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WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Agata Mikotajczyk
Przewodniczacy

Emilia Garbala
Czionkowie:

Izabela Niedziatek-Bujak
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Piotr Cegtowski

PO rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 8 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 15 kwietnia 2020 r. przez odwotujgcego Asseco Poland S.A. z Rzeszowa
(ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszdw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie (ul. Szamocka 3,5, Warszawa 01-748),

- przy udziale wykonawcy: Comarch Polska S.A. z Krakowa (Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864
Krakow) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw podniesionych: a) w pkt 2 do 10 i
w pkt 12 uzasadnienia odwotania z powodu ich uwzglednienia w tej czeSci przez
zamawiajgcego oraz wobec niewniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepowania
odwotawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego; b) w pkt 13
uzasadnienia odwotania z uwagi na jego cofniecie przez odwotujgcego na posiedzeniu;

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Asseco Poland S.A. z
Rzeszowa (ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow) i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasgdza na rzecz zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie od
odwotujgcego: Asseco Poland S.A. z Rzeszowa kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szes$éset ztotych zero groszy) tytulem wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

z dnia 9 lipca 2020 r.



Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez
Zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie w przedmiocie zamoéwienia
publicznego na: ,Rozwdj i utrzymanie Portalu klienta oraz Szyny ustug (ESB) w ramach
Platformy ustug elektronicznych ZUS”. Numer referencyjny: TV271/89/19. Ogltoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 21/04/2020, 2020/S 078- 184546.

Wnoszgacy odwolanie wykonawca: Asseco Poland S.A. z Rzeszowa podniést w odwotaniu
zarzuty wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) i jej
zatgcznikbw wskazujgc na naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 29 ust. 1 Pzp - opisanie przedmiotu zamdwienia, w tym obowigzkdéw wykonawcy w
sposéb niejednoznaczny, niewystarczajgcy, niepetny, niejasny, ktéry uniemozliwia
przygotowanie oferty;

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

3. art. 29 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp - opisanie obowigzkéw wykonawcy w sposob,
ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwag konkurencie;

4. art. 91 ust. 2c i 2d Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp - okresSlenie pozacenowych kryteriow
oceny ofert w sposob niepowigzany z przedmiotem zamaowienia i w sposob
uniemozliwiajacy ich nalezytg weryfikacje oraz z naruszeniem zasady przejrzystosci;

5. art. 471 Kodeksu cywilnego, art. 473 Kodeksu Cywilnego, art. 353 (1) KC w z art. 14 i art.
139 ust. 1 Pzp - okreslenie odpowiedzialno$ci wykonawcy niezgodnie z zasadami
odpowiedzialnosci kontraktowej oraz zasadg swobody uméw;

6. art. 140 ust. 1 Pzp i art. 144 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 13 Pzp - wymaganie,
aby cze$¢ ustug Swiadczona byta nieodptatnie;

7. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z w/w przepisami - prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasad Prawa zaméwien publicznych, tj. z naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurenciji, zasady rownego traktowania wykonawcow, zasadg proporcjonalnosci oraz
zasadg przejrzystosci.

8. art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych - naruszenie zasady,
iz wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z

zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw oraz doboru
optymalnych $srodkow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w zakresie wskazanym w odwotaniu
poprzez zmiane wskazanych zapisow w sposob wskazany - szczegdlowo w kazdym zarzucie.
W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cato$ci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu (art. 186 ust. 2 Ustawy), Odwotujacy zadat od Zamawiajgcego dokonania czynnosci
zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem Odwotania.

Podat, ze Odwolujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz wskazane w
odwotaniu niezgodne z prawem postanowienia SIWZ powoduja, ze Odwotujgcy nie ma
mozliwosci ziozenia oferty i tym samym utraci szansg na uzyskanie zamoéwienia. Odwolujgcy
moze zatem poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy
wskazanych w odwotaniu. Gdyby nie sprzeczno$¢ z prawem objetych odwotaniem
postanowien SIWZ, Odwolujacy mogiby ztozy¢ oferte, uzyskaé zamowienie - a nastepnie
nalezycie realizowa¢ zaméwienie. Ustalenie przez Zamawiajgcego przedmiotowej tresci SIWZ
uniemozliwia Odwotujgcemu udziat w postepowaniu. Ponadto - w wyniku w/w naruszenh
przepiséw Ustawy moze dojs¢ do nastepczego uniewaznienia postepowania - co takze
narazitoby Odwotujgcego na poniesienie szkody.

1. SIWZ - Pkt 7,Kryteria i zasady oceny ofert"

Zamawiajacy w SIWZ w pkt 7.2. okreslit w SIWZ 3 kryteria oceny ofert:
1) Catkowita cena oferty brutto - 60%

2) Poziom dostepnosci ustug (SLA) - 30%



3) Do$wiadczenie personelu -10%

Zdaniem Odwolujgcego kryterium ,Poziom dostepnosci ustug (SLA)" jest pozornym kryterium
poza cenowym, zwlaszcza majac na uwadze wysokg wage, jakg Zamawiajgcy nadat temu
kryterium. Kazdy wykonawca zdaje sobie sprawe, ze zobowigzany bedzie dochowaé SLA i
usuwac Incydenty. Minimalny poziom dostepnosci Systemu wynosi 98%. W ramach
przedmiotowego kryterium wykonawcy mogg zadeklarowac podniesienie dostepnosci o 1% -
do 99%. Kazdy wykonawca, ktéry zadeklaruje ten 1% wiekszg dostgpno$¢ dla 4 elementow
wskazanych w kryterium - otrzyma 30 punktéw, maksymalng liczbe punktow w tym kryterium.
Swiadczenie takich ustug wigze sie z ponoszeniem przez wykonawce konkretnych kosztow -
kosztéw utrzymania zespotu ludzi, ktéry Swiadczy takie ustugi. A zatem ewentualne
podniesienie poziomu SLA z 98% do 99% wptywa jedynie na ceng oferty, a nie jest kryterium
innym niz cena/koszt wykonania. Zgodnie z do$wiadczeniem Odwolujgcego, w przypadku
takiego nieweryfikowalnego na etapie oceny ofert kryterium pozacenowego wszyscy
wykonawcy i tak oferujg, a w zasadzie deklarujg najwyzszy mozliwy poziom SLA, co
sprowadza sie do tego, ze wybor oferty najkorzystniejszej dokonuje sie wytacznie na
podstawie ceny zaoferowanych ofert - z ewentualnym minimalnym wptywem (w wysokosci
10%) za doswiadczenie personelu. Zatem w praktyce uksztattowanie takiego kryterium
stanowi obejscie przepisu art. 91 ust. 2a Pzp, ktéry wskazuje, ze cena moze stanowic
maksymalnie 60% wagi oceny ofert - w przypadku niniejszego postepowania wynosi ona
bowiem w praktyce az 90%. Zdaniem wykonawcy jest to réwniez kryterium nieweryfikowalne
na etapie oceny ofert. SIWZ dopuszcza bowiem sytuacije, w ktorej wszyscy wykonawcy
wskazg maksymalny poziom SLA, a nastepnie zas$ na etapie realizacji Umowy wybrany
wykonawca nie bedzie tego SLA dochowywat. Zatem weryfikacja ofert w tym kryterium
dokonywana bytaby dopiero na etapie wykonywania Umowy (zamiast na etapie oceny ofert).
Na etapie oceny ofert Zamawiajgcy moze jedynie przyjgc ,na wiare" deklaracje wykonawcy.
Podczas gdy ustawodawca w przepisie art. 91 ust. 2d ustawy Pzp wymaga, aby kryteria oceny
ofert zostaty okre$lone w sposéb umozliwiajacy sprawdzenie informaciji przedstawionych przez
wykonawcow. Zamawiajgcy powinien zatem tak skonstruowa¢ SIWZ, aby mozliwe byto
dokonanie juz na etapie oceny ofert odpowiedniej weryfikacji zgodnie z przepisem art. 91 ust.
2d Pzp. Zdaniem Odwotujgcego jedyny mozliwy sposob weryfikaciji kryterium poza cenowego,
to zgdanie od wykonawcow, aby w ofercie zamieszczano informacje obiektywne, mozliwe do
sprawdzenia przez Zamawiajgcego, ktore jednoczesnie nie sg kryteriami pozornymi,
przektadajgcymi sie wylgcznie na cene realizacji przedmiotu zamoéwienia. Wskazat ponadto,
ze Zamawiajgcy w rownolegle prowadzonym przez ZUS postepowaniu na ,Swiadczenie ustug
wsparcia eksploataciji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych” sformutowat 2 weryfikowalne kryteria poza cenowe:

- 30% - Test kompetenciji technicznych (T) - w kryterium tym zostanie przeprowadzona
weryfikacja sposobu $wiadczenia ustugi przez wykonawce na przykiadzie klasy zadan, jakie
mogg wystepowaé w ramach realizacji ustug utrzymania systemoéw o skali poréwnywalnej z
KSI ZUS.

- 10% - Test kompetenciji biznesowych (B). W kryterium Test kompetenciji biznesowych
zostanie przeprowadzona weryfikacja poziomu wiedzy merytorycznej z czterech
podstawowych obszaréw biznesowych. Zadania Testu kompetenciji biznesowych bedg
dotyczyty niezbednej wiedzy dla prawidtowej realizacji ustug utrzymania systemu KSI ZUS.

Nic nie stoi na przeszkodzie zatem, aby takze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy
wprowadzit takie testy kompetenciji. Wskazat réwniez przyktadowo, jakie kryteria poza cenowe
sg stosowane przez innych zamawiajacych przy zamawianiu systemoéw informatycznych
podobnego rodzaju - co do skali i wartosci - w postepowaniach z obiektywnymi i
weryfikowalnymi kryteriami oceny:

| Zamawiajacy || Postepowanie || Poza cenowe kryterium oceny ofert

Budowa oraz rozwéj e-uslug i 20% - \{Vyd’a’jnoéé procesu pI'O-(‘j‘lIJiji W ramach kryterium
narzedzi w ramach projektéw ,,Wydaj’nosc procesu produkcji lWykona\A{ca f’n?ze

) CAPAP, ZSIN Faza 11 i K-GESUT uzyskac 0, 5,10,:}5 lub 20 punktéw, w zalt?zno,s‘m od
GtOWNY URZAD wraz ze szkoleniami. zaproponowanej przez Wykonawce wydajnosci procesu
GEODEZJI'| produkcji, rozumianej jako liczby Punktéw Funkcyjnych
mozliwych do realizacji w ramach Zlecen w ciggu miesigca
kalendarzowego. Wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢, ze realizowat ustugi przez faczny okres min. 6
miesiecy ze $redniomiesieczng wydajnos$cia nie gorszg niz
oferowana w kryterium.

Numer sprawy: BO-

KARTOGRAFII ZP.2610.41.2016.1Z.CAPAP. ZSIN

Faza Il. K-GESUT




30%-Zasady oceny wedtug kryterium kryteria techniczno-
jakosciowe probki Ocena kryterium bedzie dokonywana
na podstawie oceny spetnienia wymagan opisanych w
Zataczniku do SIWZ, w zataczonej przez Wykonawce
ofercie.

Jako jakos$¢ rozwigzania oferty rozumiana jest
sumaryczna liczba punktéw uzyskana z oceny spetnienia
wymagan opisanych w Zatgczniku do SIWZ w ztozonej
przez Wykonawce ofercie.

MINISTERSTWO Ustugi dotyczace Centralnego 35% - Koncepcja realizacji pulpitu administracyjnego

Systemu Informatycznego statystyk Centralnego Systemu Informatycznego
RODZINY, PRACY 1 . . . . L
POLITYKI Zabezpieczenia Spotecznego Zabezpieczenia Spotecznego Zamawiajacy dokona oceny
(CSIZS). w tym kryterium na podstawie zataczonej do oferty

koncepcji, o ktérej mowa w SIWZ. Oceny dokonywa¢

SPOLECZNEJ
Znak sprawy: 10/DI/PN/2016 beda cztonkowie merytoryczni komisji przetargowej.
10% - Dodatkowe kwalifikacje oséb zdolnych do
GLOWNY wykonania zamdwienia

Budowa, wdrozenie, utrzymanie i
INSPEKTORAT rozwdj Krajowego Rejestru
Elektronicznego Przedsiebiorcow
TRANSPORTU Transportu Drogowego Numer
sprawy: BDG.ZPB.230.13.2016

Zamawiajacy bedzie oceniat, posiadane przez osoby
zdolne do wykonania zamoéwienia, dodatkowe
kwalifikacje (wykraczajace poza projekty wskazane na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu) na podstawie Wykazu doswiadczenia
cztonkdw zespotu Wykonawcy, ktérzy bedg
oddelegowani do realizacji zamdéwienia.

DROGOWEGO

25% - Ocena funkcjonalno-techniczna zaproponowanego
rozwigzania Ocena funkcjonalno-techniczna
zaproponowanego rozwigzania stanowi suma punktow
uzyskanych po wypetnieniu tabeli opisanej w Opis
rozwigzania.

Z powyzszego zdaniem Odwotujgcego wynika, ze mozliwe jest okreslenie w SIWZ takich
kryteribw poza cenowych, ktére z jednej strony bedg zwigzane z przedmiotem zaméwienia, a
z drugiej - umozliwig sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow przed
zawarciem umowy, na etapie oceny ofert. Wskazane powyzej braki SIWZ, ktore skutkujg
brakiem poréwnywalnosci i niemozliwosciag weryfikaciji ofert w zakresie przedmiotowego
kryterium, naruszajg przepis art. 91 ust. 2c i 2d Ustawy PZP. Zamawiajacy ma obowigzek tak
okresli¢ kryteria oceny ofert w SIWZ, aby kryteria te byty jednoznaczne i zrozumiate oraz - co
wedtug Odwolujgcego jest najwazniejsze - umozliwiatyby sprawdzenie informaciji
przedstawionych przez wykonawcow. Obecne brzmienie SIWZ nie zawiera zadnych, nawet
minimalnych postanowien, ktére umozliwityby Zamawiajgcemu weryfikacje oSwiadczenia
zfozonego przez wykonawcow. A to z kolei skutkuje naruszeniem przepisu art. 7 ust. 1 PZP,
gdyz postepowanie staje sie niekonkurencyjne w zakresie przedmiotowego kryterium.
Odwotujgcy wnidst o zmiang SIWZ poprzez:

1) wykre$lenie kryterium ,Poziom dostepno$ci ustug ,SLA"

2) wprowadzenie w to miejsce kryterium ,Test kompetencji technicznych” - w kryterium tym
zostanie przeprowadzona weryfikacja sposobu $wiadczenia ustugi przez wykonawce na
przykladzie klasy zadan, jakie wystgpig w ramach realizacji Umowy - ze wzgledu na zakres
przedmiotu zamowienia konieczne bytoby przeprowadzenie osobno testéw dla ustug
utrzymaniowych, a osobno dla ustug rozwojowych,

a. Test kompetenciji technicznych dla ustug rozwojowych - w kryterium tym zostanie
przeprowadzona weryfikacja, czy wykonawca posiada umiejetnosci niezbedne do
rozwoju Systemu. Weryfikacji podlega¢ beda obszary kompetencii niezbedne zaréwno
do dostosowywania Systemu do nowych wymagan, jak i do $wiadczenia ustug serwisu
oprogramowania, czyli:

i. umiejetnos¢ tworzenia specyfikacji wymagan,

ii. umiejetno$¢ przeprowadzenia analizy systemowej i opisanie jej zgodnie z narzucona

przez Zamawiajgcego metodyka,

ii. umiejetnos¢ analizy kodu zrodtowego wytworzonego przez poprzednich
Wykonawcéw i wykrywanie w nim bledow,

iv. umiejetnoS¢ wprowadzania zmian do kodu zrédtowego.
v. umiejetno$¢ budowania i uruchamianie aplikaciji.

Zadania realizowane beda z wykorzystaniem narzedzi, ktére sg w posiadaniu Zamawiajgcego.



Oznacza to, ze zadania z obszaru i. oraz ii. wykonywane bedg z wykorzystaniem Enterprise
Architect, a do wykonania zadanh z obszardw iii., iv. oraz v. wykorzystywane bedg technologie
programistyczne oraz Srodowisko specyficzne dla Systemu ti.: m Postgres Plus Adyanced
Server, m Webmethods, AJBoss/Java, m LiferayOpenShift/Docker, m HTMLS.

V.

b. Test kompetencji technicznych dla ustug utrzymaniowych - w kryterium tym zostanie
przeprowadzona weryfikacja sposobu $wiadczenia ustug przez Wykonawce na
przykiadzie klasy zadan, jakie moga wystepowa¢ w ramach realizacji ustug utrzymania
systemdw o skali, ztozonosci i krytycznosci ustug poréwnywalnej z PUE, Zadania bedag
realizowane przy pomocy standardowego oprogramowania narzedziowego, z
wykorzystaniem jego specyficznych operacji i bedg dotyczyly probleméw zwigzanych z
administrowaniem systemami informatycznymi wystepujgcymi w systemie o skali,
zfozonosci i krytycznosci ustug porownywalnej z PUE. Zakres technologiczny weryfikaciji:
Postgres Plus Adyanced Server

 Strojenie i rekonfiguracja motoru Postgres oraz struktury bazodanowej wraz z
weryfikacjg biegtosci operowania na danych. Zakres tematyczny zadan:

a. Analiza logow
b. Aktualizacja statystyk
c. Zarzadzanie struktura bazy danych
d. Znajomosc rél i uprawnien
Liferay
 Strojenie i rekonfiguracia platformy Liferay. Zakres tematyczny zadan:
a. Analiza logow
b. Wykonywanie publikaciji
Webmethods
+ Strojenie i rekonfiguracia platformy Webmethods. Zakres tematyczny zadan:
a. Analiza logow
b. Umiejetno$¢ wykorzystania WebMethods Integration Server
Red Hat
» Woykonanie zadan konfigurowania systemu w celu realizacji okre$lonych
funkcjonalnosci, weryfikacji zdolnosci poruszania sie w srodowisku Red Hat wraz z
reagowaniem na sytuacje awaryjne. Zakres tematyczny zadan:
a. Analiza logow
b. Konfiguracja Kernel
c. Zarzgdzanie dyskami
d. Konfiguracja sieci LAN
e. Zarzadzanie uprawnieniami
OpenShift

* Realizacja zadan instalacyjnych, administracyjnych oraz konfiguracyjnych na
platformie Openshift. Zakres tematyczny zadan:

a. Instalacja i konfiguracja aplikacji kontenerowych na platformie OpenShift
b. Konfiguracja node'éw klastra OpenShift do stanu opisanego w tresci zadania

c. Konfiguracja oraz podtgczenie zasobow trwatych do aplikacji kontenerowych na
platformie OpenShift.

3) wprowadzenie zasad przeprowadzenia , Testu kompetenciji technicznych” - mozna
zastosowac odpowiednio postanowienia z w/w postepowania na ,Swiadczenie ustug



wsparcia eksploataciji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych”, ze wskazaniem, ze personel skierowany do w/w testow
powinien stanowi¢ personel wykonawcy kierowany przez wykonawce do realizacji
zamowienia.

2. ,Wz6r umowy”, Artykut 2 ,Przedmiot Umowy", ust. 1: Wirtualny Doradca oraz
Rozwdj i Utrzymanie Oprogramowania Standardowego

W art. 2 ust 1 Zamawiajgcy zdefiniowat ogdlnie przedmiot umowy jako: ,Przedmiotem Umowy
jest rozwdj i utrzymanie Systemu"”, a w dalszej czesci ust. 1 nie odnoszac sie juz w ogole do
przedmiotu zamowienia. W dalszej czesci ust. 1 Zamawiajgcy wymienit komponenty, z jakich
zbudowany jest System, wymieniajac .poszczegdlne elementy programowe Systemu - dzielgc
je na 6 grup, w tym Oprogramowanie standardowe. Dalej w art. 2 ust. 3 Zamawiajgcy wskazuje
przedmiot umowy poprzez doprecyzowanie, na czym polega¢ majg ustugi utrzymania i
rozwoju. Przedstawiony w art. 2 ust 3 przedmiot umowy jest nieprecyzyjny i niejasny.
Zmawiajgcy nie wskazuje, ktore doktadnie komponenty Systemu (wymienione w ust. 1)
podlegaja utrzymaniu, a ktére rozwojowi. Aktualne brzmienie art, 2 ust. 1 i 2 moze wskazywac,
ze obowigzkiem Wykonawcy bedzie Swiadczenie zarédwno ustug rozwoju jak i utrzymania dla
wszystkich komponentéw Systemu, ktére zostaty wymienione w art. 2 ust. 1. Taka sytuacja
jest jednak niemozliwa do realizacji z uwagi na to, ze na liscie komponentow wchodzacych w
sktad Systemu znajduje sie m.in. oprogramowanie komercyjne, ktére jest rozwijane tylko przez
komercyjnych dostawcow i tylko te podmioty sg uprawnione do dokonywania zmian w
oprogramowaniu. Zatem $wiadczenie ustug rozwoju nastepujgcego oprogramowania: Liferay,
Postgres Plus Advanced Server, MS SQL Server, Kontrolka KIR Szafir SDK, Wirtualny
Doradca, Wirtualny Inspektorat, Silnik Wirtualnego Doradcy - Stanusch Technologies (obecnie
Omni-Channel Chat Bot), JBoss Enterprise Aplication Platform z obiektywnych powodéw jest
nierealizowalne przez podmioty inne niz firmy, ktére posiadajg odpowiednie prawa wiasnosci
intelektualnej. Zaréwno Zamawiajacy jak i Odwotujacy nie majg odpowiednich praw wiasnosci
intelektualnej, ani tym bardziej kodéw zrédtowych, aby moc rozwija¢ lub modyfikowac tego
typu oprogramowanie. Nie jest tez mozliwe zawarcie odpowiednich umow, gdyz firmy
dysponujgce prawami do w/w oprogramowania nie zawierajg takich uméw. Dodatkowo na
liscie Oprogramowania standardowego, z ktérego zbudowany jest System, wymienione jest
oprogramowanie rozwijane na zasadzie wolnego oprogramowania (ang. open source): Nginx,
Apache SOLR, Apache http server, HAproxy Apache Tomcat, Squid Proxy, ClamAV Open
shift Origin Keycloak. Rozwdj tego typu oprogramowania odbywa sie przez szerokg
spoteczno$¢ programistow z catego Swiata. Teoretycznie rozwoj tego typu oprogramowania
jest mozliwy przez podmiot realizujgcy Umowe, zgodnie z licencjg open source. Takie
podejscie jest jednak catkowicie nieracjonalne ze wzgleddw na niskg efektywno$¢ oraz
niewystarczajgcy poziom bezpieczenstwa. Wykorzystywane w Systemie Oprogramowanie
standardowe open source to skomplikowane i rozbudowane rozwigzania. Samo srodowisko
Apache Tomcat to ok 0,5 min linii kodu Zzrédtowego rozwijane przez kilkusetosobowy zesp6t
programistyczny. Samodzielne rozwijanie produkiéw open source przez wykonawce na
potrzeby realizacji Umowy doprowadzitoby do kastomizacji tego oprogramowania na potrzeby

ZUS i tym samym spowodowatoby problemy w innych obszarach. Po takiej kastomizaciji nie
bedzie mozna w prosty sposéb zastosowac poprawek wydawanych przez spotecznos¢ dla
tego oprogramowania. WWprowadzone na etapie rozwoju kastomizacje doprowadzityby do tego,
ze aktualizacja oprogramowania open source bytaby bardzo utrudniona, pracochtonna i
kosztowna, a w skrajnych przypadkach aktualizacja bedzie wrecz niemozliwa. Dodatkowo przy
tego typu podej$ciu nie mozna wykluczy¢ obnizenia poziomu bezpieczenstwa. Jedng z zalet
stosowania oprogramowania na licencji open source jest dostep do kodu zrédtowego dla
wszystkich zainteresowanych. Spoteczno$¢ internetowa ma mozliwo$¢ przegladu kodu
zrodtowego, co zdecydowanie zwieksza prawdopodobienstwo wykrycia podatnosci w tym
oprogramowaniu. Podatnosci te nastepnie bedg mogly by¢ sprawnie wyeliminowane poprzez
wydanie stosownej poprawki. Przy samodzielnym rozwoju oprogramowania open source,
nowy kod zrodtowy nie trafi do szerokiej spoteczno$ci i nie bedzie mozliwa jego analiza przez
tak szeroki zespot specjalistdw. Drugi wazny aspekt zwigzany z bezpieczenstwem to problem
instalowania poprawek w tym wypadku eliminujgcych zidentyfikowane podatnosci. Tak jak
zostato wspomniane powyzej, kastomizacja moze utrudni¢ lub wrecz uniemozliwi¢
instalowanie poprawek dystrybuowanych w ramach danego projektu. Jak wynika z
powyzszego, przedmiotowe postanowienia SIWZ sg co najmniej nieprecyzyjne, jesli wrecz nie
kreujg zobowigzania niemozliwego do wykonania. Na podstawie w/w postanowien Odwotujgcy
nie jest w stanie na etapie przygotowania oferty ustali¢, jaki zakres prac bedzie musiat
realizowac w trakcie realizacji umowy, a tym samym nie jest w stanie przygotowac¢ oferty, co
narusza art. 29 ust. 1 Ustawy PZP. Obecnie Odwotujgcy nie ma mozliwosci wyceny ustug
rozwoju i modyfikacji dla w/w oprogramowania. Zatem konieczne jest wskazanie w
przedmiocie umowy, w stosunku do ktorych elementéw Systemu $wiadczone bedg ustugi
rozwoju i modyfikacji, a w stosunku do ktérych tylko ustugi utrzymania - przy czym rozdzielenie
tych dwéch zakreséw powinno zosta¢ dokonane z uwzglednieniem zachowania praw
wiasnosci intelektualnej podmiotéw trzecich oraz racjonalnego zakresu korzystania przez



Zamawiajgcego z oprogramowania typu open source.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu zmiane treSci art. 2 ust. 1 i 3 na nastepujace:
1. Przedmiotem Umowy jest rozwdj i utrzymanie Systemu, w skiad ktérego wchodza:
1. Aplikacje portalowe:
a) Portal PUE, skladajacy sie z:
» czesci informacyjnej - ogélinodostepne;,
 informac;ji spersonalizowanych dostepnych PO zalogowaniu,
» ustug transakcyjnych:
b) Wirtualny Doradca.
c) Wirtualny Inspektorat,
d) kontrolki do stosowania podpisu elektronicznego w przegladarce internetowe;.
e) e-Ptatnik,
f) konsola pracownika.
g) konsola administratora.

2. SSOBP (Single Sign-On Bank PUE) - modut integracji zewnetrznych systemow bankowych
z PUE:

3. SSOGP (Single Sign-On portal biznes.gov.pl do Portalu PUE) - modut integraciji
zewnetrznego systemu z PUE z gov.pl:

4. SAG Srodowisko symulacyjne elektronicznych Zaswiadczen Lekarskich (eZLA);
5. Szyna Ustug ESB;

6. Oprogramowanie standardowe fw tym bazy danych PUE) - w ramach Platformy Ustug
Elektronicznych ZUS (wedtug stanu na dzieh zawarcia Umowy):

a) Webmethods,

b) Kontrolka KIR Szafir SDK,

c) JBoss Enterprise Aolication Platform,
d) Nginx,

e) Liferay

f) Aoache SOLR w Liferay,

g) Aoache http server.

h)  HAproxy,

i) Apache Tomcat,

j) Postgres Plus Advanced Server,
k) MS SQL Server,

1) Squid Proxy,

m) ClamAWt

n) Silnik wirtualnego doradcy - Stanusch Technologies (obecnie Omni-
Channel Chat Bot),

o) Openshift Origin,



p) Keycloak.
2. [bez zmian]
3. Przedmiot Umowy obejmuije:
1. Rozwdj i Modyfikacje Systemu w zakresie nastepujgcych komponentow Systemu:
a) Aplikacje portalowe:
a. Portal PUE. skiadajacy sie z:
0 czesci informacyjnej - ogéinodostepne;,
o informaciji spersonalizowanych dostepnych po zalogowaniu,
0 ustug transakcyjnych;
b. kontrolki do stosowania podpisu elektronicznego w przegladarce internetowe;,
c. e-Pfatnik,
d. konsolapracownika,
e. konsola administratora,
f.  APeZLA Autonomiczny Pulpit Lekarza;

b) SSOBP (Single Sign-On Bank PUE) - modut integracji zewnetrznych systeméw bankowych
z PUE;

c) SSOGP (Single Sign-On portal btznes.gov.pl do Portalu PUE) - modut integraciji
zewnetrznego systemu z PUE z gov.pl:

d) SAG Srodowisko symulacyjne elektronicznych Zaswiadczen Lekarskich jeZLA);
e) Pakiety Oprogramowania uzytkowego na Szynie Ustug ESB:

2. przeprowadzenie instruktazy w formie warsztatow, instruktazy i praktyk:

3. Ustugi dodatkowe obejmujace w szczegdinosci:

a) migracje rozwigzania na infrastruktury techniczno-systemowe posiadane przez
Zamawiajgcego,

b) wsparcie doradcze w zakresie ustug rozwoju i utrzymania,
c) wytwarzanie narzedzi wspierajgcych rozwgj i utrzymanie,

d) opracowywanie i dostarczanie dokumentacji zwigzanej ze $wiadczeniem Ustug
dodatkowych;

4. Uslugi utrzymania w zakresie nastepujgcych komponentow Systemu, z zastrzezeniem
zapisow w art. 11 ust 2:

a) Komponenty wymienione w ust. 1 pkt 1
b) JBoss Enterprise Aplication Platform,
c) Nginx,

d) Apache SOLR w Liferay,

e) Apache http server,

f)  HAproxv,

g) Apache Tomcat,

h) Sauid Proxv,

i) ClamAV,

j) Wirtualny Doradca,



k) Wirtualny Inspektorat

I) Silnik wirtualnego doradcy - Stanusch Technologies (obecnie Omni- Channel Chat Bot).
m) Openshift Origin,

n) Keycloak.

5. przenoszenie autorskich praw majgtkowych do Rezultatow prac. Kodéw zrodtowych i
Dokumentaciji Wykonawcy oraz udzielanie sublicencji lub dostarczenie licencji na

Oprogramowanie standardowe wchodzace w zakres przedmiotu Umowy’.

2. Wzo6r umowy, Artykut 5 ,, O$wiadczenia i obowigzki Wykonawcy", ust. 8 pkt 4
i 5.

Zmawiajgcy w art. 5 ust. 7 ustanowit dla siebie uprawnienie do przeprowadzenia audytu prac
Wykonawcy. W art 5 ust. 8 okreslit zasady przeprowadzenia tego audytu. Wykonawca
zakwestionowat pkt 4 i 5. ,,8. Audyt, o ktbrym mowa w ust 7, prowadzony bedzie na
nastepujgcych zasadach:

(mmm)

4) z wykonania audytu Zamawiajgcy sporzgdzi protokot, ktéory moze zawiera¢ zalecenia
usuniecia niezgodnosci;

5) Woykonawca zobowigzany jest do usuniecia niezgodnosci w terminie okreslonym przez
Dyrektoréw Umowy."

Postanowienia pkt 4 i 5 naruszajg postanowienia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy tak
okreslit obowigzki wykonawcy, ze na etapie przygotowania oferty obowigzki takie nie sg znane
ani tez nie istnieje mozliwos¢ ich przewidzenia. Otéz w obecnym brzmieniu w/w pkt 4i 5
Zamawiajacy moze zawrze¢ w protokole z audytu dowolne zalecenia usunigcia niezgodnosci,
zas$ wykonawca jest zobowigzany usung¢ takie wskazane przez Zamawiajgcego
niezgodnosci. Zatem samg podstawg powstania zobowigzan po stronie wykonawcy jest
umieszczenie w protokole jakich$ Zadan Zamawiajgcego. Umowa nie wskazuje, Zze ,zalecenia
usuniecia niezgodnosci" majg by¢ w jakimkolwiek stopniu powigzane z opisem przedmiotu
zamowienia. Zatem Zamawiajgcy moze ukonstytuowa¢ dowolng tres¢ protokotu, nawet
wpisujgc do protokotu zgdania i wymagania, ktére uprzednio nie byty umieszczone w SIWZ. Z
kolei wykonawca nie ma nawet prawa zgtosi¢ zastrzezen - zgodnie z pkt 5 wykonawca ma
tylko bezwzgledny obowigzek usuniecia niezgodnosci. Powyzsza konstrukcja w sposob
oczywisty narusza tez zasade rébwnosci stron-obecnie to Zamawiajgcy autorytarnie, na etapie
realizacji Umowy, moze okresla¢ dodatkowe obowigzki wykonawcy nieznane na etapie
wyceny oferty.

Odwolujgcy wnibdst 0 nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia dotychczasowej tresci art. 5 ust.

8 pkt4i5 Umowy i w to miejsce wpisanie:

»4) z wykonania audytu Zamawiajgcy sporzgdzi protokoét, ktéry moze zawieraé zalecenia
usuniecia niezgodnosci; Zamawiajgcy jest zobowigzany uzasadni¢ w protokole zaréwno
samo stwierdzenie niezgodnosci, jak i zalecenie jej usunigcia, podajac podstawe faktyczna
i prawna.

5) W przypadku akceptacii tre$ci protokotu Wykonawca zobowigzany jest do usuniecia
niezgodnosci w terminie okreslonym przez Dyrektorow Umowy. Wykonawca jest
uprawniony do zgtoszenia uzasadnionych uwag do tresci protokotu. W takim przypadku
Zamawiajgcy moze zaakceptowac badz odrzuci¢ zgtoszone uwagi W przypadku
podtrzymania przez Wykonawce zgloszonych uwag, skutkujgcego niemozno$cig
uzgodnienia przez Strony wspdlnego stanowiska, zastosowanie ma procedura eskalaciji
przewidziana w Zatgczniku 4".

4. Wzbr umowy, Artykut IX ,Ustugi utrzymania i gwarancja", ust 2 oraz SIWZ: Pkt
Il ppkt 4



Zamawiajacy w SIWZ w punkcie Il w podpunkcie 4 in fine wskazat: ,Ustugi utrzymania nie
bedg obejmowac oprogramowania standardowego: Postgres, Webmethods, Liferay, kontrolka
KIR Szafir SDK, MS SQL Server."

Jednocze$nie w art. 11 ust. 2 Umowy Zamawiajacy okreslit zakres prac zwigzanych z
utrzymaniem systemu w nastepujgcy sposob: ,Ustugi utrzymania, o kiérym mowa w ust 1, nie
obejmujg Oprogramowania standardowego; Postgres, Webmethods, Liferay, kontrolka KIR
Szafir SDK, MS SQL Server z zastrzezeniem realizacji obowigzku wskazanego w ust. 1 pkt

3.u

W obu w/w postanowieniach Zamawiajgcy wskazat wylaczenia - tj. wskazat, ktore
Oprogramowanie standardowe nie bedzie objete ustugami utrzymania. Przy czym w
postanowieniu art. 11 ust. 2 na koncu wskazat dodatkowe zastrzezenie. Z powyzszego wynika,
ze Oprogramowanie standardowe Postgres, Webmethods, Liferay, kontrolka KIR Szafir SDK
oraz MS SQL Server ma by¢ objete ustugami utrzymania w zakresie wskazanym w ust. 1 pkt
3, czyli - majg byé w stosunku do nich $wiadczone ustugi konfiguracji i parametryzacji, zgodnie
z postanowieniem art. 11 ust. 1 pkt 3 Umowy: ,3) konfiguracja i parametryzacja
Oprogramowania standardowego wchodzgcego w sktad Systemu oraz Infrastruktury
techniczno-systemowej w oparciu, o ktérg zbudowany jest System;"

Poréwnanie w/w postanowien wskazuje, ze we wskazanym obszarze istnieje ewidentna
sprzeczno$¢ pomiedzy dokumentami. W SIWZ, Zamawiajgcy wylacza z catosci ustug
utrzymania wymienione Oprogramowanie standardowe, natomiast w Umowie Zamawiajgcy
wskazuje, ze jednak w pewnym zakresie ustugi takie majg by¢ $wiadczone. Na podstawie
takich rozbieznych zapiséw Odwotujgcy nie jest w stanie na etapie przygotowania oferty
ustali¢, jaki zakres prac bedzie musiat realizowac¢ w trakcie realizacji umowy, a tym samym nie
jest w stanie przygotowac oferty co narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w art. 11 ust. 2:

»2. Ustugi utrzymania, o ktérym mowa w ust. 1 nie obejmujg Oprogramowania standardowego:
Postgres, Webmethods, Liferay, kontrolka KIR Szafir SDK, MS SQL Server"

5. Wynagrodzenie z tytutu ustug Utrzymania - Wz6r umowy, Artykut 12 ,Zasady

ustalania wysokosci wynagrodzenia", ust. 1 pkt 2, Zatgcznik 5 do Umowy

W Zatgczniku 5 ust. 5 Zamawiajgcy wskazat, ze wspotczynnik rocznego wynagrodzenia z
tytutu Ustug utrzymania Systemu wynosi 7,2%. Nalezy z tego wnioskowaé, ze wynagrodzenie
to bedzie pochodng ceny Punktu Funkcyjnego oraz zfozono$ci Systemu mierzonej w Punktach
Funkcyjnych.

Zdaniem Odwotujgcego wynikajgcy z obiektywnych przestanek rzeczywisty poziom rocznych
kosztéw swiadczenia Ustug utrzymania, jest znacznie wyzszy i wskazany wspétczynnik roczny
w wysoko$ci 7,2% jest nieadekwatny do tego poziomu.

System PUE, ktory jest przedmiotem utrzymania, to obecnie jeden z najbardziej krytycznych
systemow funkcjonujgcych w ZUS. System ten wspomaga istotne ze wzgledu na
funkcjonowanie Panstwa procesy, takie jak:

* przyjmowanie elektronicznych zwolnien lekarskich,
* przyjmowanie wnioskéw 500+,
* przyjmowanie elektronicznych dokumentéw ubezpieczeniowych,

* przyjmowanie wnioskow wynikajacych z realizacji ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COV1D-19, innych choréb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych.

W zwigzku ze wsparciem tak istotnych proceséw wymagane jest przez Zamawiajgcego, aby
System funkcjonowat stabilnie i bezawaryjnie, a w przypadku zaistnienia awarii w bardzo
krotkim czasie przywrdcona byta jego funkcjonalnos¢ i dostepno$¢ ustug. Istotnosé
prawidtowego funkcjonowania Systemu Zamawiajacy wyrazit w SIWZ poprzez bardzo
rygorystyczne i wySrubowane warto$ci oczekiwanych parametréw SLA oraz bardzo wysokie
kary umowne przewidziane w przypadku niedotrzymania parametréw SLA. Przyktadowo
zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 9 do Wzoru Umowy, Zamawiajgcy wymaga, aby Incydent
krytyczny zostat obstuzony w czasie nie przekraczajgcym 4 godziny, a kalendarz $wiadczenia



ustugi serwisowej to 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu (24/7). W przypadku jednak,
gdy Wykonawca nie dotrzyma tego parametru SLA, Zamawiajgcy zastrzegt sobie w art. 14 ust.
2 pkt 7) kare umowng za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia w wysokosci 10 000 PLN,
Spetnienie tak wygorowanych parametréw SLA wymaga od Wykonawcy zwrocenia
szczegolnej uwagi na proces utrzymania Systemu oraz zapewnienie odpowiedniego zespotu
specjalistow pod wzgledem kompetencji merytorycznych oraz liczebnosci. Tymczasem
Zamawiajacy - poprzez ustalenie wysoko$ci rocznego wynagrodzenia z tytutu ustug
utrzymania poprzez wspdiczynnik 7,2% - narzuca wykonawcom bardzo niskg warto$¢ tego
wynagrodzenia, nie pokrywajgcg nawet kosztéw Swiadczenia ustugi na takim poziomie.
Zamawiajacy nie jest konsekwentny. W ramach KSI ZUS eksploatowany jest system
informatyczny o zblizonej do PUE biznesowo merytoryce, jest to Interaktywny Ptatnik Plus
(IPP). Oba systemy PUE oraz IPP to systemy o wysokiej krytycznoSci z uwagi na wspierane
przez nie procesy biznesowe w Zaktadzie. Oba te systemy wspierajg bezposrednig obstuge
Klientow zewnetrznych Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z wykorzystaniem elektronicznych
kanatow komunikacji. Réwniez kalendarz swiadczenia ustug jest identyczny dla obu systeméw
24/7/365. Prawidiowe i niezawodne funkcjonowanie obu tych rozwigzan jest niezwykle istotne
dla Zaktadu ze wzgledu na jego zobowigzania ustawowe oraz wizerunek.

Zlozono$¢ Systemu IPP to wedlug najlepsze] wiedzy Odwotujgcego ok. 8 400 CFP, czyli jest
to ztozono$¢ zdecydowanie mniejsza niz zadeklarowana przez Zamawiajgcego w SIWZ
zfozono$¢ PUE (zatgcznik 5 pkt 5-12.399,8 CFP). Utrzymanie IPP w ramach umowy nr
1064535 na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS jest realizowane na podstawie
metryk ustug aplikacyjnych IT udostepniania portali. Miesieczna wysoko$¢ wynagrodzenia z
tego tytutu to kwota co najmniej 340 tys. PLN brutto (kwota wyliczona na podstawie znanych
Odwotujgcemu wartosci wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia tych ustug pomniejszona o
wynagrodzenie z tytulu biezgcego administrowania w celu uzyskania poréwnywalnosci z
zakresem ustug w ramach niniejszego postepowania). W ramach IPP funkcjonuja jeszcze dwie
metryki, dla ktérych Odwotujgcy nie zna wartosci i nie uwzglednit ich w w/w kwocie 340 tys.
PLN brutto. Zatem wynagrodzenie z tytutu $wiadczenia ustug utrzymania dla IPP jest na pewno
wieksze od w/w. Gdyby wykonawca chciat otrzymac przy obecnym brzmieniu SIWZ
analogiczne wynagrodzenie (co jest racjonalne ze wzgledu na wykazane powyzej
podobienstwa pomiedzy systemami PUE i IPP), to musialby zaoferowa¢ cene za 1 Punkt
funkcyjny w wysokosci co najmniej 4 569, 97 zt brutto.

Cena 1 CFP = 340.000 zt/(12.399,8 CFP * 0,6%) = 4.569,97 zt
gdzie:

0, 6% - wspdiczynnik dla jednego miesigca: 7,2% /12 miesigcy = 0,6%
12.399,8 CFP - wskazana w SIWZ ztozono$¢ systemu PUE

Zdaniem Odwolujgcego przy obecnej nieadekwatnej warto$ci wspotczynnika tylko powyzsza
cena Punktu Funkcyjnego pokrywa koszty $wiadczenia ustug utrzymania. Wychodzgc od
rzeczywistego poziomu kosztdéw Swiadczenia ustugi utrzymania wykonawca wiasciwie jest
wrecz zmuszony obliczy¢ cene Punktu Funkcyjnego wedtug powyzszego wzoru. W efekcie to
koszt ustug utrzymania zdeterminuje cene Punktu Funkcyjnego podczas gdy znakomita
wiekszos¢ przedmiotu Umowy to ustugi rozwoju Systemu i to ich koszt powinien wyznaczac
cene Punktu Funkcyjnego. Wynagrodzenie z tytutu ustug utrzymania moze byé pochodng ceny
za Punkt Funkcyjny, ale obliczang wedlug adekwatnego, a nie istotnie zanizonego
wspoiczynnika. Przy obecnym brzmieniu pkt 5 w Zataczniku 5 zaoferowanie nizszej ceny
Punktu Funkcyjnego bytoby albo naruszeniem przepisu art. 2 pkt 13) Ustawy PZP i oferowaniu
wykonania nieodpfatnie cze$ci przedmiotu zamowienia lub tez zastosowaniem niedozwolonej
inzynierii cenowej, w ramach ktérej czes¢ kosztéw Swiadczenia ustug utrzymania zostataby
przeniesiona do kosztéw ustug Modyfikacji - koszty ustug utrzymania musiatyby byé pokryte
czesciowo z wynagrodzenia za wykonanie Modyfikacji. Z kolei w/w cena Punktu Funkcyjnego
bytaby ceng znacznie wyzszg niz cena obliczona na potrzeby $wiadczenia ustug rozwoju
systemu PUE. Jednakze wykonawcy moga wskazac w ofercie tylko 1 cene Punktu
Funkcyjnego. Musieliby zatem zastosowac cene obliczong na potrzeby okreslenia
wynagrodzenia za ustugi utrzymania, gdyz w przeciwnym przypadku ztozyliby oferte
podlegajaca odrzuceniu (o czym powyzej). W efekcie spowodowatoby to koniecznosé
sztucznego zawyzenia ceny 1 CFP, co z pewnoscig nie lezy w interesie Zamawiajacego.
Sytuacja powyzsza jest skutkiem przyjecia przez Zamawiajgcego zbyt niskiego wspotczynnika
dla ustug utrzymania. Przyjmuije sie, ze utrzymanie to koszt minimum 1% wartosci systemu
miesiecznie i takie tez wartosci sg stosowane powszechnie na rynku - takze przez
Zamawiajgcego w innych postepowaniach - jak w w/w wskazanym przypadku utrzymania
systemu IPP. Nie jest zatem zrozumiate, dlaczego Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
tak znacznie zanizyt przedmiotowy wspoétczynnik i ustanowit go na poziomie 0,6% miesigcznie.
Odwolujgcy wnibst o zmiane w Zatgczniku nr 5 ust. 5 wspoétczynnika rocznej wartoSci

utrzymania Systemu na warto$¢ 12% (1 % miesiecznie).




6. Wzor umowy, Artykut 14 ,Kary umowne i odpowiedzialno$¢", ust. 5 oraz
Zatgcznik 13 ,Matryca kar umownych"

Zamawiajgcy okreslit w Umowie terminy usuwania Incydentoéw oraz oczekiwany poziom
Swiadczenia ustug. Umowa w tym zakresie jest typowg umowa typu SLA {Service Level
Agreement, poi.: Umowa o gwarantowanym poziomie $wiadczenia ustug). Umowy tego
rodzaju okreslajg oczekiwane przez Zamawiajgcego poziomy Swiadczenia ustug. Na rynku
ustug informatycznych $wiadczenie ustugi utrzymania ponizej oczekiwanego poziomu nie jest
réwnoznaczne z nienalezytym $wiadczeniem ustugi - system jest nadal dostepny, mozliwe jest
dziatanie Zamawiajgcego. Skutkiem tego, ze ustugi $wiadczone sg ponizej oczekiwanego
poziomu zmniejszony jest komfort pracy Zamawiajgcego. Dlatego tez przyjete jest, ze
Zamawiajacy nie domaga sie kar umownych, a w przypadku niedotrzymania oczekiwanego
poziomu ustug stosowana jest konstrukcja obnizenia wynagrodzenia wykonawcy, zgodnie z
regutami zawartymi w umowie.

Okres$lone przez Zamawiajgcego czasy usuwania Incydentéw sg bardzo rygorystyczne. Przy
czteroletnim okresie Swiadczenia ustug utrzymania, prawdopodobienstwo niedotrzymania
ktéregos parametru jest dos¢ wysokie. Z kolei ewentualne - nawet jednokrotne - przekroczenie
terminu usuniecia Incydentu nawet o 1 godzine skutkowatoby naliczeniem kary umownej, co

z kolei jest jednoznaczne z uznaniem przez Zamawiajgcego ustug jako nienalezycie
Swiadczonych. Z kolei w przypadku takiego uznania nie bytoby mozliwe wystawienie przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy listu referencyjnego/poswiadczenia. | to takze w
przypadku, gdyby Zamawiajgcy generalnie byt zadowolony ze sposobu realizacji Umowy przez
Wykonawce i gdyby uznawat ten sposob realizaciji za zgodny ze standardami obowigzujacymi
na rynku ustug IT, Co wiecej - taki Wykonawca umowy nie mégtby w nastepnym postepowaniu
powolac sie na wiedze i doswiadczenie uzyskane przy realizacji tej Umowy. | to pomimo tego,
ze Zamawiajgcy nie stawiatby mu zadnych zarzutéw zwigzanych z nienalezytg realizacjg
przedmiotu zamowienia. Analogiczna sytuacja zwigzana jest ze Swiadczeniem ustug
opisanych w Zatgczniku nr 10 ,Zakres i poziom Swiadczenia Ustug aplikacyjnych".
Zamawiajgcy minimalny oczekiwany poziom $wiadczenia ustug okreslit jako dostepnos¢ na
poziomie 98%. Nie oznacza to, ze zapewnienie przez wykonawce wartosci ponizej tej granicy
jest nieakceptowalne przez Zamawiajgcego, zagraza realizacji procesow biznesowych czy tez
uniemozliwia korzystanie z Systemu. Tym bardziej, ze Zamawiajacy wprowadzit w SIWZ w pkt
7.2. poza cenowe kryterium oceny ofert zwigzane z oferowanym poziomem parametréw ustug,
tj. kryterium Poziom dostepnosci ustug (SLA) - 30%. Poziom dostepnosci moze zostac
podniesiony przez wykonawcéw az do 99%. W sytuaciji, w ktérej wykonawca zaoferowatby
poziom parametrow wyzszy (np. 99%) niz dopuszczalny oczekiwany (98%), to w przypadku
jego niedotrzymania (np. 98,5%), zgodnie z postanowieniami umowy, wykonawca zostatby
ukarany karg umowna, co zostatoby uznane za nienalezyte Swiadczenie umowy. A przeciez
poziom swiadczenia ustug bytby wyzszy od dopuszczalnego oczekiwanego czyli 98%.
Podkreslit, ze sam Zamawiajgcy od lat stosuje wiasnie instytucje obnizenia wynagrodzenia w
kolejnych umowach na Swiadczenie ustug wsparcia eksploataciji i utrzymania Kompleksowego
Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych. W szczegdlnosci, taka wiasnie
konstrukcja zastosowana jest w prowadzonym réwnoczes$nie przez Zamawiajgcego
postepowaniu na ,Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacii i utrzymania Kompleksowego
Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS)". Nie jest
zrozumiate, dlaczego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat zastosowania
tej powszechnej konstrukcji. Tym bardziej biorgc pod uwage podnoszone przez
Zamawiajgcego wielokrotnie dgzenie do ujednolicania zasad i warunkow zawieranych umow

z dostawcami. Przedmiotowe postanowienia SIWZ naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych. Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i
oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw oraz
doboru optymalnych srodkéw. Zamawiajacy powinien racjonalnie okresla¢ warunki realizaciji
Umowy, w tym takze stosowac kary umowne tylko tam, gdzie jest to niezbedne. Nadmierne
zastrzezenie kar umownych, podczas gdy mozna zastosowac instytucje obnizenia
wynagrodzenia wplywa na podniesienie przez wykonawcéw ceny ofert - wykonawcy do ceny
oferty dodajg takze wysoka rezerwe na ewentualne kary umowne. Tym samym Zamawiajgcy
sam doprowadzi do podwyzszenia ceny, poprzez nieuzasadnione nadmierne wymagania

SiWZ - i to w sytuacji, w ktorej w analogicznych sytuacjach stosuje powszechnie przyjeta
instytucje obnizenia wynagrodzenia.

Odwotujgcy wniést:

1) o zastgpienie mechanizmu naliczania kar umownych w odniesieniu do ustug usuwania
Incydentéw oraz $wiadczenia ustug aplikacyjnych mechanizmem obnizenia wynagrodzenia
Wykonawcy w sposo6b nastepujgcy - analogicznie do zasad obowigzujgcych w innych
umowach Zamawiajgcego:

2) wykreslenie w Umowie w art. 14 ust. 2 pkt 7) -12) oraz ust. 5.



3) skreslenie dotychczasowej tresci Zatgcznika 13 ,Matryca Kar Umownych" i wpisanie w to
miejsce:

LALACZNIK 13: Matryca obnizenia wynagrodzenia
a) Matryca obnizenia wynagrodzenia z tytutu niedotrzymania pojedynczego Parametru Ustug
utrzymania dla kazdej z Ustug aplikacyjnych, o ktérych mowa w Zatgczniku 10 (zgodnie z art.

14 ust. 5 Umowy).

Warto$¢ parametry | Wysokos$¢ obnizenia wynagrodzenia w PLN l

(parametr Dostepnosci) w Parametr: Parametr: Parametr:
metrykach Ustug

aplikacyjnych - zgodnie z

AVN.2; AVN.3; DST.I;

Sterta DST.2 Dets AVN.I; AVZ.; AVE.I
| 98,0%/ 150000 || 300000 || 450000 |
| 0d 98,1% do 98,3%|| 180000 || 360000 || 540000 |
| 0d 98,4% do 98,6%| 2250,00 || 450000 ][ 675000 |
| 0d 98,7% do 99,0%|| 300000 || 600000 || 900000 |

b) Obnizenie wynagrodzenia z tytutu niedotrzymania parametréw Ustug serwisowych, o
ktérych mowa w Zatgczniku 9 do Umowy

Dla parametrow Ustug serwisowych nalicza sie obnizenie w wysokosci:

» 1000,00 zt PLN (stownie: jeden tysigc ztotych 00/100) za kazdy rozpoczety dzieh
opO6znienia w udzielaniu Konsultacji utrzymaniowych,

« 2500,00 zt PLN (stownie: dwa tysigce piecset ztotych 00/100) za kazdy rozpoczety dzien
opO6znienia w usuwaniu Incydentéw niskich,

» 5000,00 PLN (sftownie: pie¢ tysiecy ztotych 00/100) za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia
w usuwaniu Incydentéw Srednich,

» 10 000,00 PLN (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) za kazdg rozpoczetg godzine
opdznienia w usuwaniu Incydentow krytycznych.

Obnizenia naliczone w okresie pierwszych 3 miesiecy kalendarzowych $wiadczenia Ustug
serwisowych podlegajg obnizeniu o 50%.

c) Obnizenie wynagrodzenia z pozostatych tytutow

*

1000,00 zt PLN (stownie: jeden tysigc ztotych 00/100) za kazdy rozpoczety dzien

opOznienia w przekazaniu prognozowanego zapotrzebowania na zasoby, o ktbrym mowa
w art. 11 ust. 1 pkt 7.

» 40 000,00 PLN (stownie ztotych: czterdziesci tysiecy ztotych 00/100) z tytutu odchylenia

wiekszego niz 10% pomiedzy prognozowanym zapotrzebowaniem na zasoby Srodowiska
produkcyjnego przedstawionym w prognozie za ostatni kwartat (art. 11 ust. 1 pkt 7) a
obciazeniem rzeczywistym obliczonym na koniec kwartatu objetego prognoza
zapotrzebowania); kara bedzie naliczana odrebnie za kazdy parametr.

d) Zasady obliczania obnizenia za Ustugi utrzymania:

i. Podstawg obnizenia wynagrodzenia bedg wartoSci parametrow lub dane
wyszczegoblnione w uzgodnionych raportach, o ktérych mowa w Art. 11 ust.9 Umowy.

ii. Obnizenie wynagrodzenia dokonywane jest poprzez wystawienie faktury korygujgcej za
miesigc, w ktérym nie dotrzymano parametrow. Faktura korygujgca zostanie wystawiona
na podstawie podpisanego obustronnie Miesiecznego raportu zbiorczego

niedotrzymanych parametréw ustug.

ii. Obnizenie wynagrodzenia naliczone zgodnie z Zatgcznikiem 13 za pierwsze trzy
miesigce kalendarzowe Swiadczenia Ustug utrzymania podlegajg obnizeniu o0 50%.

iv. Obnizenie wynagrodzenia nie jest uzaleznione od zaistnienia lub wykazania przez
Zamawiajgcego poniesienia szkody wskutek niedotrzymania Parametrow ustug



Wykonawcy. Jesli jednak szkoda taka zaistniata, kwota obnizenia wynagrodzenia zalicza
sie na poczet ewentualnego roszczenia odszkodowawczego Zamawiajgcego z tego
tytutu.

3) Nadanie nowego brzmienia Art.11 ust. 10 Umowy:

»10. W przypadku niedotrzymania przez Wykonawce Parametréw Ustug utrzymania
okreslonych w Metrykach, wynagrodzenie Wykonawcy ulega obnizeniu zgodnie z
Zatgcznikiem 13."

7. Zatgcznik 1 do Umowy, Definicja Rozwigzania

W Zatgczniku 9 dla kazdej Metryki w pkt 2) "Zakresu ustug" Obstugi Incydentéw, Zamawiajgcy
zobowigzuje Wykonawce do dostarczania Rozwigzan dla przekazanych do jego obstugi
Zgtoszen Incydentow.

Jednocze$nie w Zatgczniku 1 ,Definicje" Zamawiajacy definiuje pojecie Rozwigzanie
nastepujgco:

Catkowite i skuteczne usuniecie Incydentu, jego przyczyn i skutkéw, w szczegdlnosci
Rozwiazaniepolegajace na Naprawie, w przypadku, gdy przyczyng incydentu jest Btad. W ramach
Rozwigzania powinno nastapic¢ takze podaniei opisanie przyczyn i skutkow
wystapienia Incydentu i udokumentowanie Rozwigzania. W szczegdlnych przypadkach,
decyzja Zamawiajacego Obejscie moze zosta¢ potraktowane jako Rozwigzanie.

Bezspornym jest, ze w toku realizacji Umowy zaistniejg przypadki kierowania do obstugi
Wykonawcy Zgtoszen Incydentow, kidre bedg spowodowane okoliczno$ciami lezgcymi poza
zakresem odpowiedzialnosci Wykonawcy. Przyktadem takich zgtoszeh mogg by¢ zgtoszenia
dotyczace:

* nieprawidlowego dziatania oprogramowania spowodowanego dziataniem Innych
wykonawcow;

* nieprawidiowego dziatania oprogramowania majgcego swojg przyczyne w infrastrukturze
technicznej Zamawiajgcego.

Zapewne mozna podac¢ szereg innych przyktadéw, dla ktérych Wykonawca zgodnie z
przytoczong definicjg zobowigzany jest do dostarczania Rozwigzania, pomimo iz wystgpienie
Incydentu spowodowane jest okolicznosciami lezgcymi poza zakresem odpowiedzialnosci
Wykonawcy. Taka definicja jest sprzeczna z dobrymi praktykami obowigzujacymi na rynku IT.
Jest takze sprzeczna z zasadg odpowiedzialnosci kontraktowej okreSlong w art. 471 Kodeksu
Cywilnego. Zamawiajacy pragnie ukonstytuowac¢ odpowiedzialno$¢ kontraktowg Wykonawcy
niezaleznie od zasady winy. Odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie od dazenia Zamawiajgcego
do tego, aby dla wszelkich Incydentéw dotyczacych Systemu wykonawca dostarczat
Rozwigzania, nalezy tez uwzgledni¢ stuszny interes wykonawcy, ktéry jest obecnie naruszony
dwukrotnie. Po pierwsze wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ liczby i skali takich
nieprawidtowo$ci, co przektada sie na niemoznos¢ okreslenia ceny oferty. Po drugie zas$,
wykonawca jest karany przez Zamawiajgcego w kazdym przypadku niedochowania terminéw
Rozwigzania incydentdw - skoro Incydent moze by¢ spowodowany okolicznosciami bedacymi
poza zakresem jego odpowiedzialnosci, to karany jest nawet w sytuacji, w ktorej nie mozna
mu przypisa¢ odpowiedzialno$ci. Nalezy przy tym rozrézni¢ 2 kwestie:

- racjonalne i uzasadnione wymaganie Zamawiajgcego, aby wszystkie Incydenty zostaty
rozwigzane przez wykonawce poprzez:

+ dostarczenie Rozwigzania dla Incydentow, ktore mieszczg sie w zakresie
odpowiedzialnosci Wykonawcy oraz

+ dostarczenie diagnozy dla Incydentéw dotyczgcych obszaroéw, za ktore odpowiada
Zamawiajacy lub strona trzecia.
- naktadanie na Wykonawce sankciji z tytutu rzekomo nienalezytej realizacji Umowy w
sytuaciji, gdy nie mozna mu przypisac winy za zaistnienie takiej sytuacji - podczas gdy
odpowiedzialnos¢ kontraktowa powinna by¢ oparta na zasadzie winy.

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane definicji w brzmieniu:

Rozwiqzanie: Catkowite i skuteczne usuniecie incydentu, jego przyczyn i skutkéw, w szczegdlnosci polegajace na



Naprawie, w przypadku, gdy przyczyng incydentu jest Btad. W ramach Rozwigzania powinno nastapi¢ takze podaniei
opisanie przyczyn i skutkéw wystgpienia Incydentu i udokumentowanie Rozwigzania.

W szczegdlnych przypadkach, decyzjg Zamawiajacego Obejscie moze zosta¢ potraktowane jako Rozwigzanie.
Rozwigzaniem jest réwniez prawidtowa (zgodna ze stanem faktycznym) informacja, ze zgtoszony incydent dotyczy
obszaru, za ktéry odpowiedzialny jest Inny wykonawca lub Zamawiajacy.

8. Zalgcznik 1 do Umowy: Definicje: ,Incydent niski", ,Incydent sredni”,
»incydent krytyczny”

Zamawiajgcy w Zatgczniku 1 ,Definicje" zawart definicje pojec: Incydent niski, Incydent $redni,
Incydent krytyczny, okre$lajac w ten spos6éb te pojecia oraz kryteria kwalifikacji Incydentu do
danej kategorii. Dla pojecia ,Incydent krytyczny” Zamawiajgcy wskazuje otwarte i nieostre
przestanki uznania poszczegolnych Incydentéw za krytyczne. Otéz zgodnie z definicjg
Zamawiajgcego, Incydentem krytycznym moze by¢ incydent wystepujgcy na jednym z wielu
serwerdw, na ktérych $wiadczona jest dana ustuga i ktéry dopiero moze - ale wcale nie musi

- skutkowac powazniejszymi ograniczeniami w realizacji proceséw biznesowych w organizacji
klienta. Kryterium polegajgce na tym, Ze dane zdarzenie na podstawie nieokre$lonych
przestanek mozna uznac za krytyczne, nalezy ocenic jako przypadek czystej uznaniowosci
Zamawiajacego w ksztattowaniu zobowigzah umownych Wykonawcy. Ten sam Incydent, w
zalezno$ci od uznania Zamawiajgcego, raz moze by¢ Incydentem niskim, a drugi raz moze
by¢ Incydentem krytycznym. Celem klasyfikacji incydentéw na grupy krytycznosci jest
dostosowanie wymaganego czasu obstugi zgtoszenia do wptywu jaki istniejgcy incydent
wywiera na organizacje Zamawiajgcego i zapewnienie, zeby incydenty o duzym wplywie na
system byly prawidlowo identyfikowane i obstugiwane mozliwie szybko. Dlatego tez jako
incydenty krytyczne klasyfikowane powinny by¢ te, ktérych wptyw na organizacije
Zamawiajgcego jest najwiekszy, a kryteria oceny takiego wptywu sg obiektywne i jasne dla

obu stron. Dodatkowo w przytoczonych powyzej definicjach, w odniesieniu do wszystkich
kategorii incydentoéw, Zamawiajacy wskazat, ze jako incydenty na okreSlonym poziomie bedg
réwniez klasyfikowane ,wszelkie btedy dotyczace bezpieczenstwa Zdefiniowane w ten sposéb
zobowigzanie obejmuje rowniez bledy bezpieczenstwa pochodzgce z oprogramowania czy tez
ITS, za ktérych naprawe odpowiedzialne sg strony trzecie, a co za tym idzie - ich obstuga w
rezimie SLA danego typu incydentu nie moze by¢ zobowigzaniem Wykonawcy. W/w definicje
razgco naruszajg przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca po zapoznaniu sie z
definicjami nie wie, ktére Incydenty bedg Incydentami Krytycznymi, a ktére Srednimi czy
Niskimi. Uniemozliwia to sporzgdzenie oferty.

Odwolujgcy wnibst o ograniczenie tego zobowigzania natozonego na Wykonawce wytgcznie
do Btedéw Oprogramowania uzytkowego.

Podat, ze Definicje krytycznosci Incydentow (okreslajgce poziom Swiadczenia ustugi
serwisowej) sg niezbedne do obiektywnej oceny przez Strony krytycznosci Zgtoszenia
Incydentu i zobowigzan Wykonawcy z tego wynikajacych. Tymczasem w Zatgczniku (pkt Il
ppkt B. tiret 10) Zamawiajacy okresla jedng z zasad obstugi zgloszen nastepujaco: ,10.
Zamawiajgcy decyduje o poziomie zgtoszen serwisowych (incydentéw)." Zapis taki jest
nieprecyzyjny i moze sugerowac, ze to Zamawiajgcy arbitralnie bedzie decydowat o poziomie
obstugi incydentéw, gdzie tymczasem jest to uprawnienie Stron, ktére powinno by¢
realizowane w oparciu o zawarte w Umowie definicje krytycznosci incydentéw. Prawda jest,
ze to obowigzkiem Zamawiajgcego jest inicjalnie okreslenie poziomu obstugi incydentu - w
oparciu o definicje - natomiast Wykonawca w ramach obstugi incydentu powinien mie¢
zagwarantowane prawo do weryfikaciji klasyfikacji incydentu na podstawie obowigzujacych
Strony definicji z Umowy. Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w Umowie w art. 14 okre$la bardzo
wysokie wartosci kar z tytutu niedotrzymania parametréw Ustug serwisowych dla
poszczegodlnych kategorii incydentow:

1. Opoznienia w usuwaniu Incydentéw krytycznych -10 000,00 PLN (stownie ztotych: dziesie¢
tysiecy ztotych 00/100) za kazda rozpoczetg godzine op6znienia;

2. Opdznienia w usuwaniu Incydentéw srednich - 5 000,00 PLN (stownie zfotych: pie¢ tysiecy
zlotych 00/100) za kazdy rozpoczety dzien opoznienia;

3.  Opdznienia w usuwaniu Incydentéw niskich - 2 500,00 PLN (stownie ztotych: dwa tysigce
piecset ztotych 00/100) za kazdy rozpoczety dzien opdznienia;

Zamawiajacy ma $wiadomos$¢ istotno$ci zamieszczenia w SIWZ prawidtowych definicji dla
poszczegdinych Incydentow. Kwestia ta byta juz przedmiotem sporu pomiedzy Stronami - w
ramach odwotania i skargi na niezgodng z prawem czynno$¢ sformutowania przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych postanowien SIWZ w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Rozbudowe i wdrozenie nowych funkcjonalnosci oraz utrzymania i rozwoju
systemu Elektronicznej Platformy Danych (EPWD) oraz budowy i utrzymania Centralnego
Rejestru Klientéw Zaktadu". Ostatecznie racje przyznano Odwotujgcemu - Sad Okregowy w



Warszawie w wyroku z dnia 19 grudnia 2016 roku, sygn. akt XXIll Ga 780/16 miedzy innymi
nakazat ZUS szczegotowe zdefiniowanie poje¢ "incydent niski", "incydent $redni11, "incydent
krytyczny11. Sad Okregowy uznat, ze sg to pojecia niezmiernie istotne dla okreslenia
zobowigzan wykonawcy: ,,Stanowisko Sgdu Okregowego jest tozsame ze stanowiskiem
skarzacej spotki. Nie sposéb byto nie zgodzi¢ sie z argumentacje Asseco, co do zasady. Muszg
by¢ definicje incydentow. Zte do$wiadczenia Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z kwestig
reklamacji czy dany incydent mozna zakwalifikowa¢ do danej kategorii nie moze stanowi¢
podstawy do podejmowania decyzji o charakterze arbitralnym, tym bardziej gdy
zakwalifikowanie danego incydentu wigze sie z nie tylko konieczno$cig szybszej reakciji
Wykonawcy, ale takze jego odpowiedzialno$cig z tytutu kar umownych, w przypadku
incydentow krytycznych bardzo dotkliwych siegajacych 20% wynagrodzenia za Modyfikacje.
Sad Okregowy dat jednak Zamawiajgcemu mozliwo$¢ utozenia definicji, nie znajdujgc
uzasadnionych podstaw, aby narzuca¢ mu tre$¢ wskazang przez skarzaca Asseco, czyli
potencjalnego Wykonawce. Gdyby okazalo sie, Zze definicje te bedg wadliwe, zawsze stuzg
oferentom $rodki ochrony prawnej przewidziane w Pzp. Brak okre$lenia incydentoéw (zdaniem
wykonawcy)skutkowat naruszeniem przez Zamawiajgcego art 29 ust. 1 Pzp."

Odwolujgcy wnidst o wprowadzenie:

1) prawidtowych definicji Incydentu niskiego. Incydentu $redniego i Incydentu krytycznego o
tresci:

Jncydent niski: Incydent, nie bedgcy Incydentem krytycznym i Srednim, powodujgcy, ze cze$¢ Systemu
funkcjonuje niezgodne z Dokumentacjg Zamawiajgcego, Dokumentacjg Wykonawcy, Wymaganiami lub
Wymaganiami dla Oprogramowania uzytkowego, skutkiem czego zostaty ujawnione btedy, ktore:

- skutkujag nieergonomiczng praca,

- sg utrudnieniem w realizacji niekluczowych funkcjonalnosci,

- wystapity lub wystepujg incydentalnie oraz dotyczg jedynie waskiego grona odbiorcow ustug,
- dotyczg konfiguracji $rodowisk testowych.

Za incydent niski rozumie sie takze wade Dokumentacji Zamawiajgcego lub Dokumentaciji Wykonawcy.
Jako incydenty niskie rozumiane sg réwniez wszelkie Btedy Oprogramowania uzytkowego dotyczace
bezpieczenstwa powodujace zagrozenie niskie, ktére wystepuje wtedy, gdy zidentyfikowany problem
nie stanowi bezposSredniego zagrozenia dla bezpieczenstwa sktadowanych i przetwarzanych informacii.
Moze natomiast przeksztalci¢ sie w problem powazniejszy, jesli wystgpig dodatkowe okalicznosci”.

Incydent Sredni: Incydent, ktory powoduje, ze czgs¢ Systemu funkcjonuje niezgodne z Dokumentacjg
Zamawiajgcego, Dokumentacjg Wykonawcy, Wymaganiami lub Wymaganiami dla Oprogramowania
uzytkowego.

Incydent ten moze powodowac lub powoduje:
utrudnienie realizacji procesow biznesowych,
- zmniejszenie wydajnosci systemu,
btedne przetwarzanie danych,
- generowanie zwiekszonego zapotrzebowania na zasoby.

Jako incydenty $rednie rozumiane sa réwniez wszelkie Btedy Oprogramowania uzytkowego dotyczace
bezpieczenstwa powodujace zagrozenie Srednie, ktore wystepuje wtedy, gdy zidentyfikowany problem,
ktérego ono dotyczy jest w stanie bezposrednio zagrozi¢ bezpieczenstwu informacii lub moze poméc w
przeprowadzeniu bardziej skomplikowanych atakéw. Jednak atak nie jest tak prosty do wykonania jak
w przypadku incydentu krytycznego, badz skutki nie sg tak rozlegte”.

Incydent krytyczny: Incydent stanowigcy zdarzenie globalne, o masowym charakterze dla catego PUE,
uniemozliwiajgce lub istotnie utrudniajace Swiadczenie ustug przez organizacje IT Zamawiajgcego na
poziomie okreslonym w metrykach. Skutkuje zatrzymaniem badz powaznym globalnym ograniczeniem
realizacji proces6w biznesowych, uszkodzeniem danych lub utratg ich spéjnosci. Jako incydenty
krytyczne rozumiane sg rowniez btedy Oprogramowania uzytkowego dotyczace bezpieczenstwa
powodujgce zagrozenie krytyczne, ktdre wystepuje wtedy, gdy zidentyfikowany problem jest w stanie
bezposrednio zagrozi¢ poufnosci, integralnosci lub dostepnosci informaciji badz systemom ich
przetwarzania. Potencjalnie atak mozliwy jest do przeprowadzenia przez znaczng liczbe uzytkownikéw,
np. mozliwy do wykonania z Intemetu, publicznie dostepny kod exploita, itp. ”.



2) Zastgpienie zapisu z Zatgcznika 9 fpkt Il ppkt B. tiret 10) o tresci:

»10. Zamawiajgcy decyduje o poziomie zgtoszen serwisowych (incydentow)."
Zapisem:

,10. Przekazujgc Zgloszenie Zamawiajacy okre$la wstepnie poziom zgtoszenia serwisowego
(incydentu), a w ramach realizacji procesu obstugi Wykonawca weryfikuje poziom
zgtoszenia i w przypadku rozbiezno$ci w stosunku do poziomu okreslonego przez
Zamawiajgcego, Strony uzgadniajg wiasciwy poziom w oparciu o definicje z Umowy."

3) Dodanie do algorytmu obstugi ustugi SYS USM ODI oraz ustugi SYS USMWD
dodatkowego kroku:

Weryfikacja klasyfikacji i

k P i fikacji klasyfikacji
ategoryzacji | rzeprowadzgrne wery |' acji asY i §c1| Przekazanie informacji o
i kategoryzacji Zgtoszenia. Uzgodnienie z o o
- Lo L S zmianie kategoryzacji lub
Realizuje w uzgodnieniu z Zamawiajacym ewentualnej zmiany Klasvfikacii Zeloszenia
Zamawiajacym a CS klasyfikacji lub kategoryzacji. v e ’
Wykonawcy

9. Zatgcznik nr 4 do Umowy, pkt. I, ppkt 8, procedura nr 4- Brak wynagrodzenia za
nowy zakres prac zlecany zgodnie z procedurg ,Powotanie nowej lub zmiana
Metryki ustugi aplikacyjnej / ustugi serwisowe;j".

W zatgczniku nr 4 do Umowy w pkt Il ppkt 8 Zamawiajgcy zawart Procedury utrzymania
systemu. Zgodnie z procedurg nr 4 Powotanie nowej lub zmiana metryki ustugi aplikacyjnej i
ustugi serwisowej, Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ powotania nowej lub zmiany istniejgcej
ustugi opisanej Metrykg. W punkcie 5 procedury zostaty przewidziane uzgodnienia zakresu
nowej/zmienionej ustugi opisanej Metrykg oraz warunkow jej $wiadczenia:

Realizujacy
Krok|[ Czynnos¢ Wynik Uwagi
czynnos$¢

Uzgodnien dokonujg osoby wskazane przez
Dyrektoréw Umowy Zamawiajacego i
Uzgodnione warunki Wykonawcy.

nowej/ zmienionej ustugi

Uzgodnienie
Zamawiajacy/
5 |[zakresu

Wyk
ykonawea Strony uzgadniajg m.in. zakres, date rozpoczecia

Metryki Swiadczenia ustugi opisanej Metryka.

Z procedury tej nie wynika, w jaki sposob Zamawiajgcy zamierza uzgodni¢ wysoko$¢
wynagrodzenia za nowa lub zmieniong ustuge. Co wiecej, zgodnie z zasadami obliczania
wynagrodzenia dotyczgcego Ustug utrzymania, zawartymi w Umowie, Zamawiajgcy w ogole
nie przewiduje dodatkowego wynagrodzenia za nowy zakres prac zlecany zgodnie z
procedurg 4. Zgodnie z Art. 12 ust. 1 pkt 2 Umowy, wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu ,Ustug
utrzymania ustalane jest w oparciu o zasady okresSlone w Zatgczniku 5, na podstawie liczby
Punktow Funkcyjnych, wyrazajacej ztozonos¢ Systemu oraz ceny Punktu Funkcyjnego;".

W zatgczniku 5 do Umowy zasady obliczania wynagrodzenia za Ustugi utrzymania zostaty
opisane w nastepujacy sposaob:

»1. Wynagrodzenie z tytutu Ustug utrzymania Systemu ustala sie w oparciu o rozliczeniowa
zlozonos¢ Systemu wyrazona w Punktach Funkcyjnych. Na ztozono$¢ Systemu sktadajg
sie zmiany funkcjonalne.

2. Wynagrodzenie roczne z tytutu $wiadczenia Ustug utrzymania Systemu, okresla sie jako
iloczyn wspdtczynnika rocznego wynagrodzenia oraz warto$ci rozliczeniowej ztozono$ci
Systemu."

oraz

,9. Na potrzeby inicjalnego okreslenia warto$ci wynagrodzenia z tytutu Ustug utrzymania
Systemu przyjmuije sie ztozono$¢ Systemu (jako rozliczeniowg ztozono$¢ Systemu) wedtug

stanu na dzieh zawarcia Umowy na poziomie ............ /ztozono$¢ Systemu zostanie

uzupetniona wg stanu na dzien zawarcia Umowy przy czym nie bedzie ona mniejsza niz 12
399,8 CFP/Punktow Funkcyjnych oraz wspdiczynnika rocznego wynagrodzenia na



poziomie 7.20%."

Z powyzszych zapiséw wynika, ze warto$¢ Ustug utrzymania zalezy od ztozono$ci Systemu
wyrazonego w Punktach Funkcyjnych oraz od wspotczynnika rocznego wynagrodzenia.
Zlozonos¢ Systemu zmienia sige w trakcie trwania umowy i zalezy od zrealizowanych
Modyfikacji Systemu przeliczonych na liczbe Punktéw Funkcyjnych. Natomiast wspotczynnik
rocznego wynagrodzenia zostat okreslony przez Zamawiajgcego na poziomie 7,2 %. Przy
czym wspotczynnik ten zostat okreslony dla zakresu obowigzkéw okreslonych SIWZ, ktory jest
znany na dzien sktadania oferty. Jednocze$nie w pkt 15 i 16 Zatgcznika 5 do Umowy,
Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany tego wspotczynnika w nastepujacy sposob:

»15. Zmiana wspétczynnika rocznego wynagrodzenia nastepuje na podstawie Zlecenia

Modyfikaciji, w ktérym okreslono poziom wzrostu wspoétczynnika rocznego
wynagrodzenia.

16. Zmieniony wspotczynnik rocznego wynagrodzenia obowigzuje w okresie okreslonym w
Zleceniu Modyfikacji."

Oznacza to, ze Zamawiajgcy dopuszcza, ze w zwigzku z nowym zakresem Ustug utrzymania
(nowa lub zmieniong Metryka), wynikajgcym ze zlecanej Modyfikaciji, Wykonawca otrzyma
zwiekszone wynagrodzenie. W analogiczny spos6b powinien byé okreslony sposéb
zwiekszenia wynagrodzenia w zwigzku z powotaniem nowej lub ze zmiang Metryki ustugi
aplikacyjnej i ustugi serwisowej, ktdrej potrzeba powotania nie wynika wprost ze zlecanej
Modyfikacji a z innych potrzeb Zamawiajacego. Procedura nr 4 nie opisuje kroku polegajacego
na zmianie wspoéiczynnika rocznego wynagrodzenia, na podstawie ktérego oblicza sie
wynagrodzenie Wykonawcy za Ustugi utrzymania. Obecne postanowienia SIWZ wskazuja, ze
Zamawiajgcy oczekuje, ze w przypadkach wskazanych powyzej cze$¢ ustug bytaby
Swiadczona przez Wykonawce przy niezmienionym wynagrodzeniu z tytutu utrzymania, czyli
nieodptatnie, co razgco narusza Prawo zamowien publicznych. Przepis art. 2 pkt 13 Ustawy

PZP wyraznie stanowi, iz zamdwienie publiczne moze obejmowac tylko ustugi odptatne.
Tymczasem Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zwiekszenia zakresu obowigzkow
wykonawcy (np. zmiana parametrow SLA), nie zwiekszajgc wynagrodzenia z tytutu
Swiadczenia ustug.

Odwolujgcy wnibdst o dodanie do procedury nr 4 Powolanie nowej lub zmiana metryki ustugi
aplikacyjnej i ustugi serwisowej, znajdujacej sie na str. 30-32 Zatgcznika 4 do Umowy,

dodatkowego kroku:

Realizujacy
Krok Czynnos¢ Wynik Uwagi
. czynnos$¢
Uzgodniona nowa
Uzgodnienie Uzgodnien dokonuja osoby wskazane przez
wartos¢ Dyrektoréw Umowy Zamawiajacego i
wspodtczynnika |[Zamawiajacy/
5a wspotczynnika Wykonawcy.
rocznego Wykonawca
rocznego Strony uzgadniaja nowg warto$¢ wspdtczynnika
wynagrodzenia rocznego wynagrodzenia, ktéra uwzgledni

wynagrodzenia zmiane zakresu Ustug utrzymania

10. Zatgcznik 5 do Umowy ,Zasady ustalani a wynagrodzenia z tytutu Ustug
utrzymania" - brak jednoznacznego okre$lenia ztozonosci Systemu

W art. 2 ust. 2 Umowy Zamawiajgcy okreslit, ze System sktada sie z oprogramowania i
dokumentacji nabytych, wytworzonych lub zmodyfikowanych na podstawie wymienionych 13
umow-w tym umow, ktorych realizacja trwa, a System jest wcigz rozwijany na ich podstawie.
Rozw¢j Systemu powoduje, ze zwigksza sie ztozonos¢ Systemu, mierzona w Punktach
Funkcyjnych. Na podstawie obecnie obowigzujgcych uméw wykonywane sg Modyfikacje
Systemu, ktore znacznie zwiekszajg jego funkcjonalnos¢. Zlozonosé Systemu wptywa wprost
na koszty $wiadczenia ustug utrzymania systemu. Im wiekszy jest System, tym przecietnie
wiecej roboczogodzin poswieca sie na usuwanie zaistniatych Btedow i Incydentéw. Jest to
okoliczno$¢ bezsporna - sam Zamawiajgcy okreslit wysokos¢ wynagrodzenia jako pochodng
ztozonosci Systemu, wskazujg w pkt 1 Zatgcznika 5:



»1. Wynagrodzenie z tytutu Ustug utrzymania Systemu ustala sie w oparciu o rozliczeniowg
zfozonos¢ Systemu wyrazong w Punktach Funkcyjnych.”

Zatem wykonawca musi na etapie przygotowania oferty zna¢ ztozono$¢ Systemu - a to w celu
okreslenia pracochtonno$ci wykonania ustugi, a nastepnie przefozenia tej pracochtonno$ci na
cene za ten element przedmiotu zamowienia. Brak takiego okreslenia stanowitby naruszenie
art. 29 ust. 1 Pzp. Wydawac by sie moglo, ze skoro sam Zamawiajgcy okre$la wysoko$é
wynagrodzenia za ustugi Utrzymania jako pochodng zfozono$ci, to zdaje sobie sprawe, jak
wazne jest okre$lenie tej zlozonosci w SIWZ. Tymczasem Zamawiajgcy w praktyce zachowat
sie doktadnie odwrotnie - ot6z $wiadomie i celowo nie okreslit wielkosci ztozonosci w SIWZ,
wskazujagc, ze wielko$¢ ta zostanie wpisana do Umowy dopiero w dniu zawarcia Umowy:

,9. Na potrzeby inicjalnego okreslenia warto$ci wynagrodzenia z tytutu Ustug utrzymania

Systemu przyjmuje sie ztozonos$¢ Systemu (jako rozliczeniowg ztozono$¢ Systemu) wedtug
stanu na dzieh zawarcia Umowy na poziomie ./zlozonos¢ Systemu zostanie uzupetniona
wg stanu na dzien zawarcia Umowy przy czym nie bedzie ona mniejsza niz 12 399,8 CFP/
Punktéw Funkcyjnych oraz wspdiczynnika rocznego wynagrodzenia na poziomie 7,20%"

Powyzsze postanowienie wskazuje jedynie na warto$§¢ 12.399,8 Punktéw Funkcyjnych, przy
czym nie wiadomo, czy to jest ztozono$¢ Systemu na dzien publikacji SIWZ, czy tez np.
przewidywana przez Zamawiajgcego na dzien zawarcia Umowy. W celu wypetnienia
obowigzku okreslonego w art. 29 ust. 1 Ustawy PZP Zamawiajgcy powinien poda¢ w SIWZ
wszystkie informacje, jakie posiada, a ktére majg wplyw na przygotowanie oferty. Z catg
pewnoscig takg informacjg jest ztozonos¢ na dzien publikacji SIWZ - gdyz jest to obiektywna
wartos¢, znana Zamawiajgcemu, a ktéra wptywa na tres¢ oferty. Stopien ztozonosci Systemu
wptywa bowiem na pracochtonno$¢ Ustug utrzymania, zas wysoko$¢ wynagrodzenia za Ustugi
utrzymania jest okreslona w SIWZ, jako pochodna tej wtasnie ztozonosci. Zatem wykonawca
musi znac ztozono$¢ Systemu na dzien ztozenia oferty, tylko wtedy jest bowiem w stanie tak
okresli¢ cene oferty (cene Punktu Funkcyjnego), aby obejmowata ona rzeczywiste koszty
Swiadczenia Ustug utrzymania.

Wykonawca wniést 0 nakazanie dokonania nastepujgcych zmian w SIWZ:

1) wykre$lenie w Zatgczniku nr 5 dotychczasowej tresci pkt 5 i w to miejsce wpisanie:

»9. Ztozonos¢ Systemu na dzien publikacji SIWZ wynosi 12 399,8 CFP/ Punktoéw Funkcyjnych.
Na potrzeby inicjalnego okreslenia wartosci wynagrodzenia z tytutu Ustug utrzymania Systemu
przyjmuje sie ztozono$¢ Systemu (jako rozliczeniowa zfozono$¢ Systemu) wedtug stanu na
dzien zawarcia Umowy na poziomie - warto$¢ ta zostata ustalona przez Zamawiajgcego
zgodnie z zasadami okreslonymi w pkt 17 -19. stosowanymi odpowiednio."

2) Dodania zobowigzania Zamawiajgcego do aktualizowania warto$ci wskazanej w Zataczniku
5 pkt 5 w okresie od dnia publikacji SIWZ do dnia ztozenia ofert - w przypadku, gdyby
zfozonos¢ Systemu ulegta zmianie.

11. Zatgcznik 9 do Umowy rozdziat lll pkt C ppkt 1 i ppkt 3 - Nieprawidtowo
zdefiniowany proces obstugi Zgloszen

W Zatgczniku 9 do Wzoru Umowy Zamawiajgcy okreslit zasade liczenia czasu obstugi

zgtoszenia dla Ustugi serwisowej Obstuga i Diagnozowanie Incydentéw oraz dla Ustugi
serwisowej Obstuga Incydentow w zakresie Wirtualnego Doradcy oraz platformy Jboss
nastepujgco:

Etap obstugi
Lp. Dziatania Komunikacja z

Zgtoszenia Zamawiajacym




Skierowanie do Zamawiajgcego:

- prosby o przekazanie dodatkowych informacji badz
wykonanie dodatkowych czynnosci niezbednych do
zdiagnozowania i rozwigzania Incydentu, ktére posiada
lub moze wykona¢ Zamawiajacy korzystajac z
posiadanych uprawnien; przedmiotem pros$by nie moga

Prosba o

Przekazanie zapytania
/komunikatu do CZ
Zamawiajacego - komunikat P

przekazanie

dodatk h ~

c* odatkowyc by¢ dane lub czynnosci, ktére Wykonawca moze posigsc CZAS OBStUGI - STOF ty’I ko W
. . ||lub wykona¢ samodzielnie, korzystajac z posiadanych |[Przypadku pierwszej prosby i
informacji. uprawnier; tylko dla poziomoéw

Swiadczenia Ustugi serwisowej

Realizuje CS innych niz Incydent krytyczny.

- zgtoszenia przez Wykonawce Zapotrzebowania na
przeprowadzenie Konsultacji utrzymaniowej zinnym
wykonawcg, wspdtpracujgcym z Zamawiajacym na
podstawie umowy.

Wykonawcy

Jednocze$nie dla wspomnianych Ustug serwisowych zakres danych wymaganych do
zarejestrowania zgtoszenia okreslony zostat jako:

»1. identyfikator niniejszej Ustugi serwisowej,
Identyfikator Ustugi, ktorej dotyczy Zgloszenie,

Poziom $wiadczenia Ustugi serwisowej,

2

3

4. Dane jednoznacznie okre$lajgce upowaznionego cztonka Personelu zgtaszajgcego (...),
5. Dane jednoznacznie okreslajgce pracownika, u ktérego zidentyfikowano Incydent (...),

6

Posiadane przez Zamawiajgcego informacje dotyczgce Zgtoszenia."

Odwotujgcy wskazat, ze na rynku ustug IT stosowane sg dwa alternatywne modele
przekazywania Wykonawcy danych niezbednych do obstugi incydentéw:

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

+ alternatywnie, zgtoszenie incydentu rejestrowane przez Zamawiajgcego powinno spetnia¢
precyzyjne kryteria kompletno$ci zapewniajgce, ze zostaly dostarczone wszelkie dane
niezbedne do diagnozy i rozwigzania zgtoszenia (np. dane od uzytkownikéw, logi

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

Dotychczasowe umowy na utrzymanie systemu PUE czy tez KS1 ZUS stosowaly pierwszy
model obstugi. Zgtoszenia takie, co do zasady nie zawierajg kompletnych danych niezbednych
do ich obstugi - zgtaszajacy najczesciej opisuje jedynie bezposrednio zaobserwowane
symptomy nieprawidtowego dziatania systemu. Zgloszenia sg przyjmowane do obstugi przez
wykonawce niezaleznie od jakosci i kompletno$ci opisu, a w toku ich obstugi przyczyna btedu
ustalana jest poprzez pozyskiwanie niezbednych danych i informacji w realizowanym przez
wykonawce procesie diagnostycznym. Proces ten jest sterowany przez wykonawce, przy czym
ciezar decyzji o kierunkach procesu diagnostycznego lezy po stronie wykonawcy, a czas
pozyskiwania niezbednych danych - bedacy poza kontrolg wykonawcy - nie wlicza sie do
czasu obstugi zgtoszenia. Tym samym w dotychczasowych umowach czas obstugi zgtoszenia
obejmuije tylko i wytacznie dziatania wykonawcy, za ktére moze ponosi¢ on petng
odpowiedzialno$é. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zastosowat wybiorczo
elementy obu modeli stosowanych na rynku, tworzgc nowy model skrajnie niekorzystny dla
wykonawcy - przenoszgcy na niego odpowiedzialno$¢ za jako$¢ dziatah Zamawiajgcego lub
jego zaniechania.

» Zjednej strony, Zamawiajgcy ogranicza wykonawcy mozliwo$¢ wstrzymania czasu obstugi
zgtoszenia na okres pozyskania niezbednych danych od zgtaszajgcego wytgcznie dla
jednego zapytania i dodatkowo w ograniczeniu do incydentow niskich i $rednich. Oznacza

to, ze w przypadku incydentéw na poziomie krytycznym, oczekiwanie na dodatkowe
informacje bedace w posiadaniu lub wymagajgce podjecia dziatania przez Zamawiajgcego,
wlicza sie do czasu obstugi zgtoszenia gwarantowanego przez wykonawce. Analogicznie w
przypadku kolejnych zapytan dla incydentow na poziomie niskim i Srednim. Tym samym

czas, na podstawie ktérego wykonawca rozliczany jest ze $wiadczenia Ustug serwisowych



i ktory - w przypadku przekroczenia - skutkuje dotkliwymi sankcjami dla wykonawcy
(przyktadowo dla Incydentu krytycznego jest to 10 000 zt kary za kazda rozpoczeta godzing
opOznienia w usuwaniu incydentu) zalezy nie tylko od dziatan wykonawcy, ale réwniez od
dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego (w tym od dziatan lub zaniechan celowych).

» z drugiej strony zakres informacyjny zgloszenia zawiera jedynie ogolnikowe stwierdzenie
stanowigce, ze Zamawiajgcy dostarczy ,posiadane przez Zamawiajgcego informacje
dotyczace zgtoszenia”. W tak ogélinym stwierdzeniu nie sposéb doszuka¢ sie
jednoznacznych kryteriéw precyzyjnie definiujgcych wymagany rodzaj i zakres
przekazywanych informacji. Nie stanowi ono réwniez wymagania dostarczenia danych,
ktére umozliwiajg catkowitg i kompletng diagnoze oraz dostarczenie rozwigzania dla
zgtoszonego incydentu. Co prawda Zamawiajgcy zatgcza sformalizowany Formularz
Zgtoszenia, ale jest to dziatanie pozorne, poniewaz zakres informacyjny wymagany na
formularzu w zaden spos6b nie zapewnia kompletno$ci danych diagnostycznych -
formularz ten skupia sie na danych teleadresowych i tym podobnych, a istotna jego czes¢,
tj. podanie informac;ji dotyczgcych zgtaszanego incydentu, jest ogolnikowa, bez obowigzku
podania szczegotow.

Zastosowanie przez Zamawiajgcego tylko korzystnych dla siebie mechanizmoéw z dwoch
modeli obstugi zgloszen prowadzi do razgcej dysproporcji zobowigzanh Stron. Zamawiajgcy nie
jest bowiem zobowigzany do podania kompletnych danych w zgtoszeniu incydentu, a
wykonawca - zmuszony w takiej sytuacji do pozyskiwania od Zamawiajgcego danych
niezbednych do obstugi zgtoszenia - bedzie karany za niedochowanie terminu usuniecia
incydentu. Taki model pozwala Zamawiajgcemu najpierw zarejestrowac zgtoszenie jako
krytyczne (do ktérego naprawy wykonawca jest zobowigzany w czasie zaledwie 4 godzin
zegarowych) przy jednoczesnym podaniu minimalnych i niewystarczajgcych do naprawy
informacji, a nastepnie obciazy¢ wykonawce sankcja z tytutu niedotrzymania SLA - przy czym
rzeczywistg podstawg faktyczng braku terminowej obstugi bedg zaniechania po stronie
personelu Zamawiajgcego. Podkresli¢ tu dodatkowo nalezy, ze Zamawiajgcy okresla w
Umowie bardzo restrykcyjnie SLA na obstuge incydentu {Incydent krytyczny nie wigcej niz 4
godziny zegarowe, Incydent Sredni nie wiecej niz 1,5 dni kalendarzowych, Incydent niski nie
wiecej niz 5 dni kalendarzowych) oraz bardzo wysokie kary za przekroczenie czasu obstugi
incydentu (Incydent krytyczny -10 000 zt za kazdg rozpoczetg godzine zegarowg opdznienia,
Incydent $redni - 5 000 zt za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy op6znienia, Incydent niski

- 2 500 zt za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy op6znienia). Obecna konstrukcja
odpowiedzialnosci wykonawcy w przypadku Zgtoszenia, ktére nie spetnia minimalnych nawet
wymagan co do opisu Incydentu stoi w sprzeczno$ci z zasadami odpowiedzialnosci
kontraktowej zgodnie z prawem cywilnym. Narusza to przepis art. 471 Kodeksu Cywilnego i
przekracza zasade swobody umoéw okreslong w art. 353(1) KC. Wskazat, ze obecne brzmienie
SIWZ w przedmiotowym zakresie jest takze niezgodne z okreSlonym w art. 29 ust. 1 Ustawy
PZP obowigzkiem opisania przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania moggce mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty, wykonawca nie moze obecnie przewidzie¢, ile zajmie mu usuwanie
danego Incydentu, gdyz nie wie, jaki zakres informacji bedzie otrzymywat od Zamawiajgcego

i czy w trakcie jego obstugi uda mu sie pozyska¢ dane niezbedne do dostarczenia rozwigzania
incydentu.

Odwotujacy wniost o modyfikacje zapisow Zatgcznika 9:

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 dziatarn wykonawcy, poprzez zastgpienie zapisu
kroku C* z pkt 2) metryki ustugi SYS USM ODI oraz metryki ustugi SYS USM WD zapisem
o treéci:

Etap obstugi
Dziatania Komunikacja z

Zgtoszenia Zamawiajacym




Skierowanie do Zamawiajacego:

- prosby o przekazanie dodatkowych informacji badz wykonanie
dodatkowych czynnos$ci niezbednych do zdiagnozowania i
rozwigzania Incydentu, ktére posiada lub moze wykona¢
Zamawiajacy korzystajac z posiadanych uprawnien;

Prosba o
- zgtoszenia przez Wykonawce Zapotrzebowania na
przekazanie przeprowadzenie Konsultacji utrzymaniowej z Innym wykonawcg, ||Przekazanie zapytania
wspdtpracujagcym z Zamawiajacym na podstawie umowy. /komunikatu do CZ
Zamawiajacego -

dodatkowych
komunikat P

c* W przypadku, kiedy Wykonawca bezposrednio, we wiasnym
zakresie, pozyskuje niezbedne do obstugi Incydentu informacje,
poinformowanie CZ Zamawiajgcego o rozpoczeciu czynnosci, o CZAS OBStUGI - STOP
tym jakie informacje sg pozyskiwane wraz z uzasadnieniem
zawieszenia czasu obstugi Zgtoszenia oraz o przewidywanym
terminie ich pozyskania.Zamawiajacy moze zakwestionowa¢
(Komunikat A) zasadno$¢ zakres i przewidywany termin
pozyskania danych uruchamiajgc ponownie czas obstugi
zgtoszenia. W przypadku zasadnego zakwestionowania przez
Zamawiajacego (tj. potwierdzonego przez Wykonawce tub
uzgodnionego przez Strony) zakresu lub terminu pozyskania
danych, czas niezasadnego zawieszenia zostanie wliczony do
czasu obstugi Zgtoszenia.

informacji.
Realizuje CS

Wykonawcy

albo:

3) wprowadzenie minimalnej obowigzkowej tre$ci zgtoszenia, jako warunku koniecznego do
przyjecia zgtoszenia do obstugi przez Wykonawce. Zgtoszenie takie powinno obejmowac
szczegGtowy 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 sytuacii blednej
bedacej przedmiotem zgloszenia. Sg to dane niezbedne do kompletnej diagnozy oraz
dostarczenia rozwigzania przez wykonawce;

4) 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 do opracowania dla niego rozwigzania;

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

12. Zatgcznik 9 rozdziat lll pkt C ppkt 1/ppkt 3 - Dostarczanie Rozwigzan Incydentow
dla Oprogramowania standardowego

Zamawiajacy, miedzy innymi zapisami w Zatgczniku 9, zobowigzuje Wykonawce do

dostarczania Rozwigzan Incydentéw w ramach ustugi serwisowej SYSJJSM _ODI i
SYS_USM WD dla Oprogramowania standardowego, w sktad ktérego wchodzi 7 produktéw
open source: Nginx, Apache SOLR w Liferay, Apache http server, HAproxy, Apache Tomcat,
Squid Proxy, ClamAV oraz 2 produkty komercyjne, JBoss Enterprise Aplication Platform oraz
Silnik wirtualnego doradcy - Stanusch Technologies. W zakresie Oprogramowania
standardowego - zaréwno oprogramowania komercyjnego, jak i oprogramowania open source
- wymaganie poprawy Btedéw przez wykonawce na zasadach okreslonych w Umowie jest
niemozliwe. W pierwszej kolejno$ci wskazac¢ nalezy, ze co do zasady wykonawca nie moze
dostarcza¢ Rozwigzan dla Incydentéw oprogramowania, do ktérego nie posiada odpowiednich
praw wiasnosci intelektualnej. Aby takie prawa wtasnosci intelektualnej posiadaé, wykonawca
musiatby albo by¢ autorem danego Oprogramowania standardowego, albo tez musiatby
posiada¢ odpowiednie licencje, pozwalajgce nie tylko na uzytkowanie, ale réwniez na
dokonywanie zmian w Oprogramowaniu standardowym. Zgodnie z SIWZ usuwanie Bledow w
pozostatym oprogramowaniu tj. w Oprogramowaniu uzytkowym oraz Oprogramowaniu
dedykowanym odbywa sie witasnie na podstawie powyzej wskazanych praw - wykonawca albo
jest twoércg oprogramowania (Oprogramowanie dedykowane), albo uzyskuje na podstawie
postanowiernn Umowy odpowiednie uprawnienie od Zamawiajgcego, ktdéry do oprogramowania
posiada majagtkowe prawa autorskie (Oprogramowanie uzytkowe). Sytuacja taka nie zachodzi



w stosunku do Oprogramowania standardowego. Jest to oprogramowanie wytworzone przez
osoby trzecie i Zamawiajgcy nie posiada do niego majgtkowych praw autorskich, a jedynie
licencje pozwalajgce na korzystanie z takiego oprogramowania. Sam Zamawiajgcy nie
posiada licenciji, ktére uprawniatyby go do dokonywania zmian w Oprogramowaniu
standardowym. Co wiecej - nie jest w og6le mozliwe nabycie licencji, ktore pozwalatyby mu
dokonywaé zmian w kodzie komercyjnego Oprogramowania standardowego - takie licencje w
ogole nie sg oferowane na rynku. A tylko takie szerokie uprawnienia licencyjne upowazniatyby
wykonawce do usuwania Btedéw w komercyjnym Oprogramowaniu standardowym. Tym
samym Zamawiajgcy zawart w S1WZ obowigzki wykonawcy, ktére nie sg mozliwe do
zrealizowania. Kolejng kwestig jest brak mozliwo$ci gwarantowania przez wykonawce
okreslonych w Umowie terminéw dostarczania Rozwigzan Incydentéw dla oprogramowania
open source oraz komercyjnego Oprogramowania standardowego. W zakresie komercyjnego
Oprogramowania standardowego wykonawca, ktory nie jest autorem oprogramowania i nie
posiada jego kodow zrodtowych, nie jest w stanie usungé Btedu, gdyz nie posiada
odpowiednich uprawnien i nie moze takich uprawnien naby¢. Mozliwe jest jedynie wykupienie
odpowiednich ustug serwisowych dla komercyjnego Oprogramowania standardowego i
usuwanie Btedéw w ramach takich ustug przez producenta komercyjnego Oprogramowania
standardowego. W zaleznosci od producenta Oprogramowania standardowego, Btad
usuwany jest albo w kolejnej wersji oprogramowania (na termin pojawienia sie ktorej
wykonawca nie ma wptywu), albo w terminie od kilku do kilkunastu dni roboczych. Przy czym
wykonawca w ogole nie ma wptywu na termin usuniecia Btedu, wynika on zawsze ze
standardowych warunkéw umowy serwisowej, oferowanej przez danego producenta. Zdaniem
Odwolujgcego, zaden z producentéw Oprogramowania standardowego objetego naprawg
Btedéw w Umowie nie oferuje w ramach mozliwych do wykupienia ustug serwisowych naprawy
Btedéw na warunkach okreslonych w SIWZ. Z powyzszego wynika, ze wymagania
Zamawiajgcego odnosnie usuwania Btedéw w komercyjnym Oprogramowaniu standardowym
spetni¢ moze tylko producent oprogramowania lub podmiot, ktory uzyska dedykowang
licencje, nie bedgca w powszechnym obrocie gospodarczym. Powoduje to, ze SIWZ w sposdb
nieuzasadniony preferuje producentéw komercyjnego Oprogramowania standardowego- co
narusza art. 7 ust. 1i art. 29 ust. 2 Ustawy Pzp. W zakresie Oprogramowania standardowego
opartego o model open source (czyli niekomercyjnego), oprogramowanie takie jest rozwijane
zazwyczaj przez spotecznosci (communities). Przyktadowo Oprogramowanie standardowe
~Apache Tomcat", objete przedmiotem umowy w zakresie usuwania Btedéw, jest rozwijane
przez kilkusetosobowa spotecznos¢ i obejmuje 500.000 linii kodu zrodtowego, co jest
odpowiednikiem 20.000 stron A4. W przypadku produktéw rozwijanych przez spotecznosci lub
za ich pomocg nie istniejg co prawda bariery prawne dla modyfikacji kodu zrédtowego,
natomiast wystepujg ograniczenia zwigzane z czasem naprawy btedu. Czasy wydan nowych
wersji zalezg bowiem od aktywnosci spoteczno$ci. Samodzielne poszukiwanie btedu i
poprawianie produktu poza w/w spotecznos$cig jest teoretycznie mozliwe, natomiast jest
catkowicie nierealne w kontekscie okreslonych w Umowie termindéw usuwania Btedow i
zfozono$Sci tych produktdw obejmujgcych setki tysiecy linii kodu Zrédtowego. Zaznaczyt, ze
podmioty komercyjne $wiadczace specjalizowane ustugi serwisu Oprogramowania
standardowego, w tym przypadku dla oprogramowania ,Apache T omcat" wykazane na stronie
(...) nie Swiadczg serwisu naprawy Btedow w okreslonym w SIWZ rezimie SLA. Swoje
zobowigzania podmioty te ograniczajg jedynie do podania czasu reakciji, bez gwarancji czasu
naprawy. Zgodnie ze standardami obowigzujgcymi na rynku ustug IT, to Zamawiajgcy - jako
uzytkownik oprogramowania - powinien mie¢ zawarte odpowiednie umowy serwisowe dla
Oprogramowania standardowego, zaréwno komercyjnego, jak i open source. Ewentualnie,
Zamawiajacy moze wymagac, aby ustugi wynikajace z takich uméw serwisowych zostaty mu
dostarczone w ramach przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy moze jednak wymagac jedynie
dostarczenia produktu dostepnego na rynku tj. objecia ofertg dostarczenia ustugi serwisu dla
Oprogramowania standardowego i realizowania tej ustugi zgodnie z powszechnie
obowigzujgcym warunkami. Dodatkowo, z niewiadomych przyczyn Zamawiajacy (dla innych
Incydentéw niz dotyczgcych Oprogramowania standardowego) znacznie pogorszyt, w
stosunku do poprzedniego postepowania na rozwoj i utrzymanie Portalu Klienta oraz Szyny
Ustug (ESB) w ramach Platformy Ustug Elektronicznych ZUS (Umowa nr 1068462 z dnia
27.11.2018), warunki SLA wstrzymania czasu obstugi zgtoszenia po dostarczonym przez
Wykonawce skutecznym Obejsciu Incydentu. Czas ten skrocony zostat niemal o 70% i
zdaniem Odwotujgcego jest niezasadnie krotki i w czeSci przypadkéw nie pozwoli na
dostarczenie Zamawiajgcemu Rozwigzania docelowego z dochowaniem wysokich
standardow jakosci. Podsumowujgc stwierdzit, ze Zamawiajgcy zdefiniowat przedmiot
zamowienia w zakresie zobowigzan wykonawcy do naprawy Btedéw Oprogramowania
standardowego w sposéb, ktory jest niemozliwy do spetnienia z powodéw obiektywnych -
ustuga taka i z takimi parametrami nie wystepuje na rynku. Powyzsze stanowi naruszenie art.
29 ust. 112 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP. SIWZ nie zawiera bowiem
wszystkich informaciji, ktére sg niezbedne do przygotowania oferty, a jednocze$nie w sposob
nieuzasadniony uprzywilejowuje producentéw Oprogramowania standardowego.

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje SIWZ polegajgca na dostosowaniu wymagan do realiow




rynkowych:

- wprowadzenie zmian w Zatgczniku 9 do Umowy wedtug propozycji wykonawcy: w metryce
ustugi SYS USM ODI oraz w metryce ustugi SYS USM WD

13. Zatgcznik 8 do SIWZ ,Opis Systemu PUB" - Brak w Umowie postanowien
dotyczacych

Zamawiajacy w Zatgczniku 8 do SIWZ ,Opis systemu PUE", punkt ,Kody zrodiowe" wskazat:
~Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, ze nie wszystkie kody zrédiowe Systemu sg obecnie
dostepne w Repozytorium koddw zrodtowych. Liczba plikéw pakietow WebMethods
wymagajgcych uzupetnienia: 2607. Liczba klas JAVA oprogramowania dedykowanego
posiadajgcych w RKZ zrédta z niezgodnym API: 68 oraz nieposiadajgcych zrodet w RKZ: 204."
Opis wskazuje jedynie liczbe artefaktéw, dla ktérych Kody zrodiowe sa niekompletne, brakuje
natomiast odniesienia do catkowitej ztozonosci Kodow zrodiowych - przez co z samej lektury
zatgcznika do SIWZ nie wynika, jak duzej czesci funkcjonalnosci systemu dotyczg wskazane
braki. Nie wiadomo zatem, czy w Repozytorium brakuje np. 1%, 10% czy 30% Kodow
zrédiowych catosci systemu - co stanowi istotng okoliczno$é przy przygotowywaniu oferty.
Jednoczes$nie w SIWZ brak informacji o obszarach funkcjonalnosci, w ktorych wystepuja
wskazane braki. Wptyw takich brakow na ewentualng realizacje przedmiotu Umowy - a co za
tym idzie, na wycene - jest silnie uzalezniony od obszaru Systemu, w ktérym wystepujg. Brak
Koddw zrodtowych dla podstawowych, kluczowych funkcjonalnosci, mogacych z wigkszym
prawdopodobienstwem podlega¢ modyfikacjom lub serwisowi, bedzie znacznie bardziej
dotkliwy niz braki w obszarach rzadko zmiennych, np. takich, ktore nie byty modyfikowane od
diuzszego czasu. Powyzsze stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy PZP w zwigzku z art. 7
ust. 1 Ustawy PZP. SIWZ nie zawiera bowiem wszystkich informacji, ktére sg niezbedne do
przygotowania oferty. Co istotniejsze, poza przekazaniem w Zatgczniku 8 do SIWZ
niekompletnej informacji o brakach w Kodach Zrédtowych, inne postanowienia SIWZ nie
definiujg zadnych wyjatkéw w zakresie obowigzkow Wykonawcy ani procedur postepowania
wobec elementow Systemu, dla ktorych brakuje Koddw zrodtowych. Przyktadowo, opisane w
Zatgczniku 4. Czesc¢ 4. Procedura przekazywania i odbioru Kodéw zrédtowych obowigzki
Wykonawcy dotyczgce dostarczania Kodéw zrodiowych w ust. 3.1 wymaga tego, ze ,(...)
Wykonawca potwierdza i gwarantuje, ze przekazane Zamawiajgcemu Kody zrédiowe bedg
autentyczne, kompletne, spdjne i odpowiednie. Taki obowigzek Wykonawcy moze by¢
niemozliwy do spetnienia wobec braku Kodéw zrédiowych dla niektérych czesci Systemu.
Nalezy nadmienic, ze przekazywanie Zamawiajagcemu Kodow zrédtowych nastepuje w
nastepstwie jednej z dwoch czynnosci:

» wytworzenia Modyfikacji, podczas ktoérego nastepuje aktualizacja Koddw zrédtowych o
zmiany wynikajace ze zmian funkcjonalnych i niefunkcjonalnych bedacych rezultatem
realizacji Modyfikaciji;

* realizacji Ustug Serwisu, podczas ktorych nastepuje aktualizacja Kodéw zrédtowych w
zakresie wprowadzania poprawek niezbednych do usuniecia Btedow,

przy czym dla kazdej z nich komplet aktualnych Kodéw Zrodiowych jest warunkiem
koniecznym do jej prawidtowej realizacji. Ewentualne napotkane braki kodéw zrodiowych w
obszarach objetych Modyfikacjg lub Serwisem uniemozliwiajg Wykonawcy dotrzymanie
zobowigzan i muszg zostac¢ uzupetnione przed kontynuacjg jego prac - co w ogélnym
przypadku oznacza konieczno$¢ napisania kodu brakujgcego elementu od nowa. W tej
sytuacji przyczyna ewentualnych op6znien lezy poza zakresem odpowiedzialnosci
wykonawcy. Brak kompletu aktualnych kodéw zrédtowych w obszarach zmienianych w
Modyfikacji lub wymagajacych naprawy w Ustugach serwisu skutkowatoby koniecznoscig ich
odtworzenia przez Zamawiajgcego, gdyz taki obowigzek wykonawcy nie jest objety
przedmiotem zamowienia. Odtworzenie takie co do zasady nie jest czynno$cig mozliwg do
realizacji w spos6b automatyczny - najczesciej wymaga to odtworzenia szczegétowego
projektu danego elementu oprogramowania (np. klasy JAVA, formularza itp.) na podstawie
istniejgcej dokumentaciji, wiedzy o funkcjonalnosci odtwarzanego elementu w kontekscie
otoczenia, z ktérym wspotpracuje, a w ograniczonym stopniu mozliwe jest rowniez
wykorzystanie wynikdéw dekompilacji pakietéw instalacyjnych. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
przekazywane do Zamawiajgcego Kody zrédiowe muszg spetnia¢ wymagania odpowiednich
Standarddéw eksploatacyjnych, a takze m.in. wymaganie utrzymywalnosci, dajagc mozliwosé
nie tylko doraznego zbudowania rezultatu prac w Modyfikacji czy naprawy Btedu w ramach
obstugi Incydentu. Odtworzony kod musi zatem zachowac¢ strukture, przejrzystosc,
nazewnictwo zmiennych, komentarze i inne tego typu cechy umozliwiajgce jego dalszy rozwéj
i skuteczne serwisowanie w przysztosci. Pakiety instalacyjne zbudowane z odtworzonego
kodu musz3a z kolei zosta¢ poddane testom potwierdzajgcym ich zgodno$¢ ze stanem
funkcjonalnosci wystepujacym na srodowisku produkcyjnym, stanowigcym baze dla procesu
odtworzenia. W przypadku realizacji ustug Serwisu, obecne postanowienia SIWZ nie
uwzgledniajg sytuacii, w ktoérej serwisowi podlega element Systemu, dla ktérego brakuje



Koddw zrodtowych lub sg one niezgodne z oprogramowaniem uzytkowym zainstalowanym w
Srodowisku produkcyjnym - w takiej sytuacii, odtworzenie Kodow Zrédtowych musiatoby by¢
realizowane w ramach czasu przeznaczonego na usuniecie Incydentu. Odtworzenie Kodow
zrédiowych jest czynnosciag diugotrwatg w stosunku do okreslonych przez Zamawiajgcego
czasOw obstugi zgtoszen - nawet dla poziomu Incydentu niskiego konieczno$¢ odtwarzania
Kodoéw zrodiowych stanowi istotne ryzyko niedotrzymania termindéw SLA, dla wyzszych
poziomdw przekroczenie takie jest praktycznie pewne, a jednoczes$nie skutkuje wysoka karg
za opo6znienie naprawy (przyktadowo dla Incydentu krytycznego czas na naprawe to 4 godziny
w kalendarzu 24/7, a kara za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia naprawy to 10 000 zt).
Tymczasem sam czas odtworzenia kodéw Zrodtowych w zalezno$ci od skali braku moze zajgé
od kilku godzin nawet do kilku dni - zatem czas dluzszy, niz czas przewidziany przez
Zamawiajacego na usunigcie Incydentu. Oznacza to, ze ewentualne przekroczenie czasu
obstugi zgtoszenia, za ktdére wykonawca moze by¢ obcigzony karg umowng lub obnizeniem
wynagrodzenia, bedzie wynika¢ z okoliczno$ci nie wynikajgcych z winy wykonawcy.
Niezgodnosci Kodow zrodiowych moga réwniez powodowac, ze oprogramowanie bedgce
rezultatem Modyfikacji bedzie miato - w obszarach niezmienianych Modyfikacja - inng
funkcjonalnos¢ niz oczekiwana i zamowiona przez Zamawiajgcego w poprzednich
Modyfikacjach. Bedzie to wynika¢ z faktu zbudowania Modyfikacji przez wykonawce w dobrej
wierze w oparciu o Kody zrédtowe znajdujgce sie w Repozytorium Koddw zrodtowych, a
niezgodne z zainstalowanymi w Srodowisku produkcyjnym pakietami instalacyjnymi. Taka
sytuacja wygeneruje Incydenty, kiére wykonawca bedzie zobowigzany obstuzy¢-podczas gdy
przyczyna tych Incydentéw nie bedzie wynika¢ z winy wykonawcy. W takich przypadkach
roéwniez konieczne bedzie odtworzenie Kodéw zrodtowych, mogace spowodowac wydtuzenie
czasu obstugi zgtoszenia, a w konsekwenciji - kare umowng lub obnizenie wynagrodzenia, z
przyczyn nie lezagcych w zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy. Tym samym Zamawiajacy
konstruuje odpowiedzialno$¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka (czy tez na zasadach zblizonych
do zasady ryzyka), zupetnie oderwanej od odpowiedzialno$ci opartej na zasadzie winy.
Narusza to zatem zasady odpowiedzialnosci kontraktowej okreslone w art. 471 Kodeksu
Cywilnego oraz zasade swobody umoéw okreslong w art. 353 (1) KC.

Odwolujgcy wnibst o nastepujgce zmiany:

1) Zamieszczenie w zatgcznikach do 5IWZ szczegdlowych informaciji o brakach w Kodach
zrédtowych, uwzgledniajgcych zaréwno zakres brakow, jak i obszary funkcjonalne, w ktérych

braki wystepuija;

2) Uwzglednienie w procedurach obstugi Incydentéw wstrzymania czasu obstugi zgtoszenia
na czas niezbedny do odtworzenia Kodow zrédtowych w przypadku ich braku lub
niezgodnosci, gdy jest to niezbedne do prawidtowej obstugi zgtoszenia;

3) Uwzglednienie w procedurach obstugi Incydentéw sytuaciji, w ktorej Biad jest skutkiem
zbudowania Oprogramowania dedykowanego w oparciu o Kody zrodtowe udostepnione w
Repozytorium, niezgodne z pakietami instalacyjnymi wdrozonymi produkcyjnie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie
zgtosit wykonawca Comarch Polska S.A. z Krakowa wnoszac o oddalenie odwotania.
Wskazal, ze (.) Przystepujacy ma interes w tym, aby odwotanie Odwotujgcego zostato
rozstrzygniete poprzez jego oddalenie. W interesie Przystepujgcego lezy uzyskanie
korzystnego rozstrzygniecia na rzecz Zamawiajgcego - poprzez oddalenie odwotania.
Uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do wprowadzenia nowych postanowien
okreslonych w zgdaniach odwotania, ktére sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia,
w sposéb niedozwolony faworyzujg Odwotujgcego, przez co utrudniajg uczciwa konkurencje”.
Wskazat dalej, ze: ,Podniesione przez Odwotujgcego zarzuty w zakresie ,Kryteria i zasady
oceny ofert” i sformutowane zgdania sg nieuzasadnione. Odwotujacy dgzy jedynie do
ograniczenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu. Okreslenie zapisow SIWZ lezy w
gestii Zamawiajgcego jako gospodarza postepowania, ktéry jest uprawniony do
samodzielnego okreslenia wymagan, w tym kryteriéw oceny ofert, w sposéb odpowiadajgcy
jego potrzebom i zapewniajacy osiggniecie zamierzonego celu, pod warunkiem dochowania
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow - co Zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu, w zakresie zaskarzonych postanowien, uczynit. Przystepujacy
zastrzega sobie prawo wniesienia dodatkowej argumentacji merytorycznej w pismie
procesowym badz bezposrednio na rozprawie”.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 7/07/2020 r.) wniost o:
(1) umorzenie postepowania w zakresie zarzutéw (jego zdaniem) cofnigtych przez
wykonawce: to jest zarzutow 2 -10 i 12 oraz (2) oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.



W uzasadnieniu stanowiska podat w szczegolnosci, ze na skutek modyfikacji postanowien
SIWZ dokonanych 29 maja 2020 r., w tym wzoru Umowy, cze$¢ postanowien SIWZ bedacych
podstawg formutowanych przez Odwotujgcego w odwotaniu zarzutéow nr 11 i 13 uleglo
czeSciowej modyfikacji. Podkreslit, ze czynno$¢ modyfikaciji postanowien SIWZ, w tym wzoru
Umowy, jest skuteczna z chwilg przekazania Wykonawcom, wéwczas poprzednie
postanowienia tej dokumentacji stajg sie nieaktualne. Tym samym w chwili rozstrzygania
odwotania przez Krajowg lzbe Odwolawczg 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
aktualno$¢, prowadzgc do upadku podstawy faktycznej zarzutdw i stajg sie przez to
bezprzedmiotowe. Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajgc wyrok Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Oznacza to, ze w przypadku zarzutéw
odnoszacych sie do czesciowo zmodyfikowanych zapiséw dokumentaciji, o ile pozostajg
aktualne mimo zmiany brzmienia tych zapiséw i nie zostaty przez Odwolujgcego cofniete,
powinny by¢ rozpatrzone, ale w odniesieniu do stanu ustalonego w toku postepowania, a wiec
stanu po dokonaniu modyfikacji. W szczegolnosci wskazat, Zze rozstrzyganie co do
nieistniejgcych juz zapisow SIWZ stoi w sprzecznosci z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
ktéry do uwzglednienia odwotania wymaga stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Takiego wptywu na pewno
nie mialy i nie bedg mie¢ zapisy historycznie, ktére juz w zaden sposéb nie wigzg zarbwno
Zamawiajgcego jak i uczestnikow postepowania. Odnoszac sie co do meritum zarzutéw (jego
zdaniem podtrzymanych) wskazat, ze ,W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie przyjeto
systematyke zarzutéw zastosowang w odwotaniu. Pojecia rozpoczynajgce sie wielkg literg
zostaly uzyte zgodnie z ich znaczeniem nadanym we ,Wzorze umowy”, stanowigcym zatgcznik
2do SIWZ'.

1. Zarzut 1 - SIWZ, Pkt 7 ,Kryteria i zasady oceny ofert”

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze poziom dostepnosci ustug (SLA) jest kryterium oceny
ofert niezwigzanym z przedmiotem zamowienia oraz jest kryterium pozornym. Zarzut ten jest
zupetnie chybiony, a okreslone przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert odnosi sie wprost
do istoty Umowy, ktérej zawarcie jest przedmiotem postepowania. Umowa na rozwdj i
utrzymanie Portalu Klienta oraz Szyny Ustug (ESB) w ramach Platformy Ustug Elektronicznych
ZUS obejmuje szereg $wiadczen o niejednorodnym charakterze. Umowa obejmuje m.in.
Modyfikacje Systemu, ktére zakwalifikowa¢ mozna jako dzieto, Ustugi dodatkowe, ktore w
zalezno$ci od danego zlecenia mogg stanowi¢ dzieto lub ustugi konsultingu, a takze ustugi
szkoleniowe oraz Ustugi utrzymania. Umowa w zakresie Ustug utrzymania nie jest
standardowg umowg o $wiadczenie ustug w rozumieniu art. 750 k.c. W zakresie tych
Swiadcze mozna uznac jg za umowe o Swiadczenie ustug o charakterze zblizonym do tak
zwanych umow rezultatu, ktorych przedmiotem jest indywidualnie oznaczony wytwor (rezultat).
Na gruncie Umowy, w odniesieniu do Metryk Ustug Wykonawcy rezultatem tym jest uzyskanie
przez Wykonawce okreslonego w tych metrykach SLA (Service Level Agreement), to jest
osiggniecie zatozonych parametréw: dostepnosci, ciggtosci, czasu rozwigzania incydentu itp.
Gwarancja SLA z zatozenia ma utatwia¢ uzytkownikowi dochodzenie uprawnien, a
odpowiedzialno$¢é wykonawcy nie jest oparta o dochowanie nalezytej staranno$ci i bardzo
czesto ma wrecz charakter gwarancyjny. Poprzez zdefiniowanie poziomédw ustugi okresla sie
pewien rezultat i wykazanie braku tego rezultatu jest wystarczajgce do udowodnienia
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, a wiec jednej z przestanek
odpowiedzialnosci okre$lonych w art. 471 k.c. W przeciwnym razie, konieczne bytoby
udowodnienie nienalezytej starannosci wykonawcy oraz pozostatych przestanek
odpowiedzialno$ci wykonawcy, co w praktyce jest niemal niemozliwe. Kwalifikacja prawna
Ustug utrzymania objetych Umowa przesgdza w sposob jednoznaczny Scisty zwigzek
ustalonego przez Zamawiajgcego kryterium dotyczgcego SLA z przedmiotem zamadwienia.
Roéwniez nietrafiony jest zarzut ,,pozornosci” omawianego kryterium oceny ofert. SLA jest
klasycznym kryterium kontraktowym, ktory odnosi sie do sposobu realizacji zamowienia na
ustuge. Brak dotrzymania zadeklarowanych w ofercie parametrow SLA dla Ustug
aplikacyjnych skutkowac bedzie obnizeniami wynagrodzenia, ktérych warto$¢ zostata ustalona
w sposoéb progresywny (vide zatgcznik 13 ,Matryca obnizenia wynagrodzenia” dodany na
mocy Modyfikacji 21 z dnia 29 maja 2020 r.). Zgodnie z art. 14 ust. 5 wzoru Umowy
~Zamawiajacy za kazdg rozpoczetg 0,1 punktu procentowego niedotrzymania pojedynczego
Parametru Ustug utrzymania dla kazdej z Ustug aplikacyjnych, o ktérych mowa w Zatgczniku
10, w rozliczeniu miesiecznym naliczy obnizenie wynagrodzenia w wysokosci okreslonej w
Matrycy obnizenia wynagrodzenia, stanowigcej Zatgcznik 13. Obnizenia wynagrodzenia
naliczone zgodnie z Matrycg obnizenia wynagrodzenia za pierwsze trzy miesigce
kalendarzowe $wiadczenia Ustug utrzymania podlegajg obnizeniu o 50%”. Na przyktad jezeli
wykonawca w ofercie zadeklaruje dostepnos¢ do ustugi e-ZLA na poziomie 99% (symbol
parametru AVE.I), a nastepnie nie dotrzyma oferowanego parametru i parametr ten osiggnie
98 0,4, wynagrodzenie miesieczne z tytutu Ustug utrzymania ulegnie obnizeniu o kwote 116
000 zt (iloczyn kwoty 11.600,00 zt, okre$lonej w ,,Matrycy obnizenia wynagrodzenia” dla
parametru AVE 1 i oferowanej wartoSci parametru z przedziatu 98,7% do 99,0%, oraz liczby



dziesietnych czesci punktu procentowego niedotrzymania parametru (11.600,00 zt x 10).
Niedotrzymanie parametru dostepno$ci dla jednej tylko metryki skutkuje wiec dotkliwymi
sankcjami finansowymi. Wyjasnienia wymaga réwniez o jakiej niedostepnosci godzinowej
ustugi jest mowa. R6znica pomiedzy deklarowanymi w ofercie wartoSciami dostepnosci dla
98% i 99% prezentuje sie w nastepujgcy sposob:

Dostepnos$¢ ustugi w ciggu

miesigca:
|pi::f:v:rr;l’xirr:)i::ai:qc:tnl\;r:’agana dostepno$é systemu RéZn‘ica w
godzinach) godzinach
l “ 30 “ 705,6 || 712,8 “ 72
l | 31 | 729,1 | 736,6 [ s

Oznacza to, ze dla metryki ,SYS__ AVE#00_Dostep do eZLA’, przy zaoferowaniu maksymalnej
dostepnosci (99%) niezapewnienie dostepnosci przez 7 godzin skutkuje obnizeniem
wynagrodzenia o 116 000 zt. Jezeli wezmie sie pod uwage, ze pomiarom dostepnosci
podlegaja 4 metryki, sankcja finansowa za niedotrzymanie oferowanych parametréw ustug jest
dotkliwa. W tym kontek$cie twierdzenie o pozornosci kryterium jest catkowicie nieuprawnione.
Zupetnie karkolomna jest proba argumentaciji Odwolujgcego, ze kryterium ,Poziom
dostepnosci ustug (SLA)” nie jest kryterium innym niz cena/koszt wykonania. Twierdzenie, ze
utrzymanie odpowiedniego SLA wigze sie z zatrudnieniem odpowiedniego zespotu osob, czyli
kosztem, mozna odnie$¢ do wiekszosci kryteridw jako$ciowych, w tym réwniez do kryterium
~test kompetencji technicznych", ktérego wprowadzenia zgda Odwotujgcy. Mozna przeciez
powiedzie¢, ze przebieg testu w ramach tego kryterium uzalezniony jest od zatrudnienia
odpowiedniego zespotu osob, ktére posiadajg stosowne kompetencje, co rodzi okreslone
koszty. Uwage takg mozna poczyni¢ réwniez do kryterium ,doSwiadczenie personelu”, ktérego
Odwolujgcy nie kwestionuje. Reasumujgc, podwyzszenie jakosci ustug, dostaw tub robot
budowlanych zawsze skutkuje podwyzszeniem kosztéw wykonania zamowienia, a przeciez
nikt nie probuje twierdzi¢, ze kryteria jakoSciowe sg de facto ukrytym kryterium cenowym.
Odwolujgcy w uzasadnieniu zarzutu prezentuje rowniez zupetie btedng wykfadnie art. 91 ust.
2d ustawy Pzp, w odniesieniu do wymogu okre$lenia kryterium w sposoéb ,umozliwiajgcy
sprawdzenie informacji przedstawionych przez Wykonawcow". Twierdzenie, ze okreslenie
parametru SLA przysztych ustug jest ,niesprawdzalne” w rozumieniu ar. 91 ust. 2d ustawy Pzp,
oznaczatoby, ze zamawiajgcy nie mogg korzystac z takich kryteriow jak np. termin czy sposéb
dostawy, bowiem parafrazujgc Odwotujgcego, ,wszyscy wykonawcy wskazg najkorzystniejszy
termin i sposéb dostawy, a nastepnie na etapie realizacji Umowy wybrany wykonawca nie
dotrzyma oferowanych warunkéw”. Whiosek taki bytby oczywiscie sprzeczny z trescig art. 91
ust.2 pkt 6 ustawy, ktdry wprost wskazuje na tego rodzaju kryteria. Z przedstawionych
wzgledéw Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu.

2. Zarzut 11 - Zatgcznik 9 do Umowy rozdziat lll pkt C ppkt 1 i ppkt 3 - Nieprawidtowo
zdefiniowany proces obstugi Zgloszen

Zamawiajacy na wstepie informuje, ze na mocy Modyfikacji nr 10 z dnia 29 maja 2020 r.
czesciowo zmodyfikowat kwestionowane postanowienie Zatgcznika 9 do Wzoru Umowy
nadajgc mu nastepujgce brzmienie: ,CZAS OBSLUGI — STOP tylko w przypadku pierwszej
pro$by”. Oznacza to, ze mechanizm ten zostat przewidziany do wszystkich pozioméw Ustugi
serwisowej w tym dla Incydentu krytycznego. Jego zdaniem, nieprawdziwe jest twierdzenie
Odwolujgcego, ze uchyla sie od wsparcia Wykonawcy w realizacji jego zobowigzan, w tym od
przekazania mu informaciji, o jakie bedzie wnioskowat w celu obstugi incydentéw. Zamawiajacy
bedzie odpowiadat na wszelkie prosby i pytania Wykonawcy jak ma to miejsce obecnie.
Kwestionowana procedura jedynie zaklada, ze czas w ktérym Wykonawca zobowigzat sie do
wykonywania swoich obowigzkéw nie bedzie wstrzymywany w efekcie zadawania kolejnych
pytan. Jedynie jedno pytanie wstrzymuije bieg terminu realizacji ustugi. Przedmiotowe
postanowienie jest w petni uzasadnione tak potrzebami Zamawiajgcego jak i jego
do$wiadczeniami wynikajgcymi z obecnej praktyki. Na gruncie obecnie realizowanych umow
kazde zadane pytanie wstrzymuje czas, w jakim wykonawca realizuje swoje zadanie czynigc
zobowigzanie Wykonawcy do naprawy btedu lub usuniecia innej nieprawidtowosci w
przewidzianym w SIWZ czasie — iluzorycznym. Zamawiajgcy moze podaé¢ wiele przyktadéw,
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 sposoéb, aby obejmowato wszystkie brakujgce
Wykonawcy informacje do wtasciwego rozwigzania problemu. Po otrzymaniu tych informaciji
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 w celu przedtuzenia sobie czasu na obstuge




incydentdw, bez ponoszenia jakiejkolwiek z tego tytutu odpowiedzialnosci. Na marginesie
wskazat, ze argumentacja Odwotujacego jakoby istniaty dwa standardy/modele obstugi
incydentdw, co uniemozliwia zastosowanie rozwigzan przewidzianych przez Zamawiajgcego
jest gotostowna. Zaden przepis prawa zamdwien publicznych nie zostat naruszony poprzez
przyjecie kwestionowanych postanowiern Umowy, w szczegoélnosci art. 29 ustawy Pzp
poniewaz zakres obowigzkéw Wykonawcy zostat okreslony wyraznie i precyzyjnie. Skutkiem
uchylenia kwestionowanych postanowienn Umowy bedzie natomiast uzaleznienie poziomu
Swiadczenia 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$¢ z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych wiasciwymi postanowieniami. Nie
mozna zatem jednoczes$nie dawa¢ Wykonawcy instrumentow pozwalajacych manipulowac
tym rezultatem. Takze na marginesie wskazal, ze niemal tozsamy zarzut, dotyczacy
analogicznej tresci zatgcznika nr 9 do wzoru Umowy w postepowaniu na $wiadczenie ustug
wsparcia eksploataciji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS), znak postepowania: TZ/271/65/19, zostat oddalony
przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyrokiem z 19.06.2020 r. sygn. KIO 452/20 wydanym w
sprawie odwotania Asseco Poland SA.

3. Zarzut 13 - Zatgcznik 8 do SIWZ ,,Opis Systemu PUE” - Brak w Umowie postanowien
dotyczacych postepowania z niekompletnymi Kodami zrédiowymi opisanymi w
Zatgczniku 8: Opis systemu PUE punkt Kody Zrédtowe

W zakresie w pkt. 1) Zamawiajgcy uwzglednit zgdanie Odwolujgcego, to jest opublikowat
szczegOtowe informacje o brakach w kodach zrodlowych — patrz Modyfikacja nr 5 SIWZ z
dnia 29.05.2020 r. W zakresie pkt. 2, 3 i 4 Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu.

Zdaniem Zamawiajgcego wprowadzenie proponowanych przez Odwotujgcego dodatkowych
zmian do przedstawionych procedur jest nadmiarowe poniewaz zaproponowane w SIWZ
procedury juz obecnie dopuszczajg obstuge takich sytuacji. Procedury obstugi Incydentow
opisane w Zatgczniku nr, 9 Zakres oraz poziom $wiadczenia Ustug serwisowych juz obecnie
dopuszczajg wstrzymanie czasu obstugi zgtoszenia, w tym réwniez z powodu braku kodow
zrodtowych. W takiej sytuacji nalezy zastosowa¢ komunikat 2N - Zalecenia naprawcze
(Rozwigzanie). Odwotujacy jest tego w petni Swiadomy poniewaz podczas realizacji prac w
ramach obecnej umowy wielokrotnie korzystat z tego mechanizmu. Na przyktad podczas
realizacji zgtoszenia ZS438934 Odwotujgcy wydat Zalecenia naprawcze o tresci,12/03/2020
Poprawka wymaga dokonania zmian w kodach zrodtowych samego formularza ZUS Z-3
(zmiana atrybutu w HTML). W repozytorium brak jest kodéw zrodtowych dla tego formularza.
Wprowadzenie poprawki bedzie mogto zosta¢ dokonane po ewentualnym odtworzeniu kodow
zrédtowych.” Dowdd: diagnoza dla zgtoszenia ZS438934 - wydruk z systemu obstugi zgloszen
Zamawiajgcego HP SM. Réwniez (jego zdaniem) nieuzasadnione sg obawy Odwotujgcego
odnoszace sie do wykonania Modyfikacji Systemu w sytuacji niekompletnych kodow
zrodtowych dla zmienianego obszaru Systemu. Opisana w Umowie w Art. 4 ust. 4 - 7
procedura zlecenia Modyfikacji wskazuje, ze strony wspdlnie prowadzg negocjacje, w wyniku
ktérych Wykonawca przedktada do akceptaciji Zamawiajgcego Uzgodnienie projektowe (UP).
Nastepnie, na podstawie wspdlnie uzgodnionego UP, Wykonawca sktada Zamawiajgcemu
Oferte, ktéra powinna zawiera¢ miedzy innymi szczegoétowy opis zakresu Modyfikacji lub
Ustugi dodatkowej wraz z pracochtonnoscig. Katalog zagadnien objetych ofertg ma charakter
otwarty, a zatem szczegdtowy opis moze zawiera¢ réwniez informacje o potrzebie odtworzenia
Koddw zrédtowych na potrzeby realizacji danej Modyfikacji, wraz z wyceng tych prac.
Natomiast jezeli braki w zakresie kodow zrédtowych ujawnia sie w toku realizacji Modyfikaciji
wykonawca zawsze moze wystgpi¢ z Wnioskiem o Zmiane Modyfikaciji, w ktérej zaproponuje
sposéb podej$cia do problemu brakéw lub niezgodnosci kodéw z wersje wynikowg
oprogramowania. Reasumujac, kodyfikacja procedur dotyczgcych kazdego z zagadnien, ktore
mogag sie ujawni¢ na etapie negocjacji lub realizacji Modyfikaciji jest niecelowa. Negocjacyjny
charakter ustalania zakresu i wyceny Modyfikacji powoduje, ze Zamawiajgcy Swiadomie
uregulowat procedure negocjacji w sprawie Modyfikacji w sposob do$é ogdlny i elastyczny.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny tej sprawy:

Odwolujgcy w pismie z dnia 17 czerwca 2020 r. informujac o modyfikacji w SIWZ (i jej
zatgcznikach) z dnia 29 maja 2020 r. co do czesci zarzutédw wnidst 0 umorzenie postepowania
odwotawczego uznajac, ze ta modyfikacja spowodowata, ze jego zgdania zostaly spetione.
Ostateczne stanowisko, sformutowat w piSmie procesowym z dnia 2 lipca 2020 r. w ktorym
stwierdzit: ,Zamawiajgcy w dniu 24 czerwca 2020 roku dokonat kolejnych zmian SIWZ
Odwolujgcy po dokonaniu szczeg6towej analizy przedmiotowych zmian stwierdzit, ze czes¢
zmian jest skutkiem Odwotania KIO 937/20 wniesionego przez Asseco Poland S.A. (dalej
,Odwotanie”), za$ treS¢ zmian moze wplywac zardwno na zakres rozpatrzenia odwotania, jak



i na argumentacje podnoszong w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym, podtrzymujac
stanowisko wskazane w pismie z dnia 17 czerwca 2020 roku, Asseco Poland S.A. wskazuije,
ze:

(...) Zarzut 2. Zatgcznik nr 2 do SIWZ ,, Wz6r umowy”, Artykut 2 ,Przedmiot Umowy”, ust. 1:
Wirtualny Doradca oraz Rozwdj i Utrzymanie Oprogramowania Standardowego

Zamawiajacy dokonat zmian zgodnie z zgdaniem Zarzutu 2 — Modyfikacja nr 1 z 24.06.2020r.
Tym samym Zamawiajgcy poprzez czynnosc¢ faktyczng dokonat uwzglednienia odwotania w
przedmiotowej czesci. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o umorzenie postepowania w
zakresie Zarzutu 2”.

(.) Zarzut 10: Zatgcznik 5 do Umowy ,Zasady ustalania wynagrodzenia z tytutu Ustug
utrzymania” — brak jednoznacznego okreslenia ziozonosci Systemu

Zamawiajgcy dokonat zmian zgodnie z zgdaniem Zarzutu 10 — Modyfikacjgnr2i3 z
24.06.2020r. Tym samym Zamawiajgcy poprzez czynnosc¢ faktyczng dokonat uwzglednienia
odwotania w przedmiotowej czesci. Wobec powyzszego Odwolujgcy wnosi o umorzenie
postepowania w zakresie Zarzutu 10”.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést o:
»1. Skierowanie na rozprawe zarzutow 1, 11 13;

2. Umorzenie postepowania w zakresie zarzutow 2 — 10 i 12. Odwotujgcy oSwiadcza, ze
modyfikuje zgdania zarzutow 2 — 10 i 12 zgodnie ze zmianami dokonanymi przez
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym obecna sytuacja faktyczna wskazuje na faktyczne
uwzglednienie odwotania przez Zamawiajacego w zakresie zarzutow 2 - 10 12.

Odwotujgcy wskazuje, ze analogiczna sytuacja procesowa miata miejsce w toku postepowania
KIO 452/20, gdzie Zamawiajgcy po ztozenia oSwiadczenia jak powyzej uwzglednit odwotanie
w czesci”.

Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 8 lipca 2020 r. o$wiadczyt, ze uwzgledniajgc
dotychczasowe modyfikacje specyfikacji i jej zatacznikow modyfikuje odpowiednio zgdania w
zakresie zarzutéw z punktu 2 do 10 i punktu 12 uzasadnienia odwotania, co do ktérych w
pismie z dnia 2 lipca 2020 r. wnioskowat o umorzenie postepowania, ktéra to modyfikacja
nastepuje zgodnie ze zmianami dokonanymi przez Zamawiajgcego spornych postanowien.

Zamawiajacy z uwagi na to o$wiadczenie wykonawcy, o$wiadczyt z kolei, ze
uwzglednia zarzuty z punktu 2 do 10 i punktu 12 uzasadnienia odwotania i na tej podstawie
wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego zgodnie z wnioskiem Odwotujacego.
Podtrzymat ponadto stanowisko co do modyfikacji postanowien, ktérych dotyczyt zarzut z
punktu 13 uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy majgc na uwadze modyfikacje postanowien w zakresie zarzutu z punktu
13 uzasadnienia odwotania oraz stanowisko przedstawione przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 lipca 2020 r. i na posiedzeniu w dniu 8 lipca 2020 r.
oswiadczyt do Protokotu, ze cofa zarzut podnoszony w punkcie 13 uzasadnienia odwotania.

Izba, wobec powyzszych ustalen, stwierdzita:

Postepowanie odwotawcze - uwzgledniajgc odpowiednio przepis art. 186 ust. 3 ustawy
Pzp i art. 187 ust. 8 tej ustawy - nalezato umorzy¢ we wskazanym zakresie, a mianowicie w
zakresie zarzutéw podniesionych w uzasadnieniu odwotania:

- wpkt2do 10iw pkt 12 - z powodu ich uwzglednienia w tej czesci przez Zamawiajgcego
oraz wobec niewniesienia sprzeciwu przez uczestnika postepowania odwotawczego, ktory
przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego,

- w pkt 13 - z uwagi na jego cofniecie przez Odwotujgcego na posiedzeniu.
W pozostatym zakresie odwotanie, (co do zarzutu z pkt 1 iz pkt 11 uzasadnienia
odwotania) podlegato rozpoznaniu przez sktad orzekajacy. lzba rozpoznajac powyzsze zarzuty

uznata, ze te zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie i odwotanie z tego powodu podlega
oddaleniu.

Odnosnie pierwszego zarzutu dotyczgcego pkt 7 SIWZ (Kryteria i zasady oceny ofert)



wykonawca Asseco wskazat na naruszenie art. 91 ust. 2c i 2d ustawy Pzp w zwigzku z jej art.
7 ust. 1 z uwagi na okre$lenie pozacenowych kryteribw oceny ofert w sposob niepowigzany z
przedmiotem zamowienia i w sposob uniemozliwiajgcy ich nalezytg weryfikacje oraz z
naruszeniem zasady przejrzystosci. Zdaniem Odwotujgcego kryterium ,,Poziom dostepnosci
ustug (SLA)" jest takze pozornym kryterium pozacenowym, zwiaszcza majac na uwadze
wysokg wage, jakg Zamawiajgcy nadat temu kryterium.

W mys| wskazanego art. 91 ust.2c: ,Kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem
zamébwienia, jezeli dotyczg robét budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane
w ramach tego zamowienia, we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegoéinych

etapdw ich cyklu zycia, w tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek,
nawet jezeli nie sg istotng cechg przedmiotu zamoéwienia”.

Zkolei w mysl art. 91 ust.2d.: ,Zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposob

jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez
wykonawcow”.

Zamawiajgcy w SIWZ w pkt 7.2. okreslit w SIWZ 3 kryteria oceny ofert: 1) Catkowita
cena oferty brutto - 60%; 2) Poziom dostepnosci ustug (SLA) - 30%; 3) Doswiadczenie
personelu -10%. Odno$nie spornego kryterium (Poziom dostgpnosci ustug (SLA) wskazat na
nastepujgcg procedure oceny opisang w punkcie 7.3.3 SIWZ

,Poziom dostepnosci ustug (SLA) opisanych w zatgczniku nr 10 do wzoru umowy (zatgcznik
nr 2 do SIW2).

7.3.3.Kryterium: Poziom dostepnos$ci ustug (SLA) - Wykonawca moze otrzymac punkty
obliczone wedtug nastepujacego wzoru: Suma liczby punktow uzyskanych przez Wykonawce

zgodnie z Tabelami SLA1, SLA2, SLA3 i SLAASLA =

————————— x 30 (waga kryterium w %)”
W tym kryterium okreslit cztery ustugi:

1.  Wsparcie utrzymania Ustugi_ SYS_AVN#00_Dostep do Systemu (Tabela SLA1):
zaznaczajgc, ze: ,Minimalny poziom dostgpnosci (Parametr ,D”) i wydajnosci (Parametr
»W”), ktoéry musi zapewni¢ Wykonawca wynosi: dla D >= 98,0 % dla W >= 98,0 %.” W tabeli
opisat szczegbtowo jak beda przyznawane punkty rozwijajac ustuge na trzy parametry
(AVN.1, AVN.2, AVN.3)- przyznanie punktéw za kazde 0,1% podwyzszenia w stosunku do
wymaganych 98,0 %;

2. Wsparcie utrzymania Ustugi_SYS_DST#00_Dostep do widokéw i sekcji Systemu (Tabela
SLA2) z zaznaczeniem takze: ,Minimalny poziom dostepnosci (Parametr ,D”), ktéry musi
zapewni¢ Wykonawca wynosi: D >= 98,0%”. Réwniez w tabeli opisat szczegdtowo jak bedg
przyznawane punkty rozwijajgc ustuge na 3 parametry (DST.1, DST.2, DST.3)- przyznanie
punktéw za kazde 0,1% podwyzszenia w stosunku do wymaganych 98,0 %;

3.  Wsparcie utrzymania Ustugi_SYS_AVZ#00_Dostep do strony ZUS (tabela SLA3) z
zaznaczeniem takze: Minimalny poziom dostepnosci (Parametr ,D”), ktdry musi zapewni¢
Wykonawca wynosi: D >= 98,0%”. Podobnie w tabeli opisat szczegdtowo jak bedzie
punktowany, w tym przypadku jeden parametr (AVZ.1) - przyznanie punktow za kazde
0,1% podwyzszenia w stosunku do wymaganych 98,0 %;

4. Wsparcie utrzymania Ustugi_ SYS_AVE#00_Dostep do eZLA (tabela SLA4) z
zaznaczeniem takze: ,Minimalny poziom dostepnosci (Parametr ,D”), ktdéry musi zapewni¢
Wykonawca wynosi: D >= 98,0%". W tabeli opisat szczegdtowo jak bedzie punktowany, w

tym przypadku jeden parametr (AVE.1) - przyznanie punktéw za kazde 0,1% podwyzszenia
w stosunku do wymaganych 98,0 %.

ZamiesScit takze w zakresie tego kryterium w tym punkcie SIWZ uwage o tresci:
~Jezeli Wykonawca w ofercie nie poda wartosci parametru dla ww. ustugi/ustug, Zamawiajgcy

przyjmuje, ze Wykonawca zaoferowat minimalng wymagang wartos¢ parametru tj. 98,0 %
ustug oraz otrzyma 0 pkt. w zakresie tego parametru.



Jezeli Wykonawca w ofercie poda wartos¢ parametru dla ww. ustugi/ustug ponizej zakresow
okreslonych w ww. tabelach, tj. poda warto$¢ parametru ponizej min. 98,0 % poziomu
okreslonego w tabeli dla danej ustugi - Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,

Jezeli Wykonawca w ofercie poda warto$¢ parametru dla ww. ustugi/ustug powyzej zakresow
okreslonych w ww. tabelach, tj. poda warto§é parametru powyzej 99,0 % poziomu okreslonego
w tabeli dla danej ustugi/ustug - Zamawiajacy przyzna punkty jak dla poziomu 99,0 % warto$ci

parametru”.

Z kolei we Wzorze umowy (zat. nr 2 do SIWZ) w zwigzku z tym kryterium w art. 14 ust.
5: ,Kary umowne i odpowiedzialnos¢” Zamawiajacy wskazat, ze:

»9. Zamawiajacy za kazda rozpoczetg 0,1 punktu procentowego niedotrzymania
pojedynczego Parametru Ustug utrzymania dla kazdej z Ustug aplikacyjnych, o ktérych mowa
w Zatgczniku 10, w rozliczeniu miesiecznym naliczy kare umowng w wysokosci okreslonej w
Matrycy kar umownych, stanowigcej Zatgcznik 13. Kary umowne naliczone zgodnie z Matrycg
kar umownych za pierwsze trzy miesigce kalendarzowe $wiadczenia Ustug utrzymania
podlegajag obnizeniu o 50%.”

Zatem wedtug tych regut minimalny poziom dostepnosci Systemu(SLA) wynosi 98%,
ktéry musi dochowaé¢ kazdy wykonawca usuwajgc Incydenty. W ramach przedmiotowego
kryterium wykonawcy mogg zadeklarowa¢ podniesienie dostepnosci o 1% (w ramach 1 %
postgpienia 0 01,%) - do 99%. Wykonawca, ktéry zadeklaruje taka podwyzszong (do 1%)
dostepno$¢ dla 4 elementow wskazanych w kryterium - otrzyma 30 punktow, maksymalng
liczbe punktow w tym kryterium. Swiadczenie takich ustug wigze sig z ponoszeniem przez
wykonawce konkretnych kosztoéw - kosztéw utrzymania zespotu ludzi, ktory Swiadczy takie
ustugi.

Izba majgc takie ustalenia na uwadze, w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze nie mozna
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze to kryterium (,Poziom dostepnosci ustug (SLA)”) jest kryterium
oceny ofert niezwigzanym z przedmiotem zamoéwienia, co jest wymagane przepisem art. 91
ust.2c Pzp. Tak jak wskazywat Zamawiajacy, kwestionowane w odwotaniu kryterium oceny
ofert ,odnosi sie wprost do istoty Umowy, ktérej zawarcie jest przedmiotem postepowania.
Umowa na rozwdj i utrzymanie Portalu Klienta oraz Szyny Ustug (ESB) w ramach Platformy

Ustug Elektronicznych ZUS obejmuje szereg $wiadczen o niejednorodnym charakterze.
Umowa obejmuje m.in. Modyfikacje Systemu, ktore zakwalifikowa¢ mozna jako dzieto, Ustugi
dodatkowe, ktdre w zalezno$ci od danego zlecenia moga stanowi¢ dzieto lub ustugi
konsultingu, a takze ustugi szkoleniowe oraz Ustugi utrzymania”. Niewatpliwie Umowa w
zakresie Ustug utrzymania (ktéra zostanie zawarta w wyniku tego przetargu) - jak wskazywat
zamawiajacy - ,nie jest standardowg umowag o Swiadczenie ustug w rozumieniu art. 750 k.c.
W zakresie tych Swiadczen mozna uzna¢ jg za umowe o $wiadczenie ustug o charakterze
zblizonym do tak zwanych umow rezultatu, ktérych przedmiotem jest indywidualnie oznaczony
wytwor (rezultat). Na gruncie Umowy, w odniesieniu do Metryk Ustug Wykonawcy rezultatem
tym jest uzyskanie przez Wykonawce okreslonego w tych metrykach SLA (Service Level
Agreement), to jest osiagniecie zatozonych parametrow: dostepnosci, ciggtosci, czasu
rozwigzania incydentu itp. Gwarancja SLA z zatozenia ma utatwia¢ uzytkownikowi
dochodzenie uprawnien, a odpowiedzialno$¢ wykonawcy nie jest oparta o dochowanie
nalezytej starannosci i bardzo czesto ma wrecz charakter gwarancyjny. Poprzez zdefiniowanie
poziomdw ustugi okre$la sie pewien rezultat i wykazanie braku tego rezultatu jest
wystarczajgce do udowodnienia niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, a
wiec jednej z przestanek odpowiedzialno$ci okreslonych w art. 471 k.c. W przeciwnym razie,
konieczne byloby udowodnienie nienalezytej staranno$ci wykonawcy oraz pozostatych
przestanek odpowiedzialno$ci wykonawcy, co w praktyce jest niemal niemozliwe. Kwalifikacja
prawna Ustug utrzymania objetych Umowg przesgdza w sposob jednoznaczny Scisty zwigzek
ustalonego przez Zamawiajgcego kryterium dotyczgcego SLA z przedmiotem zamoéwienia”.
Takze zdaniem Izby nie jest stuszny zarzut ,,pozorno$ci” spornego kryterium oceny ofert. Obok
ogolnych stwierdzen, co do funkgc;ji kryterium Poziomu dostepnosci ustug (jak podat: SLA jest
klasycznym kryterium kontraktowym, ktory odnosi sie do sposobu realizacji zamoéwienia na
ustuge) Zamawiajgcy wykazat, ze jest mozliwa weryfikacja zadeklarowanego w ofercie
parametru, albowiem brak jego dotrzymania (SLA dla Ustug aplikacyjnych) skutkowa¢ bedzie

- jak wskazywat - ,,obnizeniami wynagrodzenia, ktdérych wartos¢ zostata ustalona w sposob
progresywny (vide zatgcznik 13 ,Matryca obnizenia wynagrodzenia” dodany na mocy
Modyfikacji 21 z dnia 29 maja 2020 r.). Zgodnie z art. 14 ust. 5 wzoru Umowy ,Zamawiajgcy
za kazdg rozpoczetg 0,1 punktu procentowego niedotrzymania pojedynczego Parametru
Ustug utrzymania dla kazdej z Ustug aplikacyjnych, o ktérych mowa w Zatgczniku 10, w



rozliczeniu miesiecznym naliczy obnizenie wynagrodzenia w wysoko$ci okreslonej w Matrycy
obnizenia wynagrodzenia, stanowigcej Zatgcznik 13. Obnizenia wynagrodzenia naliczone
zgodnie z Matrycg obnizenia wynagrodzenia za pierwsze trzy miesigce kalendarzowe
$wiadczenia Ustug utrzymania podlegaja obnizeniu 0 50%”. Tytutem przyktadu podat, ze: (.)
jezeli wykonawca w ofercie zadeklaruje dostepno$¢ do ustugi e-ZLA na poziomie 99% (symbol
parametru AVE.1), a nastepnie nie dotrzyma oferowanego parametru i parametr ten osiggnie
98 %, wynagrodzenie miesigczne z tytutu Ustug utrzymania ulegnie obnizeniu o kwotg 116
000 zt (iloczyn kwoty 11.600,00 zt, okreslonej w ,Matrycy obnizenia wynagrodzenia” dla
parametru AVE. 1 i oferowanej wartosci parametru z przedziatu 98,7% do 99,0%, oraz liczby
dziesietnych czesci punktu procentowego niedotrzymania parametru (11.600,00 zt x 10)”.
Niewatpliwie niedotrzymanie parametru dostepnosci dla jednej tylko metryki skutkuje
dotkliwymi sankcjami finansowymi. Niewatpliwie rowniez, utrzymanie odpowiedniego SLA
wigze sie z zatrudnieniem odpowiedniego zespotu oséb, czyli kosztem, co mozna odnie$¢ do
wiekszosci kryteridw jako$ciowych, w tym réwniez do kryterium ,test kompetencii
technicznych", kiérego wprowadzenia zgda Odwotujgcy. Zatem podwyzszenie jakosci w tym
ustug, jak w tym przypadku wigze sie z podwyzszeniem kosztéw wykonania zamowienia, co
nie oznacza, ze kryteria jakosciowe sg de facto ukrytym kryterium cenowym. Tym samym nie
jest stuszny zarzut dotyczacy naruszenia art. 91 ust.2d ustawy Pzp w zw. z jej art. 7 ust. 1,
albowiem sporne kryterium - jak wymaga przepis - jest jednoznaczne i zrozumiate, a jego
sprawdzenie definitywne (podobnie jak i innych podobnych kryteriéw) niewatpliwe nastapi na
etapie realizacji umowy. Izba podkres$la, ze Zamawiajgcy szczegdtowo wskazat na mechanizm
weryfikacji parametru i mozliwych sankcji.

Odnosnie drugiego zarzutu (nr 11: Zatgcznik 9 do Umowy rozdziat lll pkt C ppkt 1 i ppkt
3 - Nieprawidtowo zdefiniowany proces obstugi Zgtoszen) wykonawca wskazat, ze ,Obecna

konstrukcja odpowiedzialno$ci wykonawcy w przypadku Zgtoszenia, ktore nie spetnia
minimalnych nawet wymagan co do opisu Incydentu stoi w sprzecznosci z zasadami
odpowiedzialnosci kontraktowej zgodnie z prawem cywilnym. Narusza art. 471 Kodeksu
Cywilnego i przekracza zasade swobody umow okreslong w art. 353(1) KC”. Wskazat ponadto,
ze obecne brzmienie SIWZ w przedmiotowym zakresie jest takze niezgodne z okreslonym w
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp (...) obowigzkiem opisania przedmiotu zamowienia za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, wykonawca nie moze obecnie przewidzie¢, ile
zajmie mu usuwanie danego Incydentu, gdyz nie wie, jaki zakres informacji bedzie otrzymywat
od Zamawiajgcego i czy w trakcie jego obstugi uda mu sie pozyska¢ dane niezbedne do
dostarczenia rozwigzania incydentu”.

W tym przypadku Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze w zwigzku z
modyfikacjg nr 10 z dnia 29 maja 2020 r. czesciowo zmodyfikowat kwestionowane
postanowienie Zatgcznika 9 do Wzoru Umowy nadajgc mu nastepujace brzmienie: ,CZAS
OBStLUGI — STOP tylko w przypadku pierwszej prosby”. Oznacza to, ze mechanizm ten
zostat przewidziany do wszystkich poziomdw Ustugi serwisowej w tym dla Incydentu
krytycznego. Nie mozna sie zgodzi¢ sie zatem z twierdzeniem wykonawcy, 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. Tym bardziej, ze stanowisko
przeciwne przedstawit na rozprawie wykonawca przystepujacy Comarch (potencjalnie
ubiegajacy sie takze o to zamowienie) odnoszac sie negatywnie do praktyki zadawania pytan
kwalifikujgcych je jako nieistotne i ich nadmiernej czestotliwosci. Izba takze zwraca uwage, ze
ten mechanizm nie zwalnia Zamawiajgcego z odpowiedzi na wszelkie prosby i pytania
wykonawcy (podobnie jak ma to miejsce obecnie). Kwestionowana procedura zaktada
natomiast, ze czas w ktérym wykonawca zobowigzat sie do wykonywania swoich obowigzkéw
nie bedzie wstrzymywany w efekcie zadawania kolejnych pytan. Jedynie jedno pytanie
wstrzymuje bieg terminu realizaciji ustugi. W tym przypadku Odwotujgcy nie wykazat zdaniem
Izby, ze sporny mechanizm nie jest uzasadniony tak potrzebami Zamawiajacego jak i jego
doswiadczeniami wynikajgcymi z obecnej praktyki. Obecna regulacja przewiduje mechanizm
zatrzymania czasu w przypadku pierwszego pytania, a zatem powinno ono by¢ sformutowane
w taki sposéb, aby obejmowato wszystkie brakujgce wykonawcy informacje do wtasciwego
rozwigzania problemu. Izba takze stwierdza, ze Odwotujgcy nie wykazat jakoby istniaty dwa
standardy/modele obstugi incydentéw, co uniemozliwia zastosowanie rozwigzan
przewidzianych przez zamawiajgcego z punktu widzenia przepiséw Pzp, w tym art. 29 ust.1
ustawy Pzp. Zakres obowigzkdéw wykonawcy zostat okreslony jednoznacznie i precyzyjnie, i
jednakowo dla wszystkich potencjalnych wykonawcow. Nalezy takze doda¢, ze w odwotaniu
nie sg kwestionowane terminy przewidziane na realizacje zgtoszenh serwisowych, jak i
wprowadzone ograniczenia ilosciowe, co do danej grupy zgtoszen, ktére to elementy OPZw
sposob istotny okreslajg zakres zobowigzania wykonawcy. Sam mechanizm natomiast
stanowi wytgcznie element dyscyplinujgcy i wptywajacy na efektywnos¢ swiadczenia, a nie
jego zakres, co réwniez wskazuje, ze kwestionowane w odwotaniu postanowienie SIWZ nie
narusza przepisu art. 29 ust 1 ustawy Pzp. lzba zwraca rowniez uwage, ze zakres modyfikaciji
nr 10 zapewnia niezbedny kompromis miedzy potrzebami Zamawiajgcego dotyczacymi jak



najkrotszego czasu naprawiania incydentow, a potrzebami wykonawcdw dotyczacymi
koniecznosci uzyskania niezbednych w tym zakresie informaciji.

Majgc powyzsze na uwadze wskazywane w odwotaniu przepisy w zakresie
rozpoznawanych zarzutéw, w tym przepisy ustawy Pzp w szczegdlnosci jej art. 91 ust. 2c i 2d
ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 tej ustawy oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguja na
uwzglednienie.

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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