Sygn. akt XXIII Ga 1308/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 22 pazdziernika 2020 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Wiktor Piber

Sedziowie: SO Monika Skalska

SO Andrzej Sobieszczanski

Protokolant: Sekretarz sagdowy Weronika Zoldak

po rozpoznaniu w dniu 30 wrze$nia 2020 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

z udzialem Zamawiajacego: Zakladu Ubezpieczen Spolecznych w W.

Przystepujacego po stronie Zamawiajacego: (...) spotki akcyjnej w K.

Odwolujacego: (...) spolki akcyjnej w R.

na skutek skargi Odwolujacego od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W. z dnia 19 czerwca 2020 r., sygn. akt (...)
I. oddala skarge;

II. zasadza od (...) spotki akcyjnej w R. na rzecz Zakladu Ubezpieczenn Spotecznych w W. kwote 12.500,00 zt
(dwanas$cie tysiecy pieéset zlotych) tytutem kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu skargowym.

SSO Monika Skalska SSO Wiktor Piber SSO Andrzej Sobieszczanski

Sygn. akt XXIII Ga 1308/20

UZASADNIENIE

Zaktad Ubezpieczen Spolecznych w W. (dalej: ZUS lub Zamawiajacy), na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 — dalej: Pzp), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na §wiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i
utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spolecznych (dalej: KSI ZUS).

Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 lutego 2020 r.,
pod numerem (...). Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktorego przedmiotem sa ustugi, jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.



W dniu 02 marca 2020 r., zostaly wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej (dalej: KIO/Izba) dwa odwolania,
nastepujacych wykonawcow:

1) (...) spolka akcyjna w R. (dalej (...)/Odwolujacy/Skarzacy);
2) (...) spotka akcyjna w K. (dalej: (...)/Przystepujacy).

Obaj wykonawcy zarzucili w swych odwolaniach, podjecie przez Zamawiajacego niezgodnej z przepisami Pzp
czynnosci polegajacej na sformulowaniu Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: SIWZ), z naruszeniem
przepis6bw prawa.

Odwolanie (...) zostalo zarejestrowane pod sygn. akt (...), a odwolanie (...) pod sygn. akt (...). Zarzadzeniem Prezesa
KIO z dnia 04 marca 2020 r., oba odwolania zostaly skierowane do lacznego rozpoznania przez sktad orzekajacy Izby.

Wskazaé na wstepie nalezy, iz wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2020 r., rozstrzygnal oba odwolania
lecz (...) mimo czesciowego oddalenia jego odwolania nie zdecydowal sie na zaskarzenie wyroku
w tym zakresie, nie zdecydowal sie takze na zaskarzenie wyroku KIO w zakresie uwzglednienia w
czesci odwolania (...).

Z wwagi na zakres podmiotowy i przedmiotowy skargi, Saqd Okregowy odnosié sie wiec bedzie
wylgcznie do odwolania (...) ((...)). Ponadto przedmiotem ustalen i rozwazan bedq tylko te zarzuty
odwolania, ktore zostaly podirzymane w skardze.

Jedynym podmiotem skarzacym bylo wiec (...), ktére uznalo za zasadne zaskarzenie wyroku w czeSci dotyczacej
oddalenia przez Izbe zarzutéw odwolania nr: 1, 4, 10, 121 13.

Gwoli jedynie jasno$ci, KIO ww. wyrokiem umorzyla postepowanie odwolawcze (...) w sprawie o sygn. akt (...), w

czesci dotyczacej zarzutow podniesionych w pkt 3, 5, 7, 8, 9, 11, 14, 16, 17 i 18 uzasadnienia odwolania, z powodu
uwzglednienia odwolania w tej czesci przez Zamawiajacego oraz wobec niewniesienia sprzeciwu przez uczestnika
postepowania odwolawczego — (...), ktory przystapit do postepowania po stronie Zamawiajacego (punkt 1 wyroku).

W punkcie 3. wyroku, KIO uwzglednia odwolanie (...) w czeéci dotyczacej zarzutu podniesionego w pkt 2. uzasadnienia
odwolania i nakazala Zamawiajacemu:

3.1 - zmiane nazwy Zalacznika 9 w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na Wykaz
0sob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia;

3.2 - wprowadzenie w Zalaczniku 9 do w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zmian polegajacych na:

a) okresleniu dotychczasowej tresci jako czeSci A — Wykaz osob, ktdre beda uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia
na spelienie warunkow udzialu w postepowaniu;

b) wprowadzeniu cze$ci B — Wykaz osob, ktore beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia, bioracych udziat w
te$cie kompetencji, zawierajacych nastepujace informacje:

i. dla testu kompetencji technicznych — imie i nazwisko takiej osoby, wskazanie
jednostki zadaniowej lub jednostek zadaniowych oraz podstawe dysponowania;

ii. dla testu kompetencji biznesowych — imie i nazwisko takiej osoby oraz podstawe dysponowania;
3.3 - wskazanie w pkt 7.3.3.11 i 7.3.4.8 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ze:

a) udzial w Testach kompetencji moga bra¢ wylacznie osoby wskazane w czeéci B Zalacznika 9 do w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia;



b) w obiektywnie uzasadnionych przypadkach (np. choroba, zdarzenie losowe, rozwiazanie umowy bedacej podstawa
do dysponowania) Wykonawca jest uprawniony do dokonania zmian w skladzie zespotu wskazanego w czeSci B
Zalacznika 9 do w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

3.4 - dodanie Zalgcznika 13a do Umowy — Osoby wskazane w cze$ci B Zalacznika 9 do
SIWZ, jako punkt wyjScia zamawiajacy powinien przyjac¢ propozycje wzoru ww. zalgcznika podang w pkt 4 str. 9
odwolania;

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

Jezeli w okresie obowigzywania Dokumentéw kontraktowych Wykonawca zamierza zmienic¢
czlonka Personelu Wykonawcy wskazanego w Zalaczniku 13a, wowcezas przynajmniej 14 dni
przed dopuszczeniem do prac nowej osoby Wykonawca zobowigzany jest przedstawic¢
Zamawiajacemu jej imie, nazwisko oraz oS§wiadczy¢, ze osoba ta posiada taka sama wiedze
jak osoba , ktérg ma zastapic.

Nowy czlonek Personelu Wykonawcy musi legitymowa¢ sie wiedza nie gorsza niz osoba zastepowana. Zamawiajacy
podda weryfikacji nowy sklad Personelu w zakresie tych Jednostek

zadaniowych lub kompetencji biznesowych, w ktérych brala udzial osoba, ktéra zostala

zastgpiona. Weryfikacja bedzie miala na celu ustalenie, czy nowy sklad zaliczy test kompetencji w zakresie jednostek
zadaniowych lub kompetencji biznesowych, w ktdrych braly udzial osoby, ktore zostaly zastapione. Zaliczenie testu
jest warunkiem akceptacji zmiany sktadu personelu;

3.6 - dodanie w Umowie w art. 8 ust. 1 pkt 8 i ust. 2 pkt 2 po stowach Zalaczniku 13, sléw oraz
w Zalaczniku 13a;

W pozostalym zakresie odwolanie (...) zostalo oddalone (punkt 4. wyroku). Kosztami
postepowania odwolawczego (sygn. akt (...)) obcigzono (...) w czesci 7/8 oraz Zaklad Ubezpieczen
Spolecznych w czesci 1/8 (punkt 7. wyroku)

Ponadto, w ponizszych punktach wyroku:

7.1 - zaliczono na poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15.000,00 zl, uiszczong przez (...) tytulem wpisu
od odwolania;

7.2 - zasadzono od (...) na rzecz ZUS kwote 1.275,00 zl, stanowiaca koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia
pelnomocnika.

Wyrok KIO w zakresie punktow 2, 5, 6 i 8 dotyczyl wylqgcznie (...) i nie bedzie przedmiotem
uzasadnienia Sqdu Okregowego.

(...) w odwotlaniu, zarzucilo ZUS naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamé6wienia, w tym obowigzkow wykonawcy w spos6b niejednoznaczny,
niewystarczajacy, niepelny, niejasny, ktéry uniemozliwia przygotowanie oferty;

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

3. art. 29 ust. 2 Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 Pzp przez opisanie obowiazkéw wykonawcy w sposob, ktory mogltby
utrudnia¢ uczciwg konkurencja;

4. art. 91 ust. 2c i 2d Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez okreslenie pozacenowych



kryteriow oceny ofert w sposob niepowiazany z przedmiotem zamowienia i w sposob
uniemozliwiajacy ich nalezyta weryfikacje oraz z naruszeniem zasady przejrzystosci;

5. art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego (zwanego dalej: ,k.c.”), art. 484 § 2 k.c., art. 353
1k.c. wzart. 141iart. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp przez okreslenie wysoko$ci kary umownej razaco wysokiej
wzgledem sankcjonowanego naruszenia i oderwanej od wartoéci potencjalnej szkody zamawiajacego;

6. art. 471 k.c., art. 473 k.c., art. 353" k.c. wz art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp przez okreélenie
odpowiedzialno$ci wykonawcy niezgodnie z zasadami odpowiedzialno$ci kontraktowej oraz zasada swobody umow;

7. art. 140 ust. 1 Pzp i art. 144 ust. 1 pkt 11 2 Pzp zwiazku z art. 2 pkt 13 Pzp przez
wymaganie, aby cze$¢ ustlug §wiadczona byla nieodplatnie;

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

9. art. 7 ust. 1 Pzp w zwiazku z ww. przepisami przez prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasad Prawa zamoéwien publicznych, tj. z naruszenie zasady zachowania
uczciwej konkurencji, zasady rownego traktowania wykonawcow, zasada
proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci;

10. art. 22 ust. 1a Pzp przez okreslenie wymagan dla Personelu w sposéb nieproporcjonalny
do przedmiotu zamoéwienia.

Odwolujacy zaznaczyl, ze szczegblowe przypisanie naruszenia przepiséw prawa zostalo
dokonane w uzasadnieniu odwolania, osobno w kazdym zarzucie.

(...) oczekiwalo uwzglednienia odwotania i nakazanie zamawiajacemu dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie
wskazanym w odwolaniu przez zmiane wskazanych zapisow w sposéb podany w odwolaniu — szczegétowo w kazdym
zarzucie.

Odwolujacy wskazal m.in., Ze posiada interes we wniesieniu odwolania, gdyz wskazane w odwolaniu niezgodne z
prawem postanowienia STIWZ powoduja, ze odwotujacy nie ma mozliwosci zlozenia oferty i tym samym utraci szanse
na uzyskanie zamo6wienia.

Wskazal takze, ze moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow Pzp wskazanych w
odwolaniu. Gdyby za$ nie sprzeczno$¢ z prawem objetych odwolaniem postanowien SIWZ, moglby zlozyé oferte,
uzyska¢ zamowienie, a nastepnie nalezycie realizowa¢ zaméwienie. Ustalenie przez zamawiajacego przedmiotowe;j
tre$ci SIWZ uniemozliwia mu udzial w postepowaniu.

Zarzut nr 1 odwolania:

Dotyczyl niewystarczajacych postanowien SIWZ w zakresie Infrastruktury techniczno-systemowej — brak zalacznika
do SIWZ, nowy art. 4 ust. 5 Umowy, Zalacznik nr 1 do Umowy: , Infrastruktura techniczno-systemowa”.

W tym zakresie odwolujacy wyjasénil, ze przedmiotem Umowy jest $wiadczenie Ushlug, ktore zostaly szczegdlowo
okres$lone w Zalacznikach 6-10. Warunkiem koniecznym $wiadczenia Uslug jest zapewnienie przez ZUS Infrastruktury
techniczno-systemowej, z wykorzystaniem ktorej Uslugi sa $wiadczone.

W chwili wnoszenia odwolania brak bylo takiego zapewnienia w SIWZ. Jest to oczywisty brak SIWZ, stanowiacy
naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp. Odwotujacy podkredlil, ze przedmiot zamo6wienia nie obejmuje dostawy zadnego sprzetu



— SIWZ nie wymaga od wykonawcy dostawy urzadzen czy tez zapewnienia jakiejkolwiek infrastruktury (nie ma takich
elementow przedmiotu zaméwienia).

Z drugiej za$ strony brak jest w Umowie potwierdzenia przez Zamawiajacego, ze zapewniana przez niego
Infrastruktura techniczno-systemowa jest wystarczajaca do dochowania — zdecydowanie bardziej rygorystycznych niz
obecne — wymagan zamawiajacego wobec poziomu Ushlug (SLA), stanowigcych przedmiot Umowy.

Takie zapewnienie zdaniem (...) jest konieczne, gdyz w przypadku braku jakichkolwiek regulacji w tym zakresie — jak
to ma miejsce obecnie — wykonawca nie wie, jaka Infrastrukture techniczno-systemowsa zamawiajacy przeznacza na
potrzeby realizacji Umowy.

(...) podkreslalo, ze Zamawiajacy istotnie zmienil zaréwno zakres ustug objetych Umowa w stosunku do uslug
Swiadczonych na podstawie obecnie obowiazujacych umoéw, jak i wymagania co do poziomu ich Swiadczenia (SLA).
Wykonawcy nie wiedzg jednak, czy zapewniana przez Zamawiajacego Infrastruktura techniczno-systemowa jest
wystarczajaca dla Swiadczenia ustug zgodnie z Umowa, w tym w szczegdlnosci czy jest wystarczajgca dla dochowania
bardzo restrykcyjnych parametréow §wiadczenia ustug.

Wskazano takze, ze w poprzednim postepowaniu Zamawiajacy wielokrotnie podkreslal, ze nie oczekuje dostarczania
zadnych elementow sprzetowych przez wykonawce. Wobec braku odmiennych zapiséw w obecnym SIWZ oraz wobec
treéci Formularza ofertowego uwzgledniajacego wylacznie §wiadczenie ustug nalezy wnioskowacé, ze takze w ramach
niniejszego postepowania calo$§¢ Infrastruktury techniczno-systemowej jest zapewniania przez Zamawiajacego.

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

5. Zamawiajacy o$wiadcza, ze Infrastruktura techniczno-systemowa zapewniania przez
Zamawiajacego umozliwia realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z wymaganiami Umowy, w szczegdlnosci z
wymaganiami okre§lonymi w Zalacznikach 6-10;

2) Zmiane definicji w Zalgczniku 1 do Umowy:

Infrastruktura techniczno-systemowa (ITS) - Powigzane funkcjonalnie elementy: sprzet
komputerowy i peryferyjny, sieci lokalne, sieci zasilajace odbiorcze oraz siec rozlegla, wraz z
odpowiednim oprogramowaniem systemowym i narzedziowym, w tym oprogramowaniem do
zarzadzania sieciami. ITS zapewniany jest przez Zamawiajacego na poziomie dostepnosci i
wydajnoéci, umozliwiajacym $wiadczenie Uslug na warunkach okre$lonych w Umowie.

3) Dolaczenie do SIWZ (jako zalacznik do Umowy) zalacznika Opis Kompleksowego
Systemu Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych, wskazanego w Umowie o poufnosci (Zalacznik nr 12 do
SIWZ) jako elementu przedmiotu zamoéwienia dostepny w trybie tylko do odezytu.

Odwolujacy wskazal, ze zalacznik Opis Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spolecznych
stanowi obecnie element Opisu Przedmiotu Zamdwienia, a nie jest mozliwe jego pobranie i powolywanie sie na ten
dokument na etapie realizacji Umowy.

Zarzut nr 4 odwolania

Odnosil sie do braku weryfikacji obecnych wykonawcow w okresie przejSciowym, w zakresie ustug, ktorych obecnie nie
realizujg — art. 17 ust 11 Umowy. W tym zakresie Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy w art. 17 ,,Przejecie ustug” w ust.
1-10 uregulowal zasady przejecia ustug, ktore beda stosowane wobec wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa.

Etap przejecia ustug dzieli sie na 4 podstawowe czesci:



« Opracowanie, przedstawienie i zatwierdzenie Koncepcji,

+ Transfer wiedzy (powinien zawieraé¢ w szczegélnoéci plan pozyskiwania kompetencji),
« Weryfikacja Kompetencji,

+ Przejmowanie Ustug.

Wedlug Odwolujacego, Zamawiajacy uregulowal szczegolowo etap Transferu Wiedzy, ktéry ma polegaé na nabyciu
przez wykonawce wiedzy od Zamawiajacego oraz od dotychczasowego wykonawcy. Po tym etapie zamawiajacy ma
dokona¢ weryfikacji i dopiero

po jej pozytywnym wyniku — nastepuje etap Przejecia Uslug.

Jednoczes$nie w ust. 11 Zamawiajacy wprowadzil wyjatek: szereg szczegolowych regulacji w przypadku, gdy umowa
zostanie zawarta z jednym dotychczasowych wykonawcdéw - tj. z nim lub z konsorcjum (...):

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

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

2) rozpoczecie $wiadczenia Ustug przypisanych do Etapu I bedzie uwzglednialo okres obowigzywania dotychczasowej
umowy dotyczacej wsparcia utrzymania wylacznie ushug
przypisanych do Etapu 11, z zastrzezeniem ust. 1 pkt 2 lit e),

3) Koncepcja, o ktérej mowa w ust 1, przygotowana przez Wykonawce, nie bedzie obejmowaé Metodyki, a
Harmonogram nie bedzie uwzglednial etapéw Transferu Wiedzy oraz Weryfikacji Kompetencji Wykonawcy,

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

5) Zamawiajacy nie bedzie przeprowadzal weryfikacji kompetencji Wykonawcy, zgodnie z zasadami okreslonymi w
Zalaczniku 3,

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

Zdaniem (...), ZUS zrezygnowal z etapu Transferu Wiedzy oraz Weryfikacji Kompetencji Wykonawcy. Zdaniem
Odwolujacego bylo to zupekie niezrozumiale. Wyjasnil, ze Zamawiajacy sam wielokrotnie podkresla w SIWZ, ze KSI
ZUS jest systemem, ktory podlega ciaglemu rozwojowi. W zwigzku z tym w kazdym przypadku, gdy nie ma ciagloéci
Swiadczenia ushlug, niezbedne jest zapoznanie sie przez wykonawce z systemem informatycznym oraz przejscie

pozytywnej weryfikacji przez zamawiajacego.

Dalej wskazywano, ze dobra praktyka funkcjonujaca na rynku IT jest taka, ze okres przej$ciowy, transfer wiedzy
i weryfikacja nie sa wymagane przez zamawiajacego jedynie w przypadku, gdy nowa umowa zawierana jest z
dotychczasowym wykonawcg. Skoro obecnie zaden z wykonawcow nie Swiadcezy caloSci uslug objetych przedmiotem
zamoOwienia nie jest zrozumiale, dlaczego Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony preferuje czy to odwolujacego, czy
to Konsorcjum (...).

Zamawiajacy powinien zawsze przewidzie¢ w SIWZ stosowanie tych samych zasad wobec wszystkich potencjalnych
wykonawcow. Pomimo iz Zamawiajacy jest Swiadom waznosci etapow Transferu Wiedzy i Weryfikacji Kompetencji
oraz pomimo iz uznal, ze podmiot, ktéry nie zaliczy testow kompetencji nie moze zosta¢ dopuszczony do §wiadczenia
ustug — obecnie zrezygnowal z zastosowania takiego rozwiazania wobec Odwolujacego i Konsorcjum (...).



Powyzsza wiec regulacja naruszala art. 29 ust. 2 Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajacy wprowadza
zasady, ktore wprost uprzywilejowuja pewna grupe potencjalnych wykonawcow w sytuacji, gdy nie znajduje to
uzasadnienia w stanie faktycznym postepowania. Przedmiotowa wada skutkuje tez tym, ze postepowania prowadzone
jest z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz przejrzystoéci i proporcjonalnosci.

Odwolujacy podkreslil, ze jego zdaniem postanowienia art. 17 ust. 11 Umowy w obecnym brzmieniu w sposob
nieuzasadniony preferuja tylko dwdch sposréd wielu potencjalnych wykonawcow. Taki stan moze doprowadzié do
uniewaznienia postepowania w przyszlosci, czy wrecz do stwierdzenia niewazno$ci umowy juz po jej zawarciu.

Odwolujacy uwazal, ze jest w jego interesie likwidacja takich ryzyk. Stad tez posiada interes w domaganiu sie likwidacji
przez Zamawiajacego stanu preferowania niektérych wykonawcow, nawet jezeli preferowanie do mialoby dotyczyé
jego samego — odwolujacy nie moze sobie pozwoli¢ na postawienie w przyszloSci zarzutu, ze zawarto z nim umowe
z naruszeniem Pzp.

Odwolujacy uwazal, ze zasady Pzp okreSlone w art. 7 ust. 1 Pzp sa nadrzednymi zasadami, ktorych przestrzeganie
powinno by¢ badane na kazdym etapie postepowania. Zamawiajacy dopuszcza, aby cena oferty dwoch wykonawcow
byla nizsza niz cena ofert innych wykonawcow. Mozna wrecz powiedzieé, ze dazy do tego, aby oferty zlozyli wylacznie
dwaj obecni wykonawecy. Jest to z pewnoScig dzialanie niekonkurencyjne.

Wobec powyzszego odwolujacy wnidst o zmiane art. 17 ust. 11 Umowy przez wykreSlenie pkt 31 5.
Zarzut nr 10 odwolania
Dotyczyl definicji:

Incydent krytyczny, Incydent niski, Incydent éredni wsad i Incydent VIP — zalacznik 1 do Umowy. W tym
zakresie odwolujacy wyjasnil, ze zamawiajacy w Zalaczniku 1 ,Definicje” zawart definicje pojecia ,Incydent”, a dla
pojec: Incydent krytyczny, Incydent niski, Incydent $redni wsad i Incydent VIP okredlil tylko swoje uprawnienia
do jednostronnego, oderwanego od obiektywnych uwarunkowan decydowania o kwalifikacji Incydentu do danej
kategorii.

Tre$¢ Zalacznika 1 w tym zakresie byla nastepujaca:

Incydent — k azde zdarzenie nie bedace cze$cia prawidlowego dzialania Ustugi IT lub
Produktéw/Produktéw innych wykonawcow, ktére powoduje lub moze powodowaé
przerwe w dostarczaniu Uslugi IT lub obnizenie jako$ci Ustugi IT, w szczego6lnoSci
spowodowane Bledem

Incydent krytyczny - Poziom $wiadczenia Ustugi serwisowej: Incydent krytyczny wsad lub Incydent krytyczny
interakcja lub Incydent krytyczny portale.

Zamawiajacy decyduje o poziomie $wiadczenia Uslugi serwisowej z uwzglednieniem

limitow.

Limity Zgloszen na poziomie $§wiadczenia Uslugi serwisowej Incydent krytyczny, tygodniowo (poniedzialek-piatek):
10 lgcznie dla Ustug serwisowych (...) dla Ustug okre$lonych w Zalgczniku 8

(...)dla Ustug okreslonych w Zalaczniku 7.
Incydent niski - Poziom $wiadczenia Ushugi serwisowej: Incydent niski wsad, Incydent niski interakcja, Incydent
niski portale.

W przypadku Uslugi serwisowej (...)
Zamawiajacy na kazdym etapie obslugi Zgloszenia moze podnies$é poziom
$wiadczenia Ushugi serwisowej z Incydent niski wsad do Incydent $éredni wsad, z



uwzglednieniem limitu dla poziomu $§wiadczenia Ustugi serwisowej incydent $redni

wsad.

Incydent sredni wsad - Poziom $§wiadczenia Ustugi serwisowej (...)

Zamawiajacy na kazdym etapie obstugi Zgloszenia moze podnie$¢ poziom Swiadczenia Ustugi serwisowej z Incydent
niski wsad do Incydent $redni wsad, z uwzglednieniem limitu.Limit Zgloszenn na poziomie $wiadczenia Uslugi
serwisowej (...)

(...) -5 tygodniowo (poniedzialek-pigtek).

Incydent VIP - Poziom $wiadczenia Uslugi serwisowej (...) dla Zgloszen do Uslugi (...), dotyczacych obslugi
klientéw strategicznych zakladu, wiazacych sie z wizytami u klienta. Limit Zgloszen na poziomie §wiadczenia Uslugi
serwisowej (...) - 10 miesiecznie (miesigc kalendarzowy).

W ocenie Odwolujacego, tylko dla pojecia Incydent, Zamawiajacy okreslil, co jest Incydentem — kazde zdarzenie nie
bedace czescia prawidlowego dzialania Ustugi IT lub Produktéw/Produktéw Innych wykonawcow.

Odnosénie pozostalych poje¢ ZUS nie zawarl zadnych definicji. Zamawiajacy — zamiast okre§li¢ przestanki uznania
poszcezegdlnych Incydentow za krytyczne, $rednie, niskie i VIP — wskazal, ze Incydentem krytycznym bedzie to, co
zamawiajgcy uzna za taki incydent. Jest to klasyczny przypadek czystej uznaniowo$ci zamawiajacego w ksztaltowaniu
zobowigzan umownych wykonawcy. Zamawiajacy jako Incydent krytyczny moze wskaza¢ Incydent, ktérego przyczyna
tkwi w dzialaniach czy zaniechaniach ZUS. Jest to oczywiscie sprzeczne z przepisem art. 433 pkt 3 Ustawy z dnia 11
wrzeénia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.

Definicje krytyczno$ci Incydentow (okreslajace poziom $wiadczenia ustugi serwisowej) sg niezbedne do obiektywnej
oceny przez strony krytycznoSci zgloszenia Incydentu. Tymczasem Zamawiajacy nie zdefiniowal poszczegélnych
rodzajow Incydentéw, a jedynie wskazal, ze sam bedzie okre§lal ich status. Zdaniem (...), ZUS nie staral sie
ukrywa¢é tego faktu. Brak odpowiedniej definicji incydentu krytycznego wplywa wprost na mozliwo§¢ ukarania
wykonawcy przez Zamawiajacego — i to zupelnie niezaleznie od jakiegokolwiek dzialania czy zaniechania wykonawcy.
Zamawiajacy moze kara¢ wykonawce za samo wystapienie Incydentu krytycznego.

Odwolujacy przypomnial, iz kwestia ta byla juz przedmiotem sporu pomiedzy stronami — w ramach odwolania i
skargi na niezgodna z prawem czynno$¢ sformulowania przez Zaklad Ubezpieczen Spolecznych postanowienr SIWZ.
Racje przyznano Odwotujacemu — Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 19 grudnia 2016 r., sygn. akt XXIII Ga

780/16 miedzy innymi nakazal ZUS szczegbdlowe zdefiniowanie pojeé "incydent niski", "incydent §redni”, "incydent
krytyczny". Sad Okregowy uznal, Ze sg to pojecia niezmiernie istotne dla okreélenia zobowigzan wykonawcy.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujgcy zawnioskowal o wprowadzenie prawidlowych definicji Incydentu
krytycznego, Incydentu niskiego, Incydentu Sredniego oraz Incydentu VIP.

Odwolujacy — za ww. wyrokiem Sadu Okregowego nie chcial narzuca¢ Zamawiajacemu tych definicji, zgadzajac sie z
pogladem Sadu, iz to Zamawiajacemu przystugiwa¢ powinna

mozliwo$¢ ulozenia definicji, za$ gdyby definicje te byly wadliwe, to zawsze stuzy¢ beda

wykonawcy $rodki ochrony prawnej przewidziane w Pzp.

Odwolujacy alternatywnie wskazal, Zze w poprzednich postepowaniach dotyczacych systemu KSI ZUS Zamawiajacy
sformulowat definicje przedmiotowych poje¢, ktére powinny znalezé zastosowanie w niniejszym postepowaniu —
przyklad takich definicji zostal podany w odwolaniu.

Zarzut nr 12 odwolania

Dotyczyl braku wypehienia Rejestrow — Dodatki A, B, i C do zalacznika 5 do Umowy.
Odwolujacy w zwiazku z tym zarzutem wskazal, ze ZUS w Zalaczniku 5 do Umowy
w pkt 1.11 okresla termin, zakres oraz warunki przypisania wykonawcy odpowiedzialnosci za



elementy KSI ZUS w sposéb nastepujacy:

1.11. Inicjalna zawarto$¢ nastepujacych dokumentow:

1.11.1. Rejestru elementéw architektury oprogramowania KSI ZUS,
1.11.2. Rejestru elementéw architektury danych KSI ZUS,

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

Odwolujacy stwierdzil, ze SIWZ nie precyzuje wykazu elementow architektury KSI ZUS, do ktorych odpowiedzialno$é
w Rejestrze elementéw architektury oprogramowania KSI ZUS, Rejestrze elementéw architektury danych KSI ZUS,
Rejestrze elementow architektury

infrastruktury techniczno-systemowej KSI ZUS bedzie przypisana wykonawcy w dniu

podpisania Umowy.

Na podstawie przytoczonych zapiséw (...) wskazalo, ze na etapie sporzadzenia oferty nie jest w stanie okresli¢ zakresu
swoich zobowigzan w odniesieniu do architektury KSI ZUS — nie wiadomo, do ktérych elementow architektury KSI
ZUS odpowiedzialno$¢ wykonawcy bedzie przypisana w zakresie: ,,Podmiot Lacznych Ustug Utrzymania”, ,Serwis
Oprogramowania”, ,Podstawa Serwisu Oprogramowania”, ,Odpowiedzialny za serwis naprawy danych” a do ktérych
»Podmiot odpowiedzialny z administracje”.

Zamawiajacy w sposob otwarty okreSla zobowigzania wykonawcy, a wlasciwie — w pewnym zakresie w ogole tych
zobowigzan nie okresla wskazujac, ze okredli je arbitralnie w dniu zawarcia Umowy. Dodatkowo Zamawiajacy w pkt
1.11 Zalacznika 5 do Umowy okres§la moment rozpoczecia odpowiedzialnoSci na dzien podpisania Umowy, a nie na
Dzien rozpoczecia $wiadczenia Ustlug, w ktérym to zgodnie z jego definicja nastepuje rozpoczecie Swiadczenia przez
wykonawce ustug utrzymania.

Taki zapis oznacza, ze juz od dnia podpisania Umowy wykonawca:
 zgodnie z dodatkiem A bedzie przypisany do $wiadczenia ,,Serwisu Oprogramowania”;
« zgodnie z dodatkiem B bedzie ,,Odpowiedzialny za serwis naprawy danych”;

« zgodnie z dodatkiem C bedzie wskazany jako ,,Podmiot odpowiedzialny z administracje” elementow architektury
KSI ZUS.

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

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

etapy:

Etap I — maksymalnie 17 miesiecy (poczatek etapu liczony jest od Dnia rozpoczecia
$wiadczenia pierwszej z Uslug przejetej w ramach Etapu I).

Etap II — 48 miesiecy (poczatek etapu liczony jest od dnia rozpoczecia §wiadczenia pierwszej z Uslug przejetej w
ramach Etapu Il). Przypisanie Uslug do Etapéw okres$lone jest w Zalaczniku 11.

Ponadto, w pkt 1.12 Zalacznika 5 Zamawiajacy okresla, w jaki sposob po terminie
rozpoczecia §wiadczenia Uslug przez wykonawce, zamierza jednostronnie zmienia¢ zakres
jego zobowigzan:



1.12. Zmiany w Rejestrach maja charakter deklaratoryjny i beda odzwierciedlaly zmiany,
wynikajace z czynnoéci, o ktérych mowa w rozdziale III ust 6 lit a) Zalacznika 2.

Zdaniem Odwolujacego powyzszym zapisem, Zamawiajacy kreuje swoje uprawnienie do jednostronnego decydowania
o zwiekszeniu zakresu odpowiedzialno$ci wykonawcy po

terminie rozpoczecia $wiadczenia przez niego Uslug. Jednocze$nie nie zapewnia zadnych mechanizmoéow
pozwalajacych oceni¢ wykonawcy wplyw tej zmiany na zakres $wiadczonych ustlug i zobowigzania stron z tym
zwiazane.

Ponadto (...) wyjasnilo, ze skutek takiego nieostrego opisania przedmiotu zamoéwienia jest dla niego bardzo powazny
wobec faktu, ze SIWZ nie okreéla w sposob zamkniety zakresu obowiazkéw wykonawcy, odwolujacy nie jest w stanie
ani w sposob nalezyty sporzadzi¢ oferty, ani tez nie jest w stanie wycenié¢ swoich ustug, ani oszacowac ryzyk zwigzanych
z realizacja zamoéwienia.

W efekcie, przy obecnym brzmieniu SIWZ Odwolujacy wskazal, ze nie jest w

stanie zlozy¢ wiazacej i profesjonalnej oferty. Wskazane postanowienia SIWZ naruszaja
zatem takze obowigzek zamawiajacego uwzglednienia w opisie przedmiotu zamoéwienia
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29
ust. 1 Pzp).

Majac powyzsze na uwadze odwolujacy wnidst o jednoznaczne okreslenie zakresu

zobowigzan wykonawcy wynikajacych z ppkt 1.11.1., 1.11.2. i 1.11.3. Zalacznika 5 do

Umowy poprzez uzupelnienie warto$ciami przewidywanymi na dzien zawarcia Umowy lub warto$ciami
obowigzujacymi na dzien publikacji SIWZ:

« Dodatku A - Zawarto$¢ Rejestru elementoéw architektury oprogramowania KSI ZUS do
Zalacznika 5 do Umowy i wskazanie ustug Wykonawcy, za pomoca ktérych maja by¢
realizowane jego zobowigzania w odniesieniu do poszczegblnych elementow architektury oprogramowania KSI
ZUS;

« Dodatku B - Zawarto$¢ Rejestru elementow architektury danych KSI ZUS do Zalgcznika 5 do Umowy i przypisanie
zobowigzan Wykonawcy w stosunku do elementéw architektury danych KSI ZUS;

+ Dodatku C - Zawarto$c Rejestru elementéw architektury infrastruktury techniczno-
systemowej KSI do Zalacznika 5 do Umowy i przypisanie zobowigzan Wykonawcy w
stosunku do elementéw architektury infrastruktury techniczno-systemowe;j.

Zarzut nr 13 odwolania

Dotyczyl nieprawidlowo zdefiniowanego procesu obshugi Zgloszen — Zalacznik 9 do Umowy. Odwolujacy w zwiazku
z tym zarzutem wskazal, Ze w Zalaczniku 9 do Wzoru Umowy

zamawiajacy okreslit zasada liczenia czasu obshlugi zgloszenia dla Uslug serwisowych:

Obstuga Incydentow ustug wsadowych, Obstuga Incydentéw ushug interakcyjnych, narzedzi i

proces6w oraz ustug biznesowych, Obstuga Incydentow ustug portalowych.

Odwolujacy wskazal, ze na rynku ustug IT stosowane sa dwa alternatywne
modele przekazywania wykonawcy danych niezbednych do obstugi incydentow:

1. w pierwszym z nich, zgloszenie incydentu rejestrowane przez Zamawiajacego nie musi zawiera¢ kompletu danych
niezbednych do jego rozwigzania — wystarczajace sa symptomy
zaobserwowane przez uzytkownika konicowego. W toku obslugi zgloszenia wykonaweca,




zadajac kolejne pytania i wnioskujac o dodatkowe dane niezbedne do ustalenia przyczyn incydentu, dokonuje
diagnozy i przygotowuje rozwigzanie;

2. drugim/alternatywnym, zgloszenie incydentu rejestrowane przez zamawiajacego powinno speliaé precyzyjne
kryteria kompletnoSci zapewniajace, ze zostaly dostarczone wszelkie dane niezbedne do diagnozy i rozwigzania
zgloszenia (np. dane od uzytkownikow, logi aplikacyjne, logi systemowe itp.). Dopiero tak przygotowane zgloszenie
speknia kryteria

przyjecia do obstugi przez wykonawce. W tej sytuacji cze$é procesu diagnostycznego

obejmujaca koniecznosé¢ ustalenia zakresu niezbednych do dalszej obstugi danych obciaza

de facto Zamawiajacego.

(...) wyjasnialo, ze dotychczasowe umowy na utrzymanie systemu KSI ZUS stosowaly model obstugi, w ktérym
zgloszenie pochodzi w wiekszosci przypadkoéw od uzytkownikéw koncowych. Zgloszenia takie co do zasady nie
zawieraja kompletnych danych niezbednych do ich obslugi — zglaszajacy najczesciej opisuje jedynie bezposrednio
zaobserwowane symptomy nieprawidlowego dzialania systemu. Zgloszenia sa przyjmowane

do obstugi przez wykonawce niezaleznie od jako$ci i kompletnos$ci opisu, a w toku ich

obstugi przyczyna bledu ustalana jest poprzez pozyskiwanie niezbednych danych i

informacji. Proces ten jest sterowany przez wykonawce, przy czym ciezar decyzji o

kierunkach procesu diagnostycznego lezy po stronie wykonawcy, a czas pozyskiwania

niezbednych danych — bedacy poza kontrola wykonawcy — nie wlicza sie do czasu obslugi

zgloszenia.

Tym samym w dotychczasowych umowach czas obstugi zgloszenia obejmuje

tylko i wylgcznie dzialania wykonawcy, za ktére moze ponosic¢ on pelng odpowiedzialno$c.
Odwolujacy zwrécil ponadto uwage, ze w tak zlozonym systemie informatycznym, jakim jest
KSI ZUS, istnieja incydenty wymagajace w toku diagnozy lub naprawy wielokrotnej interakeji
z uzytkownikiem po stronie zamawiajacego (tzw. naprawy wieloetapowe, w czasie ktérych
kolejne dzialania wykonawcy i zamawiajacego musza by¢ ze soba $ciSle skoordynowane).
Ostateczny termin naprawy w takich przypadkach zalezy od zaangazowania obydwu stron
procesu. Nadmienié nalezy rowniez, ze proces ten zalezy od dostepnosci pracownikéw
zamawiajacego, w tym osoby zglaszajacej — na co wplywaja np. urlopy, zwolnienia lekarskie,
godziny pracy.

Rowniez charakterystyka przetwarzania w systemie, w tym duzy udzial przetwarzania wsadowego, powoduje,
ze niektore dane diagnostyczne dostepne sg dopiero po zakonczeniu danego cyklu przetwarzania wsadowego
realizowanego zgodnie z harmonogramem przetwarzania, a pozyskanie informacji mozliwe jest dopiero po
zakonczeniu tych procesow, czyli np. kolejnego dnia roboczego lub po zakonczeniu okresu sprawozdawczego. Oba
przywolane powyzej przypadki wskazuja, ze na czas obshlugi zgloszenia skladaja sie zaré6wno dzialania zalezne od
wykonawcy, jak i takie na ktére wykonawca nie ma zadnego wplywu.

W ocenie Odwolujacego zastosowanie przez Zamawiajacego tylko korzystnych dla siebie mechanizméw z dwoch
modeli obshlugi zgloszen prowadzi do razacej dysproporcji zobowigzan stron. Zamawiajacy nie jest bowiem
zobowigzany do podania kompletnych

danych w zgloszeniu incydentu, a wykonawca — zmuszony w takiej sytuacji do dopytywania

o dane niezbedne do obshugi zgloszenia — bedzie karany za niedochowanie terminu

usuniecia incydentu.

Taki model pozwala Zamawiajacemu najpierw zarejestrowal zgloszenie jako krytyczne (do ktérego naprawy
wykonawca jest zobowigzany w czasie 4 lub 6 godzin) przy jednoczesnym podaniu minimalnych i niewystarczajacych
do naprawy informacji, a nastepnie obciazy¢ wykonawce sankcja z tytulu niedotrzymania SLA — przy czym rzeczywista
podstawa faktyczng braku terminowej obstugi beda zaniechania po stronie personelu ZUS.



Obecna konstrukcja odpowiedzialno$ci wykonawcy w przypadku Zgloszenia, ktdore nie spelnia minimalnych nawet
wymagan co do opisu Incydentu, stoi w sprzecznoéci z zasadami odpowiedzialno$ci kontraktowej zgodnie z prawem

cywilnym. Narusza to art. 471 k.c. i przekracza zasade swobody uméw okreslona w art. 353" k.c.

Odwolujacy wskazal takze, ze obecne brzmienie SIWZ w przedmiotowym zakresie jest takze niezgodne z okreslonym
w art. 29 ust. 1 Pzp obowiazkiem opisania przedmiotu zamoéwienia za pomoca dostatecznie dokladnych i
zrozumialych okreslen. Uwzgledniajacych wszystkie wymagania mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Tymczasem wykonawca nie moze obecnie przewiedzieé, ile zajmie mu usuwanie danego Incydentu, gdyz nie wie, jaki
zakres informacji bedzie otrzymywal od zamawiajacego.

Majac powyzsze na uwadze odwolujacy wnidst o modyfikacje zapiséw Zalacznika 9 przez:

1. zastosowanie do rozwigzywania incydentéw na wszystkich poziomach obshugi zgloszen
mechanizmu stosowanego dotychczas, tj. pozwalajacego na zatrzymanie czasu obshugi
zgloszenia na czas pozyskiwania danych niezbednych do diagnostyki i naprawy w takim
zakresie, w jakim nie jest to zalezne od dzialan wykonawcy. Odwolujacy podat przyklad
takiego rozwigzania;

albo:

2. wprowadzenie minimalnej obowigzkowej treSci zgloszenia, jako warunku koniecznego do
przyjecia zgloszenia do obstugi przez wykonawce. Zgloszenie takie powinno obejmowaé

szczegblowy opis zdarzenia wraz z kompletem danych, w szczegblnos$ci: dane od
uzytkownika, zrzuty ekranoéw, logi aplikacyjne, logi systemowe, wyciagi z zawarto$ci bazy
danych dotyczace przedmiotu zgloszenia, a takze sposéb odtworzenia sytuacji blednej
bedacej przedmiotem zgloszenia. Sa to dane niezbedne do kompletnej diagnozy oraz
dostarczenia rozwigzania przez wykonawce;

3. wprowadzenie do algorytmu obslugi incydentdéw postanowien o braku skuteczno$ci
zgloszenia w przypadku, gdy nie spelnia ono okreslonych powyzej warunkéw dot.
koniecznego zakresu informacji w zgloszeniu;

4. wprowadzenie do algorytmu obslugi incydentéw postanowien o braku skutecznosci

zgloszenia w przypadku, gdy zamawiajacy nie odpowiedzial merytorycznie lub nie wykonat dodatkowych czynnosci
w reakcji na przekazana przez wykonawce prosbe o przekazanie dodatkowych informacji badz o wykonanie
dodatkowych czynno$ci niezbednych do zdiagnozowania i rozwigzania Incydentu.

Odwolujqcy przeslal kolejne pismo procesowe z dnia 14 maja 2020 r., w ktérym
odniést sie do modyfikacji SIWZ dokonanej przez Zamawiajgcego 3 kwietnia 2020 r., w kontekscie
poszczegoélnych zarzutéow odwolania.

Na posiedzeniu niejawnym, ktore odbylo sie w dniu 26 maja 2020 r. Zamawiajqcy
zlozyl oryginal odpowiedzi na odwolanie, w ktoérej wskazal m.in.

W skutek dokonanej przez niego w dniu 3 kwietnia 2020 r. modyfikacji postanowien SIWZ w tym wzoru Umowy i jej
zalacznikéw (pismo nr (...)) cze$c zapiséw bedacych podstawa formulowanych przez Odwolujacego zarzutow uleglo
caloSciowej lub czedciowej modyfikacji.

Zamawiajacy zwrocil uwage, ze czynno$¢ modyfikacji postanowien SIWZ w tym wzoru Umowy i jej zalgcznikéw jest
skuteczna z chwilg podania do publicznej wiadomosci (opublikowania).



Z momentem modyfikacji przestaja obowigzywal poprzednie postanowienia SIWZ. Tym samym w chwili
rozstrzygania odwolania przez Krajowa Izbe Odwolawcza mamy do czynienia z innym stanem faktycznym, niz w chwili
wniesienia odwolania. Oznacza to, ze

zarzuty oparte na poprzednio obowigzujacych postanowieniach SIWZ po dokonaniu ich

modyfikacji stracily swoja aktualno$é prowadzac do upadku podstawy faktycznej zarzutow i

staly sie bezprzedmiotowe.

Zamawiajacy wskazal, iz jego dzialanie polegajace na zmianie SIWZ po terminie wniesienia odwolania jest nie tylko
uzasadnione ekonomika postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ale rowniez jest w pelni zgodne z
przepisami prawa.

Zamawiajqcey, odnoszaqc sie do kazdego z ww. zarzutéw odwolania wskazat:

W zakresie zarzutu nr 1

Zamawiajacy ocenil go za calkowicie niezrozumialy i bezpodstawny. Wyjasénil, Ze nie nastapila w tym zakresie zadna
zmiana w stosunku do warunkéw §wiadczenia ustug w latach poprzednich. Infrastruktura techniczno-systemowa, na
ktorej $wiadczone sa ustugi utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS, pozostaje w dyspozycji Zamawiajacego.

W zakresie obowigzkoéw wybranego wykonawcy jest zapewnienie po swojej stronie ITS deweloperskiego i weryfikacji
kodéw zrodlowych. Kwestia ta nie budzila watpliwosci wykonawcy, w tym odwolujacego $wiadczacego od 20 lat
ushugi objete przedmiotem zamdwienia. Dodatkowo wskazal, ze w celu usuniecia wszelkich watpliwosci zmodyfikowat
w dniu 3 kwietnia 2020 r. definicje zawarta w Zalaczniku 1 do wzoru Umowy nadajac jej nastepujace brzmienie
(Modyfikacja nr 33):

Infrastruktura techniczno-systemowa (ITS):

Powigzane funkcjonalnie elementy: sprzet komputerowy i peryferyjny, sieci lokalne, sieci zasilajace odbiorcze oraz
sie¢ rozlegla, wraz z odpowiednim oprogramowaniem systemowym i narzedziowym, w tym oprogramowaniem do
zarzadzania sieciami, pozostajgca w dyspozycji Zamawiajacego.

Ze zmodyfikowanej definicji jednoznacznie wynikalo, w ocenie Zamawiajacego, ze ITS jest w dyspozycji
Zamawiajacego. Nastepnie ZUS wyjasnil, ze w kolejnym odwolaniu zlozonym w dniu 10 kwietnia 2020 r.,
(...) jednak dalej twierdzilo, ze z SIWZ nie wynika w sposob dostateczny, ze ustugi co do zasady sa realizowane na
ITS Zamawiajacego.

W celu usuniecia kolejnych watpliwosci, ZUS wskazal, ze dodatkowo uzupehit definicje ITS poprzez dodanie po
spozostajace w dyspozycji Zamawiajacego” zapisu ,,i udostepnione przez Zamawiajacego” (modyfikacja nr 88 z
dnia 20 maja 2020 r.).

W ocenie ZUS ta modyfikacja odpowiada na wszelkie watpliwo$ci odwotujacego
wyrazone w odwolaniu.

Ponadto Zamawiajacy zwrocil uwage, ze w dniu 3 kwietnia 2020 r. zmodyfikowal postanowienia art. 3 ust. 3 Umowy
dodajac pkt 4 i 5 oraz dodatkowo zmodyfikowal Rozdzial 5 ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”, pkt 5.7 SIWZ.
Zmiany te mialy charakter jedynie doprecyzowujacy istniejace w SIWZ postanowienia. Celem ich bylo literalne
wskazanie na obowiagzek uwzgledniania w cenie oferty wynikajacej z tre§ci SIWZ konieczno$ci posiadania ITS przez
wykonawce w zakresie Srodowiska deweloperskiego i Srodowiska weryfikacji Kodéw zrodlowych.

Zamawiajacy podkreslal, iz dzialanie powyzsze podyktowane byto daleko idaca ostrozno$cia spowodowana obawa,
ze wnioskowana zmiana definicji ITS bedzie interpretowana jako wylaczenie obowiazkéw wykonawcy w zakresie
posiadania wlasnego ITS. Odwolujacy ma bowiem pelng wiedze o stanie ITS ZUS i sposobie jego wykorzystania w



trakcie realizacji ustugi z uwagi na wieloletnie realizacje ustug. Ma réwniez pelna wiedze o konieczno$ci posiadania
zaplecza technicznego ITS po stronie wykonawcy.

Zamawiajacy uznal, ze wniosek (...) o wyrazne wpisanie, ze ITS jest domeng

ZUS moze zmierza¢ poérednio do uchylenia obowigzku posiadania pewnego ITS po stronie wykonawcy poprzez
uznanie, ze doszlo do zmiany dotychczasowych postanowien SIWZ. Kolejne odwolanie odwolujacego z dnia 10
kwietnia 2020 r. utwierdzilo ZUS w stusznoS$ci swoich podejrzen.

Odrebna kwestia natomiast jest zadanie (...), aby ZUS zagwarantowat w SIWZ, ze posiadany przez niego ITS pozwala
na $wiadczenie ustug na warunkach okre§lonych w Umowie. Takiej gwarancji Zamawiajacy daé¢ nie mogl, jednak
przewidzial w Umowie mechanizm zwalniajacy wykonawce z odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie Umowy, jezeli wynikaloby z powodu nieprawidlowego dzialania Infrastruktury techniczno-systemowej
Zamawiajacego (por. art. 8 ust. 4 pkt 4 Umowy).

Jednocze$nie, Umowa umozliwia wykonawcy zglaszanie zagrozen wynikajacych z nieprawidlowego dzialania ITS
Zamawiajacego wplywajacego na jej realizacje w ramach procedury PO1.

Postanowienia Umowy w sposéb wystarczajacy zabezpieczaja, zatem wykonawce przed ponoszeniem
odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonywanie Umowy z przyczyn zwigzanych z nieprawidlowym funkcjonowaniem
ITS.

ZUS wyjasnil, ze stan ITS jest okoliczno$cia obiektywna. Zamawiajacy przez lata

gromadzil elementy ITS wykorzystywane w celu §wiadczenia uslug utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS.
Zamawiajacy na biezaco uzupelia i unowocze$nia ITS w miare potrzeb oraz mozliwoséci budzetowych. Zakupy
dokonywane sa w trybie Pzp, a zatem informacja w tym zakresie jest publicznie dostepna. Zamawiajacy zapewnia
wykonawcom celu realizacji zamoéwienia taki ITS jakim dysponuje.

Czeéciowo dysponuje nim w sposéb samodzielny (niezalezny), a cze$ciowo dzierzawi od podmiotéw trzecich (np.
lacza telekomunikacyjne). W ocenie ZUS, udostepniany ITS pozwala na realizowanie ustlug zgodnie z Umowa, co
potwierdzajg obecne do$wiadczenia (§wiadczenie ustug przez dwoch wykonawcow).

Gdyby jednak okazalo sie, ze Swiadczenie jakiej$ ustugi nie jest mozliwe z uwagi na fakt, ze ITS jest niewystarczajacy
— wykonawca nie ponosi odpowiedzialnoSci z tego tytulu. Wykonawca w oparciu o postanowienie art 8 ust. 4 Umowy

moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnoS$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan w Dokumentach
kontraktowych, jezeli wadliwe wykonanie ushugi bedzie wynikato z niepoprawnego dzialania
Infrastruktury techniczno-systemowej wykorzystywanej w ustudze wykonawcy.

Realizacja tego uprawnienia odbywa sie zgodnie z procedura PO1. Do$wiadczenie zZyciowe pokazalo, ze do tej pory
wykonawcy korzystali z tego mechanizmu wielokrotnie i z sukcesem uchylali sie od odpowiedzialnoéci w sytuacjach,
gdy niewykonanie ushugi wynikato z przyczyn lezacych po stronie ITS. Tego typu zgloszen jest kilkadziesiagt rocznie i
ok 94% zgloszen bylo pozytywnie rozpatrywanych przez zamawiajacego.

Niezrozumialym dla ZUS bylo rowniez zadanie Odwolujacego dolaczenia do Umowy zalacznika ,,Opis Kompleksowego
Systemu Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych”. Odwolujacy jako wieloletni wykonawca ushug
doskonale wie, ze dokument ten stanowi jedynie pewien ogdblny zarys systemu KSI ZUS. Brak jest w nim danych
szczegbdlowych i wrazliwych z uwagi na bezpieczenstwo funkcjonowania panstwa. Po zawarciu Umowy i w ramach
realizacji okresu przejSciowego zamawiajacy nada wykonawcy uprawnienia do pewnych zasobéw ZUS, w tym m.in. do:

- Repozytorium;
- Katalogu Uslug IT, w tym bazy konfiguracji;

- Portalu eksploatacyjnego ( (...));



- Systemu Monitorowania Ustug IT;
- Rejestrow.

Dokumenty oraz informacje zgromadzone na tych zasobach znacznie bardziej kompleksowo opisuja KSI ZUS.
Wykonawca na etapie realizacji zamoéwienia bedzie mial zatem dostep do pelnej dokumentacji KSI ZUS, wiec
dokument Opis KSI nie bedzie mial wéwczas istotnego znaczenia. O powyzszym wprost Swiadczy postanowienie § 12
ust. 8 Umowy. Zamawiajacy wskazal jednoczeénie, ze odwolujacy nie zakwestionowal tego postanowienia Umowy.
Tym samym (...) godzilo sie z tym, Ze nie jest mozliwe opisanie KSI ZUS na jeden konkretny moment i zamrozenie
tego opisu na etap realizacji Umowy.

Uslugi stanowiace przedmiot zamoéwienia zostaly opisane w spos6b kompleksowy i wyczerpujacy, zgodny z podejSciem
uslugowym tworzenia umoéw opartych o SLA. KSI ZUS jest jednak systemem dynamicznym, zmieniajacym sie w
sposob ciagly, dostosowujac sie do zmieniajacych sie potrzeb zamawiajacego (nowelizacje ustaw, waloryzacje, rozwoj
izmiany ITS itp.).

Ustalenie ksztaltu KSI ZUS na dzien wszczecia postepowania i uznanie go za

zalacznik do Umowy wymagaloby kazdorazowo zmiany tego zalacznika, a tym samym aneksowania Umowy za kazdym
razem, gdy przestalby on odpowiadaé stanowi

faktycznemu, co nie jest mozliwe. Zmiany KSI ZUS nastepuja bowiem w ramach innych uméw i sa niezaleznie od woli
i zgody wykonawcy umowy utrzymania KSI ZUS, zatem nieuzasadnione byloby zalgczanie ich do Umowy w ramach
niniejszego postepowania, a nastepnie poddawanie ich procedurze uzgadniania w ramach anekséw. O tym wprost
stanowi § 12 ust. 8 Umowy ktoérego odwolujacy nie zaskarzyt.

Odwolujacy rowniez nie zarzucil Zamawiajacemu, aby dokument ,,Opis KSI ZUS” byl niepelny, nieprecyzyjny lub w
inny sposéb utrudnial przygotowanie lub zlozenie oferty. Jedynym zarzutem postawionym w niniejszym odwolaniu w
tym zakresie jest brak ustanowienia go zalgcznikiem do Umowy, co w Swietle brzemienia ww. postanowienia Umowy
jest bezprzedmiotowe.

Zamawiajacy wskazywal ponadto, ze wykonawca otrzyma dostep do tego dokumentu ale po zawarciu Umowy.
Jako stronie Umowy zostana mu przekazane wszelkie dokumenty i informacje o KSI ZUS, w tym ten dokument.
Zamawiajacy w § 12 ust. 8 Umowy zobowiazat sie do uzupehienia w zakresie w jakim dokument opisujacy, KSI ZUS
ulegl zmianie od dnia wszczecia postepowania do dnia zawarcia Umowy i udostepnienia wykonawcy po zawarciu
Umowy dokumentacji obrazujacej wprowadzone w Opisie KSI ZUS zmiany.

Zamawiajacy wyjasnil, ze po zawarciu Umowy udostepni wykonawcy ,Opis Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych” wraz z dokumentacja obrazujacg wprowadzone po wszczeciu
postepowania zmiany w tym dokumencie wynikajace, ze zmian dokonywanych w KSI. Dla usuniecia wszelkich
watpliwoéci Zamawiajacy uzupelil ww. postanowienie Umowy poprzez wyrazne wskazanie, ze zmiany te zostang
przekazane wraz z pierwotnym Opisem KSI, do ktdrego sie odnoszg (modyfikacja nr 92 z dnia 20 maja 2020 r.).

W konsekwencji, Zamawiajacy stwierdzil, ze tak z uwagi na niezaskarzone postanowienia Umowy, ktore regulowaly
te kwestie, specyfike samego systemu KSI ZUS, jak ogoélny charakter dokumentu ,Opis KSI ZUS”, zadanie nr 3
postanowione w niniejszym zarzucie bylo calkowicie bezzasadne. Odwolujacy bowiem nie skarzyl treci zalacznika,
nie wskazal na jego braki, lecz zada jedynie jego udostepnienia po dniu zawarcia Umowy, co jest uregulowane juz w
jej treci i nie bylo zaskarzone.

Zamawiajacy wskazal, ze w piSmie datowanym na dzien 14 maja 2020 r., Odwolujacy podnidst zarzuty wykraczajace
poza tre$¢ zarzutu postawionego pierwotnie. Zadanie ,wyspecyfikowania w SIWZ elementéw ITS” jest odrebne od
zadania przekazania zalacznika ,,Opisu KSI ZUS” po zawarciu umowy, a zatem zgloszony po terminie.

W zakresie zarzutu nr 4




Zamawiajacy wyjasnil, ze (...) kwestionuje legalno$c¢ art. 17 ust. 11 Umowy, ktéry réznicuje sytuacje prawnag
wykonawcow obecnie $wiadczacych ushugi wsparcia eksploatacji i utrzymania systemu KSI ZUS w stosunku do
podmiotow, ktore nie posiadaja zadnego do§wiadczenia w tym zakresie.

Zamawiajacy podkreslil brak interesu odwolujacego w kwestionowaniu

postanowienia art. 17 ust 11 Umowy. Postanowienie to bowiem nie uniemozliwia Odwolujacemu wyceny oferty,
ani jej zlozenia. Sam odwolujacy twierdzi, ze przedmiotowe postanowienie stawia go w lepszej sytuacji niz innych
potencjalnych wykonawcow, a rzekomy interes upatruje w potencjalnej mozliwo$ci uniewaznienia postepowania.

Takie ryzyko jest calkowicie hipotetyczne, nie znajduje ono oparcia ani w przepisie art. 146 ust. 1 Pzp ani w
dotychczasowych do$wiadczeniach. Podobne rozwigzanie Zamawiajacy zastosowal w poprzednim postepowaniu na
tozsamy przedmiot zamoéwienia (TZ/271/66/15).

Kluczowa réznica w 6wczesnym postepowaniu w poréwnaniu do biezacego polega na tym,

ze wowczas na rynku istnial jeden wykonawca — Odwolujacy, ktéry posiadal do§wiadczenie w

$wiadczeniu uslug objetych przedmiotem zaméwienia.

Wobec Odwolujgcego, Zamawiajacy wowczas przewidzial skrocony — 9o dniowy okres przejSciowy niezawierajacy
procesu weryfikacji kompetencji. Podczas gdy pozostali wykonawcy ubiegajacy sie o zaméwienie musieli uwzglednié
konieczno$é 12 miesiecznego okresu przejéciowego oraz wykazania zdolnoSci do $wiadczenia uslugi w procesie
weryfikacji kompetencji.

W ocenie Zamawiajacego trudno bytoby rowniez uznaé, ze rezygnacja z pelnego Okresu Przej$ciowego i dodatkowej
weryfikacji wykonawcoéw narusza postanowienia Pzp, w tym jej art. 29 Pzp. Kazdy wykonawca, ktory swiadczyt ustugi
w tym samym lub zblizonym zakresie dla zamawiajacego posiada naturalng przewage nad innymi wykonawcami.
Posiada bowiem know-how, ktore pozwala mu unikna¢ kosztéw ,wejécia”, ktore musza uwzgledni¢ w cenie nowi
wykonawcy.

Zamawiajacy podkreslil, Ze jego decyzja, ktéra zrownuje sytuacje obu wykonawcow obecnie Swiadczacych ustugi jest
racjonalna i w pelni uzasadniona. Odwolujacy i Konsorcjum

(...), ktorzy obecnie Swiadczg ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania maja w pelni dostep do wiedzy zwigzanej z
utrzymaniem KSI ZUS.

Ponadto obaj $§wiadcza ushugi utrzymania i wsparcia eksploatacji przez okres ponad 12 miesiecy (a zatem dtuzszy niz
zalozony w Umowie maksymalny okres przej$ciowy). W tym okresie mieli i dalej majg pelen dostep do systemu KSI,
ktory na biezaco umozliwia im zapoznawanie sie z dzialaniem calego systemu, w tym w trybie ,,do odczytu”/,read
only” do obszaru utrzymywanego przez drugiego z wykonawcow.

(...) 1 (...) uczestnicza aktywnie w pracach Komitetu ds. Wdrozen i Integracji, ktérego zadaniem jest koordynowanie
dzialan w zakresie realizowanych projektow i umow
utrzymaniowych KSI. Majac na uwadze powyzsze — zdaniem ZUS — zarzut byl calkowicie bezpodstawny.

W zakresie zarzutu nr 10

Zamawiajacy wskazal, ze w dniu 3 kwietnia 2020 r. dokonal modyfikacji SIWZ poprzez
uszczegoblowienie definicji terminéw: ,, Incydent krytyczny”, ,Incydent niski”, Incydent Sredni
wsad", i ,Incydent VIP" (Modyfikacje nr 29, 30, 31, 32).

Nastepnie w wyniku drugiego odwolania wniesionego przez odwolujacego Zamawiajacy dokonal autokorekty dwoch
definicji — Incydentu krytycznego i Incydentu VIP — modyfikujac te definicje w dniu 20 maja 2020 r. (modyfikacja
nr861i87).



Odwolujacy w niniejszym zarzucie zakwestionowat poziom szczegétowosci definicji terminéw: ,Incydent krytyczny”,
»Incydent niski”, Incydent $redni wsad”, i ,,Incydent VIP”.

Jednocze$nie zaniechal sformulowania zadania co do satysfakcjonujacej go tresci tych definicji. W tym Swietle nalezy
uznac to zadanie za blankietowe, a zarzut za wadliwy.

Argumentacja, podnoszona przez Odwolujacego, wskazujaca na orzeczenie Sagdu Okregowego wydanego w sprawie
innego postepowania, rzekomo wiazacego Zamawiajacego w tym postepowaniu, ZUS uznal za chybiona. Wadliwe
sformulowanie zarzutu uniemozliwilo ZUS uwzglednienie go i co za tym idzie unikniecie ryzyka stawiania dalszych
zarzutow na dokonana modyfikacja SIWZ, o ile nie wychodzi ona naprzeciw niewyrazonemu wprost oczekiwaniu
wykonawcy.

Zamawiajqgcy wyjasnil, ze dopiero w odrebnym odwolaniu z 10 kwietnia 2020 r., Odwolujgcy
sformulowal zgdanie wprowadzenia konkretnych postanowien SIWZ, co mégl uczynié juz w
pierwszym odwolaniu, a czego zaniechal.

Tre$c¢ drugiego odwolania stanowi zatem dowod na to ze niniejszy zarzut zostal sformulowany wadliwie. Co wiecej w
drugim odwolaniu odwotujacy pod pretekstem modyfikacji formutuje dalej idgce zadania i zarzuty niz mialo to miejsce
w niniejszym odwolaniu. Te nowe zarzuty nalezy uznaé za spdznione, a dzialanie Odwolujacego za swoista taktyke
negocjacyjna, a nie korzystanie ze §rodkéw ochrony prawne;j.

(...) na poparcie swoich twierdzen przytoczylo w treSci odwolania definicje zastosowane podczas poprzedniego
postepowania ((...)) na tozsame uslugi uznajac poziom szczegélowoSci zastosowanych definicji za wzorcowy.
Tym samym dokonana przez Zamawiajacego modyfikacja SIWZ z dnia 3 kwietnia 2020 r. polegajaca na
uszczegolowieniu definicji Incydentu krytycznego, Incydentu niskiego, Incydentu $redniego wsad i Incydentu VIP,
ktora odpowiada poziomem szczegdlowoSci poprzednio stosowanym definicjom powinna byla czynié¢ niniejszy zarzut
bezprzedmiotowym.

Zamawiajacy podkredlil, ze Incydent VIP dotyczy tylko jednej ustugi, zwiazanej z obsluga programu platnik. Jest
to jedyny element KSI ZUS, ktoéry swoja ,koncéwke” ma w siedzibie Klienta. Fakt ten wymagal od zamawiajacego
stworzenia nowej kategorii incydentéw tj. Incydentéow VIP, ktoérych charakterystyczng cecha jest konieczno$c
wykonania naprawy w siedzibie Klienta. Wla$nie ta specyfika naprawy decyduje o uznaniu danego incydentu za VIP.
Nie ma zadnej innej szczegoblnej cechy ten rodzaj Incydentu. Skale pracochlonnosci, a co za tym idzie spos6b wyceny
w ofercie okre§la wprowadzony przez zamawiajacego limit mozliwych zgloszen Incydentu VIP do 10 na miesigc.

Niezaleznie zatem czy na liScie klientow, ktorzy moga skorzystaé¢ z naprawy w ramach Incydentu VIP byloby kilka
tysiecy czy tez kilka milionéw Klientéw to liczby te nie wplywaja na sposéb wyceny oferty. Odwolujacy powinien
bowiem cenie oferty. przewidzie¢ mozliwo$¢ zglaszania 10 incydentéw VIP w miesigcu.

Wykonawca nie bedzie bowiem zobowigzany w zadnym przypadku obstuzy¢ wiekszej liczby tego rodzaju incydentow.
Zamawiajacy wskazal, ze niezaleznie od dokonywanych zmian odwolujacy ma i mial mozliwo$¢ oszacowania ryzyka
zwiazanego ze zglaszaniem kwestionowanych Incydentéw poniewaz zamawiajacy ustalil limit ich Zgloszen. W
przypadku Incydentow krytycznych limit zgloszen zostal ustalony na maksymalnie 10 zgloszenn w tygodniu (por.
Zalacznik 9 do Umowy), dla Incydentu $redniego wsad (5 tygodniowo) i Incydentu VIP (10 miesiecznie).

Wykonawcy maja zatem informacje dot. Maksymalnego obcigzenia pracg zwigzang z reagowaniem na tego rodzaju
incydenty, niezbedne do prawidlowego oszacowania oferty w tym zakresie i powinni wyceni¢ maksymalng —
konkretna, wskazang w SIWZ — liczbe tych incydentéw. Niezaleznie zatem od tresci definicji wykonawca kalkuluje
oferte w oparciu o

limit kazdego z Incydentéw ma bowiem pewnos¢, ze jest to pracochlonno$é, ktéra nalezy

wycenié.



Nawet gdyby definicja byla maksymalnie szeroka i teoretycznie pozwalala

zakwalifikowaé do danego Incydentu setki czy tysiace zdarzen nie bedzie musial reagowaé w
danym rezimie (wyzszym niz Incydent niski) w wiecej niz okre$lonej w SIWZ liczby
przypadkéw (5 lub 10). Nie bedzie zatem ponosit dodatkowych kosztow z tego tytutu.

Tym samym zarzut Odwolujacego byl w opinii Zamawiajacego bezprzedmiotowy i Zamawiajacy wniost o jego
oddalenie.
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Zamawiajacy wyjasnil, ze przedmiotowy zarzut byl co najmniej niezrozumialy. Odwolujacy jako obecny wykonawca
ustug, ktére beda przedmiotem przejecia w pierwszym etapie realizacji Umowy ma pelna wiedze o zakresie
odpowiedzialnoéci, ktora zostanie przekazana w pierwszej kolejnosci na najblizsze 17 miesiecy — sa to bowiem ustugi
obecnie przez (...) $wiadczone. Nie ma rowniez zadnej watpliwosci jakie ustugi bedzie §wiadczyl w okresie kolejnym.
Na biezaco w ramach $wiadczonych ustug ma dostep do informacji o aktualnym stanie KSI i posiada pelna wiedze
w tym zakresie. Wiedza ta jest uaktualniana w ramach Konsultacji utrzymaniowych i wymiany informacji zgodnie z
przyjetym Modelem wspoldzialania.

Odwolujacy nie ma zatem interesu w uwzglednieniu niniejszego zarzutu. Odwolujacy
powinien réwniez wiedzieé, ze szczegolowe informacje. zamieszczone w Rejestrach (Dodatki A, B i C) z uwagi na ich
wrazliwy i poufny charakter nie powinny by¢ upubliczniane.

Ujawnienie tych informacji umozliwitoby podjecie w zdecydowanie krétszym czasie prob uzyskania dostepu do danych
wrazliwych, skracajac czas potrzebny podmiotowi przeprowadzajacemu cyberatak na pozyskanie z innych zZrodel ww.
informacji. Sila i zakres cyberataku moglaby spowodowac trudne do oszacowania straty. Decyzja zamawiajacego o
nieupublicznianiu tre$¢ ww. rejestrow i przekazaniu ich jedynie wybranemu w postepowaniu

wykonawcy byla zatem uzasadniona i konieczna, Zamawiajacy podkreslil, ze brak szczegdlowych informacji zawartych
w Rejestrach elementow architektury nie uniemozliwia zlozenia oferty i jej prawidlowej wyceny nawet wykonawcy,
ktory wezesniej nie realizowal ustug dla zamawiajacego.

Zakres obowiazkéw wykonawcy okreslaja metryki ustug, ktore sa opisane w zlacznikach nr 6-10 do Umowy. To na
ich bazie kazdy wykonawca jest w stanie wywie$c¢ jaki zakres obowigzkow bedzie na nim ciazyl i jaki zakres nalezy
wyceni¢ w ofercie. Niezrozumialy jest rowniez zarzut wadliwego, niezgodnego z przepisami uksztaltowania prawa do
dokonywania zmian w Rejestrach.

Kwestionowany obecnie mechanizm jest tozsamy z tym obecnie obowiazujacym wypracowanym trdjstronnie z
Odwolujgcym i Konsorcjum (...). Zgodnie z pkt. 2.2.5 zawartym w obecnie obowigzujacym Modelu wspoéldzialania
przyjetym aneksem nr (...) do umowy z 22 marca 2018 r. o udzielenie zamo6wienia publicznego nr (...) na ustuge
wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych
(KSI ZUS) w Okresie Przej$ciowym zawartej pomiedzy ZUS a (...) — Do kompetencji KK nalezy w szczegblnosci:

Rozpoznawanie uwag co do prawidlowosci modyfikacji wpiséw w Rejestrach z rzeczywistym stanem wynikajacym
z innych czynnoSci, w szczegolno$ci dokonanych pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawca Konsorcjum (...) lub
Wykonawea (...) zgodnie z

wladciwymi procedurami dla danej czynnosci, okreslonymi odpowiednio w Umowie z

Konsorcjum (...) lub w Umowie z (...). Przez czynno$ci, o ktérych mowa w zdaniu

powyzszym strony rozumieja w szczegolnosci:

2.2.5.1.1. powolanie nowej Metryki Ustug Wykonawcy;

2.2.5.1.2. modyfikacja Metryki Uslug Wykonawcy;



2.2.5.1.3. zaprzestanie §wiadczenia Metryki Ustug Wykonawcy;
2.2.5.1.4. zmiany ITS KSI np. nowe wersje.

Tozsamy mechanizm wprowadzania zmian przewiduje rozdz. II ust. 6 lit a Zalgcznika 2, do ktdérego odsyla
kwestionowany przez Odwolujacego pkt 1.12 Zalacznika nr 5 do Umowy,

Podpisujac ww. aneks (...) zaakceptowalo zawarty w nim model wspoéldzialania

tozsamy do zaproponowanego obecnie. Ponadto w momencie zawierania aneksu Odwolujacy nie wnosil o zmiane
wysokoSci wynagrodzenia — co oznacza, ze zaproponowany tam mechanizm dokonywania zmian w Rejestrach nie
przekladat sie realnie na wycene §wiadczonych przez niego uslug. Zamawiajacy nie zgodzil sie rowniez z tezg jakoby
zmiany w Rejestrach beda jednostronnie narzucane przez Zamawiajacego.

Co do zasady zmiany w metrykach zachodzg z uwagi na dynamiczny charakter systemu KSI ZUS i moga wystapi¢ w
sytuacjach wskazanych w rozdz. III ust 6 lit a Zalacznika 2 do Umowy. Niemniej jednak Komitet Koordynujacy (KK),
ktory je opiniuje jest organem kolegialnym, powotanym w okresie, gdy Uslugi utrzymania KSI ZUS sa $wiadczone
jednoczeénie przez wiecej niz jednego wykonawce umow utrzymania KSI.

W jego sktad wchodza Dyrektorzy Projektow i Dyrektorzy Umowy ze strony wykonawcdw a decyzje sa wypracowywane
na zasadzie jednomys$lno$ci (por. rozdz. III Zalacznika 2 do Umowy Organizacja struktur wskazanych w Umowie).
Takze powolanie Nowej Metryki Uslug lub jej zmiana nie sa dokonywane bez udzialu i zgody wykonawcy. Zapisy
procedur (...) zawieraja dzialania, ktore sg uzgadniane pomiedzy ZUS i wykonawca, w ramach wzajemnej komunikacji.
Nieprawda zatem jest, ze okoliczno$ci

wplywajace, na zmiane zakresu Rejestrow sa narzucane przez zamawiajacego w sposob jednostronny, bez udzialu
wykonawcy.

Zgodnie z § 12 ust. 10 Umowy zmiany Metryk Uslug Wykonawcy stanowiacych Zalaczniki 6-9 sg przeprowadzane
zgodnie z procedurami zawartymi w Zalaczniku 4, bez koniecznoéci sporzadzania aneksu do Umowy. W przypadku
zmiany Metryki Ustlug wykonawcy, dotychczasowa tre$¢ zalacznikdéw odnoszacych sie do Metryk zostanie zastapiona
zaktualizowanym tekstem jednolitym, uwzgledniajacym wprowadzone zmiany.

Wykonawca nie zaskarzyt tego postanowienia Umowy, a zatem nie kwestionuje mechanizmu zmiany Metryk Uslug,
ktérych konsekwencja sa zmiany w Rejestrach. Wydaje sie zatem, ze jedynym celem stawianego zarzutu jest
usztywnienie (zamrozenie) przedmiotu §wiadczenia ustug objetych Urnowa.

Zamawiajacy nie godzil sie na takie opisanie i ograniczenie. przedmiotu zamodwienia. Permanentne zmiany KSI
sa bowiem wpisane w jego specyfike. (...) ma dynamiczny charakter i podlega ciaglym zmianom (chociazby z
uwagi na zmiany legislacyjne i potrzebe dostosowania KSI do tych zmian) co znajduje nastepczo odzwierciedlenie
w Rejestrach. W ostatnich 3 latach bylo ponad 20 zmian metryk ustug dotyczacych powolania nowych lub zmiany
zakresu $wiadczenia juz istniejacych, realizowanych przez obu wykonawcéw obecnie §wiadczgcych ustugi utrzymania
KSI.

KSI wspolpracuje rowniez z innymi systemami wdrozonymi w ZUS, co niejednokrotnie rowniez implikuje konieczno$c
wprowadzenia niezbednych modyfikacji. Zmiany te niewatpliwie wplywaja na zakres obowiazkéw ostatecznie
powierzonych wykonawcy w dniu rozpoczecia §wiadczenia Uslug. Jednakze procesu tego nie mozna zatrzymacé z uwagi
na fakt

prowadzenia postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego ani tym bardziej uzaleznic

go od zapisOw w Rejestrach zwigzanych z modelem wspoldzialania wykonawcoéw ustug

utrzymania.
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Zamawiajacy poinformowal, Zze zmodyfikowal kwestionowane postanowienie Zalgcznika 9 do Wzoru Umowy nadajac
mu nastepujace brzmienie: ,,CZAS OBSEUGI - STOP - tylko w przypadku pierwszej prosby”. Oznacza to, Zze mechanizm
ten zostal przewidziany do wszystkich Pozioméw Uslugi serwisowej w tym dla Incydentu krytycznego.

Zamawiajacy wyjasnil, ze nieprawdziwe jest twierdzenie odwolujacego, ze ZUS uchyla sie od wsparcia wykonawcy w
realizacji jego zobowigzan, w tym od przekazania mu informacji, o jakie bedzie wnioskowatl w celu obstugi incydentow.

Zamawiajacy bedzie odpowiadal na wszelkie prosby i pytania wykonawcy jak ma to miejsce obecnie. Kwestionowana
procedura jedynie zaklada, ze czas w ktorym wykonawca zobowiazal sie do wykonywania swoich obowigzkéw nie
bedzie wstrzymywany w efekcie zadawania kolejnych pytan. Jedynie jedno pytanie wstrzymuje bieg terminu realizacji
ushugi.

Przedmiotowe postanowienie jest w pelni uzasadnione tak potrzebami Zamawiajacego jak i jego do§wiadczeniami
wynikajacymi z obecnej praktyki. Na gruncie obecnie realizowanych uméw kazde zadane pytanie wstrzymuje czas,
w jakim wykonawca realizuje swoje zadanie czynigc zobowigzanie wykonawcy do naprawy bledu lub usuniecia innej
nieprawidlowos$ci w przewidzianym w SIWZ czasie — iluzorycznym. 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¢ sformulowane w taki sposéb, aby obejmowalo wszystkie
brakujace wykonawcy informacje do wlasciwego rozwiazania problemu. Po otrzymaniu tych
informacji czas obshlugi zaczyna biec.

Nie oznacza to natomiast, ze Zamawiajacy 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 zadaé
niezbedne i wla$ciwe pytania za pierwszym razem, a nie wykorzystywaé procedury, niezgodnie z jej przeznaczeniem,
na zadawanie serii pytan iw celu przedluzenia sobie czasu na obsluge incydentéw, bez ponoszenia jakiejkolwiek z tego
tytulu odpowiedzialnoSci.

Wykonawca $wiadczacy ushugi utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS ma przekrojowa i kompleksowa wiedze
o systemie KSI ZUS oraz wglad na dzialania uzytkownikéw. Zasadniczo zatem wykonawca ma pelniejsza wiedze
o mozliwej przyczynie wystapienia bledu/nieprawidlowosSci niz Zamawiajacy oraz posiada szereg narzedzi aby
przyczyne ta ustalaé. Oczywiscie wola Zamawiajacego w dalszym ciagu pozostaje bycie w gotowosci do udzielenia
odpowiedzi i wspoldzialania z wykonawca na warunkach Umowy. Zapis ten nie ogranicza w zaden sposéb obowiazkow
Zamawiajacego, a jedynie zapobiec ma patologicznym sytuacjom, ktére maja obecnie miejsce.

W konsekwencji, zdaniem ZUS zaden przepis Pzp nie zostal naruszony poprzez przyjecie kwestionowanych
postanowien Umowy. W szczegdlno$ci art. 29 Pzp poniewaz zakres obowigzkdw wykonawcy zostal okreslony wyraznie
i precyzyjnie. Skutkiem uchylenia kwestionowanych postanowien Umowy bedzie natomiast uzaleznienie poziomu
Swiadczenia ustug od ,sprytu wykonawcy”, a nie od obiektywnych niezaleznych od jego indywidulanych cech lub
umiejetnosci okoliczno$ci.

Przedmiotowa Umowa ma charakter umowy rezultatu — rezultatem jest utrzymanie sprawno$ci systemu na
okres§lonym poziomie. Za ten rezultat wykonawca bierze odpowiedzialno$¢ z zastrzezeniem wyjatkéw okre§lonych
wladciwymi postanowieniami. Nie mozna zatem jednocze$nie dawaé¢ wykonawcy instrumentéw pozwalajacych
manipulowa¢ tym rezultatem.

Stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej:

W ocenie Izby, stan faktyczny nie byl sporny, a jedynie ocena prawna dokumentacji
postepowania. Sklad orzekajacy, na wstepie swoich rozwazan poczynil pewne zalozenia w zakresie rozstrzygniecia
sporu, w zwigzku z p6zniejszymi modyfikacjami treSci SIWZ, ktore zostaly dokonane 3 kwietnia i 20 maja 2020 r.



KIO wskazala, iz w zwigzku z przedmiotowymi modyfikacjami dokumentacji postepowania doszlo do zmiany
niektorych postanowien SIWZ, ktoére stanowily podstawe do postawienia Zamawiajacemu czeSci zarzutdw w
odwolaniach. Ulegl tym samym stan faktyczny bedgcy podstawa do rozpoznania obu §rodkéw ochrony prawne;.

Izba wskazala dalej, iz czynno$¢é modyfikacji postanowien SIWZ, w tym wzoru Umowy i jej zalacznikow, jest skuteczna
z chwilg podania do publicznej wiadomosci (opublikowania). Od tej nowej czynnosci w postepowaniu, polegajacej na
dokonaniu modyfikacji postanowien SIWZ, przystuguje wykonawcom nowy $rodek ochrony zaskarzenia, w ktérym
beda mogli wskazac¢ pelne podstawy do kwestionowania czynno$ci zamawiajgcego, czego sila rzeczy nie mogli uczynié
w obecnych odwolaniach.

Izba podniosla takze, iz jest zwigzana zawartymi w odwolaniu zarzutami (art. 192 ust. 7 Pzp), co jest skorelowane
z obowigzkiem nalozonym na wykonawcoéw, na postawie art. 180 ust. 3 Pzp, ktéry wymaga wskazania przez
odwolujacego czynnoéci lub zaniechania czynnos$ci zamawiajacego, ktére doprowadzily do naruszenia ustawy oraz
zwiezlego przedstawienia zarzutow.

Skuteczny uplyw terminu zawitego na wniesienie odwolania powoduje, ze wykonawca nie moze uzupehliaé jego
tresci, za$ Izba wydaje rozstrzygniecie na kanwie tego, co w odwolaniu zostalo wskazane. Zmiany dokumentacji
postepowania moga by¢ kwestionowane przez wykonawcoéw, w ramach wniesienia kolejnego $rodka zaskarzenia.
Oznacza to, ze zarzuty, ktore zostaly sformulowane wzgledem poprzednio obowiazujacych postanowien SIWZ, po
dokonaniu modyfikacji dokumentacji, stracily swoja aktualno$é, prowadzac do upadku podstawy faktycznej zarzutow,
a wiec staly sie bezprzedmiotowe.

KIO powolala sie takze na art. 191 ust. 2 Pzp i wywiodla, ze gdy dokonana przez Zamawiajacego modyfikacja
SIWZ doprowadzila do calkowitej zmiany tresci kwestionowanego zarzutem postanowienia, rozpatrywanie zarzutu
odnoszacego sie do tego postanowienia staje sie bezprzedmiotowe. Natomiast co do zarzutéw odnoszacych sie do
czeSciowo zmodyfikowanych postanowieni - o ile pozostaja aktualne, mimo zmiany ich brzmienia i nie zostaly przez
odwotujacego cofniete - to powinny one zostaé rozpoznane w odniesieniu do stanu ustalonego w toku postepowania
odwolawczego, a wiec stanu po dokonaniu modyfikacji SIWZ, a nie stanu nieobowiazujacego - z zastrzezeniem, ze przy
rozpoznaniu takiego zarzutu nie dokonuje sie oceny i rozstrzygniecia w zakresie samej modyfikacji, poniewaz do tego
shuzy odwolanie od tej czynnoéci, ale jej znaczenia dla rozpatrywanego zarzutu, odnoszacego sie do kwestionowane;j
w odwolaniu treéci STWZ.

Odnoszqgc sie do zarzutow odwolania Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, na nastepujgce
argumenty:

Zarzutnr 1

W ramach tego zarzutu Izba wprost o§wiadczyla, iz w znacznej mierze podzielila argumentacje Zamawiajacego.
Nie znaleziono zadnych powodéw do zakwestionowania stanowiska Zamawiajacego stwierdzajacego, ze ITS, na
ktorej Swiadczone sa ustugi utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS, pozostaje w dyspozycji ZUS a w zakresie
obowigzkéw wybranego wykonawcy bedzie zapewnienie po swojej stronie ITS deweloperskiego i weryfikacji kodow
zrodtowych. Izba wskazala, iz stanowiska tego nie zakwestionowalo takze (...).

Jako okoliczno$é bezsporna przyjeto, ze Odwolujacy Swiadezyl i Swiadezy od wielu lat ustugi objete przedmiotem
zamoOwienia. Izba zwrécila takze uwage na modyfikacje brzmienia definicji ITS, ktéra wyraznie odniosla sie do
funkcjonalnych elementéw pozostajacych w dyspozycji zamawiajacego (modyfikacja nr 33).

Nastepnie w kolejnym odwolaniu zlozonym w dniu 10 kwietnia 2020 r., ktére nie bylo przedmiotem niniejszego
orzeczenia, odwolujacy stwierdzil, ze z SIWZ nie wynika w spos6b dostateczny, ze ustugi co do zasady sa realizowane
na ITS Zamawiajacego.



W zwiazku z tym zamawiajacy uzupeknit definicje ITS poprzez dodanie po ,,pozostajace w dyspozycji Zamawiajacego”,
zwrotu ,,i udostepnione przez Zamawiajacego” (modyfikacja nr 88 z dnia 20 maja 2020 r.).

Ponadto zamawiajacy w dniu 3 kwietnia 2020 r. zmodyfikowal postanowienia art. 3 ust. 3 Umowy dodajac pkt 41 5
oraz dodatkowo zmodyfikowal Rozdzial 5 ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”, pkt 5.7 SIWZ. Zmiany te nalezalo
potraktowaé jako majace charakter jedynie doprecyzowujacy istniejace w SIWZ postanowienia. Celem ich bylo
literalne wskazanie na obowiazek uwzgledniania w cenie oferty, wynikajacej z treSci SIWZ, koniecznoSci posiadania
ITS przez wykonawce w zakresie Srodowiska deweloperskiego i Srodowiska weryfikacji Kodow zrodtowych.

W zwiazku z tym zadanie odwolujacego o wyrazne wpisanie, ze ITS jest

wylaczng domena Zamawiajacego, zmierzalo posrednio do uchylenia obowigzku posiadania

pewnego ITS po stronie wykonawcy. Kwestia z tym zwiazana bylo zadanie Odwolujacego, aby zamawiajacy
zagwarantowal w SIWZ, ze posiadany przez niego ITS pozwala na Swiadczenie ustug na warunkach okreslonych w
Umowie.

W ocenie Izby taka gwarancja mialaby charakter hipotetyczny i bylaby oderwana od realiow projektu.
Niemniej nalezalo uznaé, ze zamawiajacy nie pozostawil tej kwestii jako wylaczne ryzyko wykonawcy, poniewaz
przewidzial w Umowie mechanizm zwalniajacy wykonawce z odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie Umowy, jezeli wynikaloby z powodu nieprawidlowego dzialania Infrastruktury techniczno-systemowej
zamawiajacego, zatem w ustalonym stanie rzeczy trudno uznaé zadanie odwolujacego za uzasadnione.

Izba uznala za wiarygodne i przekonujace, a takze niepodwazone wyjasnienia zamawiajacego, ktory wskazal, ze
stan ITS jest okolicznoScia obiektywng, zamawiajacy przez lata gromadzil elementy ITS wykorzystywane w celu
Swiadczenia uslug utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS oraz na biezaco uzupehia i unowocze$nia ITS w miare
potrzeb oraz mozliwo$ci budzetowych, przez co zapewnia wykonawcom w celu realizacji zamowienia taki ITS jakim
dysponuje (czeSciowo dysponuje nim w sposéb samodzielny, a czeSciowo dzierzawi od podmiotéw trzecich (np. lacza
telekomunikacyjne).

Ponadto w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy Izba nie znalazla podstaw do stwierdzenia, ze udostepniany przez
zamawiajacego ITS nie pozwala na realizowanie ustug zgodnie z Umowa. Stwierdzenie to posrednio potwierdza
okoliczno$é $wiadczenia ustug przez dwdch wykonawcow, szczegdlnie w obecnym czasie, ktory wymaga zwiekszenia
mozliwos$ci systemu.

Natomiast jedynym dowodem zlozonym przez odwolujgcego na poparcie przedmiotowego zarzutu byla notatka z
posiedzenia komitetu ds. utrzymania

(szczegolnie wskazywano na tresci pkt 6), z ktorej nie wynika mozliwo$é ustalenia, ze cata

ITS jest niewystarczajaca. Niemniej, tak jak to zostalo wskazane powyzej, nawet gdyby

okazalo sie, ze §wiadczenie jakiej$ ustugi nie jest mozliwe z uwagi na fakt, ze ITS jest

niewystarczajacy — wykonawca nie poniesie odpowiedzialnosci z tego tytulu, poniewaz

w oparciu o postanowienie art 8 ust. 4 Umowy moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnoSci za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzan w Dokumentach kontraktowych, jezeli wadliwe wykonanie ustugi bedzie wynikato
z niepoprawnego dzialania ITS wykorzystywanej w ustudze wykonawcy.

Realizacja tego uprawnienia odbywa sie zgodnie z procedura PO1 pn.: Procedura informowania o zagrozeniu
niedotrzymania Parametréw Uslug Wykonawcy , opisana w zalaczniku nr 4 do Umowy pn.: Procedury dla realizacji
Umowy, ktéra wsrdd przyczyn dla ktérych wykonawca moze zglosi¢ zagrozenia niedotrzymania gwarantowanych
parametrow ustug wykonawcy, wymienia niepoprawne dzialanie ITS wykorzystywanej w ustudze wykonawcy. Dalej
Izba uznala, ze nie zaslugiwalo takze na uwzglednienie zadanie odwolujacego zmierzajacego do spowodowania
dolaczenia do Umowy zalacznika Opis Kompleksowego Systemu Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych.



Sklad orzekajacy za Zamawiajacym przyjal, ze dokument ten stanowi jedynie pewien ogdlny zarys systemu KSI ZUS.
Brak jest w nim danych szczegblowych i wrazliwych z uwagi na bezpieczenistwo funkcjonowania panstwa. Izba wzieta
pod uwage roéwniez, ze po zawarciu Umowy, w ramach realizacji okresu przej$ciowego, zamawiajacy nada wykonawcy
uprawnienia do zasobow ZUS, w tym m.in. do:

- Repozytorium,;

- Katalogu Uslug IT, w tym bazy konfiguracji;
- Portalu eksploatacyjnego ( (...));

- Systemu Monitorowania Ustug IT;

- Rejestrow.

Wykonawca na etapie realizacji zamowienia bedzie mial zatem dostep do pelnej
dokumentacji KSI ZUS, wiec dokument Opis KSI nie bedzie mial wowczas istotnego
znaczenia. O powyzszym wprost $wiadczy postanowienie art. 12 ust. 8 Umowy, ktérego
tre$¢ zostala przytoczona powyzej w czeSci opisujacej odpowiedz na odwolanie, a ktorego
odwolujacy nie zakwestionowal. Ustalenie ksztaltu KSI ZUS na dzieh wszczecia
postepowania i uznanie go za zalgcznik do Umowy wymagaloby kazdorazowo zmiany tego
zalacznika, a tym samym aneksowania Umowy za kazdym razem, gdy przestalby on
odpowiada¢ stanowi faktycznemu, co mogloby by¢ niezwykle trudne. Zmiany KSI ZUS
nastepuja bowiem w ramach innych uméw i sg niezaleznie od woli i zgody wykonawcy
umowy utrzymania KSI ZUS, zatem nieuzasadnione byloby zalaczanie ich do Umowy

w ramach niniejszego postepowania, a nastepnie poddawanie ich procedurze uzgadniania
w ramach anekséw. O czym wprost stanowi ww. art. 12 ust. 8 Umowy, ktérego odwolujacy
nie zaskarzyl.

Odwolujacy w odwolaniu przyznal, ze zalacznik Opis Kompleksowego Systemu

Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych stanowi element opisu przedmiotu zaméwienia, natomiast nie
zarzucil zamawiajacemu, aby ten dokument byt niepelny, nieprecyzyjny lub w inny spos6b utrudnial przygotowanie
lub zlozenie oferty. Wskazal

jedynie, ze nie jest mozliwe jego pobranie i powolywanie sie na ten dokument na etapie realizacji Umowy. Za$ z tredci
zarzutu wynika, ze odwolujacy upatrywal naruszenia prawa

przez zamawiajacego w postaci art. 29 ust. 1 Pzp, co nie znalazlo potwierdzenia w ustalonym stanie faktycznym i
prawnym. Warto przy tym doda¢, ze zamawiajacy uzupehit art. 12 ust. 8

Umowy poprzez wyrazne wskazanie, ze po zawarciu Umowy udostepni Wykonawcy ,,Opis Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych” wraz z dokumentacja obrazujaca wprowadzone po wszczeciu
postepowania zmiany w tym dokumencie wynikajgce ze zmian dokonywanych w KSI (modyfikacja nr 92 z dnia 20
maja 2020 r.).

Ponadto, zdaniem Izby w odwolaniu zarzut zostal przedstawiony do$¢ zdawkowo, bez zakreSlenia szerokiego
kontekstu, ktory okazal sie istotny dla jego rozpoznania. Odwolujacy dopiero na pézniejszym etapie tj. w piSmie z
14 maja 2020 r. oraz szczegoblnie podczas rozprawy w dniu 26 maja 2020 r. probowal neutralizowaé jego znaczenie.
Argumentacja ta miala charakter nastepczy wobec twierdzen zamawiajgcego, ktore zostaly poparte tre$cia SIWZ oraz
nie zostala udowodniona.

W zwiazku z powyzszym Izba oddalila przedmiotowy zarzut.

Zarzut nr 4



Izba podzielita argumentacje Zamawiajacego, podana w odpowiedzi na odwolanie.

W pierwszej kolejnoSci podkreslila brak interesu Odwolujacego w kwestionowaniu postanowienia art. 17 ust 11
Umowy. Wskazano, iz postanowienie to nie uniemozliwia odwolujagcemu wyceny oferty, ani jej zlozenia. Izba
wskazala jako kluczowa okolicznoé¢ réznicujaca przedmiotowe postepowanie od weze$niejszego — istnienie jednego
wykonawcy, j. (...) ktory posiadal doswiadczenie w Swiadczeniu ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Wobec
Odwolujacego, ZUS wbwczas przewidzial skrocony — 9o dniowy okres przejSciowy niezawierajacy procesu weryfikacji
kompetencji. Pozostali wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie musieli uwzgledni¢ koniecznoé¢ 12 miesiecznego
okresu przejSciowego oraz wykazania zdolnosci do $§wiadczenia ustugi w procesie weryfikacji kompetencji.

KIO wskazywala za Zamawiajacym, iz istnienia obiektywnej réznicy w sytuacji wykonawcow, nie skutkowalo to
uniewaznieniem postepowania czy zawartej w jego wyniku umowy. Ponadto, wbrew stanowisku (...) zawartym w
odwolaniu, oferte korzystniejsza cenowo ztozyt wykonaweca, ktéry byl zobowiazany do uwzglednienia w cenie oferty
12 miesiecznego okresu przej$ciowego, a nie Odwolujacy, mimo braku takiego obowiazku.

Dalej Izba wskazywala, ze rezygnacja z pelnego Okresu Przej$ciowego i dodatkowej weryfikacji wykonawcow nie
narusza art. 29 Pzp. Jesli bowiem Zamawiajacy uprawniony jest na wlasne ryzyko do rezygnacji z procesu weryfikacji
kompetencji wykonawcow, to tym bardziej mozliwe i legalne jest jego uksztaltowanie w sposéb mniej restrykeyjny,
niz zyczylby sobie tego Odwolujacy. Zwlaszcza w przypadku, gdy zamawiajacy nie dostrzeg} celowo$ci prowadzenia
tego procesu w odniesieniu do tych wykonawcow, ktorzy faktycznie $wiadcza ustugi na jego rzecz.

W ocenie KIO, Zamawiajacy przekonujaco wykazal (w realiach tej sprawy), ze réznicowanie sytuacji wykonawcoéw
wynika z przyczyn obiektywnych. Kazdy wykonawca, ktory $§wiadczyl ustugi w tym samym lub zblizonym zakresie dla
zamawiajacego posiada naturalna przewage nad innymi wykonawcami. Posiada bowiem know-how, ktére pozwala
mu unikna¢ kosztow ,,wejscia”, ktére musza uwzglednié w cenie nowi wykonawcy.

Ponadto Izba uznala strategie ZUS, ktéra zréwnala sytuacje obu wykonawcéw obecnie §wiadczacych ushugi za
racjonalng i w pelni uzasadniona. Odwolujacy i Przystepujacy, ktérzy obecnie Swiadcza ustugi wsparcia eksploatacji
i utrzymania, maja peten dostep do wiedzy zwigzanej z utrzymaniem KSI ZUS oraz obaj Swiadcza ustugi utrzymania
i wsparcia eksploatacji przez okres ponad 12 miesiecy (a zatem dluzszy niz zalozony w Umowie maksymalny okres
przejéciowy). W tym okresie wykonawcy posiadali i dalej posiadaja pelen dostep do systemu KSI, ktoéry na biezaco
umozliwia im zapoznawanie sie z jego dzialaniem, w tym w trybie ,,do odczytu” obszaru utrzymywanego przez
drugiego z wykonawcow. Odwolujacy nie kwestionowal tych okolicznoéci, Izba réwniez nie znalazla podstaw do ich
niepodzielenia, a uznala je za obiektywnie uzasadniajace prawidlowos¢ spornej tresci dokumentacji postepowania.

Majac na uwadze stanowisko Zamawiajgcego, sklad orzekajacy Izby uznal, ze wykonawcy obecnie zaangazowani
w $wiadczenie uslug utrzymania KSI ZUS majg wystarczajaca wiedze, co do sposobu $wiadczenia przedmiotu
zamoOwienia, tj. poza wiedza praktyczna, posiadaja pelng dokumentacje systemu KSI oraz szereg mozliwosci
pozyskiwania i uaktualniania wiedzy o systemie.

Nie jest zatem wymagany w stosunku do nich dodatkowy Transfer wiedzy. Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze odwohujacy
nie kwestionowal, iz w stosunku do obu obecnych wykonawcow wystarczajacy bedzie 9o dniowy Okres Przej$ciowy,
z czego dwa tygodnie bedg przeznaczone na przygotowanie Harmonogramu Przejecia.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznala, ze nie wykazano, aby zamawiajacy nie naruszyt art. 29 ust. 2 z zw. z art. 7 ust.
1 Pzp, co skutkowalo oddaleniem zarzutu.

Zarzut nr 10

KIO na wstepie wskazala na dokonang w dniu 3 kwietnia 2020 r., przez Zamawiajacego modyfikacje SIWZ
poprzez zmiane definicji terminéw: ,Incydent krytyczny”, ,Incydent niski”, Incydent $redni wsad”, i ,Incydent
VIP” (modyfikacje nr 29, 30, 31, 32).



Nastepnie w wyniku drugiego odwolania, ktore nie bylo rozpatrywane w ramach przedmiotowej sprawy, wniesionego
przez (...), ZUS dokonal autokorekty dwoch definicji — Incydentu krytycznego i Incydentu VIP — modyfikujac te
definicje w dniu 20 maja 2020 r. (modyfikacja nr 86 i 87). Konsekwencje powyzszych zmian uczynily niniejszy zarzut
bezprzedmiotowym.

KIO raz jeszcze przypomniala, ze rozstrzyganie co do postanowien SIWZ, ktore staly sie nieaktualne, nie znajduje
uzasadnienia w ustawie i byloby dzialaniem niecelowym. Rozstrzyganie co do nieistniejacych juz tresci SIWZ stoi w
sprzecznos$ci z art. 192 ust. 2 Pzp, ktory do uwzglednienia odwolania wymaga stwierdzenia naruszenia przepisow Pzp,
ktore mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Takiego wplywu nie mialy i nie beda miec
zapisy ,historyczne”, ktére juz w zaden sposob nie wiazg Zamawiajacego, wykonawcow, a takze Izby, ktéra z mocy
ustawy ma obowigzek uwzglednienia zmiany dokumentacji postepowania.

W kontekscie za$ kolejnego (z dnia 10 kwietnia 2020 r.) odwolania, ktére dotyczyto m.in. zmodyfikowanych w
dniu 3 kwietnia 2020 r. definicji ww. incydentéw, Izba uznala merytoryczne ocenianie tych modyfikacji definicji za
nieuprawnione. Rozpoznanie czeSci zarzutoéw postawionych w innym odwolaniu, pozostajacym poza kognicja sktadu
orzekajacego, byloby zdaniem KIO razacym naruszeniem art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekac
co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwolaniu.

Tym samym, zarzut z pkt 10 uzasadnienia odwolania, jako zarzut bezprzedmiotowy zostal przez sklad orzekajacy
oddalony.

Zarzut nr 12

Izba w pierwszej kolejnoéci wskazala na wezeSniejsze ustalenia dotyczace rozpoznania zarzutoéw opisanych w pkt 11 4.
Ustalenia te odno$nie omawianego zarzutu pozostaly adekwatne i aktualne. KIO wskazala, iz Odwolujacy jako obecny
wykonawca ustug, ma dostep do informacji o aktualnym stanie KSI i posiada pelna wiedze w tym przedmiocie. W
ramach rozpoznawanego zarzutu A. wskazalo na naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp, natomiast nie tylko nie udowodnito
lecz nawet nie uprawdopodobnilo, ze brak szczegdtowych informacji zawartych w Rejestrach elementéw architektury,
uniemozliwia mu zlozenia oferty, czy jej prawidlowej wyceny, nawet wykonawcy, ktéry wczesniej nie realizowat ustug
dla Zamawiajgcego.

Izba przyjela w tym zakresie argumentacje Zamawiajacego, ktory wyjasnil, ze obowigzki wykonawcy okreslaja metryki
ustug, ktore sa opisane w zlgcznikach nr 6-10 do Umowy. To na ich bazie kazdy wykonawca jest w stanie powziaé
wiedze o zakresie obowiazkow, ktore beda na nim ciazyly i stwierdzié jaki zakres nalezy wyceni¢ w ofercie.

Nie potwierdzil sie takze zdaniem skladu orzekajacego Izby zarzut wadliwego, niezgodnego z przepisami
uksztaltowania prawa do dokonywania zmian w Rejestrach. Przyjeto wyja$nienia ZUS, iz kwestionowany mechanizm
jest tozsamy z tym obecnie obowigzujacym, wypracowanym trojstronnie z (...) i (...).

Izba ponownie przywolala pkt. 2.2.5 zawarty w obecnie obowigzujacym Modelu wspoldzialania, przyjetym aneksem
nr (...) do umowy z 22 marca 2018 r., o udzielenie zaméwienia publicznego nr (...) na usluge wsparcia eksploatacji
i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spolecznych (KSI ZUS) w Okresie
Przej$ciowym, zawartej pomiedzy ZUS a (...).

Ponadto zaaprobowane zostalo w pelni stanowisko Zamawiajacego ktéry wskazal na fakt, iz tozsamy mechanizm
wprowadzania zmian przewiduje rozdz. II ust. 6 lit. a Zalgcznika 2, do ktérego odsyla kwestionowany przez
Odwolujgcego pkt 1.12 Zalacznika nr 5 do Umowy.

W ocenie KIO (identycznie jak Zamawiajacy), (...) podpisujac ww. aneks zaakceptowalo zawarty w nim model
wspoldzialania tozsamy do zaproponowanego obecnie. W momencie zawierania aneksu Odwolujacy nie wnosil o
zmiane wysoko$ci wynagrodzenia — co oznacza, ze zaproponowany mechanizm dokonywania zmian w Rejestrach nie
przekladat sie realnie na wycene Swiadczonych ushug.



Izba stwierdzila, ze Odwolujacy nie kwestionowal powyzszych argumentéw Zamawiajacego, w konsekwencji nie
bylo podstaw, aby odméwi¢ im wiarygodnoéci. Poza tym sklad orzekajacy nie widzial powodu, aby niweczyé¢ czy
tez kwestionowaé wypracowany przez ZUS i obu wykonawcow model wspolpracy, wynikajacy z dotychczasowego
wspoldzialania, ktory nie byl, co do zasady kwestionowany.

Za niedowiedziong Izba uznala takze teze odwolujgcego jakoby zmiany w Rejestrach beda jednostronnie narzucane
przez Zamawiajacego. Ponownie powolano sie na stanowisko Zmawiajacego, iz zgodnie z § 12 ust. 10 Umowy zmiany
Metryk Uslug Wykonawcy stanowigcych Zalaczniki 6-9 sa przeprowadzane zgodnie z procedurami zawartymi w
Zalaczniku 4, bez konieczno$ci sporzadzania aneksu do Umowy. W przypadku zmiany Metryki Uslug Wykonawcy,
dotychczasowa tre$¢ zalacznikow odnoszacych sie do Metryk zostanie zastgpiona zaktualizowanym tekstem
jednolitym, uwzgledniajacym wprowadzone zmiany.

Odwolujacy nie zaskarzyl tego postanowienia Umowy, a zatem nalezy uznac, iz nie kwestionowal mechanizmu zmiany
Metryk Ustug, ktorych konsekwencja sa zmiany w Rejestrach.

W zwiazku z powyzszym Izba nie dopatrzyla sie naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, a wiec zarzut przez Izbe oddalony, jako
nieposiadajacy uzasadnionych podstaw.

Zarzut nr 13

KIO takze w tym wypadku poszla za glosem/stanowiskiem Zamawiajacego. Wskazano, iz obecna regulacja przewiduje
mechanizm zatrzymania czasu na obsluge incydentu w przypadku pierwszego pytania, zatem powinno ono by¢
sformulowane w taki spos6b, aby obejmowato wszystkie informacje, brakujace wykonawcy do wlasciwego
rozwigzania problemu.

Po otrzymaniu tych informacji czas obstugi rozpoczyna swoj bieg.

Nie oznacza to natomiast, ze Zamawiajacy 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 zadaé¢
niezbedne i wla$ciwe pytania za pierwszym razem.

Ponadto w ocenie skladu orzekajgcego, argumentacja odwolujacego jakoby istniaty dwa

standardy/modele obslugi incydentow, co uniemozliwia zastosowanie rozwiazan

przewidzianych przez Zamawiajacego z punktu widzenia przepiséw Pzp, zostala uznana za golostowng. W ocenie Izby
zaden przepis Pzp nie zostal naruszony, poprzez przyjecie kwestionowanych postanowienn Umowy. W szczegolnoSci
art. 29 Pzp, poniewaz zakres obowiazkow wykonawcy zostal okre§lony jednoznacznie i precyzyjnie, i jednakowo dla
wszystkich potencjalnych wykonawcow.

Tym samym Izba uznala, ze powyzszy zarzut nie zaslugiwal na uwzglednienie.

O kosztach postepowania orzekla KIO na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp w zw. z art. 186 ust. 6 Pzp. W sprawie o
sygn. akt (...), na rozprawe zostalo skierowanych osiem
zarzutow, natomiast odwolanie okazalo sie zasadne w zakresie wylacznie jednego zarzutu.

W zwiazku z tym Izba kosztami postepowania w czeéci 7/8 obciazyla (...), a w czeSci 1/8 ZUS. Rozstrzygajac o kosztach
Izba kierowala sie matematycznym stosunkiem zarzutéw uwzglednionych do zarzutéow oddalonych.

(...) nie zaakceptowalo przedmiotowego wyroku KIO, w zakresie oddalenia ww. zarzutéow
odwolania i w tym zakresie wywiodlo skarge do Sadu Okregowego w Warszawie.

W skardze zarzucono naruszenie:



1. art. 191 ust. 1 Pzp — poprzez zaniechanie dostatecznego wyjasnienia sprawy i tym samym bledne oddalenie cze$ci
zarzutéw odwolania;

2. art. 192 ust. 2 Pzp — poprzez oddalenie czeéci zarzutoéw odwolania pomimo naruszenia przez Zamawiajacego w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nizej wymienionych przepiséw Pzp:

a) art. 29 ust. 1 Pzp — poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia, w tym obowigzkéw wykonawcy w sposob
niejednoznaczny, niewystarczajacy, niepelny, niejasny, ktéry uniemozliwia przygotowanie oferty;

b) art. 29 ust. 1 Pzp — poprzez zaniechanie podania w SIWZ wszystkich okolicznosci i wymagan mogacych mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty;

c) art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — poprzez opisanie obowiazkéw wykonawcy w sposob, ktory mogltby
utrudniaé uczciwg konkurencje;

d) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z wyzej wymienionymi przepisami — poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasad Pzp, tj. z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, zasady réwnego traktowania wykonawcow, zasada
proporcjonalnoéci oraz zasada przejrzystosci.

W konsekwencji, Skarzacy wniost o zmiane wyroku KIO poprzez:

» nadanie pkt. 3 treSci — ,uwzglednia odwolanie w sprawie o sygn. akt (...) w czeSci dotyczacej zarzutow
podniesionych w punktach 1, 2, 4, 10, 12 i 13 uzasadnienia i nakazuje zamawiajacemu:”;

« dodanie po pkt. 3.6 nowych pkt. 3.7 — 3.11 o tresSci:
3.7 dla Zarzutu 1 — dodanie w artykule 4 Umowy nowego ustepu 5 o tresci:

»5. Zamawiajacy oswiadcza, ze Infrastruktura Techniczno — Systemowa zapewniana przez Zamawiajacego umozliwia
realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z wymogami Umowy, w szczegélnoSci z wymaganiami okreslonymi w
Zalacznikach 6 - 10.”

3.8. dla zarzutu 4 — zmiane art. 17 ust. 11 umowy poprzez wykre§lenie pkt. 31 5;

3.9. dla zarzutu 10:

1) wprowadzenie prawidlowych definicji Incydentu krytycznego, Incydentu niskiego, Incydentu Sredniego wsad;
alternatywnie

2) zmiane obecnie obowigzujacych definicji Incydentu krytycznego, Incydentu niskiego, Incydentu $redniego wsad,
W nastepujacy sposob:

a) Incydent krytyczny — wykre$lenie zwrotu ,w szczegolnosci”;

b) Incydent niski i Incydent $§redni wsad — wykre§lenie postanowieni o uprawnieniu Zamawiajacego do podniesienia
poziomu $wiadczenia Uslugi serwisowej z Incydent niski do Incydent éredni wsad.

3.10 dla zarzutu 12 — jednoznaczne okreslenie zakresu zobowigzan Wykonawcy wynikajacych z:
1.11.1. Rejestru elementéw architektury oprogramowania KSI ZUS;
1.11.2 Rejestru elementow architektury danych KSI ZUS;

1.11.3 Rejestru elementow architektury ITS KSI ZUS;



Poprzez uzupelienie warto$ciami przewidywanymi na dzien zawarcia Umowy lub warto$ciami obowiazujacymi na
dzien publikacji SIWZ:

» Dodatku A — Zawarto$¢ Rejestru elementow architektury oprogramowania KSI ZUS do Zalacznika 5 do Umowy
i wskazanie ustug Wykonawcy, za pomoca ktérych maja byé realizowane jego zobowigzana w odniesieniu do
poszczegoblnych elementéw architektury oprogramowania KSI ZUS;

« Dodatku B — Zawarto$¢ Rejestru elementéw architektury danych KSI ZUS do Zalgcznika 5 do Umowy i
przypisanie zobowiazan Wykonawcy w stosunku do elementéw architektury danych KSI ZUS;

» Dodatku C — Zawarto$¢ Rejestru elementow architektury ITS KSI ZUS do Zalacznika 5 do umowy i przypisanie
zobowigzan Wykonawcy w stosunku do elementéw architektury ITS.

3.11 dla zarzutu 13 — modyfikacje zapiséw Zalacznika 9 poprzez:

1) Zastosowanie — do rozwigzywania incydentéw na wszystkich poziomach obshigi zgloszen — mechanizmu
pozwalajacego na zatrzymanie czasu obstugi zgloszenia na czas pozyskiwania danych niezbednych do diagnostyki i
naprawy w takim zakresie, w jakim nie jest to zalezne od dzialah Wykonawcy.

Wskazano proponowany przyklad w tabeli — k. 293.
alternatywnie

2) Wprowadzenie minimalnej obowigzkowej treSci zgloszenia, jako warunku koniecznego do przyjecia zgloszenia
do obstugi przez Wykonawce. Zgloszenie takie powinno obejmowaé szczegolowy opis zdarzenia wraz z kompletem
danych, w szczego6lnoSci: dane od uzytkownika, zrzuty ekrandw, logi aplikacyjne, logi systemowe, wyciagi z zawartosci
bazy danych dotyczace przedmiotu zgloszenia, a takze sposoéb odtwarzania sytuacji blednej bedacej przedmiotem
zgloszenia;

3) Wprowadzenie do algorytmu obshlugi incydentéw postanowien o braku skutecznoéci zgloszenia w przypadku, gdy
nie spelnia ono okreslonych powyzej warunkéw dotyczacych koniecznego zakresu informacji w zgloszeniu;

4) Wprowadzenie do algorytmu obslugi incydentéw postanowien o braku skutecznosci zgloszenia w przypadku, gdy
Zamawiajacy nie odpowiedzial merytorycznie lub nie wykonal dodatkowych czynnosci w reakcji na przekazana przez
wykonawce prosbe o przekazanie dodatkowych informacji badz o wykonanie dodatkowych czynno$ci niezbednych do
zdiagnozowania i rozwigzania Incydentu.

(...) domagalo sie takze zasadzenia na swoja rzecz kosztéw sagdowych, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

Wywiedziona skarga zawierala pelne uzasadnienie i uszczegélowienie stawianych zarzutéow (k.
294-305).

Zarzut nr 1 skargi

Zarzut ten zostal ograniczony do jednego zadania. Odwolanie bowiem zawieralo ich trzy razy wiecej. (...)
konsekwentnie (zaréwno w odwolaniu jak i w skardze) oczekiwalo dodania w artykule 4 Umowy nowego ustepu 5 o
tredci:

»5. Zamawiajacy o$wiadcza, ze Infrastruktura Techniczno — Systemowa zapewniana przez Zamawiajacego umozliwia
realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z wymogami Umowy, w szczegbélnoSci z wymaganiami okre$lonymi w
Zalacznikach 6 - 10.”



Ograniczenie zadania wynikalo z faktu przyjecia przez (...) argumentacji KIO, zawartej w uzasadnieniu wyroku dla
skutkéw nastepczych zmian SIWZ w zakresie definicji ITS. Bezsporne miedzy stronami ((...) a ZUS) bylo bowiem,
ze ushlugi utrzymania systemu KSI ZUS $wiadczone sa przez wybranego wykonawce na ITS zapewnianym przez
Zamawiajacego.

(...) wyrazalo tym zarzutem swoje obawy, iz ITS Zamawiajgcego bedzie niewystarczajacy do realizacji zobowigzan

przez wykonawce. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz Skarzacy jednoznacznie rozr6znial sytuacje gdy ITS Zamawiajacego
jest nieprawidlowo dzialajacy od niewystarczajacego.

Esencja zadania sformulowanego ww. cudzyslowie, sprowadzala sie do zagwarantowania przez ZUS, iz ITS
Zamawiajacego spelnia dwa wymagania laczne: jest wystarczajaca i dziala prawidlowo. Jak bowiem wyraZznie
wskazal w pkt. 14 uzasadnienia skargi (k. 297), majac na uwadze zaistniala sprzeczno$¢ pomiedzy trescia SIWZ (po
modyfikacji) a stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajacego w toku postepowania odwolawczego, zadal w dniu
15 czerwca 2020 r. pytania do SIWZ (w trybie art. 38 ust. 1 Pzp), w ktorych wskazywal:

»~Wykonawca uwaza, ze zgodnie z zasadami obowiazujacymi na rynku IT czym innym jest ,nieprawidlowe dzialanie
ITS” a czym innym ,dzialanie ITS niewystarczajace dla $wiadczenia ustug zgodnie z Umowa i dochowania SLA”,
czyli prawidlowe dzialanie ITS, ale ITS o parametrach niewystarczajacych do zapewnienia SLA (np. za mala moc
obliczeniowa, za malo pamieci, za wolne interfejsy). Niemniej jednak — jak wynika z powyzszego — Zamawiajacy
uwaza, iz dzialanie ITS w spos6b uniemozliwiajacy dochowanie SLA mieéci sie w kategorii nieprawidlowego dzialania

Wykonawca zwraca sie o potwierdzenie powyzszego stanowiska poprzez zamieszczenie w/w wykladni postanowienia

art. 8 ust. 4 pkt 4 Umowy w ogolnie dostepnej dokumentacji postepowania, np. poprzez udzielenie odpowiedzi na
pytanie.”

Zamawiajacy do dnia wniesienia skargi nie odpowiedzial na pytanie i dlatego (...) uznalo zarzut za zasadny i konieczny.

Zarzut nr 4 skargi

Nie odbiegal on zasadniczo od zarzutu sformulowanego w odwolaniu. Skarzacy uzupeknil jedynie argumentacje,
odnoszac sie do stanowiska KIO sformulowanego w uzasadnieniu wyroku. Zaprzeczono w skardze, iz stan faktyczny
obecnie istniejacy w zakresie utrzymania KSI ZUS jest identyczny jak ten z 2017 r., kiedy jedynym wykonawca byto
(...). Skarzacy wskazywal, iz od marca 2019 r. i do czasu rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania, (...) utrzymuje
okolo 60% systemu KSI ZUS, za$ (...) okolo 40%.

Dopiero po rozstrzygnieciu tego przetargu, system KSI ZUS bedzie ponownie utrzymywany przez jednego wykonawce.
W konsekwencji wskazywano, ze zaden z obecnych dwoch wykonawcow nie zna calo$ci KSI ZUS, ktory sie dynamicznie
zmienia.

Zarzut nr 10 skargi

W odroéznieniu od odwolania, nie obejmowal swym zakresem definicji Incydentu VIP. W pozostalym zakresie
(dotyczacym definicji Incydentu krytycznego, niskiego, Sredniego wsad i Incydentu) zarzut byl podtrzymywany.
(...) nie zaakceptowalo stanowiska Izby, iz bezprzedmiotowe jest badanie tego zarzutu w $wietle modyfikacji SIWZ
dokonanej przez ZUS w dniu 03 kwietnia 2020 r.

Na poparcie swojego stanowiska (...) powolywalo sie na wyrok tut. Sagdu Okregowego z dnia 19 grudnia 2016 r. (Sygn.
akt XXIII Ga 780/16).

Jednoczesnie, (...) po zapoznaniu sie z w/w zmiang SIWZ, postanowilo wnie$¢ odrebne odwolanie wobec nowej tresci
SIWZ (w tym zakresie). Sprawa zostala zarejestrowana pod sygn. akt KIO 783/20.

Zarzut nr 12 skargi




Zakres zarzutu nie zmienit sie w odniesieniu do odwolania. (...) jedynie dodatkowo poddalo krytyce stanowisko Izby,
ktora — jak wskazano w skardze — ,bezkrytycznie” przyjela w calo$ci argumentacje Zamawiajacego.

Ponownie, w celu wzmocnienia swej argumentacji powolano sie na ww. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie, cytujac
fragment jego uzasadnienia.

Zarzut nr 13 skargi

Zostal podtrzymany mimo zmiany postanowienn SIWZ w tym zakresie, przed ogloszeniem wyroku przez Izbe. Jak
wskazano w pkt. 51 uzasadnienia skargi, postanowienie SIWZ objete zarzutem po zmianach brzmi nastepujaco:

Lp. Etap obstugi zgloszenia Dzialania Komunikacja zZ
Zamawiajacym

c* Prosba o przekazanie | Skierowanie do | Przekazanie zapytania/

dodatkowych informacji. | Zamawiajacego: komunikatu do CZ

Realizacje CS Wykonawcy. Zamawiajacego -

- prosby o przekazanie |y, nikat P

dodatkowych informacji

badz wykonanie | CZAS OBSLUGI -
dodatkowych  czynnosci | STOP - tylko w
niezbednych do | przypadku pierwszej
zdiagnozowania i | prosby.

rozwigzania  Incydentu,
ktére posiada lub moze
wykonac Zamawiajacy
korzystajac z posiadanych
uprawnien; przedmiotem
prosby nie moga by¢
dane lub  czynnoSci,
ktére Wykonawca moze
posiaé¢ lub  wykonaé
samodzielnie, korzystajac
z posiadanych uprawnien;

- zgloszenia przez
Wykonawce
Zapotrzebowania na
przeprowadzenie
Konsultacji
utrzymaniowej z innym
wykonawcg,
wspolpracujacym zZ
Zamawiajacym na

podstawie umowy.




W skardze wskazano, ze ww. zapisy naruszaja zaré6wno art. 29 ust. 1 Pzp jak i tez obowigzujace na rynku zasady IT.
Wedlug (...), najlepsze praktyki w tym zakresie wypracowaly dwa alternatywne modele przekazywania wykonawcy
danych niezbednych do obstlugi incydentow:

» pierwszy model — stosowany obecnie przez ZUS, zgloszenie incydentu nie musi zawiera¢ kompletu danych
niezbednych do jego rozwigzania lecz wykonawca — w toku obshugi zgloszenia — moze zadawac kolejne pytania
i formulowaé wnioski o dodatkowe dane niezbedne do ustalenia przyczyn incydentu. W takim wypadku,
kazdorazowo i bez jakiegokolwiek limitu (pytan i wnioskdéw) zostaje zatrzymany bieg terminu obslugi zgloszenia
na czas udzielenia przez Zamawiajacego odpowiedzi na pytanie/pytania wykonawcy;

+ drugi model — zgloszenie incydentu rejestrowane przez Zamawiajacego powinno spelniac¢ precyzyjne kryteria
kompletnoSci zapewniajace, ze zostaly dostarczone wszelkie dane niezbedne do diagnozy i rozwigzania zgloszenia.
Dopiero tak przygotowane zgloszenie spelnia kryteria przyjecia do obslugi przez wykonawce. W tej sytuacji
cze$¢ procesu diagnostycznego obejmujaca konieczno$c ustalenia zakresu niezbednych do dalszej obstugi danych
obcigza de facto Zamawiajacego.

(...) wskazalo, iz przez 20 lat ZUS stosowal ten pierwszy model. Postanowil jednak zmieni¢ dotychczasowa praktyke i
wprowadzi¢ nowy model/trzeci, ktory jest skrajnie korzystny dla Zamawiajacego i a contrario skrajnie niekorzystny
dla Wykonawcy.

W dalszej czeéci skargi wskazywano na sytuacje gdy zakres zgloszenia zawiera ogblnikowe stwierdzenie zgloszenia,
czy tez konieczno$¢ wielokrotnej interakeji z uzytkownikiem po stronie Zamawiajacego (naprawy wieloetapowe).

Zaktad Ubezpieczen Spolecznych odniosl sie pisemnie do skargi, wnoszgc o jej oddalenie i
zasqgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

Odpowiedz na skarge takze zawierala pelne uzasadnienie, z precyzyjnym odniesieniem sie do wszystkich zarzutow
skargi. JednoczesSnie Zamawiajacy, przed merytorycznym sie do nich ustosunkowaniem wskazal Sadowi Okregowemu
na swoje intencje i dotychczasowe zachowania.

Argumentowano wiec, ze z uwagi na minimalne zainteresowanie postepowaniem przetargowym, a w celu dbalosci
o utrzymanie konkurencyjnosci przedmiotowego postepowania, na wychodzenie przez ZUS — wszedzie tam, gdzie
jest to mozliwe — naprzeciw oczekiwaniom Wykonawcow. Tym samym ZUS staral sie modyfikowaé¢ niemal kazde
zakwestionowane postanowienie SIWZ, majac na uwadze sluszne interesy wykonawcdw ale takze stuszne interesy
wlasne. Nie wszystkie wiec zadania zostaly uwzglednione gdyz uniemozliwialoby to sprawne $wiadczenie uslug
utrzymania lub godziloby w zasady uczciwej konkurencji.

W nawigzaniu do wstepnej wypowiedzi i odnoszac sie do poszczegélnych zarzutdéw skargi, Zamawiajacy zajal
nastepujace stanowisko w sprawie.

Zarzut nr 1 skargi
W ocenie ZUS, zarzuty skargi nie pokrywaly sie z zarzutami zawartymi w odwolaniu.
Przed KIO, odwolujace sie (...) zadato:

1) doprecyzowania, ze ITS jest zapewniany przez Zamawiajgcego i zostanie udostepniony wybranemu
Wykonawcy. Zamawiajacy stwierdzil jednoznacznie, ze zadoSéuczynit zadaniu. Zmodyfikowal bowiem dwukrotnie
SIWZ, dodajac do definicji Infrastruktury Techniczno — Systemowej (ITS) tres¢ ,pozostajace w dyspozycji
Zamawiajacego” (3.04.2020 — modyfikacja 33) oraz ,udostepnione przez Zamawiajacego” (20.05.2020 — modyfikacja
88);



2) dolaczenia jako zalgcznika do Umowy ,,Opisu Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS”, ktéry stanowil
zalacznik nr 12 do SIWZ;

3) wprowadzenia o$wiadczenia, ze ITS zapewniany przez Zamawiajacego umozliwia realizacje zamodwienia.
Zamawiajacy wskazal, ze nie wprowadzil modyfikacji identycznej z zadaniem (...) lecz wprowadzil rozwiazanie,
ktore w jego ocenie zabezpieczalo sluszny interes wykonawcow. Wprowadzil bowiem mechanizm uchylajacy ich
odpowiedzialnoé¢ w przypadku, gdyby nienalezyte wykonanie ustug bylo spowodowane wadliwym dzialaniem ITS
zapewnianym przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy wskazal, ze skarga dotyczy wylacznie punktu 3) odwolania i uznat za calkowicie bezpodstawne
twierdzenia (...) odno$nie istnienia réznicy miedzy ,,nieprawidlowo dzialajacym” a ,niewystarczajacym” ITS.

Zamawiajacy uznawal, ze Skarzacy opieral swoj zarzut na zawezajacej wykladni terminu ,,nieprawidlowe dzialanie ITS
Zamawiajacego”, wbrew wykladni tego pojecia dokonanej kilkukrotnie przez ZUS. Na wzmocnienie tej argumentacji,
zostaly przytoczone dowody w postaci:

« odpowiedzi na odwolanie — strona 6 i 7;

« stanowisko Zamawiajacego na rozprawie z dnia 26 maja 2020 r. — strona 5, potwierdzajace rozumienie w spos6b
tozsamy do stanowiska wyrazonego w odpowiedzi na odwolanie oraz wykazujace jego dotychczasowa praktyke
w zakresie stosowania procedury Po1.

Zamawiajacy ponadto wskazal na stanowisko KIO, zawarte na k. 111 uzasadnienia wyroku, w ktérym to
jednoznacznie potwierdzono prawidlowosé takiej wykladni. Oznacza to, zdaniem ZUS przyznanie wprost zaréwno
przez Zamawiajacego jak i KIO, ze niewystarczalno$¢ ITS stanowi jedna z okolicznoéci wskazanych w art. 8 ust. 4

umowy.

W kolejnej zmianie postanowien SIWZ, z dnia 06 sierpnia 2020 r., Zamawiajacy opublikowal Modyfikacje nr 1
dotyczaca nigdy nie zakwestionowanego art. 8 ust. 4 Umowy, w ktorej dodal tres¢:

»przez nieprawidlowe dzialanie infrastruktury techniczno — systemowej Strony rozumieja roéwniez sytuacje, w ktorej
ITS jest niewystarczajacy do §wiadczenia ustug”.

Zarzut nr 4 skargi
Zamawiajacy w peli podtrzymal stanowisko prezentowane w odwotaniu.

Dodatkowo wskazal, iz przeprowadzenie obu etapoéw (Transferu Wiedzy i Weryfikacji Kompetencji) w stosunku do
wykonawcow dotychczasowych jest niecelowe i bezprzedmiotowe, a dodatkowo pochlania $rodki Zamawiajacego oraz
czas, ktory z uwagi na tryb zawierania umowy jest ograniczony.

Zamawiajacy nie akceptowal w jakimkolwiek zakresie domagania sie (...) w stosunku do siebie przeprowadzenia
etapow transferu wiedzy i weryfikacji kompetencji. Wskazywal ZUS, ze (...) jest tworca systemu KSI ZUS, przez ponad
20 lat Swiadcezyt Skarzacy ushugi utrzymania i wsparcia eksploatacji dla _calego systemu. Ponadto w ciagu ostatniego
roku §wiadczyl je w ponad polowie ustug i co bardzo istotne pelni kluczowa dla calosci systemu KSI role Integratora.
(...) uczestniczy w rozwoju systemu KSI ZUS w ramach realizacji umowy rozwojowej oraz jest uczestnikiem réznych
komitetow i struktur koordynacyjnych ustugi IT w ramach KSI ZUS.

Zamawiajacy odniost sie rowniez do zadania, aby te ww. etapy przechodzil (...). Wskazal za nieracjonalne oczekiwanie
od ZUS, aby ponownie to czynil gdyz ten wykonawca przez réwno rok czasu przed rozpoczeciem realizacji ustlug
zapoznawal sie z systemem KSI ZUS w ramach tzw. Okresu Przejecia (03.2018 - 02.2019).



Takze ten wykonawca §wiadczy caly czas ushugi utrzymania w 40% KSI ZUS oraz uczestniczy — analogicznie jak (...)
— w jego rozwoju i jest czlonkiem tych samych komitetow sterujacych i koordynujacych dzialania w ramach KSI ZUS.

Reasumujac swoje stanowisko, Zamawiajacy wskazal na utrzymywanie calosci systemu KSI ZUS wylacznie przez
tych 2 wykonawcéw. KSI ZUS jest systemem ,naczyn polaczonych” i konieczne bylo wypracowanie modelu pelnej
wspolpracy tych wykonawcow. Obaj tez maja pelna dokumentacje systemu KSI ZUS, takze na biezaco moga
zapoznawad sie z dzialaniem systemu, w tym w znacznej czeSci (poprzez tryb ,,do odczytu”) z obszarem utrzymywanym
przez drugiego z wykonawcow.

Zarzut nr 10 skargi

W pierwszej kolejnoéci, ZUS wskazal, ze zgodzil sie w caloéci z treScia odwolania w tej materii, a wiec dotyczaca
definicji wszystkich wskazanych tam Incydentéow (krytyczny, niski, §éredni wsad i VIP) i zmodyfikowal stosownie
SIWZ.

Zamawiajacy odnoszac sie do zagdania wykreSlenia stow ,w szczegolnosci”, w definicji Incydentu krytycznego, wskazal
na strone 35 odwolania. W jego ocenie (ZUS), Odwolujacy/Skarzacy uznawal definicje zastosowana w analogicznym
postepowaniu z 2015 r. za wzorcowg, tym samym zgodna z Pzp.

Sformulowanie ,,w szczegblno$ci” istnialo w definicji z 2015 r. i zostalo zastosowane w przedmiotowym postepowaniu.
Oznacza to, ze Zamawiajacy zmodyfikowat definicje w sposob zgodny z zadaniem zawartym w odwolaniu.

Ponadto, Zamawiajacy wskazal na to, iz doprecyzowal definicje poprzez jakie incydenty bedzie uznawat za krytyczne
uzywajac pojec ,calkowity brak mozliwoéci”, ,,brak funkcjonowania”, ,,albo takie ograniczenie mozliwo$ci korzystania
Z pOwyzszego, ze przestaje spelia¢ swoje funkcje”. Intencja Zamawiajacego — jak twierdzit — bylo uznanie incydentu
za krytyczny, jesli zaistnieja zdarzenia, ktore catkowicie uniemozliwig korzystanie z systemu lub jego czesci.

Zwrot ,w szczeg6lnos$ci” musi by¢ zdaniem Zamawiajgcego zachowany, jego wykreslenie spowodowaloby bowiem
niemozno$¢ uznania zadnego innego incydentu niz te wymienione przykladowo w definicji, mimo zaistnienia
zdarzenia wywolujacego efekt krytyczny w systemie lub jego czesci.

Zamawiajacy odniost sie takze do drugiej czedci zarzutu i stwierdzil jednoznacznie, iz nie ma on nic wspdlnego z
definicjami incydentéw. Skarzacy bowiem jedynie kwestionowal mechanizm zmiany kwalifikacji incydentu z niskiego
do $redni wsad, tj. zdanie:

»~Zamawiajacy na kazdym etapie obslugi Zgloszenia moze podnie$¢ poziom $wiadczenia ushugi serwisowej z Incydent
niski do Incydent éredni wsad, z uwzglednieniem limitu dla poziomu $§wiadczenia Uslugi serwisowej Incydent $redni
wsad”.

ZUS wskazal na procedure zglaszania bledu, ktéry nie ma charakteru krytycznego ijego kwalifikacje — zazwyczaj — jako
incydentu niskiego. Wyjasénit jednoczesnie, iz czas naprawy takiego bledu/incydentu jest stosunkowo dlugi. Zdarzaja
sie jednak sytuacje, gdy blad staje sie bardziej dotkliwy i powoduje czeSciowy brak mozliwosci korzystania z systemu.
Wypekia tym samym dyspozycje Incydentu $redni wsad.

Zamawiajacy zamiast zglasza¢ odrebnie jako nowy incydent zmienia/przeksztalca go w incydent Sredni wsad. ZUS
zaznaczyl przy tym, iz nie wplywa to na zwiekszenie limitu incydentéw Srednich i moze by¢ jedynie dokonana wéwczas,
gdy jest ich maksymalnie 5 w danym tygodniu. Ponadto nie wplywa to na czas realizacji, ktory jest identyczny do
sytuacji, gdyby Zamawiajacy zglosil ten incydent od nowa tylko w ramach innej kategorii. Zmiana poziomu incydentu
pozwala na kontynuacje dzialain w ramach jednego zgloszenia, w tym zachowanie historii naprawy.



Na zakonczenie ustosunkowania sie do tej czeSci zarzutu nr 10, ZUS wskazal na brak takiego zarzutu w odwolaniu
(-..). Zarzut ten zostal dopiero sformulowany w trakcie rozprawy w dniu 26 maja 2020 r., w konsekwencji powinien
zostaé pozostawiony bez rozpoznania jako spdzniony.

Zarzut 12 skargi

Zamawiajacy ponownie uznal zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp za chybiony. Odni6st sie do uzasadnienia
zaskarzonego wyroku KIO, wskazujac na argumentacje tam zawarta (strona 119 uzasadnienia).

7 oczywistych powodéw podzielit argumentacje Izby i podtrzymal ocene wlasnej argumentacji z postepowania
odwolawczego jako: spdjna, wyczerpujaca i odwotujaca sie do dokumentéw (tresci zalacznikéw do umowy) oraz
dowodow ztozonych na rozprawie dotyczacych znaczenia rejestrow (aneks do umowy z (...) z 01 sierpnia 2019 r.)

Zamawiajacy ponownie wskazal na niezasadno$é upublicznienia tresci Rejestrow z uwagi na ich wrazliwy i poufny
charakter. Posiadanie tych informacji zawartych w rejestrach umozIliwiloby dokonanie cyberataku, ktérego negatywne
konsekwencje odbilyby sie na bezpieczenstwie informacji o kazdym obywatelu RP, ktére znajduja sie w systemie KSI
ZUS.

Najistotniejsze natomiast jest, ze dokument ten nie jest niezbedny a contrario jest zbedny gdyz zakres ustug
opisuja metryki uslug opisane w zalacznikach nr 6 — 10 do Umowy. Zamawiajacy wskazywal, ze dokumenty te
(Rejestry) nie byly wczeéniej potrzebne do przygotowania ofert w zadnym ze wcze$niejszych postepowan, ani
zawartym w trybie konkurencyjnym, ani w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Nie byly to wiec dokumenty, ktore
identyfikowaly kiedykolwiek wcze$niej zakres uslug utrzymania. Rejestry powstaly na podstawie metryk ustug i maja
charakter nastepczy. Nie wykraczaja poza metryki uslug ani ich nie ksztaltuja lecz przyporzadkowuja pewne elementy
architektury systemu KSI ZUS do danych ustug. Maja charakter porzadkujacy, a nie ksztaltujacy zakres §wiadczenia.

Zamawiajacy wskazal takze, ze Rejestry nie wplywaja na wycene ushug. Rejestry zostaly wprowadzone aneksami do
umoéw w sierpniu 2019 r. i nie wplynely w zaden sposéb na zmiane wynagrodzenia zaré6wno (...) jak i (...).

Zarzut 13 skargi
Zamawiajacy ponowil argumentacje z odwolania.

Wskazal, iz obecny sposob obstugi bledow jest wadliwy gdyz terminy okre$lajace czas realizacji naprawy incydentow
sg iluzoryczne. Wykonawca de facto moze w nieskonczonoé¢ wydluza¢ termin, poprzez zadawanie kolejnych pytan
dotyczacych zgloszenia incydentu. Kazde kolejne pytanie zatrzymuje bowiem czas obstugi.

Zdaniem ZUS, zaproponowane przez niego rozwiazanie jest trzecig opcja — kompromisowg. W niej to Zamawiajacy
przekazuje dane, ktoére posiada i ktére wydaja mu sie istotne dla celu zgloszenia, a wykonawca po wstepnej ocenie
okreéla zakres brakujgcych informacji. Pierwsze pytanie wykonawcy zatrzymuje czas na usuniecie incydentu.

Zamawiajacy uznal, ze kwestionowane postanowienie nie narusza zadnego przepisu ustawy Pzp, jest jasne, zrozumiale
i nie preferuje zadnego z wykonawcow.

Przystepujacy po stronie Zamawiajacego — (...) takze zlozyl pisemna odpowiedz na skarge, w ktorej wnioskowal o

oddalenie skargi i zasadzenie na jego rzecz kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Odpowiedz zawierala szczegblowe uzasadnienie i ustosunkowanie sie do poszczegélnych zarzutéw skargi (vide — k.
401 do 411).

Skarzace (...), w dniu 30 wrze$nia 2020 r. zlozylo pismo okre$lone jako stanowisko konncowe — zalacznik do protokotu
roZprawy.




W pi$mie tym, Skarzacy ocenil postepowanie Zamawiajacego jako de facto uznanie niewlasciwe zarzutu nr 1, czym
ZUS zaspokoil roszczenie (...) w tym zakresie. Strona skarzgca widziala mozliwo$¢ cofniecia tego zarzutu lecz z takiej
mozliwo$ci nie skorzystata §wiadomie, z uwagi na forme, w jakiej dokonala sie zmiana postanowienia Umowy, tj. w
formie przypisu.

W konsekwengji, (...) uzalezniato swoje stanowisko od decyzji Sadu Okregowego:

1. w przypadku uznania przez Sad, ze zmiana Umowy dokonana w formie przypisu jest skuteczna — wnoszono
0 umorzenie postepowania w tym zakresie (z uwagi na spelienie przez ZUS roszczenia Skarzacego) i zasgdzenie
kosztoéw postepowania odwolawczego i skargowego w przedmiotowym zakresie;

2. w przypadku uznania przez Sad, ze zmiana Umowy dokonana w formie przypisu nie jest skuteczna — (...) wnosito
o merytoryczne rozpatrzenie zarzutu.

W piémie tym odniesiono sie ponownie do pozostatych zarzutéw skargi, podtrzymujac dotychczasowe stanowisko.

Na rozprawie w dniu 30 wrze$nia 2020 r., poprzedzajacej wydanie wyroku przez tut. Sad Okregowy, Skarzacy
ponownie zmodyfikowal skarge, tym razem w zakresie zarzutu nr 10.

Pelnomocnik (...) o$wiadczyl bowiem, iz wnosi analogicznie jak w zarzucie nr 1, tj. w zakresie definicji incydentow
wskazanych w skardze, z wyjatkiem tej czeSci zarzutu dotyczacego Incydentu krytycznego i odnoszacej sie do zwrotu
W szczegblnosei”.

Stanowisko ZUS i (...) bylo niezmienne — skarga winna zosta¢ oddalona w caloSci jako bezzasadna.
ROZWAZANIA SADU OKREGOWEGO:

Skarga byla w calo$ci bezzasadna i tym samym podlegala oddaleniu, a contrario zaskarzony wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej nalezalo pozostawi¢ w obrocie prawnym w niezmienionej tresci.

Na wstepie rozwazan, Sad musi odnie$c¢ sie do kwestii procesowych i wyjaéni¢ swoje stanowisko odnoénie zakresu
formulowanych przez (...) zarzutow skargi i ich modyfikacji.

Nie budzilo watpliwoéci kogokolwiek w niniejszej sprawie (ZUS, (...) i (...)), iz zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp, w
uzasadnionych przypadkach Zamawiajacy moze przed uptywem terminu skladania ofert zmienié tresé¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ). Dokonang zmiane treSci specyfikacji zamawiajacy udostepnia wtedy na
stronie internetowej, chyba ze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowe;j.

Do takiej sytuacji faktycznej w przedmiotowym zamoéwieniu publicznym doszlo, a okoliczno$é¢, ze doszlo do tego
po wniesieniu odwolania nie wplywa na waznoéé i moc prawna czynnosci. Zaden bowiem przepis Pzp nie zabrania
Zamawiajacemu dokonywania takich zmian z chwilg zawi$niecia sporu przed Izbg.

Na powyzsze uprawnienie wskazywala takze KIO w uzasadnieniu swojego wyroku (vide - k. 277v i 278). Izba
argumentowala stusznie, iz z ta chwila zmienil sie stan faktyczny sprawy, w odniesieniu sie do czesci zarzutéw
odwolania. Wskazano takze na mozliwo§¢ wywiedzenia od nowej czynno$ci w postepowaniu o zamoéwienie
publiczne, odrebnego odwolania, w ktérym wykonawca bedzie mogl wskaza¢ pelne podstawy do kwestionowania
zmodyfikowanej/nowej czynno$ci Zamawiajacego.

Ponadto, Saqd Okregowy jednoznacznie i w pelni aprobuje stanowisko KIO, ktore juz zostalo
przywolane w pierwszej czesci niniejszego uzasadnienia.



Izba powolala sie, uzasadniajac wydane orzeczenie, m.in na art. 191 ust. 2 Pzp i wywiodla, ze gdy dokonana
przez Zamawiajacego modyfikacja SIWZ doprowadzila do calkowitej zmiany treéci kwestionowanego zarzutem
postanowienia, rozpatrywanie zarzutu odnoszacego sie do tego postanowienia staje sie bezprzedmiotowe.

Natomiast co do zarzutoéw odnoszacych sie do cze$ciowo zmodyfikowanych postanowien — o ile pozostaja aktualne,
mimo zmiany ich brzmienia i nie zostaly przez odwolujacego cofniete — to powinny one zosta¢ rozpoznane w
odniesieniu do stanu ustalonego w toku postepowania odwolawczego, a wiec stanu po dokonaniu modyfikacji SIWZ,
a nie stanu nieobowigzujgcego — z zastrzezeniem, ze przy rozpoznaniu takiego zarzutu nie dokonuje sie oceny i
rozstrzygniecia w zakresie samej modyfikacji, poniewaz do tego stuzy odwolanie od tej czynnoSci, ale jej znaczenia dla
rozpatrywanego zarzutu, odnoszacego sie do kwestionowanej w odwolaniu tresci SIWZ.

To stanowisko KIO nie stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem tut. Sagdu Okregowego,
zaprezentowanym w wyroku z 19 grudnia 2016 r. (Sygn. akt XXIII Ga 780/16). Jest wrecz
przeciwnie, stanowiska te sq ze sobq zbiezne.

W sprawie rozpoznanej przez tut. SO w 2016 r., Zamawiajacy probowal nieskutecznie zastosowaé wybieg, polegajacy
na drobnych, mozna rzec ,kosmetycznych” modyfikacjach postanowien SIWZ, nie wplywajacych w najmniejszym
zakresie na merytoryczng tre$c tej czeSci SIWZ, a tym samym na formulowany zarzut odwolania.

Jednocze$nie oczekiwal usankcjonowania przez Sad Okregowy tej zmiany, poprzez uznanie zarzutu za
bezprzedmiotowy gdyz odnoszacy sie do pierwotnej treSci SIWZ, ktora juz nie istniala. Sad nie mdg} sie na to zgodzic
gdyz kryterium powinno by¢ inne — takie jak zostalo wyartykulowane nadzwyczaj trafnie przez KIO w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku.

Stanowisko (...) bylo jednak calkowicie niekonsekwentne i tym samym wadliwe.

(...) podtrzymalo zarzuty nr 11 10 jeszcze na etapie postepowania odwolawczego mimo zaistnienia bezspornych daleko
idacych modyfikacji postanowien SIWZ przez ZUS z dnia 03 kwietnia 2020 r. (modyfikacja 33) i z dnia 20 maja 2020
r. (modyfikacja 88). Przypomnieé nalezy, iz wyrok KIO jest z 19 czerwca 2020 r., w wiec bez mala miesigc od ostatniej
z ww. modyfikacji.

Jednocze$nie jednak (...) wywiodlo oddzielne odwolanie na czynno$¢ Zamawiajacego w postaci modyfikacji z dnia 03
kwietnia 2020 r. (vide — odwolanie z dnia
10 kwietnia 2020 r., Sygn. akt KIO 783/20).

Oznacza to, ze w czeSci odwolanie i nastepnie niniejsza skarga pokrywaly sie z kolejnym odwolaniem i kolejna skarga
rozpoznang pod sygn. akt XXIII Ga 1317/20, od innego wyroku KIO z dnia 01 lipca 2020 r (Sygn. akt KIO 783/20).

Bezsporne w sprawie takze bylo, ze zakres skargi nie odpowiadal zakresowi odwolania.

 Zarzut nr 1 skargi ograniczat sie do 1 zadania, a odwolanie formutowalo 3 zadania.

« Zarzut nr 10 skargi nie obejmowal definicji Incydentu VIP, w odréznieniu od odwotania. Ponadto dopiero w
skardze zadano wykre§lenia postanowien o uprawnieniu Zamawiajgcego do podniesienia poziomu §wiadczenia
Uslugi serwisowej z Incydentu niskiego do incydentu $redni wsad, co stanowilo istotne novum wobec
sformulowanego wezes$niej odwolania.

Ponownie — jak w uzasadnieniu wyroku XXIII Ga 1350/20 — wskaza¢ nalezy na jednoznaczne brzmienie art. 198f ust.
5 Pzp, ktory stanowi: Sad nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktore nie byly przedmiotem odwolania.

Powyzszy przepis ustawy stanowi wyraz konsekwencji ustawodawcy, aby organy orzecznicze (KIO i SO) orzekaly
wylacznie w zakresie zarzutéw, ktore sformulowane zostaly pierwotnie w odwolaniu. Izbe bowiem wigzal analogiczny
przepis Pzp — art. 192 ust. 7.



Sad Okregowy prezentuje poglad, iz mozliwa jest modyfikacja zarzutu odwolania/skargi poprzez ,ograniczenie”
zakresu zgdania, jak mialo to miejsce odnoénie zarzutu nr 1 skargi. Jeéli bowiem przedmiotem orzekania KIO byly
trzy zadania to nasuwa sie oczywista i jedyna logicznie konstatacja, iz kazdy z nich osobno byl przedmiotem orzekania
Izby, a tym samym podtrzymanie jednego z zarzutéw odwolania w skardze oznacza orzekanie przez Sad co do zarzutu,
ktory byl przedmiotem odwolania.

Nie mozna jednak skutecznie dokonaé¢ modyfikacji poprzez ,zastgpienie” dotychczasowych zadan innym zgdaniem,
nawet gdy wezesniej tych zadan bylo wiecej, a w skardze pojawia sie tylko jedno. Przesadzajace bowiem jest kryterium
»orzekania” o nim przez KIO. Jedli nie bylo przedmiotem badania, analizy faktycznej i prawnej oraz rozstrzygniecia
Izby, nie moze by¢ poddane teraz tym samym czynno$ciom, dopiero przez SO, ktéry stanowi druga instancje,
kontrolujgcg prawidlowo$¢ rozstrzygniecia KIO. Nie sposob za$ poddacé kontroli przedmiot sprawy, ktory nie byt
wcze$niejszej rozstrzygniety.

Uwaga powyzsza jest natury ogoélnej i nie odnosi sie do zarzutu nr 10 odwotania/skargi, mimo zwracania uwagi sagdowi
na ten aspekt sprawy przez Zamawiajgcego. Zarzut nr 10 zostal bowiem oddalony jako calkowicie bezzasadny, a
tym samym rozpoznany w calo$ci merytorycznie. Ponadto, wbrew pozorom te nowe okolicznoéci wyplywaly z faktu
dokonania zmian przez ZUS w postanowieniach SIWZ i przyjecia okre§lonych ram ,definicji” Incydentéw, ktore
wecze$niej nie istniaty.

Sad Okregowy jednak ten aspekt szerzej poruszy w uzasadnieniu do wyroku w sprawie XXIII Ga 1317/20, gdyz tozsamy
zarzut byl przedmiotem odwolania i skargi.

Na koncu, tej czeSci uzasadnienia, Sad Okregowy odniesie sie krytycznie do stanowiska procesowego (...),
wyartykulowanego w koncowej fazie postepowania skargowego. Dotyczy to jakoby niepodtrzymywania zarzutu
i oczekiwania od sadu ,warunkowego” umorzenia postepowania w tym zakresie, o ile sad uzna modyfikacje
postanowien SIWZ za prawidlowo usytuowane w Umowie. W przypadku za§ nieuznania za prawidlowe
podtrzymywania w caloéci zarzutu. Skarzacy oczekiwal wiec ,przedsadu” na etapie badania zakresu zarzutu.
Tymczasem to strona decyduje o tym jaki jest zakres zaskarzenia, a sad jedynie ocenia jego zasadnos¢.

Podobnie nalezy odnie$¢ sie do ,cofania zarzutu” w jego czeSci i jednocze$nie podtrzymywanie w pozostalym
zakresie. Sad nie widzi podstaw do umorzenia postepowania w zakresie ,fragmentu zarzutu” skargi i rozstrzygania
merytorycznego pozostalej czeci tego zarzutu. Uznal wiec, ze doszlo jedynie do kolejnej modyfikacji zarzutéw skargi
(nr 11 10) i ocenil zarzuty jako calosé gdyz byly w dalszym ciagu byly przez strone podtrzymywane.

Konsekwencja powyzszego bylo podtrzymywane wszystkich zarzutow skargi, mimo kolejnych zmian w
postanowieniach SIWZ dokonanych po jej zlozeniu lecz przed wyrokowaniem Sadu Okregowego.

Odnoszqgc sie do poszczegolnych zarzutéow odwolania, Sqd Okregowy ponizej wyjasni dlaczego
kazdy z nich byl bezzasadny.

Zarzut nr 1 sprowadzal sie do zadania, aby w treSci Umowy bylo zawarte sformulowanie gwarantujace, ze ITS
zapewniany przez Zamawiajacego umozliwia realizacje umowy zgodnie z wymaganiami Umowy, w szczegblnosci z
wymaganiami okre§lonymi w Zalacznikach 6-10.

Jeszcze raz nalezy odnie$c sie tej czeSci odwolania, ktore skladalo sie z trzech zadan. Nie zostalo ono do dnia
wyrokowania przez KIO zmodyfikowane przez (...) mimo, iz Zamawiajacy zado$¢uczynil de facto zadaniu odwolania
poprzez dodanie do definicji Infrastruktury Techniczno — Systemowej (ITS) tresci:

+ ,pozostajace w dyspozycji Zamawiajacego” (3.04.2020 — modyfikacja 33)

+ ,udostepnione przez Zamawiajacego” (20.05.2020 — modyfikacja 88);



Nie budzilo wiec watpliwosci ,jaka” ITS jest zdefiniowana w Umowie — ITS Zamawiajacego, tj. bedaca nie tylko w jego
dyspozycji ale takze udostepniana przez niego.

Ponizej, brzmienie po zmianach:

Infrastruktura techniczno-systemowa Powigzane funkcjonalnie elementy: sprzet
komputerowy i peryferyjny, sieci lokalne, sieci zasilajace
odbiorcze oraz sie¢ rozlegla, wraz z odpowiednim
oprogramowaniem systemowym i narzedziowym, w tym
oprogramowaniem do zarzadzania sieciami, pozostajace

ars)

w dyspozycji i udostepnione przez Zamawiajgcego.

Stusznie wiec oddalono a nie umorzono odwolanie (...) w zakresie zadan 2 i 3. Odwolujacemu jednak to nie wystarczylo
i w dalszym ciagu zadalo _jednoznacznego zapisu gwarantujacego wykonawcy, ze ITS Zamawiajacego umozliwia
realizacje Umowy. Postanowilo wiec wnieé¢ o to m.in. skarge do tut. Sadu.

Skarzacy nie akceptowal stanowiska Zamawiajacego, ze nie moze on takiej gwarancji zapewnié, tj. prawidlowego
dzialania wlasnego ITS, zawsze i w kazdych warunkach.

Ponadto, Skarzacy nie akceptowal argumentacji ZUS, wskazujacej na niekwestionowany zapis art. 8 ust. 4 Umowy,
ktory gwarantowal wykonawcy uwolnienie sie od odpowiedzialnoéci w przypadku nieprawidlowego dziatania ITS

Zamawiajacego.

(...) uznawalo to za niepelne i nie gwarantujace wykonawcy bezpieczenistwa na wypadek gdy ITS bedzie
shiewystarczajace”. Rozrdznial bowiem te dwa pojecia i uznawal, Ze istnieje sprzecznoéc¢ pomiedzy trescia SIWZ (po
modyfikacji) a stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajacego w toku postepowania odwolawczego.

(...) nie pozostawato bezczynne i w dniu 15 czerwea 2020 r. zadalo pytanie (w trybie art. 38 ust. 1 Pzp):

~Wykonawca uwaza, ze zgodnie z zasadami obowigzujacymi na rynku IT czym innym jest ,,nieprawidlowe dzialanie
ITS” a czym innym ,dzialanie ITS niewystarczajace dla $wiadczenia uslug zgodnie z Umowa i dochowania SLA”,
czyli prawidlowe dziatanie ITS, ale ITS o parametrach niewystarczajacych do zapewnienia SLA (np. za mala moc
obliczeniowa, za malo pamieci, za wolne interfejsy). Niemniej jednak — jak wynika z powyzszego — Zamawiajacy
uwaza, iz dzialanie ITS w sposéb uniemozliwiajacy dochowanie SLA mieSci sie w kategorii nieprawidlowego dzialania.

Wykonawca zwraca sie o potwierdzenie powyzszego stanowiska poprzez zamieszczenie w/w wykladni postanowienia
art. 8 ust. 4 pkt 4 Umowy w ogdlnie dostepnej dokumentacji postepowania, np. poprzez udzielenie odpowiedzi na

pytanie. ”

Jak zaznaczono, Zamawiajacy do dnia wniesienia skargi nie odpowiedzial na pytanie i dlatego (...) uznato zarzut za
zasadny i konieczny do wyartykulowania w skardze.

ZUS, nie zgadzal si¢ konsekwentnie ze stanowiskiem (...) i uznawal, ze niewystarczajqcy ITS miesci
sie w ramach nieprawidlowo dzialajgcego ITS i artykulowatl to zaréwno na etapie postepowania
odwolawczego jak i skargowego. Nie mozna wiec bylo w zadnym razie twierdzié, ze doszlo do
uznania zarzutu.

Zamawiajacy jednocze$nie jednak, w kolejnej zmianie postanowien SIWZ, dokonanej dnia 06 sierpnia 2020 r.,
opublikowal Modyfikacje nr 1 dotyczaca art. 8 ust. 4 Umowy, w ktorej dodal tresé:



»przez nieprawidlowe dzialanie infrastruktury techniczno — systemowej Strony rozumieja réwniez sytuacje, w ktorej
ITS jest niewystarczajacy do §wiadczenia ustug”.

(...) przyjelo to stanowisko do wiadomos$ci i w zasadzie uznalo za spelnienie jego oczekiwan lecz ostatecznie
podtrzymalo zarzut skargi, wczesniej czynigc jednak ,ekwilibrystyke” prawna odnoénie warunkowego umorzenia
postepowania, na wypadek gdy sad uzna za skuteczna ww. modyfikacje.

Zarzut nr 1 skargi byl niezasadny od samego jej poczatku.

Wymagania (...) wobec Zamawiajacego byly zbyt daleko idace i tym samym bezpodstawne. Juz samo zdefiniowanie
oczekiwan w odwolaniu pokazywalo intencje wykonawcy, aby zabezpieczy¢ swoje interesy w mozliwie najszerszy
sposob, nie w kazdym elemencie akceptowanym zaréwno przez Zamawiajgcego, KIO a ostatecznie takze przez Sad

Okregowy.

Zachowanie Skarzacego podszyte bylo — dajaca sie wychwyci¢ przez sad — daleko posunieta nieufnoScia wobec
Zamawiajacego i zmierzalo do przerzucenia (w tym aspekcie) na ZUS odpowiedzialnosci za prawidlowe wykonanie
umowy.

Stanowilo to odwrdcenie rél — to nie ZUS mial by¢é wykonawca ustlug wsparcia i utrzymania wlasnego KSI lecz
ewentualnie (...) jako wykonawca i ono mialo za to wzigc nie tylko godziwe wynagrodzenie ale takze odpowiedzialnos¢.
To nie Zamawiajacy wiec mial wykazywaé, ze jego Infrastruktura ,umozliwia” realizacje umowy i sktadac o§wiadczenia
w tym zakresie. Oczywistym bowiem jest, iz skoro prowadzi przetarg na Swiadczenie ustug utrzymania KSI ZUS to co
do zasady posiada infrastrukture techniczno-systemowa umozliwiajgca realizacje Umowy przez wykonawce.

W zapisach SIWZ, Zamawiajacy powinien jednak zagwarantowa¢ wykonawcy (w ramach dobrych praktyk
biznesowych) mozliwo$¢ unikniecia odpowiedzialno$ci na wypadek gdyby nie mog}l on realizowa¢ umowy z uwagi na
Hhieprawidlowy ITS Zamawiajacego”. Taki zapis byt jednak od poczatku w SIWZ, znajduje sie w art. 8 ust. 4 Umowy.
Mimo niezakwestionowania jego tresci, (...) twierdzilo caly czas, ze jest on niewystarczajacy.

Zdaniem Sqdu Okregowego, definicja ,nieprawidlowego ITS” w rozumieniu Skarzgcego byla
interpretowana zbyt wasko.

Nie kazde nieprawidlowe dzialanie ITS Zamawiajacego oznacza, ze jest on niewystarczajacy. Nieprawidlowe dzialanie
moze bowiem by¢ spowodowane wadliwym funkcjonowaniem systemu o optymalnych parametrach technicznych czy
tez jego uszkodzeniem, zaré6wno jego fizycznych elementéw (hardware) jak i niematerialnych (software). Jednakze
jesli ITS jest niewystarczajacy to zawsze bedzie to jeden z elementéw nieprawidlowego dzialania ITS, a wiec miesci

sie w tym pojeciu.

Nieprawidlowo$¢ w tym wypadku polega bowiem na tym, iz ITS Zamawiajacego nie ma cech wymaganych do
prawidlowej realizacji umowy. Obrazowo to ujmujac dziata ITS np. w 80% i wykonuje wszystkie funkcje w tym zakresie
bez zarzutu lecz, aby moglo prawidlowo dziala¢ musialoby mie¢ 100%, a tych 20% brak — bo system ma za malo mocy,
pamieci i jest zbyt wolny.

Jesli bowiem Infrastruktura Techniczno — Systemowa ma za malg moc niz jest wymagana to system nie moze dziataé
prawidlowo. To samo dotyczy sytuacji gdy jest za malo pamieci, aby Infrastruktura mogta by¢ obstugiwana. Jako zas
oczywista nalezy przyja¢ wade/nieprawidlowo$é Infrastruktury jesli ma zbyt wolne interfejsy, nie dostosowane do
wymagan jakich oczekuje sie od niej.

Mozna podaé takze inny, prosty przyklad z calqg pewnosciqg zrozumialy dla kazdego,
profesjonalnego uczestnika w tej sprawie:



Jesli komputer ma zbyt malg ilo§¢ pamieci RAM, zbyt slaby procesor, karte graficzng czy nawet niska rozdzielczoéc
ekranu i szybko$¢ jego od$éwiezania - to mimo, ze te elementy dzialaja prawidlowo, na 100% swoich ,mizernych”
mozliwo$ci, plynne odtworzenie skomplikowanej i rozbudowanej gry bedzie niemozliwe.

Tym samym komputer bedacy systemem/polaczeniem wielu urzadzen elektronicznych bedzie dzialal nieprawidlowo
gdyz nie spelni celu w jakim zostal stworzony, uzywajac potocznego zwrotu ,gra nie bedzie chodzi¢ na nim
prawidlowo”.

Wlasciwe utrzymanie wiec takiego komputera i jego prawidlowa eksploatacja nie bedzie mogla w zaden sposéb
wplynac na to, aby w przyszlosci gra mogta zostaé¢ uruchomiona. Za to jednak nie moze odpowiadaé ten, ktéry Swiadczy
takie ustugi — co zdaniem SO jest oczywiste.

Nawet gdyby jednak Sad nie prezentowal ww. stanowiska to i tak zarzut nr 1 zaslugiwal na oddalenie z chwila
opublikowania zmiany nr 1 do art. 8 ust. 4 Umowy. Modyfikacja ta expressis verbis musiala rozwiaé¢ watpliwosci (...),
ktére jednak nie bylo do konca tym usatysfakcjonowane, tym razem forma zmiany dokonang przez Zamawiajacego
w Umowie za pomocg przypisu.

Odnoszqc sie do zarzutu nr 4, Sad Okregowy uznal go w czeéci za pozbawiony przymiotu wykazania interesu w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, a w pozostalej czesci za bezpodstawny.

Za pozbawiony interesu byl zarzut dotyczacy pominiecia (...) pod katem przeprowadzenia etapu Transferu Wiedzy
oraz Weryfikacji Kompetencji Wykonawcy. Skarzacy caly czas podkreslal, iz zostal bezpodstawnie uprzywilejowany

(podobnie jak (...) — druga cze$¢ zarzutu) w stosunku do innych wykonawcow.

Wywodzilo (...), zarbwno w odwolaniu jak i w skardze, iz ma interes prawny gdyz w przyszloéci potencjalny
inny wykonawca niz ww. dwaj moze skutecznie skarzy¢ postanowienia SIWZ i zarzucaé nieréwne traktowanie
wykonawcow.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, §rodki ochrony prawnej (a wiec zaré6wno odwolanie jak i skarga) przystluguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniost lub moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw niniejszej ustawy.

Musza wiec by¢ spelnione kumulatywnie 3 przestanki (przesadza o tym spojnik ,,oraz”):

1. interes w uzyskaniu zamoéwienia,

2. poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez ubiegajacego sie o zamowienie publiczne;
3. naruszenie przez zamawiajacego przepisow Pzp, ktére sprokurowalo przestanke nr 2.

Skarzacy wykazal wylacznie pierwsza przestanke, w kontekscie swojej osoby — bezsporne, a wiec nie wymagajace
uzasadniania.

Z cala pewnoS$cia nie wykazal jednak poniesienia szkody. Uprzywilejowanie jest zaprzeczeniem szkody, oznacza
przysporzenie, zysk — w postaci otrzymania pozycji w postepowaniu, ktorej nie ma kto§ inny. Mozliwoé¢ za$ zaistnienia
szkody jest czysto hipotetyczna i uzalezniona od czynnikéw nieobiektywnych i niepewnych. Blednie bowiem, na
potrzeby skladania érodkéw ochrony prawnej, z géry zakladano dzialanie podmiotow trzecich (innych wykonawcéw),
ktéore moga w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie publiczne nie wystapic¢. Skarzacy za$ antycypowal
zachowanie tych potencjalnych podmiotow.

Najwazniejsze jednak, ze (...) nie wykazalo, aby w tym zakresie ZUS naruszyl przepisy Pzp, tj. art.
29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.



Rowne traktowanie wykonawcoéw nie oznacza zawsze nalozenie na nich identycznych wymogéw. Sad Okregowy w
swych rozwazaniach nie analizowal szczegbélowo 20 letniej historii funkcjonowania KSI ZUS i nie badat kto, na jakim
etapie i w jakim zakresie odpowiadal za eksploatacje i utrzymanie ww. systemu, w calym tym okresie.

Nie bylo to konieczne (choé¢ nie mozna pomijaé calkowitym milczeniem dlugoletniej obecnoSciiroli (...) a nastepnie
(...) w zamodwieniach publicznych organizowanych przez ZUS), wazne bowiem jest kto aktualnie od ponad 1,5 roku
(na moment orzekania) odpowiada za system KSI ZUS.

Wszyscy byli zgodnie, ze za calo$¢ tego skomplikowanego i poteznego systemu informatycznego odpowiadaja
wylgcznie (...) i (...) (odpowiednio 60% i 40% = 100%). Wykonujg umowe prawidlowo, a ZUS w zaden spos6b nie
kwestionuje jako$ci i terminowo$ci jej wykonywania, o czym §wiadczy nie tylko a priori dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu ale wlasnie potraktowanie w postanowieniach SIWZ tych wykonawcoéw w inny sposob niz pozostatych
potencjalnych wykonawcow, ktorzy mogliby ubiegac sie o zamdwienie.

Sad Okregowy z pelna $wiadomo$cia uzyl stowa ,inny sposéb” gdyz nie traktuje Skarzacego i Przystepujacego
po stronie Zamawiajacego jako uprzywilejowanych, w sensie pejoratywnym. Oczywistym by¢ powinno takze dla
wszystkich, ze ww. wykonawcy posiadaja, z racji biezacego wykonywania umowy zaréwno odpowiednia wiedze jak
i wladciwe kompetencje. Nie bez znaczenia jest takze wspoéldzialanie tych podmiotéw w ramach réznych gremiéw/
komitetéw i na biezaco czuwanie nad prawidlowym funkcjonowaniem KSI ZUS.

Wymaganie wiec od Zamawiajacego, aby te podmioty przechodzily etapy Wiedzy i Weryfikacji Kompetencji, nalezato
uzna¢ za irracjonalne, nielogiczne i zmierzajace do marnotrawienia czasu oraz pieniedzy ZUS — instytucji publicznej
utrzymywanej przez podatnikow.

Sad Okregowy przyznal takze racje argumentacji Zamawiajacego, odnoszacej sie do wykonawcy (...). Wskazano w
niej — i nikt temu nie przeczyl — na fakt przejscia przez tego wykonawce juz przez te etapy. (...) przed rozpoczeciem
realizacji aktualnych ustug zapoznawat sie z systemem KSI ZUS w ramach tzw. Okresu Przejecia, ktory trwal rok czasu
— od marca 2018 r. do lutego 2019 r.

Reasumujgc te cze$¢ wywodow, (...) i (...) ,zapracowaly” sobie na posiadanie ,,uprzywilejowanej” pozycji. Posiadaja
wiedze i kompetencje, ktorej inni wykonawcy sa pozbawieni. W zwigzku z tym, aby wyrdwnaé¢ choéby w jakiejs$
czesci sytuacje wszystkich potencjalnych oferentow, ktorzy beda ubiegac sie o zamoéwienie, ze wszech miar slusznie
Zamawiajacy nalozyl dodatkowe wymagania na innych wykonawcow, niz na ww.

Podtrzymywanie zarzutu nr 10, jeszcze na etapie trwania postepowania odwolawczego byly niewlasciwe.
Oczywistym wiec jest, ze tym bardziej bezzasadne bylo kontynuowanie tego zarzutu (po kilku modyfikacjach) na etapie
postepowania skargowego.

Punktem wyjécia musi by¢ tre$¢ zarzutu odwolania, ktory wskazywal jakie bylo zadanie/oczekiwanie (...) w tym
przedmiocie.

Odwolujacy zawnioskowal o wprowadzenie prawidlowych definicji Incydentu krytycznego, Incydentu niskiego,
Incydentu Sredniego oraz Incydentu VIP. Dalej wskazywano, przywolujac omawiany juz wyrok tut. Sadu z 2016 r.,
o braku checi narzucania Zamawiajacemu tresci tych definicji, zgadzajac sie z pogladem Sadu, iz to Zamawiajacemu
przystugiwa¢ powinna mozliwo$¢ ulozenia definicji, za§ gdyby definicje te byly wadliwe, to zawsze stluzy¢ beda
wykonawcy $rodki ochrony prawnej przewidziane w Pzp.

Zamawiajacy jeszcze na etapie postepowania odwolawczego w calosci zadoséuczynil zqdaniu odwolania i
sformulowal definicje wszystkich incydentéw wskazanych w odwolaniu. Uczynil to w modyfikacjach postanowien
SIWZ, odpowiednio z dnia 03 kwietnia 2020 r. (Modyfikacje nr 29, 30, 31, 32) i z dnia 20 maja 2020 r. (modyfikacja

nr 861 87).




Mimo tego faktu i wbrew swojemu stanowisku zawartemu w pierwotnym odwotaniu, (...) postanowilo i§¢ dwutorowo,
tj. kontynuowaé postepowanie odwolawcze, prowadzone pod sygn. akt (...) i dalej skargowe, a jednocze$nie wywie$c
odrebne odwolanie na czynno$¢ modyfikacji z 03 kwietnia 2020 r. i kolejng skarge.

Zachowanie takie zostalo uznane za nie do zaakceptowania przez Sad — argumentacja za tym przemawiajaca wskazana
zostala w pierwszej czeSci rozwazan. Dlatego tez nalezalo oddali¢ skarge takze w zakresie zarzutu nr 10, a badanie w
istniejacym stanie faktycznym przestanek z art. 29 ust. 1 Pzp uznac za bezprzedmiotowe.

Zarzut nr 12 skargi, dotyczacy braku wypeklienia Rejestrow — Dodatki A, B i C do Zalacznika 5 Umowy nie zyskat
akceptacji Sadu, a contrario Sad Okregowy co do zasady zaakceptowal stanowisko Zamawiajacego i KIO w tym
zakresie i uznat je za wlasne.

Sad uznal, ze najwazniejsze kwestie odnoszace sie do materii z zarzutow odwotania/skargi zostaly ujete w Zalgcznikach
nr 6-10 Umowy. Notabene, sam Skarzacy znal ich wage formulujac zarzut nr 1.

Powtarzajac za Zamawiajacym, zakres obowigzkdw wykonawcy okreSlaja metryki uslug, ktére sa opisane ww.
zalacznikach. To na ich bazie kazdy wykonawca (a tym bardziej (...) jako aktualny wykonawca) jest w stanie wywie$é
jaki zakres obowiazkoéw bedzie na nim ciazyl i jaki zakres nalezy wycenié w ofercie.

Zdaniem SO, Skarzacy ma bowiem na biezaco dostep do informacji o aktualnym stanie KSI i posiada jesli nie pelng
(100%) to wystarczajaca wiedze w tym zakresie. Wiedza ta jest uaktualniana w ramach Konsultacji utrzymaniowych
i wymiany informacji zgodnie z wypracowanym i przyjetym wzorem,/modelem wspoldzialania.

Sad przyjal takze do wiadomoSci (jako niekwestionowany fakt), iz dane zamieszczone w Rejestrach (Dodatki A, Bi C)
majga charakter wrazliwy i poufny. Skarzacy jedynie wskazywal na istniejaca procedure przekazywania tych danych
przez ZUS, mozliwa do zastosowania. Nie zmienia to jednak stanowiska sadu, iz dane te nie powinny by¢ upubliczniane
na etapie postepowania przed zawarciem umowy. Decyzja ZUS o nieupublicznianiu tre$¢ ww. rejestrow i przekazaniu

ich jedynie wybranemu w postepowaniu wykonawcy zostala uznana za wlasciwa.

(...) nie wykazalo, ze brak szczeg6lowych informacji zawartych w Rejestrach elementéw architektury uniemozliwia
mu zlozenie oferty i jej prawidlowej wyceny. Kwestionowany w odwolaniu/skardze mechanizm jest tozsamy z tym
obecnie obowigzujacym. Rejestry nie byly wezesniej potrzebne do przygotowania ofert w _zadnym ze wezeéniejszych
postepowan, ani zawartym w trybie konkurencyjnym, ani w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Zgodzi¢ sie wiec nalezalo ze stanowiskiem Zamawiajacego, iz nie byly to dokumenty, ktére identyfikowaly
kiedykolwiek wczesniej zakres uslug utrzymania.

Rejestry powstaly na podstawie metryk ustug i majq charakter pomocniczy. Nie tworzq
Jjednak czegos dodatkowego i nie wykraczajqg poza metryki ustug ani ich nie ksztaltujq lecz
przyporzqdkowujq pewne elementy architektury systemu KSI ZUS do danych ustug. Majaq
charakter porzgdkujqcy, a nie ksztalttujqcy zakres swiadczenia.

Zamawiajacy wskazal takze, ze Rejestry nie wplywaja na wycene uslug. Rejestry zostaly wprowadzone bowiem
aneksami do umoéw juz w sierpniu 2019 r. i nie wplynely w zaden spos6b na zmiane wynagrodzenia zaréwno (...)
jaki(...).

Dlatego tez zarzut ten zostal takze przez Sad oddalony.
Ostatni zarzut, nr 13 dotyczyl procesu obstugi Zgloszen — Zalqgcznika 9 do umowy.

(...) nie potrafilo rzeczowo i racjonalnie przekonaé¢ Sadu Okregowego do swoich racji. W szczegdlnoéci, nie wykazano
jakoby istnial w tego typu ustugach _obowiazujacy i wiazacy strony standard postepowania, a tym samym jego

ewentualne naruszenie przez Zamawiajacego powinno zostaé ocenione przez sad negatywnie.



Jak juz byla mowa w toku postepowania skargowego i w motywach ustnych wyroku, Sad przy orzekaniu w tej kwestii,
mial na uwadze znane z czas6w rzymskich okre§lenie ,societas leonina”, czyli tzw. Lwia spotka, ktorej immanentng
cecha jest czerpanie korzySci przez jedna ze stron umowy jako posiadajaca silniejsza pozycje (przystowiowego lwa w
Swiecie zwierzat).

W dotychczasowym stanie faktycznym, ,lwem” jest m.in. (...) gdyz zagwarantowalo sobie w umowie (a pacta sunt
servanda) nieograniczong mozliwo$é/ilos¢ zadawania pytan w ramach kazdego jednego incydentu. Zamawiajacy nie
mial wiec obowigzku kontynuowania w nowej umowie ,dysfunkcjonalnego”, przynajmniej w czeéci rozwigzania, w
ktérym kazde zapytanie wykonawcy wstrzymywalo czas na rozwigzanie/usuniecie Incydentow.

Zgodzi¢ sie nalezalo z ZUS, iz taka sytuacja powodowala iluzoryczna mozliwoé¢ wyegzekwowania od wykonawcy
rozwigzania Incydentu w terminach zakre$lonych w umowie i ewentualnego nalozenia kar umownych.

Zamawiajacy nie musial takze stosowaé drugiego sposobu, wskazanego w odwolaniu/skardze, ktéry de facto
przerzucal na niego ciezar przygotowania wszystkich danych niezbednych do rozwigzania incydentu. Przy czym
interpretacja pojecia ,niezbednych” bylaby dokonywana przez wykonawce gdyz (...) w zadaniu odwolania/skargi
zawarlo sformulowanie ,w szczegdlno$ci” i z cala pewnoScia stanowiloby to pole do interpretacji i ewentualnego sporu.

Sad uznal wiec wersje Zamawiajacego, tg trzecia:
1) za nienaruszajaca zadnych standardow;

2) za uczciwg i wywazong propozycje, ktora w rownej mierze dba o interesy obu stron umowy, tj. Zamawiajacego jak
i wykonawcy.

Zauwazy¢ nalezy, ze zakwestionowane przez(...) zapisy wyraznie przewiduja mozliwo$¢ w ramach jednego/pierwszego
zapytania do CZ Zamawiajacego, zar6wno:

« pros$by o przekazanie dodatkowych informacji badZz wykonanie dodatkowych czynnoéci niezbednych do
zdiagnozowania i rozwigzania Incydentu, ktére posiada lub moze wykona¢ Zamawiajacy korzystajac z
posiadanych uprawnien;

jaki

 zgloszeniu przez Wykonawce zapotrzebowania na przeprowadzenie Konsultacji utrzymaniowej z innym
wykonawcg, wspolpracujacym z Zamawiajacym na podstawie umowy.

Zapytanie takie wstrzyma czas obstugi (STOP) ale tylko w przypadku pierwszego zapytania. Wykonawca bedzie
wiec mial mozliwo$é pelnego zbadania czy Zrédlo problemu/incydentu istnieje po stronie Zamawiajacego, innego
wykonawcy czy tez podmiotu koncowego, ktory korzysta z systemu ZUS.

To, iz moga pojawié sie przypadki skomplikowane i wymagajace ponadprzecietnego zaangazowania wykonawcy, aby
incydent rozwiazaé nie oznacza wadliwosci zapisow SIWZ. Oznacza to tylko, ze wykonawca musi to uwzgledni¢ przy
szacowaniu swojej oferty i odpowiednio to wyceni¢.

Przy czym ze wszech miar slusznie, przedmiotem proéby nie moga by¢ dane lub czynnosci, ktére Wykonawca moze
posigéé lub wykonaé samodzielnie, korzystajac z posiadanych uprawnien. Jest to rozwigzanie logiczne, po c6z bowiem
pyta¢ podmioty trzecie o dane, ktére wykonawca ma lub moze mieé jesli tylko wykaze sie dzialaniem we wlasnym
zakresie, w oparciu o posiadane mozliwoSci techniczne i dostepowe? Pytanie retoryczne.

Majagc powyziszy stan faktyczny i prawny na uwadze, Sqd Okregowy oddalil w calosci skarge (...)
Jjako bezzasadngq. Podstawa prawna rozstrzygniecia — art. 198f ust. 2 Pzp, zdanie pierwsze.



O kosztach postepowania skargowego (pkt II. wyroku) orzeczono natomiast na podstawie art. 198f ust. 5 ustawy
Pzp. (...) jako strona przegrywajaca postepowanie skargowe jest zobowiazane do zwrotu stronie przeciwnej —
Zamawiajacemu kosztow zastepstwa prawnego w wysokos$ci 12.500,00 zt. Wysoko$¢ tych kosztow wynika z § 2 pkt g w
zw. z § 10 ust. 1 Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 paZzdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci
radcow prawnych.

Sad Okregowy w Warszawie od dawna bowiem prezentuje poglad, iz nie ma sprawy podobnej do spraw z zakresu
skarg na orzeczenie KIO. Ustawodawca jednocze$nie nie przewidzial stawek dla radcéw prawnych/adwokatow do tej
kategorii spraw. Dlatego tez zasadzone koszty sa szacowane w oparciu o warto$¢ przedmiotu sporu, okre$long przez
Skarzgcego na ponad pottora miliarda zlotych.

Jednocze$nie — co do zasady — nie bylo podstaw do zasadzania kosztow na rzecz (...) gdyz nie jest ten podmiot strong
postepowania skargowego lecz jedynie uczestnikiem postepowania, funkcjonujacym zawsze po ktérej$ ze stron (w
tym wypadku po stronie przeciwnika skargi — Zamawiajacego). Umocowanie przystepujacego jest zblizone do funkeji
interwenienta ubocznego w procesie. Zgodnie jednak z art. 198a ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 198f ust. 5, koszty
postepowania — stosowanie do wyniku postepowania — ponosza wylacznie strony. Materia ta jest w inny spos6b
uregulowana niz w art. 107 k.p.c. i ma pierwszenstwo przed kodeksem postepowania cywilnego jako lex specialis.
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