesem produkcyjnym. Brak powigzania pomiedzy zespotem, ktéry zdaje Test kompetencji
a zespotem, ktory nastepnie realizowac¢ bedzie zamoéwienie prowadzi do tego, ze
przedmiotowe kryterium pozacenowe nie jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia. Obecne
kryterium pozacenowe stwierdza jedynie, Ze na rynku istniejg osoby, ktére potrafig dany Test
kompetenciji zdac¢. Zamawiajgcy nie wymaga jednak, aby nastepnie osoby te realizowaty
przedmiot zamdwienia. Obecne postanowienia S1WZ (a raczej wskazane braki) naruszajg
tez zasady okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp. W pierwszej kolejnosci naruszona jest zasada
przejrzystosci - gdyz wiasciwie nie jest jasny cel przeprowadzenia przedmiotowych testow,
skoro testy mogg by¢ zaliczane przez dowolne osoby, a nie - osoby dedykowane do
realizacji zamowienia. Brak powigzania pomiedzy zespotem dedykowanym do realizaciji
umowy a zespotem wskazanym do testéw narusza tez zasade proporcjonalnosci - brak
zwigzku wskazuje wprost na brak proporcji w tak okreslonym kryterium pozacenowym.
Odwolujacy wyprzedzajgco wskazat, ze posiada interes w podnoszeniu przedmiotowego
zarzutu, gdyz moze ponie$¢ szkode w postaci nieuzyskania zamowienia w przypadku, gdyby
inni wykonawcy mieli zamiar wykorzysta¢ obecne niewystarczajgce postanowienia SWZ i
przedstawi¢ do zaliczenia Testow kompetencji osoby, ktore nie bedg dedykowane do
realizacji zamowienia (jak miato to miejsce w poprzednim postepowaniu). Przyktadowo
mozna tutaj wskaza¢ wptyw dedykowania takich oséb o odpowiednich kompetencjach na
cene oferty - ot6z osoby takie sg to wysokiej klasy specjali$ci, co za tym idzie - otrzymujgcy
wysokie wynagrodzenia. Zatem konieczne jest, aby zgodnie z zasadg zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, tak okres$li¢ warunki postepowania, aby
wszyscy wykonawcy przygotowali poréwnywalne oferty i uwzglednili koszt zatrudnienia
takich oso6b przez caty okres realizacji Umowy. Poréwnywalnosc¢ ofert zaistnieje tyko wtedy,
gdy SIWZ jasno okresli obowigzek dedykowania do realizacji zamdwienia zespotu, ktory na
etapie oceny ofert, uzyskat az 40% punktéw na rzecz danego wykonawcy.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o:

1) Zmiang nazwy Zalgcznika 9 w SWZ na WYKAZ OSOB, KTORE BEDA UCZESTNICZYC
W WYKONYWANIU ZAMOWIENIA;

2) Wprowadzenie w Zatgczniku 9 do SIWZ zmian polegajacych na:

a) okresleniu dotychczasowej tresci jako czesci AWYKAZ OSOB, KTORE BEDA
UCZESTNICZYC W WYKONYWANIU ZAMOWIENIA NA SPELNIENIE WARUNKOW
UDZIALU W POSTEPOWANIU;

b) wprowadzeniu czesci B o nazwie: WYKAZ OSOB, KTORE BEDA UCZESTNICZYC W
WYKONYWANIU ZAMOWIENIA, BIORACYCH UDZIAL W TESCIE KOMPETENCJI
zawierajgcej nastepujgce informacije:

i. Test kompetenc;ji biznesowych

Jednostka zadaniowa /| Fodstawa

Imig I nazwisko jednostki zadaniowe

dysponowania

I ii. Test kompetenciji biznesowych \

[Imie i nazwisko| Podstawa dysponowania \

3) Wskazanie w pkt 7.3.3.11i7.3.4.8 SIWZ, ze:

- udziat w Testach kompetencji mogg bra¢ wylgcznie osoby wskazane w Zatgczniku 9 do



SIWZw czesci B;

- w uzasadnionych przypadkach (choroba, zdarzenie losowe, wypowiedzenie umowy przez
specjaliste) Wykonawca jest uprawniony do dokonania zmian w sktadzie zespotu
wskazanego w Czesci B Zatgcznika nr 9 do SIWZ,

4) Dodac¢ Zatgcznik 13a do Umowy Osoby wskazane w czesci B Zatgcznika nr 9 do SIWZ

Biegta znajomo$¢
jezyka polskiego

[TAK/NIE]

Wymagania Imie i nazwisko

Test kompetencji technicznych - Jednostka
zadaniowa*

|Test kompetencii biznesowych [ I |

*wpisac kazda jednostke zadaniowg
5) W umowie w art. 5 doda¢ nowy ustep 15a o tresci:

Jezeli w okresie obowigzywania Dokumentow kontraktowych Wykonawca zamierza zmienic
cztonka Personelu Wykonawcy wskazanego w Zatgczniku 13a, wéwczas przynajmniej 14 dni
przed dopuszczeniem do prac nowej osoby Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢
Zamawiajgcemu jej imie, nazwisko oraz o$wiadczy¢, ze osoba ta posiada takg sama wiedze
jak osoba zmieniana. Nowy cztonek Personelu Wykonawcy musi legitymowac sie wiedzg nie
gorszg niz osoba zastepowana.

Zamawiajgcy podda weryfikacji nowy skiad Personelu w zakresie tych Jednostek
zadaniowych lub kompetencji biznesowych, w ktorych brata udziat wymieniana osoba.
Weryfikacja bedzie miata na celu ustalenie, czy nowy sktad zaliczy Test kompetencji w
zakresie Jednostek zadaniowych lub kompetencji biznesowych, w ktorych brata udziat
wymieniana osoba. Zaliczenie testu jest warunkiem akceptacji zmiany sktadu personelu.

6) W Umowie w art. 8 w ust. 1 pkt 8 i w ust. 2 pkt 12 po stowach Zatgczniku 13 doda¢ oraz w
Zatgczniku nr 13a.

Zarzut wskazany w pkt 4 uzasadnienia odwotania odnosit si¢ do braku weryfikacji
obecnych wykonawcéw w okresie przejsciowym, w zakresie ustug, ktérych obecnie nie
realizujg - art. 17 ust 11 Umowy.

W tym zakresie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w art. 17 ,Przejecie ustug” w ust. 1 -
1 0 uregulowat zasady przejecia ustug, ktore bedg stosowane wobec wykonawcy, z ktorym
zostanie zawarta umowa. Etap przejecia ustug dzieli sie na 4 podstawowe czesci:

- Opracowanie, przedstawienie i zatwierdzenie Koncepciji,

- Transfer wiedzy (powinien zawiera¢ w szczegolno$ci plan pozyskiwania kompetencji),
- Weryfikacja Kompetenciji,

- Przejmowanie Ustug.

Wedtug odwolujacego, zamawiajacy uregulowat szczegdtowo etap Transferu Wiedzy, ktory
ma polega¢ na nabyciu przez wykonawce wiedzy od zamawiajgcego oraz od
dotychczasowego wykonawcy. Po tym etapie zamawiajgcy ma dokona¢ weryfikacji i dopiero
po jej pozytywnym wyniku - nastepuje etap Przejecia Ustug. Jednoczes$nie w ust. 11
zamawiajgcy wprowadzit wyjatek: szereg szczegotowych regulacji w przypadku, gdy umowa
zostanie zawarta z jednym dotychczasowych wykonawcédw - tj. z nim lub z konsorcjum
Comarch:

11. W przypadku, gdy Umowa zostanie zawarta z jednym z dotychczasowych wykonawcéw
Uméw na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS:

1) rozpoczecie Swiadczenia Ustug przypisanych do Etapu | nastgpi nie pdzniej niz w terminie
90 dni od Dnia zawarcia Umowy,

2) rozpoczecie $wiadczenia Ustug przypisanych do Etapu Il bedzie uwzgledniato okres
obowigzywania dotychczasowej umowy dotyczgcej wsparcia utrzymania wytgcznie ustug
przypisanych do Etapu ll, z zastrzezeniem ust. 1 pkt 2 lit e),

3) Koncepcja, o ktorej mowa w ust 1, przygotowana przez Wykonawce, nie bedzie



obejmowac Metodyki, a Harmonogram nie bedzie uwzgledniat etapow Transferu Wiedzy
oraz Weryfikacji Kompetencji Wykonawcy,

4) Koncepcja, o ktérej mowa w pkt 3), bedzie przedstawiona przez Wykonawce w terminie 2
tygodni od Dnia zawarcia Umowy,

5) Zamawiajacy nie bedzie przeprowadzat weryfikacji kompetencji Wykonawcy, zgodnie z
zasadami okreslonymi w Zatgczniku 3,

6) art. 17 ust 5-8 nie stosuje sie. Pozostate postanowienia art 17 stosuje sie odpowiednio.

Jak wynika z powyzszego zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy zrezygnowat z etapu
Transferu Wiedzy oraz Weryfikacji Kompetenciji Wykonawcy. Jest to zupetnie niezrozumiate
- zamawiajacy nie wskazat zadnego uzasadnienia dla takiego zaniechania. Nalezatoby
chyba przyja¢, ze zamawiajgcy uznat, ze kazdy z obecnych wykonawcow ma petng wiedze
odnos$nie Swiadczenia Ustug objetych przedmiotem zaméwienia.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy sam wielokrotnie podkresla w SIWZ, ze KSI ZUS jest
systemem, ktéry podlega ciggtemu rozwojowi. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie jest nawet
w stanie opisac tego systemu, czemu daje wyraz w SIWZ W zwigzku z tym w kazdym
przypadku, gdy nie ma ciggto$ci $wiadczenia ustug, niezbedne jest zapoznanie si¢ przez
wykonawce z systemem informatycznym oraz przej$cie pozytywnej weryfikaciji przez
zamawiajgcego. Dobra praktyka funkcjonujgca na rynku IT jest taka, ze okres przejSciowy,
transfer wiedzy i weryfikacja nie sg wymagane przez zamawiajgcego jedynie w przypadku,
gdy nowa umowa zawierana jest z dotychczasowym wykonawcg. Jednakze w stanie
faktycznym niniejszego postepowania - wobec faktu, ze w wyniku dziatan zamawiajgcego
System KSI ZUS jest utrzymywany przez dwéch réznych wykonawcdw na podstawie 2
réznych umow - taka sytuacja nie zaistniata.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy ma $wiadomos¢ wagi okresu przejsciowego oraz
wptywu jego wynikdéw na mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamoéwienia. O tym, ze dla
zamawiajgcego okres przejsciowy jest kluczowo wazny swiadczy chociazby postanowienie
pkt 4.4.3 SIWZ

Os$wiadczenia i dokumenty sktadane na podstawie wezwania Zamawiajgcego. Zamawiajacy
przed udzieleniem zaméwienia na podstawie art. 26 ust 2f ustawy, z uwagi na charakter
prowadzonego postepowania, w szczegolnosci konieczno$¢é mozliwe szybkiego i sprawnego
przebiegu postepowania w celu zachowania odpowiedniego okresu przejsciowego przed
wygasnieciem dotychczasowych uméw dotyczgcych utrzymania systemu KSI, moze zgda¢
zfozenia ponizszych dokumentdw i oSwiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia przez jednego,
kilku lub wszystkich wykonawcéw.

Nastepnie odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy okreslit w SIWZ podmiotowe warunki
udziatu, a zatem uznat, Ze niezbedne jest posiadanie przez wykonawce odpowiedniej wiedzy
i dosSwiadczenia - aby ten dawat rekojmie nalezytego wykonania umowy. Nastepnie
zamawiajgcy wskazat, ze obowigzkowy bedzie okres przejsciowy okreslony w art. 17 ust. 1-
10. Wynika z tego, ze zamawiajgcy roztgcznie potraktowat oba warunki, w szczegoélnosci, ze
zamawiajacy uznat, ze samo spetnianie podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu
nie daje rekojmi nalezytej realizacji zamdwienia. Stad tez zamawiajgcy wymaga, aby
wykonawca przed przejeciem Swiadczenia ustug tgcznie spetnit dwa warunki - najpierw na
etapie oceny ofert musi wykaza¢ posiadanie odpowiedniego doswiadczenia, zas juz po
zawarciu umowy a przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug - musi pozytywnie przejs¢ etap
weryfikacji pod katem wykazania posiadania umiejetnosci dajgcych rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia. Skoro obecnie zaden z wykonawcéw nie $wiadczy
catosci ustug objetych przedmiotem zaméwienia nie jest zrozumiate, dlaczego zamawiajacy
w sposo6b nieuzasadniony preferuje czy to odwotujgcego, czy to Konsorcjum Comarch.
Zamawiajgcy powinien zawsze przewidzie¢ w SIWZ stosowanie tych samych zasad wobec
wszystkich potencjalnych wykonawcow. Ewentualne odstepstwa muszg by¢ zawsze
szczeg6towo uzasadnione i mie¢ mocne oparcie w stanie faktycznym i prawnym danego
postepowania. Tymczasem takie uzasadnienia dla postanowien art. 17 ust. 11 Umowy w
obecnym brzmieniu nie istnieje. Warto tez podkresli¢, ze stan faktyczny wskazuje wrecz na
konieczno$¢ przeprowadzania szczegdtowej weryfikacii, poprzedzonej etapem Transferu
Wiedzy. Samo zatem do$wiadczenie wiasne zamawiajgcego jest sprzeczne z obecnym
brzmieniem SIWZ. Pomimo iz zamawiajgcy jest Swiadom waznoéci etapéw Transferu Wiedzy
i Weryfikacji Kompetencji oraz pomimo iz uznat, ze podmiot, ktory nie zaliczy testéw
kompetenciji nie moze zosta¢ dopuszczony do $wiadczenia ustug - obecnie zrezygnowat z
zastosowania takiego rozwigzania wobec odwotujgcego i Konsorcjum Comarch. Obecna
regulacja narusza art. 29 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp - zamawiajgcy wprowadza
zasady, ktére wprost uprzywilejowujg pewng grupe potencjalnych wykonawcow w sytuacii,
gdy nie znajduje to uzasadnienia w stanie faktycznym postepowania. Przedmiotowa wada



skutkuje tez tym, ze postepowania prowadzone jest z naruszeniem zasady uczciwej
konkurenciji oraz przejrzystosci i proporcjonalnosci. Odwotujgcy podkreslit, Zze jego zdaniem
postanowienia art. 17 ust. 11 Umowy w obecnym brzmieniu w sposob nieuzasadniony
preferujg tylko dwoch sposréd wielu potencjalnych wykonawcow. Taki stan moze
doprowadzi¢ do uniewaznienia postepowania w przysziosci, czy wrecz do stwierdzenia
niewazno$ci umowy juz po jej zawarciu. Odwotujgcy uwazat, ze jest w jego interesie
likwidacja takich ryzyk. Stad tez posiada interes w domaganiu sie likwidacji przez
zamawiajacego stanu preferowania niektérych wykonawcéw, nawet jezeli preferowanie do
miatoby dotyczy¢ jego samego - odwotujgcy nie moze sobie pozwoli¢ na postawienie w
przysziosci zarzutu, ze zawarto z nim umowe z naruszeniem Pzp. Odwolujgcy uwazat, ze
zasady Pzp okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp sg nadrzednymi zasadami, ktorych przestrzeganie
powinno by¢ badane na kazdym etapie postepowania. Podkreslit tez, Ze w okresie
przejsciowym wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie, a ponosi w tym okresie znaczne
koszty - koszty nabycia wiedzy, koszty przej$cia etapu weryfikacji kompetencji. Wptywa to
istotnie na cene oferty. Zamawiajgcy dopuszcza, aby cena oferty dwdch wykonawcow byta
nizsza niz cena ofert innych wykonawcéw. Mozna wrecz powiedzie¢, ze zamawiajgcy dazy
do tego, aby oferty ztozyli wytgcznie dwaj obecni wykonawcy. Jest to z pewnoscig dziatanie
niekonkurencyjne.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o zmiane art. 17 ust. 11 Umowy przez wykreslenie
pkt3i5.

Zarzut opisany w pkt 6 uzasadnienia odwotania dotyczacy przekazania know-how -
art. 3 ust. 2 pkt 18 Umowy w zwigzku z art. 6 ust. 15 Umowy.

W tym zakresie odwotujgcy stwierdzit, ze w art. 3 ust. 2 pkt 18) Umowy zamawiajgcy naktada
na wykonawce szczegolny obowigzek, nieujety w przedmiocie zamowienia:

18) w ramach wynagrodzenia, o kitérym mowa w art: 7 ust. 3, kazdorazowego utrwalania (w
tym sporzadzania stosownych pisemnych opisdw) i przekazywania Zamawiajgcemu, w
terminie trzech miesiecy od dnia rozpoczecia Swiadczenia Ustug w ramach danej Metryki (w

tym réwniez kazdej z nowych Metryk powotanych w czasie obowigzywania Umowy), zgodnie

z procedurg P020 z Zatgcznika 4, catosci Kncw-how. a takze kompletu wszelkich procedur (w tym

Procedur administratcrskich), niezbednych dokumentéw (zwlaszcza dokumentacji technicznej) oraz narzedzi (i.
oprogramowania, aplikacji, skryptow etc), z ktérych Wykonawca lub podwykonawcy korzystajg przy wykonywaniu
czynnosci w ramach $wiadczenia Ustug utrzymania objetych dana Metryka, z zastrzezeniem, ze w

przypadku Know-how, procedur, dokumentéw oraz narzedzi dotyczgcych Metryk

rozliczanych i pfatnych w okresach kwartalnych, przekazywanie Zamawiajgcemu

zaktualizowanych wersji ww. Know-how, procedur, dokumentéw oraz narzedzi nastgpi w

ostatnim miesigcu pierwszego petnego kwartatu kalendarzowego, za ktéry Wykonawca

wystawi fakture z tytutu $wiadczenia ustug w ramach tych Metryk. Przekazane przez

Wykonawce Know-how, procedury, dokumenty i narzedzia, o ktérych mowa w zdaniu

poprzedzajgcym, beda pozwala¢ Zamawiajgcemu na nalezyte i terminowe $wiadczenie

Ustug utrzymania w ramach kazdej z Metryk i bedg zawiera¢ w szczegolnosci:

a) informacje o minimalnym zakresie uprawnien niezbednych do $wiadczenia Ustug
(w odniesieniu do poszczegoélnych Ustug i rol),

b) kody Zrédtowe do ww. narzedzi, przekazane Zamawiajgcemu zgodnie z
Zatgcznikiem 17, ktory stosuje sie odpowiednio,

c) dokumentacje techniczng o utrzymywanych przez Wykonawce narzedziach,

d) dokumentacje dotyczgca Srodowiska IT wspierajgcego utrzymywane narzedzia,

e) informacje niezbedne do wykonywania diagnozy incydentéw oraz ich

rozwigzywania (w tym informacje o znanych Btedach, stosowanych Obejsciach,
wykorzystanie bazy Rozwigzan, wykorzystanie skryptow),

f) narzedzia i skrypty wspierajgce administrowanie (wytworzone przez Wykonawce,

jak i przez podmioty trzecie, z ktérych ma prawo korzysta¢ Wykonawca) wraz z instrukcjg ich
uzycia,

g) narzedzia i skrypty wraz z opisem, ktdre stanowig Procedury administratorskie,

h) informacje niezbedne do realizacji zadan wsparcia procesow, realizowanych
przez Wykonawce w ramach Metryk,

i) informacje niezbedne do realizacji zadan serwisowych, realizowanych przez
Wykonawce w ramach Metryk,



j) dokumentacje techniczng, dokumentacje uzytkowa, instrukcje stanowiskowe,
procedury administrowania oraz eksploatacyjne.

Wykonawca jest zobowigzany do biezacej aktualizacji ww. Know-how, procedur,
dokumentdw oraz narzedzi i do kazdorazowego sporzgdzania i przekazywania
Zamawiajgcemu zaktualizowanych wersji ww. Know-how, procedur, dokumentdw oraz
narzedzi w terminie 14 dni od dnia kazdorazowego wprowadzenia jakiejkolwiek zmiany w
ww. Know-how, procedurach, dokumentach lub narzedziach a takze na kazde zgdanie
Zamawiajgcego. Przekazanie kompletu ww. Know-how, procedur, dokumentow i narzedzi (w
tym ich aktualizacji) przez Wykonawce stwierdzane jest poprzez podpisanie przez
Zamawiajgcego bez uwag Protokotu odbioru Know-how, procedur, dokumentacji, narzedzi
zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 18 Umowy, z zastrzezeniem, ze w przypadku Know-how, procedur,
dokumentdw oraz narzedzi dotyczgcych Metryk rozliczanych i pfatnych w okresach
kwartalnych, przekazywanie Zamawiajgcemu zaktualizowanych wersji ww. Know-how,
procedur, dokumentdw oraz narzedzi nastgpi kazdorazowo w ostatnim miesigcu kwartatu
kalendarzowego, a w ostatnim kwartale realizacji przedmiotu Umowy w ostatnim miesigcu
realizacji przedmiotu Umowy. Jezeli ww. Know-how, procedury, dokumenty lub narzedzia
stanowig Utwor badz zawierajg Utwor, do ktérego autorskie prawa majgtkowe przystugujg
Wykonawcy, Wykonawca z chwilg ich udostepnienia Zamawiajgcemu przenosi na
Zamawiajgcego majgtkowe prawa autorskie do ww. Utworéw oraz prawo do zezwalania na
wykonywanie praw zaleznych do Utwordw na zasadach okreslonych w art. 6. Ponadto
Wykonawca przenosi na Zamawiajgcego prawo do korzystania i rozporzgdzania ww. Know-
how, w tym zawartym w ww. procedurach, dokumentach lub narzedziach na zasadach
okreslonych w art. 6. Wykonawca zobowigzuje sie uzyska¢ od tworcow Utwordw
upowaznienie do niewykonywania wzgledem Zamawiajgcego, jego nastepcow prawnych
oraz os6b przez niego upowaznionych, autorskich praw osobistych w jakimkolwiek zakresie.

Art. 3 ust. 10 oraz art. 6 stosuje sie odpowiednio;

Odwolujgcy podkreslit, ze w art. 6 ust. 15 zamawiajgcy wskazat, iz nabywa prawa do Know-
how wytworzonych wtoku realizacji Umowy

15. Niezaleznie od powyzszych postanowien Umowy, Wykonawca przenosi na
Zamawiajgcego prawo do korzystania z i rozporzgdzania Know-how wytworzonym w wyniku
realizacji Dokumentow kontraktowych, w szczegdlnosci wiedzy technicznej, organizacyjnej i
innej, zawartej w przekazanych Produktach, z chwilg przekazania lub ujawnienia takiego
Know-how Zamawiajgcemu.

Nalezy zatem wnioskowag, iz celem przy$wiecajgcym zamawiajgcemu jest pozyskanie
Know-how (i innych narzgdzi czy dokumentow wskazanych w art. 2 ust. 1 pkt 18 Umowy),
ktére zostanie wytworzone w toku realizacji Umowy (w wyniku realizacji dokumentow
kontraktowych). Taka tez jest wyktadnia analogicznego postanowienia w obowigzujacej
Umowie. Otéz w poprzednim postepowaniu zamawiajgcy zawart w SIWZ analogiczne
okreslenie obowigzku wykonawcy. Asseco Poland S.A. wniosto wéwczas odwotanie
wskazujagc na nadmiarowy zakres zobowigzania, w tym miedzy innymi na okolicznos¢, iz
przekazaniu podlega¢ ma cato$§¢ know-how i catos¢ narzedzi uzywanych do realizaciji
Umowy, a nie - tylko te, ktére powstaty w wyniku realizacji Umowy. W odpowiedzi na
odwotanie oraz w toku rozprawy zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowy zapis miat dotyczy¢
tylko tych narzedzi i know-how, ktore powstaty w toku realizacji Umowy. Izba rozpatrujgc
zarzut uznata, ze taka wyktadania dokonana przez zamawiajgcego jest wystarczajgca i
oddalita zarzut w wyroku KIO 880/17.

W obecnym stanie faktycznym mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej postanowienie
Umowy brzmi tak samo jak poprzednio, zabrakto natomiast wykfadni autentycznej dokonanej
poprzednio przez zamawiajgcego. Odwotujgcy uwazat, ze celem unikniecia nieporozumien
co do rozumienia zakresu zobowigzan wykonawcy w przedmiotowym zakresie konieczne
jest wprowadzenie zmian w brzmieniu postanowienia art. 3 ust. 2 pkt 18 Umowy. Jak wida¢ -
zamawiajacy co do zasady jedynie powtarza poprzednie brzmienie Umowy, zapominajac juz
0 dodaniu do Umowy zmian wyniklych z dokonanej uprzednio wyktadni autentycznej danego
postanowienia. Obecne brzmienie przedmiotowego postanowienia umowy narusza przepis
art. 29 ust. 1 Pzp, gdyz obowigzki wykonawcy zostaty sformutowane niejasno i
niejednoznacznie, co z kolei wptywa na niemoznos¢ ztozenia oferty.

Majgc powyzsze na uwadze odwoltujgcy wnidst o wskazanie w art. 3 ust. 2. pkt 18) Umowy,
iz obowigzek okreslony w tym postanowieniu dotyczy Know-how, procedur, dokumentow
oraz narzedzi wytworzonych w ramach umowy.

Zarzut podniesiony w pkt 10 uzasadnienia odwotania dotyczyt definicji: Incydent
krytyczny, Incydent niski, Incydent sredni wsad i Incydent VIP - zatgcznik 1 do Umowy.

W tym zakresie odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w Zatgczniku 1 ,Definicje” zawart



definicje pojecia ,Incydent”, a dla pojec¢: Incydent krytyczny, Incydent niski, Incydent Sredni
wsad i Incydent VIP okreslit tylko swoje uprawnienia do jednostronnego, oderwanego od
obiektywnych uwarunkowan decydowania o kwalifikacji Incydentu do danej kategorii. Tre$¢
Zatgcznika 1 w tym zakresie jest nastepujgca:

Kazde zdarzenie nie bedgce czescig prawidtowego dziatania Ustugi IT lub
Produktow/Produktéw innych wykonawcéw, ktére powoduje lub moze powodowaé

Incydent przerwe w dostarczaniu Ustugi IT lub obnizenie jakosci Ustugi IT, w szczegdlnosci
spowodowane Btedem
Poziom $wiadczenia Ustugi serwisowej: Incydent krytyczny wsad lub Incydent
krytyczny interakcja lub Incydent krytyczny portale.
Zamawiajacy decyduje o poziomie Swiadczenia Ustugi serwisowej z uwzglednieniem
limitow.
Limity Zgtoszen na poziomie $wiadczenia Ustugi serwisowej Incydent krytyczny,
Incydent tygodniowo (poniedziatek-pigtek):

Krvtvezn 10 fgcznie dia Ustug serwisowych UU_<rok>_<skrét nazwy wykonawcy>_
fytyczny ODI_WSAD, UU_ <rok>_<skrdt nazwy wykonawcy> ODI_INT,

UU_<rok>_<skrét nazwy wykonawcy>_ ODI_POR dia Ustug okreslonych w

Zataczniku 6 1 dla UU_<rok>_<skrét nazwy wykonawcy>_ODI_INT dla

Ustug okreSlonych w Zatgczniku 8

1 dla UU_<rok>_<skrét nazwy wykonawcy>_ODI_INT dla Ustug
okreslonych w Zatagczniku 7.

Poziom $wiadczenia Ustugi serwisowej: Incydent niski wsad, Incydent niski interakcja,
Incydent niski portale.

Incydent niski ||\W przypadku Ustugi serwisowej U U _ <rok>__ <skrét nazwy wykonawcy> ODI_ WSAD
Zamawiajgcy na kazdym etapie obstugi Zgtoszenia moze podnie$¢ poziom
Swiadczenia Ustugi serwisowej z Incydent niski wsad do Incydent $redni wsad, z
uwzglednieniem limitu dla poziomu $wiadczenia Ustugi serwisowej incydent Sredni

Woziom $wiadczenia Ustugi serwisowej UU_<rok>_<skrét nazwy wykonawcy>_ODI_
WSAD.

Zamawiajgcy na kazdym etapie obstugi Zgtoszenia moze podnie$¢ poziom
Swiadczenia Ustugi serwisowej z Incydent niski wsad do Incydent $redni wsad, z
uwzglednieniem limitu.

Incydent Sredni
wsad

Limit Zgtoszen na poziomie Swiadczenia Ustugi serwisowej UU_<rok>_<skrot nazwy
wykonawcy>ODI WSAD - 5 tygodniowo (poniedziatek-piatek).

Poziom $wiadczenia Ustugi serwisowej UU_<rok>_<skrét nazwy

wykonawcy>_ODI_POR dla Zgloszen do Ustugi UU_WPP#0, dotyczacych obstugi
Incydent VIP  ||klientéw strategicznych zaktadu, wigzacych sie z wizytami u klienta. Limit Zgtoszen na
poziomie $wiadczenia Ustugi serwisowej UU_<rok> <skrét nazwy

wykonawcy>ODI POR -10 miesiecznie (miesigc kalendarzowy).

W ocenie odwotujgcego, jak wynika z powyzszej tresci SIWZ tylko dla pojecia Incydent
zamawiajgcy okreslit, co jest Incydentem - kazde zdarzenie nie bedace czescig
prawidtowego dziatania Ustugi IT lub Produktéw/Produktéw Innych wykonawcow. Odnosnie
pozostatych poje¢ zamawiajacy - wbrew pozorom - nie zawart definicji. Zamawiajacy -
zamiast okresli¢ przestanki uznania poszczegoélnych Incydentdéw za krytyczne, Srednie, niskie
i VIP - wskazat, ze Incydentem krytycznym bedzie to, co zamawiajgcy uzna za taki incydent.
Trudno uznac¢ takie sformutowanie za definicje. Jest to klasyczny przypadek czystej

uznaniowos$ci zamawiajgcego w ksztattowaniu zobowigzan umownych wykonawcy. Co
wiecej - zamawiajgcy jako Incydent krytyczny moze wskaza¢ Incydent, ktérego przyczyna
tkwi w dziataniach czy zaniechaniach zamawiajgcego. Jest to oczywiscie sprzeczne z
przepisem art. 433 pkt 3 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych.
Majgc na uwadze, ze ustugi w ramach przedmiotowego zamowienia bedg realizowane juz w
okresie obowigzywania nowej Pzp, zamawiajgcy - wszczynajgc najwieksze postepowanie
dotyczace $wiadczenia ustug informatycznych w okresie kolejnych 6 lat - powinien wzig¢
pod uwage wole ustawodawcy w zakresie obowigzku wspodtdziatania czy klauzul
abuzywnych. A to wszystko w celu nalezytej realizacji zaméwienia. Definicje krytycznosci
Incydentéw (okreslajace poziom Swiadczenia ustugi serwisowej) sg niezbedne do
obiektywnej oceny przez strony krytycznosci zgtoszenia Incydentu. Tymczasem zamawiajacy
nie zdefiniowat poszczegolnych rodzajéw Incydentéw, a jedynie wskazat, ze sam bedzie
okreslat ich status. A zatem nie jest obecne wiadome, czym poszczegdlne Incydenty roznig



sie od siebie. Co wiecej - ten sam Incydent, w zaleznosci od uznania zamawiajgcego, raz
moze by¢ Incydentem niskim, a drugi raz moze by¢ Incydentem krytycznym. Przedmiotowe
postanowienia SIWZ w ogdle nie wyjasniajg definiowanych poje¢. Mozna tez powiedzie¢, ze
przedmiotowa definicja to definicja tautologiczna, gdyz zawiera bigd idem per idem -
Incydentem krytycznym bedzie to, co zamawiajgcy uzna za taki incydent. Niezaleznie jednak
od tego, jaki rodzaj bledu logicznego przypiszemy tej definicji, z catg pewnoscig nalezy
stwierdzi¢, ze jest to definicja razgco naruszajgca przepis art. 29 ust. 1 Pzp. Wykonawca po
zapoznaniu sie z tg definicjg nie wie, ktdre Incydenty beda Incydentami Krytycznymi. Co
wiecej - sam zamawiajgcy wcale nie stara sie ukrywac tego faktu. Brak odpowiedniej definicji
incydentu krytycznego wpltywa wprost na mozliwos¢ ukarania wykonawcy przez
zamawiajgcego - i to zupelnie niezaleznie od jakiegokolwiek dziatania czy zaniechania
wykonawcy. Ot6z zamawiajgcy moze kara¢ wykonawce za samo wystgpienie Incydentu
krytycznego. W zatgczniku nr 19 w czesci B, pkt 1, ppkt 6b (strona 28) wskazano:

ZUS nalicza dla kazdego Projektu osobno obnizenie wynagrodzenia za petnienie funkcji
integratora w wysokosci 8% za wystgpienie pierwszego incydentu krytycznego i 15% za
wystgpienie powyzej 150 Incydentéw.

Dalej w Zatgczniku nr 19 (na stronie 26) okreslono zasady obnizania wynagrodzenia
wykonawcy z tytutu: Swiadczenia metryki ustugi utrzymania w zwigzku z niedotrzymaniem
Parametru Metryki Ustugi serwisowe;j (finansowanej w ramach wynagrodzenia z tytutu
Swiadczenia Ustugi utrzymania):

- 10% warto$ci danej metryki ustugi utrzymania za kazdy rozpoczety dzien op6znienia w
usuwaniu Incydentu niskiego,

- 20% warto$ci danej metryki ustugi utrzymania za kazdg rozpoczetg godzing op6znienia w
usuwaniu Incydentu $redniego wsad,

- 30% warto$ci danej metryki ustugi utrzymania za kazdg rozpoczetg godzing op6znienia w
usuwaniu Incydentu krytycznego lub Incydentu VIP.

Przy tak restrykcyjnym karaniu wykonawcy w przypadku zaistnienia Incydentu krytycznego
(w ramach pefnienia roli Integratora) i ewentualnego niedochowania terminéw usunigcia
incydentéw (w ramach pozostatych ustug) — konieczne jest bardzo doktadne okreslenie w
SIWZ, jak bedg przyporzadkowywane poszczegodine incydenty.

Co wiecej odwolujgcy zauwazyl, ze zamawiajgcy ma $wiadomos¢ istotnosci zamieszczenia
w SIWZ prawidtowych definicji dla poszczegdinych Incydentéw. Kwestia ta byta juz
przedmiotem sporu pomiedzy stronami - w ramach odwotania i skargi na niezgodng z
prawem czynno$¢ sformutowania przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych postanowien
SIWZ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na Rozbudowe i wdrozenie
nowych funkcjonalno$ci oraz utrzymania i rozwoju systemu Elektronicznej Platformy Danych
(EPWD) oraz budowy i utrzymania Centralnego Rejestru Klientow Zaktadu. Ostatecznie racje
przyznano odwotujgcemu - Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 19 grudnia 2016 r.
sygn. akt XXIIl Ga 780/16 miedzy innymi nakazat ZUS szczegdlowe zdefiniowanie pojec
"incydent niski", "incydent sredni", "incydent krytyczny". Sagd Okregowy uznat, ze sg to
pojecia niezmiernie istotne dla okre$lenia zobowigzan wykonawcy.

Co wiecej - w ramach poprzedniego postepowania na Swiadczenie ustug wsparcia
eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS (znak sprawy:
TZ/271/66/15) zamawiajgcy podobnie uksztattowat definicje Incydentu krytycznego:

Incydent krytyczny - Incydent, dla ktérego czas obstugi wynosi 12 godzin (6 godzin dla ustugi
UU_WSAD_PUW). O poziomie decyduje Zamawiajgcy.

Odwolujgcy wnidst w tym zakresie odwotanie, podnoszac argumentacje analogiczng do
powyzszej. W odpowiedzi zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ i wprowadzit bardzo
szczegbtowg definicje Incydentu krytycznego. Tymczasem w niniejszym postepowaniu
zamawiajacy kolejny raz ,proébuje” wprowadzi¢ postanowienia sprzeczne z prawem. Co
wiecej - zamawiajgcy wprowadzit postanowienia, ktére juz uprzednio albo Sad Okregowy
uznat za sprzeczne z prawem, albo tez sam zamawiajgcy uznat za nieprawidtowe i
samodzielnie dokonat zmiany SIWZ zgodnie z zgdaniem odwofania. Takie zachowanie
zamawiajgcego mozna oceni¢ jedynie negatywnie, jako probe ,przemycenia” postanowien
abuzywnych, niedozwolonych.

Dodatkowo jedynie odwotujgcy wskazat, Zze przedmiotowy brak wprowadzenia przez
zamawiajgcego definicji dla poszczegdinych poziomoéw Incydentu skutkowat uniewaznieniem
postepowania na ,Rozbudowe i wdrozenie nowych funkcjonalnosci oraz utrzymania i rozwoju
systemu Elektronicznej Platformy Danych (EPWD) oraz budowy i utrzymania Centralnego
Rejestru Klientéw Zaktadu". Prawidtowe jest zatem wnioskowanie, ze powtdrzenie takiego
samego btedu SIWZ w niniejszym postepowaniu skutkowac bedzie nastepczym



uniewaznieniem postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy zawnioskowat o wprowadzenie prawidtowych
definicji Incydentu krytycznego, Incydentu niskiego, Incydentu $redniego oraz Incydentu VIP.
Odwolujgcy - za ww. wyrokiem Sgdu Okregowego nie chciat narzuca¢ zamawiajgcemu tych
definicji, zgadzajgc sie z poglagdem Sadu, iz to zamawiajgcemu przystugiwac powinna
mozliwos¢ utozenia definicji, zas gdyby definicje te byly wadliwe, to zawsze stuzy¢ bedg
wykonawcy srodki ochrony prawnej przewidziane w Pzp. Odwotujgcy alternatywnie wskazat,
ze w poprzednich postepowaniach dotyczacych systemu KSI ZUS Zamawiajgcy sformutowat
definicje przedmiotowych pojec, ktdre powinny znalez¢ zastosowanie w niniejszym
postepowaniu - przyktad takich definicji zostat podany w odwotaniu.

Zarzut okre$lony w pkt 12 uzasadnienia odwotania dotyczyt braku wypetnienia
Rejestrow - Dodatki A, B, i C do zatgcznika 5 do Umowy.

Odwolujgcy w zwigzku z tym zarzutem wskazat, ze zamawiajacy w Zatgczniku 5 do Umowy
w pkt 1.11 okre$la termin, zakres oraz warunki przypisania wykonawcy odpowiedzialnosci za
elementy KSI ZUS w sposoéb nastepujacy:

1.11 Inicjalna zawarto$¢ nastepujgcych dokumentow:
1.11.1. Rejestru elementow architektury oprogramowania KSI ZUS,
1.11.2. Rejestru elementdéw architektury danych KSI ZUS,

1.11.3. Rejestru elementéw architektury infrastruktury techniczno-systemowej KSI ZUS
zostanie przedstawiona jako dodatki A, B i C do niniejszego dokumentu w dniu podpisania
Umowy i bedzie miata charakter wigzgcy dla Stron (konstytutywny).

Odwolujgcy stwierdzit, ze SIWZ nie precyzuje wykazu elementdw architektury KSI ZUS, do
ktérych odpowiedzialno$¢ w Rejestrze elementow architektury oprogramowania KSI ZUS,
Rejestrze elementow architektury danych KSI ZUS, Rejestrze elementdw architektury
infrastruktury techniczno-systemowej KSI ZUS bedzie przypisana wykonawcy w dniu
podpisania Umowy. Na podstawie przytoczonych zapisow odwotujgcy wyjasnit, ze na etapie
sporzgdzenia oferty nie jest w stanie okresli¢ zakresu swoich zobowigzan w odniesieniu do
architektury KSI ZUS - nie wiadomo, do ktérych elementéw architektury KSI ZUS
odpowiedzialno$¢ wykonawcy bedzie przypisana w zakresie: ,Podmiot £gcznych Ustug
Utrzymania”, ,Serwis Oprogramowania”, ,Podstawa Serwisu Oprogramowania”,
»,Odpowiedzialny za serwis naprawy danych” a do ktérych ,Podmiot odpowiedzialny z
administracje”. Zamawiajacy w sposob otwarty okre$la zobowigzania wykonawcy, a
wiasciwie - w pewnym zakresie w ogole tych zobowigzan nie okresla wskazujgc, ze okresli
je arbitralnie w dniu zawarcia Umowy. Dodatkowo zamawiajgcy w pkt 1.11 Zatgcznika 5 do
Umowy okresla moment rozpoczecia odpowiedzialnoSci na dzien podpisania Umowy, a nie
na Dzien rozpoczecia Swiadczenia Ustug, w ktérym to zgodnie z jego definicjg nastepuje
rozpoczecie $wiadczenia przez wykonawce ustug utrzymania. Taki zapis oznacza, ze juz od
dnia podpisania Umowy wykonawca:

- zgodnie z dodatkiem A bedzie przypisany do $wiadczenia ,Serwisu Oprogramowania”;
- zgodnie z dodatkiem B bedzie ,Odpowiedzialny za serwis naprawy danych”;

- zgodnie z dodatkiem C bedzie wskazany jako ,Podmiot odpowiedzialny z administracje”
elementdw architektury KSI1 ZUS.

Powyzsze stoi w sprzecznosci z innymi postanowieniami SIWZ, np. art. 16 ust. 3 Umowy, z
ktérego wynika, ze:

Okres swiadczenia Ustug wynosi maksymalnie 65 miesiecy, z zastrzezeniem art. 12 ust. 2
pkt 1, przy czym rozpoczyna bieg od Dnia rozpoczecia $wiadczenia Ustug. Swiadczenie
Ustug podzielone jest na dwa etapy:

Etap | - maksymalnie 17 miesiecy (poczatek etapu liczony jest od Dnia rozpoczecia
Swiadczenia pierwszej z Ustug przejetej w ramach Etapu ).

Etap Il - 48 miesiecy (poczatek etapu liczony jest od dnia rozpoczecia Swiadczenia pierwszej
z Ustug przejetej w ramach Etapu Il).

Przypisanie Ustug do Etapéw okreslone jest w Zatgczniku 11.
Ponadto, w pkt 1.12 Zatgcznika 5 zamawiajgcy okresla, w jaki sposob po terminie

rozpoczecia $wiadczenia Ustug przez wykonawce, zamierza jednostronnie zmienia¢ zakres
jego zobowigzan:



1.12. Zmiany w Rejestrach majg charakter deklaratoryjny i bedg odzwierciedlaty zmiany,
wynikajace z czynnosci, o ktérych mowa w rozdziale lll ust 6 lit a) Zatgcznika 2.

Zdaniem odwotujgcego powyzszym zapisem zamawiajgcy kreuje swoje uprawnienie do
jednostronnego decydowania o zwiekszeniu zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy po
terminie rozpoczecia $wiadczenia przez niego Ustug. Jednocze$nie zamawiajacy nie
zapewnia zadnych mechanizmoéw pozwalajgcych oceni¢ wykonawcy wptyw tej zmiany na
zakres Swiadczonych ustug i zobowigzania stron z tym zwigzane. Ponadto odwotujgcy
wyjasnit, ze skutek takiego nieostrego opisania przedmiotu zamdwienia jest dla niego bardzo
powazny wobec faktu, ze SIWZ nie okresla w sposoéb zamkniety zakresu obowigzkéw
wykonawcy, odwotujgcy nie jest w stanie ani w sposob nalezyty sporzadzi¢ oferty, ani tez nie
jest w stanie wyceni¢ swoich ustug, ani oszacowa¢ ryzyk zwigzanych z realizacjg
zamowienia. W efekcie, przy obecnym brzmieniu SIWZ odwolujacy wskazat, ze nie jest w
stanie ztozy¢ wigzgcej i profesjonalnej oferty. Wskazane postanowienia SIWZ naruszajg
zatem takze obowigzek zamawiajgcego uwzglednienia w opisie przedmiotu zamodwienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29
ust. 1 Pzp).

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o jednoznaczne okre$lenie zakresu
zobowigzan wykonawcy wynikajacych z ppkt 1.11.1., 1.11.2. i 1.11.3. Zatgcznika 5 do
Umowy poprzez uzupetnienie wartosciami przewidywanymi na dzien zawarcia Umowy lub
wartosciami obowigzujgcymi na dzieh publikacji SIWZ:

- Dodatku A - Zawartos¢ Rejestru elementow architektury oprogramowania KSI ZUS do
Zatgcznika 5 do Umowy i wskazanie ustug Wykonawcy, za pomoca ktérych majg byé
realizowane jego zobowigzania w odniesieniu do poszczegdlinych elementéw architektury
oprogramowania KSI ZUS;

- Dodatku B - Zawartos¢ Rejestru elementéw architektury danych KSI ZUS do Zatgcznika 5
do Umowy i przypisanie zobowigzan Wykonawcy w stosunku do elementéw architektury
danych KSI ZUS;

- Dodatku C - Zawartos¢ Rejestru elementdw architektury infrastruktury techniczno-
systemowej KSI do Zatgcznika 5 do Umowy i przypisanie zobowigzan Wykonawcy w
stosunku do elementéw architektury infrastruktury techniczno-systemowej.

Zarzut okreslony w pkt 13 uzasadnienia odwotfania dotyczyt nieprawidtowo
zdefiniowanego procesu obstugi Zgtoszen - Zatgcznik 9 do Umowy.

Odwotlujgcy w zwigzku z tym zarzutem wskazat, ze w Zataczniku 9 do Wzoru Umowy
zamawiajacy okreslit zasadg liczenia czasu obstugi zgtoszenia dla Ustug serwisowych:
Obstuga Incydentéw ustug wsadowych, Obstuga Incydentéw ustug interakcyjnych, narzedzi i
proceséw oraz ustug biznesowych, Obstuga Incydentéw ustug portalowych.

W tym miejscu odwotujgcy wskazat, Zze na rynku ustug IT stosowane sg dwa alternatywne
modele przekazywania wykonawcy danych niezbednych do obstugi incydentow:

- w pierwszym z nich, zgloszenie incydentu rejestrowane przez zamawiajacego nie musi
zawiera¢ kompletu danych niezbednych do jego rozwigzania - wystarczajgce sg symptomy
zaobserwowane przez uzytkownika koncowego. W toku obstugi zgloszenia wykonawca,
zadajgc kolejne pytania i wnioskujgc o dodatkowe dane niezbedne do ustalenia przyczyn
incydentu, dokonuje diagnozy i przygotowuje rozwigzanie;

- alternatywnie, zgloszenie incydentu rejestrowane przez zamawiajgcego powinno spetnia¢
precyzyjne kryteria kompletno$ci zapewniajgce, ze zostaty dostarczone wszelkie dane
niezbedne do diagnozy i rozwigzania zgloszenia (np. dane od uzytkownikéw, logi

aplikacyjne, logi systemowe itp.). Dopiero tak przygotowane zgtoszenie spetnia kryteria
przyjecia do obstugi przez wykonawce. W tej sytuaciji czes¢ procesu diagnostycznego
obejmujaca koniecznosc¢ ustalenia zakresu niezbednych do dalszej obstugi danych obcigza
de facto zamawiajgcego.

W tym aspekcie odwotujgcy wyjasnit, ze dotychczasowe umowy na utrzymanie systemu KSI
ZUS stosowaly model obstugi, w ktérym zgtoszenie pochodzi w wiekszosci przypadkéw od
uzytkownikéw koncowych. Zgtoszenia takie co do zasady nie zawierajg kompletnych danych
niezbednych do ich obstugi - zgtaszajgcy najczesciej opisuje jedynie bezposrednio
zaobserwowane symptomy nieprawidiowego dziatania systemu. Zgtoszenia sg przyjmowane
do obstugi przez wykonawce niezaleznie od jakosci i kompletnosci opisu, a w toku ich
obstugi przyczyna btedu ustalana jest poprzez pozyskiwanie niezbednych danych i
informacji. Proces ten jest sterowany przez wykonawce, przy czym ciezar decyzji o
kierunkach procesu diagnostycznego lezy po stronie wykonawcy, a czas pozyskiwania
niezbednych danych - bedacy poza kontrolg wykonawcy - nie wlicza sie do czasu obstugi
zgtoszenia. Tym samym w dotychczasowych umowach czas obstugi zgtoszenia obejmuije



tylko i wylgcznie dziatania wykonawcy, za kiére moze ponosic¢ on petng odpowiedzialnosc.
Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage, ze w tak ztozonym systemie informatycznym, jakim jest
KSI ZUS, istniejg incydenty wymagajgce w toku diagnozy lub naprawy wielokrotnej interakciji
z uzytkownikiem po stronie zamawiajgcego (tzw. naprawy wieloetapowe, w czasie ktérych
kolejne dziatania wykonawcy i zamawiajgcego muszg by¢ ze sobg $cisle skoordynowane).
Ostateczny termin naprawy w takich przypadkach zalezy od zaangazowania obydwu stron
procesu. Nadmieni¢ nalezy rowniez, ze proces ten zalezy od dostepnosci pracownikow
zamawiajgcego, w tym osoby zgtaszajgcej - na co wptywajg np. urlopy, zwolnienia lekarskie,
godziny pracy. Réwniez charakterystyka przetwarzania w systemie, w tym duzy udziat
przetwarzania wsadowego, powoduije, Ze niektdére dane diagnostyczne dostepne sg dopiero
po zakonczeniu danego cyklu przetwarzania wsadowego realizowanego zgodnie z
harmonogramem przetwarzania, a pozyskanie informacji mozliwe jest dopiero po
zakonczeniu tych procesow, czyli np. kolejnego dnia roboczego lub po zakornczeniu okresu
sprawozdawczego. Oba przywotane powyzej przypadki wskazuja, Ze na czas obstugi
zgtoszenia skladajg sie zarébwno dziatania zalezne od wykonawcy, jak i takie na ktore
wykonawca nie ma zadnego wplywu.

W ocenie odwotujgcego zastosowanie przez zamawiajgcego tylko korzystnych dla siebie
mechanizméw z dwoch modeli obstugi zgtoszen prowadzi do razgcej dysproporcii
zobowigzan stron. Zamawiajacy nie jest bowiem zobowigzany do podania kompletnych
danych w zgtoszeniu incydentu, a wykonawca - zmuszony w takiej sytuacji do dopytywania
o0 dane niezbedne do obstugi zgloszenia - bedzie karany za niedochowanie terminu
usuniecia incydentu. Taki model pozwala zamawiajgcemu najpierw zarejestrowac zgtoszenie
jako krytyczne (do ktérego naprawy wykonawca jest zobowigzany w czasie 4 lub 6 godzin)
przy jednoczesnym podaniu minimalnych i niewystarczajgcych do naprawy informacji, a
nastepnie obcigzy¢ wykonawce sankcjg z tytutu niedotrzymania SLA - przy czym
rzeczywistg podstawg faktyczng braku terminowej obstugi bedg zaniechania po stronie
personelu zamawiajgcego. Obecna konstrukcja odpowiedzialno$ci wykonawcy w przypadku
Zgtoszenia, ktore 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 k.c. i przekracza zasade swobody uméw okreslong w art. 353!
k.c.

Odwotujgcy wskazat takze, ze obecne brzmienie SIWZ w przedmiotowym zakresie jest takze
niezgodne z okreslonym w art. 29 ust. 1 Pzp obowigzkiem opisania przedmiotu zamowienia
za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen. Uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Tymczasem wykonawca nie moze
obecnie przewiedziec, ile zajmie mu usuwanie danego Incydentu, gdyz nie wie, jaki zakres
informacji bedzie otrzymywat od zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o modyfikacje zapisow Zatgcznika 9 przez:

1) zastosowanie do rozwigzywania incydentéw na wszystkich poziomach obstugi zgtoszen
mechanizmu stosowanego dotychczas, tj. pozwalajgcego na zatrzymanie czasu obstugi
zgtoszenia na czas pozyskiwania danych niezbednych do diagnostyki i naprawy w takim
zakresie, w jakim nie jest to zalezne od dziatar wykonawcy. Odwotujacy podat przyktad
takiego rozwigzania;

albo:

2) wprowadzenie minimalnej obowigzkowej tresci zgloszenia, jako warunku koniecznego do
przyjecia zgtoszenia do obstugi przez wykonawce. Zgtoszenie takie powinno obejmowac
szczegbtowy opis zdarzenia wraz z kompletem danych, w szczegélnosci: dane od
uzytkownika, zrzuty ekranéw, logi aplikacyjne, logi systemowe, wyciagi z zawartosci bazy
danych dotyczace przedmiotu zgtoszenia, a takze sposéb odtworzenia sytuacji blednej
bedacej przedmiotem zgloszenia. 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 zgtoszeniu;

4) wprowadzenie do algorytmu obstugi incydentow postanowien o braku skutecznosci
zgtoszenia w przypadku, gdy zamawiajgcy nie odpowiedziat merytorycznie lub nie wykonat
dodatkowych czynnoéci w reakcji na przekazana przez wykonawce prosbe o przekazanie
dodatkowych informacji bgdz o wykonanie dodatkowych czynno$ci niezbednych do
zdiagnozowania i rozwigzania Incydentu.

Zarzut podniesiony w pkt 15 uzasadnienia odwotania dotyczyt wprowadzenia
nadmiernych, razgco wysokich parametréw Swiadczenia ustug serwisowych - Zatgcznik 9 do
Umowy.



Odwolujgcy w zwigzku z tym zarzutem wskazat, ze zamawiajacy w Zatgczniku nr 9 do
Umowy Zakres i poziom $wiadczenia Ustug serwisowych oraz Konsultaciji utrzymaniowych
okresla zobowigzania wykonawcy w zakresie obstugi Incydentow, w tym réwniez naprawy
Btedow. W szczegolnosci wskazane sg tam zobowigzania SLA, czyli czas, w jakim
wykonawca zobowigzany jest zrealizowac obstuge (dostarczy¢ Rozwigzanie) oraz kalendarz
Swiadczenia ustug, czyli godziny, w ktérych wykonawca jest zobowigzany Swiadczy¢ ustugi
serwisowe. Wymagania te sg okreslone w pkt IV ,Metryki ustug serwisowych” w ppkt 2)
»~Wykaz ustug Metryk serwisowych”:

- dla ustugi Obstuga Incydentow ustug wsadowych [UU_<rok>_<skroét nazwy
wykonawcy>_0ODI|_WSAD] - Tabela na stronie 10 6) Parametry $wiadczenia ustugi;

- dla Ustugi Obstuga Incydentow ustug portalowych [UU_<rok>_<skrét nazwy
wykonawcy>_ODI|_POR] - Tabela na stronie 15-16 6) Parametry $wiadczenia ustugi;
- dla Ustugi Obstuga Incydentow ustug portalowych [UU_<rok>_<skrét nazwy
wykonawcy>_ODI|_POR] - Tabela na stronie 21-22 6) Parametry $wiadczenia ustugi

Jak zauwazyt odwotujgcy mozna zaobserwowaé, ze od 2013 r. do chwili obecnej, przez
okres obowigzywania trzech umdw na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS terminy
na dostarczenie Rozwigzania byty praktycznie niezmienne. Tymczasem w obecnym
postepowaniu zamawiajgcy skrécit te terminy Srednio o potowe. | to bez podania zadnego
uzasadnienia. Odwotujgcy w zaden sposéb nie odmawiat zamawiajgcemu prawa do
ksztaltowania wymagan w zakresie zobowigzan SLA dla ustug serwisu, przy czym zakres
tych wymagan powinien znajdowac uzasadnienie w istniejgcym stanie Systemu KSI ZUS i
do$wiadczeniach z jego utrzymaniem. W tym miejscu zwrécit uwage na obiektywne i
niezaprzeczalne fakty:

Po pierwsze poziom utrzymywania i eksploatacji Systemu KSI ZUS, w tym dostarczanie
Rozwigzan, byty realizowane na poziomie wystarczajgcym - Swiadczy o tym chociazby fakt
nagrodzenia Systemu KSI ZUS podczas Gali ,Lider Informatyki 2017” (organizowanej przez
Computerworld). A zatem dotychczasowe do$wiadczenie i stan faktyczny nie uzasadniajg
przedmiotowych postanowien SIWZ.

Po drugie - $rednio dwukrotne zwiekszanie wymogow SLA, w szczegolnosci w kalendarzu
24/7/365, spowoduje z pewnoscig wzrost ceny poszczegolnych ustug, a co za tym idzie -
znaczny wzrost cen sktadanych ofert. Kazdy racjonalny wykonawca musi bowiem uja¢ w
cenie oferty dwukrotne zwiekszenie cigzgcych na nim obowigzkéw. Zdaniem odwotujgcego
jest to nieuzasadnione z punktu widzenia zasady racjonalnego wydatkowania srodkéw
publicznych oraz dyscypliny finanséw publicznych. Zamawiajacy - poprzez wprowadzenie
przedmiotowych, bardzo rygorystycznych wymagan SLA - zobowigzat wykonawce do
ponoszenia kosztéw utrzymywania wysokiej klasy specjalistdbw w statej gotowosci do obstugi
potencjalnych zgtoszen oraz poniesienia nakladéw na infrastrukture potrzebng do testow
realizowanych w skrajnie krotkim czasie.

Po trzecie przedmiotowe zwigkszenie wymogow SLA w zakresie, jaki ma miejsce w
obecnym brzmieniu SIWZ, moze skutkowac - wbrew oczekiwaniom zamawiajgcego -
brakiem stabilnosci Systemu KSI ZUS. Tak znaczace skrécenie czasu naprawy
oprogramowania uniemozliwi wykonawcy wykonanie peinych testow w zakresie wymaganym
przez standardy branzowe i najlepsze praktyki.

W ocenie odwotujgcego przedmiotowe postanowienia SIWZ naruszajg art. 29 ust. 1 Pzp w
zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz w zwigzku z art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych. Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i
oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow
oraz doboru optymalnych srodkéw. Zamawiajgcy moze co prawda okresli¢ dowolnie zakres
obowigzkéw wykonawcy, ale musi sie liczy¢ z tym, ze takie dodatkowe obowigzki wptyng na
podniesienie przez wykonawcow ceny ofert. Tym samym zamawiajgcy sam doprowadzi do
podwyzszenia ceny, poprzez nieuzasadnione hadmierne wymagania SIWZ

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnioskowat o zmiane Zatgcznika 9 do Umowy
poprzez wprowadzenie wymogdw SLA takich samych, jak w obecnie obowigzujgcych
umowach - tak, aby odzwierciedlaty realne i uzasadnione biznesowo potrzeby
zamawiajagcego, zgodnie z ponizszg propozycja:



12 godzin zegarowych dla Incydent krytyczny wsad oraz Incydent krytyczny
portale

Incydent 12 godzin roboczych dia Incydent krytyczny interakcja z zastrzezeniem, ze dla
krytyczny Metryk UU_PITZ#00, UU_PITE#00 i UU_WALE#00, opisanych w Zatgczniku 7, w
okresie akcji podatkowej (maksymalnie 8 tygodni) i akcji masowej waloryzaciji

Swiadczen emerytalno-rentowych (maksymalnie 8 tygodni) bedzie to 12 godzin

Incydent Sredni/||z2 godziny zegarowe (3 dni kalendarzowe) dla Incydent Sredni wsad 72 godziny

Incydent VIP  ||zegarowe (3 dni kalendarzowe) dla Incydent VIP
240 godzin zegarowych (10 dni kalendarzowych) dla Incydent niski portale oraz

InCydent niski InCydent niski wsad

110 godzin roboczych (10 dni roboczych) dla Incydent niski interakcja

Odwotujgcy wskazat, ze w obecnie obowigzujgcych umowach nie wystepuje kategoria
Incydent $redni / Incydent VIP stad tez odwotujgcy zaproponowat terminy w tym zakresie
wedtug swojej najlepszej wiedzy.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie.

Odwolujgcy przestat kolejne pismo procesowe z dnia 14 maja 2020 r., w ktorym
odniost sie do modyfikaciji SIWZ dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 3 kwietnia 2020 r. w
kontekscie poszczegoélnych zarzutéw odwotania.

Na posiedzeniu niejawnym, kt6re odbyto sie w dniu 26 maja 2020 r. zamawiajgcy
zlozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie, w ktorej wskazat, iz:

- uwzglednia zarzut nr 3, 16 i 17 odwotania;

- wnosi o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie;

- wnosi o obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa
procesowego.

Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wyjasnit, ze skutek dokonanej przez niego w dniu
3 kwietnia 2020 r. modyfikacji postanowien SIWZ w tym wzoru Umowy i jej zatgcznikow
(pismo nr 993200/271/1N297/2020) cze$¢ zapisdw bedacych podstawg formutowanych
przez odwotujgcego zarzutow ulegto catosciowej lub czesciowej modyfikaciji. Zmianie ulegt
zatem stan faktyczny bedacy podstawg do rozpoznania odwotania. Nastepnie zamawiajacy
zwrécit uwage, ze czynno$¢ modyfikacji postanowien SIWZ w tym wzoru Umowy i jej
zatgcznikow jest skuteczna z chwilg podania do publicznej wiadomoéci (opublikowania). Z
momentem modyfikacji przestajg obowigzywac poprzednie postanowienia SIWZ. Tym
samym w chwili rozstrzygania odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawczg mamy do
czynienia z innym stanem faktycznym, niz w chwili wniesienia odwotania. Oznacza to, ze
zarzuty oparte na poprzednio obowigzujgcych postanowieniach SIWZ po dokonaniu ich
modyfikacji stracity swojg aktualnos¢ prowadzgc do upadku podstawy faktycznej zarzutow i
staly sie bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy wskazat, iz jego dziatanie polegajgce na zmianie
SIWZ po terminie wniesienia odwotania jest nie tylko uzasadnione ekonomikg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ale rowniez jest w petni zgodne z przepisami prawa.
Przepisy Pzp nie wigzg bowiem z wniesieniem odwotania na tres¢ SIWZ skutku
zawieszajgcego postepowanie. Skutek taki przewidziany jest jedynie w przypadku czynnosci
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Zatem kazda inna czynno$¢ w
postepowaniu 0 zamowienie publicznego poza zawarciem umowy jest mozliwa do podjecia



przez zamawiajgcego pomimo toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Nastepnie przechodzac do uzasadnienia podanego w odpowiedzi na odwotanie
nalezy wskazac, ze zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci dokonat wyjasnienia specyfiki
przedmiotu zamowienia, w ktdrej skupit sie na uwypukleniu adekwatnosci wymagan
zawartych w SIWZ

W dalszej kolejno$ci zamawiajgcy przeszedt do odniesienie sie do kazdego zarzutu.
W zakresie zarzutu z pkt 1 odwotania wyjasnit, ze jest on w jego w ocenie catkowicie
niezrozumiaty i bezpodstawny. Wyjaénit, Ze nie nastgpita w tym zakresie zadna zmiana w
stosunku do warunkéw Swiadczenia ustug w latach poprzednich. Infrastruktura techniczno-
systemowa, na ktorej Swiadczone sg ustugi utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS,
pozostaje w dyspozycji zamawiajgcego. W zakresie obowigzkéw wybranego wykonawcy jest
zapewnienie po swojej stronie ITS deweloperskiego i weryfikacji kodéw zrédtowych. Kwestia
ta nie budzita watpliwosci wykonawcy, w tym odwolujgcego Swiadczgcego od 20 lat ustugi
objete przedmiotem zamoéwienia. Dodatkowo wskazat, ze w celu usuniecia wszelkich
watpliwosci zmodyfikowat w dniu 3 kwietnia 2020 r. definicje zawartg w Zatgczniku 1 do
wzoru Umowy nadajgc jej nastepujace brzmienie (Modyfikacja nr 33):

Infrastruktura techniczno-systemowa (ITS): Powigzane funkcjonalnie elementy: sprzet
komputerowy i peryferyjny, sieci lokalne, sieci zasilajgce odbiorcze oraz sie¢ rozlegta, wraz z
odpowiednim oprogramowaniem systemowym i narzedziowym, w tym oprogramowaniem do
zarzgdzania sieciami, pozostajgca w dyspozycji Zamawiajgcego.

Ze zmodyfikowanej definicji jednoznacznie wynikato, w opinii zamawiajgcego, ze ITS jest w
dyspozycji zamawiajgcego.

Nastepnie zamawiajgcy wyjasnit, ze w kolejnym odwotaniu ztozonym w dniu 10 kwietnia
2020 r., odwotujacy jednak dalej twierdzit, ze z SIWZ nie wynika w spos6b dostateczny, ze
ustugi co do zasady s3g realizowane na ITS zamawiajgcego. W celu usuniecia tych
watpliwosci zamawiajacy wskazat, ze dodatkowo uzupemit definicje ITS poprzez dodanie po
.pozostajgce w dyspozycji Zamawiajgcego” zapisu ,i udostepnione przez Zamawiajgcego”
(modyfikacja nr 88 z dnia 20 maja 2020 r.).

W ocenie zamawiajgcego ta modyfikacja odpowiada na wszelkie watpliwo$ci odwotujgcego
wyrazone w odwotaniu.

Ponadto zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w dniu 3 kwietnia 2020 r. zmodyfikowat
postanowienia art. 3 ust. 3 Umowy dodajac pkt 4 i 5 oraz dodatkowo zmodyfikowat Rozdziat
5 ,0Opis sposobu obliczenia ceny oferty”, pkt 5.7 SIWZ. Zmiany te mialy charakter jedynie
doprecyzowuijacy istniejgce w SIWZ postanowienia. Celem ich bylo literalne wskazanie na
obowigzek uwzgledniania w cenie oferty wynikajacej z tresci SIWZ koniecznosci posiadania
ITS przez wykonawce w zakresie Srodowiska deweloperskiego i Srodowiska weryfikacii
Koddw zrodtowych. Dziatanie zamawiajgcego podyktowane byto daleko idgcg ostrozno$cig
spowodowang obawg, ze wnioskowana zmiana definicji ITS bedzie interpretowana jako
wytgczenie obowigzkéw wykonawcy w zakresie posiadania wiasnego ITS. Odwotujgcy ma
bowiem petng wiedze o stanie ITS zamawiajgcego i sposobie jego wykorzystania w trakcie
realizacji ustugi z uwagi na wieloletnie realizacje ustug. Ma réwniez petng wiedze o
koniecznos$ci posiadania zaplecza technicznego ITS po stronie wykonawcy. Stad tez
zamawiajgcy uznat, ze wniosek odwolujgcego o wyrazne wpisanie, ze ITS jest domeng
zamawiajgcego - moze zmierza¢ posrednio do uchylenia obowigzku posiadania pewnego
ITS po stronie wykonawcy poprzez uznanie, ze doszto do zmiany dotychczasowych
postanowien SIWZ. Kolejne odwotanie odwotujgcego z dnia 10 kwietnia 2020 r. utwierdzito
zamawiajgcego w stusznosci swoich podejrzen.

Odrebng kwestig natomiast jest zgdanie odwolujacego, aby zamawiajgcy zagwarantowat w
SIWZ, Zze posiadany przez niego ITS pozwala na $wiadczenie ustug na warunkach
okreslonych w Umowie. Takiej gwarancji zamawiajgcy dac¢ nie moze, jednak przewidziat w
Umowie mechanizm zwalniajgcy wykonawce z odpowiedzialnosci za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie Umowy, jezeli wynikatoby z powodu nieprawidtowego dziatania
Infrastruktury techniczno-systemowej zamawiajgcego (por. art. 8 ust. 4 pkt 4 Umowy).

Ponadto, Umowa umozliwia wykonawcy zgtaszanie zagrozen wynikajacych z
nieprawidtowego dziatania ITS zamawiajgcego wptywajgcego na jej realizacje w ramach
procedury PO1. Postanowienia Umowy w sposéb wystarczajgcy zabezpieczajg, zatem
wykonawce przed ponoszeniem odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonywanie Umowy z
przyczyn zwigzanych z nieprawidtowym funkcjonowaniem ITS zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze stan ITS jest okolicznoscig obiektywng. Zamawiajacy przez lata
gromadzit elementy ITS wykorzystywane w celu $wiadczenia ustug utrzymania i wsparcia
eksploatacji KSI ZUS. Zamawiajgcy na biezgco uzupetnia i unowoczesnia [TS w miare



potrzeb oraz mozliwosci budzetowych. Zakupy dokonywane sg w trybie Pzp, a zatem
informacja w tym zakresie jest publicznie dostepna. Zamawiajgcy zapewnia wykonawcom
celu realizacji zamoéwienia taki ITS jakim dysponuje. CzeSciowo dysponuje nim w sposob
samodzielny (niezalezny), a czesciowo dzierzawi od podmiotow trzecich (np. tacza
telekomunikacyjne).

W ocenie zamawiajgcego udostepniany ITS pozwala na realizowanie ustug zgodnie z
Umowa, co potwierdzajg obecne doSwiadczenia (Swiadczenie ustug przez dwoch
wykonawcdw). Gdyby jednak okazafo sie, ze $wiadczenie jakiej$ ustugi nie jest mozliwe z
uwagi na fakt, ze ITS jest niewystarczajacy - wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci z
tego tytutu. Wykonawca w oparciu o postanowienie art 8 ust. 4 Umowy moze zwolni¢ sie z
odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan w Dokumentach
kontraktowych, jezeli wadliwe wykonanie ustugi bedzie wynikato z niepoprawnego dziatania
Infrastruktury techniczno-systemowej wykorzystywanej w ustudze wykonawcy. Realizacja
tego uprawnienia odbywa sie zgodnie z procedurg PO1.

Doswiadczenie zyciowe pokazato, ze do tej pory wykonawcy korzystali z tego mechanizmu
wielokrotnie i z sukcesem uchylali sie od odpowiedzialnosci w sytuacjach, gdy niewykonanie
ustugi wynikato z przyczyn lezacych po stronie ITS. Tego typu zgtoszen jest kilkadziesiat
rocznie i ok 94% zgtoszen bylo pozytywnie rozpatrywanych przez zamawiajgcego.
Niezrozumiatym dla zamawiajgcego byto rowniez zadanie odwotujgcego dotgczenia do
Umowy zatgcznika ,Opis Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych”. Odwolujgcy jako wieloletni wykonawca ustug doskonale wie, ze dokument ten
stanowi jedynie pewien ogélny zarys systemu KSI ZUS. Brak jest w nim danych
szczegotowych i wrazliwych z uwagi na bezpieczenstwo funkcjonowania panstwa. Po
zawarciu Umowy i w ramach realizacji okresu przejsciowego zamawiajgcy nada wykonawcy
uprawnienia do pewnych zasobow ZUS, w tym m.in. do:

- Repozytorium;

- Katalogu Ustug IT, w tym bazy konfiguracji ;
- Portalu eksploatacyjnego (PEKSI ZUS);

- Systemu Monitorowania Ustug IT;

- Rejestrow.

Dokumenty oraz informacje zgromadzone na tych zasobach znacznie bardziej kompleksowo
opisujg KSI ZUS. Wykonawca na etapie realizacji zamowienia bedzie miat zatem dostep do
petnej dokumentacji KSI ZUS, wiec dokument Opis KSI nie bedzie miat wowczas istotnego
znaczenia.

O powyzszym wprost $wiadczy postanowienie § 12 ust. 8 Umowy, ktére wyraznie stanowi:
Zamawiajacy zastrzega, iz z uwagi na ciggly. dynamiczny rozwdj i dokonywane modyfikacje
KSI ZUS, ,Opis Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych” udostepniony Wykonawcy na etapie postepowania przedstawig stan systemu
KSI ZUS na dzien jego udostepnienia. Ewentualne zmiany stanu KSI ZUS, w szczegdlnosci
wynikajgce ze zmian organizacyjnych Zamawiajgcego oraz rozwoju i modyfikacji KSI ZUS,
wprowadzane od momentu przekazania "Opisu Kompleksowego Systemu Informatycznego
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych” do momentu zawarcia Umowy lub w trakcie $wiadczenia
Ustug objetych Umowg nie mogg by¢ zatem traktowane jako zmiany treSci Umowy,
Zamawiajacy po zawarciu Umowy udostepni Wykonawcy dokumentacje
zaimplementowanych zmian w KSI.

Dalej zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie zakwestionowat tego postanowienia Umowy.
Nalezy zatem uzna¢, ze godzi sie z tym, ze nie jest mozliwe opisanie KSI ZUS na jeden
konkretny moment i zamrozenie tego opisu na etap realizacji Umowy. Ustugi stanowigce
przedmiot zamdwienia zostaty opisane w sposdb kompleksowy i wyczerpujgcy, zgodny z
podej$ciem ustugowym tworzenia umoéw opartych o SLA. Jednakze KSI ZUS jest systemem
zyjgcym, dynamicznym, co oznacza, ze zmienia sie w sposéb ciggty dostosowujac sie do
zmieniajgcych sie potrzeb zamawiajgcego (nowelizacje ustaw, waloryzacje, rozwdj i zmiany
ITS itp.). Ustalenie ksztattu KSI ZUS na dzien wszczecia postgpowania i uznanie go za
zatgcznik do Umowy wymagatoby kazdorazowo zmiany tego zatgcznika, a tym samym
aneksowania Umowy za kazdym razem, gdy przestatby on odpowiadac stanowi
faktycznemu, co nie jest mozliwe. Zmiany KSI ZUS nastepujg bowiem w ramach innych
umow i sg niezaleznie od woli i zgody wykonawcy umowy utrzymania KSI ZUS, zatem
nieuzasadnione bytoby zatgczanie ich do Umowy w ramach niniejszego postepowania, a
nastepnie poddawanie ich procedurze uzgadniania w ramach aneksow. O tym wprost
stanowi ww. § 12 ust. 8 Umowy ktérego odwotujacy nie zaskarzyt. Odwotujacy w odwotaniu
réwniez nie zarzucit zamawiajgcemu, aby dokument ,,Opis KSI ZUS” byt niepetny,



nieprecyzyjny lub w inny sposob utrudniat przygotowanie lub zfozenie oferty. Jedynym
zarzutem postawionym w niniejszym odwotaniu w tym zakresie jest brak ustanowienia go
zatgcznikiem do Umowy, co w Swietle brzemienia ww. postanowienia Umowy jest
bezprzedmiotowe.

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie jest tez prawda, ze wykonawca nie otrzyma dostepu do tego
dokumentu po zawarciu Umowy. Jako stronie Umowy zostang mu przekazane wszelkie
dokumenty i informacje o KSI ZUS, w tym ten dokument. Co wiecej zamawiajacy w § 12 ust.
8 Umowy zobowigzat sie do uzupetnienia w zakresie w jakim dokument opisujacy, KSI ZUS
ulegt zmianie od dnia wszczecia postepowania do dnia zawarcia Umowy i udostepnienia
wykonawcy po zawarciu Umowy dokumentacji obrazujgcej wprowadzone w Opisie KSI ZUS
zmiany.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze po zawarciu Umowy udostepni wykonawcy ,Opis Kompleksowego
Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych” wraz z dokumentacijg
obrazujgcg wprowadzone po wszczeciu postepowania zmiany w tym dokumencie wynikajgce
ze zmian dokonywanych w KSI. Dla usuniecia wszelkich watpliwo$ci zamawiajgcy uzupetnit
ww. postanowienie Umowy poprzez wyrazne wskazanie, ze zmiany te zostang przekazane
wraz z pierwotnym Opisem KSI, do kitérego sie odnoszg (por. modyfikacja nr 92 z dnia 20
maja 2020 r.).

Reasumujac, zamawiajgcy stwierdzit, ze tak z uwagi na niezaskarzone postanowienia
Umowy, ktére regulowaly te kwestie, specyfike samego systemu KSI ZUS, jak ogéiny
charakter dokumentu ,,Opis KSI ZUS”, zgdanie nr 3 postanowione w niniejszym zarzucie byto
catkowicie bezzasadne. Odwotujgcy bowiem nie skarzyt treSci zatgcznika, nie wskazat na
jego braki, lecz Zgda jedynie jego udostepnienia po dniu zawarcia Umowy, co jest
uregulowane juz w jej tresci i nie byto zaskarzone.

Zamawiajgcy zwrécit rbwniez uwage, ze w pismie datowanym na dzien 14 maja 2020 r.
odwotujgcy podnidst zarzuty wykraczajgce poza tres$¢ zarzutu postawionego w dniu 2 marca
2020 r. Obecnie zgda ,wyspecyfikowania w SIWZ elementow ITS”. Jezeli rozumie¢ ten
zarzut jako odrebny od zgdania przekazanie zatgcznika ,Opisu KSI ZUS” po zawarciu
umowy - to jest to zarzut nowy, a zatem zgtoszony po terminie.

W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 2 uzasadnienia odwotania zamawiajgcy
wyjasnit, ze odwolujacy stawiajgc przedmiotowy zarzut de facto zgdat zaostrzenia kryteriow
oceny ofert poprzez wprowadzenie dodatkowych wymagan i obostrzen, ktére zamawiajgcy
uznat za zbedne, niezgodne z przepisami lub nadmiernie ograniczajgce konkurencje.
Odwotanie - zdaniem zamawiajgcego - w zakresie przedmiotowego zarzutu powinno zosta¢
oddalone, poniewaz:

- jest catkowicie bezzasadne, gdyz nie narusza art. 91 ust 2c i 2d Pzp w zwigzku z art. 7 ust.
1 Pzp, w szczegolnosci kwestionowane postanowienia SIWZ sg zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia oraz nie naruszajg uczciwej konkurenciji;

- odwotujgcy nie ma interesu prawnego w kwestionowaniu postanowien SIWZ, gdyz nie
naruszajg one jego interesdw, w szczegolnosci nie utrudniajg mu dostepu do zamowienia,
zfozenia oferty czy tez jej wyceny.

Przedmiotowy zarzut wydaje sie wynikac z niezrozumienia postanowien SIWZ oraz celu
postawionych kryteriow. Zamawiajgcy wyjasnit, ze przewidziat w SIWZ jako kryterium oceny
ofert Testy kompetenciji technicznych i biznesowych. Testy te stanowig kryterium jakosci
realizacji zamowienia zgodnie z art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wyraznie
w SIWZ wskazal, iz ich zadaniem jest weryfikacja sposobu $wiadczenia ustug przez
wykonawce. Natomiast wydaje sie, ze odwotujgcy myli kryterium jakosciowe ze szczegélnym
kryterium odnoszgcym sie do wtasciwosci zespotu, ktérym dysponuje wykonawca. Kryterium
to mimo jego ,podmiotowego charakteru” dopuszczalne jest na zasadzie wyjatku zgodnie z
art. 91 ust. 1 pkt 5 Pzp. Przepis ten pozwala na ustalenie jako kryterium oceny ofert
organizacje, kwalifikacje zawodowe i doSwiadczenie os6b wyznaczonych do realizaciji
zamowienia, jezeli moze to mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia.

O niewta$ciwej kwalifikacji kryterium zastosowanego przez zamawiajgcego $wiadczyto w
jego ocenie przede wszystkim zgdanie odwotujgcego, kiéry domaga wprowadzenia wymogu,
aby osoby uczestniczace w wykonaniu testu zostaty wyznaczone do realizacji zaméwienia
(podobnie jak w brzmieniu przepisu art. 91 ust 1 pkt 5 Pzp). Podczas gdy celem
kwestionowanego kryterium oceny ofert jest zbadanie jakosci Swiadczonych przez
wykonawce ustug, a nie badanie jego potencjatu kadrowego czy kompetenc;ji
poszczegodlnych osob. Wymagania w zakresie osdb dedykowanych do realizacji zamoéwienia
zostaly postawione w pkt 4.1.2.4.2. SIWZ dotyczacym warunkow udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w warunku tym okreslit minimalne wymagania co do doswiadczenia i
kwalifikaciji, ktére majg spetni¢ czionkowie zespotu skierowanego do $wiadczenia ustug.



Osoby te bedg braty udziat w realizacji zamowienia.

Zamawiajacy podkreslit, Ze wymagania zakreslone w warunku udziatu w postepowaniu
okreslit bazujgc o wiasne doswiadczenie i praktyke. Kwestionowane kryterium natomiast
bada sposéb $wiadczenia ustug przez wykonawce, w tym sposéb organizaciji realizacji ustugi
poprzez dobo6r odpowiednich os6b do zmierzenia sie z konkretnym wymaganiem.
Zamawiajacy wyjasnit, ze nie okreslit kompetencji zespotu dedykowanego przez wykonawce
do realizacji Testow kompetenciji. Zgodnie z postanowieniami Regulaminu przebiegu
realizacji Testu kompetencji technicznych (zatgcznik 10 do SIWZ) oraz Regulaminu
przebiegu realizacji Testu kompetencji biznesowych (zatgcznik 11 do SIW2Z) to wykonawca
dobiera zespdt majgc na uwadze charakter zadania oraz ograniczenia wynikajgce z
przewidzianego przez zamawiajgcego sposobu testowania (liczba udostepnionych staciji
roboczych). Pelng odpowiedzialnos¢ w tym zakresie ponosi wykonawca i to od jego know
how, sposobu organizaciji pracy oraz sposobu $wiadczenia ustug (metodyki) zalezy, czy
wykona zadania okreslone w tescie kompetencji oraz na jakim poziomie pod wzgledem
jakosci. Co istotne, Testy zostaly tak przygotowane, ze odzwierciedlajg problemy lub
zagadnienia, z ktorymi wykonawca zetknie sie podczas $wiadczenia ustug. Sg one zatem
SciSle zwigzane z przedmiotem zamowienia. Pozostawienie wykonawcy decyzji o doborze
zespotu, ktéry bedzie je rozwigzywat stanowi zatem swoistg probke sposobu realizacji ustugi
przez wykonawce.

W ocenie zamawiajgcego za prawidiowy nalezy takze uzna¢ wymag, aby osoby skierowane
przez wykonawce byly z nim zwigzane statym stosunkiem prawnym - przez co zamawiajgcy
rozumie umowe o prace lub umowe cywilnoprawng zawartg na okres co najmniej 6 miesiecy.
Whbrew twierdzeniom odwotujgcego postanowienie to nie jest enigmatyczne, gdyz wprost z
niego wynika, ze umowa tgczgca osobe skierowang do testéw i wykonawce powinna zosta¢
zawarta na okres 6 miesiecy, zamawiajgcy nie zawart natomiast wymogu, ktory de facto
formutuje odwotujgcy, aby stosunek ten trwat przez minimum 6 miesiecy przed Testami.
Zamawiajgcy wskazat, ze nie wymagat i nie wymaga zadnego okresu minimalnego, ktory
musi uptyng¢ przed dniem przeprowadzenia Testéw. Wymég taki bytby z gruntu wadliwy,
poniewaz na chwile wszczecia postepowania nie mozna przewidzie¢ daty przeprowadzenia
testow. Wykonawcy, tak jak to. zostato juz wskazane, majg petng swobode w doborze os6b
do zespotu wykonujgcego testy tak wsrdd wieloletnich wspdtpracownikow jak i sposrdd osob
pozyskanym w ostatnim czasie. Postawiony przez zamawiajgcego wymaog miat na celu
wyeliminowanie jedynie mozliwo$ci wynajecia osoby przez wykonawce wytgcznie na testy.
Uprzedzajgc kontrargumentacje odwotujgcego, ze wymaog ten nie gwarantuje
wyeliminowania zawierania uméw na czas Testow zamawiajgcy wskazat, Ze Zaden wymog
nie eliminuje patologii. Jezeli zamawiajgcy miatby z géry zatozy¢, ze wykonawca i osoba
wyznaczona do testow zawrg umowe na 6 miesiecy majgc petng $wiadomos¢, ze nie bedzie
ona realizowana, to tak samo magtby zatozyc¢, ze z rownie duzym prawdopodobienstwem te
podmioty mogtyby zawrze¢ umowe z datg wsteczng. Podobnie, jezeli zatozymy nieuczciwosé
wykonawcy i tamanie przez niego prawa poprzez ztozenie o$wiadczenia, ze tgczy go z dang
0sobg umowa na okres, co najmniej 6 miesiecy, to mozemy rowniez zatozy¢, ze ten sam
nieuczciwy wykonawca zfozy oSwiadczenie, ze umowa byta zawarta 6 miesiecy przed dniem
rozpoczecia Testu itp. Postulowane przez odwotujgcego zmiany SIWZ tego ryzyka nie
wyeliminuja.

Ponadto, odwotujgcy wymaga zobowigzania wykonawcy, aby osoby, ktére braty udziat w
testach braty rowniez udziat w realizacji zamdwienia nie precyzuje jednak ani w jakim
zakresie, ani w jakiej roli. Nie okre$la minimalnego limitu godzin, ktéry bytby adekwatny do
uznania, ze zostat wykorzystany potencjat tych os6b w tym samym stopniu jak w trakcie
realizacji Testéw, oraz nie proponuje sposobu weryfikacji tych wymagan. Odwolujgcy nie
zakwestionowat rowniez postanowien wzoru Umowy, ktére nie dajg uprawnien
Zamawiajgcemu do weryfikaciji takiej pracochtonnosci ani nie dajg mu prawa do ingerowania
w sposob Swiadczenia ustug przez wykonawce. Uprawnien takich nie ma zamawiajgcy, co
odwotujgcy akceptuje. Tym samym Zgdanie odwotujacego de facto nie przektada sie w
sposob realny na sposob $wiadczenia ustug po zawarciu Umowy w sprawie zamowienia.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze celowo i w sposob uzasadniony nie natozyt obowigzku realizaciji
przedmiotu zamowienia przez konkretne osoby wykonujgce Testy. Podkreslit, ze Testy
wykonywane sg przez zesp6t skomponowany indywidualnie przez wykonawce. To
wykonawca okres$la nie tylko. liczbe tych oséb (w ustalonych przez zamawiajgcego
granicach) i ich kwalifikacje, ale przede wszystkich organizacje i metodyke pracy zespotu
ustalajgc, kto za co jest odpowiedzialny oraz jaki jest podziat zadan pomiedzy cztonkami
zespotu. Zamawiajgcy wskazat, ze w trakcie Testow nie weryfikuje i nie ocenia, ktéry z
cztonkéw zespotu wykonat zadanie lub miat najistotniejszy wptyw na jego realizacje, a rola
ktérego bytg znikoma lub zadna. Punktowany jest efekt w postaci umiejetnosci wykonania
ustugi przez organizacje zgodnie z przyjetg przez nig ,metodykg”.

Zamawiajgcy zauwazyt réwniez, ze Umowa w sprawie niniejszego, zamoéwienia zawierana
jest na niemalze 6 lat. Zobowigzanie, aby ten sam zesp6t uczestniczyt w realizacji
zamowienia w praktyce jest niewykonalne, z uwagi na problematyczny mechanizm wymiany



tych oséb, chociazby z przyczyn losowych. Odwotujgcy sugeruje, ze Testy powinien zdawac
ponownie caty zespot wykonawcy, nawet gdyby wymianie podlegat tylko jeden z jego
cztonkéw. Tym samym procedura testowa musiataby by¢ wdrazana kazdorazowo,
niezaleznie od tego, czy wymianie bedzie podlegata osoba majgca jedynie wspomagajgca
role w zespole testowym (np. prawnik specjalizujgcy sie w Pzp, ktéry czesto uczestniczy w
zespole testowym), czy tez osoba faktycznie wykonujgca zadanie. Przyjecie innego
rozwigzania wymagatoby indywidualnego testowania oséb skierowanych do realizacji co
catkowicie wypacza cel i przedmiot Testéw, ktore majg stuzy¢ jakosciowej ocenie ,,probki”
Swiadczenia ustug przez wykonawce.

Ponadto nie wystarczajgce bytoby zdanie testow przez zespdt w nowym skfadzie -
wymagane byloby zdanie testéw, co najmniej na tym samym poziomie, ktéry umozliwit
wykonawcy wybor jego oferty jako najkorzystniejszej (uzyskanie min. tyle samo punktow),
tym samym prowadzenie kolejnych testow, jak tego chce odwolujgcy, za kazdym razem
mogtoby prowadzi¢ do zmiany rankingu wykonawcéw i zmiany wyniku postepowania.
Odwolujgcy nie sprecyzowat réwniez jakie bytyby konsekwencje niezdania Testow w trakcie
realizacji Umowy np. w czwartym roku nalezytego wykonania Umowy. Czy w takim
przypadku niezaliczenie testoéw, lub uzyskanie mniejszej liczby punktéw powinno skutkowaé
odstgpieniem od Umowy (pomimo dochowywania parametréw SLA), czy tez obowigzkiem
wymiany osob i testowania do skutku, az efekt uzyskany na etapie, badania oferty zostanie
osiggniety. Przyjecie modelu zaproponowanego przez odwotujgcego zdaniem
zamawiajgcego nie przektada sie na sposob swiadczenia ustugi, a jedynie grozi paralizem i
impasem w trakcje realizacji Umowy.

Wskazane przez odwoltujgcego w tresci odwotania jako przyktadowe lub wzorcowe
postepowania (m.in. PKP i MS) nie sg relewantne dla niniejszego stanu faktycznego. Kryteria
w nich zastosowane de facto odnoszg sie do wiasciwosci konkretnej osoby lub oséb, a nie
do zespotu i jakosci pracy tego zespotu. Co wiecej mechanizmy w nich przewidziane réwniez
nie gwarantujg, ze osoby te nie zostang zmienione w trakcie realizacji zamoéwienia lub ze
beda to osoby o tozsamych lub lepszych kompetencjach.

Reasumujac, kwestionowane kryterium w petni odpowiada przepisom Pzp, w szczegdélnosci:

- art. 91 ust. 2¢c Pzp, gdyz jest $ciSle zwigzane z przedmiotem zamédwienia, poniewaz
weryfikuje jakos¢ sposobu $wiadczenia ustug poprzez weryfikacje dziatarn wykonawcy w
sytuacjach zblizonych do tych wystepujgcych w trakcie realizacji zamowienia;

- art. 91 ust. 2d Pzp, gdyz jest ustalone w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty;

- art. 91 ust. 3 Pzp, gdyz nie dotyczy wtasciwosci samego wykonawcy ani jego potencijatu
osobowego, ale ocenia sposéb $wiadczenia ustugi (punkty sg przyznawane nie za
wiasciwosci poszczegdinych osob wchodzgcych w sktad zespotu, ale za efekt polegajacy na
wykonaniu zadania);

- art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz nie preferujg zadnego z wykonawcow, w szczegdlnosci wykonawcow
obecnie $wiadczacych ustugi utrzymania KSI (ktorzy aktualnie dysponujg zespotem
wystarczajgcym do zaliczenia testéw z uwagi na $wiadczone u zamawiajgcego obecnie
ustugi) i nie dyskryminuja.

Na marginesie zamawiajgcy zaznaczyt, ze tak odwotujacy jak i przystepujacy obecnie
dysponujg zespotem znacznie przekraczajgcym liczbowo wymagania postawione w
niniejszym postepowaniu. Na biezgco zaangazowane jest kilkaset os6b w realizacje
zamoéwienia. Umowy realizowane sg w sposéb nalezyty. Trudno zatem dostrzec interes w
kwestionowaniu tych zapiséw przez odwotujgcego. Nie mozna upatrywac sie interesu w
praktyce zawyzania wymagan lub zrownywania standardéw do standardu przyjetego przez
jednego z wykonawcow.

Co do zarzutu wskazanego w pkt 4 zamawiajgcy wyjasnit, ze odwotujgcy kwestionuje
legalnos¢ art. 17 ust. 11 Umowy, ktory réznicuje sytuacje prawng wykonawcédw obecnie
$wiadczacych ustugi wsparcia eksploataciji i utrzymania systemu KSI ZUS w stosunku do
podmiotoéw, ktére nie posiadajg zadnego doswiadczenia w tym zakresie.

Na wstepie zamawiajgcy podkreslit brak interesu odwotujgcego w kwestionowaniu
postanowienia art. 17 ust 11 Umowy. Postanowienie to bowiem nie uniemozliwia
odwotujgcemu wyceny oferty, ani jej ztozenia. Sam odwotujgcy twierdzi, ze przedmiotowe
postanowienie stawia go w lepszej sytuacji niz innych potencjalnych wykonawcoéw, a
rzekomy interes upatruje w potencjalnej mozliwo$ci uniewaznienia postepowania. Takie
ryzyko jest catkowicie hipotetyczne, nie znajduje ono oparcia ani w przepisie art. 146 ust. 1
Pzp ani w dotychczasowych do$swiadczeniach. Podobne rozwigzanie Zamawiajgcy
zastosowat w poprzednim postepowaniu na tozsamy przedmiot zaméwienia (TZ2/271/66/15).
Kluczowa réznica w 6wczesnym postepowaniu w poréwnaniu do biezgcego polega na tym,



ze woéwczas na rynku istniat jeden wykonawca - odwotujacy, ktéry posiadat doswiadczenie w
Swiadczeniu ustug objetych przedmiotem zamédwienia. Wobec odwotujgcego zamawiajgcy
wowczas przewidziat skrécony - 90 dniowy okres przejsciowy niezawierajgcy procesu
weryfikacji kompetencji. Podczas gdy pozostali wykonawcy ubiegajgcy sie o zamoéwienie
musieli uwzgledni¢ koniecznos¢ 12 miesiecznego okresu przejsciowego oraz wykazania
zdolno$ci do $wiadczenia ustugi w procesie weryfikacji kompetencji. Postanowienia te, mimo,
ze w sposoOb obiektywny réznicowaty sytuacje wykonawcow nie skutkowaty uniewaznieniem
postepowania czy zawartej w jego wyniku umowy. Co wiecej, wbrew tezom odwolujgcego
zawartym w odwotaniu, oferte korzystniejszg cenowo ztozyt wykonawca, ktory byt
zobowigzany do uwzglednienia w cenie oferty 12 miesiecznego okresu przej$ciowego, a nie
odwotujacy, mimo braku takiego obowigzku.

W ocenie zamawiajgcego trudno bytoby réwniez uznaé, ze rezygnacja z petnego Okresu
Przej$ciowego i dodatkowej weryfikacji wykonawcow narusza postanowienia Pzp, w tym jej
art. 29 Pzp. Nalezy uznag¢, ze skoro zamawiajgcy uprawniony jest na wtasne ryzyko do
rezygnacji z procesu weryfikacji kompetencji wykonawcéw, to tym bardziej mozliwe i legalne
jest jego uksztattowanie w spos6b mniegj restrykcyjny niz zyczytby sobie tego odwotujacy.
Zwtaszcza w przypadku, gdy zamawiajgcy nie dostrzega celowosci prowadzenia tego
procesu w odniesieniu do tych wykonawcow, ktérzy faktycznie $wiadczg ustugi na jego
rzecz. Nie mozna skutecznie stawia¢ zamawiajgcemu zarzutu naruszenia Pzp z uwagi na
obnizenie wymagan, co de facto w niniejszym zarzucie uczynit odwotujgcy. Nie mozna uzna¢
rowniez, przedmiotowych zapiséw za naruszajgce uczciwg konkurencje. Zréznicowanie
sytuacji wykonawcdw wynika z przyczyn obiektywnych i jest charakterystyczne dla kazdego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Kazdy wykonawca, ktory Swiadczyt
ustugi w tym samym lub zblizonym zakresie dla zamawiajgcego posiada naturalng przewage
nad innymi wykonawcami. Posiada bowiem know-how, ktore pozwala mu unikng¢ kosztow
Lwejscia”, ktére muszg uwzgledni¢ w cenie nowi wykonawcy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jego decyzja, ktéra zrownuje sytuacje obu wykonawcow obecnie
Swiadczacych ustugi jest racjonalna i w petni uzasadniona. Odwotujgcy i Konsorcjum
Comarch, ktdrzy obecnie $wiadczg ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania majg w petni
dostep do wiedzy zwigzanej z utrzymaniem KSI ZUS. Ponadto obaj $wiadczg ustugi
utrzymania i wsparcia eksploatacji przez okres ponad 12 miesiecy (a zatem diuzszy niz
zatozony w Umowie maksymalny okres przejsciowy). W tym okresie mieli i dalej majg peten
dostep do systemu KSI, ktory na biezgco umozliwia im zapoznawanie sie z dziataniem
catego systemu, w tym w trybie ,do odczytu” / ,read only” do obszaru utrzymywanego przez
drugiego z wykonawcéw..

Ponadto, przyjety przez zamawiajgcego i obu wykonawcow model wspdtdziatania ustala
zakres odpowiedzialno$ci i reguluje zasady wspotpracy i przeptywu informacji. W
szczegolnosci kazdy z wykonawcow ma dostep do wiedzy o stanie KSI nie tylko w swoim
obszarze odpowiedzialnosci, ale réwniez w pozostatym. Procedury modelu wspdétdziatania
naktadajg na zamawiajgcego obowigzek informowania o podejmowanych dziataniach, w
relacji z kazdym z wykonawcéw, drugiego wykonawcy. Wykonawcy z kolei majg obowigzek
zajmowania stanowiska i sygnalizowania zagrozen wynikajgcych z planowanych dziatan w
obszarze drugiego wykonawcy. Zamawiajgcy prowadzi i aktualizuje rejestry definiujace
podziat odpowiedzialno$ci pomiedzy wykonawcami. Obaj wykonawcy (jako jego kluczowi
uczestnicy) uczestniczg aktywnie w pracach Komitetu ds. Wdrozen i Integraciji, ktérego
zadaniem jest koordynowanie dziatan w zakresie realizowanych projektow i umow
utrzymaniowych KSI, W szczegdlnosci jako uczestnicy Komitetu ds. Wdrozen i Integraciji
obaj wykonawcy:

- zajmujg stanowisko w zakresie wplywu na eksploatacje i utrzymanie KSI realizowanych
projektow KSI ZUS i projektow realizowanych na styku KSI ZUS z innymi systemami;

- uczestniczg w procesie opracowywania i zatwierdzania Miesigcznego planu wdrozen w
zakresie mozliwosci wdrozenia w Srodowisku produkcyjnym produktow projektow KSIZUS i
projektow realizowanych na styku KSI ZUS z innymi systemami;

- oceniajg mozliwo$ci wdrozenia w Srodowisku produkcyjnym Produktéw/Produktéw Innego
wykonawcy i projektéw realizowanych na styku KSI ZUS z innymi systemami, a takze
identyfikujg i zgtaszajg wszelkie ryzyka wynikajgce z realizaciji tych projekiéw i majgce wptyw
na realizacje dokumentéw kontraktowych poszczegdinych uméw.

Wykonawcy obecnie zaangazowani w $wiadczenie ustug utrzymania KSI ZUS maja, zatem
petng wiedze, co da sposobu $wiadczenia ustug tj. poza wiedzg praktyczna, petng
dokumentacje systemu KSI oraz szereg mozliwosci pozyskiwania i uaktualniania wiedzy o
systemie. Nie jest zatem wymagany w stosunku do nich dodatkowy Transfer wiedzy.
Nieprawdziwa jest réwniez teza jakoby niemozliwe bylo przejecie pewnych ustug przez
podmiot, ktéry ich bezposrednio nie $wiadczyt bez etapu weryfikacji jego kompetenciji.
Zauwazyc¢ nalezy, ze. dotychczas wielokrotnie do takich sytuacji dochodzito i byt to stan



akceptowany tak przez zamawiajgcego jak i wykonawcow (w tym odwotujgcego).

Jak wyjasnit zamawiajgcy obaj wykonawcy (Asseco i Comarch) sg zwigzani z nim umowg
ramowg na rozwoj KSI ZUS, w ramach ktorej wykonujg biezgce modyfikacje systemu KSI.
Niejednokrotnie w wyniku realizacji umowy ramowej jeden z wykonawcéw realizuje
modyfikacje, ktéra dotyczy czesci KSl lezacej w zakresie odpowiedzialnosci za utrzymanie
po stronie drugiego wykonawcy. Przykladem takiego procesu jest modyfikacja dotyczaca
XPL oraz koncepcja migracji domeny Swiadczeniowej na technologie x86. Innym, aktualnym
przyktadem jest modyfikacja EESSI zrealizowana w ramach umowy rozwojowej przez

Asseco, a utrzymywana w ramach umowy utrzymaniowej przez Comarch. W przypadku
zadnej z przejmowanych z umowy rozwojowej do utrzymaniowej ustugi wykonawca
utrzymujacy te ustuge nie przechodzit weryfikacji i nie zdawat testow. Taki mechanizm z
sukcesem (1j. bez zadnych powaznych zaktécen) dziata od wielu lat. Odwotujgcy wielokrotnie
przejmowat ustugi wykonane i wdrozone przez innych wykonawcow np. ustuge M0310
Ewidencjonowanie i udostepnianie daty pokrycia sktadek na ubezpieczenie zdrowotne
wdrozong przez wykonawce CAPGEMINI lub M0298 Przygotowanie KSI ZUS do wspoipracy
z PUE pod katem projektu E-zwolnienia oraz dostosowanie do zmian w zakresie ustalania
podstawy wymiaru zasitkdw oraz przyznawania zasitku macierzynskiego i opiekunczego
zrealizowang przez Konsorcjum firm: HP i Kamsoft. Kazdorazowo przejecie
odpowiedzialnosci za ustuge mimo braku weryfikacji kompetenciji w danym zakresie
nastepowato w sposéb prawidtowy a ustugi byly utrzymywane nalezycie. Takze w trakcie
przejecia ustug przez Konsorcjum Comarch w 2018 r. zamawiajgcy wyjasnit, ze nie testowat
.1:1 umiejetnosci w Swiadczeniu kazdej ustugi objetej umowg w sprawie zamowienia. W
Okresie przejsciowym, ktory przeszedt wykonawca Konsorcjum Comarch, zamawiajgcy
zdecydowat sie na testowanie 56 z 74 metryk ustug objetych przedmiotem zamowienia. Sam
zatem zamawiajgcy rowniez wowczas zatozylh, ze testowana bedzie jedynie czes¢ ustug.
Sposob $wiadczonych obecnie ustug pozwala réwniez stwierdzi¢, ze obaj wykonawcy,
obecnie $wiadczacy ustugi posiadajg wiedze i kwalifikacje niezbedne do realizacji ustug
wsparcia eksploataciji i utrzymania KSI ZUS, a wdrozenie w stosunku do nich postepowania
weryfikacyjnego bytoby bezprzedmiotowe i niecelowe.

Na marginesie zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie kwestionowat, iz w stosunku do obu
obecnych wykonawcow wystarczajacy bedzie 90 dniowy Okres Przejsciowy, z czego dwa
tygodnie bedg przeznaczone na przygotowanie Harmonogramu Przejecia. Nie przeczy
zatem, ze z uwagi na kompetencje obu wykonawcow okres ten moze by¢ istotnie skrocony.
Majgc na uwadze powyzsze - zdaniem zamawiajgcego - zarzut byt catkowicie
bezpodstawny.

Przechodzgc do odniesienia sie do zarzutu opisanego w pkt 6 uzasadnienia
odwolania zamawiajgcy na wstepie, poinformowat, ze zmodyfikowat art. 3 ust. 2 pkt 18
Umowy nadajgc mu nastepujgce brzmienie (Modyfikacja nr 15):.

(...) w ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w art. 7 ust 3, kazdorazowego utrwalania (w
tym sporzadzania stosownych pisemnych opiséw) i przekazywania Zamawiajagcemu, w
terminie trzech miesigcy od dnia rozpoczecia $wiadczenia Ustug w ramach danej Metryki (w
tym réwniez kazdej z nowych Metryk powotanych w czasie obowigzywania Umowy), zgodnie
z procedurg P020 z Zatgcznika 4, catosci Know-how, a takze kompletu wszelkich procedur
(w tym Procedur administratorskich), niezbednych dokumentéw (zwlaszcza dokumentaciji
technicznej) oraz narzedzi (tj. oprogramowania, aplikaciji, skryptéw etc.), wytworzonych przez

Wykonawce lub podwykonawce w celu utrzymania KSI ZUS, z zastrzezeniem, ze w
przypadku Know-how, procedur, dokumentéw oraz narzedzi dotyczacych Metryk
rozliczanych i ptatnych w okresach kwartalnych, przekazywanie Zamawiajgcemu
zaktualizowanych wersji ww. Know-how, procedur, dokumentéw oraz narzedzi nastgpi w
ostatnim miesigcu pierwszego peinego kwartatu kalendarzowego, za ktéry Wykonawca
wystawi fakture z tytutu $wiadczenia ustug w ramach tych Metryk. Przekazane przez
Wykonawce Know-how; procedury, dokumenty i narzedzia, o ktérych mowa w zdaniu
poprzedzajgcym, beda pozwala¢ Zamawiajgcemu na nalezyte i terminowe $wiadczenie
Ustug utrzymania w ramach kazdej z Metryk i bedg zawiera¢ w szczegolnosci (...)

Nastepnie zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotowa modyfikacjg doprecyzowat i zawezit
zakres know-how, ktéry ma by¢ przedmiotem przekazania przez wykonawce. Wyraznie
wskazano, ze przedmiotem przekazania bedzie know-how wytworzony w celu utrzymania
KSI ZUS a nie calos¢ know-how wykonawcy, z ktérego moze korzysta¢ w trakcie realizacji
Umowy. Nie moze jednak zgodzi¢ sie na dalej idace i nie realizujgce uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego, propozycje zmiany SIWZ przedstawione przez odwolujgcego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze KSI ZUS jest systemem skomplikowanym i na biezgco rozwijanym.
Wybrany wykonawca w ramach Umowy bedzie w sposéb kompleksowy ,zajmowat sie”
systemem KSI przez okres niemalze 6 lat lub diuzej. W tym czasie wykonawca bedzie



Swiadczyt ustugi utrzymania, serwisowe oraz pefnit role Integratora. Zlecane bedg mu
réwniez ustugi dodatkowe. W celu Swiadczenia ww. ustug, wykonawca bedzie korzystat z
pewnego ksztattowanego w tym celu know-how, procedur, narzedzi i dokumentow, ktdre
bedg pozwalaty na swiadczenie tych ustug. Nie ulega watpliwosci, Ze zamawiajgcy nie tylko
jest uprawniony, ale réwniez zobowigzany do zapewnienia sobie w Umowie instrumentéw
prawnych pozwalajgcych na uzyskanie praw do tych dokumentow lub narzedzi oraz
uzyskania odpowiedniego know-how zwigzanego ze $wiadczeniem tych ustug. w innym
bowiem razie po uptywie 6 lat nie bedzie mozliwe n przyczyn obiektywnych udzielenie
zamowienia publicznemu na ustugi utrzymania i serwisu KSI ZUS innemu wykonawcy niz
dotychczasowy.

Co wiecej, w interesie zamawiajgcego jest uzyskiwac na biezaco kompleksowg wiedze o
wszystkich dziataniach podejmowanych przez wykonawce w zwigzku z realizacjg Umowy
oraz prawa do dokumentéw lub narzedzi niezbednych do $wiadczenia ustug z uwagi na
bezpieczenstwo informatyczne zamawiajgcego. W skrajnym przypadku rozwigzania lub
wygasniecia Umowy bez wytonienia kolejnego wykonawcy, zamawiajgcy powinien mie¢
chociazby prawng mozliwo$é wykonywaé ustugi utrzymania KSI| samodzielnie lub ze
wsparciem podmiotoéw trzecich. Nie moze bowiem poprzez swoje zaniedbania doprowadzi¢
do chociazby krotkich okreséw braku funkcjonowania KSI. Zamawiajacy jako dysponent
Srodkéw publicznych ma uprawnienie do ksztattowania postanowien umowy zgodnie ze
swoimi potrzebami i wymaganiami. Zamawiajacy dziata bowiem w interesie publicznym, w
celu zaspokojenia potrzeb o charakterze publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego
celu mogtoby prowadzi¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Oznacza to, ze ryzyko ponoszone przez zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko
zwigzane raz prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe
zawierajg dwaj przedsiebiorcy (tak wyrok KIO z 28 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2171/16).
Takze w orzecznictwie oraz wytycznych Prezesa UZP ktadzie sie nacisk na obowigzek
zamawiajgcego zagwarantowania sobie prawnych mozliwosci do utrzymania, rozwoju i
modyfikacji systeméw bez udziatu pomiotu, ktéry na gruncie danej umowy takie ustugi
wykonuje. Prawidiowe dziatania zamawiajgcego majg bowiem zmierza¢ do uzyskania
niezaleznosci od wykonawcy i tym samym do zapobiezenia monopolizacji danego sektora
ustug IT u zamawiajgcego przez jednego wykonawce (por. wyrok NSAw Warszawie z 6
kwietnia 2006 roku sygn. akt Il GSK 7/06; uchwata KIO z 7 kwietnia 2010 r., sygn. akt
KIO/KD 23/10, Rekomendacije Prezesa UZP dotyczace udzielania zaméwien publicznych na
systemy informatyczne).

Co istotne, przedmiotowe zamowienie zostato oszacowane na kwote kilkuset milionow
zfotych. Zamawiajgcy uwzgledniajgc natozony na niego obowigzek oszczednego i celowego
wydatkowania srodkéw publicznych jest zobowigzany zagwarantowaé¢ sobie efektywnie
wykorzystanie tych srodkdéw. Brak kwestionowanych postanowiern Umowy w ocenie
zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z celowym wydatkowaniem $rodkéw publicznych
poniewaz po 6 latach wydatkowania ogromnych kwot nie uzyska praw do know-how,
narzedzi i produktéw pozwalajgcych Swiadczy¢ ustuge samodzielnie lub przez inny podmiot
wybrany w trybie konkurencyjnym.

Odnoszac sie konkretnie do tre$ci zarzutu nalezy zauwazy¢, ze odwolujgcy stoi na
stanowisku, ze obowigzek okreslony w art. 3 ust. 2 pkt 18 Umowy powinien dotyczy¢
wytacznie know-how, procedur, dokumentéw i narzedzi wytworzonych w ramach Umowy.
Tymczasem art. 3 ust. 2 pkt 18 Umowy w obecnym brzmieniu zawiera zobowigzanie
wykonawcy do przekazania zamawiajgcemu know-how, procedur, dokumentéw i narzedzi,
ktére wykonawca wytworzyt w celu utrzymania KSI ZUS .

Wprowadzenie tej regulacji umownej, ktorej skutkiem jest objecie zakresem zobowigzania
know-how, narzedzi, procedur i dokumentéw, z ktdrych wykonawca lub podwykonawcy
wytworzyli w celu realizacji ustug utrzymania KSI1 ZUS i korzystajg przy wykonywaniu
czynnosci w ramach $wiadczenia Ustug utrzymania objetych dang Metrykg jest zabiegiem
celowym. Zamawiajacy dazy do tego, aby doprowadzi¢ do stanu, w ktérym wykonawca jest
zobowigzany do wydania wszystkiego, co jest niezbedne do nalezytego wykonywania Ustug
opisanych Metrykami, niezaleznie od tego. kiedy know-how. narzedzia. procedury czy
dokumenty powstaty. Jedynym kryterium jakie wykonawca powinien bra¢ pod uwage przy
doborze know-how, narzedzi, procedur czy dokumentéw do przekazania zamawiajacemu
jest to, czy takie know-how, narzedzia, procedury czy dokumenty sg niezbedne do
Swiadczenia' Ustug objetych Metrykg i zostaty wytworzone w celu ich realizaciji.

Z uwagi na charakter Swiadczen objetych Umowa, zamawiajgcy wyjasnit, ze nie ma
mozliwosci weryfikacii jakie know-how, narzedzia, procedury czy dokumenty sg niezbedne

do $wiadczenia Ustug objetych dang Metrykg. To wykonawca posiada peing wiedze w tym
zakresie, dlatego tez cigezar i ryzyko decyzji o zakresie przekazywanych narzedzi powinno
spoczywac na wykonawcy. Nie ma mowy w kwestionowanym postanowieniu o jakimkolwiek
know-how, ale takim, ktére zostato wytworzone w celu $wiadczenia ustug utrzymania KSI
ZUS- a zatem majgcym Scisty zwigzek z przedmiotem Umowy. Nalezy przyjac, ze know-how,



z ktérego wykonawca korzysta, zostato wytworzone w celu realizacji ustug i jako niezbedne
do ich swiadczenia powinno zosta¢ przeniesione na zamawiajgcego na podstawie
kwestionowanego w niniejszym zarzucie postanowienia Umowy. Do$wiadczenie wykonawcy
z okresu przekazywania ustug KSI nowemu wykonawcy na przetomie lat 2018 i 2019
wskazuje, ze zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwo$¢ uzyskania kompletu know-how,
narzedzi, procedur czy dokumentéw od dotychczasowego wykonawcy, ktére pozwolg mu
kontynuowa¢ $wiadczenie ustug bez udziatu tego wykonawcy. Tylko takie dziatanie
umozliwia sprawne i bezawaryjne przejmowanie metryk. Niewatpliwie takie dziatanie
zamawiajgcego nie lezy w interesie wykonawcy, kitéry swoj interes upatruje w pewnym
uzaleznieniu zamawiajgcego od $wiadczonych przez siebie ustug z uwagi na posiadang tylko
przez niego i wynikajgcg z doswiadczenia wiedze o sposobie Swiadczenia ustug utrzymania i
wsparcia eksploatacji KSI ZUS.

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze odwotujgcy nie kwestionuje zakresu przekazywanych na
podstawie art. 3 ust. 2 pkt 18 dokumentéw i informacji. Tym, samym nie kwestionuje
koniecznosci utrwalenia i przekazania know-how, ktory jest niezbedny dla sprawnego
$wiadczenia ustug utrzymania KSI ZUS tak przez przyszitych wykonawcoéw jak i samodzielnie
przez zamawiajgcego. Skupia sie jedynie na aspekcie czasowym zgdajac, aby obowigzek
ten dotyczyt jedynie know-how, procedur, dokumentéw oraz narzedzi wytworzonych w
ramach Umowy objetej zamowieniem. Wprowadzenie takiego zapisu umozliwiatby
wykonawcom uchylenie sie od obowigzku przekazania know-how powotujgc sie na fakt
wytworzenia pewnych standardéw, czy procedur przed zawarciem Umowy. Zamawiajacy nie
miatby natomiast zadnych mechanizmoéw weryfikacji podnoszonych przez wykonawce
okolicznosci. Takie zastrzezenie jest tym bardziej nieuzasadnione w odniesieniu do sytuaciji
odwotujgcego. Asseco bowiem od 20 lat Swiadczy ustugi utrzymania i wsparcia eksploataciji
KSI, a zatem nie ulega watpliwosci, ze wymagany do jego obstugi know-how (procedury,
narzedzia, instrukcje) powstawat przez lata i w ramach zawartej Umowy bedzie jedynie
wykorzystywany, a nie wytwarzany.

Ponadto zamawiajgcy zauwazyt, ze odwolujgcy dokonuije interpretaciji wyroku KIO 880/17 w
sposob zawezajgcy. Wowczas ,lzba uznata, ze dokonujgc tej wyktadni zamawiajacy zawezit
pojecie ,korzysta” do pojecia wytworzyt w celu Swiadczenia ustug”. Tym samym w 2017 r.
Izba uznata, ze wykonawcy bedg zobowigzani przekaza¢ zamawiajgcemu know-how
wytworzonego ,w celu” $wiadczenia ustug bez wzgledu na okres w jakim to nastgpito a nie
jak zgda tego obecnie odwotujgcy w ramach umowy wskazana na wstepie modyfikacja SIWZ
dokonana przez zamawiajgcego opowiada interpretaciji lzby.

W ocenie zamawiajgcego przychylenie sie do zgdania odwotujgcego bedzie skutkowaé
catkowitym brakiem rozliczalno$ci wykonania zobowigzania. Nie mozna zgodzi¢ sie rowniez
ze stanowiskiem odwotujgcego, ze kwestionowane przez niego postanowienie narusza
jakikolwiek przepis Pzp, w tym art. 29 lub art 7 Pzp. Kwestionowane postanowienia dotyczg
wszystkich potencjalnych wykonawcoéw, a ich tre$¢ jest im znana przed sktadaniem ofert.
Tym samym postanowienia te nie preferujg zadnego wykonawcy, ani nie naruszajg uczciwej
konkurenciji. Co istotne, brzmienie kwestionowanego przez odwotujgcego postanowienia
Umowy, nie stanowito przeszkody do zfozenia przez niego oferty w poprzednim tozsamym
postepowaniu. Nadto, nie ograniczyto w zaden sposéb kregu podmiotéw biorgcych udziat w
tamtym postepowaniu.

Zamawiajacy zgodzit sie réwniez z twierdzeniem odwotujgcego, jakoby aktualne brzmienie
zostato sformutowane niejasno i niejednoznacznie, co miatoby prowadzi¢ do niemoznosci
zlozenia oferty przez odwolujgcego. Zamawiajgcy zauwazyt, ze odwolujgcy nie ma problemu
z ustaleniem tresci zobowigzania, nie kwestionuje ujetych w nim poje¢, a jedynie stara sie
wptyna¢ na ograniczenie tego obowigzku poprzez wprowadzenie terminu wytworzenia know-
how, ktére musiatoby zosta¢ przekazane na mocy kwestionowanego postanowienia. Nie
zgodzit sie réwniez twierdzeniem odwotujgcego zawartym w piSmie z dnia 14 maja 2020 .,
ze nowe brzmienie kwestionowanego postanowienia preferuje wykonawce Comarch. Kazdy
potencjalny wykonawca musi opracowaé pewien know-how w celu realizacji ustug objetych
przedmiotem zamowienia. Nowy wykonawca bedzie to robit w ramach obecnej Umowy,
dotychczasowi bedg korzystali czeSciowo z juz wypracowanego know-how (nie muszg juz
drugi raz go wytwarzac¢). Wszyscy natomiast na rownych zasadach sg zobowigzani do jego
przeniesienia niezaleznie od czasu w jakim powstat.

Przeciwnie postanowienie forsowane przez odwolujgcego, aby wymaganie przekazania
know-how dotyczylo tylko narzedzi i procedur wytworzonych w ramach realizacji Umowy
preferuje tylko jednego wykonawce - odwolujgcego i stanowi jaskrawy przykiad nieréwnego
traktowania wykonawcow. Tylko bowiem odwolujgcy skorzystatby na takim brzmieniu
Umowy. Tylko bowiem on jako wykonawca od 20 lat realizujgcy ustugi utrzymania mogtby na
jego podstawie uchyli¢ sie od obowigzku przekazania know-how wskazujac, ze know-how z
ktérego korzysta realizujgc ustugi utrzymania KSI ZUS jest to know-how wytworzone w
ramach poprzednich umoéw. Zamawiajgcy natomiast nie dysponuje zadnym narzedziem, aby
moc zweryfikowac i zakwestionowac takie twierdzenie odwotujgcego. Pozostali Wykonawcy,



w tym wykonawca Comarch nie majg mozliwosci, aby uchyli¢ sie od obowigzku przekazania
know-how. Co wigcej, Konsorcjum Comarch na biezgco .przekazuje know-how tworzony w
ramach obecnie trwajgcej umowy.

Zdaniem zamawiajgcego nie jest rbwniez prawdziwe twierdzenie zawarte w piSmie
odwotujgcego z dnia 14 maja 2020 r. jakoby modyfikacjg z dnia 3 kwietnia 2020. r.
zamawiajacy rozszerzyt zakres obowigzkdéw wykonawcy. Przypomnie¢ nalezy, ze pierwotne
postanowienia art. 3 ust. 2 pkt 18 Umowy wymagato przekazania know how, dokumentacji
oraz narzedzi z ktérych wykonawca lub jego podwykonawcy korzystajg przy realizacji ustug
utrzymania KSI ZUS. Odwotujgcy zaskarzyt to postanowienie wskazujac na jego zbyt szeroki
zakres obejmujgce kazde, dowolne narzedzie czy procedure. Modyfikacjg nr 15 z dnia 3
kwietnia 2020 r. zakwestionowang w niniejszym odwotaniu zamawiajacy zawezit zakres
przekazywanego know-how do wytworzonego w celu utrzymania KSI ZUS. A zatem jedynie
do takiej wiedzy; narzedzi i procedur, kidre powstato w celu utrzymania unikatowego na
Swiecie systemu informatycznego. Systemu, co do ktérego zamawiajgcy jako jego wiasciciel
i podmiot odpowiedzialny za jego dziatanie, jest zobowigzany mie¢ peing wiedze, W innym
przypadku zagrozone moze by¢ bezpieczenstwo Panstwa.

Nalezy przyjac, ze zadne inny system informatyczny, w tym zaden utrzymywany przez
odwotujgcego dla innych klientow nie jest poréwnywalny do KSI ZUS, {j. (i) oparty o podobng
architekture informatyczna, (ii) obstugiwany w modelu podziatu systemu na wyodrebnione
ustugi, (iii) napisany w tych samych jezykach oprogramowania, (iv) dotyczacy m.in.
pobierania i wyptaty Swiadczen dla emerytéw i rencistow w Polsce na podstawie m.in.
ustawy z 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych. W Polsce i na
$wiecie nie ma takiego drugiego systemu jak KSI ZUS. Zaden inny podmiot nie $wiadczy
ustug takich jak zamawiajgcy, w konsekwencji system [T, ktéry obstuguje Swiadczenie ustug
przez zamawiajgcego na rzecz beneficjentéw Swiadczen jest unikatowy. Zamawiajacy chce
pozyska¢ know-how dotyczace utrzymania tego unikatowego, swojego systemu. Nie jest
zainteresowany jakimkolwiek innym know-how, ktore posiada odwotujgcy. Modyfikacja z dnia
3 kwietnia 2020 r. wyraznie to zaakcentowata wytgczajac ryzyko zgdania od wykonawcow
catosci ich know-how do know-how $ci$le powigzanego z jednym, unikalnym systemem.
Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotanie sktadane do Izby jest srodkiem ochrony prawnej, a nie
narzedziem do negocjacji z zamawiajgcym i do domagania sie modyfikacji przez Izbe
postanowien umowy w sposob korzystny i uznawany przez potencjalnego oferenta za
pozadany i wiasciwy (tak KIO m.in. w wyroku z 15 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1040/15,
KIO 1043/15). Tymczasem trudno nie oprze¢ sie wrazeniu, ze stawiane zarzuty oraz
wynikajgce z nich zgdania zmierzajg w istocie do uksztattowania tresci Umowy w sposéb
dogodny dla odwotujgcego, co stoi w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji oraz woli
zamawiajgcego podyktowanej jego rzeczywistymi potrzebami oraz dbato$cig o interes
publiczny.

Wobec powyzszego zarzut 6 odwotania - w ocenie zamawiajgcego - uznac¢ nalezy za
catkowicie bezzasadny i niezastugujgcy na uwzglednienie. Jak wskazano powyzej, celem
zamawiajgcego byto - zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami uzyskanie mozliwie
petnego dostepu do know-how, procedur, dokumentéw i narzedzi niezbednych do
przekazania realizacji ustug objetych przedmiotem Umowy, niezaleznie od okresu ich
wytworzenia, oraz ich kontynuacji przez podmiot wybrany za 6 lat w trybie Pzp. Przy czym,
postanowienie to nie narusza zadnego przepisu Pzp.

W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 10 uzasadnienia odwotania na wstepie
zamawiajacy wskazat, ze w dniu 3 kwietnia 2020 r. dokonat modyfikacji SIWZ poprzez
uszczegotowienie definicji termindw: ,Incydent krytyczny”, ,Incydent niski”, Incydent Sredni
wsad", i ,Incydent VIP" (Modyfikacje nr 29, 30, 31, 32). Nastepnie w wyniku drugiego
odwotania wniesionego przez odwotujgcego zamawiajgcy dokonat autokorekty dwoch
definicji - Incydentu krytycznego i Incydentu VIP - modyfikujgc te definicje w dniu 20 maja
2020 r. (modyfikacja nr 86 i 87). Odwotujgcy w niniejszym zarzucie zakwestionowat poziom
szczegbOtowosci definicji termindw: ,Incydent krytyczny”, ,Incydent niski”, Incydent $redni
wsad’, i ,Incydent VIP”. Jednoczes$nie zaniechat sformutowania zgdania co do
satysfakcjonujgcej go tresci tych definicji. W tym Swietle nalezy uznac to zgdanie za
blankietowe, a zarzut za wadliwy (tak wyrok KIO z 6 lutego 2014 r., sygn. akt KIO 123/14).
Argumentacja, podnoszona przez odwotujgcego, wskazujgca na orzeczenie Sgdu
Okregowego wydanego w sprawie innego postepowania, rzekomo wigzgcego
zamawiajgcego w tym postepowaniu zamawiajgcy uznat za chybiong. Wadliwe
sformutowanie zarzutu uniemozliwito zamawiajgcemu uwzglednienie zarzutu i co za tym
idzie unikniecie ryzyka stawiania dalszych zarzutéw na dokonang modyfikacjg SIWZ, o ile
nie wychodzi ona naprzeciw niewyrazonemu wprost oczekiwaniu wykonawcy.

Zamawiajacy wyjasnit, ze dopiero w odwotaniu z dnia 10 kwietnia 2020 r. odwotujacy
sformutowat zgdanie wprowadzenia konkretnych postanowien SIWZ, co mogt uczyni¢ juz w
pierwszym odwotaniu, a czego zaniechat. Tre$¢ drugiego odwotania stanowi zatem dowod
na to ze niniejszy zarzut zostat sformutowany wadliwie. Co wiecej w drugim odwotaniu



odwotujacy pod pretekstem modyfikacji formutuje dalej idace zgdania i zarzuty niz miato to
miejsce w niniejszym odwotaniu. Te nowe zarzuty nalezy uzna¢ za spdznione. Ponadto takie
dziatanie odwotujgcego nalezy uzna¢ za swoistg taktyke negocjacyjna, a nie korzystanie ze
Srodkdéw ochrony prawnej. Podkre$lenia wymaga, ze odwotujgcy na poparcie swoich
twierdzen przytoczyt w treSci odwotania definicje zastosowane podczas poprzedniego
postepowania (TZ/271/66/15) na tozsame ustugi uznajgc poziom szczegotowosci
zastosowanych definicji za wzorcowy. Tym samym dokonana przez zamawiajgcego
modyfikacja SIWZ z dnia 3 kwietnia 2020 r. polegajgca na uszczegdtowieniu definiciji
Incydentu krytycznego, Incydentu niskiego, Incydentu $redniego wsad i Incydentu VIP, ktéra
odpowiada poziomem szczegotowosci poprzednio stosowanym definicjom powinna byta
czyni¢ niniejszy zarzut bezprzedmiotowym

Zamawiajacy podkreslit, Zze Incydent VIP dotyczy tylko jednej ustugi, zwigzanej z obstugg
programu pfatnik. Jest to jedyny element KSI ZUS, ktéry swojg ,koncoéwke” ma w siedzibie
Klienta. Fakt ten wymagat od zamawiajgcego stworzenia nowej kategorii incydentow tj.
Incydentéw VIP, ktorych charakterystyczng cechg jest konieczno$¢ wykonania naprawy w
siedzibie Klienta. Wtasnie ta specyfika naprawy decyduje o uznaniu danego incydentu za
VIP. Nie ma zadnej innej szczegolnej cechy ten rodzaj Incydentu. Skale pracochtonnosci, a
co za tym idzie sposéb wyceny w ofercie okresla wprowadzony przez zamawiajgcego limit
mozliwych zgtoszen Incydentu VIP do 10 na miesigc. Niezaleznie zatem czy na liscie
klientow, ktérzy mogg skorzysta¢ z naprawy w ramach Incydentu VIP bytoby 6 tys, 10 tys.
Klientéw czy 2,5 min to liczby te nie wptywajg na sposob wyceny oferty. Odwotujacy
powinien bowiem cenie oferty. przewidzie¢ mozliwos¢ zgtaszania 10 incydentow VIP w
miesigcu. Wykonawca nie bedzie bowiem zobowigzany w zadnym przypadku obstuzyé
wiekszej liczby tego rodzaju incydentéw.

Zamawiajgcy wskazat, ze niezaleznie od dokonywanych zmian odwotujgcy ma i miat
mozliwo$¢ oszacowania ryzyka zwigzanego ze zgtaszaniem kwestionowanych Incydentow
poniewaz zamawiajgcy ustalit limit ich Zgtoszen. W przypadku Incydentéw krytycznych limit
zgtoszen zostat ustalony na maksymalnie 10 zgloszen w tygodniu (por. Zatgcznik 9 do
Umowy), dla Incydentu $redniego wsad (5 tygodniowo) i Incydentu VIP (10 miesiecznie).
Wykonawcy majg zatem informacje dot. maksymalnego obcigzenia pracg zwigzang z
reagowaniem na tego rodzaju incydenty, niezbedne do prawidtowego oszacowania oferty w
tym zakresie i powinni wyceni¢ maksymalng - konkretng, wskazang w SIWZ - liczbe tych
incydentéw. Niezaleznie zatem od tresci definicji wykonawca kalkuluje oferte w oparciu o
limit kazdego z Incydentéw ma bowiem pewno$¢, ze jest to pracochtonnosc, kitérg nalezy
wyceni¢. Nawet gdyby definicja byta maksymalnie szeroka i teoretycznie pozwalata
zakwalifikowa¢ do danego Incydentu setki czy tysigce zdarzen nie bedzie musiat reagowac w
danym rezimie (wyzszym niz Incydent niski) w wigcej niz okreslonej w SIWZ liczby
przypadkow (5 lub 10). Nie bedzie zatem ponosit dodatkowych kosztéw z tego tytutu.

Tym samym zarzut odwotujgcego byt w opinii zamawiajgcego bezprzedmiotowy i
zamawiajgcy wniost o jego oddalenie.

Jesli chodzi o zarzut z pkt 12 uzasadnienia odwotania zamawiajgcy wyjasénit, ze
przedmiotowy zarzut byt co najmniej niezrozumiaty. Odwotujacy jako obecny wykonawca
ustug, ktére beda przedmiotem przejecia w pierwszym etapie realizacji Umowy ma petng
wiedze o zakresie odpowiedzialno$ci, ktéra zostanie przekazana w pierwszej kolejnosci na
najblizsze 17 miesiecy - sg to bowiem ustugi obecnie przez odwotujgcego Swiadczone. Nie
ma rowniez zadnej watpliwosci jakie ustugi bedzie Swiadczyt w. okresie kolejnym. Na
biezgco w ramach $wiadczonych ustug ma dostep do informacji o aktualnym stanie KSI i
posiada petng wiedze w tym zakresie. Wiedza ta jest uaktualniana w ramach Konsultacji
utrzymaniowych i wymiany informacji zgodnie z przyjetym Modelem wspdtdziatania.
Odwolujgcy nie ma zatem interesu w uwzglednieniu niniejszego zarzutu. Odwotujacy
powinien rowniez wiedzie¢, ze szczegotowe informacje. zamieszczone w Rejestrach
(Dodatki A, B i C) z uwagi na ich wrazliwy i poufny charakter nie powinny by¢ upubliczniane.
Ujawnienie tych informacji umozliwitoby podjecie w zdecydowanie krétszym czasie prob
uzyskania dostepu do danych wrazliwych, skracajgc czas potrzebny podmiotowi
przeprowadzajgcemu cyberatak na pozyskanie z innych zrodet ww. informacji. Sita i zakres
cyberataku mogtaby spowodowac trudne do oszacowania straty. Decyzja zamawiajgcego o
nieupublicznianiu tre$¢ ww. rejestréw i przekazaniu ich jedynie wybranemu w postepowaniu
wykonawcy byta zatem uzasadniona i konieczna,

Zamawiajgcy podkreslit, ze brak szczegbtowych informacii zawartych w Rejestrach
elementdw architektury nie uniemozliwia ztozenia oferty i jej prawidtowej wyceny nawet
wykonawcy, ktéry wczesniej nie realizowat ustug dla zamawiajgcego. Zakres obowigzkow
wykonawcy okreslajg metryki ustug, ktére sg opisane w ztgcznikach nr 6-10 do Umowy. To
na ich bazie kazdy wykonawca jest w stanie wywies¢ jaki zakres obowigzkow bedzie na nim
cigzyt i jaki zakres nalezy wyceni¢ w ofercie. Niezrozumiaty jest rowniez zarzut wadliwego,
niezgodnego z przepisami uksztattowania prawa do dokonywania zmian w Rejestrach.
Kwestionowany obecnie mechanizm jest tozsamy z tym obecnie obowigzujgcym



wypracowanym trojstronnie z Odwotujgcym i Konsorcjum Comarch.

Zgodnie z pkt. 2.2.5 zawartym w obechie obowigzujgcym Modelu wspétdziatania przyjetym
aneksem nr 2 do umowy z 22 marca 2018 r. o udzielenie zamdwienia publicznego nr
1064981 na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS) w Okresie Przejsciowym
zawartej pomigedzy ZUS a Asseco - Do kompetenciji KK nalezy w szczeg6lnosci:
Rozpoznawanie uwag co do prawidtowo$ci modyfikacji wpisow w Rejestrach z rzeczywistym
stanem wynikajgcym z innych czynnosci, w szczegdlno$ci dokonanych pomiedzy
Zamawiajagcym a Wykonawcg Konsorcjum Comarch lub Wykonawcg Asseco zgodnie z
wiasciwymi procedurami dla danej czynnosci, okre$lonymi odpowiednio w Umowie z
Konsorcjum Comarch lub w Umowie z Asseco. Przez czynnoéci, o ktérych mowa w zdaniu
powyzszym strony rozumiejg w szczegolnosci:

2.251.1. powotanie nowej Metryki Ustug Wykonawcy;
2.2.5.1.2. modyfikacja Metryki Ustug Wykonawcy;

2.251.3. zaprzestanie $wiadczenia Metryki Ustug Wykonawcy;
2.25.1.4. zmiany ITS KSI np. nowe wersije.

Tozsamy mechanizm wprowadzania zmian przewiduje rozdz. Il ust. 6 lit a Zatacznika 2, do
ktérego odsyta kwestionowany przez Odwotujgcego pkt 1.12 Zatgcznika nr 5 do Umowy,
Podpisujgc ww. aneks odwotujgcy zaakceptowat zawarty w nim model wspotdziatania
tozsamy do zaproponowanego obecnie. Ponadto w momencie zawierania aneksu
odwolujacy nie wnosit 0 zmiane wysokosci wynagrodzenia - co oznacza, ze zaproponowany
tam mechanizm dokonywania zmian w Rejestrach nie przektadat sie realnie na wycene
$wiadczonych przez niego usiug.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z tezg jakoby zmiany w Rejestrach bedg jednostronnie
narzucane przez zamawiajgcego. Co do zasady zmiany w metrykach zachodzg z uwagi na
dynamiczny charakter systemu KSI ZUS i mogg wystgpi¢ w sytuacjach wskazanych w rozdz.
lllust 6 lit a Zatgcznika 2 do Umowy. Niemniej jednak Komitet Koordynujacy (KK), ktéry je
opiniuje jest organem kolegialnym, powotanym w okresie, gdy Ustugi utrzymania KSI ZUS sg
Swiadczone jednoczesnie przez wiecej niz jednego wykonawce umoéw utrzymania KSI. W
jego sktad wchodzg Dyrektorzy Projektow i Dyrektorzy Umowy ze strony wykonawcow a
decyzje sg wypracowywane na zasadzie jednomysinosci (por. rozdz. lll Zatgcznika 2 do
Umowy Organizacja struktur wskazanych w Umowie). Takze powotanie Nowej Metryki Ustug
lub jej zmiana nie sg dokonywane bez udziatu i zgody wykonawcy. Zapisy procedur PO7,
PO8 i PO17 zawierajg dziatania, ktére sg uzgadniane pomiedzy zamawiajgcym i
wykonawcg, w ramach wzajemnej komunikacji. Nieprawdg zatem jest, Ze okolicznoSci
wplywajgce, na zmiane zakresu Rejestrow sg narzucane przez zamawiajgcego w sposob
jednostronny, bez udziatu wykonawcy.

Zgodnie z §12 ust. 10 Umowy zmiany Metryk Ustug Wykonawcy stanowigcych Zatgczniki 6-9
sg przeprowadzane zgodnie z procedurami zawartymi w Zatgczniku 4, bez koniecznosci
sporzgdzania aneksu do Umowy. W przypadku zmiany Metryki Ustug wykonawcy,
dotychczasowa tre$¢ zatacznikdéw odnoszacych sie do Metryk zostanie zastgpiona
zaktualizowanym tekstem jednolitym, uwzgledniajgcym wprowadzone zmiany. Wykonawca
nie zaskarzyt tego postanowienia Umowy, a zatem nie kwestionuje mechanizmu zmiany
Metryk Ustug, kiérych konsekwencijg sa zmiany w Rejestrach. Wydaje sie zatem, ze jedynym
celem stawianego zarzutu jest usztywnienie (zamrozenie) przedmiotu $wiadczenia ustug
objetych Urnowg. Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie na takie opisanie i ograniczenie.
przedmiotu zaméwienia. Permanentne zmiany KSI sg bowiem wpisane w jego specyfike.
System KSI ma dynamiczny charakter i podlega ciggtym zmianom (chociazby z uwagi na
zmiany legislacyjne i potrzebe dostosowania KSI do tych zmian) co znajduje nastepczo
odzwierciedlenie w Rejestrach. W ostatnich 3 latach byto ponad 20 zmian metryk ustug
dotyczgcych powotania nowych lub zmiany zakresu Swiadczenia juz istniejgcych,
realizowanych przez obu wykonawcéw obecnie $wiadczacych ustugi utrzymania KSI. KSI
wspoipracuje rowniez z innymi systemami wdrozonymi w ZUS, co niejednokrotnie réwniez
implikuje konieczno$¢ wprowadzenia niezbednych modyfikacji. Zmiany te niewatpliwie
wplywajg na zakres obowigzkéw ostatecznie powierzonych wykonawcy w dniu rozpoczecia
Swiadczenia Ustug. Jednakze procesu tego nie mozna zatrzymac z uwagi na fakt
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ani tym bardziej uzaleznic¢
go od zapisow w Rejestrach zwigzanych z modelem wspéidziatania wykonawcow ustug
utrzymania.

Zamawiajacy byt zatem zobowigzany tak opisa¢ przedmiot zamowienia, aby moéc
dostosowywac sposob swiadczenia ustugi przez caty jej okres do ksztattu systemu i jego
zmian. Celowi temu stuzy szereg procedur, ktore uelastyczniajg realizacje ustug utrzymania i



dostosowuijg je do specyfiki tego systemu. Zachowanie tego rodzaju mozliwosci

dokonywania zmian w Umowie ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia interesow
zamawiajgcego i znajduje uzasadnienie w specyfice przedmiotu zamowienia, w tym jest
rozwigzaniem niezbednym dla zagwarantowania sprawne;j i catoSciowej realizacji przedmiotu
zamowienia. W ramach projektow informatycznych w ,naturze tych stosunkéw prawnych”
miesci sie m.in. wprowadzanie rozwigzan elastycznych i odformalizowanych. Z tego tez
wzgledu wykonawca podejmujac sie realizacji przedmiotu Umowy, w tym majgc Swiadomos¢
jego charakterystyki (staty, dynamiczny rozwéj systemu KSI ZUS), nie powinien wymagac¢
usztywnienia ,opisu KSI ZUS na jeden konkretny moment i w oparciu o ten historyczny opis
okre$lania zakresu swojego zobowigzania.

Jesli chodzi o zarzut opisanym w pkt 13 uzasadnienia odwotania zamawiajgcy na
wstepie poinformowat, ze zmodyfikowat kwestionowane postanowienie Zatgcznika 9 do
Wzoru Umowy nadajgc mu nastepujgce brzmienie: ,CZAS OBSLUGI - STOP - tylko w
przypadku pierwszej prosby”. Oznacza to, ze mechanizm ten zostat przewidziany do
wszystkich Poziomoéw Ustugi serwisowej w tym dla Incydentu krytycznego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nieprawdziwe jest twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajgcy
uchyla sie od wsparcia wykonawcy w realizacji jego zobowigzan, w tym od przekazania mu
informacji, o jakie bedzie wnioskowat w celu obstugi incydentéw. Zamawiajacy bedzie
odpowiadat na wszelkie prosby i pytania wykonawcy jak ma to miejsce obecnie.
Kwestionowana procedura jedynie zaktada, ze czas w ktérym wykonawca zobowigzat sie do
wykonywania swoich obowigzkéw nie bedzie wstrzymywany w efekcie zadawania kolejnych
pytan. Jedynie jedno pytanie wstrzymuije bieg terminu realizacji ustugi. Przedmiotowe
postanowienie jest w petni uzasadnione tak potrzebami zamawiajgcego jak i jego
doswiadczeniami wynikajacymi z obecnej praktyki. Na gruncie obecnie realizowanych uméw
kazde zadane pytanie wstrzymuje czas, w jakim wykonawca realizuje swoje zadanie czynigc
zobowigzanie wykonawcy do naprawy btedu lub usuniecia innej nieprawidlowosci w
przewidzianym w SIWZ czasie - iluzorycznym. Zamawiajgcy moze podac wiele przyktadow,
gdzie obstuga zgtoszen serwisowych przeciggata sie. Wykonawcy poprzez mnozenie pytan
de facto nie czuli sie zwigzani jakimkolwiek rezimem czasowym obstugi incydentu.

Obecna regulacja przewiduje mechanizm zatrzymania czasu w przypadku pierwszego
pytania powinno zatem ono by¢ sformutowane w taki sposob, aby obejmowato wszystkie
brakujgce wykonawcy informacje do wiasciwego rozwigzania problemu. Po otrzymaniu tych
informacji czas obstugi zaczyna biec. Nie oznacza to natomiast, ze zamawiajgcy nie odpowie
na zadane dodatkowo pytania, a jedynie Ze ich zadanie nie zatrzyma na nowo czasu
przewidzianego w SIWZ do realizacji zadania. Tym samym wykonawcy bedg musieli zada¢
niezbedne i wtasciwe pytania za pierwszym razem, a nie wykorzystywac¢ procedury,
niezgodnie z jej przeznaczeniem, na zadawanie serii pytan iw celu przedtuzenia sobie czasu
na obstuge incydentow, bez ponoszenia jakiejkolwiek z tego tytutu odpowiedzialnosci.
Podkreslenia wymaga, Ze wykonawca $wiadczacy ustugi utrzymania i wsparcia eksploataciji
KSI ZUS ma przekrojowg i kompleksowg wiedze o systemie KSI ZUS oraz wglad na
dziatania uzytkownikéw. Zasadniczo zatem wykonawca ma petniejszg wiedze o mozliwej
przyczynie wystgpienia btedu/nieprawidlowosci niz zamawiajgcy oraz posiada szereg
narzedzi aby przyczyne tg ustalac. OczywiScie wolg zamawiajgcego w dalszym ciggu
pozostaje bycie w gotowosci do udzielenia odpowiedzi i wspotdziatania z wykonawcg na
warunkach Umowy. Zapis ten nie ogranicza w zaden sposéb obowigzkéw zamawiajgcego, a
jedynie zapobiec ma patologicznym sytuacjom, ktére majg obecnie miejsce.

Na marginesie zamawiajgcy wskazat, ze argumentacja odwotujgcego jakoby istniaty dwa
standardy/modele obstugi incydentéw, co uniemozliwia zastosowanie rozwigzan
przewidzianych przez zamawiajgcego jest gotostowna. Zaden przepis Pzp nie zostat
naruszony poprzez przyjecie kwestionowanych postanowien Umowy. W szczegdélnosci art.
29 Pzp poniewaz zakres obowigzkdéw wykonawcy zostat okreslony wyraznie i precyzyjnie.
Skutkiem uchylenia kwestionowanych postanowienn Umowy bedzie natomiast uzaleznienie
poziomu $wiadczenia ustug od ,sprytu wykonawcy”, a nie od obiektywnych niezaleznych od
jego indywidulanych cech lub umiejetnosci okolicznosci. Tak jak zostato juz zauwazone,
przedmiotowa Umowa ma charakter umowy rezultatu - rezultatem jest utrzymanie
sprawnosci systemu na okreslonym poziomie. Za ten rezultat wykonawca bierze
odpowiedzialno$¢ z zastrzezeniem wyjatkdw okreslonych wiasciwymi postanowieniami. Nie
mozna zatem jednoczes$nie dawac¢ wykonawcy instrumentéw pozwalajgcych manipulowaé
tym rezultatem.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 15 uzasadnienia odwotania, zamawiajgcy
wyjasnit, ze odwotujgcy kwestionuje poziom wymagan postawionych przez zamawiajgcego
dla jakosci $wiadczonych ustug zgdajac ich obnizenia. Odwotujgcy nie miat zadnego
problemu z interpretacjg postanowien SIWZ i ustaleniem poziomu SLA wymaganego
zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do Umowy. Tym samym wymogi te sg opisane w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie



oferty. Niezrozumiaty zatem i nieuzasadniony. jest zarzut naruszenia art 29 ust. 1 Pzp. Co
istotne wymogi te nie preferujg zadnego wykonawcy ani nie ograniczajg konkurencji - sg
jednakowe dla wszystkich potencjalnych wykonawcow. Nie mozna zatem méwi¢ réwniez o
naruszeniu art. 29 ust 2 lub art. 7 ust. 1 Pzp.

Reasumujac zamawiajacy stawiajac kwestionowane wymagania jakoSciowe nie naruszyt
zadnego postanowienia Pzp, a tylko zarzut naruszenia Pzp zgodnie z art. 180 ust. 1 moze
by¢ podstawg skutecznego odwotania.

Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze odwotujgcy jako jedyny argument na poparcie swoje zarzutu
przedstawia dane historyczne podnoszac, ze skoro pewien poziom ustug byt akceptowalny w
2013 r. to powinien by¢ akceptowalny w 2020 i 2025 r. Podczas gdy 10 lat w na rynku IT to
wiecznos¢. Wymagania stawiane ustugom IT, mozliwosci systeméw, jak rowniez
oczekiwania Klientow zmieniajg sie praktyczne z roku na rok. Zwigksza sie réwniez liczba
ustug wykonywanych bezposrednio przez system - zdalnie przez obywateli. Niewatpliwie
taki bedzie kierunek rozwoju i z czasem obstuga petentdéw przeniesie sie do Srodowiska
wirtualnego. Stad tez zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na SLA na poziomie podobnym
do tego sprzed 7 lat. Oczekiwany przez Klientéw ZUS standard $wiadczenia ustug wymusza
na zamawiajgcym podniesienie pozioméw SLA. Obecnie akceptowany brak dostepnosci
systeméw informatycznych liczony jest w minutach lub godzinach, a nie dniach czy
tygodniach. Przykladowo, wstrzymanie na 12h przetwarzania w zakresie ustugi
przetwarzanie dziennej Sciezki ptatnika jak proponuje odwotujacy, spowoduje znaczace
opo6znienia w kolejnych procesach biznesowych, np. zasilanie danych finansowych do SAP,
zaburzajac ptynnos¢ zarzadzania finansami ZUS i zakonczy sie paralizem dziatalnosci ZUS.
Podobnie nie trudno sobie wyobrazi¢ czym skutkowac bedzie 12 godzinna przerwa w
mozliwosci wydawania zwolnien lekarskich. W systemie KSI ZUS $wiadczone sg dziesigtki
istotnych dla spoteczenstwa ustug, a ich zatrzymanie na dzien lub dwa powoduje
niezadowolenie nawet kilku tysiecy Klientow ZUS, chaos w placéwkach ZUS czy stuzby
zdrowia oraz duze straty wizerunkowe dla ZUS.

Niezbedne zatem byto skrécenie przestarzatych poziomdw SLA i okreSlenie tych wartoSci
SLA dla 3 kategorii krytyczno$ci incydentéw:

1) dla Ustug serwisowych Swiadczonych w zakresie Ustug wsadowych na poziomie:
- 6 hdlaIncydentu krytycznego,.

- 24 hdla Incydentu $redniego,

- 168 h dla Incydentu niskiego.

2) dla Ustug serwisowych swiadczonych w zakresie Ustug portalowych na poziomie:
- 4 hdla Incydentu krytycznego,

- 48 hdla Incydentu VIP,

- 110 h dla Incydentu niskiego.

3) dla Ustug serwisowych $wiadczonych w zakresie Ustug interakcyjnych na poziomie:
- 6 hdla Incydentu krytycznego, .

- 55 h dla Incydentu niskiego.

Podniesienie wymagan w zakresie SLA bylo zatem uzasadnione usprawiedliwiong potrzebg
zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy podkreslit, ze Swiadczenie ustug na wymaganym
w Umowie poziomie SLA juz obecnie jest Swiadczone przez wykonawcéw dla niektérych z
ustug, co jedynie potwierdza, obiektywng mozliwo$é dotrzymania tych parametréw (np.
metryki z tzw. Obszaru EWD utrzymywane przez Comarch). Nie ma zadnych przeszkéd
natury technicznej, aby $wiadczy¢ ustugi na wymaganym poziomie SLA. Co wiecej sam
odwotujgcy temu nie zaprzecza zasfaniajgc sie jedynie rzekomo wiekszymi kosztami
wynikajgcymi ze zwiekszonego standardu obstugi.

Podtrzymujgc wymagania dotyczgce poziomu SLA adekwatnego do rozwoju technologii,
zamawiajacy jednoczesnie zmniejszyt poziomy obnizen miesiecznego wynagrodzenia z
tytutu niedotrzymania okreslonych parametréw Swiadczenia tj. przekroczenia czasu SLA
obstugi na poszczegdlne zdarzenia. Zamawiajgcy wychodzac naprzeciw oczekiwaniom
odwolujgcego zmniejszyt sankcje z tytutu niedotrzymania parametréw w tym m.in.



-z 30 % na 6 % wartosci ustugi utrzymania za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia dla
czasu obstugi incydentu krytycznego oraz Incydentu VIP;

-z 20 % na 4 % wartosci ustugi utrzymania za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia dla
przekroczenia SLA czasu obstugi Incydentu $redniego wsad;

-z 20 % na 4 % wartosci ustugi utrzymania za kazdy rozpoczetg godzing opdznienia dla
przekroczenia SLA czasu obstugi Korekty danych;

-z 10% na 2 % warto$ci ustugi utrzymania za kazdy rozpoczety okres op6znienia dla
przekroczenia SLA czasu obstugi Incydentu niskiego;

- 210 % na 2 % wartosci ustugi utrzymania za kazdy rozpoczety okres op6znienia dla
przekroczenia SLA czasu obstugi Konsultacji utrzymaniowe;.

Przyjete poziomy znaczgco obnizajg ryzyko po stronie wykonawcow, z jednoczesnym
zachowaniem funkcji prewencyjnej zapiséw Zatgcznika 19, Poprzez obnizenie poziomu
ryzyka w sytuacji niedotrzymania parametrow SLA, mozliwe staje sie podwyzszenie samego
SLA, wymuszonego de facto nie tyle wolg zamawiajgcego, co obecnym i przysztym
standardem $wiadczenia ustug w branzy IT.

Ponadto na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, odwotujgcy oswiadczyt, ze modyfikuje zgdania w zakresie pozostatych
zarzutéw, co do ktdérych wnosit o umorzenie, zgodnie ze zmiang dokonang przez
zamawiajgcego. W zwigzku z o$wiadczeniem odwotujgcego, zamawiajgcy oswiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie takze w czesci dotyczgcej zarzutdédw okreslonych w pkt 5, 7, 8, 9, 11,
14 oraz 18 uzasadnienia odwotania.

Syan. akt KIO 454/20

W dniu 2 marca 2020 r. wykonawca Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
sporzgdzeniu Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej nadal: ,SIWZ’) w
sposoéb niezgodny z przepisami Pzp.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. Opisanie kryteriéw oceny ofert ,Test kompetencji technicznych” oraz ,Test kompetenciji
biznesowych” oraz sposobu oceny ofert w ramach wymienionych kryteriow w sposob
niepetny, nieprecyzyjny, niezwigzany z przedmiotem zamoéwienia, zaktadajacy
doprecyzowanie opisu kryteriéw i sposobu oceny w innych dokumentach niz SIWZ wraz

z zalgcznikami, mogacy prowadzi¢ do zmiany opisu kryteriéw i sposobu oceny ofert po
uplywie terminu ztozenia ofert, a tym samym w sposob naruszajgcy zasade uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcdw - czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1,
art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 91 ust. 1, 2, 2¢, 2d Pzp;

2. Sformutowanie postanowien Wzoru Umowy w zakresie Zatgcznika 3, dotyczgcego
weryfikaciji kompetencji wykonawcy, w sposéb nieprecyzyjny, niewyczerpujacy,
niezgodny z warunkami $wiadczenia ustug bedgcych przedmiotem umowy,
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow -
czym naruszono art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 12 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 Pzp;

3. Sformutowanie postanowien SIWZ w zakresie Zatagcznika 12 - Umowa o poufnosci, w
sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow - czym naruszono art. 7 ust. 1,
art. 29 ust. 112 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp;

4. Okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i
zawodowej w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i niezapewniajgcy rownego traktowania
wykonawcow, nieproporcjonalny oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia - czym naruszono art. 7 ust. 1, art. 22ust. 1a, 1b pkt
3, art. 22d ust. 1 Pzp;

5. Opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, niespojny z formularzem ofertowym i utrudniajgcy uczciwg
konkurencje - czym naruszono art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp;



6. Sformutowanie postanowien SIWZ w zakresie Zatgcznika 2 do SIWZ - Wzér Umowy, w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i niezapewniajgcy rownego traktowania
wykonawcow, niejednoznaczny i obarczony wada w postaci niezgodnosci postanowien
umownych z przepisami prawa i zasadami wspoétzycia spotecznego - czym naruszono

art. 7ust. 1,art. 29 ust. 112, art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 Pzpw zw. z art. 5, art. 58 51i 2

oraz art. 353" k.c. w zw. z art. 139 Pzp, a takze inne normy i zasady wskazane w
uzasadnieniu odwotania:

7. Sformulowanie postanowien SIWZ w zakresie Zatgcznika 5 do Wzoru Umowy - Zasady
Modelu Wspotdziatania w utrzymaniu KSI1 ZUS, w sposo6b niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty i utrudniajacy uczciwg konkurencje - czym naruszono art.

7 ust. 1, art. 29 ust. 112 oraz art. 36 ust. 1 pkt 316 Pzp.

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powotanych w
uzasadnieniu niniejszego odwotania na okoliczno$ci tam wskazane;

2) uwzglednienie odwotania i 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ
w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze przystuguje mu mozliwo$¢ wniesienia odwotania, poniewaz
ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Dalej wyjasnit, ze jako podmiot
prowadzgcy dziatalno$¢ w zakresie zwigzanym z przedmiotem zamowienia jest jego
potencjalnym wykonawca. Jednakze na skutek czynno$ci zamawiajacego, polegajacej na
sformutowaniu tresci SIWZ w sposob niezgodny z Pzp, w zakresie wskazanym w odwotaniu,
moze ponies¢ szkode, kitdéra przejawia sie w braku mozliwosci ztozenia konkurencyjnej
oferty, ktéra bedzie miata szanse zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Kwestionowane w
odwotaniu postanowienia SIWZ uniemozliwiajg mu pozyskanie i realizacje przedmiotowego
zamoéwienia. Powyzsze okolicznosci Swiadczg o tym, ze w stosunku do niego zachodzg
przestanki uprawniajgce do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w art.
179 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu odwotania jako pierwszy zostat przedstawiony zarzut, a wtasciwie
grupa zarzutow dotyczgcych kryterium wyboru Test kompetencji technicznych (T). Grupa
tych zarzutdéw zostata podzielona na czes¢ ogolna, zarzuty generalne oraz zarzuty
szczegbtowe.

W czesci ogdlnej odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w ramach Rozdziatu 7 SIWZ -
.Kryteria i zasady oceny ofert” sformutowat trzy kryteria oceny ofert:

- Catkowitg cene oferty brutto (Waga 60%);

- Test kompetenciji technicznych (Waga 30%);

- Test kompetenciji biznesowych (Waga 10%).

Opis kryterium , Test kompetencji technicznych”, wraz ze sposobem oceny ofert w ramach
tego kryterium, zostat uregulowany w pkt 7.3.3 (str. 42-46 SIWZ). Zgodnie z SIWZ, w ramach
omawianego kryterium zostanie przeprowadzona weryfikacja sposobu Swiadczenia ustugi
przez wykonawce na przykiadzie klasy zadan, jakie mogg wystepowac¢ w ramach realizaciji
ustug utrzymania systemow o skali porownywalnej z KSI ZUS. Zadania bedg dotyczyty
operacji specyficznych dla oprogramowania narzedziowego i bedg dotyczyly probleméw
zwigzanych z administrowaniem systemami informatycznymi. W toku weryfikacji beda
oceniane umiejetno$ci w zakresie technologicznym weryfikacji, okre$lonym w pkt 7.3.3.1
SIWZ, o nastepujacej tresci:

»7.3.3.1. Zakres technologiczny weryfikaciji:

- DB2 for z/OS/wydajno$¢ SQL-i

- WS

- Tuxedo/ Informix/ HP UX

- OpenShift/RHEL

- DB2 for LUW



- SQL/Windows Server”

Test kompetencji technicznych bedzie skladat sie z 6 Jednostek zadaniowych, o nazwach
odpowiadajagcych poszczegdlnym punktom zakresu technologicznego weryfikaciji, a kazda
jednostka zadaniowa bedzie sktadata sie z trzech zadah. W punktach od 7.3.3.4 do 7.3.3.9
SIWZ zamawiajacy przedstawit opisy poszczegolnych Jednostek zadaniowych.

Dla porzadku odwotujgcy wskazat, Ze w niniejszym odwotaniu dokonat podziatu zarzutéw
sformutowanych w odniesieniu kryterium wyboru ,Test kompetenciji technicznych (T)”, na
zarzuty generalne dotyczace opisu kryterium lub wszystkich jednostek zadaniowych oraz
zarzuty szczegbtowe odnoszgce sie do poszczegolnych Jednostek zadaniowych, czy tez
poszczegdinych zadan w ramach tych jednostek.

Pierwszym zarzutem generalnym byt zarzut dotyczgcy braku kompletnego opisu kryteriow i
sposobu oceny ofert w SIWZ - wadliwa konstrukcja postepowania zakladajaca ujawnienie
istotnych elementdw opisu kryteriéw i sposobu oceny ofert dopiero po ztozeniu oferty, ktory
zostat oznaczony pkt 1.1.

W tym zakresie odwotujgcy wskazat, ze opisy Jednostek zadaniowych zawarte w punktach
od 7.3.3.4 do 7.3.3.9 sg wyjatkowo zdawkowe i skgpe. Jak wynika z dalszej czesci SIWZ,
byto to dziataniem zamierzonym ze strony zamawiajgcego, bowiem w pkt 7.3.3.15 (str. 46
SIWZ) wskazano, ze ,Szczegdlowy opis czynnosci oraz materiaty niezbedne do wykonania

jednostek zadaniowych zostang przekazane Wykonawcom bezposrednio przed
przystgpieniem do realizacji zadan”. Zanim odwotujgcy przeszedt do szczegotowej analizy
brakoéw i nieprawidtowosci w opisie poszczegolnych jednostek zadaniowych, stwierdzit, ze
zastosowana przez ZUS konstrukcja zaktadajgca:

a) przedstawienie w SIWZ jedynie hastowego opisu charakteru Jednostek zadaniowych,

b) przekazanie szczegbtowego opisu czynnosci i materiatdw niezbednych do wykonania
Jednostek zadaniowych, dopiero przed przystgpieniem do realizacji zadan,

jest fundamentalnie sprzeczna z regutami dotyczacymi okreslania kryteriow oceny ofert w
SIWZ, wynikajgcymi z przepiséw wskazanych w petitum odwotania. W szczegdlnosci przepis
art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp méwi o tym, ze SIWZ zawiera opis kryteridw, ktdrymi zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem sposobu oceny ofert, a nie
skrocony czy tez ogolny opis kryteriow i opis oceny, tak jak SIWZ przygotowany w
przedmiotowym postepowaniu. Ponadto art. 91 ust. 1 Pzp méwi o tym, Ze zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriw oceny ofert okreslonych w SIWZ, a
nie jeszcze w innych dokumentach i materiatach przekazywanych bezposrednio przed
realizacjg zadan w ramach kryteriéw oceny, czyli juz po ztozeniu oferty w postepowaniu.
Dopetnieniem powotanej regulacji jest natomiast przepis art. 91 ust. 2d, zgodnie z ktérym
zamawiajacy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy
sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw. Tymczasem opis kryteriow i
oceny ofert na ich podstawie, jaki znajduje sie aktualnie w SIWZ, jest niejednoznaczny i
niezrozumiaty. Odwotujgcy zarzucit, ze ujawniony w SIWZ opis kryterium i sposobu jego
oceny, jest niepetny, niejasny i nieprecyzyjny. Przede wszystkim SIWZ jest obarczony
nastepujgcymi nieprawidtowosciami:

- nie wyjasnia poje¢ formutowanych w tresci jednostek zadaniowych,

- definiuje zadania w taki sposéb, ze dla zadania moze istnie¢ wiele poprawnych rozwigzan i
nie wiadomo ktére z nich jest oczekiwane przez zamawiajgcego,

- nie podaje informacji o wolumenie danych wystepujgcych w zadaniach ani o ich ztozonosci;
wykonawcy nie majg wiedzy o zbiorach jakie majg by¢ zatadowane, ani o docelowej
strukturze,

- nie wiadomo czy wymagane bedg w ramach wykonywania zadan dodatkowe
przeksztatcenia i operacje na danych i jak ztozone.

W dalszej czesci odwotujgcy dokonat konkretyzacii zidentyfikowanych nieprawidtowosci
poprzez odniesienie ich do poszczegolnych Jednostek zadaniowych i zadan.

Oprocz tego, ze opis Jednostek zadaniowych jest niepetny, ogolny i nieobiektywny to
odwotujgcy odnotowat réwniez, ze jednostki zostaty opisane w sposéb niejednolity.
Zamawiajacy ustalit w SIWZ zasade, ze kazda Jednostka zadaniowa bedzie sktadata sie z
trzech zadan. Tymczasem w ramach czesci jednostek wyodrebniane sg trzy zadania
natomiast w czes$ci jednostek ZUS ogranicza sie jedynie do zapowiedzi, ze beda trzy
zadania i nawet nie podejmuje proby zarysowania ich zakresu. To moze wskazywac, ze na
obecnym etapie postepowania ZUS nie zdefiniowat jeszcze w sposob petny kryterium oceny



ofert i sposobu ich oceny, poniewaz prawdopodobnie tresS¢ zadan w ramach jednostek nie
zostata jeszcze przygotowana, innymi stowy obecnie nie istnieje. To powoduje, Ze nie
wiadomo czy koncepcja testu jest realizowalna (nie ma treSci zadan, nie zweryfikowano, czy
zadania sg wykonalne w przewidzianym czasie), po drugie brak zdefiniowanych zadan
powoduje, ze SIWZ de facto moze ulec zmianie i nie jest obiektywny. Ogolne zadania ujete
obecnie w SIWZ zostang doprecyzowane w p6zniejszym terminie. Moze dojs¢ takze do
sytuacii, w ktorej uszczegotowienie zadan bedzie dokonane w momencie pozyskania przez
ZUS wiedzy o tym jakie podmioty ztozyly oferty. Moze godzi¢ to w zasade prowadzenia
postepowania przetargowego w sposob transparentny i powodowaé¢ krzywdzace dla ZUS
insynuacje niezadowolonych wykonawcow w zakresie ,sterowania” procesem oceny ofert.
Odwolujgcy zwrocit ponadto uwage na dodatkowg istotng konsekwencje brakéw w opisie
kryterium Test kompetencji technicznych. W sytuacji tak og6lnego opisu kryterium,
wykonawca podejmujgcy strategiczne decyzje w procesie budowy oferty, w szczegolnosci
kalkulaciji ceny oferty, nie jest w stanie estymowac liczby zadan, ktore bedzie w stanie
rozwigzac i punktow ktére moze otrzymac¢ w ramach kryterium pozacenowego, a co za tym
idzie nie jest w stanie zaoferowac ceny ofertowej dajgcej szanse na pozyskanie zaméwienia i
jego rentowna realizacje.

Podsumowujac, wymagania dotyczace testu kompetencji technicznych zostaty w SIWZ
opisane ogolnikowo, bez niezbednego dookreslenia jaki sposob $wiadczenia ustug
utrzymania i jaki sposéb prezentacji umiejetnosci w tym zakresie jest preferowany przez
ZUS. Odwotujgcy przy tym zdecydowanie podkreslit, ze formutujgc zarzut odwotawczy nie
oczekuje w zadnym razie od zamawiajgcego, aby ten przedstawit w SIWZ treS¢ przysziych
zadan. Dla niego bylo oczywiste, ze takie dziatanie pozbawitoby kryterium ,Testu
kompetenciji technicznych” sensu. Tak jak ujawnienie pytan przed testem egzaminacyjnym z
jakiegokolwiek zakresu wiedzy skutkuje tym, ze nie wiadomo czy zdajacy ,nauczyt sie” tylko
odpowiedzi na wybrane pytania, czy moze jednak dysponuje réwniez wczesniej nabytg
przekrojowg wiedzg z danej dziedziny, tak samo ujawnienie tresci zadan w ramach Testu
kompetenciji technicznych, skutkowatoby tym, ze zblizong liczbe punktéw mogtby uzyskaé
wykonawca dysponujgcy szerokim zakresem kompetencji z zakresu $wiadczenia ustug
utrzymania systeméw, zdolny do rozwigzania wielu probleméw wystepujgcych w toku
eksploatacji systeméw informatycznych, jaki i wykonawca, ktéry przygotowat sie jedynie pod
katem przygotowanych zadan. Odwolujacy jak najbardziej dostrzegt powyzszy problem, o
czym swiadczy¢ miata przemyslana i precyzyjna tres¢ zgdan sformutowanych w odwotaniu,
ktére zmierzajg do wprowadzenia do SIWZ kompletnego i jednoznacznego opisu kryterium
oceny ofert i sposobu oceny ofert, a nie do ujawnienia tresci zadan. Odwotujgcy wskazat
jednak, ze tak jak wiasciwg ocene oferowanych ustug moze zaprzepasci¢ ujawnienie tresci
zadan do rozwigzania przez zespoty wykonawcow, tak réwniez witasciwg ocene ofert moze
zaprzepasci¢ utrzymanie w SIWZ aktualnych postanowien dotyczacych Testu kompetenciji
technicznych. Niejednoznaczne i ogélnikowe postanowienia w tym zakresie moga prowadzi¢
do tego, ze test bedzie miat charakter loteryjny, jego wyniki bedg prowadzity do przektaman
oraz nie bedg obrazowaty rzeczywistego poziomu jakosci oferowanych ustug utrzymania,
przez to nie bedzie miat charakteru obiektywnego.

Zadanie 1.1: Odwotujgcy wnidst o nakazanie zmiany SIWZ polegajgcej na:

a) Usunieciu zapisu pkt 7.3.3.15. SIWZ o treSci ,Szczegdlowy opis czynnosci oraz materiaty
niezbedne do wykonania jednostek zadaniowych zostang przekazane Wykonawcom
bezposrednio przed przystgpieniem do realizacji zadan.”;

b) Udostepnieniu w ramach SIWZ wszystkim wykonawcom szczegb6towego opisu czynnosci
oraz materiatow niezbednych do wykonania zadan przewidzianych w SIWZ w ramach
kryterium Test kompetencji technicznych, z uwzglednieniem tresci zgdan

sformutowanych przy zarzutach szczegétowych;

c) ujednoliceniu opisu Jednostek zadaniowych poprzez kazdorazowe wyodrebnienie trzech
planowanych zadan w ramach jednostki, wraz z podaniem precyzyjnego opisu kazdego
zadania.

Drugim zarzutem generalnym byt zarzut dotyczacy braku zdefiniowanych kryteriow
uznania zadan za wykonane poprawnie, ktory zostat oznaczony pkt 1.2.

W tym zakresie odwotujgcy wyjasnit, ze specyfikacja nie okresla, w jakim przypadku dane
zadanie zostanie uznane przez zamawiajgcego za wykonane poprawnie. Nie do$¢ zatem, ze
w Swietle SIWZ same zadania nie sg znane (poza og6lnym, zdawkowym opisem), to
dodatkowo wykonawcy nie wiedzg jakie ich dziatanie czy sposoéb realizacji zadan pozwoli na
uzyskanie oceny pozytywnej. Omawiany brak rodzi tez ryzyko arbitralnosci oceny
zamawiajgcego, ale przede wszystkim uniemozliwia przygotowanie sie wykonawcy do
udziatu w ocenie kryterium jako$ciowego - co narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Brak wskazania kryteribw oceny za realizacje poszczegdéinych jednostek
zadaniowych powoduje, ze wykonawca w tym momencie - na etapie udostepnionej



dokumentacji, nie wie za realizacje jakich dziatan lub operacji mozliwe jest otrzymanie
punktu, ktéry mozna uzyskac¢ realizujgc Jednostke zadaniowg. Tym samym wykonawca
moze przedstawi¢ rozwigzanie, ktdére w ocenie subiektywnej zamawiajgcego nie bedzie
realizowato wewnetrznych wymagan zamawiajgcego zwigzanych z dziataniem KSI ZUS. Tak
sformutowane zapisy stanowig niepetny opis przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy nie przedstawit zdaniem odwotujgcego warunkédw, kiedy okreslone przez niego
zadanie bedzie wykonane w catosci, 1., kiedy wykonawca otrzyma 1 punkt, a kiedy i jakie
btedy spowoduja, Ze wykonawca otrzyma 0 punktéw. Moze dojs¢ do sytuaciji, w ktérej
wykonawca uzna, ze zadanie zostato wykonane, przy czym w ocenie subiektywnej
zamawiajgcego nie bedzie zrealizowane. Taki test powinien mie¢ charakter obiektywny, a nie
subiektywny.

Zadanie 1.2:0dwolujgcy wnidst o nakazanie zmiany SIWZ polegajacej na:

a) udostepnieniu w ramach SIWZ scenariuszy zawierajgcych szczegotowe informacije o
krokach do wykonania w ramach poszczeg6lnych Jednostek zadaniowych;

b) zdefiniowaniu kryteriow uznania kazdego z zadan ujetych w Jednostce zadaniowej za
wykonane poprawnie.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy przeszedt do przedstawienia zarzutow
szczegOtowych. Pierwszy z nich dotyczyt Jednostki zadaniowej - DB2 for z/OS/ wydajno$¢
SQL-i w odniesieniu do uzycia niejednoznacznych i nieprecyzyjnych poje¢ w zakresie opisu
zadania ujetego pod lit. ¢) i zostat oznaczony pkt 1.3.3.

W zwigzku z tym odwotujacy wyjasnit, ze opis jednostki znajduje sie na str. 44 SIWZ w pkt
7.3.3.4 i czesci dotyczacej lit. c) przedstawia sie nastepujaco:

c) Zadanie dotyczy strojenia aplikacji/SQL w systemie DB2;

Zadanie polega na wykorzystaniu wiedzy i technik proaktywnych oraz reaktywnych w
zarzadzaniu warstwa aplikacyjng, w zakresie optymalizacji, narzedzi, struktur katalogu oraz
tworzenia zdan SQL.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w opisie zadania ujetego pod literg c) zamawiajgcy okreslit, iz
zadanie dotyczy¢ bedzie strojenia aplikacji/SQL w systemie DB2. Podkreslit takze, ze
Zadanie polega na wykorzystaniu wiedzy i technik proaktywnych oraz reaktywnych w
zarzgdzaniu warstwa aplikacyjng, w zakresie optymalizacji, narzedzi, struktur katalogu oraz
tworzenia zdan SQL. W opinii odwotujgcego zadanie to nie definiuje w sposéb jednoznaczny
zakresu prac do wykonania. Nie okre$la w szczegdlno$ci co zamawiajgcy rozumie pod
pojeciem technik proaktywnych oraz reaktywnych. To powoduje, ze wykonawca nie jest w
stanie przewidzie¢ jakie zadania beda do realizaciji, co przektada sie na brak mozliwosci
skierowania do realizacji zadah wtasciwych ekspertéw. Nalezy réwniez zwroci¢ uwage na
fakt, ze strojenie aplikacji/SQL w systemie DB2 wymaga wykorzystania bardzo réznych
technik oraz narzedzi, ktére wymagajg kompetencji w réznych obszarach. Zamawiajgcy w
tym miejscu zupemie nie informuje czy i w jakim zakresie wymagana bedzie znajomo$¢
narzedzi wspomagajacych strojenie aplikacji/lSQL. W celu wykonania strojenia aplikacji/SQL
zamawiajgcy powinien dostarczy¢ wszystkich niezbednych informaciji potrzebnych
wykonawcy na przygotowanie sie do realizacji zadania.

Zadanie 1.3.3: Odwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikacji SIWZ polegajgcej na
doprecyzowaniu zakresu zadania, poprzez:

a) wyjasnienie uzywanych poje¢ (wiedzy i technik proaktywnych oraz reaktywnych w
zarzgdzaniu warstwg aplikacyjna) i zdefiniowanie czynnos$ci oczekiwanych do wykonania;

b) uzupehienie opisu zadania o wykaz narzedzi jakie zostang udostepnione Wykonawcom
do realizacji zadania.

Nastepny zarzut szczegdtowy dotyczyt Jednostki zadaniowej Tuxedo/Informix/HP-UX
i odnosit sie do zadania a) opisu jednostki znajdujacej sie w pkt 7.3.3.6. SIWZ i zostat
oznaczony pkt 1.5.1. Ww. postanowienie SIWZ przedstawia sie nastepujaco:

a) Zadanie dotyczy administrowania platformg TUXEDO;

Zadanie polega na powotywaniu i wprowadzeniu wymaganych zmian w konfiguracji oraz
administrowaniu domenami tuxedo.

Odnoszac sie do postanowienia SIWZ ujetego pod literg a) odwotujacy stwierdzit, ze
zamawiajacy opisat zadanie w sposoéb lakoniczny. Nie sprecyzowat czy zadania realizowane
bedg bezposrednio na udostepnionym $rodowisku, czy tez oczekiwat bedzie realizacji zadan



,ha papierze”, na przyklad poprzez podanie sktadni niezbednych polecen. Zamawiajgcy nie
okreslit jakimi narzedziami bedzie mégt postugiwac sie wykonawca w trakcie realizaciji
zadania. Ponadto nie zostata podana informacja iloma i jak ztozonymi domenami bedzie
musiat zajg¢ sie wykonawca. To powoduje, Ze nie ma mozliwo$ci przygotowania sie do
realizacji zadania, oszacowania jego ztozonosci, jak rowniez nie sposoéb przewidzie¢ jakie
zasoby nalezy przewidzie¢ do jego wykonania.

Zadanie 1.5.1:0dwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikacji SIWZ polegajgcej na:

a) wskazaniu narzedzi jakimi bedzie dysponowat wykonawca w trakcie realizacji zadania;
b) wskazaniu przewidywanej charakterystyki domen Tuxedo;

c) przedstawieniu precyzyjnego zakresu czynno$ci przewidzianych do wykonania.

Kolejny zarzut szczego6towy dotyczyt Jednostki zadaniowej OpenShift/RHEL i zostat
oznaczony pkt 1.6.

Odwolujgcy wyjasnit, ze opis jednostki znajduje sie w pkt 7.3.3.6. SIWZ i przedstawia sie
nastepujgco:

Wszystkie 3 zadania dotyczg administrowania platformg Openshift/RHEL.

Zadania polegajg na wykonaniu zadan instalacyjnych, administracyjnych oraz
konfiguracyjnych na platformie Openshift.

Dalej stwierdzit, ze zamawiajgcy nie sprecyzowat jaki zakres zadan instalacyjnych,
administracyjnych i konfiguracyjnych bedzie do wykonania. Z opisu nie wynika czego
dotyczg zadania instalacyjne: instalacji aplikacji, klastra, systeméw operacyjnych. Ponadto
zamawiajacy nie okreslit jakimi narzedziami bedzie moégt postugiwaé sie wykonawca w
trakcie realizacji zadania.

Zadanie 1.6: Odwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikacji SIWZ polegajacej na
uszczegotowieniu opisu jednostki zadaniowej poprzez rozbicie jej na 3 zadania,
wprowadzenie precyzyjnego opisu kazdego z zadan w zakresie czynno$ci do wykonania,
wyjasnienie na czym polegajg zadania instalacyjne i jakie dane oraz informacje zostang
przekazane wykonawcy do realizacji jednostki zadaniowe;.

Nastepny zarzut szczegdtowy odnosit sie do nieprawidtowosci w zakresie okre$lenia
warunkéw zaliczenia testu kompetenciji technicznych i przyznawania punktéw w ramach
kryterium i zostat oznaczony pkt 1.9 w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w rozdziale 7 SIWZ, poswieconym kryteriom i
zasadom oceny ofert, zamiescit m.in. nastepujgce postanowienia:

7.3.3.12. Warunkiem pozytywnego zaliczenia Testu kompetencji technicznych przez
Wykonawce jest poprawne rozwigzanie co najmniej 1 z 3 zadan w ramach kazdej Jednostki

Zadaniowej, o ktérych mowa w pkt 7.3,3.4. - 7.3.3.9. SIWZ, oraz poprawne rozwigzanie
minimum 50% spos$rod wszystkich 18 zadan.

7.3.3.13. W sytuaciji niespetnienia warunkéw przedstawionych w pkt 73.3.12. Zamawiajgcy
odrzuci oferte Wykonawcy.

Jak zauwazyt odwotujacy zamawiajgcy zaliczy Test kompetenciji technicznych, jesli zostanie
poprawnie rozwigzane 1 z 3 zadan w ramach kazdej jednostki zadaniowej (6 tgcznie) oraz
zostanie poprawnie rozwigzane 50% sposréd wszystkich 18 zadan (9 tgcznie). Czyli
wykonawca musi zrealizowa¢ poprawnie 1 z 3 zadan w ramach kazdej jednostki zadaniowe;j i
jeszcze 3 zadania bez okreSlenia z ktérej jednostki majg pochodzic¢. Takie podejscie moze
prowadzi¢ do niesprawiedliwych wynikéw testu i jest zdecydowanie zbyt rygorystyczne na
etapie oceny ofert. Nalezy bowiem pamieta¢, ze zamawiajacy przewidziat weryfikacje
kompetenciji niezbednych do $wiadczenia ustug utrzymania na etapie realizacji Umowy, w
okresie przejsciowym. Obecnie przyjety model przyznawania punktéw moze prowadzi¢ do
znieksztatcenia oceny rzeczywistych kompetencji wykonawcy i nawet odrzucenia oferty.
Moze sie zdarzy¢ sytuacja, w ktorej jeden wykonawca poprawnie rozwigze nawet 9 zadan i
osiagnie prég 50% przy czym nie wykona zadan w rozktadzie wymaganym przez ZUS i jego
oferta zostanie odrzucona. Przy tak wysrubowanych wymaganiach moze sie ziscic¢
scenariusz, w ktérym zaden z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu nie spetni
wymagan zaliczenia i na gruncie tak uksztattowanych zapisow wszystkie oferty zostang
odrzucone. W efekcie nie dojdzie do wytonienia w przetargu konkurencyjnym wykonawcy
ustugi utrzymania systemu KSI ZUS, co nie bytoby korzystne dla interesu publicznego, z
uwagi na to, iz zamawiajgcy bylby zmuszony do podpisywania uméw w trybie



niekonkurencyjnym.

Odwolujgcy zarzucit ponadto, iz wprowadzone przez zamawiajgcego domniemania
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ nie ma zadnych podstaw i jest nadmiarowe. W
ofercie w zadnym miejscu wykonawcy nie deklarujg, ze na pewno przejdg pozytywnie dane
zadanie, nie wpisujg zadnego , Tak” czy innego oSwiadczenia - pozwalajgcego na
stwierdzenie takiej niezgodnosci. Co wiecej - zamawiajacy nie réznicuje wagi czy istotnosci
zadan, jest mu obojetne ktére z zadan zostanie zaliczone, a skoro tak - nie ma podstaw do
tak radykalnej sankcji jak odrzucenie oferty wykonawcy. Zwtaszcza, ze obiektywnie
wykonawca mogiby mie¢ wykonang poprawnie cze$¢ zadan - co winno kwalifikowac sie do
obnizenia punktaciji, a nie do odrzucenia. Specyfikacja nie jest miejscem kreowania nowych,
nieistniejgcych w Pzp podstaw odrzucenia oferty - a z tym mamy do czynienia w
omawianym przypadku.

Zadanie 1.9: Odwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikacji SIWZ polegajacej na:
a) nadaniu punktowi 7.3.3.12. nastepujgcego brzmienia:

Warunkiem przyznania Wykonawcy punktéw w ramach Testu kompetencji technicznych jest
poprawne rozwigzanie co najmniej 6 sposréd wszystkich 18 zadan.

W przypadku rozwigzania mniej niz 6 zadan Wykonawca otrzyma 0 punktow;
b) usunieciu punktu 7.3.3.13,;

c) dostosowaniu wzoru okreslonego pkt 7.3.3.14. zgodnie z powyzszymi zgdaniami.
Zarzuty podniesiony w pkt 2 uzasadnienia odwotania dotyczyty kryterium wyboru Test

kompetenciji biznesowych (B).

Pierwszy zarzut szczegdtowy odnosnie tej grupy zarzutow dotyczyt braku kompletnego opisu
kryteriéw i sposobu oceny ofert w SIWZ w zakresie testu kompetencii biznesowych -
wadliwa konstrukcja postepowania zaktadajgca ujawnienie istotnych elementow opisu
kryteriéw i sposobu oceny ofert dopiero po ztozeniu ofert i zostat oznaczony pkt 2.1.

W tym zakresie odwolujgcy wskazat, ze zmawiajacy jako jedno z trzech kryteribw oceny ofert
okreslit Test kompetencii biznesowych, ktory zostat opisany w rozdziale 7.3.4 SIWZ
Zamawiajacy wskazat w pkt 7.3.4.2 cztery gtdwne obszary biznesowe swojej dziatalnosci,
ktore podlegac beda weryfikacji merytorycznej: Obszar Swiadczen dtugoterminowych,
Obszar swiadczen krotkoterminowych, Obszar ubezpieczen i skladek, Obszar realizaciji
dochodbw. Zaznaczyt takze ze ,Zadania Testu kompetencji biznesowych bedg dotyczyty
niezbednej wiedzy dla prawidlowej realizacji ustug utrzymania systemu KSI ZUS.” oraz
.Zakres merytoryczny weryfikacji odnosi sie do obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie
ubezpieczen spotecznych.”

Odwolujgcy podkreslit, ze opis ustug utrzymania bedgcych przedmiotem Umowy zawarty
zostat w Zalacznikach 6, 7, 8, 9, 10 i 12 do Umowy. Dodatkowo zamawiajacy w
postanowieniach Umowy wskazat, Ze realizacja ustug utrzymania ma przebiega¢ m.in. z
poszanowaniem:

- Procedur eksploatacyjnych,

- Standardéw eksploatacyjnych,
- Procedur administratorskich,

- Proceséw utrzymania Ustug IT,
- Proceséw zarzadzania IT.

Wymienione powyzej procedury, standardy i procesy zostaly opisane przez zamawiajgcego i
ujete sg w dokumentaciji przetargowej. Zaden z powyzszych dokumentéw nie odnosi sie do
obowigzujacych przepiséw prawa w zakresie ubezpieczen spotecznych, nie definiuje
obowigzkdéw wykonawcy powigzanych z przepisami. Co wigcej w SIWZ nie ma ani jednego
odniesienia precyzujgcego jaki zestaw obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie
ubezpieczen spotecznych dotyczy realizacji konkretnie zdefiniowanych w umowie ustug
utrzymania. Trudno jest zatem wymagac i weryfikowa¢ wiedze wykonawcy niezbedng do
Swiadczenia ustug utrzymania w zakresie przepiséw prawa bez precyzyjnego okre$lenia
zakresu tych przepiséw i jednoznacznego ich przypisania do konkretnych ustug.

Wynika z tego wprost, ze do realizacji ustug utrzymania nie jest wymagana znajomo$¢é
aktualnych przepiséw prawa. Czym innym jest bowiem znajomo$¢ przepiséw, a czym innym



biegto$¢ w procesach majgcych swe oparcie w przepisach prawa. Gdyby tak byto to
zamawiajacy dokonat by precyzyjnego opisu ustug w tym zakresie. Ustugi objete
zamoOwieniem opisane sg z nalezytg dokladnoscia, czego dowodem jest brak zarzutow
odwotujgcego w tym zakresie.

Odwolujgcy podkreslit, ze wykonawca obstugujgc system nie rozstrzyga kwestii biznesowych
dla ktorych potrzebna jest znajomo$¢ przepiséw, nie odpowiada bezposrednio klientom
indywidulanym ($wiadczeniobiorcom), nie interpretuje przepiséw, nie rozbudowuje systemu
KSI umozliwiajgcego realizacje ustug biznesowych i obowigzkéw prawnych ZUS, w tym nie
realizuje modyfikacji wynikajgcych ze zmian przepiséw prawa. Te ostatnie czynnosci
realizowane sg w ramach umowy rozwojowe;.

Zadaniem wykonawcy w umowie utrzymaniowej jest utrzymanie systemu i aplikacji
sktadajgcych sie na niego, na poziomie jaki zostat zdefiniowany w metrykach. To
zamawiajgcy odpowiada za realizacje tzw. biznesu. Rozbudowana struktura organizacyjna
ZUS pokrywa sie z gtownymi obszarami wymienionymi w pkt 7.3.4.2 i to w ramach tej
struktury zatrudnieni sg pracownicy merytoryczni, ktérzy zobowigzani sg do znajomosci
przepiséw prawa. Trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej wykonawca miatby przejgé
obowigzki ZUS w zakresie petnej obstugi systemu ubezpieczen spotecznych, dla ktérej byta
by wymagana weryfikacja znajomo$ci przepiséw prawa.

Merytoryczna obstuga zgtoszen realizowana jest przez wiasne stuzby ZUS, wykonawcy
zajmujg sie obstugg incydentow dotyczgcych systemu i aplikacji. Nie rozstrzygajg oni czy
dana sprawa jest realizowana zgodnie z prawem czy nie. Zadanie to jest obowigzkiem ZUS,

a nie podmiotu utrzymujgcego od strony technicznej system KSI. Jesli jest inaczej to ZUS nie
dochowat staranno$ci opisu przedmiotu zamoéwienia, nie wskazat powiazan przepiséw prawa
z realizowanymi ustugami utrzymania, nie wskazat obowigzkéw wykonawcy wynikajacych z
tego powiazania.

Kolejng rzeczg dyskwalifikujgcg Test kompetencji biznesowych jest sposéb w jaki
zamawiajgcy dokonat opisu tego testu. Zamawiajgcy zaktada, ze zadania bedg dotyczyly
niezbednej wiedzy dla prawidiowej realizacji ustug utrzymania systemu KSI ZUS.
Zamawiajacy nie zdefiniowat jak rozumiane jest pojecie niezbednej wiedzy (pkt 7.3.4.1.). Nie
okreslit jaka wiedza jest potrzebna do realizacji poszczegodinych ustug utrzymania, nie ma
wiec podstaw do tego, aby mozna byto jg weryfikowac i oceniac.

Konstrukcja umowy przewiduje, ze wykonawca dysponuje okreSlonym okresem
przejsciowym, w ktérym poznaje system, poznaje ustugi, uczy sie ich obstugi, weryfikowane
sg jego kompetencje i dopiero po ich zweryfikowaniu nastepuje proces przejecia ustug w
utrzymania.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy zatem oczekuje jakiego$ (nieokreslonego) poziomu
wiedzy i dla tej nieokreslonosci planuje przeprowadzaé weryfikacje przed zawarciem umowy
(takze w nieokreslony sposab, nieznany obecnie nikomu poza nim). Nie wiadomo jest zatem
co wykonawca musi wiedzie¢ skladajgc oferte, a czego bedzie mogt sie nauczy¢ w okresie
przejsciowym poprzedzajgcym przejecie ustug. Taki zamyst weryfikacji i oceny ofert jest nie
do przyjecia.

Idgc dalej, trudno jest wywnioskowac po co zamawiajgcy zamierza przeprowadzac¢ egzamin
z wiedzy prawnej, skoro nie ma nawet Zadnego wymagania przedmiotowego i podmiotowego
odnoszacego sie do tego zakresu. Nie ma takze postawionych wymagan dotyczacych
personelu, zaréwno na etapie oceny oferty, jak i realizacji Umowy w zakresie posiadania
wiedzy dot. obowigzujgcych przepisoéw prawa w zakresie ubezpieczen spotecznych, co czyni
to zadanie tym bardziej nadmiarowym. Jedynie w przypadku jednej sposréd 27 rol ujetej w
zatgczniku nr 13 WYKAZ FUNKCJI PEENIONYCH PRZEZ PERSONEL WYKONAWCY: 18.
Analityk biznesowy zamawiajgcy umiescit wymaganie:

d) posiada znajomosc:

- systemu ubezpieczen spotecznych,

- przepisow ustawy Kodeks postepowania administracyjnego,

- zasad wypetniania dokumentow ubezpieczeniowych.

Zamawiajgcy nie wymaga zatem zadnej wiedzy w zakresie obowigzujgcych przepisow prawa
w zakresie ubezpieczeh spotecznych, a jedynie znajomos¢ systemu ubezpieczenh

spotecznych.

Niezbedna wiedza dla prawidlowej realizacji ustug utrzymania systemu KSI ZUS nie jest
dostepna takze ,z ulicy’. Jej pozyskanie realizowane jest de facto dopiero po zawarciu



umowy, w okresie przejsciowym wynikajgcym z postanowienia art. 17 ust. 1 pkt 2 Umowy, w
ktérym wykonawca poznaje system i dopiero wtedy nabywa wiedze niezbedng dla
prawidtowej realizaciji ustug utrzymania systemu KSI ZUS. Zaden podmiot, ktéry nie
realizowat umowy utrzymaniowej w ZUS nie posiada takiej wiedzy i nie moze by¢ z niej
egzaminowany na etapie sktadania ofert. Weryfikacji wiedzy niezbednej do realizacji ustug
utrzymania stuzy, przewidziana przez zamawiajgcego, procedura weryfikacja kompetencji
wykonawcy opisana w Zatgczniku nr 3 do umowy. Nie ma wiec podstaw do zgdania przez
zamawiajgcego posiadania niezbednej wiedzy przed zawarciem umowy.

Przedstawiony opisy zakresu testu jest zdaniem odwotujgcego nieprecyzyjny i
nieobiektywny. Sprowadza sie do kilku zdan ujetych w pkt 7.3.4.1i 7.3.4.2. Nie jest wiadomo
jaki zakres regulacji prawnych chce weryfikowa¢ zamawiajgcy. Czy tylko akty rangi
ustawowej, czy rowniez rozporzgdzenia wydane w oparciu o delegacje zawarte w ustawach,
czy moze rowniez wewnetrze regulacje ZUS, czy tez obejmuje wszystkie wymienione akty
normatywne. Ze wzgledu na niejednoznaczno$¢ wymagan, ktére beda podlegaty weryfikaciji
nie jest mozliwe wyznaczenie i przygotowanie osob biorgcych udziat w tescie.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze przeprowadzenie rzetelnej, sprawiedliwej i
konkurencyjnej weryfikacji Kompetencji biznesowych jest niemozliwe ze wzgledu na przyjety
sposob weryfikacii.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy wskazat, ze test bedzie dotyczyt kompetencji
biznesowych niezbednych do prawidtowej realizacji ustug utrzymania KSI ZUS. Brak jest
precyzyjnego okreslenia jaki jest ,niezbedny” zakres wsparcia biznesowego w realizaciji
ustug utrzymania. Na podstawie danych opisujgcych zakres ustugi w metrykach ustug trudno
jednoznacznie wnioskowac jaka jest ,niezbedna”, wymagana do prawidtowej realizacji ustug
utrzymania wiedza nt. ,obowigzujgcych przepiséw prawa”, a dodatkowo, o czym byla mowa
wczesniej, zamawiajgcy nawet nie wymaga, aby wykonawcy dysponowali na etapie realizaciji
Umowy personelem, ktory by posiadat tak szerokg wiedze.

Ze wzgledu na brak precyzyjnego okreslenia co zamawiajgcy rozumie przez wiedze
biznesowg i w jakim stopniu ta wiedza ma odniesienie do zakresu ustug utrzymania,
odwotujgcy wnioskowat o usuniecie testu kompetencii biznesowych jako kryterium oceny
oferty. Nie ma podstaw do wprowadzenia do SIWZ kryterium Testu kompetencji
biznesowych, poniewaz to kryterium, w ksztalcie w jakim zostato okreslone w SIWZ, jest
niezwigzane z przedmiotem zamowienia polegajacym na $wiadczeniu ustug wsparcia i
utrzymania systemu informatycznego, gdyz nie dotyczy powyzszych ustug. Utrzymanie w
SIWZ omawianego kryterium jest nie do pogodzenia z regulacja art. 91a ust. 2c Pzp.

Zadanie 2.1.1.: Odwolujgcy wnidst o nakazanie modyfikacji SIWZ polegajgcej na usunieciu
Testu kompetencji biznesowych opisanego w pkt 7.3.4 SIWZ w catosci i dostosowaniu SIWZ
do konsekwencji tej zmiany.

W tym kontekScie odwolujacy wskazat takze, ze zamawiajgcy zamiescit ponadto w tresci
SIWZ nastepujace postanowienia:

7.3.4.5 Podstawg zaliczenia Testu kompetenciji biznesowych jest uzyskanie co najmniej 50
poprawnych odpowiedzi tgcznie dla wszystkich obszaréw oraz co najmniej 10 poprawnych
odpowiedzi dla testu z kazdego z obszaréw. Brak odpowiedzi bedzie traktowany jako
niepoprawna odpowiedz.

7.3.4.6 W sytuacji niespetnienia warunkow przedstawionych w pkt 7.3.4.5. SIWVZ
Zamawiajacy odrzuci oferte Wykonawcy.

Wynika z nich, ze podstawg zaliczenia bedzie uzyskanie co najmniej 50 poprawnych
odpowiedzi tacznie dla wszystkich obszaréw oraz co najmniej 10 poprawnych odpowiedzi dla
testu z kazdego z obszarow. Niezaliczenie testu wigza¢ sie bedzie z odrzuceniem oferty -
pkt 7.3.4.6 SIWZ

Zdaniem odwotujgcego sposéb oceny i przyznawania punktow powinien dawaé mozliwos¢
uzyskania tylu punktéw, ile bedzie wynikato z prawidtowo udzielonych odpowiedzi oraz liczba
zdobytych punktéw nie powinna powodowac¢ odrzucenia oferty. W niniejszym przypadku
znajduje w catosci odpowiednie zastosowanie argumentacja przedstawiona w zarzucie 1.9,
ktéra dotyczyta zbyt rygorystycznych i nieadekwatnych wymagan stawianych w procesie
oceny ofert oraz zastosowania bezpodstawnej przestanki odrzucenia oferty.

Zadanie 2.1.3.: W przypadku nieuwzglednienia dalej idgcego zgdania usuniecia kryterium
Testu kompetencii biznesowych, odwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikacji SIWZ
polegajgcej na:

a) usunieciu pkt 7.3.4.5.;



b) usunieciu pkt 7.3.4.6.;

c) zobowigzaniu zamawiajgcego do okreslenia sposobu oceny tego kryterium w sposob
polegajgcy wytgcznie na odpowiednim przyznawaniu lub nieprzyznawaniu punktu w ramach
kazdego z pytan testowych.

Drugi zarzut szczeg6towy w tej grupie dotyczyt nieprawidtowos$ci w regulaminie testu
kompetencji biznesowych (zatagcznik 11 do SIWZ) - ograniczenie liczby os6b delegowanych
do realizacji testu oraz czasu trwania testu i zostat oznaczony pkt 2.2.

Odwotlujgcy wyjasnit, ze w Zataczniku 11 do SIWZ w ust 3 i pkt 5 przewidziano nastepujace
postanowienia:

3. O terminie realizacji Testu kompetencji biznesowych Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawcéw, po uptywie terminu sktadania ofert, z wyprzedzeniem co najmniej 14 dni. W
terminie 7 dni przed rozpoczeciem realizacji Testu kompetenciji biznesowych Wykonawca
przesle imienng liste osob, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji Testu kompetencii
biznesowych zawierajgca: imie, nazwisko, rodzaj i numer dokumentu tozsamosci, informacja
o rodzaju i okresie obowigzywania umowy, o ktérej mowa w pkt 7.3.4.8 SIWZ. Liczebnos¢
wskazanego na liscie Zespotu nie powinna przekraczac¢ 4 osob. W przypadku zmiany oséb
uprawnionych do uczestniczenia w realizacji Testu kompetenciji biznesowych Wykonawca
przedstawi zaktualizowang imienng liste osdb, najpdzniej na 2 dni przed rozpoczeciem
realizacji Testu kompetenciji biznesowych.

5. Czas realizacji Testu kompetenciji biznesowych - 120 minut.

Czas realizacji Testu kompetenciji biznesowych odmierzany jest wedtug wskazan zegara
udostepnionego przez Zamawiajgcego i nastapi zgodnie z nastepujagcym harmonogramem:

1) przekazanie przez Zamawiajgcego w zamknietych kopertach Testu kompetenciji
biznesowych godzina 8.00 - 8.10,

2) realizacja testu - 120 minut,
3) zebranie wynikow.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢ Test kompetencji
biznesowych obejmujacy 4 kluczowe obszary i 80 powigzanych z tymi obszarami pytan.
Organiczna przy tym mozliwos¢ udziatu przedstawicieli wykonawcy jedynie do 4 osob.
Ogranicza w ten sposéb szanse wykonawcy na rozwigzanie testu. ldeg weryfikaciji
kompetencji biznesowych (pomijajgc fakt, ze takie kryterium nie powinno by¢ stasowane do
zamoOwienia na ustugi utrzymania systemu) powinna by¢ ocena czy zesp6t wykonawcy jest w
stanie rozwigzac¢ okre$lony problem, a nie czy dysponuje on 4 wybitnymi specjalistami, z
czego kazdy bedzie ekspertem w jednym z obszardéw wymienionych przez zamawiajgcego.
Odwolujgcego dziwity tak sformutowane zasady, tym bardziej ze w TeScie kompetencii
technicznych dopuszcza udziat 10 specjalistdw do realizacji zadan w jednym dniu testowym,
(coi tak jest niewystarczajgce w ocenie odwotujacego) i ich prace zespotowa. Wynik
realizacji Testu kompetencji biznesowych decyduje o tym czy oferta zostanie oceniona i czy
wykonawca bedzie mogt realizowa¢ zaméwienie. Limitacja sktadu osobowego do 4 oséb nie
daje mozliwosci zabezpieczenia wykonawcy przed zdarzeniami losowymi (nagta choroba,
wypadek w dniu testu, sabotaz) czy innymi sytuacjami w ktérych wykonawca pozbawiony
zostanie szansy na rozwigzanie testu. Zwréci¢ réwniez nalezy uwage na fakt, ze przyszie
zamowienie bedzie realizowane przez firme z calym jej potencjatem kadrowym i
organizacyjnym, a nie przez skromny zespo6t 4 osob. Gdyby sie okazato, ze w toku realizaciji
ustug utrzymaniowych konieczne by byto incydentalne wsparcie Swiadczenia ustug
utrzymania od strony prawnej, to takie wsparcie zapewnione by zostato przez dziat prawny
firmy lub wyspecjalizowane kancelarie zewnetrzne.

Takze czas przewidziany na realizacje testu budzit duze zastrzezenia odwotujgcego.
Ograniczenie do 120 min, dla 80 pytan, przy nieprzewidywalnej ztozonosci pytan jest
ewidentng probg ograniczenia mozliwosci ubiegania sie 0 zamoéwienie. Zamawiajacy
powinien weryfikowa¢ zdolnos¢ wykonawcy do udzielenia odpowiedzi a nie tempo w jakim
bedzie on ich udzielat.

Zadanie 2.2.1.:W przypadku nieuwzglednienia dalej idgcego zgdania usuniecia kryterium
Testu kompetencji biznesowych, odwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikaciji SWZ
polegajgcej na zmianie tresci Zatgcznika 11 do SIWZ poprzez:

a) nadanie ust. 3 nastepujgcego brzmienia:

3. O terminie realizacji Testu kompetenciji biznesowych Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawcéw, po uptywie terminu sktadania ofert, z wyprzedzeniem co najmniej 14 dni. W



terminie 7 dni przed rozpoczeciem realizacji Testu kompetenciji biznesowych Wykonawca
przesle imienng liste osdb, ktore bedg uczestniczy¢ w realizacji Testu kompetencii
biznesowych zawierajgca: imie, nazwisko, rodzaj i numer dokumentu tozsamosci, informacja
0 rodzaju i okresie obowigzywania umowy, o ktérej mowa w pkt 7.3.48 SIWZ.. Liczebnos¢
wskazanego na liscie Zespotu nie powinna przekracza¢ 12 oséb. W przypadku zmiany oséb

uprawnionych do uczestniczenia w realizacji Testu kompetenciji biznesowych Wykonawca
przedstawi zaktualizowang imienng liste osdb, najpdzniej na 2 dni przed rozpoczeciem
realizacji Testu kompetencji biznesowych.

b) nadanie ust. 5 nastepujgcego brzmienia:

5. Czas realizacji Testu kompetencii biznesowych - 480 minut.

Czas realizacji Testu kompetenciji biznesowych odmierzany jest wedtug wskazan zegara
udostepnionego przez Zamawiajgcego i nastapi zgodnie z nastepujgcym harmonogramem:

1) przekazanie przez Zamawiajgcego w zamknietych kopertach Testu kompetencii
biznesowych - godzina 8.00 - 8.10,

2) realizacja testu - 480 minut,

3) zebranie wynikow.

Zasady opisane w ust. 9 Regulaminu sg kolejnym przyktadem na to, ze zamawiajacy w
sposéb ewidentny ogranicza mozliwo$¢ udziatu wykonawcow w postepowaniu, jedynie do
tych ktorzy posiadajg wybitnych specjalistow z doskonatg pamiecig do przepiséw prawa.
Przygotowanie testu z zakresu obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie ubezpieczen
spotecznych, gdzie zespot nie ma mozliwosci postugiwania sie materiatami zrédtowymi,
nalezy oceni¢ jako absurdalne. W przypadku weryfikacji wiedzy z przepisow prawa
(pomijajac fakt, ze takie kryterium nie powinno by¢ stosowane do zamowienia na ustugi
utrzymania systemu) niewyobrazalne jest pozostawienie zespotu bez mozliwosci wglagdu w
ustawy, rozporzgdzenia czy inne akty normatywne na podstawie ktérych utworzony zostat
test.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy powinien przygotowac dla kazdego wykonawcy zestaw
wszystkich niezbednych materiatow zrodlowych, udostepnic¢ na etapie ofertowania,
zapewniajgc mozliwos¢ przygotowania sie do testu oraz zapewnic¢ do nich dostep w dniu
realizacji testu. Mozliwo$¢ korzystania z dokumentacji ZUS przewidziat chociazby w Tescie
kompetenciji technicznych. Powszechng praktyka jest taka organizacja testow, szczegdlnie w
dziedzinie prawa, w ktérej egzaminowani majg dostep do aktdéw prawnych oraz systemow
informacji prawnej - np. egzamin radcowski, adwokacki, notarialny.

Zadanie 2.2.2.: W przypadku nieuwzglednienia dalej idgcego zadania usuniecia kryterium
Testu kompetencji biznesowych, odwotujgcy wnidst o nakazanie modyfikaciji SWZ
polegajgcej na dodaniu w tresci Zatgcznika 11 do SIWZ zapisow obligujgcych
zamawiajagcego do przygotowania i ujawnienia zestawu materiatéw zrédtowych na bazie
ktérych opracuje pytania do Testu kompetencji biznesowych, oraz zagwarantowania odstepu
do nich kazdemu uczestnikowi w dniu realizacji testu kompetenciji biznesowych.

Zarzut wskazany w pkt 3 uzasadnienia odwotania dotyczyt Zatacznika 3 do umowy -
nieprecyzyjne i niezgodne z warunkami $wiadczenia ustug w ramach umowy zasady
weryfikacji kompetencji wykonawcy.

Jak wyjasnit odwotujgcy, zgodnie z Zatgcznikiem 3 do Umowy, zamawiajacy bedzie
przeprowadzat weryfikacje kompetencji wykonawcy. Proces weryfikacji kompetencji bedzie
realizowany wedtug zasad okreslonych w tym zatgczniku.

Odwolujgcy nie kwestionowat zasadnosci okreslenia takich zasad, gdyz zapewnienie
odpowiedniego poziomu $wiadczenia ustug IT ZUS jest niezbedne do realizaciji zadan
statutowych zamawiajgcego, niemniej jednak odwotujgcy miat powazne zastrzezenia do
treSci Zatgcznika 3. Opisane zasady byly dla niego nieprecyzyjne, niejednoznaczne i nie
okreslajg istotnych elementéw, niezbednych do zachowania obiektywnego charakteru
weryfikacji, {j.:

- informaciji o zakresie weryfikacji w zakresie ilosciowym i jako$ciowym (1),

- harmonogramu weryfikacji kompetenc;ji (2),



- kryteriow weryfikacji i oceny jednostek zadaniowych (3).

Ponadto zasady opisane w Zatgczniku 3 wprowadzajg nieuzasadnione ograniczenia w
realizacji jednostek zadaniowych i sg niezgodne z warunkami realizacji przedmiotu Umowy,
czyli $wiadczenia ustug utrzymania (4).

Tak nieprecyzyjne, niejednoznaczne zasady, czesto nie odpowiadajgce warunkom Umowy,
nie pozwalajg odwotujgcemu na rzetelne skalkulowanie ceny oferty oraz mogg powodowac w
czasie realizacji weryfikacji kompetencji spory pomiedzy stronami. Zasady weryfikacji
kompetenciji powinny by¢ okreslone w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy.

3.1 Brak informaciji o zakresie weryfikacji (zarowno ilosciowym jak i jakosciowym).
Przedstawiony przez zamawiajgcego Regulamin realizacji weryfikacji kompetenciji jest
nieprecyzyjny, gdyz nie okres$la liczby i zakresu jednostek zadaniowych, ktére to beda
oceniane w ramach weryfikacji kompetenciji. Dotyczy to w szczegdlnosci $ciezek weryfikacji
zwigzanych z weryfikacjg ustug aplikacyjnych, weryfikacji ustug narzedzi i procesow
zarzgdzania IT oraz weryfikacji Roli Integratora.

Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do ograniczenia zakresu weryfikacji do nie mnigj niz
50% zakresu (W obszarze kazdej ze $ciezek weryfikacyjnych). Nalezy zauwazyc¢, ze w
przypadku braku petnej listy wszystkich oczekiwanych przez zamawiajacego jednostek
zdaniowych warunek ten jest niemozliwy do zweryfikowania na etapie niniejszego
postepowania (na etapie przygotowania oferty) oraz uniemozliwia przygotowanie rzetelnej
kalkulacji ceny oferty, poniewaz zamawiajacy nie przedstawit stosownych informacji.

Zadanie 3.1: W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
modyfikacji SWZ poprzez okreslenie:

a) dla wszystkich sciezek weryfikacji, szczegotowej listy jednostek zadaniowych wraz z
tematykg i zakresem kazdej jednostki zadaniowej oraz wskazaniem, ktérego zakresu Umowy
dana jednostka zadaniowa dotyczy (ktorej ustugi lub metryki);

b) wskazanie dla kazdej jednostki zadaniowej oczekiwanych rezultatow koricowych, ktore
powinny zostac¢ osiggniete przez wykonawce oraz kryteriow oceny tych rezultatbw w oparciu
0 jednoznaczne i weryfikowalne warunki.

3.2 Brak harmonogramu weryfikaciji.

W Zatgczniku 3 do Umowy zamawiajgcy zamiescit jedynie ramowy harmonogram weryfikacii
dla poszczegolnych Sciezek weryfikacji okreslajgc jednocze$nie maksymalny czas na catos¢
procesu weryfikacji na 13 tygodni. Harmonogram ten nie okre$la podziatu jednostek
zadaniowych pomiedzy bloki oraz niezbednego czasu realizacji poszczeg6lnych jednostek
zdaniowych. Nie adresuje rowniez kolizyjnosci poszczegodinych Sciezek weryfikaciji, co biorgc
pod uwage ograniczenia czasowe catego procesu z pewnoscig bedzie miato miejsce. Brak
precyzyjnego harmonogramu uniemozliwia odwotujgcemu racjonalne dysponowanie
zasobami dedykowanymi do realizacji poszczegolnych jednostek zadaniowych, a
potencjalna kolizyjnos¢ poszczegolnych sciezek weryfikacji uniemozliwia petne
wykorzystanie potencjatu zespotu odwotujacego. Brak takiego harmonogramu uniemozliwia
takze okres$lenie, czy odwolujgcemu zostanie zagwarantowana dostateczna ilos¢ czasu w
ramach przewidywanych 13 tygodni na przystgpienie do wszystkich przewidywanych przez
zamawiajgcego jednostek zadaniowych w ramach kazdej z $ciezek weryfikacji z mozliwoscig
ich powtdrzenia w przypadku niepoprawnego wyniku w pierwszym terminie, Brak
doprecyzowania harmonogramu powoduje takze, ze odwotujgcy nie jest w stanie
przewidzie¢ w jakiej kolejnosci beda przeprowadzane weryfikacje, a co za tym idzie nie jest
wiadomo, ile czasu bedzie miat do przygotowania sie do weryfikacji. Nie jest takze pewne
czy zamawiajgcy przyjmie kolejno$¢ weryfikacji zaproponowang przez odwotujgcego na
etapie przygotowania Koncepcji przejecia i Swiadczenia ustug utrzymania.

Zadanie 3.2: Biorgc powyzsze pod uwage, odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu
modyfikacji SIWZ poprzez okre$lenie harmonogramu weryfikacji kompetenciji, ktory bedzie
zwierat:
a) podziat jednostek zadaniowych pomiedzy bloki wraz z okresleniem niezbednego
czasu realizacji poszczegolnych jednostek zadaniowych, zgodnego z czasami
Swiadczenia ustug utrzymania opisanymi w Umowie;
b) uwzglednienie kolizyjnosci poszczegdlnych Sciezek weryfikacii.

3.3 Brak jasnych kryteriow weryfikacji i oceny jednostek zadaniowych.

Regulamin weryfikacji kompetencji wykonawcy nie precyzuje zasad oceny poszczeg6inych
jednostek zadaniowych. Przedstawione zasady oceny zaktadajg jedynie, ze kazda jednostka



zostanie oceniona jako wykonana poprawnie lub niepoprawnie. Zamawiajacy nie okresla,

jaki warunek musi zosta¢ spetniony, aby jednostka zadaniowa zostata zaliczona. Pozostawia
to mozliwos¢ arbitralnego stosowania kryteriow oceny oraz moze powodowaé sytuacje
sporng pomiedzy stronami umowy.

Zasady weryfikacji poprawnosci wykonania zadan w ramach $ciezki weryfikacji ustug
biznesowych, sciezki weryfikaciji ustug narzedzi i proceséw zarzgdzania IT oraz Sciezki
weryfikacji Roli Integratora opierajg sie o iteracyjne przetwarzanie uwag zamawiajgcego.
Harmonogram przetwarzania uwag jest maksymalnie skrécony i nie pozostawia mozliwosci
powtorzenia calej jednostki zadaniowej lub jej czesci. Jednoczesnie jedynym kryterium
poprawnosci wykonania jednostek zadaniowych jest uwzglednienie wszystkich uwag
zamawiajgcego niezaleznie od ich zasadnosci. Zamawiajgcy powinien precyzyjnie okresli¢
zasady weryfikaciji tych jednostek zadaniowych poprzez umozliwienie ich powtérnej realizacji
w przypadku braku mozliwosci uwzglednienia uwag w ramach dwoch iteracii.

W przypadku jednostki zadaniowej dotyczacej odSwiezenia Srodowiska przedprodukcyjnego
regulamin weryfikacji kompetencji w sposéb jawny okresla brak mozliwosci jej powtdrzenia.
Takie podejscie podwaza sens procesu weryfikacji kompetencii, ktory zawiera w sobie takze
element edukacyjny zwigzany z mozliwoscig poprawy btedow i potwierdzenia kompetencji,
oraz znaczgco ogranicza mozliwosci Wykonawcy w zakresie potwierdzenia mozliwosci
realizacji zadarn Umowy. Dla tej jednostki zadaniowej zamawiajgcy powinien przewidzie¢
mozliwos¢ powtérzenia weryfikacji w przypadku, gdy pierwsze podej$cie nie zostanie uznane
za poprawne.

Zadanie 3.3: Biorgc powyzsze pod uwage, odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu
modyfikacji SIWZ poprzez okre$lenie kryteriow weryfikacji i oceny jednostek zadaniowych:

a) zdefiniowanie oczekiwanych wynikéw poszczegdlnych jednostek zadaniowych (po
wczesniejszym zdefiniowaniu wszystkich jednostek zadaniowych, ktére zostang przekazane
odwotujgcemu do realizacji),

b) zdefiniowanie elementow, ktore podlegajg ocenie w ramach poszczegdinych jednostek
zadaniowych,

c) precyzyjne okreslenie kryteridw, zgodnie z ktérymi oceniane bedg poszczegodine rezultaty
wykonania jednostek zadaniowych,

d) precyzyjne okreslenie warunkow, przy ktérych poszczegolne jednostki zadaniowe uznaje
sie za poprawne,

e) okreslenie w harmonogramie realizacji jednostek zadaniowych drugiego terminu w ramach
Sciezki weryfikacji ustug biznesowych, $ciezki weryfikacji ustug narzedzi i procesow
zarzadzania IT, Sciezki weryfikacji Roli Integratora.

3.4 Nieuzasadnione ograniczenia w realizacji jednostek zadaniowych wzgledem warunkéw
Swiadczenia ustug okre$lonych w Umowie.

Warunki realizacji weryfikacji kompetenciji wykonawcy narzucajg na odwoltujgcego szereg
ograniczen, ktére w Swietle warunkow $wiadczenia ustug objetej przedmiotem zamdwienia
sg nieuzasadnione. Warte podkreslenia jest rowniez, ze zaproponowane przez
zamawiajgcego warunki realizacji jednostek zadaniowych w ramach kazdej ze $ciezek
weryfikacji odbiegajag od faktycznych warunkoéw Swiadczenia ustug okreslonych w Umowie,
co podwaza ich adekwatno$¢ w zakresie oceny kompetencji odwotujgcego w zakresie
Swiadczenia tych ustug. Opisane warunki realizacji jednostek zadaniowych sg niezgodne z
warunkami, ktére znajduja sie w Umowie, zatem weryfikacja kompetenciji jest znacznie
bardziej rygorystyczna niz warunki okreslone w Umowie.

1) Liczba os6b mogacych wzigé udziat w realizacji jednostek zadaniowych dla Sciezki
weryfikacji ustug aplikacyjnych zostata ograniczona do 10 os6b dla kazdego bloku.
Zwazywszy, ze w ramach kazdego bloku zamawiajgcy przewiduje wykonanie do 25
jednostek zadaniowych oraz biorgc pod uwage ramy czasowe realizacji pojedynczego bloku
w postaci jednego dnia roboczego takie ograniczenie wydaje sie uniemozliwia¢
odwotujagcemu alokacje optymalnego i wystarczajgcego zespotu oséb dedykowanych do
rozwigzania poszczegolnych jednostek zadaniowych. Odwotujacy przewiduje, ze tak szeroki
zakres weryfikacji w ramach kazdego bloku (25 jednostek zadaniowych) w kontek$cie
zakresu ustug aplikacyjnych oznacza, ze w ramach pojedynczego bloku weryfikowane bedg
kompetencje odwotujgcego z bardzo szerokiego spektrum systemu KSI, czesto
niejednolitego pod wzgledem funkcjonalnym i technologicznym. W takich przypadkach 10-
osobowy zespot moze by¢ niewystarczajgcy do realizaciji jednostek zadaniowych na
wymaganym przez zamawiajgcego poziomie i W wymaganym przez zamawiajgcego czasie.
Wskazuje na to réwniez doswiadczenie aktualnego wykonawcy, Konsorcjum Comarch, w
zakresie realizacji ustug utrzymania systemu KSI, gdzie rozwigzanie incydentéw wymagato



wspotdziatania szerokiego zespotu 0oséb o réznych kompetencjach. Ograniczenie to jest
nadmierne i zupetnie niezasadne, tym bardziej, Ze w przypadku pozostatych Sciezek
weryfikacji takie ograniczenie nie jest przewidywane, co oznacza, ze w realizacji tych
jednostek zadaniowych moze wzig¢ udziat znacznie szerszy zespot oséb o bardziej
zdywersyfikowanych kompetencjach.

2) Cazas realizacji poszczegoinych jednostek zadaniowych jest nieadekwatny do czasu
realizacji ustug utrzymania zgodnie z czasami SLA z Umowy. Dla $ciezki weryfikacji ustug
aplikacyjnych przy zatozeniu maksymainej liczby 25 jednostek zadaniowych w ramach bloku
rozwigzanie pojedynczej jednostki zadaniowej powinno zajg¢ 19,2 minuty. W ramach Umowy
na rozwigzanie pojedynczego incydentu krytycznego odwotujgcy ma od 4 do 6 godzin, a w
przypadku incydentow niskich czas ten miesci sie miedzy 55 a 168 godzin. Natomiast czas
realizacji weryfikacji ustug biznesowych zostat skrocony z kilku tygodni w przypadku (czasy z
Umowy), do 5-10 dni roboczych w przypadku procesu weryfikaciji.

3) Dla sciezki weryfikacji ustug aplikacyjnych w odréznieniu od pozostatych sciezek
weryfikacji zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci realizacji jednostek zdaniowych zdalnie
ani nie umozliwia zdalnego wsparcia zespotu dedykowanego do realizacji jednostek
zadaniowych w tym zakresie. Stanowi to istotne ograniczenie mozliwosci realizacji jednostek
zdaniowych i nie pozwala na wykorzystanie petnego potencijatu kompetencyjnego
odwolujacego w sposbdb adekwatny do warunkéw Swiadczenia ustug utrzymania
przewidzianych w Umowie.

4) Na potrzeby weryfikacji Sciezki ustug aplikacyjnych zamawiajgcy przewiduje udostepnienie
od 6 do maksymalnie 10 stanowisk. W kontek$cie mozliwo$ci skierowania do realizacii
jednostek zdaniowych zespotu 10-osobowego oznacza to, ze w szczegolnym przypadku
liczba stanowisk moze by¢é mniejsza niz liczebnos¢ zespotu. Takie warunki realizaciji
uniemozliwig odwolujgcemu petne zréwnoleglenie prac oraz sprawig, ze nie bedzie on w
stanie wykorzysta¢ w petni wszystkich dedykowanych do rozwigzania jednostek

zadaniowych pracownikow.

5) Na etapie realizacji Umowy, podczas obstugi incydentéw, odwotujgcy ma prawo
kontaktowa¢ sie z personelem zamawiajgcego w celu identyfikacji problemu i ustalenia
oczekiwanego sposobu jego rozwigzania. W sytuacji, gdy istnieje wiele sposobdw
rozwigzania problemu, ustalenie preferowanego przez ZUS sposobu rozwigzania jest
kwestig niezwykle istotng. Natomiast w trakcie weryfikacji kompetencji, zgodnie z
Zatgcznikiem 3 do Umowy, zamawiajgcy nie udziela odwotujgcemu zadnych informaciji
odno$cie oczekiwanego sposobu rozwigzania zadan. Taki dziatanie znacznie odstaje od
postanowiern umownych i stosowanej praktyki. Odwotujacy dopiero z formularzy oceny moze
dowiedzie¢ sig, ze przedstawiony sposoéb realizacji jednostek zadaniowych nie byt zgodny z
oczekiwanym przez zamawiajgcego wynikiem. Z doSwiadczenia odwotujgcego (cztonek
konsorcjum wykonujgcego obecng umowe utrzymaniowg) wielokrotnie dochodzito do
sytuaciji, ze odwotujgcy miat wszelkie kompetencje do tego, aby wykonac¢ jednostke
zadaniowa zgodnie z oczekiwaniem ZUS, sformutowanym w formularzu oceny, natomiast nie
wiedzac jaki jest preferowany przez zamawiajgcego sposob rozwigzania problemu,
przedstawit inne rozwigzanie.

Zadanie 3.4. Biorac powyzsze pod uwage, odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu
modyfikacji SIWZ poprzez:

a) usuniecie ograniczenia liczby os6b mogacych wzigé udziat w realizacji jednostek
zadaniowych dla $ciezki weryfikacji ustug aplikacyjnych,

b) zapewnienie odpowiedniego czasu na realizacje jednostek zadaniowych, ktory bedzie
odpowiadat czasom przewidzianym w Umowie,

c¢) okreslenie warunkéw realizacii dla Sciezki weryfikacji ustug aplikacyjnych, w taki sposaéb,
aby byla mozliwo$¢ realizacji jednostek zadaniowych zdalnie,

d) umozliwienie na etapie weryfikacji kompetencji odwotujgcego konsultowania z
zamawiajgcym sposobu realizacji jednostek zadaniowych.

Zarzut opisany w pkt 4 uzasadnienia odwotania dotyczyt umowy o poufnosci
(ograniczenie dostepu do informaciji chronionych jedynie do oséb wskazanych w zat. 1 do
umowy o poufnosci).

Odwolujgcy wskazat, ze w zatgczniku nr 12 do SIWZ Umowa o poufno$ci zamawiajgcy
odpowiednio w § 1 ust. 2 oraz § 2 ust. 7 sfomutowat nastepujgce postanowienia:
Udostepnienie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1 nastgpi poprzez umozliwienie



zdalnego dostepu do dedykowanego zasobu w ZUS dla kazdego z Wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu, najpozniej od dnia nastepujgcego po dniu zawarcia
Umowy o poufnosci do zakoriczenia postepowania. Zdalny dostep bedzie mozliwy dla oséb
imiennie wskazanych w Zatgczniku nr 1 do Umowy o poufnosci i bedzie realizowany w
oparciu o dane w nim wskazane. (...)

Strona Otrzymujgca jest zobowigzana ograniczy¢ dostep do Informaciji Chronionych jedynie
do os6b wskazanych w Zatgczniku nr 1 (...)

Stosowanie tak sformutowanego postanowienia prowadzitoby do kuriozalnych rezultatéw. Na
jego gruncie bowiem osoby imiennie wskazane w Zatgczniku 1 do Umowy o poufnoséci, ktore
zostaty podane w celu utworzenia dla nich zdalnego dostepu do dedykowanego zasobu
ZUS, sg zobowigzane do nieudostepniania Informacji chronionych, zdefiniowanych szeroko
w § 2 ust. 1 Umowy o poufnosci, innym cztonkom zespotu wykonawcy, zaangazowanym w
proces ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego. Jest przy tym oczywiste, ze
praca przy tak duzym postepowaniu wymaga zaangazowania specjalistow z réznych
dziedzin w tym réwniez kadry menedzerskiej. Na gruncie tak sformutowanego zapisu, osoby

dla ktérych utworzono dostep do dedykowanych zasobdéw ZUS nie moga dzieli¢ sie
Informacjami Chronionymi nawet z prawnikami przygotowujgcymi srodki ochrony prawnej lub
cztonkami zarzgdu Wykonawcy, podejmujgcymi strategiczne decyzje co do ksztattu i
warunkéw oferty sktadanej w postepowaniu przetargowym. Ujawnienie Informacji Chronionej
tym osobom bedzie skutkowac naliczeniem kary umownej, o ktérej mowa w § 5 ust. 1
Umowy o poufnosci. Powyzsze zapisy nie mogg sie osta¢, bowiem w praktyce
uniemozliwiajg przygotowanie i ztozenie oferty w postepowaniu. Nie powinno ulegac
watpliwosci, ze w przypadku zamowienia o tak duzej ztozonosci i wartosci, w proces
ofertowania jest zaangazowana po stronie Wykonawcy duza liczba oséb i wszystkie one
powinny mie¢ mozliwo$¢ zapoznania sie z informacjami zawartymi w dokumentach, ktére sg
udostepniane przez ZUS w celu przygotowania oferty.

Zadanie 4: W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o dokonanie modyfikacii tresci SIWZ
poprzez nadanie postanowieniu § 2 ust. 7 zd. 1 Umowy o poufnosci nastepujgcego
brzmienia:

Strona Otrzymujgca jest zobowigzana ograniczy¢ dostep do Informacji Chronionych jedynie
do os6b wskazanych w Zatgczniku nr 1 oraz oséb bezpos$rednio zaangazowanych w proces
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego na Swiadczenie ustug wsparcia
eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych (KSI ZUS). (...)

Zarzut podniesiony w pkt 7 uzasadnienia odwotania dotyczyt art. 5 ust. 35-38 wzoru
umowy (zakaz zatrudniania pracownikéw ZUS).

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy we Wzorze Umowy, stanowigcym Zatgcznik 2 do
SIWZ, w art. 5,ZASADY WSPOLDZIAL ANIA STRON”, zamiescit postanowienia ktorych
treS¢ przedstawia sie nastepujaco:

35. W czasie trwania Umowy Wykonawca zobowigzuje sie nie zatrudnia¢: (i) pracownikow
Zamawiajgcego, ktorym Zamawiajgcy faktycznie powierzyt wykonywanie obowigzkow
zwigzanych z realizacjg Umowy (w tym rowniez w okresie przejecia Ustug), a takze (ii)
pracownikobw Zamawiajgcego, ktorym Zamawiajacy faktycznie powierzyt wykonywanie
obowigzkéw zwigzanych z realizacjg rownolegle obowigzujgcych uméw, ktérych

przedmiotem jest wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS — bez uprzedniej zgody

Zamawiajgcego wyrazonej w Formie pisemnej pod rygorem niewaznosci. Zakaz dotyczy
zatrudniania oséb pozostajgcych z Zamawiajgcym w stosunku pracy w okresie trwania
Umowy, jak rowniez osob, ktorych stosunek pracy ustat w okresie trwania Umowy. Zakaz
obowigzuje w okresie 1 roku po ustaniu stosunku pracy nawigzanego z Zamawiajgcym.

36. Zakaz, o ktérym mowa w ust. 35, dotyczy zawarcia przez Wykonawce lub
podwykonawce z pracownikiem Zamawiajgcego zardbwno umowy o prace, jak i zatrudnienia
na innej podstawie prawnej, w szczegdlnosci zawarcia umowy cywilnoprawnej: nazwanej lub
nienazwane;.

37. Wykonawca zobligowany jest do wprowadzenia zakazu, o ktérym mowa w ust. 35, do
umow zawieranych przez Wykonawce z podwykonawcami.

38. Dla potwierdzenia faktu niezatrudniania pracownikbw Zamawiajgcego, Wykonawca na
kazde pisemne zgdanie Zamawiajgcego, przedstawi oswiadczenie w zakresie
przestrzegania zobowigzan/zakazow, o ktérych mowa w ust. 35-37.



Odwolujacy wskazat, ze powyzsze postanowienia umowne sg niezgodne z prawem oraz
zasadami wspotzycia spotecznego, w zwigzku z czym ich umieszczanie we wzorach uméw
jest niedozwolone, a w sytuacji zawarcia umowy zawierajgcej takie postanowienia, sg one
niewazne. Stanowisko takie znajduje oparcie w orzecznictwie, m.in. w Wyroku Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 23 kwietnia 2015 r., sygn. akt | Aca 134/15. W wyroku tym, na
gruncie sprawy o zaptate kary umownej z tytutu naruszenia zakazu zatrudniania
pracownikéw, dokonano oceny prawnej klauzul umownych wprowadzajgcych zakaz
zatrudniania pracownikéw drugiej strony umowy (klauzule ,non solicitation”). Zdaniem Sadu
tego typu postanowienia umowne sg przede wszystkim sprzeczne z:

- art. 353" kec.

Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego.

- art. 10 § 1 Kodeksu pracy (,KP”)

Kazdy ma prawo do swobodnie wybranej pracy. Nikomu, z wyjagtkiem przypadkow
okreslonych w ustawie, nie mozna zabroni¢ wykonywania zawodu.

Dodatkowo w wyroku wskazano, ze takie postanowienia sg sprzeczne z zasadami
wspodizycia spotecznego.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze tres¢ art. 58 § 1i 2 k.c.:

§ 1. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowieh czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
§ 2 Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.

Sad uznat postanowienia umowne o zakazie zatrudniania pracownikow kontrahenta za
niewazne. Uzasadniajgc takie stanowisko, Sad w szczegoélnosci wskazat, ze sformutowanie
w umowie pomiedzy kontrahentami takiego zakazu wpltywa na sytuacje pracownikow
sograniczajgc ich prawo do swobody wyboru pracodawcy, co w konsekwencji narusza
wyrazong w art. 10 § 1i art. 11 KP zasade wolnosci pracy, stanowigcg rowniez zasade
konstytucyjng, okreslong w art. 65 ust. 1 i 2 Konstytucji RP.”. Zwrécono ponadto uwage, ze
postanowienia takie naruszajg rowniez swobode pracodawcy w zakresie doboru
pracownikéw, w efekcie czego naruszajg zasade wolnosci pracy po stronie pracodawczej
stosunku pracy, jak réwniez zasade wolno$ci prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;,
majgcg swe zrodto w art. 22 Konstytucji RP.

W orzeczeniu podkreslono rowniez, ze ,jedyng prawnie dopuszczalng formg zabezpieczenia
sie pracodawcy przed ryzykiem utraty pracownikow wyszkolonych lub podnoszacych
kwalifikacje zawodowe na koszt podmiotu zatrudniajgcego, jest zawarcie odpowiedniej

umowy z pracownikiem. Istotne jest bowiem, aby takie ograniczenie zasady wolnosci pracy,
podobnie jak inne umowy wplywajace na sytuacje pracownikéw, wynikato z autonomii woli
stront a nie z_autonomii woli pracodawcéw. Sgd uznat rowniez, ze powszechnos¢ stosowania
klauzul zakazujgcych zatrudniania pracownikéw w umowach pomiedzy uczestnikami obrotu
gospodarczego, nie moze byé argumentem przemawiajgcym za prawidtowoscia tego
rozwigzania. Stwierdzono wprost, ze ,Bledne rozwigzanie, przez fakt jego powielania nie
doznaje konwalidacji”

Za uznaniem postanowien art. 5 ust. 35 - 38 Wzoru Umowy za niedozwolone, przemawia
rowniez poglad wyrazony w Wyroku Sadu Apelacyjnego w todzi z 20 marca 1998 r., sygn.
akt | Aca 136/98. W powyzszym orzeczeniu, dokonujgc oceny prawnej klauzuli zakazujgcg
zatrudniania pracownikéw kontrahenta (o tresci bardzo zblizonej do tresci klauzuli zawartej
we Wzorze Umowy), stwierdzono, ze:

(...) sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego oraz kolidujgce z zasadg wolnosci pracy,
i tym samym za naruszajgce prawo oséb fizycznych do wyboru miejsca pracy i charakteru
zatrudnienia, jest stosowanie w umowie dwoch podmiotéw gospodarczych ograniczen
polegajgcych na naktadaniu na te ze stron, ktéra zatrudni pracownika drugiej strony,

obowigzku zaptaty kary umownej (art. 353" kc.iart. 10 §1kp.).”

Stanowisko, zgodnie z ktorym klauzule ,non solicitation” sg klauzulami niewaznymi, jest
réwniez aprobowane w doktrynie prawa pracy.

Majgc na uwadze, ze postanowienie zawarte w art. 5 ust. 35 Wzoru Umowy bedzie
bezwzglednie niewazne, przyjac¢ nalezy, ze niewazne beda réwniez powigzane z nim
postanowienia zawarte w art. 5 ust. 36-38 Umowy oraz skorelowane z nimi postanowienie z



art. 8 ust. 15 Umowy, przewidujgce naliczenie kary umownej w wysokosci 240 000,00 PLN
za naruszenie zobowigzan/zakazow zawartych w art. 5 ust. 36-37.

Dodatkowo wskazujemy rowniez na btedng konstrukcje postanowienia zawartego w art. 5
ust. 35 Umowy. Odwoluje sie on bowiem do przypadku, w ktérym zamawiajgcy ,faktycznie
powierzyt wykonywanie obowigzkéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy (...)".
Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca nie ma wiedzy ktérym pracownikom ZUS faktycznie
powierzyt wykonywanie takich obowigzkéw - wiedze takg ma tylko ZUS. Wynika z tego, ze
wykonawca, nawet w przypadku woli zastosowania sie do zakazu z art. 5 ust. 35 Umowy,
moze zatrudni¢ pracownika, ktérego dotyczy zakaz okre$lony w tym postanowieniu. Jest to
tym bardziej prawdopodobne, Zze w realizacje przedmiotu Umowy jest zaangazowana duza
liczba pracownikéw, z wielu réznych jednostek organizacyjnych ZUS, a wykonawca posiada
tylko takie informacje o przebiegu zatrudnienia kandydatéw do pracy, jakie zostang mu przez
nich przekazane.

Niezaleznie od tego, ze kwestionowane postanowienia Umowy naruszajg wskazane powyzej
przepisy Konstytuciji, Kodeksu pracy oraz zasady wspétzycia spotecznego, to wskazac
réwniez nalezy, ze umieszczenie we Wzorze Umowy niedozwolonych klauzul umownych
narusza rowniez Pzp i ma negatywny wptyw na prowadzone postepowanie przetargowe.
Postanowienia Wzoru Umowy wyznaczajg zakres obowigzkéw i uprawnienh stron przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a wiec opisujg przedmiot zamowienia. Fakt
zamieszczenia niedozwolonych postanowiern umownych, sankcjonowanych dodatkowo
wysokimi karami umownymi (az 240 000,00 zt za kazdy przypadek naruszenia) skutkuje tym,
ze opis przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogdw ustawowych okreslonych w przepisach
art. 29 ust. 12 Pzp oraz jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7
Pzp. Tak sformutowany opis przedmiotu zamoéwienia (Umowa jest cze$cig opisu) nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu. Umieszczenie niedozwolonych klauzul umownych wprowadza stan
niepewnosci prawne;.

Czes¢ wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, kalkulujgc oferte, moze
uwzglednia¢ w cenie ofertowej rezerwy na pokrycie kar umownych naliczanych przez ZUS z
tytutu naruszania zakazu zatrudniania (historia pokazuje, ze takie kary byly naliczane w toku
realizacji umow utrzymaniowych KSI ZUS).

Pamieta¢ bowiem nalezy, ze nawet w przypadku woli przestrzegania nielegalnego zakazu,
moze doj$¢ do ,przypadkowego” zatrudnienia pracownika ZUS objetego zakazem, np. w
sytuaciji, gdy nie poinformuje on w petni o zakresie swoich obowigzkéw w ZUS. Doda¢
rowniez nalezy, ze kierowanie do ZUS zapytan dotyczacych zakresu obowigzkéw
wykonywanych przez kandydatéw do pracy, w celu potwierdzenia zakresu deklarowanego
przez kandydata stanowitoby razgce naruszenie przepiséw o ochronie danych osobowych
oraz dobr osobistych tych kandydatéw. Osoby szukajgce pracy w wigkszosci przypadkow nie
zycza sobie informowania o tym fakcie aktualnych pracodawcoéw. Ujawnienie wobec ZUS
zamiaru zmiany pracodawcy mogtoby prowadzi¢ do wielu negatywnych i oczywistych
konsekwenciji w stosunku do oséb pracujacych w ZUS. Inaczej jest odbierany przez
przetozonych i wspotpracownikdéw pracownik, ktéry ma zamiar odejscia (w pewnej
perspektywie czasu) a inaczej pracownik, ktéry nie ma takiego zamiaru (lub przynajmniej go
nie uzewnetrznia). Z tych samych powoddw jako nielogiczny i bezwartoSciowe nalezy uzna¢
fragment postanowienia z art. 5 ust. 35 Umowy moéwigcy o uprzedniej zgodzie
zamawiajgcego wyrazonej na pismie na zatrudnienie pracownika.

Z kolei inni wykonawcy mogg uznaé, ze klauzule umowne, jako niedozwolone, nie sg dla

nich wigzace i mogg dolicza¢ do ceny oferty jedynie rezerwy na pokrycie srodkow
niezasadnie potrgconych tytulem kary przez zamawiajgcego na czas do ich zwrotnego
wyegzekwowania na drodze sgdowej. Jeszcze inni wykonawcy mogg zupetnie nie bra¢
powyzszych okolicznosci pod uwage przy sporzgdzaniu oferty. Powyzsza sytuacja prowadzi
do tego, ze opis przedmiotu zamoéwienia jest niejednoznaczny i stwarza warunki do
nierébwnego traktowania wykonawcow i ztozenia w postepowaniu nieporéwnywalnych ofert,

Zadanie 7: W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o usuniecia ze wzoru Umowy
postanowienh okreslonych w art. 5 ust. 35-38 oraz w art 8 ust. 2 pkt 15.

Zarzut wskazany w pkt 8 uzasadnienia odwotania odnosit sie do braku mozliwosci
prawidtowego oszacowania ceny oferty z powodu nieprawidtowej konstrukcji rozliczania prac
w ramach modelu wspéipracy.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w Zatgczniku 5 do Umowy ,Zasady Modelu
Wspétdziatania w utrzymaniu KSI ZUS” zawart nastepujgce postanowienia:

1.5.2 W przypadku Wykazania przez jednego z Wykonawcéw uméw utrzymania KSI, ze
przyczyng Incydentu jest nienalezyte wykonanie lub niewykonanie przez innego Wykonawce



umowy utrzymania KSI, usuwanie skutkéw Incydentu przez Wykonawce umow utrzymania
KSIw poszczegdlinych elementach Architektury KSI ZUS przyporzgdkowanych danemu
wykonawcy w Rejestrach jest rozliczane, po usunieciu Incydentu, na zasadach jak dla Ustug
dodatkowych, z zastrzezeniem punktdéw 1,19 oraz 1.20. Wykazanie przyczyn Incydentu
przez usuwajgcego skutki incydentu nastgpi nie p6zniej niz 3 miesigce od dnia jego
Zgtoszenia przez Zamawiajgcego. Po tym terminie wygasa uprawnienie, o ktérym mowa w
zdaniu pierwszym;

1.5.3. W przypadku poniesienia przez ZUS kosztéw, o ktérych mowa w punkcie 1.5.2
powyzej, ZUS jest uprawniony do potrgcenia 90% kwoty odpowiadajgcej wysokosci
poniesionych kosztéw z wynagrodzenia Wykonawcy umowy utrzymania KSI, ktérego
nienalezyte wykonanie lub niewykonanie umowy stanowito przyczyne Incydentu.

Atakze postanowienia dotyczgce sposobu przedstawiania rozliczenia przez wykonawce:

1.19 Wykazanie przyczyn Incydentu, w sytuaciji okreSlonej w punkcie 1.5.2 odbywac sie
bedzie zgodnie z nizej wskazanymi zasadami:

1.19.1. Wykonawca w przypadku stwierdzenia, ze przyczyng Incydentu jest nienalezyte
wykonanie lub niewykonanie umowy przez innego Wykonawce uméw utrzymania KSI,
informuje o tym Zamawiajgcego.

Informacja musi spetnia¢ wymogi Wykazania przyczyn Incydentu. Wraz z przekazaniem
informacji, o ktérej mowa w zdaniu poprzedzajgcym, dany Wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu rozliczenie godzinowe, o ktérym mowa w (dalej: ,Rozliczenie”), ktére bedzie
zawierato wyszczegolnienie poszczegolnych prac poswieconych na usuniecie skutkow
Incydentu wraz z podaniem ich pracochtonno$ci w wymiarze osobogodzin;

1.19.2. Zamawiajgcy w terminie 3 Dni roboczych przekazuje informacje, o ktérej mowa w
punkcie 1.19.1, wraz z Rozliczeniem, do tego Wykonawcy umdw utrzymania KSI, ktérego
nienalezyte wykonanie lub niewykonanie umowy jest przyczyng Incydentu i ktéry przedstawi
swoje stanowisko w terminie 10 Dni roboczych od otrzymania tej informaciji (z wytgczeniem
Rozliczenia). Stanowisko tego Wykonawcy w odniesieniu do informaciji, o ktérej mowa w
punkcie 1.19.1 musi zawiera¢ co najmniej odniesienie sie do twierdzen i dowodoéw
wskazanych w Wykazaniu przyczyny Incydentu, a w przypadku zajecia stanowiska o
nieudowodnieniu przyczyn Incydentu, takze uzasadnienie tego stanowiska wraz z dowodami
w postaci logéw wraz z ich interpretacjg oraz fakultatywnie innych dowodow
potwierdzajgcymi to stanowisko;

1.20. Po podjeciu decyzji akceptujacej Wykazanie przyczyn Incydentu, zgodnie z punktem
1.19 wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego Wykonawcy umoéw utrzymania KSI z tytutu prac
zwigzanych z usunigciem skutkow Incydentu zgodnie z punktem 1.5.2 zostanie ustalona na
zasadach jak dla Ustug dodatkowych, ze zmianami wynikajgcymi z ponizszych postanowien:

1.21.Po przedstawieniu Rozliczenia zgodnie z punktem 1.19.1 wykonawca, ktory je
przedstawit, nie moze dokona¢ zwigkszenia wynagrodzenia wskazanego w Rozliczeniu ani
przedstawia¢ dodatkowych rozliczen.

1.22. W przypadku podjecia przez Zamawiajgcego decyzji, o ktérej mowa w punkcie 1.19.3.3
lub 1.20.2.4, Wykonawca umow utrzymania KSI, ktérego decyzja dotyczy i ktory nie zgadza
sie z decyzjg Zamawiajgcego uprawniony jest do poddania sporu pod rozstrzygniecie
wiasciwego Sadu Powszechnego. Do chwili wydania prawomocnego orzeczenia przez
wiasciwy sad, pomiedzy Wykonawcami uméw utrzymania KSli Zamawiajgcym obowigzujgce
jest Rozliczenie w brzmieniu nadanym przez RU wraz ze skutkami z niego wynikajgcymi.

1.23. Brak przekazania stanowiska przez Wykonawce umow utrzymania KSI w terminach
okreslonych w punkcie 1.19 lub 1.20 uznaje sie za akceptacje stanowiska drugiego
Wykonawcy. Stanowiska przekazywane sg drogg elekironiczng na adresy poczty
elektronicznej wskazane do zwotywania posiedzen KK. Termin wskazany w punkcie 1.19.2
ulega zawieszeniu na okres od dnia ztozenia przez Wykonawce umow utrzymania KSI
zobowigzanego do przedstawienia stanowiska wniosku do Zamawiajgcego o uzyskanie
logow do dnia ich przekazania przez Zamawiajgcego lub do dnia przekazania przez
Zamawiajgcego informaciji o braku posiadania takich logéw.

Powyzsze postanowienia sg nieprawidtowe, poniewaz prowadzg do sytuacji, w ktérej
wykonawca moze otrzymac dwukrotnie wynagrodzenie za realizacje prac zwigzanych z
obstugg Incydentu. Sposéb usuwania Incydentow, niezaleznie co jest ich przyczynag, lub kto
przyczynit sie do powstania incydentu, jest uregulowany w Zatgczniku nr 9 do Umowy.
Zamawiajgcy w precyzyjny sposob okreslit tam obowigzki wykonawcy. Wykonawca jest
zobowigzany do obstugi Incydentéw w ramach wynagrodzenia za realizacje Ustug
Utrzymania. Obstuga Incydentow realizowana jest z uwzglednieniem czaséw naprawy
zdefiniowanych w Zatgczniku nr 9 do Umowy. Brak zachowania wskazanych terminéw



skutkuje obnizeniem wynagrodzenia i moze doprowadzi¢ do naliczenia kar umownych
opisanych w Umowie w art. 8 Odpowiedzialno$¢ i kary umowne i art. 9 Obnizenie
wynagrodzenia.

Zatem postanowienia zaproponowane przez zamawiajgcego mogg doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej wykonawca obcigzony zostanie dodatkowg ,karg”, w postaci rozliczenia
przedstawionego przez innego wykonawce, ktére co do zasady jest praktycznie
nieweryfikowalne.

Zapisy SIWZ w powyzszym zakresie sg nieprawidtowe, nieprecyzyjne i uniemozliwiajg
rzetelne skalkulowanie ceny oferty. Odwotujgcy nie moze oszacowac i uwzgledni¢ w
kalkulacji ceny oferty nieokreslonych ryzyk i kar zwigzanych z usunigciem Incydentu przez
innego wykonawce. Umowa nie ma w tym zakresie ustalonych wartosci, tak jak w przypadku
kar czy obnizeh wynagrodzenia, wiec wykonawca nie wie w jakiej wysokosci obcigzenia
moga go dotyczyc¢.

Dodatkowo niezrozumiate jest, ze rozliczenie obstugi Incydentu nastepuje wg stawek za
roboczogodzine wykonawcy obstugujgcego Incydent. To powoduje, Ze odwotujacy w chwili
sktadania oferty nie jest w stanie skalkulowa¢ ceny oferty, poniewaz nie zna przeciez stawek
innego wykonawcy, ani nie jest w stanie przewidzie¢ jakie one beda. Moze zdarzyc¢ sie
bowiem sytuacja, w ktérej wykonawca usuwajgcy Incydent postugiwat sie bedzie stawkg za
roboczogodzine duzo wyzszg niz stawki wykonawcy obcigzonego rozliczeniem. Nie ma wiec
podstaw do tego aby de facto ptaci¢ innemu wykonawcy za realizacje jego obowigzkdéw
umownych. Takie podejscie burzy zasady uczciwej konkurencji i jest skrajnie niekorzystne
dla interesu publicznego bowiem zaktada ptatno$¢ przez podmiot publiczny dwa razy za to
samo.

Nalezy takze podkresli¢, ze przedstawiony mechanizm nie dotyczy sytuacji, w ktorej
przyczyng Incydentu jest nienalezyte wykonanie lub niewykonanie obowigzkow
zamawiajacego. Zamawiajacy bowiem realizuje takze ustugi utrzymania dla metryk, ktorych
nie zdecydowat sie powierzy¢ Wykonawcom uméw utrzymaniowych. Czy w takiej sytuaciji
wykonawca usuwajgcy skutki Incydentu spowodowanego dziataniem zamawiajgcego bedzie
pozbawiony mozliwosci rozliczenia zrealizowanych prac? Jesli tak, to takze nie jest w stanie
skalkulowac¢ ceny oferty, bo nie wie ile incydentéw wywotanych btedami zamawiajgcego
bedzie musiat obstuzy¢. Z tego powodu zamawiajgcy przewidziat ryczattowe, uwzglednione
w cenie Ustug Utrzymania wynagrodzenie za usuwanie Incydentow.

Zadanie 8: W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany
SIWZ polegajacej na usunieciu zapiséw dot. rozliczania kosztdéw usunigcia Incydentu
spowodowanego nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem przez innego Wykonawce
umowy utrzymania KSI ujetych w Zatgczniku nr 5 do Umowy pkt 1.5.2, 1.5.3, 1.19-1.23 oraz
skorelowanych z nimi zapisow Umowy.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie.

Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie ziozyt swoje pismo procesowe z dnia 6 marca 2020 r.
Poinformowat, Ze przystapit do postepowania odwotawczego wytgcznie w zakresie zarzutow
1-3, 5, 71 8. W jego ocenie przedmiotowe zarzuty powinny by¢ oddalone wobec braku
interesu w ich podnoszeniu po stronie odwotujgcego. W ztozonym pi$mie przedstawit
argumentacje, w tym zakresie osobno dla kazdego zarzutu.

Na posiedzeniu niejawnym, ktore odbyto sie w dniu 26 maja 2020 r. zamawiajgcy
zlozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie, w ktorej wskazat, ze:

- uwzglednia zarzut nr 5 odwotania;
- wnosi o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie;

- wnosi 0 obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa
procesowego.

Zamawiajgcy na wstepie wyjasnit, ze na skutek dokonanej przez w dniu 3 kwietnia 2020 r.
modyfikacji postanowien SIWZ, w tym wzoru Umowy i jej zatgcznikéw (pismo datowane na 3
kwietnia 2020 r., nr. 993200/271/1N-297/2020) czes¢ zapisow bedacych podstawg
formutowanych przez odwotujgcego zarzutow ulegta cato$ciowej lub czeSciowej modyfikacii.
Zmianie ulegt zatem stan faktyczny bedacy podstawg do rozpoznania odwotania. W tym
zakresie wskazat, ze czynno$¢é modyfikacji postanowien SIWZ, w tym wzoru Umowy i jej
zatgcznikow, jest skuteczna z chwilg podania do publicznej wiadomosci (opublikowania).



Tym samym w chwili rozstrzygania odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawczg mamy do
czynienia z innym stanem faktycznym, niz w chwili wniesienia odwotania. Oznacza to, ze
zarzuty sformutowane wzgledem poprzednio obowigzujgcych postanowieniach SIWZ, po
dokonaniu ich modyfikacji, stracity swojg aktualno$¢, prowadzgc do upadku podstawy
faktycznej zarzutéw i staty sie bezprzedmiotowe. Wskazat, iz dziatanie jego polegajgce na
zmianie SIWZ, po terminie wniesienia odwotania, jest nie tylko uzasadnione ekonomikg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale rowniez jest w petni zgodne z
przepisami prawa. Przepisy Pzp nie wigzg bowiem z wniesieniem odwotania na tre§¢ SIWZ
skutku zawieszajgcego postepowanie. Skutek taki przewidziany jest jedynie w przypadku
czynno$ci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zatem kazda inna czynnos¢
w postepowaniu o zaméwienie publicznego, poza zawarciem umowy, jest mozliwa do
podjecia przez zamawiajgcego pomimo toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Poniewaz, poza zarzutem nr 5 odwotania, sposob modyfikacji SIWZ nie jest w petni zgodny z
zadaniami odwotujgcego, zamawiajgcy oSwiadczyt, ze nie dokonat czynnosci procesowej
uwzglednienia czesci zarzutdw (pkt Il petitum) w trybie art. 186 ust. 2 Pzp.

Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Oznacza to, ze w sytuaciji, gdy
dokonana przez zamawiajgcego modyfikacja SIWZ uwzglednita zgdanie lub postulat
odwolujacego rozpatrywanie zarzutu odnoszgcego sie do tego postanowienia staje sie
bezprzedmiotowe. Natomiast w przypadku zarzutow odnoszgcych sie do czeSciowo
zmodyfikowanych zapisow, o ile pozostajg aktualne mimo zmiany brzmienia tych zapisow i
nie zostaly przez odwotujgcego cofniete, powinny by¢ rozpatrzone, ale w odniesieniu do
stanu ustalonego w toku postepowania, a wiec stanu po dokonaniu modyfikacji SIWZ a nie
stanu poprzedniego. Rozstrzyganie co do zapisow SIWZ, ktére staly sie nieaktualne i majg
€0 najwyzej znaczenie historyczne, bytoby dziataniem irracjonalnym i niecelowym. Co wiecej,
rozstrzyganie co do nieistniejgcych juz zapisow SIWZ stoi w sprzecznosci z przepisem art.
192 ust. 2 Pzp, ktéry do uwzglednienia odwotania wymaga stwierdzenia naruszenia
przepiséw Pzp, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Takiego wplywu na pewno nie mialy i nie bedg mie¢ zapisy historyczne, ktére juz w zaden
Sposob nie wigzg zaréwno zmawiajgcego jak i uczestnikow postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi na odwotanie, w czesci
- Uzasadnienie zaznaczyt, ktére modyfikacje zostaty dokonane w sposoéb zbiezny z
zgdaniami odwotujgcego, powodujgc, iz doszto do uwzglednienia zarzutow. Jednocze$nie w
zakresie modyfikacji cze$ciowych lub niezgodnych w cato$ci lub w czesci z zarzutami
odwolujacego, zamawiajgcy wskazat te modyfikacje z jednoczesnym merytorycznym
odniesieniem sie do zarzutu odwolujgcego.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy przedstawit specyfike Kompleksowego Systemu
Informatycznego ZUS.

W tym kontek$cie zamawiajacy wyjasnit, ze System KSI ZUS powstat, by wspomaga¢ Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych w wykonywaniu jego zadan statutowych, w szczegolnosci
obowigzkéw wynikajgcych z reformy systemu ubezpieczen spotecznych i ubezpieczenia
zdrowotnego z 1999 roku. Blisko 90% z ponad 45 tysigcy pracownikow ZUS korzysta z jego
funkcji przy realizacji codziennych zadan poboru i dystrybuciji sktadek na ubezpieczenia,
ustalania podlegania ubezpieczeniom, przyznawania i wyptaty Swiadczen, jak rowniez
ekonomiki zaktadu i obiegu spraw. Obecnie z ustug ZUS korzysta okoto 24 min Klientow, co
stawia Zaktad w czotdéwce najwiekszych instytucii finansowych w Polsce. Srodki Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych, ktérych dysponentem jest ZUS, stanowig blisko 50% zasobow
pienieznych panstwa. Dla realizacji swoich zadan ZUS zatrudnia ok. 45,5 tys. pracownikow,
rozmieszczonych w centrali, 43 oddziatach, 209 inspektoratach i 71 biurach terenowych w
miastach w catym kraju. KSI ZUS jest systemem unikalnym. W systemach ubezpieczen
spotecznych réznych krajéw wystepuje wiele podobienstw, jednak na poziomie
szczegotowych rozwigzan organizacyjnych, ekonomicznych i legislacyjnych kazdy kraj
tworzy swéj wiasny system zabezpieczenia spotecznego. Polska jest jednym z lideréw
nowoczesnych rozwigzan kapitalowych w tym zakresie. R6znice pomiedzy systemami
zabezpieczenia spotecznego powoduja, ze dedykowane dla nich narzedzia informatyczne
rowniez majg charakter unikalny. W rezultacie nie ma drugiego systemu o analogicznej
funkcjonalnosci i wydajnosci jak KSI ZUS. Zostat on w przewazajgcej czesci opracowany od
podstaw i charakteryzuje sie indywidualnie zaprojektowanymi i wykonanymi rozwigzaniami
technicznymi i technologicznymi. sposobem i zasadami dziatania a takze indywidualnie
zdefiniowanymi parametrami i standardami.

Eksploatowany system podlega ciggtemu rozwojowi, o ktdrego intensywnosci Swiadczg
liczne zmiany wprowadzane miesiecznie do postaci eksploatacyjnej KSI ZUS. Majg one
swoje zrédia we wprowadzaniu nowych elementdéw oprogramowania uzytkowego lub
dostosowywaniu elementow juz eksploatowanych do zmian legislacyjnych wprowadzanych w



systemie ubezpieczen spotecznych, w podnoszeniu efektywnosci wykorzystania uzywanych
technologii przetwarzania jak rowniez w koniecznosci dostosowania systemu do zmian w
strukturze organizacyjnej ZUS.

KSI ZUS to jedna z najwiekszych na $wiecie instalacji komputeréw klasy Mainframe.
- Dane operacyjne zapisane w KSI ZUS to obecnie ponad 143 terabajtow bazy operacyjne;j;

- Dane zapisywane sg w bazie DB2. Najwieksze tablice przechowujgce dane posiadajg
wielkosci rzedu kilkunastu miliardow rekordow;

- llos¢ operaciji bazodanowych w szczycie obcigzenia dochodzi do 400 000 DML/s;
- Co roku baza KSI ZUS powieksza sig¢ o kilkanascie TB danych produkcyjnych.

Na zlozonos¢ systemu KSI ZUS sktada sie:

- 900 komponentéw aplikacyjnych;

- 229 produkcyjnych baz danych;

- 15626 tablic;

- 26593 indexdw;

- 3840781 uprawnien do obiektéw bazodanowych;

- 244 tablic powyzej 1 000 000 000 rekordéw

- 2477 tablic powyzej 10 000 000 rekordow

- faczna zajetos¢ srodowiska produkcyjnego KSlto 143 TB (przestrzeni dyskowej, w tym
tablice 77 TB i indeksy 66 TB).

Unikalnos¢ systemu KSI powoduije, iz porownywanie go do jakiekolwiek innego systemu jest
nieadekwatne i niewspdtmierne. Zestawienie zatem wymagan zamawiajgcego w stosunku do
KSI a wymagan innych zamawiajgcych do gospodarowanych przez nich systeméw
informatycznych nie stanowi poréwnywalnego dowodu w sprawie. Reasumujgc, specyficzne
lub wygérowane w ocenie wykonawcow wymagania, w tym zwigkszona odpowiedzialnos¢
kontraktowa oraz idgce za nig adekwatne instrumenty prewencyjne w postaci chociazby kar
umownych wynikajg wiasnie z specyfiki systemu KSI, za utrzymanie ktérego, bedzie
odpowiadat wykonawca wybrany w analizowanym Postepowaniu.

W uzasadnieniu dotyczagcym zarzutu podniesionego w pkt 1 uzasadnienia odwotania
zamawiajacy wskazat, ze w ramach kryterium ,Testu kompetencji technicznych” opisat
jednostki zadaniowe majgce na celu weryfikacje sposobu $wiadczenia ustugi przez
wykonawce na przykiadzie klasy zadan, jakie mogg wystepowac¢ w ramach realizacji ustug
utrzymania systeméw o skali porownywalnej z KSI ZUS. Zadania bedg prowadzone przy
pomocy standardowego oprogramowania narzedziowego i bedg dotyczyty operacii
specyficznych dla tego oprogramowania tj. problemoéw zwigzanych z administrowaniem
systemami informatycznymi wystepujacymi nie tylko w systemie KSI ZUS.

Zamawiajacy podkreslit, ze w ramach tego kryterium bedzie badat og6lng wiedze wykonawcy
zwigzang z obstugg systemow [T, a nie wiedze z konkretnego systemu jakim dysponuje
zamawiajacy. Po drugie sama specyfika zadan, jak i ich opis, jest bardzo zblizony do
specyfiki i opisu zadan realizowanych w poprzednim przetargu, prowadzonym przez
zamawiajgcego w tym samym przedmiocie zamowienia, w ktorym Comarch brat udziat i w
ktérym wykonywat jednostki zadaniowe. Poziom ogolnosci opisu kryteriéw z poprzedniego
postepowania jak i obecnego jest porownywalny. Odwotujgcy w trakcie postepowania w
2017 r. podnosit argumenty, ze takie kryterium premiuje dotychczasowego ustugodawce.
Mimo niewielkich modyfikacji w zakresie tego kryterium odwotujgcy cofnat swoje odwotanie i
podjat sie wykonania jednostek zadaniowych.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwolujgcy w ramach podniesionego zarzutu stara sie stworzy¢,
zwtaszcza dla oséb nie majgcych wiedzy z zakresu utrzymania IT, wrazenie, Zze postuguje
sie on pojeciami niedookreslonymi, niepetnymi i niejasnymi, podczas gdy kazdy przecietny
specjalista z branzy IT wie, o jakich zadaniach i o jakim poziomie wiedzy, czy umiejetnosci
jest mowa. Odwolujgcy, pod pretekstem niezrozumiatych stwierdzen, domaga sie wskazania
mu tresci zadan, ktérych ujawnienie wczeséniej, niz moment przystgpienia do testéw, zatraci
sens tego kryterium pozacenowego i nie spetni swojej funkciji.



Zamawiajacy podkreslit, iz poziom opisu jednostek zadaniowych jest stworzony na mozliwie
dokfadnym poziomie ogdlnosci, ktdry z jednej strony nie ujawnia tresci zadan, a z drugiej
swobodnie umozliwia dob6r odpowiednich specjalistéw do wykonania testéw. Nieprawdziwe
sg twierdzenia odwotujgcego, jakoby nie mogt on jako specjalista, ustalié czego moga
dotyczy¢ zadania i jakie osoby ma skierowac do ich wykonania. Pojawiajgcy sie kilkakrotnie
zarzut o braku wskazania narzedzi programistycznych w odniesieniu do poszczegdinych
zadan jest chybiony z uwagi, iz przed opisem kazdej jednostki, zamawiajacy w pkt. 7.3.3.2.
SIWZ podat podstawowe komponenty srodowiska stuzacego do realizacji zadan. Ponadto,
jak juz zaznaczono na wstepie opisu kryterium, zadania bedg prowadzone przy pomocy
standardowego oprogramowania narzedziowego, co oznacza, ze wykonawca wiedzgc
jakiego zakresu zadanie bedzie dotyczyc¢, np. technologii DB2 for z/OS, Tuxedo, OpenShift,
powinien potrafi¢ samodzielnie dobra¢ rodzaj narzedzi.

Dodatkowo w odpowiedzi na szczegdtowe zarzuty nr 1 odwotania zamawiajacy wskazat, iz:

- zarzuty generalne sprecyzowane w pkt 1.1 odwotania zostaty niedoprecyzowane a zgdanie
wskazane w pkt 1.1. (str. 8 odwotania) nie jest precyzyjne i nie moze zosta¢ uwzglednione.
Przekazanie przez zamawiajgcego wykonawcom, na tym etapie postepowania,
szczegotowych opisdw czynnosci, jak i materiatéw, potrzebnych do wykonania kazdej
jednostki zadaniowej spowoduje mozliwos$¢ rozwigzania zadan juz na obecnym etapie, a
przez to kryterium oceny ofert stanie sie bezprzedmiotowe.

- zarzuty nr 1.2 str. 8 oraz 1.9 str. 15 sg bezpodstawne. Zamawiajgcy wyraznie wskazat w
pkt. 7.3.3.12. SIWZ, iz warunkiem pozytywnego zaliczenia Testu kompetencji technicznych
przez wykonawce jest poprawne rozwigzanie co najmniej 1 z 3 zadan w ramach kazdej
Jednostki Zadaniowej, o ktérych mowa w pkt 7.3.3.4. - 7.3.3.9. SIWZ oraz poprawne
rozwigzanie minimum 50% sposréd wszystkich 18 zadan (6 Jednostek Zadaniowych po 3
zadania w kazdej z nich). Nastepnie w pkt. 7.3.3.14. SIWZ podat wzér obliczania punktow, w
ktérym uwzglednia sie wartos¢ ,liczba zadan rozwigzanych poprawnie”.

Oznacza to, ze kazde sposrdd trzech zadan wskazanych w danej Jednostce Zadaniowej jest
oceniane w sposob binarny (moze zatem zosta¢ albo zaliczone albo niezaliczone poprawne
wykonanie wszystkich czynnosci sktadajgcych sie na zadanie powoduje zwigkszenie liczby
zadan rozwigzanych poprawnie 0 1 za$ niepoprawne wykonanie jednej lub wielu czynnosci
sktadajgcych sie na zadanie nie powoduje zwiekszenie liczby zadan rozwigzanych
poprawnie). Zamawiajacy nie ma obowigzku dzielenia oceny zadan na oceny potdwkowe za
wykonanie mniejszej lub wiekszej czesci zadania. Co wiecej sposob punktowania jest rowny
dla wszystkich. Odwotujacy zarzuca, ze wymagania sg wysrubowane i nawet przy
rozwigzaniu 50% zadan poprawnie w nieodpowiedniej konfiguracji moze doj$¢ do odrzucenia
oferty. Zasadg jest wykonanie co najmniej jednego zadania w ramach kazdej jednostki
zadaniowej. Zamawiajgcy miat prawo wprowadzi¢ taki sposob zaliczenia kryterium, bowiem
kazda jednostka zadaniowa bada osobng umiejetno$¢ na poziomie danego obszaru
technologicznego. Wykonanie wszystkich zadan w ramach danej jednostki zadaniowej a nie
wykonanie zadnego zadania w ramach drugiej jednostki zadaniowej nie pozwala na
obiektywne i rowne zbadanie umiejetnosci. Tym samym wprowadzone zasady sg rowne,
jasne dla wszystkich i nie premiujg zadnego z wykonawcow.

- zarzut nr 1.9 (str. 15 odwotania) odnoszacy sie do nieprawidtowoSci w zakresie okre$lenia
warunkéw zaliczenia testu kompetencji technicznych i przyznawania punktow w tym
kryterium byt dla zamawiajgcego wyimaginowany i nie pokazat Zadnego realnego zagrozenia
ani btedu w sposobie liczenia punktéw. Po pierwsze zasady ich przyznawania sg jasne (0-1).
Po drugie poziom zaliczenia jednostek zadaniowych jest Scisle okreslony, przez co wiadomo
jakie poziomy spowodujg uznanie oferty, a jakie jej odrzucenie. Kwestionowanie
racjonalnosci takiego a nie innego sposobu lezy poza kompetencjami wykonawcy, bowiem to
zamawiajacy ksztattuje kryteria wedtug wiasnego uznania, pozwalajgce mu zapewni¢
osiggniecie okreslonego celu w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Wykonawca ma za$ prawo domagac sie, aby opis kryterium byt obiektywnie
mierzalny i rowny dla wszystkich, i taki jest w badanym przypadku. Wykonawca nie ma
interesu w kwestionowaniu kryteriow tylko dlatego, ze sg mu niewygodne albo ze sam
opisatby je lepiej lub na innych zasadach.

Zamawiajacy wyjasnit, ze wychodzac czesciowo naprzeciw oczekiwaniom odwotujgcego,
zmodyfikowat zapisy dotyczace kryterium oceny oferty , Test kompetencji technicznych” w
zakresie, w jakim bylo to mozliwe bez ujawnienia tresci zadan. Modyfikacje te w sposéb
maksymalny na zachowanym poziomie ogélnego opisu zadan, pozwalajg okresli¢ jakie
umiejetnosci i wiedza beda badane i jakich specjalistéw nalezy skierowac do ich wykonania.
Wykonawca, jako specjalista w branzy [T, wie jakie konkretne czynnosci moga by¢
wykonywane w kazdym srodowisku i jakich specjalistow nalezy skierowaé¢ do realizaciji
testoéw. Tym bardziej wiedze takg posiada odwotujacy w szczegdlnosci, ze takie zadania
odwolujacy $wiadczy na co dzien, w zwigzku z realizacjg umowy na utrzymanie systemu



Jesli chodzi o zarzut wskazany w pkt 2 uzasadnienia odwotania zamawiajgcy
wyjasnit, ze w ramach tego kryterium oceny ofert zamierza przeprowadzi¢ weryfikacje
poziomu wiedzy merytorycznej z czterech podstawowych obszaréw biznesowych
wyszczegolnionych w SIWZ. Zadania Testu kompetenciji biznesowych bedg dotyczyty
niezbednej wiedzy dla prawidlowej realizacji ustug utrzymania systemu KSI ZUS. Wbrew
wywodom odwotujgcego podstawowa znajomosc¢ przepiséw prawa w zakresie ubezpieczen
spotecznych jest nieodzownym elementem $wiadczenia ustug w ramach KSI. Taka wiedza
byta wymagana dotychczas na etapie Swiadczenia ustug przez odwotujgcego, przez co
préba oderwania jej od przedmiotu postepowania byta dla zamawiajgcego niezrozumiata.
Tym samym sprawdzenie wiedzy biznesowej dotyczgcej znajomosci podstawowych
uregulowan zawartych w ogélnodostepnych i powszechnie obowigzujgcych ustawach jest
niezbedne do prawidtowego Swiadczenia ustug utrzymania KSI. Wiedza ta ma kluczowe
znaczenie przy wykonywaniu ustug biznesowych opisanych w Zatgczniku 7 Umowy.
Przedmiotowe ustugi wspierajg realizacje akcji bedgcych ustawowym obowigzkiem Zaktadu,
np. przeprowadzenie waloryzaciji $wiadczen emerytalno-rentowych, akcji podatkowych, czy
tez akcji informowania ubezpieczonych o stanie konta. Zamawiajgcy przewidziat rowniez
wsparcie przez wykonawce zadan wynikajgcych ze zmian legislacyjnych i zawart to literalnie
w zakresie ustug dodatkowych.

Tytutem przyktadu zamawiajgcy postuzyt sie dziataniami wykonawcy podczas obstugi akciji
masowych lub obstugi incydentow. Woéwczas potrzebna jest rowniez wiedza merytoryczna
wykonawcy aby zdiagnozowac, czy to jest btad aplikacji, brak funkcjonalnosci czy btad
uzytkownika i zaproponowac jak najszybsze poprawne rozwigzanie problemu. Do tego
niezbedna jest chociazby podstawowa znajomos¢ powszechnie obowigzujgcych przepisow
ustaw w odniesieniu do s$wiadczen ZUS, aby wiedzie¢ czego dotyczy problem (okresli¢
specyfike danej sprawy) i odnies¢ dany problem do przepiséw na dany czas obowigzujgcych.
Przykladowo jesli problem powstat w aplikacji w wyliczeniu kwoty podczas ustalenia wyptaty
zasitku macierzynskiego z przystugujgcym podwyzszeniem, wykonawca musi orientowac sie
w przepisach regulujgcych podwyzszenie zasitku macierzynskiego, wyliczenia kwoty czy
ustalenia za jaki okres przystuguje zasitek. Znajomos¢ podstawowa wyliczen podstawy,
zaliczki na podatek dochodowy i kwot zasitku jest w takich przypadkach niezbedna aby
wykluczy¢ btad aplikacji. Zamawiajgcy nie wymaga jednak w zadnym przypadku znajomosci
ustaw ,na pamie¢” lecz w tescie kompetenciji biznesowych sprawdzana jest umiejetnosé
sprawnego poruszania sie w tym obszarze. Wykonawca w trakcie testu moze korzysta¢ z
wersji papierowych ustaw zgodnie z Modyfikacjg nr 13.

Znajomos¢ wskazanych aktow prawnych nie dotyczy specyfiki KSI, ale sprawdza ogolny
poziom wiedzy w zakresie systemu ubezpieczen spotecznych, kiére sg nieodzownym
elementem prawidlowego $wiadczenia ustug w ramach umowy wsparcia eksploataciji
utrzymania systemu KSI ZUS. Wykonawca, ktory nie zna zasad przebiegu procesow
biznesowych obstugiwanych przez system KSI, wynikajgcych ze wskazanych przez
zamawiajgcego podstawowych przepisoéw prawa powszechnie obowigzujacego, nie bedzie w
stanie w sposo6b szybki diagnozowac i poprawnie reagowac¢ na nieprawidtowosci pojawiajgce
sie w trakcie jego utrzymania.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do szczegbtowych zarzutow odwotania w zakresie zarzutu nr 2
wskazat:

- wychodzac naprzeciw argumentacji w zakresie zarzutu nr 2.1 (str. 17 odwotania) i zadania
nr 2.2.2 (str. 24 odwotania) zamawiajgcy doprecyzowat zbidr przepiséw prawa, ktorych
znajomos$ci wymaga sie do prawidlowego wykonania Testu kompetenciji biznesowych. Co
wiecej, dodano zapis, iz podczas testow bedzie mozna korzystac z tekstoéw ustaw, co tym
bardziej bada ogdlng znajomos¢ tematyki ubezpieczen spotecznych i umiejetnosc

sprawnego poruszania sie w tym obszarze. Odpowiednie modyfikacje w tym zakresie
znajdujg sie w Zatgczniku nr 11 do SIWZ Modyfikacja nr 12 13.

- kryterium wiedzy biznesowej jest powigzane z prawidtowym $wiadczeniem ustug
utrzymania, wiec zamawiajgcy nie widzi mozliwosci uwzglednienia zgdania nr. 2.1.1 str. 20 w
postaci usuniecia tego kryterium lub zastgpienia go innym.

- spos6b przyznawania punktéw w ramach tego kryterium jest jasny i zostat doprecyzowany
w Modyfikacji nr 12, zgodnie z pkt 7.3.4.5. Podstawg zaliczenia Testu kompetenciji
biznesowych jest uzyskanie co najmniej 50 poprawnych odpowiedzi tgcznie dla wszystkich
obszaréw oraz co najmniej 10 poprawnych odpowiedzi dla testu z kazdego z obszaréw. Brak
odpowiedzi lub zaznaczenie wiecej niz jednej odpowiedzi bedzie traktowany jako
niepoprawna odpowiedz.

- system oceny podobnie jak w Testach kompetencji technicznych jest binarny 0-1 ;.
oceniany na zasadzie poprawna odpowiedz/niepoprawna odpowiedz. Odwolujgcy nie
doprecyzowat na czym polega wedtug niego zbyt rygorystyczny i nieadekwatny sposéb
oceny i dlaczego moze by¢ to bezpodstawna przestanka odrzucenia oferty. Jeszcze raz



nalezy podkreslic, ze to zamawiajacy jest decydentem wyboru kryterium, a rolg wykonawcy
jest sprawdzenie czy kryterium to jest dla niego obiektywne i mierzalne. Zamawiajgcy
doprecyzowat, ze poziomem minimalnym do zaliczenia testu i nie odrzucenia oferty jest 50
poprawnych odpowiedzi tgcznie i co najmniej 10 poprawnych odpowiedzi dla kazdego z 4
obszarow. Tym samym kryterium jest jasne i obiektywnie oceniane a zadanie 2.1.3 jest
bezpodstawne.

- w zakresie zarzutu nr 2.2 str. 22-23 co do liczby 0s6b i czasu trwania Testu kompetenciji
biznesowych, zamawiajgcy dokonat Modyfikacji nr 13. Wymagany przez odwotujgcego czas,
jak i liczba os6b dopuszczonych do testow, jest niemozliwa do przyjecia i moze spowodowac
znaczace utrudnienia przy ich organizacji przez zamawiajgcego. Odwotujgcy w zaden
sposob nie udowodnit potrzeby skierowania az 12 oséb do wykonania testow jak i dtugosci
jego trwania, przez co zatozenia zamawiajgcego przyjete podczas modyfikaciji zapiséw a
wiec zamiast 120 minut - 240 minut i zamiast 4 oséb - 8 oséb (Srednio 3 minuty na pytanie
zamkniete, 2 osoby na kazdy obszar kompetencji) sg mozliwe do spetnienia, obiektywne i
mierzalne dla wszystkich wykonawcow).

Tym samym wobec wprowadzonych czgsciowo modyfikacji, zamawiajgcy wniost o oddalenie
zarzutu.

W zakresie stanowiska wobec zarzutu podniesionego w pkt 3 uzasadnienia
odwotania zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci podkreslit, iz dotychczasowi wykonawcy
uméw utrzymania i eksploataciji systemu KSI, a wiec zasadniczo Konsorcjum Comarch i
Asseco, nie bedg przechodzi¢ weryfikacji kompetenciji wykonawcy, ktéra nastepowac bedzie
juz po zawarciu umowy z wybranym wykonawcg (weryfikacja kompetencji bedzie
przeprowadzana w przypadku wyboru innego wykonawcy, niz dotychczas $wiadczgcego
ustugi utrzymania KSI). Podkreslit przy tym, Zze weryfikacja kompetencji wykonawcy jest
catkowicie odrebnym etapem od testow kompetencji biznesowych i technicznych
stanowigcych kryterium oceny ofert. Weryfikacja kompetencji wykonawcy, do ktérej odnosi
sie zarzut nr 3 odwolania, bedzie nastepowata juz po wyborze oferty i zawarciu umowy z
wybranym (nowym) wykonawcg i bedzie poprzedzata etap przejecia ustug utrzymania. Tym
samym podnoszenie zarzutu przez odwotujgcego, ktéry jest cztonkiem obecnego
konsorcjum, odno$nie zasad opisanych w Zatgczniku 3 do Umowy, o ile ztozy oferte w tym
samym skfadzie - jest nieuzasadnione.

Testy prowadzone w ramach tej weryfikacji majg stuzy¢ ptynnemu przejeciu $wiadczenia
ustug po etapie przejsciowym (,uczenia sie obstugi systemu”). Zamawiajgcy uznat, ze skoro
dotychczasowi wykonawcy $wiadczg juz ustugi utrzymania KSI, niezaleznie od ich zakresu,
to znane sg im mechanizmy dziatania tego systemu. Wykonawcy ci nie potrzebujg
przechodzenia testow, ktére zasadniczo nie sg elementem Swiadczenia ustug, a testem czy
wykonawca utrzyma system. Okres przejsciowy ma na celu umozliwienie podjecia realizacji
umowy przez innych wykonawcow, wytonionych w procedurze otwartej przetargu, a dla
dotychczasowych podmiotow utrzymujgcych juz system KSI nie ma w tym zakresie
znaczenia, gdyz podjety one skutecznie realizacje ustug utrzymania KSI ZUS w latach
wczesniejszych. Pomimo zatem, iz system KSI ZUS podlega cigglym zmianom i
dostosowaniu do zmian legislacyjnych, powotywane sg nowe metryki, to jednak nie ulegajg
zmianie zasady Swiadczenia ustug utrzymania oraz ich aspekty techniczne w stopniu, ktory
poddawatby w watpliwos¢ kompetencije dotychczasowych wykonawcow do ich Swiadczenia.
Nalezy na marginesie zaznaczy¢, ze okres przejsciowy jest okresem jatowym w Swiadczeniu
ustug a jednoczes$nie kosztownym dla zamawiajacego, dlatego celowym jest zapewnienie
mozliwosci dostosowania jego przebiegu i czasu trwania w zaleznosci od okolicznosci
faktycznych, jakie uksztattujg sie w trakcie trwania postepowania. Podczas gdy nowy
podmiot uczy sie obstugi systemu KSI ZUS w trakcie okresu przej$ciowego, co wymaga
takze zaangazowania oso6b i Srodkéw po stronie zamawiajgcego, dotychczasowy lub inny
podmiot, ktéry juz Swiadczy ustugi wtasciwe, nie wymaga prowadzenia takiego przeszkolenia
i zaangazowania zamawiajgcego i moze we wczesniejszym terminie rozpocza¢ Swiadczenie
ustug, za ktére otrzymuje wynagrodzenie.

Co do zasady, celem przeprowadzania weryfikacji kompetencji wykonawcy w okresie
przejsciowym nie jest przypisanie mu odpowiednich metryk w celu przejecia ich Swiadczenia,
a jedynie sprawdzenie umiejetno$ci wykonawcy. Sitg rzeczy badanie kompetenc;ji dotyczy
tylko wycinkéw catego systemu, bowiem ze wzgledéw organizacyjnych, technicznych i
finansowych nie bytloby mozliwe przetestowanie wszystkich metryk. Na przejecie
Swiadczenia ustug catego systemu zamawiajacy przewidziat odpowiedni czas zaréwno dla
nowych jak i dotychczasowych wykonawcoéw, ktéry to okres nie byt kwestionowany w ramach
odwotania.

Na marginesie zaznaczyt, ze réwniez w obecnie trwajgcej umowie utrzymaniowe;j
Konsorcjum Comarch przejmowat nowo powotywane metryki bez okresu przejsciowego i
testow w tym zakresie np. metryka EESSI - modyfikacja realizowana przez innego
wykonawce i w ramach umowy ramowej na modyfikacje systemu KSI, ktéra to modyfikacja



przeszta ptynnie do ustug utrzymywanych przez Konsorcjum Comarch. Takze przyjety przez
ZUS i obu obecnych wykonawcow (Konsorcjum Comarch i Asseco) model wspoétdziatania
ustala zakres odpowiedzialno$ci i reguluje zasady wspoipracy i przeptywu informaciji
pomiedzy nimi oraz innymi wykonawcami i zamawiajgcym. W szczegdlnosci kazdy z
wykonawcow ma dostep do wiedzy o stanie KSI nie tylko w swoim obszarze
odpowiedzialnoéci, ale réwniez w pozostatym. Procedury modelu wspéidziatania naktadajg
na zamawiajgcego obowigzek informowania o podejmowanych dziataniach w relacji z
kazdym z wykonawcow drugiemu wykonawcy. Wykonawcy z kolei majg obowigzek
zajmowania stanowiska i sygnalizowania zagrozen wynikajgcych z planowanych dziatan o
obszarze drugiego wykonawcy. Zamawiajgcy prowadzi i aktualizuje rejestry definiujace
podziat odpowiedzialnoSci pomiedzy wykonawcami. Ponadto wykonawca nr 1 dysponuje
uprawnieniami w trybie ,do odczytu” do obszaréw utrzymywanych przez wykonawce nr 2.
Obaj wykonawcy (jako jego kluczowi uczestnicy) uczestniczg aktywnie w pracach Komitetu
ds. Wdrozen i Integracji, ktérego zadaniem jest koordynowanie dziatarn w zakresie
realizowanych projektoéw i umow utrzymaniowych KSI. W szczegodlnosci jako uczestnicy
Komitetu ds. Wdrozen i Integraciji obaj wykonawcy:

- zajmujg stanowisko w zakresie wplywu na eksploatacje i utrzymanie KSI realizowanych
projektow KSI ZUS i projektow realizowanych na styku KSI ZUS z innymi systemami;

- uczestniczg w procesie opracowywania i zatwierdzania Miesiecznego planu wdrozen w
zakresie mozliwosci wdrozenia w Srodowisku produkcyjnym produktow projektow KSIZUS i
projektow realizowanych na styku KSI ZUS z innymi systemami;

- oceniajg mozliwosci wdrozenia w Srodowisku produkcyjnym Produktéw/Produktéw Innego
wykonawcy i projektéw realizowanych na styku KSI ZUS z innymi systemami, a takze
identyfikujg i zgtaszajg wszelkie ryzyka wynikajgcych z realizaciji tych projektéw i majgce
wpltyw na realizacje dokumentéw kontraktowych poszczegolnych umow.

Zaktad aktywnie wspiera proces wzrostu kompetencji u wykonawcow poprzez proaktywne
podejscie do transferu wiedzy w kazdej relacji. W szczegolnosci dotyczy to jednej z
najbardziej krytycznych akgcji biznesowych - waloryzacji Swiadczen.

Pomimo faktu, ze zaréwno Asseco jak i Konsorcjum Comarch nie $wiadczy aktualnie ustug
wsparcia KSI w petnym zakresie, to jako profesjonalne podmioty na polskim i Swiatowym
rynku IT, przy uwzglednieniu powyzej opisanego statusu ich zaangazowania w utrzymanie i
rozwoj KSI, nalezy przyjac, ze potencjat do przejecia przez kazdy z rozpatrywanych
podmiotéw utrzymania catego KSI jest na akceptowalnym poziomie. Oznacza to, ze w
stosunku do obecnych podmiotéw utrzymujgcych system, przeprowadzanie procedury
weryfikacji kompetencji w oparciu o postanowienia zatgcznika 3 do Umowy jest zbedne i
generowatoby nieracjonalne i niepotrzebne koszty po stronie zamawiajgcego.

Wysitek, ktéry zamawiajgcy musiatby podjgé w celu przeprowadzenia weryfikacji kompetencji
dotychczasowych wykonawcow w okresie przejsciowym, jak juz wskazano, jest dziataniem
nadmiarowym. W jego miejsce, w trosce o minimalizacje ryzyka powaznego obnizenia
poziomu $wiadczonych ustug po przejeciu, zamawiajgcy powinien wiozy¢ wysitek we
wsparcie wykonawcy w proces przygotowania sie do $wiadczenia ustug utrzymania, co w
poréwnaniu z ,nadmiarowg” weryfikacjg przyniesie wiekszg korzysc¢ dla Zaktadu i dla jego
klientow.

Zamawiajacy odnoszac sie do argumentacji odwolujgcego w zakresie zarzutu 3 odwotania
zmodyfikowat czesciowo zapisy tego zatacznika tj. Modyfikacje nr 37 i 38.

Odnoszac sie szczegbtowo do zarzutéw i zgdan od 3.1 do 3.4 wskazat, ze:

- zagdanie 3.1 ai b str. 25 odwotujgcy wnosi 0 wskazanie wszystkich sciezek weryfikacji,
szczegotowej listy jednostek zadaniowych itd. Zamawiajgcy zmodyfikowat Zatgcznik 3 do
wzoru Umowy poprzez dodanie postanowienia 2.1.21. - podziat ustug aplikacyjnych na bloki
zadaniowe. Zamawiajgcy nie moze dac konkretnej listy zadan ani opisania na obecnym
etapie z uwagi na cel sprawdzenia kompetencji po okresie przejecia a nie kwalifikacji
wykonawcy do udziatu w postepowaniu. Wzorzec odpowiedzi nie moze zosta¢ przekazany
wczesniej, poniewaz bedzie sugerowat sposéb rozwigzania jednostek zadaniowych.
Wzorzec odpowiedzi zostanie przekazany po realizacji jednostek zadaniowych w momencie
przekazania przez wykonawce rozwigzania danych jednostek zadaniowych.

- zadanie 3.2 str. 25 w zakresie Harmonogramu weryfikaciji. Na obecnym etapie nie jest
zasadne tworzenie Harmonogramu szczegotowego zwtaszcza, ze zostat podany
Harmonogram ramowy, ktory w potgczeniu z nowo dodanym pkt 2.1.21 pozwala ustali¢
materie kazdego bloku zadaniowego a takze umiejscowi¢ go na osi czasu w podziale na
tygodnie. Wskazanie podziatu aplikacji jakie bedg sie sktadaty na kazdy blok zadaniowy jest
wystarczajgce a dalej idgce zadanie odwotujgcego podania konkretnych tresci weryfikacji



kompetencji wykonawcy jest niemozliwe i zbyt daleko idgce. Kazdy wykonawca jest w stanie
z Zatgcznika 3 wywie$¢ jaki czas trwania jest przewidziany na realizacje zadan w kazdym
bloku, w jakich godzinach moga sie odbywac (pkt. 2.1.14 2.1.18 Zatgcznika 3) a ponadto jaki
jest podziat na bloki zadaniowe przez dodany pkt 2.1.21. Zamawiajgcy musi bowiem mie¢
mozliwos¢ dostosowania szczegtowego harmonogramu weryfikacji w ramach
harmonogramu ramowego, w zaleznosci od momentu w jakim zostanie zawarta umowa z
wybranym wykonawcg, toczgcych sie w tej dacie proceséw biznesowych oraz dostepnych w
danym momencie srodowisk niezbednych do przygotowania i przeprowadzenia testow.
Srodowiska te sg bowiem wykorzystywane takze przez innych wykonawcéw w ramach
innych zawartych przez zamawiajgcego umow.

- zadanie 3.3 a), b), ¢), d) str. 26 zamawiajacy wskazat, ze podobnie jak przy jednostkach
zadaniowych, w ramach kryteriéw oceny ofert, nie moze na tym etapie postepowania opisac i
przekazac konkretnych tresci zadan, z uwagi, iz zniweczy to cel sprawdzenia umiejetnosci
wykonawcy. Wzorzec odpowiedzi nie moze zosta¢ przekazany wczesniej, poniewaz bedzie
sugerowat sposob rozwigzania jednostek zadaniowych. Wzorzec odpowiedzi zostanie
przekazany po realizacji jednostek zadaniowych w momencie przekazania przez wykonawce
rozwigzania danych jednostek zadaniowych jednakze zgodnie z pkt. 2.1.11 Zatgcznika 3
»Scenariusze testowe bedg przekazywane przez Zamawiajgcego najpdzniej na 4 dni przed

terminami realizacji jednostek zadaniowych.”

- zadanie 3.3 e) str. 26 Twierdzenie o edukacyjnym charakterze procesu weryfikaciji
kompetenciji (vide akapit 3 str. 26 odwotania) jest nieuprawnione. W procesie weryfikaciji

kompetencji wykonawca powinien juz posiada¢ kompetencje niezbedne do nalezytego

Swiadczenia ustug, a nie liczy¢ na uzyskanie tych kompetencji przez nauke w oparciu o
metode prob i bteddw. Zamawiajgcy rozdzielit etap nabywania kompetencji od etapu ich
weryfikacji. Kompetencje te wykonawca powinien by¢ w stanie zdoby¢ na etapie Transferu

Wiedzy (Artykut 17, ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Umowy oraz Artykut 17, punkt 7-8 Umowy). Etap
Transferu Wiedzy jest etapem edukacyjnym. Etap weryfikacji kompetenc;ji nie jest etapem
nabywania wiedzy, a etapem, ktéry ma zweryfikowa¢ czy wykonawca bedzie w stanie

przeja¢ Ustugi Utrzymania KSI w sposo6b niezagrazajgcy nieprzerwanej i bezawaryjnej
eksploatacji KSI ZUS, oraz niezagrazajgcy jakosci Swiadczenia przejmowanych Ustug.
Proces przekazywania Ustug Utrzymania KSI na przetomie 2018 i 2019 roku pokazat, ze

etap weryfikacji nie musi zakonczy¢ sie powodzeniem.

Ponadto, nalezy wskazac¢, ze czg$¢ jednostek zadaniowych z uwagi na ich specyfike nie
moze by¢ weryfikowana powtornie. | tak np. jednostka zadaniowa polegajgca na
odswiezeniu Srodowiska przedprodukcyjnego jest jednostkg niezwykle pracochtonng po
stronie zamawiajgcego, w poréwnaniu do innych jednostek zadaniowych. Przygotowanie tej
jednostki jest diugotrwate, (trwa tydzien), angazujgc istotne zasoby ludzkie, jak rowniez
sprzetowe, po stronie ZUS. Co wigcej, przygotowanie i wykonanie tej jednostki blokuje jedno
ze $rodowisk przedprodukcyjnych systemu KSI ZUS (z trzech dostepnych na ten cel).
Srodowisko przedprodukcyjne KSI ZUS jest istotne z punktu realizacji zadan ustawowych
zamawiajgcego i zablokowanie nawet jednego z nich musi byé uzasadnione i dokonane w
sposob ograniczony i minimalny, aby zminimalizowac ryzyko negatywnego wplywu na
nieprzerwang i bezawaryjng eksploatacje KSI ZUS, tj. m.in. na wyptate rent i emerytur czy
tez biezgcg weryfikacje zgtaszanych problemoéw. Z pewnoscig uzasadnieniem dla blokady
Srodowiska przedprodukcyjnego nie jest che¢ dodatkowej nauki, na zasadzie prob i bteddw,
przez dotychczasowego Wykonawce, w okresie, ktory nie jest przewidziany na transfer
wiedzy a na jej weryfikacje.

Wreszcie jednostki zadaniowe, ktére w ramach procedury weryfikacji kompetenciji
weryfikowane sg dwukrotnie (istnieje mozliwo$¢ ich powtdrzenia), nie mogg uzasadniaé
z3adania odwolujgcego w zakresie powtorzenia jednostki zadaniowej majgcej za przedmiot
odswiezenie srodowiska przedprodukcyjnego. Pozostate jednostki zadaniowe moga
zasadniczo zosta¢ wykonane w relatywnie krétszym czasie, ich przygotowanie nie jest tak
pracochtonne i skomplikowane organizacyjnie oraz nie wywotuje tak daleko idgcych skutkow
dla biezgcego funkcjonowania zamawiajgcego, jakie niesie za sobg zablokowanie

Srodowiska przedprodukcyjnego na okres dtuzszy niz 3 dni.

- zadanie nr 3.4 a) b) (omytkowo wskazane jako 3.3 str. 28) W zakresie litery a) zamawiajacy



zwiekszyt liczbe osdb moggcych wzig¢ udziat w realizacji jednostek zadaniowych do 12
(Modyfikacja nr 37). Zamawiajgcy nie moze znie$¢ limitu osdb, bowiem nie bedzie miat
mozliwosci organizacyjnych ani technicznych aby skutecznie przeprowadzi¢ weryfikacje a
odwotujgcy nie wskazat ani nie udowodnit innej niezbednej liczby oséb. Zniesienie limitu
0s0b realizujgcych zadania weryfikacyjne jest niemozliwe z uwagi na mozliwosci
organizacyjne zamawiajgcego jak i sprawnos¢ przeprowadzenia testow. W zakresie pkt b)
zarzuty nie zostaly w sposéb dostateczny sprecyzowane przez odwotujgcego, bowiem
odwotujgcy nie wskazat jaki czas na realizacje jednostek zadaniowych jest potrzebny albo
minimalnie niezbedny.

- zadanie nr 3.4 c) (omytkowo wskazane jako 3.3 str. 28) zamawiajgcy wyjasnit, ze nie
przewidziat zdalnej realizacji jednostek zadaniowych w zakresie Sciezki weryfikacji ustug
aplikacyjnych okreslonej w Zatgczniku 3 do wzoru Umowy. Dopuszczenie zdalnej weryfikacii
kompetencji wykonawcy spowodowatoby, ze zamawiajgcy bedzie pozbawiony mozliwosci
weryfikacji zachowania zasad okreslonych w pkt 2.1.6., 2.1.7., 2.1.8. w Zatgczniku 3 do
wzoru Umowy, okreslajgcych wymagania odnoszace sie do osob realizujgcych testy ze
strony wykonawcy. Ponadto w przypadku prowadzenia zdalnej realizacji jednostek
zadaniowych w ramach Sciezki weryfikacji ustug aplikacyjnych, dla ktérych rezim czasowy
jest krotki, dodatkowym problemem mogacym sie pojawi¢, w trakcie ich realizaciji, jest
kwestia jakosci potgczenia albo inne problemy techniczne, ktére mogg pojawi¢ sie w takim
trybie, ktére stanowig czynniki moggce mie¢ wplyw na jej wynik, a pozostajg poza realng
kontrolg zamawiajgcego.

- zadanie nr 3.4 d) (omytkowo wskazane jako 3.3 str. 28) zamawiajgcy wskazat, Zze nie
ograniczyt konsultacji na etapie weryfikacji kompetenciji wykonawcéw, jednakze nie mogag
one dotyczy¢ sposobu rozwigzania jednostek zadaniowych, co jest catkowicie obiektywne i
zrozumiate. Oczywistym jest, ze na etapie sprawdzajgcym umiejetnosci i kompetencije
wykonawcy zamawiajgcy nie moze w petni wspdipracowac jak w ramach Swiadczenia ustug.
Ten etap poprzedza przejecie ustug wiec wymaga weryfikacji umiejetnosci a nie badania
zasad wspotpracy stron. Co wiecej, weryfikacja kompetencji nie obejmuje zadan opartych na
dowolnym uznaniu zamawiajgcego. Jezeli wykonawca zrealizuje test na jednym z mozliwych
wariantdw a zamawiajgcy w tre$ci zadania nie przekaze, ktdérego wariantu zgda, to
zamawiajgcy uzna za prawidtowe wykonanie kazdego z nich, o ile wykonawca osiggnie
oczekiwany rezultat.

Tym samym, wobec powyzszej argumentaciji, uwzgledniajgc takze wprowadzone czesciowo
modyfikacje Zatgcznika 3 do wzoru Umowy, zamawiajgcy wnidst o oddalenie zarzutu.

Jezeli chodzi o zarzut opisany w pkt 4 uzasadnienia odwotania zamawiajgcy wyjasnit,
ze nalezy uzna¢ go za bezpodstawny. Odwolujgcy domaga sie udostepnienia informaciji
poufnych nieograniczonemu i w Zaden sposo6b niekontrolowanemu gronu oséb
zaangazowanych w proces przygotowania oferty. Po pierwsze odwotujgcy nie kwestionuje
samej zasadnos$ci zastrzezenia czesci informaciji jako poufnych (ktére sg udostepniane
wszystkim wykonawcom dopiero po podpisaniu umowy o poufno$ci), po drugie zamawiajgcy
nie limituje ilosci 0sob, ktére mogg otrzymac wglad, jezeli zostang wskazane w zatgczniku nr
1 do umowy o poufnosci. Rozszerzenie mozliwosci dalszego niekontrolowanego
udostepniania Informacji poufnych niweczy sens, jak i zasadno$¢ zawierania takiej umowy.
Zadania odwotujgcego dgzg do utraty kontroli przez zamawiajgcego nad tym kto, i w jakim
zakresie wejdzie w posiadanie newralgicznych dla tego drugiego danych. Argumentacja
przyjeta przez odwotujgcego jakoby nie mogiby sie podzieli¢ Informacjami Chronionymi z
prawnikami przygotowujgcymi srodki ochrony prawnej lub cztonkami zarzadu jest chybiona,
bowiem takie osoby z powodzeniem moga znalez¢ sie w wykazie os6b zgloszonych do
otrzymania Informacji Chronionych, zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy o poufnos$ci.

Konieczno$¢ udostepnienia Informacji Chronionych nieograniczonemu i niezweryfikowanemu
gronu 0s6b nie uzasadnia w zadnej mierze zfozono$¢ przedmiotu zamowienia czy
konieczno$¢ pracy nad ofertg przez specjalistow réznych branz, w tym kadry menedzerskiej
(takie osoby moga przeciez znalez¢ sie na liscie osdb zgtoszonych). Zamawiajgcy w zaden
sposob nie ograniczyt ilosci os6b ani nie wprowadzit innych obostrzen, poza wskazaniem ich
w zatgczniku nr 1 do umowy o poufnosci. Odwotujacy jako jeden z pierwszych wykonawcow
zawart umowe o poufnosci i wskazat zgodnie z wymogami SIWZ liste os6b uprawnionych do
otrzymania Informacji Chronionych. Odwotujgcy otrzymat dostep do tych informaciji w czasie
wynikajgcym z SIWZ, po czym nie zgtaszat z tego powodu zadnych problemow np.
technicznych w dostepie przez uprawnione osoby.

W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 7 uzasadnienia odwotania zamawiajgcy
podkreslit, iz przedmiotowy zapis istnieje w obecnej umowie utrzymaniowej zawartej z
wykonawcg Comarch S.Ai Comarch Polska S.A. Zapisy te nie byly kwestionowane przez
tego wykonawce w poprzednim postepowaniu na ustugi wsparcia eksploataciji i utrzymania
KSI, lecz z uwagi, iz wykonawca dopuscit sie naruszenia przedmiotowego zakazu w tracie
realizacji obecnej umowy, co skutkowato koniecznoscig zaptaty kar umownych, na potrzeby



procesowe obecnego postepowania wskazuje na sprzecznos¢ postanowien z przepisami
prawa.

Zamawiajacy stosowat tozsame zapisy w poprzednich umowach na wsparcie eksploatacji i
utrzymania KSI, wyrazit takze wole ich powielenia w obecnym postepowaniu, z uwagi na cel
jakim jest troska o utrzymanie zatrudnienia os6b posiadajgcych odpowiednig wiedze i

kwalifikacje po stronie Zaktadu, oraz konieczno$¢ zachowania poufnosci danych i informaciji

powstatych przy wykonywaniu czynnosci zwigzanych z realizacjg Umowy. Zamawiajacy stoi
na stanowisku, iz powyzsze zapisy zabezpieczajg przed potencjalnym konfliktem intereséw
stron. Nalezy przyjg¢, ze zawierajgc przedmiotowe postanowienie we wzorze umowy,
intencjg ZUS jest zabezpieczenie interes6w Zakladu poprzez zakaz przejmowania
kompetentnych pracownikow ZUS przez kazdorazowego wykonawce ustug utrzymania
systemu. Przedmiotowy zapis ma chroni¢ zamawiajgcego w sytuacji, w ktérej podmiot
realizujgcy ustugi postanowi przejgc i zatrudni¢ znaczng czes¢ kadry ZUS, aby z jej pomocg
realizowac przedmiot umowy.

Powyzsza sytuacja zresztg miata miejsce w przypadku umowy realizowanej z konsorcjum
Comarch, ktéry de facto ,podkupit” wysoko wykwalifikowanych pracownikow zamawiajgcego.
Takie dziatania sg bardzo niepozgdane, bowiem zagrazajg powodzeniu realizacji przysztej
umowy, ze wzgledu na wywotane takg sytuacjg braki kadrowe po stronie Zaktadu i brak
mozliwosci zapewnienia nalezytego wspoldziatania po stronie ZUS. Zamawiajacy kladzie
duzy nacisk na utrzymanie wysokich kwalifikacji po stronie swoich pracownikow a takze
czyni naklady na ich doszkalanie, w zwigzku z koniecznos$cig posiadania ekspertow,
znajgcych sie na systemie KSI.

System KSI ZUS jest systemem bardzo skomplikowanym, jednym z najwiekszych w skali
kraju. Utrata specjalistow po stronie zamawiajgcego spowoduje nie tylko brak mozliwosci
wykonania obowigzkow zamawiajgcego ale takze nawet minimalnej kontroli nad pracg
wykonawcow uméw utrzymaniowych i rozwojowych. Wszystkie umowy sg realizowane ze
Srodkéw publicznych, przez co zamawiajgcy musi by¢é w stanie wychwyci¢ wszelkie
nieprawidtowosci w dziataniach wykonawcow. Bez wykwalifikowanych pracownikéw
zamawiajacy nie bedzie w stanie oceni¢ prawidlowos$ci wykonania zamdowienia ani oceni¢
gospodarnosci czy zasadno$ci wydatkowania Srodkéw publicznych (zwazywszy ze sg to
kwoty niebagatelne - 621.493.544,00 zt brutto - kwota szacunkowa poprzedniego przetargu,
oraz kwota 373.998.00,00 zt brutto - przeznaczona na sfinansowanie poprzedniego
zamowienia). Brak wykwalifikowanej kadry po stronie zamawiajgcego uniemozliwi takze
rzetelne i samodzielne przygotowanie oraz przeprowadzenie przysztych postepowan.

Co wiecej, klauzula ,non solicitation” (zakaz podbierania pracownikéw) - na ktérg powotuje
sie odwolujgcy - nie jest klauzulg prawnie zakazang a jej ustalenie miedzy dwoma
podmiotami gospodarczymi nie stanowi sprzecznosci z zadnym przepisem prawa ani
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa. Klauzule te jako klauzule umowne,
dopuszczalne na zasadzie swobody umow, powinny by¢ wykfadane zgodnie z regutami
wyktadni oswiadczen woli, ustanawianymi w art. 65 §1i 52 k.c. Jak wskazuje art. 65 §1 k.c.
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w
ktérych oSwiadczenie zostato ztozone, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Celem wprowadzenia takiego zakazu, jak juz zostato to wyartykutowane, jest
troska o utrzymanie zatrudnienia os6b posiadajgcych odpowiednig wiedze i kwalifikacje oraz

konieczno$¢ zachowania poufno$ci danych i informacji powstatych przy wykonywaniu
czynnosci zwigzanych z realizacjg Umowy i potencjalnego konfliktu intereséw stron. Nalezy
przyjaé, ze przedmiotowe postanowienie jest kluczowe dla zabezpieczenia intereséw
Zaktadu poprzez zakaz przejmowania jego kompetentnych pracownikdéw przez kazdorazowy
podmiot $wiadczacy ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI.

Niezaleznie od dwoch wyrokow przywotanych w odwotaniu, w orzecznictwie sgdéw pojawiajg

sie takze odmienne stanowiska co do mozliwosci stosowania powyzszej klauzuli miedzy
dwoma podmiotami gospodarczymi i tak Sad Apelacyjny w Warszawie w uzasadnieniu

wyroku z 8 listopada 2013 r. sygn. akt: | ACa 809/13 przytoczyt argumentacje Sadu
Okregowego, ktdrg nadal mozna uzna¢ za aktualna: ,wyrazona w art. 353" k.c. zasada
swobody umoéw umozliwia zawieranie tego typu porozumien, jesli zawierane sg one przez
podmioty wobec siebie konkurencyjne, by wykluczy¢ przeptyw poufnych informaciji, w tym
tych posiadanych przez pracownikéw tych podmiotéw. Nie mozna przy tym zaklasyfikowac
takich porozumien jako sprzeciwiajacych sie wiasciwosci stosunku, ustawie czy zasadom

wspotzycia spotecznego, bowiem ustawodawca w art. 101" k.p. przewidziat mozliwosc¢

ograniczenia zasady swobody zatrudnienia na rzecz ochrony istotniejszego dobra, za jakie



uznat poufne informacje pracodawcy. Na mocy tego przepisu pracodawca moze
zagwarantowac sobie bezpieczenstwo posiadanych informacji, podpisujgc z pracownikiem
stosowang umowe obejmujgca zakaz konkurencyjnego zatrudnienia. Zdaniem Sadu
Okregowego brak jest przestanek, ktore kazatyby uzna¢ za niedopuszczalne ziozenie
zobowigzania przez pracodawce konkurencyjnego do niezatrudniania pracownika innego
pracodawcy. Niezaleznie bowiem od tego, czy mamy do czynienia ze zobowigzaniem
samego pracownika do niepodejmowania pracy, czy tez zobowigzaniem konkurencyjnego
pracodawcy do niezatrudniania, kazde z tych zobowigzan odnosi ten sam skutek, tj. moze
rodzi¢ odpowiedzialno$¢ strony obowigzanej za ewentualne zatrudnienie pracownika u
konkurencyjnego pracodawcy.

Zlozenie takiego zobowigzania przez pracodawce konkurencyjnego moze przy tym stanowic
dla danego pracodawcy pewniejszg gwarancje niezatrudnienia. Sad | instanciji podkreslit, ze
powolywana przez skarzaca konstytucyjna zasada swobody zatrudnienia dotyczy w réwnej
mierze obu stron stosunku pracy. Pracodawca nie ma tym samym obowigzku zatrudnié¢
danego pracownika. Jest to pozostawione jego swobodzie wyboru. Poniewaz sporne
zobowigzanie stanowito zobowigzanie do spetnienia $wiadczenia niepienieznego, jego
niewykonanie mogto zosta¢ sankcjonowane zaptatg kary umownej (art. 483 k.c.). W zwigzku
z tym, omawianego zapisu przedmiotowego porozumienia, jak i zastrzezenia jego wykonania
pod rygorem zaptaty kary umownej, nie mozna bylo uzna¢ za sprzeczne z porzadkiem
prawnym Rzeczypospolitej Polskiej".

Nalezy tez odrézni¢ ograniczenia w zatrudnieniu jako ustalen kontraktowych dwéch stron
stosunku gospodarczego od ograniczen pracowniczych. Zasadniczo regulacje takie nie
dotyczg pracownikéw bowiem nie kreujg wobec nich zakazu zatrudniania, a wiec nie
dochodzi do naruszenia art. 10 §1 kodeksu pracy. Przepisy te majg na celu ograniczenie
podmiotu gospodarczego poprzez selekcje pracownikow, z ktbrymi moze nawigzac stosunek
pracy, co jest tylko jednym z wielu powszechnie stosowanych ograniczen czy selekcji. To nie
pracownik doznaje negatywnych konsekwenciji zatrudniania, lecz podmiot gospodarczy, ktory
zawart umowe o niezatrudnianiu pracownikdéw kontrahenta.

Co wigcej, argumenty odwotujgcego o ,przypadkowym” zatrudnieniu pracownika ZUS
objetego zakazem a przez to ponoszenia negatywnych konsekwenc;ji nie podwaza prawnej
mozliwosci wprowadzenie tego typu zapisu ani odpowiedzialno$ci wykonawcy na zasadzie

ryzyka.

W mysl art. 473 § 1 k.c. Diuznik moze przez umowe przyjgé odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosSci nie ponosi. To po stronie
wykonawcy lezy doliczenie rezerwy na ro6znego rodzaju ryzyka, jasno wynikajgce z Umowy.
Nie sposodb jest tez uznac, ze to zamawiajacy ksztattuje cene oferty, bowiem jego rola
sprowadza sie do okreslenia obowigzkdéw wykonawcy i sankcji za ich niedopetnienie albo
naruszenie, co w niniejszym przypadku zostato uczynione a juz rolg wykonawcy jest
skalkulowanie ceny oferty tak aby stanowita ona dla niego zabezpieczenie takze na chwile
problematyczne w trakcie realizacji kontraktu. Co wiecej argumenty o nieprzewidywalnosci
zatrudnienia przypadkowych oséb sg nieracjonalne, bowiem wykonawca moze juz na etapie
rekrutacji zabezpieczy¢ sie w odpowiedni spos6b, majgc $wiadomos¢ z jakiej dziedziny /
branzy poszukuje pracownikow i jak duze jest prawdopodobienstwo zgtoszenia sie
pracownika Zaktadu. Wykonawca moze bowiem zastosowac takze szereg instrumentow
zwigzanych z nawigzaniem stosunku pracy lub innego stosunku cywilnoprawnego,
poczawszy od zazgdania poprzednich Swiadectw pracy po o$wiadczenia czy dany pracownik
byt zwigzany z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych. Resumujac, zakwestionowane przez
odwolujacego przepisy istniaty w dotychczasowej umowie z Comarch i jak praktyka
pokazata, okazaly sie potrzebne. Przepisy takie kreujg jasny i rowny wobec wszystkich
obowigzek (zakaz) a wiec nie ma tutaj sprzecznosci z art. 29 ust. 1i 2 Pzp, jakiej sie
doszukuje odwolujgcy, tak samo jak nie dochodzi do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. Wrecz przeciwnie, przepis ten ma za zadanie chroni¢ konkurencje w przysziosci
poprzez przejrzyste prowadzenie postepowan i profesjonalny nadzér zamawiajgcego nad
kazdorazowym wykonawcg $wiadczacym ustugi utrzymania systemu.

Nie jest nowoscig stosowanie tego typu zapiséw w umowach gospodarczych, o kluczowym
znaczeniu, zwlaszcza tam gdzie jedng strong jest podmiot publiczny. Podkreslenia wymaga
przede wszystkim, ze wyroki na jakie powotuje sie odwotujgcy tj. sygn. akt | Aca 134/15,
dotyczyly ustug ksiegowych zawartych pomiedzy dwoma przedsigbiorcami zas sygn. | Aca
136/98 ustug ochrony pomiedzy agencjg a firmg logistyczna, co w duzej mierze przesadza, iz
nie byty to umowy zawarte w trybie Pzp. W tego typu umowach takie klauzule jawig sie
wrecz jako konieczne, z uwagi na potrzebe zachowania kadry specjalistéw po obu stronach,
aby z jednej strony realizowa¢ profesjonalnie umowe a z drugiej racjonalnie jg egzekwowac i
sprawdzac. Co znamienne, zaden podmiot publiczny nie bedzie tak atrakcyjny jak
pracodawca komercyjny, z tego tez wzgledu usuniecie przedmiotowych zapiséw umowy
rodzitoby powazne ryzyko przejecia wyspecjalizowanej kadry zamawiajgcego. O



powszechnosci stosowania klauzul w przedmiocie zakazie zatrudniania pracownikéw
zamawiajacego $wiadczg miedzy innymi umowy z Polska Spotkg Gazownictwa sp. z 0.0.,
ktére zawierajg analogiczne jak w badanej sprawie regulacje.

Tym samym zamawiajgcy wnidst o oddalenie zarzutu.
Przechodzgc do repliki dotyczacej ostatniego zarzutu zamawiajacy wyjasnit, ze

przywotane przez odwotujgcego zapisy Zatacznika nr 5 do wzoru Umowy, co do Modelu
Wspétdziatania i rozliczania za obstuge incydentu wywotanego nienalezytym wykonaniem
lub niewykonaniem przez innego wykonawcy umowy utrzymania KSI zostato opisane w
sposob maksymalnie doktadny i przejrzysty. Obecny model wspdldziatania i rozliczenia
funkcjonuje w umowach zawartych z zamawiajgcym w tym w dotychczasowej umowie
utrzymaniowej zawartej z konsorcjum Comarch. Zamawiajgcy przewidziat w miare szczelny
mechanizm wzajemnych rozliczenh na styku pracy kilku niezaleznych wykonawcéw, tak aby
kazdy byt odpowiedzialny za swoje dziatania i zaniechania. Model wyptacania
wynagrodzenia na rzecz wykonawcy, ktory wykonat dodatkowy zakres, ponad to co wynika z
jego zobowigzania umownego z jednoczesnym potrgceniem odpowiedniej kwoty od
wykonawcy, z winy ktérego doszto do nieprawidtowos$ci dziatania systemu, jest nie tyle
modelem utartej juz wspoipracy ale tez metodg sprawdzong, racjonalng i pozwalajgcg
zachowac¢ cigglg i prawidtowg prace systemu KSI ZUS.

Odwolujgcy zarzucit, ze poprzez powyzsze postanowienia Umowy moze dojs¢ do wyptaty
podwéjnego wynagrodzenia za realizacje prac zwigzanych z obstugg incydentu. Wykonawca
nie precyzuje jednak na czym miatoby polega¢ otrzymanie podwéjnego wynagrodzenia. Nie
wiadomo czy chodzi tutaj o ryzyko otrzymania wynagrodzenia z umowy podstawowej za
realizacje obowigzkéw podstawowych z umowy z jednoczesnym otrzymaniem
wynagrodzenia rozliczanego osobno za wykonanie Ustug dodatkowych czy o jeszcze inny
przypadek. W kazdym z nich nie dochodzi do natozenia sie ptatnosci z tozsamych tytulow,
bowiem wskazane postanowienia dotycza rozliczen z tytutu nienalezytego wykonania
Swiadczen przez jednego wykonawce, co uruchamia procedure odszkodowawczg i
rozliczenia na zasadach art. 471 i nastepne kodeksu cywilnego. Racjonalnym jest, aby
wykonawca z dziatan lub zaniechan ktérego powstat incydent, ponosit odpowiedzialno$¢, w
tym takze finansowg za swoje czyny.

Zamawiajgcy przewidziat wiec prosty ale skuteczny oraz szybki mechanizm polegajacy na
tym, ze niezaleznie od ustalenia wykonawcy odpowiedzialnego za postanie incydentu,
usuniecie skutkéw incydentu zostanie przeprowadzone niezwtocznie przez tego wykonawce,
ktéremu przyporzadkowany jest element Architektury KSI ZUS, w ktérym doszto do
incydentu. W dalszej kolejnosci za$ dojdzie do ustalenia wykonawcy odpowiedzialnego za
powstanie incydentu i dokonania odpowiednich rozliczen, zgodnie z przewidziang procedura,
w ktorej aktywny udziat majg obydwaj wykonawcy wraz z zamawiajgcym. Model taki
odpowiada zasadniczo art. 480 § 3 k.c. ktory dopuszcza w wypadkach nagtych wykonanie
czynnoéci na koszt diuznika a nastepnie dochodzenie od niego roszczen. Nalezy rowniez
zauwazyc, ze nawet bez kwestionowanych zapis6w umowy, wykonawca odpowiedzialny za
powstanie incydentu ponosit by odpowiedzialno$¢ kontraktowa, oprécz ktérej naturalng
konsekwencjg byto takze uprawnienie wierzyciela do dochodzenia odszkodowania za szkode
wskutek doznang niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Wysoko$ci
Swiadczenia zastepczego jak i szkody spowodowanej dziataniem dtuznika nie da sie
przewidzie¢ w momencie zawierania umowy a ustalona moze by¢ dopiero nastepczo, po
wystgpieniu danego zdarzenia.

Tymczasem odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu, iz wykonawca zostanie obcigzony
dodatkowg i nieweryfikowalng kara. Podnosi, iz zapisy SIWZ sg nieprecyzyjne,

nieprawidtowe i uniemozliwiajg skalkulowanie ceny oferty, bowiem wykonawca nie wie w
jakiej wysokosci obcigzenia moga go dotyczy¢. Odwotujgcy zdaje sie pomija¢ charakter tych
zapisow i ich funkcje. Nie zauwaza tez, ze zapisy formutujg odpowiedzialno$¢ kontraktowsg i
wrecz zabezpieczajg wykonawce przed poniesieniem nadmiernego ryzyka, w tym do zaptaty
za wykonanie zastepcze umowy oraz mozliwosci niezaleznego dochodzenia odszkodowania,
przewyzszajgcegdo jego wartos¢. Zamawiajgcy w pewnym stopniu ograniczyt tg
odpowiedzialnos¢ i postanowit, ze w przypadku poniesienia przez ZUS kosztéw
(zastepczego wykonania rozliczanego w ramach Ustug dodatkowych bedzie uprawniony do
potrgcenia 90% kwoty odpowiadajgcej wysokosci poniesionych kosztow z wynagrodzenia
wykonawcy umowy utrzymania KSI, ktérego nienalezyte wykonanie lub niewykonanie
stanowito przyczyne incydentu.

Kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia Zatgcznika nr 5 do wzoru Umowy wrecz
premiujg wykonawcOw i ograniczajg ryzyko po ich stronie, a nie je poteguja. Nie sposéb jest
sie zgodzi¢ z argumentacjg odwolujgcego, iz nie zna stawek za roboczogodzine pracy innych
wykonawcow, przez co nie moze skalkulowaé ceny wiasnej oferty. Po pierwsze mozliwosé
skalkulowania takiego ryzyka jest znacznie tatwiejsze, a przede wszystkim mozliwe, w



przeciwienstwie do pozostawienia tych kwestii uregulowaniom kodeksowym i dochodzenia
blizej nieznanego odszkodowania.

Wykonawca ma dostep do uméw zawartych z innymi wykonawcami, przez ktorych zgodnie z
definicjg zawartg w zatgczniku nr 1 do Umowy rozumie sie: Podmioty inne niz Wykonawca, z
ktérymi Zamawiajgcy zwigzany jest umowami, ktorych przedmiotem jest $wiadczenie na
rzecz Zamawiajgcego ustugi w zakresie budowy, wytwarzania, modyfikacji, integracji,
utrzymania lub serwisu KSI ZUS. Poniewaz umowy te sg zawierane w procedurach Pzp jak i
podlegajg udostepnieniu w trybie informacji publicznej, wykonawca ma mozliwos¢ ustalenia
stawek wynagrodzenia naleznego tym wykonawcom. Domaganie sie wiec przez
odwotujgcego zaostrzenia wtasnej odpowiedzialnosci poprzez usuniecie kwestionowanych
postanowien jest dziataniem co najmniej nieracjonalnym i catkowicie niezrozumianym dla
Zamawiajgcego.

Wskazac rowniez nalezy, ze zamawiajgcy w postanowieniach Zatgcznika 5 do wzoru
Umowy, okreslit szczegétowo procedure wykazywania dodatkowych naktadow przez
wykonawce oraz zapewnit wykonawcom mozliwo$¢ aktywnego udziatu w procesie ustalania
wysokosci dodatkowego wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu usuwania skutkoéw
incydentu, wynikajacych z dziatan lub zaniechan drugiego z wykonawcéw, co stanowi o
ograniczeniu ryzyk ustalenia jego wysokosci w sposéb oderwany od realnie poniesionych
kosztow.

W koncu, wskazaé nalezy, ze zastosowanie regulacji dotyczacych tzw. modelu
wspotdziatania, jest ograniczone w czasie i ma miejsce wytgcznie w przypadku gdy wiecej
niz jeden wykonawca jednocze$nie $wiadczy ustugi utrzymania systemu KSI ZUS. Sytuacja
taka moze mie¢ zatem miejsce jedynie w poczatkowym i koncowym okresie obowigzywania
Umowy, w tym w sytuacji gdy nowo wybrany wykonawca przejmie swiadczenie metryk ustug
przypisanych do etapu I, ktére obecnie $wiadczy wykonawca Asseco. Zatem w sytuacji gdy
nowo wybranym wykonawcg bedzie Konsorcjum Comarch, postanowienia modelu
wspoidziatania nie bedg miaty w praktyce zastosowania.

Zamawiajacy wniost o oddalenie zarzutu.

Zamawiajacy do odpowiedzi na odwofanie dotgczyt nastepujgce dowody:

- wezwanie z dnia 26 wrzesnia 2018 r. do zapfaty kary umownej wskazanej w art. 8 ust. 2 pkt
15;

- fragment umowy o $wiadczenie ustug odczytéw na rzecz PSG Sp. z 0.0. oddziat w Jasle (§
4 ust 20);

odnoszace sie do argumentaciji dotyczacej zarzutu z pkt 7 uzasadnienia odwotania.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania

odwotawczego odwolujgcy ztozyt oryginat pisma procesowego, w ktorym cofngt zarzuty
podniesione pkt 1.3.1, 1.5.2, 1.5.3, 1.7. 1.8, 1.10, 2.1.2 i 6 uzasadnienia odwotania. W
pozostatym zakresie odwotania podtrzymat zarzuty wraz podaniem motywacji w tym
zakresie.

W dniu 10 czerwca 2020 r. (ij. juz po otwarciu rozprawy) odwolujgcy za pomocg
poczty elektronicznej przestat pisemne oswiadczenie o cofnieciu zarzutow wskazanych w pkt
1.3.2i 1.4 uzasadnienia odwotania.

Na rozprawie w dniu 16 czerwca 2020 r. odwotujgcy ztozyt oryginat kolejnego pisma
procesowego, w ktorym zawart poszerzong argumentacje wobec zarzutéw, ktore nie zostaty
cofniete lub uwzglednione przez zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnikbw postepowania oraz dowody przedstawione na
posiedzeniu i rozprawie, |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestfanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac
poniesienie przez nich szkody polegajagcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie
zostata wypelniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp
skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze zgtoszone w rozpatrywanych sprawach przystgpienia
spetiaty wymogi wynikajace z art. 185 ust. 2i 3 Pzp. W zwigzku z tym Izba dopus$cita jako
uczestnikow postepowania odwotawczego:

- wykonawce Comarch S.A. z siedzibg Krakowie do udziatu w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 452/20;

- wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 454/20.
Izba dopuscita w niniejszych sprawach dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na no$nikach w postaci ptyt
CD oraz po czesci w postaci papierowej, nadestanej do akt sprawy w dniach: 6 marca
2020 r., 10 kwietnia 2020 r. (w zakresie odnoszgcym sie w gtéwnej mierze do modyfikacji
tre$ci SIWZ dokonanej w dniu 3 kwietnia 2020 r.) oraz 25 maja 2020 r. (w zakresie
odnoszacym sie w gltownej mierze do modyfikacji tresci SIWZ dokonanej w dniu 20 maja
2020 r.) przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z tresci:

- SIWZwraz z zalgcznikami;

- ogtoszenia 0 zamoéwieniu;

- modyfikacji SIWZ zestaw | z dnia 3 kwietnia 2020 r;

- modyfikacji SIWZ zestaw Il z dnia 20 maja 2020 r.;

2) zalgczonych do odwotania w sprawie KIO 452/20:

- kopii pisma Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z dnia 23 maja 2017 r. Odpowiedz na
odwotanie w sprawie o sygnaturze KIO 881/17;

- wydruku ze strony:
3) zlozonych przez odwotujgcego w sprawie KIO 452/20 na rozprawie:

- notatki z posiedzenia komitetu ds. utrzymania (szczegdlnie tresci pkt 6) - dowod dotyczyt
zarzutu z pkt 1 uzasadnienia odwofania;

- jednego z protokotéw posiedzenia Komitetu ds. Wdrozen i Integracji - dowdd dotyczyt
zarzutu z pkt 4 uzasadnienia odwofania;

- porozumienia z dnia 12 maja 2016 r. pomiedzy nim, a zamawiajgcym - dowod dotyczyt
zarzutu z pkt 6 uzasadnienia odwofania;

4) ziozonych przez zamawiajgcego na rozprawie odno$nie sprawy KIO 452/20:

- umowy pomiedzy nim a Comarch - dowdd dotyczyt zarzutu z pkt 1 uzasadnienia
odwotania;

- dokumentéw obrazujgcych jak wyglada procedura oraz zgtoszenie dotyczace probleméw
z ITS;

- wyciggow z SIWZ z dwéch postepowan PKP PLK oraz Ministerstwa Sprawiedliwosci -
dowdd dotyczyt zarzutu z pkt 2 uzasadnienia odwotania;

- aneksu zawartego pomiedzy nim a odwotujgcym w sierpniu 2019 r., harmonogramu
testowania w okresie przejsciowym oraz dokumentéw odnoszacych sie do zestawienia ustug
Swiadczonych przez wykonawce, ktory je Swiadczyt mimo braku 12 miesiecznego okresu
przejsciowego - dowod dotyczyt zarzutu z pkt 4 uzasadnienia odwotania;



- zestawienia wtasnego odnos$nie poniesionych kosztéw w ramach uméw utrzymania KSI
$wiadczonych przez Asseco, w ktérych brak byto zapiséw dotyczacych transferu know-how
w formie takiej, jak w obecnym postepowaniu oraz postepowaniu rozstrzygnietym w 2018 r. -
dowdd dotyczyt zarzutu z pkt 6 uzasadnienia odwotania;

- metryki ustugi serwisowej do umowy z 2018 r. - dowod dotyczyt zarzutu z pkt 6
uzasadnienia odwotania;

5) zalgczonych do pisma procesowego z dnia 15 czerwca 2020r., ziozonego przez
odwolujgcego w sprawie KIO 454/20:

- wyciggu z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw na budowe,
wdrozenie i utrzymanie systemu ERP w Ministerstwie Finanséw, (nr sprawy:
C/333/15/FK/B/453);

- wyciggu z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego
na ,Wdrozenie Zintegrowanego Systemu Informatycznego Obszaru Nadzoru Bankowego
UKNF - System Wsparcia Inspekcji’, (nr sprawy: DAI/WZP/231/83/2015);

- zestawiania przygotowanego przez odwotujgcego dotyczgcego przyktadowego scenariusza
testowego dla wybranej Jednostki zadaniowej;

- zrzutu ekranu ze strony Microsoft przedstawiajgcego certyfikacje w podziale na role;

- zrzutu ekranu ze strony OSEC prezentujgcego liczbe kurséw dedykowanych dla
poszczegdlnych grup eksperckich;

- wyciggu z odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 874/17 dotyczacej przetargu
ograniczonego na $wiadczenie ustug wsparcia eksploataciji i utrzymania KSI ZUS (nr
postepowania: TZ/271/66/15);

- wyciggu z modyfikacji SIWZ nr 2 z dnia 19 maja 2017 r. opublikowanej w ramach
postepowania nr TZ/271/66/15;

6) zalgczonych do odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 454/20:

wezwania z dnia 26 wrzesnia 2018 r. do zaptaty kary umownej wskazanej w art. 8 ust. 2 pkt
15;

- fragmentu umowy o $wiadczenie ustug odczytow na rzecz PSG Sp. z 0.0. oddziat w Jasle
(§ 4 ust 20);

7) zlozonych przez zamawiajgcego na rozprawie odnosnie sprawy KIO 454/20:

- wyciggu z siwz dotyczacej wczedniejszego zamowienia na okolicznos¢ poréwnywalnosci
postanowien dotyczacych kryteriow;

- szczegotowego formularza oceny oferty w zakresie kryterium ,Jako$¢ wykonania zadania”
Z wczesniejszego postepowania;

8) zalgczonego do pisma procesowego przystepujgcego w sprawie KIO 454/20, zatgcznika
nr 10 do umowy CA-ZUS;
9) ztozonych przez przystepujacego w sprawie KIO 454/20 na rozprawie:

- wyciggu z odtajnionych dokumentow w zakresie wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny
we wczeshiejszym postepowaniu;

- ugody zawartej pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym w dniu 8 listopada 2019 r.

W zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego odwotania w sprawie KIO 452/20
w czesci dotyczacej zarzutow podniesionych w pkt 3, 5,7, 8, 9, 11, 14, 16, 171 18

uzasadnienia oraz wobec niewniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, lzba umorzyta



postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 452/20 w czesci objetej ww. zarzutami.

Podobnie Izba umorzyla postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO
454/20, w czesci dotyczacej zarzutdw podniesionych w pkt 1.3.1, 1.3.2, 1.4, 1.5.2,1.5.3, 1.7.
1.8, 1.10, 2.1.2 i 6 uzasadnienia odwotania, z uwagi na ich cofniecie przez odwotujgcego na
posiedzeniu i rozprawie oraz w czesci dotyczgcej zarzutu podniesionego w pkt

5 uzasadnienia odwotania z powodu uwzglednienia odwofania w tej czesci przez
zamawiajgcego przy niewniesieniu sprzeciwu przez uczestnika postepowania

odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego.

Izba ustalita co nastepuje.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze stan faktyczny sprawy, zaprezentowany przez strony w obu
sprawach, przedstawiony w tre$ci odwotan i odpowiedziach na odwotania, ktdre zostaty
szeroko przytoczone powyzej, hie wymaga powielenia w tej czesci uzasadnienia. W ocenie
Izby dokladne zrelacjonowanie tresci pism procesowych stron, ktére zawierato
przedstawienie stanu faktycznego w sposéb adekwatny i zgodny z trescig przywotanych
postanowien dokumentacji przetargowej byto wystarczajgce, jak rowniez nalezy zaznaczyt,
ze stan faktyczny nie byt sporny, sporna byta jedynie ocena prawna dokumentac;ji

postepowania.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 29 ust. 1 Pzp - Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposo6b jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc

wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

- art. 29 ust. 2 Pzp - Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwag konkurencije;

- art. 7 ust. 1 Pzp - Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 36 ust. 1 pkt 3, 13 i 16 Pzp - Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera co
najmnie;j:

3) opis przedmiotu zamowienia;

13) opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz

z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert, a jezeli przypisanie wagi nie jest
mozliwe z obiektywnych przyczyn, zamawiajacy wskazuje kryteria oceny ofert w kolejnosci
od najwazniejszego do najmniej waznego;

16) istotne dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach;

- art. 91 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia;

- art. 91 ust. 2 Pzp - 2. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne
kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegoélnosci:

1) jakos¢, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna oséb, o ktérych mowa w art.
22 ust. 2, dostepnos¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;

3) aspekty Srodowiskowe, w tym efektywno$¢ energetyczna przedmiotu zamoéwienia;



4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doSwiadczenie os6b wyznaczonych do realizaciji
zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy wptyw na jako$¢ wykonania zaméwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,
sposoOb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji;

- art. 91 ust. 2c Pzp - Kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zaméwienia, jezeli
dotyczg robot budowlanych, dostaw lub ustug, ktdére majg by¢ zrealizowane w ramach tego
zamébwienia, we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegdlnych etapéw ich
cyklu zycia, w tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli
nie sg istotng cechg przedmiotu zaméwienia;

- art. 91 ust. 2d Pzp - Zamawiajacy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny

i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow;

- art. 22 ust. 1a Pzp - Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane
od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia,

w szczegoélnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci;

- art. 139 Pzp - 1. Do uméw w sprawach zaméwien publicznych, zwanych dalej ,umowami”,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inacze;.

2. Umowa wymaga, pod rygorem niewazno$ci, zachowania formy pisemnej, chyba ze
przepisy odrebne wymagajg formy szczegdine;.

3.  Umowy sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach
o dostepie do informac;ji publiczne;j.;

- art. 5k.c. - Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie

korzysta z ochrony;

- 588§1i2k.c.-§ 1. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba ze wtadciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci
ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie

przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.;

- art. 471 k.c. - Diuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub

nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi;

- art. 353" kc. - Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego;

- art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych - 3. Wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i 0szczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow,

b) optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celdw;
2) w spos6b umozliwiajgcy terminowa realizacje zadan;

3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

Izba zwazyta co nastepuje.



Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie w sprawie KIO 452/20 w zakresie zarzutu
podniesionego w pkt 2 uzasadnienia, dotyczgcego niewystarczajgcych warunkow
odnoszacych sie do zespotu wyznaczonego do Testow kompetencji - pkt 7.3.3.11i7.3.4.8
SIWZ, zastugiwato na uwzglednienie. Natomiast odwotanie w sprawie KIO 454/20
zastugiwato na uwzglednienie w zakresie dotyczacym czesci zarzutow podniesionych w pkt
1.9 2.1.3 uzasadnienia, odnoszacych sie do odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji
niespetnienia wymogow przedstawionych w pkt 7.3.3.12i 7.3.4.5 SIWZ. W pozostatym
zakresie Izba oddalita oba odwotania.

Przed przedstawieniem szczegdlowego uzasadnienia, dotyczgcego rozpoznania
poszczegdinych zarzutdéw w ramach obu odwotan, w ocenie sktadu orzekajgcego, nalezato
poczyni¢ pewne zatozenie ogolne w zakresie rozstrzygniecia sporu w zwigzku
z pbzniejszymi modyfikacjami tresci SIWZ, ktore zostaty dokonane 3 kwietnia i 20 maja
2020 r. W zwigzku z przedmiotowymi modyfikacjami dokumentacji postepowania doszio do
zmiany niektorych postanowien SIWZ, ktére stanowity podstawe do postawienia
zamawiajgcemu czesci zarzutow w odwotaniach. Oznacza to, ze zmianie ulegt stan
faktyczny bedgcy podstawg do rozpoznania obu srodkéw ochrony prawnej. Czynno$¢é
modyfikacji postanowien SIWZ, w tym wzoru Umowy i jej zatgcznikdw, jest skuteczna

z chwilg podania do publicznej wiadomosci (opublikowania). Od tej nowej czynnosci

w postepowaniu, polegajagcej na dokonaniu modyfikacji postanowien SIWZ, przystuguje
wykonawcom nowy $rodek ochrony zaskarzenia, w ktérym beda mogli wskazaé petne
podstawy do kwestionowania czynnosci zamawiajgcego, czego sitg rzeczy nie mogli uczyni¢
w obecnych odwotaniach.

Nalezy zaznaczy¢ takze, iz Krajowa lzba Odwotawcza jest zwigzana zawartymi
w odwotaniu zarzutami (art. 192 ust. 7 Pzp), co jest skorelowane z obowigzkiem natozonym
na wykonawcow, na postawie art. 180 ust. 3 Pzp, ktéry wymaga wskazania przez
odwotujgcego czynnosci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktére doprowadzity do
naruszenia ustawy oraz zwieztego przedstawienia zarzutow. W odwotaniu nalezy takze
okresli¢ zgdanie oraz wskazac okolicznoéci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Postepowanie przed Izbg opiera sie na zasadzie formalizmu procesowego, ktéra
oznacza, ze postepowanie odwotawcze jest odpowiednio zorganizowanym i utozonym
dziataniem. Zatem czynno$ci stron i uczestnikow postepowania, powinny by¢ dokonywane
w oznaczonej formie, miejscu oraz czasie. Skuteczny uptyw terminu zawitego na wniesienie
odwotania powoduje, ze wykonawca nie moze uzupetniac jego tresci, za$ Izba wydaje
rozstrzygniecie na kanwie tego, co w odwotaniu zostato wskazane. Za$ efekty zmiany
dokumentacji postepowania mogg by¢ kwestionowane przez wykonawcow, w ramach
whniesienia kolejnego $rodka zaskarzenia. Oznacza to, ze zarzuty, ktdre zostaty
sformutowane wzgledem poprzednio obowigzujgcych postanowieh SIWZ, po dokonaniu
modyfikacji dokumentaciji, stracity swojg aktualnos¢, prowadzac do upadku podstawy
faktycznej zarzutéw, a wigc staly sie bezprzedmiotowe.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Zatem w sytuacji, gdy dokonana przez zamawiajgcego
modyfikacja SIWZ doprowadzita do catkowitej zmiany tresci kwestionowanego zarzutem
postanowienia, rozpatrywanie zarzutu odnoszgcego sie do tego postanowienia staje sie
bezprzedmiotowe. Natomiast co do zarzutéw odnoszacych sie do czesciowo
zmodyfikowanych postanowien - o ile pozostajg aktualne, mimo zmiany ich brzmienia i nie
zostaly przez odwotujgcego cofnigte - to powinny one zostac rozpoznane w odniesieniu do
stanu ustalonego w toku postepowania odwotawczego, a wiec stanu po dokonaniu
modyfikacji SIWZ, a nie stanu nieobowigzujgcego - z zastrzezeniem, ze przy rozpoznaniu
takiego zarzutu nie dokonuje sie oceny i rozstrzygniecia w zakresie samej modyfikacji,
poniewaz do tego stuzy odwotanie od tej czynnosci, ale jej znaczenia dla rozpatrywanego
zarzutu, odnoszgcego sie do kwestionowanej w odwotaniu tresci SIWZ. Rozstrzyganie co do
postanowien SIWZ, ktore staly sie nieaktualne i majg co najwyzej znaczenie historyczne,
bytoby dziataniem niecelowym. Co wiecej, rozstrzyganie co do nieistniejgcych juz zapiséw

SIWZ stoi w sprzecznoéci z przepisem art. 192 ust. 2 Pzp, ktory do uwzglednienia odwotania
wymaga stwierdzenia naruszenia przepisow Pzp, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny
wplyw na wynik postepowania. Takiego wplywu nie majg i nie bedg mie¢ zapisy historyczne,

ktére juz w zaden spos6b nie wigzg zardbwno zmawiajgcego jak i uczestnikow postepowania.

Syan. akt KIO 452/20

Przechodzgc do rozpoznania poszczegdlnych zarzutéw w ramach ww. sprawy nalezy

wskazaé, ze pierwszym zarzutem skierowanym do merytorycznego rozpoznania byt zarzut



opisany w pkt 1 uzasadnienia odwotania, ktory dotyczyt niewystarczajgcych postanowien
SIWZ w zakresie Infrastruktury techniczno-systemowe;j - brak zatgcznika do SIWZ, nowy art.
4 ust. 5 Umowy, Zatgcznik nr 1 do Umowy: ,Infrastruktura techniczno-systemowa” (zwanej

dalej: ,ITS”).

W ramach tego zarzutu lzba w znacznej mierze podzielita argumentacje zamawiajgcego.

W pierwszej kolejno$ci sktad orzekajacy nie znalazt Zadnych powoddw do zakwestionowania
stanowiska zamawiajgcego stwierdzajgcego, ze ITS, na ktorej Swiadczone sg ustugi
utrzymania i wsparcia eksploataciji KSI ZUS, pozostaje w dyspozyciji zamawiajgcego,

a w zakresie obowigzkéw wybranego wykonawcy bedzie zapewnienie po swojej stronie ITS
deweloperskiego i weryfikacji kodow zrédiowych, stanowiska tego nie zakwestionowat takze
odwotujacy. Warto przy tym wskazac, jako okoliczno$¢ bezsporng, ze odwotujgcy Swiadczyt
i Swiadczy od wielu lat ustugi objete przedmiotem zamdwienia.

W dalszej kolejnosci Izba zwrdcita uwage na modyfikacje brzmienia definicji ITS, ktéra
wyraznie odniosta sie do funkcjonalnych elementéw pozostajgcych w dyspozyciji
zamawiajgcego (modyfikacja nr 33). Nastepnie w kolejnym odwotaniu ztozonym w dniu

10 kwietnia 2020 r., ktére nie byto przedmiotem niniejszego orzeczenia, odwotujgcy
stwierdzit, ze z SIWZ nie wynika w sposéb dostateczny, ze ustugi co do zasady sg
realizowane na ITS zamawiajgcego. W zwigzku z tym zamawiajgcy uzupetnit definicje ITS
poprzez dodanie po ,pozostajgce w dyspozyciji Zamawiajgcego”, zwrotu ,i udostepnione
przez Zamawiajgcego” (modyfikacja nr 88 z dnia 20 maja 2020 r.). Ponadto zamawiajgcy

w dniu 3 kwietnia 2020 r. zmodyfikowat postanowienia art. 3 ust. 3 Umowy dodajgc pkt 4 i 5
oraz dodatkowo zmodyfikowat Rozdziat 5 ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”, pkt 5.7
SIWZ. Zmiany te nalezato potrakiowac jako majgce charakter jedynie doprecyzowujgcy
istniejace w SIWZ postanowienia. Celem ich byto literalne wskazanie na obowigzek
uwzgledniania w cenie oferty, wynikajgcej z tresci SIWZ, koniecznosci posiadania ITS przez
wykonawce w zakresie Srodowiska deweloperskiego i Srodowiska weryfikacji Kodow
zrodtowych. W zwigzku z tym zgdanie odwolujgcego o wyrazne wpisanie, ze ITS jest
wylaczng domeng zamawiajgcego, zmierzato posrednio do uchylenia obowigzku posiadania
pewnego TS po stronie wykonawcy.

Kwestig z tym zwigzang byto zgdanie odwolujgcego, aby zamawiajgcy zagwarantowat

w SIWZ, ze posiadany przez niego ITS pozwala na $wiadczenie ustug na warunkach
okreslonych w Umowie. W ocenie Izby taka gwarancja miataby charakter hipotetyczny

i bytaby oderwana od realiéw projektu. Niemniej nalezato uzna¢, ze zamawiajgcy nie
pozostawit tej kwestii jako wytgczne ryzyko wykonawcy, poniewaz przewidziat w Umowie
mechanizm zwalniajgcy wykonawce z odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie Umowy, jezeli wynikatoby z powodu nieprawidtowego dziatania Infrastruktury
techniczno-systemowej zamawiajgcego, zatem w ustalonym stanie rzeczy trudno uznac
zadanie odwolujgcego za uzasadnione.

Izba uznata za wiarygodne i przekonujgce, niepodwazone wyjasnienia zamawiajgcego, ktéry
wskazat, ze stan ITS jest okoliczno$cig obiektywna, zamawiajgcy przez lata gromadzit
elementy ITS wykorzystywane w celu $wiadczenia ustug utrzymania i wsparcia eksploatacji
KSI ZUS oraz na biezgco uzupetnia i unowoczesnia ITS w miare potrzeb oraz mozliwosci
budzetowych, przez co zapewnia wykonawcom w celu realizacji zamowienia taki TS jakim
dysponuje (czesciowo dysponuje nim w sposéb samodzielny, a czeSciowo dzierzawi od
podmiotéw trzecich (np. tacza telekomunikacyjne)).

Ponadto w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia, ze udostepniany przez zamawiajgcego ITS nie pozwala na realizowanie ustug
zgodnie z Umowa. Stwierdzenie to posrednio potwierdza okoliczno$¢ Swiadczenia ustug
przez dwéch wykonawcow, szczegdlnie w obecnym czasie, ktéry wymaga zwiekszenia
mozliwosci systemu. Natomiast jedynym dowodem ztozonym przez odwotujgcego na
poparcie przedmiotowego zarzutu byta notatka z posiedzenia komitetu ds. utrzymania
(szczegolnie wskazywano na tresci pkt 6), z ktorej nie wynika mozliwos¢ ustalenia, ze cata
ITS jest niewystarczajgca. Niemniej, tak jak to zostato wskazane powyzej, nawet gdyby
okazalo sie, ze Swiadczenie jakiej$ ustugi nie jest mozliwe z uwagi na fakt, ze ITS jest
niewystarczajacy - wykonawca nie poniesie odpowiedzialno$ci z tego tytutu, poniewaz

w oparciu o postanowienie art 8 ust. 4 Umowy moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan w Dokumentach kontraktowych, jezeli
wadliwe wykonanie ustugi bedzie wynikato z niepoprawnego dziatania ITS wykorzystywanej
w ustudze wykonawcy. Realizacja tego uprawnienia odbywa sie zgodnie z procedurg PO1
pn.: Procedura informowania o zagrozeniu niedotrzymania Parametrow Ustug Wykonawcy,
opisang w zatgczniku nr 4 do Umowy pn.: Procedury dla realizacji Umowy, ktéra wsrdd
przyczyn dla ktérych wykonawca moze zglosi¢ zagrozenia niedotrzymania gwarantowanych
parametréow ustug wykonawcy, wymienia niepoprawne dziatanie ITS wykorzystywanej

w ustudze wykonawcy.



Dalej Izba uznata, ze nie zastugiwato takze na uwzglednienie zgdanie odwotujgcego
zmierzajacego do spowodowania dotgczenia do Umowy zatgcznika Opis Kompleksowego

Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych. Skiad orzekajacy za
zamawiajacym przyjat, ze dokument ten stanowi jedynie pewien ogolny zarys systemu KSI
ZUS. Brak jest w nim danych szczegd&towych i wrazliwych z uwagi na bezpieczenstwo
funkcjonowania panstwa. Izba wzieta pod uwage rowniez, ze po zawarciu Umowy, w ramach
realizacji okresu przejsciowego, zamawiajgcy nada wykonawcy uprawnienia do zasobdw
ZUS, w tym m.in. do:

- Repozytorium;

- Katalogu Ustug IT, w tym bazy konfiguracji;
- Portalu eksploatacyjnego (PEKSI ZUS);

- Systemu Monitorowania Ustug IT;

- Rejestréw.

Wykonawca na etapie realizacji zamowienia bedzie miat zatem dostep do petnej
dokumentacji KSI ZUS, wiec dokument Opis KSI nie bedzie miat wéwczas istotnego
znaczenia. O powyzszym wprost $wiadczy postanowienie art. 12 ust. 8 Umowy, ktorego
tre$¢ zostata przytoczona powyzej w czesci opisujgcej odpowiedz na odwotanie, a ktdérego
odwotujgcy nie zakwestionowat. Ustalenie ksztattu KSI ZUS na dzien wszczecia
postepowania i uznanie go za zatgcznik do Umowy wymagatoby kazdorazowo zmiany tego
zatgcznika, a tym samym aneksowania Umowy za kazdym razem, gdy przestatby on
odpowiadac¢ stanowi faktycznemu, co mogtoby by¢ niezwykle trudne. Zmiany KSI ZUS
nastepujg bowiem w ramach innych umaéw i sg niezaleznie od woli i zgody wykonawcy
umowy utrzymania KSI ZUS, zatem nieuzasadnione byloby zatgczanie ich do Umowy

w ramach niniejszego postgpowania, a nastepnie poddawanie ich procedurze uzgadniania
w ramach aneksow. O czym wprost stanowi ww. art. 12 ust. 8 Umowy, ktérego odwotujacy
nie zaskarzyt.

Odwolujgcy w odwotaniu przyznat, ze zatgcznik Opis Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spotecznych stanowi element opisu przedmiotu
zamobwienia, natomiast nie zarzucit zamawiajgcemu, aby ten dokument byt niepetny,
nieprecyzyjny lub w inny sposéb utrudniat przygotowanie lub ztozenie oferty. Wskazat
jedynie, Ze nie jest mozliwe jego pobranie i powotywanie sie na ten dokument na etapie
realizacji Umowy. Za$ z treSci zarzutu wynika, ze odwotujgcy upatrywat naruszenia prawa
przez zamawiajgcego w postaci art. 29 ust. 1 Pzp, co nie znalazio potwierdzenia

w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. Warto przy tym doda¢, ze zamawiajgcy uzupetnit
art. 12 ust. 8 Umowy poprzez wyrazne wskazanie, ze po zawarciu Umowy udostepni
Wykonawcy ,Opis Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych” wraz z dokumentacjg obrazujgcg wprowadzone po wszczeciu postepowania
zmiany w tym dokumencie wynikajgce ze zmian dokonywanych w KSI (modyfikacja nr 92

z dnia 20 maja 2020 r.).

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze w odwotaniu zarzut zostat przedstawiony do$¢ zdawkowo, bez
zakres$lenia szerokiego kontekstu, ktory okazat sie istotny dla jego rozpoznania. Odwotujacy
dopiero na pézniejszym etapie tj. w piSmie z 14 maja 2020 r. oraz szczego6lnie podczas
rozprawy w dniu 26 maja 2020 r. prébowat neutralizowaé jego znaczenie. Argumentacja ta
miata charakter nastepczy wobec twierdzen zamawiajgcego, kidre zostaty poparte trescig
SIWZ oraz nie zostata udowodniona.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita przedmiotowy zarzut.
Przechodzgc do argumentacji dotyczgcej kolejnego zarzutu tj. zarzutu opisanego
w pkt 2 uzasadnienia odwotania, to nalezy przypomniec¢, ze Izba go uwzglednita.

W pierwszej kolejnosci, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, sktad orzekajacy stwierdzit, ze
odwotujgc posiada interes w podnoszeniu tego zarzutu. Zdaniem Izby na aprobate zastugujg
twierdzenia odwotujgcego, ktéry wskazat, ze moze ponie$¢ szkode w postaci nieuzyskania
zamowienia w przypadku, gdyby inni wykonawcy mieli zamiar wykorzysta¢ obecne,
niewystarczajgce postanowienia SIWZ i przedstawi¢ do zaliczenia Testéw kompetencji
osoby, ktdre nie bedg dedykowane do realizacji zamoéwienia. Przyktadowo mozna tutaj
wskazac¢ wplyw dedykowania takich oséb o odpowiednich kompetencjach na cene oferty -
ot6z osoby takie, jako wysokiej klasy specijalisci, otrzymujgcy wysokie wynagrodzenia, co
bezposrednio wptywa na cene i mozliwg do uzyskania punktacje w kryteriach oceny ofert.
Zatem konieczne jest, aby zgodnie z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcoéw, tak okresli¢ warunki postepowania, aby wszyscy wykonawcy



przygotowali poréwnywalne oferty i uwzglednili koszt zatrudnienia takich osob przez caty
okres realizacji Umowy. Poréwnywalno$¢ ofert zaistnieje tyko wtedy, gdy SIWZ jasno okresli
obowigzek dedykowania do realizacji zamowienia zespotu, ktory na etapie oceny ofert, moze
uzyska¢ az 40% punktéw na rzecz danego wykonawcy.

Skiad orzekajgcy miat Swiadomos$¢, ze okolicznosci zwigzane z tym zarzutem powodujg de
facto zaostrzenie wymogdw zwigzanych z kryteriami w stosunku do aktualnie
obowigzujgcych, niemniej majgc na uwadze powyzej wskazang argumentacje, tres¢ art.

91 ust. 2¢c Pzp oraz przyznane przez zamawiajgcego tendencje rynkowe, uznat, ze
odwotujacy nie tylko posiada interes w podniesieniu i popieraniu zarzutu, ale takze -
zastugiwat on na uwzglednienie.

W dalszej kolejnosci Izba wskazuje, ze twierdzenia zamawiajgcego zmierzajgce do
przedstawienia intencji zarzutu jako zmiany celu postawionych kryteribw pozacenowych

z badania jakosci $wiadczonych ustug w kierunku badania potencjatu kadrowego wykonawcy
lub kompetenciji poszczegdlnych osob, byty zbyt daleko idgce. Kryterium jednoznacznie

odnosito sie do jakosci, a o jakosci zadecydujg wiedza i doswiadczenie osob
uczestniczgcych w Testach kompetencyjnych. Zatem utrzymanie personelu, ktéry bedzie
oceniany w kryteriach, badz oséb o podobnych kompetencjach, nie tylko w ramach oceny
ofert, ale takze na etapie realizacji umowy, bedzie niczym innym jak potwierdzeniem jakosci
wykonawcy, stwierdzonej podczas oceny oferty, przez caly okres realizacji zamowienia.
Takie rozumienie bezapelacyjnie wpisuje sie w dyspozycje art. 91 ust. 2¢ Pzp, ktéra
wyraznie odnosi sie do zwigzania kryteribw oceny ofert z przedmiotem zaméwienia, jezeli
dotyczg one ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zaméwienia, we wszystkich
aspektach, nawet jezeli nie sg istotng cechg przedmiotu zaméwienia. W tym wypadku
kryteria oceny ofert odnoszg sie do jakosci, co nalezato uzna¢ za niezmiernie istotng ceche
przedmiotu zamowienia, co w sposdb szczegolny powinno przetozy¢ sie na zwigzanie tych
kryteridw z pdzniejsza realizacjg zamdwienia.

Zamawiajgcy w argumentacji przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie wskazat, Ze Zaden
wymaég nie wyeliminuje nieprawidtowosci w postaci praktyki udziatu w kryteriach oséb

o bardzo wysokich kwalifikacjach, ktére nastepnie na etapie realizacji zamowienia sg
zastepowane przez osoby o gorszych kwalifikacjach. Tym niemniej, w ocenie Izby
zamawiajgc nie moze pozostac bierny i nie podejmowaé srodkow przeciwdziatajgcych
takiemu zjawisku, szczegdlnie, ze w opinii samego zamawiajgcego przybrato ono cechy
~patologii”.

Zamawiajacy zwracat tez uwage na mozliwe trudno$ci organizacyjne zwigzane

z konieczno$cig zastepowania takich oséb, co moze mie¢ skrajnie negatywny wptyw na
realizacje zaméwienia. W tym kontekScie nalezato zwréci¢ uwage, ze Izba nie narzucata
zamawiajgcemu sposobu sprawdzania kompetencji oséb, ktére bedg ewentualnie
zastepowaly personel oceniany w kryteriach. W tym przedmiocie zamawiajgcy bedzie miat
pewng swobode, ktéra powinna uwzglednia¢ ilos¢ zastepowanych oséb w danej chwili,
zakres merytoryczny ich udziatu w Testach kompetencyjnych na etapie oceny oferty oraz
obiektywne okolicznosci, jakie beda miaty miejsce podczas weryfikacji. Weryfikacja
kompetencji osdb zastepujgcych nie bedzie stanowi¢ takze nowej oceny oferty, zmuszajgcej
zamawiajacego kazdorazowo do dokonania nowego rankingu ofert, poniewaz ocena ofert

i ranking zostang dokonane przed wyborem najkorzystniejszej oferty. Weryfikacja ta bedzie
miata na celu wytgcznie utrzymanie wysokich kompetencji oséb realizujgcych zaméwienie,
tak aby urealni¢ zwigzanie kryteriébw z przedmiotem zamodwienia, co wynika z tresci art.

91 ust. 2¢ Pzp.

Izba zauwaza takze, ze zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, iz zaréwno
odwotujgcey, jak i przystepujacy, obecnie dysponujg zespotem znacznie przekraczajgcym
liczbowo wymagania postawione w postepowaniu. W realizacje zaméwienia, biezgco
zaangazowanych jest kilkaset oséb, a umowy realizowane sg w sposéb nalezyty. Powyzsze
wyjasnienie wskazuje, ze potencjalni wykonawcy nie beda mieli problemu z dotrzymaniem
wymogu wynikajgcego z nakazu Izby, co nie powinno sie przetozy¢ na problemy
organizacyjne zwigzane z realizacjg zamowienia.

Reasumujac Izba stwierdzita naruszenie art. 91 ust. 2c w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w wyniku
czego uwzglednita przedmiotowy zarzut.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 4 uzasadnienia odwotania, Izba podzielita
argumentacje zamawiajgcego, podang w odpowiedzi na odwofanie.

Na wstepie nalezy podkresli¢ brak interesu odwoltujacego w kwestionowaniu postanowienia
art. 17 ust 11 Umowy. Postanowienie to bowiem nie uniemozliwia odwotujgcemu wyceny
oferty, ani jej ztozenia.



Kluczowa okoliczno$¢ w tym postepowaniu réznicujgca je od wczesniejszego polega na tym,
ze w realiach wczes$niejszego postepowania na rynku istniat jeden wykonawca - odwolujgcy,
ktéry posiadat doswiadczenie w Swiadczeniu ustug objetych przedmiotem zamédwienia.
Wobec odwotujgcego zamawiajgcy wéwczas przewidziat skrocony - 90 dniowy okres
przej$ciowy niezawierajgcy procesu weryfikacji kompetencji. Podczas gdy pozostali
wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie musieli uwzgledni¢ koniecznos¢ 12 miesiecznego
okresu przej$ciowego oraz wykazania zdolnosci do $wiadczenia ustugi w procesie weryfikacii
kompetenciji. Postanowienia te, mimo, ze w sposo6b obiektywny réznicowaty sytuacje
wykonawcow, nie skutkowaty uniewaznieniem postepowania czy zawartej w jego wyniku
umowy. Co wiecej, wbrew tezom odwotujgcego zawartym w odwotaniu, oferte korzystniejszg
cenowo ztozyt wykonawca, kidry byt zobowigzany do uwzglednienia w cenie oferty

12 miesiecznego okresu przejsciowego, a nie odwotujgcy, mimo braku takiego obowigzku.
Trudno réwniez uznac, ze rezygnacja z petnego Okresu Przej$ciowego i dodatkowej
weryfikacji wykonawcow narusza postanowienia Pzp, w tym jej art. 29. Skoro zamawiajgcy
uprawniony jest na wiasne ryzyko do rezygnaciji z procesu weryfikacji kompetencji
wykonawcow, to tym bardziej mozliwe i legalne jest jego uksztattowanie w spos6b mniej
restrykcyjny, niz zyczytby sobie tego odwoltujgcy. Zwtaszcza w przypadku, gdy zamawiajacy
nie dostrzegt celowosci prowadzenia tego procesu w odniesieniu do tych wykonawcow,
ktérzy faktycznie Swiadczg ustugi na jego rzecz.

W ocenie Izby zamawiajgcy poprzez przedstawienie kontekstu catej sprawy wykazat, ze
zréznicowanie sytuacji wykonawcow wynika z przyczyn obiektywnych. Kazdy wykonawca,
ktéry Swiadczyt ustugi w tym samym lub zblizonym zakresie dla zamawiajgcego posiada
naturalng przewage nad innymi wykonawcami. Posiada bowiem know-how, ktére pozwala
mu unikng¢ kosztéw ,wejscia”’, ktére muszg uwzgledni¢ w cenie nowi wykonawcy.

Ponadto Izba uznata strategie zamawiajgcego, ktéra zrownata sytuacje obu wykonawcow
obecnie $wiadczgcych ustugi za racjonalng i w petni uzasadniong. Odwotujgcy

i przystepujacy, ktorzy obecnie Swiadczg ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania, majg
peten dostep do wiedzy zwigzanej z utrzymaniem KSI ZUS oraz obaj $wiadczg ustugi
utrzymania i wsparcia eksploatacji przez okres ponad 12 miesiecy (a zatem diuzszy niz
zatozony w Umowie maksymalny okres przejsciowy). W tym okresie wykonawcy posiadali

i dalej posiadajg peten dostep do systemu KSI, ktéry na biezgco umozliwia im zapoznawanie
sie z jego dziataniem, w tym w trybie ,do odczytu”/,read only” obszaru utrzymywanego przez
drugiego z wykonawcéw. Odwotugcy nie kwestionowat tych okolicznosci, [zba rowniez nie
znalazfa podstaw do ich niepodzielenia, a uznata je za obiektywnie uzasadniajgce
prawidtowo$¢ spornej tre$ci dokumentacji postepowania.

Majgc na uwadze stanowisko zamawiajgcego, lzba uznata, ze wykonawcy obecnie
zaangazowani w Swiadczenie ustug utrzymania KSI ZUS majg wystarczajgcg wiedze, co do
sposobu $wiadczenia przedmiotu zamoéwienia, tj. poza wiedzg praktyczng, posiadajg peing
dokumentacje systemu KSI oraz szereg mozliwo$ci pozyskiwania i uaktualniania wiedzy

o systemie. Nie jest zatem wymagany w stosunku do nich dodatkowy Transfer wiedzy.
Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze odwotujgcy nie kwestionowat, iz w stosunku do obu
obecnych wykonawcow wystarczajacy bedzie 90 dniowy Okres Przejsciowy, z czego dwa
tygodnie bedg przeznaczone na przygotowanie Harmonogramu Przejecia. Nie przeczy
zatem, ze z uwagi na kompetencje obu wykonawcow okres ten moze by¢ istotnie skrocony.
Izba stwierdzita, ze dowdd ztozony przez odwotujgcego, w postaci dokumentu - jednego

z protokotéw posiedzenia Komitetu ds. Wdrozen i Integracii, jest nieprzydatny dla
rozstrzygniecia. Dokument zostat ztozony na okoliczno$¢ jakie dziatania sg podejmowane
w trakcie posiedzenia takiego komitetu oraz tego, ze podczas jego posiedzen uczestniczg
takze przedstawiciele innych wykonawcéw, niz on czy przystepujgcy. Dowdd ten obrazowat
pewien niewielki wycinek prac w ramach systemu, zatem nie mozna byto przyja¢ go jako
potwierdzenie praktyki w realizacji ustug.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze nie wykazano, aby zamawiajgcy nie naruszyt
art. 29 ust. 2 z zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, co skutkowato oddaleniem zarzutu z pkt
4 uzasadnienia odwotania.

W zakresie zarzutu opisanego w pkt 6 uzasadnienia odwotania, Izba takze w duzej
mierze przyjeta za wtasne stanowisko zamawiajgcego.

Po pierwsze, nalezy zwréci¢ uwage na dokonanie przez zamawiajgcego modyfikaciji SIWZ,
odnoszacej sie do przedmiotowego zarzutu - z dnia 3 kwietnia 2020 r., gdyz dotyczyta ona
art. 3 ust. 2 pkt 18) Umowy (modyfikacja nr 15 - zacytowana zostata powyzej s. 40-41).
Przedmiotowg modyfikacje nalezato potraktowac jako doprecyzowanie i zawezenie zakresu
know-how, ktory ma byé przedmiotem przekazania przez wykonawce. Wskazano tam, ze
przedmiotem przekazania bedzie know-how a takze komplet wszelkich procedur (w tym
Procedur administratorskich), niezbednych dokumentéw (zwtaszcza dokumentacii
technicznej) oraz narzedzi (tj. oprogramowania, aplikacji, skryptow etc.), wytworzonych przez
wykonawce lub podwykonawce w celu utrzymania KSI ZUS, a nie cato$¢ know-how



wykonawcy, z ktdrego korzysta on w trakcie realizacji Umowy. Nie ulegato takze watpliwosci
Izby, Ze wybrany wykonawca w ramach Umowy bedzie w sposdb kompleksowy ,zajmowat
sie” systemem KSI przez okres niemalze 6 lat lub dluzej. W tym czasie wykonawca bedzie
Swiadczyt ustugi utrzymania, serwisowe oraz petnit role Integratora. Zlecane bedg mu
roéwniez ustugi dodatkowe. W celu Swiadczenia ww. ustug, wykonawca bedzie korzystat

z pewnego ksztattowanego w tym celu know-how, procedur, narzedzi i dokumentéw, ktére
bedg pozwalaty na Swiadczenie rzeczonych ustug. W zwigzku z tym zamawiajacy jest nie
tylko uprawniony, ale rowniez zobowigzany do zapewnienia sobie w Umowie instrumentow
prawnych pozwalajgcych na uzyskanie praw do tych dokumentéw lub narzedzi oraz
uzyskania odpowiedniego know-how zwigzanego ze $wiadczeniem ustugi. W innym bowiem
razie, po uptywie 6 lat, nie bedzie mozliwe z przyczyn obiektywnych udzielenie zaméwienia
publicznego na ustugi utrzymania i serwisu KSI ZUS innemu wykonawcy, niz wykonawca
dotychczasowy. Brak uregulowania tej kwestii w umowie, mogtoby spowodowac
nieuzasadniony monopol jednego podmiotu.

Co wiecej, zamawiajacy stusznie wskazywat, ze w jego interesie lezy biezgce uzyskiwanie
kompleksowej wiedzy o wszystkich dziataniach podejmowanych przez wykonawce

w zwigzku z realizacjg Umowy oraz prawa do dokumentéw lub narzedzi niezbednych do
$wiadczenia ustug z uwagi na bezpieczenstwo i nformatyczne zamawiajgcego. W skrajnym
przypadku rozwigzania lub wygasniecia Umowy bez wylonienia kolejnego wykonawcy,
zamawiajacy powinien mie¢ chociazby prawng mozliwo$¢ wykonywania ustugi utrzymania
KSI samodzielnie lub ze wsparciem podmiotéw trzecich. Nie moze bowiem, poprzez swoje
zaniedbania, doprowadzi¢ do chociazby krétkich okreséw braku funkcjonowania KSI.
Odnoszac sie konkretnie do treSci zarzutu nalezy zauwazy¢, ze odwotujacy stat na
stanowisku, ze obowigzek okreslony w art. 3 ust. 2 pkt 18 Umowy powinien dotyczy¢
wytgcznie know-how, procedur, dokumentéw i narzedzi wytworzonych w ramach Umowy.
Tymczasem art. 3 ust. 2 pkt 18 Umowy w obecnym brzmieniu zawiera zobowigzanie
wykonawcy do przekazania zamawiajgcemu know-how, procedur, dokumentéw i narzedzi,
ktére wykonawca wytworzyt w celu utrzymania KSI ZUS, co wiasciwie czyni zarzut
bezprzedmiotowym.

Warto takze mie¢ na uwadze przepis, ktérego naruszenie wskazywat odwotujacy w tresci
uzasadnienia zarzutu, tj. art. 29 ust. 1 Pzp. Tymczasem odwotujgcy nie miat problemu

z ustaleniem tre$ci zobowigzania, nie kwestionowat ujetych w nim poje¢, a jedynie starat sie
wplyng¢ na ograniczenie tego obowigzku poprzez wprowadzenie terminu wytworzenia know-
how, ktére musiatoby zosta¢ przekazane na mocy kwestionowanego postanowienia.

W pi$mie z dnia 14 maja 2020 r., odwotujgcy zasugerowat, Zze nowe brzmienie spornego
postanowienia preferuje przystepujgcego oraz, ze modyfikacjg z dnia 3 kwietnia 2020 r.
zamawiajacy rozszerzyt zakres obowigzkéw wykonawcy. Skutki i znaczenie dokonanej
modyfikacji ze wzgleddw opisanych powyzej pozostajg poza rozpoznaniem Izby

w przedmiotowej sprawie, poniewaz dotyczg one czynno$ci nieobjetej odwotaniem.

Izba pomineta takze ziozony przez odwotujgcego na rozprawie dowod w postaci
porozumienia z dnia 12 maja 2016 r. pomiedzy nim, a zamawiajgcym, z ktérego wynikato, ze
przekazat zamawiajgcemu wszystko, co zostato wytworzone w systemie na tamten czas.
Dowdd ten w ocenie Izby nie potwierdzit okoliczno$ci obcigzajgcej zamawiajgcego w ramach
zarzutu, a jedynie uprawdopodobnit, ze zamawiajgcy stosuje wobec wykonawcow w ramach
przejmowania know-how staty mechanizm, ktory jest w praktyce mozliwy do zrealizowania

i funkcjonuje w obrocie.

Wobec powyzszego Izba oddalita przedmiotowy zarzut, jako niewykazany, a takze jako
niepotwierdzony w ustalonym stanie rzeczy.

W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 10 uzasadnienia odwotania na wstepie
nalezy wskazac, ze zamawiajgcy w dniu 3 kwietnia 2020 r. dokonat modyfikacji SIWZ
poprzez zmiang definicji termindw: ,Incydent krytyczny”, ,Incydent niski”, Incydent $redni
wsad’, i ,Incydent VIP” (modyfikacje nr 29, 30, 31, 32). Nastepnie w wyniku drugiego
odwotania, ktére nie byto rozpatrywane w ramach przedmiotowej sprawy, wniesionego przez
odwolujacego, zamawiajgcy dokonat autokorekty dwoch definicji - Incydentu krytycznego
i Incydentu VIP - modyfikujac te definicje w dniu 20 maja 2020 r. (modyfikacja nr 86 i 87).
Tym samym dokonana przez zamawiajgcego modyfikacja SIWZ z dnia 3 kwietnia 2020 r.,
polegajgca na zmianie definicji Incydentu krytycznego, Incydentu niskiego, Incydentu
Sredniego wsad i Incydentu, uczynita niniejszy zarzut bezprzedmiotowym.

W tym kontekScie Izba przypomina, ze rozstrzyganie co do postanowien SIWZ, ktére staty
sie nieaktualne i majg co najwyzej znaczenie historyczne, nie znajduje uzasadnienia

w ustawie i bytoby dziataniem niecelowym. Co wiecej, rozstrzyganie co do nieistniejacych juz
tresci SIWZ stoi w sprzecznosci z art. 192 ust. 2 Pzp, ktéry do uwzglednienia odwotania
wymaga stwierdzenia naruszenia przepisow Pzp, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny
wpltyw na wynik postepowania. Takiego wplywu nie mialy i nie bedg miec¢ zapisy historyczne,



ktére juz w zaden spos6b nie wigzg zamawiajgcego, wykonawcow, a takze Izby, ktdra
z mocy ustawy ma obowigzek uwzglednienia zmiany dokumentacji postepowania.

Warto takze przypomniec¢, ze odwotujgcy w dniu 10 kwietnia 2020 r. wniost kolejne
odwotanie, ktore dotyczyto m.in. zmodyfikowanych w dniu 3 kwietnia 2020 r. definicji
wskazanych powyzej incydentow. Odnoszac sie merytorycznie do modyfikowanych w dniu

3 kwietnia 2020 r. definicji, Izba dokonataby nieuprawnionego rozpoznania czesci zarzutow
postawionych w innym odwotfaniu, pozostajgcym poza kognicjg sktadu orzekajgcego, co
bytoby razgcym naruszeniem art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Tym samym, zarzut z pkt 10 uzasadnienia
odwotania, jako zarzut bezprzedmiotowy zostat przez sktad orzekajacy oddalony.

W zakresie zarzutu z pkt 12 Izba wskazuje na wcze$niejsze ustalenia dotyczgce
rozpoznania zarzutow opisanych w pkt 1 i 4, takze co do omawianego zarzutu pozostajg
adekwatne i aktualne. Odwotujgcy jako obecny wykonawca ustug, ma dostep do informacji
o aktualnym stanie KSIi posiada petng wiedze w tym przedmiocie.

W ramach rozpoznawanego zarzutu odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp,
natomiast nawet nie uprawdopodobnit, ze brak szczeg6towych informacji zawartych

w Rejestrach elementéw architektury, uniemozliwia mu ztozenia oferty, czy jej prawidtowej
wyceny, nawet wykonawcy, ktory wczesniej nie realizowat ustug dla zamawiajgcego. Zatem
Izba przyjeta w tym zakresie trafng argumentacje zamawiajagcego, ktory wyjasnit, ze
obowigzki wykonawcy okreslajg metryki ustug, ktére sg opisane w ztgcznikach nr 6-10 do
Umowy. To na ich bazie kazdy wykonawca jest w stanie powzig¢ wiedze o zakresie
obowigzkéw, ktére bedg na nim cigzyly i stwierdzi¢ jaki zakres nalezy wyceni¢ w ofercie.

Nie potwierdzit sie takze zarzut wadliwego, niezgodnego z przepisami uksztattowania prawa
do dokonywania zmian w Rejestrach. Jak wyjasnit zamawiajgcy kwestionowany mechanizm
jest tozsamy z tym obecnie obowigzujgcym, wypracowanym trojstronnie z odwotujgcym

i przystepujacym. Jak zwrécit uwage zamawiajgcy, zgodnie z pkt. 2.2.5 zawartym w obecnie
obowigzujgcym Modelu wspotdziatania, przyjetym aneksem nr 2 do umowy z 22 marca
2018 r. o udzielenie zamdwienia publicznego nr 1064981 na ustuge wsparcia eksploataciji

i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
(KSI2US) w Okresie Przej$ciowym, zawartej pomiedzy ZUS a Asseco - Do kompetencji KK
nalezy w szczegolnosci: Rozpoznawanie uwag co do prawidtowo$ci modyfikacji wpisow

w Rejestrach z rzeczywistym stanem wynikajgcym z innych czynnosci, w szczegélnosci
dokonanych pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg Konsorcjum Comarch lub Wykonawcg
Asseco zgodnie z wiasciwymi procedurami dla danej czynnosci, okreslonymi odpowiednio
w Umowie z Konsorcjum Comarch lub w Umowie z Asseco. Przez czynnosci, o ktorych
mowa w zdaniu powyzszym strony rozumiejg w szczegdlnosci:

2.2.5.1.1. powotanie nowej Metryki Ustug Wykonawcy;
2.251.2. modyfikacja Metryki Ustug Wykonawcy;

2.25.1.3. zaprzestanie $wiadczenia Metryki Ustug Wykonawcy;
2.251.4. zmiany ITS KSI np. nowe wersje.

Ponadto zamawiajgcy zwrécit uwage, ze tozsamy mechanizm wprowadzania zmian
przewiduje rozdz. Il ust. 6 lit. a Zatgcznika 2, do kiérego odsyta kwestionowany przez
odwotujacego pkt 1.12 Zatgcznika nr 5 do Umowy (cytowany w odwotaniu). W ocenie
zamawiajgcego, odwotujgcy podpisujgc ww. aneks zaakceptowat zawarty w nim model
wspotdziatania tozsamy do zaproponowanego obecnie. Jak rbwniez w momencie zawierania
aneksu odwolujgcy nie wnosit 0 zmiane wysoko$ci wynagrodzenia - co oznacza, ze
zaproponowany mechanizm dokonywania zmian w Rejestrach nie przekiadat sie realnie na
wycene Swiadczonych ustug. Wobec tego, ze odwotujgcy nie kwestionowat powyzszych
argumentéw zamawiajgcego, Izba nie znalazta podstaw aby odméwic¢ im wiarygodnosci.

Poza tym skitad orzekajacy nie widziat powodu, aby niweczy¢ czy tez kwestionowac
wypracowany przez zamawiajgcego i obu wykonawcow model wspétpracy, wynikajgcy
z dotychczasowego wspotdziatania, ktdry nie byt expressis verbis kwestionowany przez
odwotujgcego.

Za niedowiedziong Izba uznata takze teze odwotujgcego jakoby zmiany w Rejestrach bedg
jednostronnie narzucane przez zamawiajgcego. Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy zgodnie
z §12 ust. 10 Umowy zmiany Metryk Ustug Wykonawcy stanowigcych Zatgczniki 6-9 sg
przeprowadzane zgodnie z procedurami zawartymi w Zatgczniku 4, bez koniecznosci
sporzadzania aneksu do Umowy. W przypadku zmiany Metryki Ustug Wykonawcy,
dotychczasowa tre$¢ zatacznikdéw odnoszacych sie do Metryk zostanie zastgpiona
zaktualizowanym tekstem jednolitym, uwzgledniajgcym wprowadzone zmiany. Odwotujgcy
nie zaskarzyt tego postanowienia Umowy, a zatem nalezy uznag, iz nie kwestionowat



mechanizmu zmiany Metryk Ustug, ktorych konsekwencjg sg zmiany w Rejestrach.

W zwigzku z powyzszym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, a wiec zarzut
z pkt 12 zostat przez Izbe oddalony, jako nieposiadajgcy uzasadnionych podstaw.

W stosunku do zarzutu z pkt 13 uzasadnienia odwotfania nalezy wskaza¢ za
zamawiajgcym, ze obecna regulacja przewiduje mechanizm zatrzymania czasu na obstuge
incydentu w przypadku pierwszego pytania, zatem powinno ono by¢ sformutowane w taki
sposob, aby obejmowato wszystkie informacje, brakujgce wykonawcy do wtasciwego
rozwigzania problemu. Po otrzymaniu tych informacji czas obstugi rozpoczyna swdj bieg. Nie
oznacza to natomiast, ze zamawiajgcy nie odpowie na zadane dodatkowo pytania, a jedynie
ze ich zadanie nie zatrzyma na nowo czasu przewidzianego w SIWZ do realizacji zadania.
Tym samym wykonawcy bedg musieli zada¢ niezbedne i wiasciwe pytania za pierwszym
razem.

Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego argumentacja odwotujgcego jakoby istniaty dwa
standardy/modele obstugi incydentéw, co uniemozliwia zastosowanie rozwigzan
przewidzianych przez zamawiajgcego z punktu widzenia przepisoéw Pzp jest golostowna.

W ocenie Izby Zaden przepis Pzp nie zostat naruszony, poprzez przyjecie kwestionowanych
postanowien Umowy. W szczegolnosci art. 29 Pzp, poniewaz zakres obowigzkéw
wykonawcy zostat okreSlony jednoznacznie i precyzyjnie, i jednakowo dla wszystkich
potencjalnych wykonawcéw. Tym samym Izba uznata, ze powyzszy zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie.

Poprzez zarzut wskazany w pkt 15 uzasadnienia odwotania, odwotujgcy
kwestionowat poziom wymagan postawionych przez zamawiajgcego dla jakosci
Swiadczonych ustug zgdajac ich obnizenia. Przy czym zamawiajacy stusznie zauwazyt, ze
odwotujgcy nie miat problemu z interpretacjg postanowien SIWZ i ustaleniem poziomu SLA
wymaganego zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do Umowy. Zatem kwestionowane wymogi zostaty
opisane w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace miec
wpltyw na sporzgdzenie oferty. W zwigzku z tym juz na wstepie Izba stwierdzita, ze w ramach
zarzutu, naruszenie art 29 ust. 1 Pzp nie znalazfo potwierdzenia. Ponadto wymogi te
nalezato uzna¢ za jednakowe dla wszystkich potencjalnych wykonawcoéw, a odwotujgcy nie
wykazat, aby preferowaly, ktorego$ z wykonawcow lub ograniczaty konkurencije. Przez co nie
doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, na co odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu. Tym
samym, w ocenie |zby, zamawiajgcy nie naruszyt Zadnego przepisu Pzp, a zgodnie z art.
180 ust. 1 Pzp tylko niezgodna z przepisami Pzp czynno$ci zamawiajgcego podjeta
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechanie czynno$ci, do ktdrej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie Pzp, moze by¢ podstawg skutecznego odwotania.

Ponadto, jako w zasadzie jedyny argument na poparcie przedmiotowego zarzutu,
przedstawiono dane historyczne podnoszac, ze skoro pewien poziom ustug byt
akceptowalny we wczesniejszych umowach to powinien by¢ akceptowalny takze w przysztej,
bedgcej efektem rozpoznawanego postepowania. Tymczasem w zwigzku z postepem

i rozwojem technologii zamawiajgcy ma nie tylko prawo, a wrecz obowigzek dostosowywac
swoje oczekiwania do zmieniajgcych sie czynnikow technologicznych, a przez to
wynikajgcych z tego parametrow $wiadczenia ustug. Nalezy takze wskazaé, ze zamawiajgcy
nie skrocit wszystkich parametrow $wiadczenia ustug serwisowych, ale dokonat tego

w odniesieniu do 3 kategorii krytyczno$ci incydentéw:

1) dla Ustug serwisowych swiadczonych w zakresie Ustug wsadowych na poziomie:

- 6 hdlaIncydentu krytycznego,

- 24 hdla Incydentu $redniego,

- 168 h dla Incydentu niskiego.

2) dla Ustug serwisowych swiadczonych w zakresie Ustug portalowych na poziomie:

- 4 hdla Incydentu krytycznego,

- 48 hdla Incydentu VIP,

- 110 h dla Incydentu niskiego.

3) dla Ustug serwisowych swiadczonych w zakresie Ustug interakcyjnych na poziomie:

- 6 hdla Incydentu krytycznego, .

- 55 h dla Incydentu niskiego.



Odwolujgcy nie wykazat, ze istniejg przeszkody natury technicznej, aby Swiadczy¢ ustugi na
wymaganym poziomie SLA. Skupit sie¢ w tym zakresie jedynie na potencjalnej mozliwosci
generowania wigkszych kosztéw wynikajgcych ze zwigkszonego standardu obstugi.

W tym kontek$cie w ocenie Izby, odwotujgcy zupetnie bezpodstawnie podnidst naruszenie
art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Zgodnie

z przywotanym powyzej art. 180 ust. 1 Pzp, Izba nie ma kognicji do oceny zgodnosci
czynno$ci zamawiajgcego z innymi poza Pzp ustawami, chyba, ze wynika to wyraznie

z treSci przepisu prawa. W przypadku art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.

o finansach publicznych, takiej delegacji ustawowej nie ma.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzut naruszania art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp oraz art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych.

Syan. akt KIO 454/20

W przedmiotowej sprawie Izba w pierwszej kolejnosci skupita sie na tej czesci
odwotania, ktéra zostata uwzgledniona, tj. cze$ci zarzutébw szczegdtowych wskazanych w pkt
1.9 oraz 2.1.3 odwotania, podniesionych w ramach grup zarzutéw zawartych w pkt 1i 2
odwotania, a odnoszacych sie do sankcji odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacii
niespetnienia wymogow przedstawionych w pkt 7.3.3.12i 7.3.4.5 SIWZ, a dotyczacych
kryteridbw oceny ofert.

Na wstepie sktad orzekajgcy wskazuje, ze wbrew stanowisku zamawiajgcego wyrazonemu
na rozprawie, zarzut dotyczacy sankcji odrzucenia oferty, nie byt sp6zniony. W tresci zarzutu
szczegotowego oznaczonego pkt 1.9 (str. 15 akapit ostatni odwotania) oraz jako odniesienie
w pkt 2.1.3 (str. 21 akapit ostatni odwotania), odwotujgcy wyraznie wskazat taki zarzut, zatem
nie mozna go bylo uznac za spézniony.

Przechodzgc do uzasadnienia powodéw uwzglednienia odwotania w tej czesci, Izba
stwierdzita, ze w petni przyjeta stanowisko odwoltujgcego. W zwigzku z tym nalezy wskazac,
ze sankcja odrzucenia oferty, przewidziana w toku oceny ofert, w ramach ustalonego
kryterium pozacenowego, nie koresponduje z celem tej procedury, jakim powinno by¢
premiowanie dodatkowymi punktami wykonawcow charakteryzujgcych sie wysokim
poziomem $wiadczenia ustug. Negatywng konsekwencjg rozwigzania matej liczby zadan,
powinna by¢, odpowiadajgca temu stanowi rzeczy, mata ilo§¢ przyznanych punktow albo
catkowity ich brak, a nie odrzucenie oferty.

Zgodnie z pkt 7.3.3. SIWZ
Test kompetenciji technicznych (T) - w kryterium tym zostanie przeprowadzona weryfikacja

sposobu $wiadczenia ustugi przez Wykonawce na przyktadzie klasy zadan, jakie mogg
wystepowac w ramach realizacji ustug utrzymania systemoéw o skali porownywalnej z KSI
ZUS. Zadania beda prowadzone przy pomocy standardowego oprogramowania
narzedziowego. Zadania bedg dotyczyly operacji specyficznych dla tego oprogramowania
i bedg dotyczyty problemoéw zwigzanych z administrowaniem systemami informatycznymi

wystepujgcymi nie tylko w systemie KSI ZUS. Wszystkie oznaczenia rodzaju danych (np.
PESEL) zostang uzyte tylko i wytgcznie w celach porzgdkowych i ilustracyjnych. Podstawg
niezaliczenia ktéregokolwiek z zadan, badz nieprzyznania punktu nie bedzie specyfika
proceséw biznesowych obstugowych w ZUS, o ile nie zostata ona szczegdtowo opisana

w SIWZ

Z powyzszegdo jednoznacznie wynika, ze Test kompetencji technicznych nie stanowi probki
ustug bedacych przedmiotem oferty wykonawcy. Wykonawcy bowiem oferujg Swiadczenie
ustug wsparcia i eksploatacji KSI ZUS na warunkach opisanych szczegdlowo w metrykach
ustug znajdujgcych sie w zatgcznikach do Wzoru Umowy. Test kompetencii technicznych,
zgodnie z zatozeniami przyjetymi w pkt 7.3.3, to raczej prébka ogélnych zdolnosci
wykonawcy do $wiadczenia ustug utrzymania systemow, a nie konkretnie systemu KSI.

Izba uznata, ze zamawiajgcy nie bedzie miat prawa do odrzucenia oferty wykonawcy

w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w sytuacji gdy prezentowane ustugi nie bedg objete
oferta. Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty, zobowigzany jest w sposob
doktadny wskaza¢, w jakim zakresie jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ, {j. ktorym
konkretnie wymaganiom opisujacym ustugi bedace przedmiotem zamowienia.

W rozwazanym przypadku nie sposéb powigzac¢ ustug ocenianych w ramach kryterium

z trescig oferty, takiej argumentacji nie przestawit tez zamawiajacy w toku rozprawy,
ograniczono sie do podnoszenia, ze taki sposéb funkcjonuje w praktyce, co w zaden sposéb
nie $wiadczy o zgodnosci z prawem czynnosci zamawiajgcego. Nie zlozono w tym zakresie
réwniez zadnego dowodu. Ponadto katalog przestanek odrzucenia oferty okreslony w art.



89 ust. 1 Pzp, ma charakter zamkniety, zatem zamawiajgcy - za wyjgtkiem zamowien na
ustugi spofteczne i inne szczegdine ustugi, ktdre nie miaty zastosowania w postepowaniu -
nie ma prawa odrzuci¢ oferty wykonawcy w oparciu o przesfanki pozaustawowe, nie ujete
w ww. katalogu.

Powyzsze potwierdza zasadno$¢ postawionego zarzutu i zwigzanego z nim zadania
nakazania usunigcia pkt 7.3.3.13 SIWZ, przewidujgcego sankcje odrzucenia oferty.
Analogicznie sytuacja przedstawiata sie w zakresie kryterium - Test kompetenciji
biznesowych, zatem w tej czesci Izba takze nakazata usuniecie podobnego postanowienia
okreslonego w pkt 7.3.4.6 SIWZ

W zwigzku z tym Izba stwierdzita naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zakresie powyzej
wskazanym, poniewaz zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy na podstawie kryteridw oceny
ofert okreslonych w SIWZ wybiera oferte najkorzystniejsza, a nie dokonuje odrzucenia oferty.
Natomiast w pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie w sprawie KIO 454/20.

Jesli chodzi o dalsze okolicznosci dotyczace grupy zarzutow zawartych w pkt 1
uzasadnienia odwotania to Izba w duzej czesci przyjeta argumentacje zamawiajgcego.

Przy konstrukcji tego kryterium bardzo wazne, a z drugiej strony skomplikowane, byto
dokonanie poziom opisu Jednostek zadaniowych w taki sposob, aby przy wystarczajgcym do
jego zrozumienia poziomie ogoélnosci, nie ujawni¢ tresci zadan, poniewaz to de facto
uczynitoby takie kryterium nic nieznaczacym. Z uwagi na powyzszg trudno$¢ oraz majgc na
uwadze tre$¢ postawionych zarzutdéw i zgdan, Izba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy
nie naruszyt przepiséw Pzp w zakresie opisu tego kryterium, a szczegolnie Jednostek
zadaniowych, a odwotujgcy jako specjalista i podmiot doswiadczony w realizacji ustugi
objetej zamowieniem, powinien posiada¢ odpowiednig wiedze do ustalenia czego mogg
dotyczy¢ zadania i jakie osoby ma skierowac¢ do ich wykonania. W szczegolnosci, ze

w kryterium beda, jak wskazat zamawiajgcy, oceniane czynno$ci nie wychodzace poza
zakres obecnie $wiadczonej ustugi.

Jesli chodzi o zarzut generalny, sprecyzowany w pkt 1.1 odwotania oraz zwigzane z nim
zarzuty z pkt 1.3.3, 1.5.1 i 1.6 to w ocenie Izby, odwotujgcy nie przedstawit rozwigzania
pozwalajgcego uznaé, ze przekazanie przez zamawiajgcego wykonawcom, na tym etapie,
szczegbtowych opisdw czynnosci, jak i materiatéw, potrzebnych do wykonania kazdej
Jednostki zadaniowej, nie spowoduje mozliwosci rozwigzania zadan juz na obecnym etapie,
tj. jeszcze przed rozpoczecie Testéw, co ubezprzedmiotowi cate kryterium.

W zakresie zarzutu opisanego w 1.2 odwotania, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy wyraznie
wskazat w pkt 7.3.3.12. SIWZ, iz warunkiem pozytywnego zaliczenia Testu kompetenciji
technicznych przez wykonawce jest poprawne rozwigzanie co najmniej 1 z 3 zadan

w ramach kazdej Jednostki zadaniowej, o ktérych mowa w pkt 7.3.3.4. - 7.3.3.9. SIWZ oraz
poprawne rozwigzanie minimum 50% sposrod wszystkich 18 zadan (6 Jednostek
zadaniowych po 3 zadania w kazdej z nich). Nastepnie w pkt 7.3.3.14. SIWZ zamawiajacy
podat wzér obliczania punktow, w ktorym uwzglednia sie warto$¢ ,liczba zadan rozwigzanych
poprawnie”. Oznacza to, ze kazde sposrod trzech zadan wskazanych w danej Jednostce
zadaniowej jest oceniane w spos6b zerojedynkowy. Zamawiajgcy w konteksScie
podniesionego zarzutu, nie miat obowigzku dzielenia oceny zadan na oceny potowkowe za
wykonanie mniejszej lub wiekszej czesci zadania. Co wiecej sposob punktowania jest rowny
dla wszystkich.

Odwolujgcy zarzucit takze, ze wymagania sg wysrubowane i nawet przy rozwigzaniu 50%
zadan poprawnie w nieodpowiedniej konfiguracji moze dojs¢ do odrzucenia oferty. Po
pierwsze, nalezy wskazac, ze Izba uznata podstawe odrzucenia oferty wykonawcy okreslong
w pkt 7.3.3.13. SIWZ za bezprawna. Po drugie, zamawiajgcy miat prawo wprowadzi¢ taki
sposoéb zaliczenia kryterium, bowiem kazda jednostka zadaniowa bada osobng umiejetnosc¢
na poziomie danego obszaru technologicznego. Wykonanie wszystkich zadan w ramach
danej jednostki zadaniowej a niewykonanie zadnego zadania w ramach drugiej jednostki
zadaniowej nie pozwala na obiektywne i kompleksowe zbadanie umiejetnosci. Tym samym
wprowadzone zasady sg rowne, jasne dla wszystkich i nie premiujg zadnego z wykonawcow.
Powyzsza argumentacja jest aktualna i adekwatna takze w przedmiocie zarzutu z 1.9
odwotania, odnoszgcego sie do nieprawidtowosci w zakresie okreslenia warunkoéw zaliczenia
testu kompetenciji technicznych i przyznawania punktow w tym kryterium. Po pierwsze,
zasady ich przyznawania sg jasne (zerojedynkowe). Po drugie, poziom zaliczenia jednostek
zadaniowych jak i zasady przyznawania punktow sg $cisle okreslone.

Izba pomineta dowody ztozone przez odwotujgcego w zakresie tego zarzutu, tj.:
- wycigg z SWZ w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw na budowe,

wdrozenie i utrzymanie systemu ERP w Ministerstwie Finanséw, (nr sprawy:
C/333/15/FK/B/453);



- wycigg z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego
na ,WWdrozenie Zintegrowanego Systemu Informatycznego Obszaru Nadzoru Bankowego
UKNF - System Wsparcia Inspekc;ji®, (nr sprawy: DA/WZP/231/83/2015);

- zestawianie przygotowanego przez odwotujgcego dotyczgce przyktadowego scenariusza
testowego dla wybranej Jednostki zadaniowe;;

- zrzutu ekranu ze strony Microsoft przedstawiajgcego certyfikacje w podziale na role;

- zrzutu ekranu ze strony OSEC prezentujgcego liczbe kurséw dedykowanych dla
poszczegdinych grup eksperckich.

Dwa pierwsze dowody Izba uznata za nieadekwatne w tym sensie, ze dotyczyly postepowan,
ktérych okoliczno$ci i postanowienia nie przystawaty do przedmiotowego postepowania.
Dowdd trzeci stanowit wiasne zestawienie odwotujgcego odno$nie mozliwego,
przyktadowego opisu Jednostki zadaniowej, niemniej Izba uznata go za nieprzydatny,
poniewaz nie mozna byto z niego wywiesc¢ reguly dla analogicznego opisu wszystkich
jednostek zadaniowych, przy jednoczesnym potwierdzeniu, ze nie bedzie stanowit zbytniego
utatwienia dla wykonawcow, przez co uczyni kryterium iluzorycznym. Dwa ostatnie dowody
zostaty przedstawione na okoliczno$¢ tego, jak wiele moze byé rél w projekcie
informatycznym w ramach zadan testowych. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy
trudno czyni¢ zarzut zamawiajgcemu, ze stara sie mozliwie jak najszerzej zbadac
kompetencje i jakos¢ wykonawcy, zatem takze te dowody nie mogty przesgdzi¢ stusznosci
stanowiska odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzut z pkt 1 odwotania w pozostatym zakresie
stwierdzajgc, ze zamawiajgcy nie naruszyt przy konstruowaniu kryterium Test kompetencii
technicznej art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 91 ust. 2, 2c, 2d Pzp.

Jesli chodzi o zarzut wskazany w pkt 2 uzasadnienia odwotania to w ramach
kryterium oceny ofert Test kompetencji biznesowych, zamawiajgcy bedzie przeprowadzat
weryfikacje poziomu wiedzy merytorycznej z czterech podstawowych obszaréw biznesowych
wyszczegolnionych w SIWZ. Zadania Testu kompetencji biznesowych bedg dotyczyly
niezbednej wiedzy dla prawidlowej realizacji ustug utrzymania systemu KSI ZUS. Izba
uznata, wbrew stanowisku odwotujacego, ze podstawowa znajomo$¢ przepisdw prawa
w zakresie ubezpieczen spotecznych stanowi nieodzowny element $wiadczenia ustug
w ramach KSI. Sprawdzenie wiedzy biznesowej dotyczacej znajomosci podstawowych
uregulowan zawartych w ogélnodostepnych i powszechnie obowigzujgcych aktach prawnych
nalezato uznac¢ za niezbedne do prawidtowego $wiadczenia ustug utrzymania KSI, gdyz
wiedza ta ma kluczowe znaczenie przy wykonywaniu ustug biznesowych opisanych
w Zatgczniku 7 Umowy. Przedmiotowe ustugi wspierajg realizacje akcji bedgcych
ustawowym obowigzkiem ZUS, np. przeprowadzenie waloryzacji Swiadczen emerytalno-
rentowych, akcji podatkowych, czy tez akcji informowania ubezpieczonych o stanie konta.
Zamawiajgcy przewidziat rowniez wsparcie przez wykonawce zadan wynikajgcych ze zmian
legislacyjnych i zawart to literalnie w zakresie ustug dodatkowych.

Tytutem przyktadu zamawiajgcy postuzyt sie dziataniami wykonawcy podczas obstugi akciji
masowych lub obstugi incydentéw. Woéwczas potrzebna jest réwniez wiedza merytoryczna
wykonawcy, aby zdiagnozowac, czy to jest btgd aplikacji, brak funkcjonalno$ci czy btad
uzytkownika i zaproponowac jak najszybsze poprawne rozwigzanie problemu. Do tego
niezbedna jest znajomo$¢ powszechnie obowigzujgcych przepiséw ustaw w odniesieniu do
$wiadczen ZUS, aby wiedzie¢ czego dotyczy problem (okresli¢ specyfike danej sprawy)

i odnies¢ dany problem do przepisoéw na dany czas obowigzujgcych.

Przykiadowo, jesli problem powstat w aplikacji w wyliczeniu kwoty podczas ustalenia wyptaty
zasitku macierzynskiego z przystugujgcym podwyzszeniem, wykonawca musi posiadac
wiedze dotyczaca przepisdw regulujgcych podwyzszenie zasitku macierzynskiego,
wyliczenia kwoty, czy ustalenia za jaki okres przystuguje zasitek. Znajomos¢ wyliczen
podstawy, zaliczki na podatek dochodowy i kwot zasitku jest w takich przypadkach
niezbedna aby wykluczy¢ btad aplikacji. zba uznata ten przyktad jako godny uwagi

i obrazujgcy znaczenie posiadania kompetencji biznesowych dla realizacji ustugi.
Odwolujgcy tymczasem skupit sie na ogoélnikowych twierdzeniach o niezwigzaniu tego
kryterium z przedmiotem zamowienia, co w kontekscie argumentacji zamawiajgcego nie byto
przekonujace i nie znalaztfo odzwierciedlenia w tresci dokumentacji postepowania.

Odnoszac sie do szczegotowych zarzutéw odwotania w zakresie zarzutu nr 2 nalezy
wskazag, ze:

- zamawiajgcy doprecyzowat zbidr przepiséw prawa, ktérych znajomosci wymaga sie do
prawidtowego wykonania Testu kompetenc;ji biznesowych, a takze dodat zapis, iz podczas
testow bedzie mozna korzysta¢ z tekstow ustaw (odpowiednie modyfikacje w tym zakresie



znajduja sie w Zatgczniku nr 11 do SIWZ - modyfikacja nr 12 i 13);

- kryterium wiedzy biznesowej jest powigzane z prawidtowym $wiadczeniem ustug
utrzymania, wiec Izba nie znalazia podstaw uwzglednienia zgdania nr 2.1.1 w postaci
usuniecia tego kryterium lub zastgpienia go innym;

- sposo6b przyznawania punktow w ramach tego kryterium jest jasny i zostat doprecyzowany
w modyfikacji nr 12, zgodnie z pkt 7.3.4.5. Podstawg zaliczenia Testu kompetenciji
biznesowych w obecnym stanie faktycznym, bedzie uzyskanie co najmniej 50 poprawnych
odpowiedzi tgcznie dla wszystkich obszaréw oraz co najmniej 10 poprawnych odpowiedzi dla
testu z kazdego z obszaréw. Brak odpowiedzi lub zaznaczenie wiecej niz jednej odpowiedzi
bedzie traktowany jako niepoprawna odpowiedz;

- system oceny podobnie jak w Testach kompetenciji technicznych jest zerojedynkowy, tj.
oceniany na zasadzie poprawna odpowiedz/niepoprawna odpowiedz, a odwotujgcy nie
wyjasnit na czym polega wedtug niego zbyt rygorystyczny i nieadekwatny sposéb oceny;

- w zakresie zarzutu z pkt 2.2 odwotania j. co do liczby os6b i czasu trwania Testu
kompetenciji biznesowych, to nalezy wskaza¢, ze zamawiajgcy dokonat modyfikacji nr 13,
ktéra doprowadzita do zwiekszenia czasu na wykonanie testu (z 120 minut, do 240 minut)
i zwiekszenia liczby os6b wykonujgcych Test (zamiast 4 oséb - 8 osob).

Izba pomineta dowody ztozone przez odwotujgcego w zakresie tego zarzutu tj.:

- wyciggu z odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 874/17 dotyczacej przetargu
ograniczonego na $wiadczenie ustug wsparcia eksploataciji i utrzymania KSI ZUS (nr
postepowania: TZ/271/66/15);

- wyciggu z modyfikacji SIWZ nr 2 z dnia 19 maja 2017 r. opublikowanej w ramach
postepowania nr TZ/271/66/15.

Dowody te zostaty podniesione na okoliczno$¢ tego, ze zamawiajgcy w poprzednim
postepowaniu probowat zastosowaé podobne kryterium, jednak zostato ono usuniete na
skutek wniesionych odwotan. Okolicznos¢ ta nie ma znaczenia dla przedmiotowej sprawy,
poniewaz dotyczy innego postepowania. Zamawiajgcy nie moze by¢ Scisle ograniczany
trescig dokumentacji z poprzednich postepowan. Ponadto postepowanie odwotawcze

w sprawie o sygn. akt KIO 874/17 z 23 maja 2017 r. zostato umorzone, zatem nie doszfo do
merytorycznego sporu pomiedzy stronami w zakresie tresci kryterium.

W zwigzku z powyzszym |zba oddalita zarzut z pkt 2 odwotania w pozostatym zakresie
stwierdzajgc, ze zamawiajgcy nie naruszyt przy konstruowaniu kryterium Test kompetencji
biznesowej art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 91 ust. 2, 2c, 2d Pzp.

Co do zarzutu podniesionego w pkt 3 uzasadnienia odwotania, tytutem wyjasnienia
nalezy wskazag¢, iz dotychczasowi wykonawcy uméw utrzymania i eksploatacji systemu KSI -
a wiec odwotujacy i przystepujacy - nie bedg przechodzi¢ weryfikacji kompetencii
wykonawcy, ktdra nastepowac bedzie juz po zawarciu umowy z wybranym wykonawcg
(weryfikacja kompetencji bedzie przeprowadzana w przypadku wyboru innego wykonawcy,
niz dotychczas $wiadczgcego ustugi utrzymania KSI). Weryfikacja kompetencji wykonawcy
jest catkowicie odrebnym etapem od testow kompetencji biznesowych i technicznych
stanowigcych kryterium oceny ofert. Weryfikacja kompetencji wykonawcy, do ktérej odnosi
sie zarzut z pkt 3 odwotania, bedzie nastepowata juz po wyborze oferty i zawarciu umowy
z wybranym (nowym) wykonawcg i bedzie poprzedzata etap przejecia ustug utrzymania.
Testy prowadzone w ramach tej weryfikacji majg stuzy¢ ptynnemu przejeciu $wiadczenia
ustug po etapie przejsciowym (,uczenia sie obstugi systemu”). Zamawiajgcy uznat, ze skoro
dotychczasowi wykonawcy $wiadczg juz ustugi utrzymania KSI, niezaleznie od ich zakresu,
to znane sg im mechanizmy dziatania tego systemu. Wykonawcy ci nie potrzebujg
przechodzenia testow, ktére zasadniczo nie sg elementem Swiadczenia ustug, a testem czy
wykonawca utrzyma system. Okres przejSciowy ma na celu umozliwienie podjecia realizacji
umowy przez innych wykonawcow, wytonionych w procedurze otwartej przetargu, a dla
dotychczasowych podmiotow utrzymujgcych juz system KSI nie ma w tym zakresie
znaczenia, gdyz podjely one skutecznie realizacje ustug utrzymania KSI ZUS w latach
wczesniejszych. O ile system KSI ZUS podlega ciggtym zmianom i dostosowaniu do zmian
legislacyjnych, powotywane sg nowe metryki, to jednak nie ulegajg zmianie zasady
Swiadczenia ustug utrzymania oraz ich aspekty techniczne w stopniu, ktéry poddawatby
w watpliwo$¢ kompetencje dotychczasowych wykonawcow do ich $wiadczenia.

Nalezy na marginesie zaznaczy¢, ze okres przejsciowy jest okresem jatowym w Swiadczeniu
ustug, a jednoczesnie kosztownym dla zamawiajgcego, dlatego ma swoje uzasadnienie
dostosowanie jego przebiegu i czasu trwania w zaleznosci od okolicznosci faktycznych, jakie
uksztattujg sie w trakcie trwania postepowania. Podczas gdy nowy podmiot uczy sie obstugi
systemu KSI ZUS w trakcie okresu przejsciowego, co wymaga takze zaangazowania oséb



i Srodkdw po stronie zamawiajgcego, dotychczasowy lub inny podmiot, ktéry juz Swiadczy
ustugi wiasciwe, nie wymaga prowadzenia takiego przeszkolenia i zaangazowania
zamawiajgcego i moze we wczesniejszym terminie rozpoczg¢ $wiadczenie ustug, za ktére
otrzymuje wynagrodzenie.

Co do zasady, celem przeprowadzania weryfikacji kompetencji wykonawcy w okresie
przejsciowym nie jest przypisanie mu odpowiednich metryk w celu przejecia ich Swiadczenia,
a jedynie sprawdzenie umiejetnosci wykonawcy. Sitg rzeczy badanie kompetencji dotyczy
tylko wycinkéw catego systemu, bowiem ze wzgledéw organizacyjnych, technicznych

i finansowych nie bytoby mozliwe przetestowanie wszystkich metryk. Na przejecie
Swiadczenia ustug catego systemu zamawiajgcy przewidziat odpowiedni czas, zaréwno dla
nowych jak i dotychczasowych wykonawcow, ktéry to okres nie byt kwestionowany w ramach
odwotania.

Zamawiajacy odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego w zakresie tego zarzutu
zmodyfikowat cze$ciowo zapisy tego zatgcznika (modyfikacje nr 37 i 38 z 3 kwietnia 2020 r.).
Przyjety przez zamawiajgcego mechanizm stosowany w ramach okresu przejsciowego byt
przedmiotem zarzutu z pkt 4 w sprawie KIO 452/20. W tym zakresie Izba nie dopatrzyta sie
naruszen wskazanych przez odwotujgcego i zarzut oddalita. Podobnie w przypadku tego
zarzutu Izba nie znalazta podstaw do kwestionowania przyjetej przez zamawiajgcego
konstrukcji.

Odnoszac sie szczegotowo do zarzutéw i zgdan wskazanych w pkt od 3.1 do 3.4 odwotania
Izba w catej rozciggtosci przyjela stanowisko zamawiajgcego i uznata, ze:

- zgdanie 3.1 a i b odwotania - odwotujgcy wnidst o wskazanie wszystkich $ciezek
weryfikacji, szczegdlowej listy jednostek zadaniowych itd. Zamawiajgcy natomiast
zmodyfikowat Zatgcznik 3 do wzoru Umowy poprzez dodanie postanowienia 2.1.21. -
podziat ustug aplikacyjnych na bloki zadaniowe. Zamawiajgcy nie moze da¢ konkretnej listy
zadan ani opisania na obecnym etapie z uwagi na cel sprawdzenia kompetencji po okresie
przejecia a nie kwalifikacji wykonawcy do udziatu w postepowaniu. Wzorzec odpowiedzi nie
moze zosta¢ przekazany wczesniej, poniewaz bedzie sugerowat sposob rozwigzania
jednostek zadaniowych. Wzorzec odpowiedzi zostanie przekazany po realizacji jednostek
zadaniowych w momencie przekazania przez wykonawce rozwigzania danych jednostek
zadaniowych;

- zadanie 3.2 odwotania - na obecnym etapie nie jest zasadne tworzenie Harmonogramu
szczegbtowego zwlaszcza, ze zostat podany Harmonogram ramowy, ktéry pozwala ustali¢
materie kazdego bloku zadaniowego a takze umiejscowi¢ go na osi czasu w podziale na
tygodnie. Wskazanie podziatu aplikacii jakie bedg sie sktadaty na kazdy blok zadaniowy jest
wystarczajgce a dalej idgce zadanie odwotujgcego podania konkretnych tresci weryfikacii
kompetencji wykonawcy jest zbyt daleko idace;

- zadanie 3.3 a), b), c¢), d) - podobnie jak przy jednostkach zadaniowych, w ramach kryteriow
oceny ofert, zamawiajgcy nie moze na tym etapie postepowania opisac i przekazac
konkretnych tresci zadan, z uwagi, iz zniweczy to cel sprawdzenia umiejetnosci wykonawcy.
Wzorzec odpowiedzi nie moze zosta¢ przekazany wczesniej, poniewaz bedzie sugerowat
sposob rozwigzania jednostek zadaniowych. Wzorzec odpowiedzi zostanie przekazany po
realizacji jednostek zadaniowych w momencie przekazania przez wykonawce rozwigzania
danych jednostek zadaniowych jednakze zgodnie z pkt. 2.1.11 Zatgcznika 3 ,Scenariusze
testowe bedg przekazywane przez zamawiajgcego najpozniej na 4 dni przed terminami
realizacji jednostek zadaniowych.”;

- zadanie 3.3 e) odwotania - twierdzenie o edukacyjnym charakterze procesu weryfikaciji
kompetenciji nalezy uznac za nieuprawnione. W procesie weryfikacji kompetencji wykonawca
powinien juz posiada¢ kompetencje niezbedne do nalezytego $wiadczenia ustug, a nie liczy¢
na uzyskanie tych kompetencji przez nauke w oparciu o metode prob i bledéw. Zamawiajgcy
rozdzielit etap nabywania kompetenciji od etapu ich weryfikacji. Kompetencje te wykonawca
powinien by¢ w stanie zdoby¢ na etapie Transferu Wiedzy (Artykut 17, ust. 1 pkt 2 lit. ¢
Umowy oraz Artykut 17, punkt 7-8 Umowy). Etap Transferu Wiedzy jest etapem
edukacyjnym. Etap weryfikacji kompetenciji nie jest etapem nabywania wiedzy, a etapem,
ktéry ma zweryfikowaé czy wykonawca bedzie w stanie przejgé Ustugi Utrzymania KSI

w sposoéb niezagrazajgcy nieprzerwanej i bezawaryjnej eksploatacji KSI ZUS, oraz
niezagrazajgcy jakosci Swiadczenia przejmowanych Ustug;

- zadanie nr 3.4 a) b) odwotania (omytkowo wskazane jako 3.3) - w zakresie litery a) nalezy
wskazaé, ze zamawiajgcy zwigkszyt liczbe os6b mogacych wzigé udziat w realizaciji
jednostek zadaniowych do 12 (modyfikacja nr 37 z 3 kwietnia 20202 r.). W zakresie pkt b)
zarzuty nie zostaty w sposéb dostateczny sprecyzowane przez odwotujgcego, bowiem
odwotujgcy nie wskazat jaki czas na realizacje jednostek zadaniowych jest potrzebny albo
minimalnie niezbedny;



- zadanie nr 3.4 c) odwotania (omytkowo wskazane jako 3.3) - zamawiajgcy nie przewidziat
zdalnej realizacji jednostek zadaniowych w zakresie $ciezki weryfikacji ustug aplikacyjnych
okreslonej w Zatgczniku 3 do wzoru Umowy. Dopuszczenie zdalnej weryfikacji kompetencii
wykonawcy spowodowatoby, Ze zamawiajacy bedzie pozbawiony mozliwosci weryfikacii
zachowania zasad okreslonych w pkt 2.1.6., 2.1.7., 2.1.8. w Zatgczniku 3 do wzoru Umowy,
okreslajgcych wymagania odnoszace sie do oséb realizujgcych testy ze strony wykonawcy.
Ponadto w przypadku prowadzenia zdalnej realizacji jednostek zadaniowych w ramach
Sciezki weryfikacji ustug aplikacyjnych, dla ktorych rezim czasowy jest krotki, dodatkowym
problemem mogacym sie pojawi¢, w trakcie ich realizaciji, jest kwestia jakoSci potgczenia
albo inne problemy techniczne, ktére mogg pojawi¢ sie w takim trybie, ktore stanowig
czynniki moggce mie¢ wplyw na jej wynik, a pozostajg poza realng kontrolg zamawiajgcego;

- zadanie nr 3.4 d) odwotania (omytkowo wskazane jako 3.3) - zamawiajgcy nie ograniczyt
konsultacji na etapie weryfikacji kompetencji wykonawcéw, jednakze nie mogg one dotyczy¢
sposobu rozwigzania jednostek zadaniowych, co nalezy uzna¢ za obiektywne i zrozumiate.
Oczywistym jest, ze na etapie sprawdzajgcym umiejetnosci i kompetencje wykonawcy
zamawiajacy nie moze w pemni wspdtpracowac jak w ramach Swiadczenia ustug. Ten etap
poprzedza przejecie ustug wiec wymaga weryfikacji umiejetno$ci, a nie badania zasad
wspoipracy stron. Co wiecej, weryfikacja kompetenciji nie obejmuje zadan opartych na
dowolnym uznaniu zamawiajgcego. Jezeli wykonawca zrealizuje test na jednym z mozliwych
wariantdéw, a zamawiajgcy w tresci zadania nie przekaze, ktérego wariantu zada, to
zamawiajgcy uzna za prawidtowe wykonanie kazdego z nich, o ile wykonawca osiggnie
oczekiwany rezultat.

Tym samym Izba oddalita zarzut z pkt 3 odwotania stwierdzajgc, ze zamawiajgcy nie
naruszyt art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 12 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 Pzp.

Jezeli chodzi o zarzut opisany w pkt 4 uzasadnienia odwotania lzba wzigta po uwage
nastepujgce okolicznosci:

- po pierwsze, odwolujgcy nie kwestionowat samej zasadnosci zastrzezenia czesci informaciji
jako poufnych (ktére sg udostepniane wszystkim wykonawcom dopiero po podpisaniu
umowy o poufnos$ci);

- po drugie, zamawiajacy nie limitowat ilosci oséb, ktére moga otrzymac wglad, jezeli zostang
wskazane w zatgczniku nr 1 do umowy o poufnosci.

Ponadto, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, oraz co zostato przyznane przez
odwotujacego na rozprawie, odwotujgcy zawart umowe o poufnosci i wskazat zgodnie

z wymogami SIWZ liste oséb uprawnionych do otrzymania Informacji Chronionych (ztozyt
zatgcznik nr 1 do tej umowy). Przy czy zamawiajgcy wyjasnit, ze odwotujgcy otrzymat dostep
do tych informacji w czasie wynikajgcym z SIWZ, po czym nie zgtaszat z tego powodu
zadnych probleméw, np. technicznych w dostepie przez uprawnione osoby.

Jak wynika z powyzszego, przedmiotowy zarzut stat sie bezprzedmiotowy, poniewaz
odwotujgcy zastosowat sie do wymagania, ktére kwestionowat.

Tym samym Izba oddalita zarzut z pkt 4 uzasadnienia odwotania stwierdzajac, ze
zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Przechodzgc do zarzutu podniesionego w pkt 7 uzasadnienia odwotania, nalezy
wskaza¢, ze zakwestionowane przez odwotujgcego przepisy istniaty w dotychczasowej
umowie z odwotujgcym i jak wynika z doswiadczen zamawiajgcego w tym zakresie, nie
okazaly sie ,martwym przepisem”. Zamawiajacy naliczat kary umowne odwotujgcemu, co
jednoznacznie wynika ze ztozonego przez zamawiajgcego, wezwania z dnia 26 wrzesnia

2018 r. do zapfaty kary umownej wskazanej w art. 8 ust. 2 pkt 15 oraz ztozonej przez
przystepujacego ugody zawartej pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym w dniu 8 listopada

2019 .

Izba rozpoznajgc odwotanie kieruje sie przede wszystkim przepisami Pzp. Odwotujacy
konstruujgc przedmiotowy zarzut przywotat kilka przepisow tejze ustawy, niemniej zaden

z nich w ocenie sktadu orzekajgcego nie zostat naruszony. Kwestionowane postanowienia
tresci SIWZ kreujg jasny i rowny wobec wszystkich obowigzek, co oznaczato, ze Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust.1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 Pzp.
Ponadto, jak wynika z kolejnego ztozonego przez zamawiajgcego dowodu w ramach tego
zarzutu, tj. fragmentu umowy o $wiadczenie ustug odczytow na rzecz PSG Sp. z 0.0. oddziat
w Jasle (§ 4 ust. 20) takie postanowienia sg stosowane w umowach gospodarczych,
zwlaszcza tam gdzie jedng ze stron jest podmiot publiczny. Podkreslenia wymaga, ze wyroki
na jakie powotuje sie odwotujacy, tj. sygn. akt | Aca 134/15, dotyczyty ustug ksiegowych
zawartych pomiedzy dwoma przedsiebiorcami za$ sygn. akt | Aca 136/98 ustug ochrony



pomiedzy agencjg a firmg logistyczng, co w duzej mierze przesadza, iz nie byty to umowy
zawarte w trybie Pzp, ani nawet o zblizonym charakterze do przedmiotu zaméwienia, trudno
zatem uznac tg argumentacje za adekwatng, czy przenies¢ jg wprost na zupetnie inny stan
faktyczny.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita przedmiotowy zarzut.

W zakresie ostatniego zarzutu podniesionego w odwotaniu Izba ustalita, ze
odwolujacy stwierdzit, iz poprzez powyzsze postanowienia Umowy moze dojs¢ do wyptaty
podwdjnego wynagrodzenia za realizacje prac zwigzanych z obstugg incydentu. Odwotujacy
nie sprecyzowat jednak na czym miatoby polega¢ otrzymanie podwdjnego wynagrodzenia.
Nie wiadomo czy chodzi tutaj o ryzyko otrzymania wynagrodzenia z umowy podstawowej za
realizacje obowigzkdéw podstawowych z umowy z jednoczesnym otrzymaniem
wynagrodzenia rozliczanego osobno za wykonanie Ustug dodatkowych, czy o jeszcze inny
przypadek. W kazdym z nich nie dochodzi do natozenia sie ptatnosci z tozsamych tytutow,
bowiem wskazane postanowienia dotyczg rozliczen z tytutu nienalezytego wykonania
Swiadczen przez jednego wykonawce, co uruchamia procedure odszkodowawczag
i rozliczenia na zasadach art. 471 i nastepne k.c.

Kwestionowane postanowienia sg efektem implementaciji do treSci dokumentaciji
przetargowej modelu wspétdziatania wypracowanego w wyniku tréjstronnych negocjaciji
pomiedzy zamawiajgcym, a oboma wykonawcami realizujgcymi ustugi w zakresie KSI ZUS.
Zatgcznik nr 5 do Umowy pn.: Zasady Modelu Wspédidziatania w utrzymaniu KSI ZUS,
obowigzujg odwotujgcego od sierpnia 2019 r., kiedy to odwotujgcy poprzez zawarcie aneksu
do Umowy z ZUS dobrowolnie zgodzit sie na stosowanie tego modelu. Przy czym
zastosowanie regulacji dotyczacych tego modelu, jest ograniczone w czasie i ma miejsce
wytgcznie w przypadku gdy wiecej niz jeden wykonawca jednoczes$nie Swiadczy ustugi
utrzymania systemu KSI ZUS. Sytuacja taka moze mie¢ zatem miejsce jedynie

w poczagtkowym i koncowym okresie obowigzywania Umowy, w tym w sytuacji gdy nowo
wybrany wykonawca przejmie Swiadczenie metryk ustug przypisanych do etapu |, ktére
obecnie $wiadczy wykonawca Asseco. Zatem w sytuacji gdy nowo wybranym wykonawcg
bedzie Konsorcjum Comarch, postanowienia modelu wspétdziatania nie bedg miaty

w praktyce zastosowania.

Poza tym, podobnie jak w uzasadnieniu dla zarzutu z pkt 12 dla sprawy KIO 452/20, ktére to
twierdzenia Izby takze dla tego zarzutu pozostajg aktualne i odpowiednie, sktad orzekajgcy
nie widziat powodu, aby niweczy¢ czy tez kwestionowa¢ wypracowany przez zamawiajgcego
i obu wykonawcow model wspotdziatania, wynikajgcy z dotychczasowej wspdipracy.
Natomiast przedmiotowy zarzut nalezato traktowac¢ jako prébe podwazenia wypracowanego
mechanizmu wspotpracy, bez de facto merytorycznego uzasadnienia naruszenia prawa.

Tym samym Izba oddalita zarzut z pkt 8 odwotania stwierdzajgc, ze zamawiajgcy nie
naruszyt art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak
w sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, kiére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu
powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

Ponadto Izba wskazuje, ze podstawa wydania orzeczenia tagcznego, w sprawach
o sygn. akt KIO 452/20 i KIO 454/20, byt art. 192 ust. 8 Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego

stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 - Wprawdzie zaden z przepisdw rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania nie odwotuje sie do
zasady stosunkowego rozdzielenia kosztow, jednak do tego w efekcie sprowadza sie
rozstrzygniecie oparte na zasadzie odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego. W sytuacji rozliczenie kosztéw stosownie do wyniku postepowania
uwzgledni¢ zatem nalezato w jakiej cze$ci odwotanie odniosto skutek (...).



W sprawie o sygn. akt KIO 452/20 na rozprawe zostato skierowanych osiem
zarzutow, natomiast odwotanie okazato sie zasadne w zakresie jednego zarzutu i chybione
w pozostatym zakresie. W zwigzku z tym Izba kosztami postepowania w czesci 7/8 obcigzyta
odwolujacego i a w czesci 1/8 zamawiajgcego. Rozstrzygajac o kosztach Izba kierowata sie
matematycznym stosunkiem zarzutéw uwzglednionych do zarzutéw oddalonych.

W powyzszej sprawie odwotanie okazato sig¢ zasadne w stosunku 1/8 i chybione w czesci
7/8. Kosztami postepowania w czesci 1/8 obcigzono zatem zamawiajgcego a w czesci 7/8
odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujacego w wysokosci 15 000 zt oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg wysokoéci 3 600 zt, fgcznie 18 600 zt. Zamawiajgcy ponidst
dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 3 600 zt, tymczasem
odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 2 325 zt (18 600 zt x 1/8). Z kolei odwotujgcy
podnibst do tej pory koszty w wysokosci 15 000 zt, a odpowiadat w kwocie 16 275 zt (18 600
zt x 7/8). Wobec powyzszego lzba zasagdzita od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego
kwote 1275 zt (3 600 zt - 2 325 zt), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez zamawiajgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle
jego wyniku.

W sprawie o sygn. akt KIO 454/20 na rozprawe zostato skierowanych szes¢
zarzutdw, przy czym trzy pierwsze zarzuty zostaly rozbite na szereg zarzutow
szczegbtowych, sposrdd ktdrych czes¢ zostata umorzona w zwigzku z ich cofnieciem na
posiedzeniu albo rozprawie. Odwotanie zostato uwzglednione w zakresie dotyczacym czesci
zarzutdow wchodzacych w sktad dwoch grup zarzutéw opisanych w pkt 1 i 2 uzasadnienia
odwotania. W zwigzku z tym w tej sprawie trudniejsze byto ustalenie parytetu podziatu
kosztéw z uwagi na liczne zarzuty szczegbtowe, jeszcze liczniejsze zgdania oraz zakres
czesci odwotania, w ktorej polegato ono uwzglednieniu. Izba nie chcac rozdrabnia¢ ponad
miare kosztow zdecydowata sie zastosowac¢ podziat analogicznie jak w sprawie KIO 452/20
- w czesci 7/8 obcigzajgc kosztami odwotujgcego i a w czesci 1/8 zamawiajgcego.

W powyzszej sprawie, zatem kosztami postepowania w czesci 1/8 obcigzono
zamawiajgcego a w czesci 7/8 odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego
skiadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt, koszty poniesione
przez odwotujgcego z tytulu zastepstwa przed Izbg wysokosci 3 600 zt oraz koszty
poniesione przez zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg wysokosci 3 600 zt, zatem
tacznie 22 200 zt. Zamawiajgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego

w wysokosci 3 600 zt, tymczasem odpowiadat za nie do wysoko$ci 2 775 zt (22 200 zt x 1/8).
Z kolei odwotujgcy podniést do tej pory koszty w wysokosci 18 600 zt (koszt wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika), a odpowiadat za te koszty w kwocie 19 425 zt (22 200 zt x
7/8). Wobec powyzszego lzba zasadzita od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote
825 zt (3 600 zt - 2 775 zt), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez zamawiajgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ...cccccoocevieeiiineieee
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