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WYROK

z dnia 19 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Cztonkowie: Emilia Garbala
Ewa Kisiel
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 4 oraz 15 lutego 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r. przez
Odwotujacego: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego: Skarb Panstwa - Zaklkad Ubezpieczen

Spotecznych, ul. Szamocka 3/5, 01-748 Warszawa,

przy udziale wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Comarch S.A. oraz Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia zarzut dotyczacy zaniechania Zamawiajacego polegajacego na
przeprowadzenie postepowania w trybach Pzp i uniewaznia Aneks nr 5 zawartego

w dniu 23 grudnia 2020r. do umowy na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania

Kompleksowego Systemu Informatycznego KSI ZUS nr 1064535 zawartej w dniu 2

marca 2018r. w zakresie wynikajacym z § 2 ust. 1 pkt 1 Aneksu nr 5,

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,
3. kosztami postepowania obcigza w %2 Zamawiajgcego i w 72 Odwotujgcego i:

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

3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
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koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnikow.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
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publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiininnnn,

Czlonkowie: = i

UZASADNIENIE
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Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych w Warszawie w
dniu 23 grudnia 2020 r. zawart aneks nr 5 do umowy na ustuge wsparcia eksploataciji i
utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego KSI ZUS nr 1064535 zawartej w dniu
2 marca 2018r. z Konsorcjum: Comarch S.A. oraz Comarch Polska S.A. z siedzibg w
Krakowie (dalej: ,Konsorcjum”, ,Comarch” lub ,Przystepujgcy”).

W dniu 4 stycznia 2021 r. wykonawca — Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie
(dalej: ,Odwotujacy” lub ,Asseco”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec zaniechania Zamawiajgcego przeprowadzenia postepowania w trybie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej: ,ustawg” lub
Pzp”,.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 513 pkt 3) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r., poz. 2019 ze zm.; dalej: ,nPzp”) w zwigzku z art. 16 i art. 17 ust. 1 nPzp poprzez
zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie nPzp na
ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (dalej ,KSI ZUS”) w okresie od 1 maja 2021 r. do dnia
rozpoczecia Swiadczenia tych ustug przez wykonawce wybranego w trybie trwajgcego
przetargu nieograniczonego nr TZ/271/65/19, mimo Zze Zamawiajgcy byt do tego
obowigzany;

- art. 209 ust. 1 pkt 4) nPzp w zwigzku z art. 208 ust. 1 nPzp oraz w zwigzku z art. 16 i
art. 17 ust. 1 nPzp oraz w zwigzku z art. 129 ust. 2 nPzp poprzez zaniechanie
przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia o udzielenie zamowienia
na podstawie nPzp, na ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS w okresie od 1
maja 2021 roku do dnia rozpoczecia swiadczenia tych ustug przez wykonawce wybranego w
trybie trwajgcego przetargu nieograniczonego nr TZ/271/65/19, pomimo iz na rynku prowadzi
dziatalnos¢ co najmniej dwoch wykonawcow, ktérym mozna powierzy¢ realizacje
przedmiotowych ustug i sg spetnione przestanki wskazane w art. 209 ust. 1 pkt 4) nPzp;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia na ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania
KSI ZUS w okresie od 1 maja 2021 roku do dnia rozpoczecia $wiadczenia tych ustug przez
wykonawce wybranego w trybie przetargu nieograniczonego nr TZ/271/65/19 - przy czym w
postepowaniu tym powinny by¢ uwzglednione nastepujgce elementy:

a. Zaproszenie co najmniej 2 wykonawcow, tj. przedsiebiorcow obecnie

utrzymujacych KSI ZUS w czesciach, tj. Asseco i Comarch;
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b. Kryteria oceny ofert:
i. Cena,
ii. Test kompetencji biznesowych 10%,
iii. Test kompetencji technicznych 30%;

C. Okres $wiadczenia ustugi - od 1 maja 2021 r. do dnia rozpoczecia
Swiadczenia tych ustug przez wykonawce wybranego w trybie przetargu nieograniczonego,
nie pozniej niz do dnia 30 wrzesnia 2022 r.

2. Zobowigzanie Zamawiajgcego do niezlecania na rzecz Konsorcjum ustug wsparcia
eksploatacji i utrzymania KSI ZUS w okresie od 1 maja 2021 r. do dnia rozpoczecia
Swiadczenia tych ustug przez wykonawce wybranego w trybie przetargu nieograniczonego nr
TZ/271/65/19 zaréwno w trybie zamdéwienia z wolnej reki, jak i na podstawie art. 19 ust. 3 pkt
2 lit. b) ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwieh publicznych

oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 2 marca 2018 r.
Zamawiajgcy i Konsorcjum zawarty umowe nr 1064535 na ustuge wsparcia eksploatacji i
utrzymania KSI ZUS (dalej ,Umowa ZUS — Comarch"). Umowa zostata zawarta na okres 48
miesiecy od dnia rozpoczecia swiadczenia ustug i obowigzuje do 1 pazdziernika 2022 r. Na
mocy Umowy ZUS — Comarch, Konsorcjum w tzw. okresie przejsciowym (trwajgcym 12
miesiecy) miato przejg¢ od dotychczasowego wykonawcy, tj. Asseco, $wiadczenie ustug
wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS. W okresie przejsciowym Zamawiajacy po kolei
weryfikowat zdolno$¢ Konsorcjum do swiadczenia kolejnych ustug wsparcia eksploatacji i
utrzymania KSI ZUS, oceniajgc tym samym gotowos¢ lub brak gotowoéci Comarch do
Swiadczenia danych ustug. Konsorcjum nie przeszto pozytywnie tej weryfikacji w odniesieniu
do catosci ustug. W zwigzku z czym przed zakonczeniem okresu przejsciowego, w dniu 19
lutego 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o definitywnym, czesciowym zakonczeniu
stosunku zobowigzaniowego powstatego na gruncie umowy z dnia 2 marca 2018 r.
W oswiadczeniu tym Zamawiajgcy wskazal, ze odstepuje od umowy w czesci oraz, ze
czesciowo wypowiada umowe - w kazdym przypadku z przyczyn lezacych po stronie
Konsorcjum. Zamawiajgcy wskazat, ze weryfikacja gotowosci Comarch do $wiadczenia
czesci ustug zakonczyta sie niepowodzeniem, co wskazuje na brak pozyskania przez
Comarch kompetencji do realizacji Umowy w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym,
$wiadczenie ustug objetych oswiadczeniem z 19 lutego 2019 r. o definitywnym, cze$ciowym
zakonczeniu stosunku zobowigzaniowego, Zamawiajagcy zlecit Odwotujgcemu - byly one
Swiadczone na podstawie umowy z 2 marca 2018 r., zmienionej aneksem z 20 lutego 2019 .

Aneks zostat zawarty w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.



Sygn. akt KIO 18/21

Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze Zamawiajgcy w dniu 17 lutego 2020 r. wszczgt nowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wybor wykonawcy w zakresie wsparcia eksploatacji i utrzymania systemu KSI ZUS, przy
czym ustugi majg by¢ przekazane nowemu wykonawcy w 2 etapach: Etap | obejmujgcy
ustugi $wiadczone przez Odwotujgcego - do dnia 1 maja 2020 r., a Etap 2 - ustugi
Swiadczone przez Comarch - do 1 pazdziernika 2022 r. W dniu 5 listopada 2020 r.
Zamawiajgcy i Konsorcjum zawarty List intencyjny, w ktorym Zamawiajgcy zadeklarowat
intencje zawarcia z Konsorcjum Comarch aneksu do Umowy ZUS - Comarch na podstawie
art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020; dalej
Lustawa przejsciowa"). W wyniku wykonania postanowien Listu intencyjnego w dniu 23
grudnia 2020 r. Zamawiajgcy i Konsorcjum zawarly aneks do Umowy ZUS — Comarch
(dalej: ,aneks nr 5” lub ,aneks”).

Powyzsze okolicznosci zdaniem Odwotujgcego uzasadniajg zarzut dotyczacy
zaniechania przez Zamawiajgcego przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
na podstawie nPzp, mimo Zze byt do tego obowigzany, bowiem Zamawiajgcy zamiast
zastosowacé przepisy Prawa zaméwien publicznych, zastosowat konstrukcje zamoéwienia
uzupetniajgcego w formie zmiany Umowy ZUS-Comarch, w trybie ustawy przejsciowej.

Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy przejsciowej, bedacy
podstawg udzielenia zamowienia uzupetniajgcego Konsorcjum stanowi miedzy innymi, ze
dopuszczalna jest zmiana umowy w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia
zamoéwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy zamowien uzupetniajgcych,
stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamowienia podstawowego i polegajgcych na
powtérzeniu tego samego rodzaju zaméwien, jezeli zamdwienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamowienie
uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamoéwienia podstawowego
i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego. Tymczasem w przypadku
przedmiotowego zamowienia uzupetniajgcego nie jest spetniona zaréwno przestanka
,dotychczasowego wykonawcy”, jak i ,powtorzenie tego samego rodzaju zamowien”.
Odwotujgcy podkreslit, ze definitywne rozwigzanie w czesci Umowy ZUS - Comarch,
dokonane w dniu 19 lutego 2019 r., miato miejsce przed rozpoczeciem Swiadczenia tych
ustug przez Konsorcjum, a zatem Konsorcjum nigdy nie rozpoczeto swiadczenia tych ustug
na podstawie Umowy ZUS - Comarch. Natomiast zamoéwienie dodatkowe udzielone 23
grudnia 2020 r. obejmuje tylko i wytgcznie ustugi Swiadczone przez Odwotujgcego
(dotychczasowego wykonawce), a ktore to ustugi nie byty nigdy $wiadczone przez

Konsorcjum. Tym samym, skoro Konsorcjum nigdy nie s$wiadczyto ustug objetych
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zaméwieniem uzupetniajgcym, to zdaniem Odwotujgcego, nie przystuguje mu status
.dotychczasowego wykonawcy”, o ktérym mowa w art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy
przejsciowej. Taki status, w omawianym zakresie $wiadczonych ustug, przystuguje jedynie
Asseco. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia uzupetniajgcego,
catkowicie pominat ten element stanu faktycznego. Sama natomiast okolicznos¢, ze ustugi
objete zamowieniem uzupetniajgcym byly poczatkowo objete Umowg ZUS - Comarch nie
stanowi, ze Comarch kiedykolwiek te ustugi Swiadczyto, czy tez, ze jest dotychczasowym
wykonawcg tych ustug. Przyjecie odpowiedniej chronologii zdarzen jasno potwierdza, ze nie
mozna uzna¢ Comarch za ,dotychczasowego wykonawce” nie tylko dlatego, ze nigdy nie
Swiadczyto zakresu ustug objetych odwotaniem, lecz przede wszystkim dlatego, ze ustugi te,
po rozwigzaniu Umowy ZUS - Comarch w dotyczacej ich czesci, zostaty udzielone w drodze
zamowienia publicznego, zgodnie z przepisami Pzp 2004r., Odwotujgcemu.

Odwotujgcy wskazat, ze literalna wyktadnia stowa ,dotychczasowy", zgodnie ze
stownikiem PWN, dotyczy stanu poprzedzajgcego chwile obecng, trwajgcego w
niezmienionej formie dotychczas, istniejgcego lub odbywajacego sie do czasu, o ktérym
mowa. W konsekwencji ,dotychczasowy wykonawca" to wykonawca,
ktéry do tej pory realizowat dane ustugi. Nie ulega zatem zadnej watpliwosci, ze takim
wykonawcg jest tylko i wylgcznie Odwotujgcy. Tymczasem Zamawiajgcy opart sie na
pierwotnym brzmieniu Umowy ZUS - Comarch, zupetnie pomijajgc zaréwno stan faktyczny,
stan prawny jak i swoje wlasne oswiadczenia, tj. pomijajac okolicznosci, ktore zaistniaty po
dniu 2 marca 2018 r., tj. dniu zawarcia Umowy ZUS - Comarch.

Odwotujgcy podkreslit, ze kolejng przestanka, ktéra nie ziscita sie w przedmiotowym
stanie faktycznym jest przestanka ,powtdrzenia tego samego rodzaju zamoéwien”. Wskazanie
braku zaistnienia tej przestanki wymaga wyjasnienia istotnych réznic pomiedzy ustugami
Swiadczonymi obecnie przez Odwotujgcego, a ustugami swiadczonymi przez Konsorcjum, w
szczegoblnosci dotyczy to roli Integratora, ktéra jest ustugg zupetnie innego rodzaju niz ustugi
Swiadczone przez Konsorcjum Comarch obecnie, polega na innych dziataniach i wymaga
znacznie wiekszych kompetencji.

Koncowo Odwotujgcy wskazat, ze zakres ustug objetych zamdéwieniem uzupetniajgcym
na podstawie aneksu z 23 grudnia 2020 r. zawartym przez ZUS z Konsorcjum (np. rola
Integratora) jest istotnie rézny od zakresu ustug $wiadczonych przez Konsorcjum obecnie i
nie sposéb mowi¢c o zamowieniu ,tego samego rodzaju” . W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zlecenia Konsorcjum ustug objetych aneksem nr 5.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze w istniejgcym stanie faktycznym zachodzg przestanki
do zastosowania art. 209 ust. 1 pkt 4) nPzp, gdyz ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia

zamowienia niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktérej wczesniej
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nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Na rynku istniejg
co najmniej 2 wykonawcy, z ktérymi Zamawiajacy moze przeprowadzi¢ takie negocjacje:
Odwotujgey i Konsorcjum Comarch, sg to podmioty obecnie $wiadczgce roézne ustugi
wsparcia dla roznych czesci systemu KSI ZUS w ramach catosci ustug wsparcia eksploatacji

i utrzymania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego odrzucenie na podstawie art.
528 pkt 1 i pkt 3 nPzp, a w przypadku nieuwzglednienia przez lzbe powyzszego wniosku -
0 oddalenie odwotania.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotanie na podstawie art. 528 pkt 1 nPzp,
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z ww. przepisem lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
Zze W sprawie nie majg zastosowanie przepisy ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego -
niewatpliwie ustawodawca przez ustawe rozumie ustawe Pzp. Analogiczny przepis istniat na
gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej: Pzp 2004 r.) -
art. 198 ust. 2 pkt 1 Pzp 2004.

Oznacza to, ze jezeli do oceny dziatania Zamawiajgcego zastosowanie ma inny akt
prawny to odwotanie podlega odrzuceniu. Nie dotyczy to jedynie przepisow ustawy Pzp 2004
r., ktoérg zastgpita nPzp. Zgodnie bowiem ze specyficznym rozwigzaniem ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020), wynikajgcym z art. 92, przepisy postepowania odwotawczego maja
zastosowanie rowniez do rozstrzygania o postepowaniach opartych o regulacje Pzp 2004 r.
Tym samym, jezeli w sprawie zastosowanie majg przepisy innej ustawy niz nPzp lub Pzp
2004r. odwotanie powinno zosta¢ odrzucone.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy jako podstawe zarzutu wskazuje art. 513 pkt 3
nPzp, podczas gdy przepis ten nie moze w ocenie Zamawiajgcego byé samodzielng
podstawg zarzutu. Jest to przepis proceduralny, tak jak pozostate dwa punkty art. 513 nPzp,
ktory reguluje jedynie zakres zaskarzenia, a nie okresla praw i obowigzkéw Zamawiajgcego.
Ponadto, podstawg zarzutu mogg by¢ jedynie przepisy obowigzujgce na dzien
podejmowania dziatan (czynnosci) przez Zamawiajgcego (prawo nie dziata wstecz), a
Odwotujgcy nie precyzuje zadnego zarzutu dotyczacego naruszenia tych przepiséw.
Wszystkie zarzuty zostaty oparte o nPzp, na podstawie ktorej Zamawiajgcy nie dokonywat
zadnych czynnosci, gdyz nie stanowity one prawa ani w listopadzie ani w grudniu 2020 r.
Podkredlit, ze w niniejszej sprawie zastosowanie miat przepis art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy
przejsciowej, ktory nie wprowadzit zmiany do ustawy Pzp lecz reguluje odrebng od ustaw

Pzp i nPzp podstawe do zmiany umowy.
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Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, ze dziatajgc w oparciu o przepis art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b
ustawy przejsciowej dokonat zmiany umowy w sprawie zaméwienia. Zdaniem
Zamawiajgcego bezsporne jest, ze mamy do czynienia z aneksem do Umowy. Zgodnie z art.
91 ust. 1 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020) do uméw zawartych przed dniem 1
stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Tym samym do oceny prawidtowosci
aneksu z dnia 23 grudnia 2020 r. do umowy z dnia 2 marca 2018 r. nie bedzie miata
zastosowanie nPzp. W tym zakresie nie ma zastosowania rowniez ustawa Pzp z 2004
poniewaz kwestie zmian umowy w sposéb wyczerpujacy uregulowat art. 19 ustawy
przejsciowej, ktéra jako jedyna moze miec zastosowanie do oceny dziatania podjetego przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazal, ze zarzutami odwotania nie zostato objete
naruszenie art. 19 ust. 3 lit. b ustawy przejsciowej. Wskazywat, ze Odwotujacy przyjmuje za
Jfakt", ze Umowa ZUS - Comarch zostala aneksowana z naruszeniem prawa, jednak
twierdzenie to stanowi tylko jego ocene dziatania Zamawiajgcego. Na chwile obecng Zzadna
instytucja, w tym KIO ani Sad, nie stwierdzita jej niewaznosci ani nawet nie ustalita
naruszenia prawa. Tym samym aneks nr 5 do umowy jest wazny, dopoki wiasciwy organ nie
dokona jego uniewaznienia. Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego stwierdzenie niewaznosci
zmiany umowy zawartej na podstawie art. 19 ust. 3 pkt 2 lit b ustawy przejsciowej wykracza
poza zakres niniejszego odwotania, a co za tym idzie poza zakres kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej. Zgodnie bowiem z art. 555 nPzp Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
513 nPzp, tj. przepisu proceduralnego nieobowigzujgcego na dzien podejmowania dziatan
przez Zamawiajgcego, stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia
postepowania, pomimo ze byt do tego zobowigzany. Zamawiajgcy wskazat, ze nie
kwestionuje, ze potencjalnie mogiby zastosowac jeden z trybow ustawowych. Jednak
skorzystat z uprawnienia przewidzianego w ogtoszeniu i dokonat zmiany umowy zgodnie z
przepisami ustawy przejsciowej. To ustawodawca zdecydowat o tym, ze z uwagi na zmiany
w regulacji nieliczna grupa zaméwien uzupetniajgcych nie bedzie udzielana na podstawie
Pzp 2004r. i w ramach procedury zamowienia z wolnej reki tylko jako aneks do umowy.
Decyzja ta niesie za sobg konkretne konsekwencje, w szczegodlnosci ustawodawca w
ustawie przejSciowej nie przewidziat obowigzkéw informacyjnych ani mozliwosci
zaskarzenia.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze Odwotujagcy nie obejmuje zarzutem przepisu art. 19
ustawy przejsciowej. Postuguje sie zatem konstrukcjg nieznang na gruncie nPzp, ktéra

wymaga od Krajowej Izby Odwotawczej rozstrzygania o sprawach nieobjetych zarzutami (i].
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0 legalnosci zawarcia aneksu). Samo bowiem ustalenie, Zze bytaby mozliwos¢
przeprowadzenia postepowania w trybie nPzp w sytuacji, gdy Zamawiajacy byt uprawniony
do udzielenia zamowienia na podstawie innej ustawy nie bedzie w ocenie Zamawiajgcego
wystarczajgce do uwzglednienia odwotania w tym zakresie.

Uzasadniajgc natomiast wniosek odrzucenia odwofania na podstawie art. 528 pkt 3
nPzp Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w dniu 6 listopada 2020 r. powzigt wiedze o
fakcie, ze Zamawiajgcy i Konsorcjum prowadzg negocjacje zmierzajgce do podpisania
aneksu nr 5. Nastepnie, w dniu 26 listopada 2020 r. na wniosek petnomocnika Odwotujgcego
Zamawiajgcy przekazat tresc listu intencyjnego, ktéry wskazuje na rozpoczecie negocjacji i
Zzamiar zawarcia aneksu do umowy, jego zakres oraz podstawy prawne. W dniu 17 grudnia
2020 r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu pismo, w ktérym dokonat szczegdtowej
analizy tresci listu intencyjnego i wskazat na nieprawidtowosci w ustaleniach faktycznych. W
opinii Zamawiajgcego nie budzi zatem watpliwosci, ze od dnia 6 listopada 2020 r.
Odwotujgcy miat wiedze o zamiarze zawarcia aneksu nr 5 do Umowy ZUS - Comarch, a
najdalej z dniem 26 listopada 2020 r. Odwotujgcy miat peing wiedze lub przy dotozeniu
nalezytej starannosci mogt powzig¢ wiedze o tym, ze Zamawiajgcy proceduje zawarcie
aneksu w zakresie zamowien uzupetniajgcych, a tym samym ,zaniechat przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”. Z zaskarzonego przepisu nPzp wprost
wynika, ze przedmiotem zaskarzenia jest zaniechanie przeprowadzenia postepowania, a nie
fakt udzielenia bgdz nieudzielenia zamodwienia, a w swietle informac;ji przedstawionych przez
samego Odwotujgcego o fakcie zaniechania przeprowadzenia postepowania na ustugi objete
przedmiotem zamodwienia uzupetniajgcego dowiedziat sie juz w listopadzie 2020 r.
W konsekwencji powinien on skarzy¢ zaniechanie przeprowadzenia postepowania w
terminie 10 dni od powziecia informacji o zawarciu listu intencyjnego jako momentu

powziecia informacji 0 zaniechaniu przeprowadzenia postepowania.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutow odwotania, Zamawiajgcy wyjasnit, ze przed
rozpoczeciem negocjacji w sprawie zawarcia aneksu nr 5 ustalit, ze zostaty spetnione
przestanki wymagane do udzielenia zamodwienia uzupetniajgcego, o ktérych mowa w art. 19
ust 3 pkt 2) lit. b) ustawy przejsciowej, tj. aneks zawierany jest z dotychczasowym
wykonawcg (Konsorcjum) w okresie 3 lat od dnia udzielenia zaméwienia podstawowego
(dnia zawarcia Umowy ZUS - Comarch), a wartoS¢ zamowienia uzupetniajgcego
(okreslonego w aneksie nr 5) nie stanowi wiecej niz 50% warto$ci zamowienia
podstawowego i polega na powtorzeniu tego samego rodzaju ustug. Zamowienie
uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamowienia podstawowego

i jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego. Udzielenie zamodwienia
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uzupetniajgcego nie powoduje zmiany praw i obowigzkéw Stron, jak réwniez cen
jednostkowych ustug objetych Umowag przed zawarciem aneksu nr 5, ktory zostat zawarty w
dniu 23 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, ze stanowisko Odwotujgcego odnosnie braku
zaistnienie w niniejszym stanie faktycznym przestanki dotyczgcej udzielenia zamodwienia
dotychczasowemu wykonawcy ustug podobnych, a w konsekwencji powtdrzenia przez
wykonawce tego samego rodzaju zamdwien jest catkowicie bezpodstawne. Stwierdzit, ze
zarzuty odwotania opierajg sie na zatozeniu, ze nie jest mozliwym udzielenie zaméwienh
uzupetniajgcych przez sam fakt uprzedniego czesciowego rozwigzania umowy z
dotychczasowym wykonawcg. Teza ta jednak nie ma zadnego oparcia w przepisach prawa,
poniewaz w opinii Zamawiajgcego koniecznym a jednoczesnie wystarczajgcym dla
zastosowania zamoéwienia uzupetniajgcego jest jedynie ustalenie zaistnienia przestanek
okreslonych w przepisie. Ponadto w jego ocenie stanowisko, ze dotychczasowym
wykonawcg jest jedynie wykonawca, ktory okreslong czynnos¢ w ramach ustugi utrzymania
realizuje réwniez jest oderwane od brzmienia tego przepisu.

Wedtug Zamawiajgcego zaréwno z przepiséw prawa krajowego oraz unijnego wynika,
ze przez dotychczasowego wykonawce rozumie sie wykonawce, ktoremu ta sama instytucja
zamawiajgca udzielita pierwotnego zamowienia w trybie konkurencyjnym na ustugi podobne
lub tego samego rodzaju. Ani przepis ustawy przejsciowej ani przepisy dyrektyw nie
wymagajg, aby byt to wykonawca doktadnie tej samej, identycznej ustugi, a nawet realizacji
wszystkich identycznych czynnosci wchodzgcych w sktad ustugi. Zamawiajgcy wskazat, ze
zgodnie z brzmieniem art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy przejsciowej zamowienia
uzupetniajgcego Zamawiajgcy moze udzieli¢ w terminie 3 lat od udzielenia zamowienia
podstawowego, a zatem takze, a nawet przede wszystkim w trakcie trwania zamdwienia
podstawowego, a nie po jego zrealizowaniu. Oznacza to, ze obok zaméwienia na ustugi
objete zamodwieniem podstawowym Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia o tym samym
rodzaju. Wedlug Zamawiajgcego sam ustawodawca przewiduje, ze obok realizacji ustug
podstawowych mogg by¢ realizowane ustugi tego samego rodzaju, ale inne niz objete
zamowieniem podstawowym, dodatkowe. Co wiecej wprost z tresci dyrektyw i przepisow
krajowych wynika, ze sg to ustugi lub roboty budowlane nowe. Mogg by¢ to zatem nawet
ustugi, ktore do tej pory nigdy nie byly Swiadczone albo byty w przesztosci swiadczone przez
innych wykonawcéw. Zdaniem Zamawiajgcego, jezeli by zastosowac interpretacje, ze
zamowienia uzupetniajgce stosowane mogg by¢ jedynie do ustug/robot budowlanych juz
realizowanych to wypaczatoby sens tej instytucji. Wykonawca nie mogtby bowiem objg¢ w
trakcie realizacji umowy podstawowej zadnej ustugi lub roboty tego samego rodzaju, mimo
oszacowaniu jej w wartosci zamoéwienia i przewidzeniu w ogtoszeniu tylko dlatego, ze jej do

tej pory nie swiadczyt lub nie wykonat tej konkretnej ustugi/roboty (niezaleznie od tego czy w
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ogole nikt jej nie realizowat bo jest ,nowa” czy byla w przesziosci realizowana przez
zamawiajgcego we wlkasnym zakresie, czy tez przez innego wykonawce).

Zamawiajgcy wskazat, ze wykfadnia terminu ,dotychczasowy wykonawca”
prezentowana przez Odwotujgcego oparta jest ona jedynie na stownikowym rozumieniu
stowa ,dotychczasowy”, ktory okresla potoczne znaczenie tego stowa bez uwzglednienia
kontekstu prawnego. Ta prosta wyktadania prowadzi natomiast Odwotujgcego do wniosku,
ze ,Konsorcjum Comarch nie przystuguje status ,dotychczasowego wykonawcy”, o ktérym
mowa ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy przejsciowej. Taki status w omawianym zakresie
swiadczonych ustug, przystuguje jedynie Odwotujgcemu”. Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew
powyzszemu twierdzeniu Odwotujgcy jako wykonawca, ktéry zawart umowe w trybie
zamowienia z wolnej reki w 2019 r. nie moze by¢ uznany za dotychczasowego wykonawce w
rozumieniu art. 19 ust. 3 pkt 2 lit b ustawy przejsciowej tak z uwagi na dzieh zawarcia umowy
jak i tryb, w jakim byta zawarta. Taka konstatacja oparta na stownikowym rozumieniu stowa
,dotychczasowy” wprost wskazuje, ze zastosowanie takiej literalnej wykfadni tego terminu w
oderwaniu od wykfadni funkcjonalnej, systemowej, unijnej jest z gruntu nieprawidtowe i
prowadzi do nieprawidtowych wnioskow.

Reasumujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze ustawodawca uzywajgc wyrazenia
.,dotychczasowy wykonawca” rozumiat przez to wykonawce wybranego w trybie
konkurencyjnym, w ktérym przewidziano mozliwos¢ skorzystania z zamowienia
uzupetniajgcego. Takim wykonawcg jest Comarch, ktory zostat wyloniony w trybie
konkurencyjnym na $wiadczenie ustug utrzymania KSI ZUS, w ktérym przewidziano
mozliwos¢ skorzystania z zamowien uzupetniajgcych. Konsorcjum ustugi wsparcia i
eksploatacji utrzymania KSI ZUS $wiadczy nieprzerwanie od ponad 1,5 roku. Swiadczenie
tych ustug zostalo poprzedzone 12 miesiecznym okresem przejsciowym, ktory byt
realizowany w ramach i na podstawie Umowy ZUS - Comarch po jej zawarciu i obejmowat
koniecznos¢ zapoznania sie ze wszystkimi ustugami Swiadczonymi w ramach umowy.
Postepowanie 2020 nie zostalo uniewaznione. Takze Umowa ZUS - Comarch nie zostata
uniewazniona. Sam fakt czesciowego rozwigzania umowy nie wptywa natomiast na fakt, ze
Konsorcjum od 2018 r. do chwili obecnej realizuje umowe zawartg w trybie konkurencyjnym,
po przeprowadzeniu konkurencyjnego postepowania, w ktorym zastrzezono zamoéwienia
uzupetniajgce.

Odnoszac sie kolejno do przestanki warunkujgcej mozliwo$¢ zastosowania art. 19 ust.
3 pkt 2 lit. b ustawy przejsciowej dotyczgcej stwierdzenie czy przedmiotem aneksu sg ustugi
tego samego rodzaju i czy sg zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego

Zamawiajgcy wskazat, ze jego zdaniem tozsamos¢ rodzajowg ustug nalezy odnosi¢ do
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przedmiotu zamowienia podstawowego okreslonego w SIWZ i ogtoszeniu, a nie
realizowanego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze fakt czeSciowego rozwigzania umowy nie wynikat z r6znego
charakteru tych ustug, tylko z braku potwierdzenia, ze Comarch ma wystarczajgcg wiedze i
checi wyeliminowania ryzyka zwigzanego z wadliwym sSwiadczeniem ustug. Takze zakres
rozwigzania umowy, ktory objgt potowe ustug utrzymania i wsparcia eksploatacji pomimo, ze
Comarch nie zaliczyto jedynie ok. 7 na kilkadziesigt testéw nie wynikat z odmiennego rodzaju
tych ustug lecz z faktu, ze ustugi te sg ze sobg powigzane tak pod wzgledem infrastruktury,
jak i pod wzgledem trudnosci z rozdzieleniem czynnosci w ramach réznych ustug jak i
odpowiedzialnosci, co wynika wprost z opisu powigzania zawartego w oswiadczeniu o
odstgpieniu z dnia 19 lutego 2019 r. W ocenie Zamawiajgcego dokument ten jest dowodem
na to, ze ustugi te nie tylko sg tozsame rodzajowo, ale tez scisle ze sobg potgczone i jako
cato$¢ stanowig ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS. Wylgcznie z tego
powodu Zamawiajgcy, mimo iz Comarch nie zdat testéw odnoszacych sie jedynie do
drobnego procenta ustug objetych systemem KSI ZUS zdecydowat sie na rozwigzanie
Umowy ZUS- Comarch w szerszym zakresie. Zamawiajgcy podkreslit, ze podziat ustug nie
oznacza, ze w ramach wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI mamy do czynienia z innymi
rodzajowo, niepowigzanymi ustugami. O jednorodzajowosci ustug swiadczy wedtug niego
chociazby fakt, ze niezwtocznie po czesciowym rozwigzaniu Umowy ZUS - Comarch i
zawarciu aneksu do Umowy z Odwotujgcym strony zawarty aneksy wprowadzajgce jednolity
model wspétdziatania. Model wspétdziatania reguluje kwestie Scistego wspétdziatania obu
wykonawcow, ktore byty niezbedne do zapewnienia sprawnego $wiadczenia ustug
utrzymania KSI ZUS. W modelu wspétdziatania nie rozrézniano jako rézne ustugi utrzymania
Swiadczone przez Asseco i Comarch lecz przeciwnie wprowadzono pojecie ,tacznych Ustug
Utrzymania”. Uznano, ze ustugi sg tozsame (jeden rodzaj ustug utrzymania), a podziat
dotyczy jedynie $wiadczenia tych samych ustug ,na poszczegdlnych elementach
infrastruktury KSI ZUS przyporzadkowanych Wykonawcy”. Takze analiza SIWZ
Postepowania 2015 prowadzi do wniosku, ze podziat czynnosci zwigzanych z utrzymaniem
KSI ZUS nie ma nic wspodlnego z podziatem na ustugi réznego rodzaju lub odmienne.
Zgodnie z rozdziatem 2 ust. 1 pkt 1 SIWZ ustugi utrzymania KSI ZUS zostaty podzielone na
7 kategorii (aplikacyjne, biznesowe, utrzymania narzedzi i proceséw IT, serwisowe,
integrator, ustugi dodatkowe, ustugi zlecane zgodnie z zatgcznikiem nr 7), ktére wystepujg w
obu umowach z Comarch i Asseco (za wyjagtkiem odrebnej roli Integratora o czym mowa
ponizej). Wszystkie te jednak ,ustugi” sg ustugami objetymi jednym kodem CPV 72315000-6
Ustugi zarzgdzania siecig danych oraz ustugi wspierajgce i nalezg do tego rodzaju ustug.

Ponadto z art. 2 Umowy Comarch wynika, ze co do zasady Konsorcjum swiadczy niemalze
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wszystkie rodzaje ustug i rol wskazane w przedmiocie umowy od dnia przejecia do dnia
dzisiejszego. Ograniczeniu polegat jedynie obszar /cze$¢ KSI w zakresie, ktérego ustugi
utrzymania sg Swiadczone. O tozsamosci rodzajowej ustug wskazanych w pkt 1 i
podlegajacych czedciowemu rozwigzaniu Swiadczy rowniez chociazby tres¢ zatgcznika nr 16
do wzoru umowy Postepowania 2015 r. pn.: ,Struktura Wynagrodzenia Wykonawcy oraz
zasady obnizania wynagrodzenia®. Ustugi te zostaly pogrupowane i kategorie te nie
odpowiadajg podziatowi dokonanemu przy rozwigzaniu czesciowym Umowy Comarch.
Zamawiajgcy podkreslit takze, ze nie zawierat umowy na konkretne niezmienne metryki
ustug, lecz na swiadczenie ustug utrzymania niezaleznie od ksztattu KSI ZUS i metryk
objetych umowg. W umowie przewidziano szereg mechanizméw pozwalajgcych na zmiane
metryk tak przez ich redukcje jak i przez dodanie nowych metryk ustug. Takze w ramach
ustug dodatkowych oraz zlecanych w ramach T&M mozliwe byto zlecanie ustug
nieprzewidzianych w metrykach ustug. To wprost wskazuje, ze metryki ustug okre$lajg
jedynie obszar KSI, w zakresie ktérego swiadczone sg ustugi utrzymania. Przedmiotem
umowy (zamowienia podstawowego) natomiast sg ustugi utrzymania.

O tozsamosci rodzajowej ustug utrzymania i wsparcia eksploatacji Swiadczg — zdaniem
Zamawiajgcego — takze wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez obu wykonawcéw w
Postepowaniu 2015 i w Postepowaniu 2020.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze takze sam Odwotujgcy potwierdzit jednorodzajowosé
wigkszosci ustug wchodzgcych w skifad ustug utrzymania i wsparcia eksploatacji. Linia
podziatu, ktérg prezentuje w odwotaniu jest catkowicie oderwana od linii podziatu pomiedzy
ustugami obecnie swiadczonymi przez Odwotujgcego i Comarch. Obecnie w ramach ustug
utrzymania KSI mamy do czynienia z 74 metrykami ustug, z czego 31 wykonuje Asseco a 42
Comarch. Odwotujgcy wszystkie te ustugi okresla tgcznie jako ,zadania wykonywane w
srodowisku produkcyjnym (rzeczywistym) KSI ZUS - zakres Ustug utrzymania”. Sam zatem
uznaje je za ustugi tozsame rodzajowo - Ustugi utrzymania. Dodatkowo i odrebnie
Odwotujgcy opisuje jedynie role Integratora - podkreslajgc, ze jest to zespdt zadan
wykonywanych w srodowisku testowym, podczas gdy czynnosci integratora nie stanowig
catkowicie odmiennych rodzajowo ustug utrzymania i wsparcia eksploatacji. W Postepowaniu
2015 byta to jedna z wielu rol petnionych w ramach swiadczenia ustug utrzymania. Obaj
wykonawcy obecnie posiadajg srodowiska testowe, w ktorych wykonujg zadania. Kazdy
wykonawca dokonujgc naprawy btedu nierzadko musi dokona¢ modyfikacji lub uzupetnienia
oprogramowania. Przed wprowadzeniem danej zmiany na srodowisko produkcyjne testuje jg
na srodowisku testowym. Tym samym w ramach realizacji Umowy Comarch wykonywat testy
wydajnosciowe, systemowe, regresji. Specyfika zadan Integratora polega na tym, ze tymi

testami sg objete oprogramowania /modyfikacje realizowane w ramach umowy, innych uméw
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np. rozwojowej, ktére majg by¢ wdrozone na srodowisko produkcyjne. Trudno zatem mowié
o odmiennym rodzaju ustug. Zamawiajgcy nie powielit tej roli w obu umowach uznajgc to za
zbedne i niecelowe - poniewaz wykonawcy dublowali by swoje czynnosci, a Zamawiajgcy
musiatby dwukrotnie ptaci¢ za to samo.

W ocenie Zamawiajgcego uwzgledniajgc powyzsze bezsporne powinno byé¢, ze w
niniejszym przypadku mamy do czynienia z tozsamym rodzajem ustug - ustugg utrzymania i
wsparcia eksploatacji systemu informatycznego.

Koncowo Zamawiajgcy wskazat, ze przyjecie interpretacji zaproponowanej przez
Odwotujgcego oznaczatoby, ze w przypadku zmiany umowy o zamoéwienie to zmieniony, ale
faktycznie realizowany zakres umowy decydowalyby o ksztalcie zamdwienia
uzupetniajgcego a nie tres$¢ SIWZ i ogtoszenia. Jezeli zmiana umowy objetaby dodanie do
umowy ustug/robot innego rodzaju niz wskazane w SIWZ i ogtoszeniu to z uwagi na
faktyczng realizacje tych ustug/robot mozliwe bytoby udzielenie zaméwienia uzupetniajgcego
na ustugi/roboty innego rodzaju niz wymienione w SIWZ/ogtoszeniu. W ramach tych
zamowien wykonawcy uzyskaliby inne ustugi niz te ktérych wiedze mogliby powzigé inni
potencjalni wykonawcy na etapie ogtoszenia. Ten przyktad - wedtug Zamawiajgcego - wprost
wskazuje, ze kluczowe i rozstrzygajace znaczenie dla ustalenia zakresu zamoéwienia
podstawowego ma tres¢ dokumentacji postepowania - w szczegdlnosci ogtoszenia, bo to
ona byfa znana innym potencjalnym wykonawcom.

Zamawiajgcy odnoszgac sie do zarzutu naruszenia art. 209 ust. 1 pkt 4 nPzp w zwigzku
z art. 208 ust. 1 nPzp oraz w zwigzku z art. 16 i art. 17 ust. 1 nPzp w zwigzku z art. 129 ust.
2 nPzp wyjasnit, ze wszczat w 2015 r. postepowanie w trybie podstawowym - przetargu
ograniczonym. W wyniku tego postepowania wytonit wykonawce. Ma zawartg umowe z
wykonawcg wybranym w trybie konkurencyjnym. Postepowanie 2015 ani Umowa Comarch
nigdy nie byty uniewaznione. W tym stanie faktycznym, oczywistym i w pemni zgodnym z
zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow jest nadanie prymatowi
instytucji okreslonych i przewidzianych w trybie konkurencyjnym, gdzie udziat wykonawcow
byt otwarty (ztozono 4 wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu i 3 oferty) niz
sieganie po tryb bez uprzedniego ogtoszenia, niekonkurencyjny - o co wnioskuje
Odwotujgcy.

Juz sam ten fakt wytgcza mozliwos¢ uznania, ze Zamawiajgcy dokonujgc wyboru
skorzystania z instytucji zamowien uzupetniajgcych przewidzianych w ogtoszeniu
Postepowania 2015 zamiast zastosowania negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z
wolnej reki - naruszyt art. 16 i art. 17 nPzp. Co wiecej, gdyby Zamawiajgcy wybrat tryb
niekonkurencyjny i udzielit zaméwienia wykonawcy niewybranemu w trybie konkurencyjnym

mimo, ze zachodzity przestanki udzielenia zamoéwienia uzupetniajgcego wskazanego w
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ogtoszeniu Postepowania 2015 r., budzito by to wieksze watpliwosci w Swietle art. 16 i 17
nPzp.

Ponadto, wyjasnit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie byto obiektywnie mozliwe
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia,
bowiem Zamawiajgcy zgodnie z prawem musiatby zastrzec inne niz cena np. jakosciowe
kryteria oceny ofert, a te z uwagi na specyfike zamdwienia, uniknigecie zarzutu iluzorycznosci
kryterium oraz stan faktyczny naktadajgcy obowigzek odroznienia tych kryteriow od kryteriéw
zastrzezonych w postepowaniu 2020 r. wymagatoby wielotygodniowych opracowan. Takze
analiza przebiegu negocjacji bez ogtoszenia nie pozwala na stwierdzenie, ze tryb ten
pozwolitby na zakonhczenie postepowania wczesniej niz Postepowanie 2020 r. Jedynag
alternatywg dla przyjetego przez Zamawiajgcego rozwigzania bytoby postepowanie w trybie
zamowienia z wolnej reki z uwagi na natychmiastowg koniecznos¢ wykonania zamowienia i

brak mozliwosci zastosowania innego, krétszego trybu.

Odwotujgcy w pismie procesowym z dnia 9 lutego 2021 r. wskazal, ze na dzien
ztozenia odwotania, nie byla mu znana tre$¢ aneksu nr 5. Swojg wiedze opierat na
opublikowanym przez Comarch Raporcie biezgcym RB-17-2020. Stad tez calg swojg
argumentacje Odwotujgcy odnosit do aneksu nr 5 jako catosci, nie majgc Swiadomosci, ze
aneks nr 5 obejmuje 2 zupetnie rézne typy ustug, Swiadczone obecnie przez rézne podmioty
na podstawie réznych umoéw — wskazane w roztgcznych punktach § 2 ust. 1 aneksu nr 5:

a. § 2 ust. 1 pkt 1 - ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS objete
aktualnie Umowg z Odwotujgcym przez Okres Przedprzejsciowy i Okres Przejsciowy, tj. od
dnia 1 maja 2021 r. do czasu zakonczenia Okresu Przejsciowego, jednak nie krétszy niz 3
miesigce i nie diuzszy niz do dnia 1 pazdziernika 2022 r.;

b. § 2 ust. 1 pkt 2 - ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS objete
aktualnie Umowg ZUS — Comarch w Okresie Uzupetniajgcym tj. od dnia 1 stycznia 2022 r.
do dnia 1 pazdziernika 2022 r.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wyjasnit, ze odwotanie obejmuje jedynie ustugi
wskazane w § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu nr 5, poniewaz to w tym to zakresie Zamawiajgcy
zaniechat przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, chociaz byt

do tego zobowigzany.

Odnoszac sie do odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze wbrew stanowisku
Zamawiajgcego, zamowienie uzupetniajgce moze by¢ zastosowane tylko wtedy, gdy mamy
do czynienia z kontynuacjg 1:1 dotychczasowych ustug, gdy sg to te same, identyczne

ustugi. Stwierdzit, ze w catym swoim wywodzie Zamawiajgcy swiadomie i celowo pomingt
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stowo ,powtdrzenie”. Natomiast zamowienie uzupetniajgce nie ma by¢ zamowieniem na
ustugi podobne, ale — co wyrazne wskazat ustawodawca — ma byé powtérzeniem tego
samego rodzaju zamowien. Skoro zatem ustawodawca wymaga, aby byto to powtdrzenie
tego samego rodzaju zamowien, to nie jest prawdziwe takze twierdzenie Zamawiajgcego:
.Moga by¢ to zatem nawet ustugi, ktére do tej pory nigdy nie byly Swiadczone albo byty w
przesztodci swiadczone przez innych wykonawcow.”. Zdaniem Odwotujgcego, jesli dane
ustugi nie byly Swiadczone przez wykonawce, to nie stanowig powtdrzenia, ktorej to
przestanki wymaga ustawodawca unijny. Natomiast skoro obaj ustawodawcy — krajowy i
unijny — wymagajg powtarzania podobnych ustug, to wilasnie konieczne jest uprzednie
Swiadczenie takich ustug — aby nastepnie mozna je bytlo powtdrzyc. Jesli czegos sie nie
Swiadczyto, to i nie mozna nastepnie tego powtoérzy¢. W opinii Odwotujgcego, dopuszczenie
sytuacji wskazywanej przez Zamawiajgcego prowadzitoby do powaznych naduzy¢ — zlecanie
w ramach zamowien uzupetniajgcych ustug luzno tylko powigzanych lub tylko troche
podobnych ustug.

Odnoszac sie do zaprezentowanego przez Zamawiajgcego stanowiska dotyczacego
tozsamosci rodzajowej ustug zauwazyt, ze Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze tozsamosc¢
rodzajowg ustug nalezy odnosi¢ do przedmiotu zamowienia podstawowego okreslonego w
SIWZ i ogtoszeniu, a nie realizowanego. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie zawart w
odpowiedzi na odwotanie Zzadnej argumentacji, ktéra uzasadniataby pominiecie kwestii
koniecznosci zaistnienia ,powtdérzenia tego samego rodzaju zaméwien”, natomiast ustugi
objete odwotaniem, co do ktérych Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego (a wskazane w § 2 ust.1 pkt 1 aneksu 5) z calg
pewnoscig nie stanowig powtérzenia ustug wczesniej Swiadczonych przez Comarch.

Odwotujgcy podkreslit, ze stanowisko Zamawiajgcego, iz wszystkie ustugi dotyczace
utrzymania KSI to ustugi jednorodzajowe jest sprzeczne z wczesniejszymi oswiadczeniami
ZUS, sktadanymi wielokrotnie od lutego 2019 r. Zaréwno bowiem w oswiadczeniu o
czesciowym odstgpieniu od Umowy ZUS — Comarch z winy Konsorcjum, jak i w toku
postepowan odwotawczych i sgdowych, w ktorych Zamawiajgcy wskazywat na okolicznos¢
odmienna, tj. mozliwy (a wrecz konieczny) podziat ustug na 2 odrebne czeéci.

Ponadto wskazat, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego celem powotania Modelu
Wspotdziatania nie jest ,jednolitos¢” czy tez ,stworzenie platformy wspotpracy” (brak nawet
takiej wzmianki w tresci anekséw wprowadzajgcych Model Wspétdziatania). Celem tym jest
wylgcznie jednoznaczne rozdzielenie odpowiedzialno$ci wykonawcow za elementy KSI
niezbedne do swiadczenia Ustug utrzymania. Model wspotfdziatania dotyczy rozgraniczenia
odpowiedzialnosci wykonawcow realizujgcych swoje ustugi na tym samym ITS, a nie

stworzenia ,platformy wspoétpracy” Odwotujgcego i Konsorcjum w realizacji tych samych
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Ustug utrzymania. W konsekwencji nie mozna powiedzie¢, ze Odwotujacy i Konsorcjum
wspotpracujg ze sobg jak cztonkowie konsorcjum. Wskazuje na to nawet sama nazwa
Modelu — nie jest to bowiem Model Wspotpracy, ale Model Wspoétdziatania. Dwaj wykonawcy
i ZUS (0o czym nie nalezy zapominaé) wspoidziatajg w celu zapewnienia prawidtowej
eksploatacji ZUS.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego o0 sztucznosci podziatu i wewnetrznej
jednorodzajowosci ustug Odwotujgcy wskazat na tres¢ Modelu Wspétdziatania (Zatgcznik 7A
do Umowy z Asseco):

3.3. W celu realizacji zasad wskazanych w punkcie 3.2. Zamawiajgcy bedzie
utrzymywat Rejestry oraz zakres uprawnieh podmiotow w sposdb umozliwiajagcy
jednoznaczng identyfikacje podmiotu lub podmiotéw, ktére sg odpowiedzialne za czynnosci
lub zmiany dotyczgce dowolnego elementu Architektury KSI ZUS w Modelu Wspdtdziatania
objetym tacznymi Ustugami Utrzymania (...).

3.5. Usuwanie skutkéw Incydentu w ramach Modelu Wspodtdziatania odbywac sie
bedzie na nastepujgcych zasadach:

3.5.1. Niezaleznie od przyczyny Incydentu, Wykonawca Konsorcjum Comarch
odpowiedzialny jest za usuwanie skutkdéw Incydentu w poszczegdolnych elementach
Architektury KSI ZUS przyporzadkowanych Wykonawcy Konsorcjum Comarch w Rejestrach
w Modelu Wspétdziatania, zgodnie z SLA;

3.5.2. Niezaleznie od przyczyny Incydentu, Wykonawca Asseco odpowiedzialny jest
za usuwanie skutkéw Incydentu w poszczegdlinych elementach Architektury KSI ZUS
przyporzgdkowanych Wykonawcy Asseco w Rejestrach w Modelu Wspétdziatania, zgodnie z
SLA.

Uwzgledniajac powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze to sam Zamawiajgcy prowadzi
Rejestry, z ktérych precyzyjnie wynika roztgczny i rézny przedmiot (elementy Architektury
KSI ZUS), a tym samym zakres ustug swiadczonych przez obu wykonawcow i nie powinien
od tego faktu abstrahowac tylko w celu podparcia uzytecznej dla niego w danym momencie
tezy.

Odwotujgcy wyjasnit, ponadto odnoszgc sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze o
tozsamosci rodzajowej ustug swiadczy jeden wspdiny kod CPV — 72315000-6, ze to nie kod
CPV jest czynnikiem decydujgcym, czy spetniona jest przestanka powtdérzenia tego samego
rodzaju zamdwien, co zamowienie podstawowe. Po pierwsze — gdyby ustawodawca chciat,
aby to kod CPV byt decydujacy, to prostu ujatby to w przepisie. Po drugie — gdyby kod CPV
miat by¢ decydujgcy — to wtedy Zamawiajgcy moégtby zleci¢ dowolng ustuge informatyczng

dotyczgcg dowolnego systemu.
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Odwotujgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, ustugi realizowane
przez niego oraz przez Przystepujgcego réznig sie pomiedzy sobg obszarem biznesowym,
ktorego dotyczg, stopniem skomplikowania, krytycznoscig, wykorzystywanymi technologiami
oraz wrazliwoscig na dane zrédtowe. Tym samym, sama umiejetnos¢ np. swiadczenia
serwisu oprogramowania (usuwania btedow) czy przeprowadzania konsultacji dla
uzytkownikéw dla jednego modutu oprogramowania (obszaru biznesowego) nie oznacza
takiej umiejetnosci dla innego modutu, chociaz techniczna czynnosc jest taka sama -
usuwanie btedow czy udzielanie wsparcia uzytkownikom. Obszary te majg swojg specyfike,
wrazliwos¢, dedykowane oprogramowanie wspomagajgce, wykorzystujgce okreslone
technologie, a ich obstuga wymaga posiadania odpowiedniej wiedzy merytorycznej i
doswiadczenia. Tym bardziej, ze $wiadczone ustugi utrzymania nie polegajg wytgcznie na
technicznym administrowaniu, ale rowniez na wspieraniu proceséw biznesowych (obstudze
merytorycznych zgtoszen od pracownikow ZUS) czy diagnozowaniu zgtoszen dedykowanych
dla danego obszaru biznesowego. Nie mozna zatem mowi¢ o tozsamosci tych ustug, bo
wspierajg one rézne procesy biznesowe i sg swiadczone na réznych elementach architektury
systemu.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego dotyczgcych braku podstaw do uznania
ustugi Integratora za ustuge nietozsamg z pozostatymi ustugami utrzymania, wskazat, ze
argumentacja Zamawiajgcego jest niezgodna z oswiadczeniami Zamawiajgcego zawartym w
Zatgczniku 5 Rola Integratora Umowy obecnie realizowanej przez Asseco, a Zamawiajgcy
obecnie abstrahujgc od kwestii wskazanych w ww. zatgczniku usituje wykazac, iz petnienie
Roli Integratora mozna uzna¢ za tozsame z kazdg dowolng ustugg utrzymania (np. ustugg
usuwania btedéw). W opinii Odwotujgcego argumentacja Zamawiajgcego jest nie tylko
btedna, ale w swojej istocie bezuzyteczna, poniewaz pozwala uzna¢ w praktyce dowolng
ustuge za tozsamg z petnieniem Roli Integratora w mys| zasady, ze dowolne dwie ustugi, o
ile dotyczg systemu informatycznego ZUS, mozna uznac¢ za tozsame. Za niepoprawng w
jego ocenie, nalezy rowniez uzna¢ argumentacje Zamawiajgcego, iz Tozsamos¢ ustugi
petnienia Roli Integratora z pozostatymi Ustugami utrzymania wynika z faktu koniecznosci
posiadania przez wykonawcow Ustug utrzymania Srodowisk testowych oraz wykonywania
przez nich testow.

Charakter czynnosci wykonywanych w ramach petnienia Roli Integratora jest zupetnie
inny, niz czynnosci wykonywane w ramach Ustug utrzymania. Wykonawca petnigcy tg role
musi mie¢ petng i kompletng wiedze zaréwno w zakresie sposobu dziatania wszystkich ustug
wchodzgcych w skfad KSI (w szczegdlnosci o powigzaniach i zaleznosciach pomiedzy
poszczegdlnymi ustugami obejmujgcymi cate KSI), jak i o procesach biznesowych

wspieranych przez te ustugi. Jego zadania nie ograniczajg sie jedynie do wykonywania
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testbw w Srodowisku przedprodukcyjnym, ale obejmujg réwniez zadania zwigzane z
organizacjg wdrozenia zmian w $rodowisku produkcyjnym gwarantujgcg zachowanie
ciggtosci dziatania KSI a nastepnie weryfikacjg poprawnosci dziatania catego $rodowiska
produkcyjnego Rola Integratora jest zwigzana z architekturg catego KSI ZUS (rowniez w
obszarach, ktére podlegajg utrzymaniu przez innych wykonawcow) i z tego wzgledu wymaga
znacznie wigkszych kompetenciji, niz kompetencje niezbedne do utrzymania tylko wybranych
Ustug utrzymania.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego dotyczgcego zgodnosci z
zamowieniem/projektem  podstawowym  Odwotujgcy  stwierdzit, ze  argumentacja
Zamawiajgcego koncentrujgca sie na potwierdzeniu, ze zamowienie uzupetniajgce w catosci
obejmuje wylgcznie elementy objete przedmiotem Umowy ZUS - Comarch okreslonym w
SIWZ z 2015 r. nie znajduje potwierdzenia. Po pierwsze — jest ona sprzeczna z § 2 ust. 4
aneksu nr 5:

»4. Z uwagi na okoliczno$¢, ze ze wzgledu na obiektywne uwarunkowania dotyczgce
nizej wymienionych ustug, zasady ogodlne ustalenia wynagrodzenia nie mogty znalez¢ do
nich zastosowania, na zasadzie wyjgtku wynagrodzenie z tytutu ich realizacji zostato
ustalone w sposob nastepujacy:

1) w odniesieniu do ustug okreslonych Metrykami UU_DBF_TER#00,
UU_EWIZ#00, UU_WAI#00, UU_WAO#00, UU_ZP#00, UU_IAAS#00, 2017UU_USZ_TWS
wynagrodzenie z tytutu ich realizacji ustalono z uwzglednieniem stawek jednostkowych
wskazanych w dotychczasowej tresci Umowy i tak ustalona wysokos¢ wynagrodzenia bedzie
obowigzywata do wygasniecia Umowy, gdyz ustugi te nie byly przedmiotem oferty ztozonej
przez Wykonawce w Postepowaniu;

2) w odniesieniu do ustug okreslonych Metrykami UU_AIA#00, UU_FAS#00,
UU_OAK#00, UU_WTM#00 wynagrodzenie z tytutu ich realizacji ustalono z uwzglednieniem
stawek jednostkowych wskazanych w treSci oferty zioZzonej przez Wykonawce w
Postepowaniu, i tak ustalona wysokosS¢ wynagrodzenia bedzie obowigzywata od chwili
rozpoczecia $wiadczenia ustug w zakresie, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1), gdyz ustugi te
dotychczas nie byly objete przedmiotem Umowy (réwniez w jej pierwotnym brzmieniu)”.

Po drugie — ustalenie zakresu zamowienia podstawowego powinno odby¢ sie zaréwno
w oparciu o brzmienie SIWZ dla Postepowania 2015, jak i pdzniejsze zmiany w tym zakresie,
natomiast ustalajgc zakres zamowienia podstawowego Zamawiajgcy pominat fakt, ze ztozyt
w lutym 2019 r. oSwiadczenie o czesciowym odstgpieniu od Umowy ZUS — Comarch z winy
Konsorcjum Comarch, a co za tym idzie — pomija takze skutki takiego oswiadczenia. Prawo
cywilne wyraznie stanowi, ze odstgpienie od umowy ma skutek ex tunc, a zatem przyjmuje

sie, ze z punktu widzenia skutkéw prawnych nie zaistniaty nigdy okolicznosci objete
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oswiadczeniem o odstgpieniu. W niniejszym stanie faktycznym nalezy uznac, ze zamdwienie
udzielone Comarch nigdy nie obejmowato zakresu objetego w/w os$wiadczeniem o
odstgpieniu z lutego 2019 r. Wedtlug Odwotujgcego, nie jest tez trafna argumentacja
Zamawiajgcego oparta na analogii do zmiany umowy, poniewaz czym innym jest zmiana
umowy, a czym innym cze$ciowe odstgpienie od Umowy ZUS — Comarch z winy Comarch.
Proba takiego samego potraktowania tych 2 instytucji, o catkiem odmiennych zaréwno
przyczynach jak i skutkach, moze by¢ potraktowana wytgcznie jako manipulacja i jako taka

nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w pisSmie procesowym z dnia 11 lutego 2021 r. podtrzymat stanowisko
zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie. Wnidst ponadto o oddalenie:

- dowodu z opinii prawnej Kancelarii prawnej Traple Konarski Podracki i Wspdlnicy
wskazujgc, ze opinia nie zawiera zadnego elementu zwigzanego z oceng techniczng czy
ustaleniem faktu, co wiecej wprost autorzy opinii wskazujg, ze nie dysponujg wiedzg
techniczng pozwalajgcg oceni¢ przedmiot ustug utrzymania KSI ZUS. Tym samym, w ocenie
Zamawiajgcego, opinia jest nieprzydatna dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania.

- dowodu z wniosku o wszczecie i przeprowadzenie kontroli doraznej z dnia 31 grudnia
2020 r. jako zbednego dla rozstrzygniecia sprawy i powotanego dla zwioki,

- oddalenie dowodu z opinii prawnej prof. Pawta Nowickiego z dnia 21 grudnia 2020 r.
zatgczonej do odwotania oraz opinii uzupetniajgcej z dnia 3 lutego 2021 r. przekazanej na
rozprawie w dniu 4 lutego 2021 r., wskazujgc, ze opinia ta jest rowniez nieprzydatna do
ustalenia wymaganych w przepisie Ustawy przejSciowej kwestii faktycznych, a jedynie
zajmuje sie ich oceng przy zatozeniu okreslonych faktow.

Zamawiajgcy podtrzymujgc stanowisko odnosnie tozsamos$ci rodzajowej ustug dodat,
ze
fakt cze$ciowego rozwigzania Umowy ZUS - Comarch w zakresie 30 metryk jest dowodem
na to, ze wszystkie ustugi utrzymania KSI ZUS sg powigzane. Gdyby mozliwe byto
wydzielenie poszczegdlnych ustug jako odrebne to woéwczas mozliwe byloby rozwigzanie
umowy w zakresie 7 ustug niezaliczonych przez Comarch w 2018 r. Okazato sie to
niemozliwe i wtasnie z uwagi na jednorodny charakter ustug utrzymania KSI ZUS i ich
wspotzaleznos¢ Zamawiajgcy szukat sposobu aby mozliwe bylo sSwiadczenie ustug
utrzymania jednoczesnie przez dwoch wykonawcow. Z uwagi na daleko idgce potgczenie i
wspotzaleznosci opisane w pismie o odstgpieniu Zamawiajgcy zdecydowat sie na podziat,
ktory objat az 30 metryk utrzymania w tym wiekszos¢ tych co do ktorych Konsorcjum
zaliczylo w sposob bezsporny testy i wykazato wysoki poziom kompetencji. O tym, ze

podziat jest sztuczny a rozgraniczenie ustug nastrecza olbrzymich trudnosci swiadczy

21



Sygn. akt KIO 18/21

rowniez fakt zawarcia aneksdéw z wykonawcami regulujgcymi model wspotdziatania. O
fakcie, ze ustugi utrzymania stanowig pewien zbiér powigzanych czynnosci swiadczy takze
fakt, ze od poczatku istnienia KSI byt on budowany jako jeden system i jego rozdzielenie jest
niemozliwe od strony technicznej. To znajduje odzwierciedlenie réwniez w Postepowaniu
2020 r., w ktorym Zamawiajgcy uzasadniat brak mozliwosci kontynuacji obecnego modelu, a
w zwigzku z tym brak mozliwosci dokonania podziatu, tych ustug na czesci w Postepowaniu
2020. Brak podziatu nie byt kwestionowany przez zadnego z wykonawcéw. W ocenie
Zamawiajgcego takze przyjecie modelu wspétdziatania stanowi dowdd na fakt, ze ustugi
utrzymania KSI ZUS stanowig zbiér tych samych rodzajowo ustug, a podziat odnosi sie do
obszaréw objetych metrykami a nie polega na stwierdzeniu, ze wykonawca A $wiadczy
ustugi utrzymania a wykonawca B $wiadczy ustugi innego rodzaju. Obaj wykonawcy
Swiadczg ustugi utrzymania na tym samym systemie.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze Comarch w trakcie realizacji ustug wykonuje szereg
dziatan polegajgcych m.in. na testowaniu wytworzonego oprogramowania (modyfikaciji)
zanim wejdg na srodowisko testowe. Zamawiajgcy wskazywat rowniez na przyktad ustugi,
gdzie proces testowania byt przeprowadzany na szerokg skale i oddziatywat na caty system
KSI ZUS. Takg ustugg jest migracja danych DB2V9 NFM na platformie Mainframe.
Realizacja tej ustugi wymaga przeprowadzenia wielu testow funkcjonalnych, migraciji,
aplikacji, wydajnosciowych i ma wptyw na caty KSI ZUS (pkt 9 zlecenia wykaz metryk ustug
ulegajacych zmianie).

W ocenie Zamawiajgcego fakt odstgpienia od umowy w zakresie 7 metryk ustug i
czesciowego wypowiedzenia nie wptywa na fakt, ze zamdwieniem podstawowym opisanym
w ogtoszeniu, w stosunku do ktorego odnosi¢ nalezy zwigzek zamowien uzupetniajgcych z
projektem podstawowym jest wskazane w ogtoszeniu utrzymanie KSI ZUS. Fakt
czes$ciowego rozwigzania umowy, a nawet odstgpienie w zakresie 7 metryk ustug nie
skutkuje zmiang ogtoszenia, w tym uznaniem, Ze ustugi objete aneksem nie pozostajg w
zgodnos$ci z projektem wskazanym w ogtoszeniu i SIWZ w Postepowania 2015. Ustugi
uzupetniajgce stanowig odrebne, nowe zamowienie, o ktérego zakresie i ksztatcie zgodnie z
przepisami tak ustawy Pzp i Ustawy przejsciowej decydujg postanowienia ogtoszenia i

dokumentacji postepowania.
Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajagc ztozone w sprawie dowody oraz
dokumentacje, a takze oswiadczenia, stanowiska stron zawarte w pismach

procesowych oraz ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.
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Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 nPzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Odnoszgc sie do wniosku Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego dotyczgcego
odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 1 nPzp wskazac nalezy, ze zgodnie z tym
przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli w sprawie nie znajdujg zastosowania przepisy Pzp,
a wiec w sytuacji, gdy wniesione odwotanie bedzie dotyczyto postepowania prowadzonego w
oparciu o inne zasady niz wynikajgce z ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, a wiec
postepowania, ktore nie dotyczg zamdwien publicznych w rozumieniu art. 7 pkt 32 nPzp, a
takze takie, co do ktérych wytgczone zostato stosowanie ustawy na mocy przepiséw nPzp (w
szczegoblnosci na podstawie art. 9—14 nPzp). Natomiast sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze
W niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poniewaz odwotanie dotyczy niewagtpliwie zamowienia publicznego w rozumieniu przepiséw
zarbwno nPzp, jak i poprzednio obowigzujgcych, jak tez nie zachodzi zadne =z
przewidzianych wytaczen. W kontekscie powyzszego Izba za btedng uznata argumentacje
Zamawiajgcego opierajgcg sie na tym, iz w tym postepowaniu nalezy rozgraniczy¢ przepisy
ustawy obecnie obowigzujgcej i wczesniejszej. W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze
powotany przepis art. 528 pkt 1 nPzp nie tylko nie zawiera takiego rozgraniczenia, ale
odwotuje sie do pojecia ustawy w kontekscie zastosowania jej przepiséw. Gdyby przyjac¢ za
zasadng argumentacje prezentowang przez Zamawiajgcego, to obecnie dokonana zmiana
przepiséw, polegajgca na zastgpieniu Pzp 2004r. aktem w postaci nPzp rodzitaby ten skutek,
iz nalezatoby odrzuci¢ odwotania wniesione po 1 stycznia 2021 r., ktére dotyczytyby stanu
prawnego wedtug ,starej” Pzp, bowiem w takim przypadku zgodnie z rozumowaniem
Zamawiajgcego i Przystepujgcego nie majg zastosowania przepisy Pzp, a nPzp.

Izba w sktadzie orzekajgcym nie podzielita takze wnioskéw Przystepujgcego oraz
Zamawiajgcego odnosnie koniecznosci odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 3
nPzp, tj. z uwagi na uchybienie terminowi na jego wniesienie. Izba za chybione uznata
bowiem stanowisko Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, ktorzy twierdzili, ze bieg terminu
rozpoczynat sie wraz z powzieciem przez Odwotujgcego informacji o podpisaniu przez
Zamawiajgcego oraz Comarch Listu intencyjnego. List ten nalezy bowiem traktowac jako
dokument, ktory nie jest ostatecznym zobowigzaniem stron a jedynie zawiera intencje stron,
ktore nie mogg ostatecznie przesgdzac o tym, ze umowa na pewno zostanie zawarta. I1zba
stoi na stanowisku, ze za dokument zawierajgcy ostateczne zobowigzania stron bez
watpienia nalezy uzna¢ aneks do umowy, ktory zostat zawarty dopiero w dniu 23 grudnia
2020r. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie predzej niz w tym dniu uzyskat

informacje, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzi postepowania, o ktére wnosi obecnie
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Odwotujgcy, a wiec termin na zaskarzenie zaniechania nalezato liczy¢ od tego dnia, tj. od 23
grudnia 2020 r. W konsekwencji wniesienie odwotania w dniu 4 stycznia 2021 r. nalezy

uznac¢ za skuteczne i prawidtowe.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia, tj., Konsorcjum Comarch, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stwierdzajgc, iz spetnione zostaty
przestanki, o ktérych mowa w art. 525 ust. 1-3 ustawy nPzp. Izba na podstawie art. 526 ust.
2 nPzp oddalita opozycje stwierdzajgc, ze jej uwzglednienie mozliwe jest jedynie w sytuacji
nie wykazania istnienia po stronie Przystepujacego interesu w przystgpieniu do
postepowania po stronie Zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego w sytuacji kiedy
wykonawca ma juz zawartg umowe na Swiadczenie ustug, a na skutek ewentualnego
uwzglednienia przez Izbe odwotania musiatby ponownie ubiega sie o udzielenie
zamowienia, to niewatpliwie nalezy uznac, ze wykonawca posiada interes w przystgpieniu do
postepowania po stronie Zamawiajgcego, aby dgzy¢ do utrzymania w mocy aneksu nr 5.
Izba w skitadzie orzekajgcym nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze w zgtoszeniu
przystgpienia z dnia 11 stycznia 2021 r. Przystepujgcy nie wykazat posiadania interesu,
bowiem w pkt 3 ww. pisma Przystepujgcy w sposob wyrazny wskazat, w czym upatruje
swojego interesu. Ponadto Izba uznaje za chybiong argumentacje Odwotujgcego
zasadzajgcg sie na tym, ze w aneksie w § 2 ust. 1 pkt 2 wskazano zakres ustug, ktéry nie
jest kwestionowany przez Odwotujgcego. Powyzsze nie ma znaczenia dla interesu

Przystepujgcego w zakresie ustug wymienionych w § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania odwotania, na wstepie - odnoszac sie do
stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie, ze stwierdzenie
niewaznosci zmiany umowy zawartej na podstawie art. 19 ust. 3 pkt 2 it b ustawy
przejsciowej wykracza poza zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej - wskazac nalezy, ze
sktad orzekajgcy stwierdzit, iz pomimo braku wskazania w petitum odwotfania zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy przejSciowej, z uzasadnienia
odwotania oraz z powotanego art. 513 nPzp w sposéb niebudzgcy watpliwosci wynikato, ze
Odwotujgcy kwestionowat prawidtowos¢ udzielenia Konsorcjum zaméwienia uzupetniajacego
obejmujgcego ustugi wskazane w § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu, tj. ustug obecnie realizowanych
przez Odwotujgcego i w konsekwencji domagat sie stwierdzenia, ze Zamawiajagcy w tym
zakresie winien byl przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w trybach
wskazanych w przepisach Pzp, ktérej to czynnosci zaniechat. |zba uznata zatem, ze o

prawidfowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdza¢ kwalifikacja prawna
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zaskarzonej czynno$ci, poniewaz ostatecznie to do lzby nalezy subsumpcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng. Samo wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz
naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy bowiem zarzutu. Zarzut jest
substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwofaniu i
to wlasnie one zakreslajg granice rozpoznania odwotania. W zwigzku z powyzszym lzba w
sktadzie orzekajgcym stwierdzita swojg wlasciwosé do zbadania legalnosci zawarcia w dniu
23 grudnia 2020r. aneksu nr 5. Zauwazenia wymaga, ze zawarciem owego aneksu z
Comarch Zamawiajgcy dopuscit sie udzielenia nowego zaméwienia z naruszeniem
przepisow Pzp 2004r. Tym samym, w kontekscie powyzszego, lzba jest wtadna do

rozstrzygania kwestii legalnosci i prawidtowosci jego zawarcia.

Uwzgledniajgc powyzsze, lzba w skiadzie orzekajgcym za zasadne uznata zarzuty
odwotania dotyczgce udzielenia zamoéwienia uzupeiniajgcego wykonawcy Comarch w
zakresie obecnie swiadczonym przez Asseco.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy przejsciowej
dopuszczalne sg zmiany uméw w sprawie zamowienia publicznego w przypadku udzielenia,
w okresie 3 lat od udzielenia zamodwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy
ustug lub robét budowlanych zaméwien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50%
wartosci zamowienia podstawowego i polegajgcych na powtérzeniu tego samego rodzaju
zamowien, jezeli zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto
przewidziane w ogtoszeniu o0 zamowieniu dla zaméwienia podstawowego i jest zgodne z
przedmiotem zamowienia podstawowego. Podkresli¢ nalezy, ze aby Zamawiajgcy mogt
udzieli¢ zamodwienia uzupetniajgcego na podstawie wskazanego przepisu przestanki
wynikajgce z tego przepisu muszg by¢ spetnione tgcznie. Natomiast w rozpoznawanej
sprawie Odwotujgcy zakwestionowatl wystgpienie przestanek dotyczacych udzielenia
zamoéwien dotychczasowego wykonawcy i powtdrzenia tego samego rodzaju ustug.

Odnoszac sie do pierwszej z zakwestionowanych przestanek przypomnie¢ nalezy, na
co wskazywaty strony postepowania, ze Zamawiajgcy w dniu 19 lutego 2019 r. odstgpit w
czesci od Umowy ZUS - Comarch. W ocenie sktadu orzekajgcego powyzsza czynnosc¢
Zamawiajgcego spowodowata istotng zmiane stosunkéw taczacych Comarch z
Zamawiajgcym, bowiem odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy w czesci dotyczace;j
Metryk Niezaliczonych spowodowato, ze umowe w tym zakresie nalezy traktowac jako
umowe w ogodle nie zawartg, gdyz odstgpienie od umowy wywotuje skutek ex tunc.
PowyZzsze spowodowato wiec, ze przestato istnie¢C zamdwienie podstawowe w pierwotnym

zakresie. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze ZUS wypowiedziat takze umowe z dnia 2 marca 2018
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r. zawartg z Comarch z waznych powoddw lezgcych po stronie Konsorcjum, w czesciach
dotyczgcych Ustug utrzymania oznaczonych Metrykami powigzanymi oraz Ustugi
integratorskiej tj. ustug bezposrednio powigzanych z dokonanym przez Zamawiajgcego
odstgpieniem od umowy w zakresie Metryk niezaliczonych.

Majac powyzsze okolicznosci na uwadze skitad orzekajgcy stwierdzit, ze ztozenie
przez Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, a w konsekwencji takze
wypowiedzenie umowy w czesci spowodowato — wbrew stanowisku Zamawiajgcego - istotng
zmiane przedmiotu pierwotnie zawartej umowy z Konsorcjum. Po ziozeniu oswiadczen
umowa z Comarch nie obejmowata bowiem Ustugi integratorskiej oraz czesci Ustug
utrzymania. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze po odstgpieniu od Umowy ZUS - Comarch,
Zamawiajgcy w dniu 20 lutego 2019 r. udzielit Odwotujgcemu zamdwienia z wolnej reki
dotyczacego zakresu ustug wynikajgcych ze ztozonych przez Zamawiajgcego oswiadczen.

Majgc powyzsze ustalenia na uwadze nalezato oceni¢, czy Comarch moze zostac
uznany za ,dotychczasowego wykonawce” w zakresie ustug objetych § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu
nr 5. Wskazac¢ nalezy, ze w zwigzku z brakiem legalnej definicji pojecia ,dotychczasowy” w
ustawie przejsciowej nalezato uwzglednié¢ powszechne znaczenie tego stowa, czyli ,do tej
pory”, ,dotychczas”. Skoro wiec Zamawiajgcy w zakresie ww. ustug odstgpit od umowy
zawartej z Comarch ze skutkiem ex tunc, a podmiotem, ktéry do tej pory swiadczy te ustugi
wymienione w § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu nr 5 jest Asseco, to nie ma podstaw do uznania, ze
Konsorcjum jest ,dotychczasowym” wykonawcg tych ustug. Dlatego tez sktad orzekajgcy
Izby stwierdzit, ze za dotychczasowego wykonawce nalezy uznaé¢ Asseco, a nie Konsorcjum.
Okolicznos¢, ze to Odwotujgcy jest dotychczasowym wykonawcg potwierdza takze tresé
postanowienia umowy zawarta w § 2 ust. 1 pkt 1, gdzie Zamawiajacy wprost wskazat, ze:
,2udziela Wykonawcy zamdodwienia uzupetniajgcego w rozumieniu ustawy zmieniajgcej
poprzez powierzenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS objetych aktualnie
umowg z Asseco”. Podkresli¢ nalezy, ze Comarch po odstgpieniu Zamawiajacego od umowy
nigdy nie rozpoczat i nie realizowat ustug objetych zamowieniem podstawowym wynikajgcym
z § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu, a wiec w zadnym wypadku nie moze zosta¢ uznany za
dotychczasowego wykonawce.

Nalezy w tym miejscu wyjasni¢, odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego i
Przystepujgcego podniesionej na rozprawie, ze dostepne na ten temat opinie odnoszg sie do
typowych sytuacji, w ktorych umowa podstawowa zawarta z okreSlonym wykonawcag byta
realizowana, zatem jest on rzeczywiscie ,dotychczasowym wykonawcg’. Taka klasyczna
sytuacja nie ma jednak miejsca w przedmiotowej sprawie, gdzie w zakresie
kwestionowanych ustug umowa podstawowa juz nie istnieje, a ustugi te, takze w praktyce

nigdy nie byly wykonywane przez Konsorcjum. Tym samym powolywanie sie na
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powszechnie dostepne na rynku opinie, jest bezpodstawne w konkretnym okolicznosciach
faktycznych tej sprawy.

Odnoszac sie do drugiej przestanki dotyczgcej ,powtdrzenia tego samego rodzaju
zaméwien” sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcy wykazal, ze charakter czynnosci
wykonywanych w ramach ustugi integratorskiej jest zupetnie inny niz czynnosci wykonywane
w ramach ustug utrzymania. Skoro wiec w zakres ustug utrzymania wchodzg zupetnie inne
czynnosci niz w zakres Ustugi integratorskiej to zdaniem sktadu orzekajgcego zamowienie
uzupetniajgce, nie jest zamowieniem tego samego rodzaju, co zamowienie podstawowe
faktycznie wykonywane przez Comarch oraz nie jest zgodne z przedmiotem zaméwienia
podstawowego. Skfad orzekajgcy stwierdzit bowiem, ze pojecia ,powtdrzenia tego samego
rodzaju zamoéwien, co zamoéwienie podstawowe” odnosi¢ nalezy do ustug faktycznie
wykonanych, a nie do zamdwienia podstawowego objetego umowg z dnia 2 marca 2018 r.
Nie mozna bowiem przy ocenie wystgpienia omawianej przestanki pomingé okolicznosci
zwigzanej z czesciowym odstgpieniem Zamawiajgcego od Umowy ZUS - Comarch.
Skutkiem bowiem tego odstagpienia, jak wyzej wskazano, bylo uznanie czesci Umowy ZUS -
Comarch za niebytg. Skoro wiec umowa jest niebytg w czesci, to nie mozna z kolei traktowac
jej tak jakby kiedykolwiek w tej czesci istniata (ij. jakby Konsorcjum kiedykolwiek byto
zobowigzane do s$wiadczenia Ustug okreslonych Metrykami niezaliczonymi). Poza tym
nalezy zauwazyc¢, ze aby cos mozna byto ,powtorzy¢”, to wczesniej trzeba to co najmniej raz
wykona¢. W tym tkwi bowiem istota stowa ,powtorzy¢”. Skoro Konsorcjum nie wykonywato
ustug, o ktorych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu, to nie mozna uzna¢, ze mogtoby je
.powtorzy¢”. To powoduje, ze w okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy nie
mozna mowic o spetnieniu przestanki ,powtdrzenia tego samego rodzaju zamdwien".

W konsekwencji sktad orzekajgcy uznat, Zze nie zostata spetniona przestanka
dotyczgca powierzenia realizacji zamoOwienia uzupetniajgcego dotychczasowemu
wykonawcy oraz przestanka dotyczgca koniecznosci ,powtérzenia tego samego rodzaju
zamowien” w zakresie zamowienia wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 1 aneksu nr 5. W zwigzku z
powyzszym lzba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 19 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy
przejsciowej udzielajgc Konsorcjum zamodwienia uzupetniajgcego w tym zakresie.
Zamawiajgcy powinien byt w tym zakresie przeprowadzi¢ postepowanie w jednym z trybow
przewidzianych w ustawie Pzp, jednak czynnosci tej zaniechat, na co stusznie wskazat
Odwotujgcy. Co istotne, w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy sam przyznat, ze
przeprowadzenie tego rodzaju procedury byto mozliwe, jednak uznat on, ze moze skorzystac
w tym przypadku z mozliwosci zawarcia aneksu z Comarch, co tez uczynit.

Izba za niewykazany uznata natomiast zarzut dotyczgcy naruszenia art. 209 oraz 208

nPzp. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy btednie podat podstawe
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zarzutu wskazujgc przepisy nPzp, podczas gdy zarzut ten powinien byt odwolywaé sie do
przepiséw obowigzujgcych na dzien 23 grudnia 2020 r., tj. przepisu art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp
2004r. Niemniej jednak bfedne wskazanie podstawy prawnej zarzutu nie wplywa na
mozliwo$¢ oceny zarzutu przez Izbe.

Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy w odwotaniu nie uzasadnit i nie wykazat zaistnienia
przestanek umozliwiajgcych skorzystanie przez Zamawiajgcego z udzielenia zamowienia w
trybie negocjacji bez ogtoszenia. Odwotujgcy nie wykazat, ze koniecznosci udzielenia
zamowienia na Swiadczenie ustug wykonywanych obecnie przez Asseco nie mozna byto
przewidzie¢ w okresie umozliwiajgcym zachowanie terminu na przeprowadzenia
postepowania w trybie przetargu ograniczonego, nieograniczonego lub z negocjacji z
ogtoszeniem. Zdaniem lzby, przy zachowaniu nalezytej starannosci, Zamawiajgcy byt w
stanie przewidzie¢ potrzebe udzielenia zamdwien na swiadczenie ustug w zakresie ustugi
eksploatacji i utrzymania. Ponadto Odwotujgcy nie wykazat, ze nie byloby mozliwe
zachowanie termindéw przewidzianych dla trybéw z ogtoszeniem, gdyby Zamawiajgcy
wszczagt postepowanie odpowiednio wcze$nie. W szczegdlnosci, ze Zamawiajgcy miat
swiadomosc¢ tego, iz obecnie Asseco $swiadczy niniejsze ustugi w trybie ,z wolnej reki” w
Scisle zakreslonym terminie, co powinno Zamawiajgcego zmotywowa¢ do szczegolnej
starannosci przy przewidywaniach zwigzanych z okreslaniem terminu wszczecia ,nowego”
postepowania, obejmujgcego rowniez ten zakres. W konsekwencji Odwotujgcy nie wykazat,
ze zachodzity przestanki zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia i ze Zamawiajgcy byt
zobowigzany zastosowac ten tryb. Dlatego zarzut zostat uznany przez Izbe za niezasadny.

Podsumowujgc powyzsze sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zawierajgc
aneks nr 5 z wykonawcg Comarch w zakresie w § 2 ust. 1 pkt 1, dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy Prawo zaméwienh publicznych, polegajgcego na udzieleniu zaméwienia w
sytuacji, gdy w tym przypadku zobowigzany byt zastosowac jeden z trybéw wskazanych w
przepisach Pzp. Powyzsze skutkuje tym, ze koniecznym byto uwzglednienie odwotania i
uniewaznienie aneksu nr 5 zawartego w dniu 23 grudnia 2020r. w zakresie wynikajagcym z §
2 ust. 1 pkt 1 tego aneksu na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 457 ust. 1 pkt
1 nPzp.

W kwestii kosztow postepowania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 557 nPzp, w wyroku
oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 nPzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania

odwotawczego stosownie do jego wyniku.
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Izba, czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. Stosunek zarzutéw
zasadnych do niezasadnych wyniost odpowiednio 2 do 7. Kosztami postepowania
obcigzano, zatem Zamawiajgcego i Odwotujgcego w czesciach réwnych po 7.

Na koszty postepowania odwolawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zi, koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 2zt oraz koszty poniesione przez
Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt (tgcznie 22 200 z).
Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600 zt
tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika, tymczasem odpowiadat za nie
do wysokosci 11 100 zt (22 200 zt x '2). Wobec powyzszego Izba zasadzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7 500 zt stanowigcg rdznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz 575 nPzp oraz w oparciu o przepisy § 7
ust. ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy : .....c.ccoiiiiiiiiiiiiiiiicnee e
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