Sygn. akt: KIO 394/19

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka
Lubomira Matczuk - Mazus

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2019 r., 9 kwietnia 2019 r., 18 kwietnia 2019 r.
oraz 24 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 r. przez wykonawce Comarch Polska Spotka Akcyjna
Z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad

Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Asseco Poland Spdtka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Comarch Polska Spodtka Akcyjna

Z siedzibg w Krakowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Comarch Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2.  zasadza od wykonawcy Comarch Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie na
rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szesSéset zilotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiinan,



Sygn. akt: KIO 394/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie (dalej jako
.Zamawiajgcy” lub ,ZUS”) przeprowadzit w postepowanie o udzielenie zaméwienia trybie
z wolnej reki pn. ,Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego
Systemu Informatycznego ZUS w okresie niezbednym do udzielenia zamowienia w trybie
konkurencyjnym", znak: TZ/271/12/19 (dalej takze jako ,Postepowanie). Wartos¢
ww. zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.

1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

I. W dniu 4 marca 2019 r. wykonawca Comarch Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie

(dalej jako ,Odwotujacy") wniodst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

1. zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp -
poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w trybie z wolnej reki z Asseco
Poland S.A. (dalej jako ,Wykonawca Asseco”, ,Asseco’ Ilub ,Przystepujgcy”)
w przedmiocie ,Swiadczenia ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego
Systemu Informatycznego ZUS w okresie niezbednym do udzielenia zamdwienia w trybie
konkurencyjnym" i zawarcie w wyniku tego Postepowania w dniu 20 lutego 2019 roku
umowy z Asseco Poland S.A. (dalej takze jako ,Umowa z Asseco" lub ,Umowa ZUS —
Assec0”) w sposOb niejawny i nietransparentny na etapie przygotowawczym oraz
stanowigcy de facto o pozornosci przeprowadzonych negocjacji w ramach wszczetego
Postepowania, atakze w sposdb naruszajgcy przepisy o prowadzeniu dokumentacji
postepowania, czym naruszono zasady uczciwej konkurenciji
- co stanowi haruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art.
96 ust. 1 ustawy Pzp i art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, w
zw. z art. 58 ust. 1 kc i 83 ust. 1 kc w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp.

2. zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki i zawarcia w jego wyniku Umowy z Asseco
Z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp - pomimo braku spetnienia przestanki udzielenia
zamowienia z wolnej reki, na jakiej opart sie Zamawiajgcy
- co stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art.
10 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

3. zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp -

poprzez okreslenie przedmiotu tego zamowienia w warunkach czynu nieuczciwej



konkurencji, ktéry to czyn przesadzit m.in. o przedmiocie tego zamowienia i jednoczesnie
spowodowat wypowiedzenie umowy zawartej w trybie konkurencyjnym przez Konsorcjum
Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. (dalej takze jako ,Konsorcjum Comarch” lub
~-comarch”) z Zamawiajgcym w dniu 02 marca 2018 r. (dalej takze jako ,Umowa z
Comarch”, ,Umowa ZUS - Comarch” lub ,Umowa”) oraz od przygotowania tego
Postepowania, w tym prowadzenie ustalen z Asseco w celu zawarcia Umowy z Asseco
w sposOb akceptujacy czyn nieuczciwej konkurencji, awrecz polegajagcy na
wspoétuczestniczeniu w realizacji jego celu, a tym samym od przygotowania
i przeprowadzenia tego postepowania w sposob nieprzejrzysty, naruszajgcy uczciwg
konkurencje oraz w sposob nieuzasadniony rzeczowo i merytorycznie preferujgcy Asseco
- co stanowi haruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art.
10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp (na
zasadzie analogii), art. 3 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako:
,Uznk”), art. 12 ust. 2i 15 ust. 3 Uznk w zw. z art. 58 ust. 1 kc. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy

Pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania
i 0 uniewaznienie Umowy z Asseco w cafosci, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2) lit a) ustawy

Pzp.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, co nastepuje:

1. Uzasadnienie pierwszego zarzutu, ktéry zostat przez Odwotujgceqo nazwany zarzutem

pozornosci negocjaciji i naruszenia zasad prowadzenia protokotu postepowania.

Odwotujgcy wskazat, iz kwestionuje w okolicznosciach faktycznych sprawy samo
przygotowanie i przeprowadzenie procedury udzielenia zamowienia z wolnej reki. Jego
zdaniem jedynie formalnie zostato ono przeprowadzono w dniach 19-20 lutego 2019 roku.
Tymczasem z okolicznosci sprawy opisanych w dalszej czesci uzasadnienia wynika, ze strony
Umowy ZUS — Asseco w sposoéb dtugotrwaly dochodzity do ustalenia przedmiotu zamowienia,
ktory zostat finalnie powierzony Asseco. Na tym tle odbywaty sie spotkania i ustalenia w
okresie poprzedzajgcym dzien 19 i 20 lutego 2019 roku. Okolicznos¢ ta powoduje, ze samo
przeprowadzenie procedury w kilka godzin byto pozorem. W dniu 20 lutego 2019 roku strony
jedynie formalnie dokonaty udzielenia zamdwienia, przeprowadzajgc negocjacje dla samej
procedury - by istniata jako formalnie przeprowadzona, stanowigc prawne ugruntowanie
decyzji i negocjacji prowadzonych w innych okolicznosciach iterminach. W ocenie

Odwotujgcego swiadczg o tym dziatania ZUS z jednej strony zamieniajgce negocjacje



z Asseco w kilkugodzinny ,blitzkrieg" - o czym mowa w artykule Pulsu Biznesu (zatgcznik do
odwotania), a z drugiej strony okolicznosci wskazane w uzasadnieniu wyboru trybu z wolnej
reki - ktore same w sobie negujg wybor tego trybu i dowodza, ze to nie nieprzewidywalna,

wyjatkowa sytuacja niezalezna od ZUS uzasadniata udzielenie tego zamoéwienia.

Zdaniem Odwotujacego z samego choc¢by uzasadnienia trybu wynika, ze tylko Asseco jest
jedynym podmiotem, ktory mogt zrezygnowaé z Okresu Przejsciowego. Skoro tak -
zaméwienie winno zosta¢ udzielone z wolnej reki jak dotychczas (jedyny wykonawca
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze - art. 67 ust. 1 pkt 1) lit. a) Pzp). Ktopot
tylko polegat na tym, ze bytoby to nieprawdziwe, bowiem w zakresie catosci zamdwienia,
a w szczegolnosci juz w zakresie tzw. Metryk Powigzanych (zaliczonych) istniato dwdch
wykonawcow majgcych kompetencje do realizacji przedmiotu zamowienia. Tym drugim byto
Konsorcjum Comarch - dysponujgce potwierdzeniem kompetencji i gotowosci do ich
swiadczenia przez ZUS. Inng okolicznoscig potwierdzajgca, w ocenie Odwotujgcego, istnienie
wczesniejszych negocjacji i ustalenh jest zalezno$¢ pomiedzy wypowiedzeniem czesci umowy
Konsorcjum Comarch a udzieleniem Asseco zamowienia - to z przyczyny Asseco ZUS nie
przeprowadzit innego scenariusza, zwigzanego tylko z czasowym powierzeniem Asseco

Swiadczenia ustug, decydujac sie finalnie na wypowiedzenie.

Odwotujgcy wskazat, ze nie jest istotg jego zarzutu to, ze negocjacje z Asseco odbyty sie
szybko. W sytuacji, gdzie rzeczywiscie istnieje koniecznos¢ natychmiastowego (nawet nie
pilnego) udzielenia zaméwienia - takie negocjacje moga, a czesto i muszg tak sie odbywac.
Odwotujgcy wyjasnit, iz kwestionuje to, ze nie mozna przyjetej przez ZUS przestanki
natychmiastowej koniecznosci udzielenia zaméwienia poprzedza¢ wielotygodniowymi
uzgodnieniami co do zakresu zamodwienia koniecznego do powierzenia Asseco. Zdaniem
Odwotujgcego potwierdzeniem tego, ze negocjacje zmierzajgce do powierzenia ustug Asseco
byly prowadzone poza kilkoma godzinami w dniu 20 lutego 2019r. i byly dtugotrwate dowodzi
réwniez fakt, ze zakres zamdwienia powierzonego finalnie Asseco zostat ujawniony Comarch
przez ZUS juz w potowie grudnia 2018 roku. Ponadto nie budzi watpliwosci, ze ztozonosé
materii sktadajgcej sie na przedmiot umowy jest tej skali, ze nie jest fizycznie mozliwe
przenegocjowanie umowy w takim zakresie w kilka godzin, do tego uzyskujgc upusty, o czym
poinformowat w komunikacie ZUS. W tej sytuacji przeprowadzenie wolnej reki w oparciu o
wyjatkowa, nieprzewidywalng obiektywnie sytuacje, na ktorg Zamawiajgcy nie ma wptywu
dowodzi pozornosci przeprowadzenia postepowania o udzielenie tego zamowienia. Miato ono
w tych okolicznos$ciach jedynie domknac¢ formalnie proces ustalania powierzenia obstugi KSI

ZUS firmie Asseco.



Odwotujgcy powotat sie na doniesien prasowe (Pulsu Biznesu z dnia 22.02.2019r, artykut pn.
Blitzkrieg ZUS), ktorych lektura w jego ocenie rysuje nieprawdopodobny wrecz stan
przygotowan i dziatan ZUS zmierzajgcych do wypowiedzenia Umowy z Comarch - wigcznie
z obliczonym na minuty doreczeniem pism przez bedacych w tajnej delegacji pracownikow
ZUS, rejestrowaniem aktu ztozenia wypowiedzenia na recepcji Comarch w Krakowie
kamerami, poswiadczaniem u notariusza daty ztozenia wypowiedzenia o okreslonej godzinie,
by po jej uptywie Asseco i ZUS mogty legalnie zasigé¢ do negocjacji z wolnej reki. Odbyto sie
to (jakoby) w celu uniemozliwienia Comarch ztozenia odwotania ,blokujgcego" zawarcie tej
umowy. Odwotujagcy zaznaczyt, ze posiada w SSE w Krakowie 7 budynkow, z ktorych kazdy
posiada recepcje przyjmujgca oficjalng korespondencije, nie tylko od ZUS, lecz w setkach
innych spraw zwigzanych z prowadzong na szerokg skale dziatalnoscig. Podejrzenie, ze
w tych warunkach nie da sie ztozy¢ pisma z wypowiedzeniem, przez co KSI ZUS zostanie bez
obstugi wskazuje zdaniem Odwotujgcego na nieadekwatnosé podejmowanych dziatah oraz
dowodzi istotniejszej kwestii: intencjonalnego zaplanowania catej operacji przez obie Strony z
wyprzedzeniem, co jest kolejnym argumentem dowodzgcym pozornosci negocjacji i samego
trybu. Trudno bowiem przyjg¢, ze negocjacyjny zespot Asseco przypadkiem znajdowat sie na
tyle blisko siedziby ZUS i w gotowosci gwarantujgcej zawarcie umowy (wliczajgc w to
whniesienie zabezpieczenia), by niemal natychmiast po doreczeniu wypowiedzenia w Krakowie

zasig$¢ do negocjacji na Szamockiej.

Ponadto, Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w/w dziataniem Zamawiajgcy naruszyt przepisy
dotyczgce dokumentowania Postepowania. Stwierdzit, iz skoro nie ma mozliwosci, by
negocjacje o tej skali i w tych warunkach odbyty sie w kilka godzin - Zamawiajgcy powinien
prowadzi¢ protokét z Postepowania i dokumentowacé te rozmowy, wigcznie ze stosownymi
petnomocnictwami na biezgco, stosownie do ich prowadzenia z Asseco. Sporzadzenie
dokumentacji obejmujgcej przygotowanie i przeprowadzenie tego Postepowania w okresie 19-
20 lutego 2019 roku zdaniem Odwotujgcego jest wadliwe, bowiem pomija aspekt ustaleh Stron
co do zakresu przedmiotu zamowienia, podejmowanych przed tg datg. W jego ocenie dowodzi
tego choéby wspomniany juz fakt, iz to pod wptywem Asseco ZUS porzucit scenariusz jedynie

czasowego powierzenia Asseco ustug, bowiem Asseco nie wyrazato zgody na taki wariant.

2. Uzasadnienie drugieqgo zarzutu, ktéry zostat przez Odwolujgcego nazwany zarzutem

dotyczgcym niespetnienia przestanki trybu zamoéwienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67

ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.




Na wstepie Odwotujacy zaznaczyt, ze analiza spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp wymaga rozwazenia osobno dla 7 tzw. Metryk Niezaliczonych oraz osobno dla 23 Metryk
Powigzanych (zaliczonych) i dla Integratora - z uwagi na odrebne uwarunkowania faktyczne
dotyczgce udzielenia zamowienia z wolnej reki Asseco w tych obszarach. Nalezy do nich w
szczegolnosci fakt, ze przedmiot zamdwienia z wolnej reki udzielonej Asseco w zakresie
Integratora i 23 Metryk Powigzanych byt obszarem, ktory byt wykonany przez Konsorcjum
Comarch nalezycie (fakt bezsporny). Przyczyna zerwania Umowy z Comarch w tym zakresie
nie lezata po strome Konsorcjum Comarch, w tym nie byta przez wykonawce bynajmniej
zawiniona. Réwniez okolicznosci faktyczne w jakich udzielono wolnej reki w zakresie tzw. 7.
Metryk Niezaliczonych - nie uzasadniajg ich powierzenia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Sg to jednak inne przyczyny, w tym absolutnie zalezne od ZUS, choéby dlatego, ze to
ZUS odpowiadat za bezpieczehstwo swych srodowisk produkcyjnych i przedprodukcyjnych i
to ZUS nie powinien byt dopusci¢ do nieuprawnionej ingerencji ,hakerskiej” ze strony
pracownika Asseco, co przyczynito sie posrednio do niezaliczania przez Konsorcjum Comarch

testow Metryki wspierajgcej waloryzacije (to zas pociggneto za sobg owo ,powigzanie”).

W zakresie 7 tzw. Metryk Niezaliczonych — w odniesieniu do przestanek:

—  wyjgtkowoS¢ sytuacji

— brak przyczyn wystgpienia tej sytuacji po stronie Zamawiajgcego

— brak mozliwoSci przewidzenia sytuacji
Odwotujgcy wskazatl, ze uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki zawiera szereg
nieprawdziwych informacji, ktére majg wywota¢ wrazenie, Zze wystgpity okolicznosci

uprawniajgce do skorzystania z niekonkurencyjnego trybu udzielenia zaméwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze nie kwestionuje faktu, ze KSI jest jednym z najwiekszych i najbardziej
ztozonych systeméw w kraju. Aczkolwiek sg to okolicznosci swiadczgce o wyjgtkowosci
systemu informatycznego, a nie Swiadczgce o wyjgtkowosci sytuacji w rozumieniu art. 67 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp. Mozna poczynic¢ teoretyczne zatozenie, ze w przypadku, gdy przedmiotem
zamowienia jest przejecie utrzymania wyjgtkowo duzego iztozonego systemu, rzeczg
normalng i przewidywalng jest mozliwosS¢ wystgpienia pewnych probleméw z przejeciem w
utrzymanie okreslonego zakresu systemu. W obliczu bezprecedensowego procesu przejecia
tak duzego systemu, wyjgtkowg sytuacjg bytaby sytuacja odwrotna, polegajgca na braku
jakichkolwiek przeszkod projektowych. Nawet jezeli zatozyC, ze w procesie przejecia w
utrzymanie systemu KSI wystgpity czasowe problemy z osiggnigciem stanu gotowosci do
Swiadczenia pewnych ustug, to przy tak duzym wyzwaniu, jak przejecie jednego z

najwiekszych systemow w kraju z pewnoscig nie byta to sytuacja wyjatkowa. O wyjgtkowe;j i



nieprzewidywalnej sytuacji mozna by mowi¢, w przypadku probleméw z przejeciem
niewielkiego i prostego systemu, wykonanego w jednolitej technologii - a nie tak gigantycznego
systemu jak KSI|. Zamawiajgcy powinien przewidzie¢, ze przy tak duzym projekcie mogag
pojawi¢ sie pewne utrudnienia i opdznienia w przejeciu czesci ustug i zapisy Umowy swiadczg
o tym, ze antycypowat ten fakt. Odwotujgcy wskazat, iz art. 16 ust. 2 pkt 3 Umowy stanowi o
tym, ze Koncepcja przejecia i Swiadczenia ustug utrzymania - czyli swego rodzaju wspdlnie
uzgodniony plan realizacji projektu - powinna obejmowaé ,Plany awaryjne" opisujgce
przedsiewziecia pozwalajgce na zachowanie ciggtosci dziatania KSI ZUS oraz kryteria
opisujgce moment ich uruchomienia na wypadek gdy: (i) Wykonawca nie spetni korncowych
kryteriow weryfikacji i odbioru, (ii) w procesie przejmowania nastgpig opdznienia w stosunku
do harmonogramu i kluczowych etapow. Odwotujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy pomimo
uruchomienia Planéw awaryjnych przez Odwotujgcego — pomimo wielokrotnych wezwan
w tym zakresie — bezpodstawnie odmawiat zweryfikowania efektow zrealizowanych planéw w

toku procesu weryfikacji narastania kompetencji.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem zawartym w Zawiadomieniu, ze ,Zamawiajgcy
nie przewidywat i doktadajgc nalezytej starannosci nie mogt przewidzieé, ze 12 miesieczny
okres okaze sie niewystarczajgcy do nabycia przez Konsorcjum Comarch petni wiedzy oraz
praktycznych umiejetnosci niezbednych do swiadczenia ustug”. Jego zdaniem to Zamawiajgcy
w sposéb swiadomy — pomimo licznych wezwan kierowanych przez Odwotujgcego — z
naruszeniem postanowien Umowy odmawiat kontynuacji Procesu weryfikacji narastania
kompetencji, przez co dokonat skrécenia Okresu Przejsciowego, przeznaczonego na nabycie
kompetencji i wiedzy z zakresu KSI, do niespetna 11 miesiecy. Odwotujgcy wskazat, iz ostatnia
weryfikacja kompetencji miata miejsce w dniu 24 stycznia 2019 r. Po tej dacie Zamawiajgcy
konsekwentnie odmawiat udziatu w dalszym procesie weryfikacji narastania kompetenciji,
kreujgc nieuzasadnione i niemajgce podstaw w Dokumentach kontraktowych i Koncepcji
ograniczenie liczby podej$¢ weryfikacyjnych do dwdch. Odwotujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy
oczekujac, ze Wykonawca osiggnie petng gotowos¢ do realizacji wszystkich ustug utrzymania,
w tym tzw. Metryk Niezaliczonych, na ponad miesigc przed uptywem okresu przejsciowego
pozbawit efektywnosci postanowienie art. 16 ust. 1 ustalajgce 12 miesieczny okres
przejsciowy. Zamawiajacy takim dziataniem naruszyt rowniez postanowienia art. 16 ust. 2 pkt
3 Umowy oraz Rozdziatu 7 Koncepcji, dotyczace Plandéw Awaryjnych. Podkreslit, ze
przestankg uruchomienia Planu Awaryjnego jest brak spetnienia koncowych kryteriéw
weryfikacji i odbioru lub op6znienie w procesie przejmowania w stosunku do harmonogramu.
Powyzsze (art. 16 ust. 2 pkt 3 Umowy z Comarch) oraz zasada narastajgcego procesu

nabywania kompetencji przesgdza, ze wspomniane uzasadnienie dwoch tur testow



(podstawowe i poprawkowe), ktorym podpiera sie Zamawiajgcy, nie ma charakteru
definitywnego. Odwotujgcy zauwazyt, iz Zamawiajgcy, skracajgc w praktyce Okres
Przejsciowy poprzez odmowe kontynuacji Procesu weryfikacji narastania kompetencji rowniez
catkowicie zignorowat niewygodny dla niego argument, ze w art. 16 ust. 2 pkt 1 lit. i Umowy z
Comarch oraz w Rozdziale 5.9 Koncepcji postuzono sie terminem ,weryfikacji narastania
kompetencji”. Ponadto, Odwotujgcy wskazat, iz zaistniata koniecznos¢ powtdrzenia
weryfikacji, czy wrecz autokorekty wynikow weryfikacji na pozytywny z uwagi na lezace po
stronie Zamawiajgcego istotne nieprawidtowosci w procesie testowania. Nieprawidtowosci te
zdaniem Odwotujgcego polegaty na:
1) dopuszczeniu do nieuprawnionej ingerencji ,hakerskiej” dotychczasowego wykonawcy
w Proces weryfikacji kompetencii;
2) niezgodnosci przygotowanych przez Zamawiajgcego jednostek zadaniowych z realiami
przedmiotu Umowy, w tym:
a) niezgodnosci z zakresem przedmiotowym Ustug okreslonym w Umowie,
b) nieadekwatnej ilosci czasu na realizacje zadan,
¢) braku odzwierciedlenia realiow Umowy w zakresie komunikacji z Zamawiajgcym;
3) niewyczerpujgcym, nieprecyzyjnym, wieloznacznym oraz rozbieznym z arkuszem
odpowiedzi opisem jednostek zadaniowych;
4) braku precyzyjnej informacji w Formularzach oceny i arkuszach odpowiedzi na temat
nieprawidtowosci w realizacji jednostek zadaniowych;
5) braku mozliwoéci zgtaszania uwag do scenariuszy testowych;
6) ocenie jednostek zadaniowych przez pryzmat elementéw niemajgcych wplywu na
poprawne dziatanie ustugi;
7) podziale jednostek zadaniowych na czesci.
Zdaniem Odwotujgcego powyzsze nieprawidtowosci, polegajgce na niezgodnos$ci weryfikacji
z Umowa, Koncepcjg lub Planem Przejecia Zadan Umowy, wypaczyly sens Procesu
weryfikacji kompetencji. Doprowadzity do tego, ze proces ten przestat by¢ obiektywny,
transparentny i miarodajny z punkitu widzenia oceny czy Wykonawca dysponuje

kompetencjami wystarczajgcymi do swiadczenia ustug na poziomie wymaganym w Umowie.

W ocenie Odwotujgcego kolejng istotng okolicznoscig jest dopuszczenie przez ZUS do
nieuprawnionej ingerencji hakerskiej w proces weryfikacji metryki wsparcia akcji masowe;j
waloryzacji Swiadczen emerytalno-rentowych UU2017_USZ_WALE. Zdaniem Odwotujgcego
z okolicznosci sprawy jednoznacznie wynika, ze opisane dziatanie zostato dokonane
z zamiarem uniemozliwienia Odwotujgcemu wykonania zadan weryfikacyjnych. Ingerencja

dotychczasowego wykonawcy i jednoczesnie beneficjenta zamodwienia z wolnej reki,



w srodowisko testowe doprowadzita do tego, ze przetwarzanie listy wyptatowej zakonczylto sie
btedem krytycznym. Prawidtowe przetworzenie listy wyptatowej jest jednym ze strategicznych
zadan ZUS. W kontekscie tego mozna przyja¢, ze dokonana ingerencja miata na celu
skompromitowanie wykonawcy - Konsorcjum, w ktérym uczestniczy Odwotujgcy
i wykreowanie fatszywego obrazu o braku kompetencji do realizacji ustugi wsparcia akcji
waloryzacji. Wykonawca poinformowat ZUS o ingerencji Dotychczasowego Wykonawcy
w Weryfikacje Kompetencji. ZUS sprawdzit i potwierdzit te informacje. Procedura
sprawdzajgca wykazata takze szereg innych, kolejnych ingerencji, ktére mogty w przyszitosci

spowodowac problemy w realizacji zadan przez Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego nie budzi watpliwosci negatywny wptyw nieuprawnionej ingerencji
pracownika Asseco na przebieg rzeczonych testow. Po stronie ZUS lezy za$
odpowiedzialno$¢ za zaistnienie tej sytuacji jako gtdwnego dysponenta i wiasciciela systemu,
zobowigzanego do dbatosci o bezpieczenstwo srodowisk KSI ZUS, majgcego peten wplyw na
przyznawanie uprawnien dostepowych i zobowigzanego do zapewnienia bezpieczenstwa i
legalnosci operacji na $rodowiskach Systemu. Oznacza to, ze nie mozna twierdzi¢, iz
przyczyna wystgpienia sytuacji w jakiej znalazt sie ZUS (brak operatora czesci systemu od 1
marca 2019 roku) nie lezy po stronie Zamawiajgcego. Przyczyng pierwotng tej sytuacji jest

niewywigzanie sie przez ZUS z w/w obowigzkow.

Odwotujgcy dodat, iz idea ograniczenia testow kompetencji do tylko dwdch podejsé nie broni
sie réwniez w aspekcie celu, jakiemu stuzyt Okres Przejsciowy — polegajacego na
zagwarantowaniu dtuznikowi czasu do nauki i doskonalenia (narastajgcego) swych
kompetencji. Zdaniem Odwotujacego koncepcja definitywnego zakonczenia okresu
nabywania kompetencji po niezdanym terminie poprawkowym nie broni sie rowniez, jezeli
uwzgledni sie fakt, iz ZUS dopuscit do etapowego zaliczania tych kompetencji. Réwnie dobrze
wykonawca mogtby w pierwszym miesigcu rocznego okresu przejsciowego nie zaliczy¢

dwukrotnie jednej metryki.

Odwotujgcy wskazat, ze nie jest rowniez prawdziwe zawarte w uzasadnieniu zawiadomienia
do Prezesa UZP stwierdzenie, ze ,Zamawiajgcy dokonat nalezytej starannosci, aby zapewnié
sprawny i profesjonalny przebieg procesu przejmowania ustug przez Konsorcjum Comarch, w
tym zaangazowat w niezbednym zakresie dotychczasowego Wykonawce Asseco w proces
transferu wiedzy". Wykonawca w trakcie okresu przejSciowego, na podstawie art. 3 ust. 2 pkt
14 Umowy, wniost do ZUS kilkadziesigt pism z informacjg o szeregu przeszkdd powstatych w
toku wykonywania Dokumentéw kontraktowych, w tym informowat o nieprzekazywaniu przez

Personel Zamawiajgcego informacji niezbednych do realizacji Umowy oraz o utrudnieniach
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w dostepie do srodowisk. Pomimo informacji przekazywanych przez Odwotujgcego na temat
niskiej jakosci konsultacji i licznych nieprawidtowosci w zakresie prowadzonych warsztatéw,
opisanych m.in. w piSmie Odwotujgcego do ZUS z dnia 18.06.2018 r., Zamawiajgcy nie wptynat
w zaden sposob na dotychczasowego wykonawce, aby ten w sposéb nalezyty wywigzywat sie

ze swoich obowigzkow.

Podsumowujgc powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze sytuacja, ktéra doprowadzita do stanu
wystgpienia Metryk Niezaliczonych jest sytuacja, ktéra w sposob ewidentny wynikta z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego, co uniemozliwia zastosowanie trybu zamowienia z wolne;j

reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do przestanek:
— wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia

— nie mozna zachowac termindw okres$lonych dla innych trybow udzielenia zamowienia

Odwotujgcy przyktadowo wskazalt, iz niezaliczona weryfikacja z zakresu wsparcia waloryzacji
Swiadczen emerytalno — rentowych opisanej metrykg UU2017_USZ WALE miala miejsce
jeszcze 7-13.11.2018 r. Metryki UU_WOZ#00 i UU_ GIZ#00 zostaty drugi raz niezaliczone
niewiele pozniej, bo odpowiednio 06.12.2018 r. i 13.12.2018 r. Odwolujgcy za zasadne uznat
postawienie pytania czemu ZUS, stojgc na stanowisku, ze nie moze przekaza¢ tych metryk
Odwotujgcemu, nie podejmowat jednak przez okres wielu miesiecy zadnych dziatan w celu
zorganizowania postepowan przetargowych na przedmiot objety powyzszymi ustugami.
Zestawienie przecietnego czasu ftrwania postepowania powyzej progéw unijnych,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktéry wynosi 93 dni [przypis: wedtug
Informacji ze Sprawozdania Prezesa Urzedu Zamoéwienr Publicznych o funkcjonowaniu
systemu zamowien publicznych w 2017 r.], z czasem jaki uptyngt od nieudanej weryfikacji
kluczowej - jak podkre$la ZUS - metryki wsparcia akcji waloryzacji, do uptywu okresu
przejsciowego, wynoszgcym 108 dni, prowadzi do wniosku, ze mozliwe byto nawet udzielenie
zamowienia w trybie zapewniajgcym najwiekszg konkurencyjnosS¢ postepowania. W tej
sytuacji nie mozna przyjaC, ze Zamawiajgcy - jak to sam okreslit - ,podjgt dziatanie

W najszybszym mozliwym czasie".

Zdaniem Odwotujgcego nie sposéb réwniez zaakceptowa¢ rozumowania ZUS, zgodnie
z ktérym postepowanie o zakresie nieporéwnywalnie mniejszym niz prowadzone w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie, ktérego konsekwencjg byto zawarcie w dniu 2 marca
2018 Umowy z Odwotujgcym, miatoby sie toczyC¢ na zblizonej przestrzeni czasu. Nalezy

rowniez wskazac, ze okres przejsciowy na nabycie kompetencji niezbednych do utrzymania 7
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Metryk Niezaliczonych, a wiec mniej niz 10% ogotu metryk przeznaczonych do przejecia w
ramach utrzymania KSI, rowniez mogtby by¢ zdecydowanie krotszy niz okres przejsciowy na

przejecie 100% metryk.

Za chybiony zdaniem Odwotujgcego nalezy uzna¢ argument Zze ,Zamawiajgcy potrzebuje
dluzszego czasu niz standardowy do przygotowania dokumentacji przetargowej,
w szczegolnosci opracowania warunkow Swiadczenia ustug z uwagi na niestandardowg
sytuacje faktyczng iprawng". Stwierdzenie to zupetnie nie koresponduje ze stanem
faktycznym sprawy. Dokumentacja opisujgca warunki swiadczenia metryk jest gotowa i byta
elementem Umowy z Comarch, tak wiec okolicznos¢ ta nie mogta decydowacé o rezygnacji ze
stosowania trybu przetargowego. Tym bardziej, ze do zawarcia Umowy z Asseco w tym

zakresie wystarczyt Zamawiajgcemu niespetna 1 dzien.

Odwotujgcy podkreslit, ze ZUS w zawiadomieniu o wszczeciu postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki nie uzasadnit we wtasciwy sposdb braku mozliwosci zachowania
termindéw dla innych trybow udzielenia zaméwienia. ZUS wskazuje jedynie w ogolny sposob,
ze nie mogt zastosowac termindw standardowych. Pomija jednak okolicznos¢, ze nawet tryby
podstawowe przewidujg mozliwo$¢ znacznego skrocenia terminu sktadania ofert, jezeli
zachodzi pilna potrzeba udzielenia zaméwienia i skrocenie terminu jest uzasadnione. ZUS
ponadto wspomina o tym, ze inni wykonawcy niz dotychczasowy potrzebujg okresu
przejsciowego na poznanie KSI, ale co warto podkresli¢, podaje jako wytgczng podstawe
prawng zastosowania wolnej reki art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. ZUS nie powotat sie na
podstawe z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a (jedyny wykonawca z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze) - zresztg stusznie, gdyz byto i jest dwoch wykonawcdw zdolnych do wykonania
zamoéwienia, co tylko dowodzi tego, ze argumentacja ta jest zupetnie nietrafiona. W tej sytuaciji
ZUS powinien uzasadni¢, dlaczego wybrat tryb ktory catkowicie eliminuje jakakolwiek
konkurencje i nie wybrat innych stosunkowo ,szybkich” trybéw - choéby negocjacji bez

ogfoszenia, ktory znaczgco ogranicza konkurencje, lecz jednak jej catkowicie nie eliminuje.

Podsumowujgc powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, iz natychmiastowa potrzeba udzielenia
zamoéwienia oraz brak mozliwosci zachowania termindw okreslonych dla innych trybow, nie
miaty charakteru obiektywnego, lecz byly okolicznosciami sprowokowanymi brakiem
wiadciwych dziatan ze strony ZUS. ZUS nie podjgt wszystkich mozliwych dziatan w celu
zastosowania trybu konkurencyjnego, tylko wybrat najtatwiejszy srodek i udzielit zamowienia

w trybie z wolnej reki.

W zakresie Integratora i 23 tzw. Metryk Powigzanych — w odniesieniu do przestanek:

— wyjgtkowosc¢ sytuacji
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— brak przyczyn wystgpienia tej sytuacji po stronie Zamawiajgcego

— brak mozliwoSci przewidzenia sytuacji
W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit, Zze przyczyng wypowiedzenia Metryk
Powigzanych oraz Integratora, nie byto niezaliczenie przez Odwotujgcego weryfikacji
kompetencji z zakresu powyzszych metryk. Odwotujgcy =zaliczyt przygotowane przez
Zamawiajgcego jednostki zadaniowe z zakresu Metryk Powigzanych oraz Integratora.
Rzeczywista przyczyna wypowiedzenia, zresztg ujawniona wprost przez ZUS
w Wypowiedzeniu, to ,wptyw" Niezaliczonych Metryk (zwt. wsparcia waloryzacji) na Metryki
tzw. Powigzane oraz na Integratora, ktory jest tego rodzaju - z uwagi na ,Scisty zwigzek" tych

ustug - ze muszg by¢ one wszystkie swiadczone przez tego samego Wykonawce.

Odwotujgcy podkreslit, iz nie jest jego intencjga negowanie istnienia powigzan wewnatrz
Systemu KSI. Jako profesjonalista w branzy IT oraz podmiot, ktéry poznat KSI na tyle dobrze,
ze ofrzymat od ZUS zielone swiatlto do $wiadczenia niemal catosci utrzymania KSI
(z doktadnoscig do kontrowersyjnego niezaliczenia 7 Metryk) moze przyznaé, ze zawsze na
jakimsé poziomie poszczegodlne elementy systemu informatycznego wigzg sie ze sobg i na
siebie wptywajg. Co wiecej - Odwotujgcy moze sam podac przyktady powigzania Metryk
Niezaliczonych na konkretne Metryki, ktérych ZUS nie wypowiedziat i powierzyt je Comarch.
ZUS jak widaé wybidérczo stosowat ujawniong zasade ,wptywu i powigzan". Odwotujgcy
wyjasnit, ze kwestionuje co innego. A mianowicie teze, ze za powigzania te ZUS nie
odpowiada, ze nie lezg one po jego stronie. To nieprawda. Powigzania te - jezeli istniaty w tak
duzym stopniu, by uzasadnia¢ wypowiedzenie obszaréw wykonanych nalezycie - to sg one po
pierwsze cechg systemu KSI, za ktérego ZUS ponosi odpowiedzialno$é, Po drugie jesli
powigzania te byty istotne na tyle, by pod ich pretekstem wypowiedzie¢ réwniez Integratora i
pozostate Metryki zaliczone - to winna to by¢ okoliczno$¢ ujawniona w SIWZ w przetargu
konkurencyjnym i Umowie z Comarch, zgodnie z art. 29 ustawy Pzp. Tymczasem ZUS zatait
fakt istnienia takich powigzan, ujawnit je Konsorcjum Comarch (hastowo) dopiero w grudniu
2018 roku. Co wiecej - jezeli ZUS ma racje, to sama umowa winna byta zosta¢ inaczej
skonstruowana. W szczegolnosci w takiej sytuacji umowa nie powinna byta dopuszczac¢ do
dowolnego (czyli bez uwzglednienia tych powigzan) wypowiadania ustug, odstepowania,
weryfikowania (testowania) czy przekazywania do utrzymywania. Winno to bylo zostac
rowniez uwzglednione w regulacjach dotyczacych Harmonogramu (po co dopuszcza¢ do
testowania ustug pojedynczo, w tym testowac wszystkie ustugi Powigzane skoro nie zaliczono
by np. jednej z grupy nazwanej ,Niezaliczonymi"? Po co dopuszcza¢ do testowania tych

kluczowych - Niezaliczonych, na koncu okresu przejsSciowego itd.?)
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Odwotujgcy zauwazyt, iz w uzasadnieniu zastosowania trybu z wolnej reki ZUS wskazat, ze
wypowiedzenie Umowy w zakresie Metryk Powigzanych byto spowodowane strukturg systemu
KSI, ktora scisle wigze pewne grupy ustug. Przyznat wiec okolicznos¢ dowodzong powyzej
przez Odwotujgcego. Jednak w ocenie ZUS, immanentna cecha systemu i brak
poinformowania o niej w trybie art. 29 ustawy Pzp nie ma Zzadnego znaczenia dla
odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego - z czym nie sposéb sie zgodzi¢. Zdaniem Odwotujgcego
ZUS pogubit sie w uzasadnianiu okolicznosci, ktdrej nie sposob racjonalnie uzasadnié:
wypowiedzenia zakresu umowy nalezycie wykonanego przez wykonawce, z przyczyn, za

ktore ZUS nie ponosi odpowiedzialnosci (czyli kto jg ponosi?)

Odwotujgcy podkreslit, ze ani sama Umowa, ani zatgczniki do Umowy nie zawierajg
jakichkolwiek informacji na temat powigzan pomiedzy pewnymi grupami metryk.
W szczegdlnosci brak jest informacji na temat koniecznosci przejmowania metryk grupami,
czy tez informacji na temat braku mozliwosci przejecia metryki, pomimo potwierdzenia
gotowosci do jej swiadczenia w drodze weryfikacji kompetencji, w przypadku niezaliczenia
innej metryki. Odwotujgcy stwierdzit, iz - nie wchodzac w polemike na ptaszczyznie
technicznej, co do ew. istnienia i rodzaju zaleznosci pomiedzy poszczegdinymi metrykami -
skoro ZUS uwazat owe powigzania za tak istotne, ze determinujg one zakres przekazywanych
ustug i tym samym zakres Umowy, to powinien ujawnic¢ tg okoliczno$¢ w tresci Wzoru Umowy,
jeszcze na etapie postepowania przetargowego. Zdaniem Odwotujgcego, ktéry powotat sie na
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, tak istotna okolicznosé jakg jest powigzanie ustug, majgca
niezaprzeczalnie duzy wptyw na sporzgdzenie oferty, powinna by¢ wyraznie opisana w SIWZ.
Tymczasem systematyka Wzoru Umowy wraz z zatgcznikami wskazuje, ze fakt wyodrebnienia
poszczegoélnych metryk stanowi o ich odrebnym charakterze. Odwotujgcy wskazat, ze ZUS
réwniez na etapie uzgadniania tresci Koncepcji oraz PPZU nie przekazywat Informacji o

istniejgcych powigzaniach.

W ocenie Odwotujgcego, z tych samych powoddw nie mozna przyjaé, ze ZUS nie mogt
przewidzie¢ tego, ze w systemie KSI, ktdérego obstuge powierza wykonawcom, istniejg
powigzania o tak istotnym charakterze. Odwotujgcy zaprzeczyt tezie, ze okolicznoscig ,do
przewidzenia" - ktérg trzeba ocenic, jest w niniejszym stanie faktycznym fakt niezaliczenia 7
Metryk. W zakresie Integratora i 23 Metryk zaliczonych okolicznoscig tg jest podana podstawa
wypowiedzenia, czyli wiasnie owo powigzanie, uznane przez ZUS za ,wazny powdd". Jego
zdaniem nie mozna w zadnym razie przyja¢, ze wykonawca - pomimo faktu, ze jest podmiotem
profesjonalnym - powinien ,wyczytac", czy tez ,zrekonstruowac" owe powigzania w oparciu o

dokumentacje systemu.
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Podsumowujgc powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, iz brak ujawnienia powigzan pomiedzy
Metrykami Niezaliczonymi, a Metrykami Powigzanymi i Rolg Integratora, ktory spowodowat
wypowiedzenie czesci Umowy jest okolicznoscig obcigzajgcg Zamawiajgcego. W zwigzku
z tym przekazanie 23 Metryk Powigzanych i Roli Integratora w trybie zamowienia z wolnej reki
zostato dokonane z naruszeniem przestanki zastosowania trybu, o ktérej mowa w art. 67 ust.
1 pkt 3 Pzp. Sytuacja, ktora doprowadzita do koniecznosci przekazania Metryk Powigzanych i
Integratora - jak to zostato powyzej wywiedzione - lezata w catosci po stronie Zamawiajgcego,
a co wiecej - byta okolicznoscig, ktorg mégt przewidzieé, tym bardziej, ze byt przez Asseco
jeszcze co najmniej w 2017 roku informowany o istnieniu przedmiotowego ,wptywu i

powigzan".

W odniesieniu do przestanek:

— wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia

— nie mozna zachowac termindw okres$lonych dla Innych trybow udzielenia zamowienia
Odwotujgcy wskazat, iz réwniez dla Integratora i 23 Metryk zaliczonych nie zachodzg
przestanki dotyczace zachowania terminéw dla trybow konkurencyjnych - z powoddéw
podanych powyzej - jednak w oparciu o te okolicznos¢, ze wiedza ZUS o istnieniu powigzan
datowana jest jeszcze wczesniej, niz wiedza o niezaliczeniu pierwszej z Metryk
Niezaliczonych. W istocie nalezy przyjaé, ze ,powigzanie" - jako immanentna cecha systemu
KSI - jest znane Zamawiajgcemu od zawsze. Tym bardziej fakt ich utajenia w SIWZ obcigza
ZUS. Odwotujgcy uwaza jednak, ze problem powigzan i ich przemoznego wptywu na umowe
zostat wykreowany sztucznie, z inspiracji Asseco, jako potrzeba chwili po to by uzasadnié¢
powierzenie temu wykonawcy z wolnej reki rowniez i zaliczonego zakresu zamowienia.

Dziatanie takie nie powinno korzystac¢ z ochrony.

Zdaniem Odwotujgcego dodatkowym argumentem za naruszeniem art. 67 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, w zakresie zwigzanym z przestankg natychmiastowego udzielenia zamowienia jest fakt,
iz zamowienie w trybie z wolnej reki moze by¢ udzielone tylko w takim zakresie, w jakim
wymagana jest natychmiastowa jego realizacja, przy czym zamawiajgcy powotujgc sie na te
przestanke nie moze udzieli¢ zamdwienia w zakresie przekraczajgcym koniecznos¢
natychmiastowego wykonania zamowienia. Nie jest to bowiem przestanka - jak wskazuje sie
w orzecznictwie - pilnej koniecznosci zawarcia umowy, ale koniecznosci jej natychmiastowego
wykonania. W ocenie Odwotujgcego w tym konkretnym stanie faktycznym doszto do
naruszenia opisanego wyzej rozumienia zasady natychmiastowosci w ten sposob, iz
powierzono Asseco do sSwiadczenia ustugi zaliczone, ktére Konsorcjum Comarch miato
Swiadczyé przez nastepne 3 lata. Jest to zdecydowanie przekroczenie przestanki

.koniecznosci natychmiastowego wykonania zaméwienia". Nawet jesli uznaé, ze Waloryzacja
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2019 byta szczegdlnie wazna dla ZUS, to nie sposdb poming¢ faktu, ze w dniu, w ktérym
wypowiedziano Umowe z Comarch i zawarto Umowe z Asseco waloryzacja ta miata sie na
ukonczeniu (kluczowe procesy miaty zostaC zrealizowane do 1 marca br.). Przy okazji
jednorazowej akcji rocznej pod pretekstem odstgpienia od ustugi wsparcia waloryzacji 2019
doszio do wypowiedzenia znaczgcej czesci az czteroletniego kontraktu. Dysproporcja
pomiedzy jednorazowoscig tej ustugi awypowiedzeniem tak duzego obszaru,
zagwarantowanego do realizacji przez Comarch w wyniku zaliczenia testéw az do 2022 roku
jest zdaniem Odwotujgcego absolutnie nieuzasadniona i $wiadczy o naruszeniu przestanki

,2natychmiastowego" wykonania zamowienia.

3. Uzasadnienie trzeciego zarzutu, ktéry zostat przez Odwotujgcego nazwany zarzutem czyn

nieuczciwej konkurencji Asseco.

Odwotujgcy zarzucit, ze udzielenie zamdéwienia z wolnej reki Asseco odbyto sie w warunkach
stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji. Bytlo nim w szczegdlnosci dziatanie Asseco
ukierunkowane na uniemozliwienie za wszelkg cene pozytywnego zaliczenia testéw
kompetencyjnych w jednej z wazniejszych dla ZUS metryk (wsparcia waloryzacji). Odwotujgcy
stwierdzit, ze Asseco podjeto w tym celu duze ryzyko - decydujac sie na dziatanie réwniez
przez sam ZUS uznane za nieuprawnione. Fakt, iz zamiar ten sie nie powiédt bezposrednio
(akurat to zadanie Comarch wybronit), jest bez znaczenia dla oceny tego czynu na gruncie art.
3 ust. 1 Uznk, ktéry sankcjonuje nie tylko dokonany aspekt czynu nieuczciwej konkurenciji, lecz
réwniez samo zagrozenie naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta. Niewatpliwie
jednak czyn ten posrednio doprowadzit do niezaliczania przedmiotowego testu i zmniejszyt
szanse Konsorcjum Comarch na przejecie tej metryki. Odwotujgcy stwierdzit, iz dalsze
dziatania Asseco, réwniez stanowigce odrebny czyn nieuczciwej konkurencji (0 czym
szczegOtowo ponizej) przesadzity juz bezposrednio o konieczno$ci udzielenia tego
zamoéwienia, jako ze wykreowaty potrzebe wypowiedzenia znaczacej czesci Umowy
z Comarch. Czyny te bezposrednio wptynety na uksztattowanie zakresu (przedmiotu

zamowienia) z wolnej reki.

Odwotujgcy wyjasnit, iz stawia niniejszy zarzut, bowiem stoi na stanowisku, ze udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki w okolicznosciach stanowigcych taki czyn oznacza
zastosowania trybu z wolnej reki niezgodnie z Ustawg, o czym mowa w art. 146 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp - co prowadzi do koniecznosci uniewaznienia umowy. Wynika to cho¢by z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp regulujgcego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o

udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji -
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stanowigcego dyrektywe generalng, majgca zastosowanie do wszelkich trybéw udzielenia
zamdwienia. Odwotujgcy wyrazit poglad, iz za etap przygotowania postepowania nalezy uznaé
wszelkie czynnosci poprzedzajgce jego wszczecie, co w trybie wolnej reki oznacza czynnosci

poprzedzajgce skierowanie zaproszenia do negocjacji do wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego, pomimo tego, Zze na gruncie przepisow o wolnej rece brak jest
odpowiednika art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - nakazujgcego odrzucic oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, to uzasadnione jest jego analogiczne zastosowanie.
Trudno bowiem uzna¢, ze ustawa Pzp dopuszcza czyny konkurencyjne w tych trybach, gdzie

nie ma sktadanej oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, iz czyn nieuczciwej konkurencji popetniony przez Asseco nie budzi
watpliwosci. Sg to dziatania Asseco, ktére oddziatywaty posrednio i bezposrednio na sytuacje
faktyczng i prawng Konsorcjum Comarch i ZUS. Celem tych dziatah byto uniemozliwienie
poprawnej realizacji przez Konsorcjum Comarch w trakcie testu ustugi wsparcia waloryzaciji.
Odwotujgcy podkreslit, ze pracownicy Konsorcjum Comarch odnalezli samodzielnie jedynie
czes$¢ skryptéw modyfikujgcych dane (3 skrypty), natomiast juz sam audyt wykonany przez
ZUS ujawnit takich skryptéw wiecej (az 17), wraz z zapasowymi, dodatkowymi dwoma, ktérych
uruchomienie byto wstrzymane. Nie jest wiadome w ilu jeszcze innych testach
kompetencyjnych do takiej ingerencji Asseco doszto. Odwotujgcy stwierdzit, iz skoro Asseco
wazyto sie na dokonanie takiego czynu w jednym z testow kompetencyjnych, to w zasadzie
prowadzi do podwazenia cato$ci testdow niezaliczonych, jako obarczonych ryzykiem

manipulacji i wptywu konkurenta na ich negatywny przebieg.

Zdaniem Odwotujacego z calg zas pewnoscig nie jest uzasadnione stanowisko ZUS, ktory
ograniczyt testowanie ustugi wsparcia waloryzacji tylko do dwdch podejs¢ — cate podejscie
testowe, w ktérym ingerencja nastgpita, powinno zosta¢ uznane za niebyte i nie majgce wptywu
na wyniki weryfikacji. Tak sie jednak nie stato. ZUS uznat, ze skoro Comarch jako$ sobie
poradzit i wybrnagt w naruszonym zadaniu - to ,nie ma sprawy” i przeszedt nad nim do porzgdku
dziennego. Wszelkie wnioski Konsorcjum Comarch o ponowienie testow w kolejnej turze

zostaty odrzucone.

Odwotujgcy stwierdzit, iz fakt nieuprawnionego wptywu Asseco na testy kompetencyjne
Konsorcjum Comarch ma liczne konsekwencje. Wszystkie one przyczynity sie do odstgpienia
i wypowiedzenia Umowy z Comarch, i jednoczesnie przesgdzity o zakresie przedmiotu
zamowienia z wolnej reki. Pierwszg z konsekwencji jest fakt niezaliczenia ustugi wsparcia
waloryzacji. Sytuacja, w jakiej znalezli sie pracownicy Konsorcjum Comarch byta bez

precedensu, koniecznos¢ naprawy tych btedéw (udana), stres i presja czasu, niewatpliwe
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zaskoczenie i poczucie dziatania w warunkach, w ktérych wiasny wptyw na bieg wydarzeh jest
ograniczony lub Zzaden - miata wptyw na realizacje testu w pozostatych zakresach.
W szczegolnosci w sposob obiektywny incydent ten zabrat zespotowi Comarch duzo czasu,
ktory zostatby przeznaczony na inne zadania. Cel ingerencji zostat osiggniety. Inng
konsekwencjg jest przepadniecie jednego z podejs¢ testowych. Odwotujgcy podtrzymat w/w
stanowisko, iz nie zgadza sie z zasadg jedynie ,dwdch krokédw" w testach, definitywnie
konczacych proces nabywania i weryfikacji kompetencji. Odwotujgcy stwierdzit, iz nawet gdyby
uznac¢ takie stanowisko ZUS za zasadne (czemu Odwotujgcy zaprzecza) - to ZUS, majgc
wiedze o powstatej sytuacji, nie dopuscit do ponownego przetestowania kompetencji Comarch
w tym obszarze. Zdaniem Odwotujgcego dowodzi to co najmniej bezrefleksyjnego
akceptowania skutkow bezprawnych dziatan Asseco, co nie powinno korzystaé z ochrony

prawne;j.

W ocenie Odwotujgcego celem omawianego czynu nieuczciwej konkurencji byto
niedopuszczenie do zaliczenia przez Konsorcjum Comarch testéw z ustugi wsparcia
waloryzaciji. Cel ten zostat osiggniety. Istotg bylo jednak uniemozliwienie rzeczywistego
rozbicia monopolu Asseco w utrzymaniu KSI ZUS. Odwotujgcy wskazat, ze 7 ustug wartych
miesiecznie wg ceny Konsorcjum Comarch 643 338 zt brutto (rocznie 7 720 024 z brutto)
pociggneto za sobg udzielenie zamdwienia Asseco na kwote minimum 38 994 828 rocznie
(roczna wartos¢ ryczattu za swiadczenie wszystkich ustug przez Comarch wraz z Metrykami
Niezaliczonymi to 47 533 129 zt brutto).

Odwotujgcy stwierdzit, iz poza w/w ingerencjag mamy réwniez do czynienia z czynem
nieuczciwej konkurencji polegajgcym na wptywaniu Asseco na zakres, jaki zostat Konsorcjum
Comarch wypowiedziany. Zdaniem Odwotujgcego dowodzi tego po pierwsze fakt, iz to Asseco
jest autorem koncepciji ,Scistego wplywu" jednych metryk na inne metryki poprzez istnienie
pomiedzy nimi $cistych powigzan. Wplyw ten zostat wykorzystany do uzasadnienia
wypowiedzenia Umowy z Comarch w zaliczonym obszarze z waznych powodoéw, zwigzany z
tym, iz jakoby jego istnienie uzasadniato fgczenie ustug w nierozerwalne pakiety, moggce by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce, ktéry realizuje ktérgs z nich. Odwotujgcy
wskazat, iz jako cztonek Konsorcjum Comarch dowiedziat sie o istnieniu takiego wptywu po
raz pierwszy dopiero w grudniu 2018 roku. ZUS ujawnit, ze éw wpltyw zostat zainspirowany
(podany) ZUS witasnie przez Asseco. To wéwczas podano Odwotujgcemu liste 16 metryk
(same ich nazwy, bez wyjasnienia powigzan), na ktére wptywac¢ miata niezaliczona ustuga
wsparcia waloryzacji. Podano konkretnie te a nie inne Metryki z ponad 70-u. Lista ta utrzymata
sie do konca i pokrywa sie ona z Metrykami tzw. ,Powigzanymi", ktére ZUS wypowiedziat,

pomimo ich zaliczenia przez Comarch (zostata tylko wzbogacona o kilka dodatkowych ustug,
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jej dominujgcy trzon nie zmienit sie). Z punktu widzenia omawianego zarzutu istotne jest to, ze
to Asseco miato wptyw na okreslenie zakresu wypowiedzenia, dokonanego z wykorzystaniem
koncepciji scistego wpltywu jednych metryk na drugie. Za powyzszym wptywem przemawia
rowniez okolicznos¢, iz ZUS rozwazajgc inny wariant, to jest jedynie czasowego powierzenia
Asseco swiadczenia tych ustug nie wdrozyt tego wariantu, gdyz nie zgadzato sie na niego
wiasnie Asseco. Powyzsze niezaleznie dowodzi wptywu Asseco na wypowiedzenie Umowy z

Comarch.

Odwotujgcy stwierdzit, iz opisany stan faktyczny podpada pod hipoteze przepisu art. 3 ust. 1
uznk. Dziatania Asseco niewatpliwie byty zaréwno bezprawne (por. atak ,hakerski" ich
pracownika), jak i sprzeczne z dobrymi obyczajami. Wywotaty tez skutki okreslone w tym
przepisie. Nie tylko zagrozity, ale wrecz doprowadzity do utraty przez Odwotujgcego istotnej
czesci kontraktu. Spowodowaty tez realng szkode po stronie Klienta (ZUS), zmuszonego
ptaci¢ za te same ustugi znacznie wieksze kwoty. W wyniku tych dziatan naruszony tez zostat
daleko wazniejszy inny interes Zakfadu (jako Klienta): uniezaleznienie sie od monopolisty i od
jego dyktatéw zostato zanegowane, a monopol Asseco w obstudze KSI zostat zabetonowany
na kolejne lata. Nie bez znaczenia jest tez odzyskanie wptywu Asseco na innych konkurentéw
swiadczgcych ustugi w obrebie KSI. Jako Integrator Asseco odzyskato narzedzie pozwalajgce

wptywac na realizacje ich zobowigzan wzgledem ZUS.

W ocenie Odwotujgcego opisane wyzej dziatanie Asseco realizuje tez norme art. 12 ust. 2
uznk, zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest takZze naktanianie klientow
przedsigbiorcy lub innych oséb do rozwigzania z nim umowy albo niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, w celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim
albo szkodzenia przedsigbiorcy. Poddanie ZUS koncepcji wptywu metryki niezaliczonej na
blisko 20 zaliczonych, brak zgody na tylko czasowe powierzenie Asseco Swiadczenia
udzielonych mu ustug, usitowanie spowodowania niezaliczenia przez Comarch kluczowej
metryki (z powodzeniem) - nalezy zdaniem Odwotujgcego zakwalifikowac jako rézne formy
naktaniania do wypowiedzenia duzej czesci Umowy z Comarch, ktdrej beneficjentem maogt byé
tylko Asseco - jako ,jedyny wykonawca”, co jest wszak inng przestankg niz przyjeta przez ZUS

(zreszta rowniez nieuzasadniong).

Zdaniem Odwotujgcego najbardziej dziwi fakt, ze ZUS podjgt decyzje o wypowiedzeniu
Umowy z Comarch na kanwie zapewnienia wsparcia Waloryzacji 2019 w momencie, w ktérym
waloryzacja ta miata sie ku koncowi i zblizat sie termin uptywu okresu przejsciowego dla
Comarch. Wypowiedziano przy tej okazji (pod tym pretekstem - zwigzanym z ,wptywem i

powigzaniem") kluczowa role Integratora i 23 inne istotne Metryki, ktére miaty by¢ Swiadczone

19



przez Comarch do wrzesnia 2022 roku. Mozna powiedzie¢, ze rzeczywista causa
wypowiedzenia (zero potknie¢ przy Waloryzacji 2019) odpadta niemal w tym samym
momencie, jak dokonano tego wypowiedzenia. To, ze ZUS wypowiedziat zakres zobowigzan,
ktore sam zaliczyt jako nalezycie swiadczone i ktorych realizacje miat zagwarantowang
jeszcze przez najblizsze 43 miesigce jest zupetnie niezrozumiate, nielogiczne i po prostu
niekorzystne dla ZUS (choéby z uwagi na réznice w cenie). Samo to dowodzi istnienia wptywu

beneficjenta tej sytuacji na dokonane wypowiedzenie, ktorym oczywiscie jest Asseco.

Uzasadnienie posiadania legitymacji do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz kryteria badania istnienia interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp ksztattujg sie w odmienny sposéb w przypadku, gdy odwotujgcy wnosi odwotanie
od czynnosci zamawiajgcego podejmowanych w zwigzku z udzieleniem zamdwienia z wolnej
reki (to jest w sytuacji, w ktérej Odwotujacy nie ztozyt w danym postepowaniu oferty). W takim
przypadku legitymacja czynna w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp musi by¢ wykitadana z
uwzglednieniem specyfiki zaskarzania zastosowania trybow niekonkurencyjnych, w tym faktu
nieztozenia oferty przez odwotujgcego, co nie moze rzutowac na kwestie legitymacji czynne;.
Podobnie jak nie moze na ocene legitymacji czynnej rzutowac¢ fakt zawarcia przez
Zamawiajgcego umowy w wyniku udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. Przepisy ustawy Pzp
wprost przewidujg - co jest wynikiem implementacji Dyrektyw unijnych - rozstrzygniecia
Krajowej Izby Odwotawczej, podejmowane w wyniku odwotan (art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy
Pzp), wnoszonych w sytuacji zawarcia umowy o udzielenie zamdwienia, w tym zwigzanych z
naruszeniem przepisow ustawy Pzp o wyborze trybu niekonkurencyjnego. Utrata przez
wykonawce prawa do wniesienia srodka ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp nie moze by¢ wynikiem bezprawnych dziatah zamawiajgcego podjetych w toku

postepowania.

Odwotujgcy jest innym podmiotem w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp, ktory jednoczesnie
ponidst szkode w zwigzku z wypowiedzeniem w okolicznosciach sprawy czesci umowy
(szkoda ta wynika z udziatu w zysku pomiedzy konsorcjantami zgodnie z Umowg konsorcjum).
Z uwagi na brak solidarnosci czynnej pomiedzy konsorcjantami w umowach zawieranych na
podstawie ustawy Pzp - jest on samodzielnie legitymowany do dochodzenia odszkodowania.
Jest tez podmiotem ktoéry mogtby ubiega¢ sie teoretycznie o zamdwienie w trybie
konkurencyjnym, gdyby takie zostato udzielone - zaréwno samodzielnie z podwykonawcami,
jak i w Konsorcjum choéby z udziatem Comarch S.A., w tym réwniez przejawia sie szkoda

Odwotujgcego na gruncie stanu faktycznego sprawy.
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Nadto wskazujemy, ze gdy doszto juz do udzielenia zamdwienia innemu podmiotowi w trybie
z wolnej reki (w tym przypadku Asseco), nie zachodzi sytuacja ,ubiegania sie o zamowienie”
(poniewaz juz jest ono udzielone, co wiecej, jedynie Asseco mogto sie o nie ubiegac¢), Podmiot,
ktéry kwestionuje zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki skierowanego do jego
konkurenta nie miesci sie w pojeciu wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, co
wiecej nie ubiega sie o0 zamowienie w tym konkretnym postepowaniu, ale realizuje inne cele,

poprawiajgce jego sytuacje w zwigzku z udzielonym zamdwieniem.

Uzasadnienie zgdania odwotania.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zadanie uniewaznienia Umowy z Asseco w catosci jest w tych
wyjgtkowych okolicznosciach sprawy uzasadnione. Okolicznosci sprawy dowodza, ze zlecenie
przez ZUS przedmiotu zamowienia w trybie z wolniej reki odbyto sie ze szkodg dla interesu
publicznego. Wynika to po pierwsze z faktu, iz za ustugi co do ktérych ZUS stwierdzit, iz
Konsorcjum Comarch osiggneto gotowos¢ do ich swiadczenia (dotyczy to Integratora i 23
Metryk tzw. Powigzanych) ZUS zaptaci znaczenie wiecej. Miesieczny koszt tych ustug i roli
Integratora realizowany przez Konsorcjum Comarch wynosit 1 704172 zt brutto, a rocznie 20
450 050 zt brutto. Tymczasem ZUS musi zaptaci¢ Asseco w tym zakresie kwote minimum 3
249 569 zt brutto miesiecznie, co daje rocznie kwote minimum 38 994 828 zt brutto. Réznica
w wysokosci kosztow wynosi minimum 1 545 397 zt miesiecznie i 18 544 770 zt rocznie - to
bezposrednia szkoda dla budzetu Panstwa, wynikta z udzielenia przedmiotowego zamodwienia
Asseco w zakresie Integratora i 23 Ustug Powigzanych. Z kolei réznica w cenie i jednoczesnie
szkoda dla budzetu Panstwa w zakresie Metryk tzw. Niezaliczonych pomiedzy Konsorcjum
Comarch i Asseco wynosi minimum 171 087 zt brutto miesiecznie (2 053 044 zt brutto rocznie),
taczna roznica na catosci przedmiotu zamowienia udzielonego Asseco z wolnej reki a
udzielonego Konsorcjum Comarch w trybie konkurencyjnym wynosi miesiecznie minimum 1
716 484 zt brutto (20 597 814 zt rocznie). Jednak szkoda dla interesu publicznego, jaka wynikfa
z udzielenia tego zamowienia Asseco ma nie tylko wymiar ekonomiczny. Znacznie

wazniejszym jest ugruntowanie zaskarzong decyzjg monopolu Asseco w obstudze KSI ZSU.

W ocenie Odwotujgcego wydane orzeczenie uniewazniajgce umowe nie narazi tez interesu
publicznego - przejawiajgcego sie w koniecznosci zapewnienia ciggtego i bezawaryjnego
dziatania KSI ZUS, a tym samym nie spowoduje zadnych niewspétmiernych konsekwenc;ji.
Caly czas istniat bowiem i caty czas istnieje podmiot (Konsorcjum Comarch) mogacy
,Z marszu" Swiadczy¢ przedmiot zamodwienia udzielony Asseco w catosci, dysponujgcy

bedgcym w gotowosci zespotem, ktory potwierdzit zdolnos¢ do realizacji przedmiotu tej urnowy
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i utrzymujgcym go w tej gotowosci. Odwotujgcy stwierdzit, iz Wykonawca, ktérego Odwotujgcy
jest liderem, nigdy nie przyjat odwiadczenia o wypowiedzeniu i odstgpieniu od Umowy, nie
uznajgc go za skuteczne (w sensie prawnym nie mogto ono zresztg skutkow takich wywotac).
ZUS ma mozliwosci prawne na gruncie k.c. (w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp) kontynuacji
realizacji Umowy z Comarch, pomimo ztozonego odstgpienia i wypowiedzenia umowy, co nie
stanowitoby ponownego udzielania zamodwienia, ani nie wymagatoby - groteskowo brzmigcej
w tych realiach - zapowiedzi prowadzenia przez kolejne lata nowego przetargu
konkurencyjnego. Odwotujgcy wskazat, ze wazny interes publiczny w tych okolicznosciach
sprawy uzasadnia wtadnie - w imie zasad i dla przykladu - uniewaznienie umowy i
niedopuszczenie do sytuacji utrzymania jej w mocy. Interesem tym jest obrona zasad uczciwej

konkurencji i przestrzegania procedur i przepisow prawa.

Dodatkowe stanowisko w sprawie Odwotujgcy przedstawit na rozprawie oraz w nastepujgcych
pismach:
— Pismie procesowym — wypowiedzenie Umowy z Comarch a przedmiot odwotania
(z dnia 19 marca 2019 r.);
— Pismie procesowym Odwotujgcego — zarzut | i | odwofania — umowa z wolnej reki
z Asseco jako aneks zawarty pod warunkiem rozwigzujgcym (z dnia 19 marca 2019 r.);
— Pismie procesowym Odwotujgcego — zarzut Il odwotania — istota odwofania w zakresie
LPowigzan” pomiedzy metrykami (ustugami) (z dnia 19 marca 2019 r.);
— Pismie procesowym Odwotujgcego — zarzut Ill odwotania — istota odwotania w zakresie
czynu nieuczciwej konkurenciji Asseco (z dnia 19 marca 2019 r.);
— Pi$mie procesowym Odwotujgcego (z dnia 22 marca 2019r).;
— PiSmie procesowym Odwotujgcego — replika wobec odpowiedzi na odwotanie i pism
procesowych Asseco (z dnia 26 marca 2019 r.);
— Pismie procesowym Odwofujgcego — utajnienie cze$ci uzasadnienia odwotania oraz
czesci dowodow (z dnia 26 marca 2019 r.);
— Pismie procesowym Odwotujgcego (z dnia 5 kwietnia 2019 r.);

— Pismie procesowym Odwotujgcego (z dnia 16 kwietnia 2019 r.).

W szczegolnosci nalezy wskazad, iz :

W Pismie procesowym — wypowiedzenie Umowy z Comarch a przedmiot odwotania (z dnia 19
marca 2019 r.) Odwotujacy wyjasnit w szczegdlnosci, iz odwotanie nie jest skierowane

przeciwko Wypowiedzeniu i Odwotujacy nie bedzie, ani nie zamierza kwestionowac

22



Wypowiedzenia Umowy z Comarch przed Krajowg lzbg Odwotawczg, zastrzegajgc sobie
prawo podwazania tej czynnosci w innym trybie i przed innymi organami. Odwotujgcy
zaznaczyt to wprost w tresci odwotania. Stwierdzit, iz materia ta pozostaje zresztg poza

kognicja Krajowej Izby Odwotawczej.

W Pismie procesowym Odwotujgcego — zarzut | i Il odwotania — umowa z wolnej reki z Asseco
Jako aneks zawarty pod warunkiem rozwigzujgcym (z dnia 19 marca 2019 r.) Odwotujgcy w
szczegdblnosci podnidst zarzuty odnoszgce sie do nastepujgcych okolicznosci: zawarcia
Aneksu do umowy na Okres Przejsciowy, zawarcia Aneksu pod warunkiem rozwigzujgcym,
ustalenia ceny ustugi przy jednoczesnym braku ustalenia przedmiotu Aneksu, pozniejszego
zawarcia porozumienia okreslajgcego przedmiot Aneksu, wystawienia gwarancji po zawarciu
Aneksu, a przed uptywem terminu ziszczenia sie warunku, zabezpieczenia gwarancjg innej
umowy niz umowa z dnia 20 lutego 2019 r., tj. umowy z dnia 22 marca 2018 r. Odwotujgcy
stwierdzit, iz zawarty pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg Asseco Aneks nalezy
potraktowa¢ jako umowe itakze w ten wiasnie sposob Aneks ten rozumiat Zamawiajgcy.
Odwotujgcy wskazat, iz o charakterze czynnosci prawnej nie przesadza jej tytut, ale tres¢ oraz
okolicznos¢ jej ztozenia. Ponadto Odwotujacy stwierdzit, iz ww. okolicznosci majg znaczenie
dla oceny pierwszego i drugiego zarzutu odwotania. Podpisanie dokumentu nazwanego
aneksem, a bedacego w istocie umowg z wolnej reki, brak ustalenia przedmiotu zamodwienia,
ustalenie przedmiotu zamowienia odrebnym porozumieniem - zostaly wskazane jako
okolicznosci potwierdzajgce zasadnos¢ zarzutu pierwszego. Zawarcie umowy pod warunkiem
rozwigzujgcym zostato wskazane jako okolicznosé potwierdzajgca zasadnosc¢ zarzutu I, tj.
jako okoliczno$¢ obalajgca przestanke wyjatkowej sytuacji powodujgcej koniecznos$é

natychmiastowego wykonania zaméwienia.

W Pismie procesowym Odwotujgcego — zarzut Il odwotania — istota odwotfania w zakresie
LPowigzan” pomiedzy metrykami (ustugami) (z dnia 19 marca 2019 r.) Odwotujgcy miedzy
innymi wyjasnit, iz nie zamierza w ramach niniejszego odwotania kwestionowac¢ faktu istnienia
powigzan pomiedzy metrykami niezaliczonymi a metrykami powigzanymi i Integratorem, ,ani
tez nie zamierza potwierdzaC ich istnienia, zwlaszcza w rozumieniu ujawnionym w
Wypowiedzeniu. Jak podano juz w samym odwotaniu — kwestia ta nie ma bowiem dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy zadnego znaczenia.” Odwotujgcy stwierdzit, iz kluczowe
znaczenie ma co innego, tj. czy .fakt istnienia (zdaniem ZUS) ,powigzan” w znaczeniu
ujawnionym w uzasadnieniu trybu z wolnej reki — uzasadniat udzielenie zamowienia w tym

trybie Asseco Poland S.A.?” W ocenie Odwotujgcego na tak postawione pytanie nalezy
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udzieli¢ odpowiedzi kategorycznie negatywnej, a uzasadnienie w tym zakresie przedstawit w
dalszej czesci pisma. W szczegdlnosci wskazat, iz po pierwsze, po ujawnieniu pierwszego
powigzania pomiedzy metrykami w dniu 13 grudnia 2018 r. zakres tych powigzan byt
»tygodniami przez ZUS analizowany, ksztattowany, a takze zmieniany”. Po drugie, ,na etapie
przetargu konkurencyjnego, w wyniku ktérego zawarto Umowe z Comarch — Specyfikacja ani
zaden inny dokument nie opisywata ,budowy KSI” w sposoéb przyjety w uzasadnieniu wyboru
trybu zamodwienia z wolnej reki Asseco (a ujawniony co do szczegotow w dokumencie
Wypowiedzenia)’. Po trzecie, Odwoltujgcy powotat sie na odpowiedz udzielong przez
Zamawiajgcego na jedno z pytan do SIWZ postawionych w Postepowaniu 2015, tj. ze ,wykaz
powigzan pomiedzy Ustugami nie jest potrzebny Wykonawcy do przygotowania oferty”.
(odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 29 do SIWZ udzielona w pismie z dnia 18.07.2017
r.). W ramach dalszego stanowiska Odwotujgcy wskazat miedzy innymi na okolicznosc
prowadzenia - po negatywnej weryfikacji metryki wsparcia waloryzacji - testow niektérych
metryk, ktore nastepnie zostaty uznane za powigzane z metrykg wsparcia waloryzaciji.
Zaprezentowang argumentacje Odwotujgcy podsumowat stwierdzeniem braku ,istotnosci i
znaczenia ,powigzan” dla uksztaltowania przedmiotu zamdéwienia w obszarze utrzymania 23
Metryk zaliczonych i Integratora (art. 29 ustawy Pzp), jako ze zgodnie z tym przepisem kazdy
opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ dokonany w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych izrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty”. Odwotujgcy podnidst,
iz okre$lenie przedmiotu umowy z wolnej reki, oparte wytgcznie na przedmiotowych
.powigzaniach”, nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, a ponadto sama sytuacja
braku operatora dla ustug ,powigzanych” nie moze by¢ uznana za wyjatkowa, skoro takiego
charakteru nie majg same powigzania. Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu, iz jego
reakcja nie byta natychmiastowa, skoro pierwsza negatywna weryfikacja miata miejsce w
listopadzie 2018 r., tj. blisko 3 miesigce przed udzieleniem zamdwienia z wolnej reki, natomiast
Zamawiajgcy czekat do konca weryfikacji pozostatych 6 metryk, w tym takich, ktére wazg 2 —
3 tysigce ztotych. Ponadto Odwolujagcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz na 1,5 miesigca przed
uptywem Okresu PrzejSciowego zaprzestat weryfikacji kompetencji Comarch w kilku
niezaliczonych metrykach, stanowigcych okoto 10% catosci. W ocenie Odwotujgcego byta to

wytgcznie decyzja Zamawiajgcego, w catosci lezgca po jego stronie.

W Pi$mie procesowym Odwotujgcego — zarzut Ill odwotania — istota odwotania w zakresie
czynu nieuczciwej konkurencji Asseco (z dnia 19 marca 2019 r.) Odwotujgcy stwierdzit, iz jako

czynu nieuczciwej konkurenciji objetego zarzutem Il nie nalezy rozumie¢ wytgcznie zdarzenia
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nazywanego przez niego ,atakiem hakerskim”, lecz cato$¢ dziatan podejmowanych przez
Wykonawce Asseco w diuzszej perspektywie i sktadajgcych sie na ,ciag technologiczny” —
dziatania te doprowadzity do zerwania wiekszej czesci czteroletniego kontraktu. W ramach
tych dziatan Odwotujacy wskazat na okoliczno$¢ uwarunkowania przez Wykonawce Asseco
wykonania Waloryzacji 2019 od powierzenia Asseco ponad potowy istotnych metryk —
.powigzanych” zdaniem ZUS z waloryzacjg. Odwotujgcy podat, iz Wykonawca Asseco nie
zgadzat sie na czasowe powierzenie tych metryk. Odwotujgcy wskazat, iz warunek byt
jednoznaczny — powierzenie ich na state (finalnie do rozstrzygniecia kolejnego przetargu —
czyli na co najmniej 2 lata). Odwotujgcy wskazat, iz wobec braku realizacji przez Wykonawce
Asseco ustugi wsparcia Waloryzacji 2019 Zamawiajacy ,nhaciskat” na Comarch, by ten wykonat
tg ustuge. Na tym tle, wedtug twierdzen Odwotujacego, Wykonawca Asseco zrealizowat
scenariusz  uniemozliwiajagcy Comarch przejecie metryki waloryzacji w terminie
umozliwiajgcym wykonanie samej Waloryzacji 2019 przez Comarch. Jak stwierdzit
Odwotujgcy, dziatania Wykonawcy Asseco, ktére ,postawity ZUS pod sciang i zmusity do
powierzenia na state znacznej czesci ustug wzgledem KSI ponownie z wolnej reki — domknety
cigg technologiczny, zapoczatkowany atakiem ,hakerskim”, a zakonczony na ,powigzaniu
wszystkiego ze wszystkim”, nawet z Integratorem.” W efekcie powyzszego zaréwno
cztonkowie Koncorcjum Comarch jak i Zamawiajgcy poniesli wymierne finansowo szkody, a w
przypadku Zamawiajgcego szkoda ta polega takze na dalszym uzaleznieniu od
dotychczasowego monopolisty. Odwotujgcy stwierdzit, iz sam Zamawiajgcy przyczynit sie do
ww. ciggu technologicznego, a na koricu — pod wptywem przymusu i obawy przed pozostaniem
bez zadnego wykonawcy wobec Waloryzacji 2019 - zdecydowat o spetnieniu warunku
Wykonawcy Asseco, powierzajgc mu metryki ,powigzane” z metrykg waloryzacji. W dalszej
czeséci pisma Odwotujgcy przedstawit uzupetniajgce wyjasnienia na czym doktadnie polegaty
zmiany w bazie danych uzytkownika PJKAR, a ponadto replike wobec tez Zamawiajgcego
przedstawionych w tym zakresie w piSmie z dnia 14 marca 2019 r., stanowigcym odpowiedz

na wezwanie Comarch z dnia 31 stycznia 2019 r.

W Pismie procesowym Odwotujgcego — replika wobec odpowiedzi na odwotanie i pism
procesowych Asseco (z dnia 26 marca 2019 r.) w odniesieniu do zarzutu pozornosci negocjacji
Odwotujgcy wskazat na okoliczno$¢ braku uzgodnienia w Aneksie ,essentialia negotii”.
Odwotujacy stwierdzit, iz zawarcie Aneksu pod warunkiem rozwigzujgcym wyklucza ziszczenie
sie przestanki wystepowania wyjgtkowej sytuacji oraz przestanki koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamowienia. Nastepnie Odwotujgcy jeszcze raz podkreslit, iz

,2nie chce i nigdy nie chciat, aby Krajowa lzba Odwotawcza rozstrzygata kweste
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odpowiedzialnosci ktérejkolwiek ze stron zwigzanej ze sporem dotyczacym prawidtowosci
realizacji Umowy na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI, i co sie z tym wigze zasadnosci
oswiadczenia o czesciowym odstgpieniu i wypowiedzeniu. Odwotujgcy, nie kwestionujgc
w odwotaniu samej zasadnosci powyzszego oswiadczenia (Odwotujgcy bedzie to czynit
w odrebnym postepowaniu sgdowym), wnosi wytgcznie o dokonanie oceny okoliczno$ci
towarzyszgcych ztozeniu oswiadczenia, z punktu widzenia przestanek stanowigcych podstawe
do udzielenia zamdwienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.”
Odwotujgcy przedstawit stanowisko, iz szczegdétowa analiza okolicznosci w jakich zostato
ztozone o$wiadczenie o rozwigzaniu umowy jest powszechng praktykg Krajowej |zby
Odwotawczej przy rozpoznawaniu sporow powstatych na tle zasadnosci zastosowania trybu z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W dalszej kolejnosci Odwotujacy
wskazat, iz kwestia skrécenia 12 miesiecznego Okresu Przejsciowego ma istotne znaczenie z
punktu widzenia ustalenia okolicznosci, czy cze$ciowe rozwigzanie umowy bylo przyczyng
lezaca po stronie Zamawiajgcego, w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego ustalenie tej okolicznosci nie wymaga w zadnym razie oceny merytorycznych
kwestii zwigzanych z realizacjg Umowy przez Strony — wymaga jedynie prostego zestawienia
faktow. Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat na regulacje art. 16 ust. 1 Umowy oraz fakt
odmawiania przez Zamawiajgcego od 24 stycznia 2019 r. wspédtdziatania w procesie
weryfikacji gotowosci Konsorcjum Comarch do przejecia pozostatych do zaliczenia 7 metryk.
W odniesieniu do zarzutu trzeciego Odwotujgcy wskazat miedzy innymi na niejednolite
stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego co do zdarzenia nazywanego przez niego
atakiem hakerskim oraz na okolicznos¢ marginalizowania tego zdarzenia przez
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego pierwotna i autentyczna reakcja przedstawicieli
Zamawiajgcego przeczy tezie, iz ingerencja pracownika Wykonawcy Asseco miata miejsce na
Zlecenie Zamawiajgcego. Dodatkowo Odwotujgcy zaprzeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego o
odebraniu Wykonawcy Asseco uprawnien dostepu do obydwu Srodowisk testowych przed
rzeczywistym rozpoczeciem probnej waloryzacji. Zdaniem Odwotujgcego dowodzg tego SQL-
e wykonywane przez PJKAR w terminach od 15 pazdziernika 2018 r. Na potwierdzenie
powyzszego stwierdzenia przedstawit dowod w postaci wyciggéw z logdéw z bazy danych
Srodowiska na ktérym Comarch realizowat testy. Odwotujgcy stwierdzit takze, iz Przystepujacy
jako wykonawca konkurencyjny kategorycznie nie powinien bra¢ udzialu w przygotowaniu
Srodowiska testowego w celu weryfikacji gotowosci Konsorcjum Comarch do przejecia metryki
wsparcia waloryzacji. Odwotujgcy uznat takze za niewiarygodne wyjasnienia Przystepujgcego
0 potrzebie urealnienia srodowiska testowego — skoro na srodowisku produkcyjnym i tak

wystepujag liczne btedy.
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W Pismie procesowym Odwotujgcego (z dnia 5 kwietnia 2019 r.) Odwotujgcy przedstawit
dodatkowe stanowisko dotyczace kwestii ,powigzan” pomiedzy 7 metrykami tzw.
niezaliczonymi a 23 metrykami powigzanymi i Integratorem, aspektu finansowego udzielenia
zamowienia z wolnej reki Wykonawcy Asseco, a ponadto stanowisko w odniesieniu do braku
spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (w tym zakresie w duzej mierze

podtrzymujgc uprzednio przedstawiong argumentacje).

W Pisdmie procesowym Odwotujgcego (z 16 kwietnia 2019 r.) Odwotujacy przedstawit
dodatkowg argumentacje dotyczacg: braku podstaw do przekazania roli Integratora
Wykonawcy Asseco, okolicznosci wspdélnego uzgadniania i akceptowania harmonogramu
przez strony Umowy ZUS - Comarch, faktu braku powigzan wynikajagcego ze sposobu
uksztaftowania i realizacji harmonogramu oraz kwestii braku znaczenia powigzan na

przyktadzie przekazania Odwotujgcemu metryki UU2017_USZ _INFU.

W ramach stanowiska kohcowego przedstawionego na rozprawie Odwotujgcy stwierdzit
miedzy innymi, iz nie zgadza sie z twierdzeniami, ze doszlo do rozszerzenia podstawy
faktycznej zarzutu dotyczgcego ,powigzan” pomiedzy Metrykami Niezaliczonymi a Metrykami
Powigzanymi i petnieniem roli Integratora. Powotat sie na fragmenty zawarte na str. 13, 14 28
odwotania, gdzie wskazywat miedzy innymi, ze koncepcja powigzan zostata sztucznie
wykreowana. Stwierdzit, Zze nie neguje istnienia powigzan, ale ich charakter. Wyja$nit takze,
ze odwotanie nie jest ukierunkowane na to, ze powigzania nie byty ujawnione w umowie. Fakt

nieujawnienia powigzan w umowie przeczy w jego ocenie istotnosci tych powigzan.

Na potwierdzenie postawionych zarzutéw Odwotujacy wnidst o przeprowadzenie dowodow
Z nastepujgcych dokumentow (oraz zapisu dzwiekowego):
— Komunikatu ZUS z 20 lutego 2019 r.;
— Artykutu Blitzkrieg ZUS (Puls Biznesu z 22 lutego 2019 r.);
— Umowy ZUS - Comarch zawartej w dniu 02 marca 2018 r. (cze$¢ gtébwna — bez
zatgcznikow;
—  Woypowiedzenia Umowy z Comarch z dnia 19 lutego 2019 r. (doreczonego 20 lutego
2019 r.);
— Umowy z dnia 20 lutego 2019 r. (aneks) zawartej w trybie z wolnej reki pomiedzy

Asseco i ZUS wraz z ,Porozumieniem";
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Gwarancji bankowej Asseco z dnia 27 lutego 2019 r. jako zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy z wolnej reki z dnia 20.02.2019 r.;

Komunikatu ZUS z dnia 20 lutego 2019 r. o zawarciu z ASSeco umowy;

Protokotu ZP z postepowania z wolnej reki;

Zawiadomienia ZUS z dnia 22 lutego 2019 r. do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych o wszczeciu postepowania;

Odpowiedzi na pytanie 29 do SIWZ z dnia 18 lipca 2017 r. w przetargu konkurencyjnym
(w wyniku ktérego zawarto Umowe z Comarch);

Email-a Wicedyrektora ZUS T.K. z dnia 13 grudnia 2018 r. do Comarch [dokument
niejawnyy;

Listy metryk wreczonej przez ZUS w dniu 31 stycznia 2019 r. przedstawicielom
Comarch [dokument niejawny];

Listy metryk wreczonej Wiceprezesowi Comarch Polska S.A. P.P. przez Wiceprezesa
K.D. w dniu 11 lutego 2019 r. [dokument niejawny];

Opracowania wiasnego - porownania 3 list metryk przekazywanych w roznych
terminach (poréwnanie dowodéw nr 7, 8 i 9) [dokument niejawny];

Protokotu z Komitetu Sterujgcego z dnia 11 stycznia 2019 r. (wycigg) [dokument
niejawnyy;

Harmonogramu z dnia 23 pazdziernika 2018 r. do Umowy z Comarch (zaakceptowany
przez ZUS) [dokument niejawny];

Protokotu ze spotkania z dnia 23 pazdziernika 2018 r. [dokument niejawny];

Pierwszej strony informujgcej o zawarciu umowy nr 1064535 z 2 marca 2018 r.
pomiedzy ZUS i Konsorcjum Comarch na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania
KSI ZUS;

Karty testow z niezaliczeniem (pierwszym i drugim) ustugi wsparcia Waloryzacji
[dokument niejawny];

Protokotéw (zadan) z weryfikacji kompetencji 23 Metryk zaliczonych (,powigzanych"
i ustugi Integratora [dokument niejawny];

Pisma Comarch z dnia 31 stycznia 2019r. wskazujgcego na nieprawidtowosci
w przeprowadzaniu testow [dokument niejawny];

Pisma Comarch z dnia 18 stycznia 2019 r. - wezwania do kontynuaciji testow [dokument
niejawnyy;

Odpowiedzi ZUS z dnia 14 marca 2019 r. na pismo Comarch z dnia 31 stycznia 2019

r. [dokument niejawny];
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Protokolu z Komitetu Sterujgcego nr 6 z dnia 06 grudnia 2018 r. (protokdt
nieuzgodniony) na ktory sktada sie: 1) Protokdt w wersji pierwotnej przestany przez
ZUS do Comarch do zatwierdzenia, 2) Protokot w wersji zmienionej przez ZUS (na 7
marca 2019 r.), 3) Zapis dzwigkowy posiedzenia (oficjalne nagranie), 4) Transkrypcja
wypowiedzi Wiceprezesa K. D. dot. sytuacji ZUS w zwigzku z Waloryzacjg [dowody
niejawnej;

Protokotu z Komitetu Sterujgcego z dnia 11 stycznia 2019 r. [dokument niejawny];
Log-a obrazujgcego zmiany (update'y) pracownika Asseco PJKAR na testowej bazie
danych (wraz z wyjasnieniami);

Scenariusza zadania waloryzacji obarczonego ingerencjg ,hakerskg" pracownika
Asseco PJKAR [dokument niejawny];

Protokotow z niezaliczonych 2 testow z metryki waloryzacji [dokumenty niejawne];
Email-a z 12 pazdziernika 2018 r. od Wicedyrektora ZUS T.K. do Biura Projektu
Comarch - przekazanie scenariusza testow egzaminacyjnych waloryzacji
(obarczonych ingerencjg ,hackerskg” pracownika Asseco PJKAR) [dokument
niejawnyy;

Email-a z dnia 23 pazdziernika 2018 r. G.Z. (Comarch) do ZUS z informacjg o
ingerencji hackerskiej Asseco [dokument niejawny];

Pisma ZUS z dnia 24 pazdziernika 2018 r. wiceprezesa ZUS K.D. [dokument niejawny];
Protokotu z Komitetu Sterujgcego z 25 pazdziernika 2018 r. [dokument niejawny];
Umowa przejsciowej z wolnej reki z dnia 22.03.2018 zawartej pomiedzy Asseco i ZUS
wraz z zat. 8;

Umowy z Comarch (umowa nr 1064535 z 2 marca 2018 r. pomiedzy ZUS i Konsorcjum
Comarch na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS) oraz zatgcznika 6 i
pkt 6 z zatgcznika nr 8 do tej Umowy;

Pisma ZUS z dnia 14 marca 2019 r. - punkt | [dokument niejawny];

Zatgcznika nr 8 do porozumienia z dnia 1 marca 2019 r. pomiedzy ZUS i Asseco oraz
zatgcznika nr 8 do umowy z 22 stycznia 2018 r. pomiedzy ZUS i Asseco;

Zestawienia umow wykonawczych z lat 2016-2019 w ramach umoéw ramowych na
rozbudowe i rozwéj KSI ZUS (opracowanie wiasne);

Wyciagu z logéw z bazy danych srodowiska na ktérym Comarch realizowat testy
(zatgczonego do pisma z dnia 26 marca 2019 r.);

Korespondencji emailowej Prezesa J. F. i Wiceprezesa K. D.(zatgczonej do pisma z

dnia 5 kwietnia 2019 r.) [dokument niejawny];
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Jednostek Zadaniowych z Metryk Niezaliczonych wraz z Formularzami Oceny
[dokument niejawny];

Pisma ZUS z dnia 13 lipca 2018 r. [dokument niejawny];

Protokotu nr 106 ze spotkania z dnia 17 sierpnia 2018 r. [dokument niejawnyy];
Wyciggu z Uzgodnien projektowych ,Wdrozenie w Zaktadzie Ubezpieczen
Spotecznych elektronicznej wymiany informacji miedzy instytucjami zabezpieczenia
spotecznego panstw UE/EFTA”;

Planu testow miedzymodutowych z dnia 16 pazdziernika 2018 r. [dokument niejawny];
Dodatku B do Zatgcznika 3 do Umowy;

Listy Uwarunkowan Wdrozeniowych dla modyfikacji M0515 [dokument niejawny];
Rekomendacji Al dla M0526 Etap | [dokument niejawny];

.Zatgcznika 1 Lista Ustug Utrzymania, na ktére projekt ma wptyw” [dokument niejawny];
Opracowania wiasnego — wyciggu z harmonogramu obrazujgcego terminy
przejmowania USZ_WALE przez Comarch w trakcie realizacji Metryk Powigzanych
przez Asseco w okresie trwania waloryzacji [dokument niejawny];

Opracowania wtasnego przygotowanego na podstawie uzgodnionego przez Strony
Harmonogramu (dowdéd nr 11 zalgczony do pisma z dnia 16 kwietnia 2019 r.)
[dokument niejawny];

Wyciggu z Zatgcznika nr 8 do Umowy ZUS - Comarch;

Dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia z wolnej reki Asseco pn.
Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego ZUS w okresie niezbednym do udzielenia zamowienia w trybie
konkurencyjnym;

Dokumentacji postepowania odwotawczego sygn. KIO 2474/17, KIO 2487/17,
Dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
przez ZUS w trybie przetargu ograniczonego na ,Swiadczenie ustug wsparcia
eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS”,
ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym UE TED nr 2015/S 189-343230 z dnia 30
wrzesnia 2015 r. (dalej jako ,Postepowanie 2015”) — wniosek ewentualny, na wypadek
gdyby kopia tej dokumentacji nie znajdowata sie¢ w aktach sprawy odwotawczej KIO
2474/17, KIO 2487/17 — na okolicznosc¢ tresci tej dokumentacji, w tym braku wskazania
.powigzan” pomiedzy ustugami, w tym w szczegdlnosci ,powigzan” wskazanych w
uzasadnieniu wyboru trybu z wolnej reki (podanych co do szczegotbw w

Wypowiedzeniu);
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Ponadto Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodéw z:

zeznan swiadkow, w osobach:

- A.G. — ,na okolicznosé:

1.

Wptywu Asseco na uksztattowanie sytuacji braku operatora i koniecznosé
udzielania zamodwienia z wolnej reki, w tym okolicznosci zwigzanych z ingerencijg
pracownika Asseco PJKAR,

Koncepcji ,powigzan” metryk i Integratora powierzonych Comarch w ramach
Umowy z Comarch nastepnie powierzonych Asseco z wolnej reki — co do
okolicznoéci jej powstania, braku uwzgledniania przez ZUS i sposobu

ksztattowania.”

- G.Z. — ,na okolicznosc¢:

1.
2.

Uwarunkowan projektowych dotyczgcych waloryzacij;

Wplywu Asseco na uksztattowanie sytuacji braku operatora i koniecznosc¢
udzielania zamowienia z wolnej reki, w tym okolicznosci zwigzanych z ingerencjg
pracownika Asseco PJKAR i reakcji ZUS w tym zakresie;

Koncepcji ,powigzan” metryk i Integratora powierzonych Comarch w ramach
Umowy z Comarch nastepnie powierzonych Asseco z wolnej reki — co do
okolicznosci jej powstania, braku uwzgledniania przez ZUS i sposobu

ksztattowania.”

przestuchania strony odwotujgcej w osobie P.P. — Wiceprezesa Zarzagdu Comarch S.A. —

,na okolicznosé:

1.

2.

Wiedzy i dziatah ZUS zwigzanych z dziataniami Asseco dotyczgcymi dyskredytacji
Comarch, w tym ingerencji pracownika Asseco PJKAR w testy Comarch oraz
negatywnej oceny przez ZUS tych dziatan.
Analiz i decyzji ZUS co do istnienia ,powigzan” mi[e]dzy metrykami i rolami, ich
wptywu na udzielenie zamowienia Asseco.
Pozytywnej oceny dziatanh i kompetencji Comarch na gruncie realizowanej umowy

z Comarch.”

II. Pismem z dnia 20 marca 2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie, wnoszgc

0 jego oddalenie. Zamawiajacy wskazat w szczegolnosci, co nastepuje:

Zamawiajgcy poinformowat, iz w wyniku przeprowadzonego Postgpowania 2015, w dniu
2 marca 2018 r. Zamawiajgcy zawart z Konsorcjum Comarch umowe na utrzymanie i wsparcie

eksploatacji KSI ZUS. Umowa ta przewidywata szereg mechanizmdéw pozwalajgcych na
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zapewnienie przejecia ustugi utrzymania systemu KSI ZUS. Jednym z najwazniejszych
mechanizmow wskazanych w umowie byt 12 miesieczny okres przejecia, zwany ,Okresem
Przejsciowym", ktory miat za zadanie da¢ Wykonawcy czas na zapoznawanie sie z dziataniem
systemu KSI ZUS, w tym jego ztozong architekturg, oraz nabycie kompetencji niezbednych do
realizacji zamowienia. Okres Przejsciowy, poza gwarantowaniem uczciwej konkurenciji,
stanowit réwniez istotny mechanizm zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego. Zaktadat on
bowiem szczegdtowg weryfikacje stopnia przygotowania wybranego wykonawcy do
Swiadczenia ustug objetych zamdéwieniem przed przejeciem ich do samodzielnej realizaciji i
zabezpieczat przez dopuszczeniem do realizacji zamdwienia wykonawcy nieprzygotowanego
do jego realizacji, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. W wyniku odwotania wniesionego
przez Konsorcjum Comarch, na etapie badania i oceny ofert w kryterium jakosci weryfikowane
byly wytgcznie kompetencje w zakresie posiadanych przez wykonawcéw kwalifikacji z zakresu
IT, bez powigzania ich z aspektami merytorycznymi ubezpieczeh spotecznych oraz
dziatalnosci ZUS. Zakres badanej ,probki umiejetnosci" zostat celowo ograniczony aby nie
preferowa¢ dotychczasowego wykonawcy, ktéry juz takg wiedze posiadat. W Postepowaniu
2015 ustalono zatem, ze Okres Przejsciowy bedzie wtasciwym do weryfikacji umiejetnosci
wykonawcy pod katem nabytych kompetencji, ktére sg wymagane dla prawidtowego
utrzymania KSI ZUS przejawiajgcych sie m.in. w znajomosci procesow biznesowych ZUS czy
architektury KSI ZUS.

Zamawiajgcy podkreslit, ze system KSI ZUS jest jednym z najwiekszych i najbardziej
kluczowych systeméw informatycznych w Polsce. KSI ZUS na biezgco obstuguje 25 min
klientéw ZUS i rozlicza 1/3 srodkéw finansowych panstwa. Jakiekolwiek awarie tego systemu
bezposrednio oddziatujg na miliony obywateli, a przestoje mogg prowadzi¢ do paralizu
dziatania systemu zabezpieczenia spotecznego. Z tego tez powodu Strony wypracowaty
mechanizm, zgodnie z ktérym wykonawca przejmujgcy system miat obowigzek zaliczania
w trakcie Okresu Przejsciowego testow weryfikujgcych postepy w przejmowaniu wiedzy
i umiejetnosci niezbednych do $wiadczenia ustug na poszczegdinych obszarach ztozonego
systemu informatycznego jakim jest KSI ZUS. Sposéb przejecia Swiadczenia ustug utrzymania
i eksploatacji KSI ZUS zostat szczegétowo uregulowany po podpisaniu Umowy z Comarch, w
Koncepcji przejecia opracowanej przez wykonawce Konsorcjum Comarch i zatwierdzonej
przez Zamawiajgcego. Wykazanie sie konkretnymi umiejetnosciami i wiedzg w danym
obszarze warunkowato zgode Zamawiajgcego na przejmowanie do obstugi poszczegdlnych
fragmentéw KSI ZUS (metryk ustug). Zamawiajagcy podkreslit, ze sama wiedza techniczna, o
sposobie administrowania systemem informatycznym, jest niewystarczajgca do zapewnienia

ciggtosci dziatania KSI ZUS. Wykonawca musiat réwniez naby¢ wiedze o procesach
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zwigzanych z systemem ubezpieczen spotecznych realizowanych przez ten system (m.in. w
zakresie rodzajow swiadczen, zasad procedowania pobierania srodkow i ich wyptaty,

waloryzacji S$wiadczen, poboru sktadek, kontroli ptatnikow sktadek).

W ocenie Zamawiajgcego nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy pozostaje
fakt, ze aby umozliwi¢ Konsorcjum Comarch efektywne skorzystanie z Okresu PrzejSciowego
Zamawiajgcy zawart z Asseco Poland S.A. w trybie zamowienia z wolnej reki umowe na
Swiadczenie ustug utrzymania przez caty Okres Przejsciowy (Umowa na Okres Przejsciowy).
Umowa ta zabezpieczata swiadczenie ustug utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS przez
Okres PrzejSciowy. Dodatkowo aneksem do umowy z 2013 r. przedtuzyt obowigzek
przekazania przez tego Wykonawce, nie pézniej jednak niz do 30 czerwca 2018 r., niezbednej
wiedzy Konsorcjum Comarch. O powyzszym obowigzku Asseco Zamawiajgcy informowat
wszystkich wykonawcéw w SIWZ w Postepowaniu 2015 r. Zamawiajgcy wskazat, iz
Konsorcjum Comarch, ani Odwotujgcy nie kwestionowali wéwczas legalnosci skorzystania z
trybu zamdwienia z wolnej reki, dlugosci okresu na jaki zostata zawarta ta umowa ani sposobu
jej procedowania. W szczegodlnosci nie budzito watpliwosci zadnej ze stron, ze ustuga
utrzymania KSI ZUS jako ustuga ciggta, wymaga biezgcego wsparcia ze strony podmiotu
zewnetrznego, i nawet kilkudniowe zaniechanie swiadczenia tej ustugi rodzi¢ bedzie bardzo
powazne, negatywne konsekwencje dla ciggtosci funkcjonowania systemu zabezpieczenia
spotecznego, a tym samym catego panstwa polskiego. Umowa na Okres Przejsciowy zostata
zawarta do dnia 1 marca 2019 r. do godz. 23:59:59, tak aby sekunde pozniej wsparcie i

odpowiedzialno$¢ za dziatanie catego sytemu KSI ZUS przejeto Konsorcjum Comarch.

Zamawiajgcy wyjasni, iz w Okresie Przejsciowym przewidziat przeprowadzenie weryfikacji
gotowosci Konsorcjum Comarch do przejecia zadan utrzymania. W ramach przeprowadzonej
weryfikacji gotowosci w okresie od 9 sierpnia 2018 r. do 24 stycznia 2019 r. przeprowadzono
21 sesji weryfikacji kompetencji. Proces prowadzony byt na podstawie Artykutu 16 ust. 2 pkt
1) litery g. oraz i. Umowy z Comarch oraz Artykutu 16 ust. 2 pkt 2) lit. c. Umowy z Comarch.
Regulacja umowna zostata uszczegdtowiona w tresci dokumentéw kontraktowych oraz
dwustronnych uzgodnien stron, ktére doprecyzowaly kryteria gotowosci do przejecia
poszczegodlnych zadan Umowy i sposéb ich weryfikacji. Konsorcjum Comarch miato petng
swobode w proponowaniu, ksztattowaniu i negocjowaniu dokumentow: (i) Koncepcja
Przejecia, (ii) Plan Przejecia Zadarh Umowy oraz (iii) planéw przejecia poszczegdlnych zadan,
mogto rowniez zgtasza¢ uwagi do procedury testow. Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie jest zatem

prawda, ze Konsorcjum Comarch nie miato wptywu na sposob weryfikacji kompetencji.
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Zamawiajgcy wskazat, iz ww. wykonawca po przeprowadzeniu opisanego w ww. dokumentach
procesu weryfikacji nie wykazat sie gotowoscig do przejecia ustug utrzymania okreslonych 7
metrykami. Z uwagi na istotnos¢ Metryk Niezaliczonych dla dziatania systemu KSI ZUS oraz
strukture tego systemu, ktéra Scisle wigze pewne grupy ustug - dla bezpiecznego dziatania
systemu KSI ZUS nie byto wystarczajgce jedynie odstgpienie od Umowy z Comarch w zakresie
Metryk Niezaliczonych. Brak pozyskania wiedzy i kompetencji przez Konsorcjum Comarch do
Swiadczenia ustug w zakresie Metryk Niezaliczonych implikowat koniecznos¢ dodatkowego
wypowiedzenia Umowy z Comarch w zakresie 23 metryk ustug Scisle z nimi powigzanych.
Szczegotowe informacje o istocie powigzan zostaty zawarte w oswiadczeniu o czesciowym
wypowiedzeniu Umowy z Comarch. [Dowdd: oswiadczenie o czesciowym odstgpieniu od
Umowy z Comarch oraz czesciowym wypowiedzeniu Umowy z Comarch]. Ponadto z uwagi
na strukture KSI ZUS, brak wykazania gotowosci do przejecia ustug utrzymania okreslonych
w Metrykach Niezaliczonych, bezposrednio skutkowat réwniez koniecznoscig wypowiedzenia
Umowy z Comarch w zakresie petnienia przez wykonawce roli Integratora. Budowa KSI
implikuje bowiem konieczno$¢ posiadania przez wykonawce petnigcego role Integratora,
petnej i kompletnej wiedzy dotyczgcej sposobu dziatania wszystkich ustug wchodzgcych w
sktad KSI. Przede wszystkim chodzi tu o posiadanie wiedzy o zasadach i zaleznosciach
wzajemnych ustug ze sobg. Bez uwzglednienia tych uwarunkowan oprogramowanie nie
bedzie dziata¢ poprawnie w Srodowisku produkcyjnym, a co za tym idzie nie zostanie
zrealizowany podstawowy cel $wiadczenia ustugi objetej rolg Integratora. Zamawiajgcy
wskazat, iz wypowiedzenie Umowy w powyzej wskazanym zakresie byto zatem bezposrednim
skutkiem braku gotowosci swiadczenia ustug w zakresie Metryk Niezaliczonych, co byto
przyczyng odstgpienia. Decyzja Zamawiajgcego wynikata z konieczno$ci zapewnienia
ciggtosci swiadczenia ustug utrzymania obszaru $wiadczeniowego oraz koniecznosci
wsparcia utrzymania tych metryk i przejecia odpowiedzialnosci przez jeden podmiot, od
ktérego mozliwym bytoby wyegzekwowanie nalezytego poziomu tych ustug przez Zaktad z

uwagi na ich Scistg korelacje.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz podjgt ww. dziatania niezwtocznie po uzyskaniu pewnosci, ze
Konsorcjum Comarch nie jest zdolne do przejecia ustug utrzymania w zakresie okreslonym
w Umowie z Comarch. W dniu 19 lutego 2019 r. Zamawiajacy wystosowat do Konsorcjum
Comarch os$wiadczenie o odstgpieniu od Umowy z Comarch w czesci dotyczgcej Metryk
Niezaliczonych oraz o wypowiedzeniu w zakresie ustug scisle powigzanych z tymi ustugami,
w tym w zakresie petnienia roli Integratora. W efekcie cze$ciowego odstgpienia od Umowy
z Comarch oraz czesciowego wypowiedzenia tej umowy Konsorcjum Comarch realizuje

$wiadczenie ponad 40 z 74 metryk ustug. Zamawiajgcy wskazat, iz w tym stanie faktycznym
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stanat przed pilng potrzebg natychmiastowego powierzenia innemu wykonawcy do realizacji
ustug objetych rozwigzaniem Umowy z Comarch. Z dniem 1 marca 2019 r. koAczyt sie bowiem
okres obowigzywania Umowy na Okres Przejsciowy zawartej z Asseco. Po tym dniu 30 metryk
ustug oraz rola Integratora zostatyby bez operatora, co z uwagi na ciggly charakter
wykonywanych ustug niostoby za sobg negatywne konsekwencje dla dziatania ZUS.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy wszczgt Postepowanie oraz udzielit zamowienia na
Swiadczenie ustug w czesci objetej rozwigzaniem Umowy z Comarch dotychczasowemu

wykonawcy ustugi - firmie Asseco (Umowa z Asseco).

W ocenie Zamawiajgcego nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze przyczyng wszczecia
Postepowania i udzielenia zamowienia na Swiadczenie pewnych ustug utrzymania systemu
KSI ZUS byta czynnosé¢ czesciowego odstgpienia od Umowy z Comarch oraz czesciowego jej
wypowiedzenia. Czynnos¢ ta nie byla przewidywana, ani tym bardziej planowana przez
Zamawiajgcego, na co Zamawiajgcy wskazywat w uzasadnieniu wyboru trybu udzielenia
zamowienia. W dacie udzielania zamowienia Zamawiajgcy nie miat zabezpieczonego okresu
utrzymania KSI ZUS w bardzo waznym obszarze, bowiem trwajgca wéwczas umowa na Okres
Przejsciowy wygasata z dniem 1 marca 2019 r. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w tym okresie
(ok 10 dni) i przy przewyzszajgcej progi unijne wartosci Postepowania Zamawiajgcy byt w peni
uprawniony do skorzystania z trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o przestanke ,pilnosci"

uregulowang w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego ziozone odwotanie przede wszystkim skupia sie na analizie
przestanek odstgpienia od Umowy z Comarch i rozwigzania tej umowy pomimo, ze jak sam
Odwotujgcy podkresla na wstepie ,odwotaniem nie jest objete samo odstgpienie ani
wypowiedzenie Umowy z Comarch, ktére oczywiscie Konsorcjum Comarch, w tym sam
Odwotujgcy kwestionuje jednak czynigc to w innym trybie i przed innymi organami. Na potrzeby
rozpoznania zasadnosci udzielenia trybu z wolnej reki kwestia ta jest bez znaczenia i w ogdle
nie powinna by¢ rozpatrywana. Kognicji Izby podlega¢ bedzie jedynie stwierdzenie czy
zaistniate w okolicznosciach sprawy odstgpienie oraz wypowiedzenie (bez rozstrzygania o ich
zasadnosci) - moze podlega¢ uzasadnionej subsumpcji pod norme art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, w
takim zakresie jak uzasadnit to Zamawiajgcy" (vide strona 7 odwotania). Zamawiajgcy
stwierdzit, iz treS¢ odwotania przeczy jednak powyzszym zatozeniom. Odwotujgcy bowiem
przede wszystkim skupia sie na analizie zasadnosci czynnosci odstgpienia i wypowiedzenia
(vide m.in. strony 7-15 odwotania). Swiadczg o tym przede wszystkie rozbudowane wywody
dot. sposobu testowania ustug przejecia, metodyki weryfikacji kompetencji wykonawcy,
specyfiki istniejgcych powigzan pomiedzy poszczegdlnymi metrykami ustug, a tym samym

zakresu wypowiedzenia umowy itp. Badajgc legalno$¢ trybu zaméwienia z wolnej reki, pod
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katem potencjalnego naruszenia ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza - tak jak uczynit to
Zamawiajacy i jak postuluje sam Odwotujgcy- powinna przyjgé za punkt wyjscia obiektywny
fakt czesciowego wypowiedzenia i odstgpienia od Umowy z Comarch oraz konsekwencje tych
oSwiadczen. Badanie prawidtowosci, stusznosci oraz ekonomicznych konsekwencji tych
dziatan wykracza poza kognicje Krajowej Izby Odwotawczej, poniewaz czynnosci te nie sg
regulowane ustawg Pzp. Podkreslajgc powyzsze Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie zgadza sie z
oceng twierdzen i wywoddéw Odwotujgcego kwestionujgcych prawidtowosc¢ i skutecznosé
ztozonych oswiadczen o odstgpieniu i wypowiedzeniu Umowy z Comarch. Stusznosci
i legalnosci podjetych dziatan Zamawiajgcy bedzie dowodzit w odrebnym trybie wtasciwym do
ich rozstrzygniecia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy stwierdzit, iz przedmiotem oceny
Izby powinna by¢ weryfikacja zaistnienia przestanek zastosowania trybu zaméwienia z wolnej

reki okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze kompleksowe uzasadnienie legalnosci zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki zawart w uzasadnieniu wyboru trybu zawartym w protokole
Z Postepowania (ZP-WR) oraz w zawiadomieniu do Prezesa UZP z dnia 22 lutego 2019 ., do

ktérego nawigzuje Odwotujacy i ktére Zamawiajgcy w petnym zakresie podtrzymuije.

Ad. ,Zarzut pozornosci negocjacji i naruszenia zasad prowadzenia protokotu Postepowania".

Zdaniem Zamawiajgcego przedmiotowy zarzut nie ma zadnego oparcia w obowigzujgcych
przepisach ustawy Pzp. Odwotujgcy nie precyzuje ktéry przepis ustawy Pzp oraz w jaki sposéb
naruszyt Zamawiajgcy przeprowadzajgc procedure udzielenia zamdwienia. Caty zarzut oparty

jest na insynuacjach i pomowieniach, nieosadzonych w rzeczywistym stanie sprawy.

W ocenie Zamawiajgcego bardzo powazne zarzuty stawiane pracownikom i organom
Zamawiajgcego wynikajg z niewiedzy Odwotujgcego o przebiegu negocjacji z Asseco.
Z odwotania wynika, ze Odwotujgcy czerpie swojg wiedze przede wszystkim z doniesien
prasowych, ktore pomijajg formalng strone prowadzonych negocjaciji, a skupiajg sie jedynie na
~chwytliwych medialnie" aspektach sprawy. Zamawiajacy stwierdzit, iz nie jest prawdg, ze
cato$¢ negocjacji przeprowadzit przed formalnym zaproszeniem wykonawcy Asseco,
a negocjacje zostaty przeprowadzone dla pozoru - o czym zdaniem Odwotujgcego swiadczy
przede wszystkim krotki termin prowadzenia negocjacji oraz gotowosc¢ Asseco do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia w ciggu kilku godzin od ich rozpoczecia. Z
uwagi na szczegolng sytuacje Zamawiajgcego, ktory stangt przed ogromnym ryzykiem braku
jakiegokolwiek wparcia szeregu istotnych dla jego dziatalnosci statutowej metryk ustug od dnia
2 marca 2019 r., podjgt dziatania majgce na celu doprowadzenie do tego aby w trakcie

negocjacji zaproszony wykonawca Asseco ztozyt wigzgcg deklaracje, co do kluczowych
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elementéw umowy - essentialia negotii - do ktérych zalicza sie przede wszystkim zakres
Swiadczonych ustug, wynagrodzenie z tego tytutu oraz czas trwania. W zakresie tych
postanowien toczyty sie negocjacje datowane na dzieh 20 lutego 2019 r. Z uwagi na wage
oraz koniecznos¢ natychmiastowego uzyskania decyzji w zakresie kluczowych elementow,
o ktérych mowa powyzej, w negocjacjach uczestniczyli cztonkowie zarzadu Asseco, ktérzy na
biezgco mogli weryfikowac i akceptowaé wypracowywane zapisy. Majagc na wzgledzie zasade
ekonomiki postepowania, Zamawiajgcy zdecydowat sie udzielic zamowienia w formie aneksu
do obowigzujgcej Umowy na Okres Przej$ciowy. Rozwigzanie to pozwolito unikngé potrzeby
negocjowania od poczatku wszystkich postanowien umownych i w sposoéb istotny usprawnito
procedure uzgodnien. Aneks zostat zawarty pod warunkiem rozwigzujgcym, zaktadajgcym
konieczno$¢ wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz uzgodnienia
kilkunastu merytorycznych zatgcznikow do umowy do dnia 01 marca 2019 r. Zamawiajgcy
wyjasnit, iz zatozyt, ze deklaracja Zarzadu Wykonawcy Asseco i podpisanie aneksu w zakresie
essentialia negotii zmobilizuje drugag strone do wiekszej elastycznosci podczas negocjowania
»technicznych" aspektow $wiadczenia ustug. W trakcie negocjacji, strony bazowaty na
wypracowanej i zawartej rok wczesniej Umowie na Okres Przejsciowy, co znacznie
przyspieszyto proces uzgodnien. W trakcie przywolywanego w odwotaniu jednego dnia (20
lutego 2019 r.) strony ustality wylgcznie essentialia negotii Umowy z Asseco. Uzgodnienia
zmian w merytorycznych zatgcznikach do umowy, warunkujgcych sprawne swiadczenie ustug
w zmienionych okolicznosciach i w zmienionym zakresie trwaty od 20 lutego do 01 marca 2019
r. W tym czasie Asseco miato mozliwos¢ przygotowania i ztozenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. [Dowdd: Aneks nr 1 z dnia 20 lutego 2019 r do Umowy na Okres

Przejsciowy.]

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze informacje przeczg tezie Odwotujgcego, jakoby
negocjacje byty prowadzone dla pozoru, jednego dnia. Przeciwnie, potwierdzajg one pilno$¢
udzielenia zamowienia. Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe, ze od dnia 02 marca 2019 r.
pozostanie bez wsparcia w istotnym obszarze systemu KSI ZUS i podejmowat wszelkie
legalne S$rodki aby w mozliwie krétkim czasie udzielic zaméwienia. Odpowiedzialno$cig
Zamawiajgcego, natozong na niego przez przepisy prawa, jest bowiem zabezpieczenie
dziatania systemu ubezpieczen spotecznych, ktéry nie moze dziataC bez sprawnie
dziatajgcego systemu KSI ZUS. Dopetnienie wszystkich formalnosci w terminie 8 dni
roboczych zdaniem Zamawiajgcego swiadczy o duzej determinacji po jego stronie w obliczu
zdiagnozowanych ryzyk. Nie mogg by¢ dowodem niczym niepoparte twierdzenia
Odwotujgcego o pozornosci prowadzonych negocjacji. Zamawiajgcy podkreslit, ze

Postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Kontakty jakie
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Zamawiajgcy miat z wykonawcg Asseco przed wszczeciem Postepowania dotyczyly przede
wszystkim obecnej realizacji Umowy na Okres Przej$ciowy, realizacji umowy ramowej na
modyfikacje i rozbudowe oprogramowania KSI ZUS oraz uzyskania deklaracji woli co do

gotowosci podjecia negocjacji z Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy przytacza wrecz nieprawdopodobng historie rzekomej
wspoétpracy Zamawiajgcego z wykonawcg Asseco majgcg na celu doprowadzenie do
odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy z Comarch oraz udzielenie zamowienia
ponownie w trybie zamowienia z wolnej reki (co zostato wielokrotnie podkreslone) wykonawcy
Asseco. Insynuacje te nie zostaty poparte zadnym dowodem, a tym samym odbierac je nalezy
jedynie jako spekulacje Odwotujgcego, starajgcego sie przedstawi¢ Zamawiajgcego w

negatywnym swietle.

Za sprzeczng z realiami niniejszego stanu faktycznego oraz nieuwzgledniajgcg zasad
rzadzgcych rynkiem IT Zamawiajgcy uznat teze Odwotujgcego, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy
celowo nie skorzystat z najlepszego w tych okolicznosciach rozwigzania tj. ,ZUS nie
przeprowadzit scenariusza, zwigzanego tylko z czasowym powierzeniem Asseco swiadczenia
ustug, decydujgc sie finalnie na wypowiedzenie" (vide str. 16 odwofania), co swiadczy o
wspotpracy obu podmiotéw w celu wyeliminowania konkurencyjnego wykonawcy. Teza ta,
podnoszona w kilku miejscach odwotania, pomija zupetnie fakt, ze Zamawiajgcy nie dysponuje
zadnym mechanizmem prawnym do zmuszenia Asseco do swiadczenia pomocy ha rzecz
Odwotujgcego. Rozwigzanie zaistniatej sytuacji promowane przez Odwotujgcego zaktada, ze
Asseco przejmie czasowo metryki ustug niezaliczone przez Konsorcjum Comarch w trakcie
Okresu Przej$ciowego oraz ustugi z nimi zwigzane. Zamawiajacy zleci je na niedookreslonej
podstawie, a po blizej niesprecyzowanym przez Odwotujgcego czasie (dodatkowym,
pozwalajgcym mu uzyskac¢ odpowiednig wiedze do swiadczenia ustug utrzymania KSI ZUS),
Asseco przekaze Konsorcjum Comarch catosé ustug do samodzielnego swiadczenia, przez
czas pozostaty do zakonczenia 48 miesiecznej Umowy z Comarch. Zamawiajgcy stwierdzit, iz
zaktadajgc, chociazby hipotetycznie, mozliwo$¢ realizacji takiego scenariusza, nalezatoby
zadac¢ pytanie dlaczego Konsorcjum Comarch nie wdrozyto proponowanego scenariusza i nie
zwrdcito sie do Asseco o wsparcie przez kilka dodatkowych miesiecy jako jego podwykonawca
(??!). Zamawiajgcy miat takie same prawne mozliwo$ci wymuszenia na Asseco wdrozenia
prezentowanego przez Odwotujgcego rozwigzania jak Konsorcjum Comarch. Co wiecej
Zlecenie Asseco $wiadczenia ustug utrzymania KSI ZUS, w trakcie trwania Umowy z Comarch,
na podstawie ktorej najpdzniej z dniem 02 marca 2019 r. Konsorcjum Comarch miato przejg¢
w peini odpowiedzialnos¢ za utrzymanie KSI ZUS, nie miatoby podstaw prawnych,

naruszatoby postanowienia zawartej Umowy z Comarch (kwestia odpowiedzialnosci, kar

38



umownych, SLA, ptatnosci), warunkéw Postepowania 2015 oraz zasady uczciwej konkurencji.
W ocenie Zamawiajgcego podjete decyzje, kroki i dziatania byly podejmowane przede
wszystkim w interesie Konsorcjum Comarch. Decyzja o czeSciowym odstgpieniu od Umowy z
Comarch oraz uzgodnienie z Asseco umowy zaktadajgcej swiadczenie ustug w czesci i tylko
przez okres niezbedny do wytonienia wykonawcy w postepowaniu konkurencyjnym (a nie
przez 48 miesiecy jak w przypadku Umowy z Comarch) nie jest dziataniem w interesie Asseco
ani Zamawiajgcego, ale jest wyrazem troski 0 wyzej wspomniany proces rozszerzenia
konkurencji. Nie budzi watpliwosci, ze w interesie Asseco byloby aby Zamawiajgcy rozwigzat
Umowe z Comarch w catosci z uwagi na nieuzyskanie wymaganych kompetencji w Okresie
Przejsciowym, a nie przejecie czesci wrazliwych ustug, ktore de facto umozliwig Konsorcjum
Comarch swiadczenie ustug w okrojonym zakresie przez 48 miesiecy, tj. okres trwania Umowy
z Comarch. To rozwigzanie nie byto dla Asseco najkorzystniejsze, nie tylko ekonomicznie ale
réwniez strategicznie. Zaktadaé bowiem nalezy, ze kolejne miesigce i lata $wiadczenia ustug
utrzymania pozwolg Konsorcjum Comarch na tyle wzmocni¢ swoje kompetencje
i doswiadczenie by w kolejnym, konkurencyjnym postepowaniu ztozy¢ oferte w tozsamych
warunkach rynkowych - bez koniecznosci uwzglednienia kosztow okresu przejsciowego. Nie
podejmujgc tego dziatania Zamawiajgcy, posiadajgc okre$long wiedze w danych
okoliczno$ciach, musiatby przyja¢ i zaakceptowaé ryzyko niewykonania zobowigzania przez
Konsorcjum Comarch. Akceptujgc ten stan Zamawiajgcy musiatby wzigé odpowiedzialnos¢ za
dopuszczenie do swiadczenia ustug, o szczegdlnej wrazliwosci dla bezpieczenstwa panstwa,

przez podmiot do tego nieprzygotowany i za zwigzane z tym ryzyka.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz dla niego, poza dodatkowym obcigzeniem finansowym
i wizerunkowym, podzielenie ustug utrzymania KSI ZUS na dwéch wykonawcéw odbedzie sie
olbrzymim kosztem organizacyjnym. Umowa na Okres PrzejSciowy, jak i Umowa z Comarch,
co do zasady nie zaktadaty bowiem powierzenia czesci ustug innemu wykonawcy - nie ma w
nich zatem mechanizméw kooperacji projektowej, w tym koordynacji pracy dwdch
wykonawcow. Te zadania bedzie musiat przejg¢é Zamawiajacy. Dodatkowo Zamawiajgcy,
podejmujgc decyzje o czesciowym rozwigzaniu Umowy z Comarch, wzigt na siebie szereg
ryzyk prawnych zwigzanych z trudnoscig ustalenia zakresu odpowiedzialnosci kazdego z
wykonawcow: Asseco i Konsorcjum Comarch, braku ich wspétpracy czy ,przerzucania sie”

odpowiedzialnoscig za poszczegolne btedy lub awarie.

Ad. ,Zarzut niespetnienia przestanki trybu zamoéwienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67

ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp".
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W ocenie Zamawiajgcego w ramach tego zarzutu Odwotujgcy w sposéb sprzeczny
z poczyniong na wstepie deklaracjg braku kwestionowania zasadnosci czynnosSci
czesciowego odstgpienia i wypowiedzenia Umowy z Comarch skupia sie przede wszystkim na
analizie przyczyn, zakresu oraz skutecznosci tych czynnosci. Co wiecej Odwotujgcy rozdziela
analize przestanek zamowienia z wolnej reki w zaleznosci od tego czy dotyczg one
zamowienia na ustugi objete odstgpieniem czy tez wypowiedzeniem Umowy z Comarch,
podczas gdy udzielone zamowienie z wolnej reki obejmowato komplet metryk ustug
wydzielony z uwagi na ich merytoryczne powigzania. Tak postawiony przez Odwotujgcego
zarzut jest z gruntu nieprawidiowy. Skoro kognicji 1zby nie podlega ocena stusznosci lub
skutecznosci rozwigzania umowy to nie bedzie podlegata jej ocenie rowniez weryfikacja
prawidtowos$ci zakresu odstgpienia lub wypowiedzenia umowy. Zakres tych czynnosci jest
bowiem immamentng cechg ich skutecznosci i legalnosci. Ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
podlega badanie legalnosci dziatan Zamawiajgcego w swietle zaistniatego faktu rozwigzania
umowy, faktu jako catosci w odniesieniu do catego zakresu rozwigzania, a nie jego wybranych
elementéw. W innym przypadku nalezatoby przeanalizowac czynnosci w zakresie w jakim one
nigdy nie zaistniaty - co miatoby wymiar abstrakcyjny, czysto teoretyczny i nie majgcy
znaczenia dla oceny prawidtowosci udzielenia zamoéwienia w konkretnym stanie faktycznym.
Co wiecej niezaliczenie testow dot. 7 metryk warunkowato koniecznos¢ wypowiedzenia
Umowy z Comarch w czesci 23 powigzanych z nimi metryk. Nie mozna zatem oddzieli¢ tych
okolicznosci. Jezeli bowiem nie bytoby odstgpienia od Umowy z Comarch, nie zaistniataby

koniecznos¢ jej wypowiedzenia.

Zamawiajgcy wskazat, iz jedynie z ostroznosci Zamawiajgcy chciatby sie odnies¢ do
argumentacji Odwotujacego kwestionujgcej kwestie powigzan pomiedzy metrykami objetymi

odstgpieniem i wypowiedzeniem ich znaczenia dla zakresu rozwigzania Umowy z Comarch.

Zamawiajgcy podkreslit, ze istnienie powigzan metryk jest faktem, wynikajg one z architektury
systemu KSI ZUS. Szczegdtowe informacje dotyczace wystepujgcych powigzan pomiedzy
Metrykami Niezaliczonymi, wobec ktérych Zamawiajgcy odstgpit od Umowy z Comarch a
ustugami objetymi wypowiedzeniem reguluje oswiadczenie o czesciowym zakonhczeniu
stosunku zobowigzaniowego z dnia 19 lutego 2019 r. Od wielu lat fakt istnienia powigzan
pomiedzy metrykami byt kazdorazowo badany przed zleceniem swiadczenia ustug
dodatkowych wptywajgcych na opisane metrykami istotne ustugi zwigzane z utrzymaniem KSI
ZUS. Przyktadowo, zakres powigzan dla metryk ustug funkcjonujgcych w ramach KSI ZUS byt
okreslany kazdorazowo przez wykonawce w trakcie procedowania zlecenia ustug
dodatkowych w obszarze waloryzacji. Wykonawca w latach 2015 - 2017, kazdorazowo

przedktadajgc oferte na realizacje ustugi dodatkowej zwigzanej z waloryzacjg, wskazywat
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bezposredni wptyw tej ustugi dodatkowej na inne ustugi KSI ZUS. To na te ustalenia
Zamawiajgcy powotywat sie w grudniu 2018 r. Nie byt to zakres podziatu metryk dokonany ,na
cele" odstgpienia od Umowy z Comarch i sporzadzony w sposéb dowolny, co sugeruje
Odwotujgcy, ale byta to od lat ustalona praktyka weryfikacji powigzan pomiedzy kluczowymi
metrykami, ktéra znajduje oparcie w dokumentach zwigzanych z realizacjg uméw w zakresie

ustug utrzymania systemu KSI ZUS.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie jest réwniez prawda, ze informacja dotyczgca powigzan
pomiedzy metrykami (objetymi odstgpieniem i wypowiedzeniem) nie zostata zawarta w opisie
przedmiotu zamowienia w Postepowaniu 2015. Zamawiajgcy w SIWZ w Postepowaniu 2015
w rozdziale Il ,Opis Przedmiotu Zamodwienia i terminy wykonania", w pkt 3 jednoznacznie
wskazat, ze w celu przygotowania oferty w Postepowaniu 2015, udostepni wykonawcom
szereg dokumentow/informacji sktadajgcych sie na Dokumentacje KSI ZUS, ktéra

obejmowata:

1) charakterystyke kodéw zrodiowych KSI ZUS,

2) egzemplarz kodow zrédtowych narzedzi wspomagajgcych Zarzadzanie IT,

3) Procedury eksploatacyjne dotyczgce KSI ZUS,

4) Procedury administratorskie dotyczace KSI ZUS,

5) dokumentacje dotyczacg Metryk ustug utrzymania KSI ZUS,

6) Standardy IT ZUS,

7) dokumentacje projektowg KSI ZUS: Analityczny Opis Modyfikacji (AOMI Ujednolicona
Dokumentacja Analityczna (UAOMT Projekt Wiasciwosci Uzytkowych Modutu
(PWUMI,

8) opis Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych,
w tym opis architektury KSI ZUS.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz z uwagi na wrazliwos¢ informacji wskazanych w Dokumentacji KSI
ZUS, wykonawca mogt je otrzymaé dopiero po podpisaniu stosownej umowy o poufnosci,
a ponadto w odniesieniu do m.in. dokumentacji projektowej KSI ZUS: Analityczny Opis
Modyfikacji (AOM), Ujednolicona Dokumentacja Analityczna (UAOM), Projekt Wtasciwosci
Uzytkowych Modutu (PWUM), informacje te byly udostepniane wykonawcom wytgcznie
w siedzibie Zamawiajgcego na sprzecie informatycznym zapewnianym przez Zamawiajgcego.
Konsorcjum Comarch 29 maja 2017 r. podpisato stosowng umowe o poufnosci, i tym samym
od 07 czerwca 2017 r. az do terminu sktadania ofert tj. 12 wrzesnia 2017 r. (przez ponad 3
miesigce] miato mozliwo$¢ zapoznania sie m.in. z dokumentacjg projektowg KSI ZUS. [Dowdd:

Umowa o poufnosci zawarta 25 maja 2017 r. pomiedzy Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych
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na Konsorcjum Comarch]. Przedstawiciel Konsorcjum Comarch tylko jeden raz (06 wrzesnia
2017 r. w godz. od 8:36 do 11:32 tj. przez niespetna 3 godziny) zapoznawat sie z obszerng
liczacg setki tysiecy stron dokumentacjg projektowg KSI ZUS. Nawet pobiezna analiza
dokumentacji projektowej KSI ZUS, w szczegdlnosci materiatdw o nazwie Ujednolicona
Dokumentacja Analityczna (UAOM), umozliwia ustalenie czy okreslona metryka ustug jest
Scisle powigzana z inng okreslong metrykg ustug lub grupg metryk. Ustalenie tego $cistego
powigzania nastepuje poprzez analize zalezno$ci pomiedzy dang metryka, ktora referuje do

okreslonego modutu a innymi modutami.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna rowniez stawia¢ tezy, Zze powigzania te nie istniejg
poniewaz Zamawiajgcy w sposOb szczego6towy nie rozpisat powigzan pomiedzy
Niezaliczonymi Metrykami ustug a innymi ustugami w ,specjalnym dokumencie na okolicznosé
sytuacji nieprzejecia czesci ustug" o jaki wydaje sie postuluje Odwotujgcy. System KSI ZUS
jest systemem naczyn Scisle ze sobg powigzanych. Z tego powodu Zamawiajgcy od lat nie
zdecydowat sie na podziat postepowania na Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i
utrzymania na czesci. Réwniez Postepowanie 2015 i zawarta w jego wyniku Umowa z
Comarch nie zaktadata réwnolegtego s$wiadczenia ustug przez kilku wykonawcow.
Zamawiajgcy nie zaktadat réwniez takiego podziatu. Zamawiajgcy nie zaktadat w SIWZ, a tym
bardziej nie projektowat, ze pewne ustugi nie zostang przejete (nie bedg pozytywnie zaliczone
w trakcie Okresu Przejsciowego). Podkreslenia wymaga, ze nawet przy dochowaniu nalezytej
starannosci i dochowaniu niezwyktej zapobiegliwoéci, Zamawiajgcy nie mégt takiego
scenariusza opracowac. Ani na etapie przygotowania SIWZ w Postepowaniu 2015, ani nawet
na etapie uzgadniania Koncepciji przejecia Zamawiajgcy nie mogt ustali¢ czy, a jeslitak toilu i
jakich metryk ustug z kilkudziesieciu objetych zaméwieniem Konsorcjum Comarch nie ,zaliczy"
(nie wykaze gotowosci do ich przejecia i $wiadczenia). Ustalenie skali powigzan kazdorazowo
zalezy od liczby i rodzaju niezaliczonych ustug. Dopiero po ustaleniu tego katalogu mozna
ostatecznie ustali¢ zakres powigzan z uwzglednieniem tych najbezpieczniejszych dla
bezpieczenstwa realizacji ustug. Zamawiajgcy wskazat, iz opierajac sie na analizie architektury
systemu KSI ZUS dokonat przypisania powigzan pomiedzy metrykami ustug niezaliczonych, a

innymi metrykami ustug KSI ZUS $cisle z nimi powigzanymi.

W ocenie Zamawiajgcego catkowicie btedna jest teza jakoby istnienie powigzan wykluczato
skorzystanie z trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki, poniewaz jest to okolicznos¢ przez
Zamawiajgcego mozliwa do przewidzenia. O odstgpieniu i wypowiedzeniu umowy nie
zadecydowat bowiem fakt istnienia powigzan pomiedzy ustugami (ktéry to fakt jest
okolicznoscig obiektywng i niesporng), ale brak gotowosci Konsorcjum Comarch do

Swiadczenia czeéci ustug, co potwierdzaty negatywne wyniki testow. To ta okolicznos¢, od
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Zamawiajgcego niezalezna i niemozliwa do przewidzenia, implikowata koniecznos¢ ustalenia
powigzan tak, aby pod wzgledem technicznym mozliwe byto rozdzielenie rzeczywistego
zakresu swiadczenia ustugi utrzymania KSI ZUS dotyczgcej tych niezaliczonych ustug od

pozostatych ustug i przekazanie ich do realizacji innemu wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze szczegétowe uzasadnienie legalnosci skorzystania z trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki znajduje sie w protokole Postepowania oraz
zawiadomieniu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. [Dowdd: zawiadomienie do
Prezesa UZP].

Wyjatkowo$¢ sytuacji, ktérej Zamawiajgcy nie przewidywat i ktéra nie lezata po jego stronie

Zdaniem Zamawiajgcego czesciowe odstgpienie i wypowiedzenie Umowy z Comarch oraz
koniecznos¢ pilnego udzielenia zamowienia wykonawcy Asseco Poland S.A. na $wiadczenie
ustug wsparcia, objetych odstgpieniem i wypowiedzeniem, byto okolicznoscig wyjatkowa,
ktérej Zamawiajgcy nie przewidywat i ktéra nie wynikneta z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego. O wyjgtkowosci zaistniatej sytuacji swiadczyta rowniez szczegdlna waga
swiadczonych na podstawie czesciowo rozwigzanej Umowy z Comarch ustug dla
funkcjonowania systemu ubezpieczen spotecznych, a tym samym dla bezpieczenstwa
funkcjonowania panstwa. Na potwierdzenie tego Zamawiajgcy w uzasadnieniu skorzystania z
trybu zamowienia z wolnej reki przywotat okoliczno$ci faktyczne oraz dokonat ich subsumpgji
do przepisobw prawa. Analiza dokonana przez Zamawiajgcego byta w petni zgodna z

pogladami doktryny oraz orzecznictwem Sgadéw okregowych.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze ze stanowiskiem tym nie zgodzit sie Odwotujgcy podnoszac na
wstepie, ze nie moze by¢é uznana za wyjgtkowg okolicznos¢ ,probleméw z przejeciem" tak
duzego i skomplikowanego systemu. Zamawiajgcy zauwazyt, iz przyjmujgc stanowisko
Odwotujgcego powinien, a przynajmniej mégt przewidzie¢, ze nie uda sie Konsorcjum
Comarch przejg¢ systemu, co wyklucza zastosowanie przestanki zaméwienia z wolnej reki. W
konsekwencji powinien byt wszczgé kolejng procedure konkurencyjng na ,zapasowego
wykonawce" jezeli Konsorcjum Comarch nie udatoby sie przejgé¢ systemu KSI ZUS. Zdaniem
Zamawiajgcego rozumowanie takie prowadzi do absurdalnych wnioskow, ze wybranym w ten
sposdb podmiotem mogiby zosta¢ ponownie wykonawca Konsorcjum Comarch,
a w przypadku wyboru innego wykonawcy zostatby on pozbawiony mozliwosci skorzystania z
12 miesigcznego Okresu Przej$ciowego, ktory zostat uznany za niezbedny do skutecznego

przejecia Swiadczenia ustug.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z postanowieniami Umowy z Comarch, na ktére powotuje

sie Odwotujgcy, wykonawca miat za zadanie opracowac¢ bardzo szczegétowg Koncepcje
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przejecia wraz z harmonogramem i Planem przejecia. Nastepnie strony cyklicznie spotykaty
sie na Komitetach sterujgcych i w grupach roboczych ustalajgc szczegoty weryfikacji
kompetencji. Efektem tych dziatan byto okreslenie sposobu weryfikacji kompetencji, w tym
sposob testowania oraz testy poprawkowe. Mechanizm ten stuzyt witasnie temu, aby
Zamawiajgcy byt w stanie oceni¢, czy wykonawca jest gotowy do przejecia ustug utrzymania.
Jesli nie, obowigzkiem Zamawiajgcego byto niedopuszczenie tego wykonawcy do realizacji
tych ustug. Strony uzgodnity, ze na weryfikacje skladac¢ sie bedg dwie sesje testowe (pierwsza
i poprawkowa), a w przypadku ich niezaliczenia strony zastosujg plan awaryjny, ktéry stanowit
wyjatkowg procedure ,ostatniej szansy". Wykonawca w planie awaryjnym miat za zadanie
przedstawi¢ mozliwe do zaimplementowania rozwigzanie, w ktorym przedstawia jakie kroki
podejmie w celu bezpiecznego przejecia niezaliczonych metryk ustug. Taki tryb dziatania
zostat ustalony w dokumentach kontraktowych i zaakceptowany przez obie strony. Zgodnie z
tym trybem, dokonano weryfikacji niemalze 90% ustug. Zamawiajgcy nie przewidywat, ani nie
zakfadat, ze pomimo przygotowania procedury weryfikacji zaktadajgcej mozliwosci poprawek

- Konsorcjum Comarch nie uda sie przeja¢ czesci metryk ustug.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz prezentowane obecnie, wylacznie na potrzeby odwotania oraz
przysziego stanowiska procesowego, stanowisko Odwotujgcego jakoby doszio do skrocenia
przystugujgcego mu Okresu Przejsciowego z 12 do 11 miesiecy pozbawione jest jakichkolwiek
podstaw faktycznych i prawnych, jezeliby przyja¢ je za prawdziwe to oznaczatoby, ze
zaangazowanie przez 12 miesiecy w proces przejmowania ustug dziesigtek oséb oraz
ogromnych srodkéw byto bezprzedmiotowe. W jakim celu strony ustalatyby Koncepcije
przejecia, przygotowaty i przeprowadzaty testy, spotykaty sie w ramach komitetow sterujgcych
skoro to i tak nie miatoby wptywu na ocene mozliwosci Konsorcjum Comarch do przejecia
ustug utrzymania? Ocena ta, zdaniem Konsorcjum Comarch, powinna by¢ dokonana na dzien
02 marca 2019 r. - czyli w dniu przejecia swiadczenia ustug - wéwczas, jak nalezy zaktadag,

Zamawiajgcy nie uszczknatby z tego cennego okresu ani dnia .

Zamawiajgcy podniost, iz formutowana przez Odwotujgcego teza o skréceniu Okresu
Przejsciowego catkowicie pomija fakt, ze to Odwotujgcy zgtaszajac swojg gotowosé wybierat
moment testowania oraz fakt, ze Okres Przej$ciowy stuzyt nie tylko pozyskiwaniu przez niego
kompetencji, ale przede wszystkim weryfikacji jego mozliwosci. Intencja Zamawiajgcego dot.
koniecznosci weryfikacji wykonawcy zostata wyrazona juz w Postepowaniu 2015,
potwierdzona w Koncepcji przejecia i znana drugiej stronie od samego poczatku. W ocenie
Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze obecne stanowisko Odwotujgcego nie odpowiada
ani intencjom stron Umowy z Comarch, ani celowi jej zawarcia i zostato przygotowane tylko

na uzytek uzasadnienia swojego niepowodzenia.
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Zamawiajgcy stwierdzit, iz w niniejszym stanie faktycznym przed odstgpieniem od Umowy
z Comarch strony wyczerpaty peten katalog wskazanych w niej instrumentow umozliwiajgcych
przekazanie swiadczenia ustug Konsorcjum Comarch. Konsorcjum Comarch nie wykazato sie
gotowoscig do przejecia i swiadczenia okreslonych metryk ustug w trakcie obu testow
akceptacyjnych w stosunku do 7 metryk ustug. Zamawiajgcy wdrazajgc procedure ,ostatniej
szansy" wezwat rowniez Konsorcjum Comarch do przedtozenia w grudniu 2018 r. planu
awaryjnego na wsparcie waloryzacji. Zamawiajgcy wskazat, iz przedstawiony przez
Konsorcjum Comarch w dniu 12 grudnia 2018 r. Plan awaryjny nie mogt zosta¢ przez niego
zaakceptowany [wyjasnienia przedstawione w tym zakresie przez Zamawiajgcego stanowig

niejawng czes$¢ odpowiedzi na odwotanie].

Zamawiajgcy zauwazyt, iz odnoszgc sie do plandéw awaryjnych, Konsorcjum Comarch dosé
lakonicznie odnosi sie do wyzej wymienionego planu awaryjnego z dnia 12 grudnia 2018 r.
Szeroko natomiast przywotuje sytuacje z konca stycznia i potowy lutego 2019 r. W tym okresie,
w obliczu szeregu niezaliczonych testéw weryfikacyjnych, Konsorcjum Comarch postanowit
odstgpi¢ od procedury weryfikacyjnej zadajgc jej modyfikacji lub powtdérzenia. Dziatania te nie
miaty cech przediozenia planu awaryjnego okreslonego w przywotywanym przez niego
postanowieniu art. 16 ust. 2 pkt 3 Umowy z Comarch. Za taki plan nie moze by¢ uznana
réwniez inicjatywa Konsorcjum Comarch zwrdcenia sie do zewnetrznych ekspertow, ktorzy
mieliby na podstawie blizej nieokreslonych kryteriéw, potwierdzi¢ kompetencje Konsorcjum
Comarch w zakresie niezaliczonych metryk ustug. Informacje o pozytywnej ocenie kompetencji
Konsorcjum Comarch Zamawiajgcy otrzymat w dniu 04 marca 2019 r., tj. dwa tygodnie po
skutecznym odstgpieniu od Umowy z Comarch. [Dowdd: Informacja przekazana w dniu 4
marca 2019 r. przez Comarch do ZUS o pozytywnym wyniku procesu weryfikacji narastania

kompetencji — dokument niejawny].

W odniesieniu do okolicznosci ,nieuprawnionej ingerencji hackerskiej" dotychczasowego
wykonawcy Asseco, ktérg podnosi Odwotujgcy, Zamawiajgcy zauwazyt, iz Odwotujgcy
upatruje w niej zrédta wszelkich niepowodzen i podstawowg przyczyne niezaliczenia przez
Konsorcjum Comarch testow weryfikacyjnych. Niewatpliwie sposéb prezentacji tego
sincydentu" jest nosny medialnie, natomiast faktycznie nie miat znaczenia dla zaistnienia
podstaw odstgpienia od Umowy z Comarch. Modyfikacja danych na Srodowisku testowym
Konsorcjum Comarch wystgpita w dniu 15 pazdziernika 2018 r., podczas pierwszych testéw
metryki ustugi UU2017_USZ_WALE. Sam Odwotujgcy przyznaje, ze jego pracownicy wykryli
i usuneli btgd. Nie miat on zatem wptywu na wynik testow weryfikacyjnych, ktére w tym zakresie
zostaly zaliczone. Brak pozytywnej weryfikacji kompetencji dot. utrzymania metryki

UuU2017_USZ_WALE wynikat z popetnionych przez Konsorcjum Comarch btedéw w innym
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obszarze (vide: 11 strona odwotania). Sprawa ta zostata zgtoszona Zamawiajgcemu, ktory

podjat odpowiednie analizy i kroki. Incydent ten nie powtorzyt sie juz nigdy wiece;.

Zamawiajgcy przypomniat, ze odstgpienie dotyczylo 7 Metryk Niezaliczonych, w zakresie
kazdej z nich byty dwie tury testow weryfikacyjnych (tacznie 14 testow). Btad, ktorego
znaczenie eskaluje Odwotujgcy, pojawit sie w trakcie jednego terminu testéw dla jednej metryki
ustug i nie miat zadnego zwigzku z pozostatymi. Co wiecej, nawet w tym przypadku nie wptynat
on na wynik testow. Niezaleznie od powyzszego, w tym abstrahujgc od prawdziwosci
twierdzen Konsorcjum Comarch Zamawiajgcy podkreslit, ze sam fakt, iz zrédtem analizowanej
okolicznoéci jest podmiot trzeci, wyklucza jej kwalifikacje jako okolicznos¢ lezacg po stronie

Zamawiajgcego, a tym bardziej przez niego zawiniong.

Zamawiajgcy wskazal, iz pozostate okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego dotycza
samego procesu weryfikacji kompetencji, w szczegoélnosci przygotowania i weryfikacji
jednostek zadaniowych (np. podziat jednostek zadaniowych na czesci, niezgodnosc
przygotowanych przez ZUS jednostek zadaniowych z realiami przedmiotu Umowy,
niewyczerpujgcy opis jednostek zadaniowych itp.). Zamawiajgcy przypomniat, ze sposéb
testowania zostat ustalony przez strony. Dla catkowitej przejrzystosci kazdorazowo dla kazdej
jednostki zadaniowej Konsorcjum Comarch otrzymywato, na co najmniej 2 dni przed
weryfikacjg kompetencji, scenariusz testowy, ktory byt skréconym opisem catosci zadania.
Ponadto przed rozpoczeciem testéw Konsorcjum Comarch otrzymywato kilkadziesigt minut na
zapoznanie sie z trescig jednostki zadaniowej i zgtoszenie uwag i zastrzezen do poziomu
skomplikowania zadan, limitu czasowego na ich wykonanie oraz sposobu ich weryfikacji.
Strony wéwczas wspdlnie doprecyzowywaly procedure testowania (niejednokrotnie uwagi
Konsorcjum Comarch byly przyjmowane przez Zamawiajgcego). Konsorcjum Comarch mégt
wowczas takze podjgé decyzje o nieprzystepowaniu do testéw. Takze po testach, Konsorcjum
Comarch zgtaszato uwagi do niezaliczonych zadan i tam gdzie tylko byto to mozliwe
(uzasadnione) Zamawiajgcy starat sie uwzglednia¢ uwagi wykonawcy zmieniajgc swojg ocene

z negatywnej na pozytywna.

W ocenie Zamawiajgcego istotne jest, ze przyjety sposdb weryfikacji byt tozsamy w przypadku
wszystkich metryk ustug. Okazat sie¢ on wiasciwy i nie byt kwestionowany w 90% przypadkow
ustug zaliczonych przez Konsorcjum Comarch. Natomiast obecnie jest on kwestionowany jako
catkowicie wadliwy i nieadekwatny w odniesieniu do Metryk Niezaliczonych. Zdaniem
Zamawiajgcego dobitnie Swiadczy to o tym, ze stanowisko Konsorcjum Comarch jest
,elastyczne" i zalezy od wyniku przeprowadzonego testu. Reasumujgc Zamawiajgcy

stwierdzit, iz przygotowat wszystkie testy w sposob wiasciwy, obiektywny i zgodny z Koncepcjg
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przejecia, a sam fakt niezaliczenia 10% z nich przez Konsorcjum Comarch, nie $wiadczy o

wadliwym procesie testowania.

W odniesieniu do przywotywanej przez Odwotujgcego okolicznosci niskiej jakoéci transferu
wiedzy od dotychczasowego wykonawcy Asseco, Zamawiajgcy zauwazyt, iz Odwotujgcy
pomija fakt, ze Zamawiajgcy dotozyt starannosci, aby zapewni¢ mozliwos¢ transferu wiedzy
od Asseco na rzecz Konsorcjum Comarch. Swiadczg o tym zapisy umowy, jak réwniez aneksu
do umowy z Asseco zawieranego juz po otwarciu ofert w Postepowaniu 2015, gwarantujgcego
Konsorcjum Comarch konsultacje ze strony Asseco optacane w catosci przez Zamawiajgcego
(100 roboczodni w terminie do 30 czerwca 2018 r.). Zamawiajgcy skorzystat z wszelkich mu
dostepnych instrumentéw, aby transfer wiedzy, zwazajgc na okolicznosci sprawy, w tym
trwajgcy spoér sgdowy z Asseco (skarga do Sgdu Okregowego na wybor oferty Konsorcjum
Comarch jako oferty najkorzystniejszej) byt efektywny. Przyczyny braku maksymalnego
wykorzystania transferu wiedzy lezaty przede wszystkim po stronie Konsorcjum Comarch,
ktéry mimo wielu wezwan ze strony Zamawiajgcego zwlekat z przedstawieniem zakresu do
realizacji transferu wiedzy/konsultacji. Co wiecej, wowczas Konsorcjum Comarch twierdzito,
ze konsultacje od Asseco nie sg dla nich kluczowe i nie traktujg tego jako jeden z
podstawowych czynnikow sukcesu przejecia ustug utrzymania. Faktem jest réwniez, ze
Konsorcjum Comarch do kilku ses;ji transferu wiedzy nie przystgpito. Nie mozna zatem czyni¢
Zamawiajgcemu zarzutu z faktu niewykorzystania przez Konsorcjum Comarch mozliwosci
pozyskania wiedzy od dotychczasowego wykonawcy, ani tym bardziej kwalifikowac tej

okolicznosci jako lezgcej po stronie Zamawiajgcego.

Konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamowienia i brak mozliwosci zachowania

terminow okres$lonych dla innych trybow udzielenia zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, iz w odniesieniu do ww. przestanek Odwotujgcy przedstawia
argumenty, dla ktérych to Zamawiajgcy powinien byt juz w potowie grudnia rozpoczgé
postepowanie przetargowe w przedmiocie jednej z niezaliczonych wéwczas metryk ustug.
Zamawiajgcy podnidst, iz Odwotujgcy zdaje sie zapominaé, o tym, ze w potowie grudnia strony
byly na etapie ,ratowania projektu”, tworzenia i weryfikacji planu awaryjnego i intensywnych
rozmow nad mozliwymi rozwigzaniami. Zamawiajgcy zauwazyt, iz na poczatku odwotania
Odwotujgcy podnosit, ze odstgpienie od Umowy z Comarch w lutym 2019 r. i wszczecie
postepowania konkurencyjnego byto dziataniem przedwczesnym, akonczgc analize

przestanek trybu dziatanie to uznaje za spdznione.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w momencie podjecia decyzji o rozwigzaniu Umowy z Comarch

miat kilka dni na wszczecie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia, aby
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zapewni¢ operatora systemu w zakresie metryk ustug objetych rozwigzaniem Umowy
z Comarch. Nie mogt on zosta¢ wydtuzony nawet o kilka dni z uwagi na specyfike przedmiotu
zamoéwienia. Ustugi utrzymania i wsparcia eksploatacji sg $wiadczone na biezgco w systemie
24/7/365. Jakiekolwiek, nawet kilkudniowe przerwy w $wiadczeniu tych ustug mogg miecé
krytyczny wptyw na dziatanie systemu KSI ZUS. Awaria systemu KSI w ciggu kilku godzin
prowadzi do paralizu organizacyjnego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, niemalze réwnie
szybko do catkowitej niewydolnos$ci systemu ubezpieczeh spotecznych i dziatania panstwa. O
tym jak ,wrazliwa" jest ustuga utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS przekonat sie
Odwotujgcy na poczatku lutego 2019 r. Konsorcjum Comarch w dniu 01 lutego 2019 r. przejat
ustugi objete metrykg UU_EPWD_UT#00 (dot. aplikacji EPWD). W dniu 04 lutego 2019 r.
pracownicy Zamawiajgcego poinformowali Konsorcjum Comarch, ze aplikacje EPWD nie
dzialajg z przyczyn lezgcych po stronie Konsorcjum Comarch wynikajgcych z wadliwie
Sswiadczonej ustugi utrzymania. Mimo petnego, biezacego (24/7) wsparcia zewnetrznego
wykonawcy tj. Konsorcjum Comarch, srodowisko EPWD nie funkcjonowato 54 godziny. Juz
ten krotki okres wywotat paraliz dziatalnosci ZUS oraz pociggnat za sobg dalekosiezne,
negatywne skutki zaistniatej awarii. [Dowod: pismo ZUS z dnia 7 marca 2019 r. dotyczace
awarii EPWD].

Zamawiajgcy wskazat, iz z uwagi na fakt, ze dysponowat jedynie kilkoma dniami na
przeprowadzenie Postepowania, bezprzedmiotowym byto przygotowanie szczegotowej
analizy prezentujgcej brak mozliwosci przeprowadzenia w tym czasie postepowania w innym
trybie niz zamdwienie z wolnej reki. W okolicznosciach niniejszej sprawy niezrozumiaty jest
zatem — zdaniem Zamawiajgcego - zarzut Odwotujgcego, ze z tego powodu uzasadnienie
skorzystania z trybu jest niekompletne, poniewaz nie zawiera wykazania, ze w tym czasie
niemozliwe byto przeprowadzenie Postepowania w przy$pieszonych trybach otwartych lub co
najmniej w trybie negocjacji bez ogtoszenia (vide str. 26 odwotania). Oczywistym jest bowiem,
ze z uwagi na szacunkowg warto$¢ Postepowania przetarg nieograniczony zajgtby co najmniej
kilka miesiecy, a negocjacje bez ogtoszenia pozwalatyby ten czas skrdci¢ jedynie nieznacznie
(sam termin na ztozenie ofert, negocjacje z kilkoma wykonawcami, odwotania od tresci SIWZ,

pytania, terminy na ztozenie dokumentéw bedg trwaty okoto miesigca).

W odniesieniu do kwestionowania przez Odwotujgcego przyjetego przez Zamawiajgcego
okres trwania Umowy z Asseco, Zamawiajgcy zauwazyt, ze przedmiotowe zamowienie zostato
udzielone Asseco jedynie na okres udzielenia zamowienia w trybie konkurencyjnym oraz na
okres przej$ciowy niezbedny do przejecia utrzymania systemu KSI ZUS przez wytonionego w
tym trybie wykonawce. Cel ten strony wyraznie zastrzegty w preambule do aneksu nr 1, a jego

postanowieniami uregulowaty mechanizm wczesniejszego wypowiedzenia umowy w catosci
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lub w czesci w sytuacji, gdy Zamawiajgcy z sukcesem zakonczy nowg procedure udzielenia
zamowienia w trybie konkurencyjnym. Ustalony okres jest zatem jedynie okresem zatozonym
w celu okreslenia chociazby szacunkowej wartosci zaméwienia, ktéra z uwagi na przedmiot
zamowienia (ustuga ciggta) jest scisle skorelowana z czasem jej trwania. Czas ten okreslono
na podstawie dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego, jednakze bedzie on dokfadat
staran i prowadzit dziatania w celu sprawniejszego niz dotychczas przeprowadzenia tego
procesu. [Dowod: Polecenie nr 1 Prezesa Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w sprawie

przygotowania zamowienia publicznego na utrzymanie KSI ZUS].

Ad. ,Zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji’.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz ww. zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz nie
znajduje on oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa. Zamoéwienie z wolnej reki, jak
wynika z definicji zawartej w art. 66 ust. 1 ustawy Pzp, jest trybem udzielenia zamoéwienia po
negocjacjach przeprowadzonym tylko z jednym wykonawcg, co jednoznacznie czyni te
procedure trybem niekonkurencyjnym. Chybione jest wiec twierdzenie Odwotujgcego
odnosnie koniecznosci zachowania konkurencji w postepowaniu, ktérego wtasciwoscig jest
udzielenie zamowienia wykonawcy przy braku uczestnictwa w procedurze innych podmiotéw.
Prawidtowos$¢ przeprowadzenia postepowania uwarunkowana jest jego wszczeciem w oparciu
o przestanke wymieniong w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp oraz zastosowanie innych przepisow,
ktore nie zostaty wprost wytgczone jak w przypadku art. 68 ust. 1 ustawy Pzp (zgodnie z ktérym
art. 36 ust. 1-3 oraz art. 37 i 38 nie stosuje sie) lub takich, jakie nie znajdujg zastosowania ze
wzgledu na okreslong specyfike zamdwienia z wolnej reki. Przepisami, ktérych Zamawiajacy
nie stosuje ze wzgledu na charakter trybu jest chociazby przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp i inne przepisy dotyczace ofert (np. dotyczgce wymogow jej sporzadzenia oraz czynnosci
badania i oceny). Tryb zamowienia z wolnej reki jest bowiem jedynym trybem gdzie instytucja

oferty nie wystepuje.

Zamawiajgcy wskazat, iz stanowisko odnosnie niestosowania zasady zachowania uczciwe;j
konkurencji w postepowaniu prowadzonym w trybie zamoéwienia z wolnej reki wynika wprost z
dotychczasowego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej. Zdaniem Zamawiajgcego
formutujgc zarzut w powotaniu sie na art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Odwotujgcy zdaje sie
catkowicie pomijaC i jego tres¢ i specyfike trybu zamodwienia z wolnej reki. Zgodnie
z brzmieniem tego przepisu Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Abstrahujac juz od ww. faktu braku jakiejkolwiek oferty
w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki nie ulega watpliwosci, ze zgodnie

z dyspozycjg tego przepisu czyn nieuczciwej konkurencji popetnia wykonawca. Przepis ten
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w zaden sposob nie obejmuje sytuacji podmiotowej Zamawiajgcego. Podczas gdy jedynym
podmiotem odpowiedzialnym za wszczecie postepowania, w tym za wyboér trybu oraz
zaproszenie wykonawcy do negocjacji jest wtasnie Zamawiajgcy. Wykonawca w tym procesie
nie ma zadnej roli. Aktywuje sie on dopiero po wszczeciu postepowania (otrzymaniu
zaproszenia) a zatem po momencie, w ktérym nastepuje naruszenie wskazywanego przez

Odwotujgcego przepisu ustawy - art. 67 ust. 1 pkt 3 dotyczgcego wyboru trybu.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz charakterystyczne dla trybu zamowienia z wolnej reki jest wiec to,
iz status ten przystuguje podmiotowi zaproszonemu nawet gdy on sam nie wyrazatby
zainteresowania dalszymi czynnosciami prowadzacymi do udzielenia zamdwienia. Bez
znaczenia pozostaje pdzniejsza decyzja odnosnie prowadzenia z zamawiajgcym negocjaciji,
gdyz wszczecie postepowania w omawianym trybie rozpoczyna sie wraz z przestaniem
zaproszenia do udzialu w negocjacjach, a stanie sie uczestnikiem postepowania nie jest
wynikiem jego akceptacji lub odrzucenia. Przestanka odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, dotyczy czynnosci podejmowanych przez podmiot ubiegajgcy sie
0 zamowienie (nie zamawiajgcego) polegajacych na zitozeniu oferty. To oznacza, iz nawet
dokonujgc daleko idgcej analogii nie jest mozliwe uznanie, ze w przypadku zamdwienia
z wolnej reki ma zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Popetnienie czynu nieuczciwej
konkurencji skutkujgcego odrzuceniem oferty mozliwe jest wytgcznie w wyniku zainicjowania
dziatania ze strony wykonawcy. Wobec faktu, iz Asseco Poland S.A. stat sie wykonawcg
wskutek dziatania nie wtasnego, lecz czynnoéci podjetej przez zamawiajgcego, oznacza, ze
nie mozna przypisa¢ mu analogicznego czynu naruszenia uczciwej konkurencji jakim bytoby
ztozenie oferty. Ustawodawca nie przewidziat odpowiedzialno$ci wykonawcy za zaniechanie
podjecia czynnosci majgcych na celu zakonczenie uczestnictwa w procedurze udzielenia
zamoéwienia, zarowno w przypadku trybéw konkurencyjnych, jak rowniez procedury, o ktorej

mowa w art. 66 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, iz Krajowa lIzba Odwotawcza ocenia prawidtowo$¢ czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu, nie jest natomiast organem
wiasciwym do oceny naruszenia konkurenciji, jej kognicja nie obejmuje réwniez rozstrzygania
sporow pomiedzy przedsigbiorcami. Powyzsze oznacza, ze wskazane przez Odwotujgcego

okolicznosci nie majg znaczenia dla przedmiotowej sprawy.

Uzupehniajgco, Zamawiajgcy zauwazyl, iz analogicznie jak w przypadku postepowan
prowadzonych w trybach konkurencyjnych Zamawiajgcy nie jest uprawniony do okreslenia
skutkbw w postaci wykluczenia wykonawcy badz odrzucenia oferty, jezeli przestanka

dokonania tej czynnosci nie wynika wprost z ustawy. Powyzsze zostato potwierdzone
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Postanowieniem Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17
Saferoad Grawil et Saferoad Kabex. Pomimo, iz wnioski wyrazone w postanowieniu dotyczg
postepowan prowadzonych w trybie konkurencyjnym, a uzasadnienie odnosi sie do zasad
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow, teza odnosnie braku mozliwosci
wyeliminowania wykonawcy w przypadku nieistnienia odpowiedniej podstawy prawnej
znajduje zastosowanie rowniez w odniesieniu do trybu zamdwienia z wolnej reki. Z uwagi na
powyzsze, ,odrzucenie", o ktére wnosi Odwotujgcy, w ocenie Zamawiajgcego nie moze zostac

dokonane.

Uzasadnienie zgdania odwotania.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz w pkt V Odwotania odwotujgcy dokonuje kalkulaciji ,strat" jakie moze
ponies¢ Skarb Panstwa w wyniku udzielenia przedmiotowego zamowienia. W ocenie
Zamawiajgcego kwoty te sg jednak marginalne, jezeli wezmie sie pod uwage straty, do ktorych
moze doprowadzi¢ wadliwe S$wiadczenie ustug przez wykonawce nie posiadajgcego
odpowiednich kompetencji. Juz cytowany powyzej przyktad jednodniowej awarii wskazuje, ze
straty te moga i$¢ w miliardy, a nie tysigce czy miliony ztotych. Zamawiajgcy wskazat, iz pomija
przy tym straty, ktorych wyceni¢ sie nie da, jak bezpieczenstwo i stabilnos¢ panstwa oraz
zaufanie obywatela do jego instytucji, straty poszczegodlinych klientéw Zamawiajgcego, ktérzy
na co dzien korzystajg z ustug Zaktadu oraz Swiadczeniobiorcow, dla ktorych kazdy dzien

opOznienia ptatnosci ma istotne znaczenie dla domowego budzetu.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze dziatanie Zamawiajgcego
stanowi szkode dla interesu publicznego, poniewaz ugruntowuje pozycje monopolistyczng
Asseco. Przeciwnie, dziatanie Zamawiajgcego miato przede wszystkim na celu ochrone
i ,wyksztatcenie" konkurencji. Gdyby byto przeciwnie Zamawiajacy zdecydowatby sie na
odstgpienie od Umowy z Comarch w catosci. Przez najblizsze 4 lata Konsorcjum Comarch,
w tym Odwotujgcy, bedg mogli zapoznawac sie z dziataniem systemu KSI ZUS. Okres ten
umozliwi im ztozenie oferty w obecnie planowanym konkurencyjnym postepowaniu, jak

i w przysztych.

Dodatkowe stanowisko w sprawie Zamawiajgcy przedstawit na rozprawie oraz
w nastepujgcych pismach:
— PiSmie procesowym Zamawiajgcego w przedmiocie zasadnosci utajnienia dowodow (z
25 marca 2019 r.);
— Pismie procesowym Zamawiajgcego — odpowiedzi na pisma Odwotujgcego datowane
na dzien 19 marca 2019 r. (z 26 marca 2019 r.).
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W Pismie procesowym Zamawiajgcego — odpowiedzi na pisma Odwotujgcego datowane na
dzien 19 marca 2019 r. (z 26 marca 2019 r.) Zamawiajgcy wskazat w szczegdlnosci, co

nastepuje:

W odpowiedzi na Pismo procesowe — wypowiedzenie Umowy z Comarch a przedmiot

odwotania:

Zamawiajgcy zauwazyt, iz wbrew jasnemu stanowisku przedstawionemu przez Odwotujgcego
(,Odwotanie nie jest skierowane przeciwko Wypowiedzeniu i Odwotujgcy nie bedzie, ani nie
zamierza kwestionowa¢ Wypowiedzenia Umowy z Comarch przed Krajowg Izbg
Odwotawczg”), znaczaca cze$¢ odwotania oraz ztozone w dniu 20 marca 2018[9] r. pisma
procesowe przede wszystkim dotyczg zasadnosci lub zakresu czynnosci odstgpienia od
Umowy z Comarch i wypowiedzenia tej umowy. Temu samemu stuzg dowody przedtozone
przez Odwotujgcego na posiedzeniu w dniu 21 marca 2019 r. Odwotujgcy pomimo ztozonych
deklaracji, zmierza do wymuszenia ustalenia przez KIO przyczyn odstgpienia
i wypowiedzenia, stopnia przyczynienia sie Zamawiajgcego lub stron trzecich do powstania
okolicznoéci skutkujgcych odstgpieniem Ilub wypowiedzeniem, a nawet do ustalenia
prawidtowosci zakresu wypowiedzenia (powigzania metryk). Przyczyny te z pewnoscig beda
ustalane na etapie odrebnego postepowania sgdowego. Zamawiajgcy wskazat, iz wtasnie
dlatego Zamawiajgcy nie przedtozyt wraz odpowiedzig na odwotanie szeregu dowodow
stanowigcych przeciwwage dla twierdzen i dowodoéw Odwotujgcego. Zamawiajgcy bowiem
w odréznieniu do Odwotujgcego konsekwentnie stoi na stanowisku, ze rozstrzygniecie w tym
zakresie stoi poza kognicjg Izby, a przedktadanie takich dowodéw zmierzatoby wytgcznie do
przewlektosci postepowania. Z ostroznosci Zamawiajgcy zastrzegt, ze gdyby Izba wyrazita
inny poglad, Zamawiajgcy przedtozy dowody przeczgce tezom formutowanym przez

Odwotujgcego w odwotaniu oraz w pismach procesowych.
W odpowiedzi na Pismo procesowe Odwotujgcego — zarzut | i Il odwotania:

Zamawiajgcy podnidst, iz wszystkie zarzuty formutowane w przedmiotowym pismie przeciwko
przyjetej przez Zamawiajgcego formule udzielenia niniejszego zamdwienia wykraczajg poza
zakres odwotania, a zwigzku tym nie powinny podlegac rozpoznaniu (art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp). Z ostroznosci jedynie Zamawiajgcy podkreslit, ze udzielajgc zamdwienia nie zostat
naruszony zaden przepis ustawy Pzp dot. procedury udzielania zamdwienia publicznego, co
wiecej sam Odwotujgcy formutujgc zarzuty nie byt w stanie go wskazac. Zwrécit uwage, ze
podniesiona przez Odwotujgcego argumentacja sama w sobie stanowi dowdd na
bezpodstawnos¢ zarzutéw Odwotujgcego dot. pozornosci prowadzonych negocjacji, czy

wczesniejszej wspoOtpracy Zamawiajgcego z Asseco. Logika podpowiada, ze gdyby
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Zamawiajgcy procedowal w sposéb sugerowany przez Odwotujgcego, (fj. od miesiecy
przygotowywat sie do udzielenia zamowienia Asseco), miatby wystarczajgco duzo czasu, aby
procedowaé w ogolnie przyjety, tradycyjny” sposob. Przede wszystkim miatby czas na
wynegocjowanie nowej umowy bez korzystania z formy aneksu. Nieuzasadniony — zdaniem
Zamawiajgcego - jest rowniez drugi wniosek wyciggany przez Odwotujgcego ze sposobu
udzielenia przedmiotowego zamdwienia. Odwotujacy twierdzi, ze ,skoro Zamawiajgcy zawart
umowe pod warunkiem — ktory jest zdarzeniem przysztym i niepewnym — oznacza to, ze godzit
sie | akceptowat fakt, ze moze sie ono nie zisci¢. Co za tym idzie — Zamawiajgcy akceptowat
fakt niezawarcia przedmiotowej umowy, a takze ewentualno$c, iz zamdowienie nie bedzie
natychmiast wykonane. Nie da sie pogodzi¢ takiego zapatrywania i akceptacji (nawet
ewentualnej) ze wskazanymi elementami przestanki zastosowania przedmiotowego trybu”
(str.5 pisma). Odpowiadajgc na powyzsze Zamawiajgcy zauwazyt, iz podazajgc tym tokiem
myslenia nalezatoby stwierdzi¢, ze w takiej samej sytuacji jest kazdy zamawiajgcy
wszczynajgcy postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Zapraszajgc do negocjacji Zamawiajgcy nie ma bowiem Zadnej pewnos$ci
(i cytujgc za Odwotujgcym: godzi sie i akceptuje ten fakt), czy zaproszony do negocjacji
wykonawca zawrze z nim umowe. Zalezy to od wielu czynnikow, przede wszystkim od
przebiegu negocjacji. Sam fakt, ze Zamawiajgcy kazdorazowo ma swiadomos$é ryzyka
niepowodzenia negocjacji per se nie wyklucza zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Wystgpienie tych przestanek ocenia sie na moment wszczecia postepowania.
Przyja¢ nalezy bowiem, Zze sg to przyczyny obiektywne niezalezne od wykonawcy, ani

przebiegu negocjaciji.

W odpowiedzi na Pismo procesowe Odwotujgcego — zarzut Il odwotania — istota odwotania

w zakresie ,powigzan” pomiedzy metrykami (ustugami):

Zamawiajgcy zauwazyt, iz w przedmiotowym pismie Odwotujgcy szeroko odnosi sie do kwestii
powigzan istniejgcych pomiedzy Metrykami Niezaliczonymi objetymi czeSciowym
odstgpieniem od Umowy z Comarch, a metrykami ustug objetych czesciowym
wypowiedzeniem. Zagadnienie to w zasadniczy sposéb dotyczy oceny prawidtowosci,
zasadnosci oraz zakresu wypowiedzenia od Umowy z Comarch. Pomimo kilku deklaracji
Odwotujgcego, ze celem odwotania nie jest ocena tej czynnosci Odwotujgcy de facto zmierza
do takiego ustalenia. Skoro nalezy przyjg¢, zgodnie ze stanowiskiem samego Odwotujgcego,
ze czynno$¢ czesciowego wypowiedzenia Umowy z Comarch jest faktem i zostata dokonana
skutecznie to dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego (wszczecie postepowania
w trybie zamowienia z wolnej reki) nalezy oceni¢ w $wietle tego faktu, bez badania zasadnosci

czy stusznosci podjetych decyz;ji.

53



W odniesieniu do szczegdétowych zarzutéw i argumentéw podniesionych w przedmiotowym
piSmie Zamawiajgcy w petni podtrzymat stanowisko wskazane w odpowiedzi na odwotanie,
ktére — jak stwierdzit - w znaczgcej mierze odpowiada na zakreslone w pisSmie zarzuty.

Uzupetniajgco podniést takze, iz:

Powotywany w pytaniu nr 29 rozdziat 2.2.1 o nazwie ,Model definiowania Ustug IT” odnosi sie
do opisu ustug Zakfadu, a nie ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Argumentem na brak
powigzan nie jest réwniez tres¢ Harmonogramu przejmowania ustug. Celem tego procesu byto
przejecie catosci ustug utrzymania objetych Umowg z Comarch. Zamawiajgcy uzgadniajgc
harmonogram testéw zgodzit sie zatem na terminy testéw dogodne dla Odwotujgcego. W
ocenie Zamawiajgcego nie zmienia to jednak faktu, ze mimo zdanych testéw Zamawiajacy nie
zgadzat sie na przekazanie niektorych zaliczonych ustug przed zaliczeniem innych, ktore
uznawat za wptywajgce na te ustugi niezaliczone. Cato$¢ argumentacji Odwotujgcego, w ktorej
powotuje sie on na zwloke Zamawiajgcego w przekazywaniu czesci ustug i ich uzaleznienie
od zaliczenia innych, samo w sobie swiadczy —zdaniem Zamawiajgcego - o istnieniu powigzan
pomiedzy ustugami. Zamawiajgcy stwierdzit, iz nieoparta o zaistniaty stan faktyczny jest
réwniez teza braku natychmiastowej koniecznosci wykonania ustugi. Odwotujgcy wskazuje na
3 miesieczny okres, jaki uptyngt od niezaliczenia testow dot. ustugi waloryzaciji twierdzac, ze
od tego momentu Zamawiajgcy powziagt juz informacje o koniecznosci odstgpienia od Umowy
z Comarch. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zapomina natomiast o tym, ze Zamawiajgcy
po testach podejmowat szereg prob majgcych na celu umozliwienie Konsorcjum Comarch
bezpieczne przejecie ustug, w tym w grudniu zwrécit sie do Konsorcjum Comarch o
przygotowanie planu awaryjnego. Do konca stycznia trwaty réwniez procedury testowe
(odbiorowe) innych ustug. W ocenie Zamawiajgcego wszystko to Swiadczy na wyrywkowym
prezentowaniu faktow i interpretacji ich w sposéb odmienny w zaleznosci od tezy jaka
Odwotujgcy stawia (o czym szerzej byta mowa w odpowiedzi na odwotanie). Ponadto
Zamawiajgcy zauwazyt, iz nie znajduje rowniez oparcia w przepisach teza jakoby w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia z wolnej reki miat zastosowanie przepis art. 29 ustawy
Pzp, ktory rzekomo réwniez Zamawiajgcy naruszyt. Niezrozumiatym jest powigzanie tego
przepisu z procedurg udzielenia zamowienia z wolnej reki. Nie wiadomo czemu miatby stuzy¢
rygor opisu przedmiotu z uwzglednieniem wszystkich wymagan konkurencyjnosci w trybie, w
ktorym zapraszany jest jeden wybrany wykonawca, a ostateczny ksztatt zamowienia strony

ustalajg w drodze negocjacji.

W odpowiedzi na Pismo procesowe Odwotujgcego — zarzut Il odwotania — istota odwotania

w zakresie czynu nieuczciwej konkurencji:
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Ustosunkowujgc sie do ww. pisma Odwotujgcego Zamawiajgcy podkreslit najwazniejsze tezy
z wyrazanego uprzednio stanowiska:

— niniejsze postepowanie odwotawcze nie jest trybem wtadciwym do rozstrzygniecia czy
mamy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji, w tym celu powotane sg
odrebne instytucje oraz wtasciwa sciezka prawna dochodzenia roszczen przez podmiot
uznajacy sie za poszkodowany (np. art. 18 i nast. uznk),

— Odwotujgcy nie wskazuje w przedmiotowym piSmie zadnego przepisu ustawy Pzp,
ktéry Zamawiajgcy naruszyt poprzez wskazywane w pismie dziatania lub zaniechania,

— teoria jakoby w tym stanie faktycznym, w okolicznosciach trybu zaméwienia z wolnej
reki mozliwe, a nawet obligatoryjne, byto zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nie ma oparcia w przepisach prawa,

— wszystkie powotywane w pismie ,okolicznosci” zmierzajg do wykazania niezasadnosci
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci czesciowego odstgpienia od Umowy z
Comarch i cze$ciowego wypowiedzenia Umowy z Comarch, ktore jako fakt nie
podlegajg ocenie w niniejszym postepowaniu odwotawczym (vide pkt 1 pisma).
Przedstawiona w pidmie argumentacja nie odnosi sie wprost do przestanek
zastosowania zamowienia z wolnej reki okredlonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

— z ostroznosci Zamawiajgcy zaprzecza jakoby rzekomy ,atak hakerski” miat zwigzek
Z podstawami odstgpienia od Umowy z Comarch,

— bezpodstawne i nieprawdziwe sg rowniez tezy jakoby decyzje podjete przez

Zamawiajgcego byty inspirowane przez Asseco.

W ramach stanowiska koncowego przedstawionego na rozprawie Zamawiajgcy stwierdzit
miedzy innymi, iz w jego ocenie Odwotujgcy nie wykazat, ze posiada interes we wniesieniu
odwotania. Zauwazyt, iz Odwotujgcy przyznat, ze jedynie Wykonawca Asseco mogt sie
ubiega¢ o to zamdwienie, nie mégtby tego zrobi¢ Odwotujgcy, a zatem nie mozna mowié
o interesie Odwotujgcego we wniesieniu odwotania dotyczacego tego postepowania.
Zamawiajgcy wyrazit zdanie, iz nalezy zgodzi¢ sie co do tego, ze Odwotujgcy moze ubiegac
sie 0 zamowienie w postepowaniu konkurencyjnym, jednakze jest to inne postepowanie i nie
moze mieC¢ znaczenia dla oceny interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwofania
w odniesieniu do tego postepowania, tj. postepowania w trybie z wolnej reki. Zauwazyt
réwniez, ze Odwotujacy, wykazujgc szkode wskazat na szkode zwigzang z odstgpieniem od
Umowy i wypowiedzeniem Umowy, co dodatkowo potwierdza brak wykazania interesu we

wniesieniu odwotania.
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Zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodow z nastepujgcych dokumentow:

Oswiadczenia o czesciowym odstgpieniu od umowy z Comarch oraz czesciowym
wypowiedzeniu Umowy z Comarch;

Aneksu nr 1 z dnia 20 lutego 2019 r. do Umowy na Okres PrzejSciowy,

Komunikatu prasowego ZUS z dnia 14 listopada 2017 r. ,ZUS rozstrzygnat najwiekszy
przetarg sektora IT";

Umowy o poufnosci zawartej 25 maja 2017 r. pomiedzy Zaktadem Ubezpieczen
Spotecznych a Konsorcjum Comarch;

Zawiadomienia do Prezesa UZP o wszczeciu postepowania;

Informacji z dnia 4 marca 2019 r. przekazana przez Comarch do ZUS o pozytywnym
wyniku procesu weryfikacji narastania kompetencji [dokument niejawny];

Pisma ZUS z dnia 7 marca 2019 r. dotyczacego awarii EPWD;

Polecenia nr 1 Prezesa Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w sprawie przygotowania
zamoéwienia publicznego na utrzymanie KSI ZUS;

Pisma Rzgdowego Centrum Bezpieczenstwa z dn. 16.05.2017r.;

Przyktadowej oferty na ustugi dodatkowe - oferty Asseco Poland z dn. 11.09.2015r.
[dokument niejawny w zakresie strony 4];

Wyciggu z umowy z Asseco z 2013 r. — dot. metryki ustugi UU_VTM,;

Raportu z testéw miedzymodutowych [dokument niejawny];

Zagadnienia projektowego [dokument niejawny];

Planu testéw miedzymodutowych [dokument niejawny];

Dokumentu ,Weryfikacja zdolnosci Comarch do przejecia zadah wynikajgcych
z petienia roli Integrator”. [dokument niejawny];

Dziennika testéw [dokument niejawny];

pisma Konsorcjum Comarch z dn. 12.12.2018 r. [dokument niejawny].

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 11 marca 2019 r. Wykonawca Asseco zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca

Asseco wnidst o oddalenie odwotania.

Stanowisko w sprawie Wykonawca Asseco przedstawit na rozprawie oraz w nastepujgcych

pismach:

Pismie procesowym Przystepujgcego Asseco Poland S.A. (z 20 marca 2019 r.);
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— Pismie procesowym Przystepujgcego Asseco Poland S.A. — stanowisko wobec
wnioskéw dowodowych ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie w dniu 21 marca
2019 r. (z 25 marca 2019 r.);

— Pismie procesowym Przystepujgcego Asseco Poland S.A. — odpowiedz na 4 pisma
Odwotujgcego datowane na dzien 19 marca 2019 r. (z 26 marca 2019 r.);

— Pismie procesowym Przystepujgcego Asseco Poland S.A. (z 5 kwietnia 2019 r.).

W szczegolnosci nalezy wskazac, iz:

W Pismie procesowym Przystepujgcego Asseco Poland S.A. (z 20 marca 2019 r.)
Przystepujacy powotujgc sie na postanowienia art. 16 Umowy ZUS — Comarch, w powigzaniu
z o$wiadczeniem ztozonym w art. 3 ust. 1 pkt 1 ww. Umowy wskazat na charakter Okresu
Przejsciowego. Stwierdzit, iz ze wzgledu na skale i skomplikowanie systemu nie da sie przejaé
catego zakresu ustug utrzymania KSI w jednym momencie. Okres Przejsciowy miat stuzy¢
zaplanowanemu i zorganizowanemu w czasie, w tym uwzgledniajgcemu szereg czasowych
uwarunkowan biznesowych i projektowych ZUS (m.in. cykliczne akcje roczne jak waloryzacja
czy harmonogram wdrozenia modyfikacji KSI) przejeciu ustug przez Konsorcjum Comarch.
Dodatkowo okres ten miat stuzy¢ Zamawiajagcemu do weryfikacji gotowosci Konsorcjum
Comarch do swiadczenia ustug w sposob niezagrazajgcy ciggtosci dziatania KSI. W Zzadnym
jednak przypadku okres ten — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — nie miat stuzy¢é nabywaniu
wiedzy przez Konsorcjum Comarch, gdyz wiedze wystarczajgcg do realizacji umowy
Konsorcjum Comarch posiadato juz w chwili zawierania umowy, na okolicznos¢ czego ztozyto
stosowne oswiadczenie. Jedyne uprawnienie, jakie przystugiwato Konsorcjum Comarch, to
transfer wiedzy w terminie do 30 czerwca 2018 roku. Zdaniem Przystepujgcego wywody
Odwotujgcego o rzekomym przerwaniu transferu wiedzy i czasu przeznaczonego na nauke,
ktéry miat trwa¢ do konca lutego 2019, sg wywodami bezpodstawnymi i oczywiscie
sprzecznymi z brzmieniem SIWZ. Przystepujgcy zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego co
do tego, iz Zamawiajgcy przeprowadzit audyt jego dziatan w stosunku do baz testowych dla
ustugi waloryzacji. W odniesieniu do kwestii wystepowania powigzan pomiedzy metrykami
Przystepujacy wskazat, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, SIWZ do Umowy ZUS -
Comarch opisywat powigzania pomiedzy metrykami. Przystepujgcy zaprzeczyt twierdzeniom
Odwotujgcego, iz ,ustalenie przedmiotu zamdwienia powierzonego Asseco z wolnej reki
odbywato sie stopniowo”. Na podstawie dokumentacji KSI ZUS udostepnionej od dnia 7
czerwca 2017 r. w siedzibie Zamawiajgcego w ramach SIWZ przedstawione zostato
szczegOtowe zestawienie tabelaryczne postanowien SIWZ w zakresie wzajemnych powigzan
pomiedzy: a) poszczegolnymi ustugami Wykonawcy opisanymi metrykami; b) petnieniem roli

Integratora a ustugami utrzymania (szczegétowe informacje zostaty przedstawione w

57



Zatgczniku do pisma zatytutowanym Suplement B). Przystepujacy wskazat, iz o zakresie
zamowienia z wolnej reki zostat poinformowany w dniu 19 lutego 2019 roku, w dokumencie

.Zaproszenie do negocjacji”.

Przystepujagcy stanowczo zaprzeczyt wszelkim twierdzeniom o jego rzekomym ,hakerskim”
ataku. Wyjasnit, iz zgodnie z przedstawiong przez Zamawiajgcego na posiedzeniu Komitetu
Sterujgcego w dniu 12 lipca 2018 roku potrzebg przeprowadzenia pre-testow masowej
waloryzacji, zobowigzat sie do ich wsparcia, w tym w formie Konsultacji utrzymaniowych.
Przygotowanie dla Zamawiajgcego dwdch identycznych (w zakresie oprogramowania oraz
danych) $rodowisk testowych tak, aby prawidtowo reprezentowaty uwarunkowania
wystepujgce w trakcie rzeczywistej waloryzacji swiadczeh emerytalno — rentowych byto
elementem tego wsparcia. W dniu 15 pazdziernika 2018 r. dostosowat dane testowe
identyczne w obydwu wskazanych przez Zamawiajgcego $rodowiskach testowych, w taki
sposéb, aby realizowane w tych s$rodowiskach testowe przetwarzania waloryzacyjne
swiadczen emerytalno — rentowych dla wybranych dwoéch jednostek ZUS uwzgledniaty
uwarunkowania waloryzacji $wiadczen dla wszystkich 43 O/ZUS oraz 13 JRUM. Zamawiajgcy
wykorzystat ww. srodowiska testowe do weryfikacji gotowosci Konsorcjum Comarch do
przejecia ustug. Pierwsze srodowisko testowe zostato przekazane Konsorcjum Comarch do
realizacji probnej waloryzacji Swiadczen emerytalno — rentowych. Drugie Srodowisko zostato
wykorzystane do rownolegtej realizacji probnej waloryzacji $wiadczen samodzielnie przez
Zamawiajgcego. Istotg oceny przez Zamawiajgcego gotowosci Konsorcjum Comarch do
Swiadczenia byto porownanie wynikéw prébnej waloryzacji Swiadczen emerytalno — rentowych
zrealizowanej przez Konsorcjum Comarch z wynikami probnej waloryzacji realizowanej przez
Zamawiajgcego w identycznych z perspektywy procesu waloryzacji s$wiadczeh emerytalno —
rentowych srodowiskach testowych. Dziatania Przystepujgcego doprowadzity wytgcznie do
sytuacji, w ktérej probna waloryzacja realizowana dla $wiadczen obstugiwanych przez dwie
jednostki ZUS, uwzgledniata uwarunkowania rzeczywistej waloryzacji dotyczgcej swiadczen
obstugiwanych przez 56 jednostek ZUS. Przystepujacy podkreslit, iz zasadnos¢ jego dziatan
zostata w petni potwierdzona przebiegiem produkcyjnej waloryzacji S$wiadczen emerytalno —
rentowych w 2019 roku. Zamawiajgcy poinformowat go wytgcznie o ogdlnych zasadach
wykorzystania srodowisk testowych oraz odebrat uprawnienia dostepu do obydwu Srodowisk
testowych przed rzeczywistym rozpoczeciem probnych waloryzacji w obydwu Srodowiskach,
nie byto wiec zadnych mozliwosci, aby jego dziatania ingerowaty w wyniku testu i ostateczng
ocene Zamawiajgcego. Wskazujgc na postanowienia Zatgcznika 8 do Umowy (Metryka Ustugi
UU2017_USZ_WALE) Przystepujgcy wskazat, iz z zapisébw dotyczacych zobowigzan

wykonawcy wynika, iz weryfikacjg ma by¢ objeta miedzy innymi gotowos¢ do naprawy danych,
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niezaleznie od przyczyn ich powstania, w takim zakresie w jakim wptywa to bezposrednio na
skutecznosc¢ weryfikacji $wiadczen emerytalno — rentowych. Przystepujacy podat przyktady
wystgpienia bteddw takich jak w srodowisku testowym — w srodowisku produkcyjnym w okresie
luty — marzec 2019 roku. Wszystkie zrealizowane przez niego dziatania zapewniaty, ze dane
Srodowisk testowych reprezentowaly rzeczywiste problemy waloryzacji Swiadczen
emerytalnych w roku 2019. Podkreslit, iz uzytkownik identyfikujgcy sie loginem PJKAR
posiadat aktywne konto i odpowiednie uprawnienia, nie podszywat sie pod innego
uzytkownika, nie usunat takze z logow informacji o wprowadzonych zmianach. Zarzut ataku
hakerskiego moze wynika¢ wytgcznie z braku wiedzy na temat procedur eksploatacyjnych
obowigzujgcych w ZUS. Szczegdtowe informacje w ww. zakresie Przystepujacy przedstawit w

Zatgczniku do ww. pisma zatytutowanym Suplement A.

Przystepujacy zauwazyt, iz Odwotujgcy nie kwestionuje tego, iz to Przystepujacy jest jedynym
wykonawcg, ktory mogt rozpoczac swiadczenie ustug z dniem 2 marca 2019 roku. Wskazat, iz
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zadne z ustug objetych zamodwieniem z wolnej reki nie byty
wczesniej Swiadczone przez Konsorcjum Comarch — nieprawdziwe sg twierdzenia
Odwotujgcego, iz przedmiot umowy w zakresie 23 metryk powigzanych i petnienia roli
Integratora byt obszarem, ktéry byt wykonywany przez Comarch nalezycie. W konsekwencji w
ocenie Asseco nie istniejg Zzadne odrebnosci dla badania ziszczenia sie przestanki
zastosowanego trybu udzielenia zamodwienia. Przystepujgcy zauwazyt, iz Odwotujgcy
pozornie zgadza sie¢ co do wytgcznej kognicji sgdow powszechnych w zakresie badania
skutecznosci rozwigzania w czesci Umowy ZUS — Comarch, a jednoczesnie opiera catg swojg
argumentacje na kwestionowaniu skutecznosci tego rozwigzania. W ocenie Przystepujgcego
nalezy w catosci pominaé¢ wszelkg argumentacje przedstawiang przez Odwotujgcego, ktéra
odwotuje sie do kwestionowania skutecznosci rozwigzania w czesci Umowy ZUS — Comarch.
Zauwazyt, iz w odniesieniu do sposobu przeprowadzenia warsztatéw Konsorcjum Comarch
nigdy nie zgtosito zadnych uwag (po zakonczeniu kazdej tury warsztatow podpisywane byty
protokoty, w ktérych Konsorcjum Comarch nie zgdato nigdy umieszczenia uwag co do jakosci
warsztatéw). Ponadto wskazat, iz Konsorcjum Comarch nie wzieto udziatu w 6 warsztatach.
Stwierdzit, iz fakt istnienia powigzan pomiedzy metrykami jest obiektywny, wynika z
dokumentacji systemu KSI ZUS, a zatem nie moze by¢ ,zawiniony” przez Zamawiajacego.
Przestepujacy zauwazyt, ze sam Odwotujgcy nie neguje istnienia powigzan. Zarzuty co do
sposobu skonstruowania Umowy ZUS — Comarch uznat za spdznione. Stwierdzit, iz
Odwotujgcy podnosi zarzuty jedynie w odniesieniu do niezaliczenia jednej z siedmiu metryk.
Okolicznos¢ ta w potgczeniu z podnoszong przez Odwotujgcego kwestig rzekomego

nieujawnienia powigzan pomiedzy metrykami prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy powinien
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byt rozwigzaé umowe w catosci, a nie w czesci. Zaprzeczyt, aby kogokolwiek naktaniat do
rozwigzania Umowy ZUS — Comarch. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp uznat za
spozniony.

W Pismie procesowym Przystepujgcego Asseco Poland S.A. — odpowiedZ na 4 pisma
Odwotujgcego datowane na dzien 19 marca 2019 r. (z 26 marca 2019 r.) Przystepujacy
zaprzeczyt wszelkim twierdzeniom Odwotujgcego o jakimkolwiek grozeniu ZUS, wywieraniu
przymusu na ZUS, szantazowaniu ZUS, itp. Wyjasnit, iz wskazywat jedynie, lecz
konsekwentnie, ze w jego ocenie warunki postepowania oraz zawartej w wyniku postepowania
Umowy ZUS - Comarch, w tym zwtaszcza 12-miesieczny Okres PrzejSciowy na przejecie
catosci zobowigzan umownych przez Konsorcjum Comarch, sg jednoznaczne i obowigzujgce.
W zwigzku z tym uznat za niedopuszczalng sytuacje, w ktorej jakiekolwiek swiadczenie przez
niego ustug po 2 marca 2019 w konsekwencji braku gotowosci do swiadczenia tych ustug
przez Konsorcjum Comarch oznaczatoby przedtuzenie Okresu Przejsciowego, ktéry na mocy
Umowy ZUS — Comarch przystugiwat Konsorcjum Comarch do 2 marca 2019 roku. Dlatego w
toku negocjacji Asseco otwarcie przedstawito oczekiwanie, aby Zamawiajgcy potwierdzit, iz
nie jest jego celem stworzenie mozliwosci, aby ustugi powierzone Asseco od dnia 2 marca
2019 roku mogty by¢ nastepnie wypowiedziane Asseco i powierzone Konsorcjum Comarch.
Podkreslit, ze przedmiotem zamdwienia byto utrzymanie KSI — wszystkie ustugi w pakiecie.
Jest to jego zdaniem jedyne racjonalne rozwigzanie z punktu widzenia zarzgdzania ryzykiem
utraty ciggtosci dziatania systemu i mozliwosci okreslenia odpowiedzialnosci za
niedotrzymanie SLA. Tylko brak gotowosci do swiadczenia catosci ustug przez Konsorcjum
Comarch zmusit Zamawiajgcego do szukania mozliwoéci podziatu ustug. Wskazat, iz
odpowiedz na pytanie nr 29 do SIWZ, na ktérg powotywat sie Odwotujgcy, nie ma zadnego
znaczenia dla niniejszej sprawy, albowiem dotyczy ustug realizowanych przez ZUS, a nie
przez Wykonawce. Zauwazyt, iz Odwotujgcy nie kwestionuje faktu istnienia powigzan
pomiedzy Metrykami Niezaliczonymi innymi niz Waloryzacja a Metrykami Powigzanymi. W
odniesieniu do zarzutu dotyczgcego gwarancji zauwaza, iz tres$¢ tego dokumentu wprost
odnosi sie do Aneksu nr 1 z dnia 20 lutego 2019 r. Zauwazyt, iz przepisy ustawy Pzp nie
wskazujg w ogole na forme, w jakiej zamowienia moze zosta¢ udzielone z punktu widzenia
prawa cywilnego — powszechnie stosowng praktykag jest zawierania anekséw w przypadku
udzielania zamoéwien dodatkowych czy zamowien na powtdrzenie podobnych ustug.
Przystepujacy wskazat, iz w dniu 20 lutego 2019 r. odbyly sie negocjacje, a na ich zakonczenie
podpisano aneks, zawierajgcy wszystkie essentialia negotii umowy o swiadczenie ustug:
zakres ustug, cene zamowienia oraz termin. W odniesieniu do twierdzenia Odwotujgcego, iz

ustawa nie zna pojecia ,porozumienia” wskazat, iz sam Odwotujgcy w dniu 17 maja 2018 roku
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zawart do Umowy ZUS — Comarch ,Porozumienie interpretacyjne”. Przystepujgcy stwierdzit,
iz okolicznos¢ zawarcia Aneksu pod warunkiem rozwigzujgcym nie mam zadnego znaczenia,
a Zamawiajgcy w okresie pomiedzy zawarciem Aneksu a dniem 1 marca i tak nie zdgzytby
przeprowadzi¢ postepowania w zadnym innym trybie. Przystepujacy podkreslit, ze Odwotujgcy
nie kwestionuje niezaliczenia drugiego podejscia testowego dla ustugi Waloryzacji. W ocenie
Przystepujgcego zobowigzanie Comarch do wykonania ustugi wsparcia waloryzacji 2019
wprost wynika z terminu realizacji akcji waloryzacyjnej — do korica kwietnia, czyli juz w okresie,
w ktérym zgodnie z umowg Konsorcjum Comarch powinno Swiadczy¢ wszystkie ustugi w
zakresie przedmiotu umowy. Przystepujacy podkreslit, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby trzy
zmiany dokonane w bazie, bedgce przypadkami testowymi, mialy wpltyw na wynik testu
kompetencyjnego. Przystepujgcy stwierdzit, iz faktem niespornym, opisanym w odwotaniu, jest
to, ze przyczyng niezaliczenia przez Comarch testu w zakresie waloryzacji byty bledy w
zupetnie innej czesci jednostki zadaniowej niz ta, w ktorej wprowadzone zostaty przez PUKAR
przedmiotowe przypadki testowe. Wyjasnit, iz istotg ustugi wsparcia waloryzacji jest wykonanie
analiz i stosownych poprawek czy zmian w danych przed waloryzacjg oraz diagnostyka
btedéw, korekta danych i zalecen naprawczych po waloryzacji. Jak sam Odwotujgcy przyznaje
w odwofaniu to wiasnie te zadania — stanowigce o wartosci ustugi — zostaty niezaliczone.
Przystepujgcy zauwazyt, iz Odwotujgcy milczy odnosnie faktu niezaliczenia testu
kompetencyjnego zwigzanego z wyptatg Swiadczen, tj. Metryki UU_WER#00, a przeciez
waloryzacja Swiadczenh jest nierozerwalnie powigzana z ich wyptatg — czemu Zamawiajgcy dat

wyraz w uzasadnieniu powigzan miedzy metrykami.

W Pismie procesowym Przystepujgcego Asseco Poland S.A. (z 5 kwietnia 2019 r.)
Przystepujacy przedstawit informacje dotyczgce warsztatow przeprowadzonych na zlecenie
Zamawiajgcego w dniach 09 maja 2018 r. oraz 24-30 maja 2018 r., ktore dotyczyty
bezposrednio transferu wiedzy od Przystepujgcego, jako dotychczasowego wykonawcy Ustug
Utrzymania obejmujgcych wsparcie realizacji akcji waloryzacji $wiadczen emerytalno —
rentowych, do Konsorcjum Comarch, jako przysztego wykonawcy ww. zakresu ustug.
W szczegolnosci Przystepujacy wskazat, iz jego dziatania, ktére Odwotujgcy ocenia jako
dziatania o charakterze ,hakerskim”, byly objete przedmiotem warsztatow — wchodzity
w zakres transferu wiedzy do Konsorcjum Comarch podczas warsztatow w dniach 24-30 maja

2018 r. (na potwierdzenie tej tezy przedstawit argumentacje w dalszej cze$ci pisma).

Przystepujacy wnidst o przeprowadzenie dowoddéw z nastepujgcych dokumentow:
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—  Protokotu z Komitetu Sterujgcego z dnia 12 lipca 2018 r;

— Noty ksiegowej z dnia 1 pazdziernika 2018 r.;

— Oswiadczenia o potraceniu z dnia 14 grudnia 2018 r.;

— Informacji ze strony internetowej ZUS z dnia 5 lutego 2019 r;

— Pierwszych trzech stron pozwu o ochrone débr osobistych, zado$cuczynienie pieniezne
i zaptate sumy pienieznej na cel spoteczny, ztozonego do Sadu Okregowego w Krakowie,
wraz z potwierdzeniem nadania (z dnia 20 marca 2019 r.);

— Porozumienia interpretacyjnego z dnia 17 maja 2018 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazylta, co nastepuje.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. W tym zakresie Izba nie podzielita poglgdu wyrazonego przez
Zamawiajgcego. Uzasadniajgc stanowisko odnosnie posiadania oraz wykazania przez

Odwotujgcego legitymacji do wniesienia odwotania nalezy wskazaé, co nastepuje:

W przypadku odwotania wnoszonego na czynno$¢ udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej
reki interes w uzyskaniu danego zaméwienia wyraza sie w tym, ze gdyby zamawiajgcy nie
zdecydowat sie na ten tryb i wszczat postepowanie w trybie konkurencyjnym, to wykonawca
mogtby (hipotetycznie) wzig¢ udziat w tym postepowaniu. Z takg sytuacjg mamy do czynienia
w niniejszej sprawie. Czynigc - jedynie na potrzeby badania przestanki interesu w uzyskaniu
danego zamodwienia - zatozenie, ze Zamawiajgcy wszczatby postepowanie na ten sam
przedmiot, co objety umowg z Przystepujgcym w innym trybie, to hipotetycznie Odwotujgcy
mogtby wzig¢ udziat w takim postepowaniu. Tego rodzaju interes winien by¢ rozumiany w
sposob abstrakcyjny, w szczegolnosci, ze konkretne uwarunkowania tego hipotetycznego
postepowania, mogg stanowi¢ jedynie sfere przypuszczen. Bez znaczenia pozostaje zatem
okolicznosé, iz Odwotujgcy przyznat w tresci odwotania, iz tylko Wykonawca Asseco mogt
uzyskaé przedmiotowe zamowienie w trybie z wolnej reki, albowiem dokonujgc badania
interesu w udzieleniu zamowienia nalezy odnosi¢ sie do mozliwosci wziecia udziatu

w hipotetycznym postepowaniu konkurencyjnym, a nie w postepowaniu w trybie z wolnej reki.
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Natomiast szkoda, jakg moze ponie$¢ Odwotujacy, wyraza sie w utracie szansy na uzyskanie
zaméwienia w postepowaniu, ktore w Swietle twierdzeh odwotania mogloby byé¢
przeprowadzone w trybie konkurencyjnym w miejsce postepowania w trybie z wolnej reki.
Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego, iz planuje wkrétce przeprowadzi¢ kolejne
postepowanie w trybie konkurencyjnym, nalezy stwierdzi¢, iz na dzieh badania legitymacji
czynnej mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej zostato przeprowadzone wytgcznie
postepowanie w trybie z wolnej reki w miejsce - kierujgc sie zarzutami odwofania
i uzasadnieniem posiadania legitymacji do jego wniesienia - ewentualnego postepowania
w trybie bardziej na otwartym na konkurencje. Powyzsza okoliczno$¢ nie ma jednak istotnego
znaczenia, albowiem oceny mozliwosci poniesienia szkody nalezy dokonywac Kierujac sie
trescig zarzutéw i zgdahn odwotania, tj. w niniejszej sprawie w odniesieniu do okolicznosci
(wedle twierdzen Odwotujgcego) niezgodnego z przepisami ustawy Pzp udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki innemu wykonawcy, co pozbawito Odwotujgcego szansy uzyskania

tego zamoéwienia w innym trybie, ktéry winien by¢ zastosowany w miejsce trybu z wolnej reki.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby nalezy natomiast przyznaé racje Zamawiajgcemu, iz
istotnie samemu uzasadnieniu przedstawionemu w odwotaniu w odniesieniu do wykazania
przestanek legitymacji czynnej mozna wiele zarzucic¢. Uzasadnienie to w przewazajgcej mierze
skupia sie na kwestiach teoretycznych, zamiast odnosi¢ sie do konkretnych okolicznosci
wniesienia odwofania. Natomiast w tych fragmentach, w ktérych Odwotujgcy odwotuje sie do
jego indywidualnej sytuacji, przedstawia gtéwnie informacje nieistotne z punktu widzenia
odwotania wnoszonego wobec postepowania o udzielenie zamdwienia z wolnej reki.
Odwotujgcy wskazuje bowiem na szkode poniesiong w zwigzku z cze$ciowym
wypowiedzeniem Umowy oraz posiadaniem samodzielnej legitymacji do dochodzenia
odszkodowania. Trzeba bowiem zauwazy¢, jak stusznie podnosit Zamawiajgcy, iz wyrok
wydany przez lzbe na skutek wniesionego przez Odwotujgcego odwotania nie mogtby
dotyczy¢é czynnosci czesciowego wypowiedzenia Umowy. Kwestia ta lezy poza zakresem
kognicji Izby. Z pewnoscig nie mozna réwniez zgodzi¢ sie¢ z Odwotujgcym, iz wniesienie
odwotania moze stuzyc realizacji innych celdw niz uzyskanie zamowienia, poprawiajgcych jego
sytuacje w zwigzku z udzielonym zaméwieniem — nie temu stuzy wnoszenie odwotan na
czynnos$ci zamawiajgcego. Jednakze, w ramach przedmiotowego uzasadnienia Odwotujgcy
wskazat takze, iz jest podmiotem, ktory mogtby teoretycznie ubiegac sie o zamowienie w trybie
konkurencyjnym, gdyby w takim trybie zostato udzielone. Wprawdzie twierdzenie to padfo
wytgcznie w kontekscie przestanki szkody, jednakze istotne jest wskazanie przez
Odwotujgcego na ww. okoliczno$¢, a dokonanie nie do konca prawidtowej kwalifikacji tej

okolicznosci na gruncie regulacji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ma drugorzedne znaczenie i nie
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moze zdaniem lzby przesadzac o braku po stronie Odwotujgcego legitymacji do wniesienia

odwotania.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny sprawy:

W latach 2015 — 2018 Zamawiajgcy przeprowadzit w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na $wiadczenie ustug wsparcia
eksploatacji i utrzymania KSI ZUS, znak: TZ/271/66/15. (Postepowanie 2015) W wyniku
przeprowadzonego Postepowania 2015 Zamawiajgcy udzielit zaméwienia Konsorcjum

Comarch na podstawie umowy z dnia 2 marca 2018 r.
Podstawa ustalen faktycznych: okoliczno$ci bezsporne, Umowa ZUS- Comarch.

Postanowienia dotyczgce terminu realizacji przedmiotu Umowy, przejecia ustug oraz transferu
wiedzy zostaty uregulowane w art. 16 Umowy ZUS - Comarch. Zgodnie z art. 16 ust. 1 Umowy
ZUS - Comarch ,Termin realizacji przedmiotu Umowy wynosi 48 miesiecy, przy czym
rozpoczyna bieg od Dnia rozpoczecia swiadczenia Ustug. Umowa wygasa réwniez z chwilg
wyczerpania limitu wynagrodzenia brutto naleznego Wykonawcy, okreslonego w art. 7 ust. 3.
Z zastrzezeniem postanowien niniejszego artykutu, Dzien rozpoczecia swiadczenia ustug
nastgpi nie pozniej niz w terminie 12 miesiecy od Dnia zawarcia Umowy, po uprzednim
zgtoszeniu przez Wykonawce w formie pisemnej gotowosci do przejecia Ustug utrzymania
i podpisaniu przez obie Strony Protokotu przekazania Ustug utrzymania, chyba, ze Strony
w formie pisemnej uzgodnig inaczej. Zgtoszenie gotowosci przejecia Ustug utrzymania nastgpi
z wyprzedzeniem, co najmniej 7 Dni roboczych przed Dniem rozpoczecia $wiadczenia Ustug.
Podpisanie Protokotu przekazania Ustug nastgpi w dniu poprzedzajgcym Dzien rozpoczecia

Swiadczenia Ustug.”.

Zgodnie z art. 16 ust. 2 Umowy ZUS — Comarch ,W terminie 30 dni od Dnia zawarcia Umowy,
Wykonawca przedstawi w formie pisemnej szczegdtowg Koncepcje przejecia i Swiadczenia
Ustug utrzymania (,Koncepcja”), ktoérej realizacja powinna zapewni¢ przejecie Ustug
utrzymania przez Wykonawce w sposob niezagrazajgcy nieprzerwanej i bezawaryjnej
eksploatacji KSI ZUS, oraz jakos¢ tych ustug, a takze umozliwi¢ przejecie catosci Ustug
utrzymania nie pdzniej niz w terminie 12 miesiecy od Dnia zawarcia Umowy, z zastrzezeniem
ust. 9 i 10. Koncepcja powinna przedstawia¢ sposéb przejmowania Ustug utrzymania i ich
realizacji, uwzgledniajgcy doswiadczenie Wykonawcy oraz najlepsze praktyki rynkowe, jak
rowniez informacje i zastrzezenia okreslone w ust. 6 — 8 ponizej, obejmujac co najmniej: (...)".
W pkt 1) do 6) tego ustepu wskazano nastepujgce zagadnienia:

1) Metodyke — opis sposobu i zakresu przejmowania zadan umozliwiajgcy Wykonawcy

Swiadczenie Ustug na wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie;
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2) Plan przejmowania Usitug utrzymania (zwany roéwniez ,Planem” lub
.Harmonogramem”), okreslajgcy zakres i termin przejecia Ustug utrzymania, nie
dtuzszy niz 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy;

3) Plany awaryjne opisujgce przedsiewzigcia pozwalajgce na zachowanie ciggtosci
dziatania KSI ZUS oraz kryteria opisujgce moment ich uruchomienia na wypadek
wystgpienia wskazanych sytuacji, tj. a) niespetnienia przez Wykonawce koncowych
kryteriow weryfikacji i odbioru, o ktorych mowa w ust. 2 pkt 2 lit. c; b) opoznien
w procesie przejmowania w stosunku do harmonogramu i kluczowych etapéw,
o ktorych mowa w ust. 2 pkt 2 lit. b i c;

4) Uwarunkowania — opis zasobdéw wymaganych do przejecia oraz realizacji Umowy;

5) Ryzyka i rekomendowane sposoby ich mitygacii;

6) Zakres wsparcia w procesie przejmowania ze strony obecnego wykonawcy Umowy na
wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS i strony ZUS w obszarach proceséw

biznesowych, architektury IT, procesow IT lub innych.

Zgodnie z art. 16 ust. 4 Umowy ZUS — Comarch ,Dzieh rozpoczecia swiadczenia Ustug
nastepuje z dniem przejecia przez Wykonawce swiadczenia Ustug utrzymania w catosci lub,
w przypadku przekazywania Ustug utrzymania etapami, w ramach pierwszego etapu, po
uprzednim zgtoszeniu przez Wykonawce w formie pisemnej gotowosci do przejecia Ustug
utrzymania. Potwierdzeniem przekazania Ustug w ramach kazdego etapu jest podpisany przez

Strony Protokot przekazania Ustug utrzymania.”.

Zgodnie z art. 16 ust. 5 Umowy ZUS — Comarch W przypadku niezgtoszenia przez
Wykonawce gotowosci do przejecia Ustug utrzymania w terminie 12 miesiecy od Dnia
zawarcia Umowy, a w przypadku postanowienia przez Strony o przekazywaniu ustug etapami
— w terminach okre$lonych w uzgodnionym Harmonogramie, Zamawiajgcy ma prawo
odstgpienia od Umowy w terminie wskazanym w art. 13 ust. 6 Umowy, bez koniecznosci
ponownego wzywania Wykonawcy, oraz do zgdania od Wykonawcy zaptaty kary umownej w

wysokosci okreslonej w Umowie.

Uprawnienie do odstgpienia od Umowy zostato uregulowane w art. 13 Umowy. Uprawnienie

do wypowiedzenia Umowy zostato uregulowane w art. 14 Umowy.

Podstawa ustalen faktycznych: Umowa w sprawie zamowienia publicznego zawarta pomiedzy

Zamawiajgcym i Konsorcjum Comarch w dniu 2 marca 2018 r. (Umowa ZUS — Comarch).

Pismem z dnia 19 lutego 2019 r. Zamawiajacy ztozyt Konsorcjum Comarch o$wiadczenie
o definitywnym, czesciowym zakonczeniu stosunku zobowigzaniowego powstatego na gruncie

umowy z dnia 2 marca 2018 r. W treSci ww. pisma Zamawiajgcy oswiadczyt, iz odstepuje od
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Umowy w czesci dotyczacej Ustug, ktoére opisane sg nastepujgcymi metrykami:
UuU2017_USZ_WALE, UU_WOZz#00, UU_GIZ#00, UU_PIN#00, UU_WSAD_PUW,
UU_WER#00, UU2017_USZ_PITZ, nazwanymi ,Metrykami Niezaliczonymi”.

Ponadto, Zamawiajgcy oswiadczyt, iz czeSciowo wypowiada Umowe z waznych powodow,
lezacych po stronie Comarch. ,Czesciowe wypowiedzenie Umowy z waznych powodow

dotyczy:

Ustugi petnienia roli Integratora okreslonej w Artykule 2 pkt 4) Umowy oraz w zatgczniku 6

(dalej: ,Integrator”) oraz

Ustug utrzymania, kitére oznaczone sg nastepujgcymi metrykami: UU_GDU#00,
UU_GDU#XX, UU_OKU#00, UU_ONT#00, UU_ONX#00, UU_ORE#00, UU_ORP#00,
UU_ORP#XX, UU_OZW#00, UU_PRZzZ#00, UU_PWO#01, UU_RNK#00, UU_RPZ#00,
UU_RSE#00, UU_SER#00, UU_WDN#00, UU_WKD#00, UU_WZzZS#00, UU_ZSG#00,
UU_WSAD_D, UU WSAD_S, UU_WSAD_P, UU2017_USZ_PITE (dalej: ,Metryki
Powigzane”).”

Uzasadniajgc odstgpienie od Umowy w zakresie Metryk Niezaliczonych Zamawiajgcy wskazat
miedzy innymi: ,Weryfikacja gotowosci Comarch w zakresie Metryk Niezaliczonych
zakonczyta sie niepowodzeniem, mimo przystgpienia do weryfikacji zgodnie z uzgodnionym z
Comarch harmonogramem. Pomimo przeprowadzenia dwoéch tur weryfikacji kompetencji
(podstawowej i poprawkowej), Comarch nie wykonat prawidtowo zadan praktycznych, ktérych
celem byta weryfikacja gotowos$ci do przejecia siedmiu metryk wskazanych w tabeli ponize;j.
(...) Niepowodzenie weryfikacji gotowosci do przejecia swiadczenia Ustug utrzymania KSI w
zakresie Metryk Niezaliczonych wskazuje na brak pozyskania przez Wykonawce kompetenc;ji
do realizacji Umowy w tym zakresie i brak gotowosci do przejecia Metryk Niezaliczonych. Co
wiecej, brak spetnienia przez Comarch kryteriow gotowosci w obszarze Ustug opisanych
metrykami: UU_WER#00, UU2017_USZ WALE#00, UU2017_USZ_PITZ, UU_WOZ#00 oraz
UU_WSAD_PUW dotyka kluczowego obszaru dziatania Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych,
ktéry jest newralgiczny dla nalezytej realizacji spotecznych zadan, ktére spoczywajg na
Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych, tj. obszaru swiadczeniowego. (...) Nalezy wskaza¢, ze
obowigzek zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do przejecia Ustugi utrzymania moze
zosta¢ spetniony tylko wéwczas, gdy znajduje pokrycie w rzeczywistosci. Dlatego tez
zgtoszenie gotowosci przez Wykonawce nalezy uznac¢ za pozorne w sytuacji, gdy weryfikacja
gotowosci Wykonawcy ujawni, ze nie spetnia on kryteriéw gotowosci do przejecia Ustugi. Stan
ten realizuje uprawnienie Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych do odstgpienia od Umowy w

czesci na podstawie Artykutu 16 ust. 5 Umowy w zw. z Artykutem 13 ust. 2 pkt 3) Umowy.”
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Uzasadniajgc wypowiedzenie Umowy w czesci dotyczacej Metryk Powigzanych z waznych
powodow, lezacych po stronie Wykonawcy, Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi: ,Brak
pozyskania wiedzy i kompetencji Comarch do $wiadczenia ustug w zakresie Metryk
Niezaliczonych implikuje konieczno$¢ wypowiedzenia Umowy réwniez w zakresie metryk
SciSle z nimi powigzanych. Ma to istotne znaczenie z perspektywy zachowania ciggtosci
utrzymania KSI, poprawnosci przeprowadzenia procesow biznesowych ZUS, jak rowniez
odpowiedzialnosci podmiotu Swiadczacego Ustugi i mozliwosci wyegzekwowania nalezytego
poziomu tych Ustug przez Zaktad.” Zamawiajgcy przedstawit merytoryczne uzasadnienie
wystepowania scistych powigzan Metryk Powigzanych z Metrykami Niezaliczonymi — odrebnie

dla kazdej z 23 Metryk Powigzanych (w formie tabeli).

Uzasadniajgc wypowiedzenie Umowy w czesci dotyczgcej Ustugi Integratora z waznych
powodow, lezgcych po stronie Wykonawcy, Zamawiajgcy stwierdzit miedzy innymi, iz
Swiadczenie Ustug utrzymania w zakresie Metryk Niezaliczonych pozostaje w scistym zwigzku
z petnieniem roli Integratora. Na potwierdzenie tego, ze petnienie roli Integratora jest
niemozliwe bez gotowosci (i kompetenciji) do $wiadczenia Ustug utrzymania w zakresie Metryk
Niezaliczonych, Zamawiajgcy przedstawit informacije (ujete w formie tabeli) dotyczgce wptywy
braku kompetencji Wykonawcy w zakresie Metryk Niezaliczonych na wykonywanie zadan
Integratora (trzecia kolumna tabeli) — w odniesieniu do poszczegdinych zadan Integratora
wynikajgcych z Zatgcznika nr 6 do Umowy (druga kolumna tabeli). Zamawiajgcy wyjasnit
miedzy innymi, ze ,Budowa KSI implikuje konieczno$¢ posiadania przez Wykonawce
petnigcego role Integratora petnej i kompletnej wiedzy dotyczgcej sposobu dziatania
wszystkich Ustug wchodzacych w sktad KSI. Przede wszystkim chodzi tu o posiadanie wiedzy
o zasadach i zaleznosSciach wzajemnych Ustug ze sobg. Bez uwzglednienia tych
uwarunkowan oprogramowanie nie bedzie dziata¢ poprawnie w srodowisku produkcyjnym, a
co za tym idzie nie zostanie zrealizowany podstawowy cel $wiadczenia Ustugi objetej rolg

Integratora.”

Podstawa ustalen faktycznych: OS$wiadczenie o czeSciowym odstgpieniu od Umowy

z Comarch oraz cze$ciowym wypowiedzeniu Umowy z Comarch.

Oswiadczenie o czesciowym odstgpieniu od Umowy z Comarch oraz czesciowym
wypowiedzeniu Umowy z Comarch zostato doreczone Odwotujgcemu w dniu 20 lutego 2019

r.

Podstawa ustalenn faktycznych: okoliczno$¢ bezsporna, potwierdzenie doreczenia na
dokumencie O$wiadczenia o cze$ciowym odstgpieniu od Umowy z Comarch oraz cze$ciowym

wypowiedzeniu Umowy z Comarch.
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Zaproszenie do negocjacji zostato przekazane Wykonawcy Asseco w dniu 19 lutego 2019 r.

Podstawa ustalen faktycznych: protokdt Postepowania, wiadomo$¢ email z dnia 19 lutego

2019 r. — zafgcznik do protokotu (w dokumentacji Postepowania).

Zgodnie z trescig zaproszenia rozpoczecie negocjacji zostato wyznaczone na dzien 20 lutego

2019 r. na godz. 10:30 w siedzibie Zamawiajgcego.
W Zaproszeniu wskazano miedzy innymi, ze:

»1. Celem prowadzonych negocjacji bedzie uzgodnienie istotnych postanowien umowy, ktore
winny uwzglednia¢é m.in. czas trwania, zakres i wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy oraz
rozwigzania dotyczgce szczegotowych zasad wspotpracy Zamawiajgcego z Wykonawca, jak
réwniez wymogi wynikajgce z Pzp i innych odpowiednich przepiséw prawnych majgcych

zwigzek z przedmiotem umowy.

2. Zamawiajgcy przewiduje wstepnie nastepujgcg agende spraw wymagajgcych negocjaciji:
a) Wynagrodzenie z tytutu realizacji $wiadczonych ustug
b) Sposdb okreslenia szczegdtowych warunkéw wspétpracy Stron w ramach umowy
3. Wskazane jest, aby na pierwszym spotkaniu negocjacyjnym Wykonawca przedstawit swojg
propozycje zwigzang z realizacjg przedmiotu zaméwienia, w zakresie wskazanym w pkt 2.”
[VII. WARUNKI DOTYCZACE PIERWSZEGO SPOTKANIA NEGOCJACYJNEGO]

W Zatgczniku nr 3 do Zaproszenia zatytutowanym ,ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY”
zawarto informacje dotyczgce okresu oraz zakresu Swiadczenia ustug. W odniesieniu do
pierwszego zagadnienia wskazano, ze ,Przedmiotem umowy jest sSwiadczenie ustug
utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS przez okres niezbedny do przeprowadzenia
postepowania oraz udzielenia zamdéwienia na przedmiotowe ustugi w trybie konkurencyjnym,
tj. od dnia 2 marca 2019 r. do dnia 28 lutego 2021 r., z zastrzezeniem prawa do wczesniejszego
wypowiedzenia. Zamawiajgcy ma prawo do wypowiedzenia Umowy w catosci za miesiecznym
wypowiedzeniem skutkujgcym na koniec miesigca kalendarzowego nastepujgcego po
miesigcu, w ktéorym nastgpito wypowiedzenie, w przypadku planowanego przejecia
Swiadczenia ustug utrzymania objetych Umowg przez wykonawce wybranego w trybie
konkurencyjnym.” W odniesieniu do drugiego zagadnienia wskazano, ze przedmiot umowy
obejmuje $wiadczenie ustug utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS w zakresie metryk
ustug/rol oraz $wiadczenia Ustug Dodatkowych, ktére zostaty wymienione w zamieszczone;j

ponizej tabeli.
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Podstawa ustalen faktycznych: zaproszenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki z dnia 19 lutego 2019 r. skierowane do

Przystepujgcego — zatgcznik do protokotu Postepowania (w dokumentacji Postepowania).

Negocjacje z zaproszonym wykonawcg przeprowadzono w dniach: 20 lutego 2019 r. — 01
marca 2019r.

Podstawa ustalen faktycznych: protokét Postepowania (w dokumentacji Postepowania).

Udzielenie zamowienia nastgpito poprzez zawarcie przez Zamawiajgcego i Wykonawce
Asseco Aneksu nr 1 do umowy z dnia 22 marca 2018 r. o udzielenie zamowienia publicznego
nr 1064981 na usfuge wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu

Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS) ZUS w Okresie Przejsciowym.

Aneks nr 1 zostat zawarty pod warunkiem rozwigzujgcym, ze w terminie do 01 marca 2019 r.
Strony nie ustalg szczegdétowych zasad wspétpracy w ramach umowy, w szczegoélnosci nie
uzgodnig zatgcznikow okreslonych w punkcie 3.3 Aneksu nr 1 w drodze pisemnego
porozumienia do Aneksu nr 1, oraz Wykonawca nie wniesienie zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy.
Zgodnie z pkt 11 i 12 zawartej w Aneksie nr 1 Preambuty:

»,11. W celu zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci, czas trwania
Umowy, zmienionej niniejszym Aneksem, zostat Scisle powigzany z zaktadanym terminem
przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamoéwienia w trybie konkurencyjnym oraz

rozpoczecia $wiadczenia ustug utrzymania przez wybranego w tym trybie wykonawce.

12. Dla celéw ustalenia maksymalnego wynagrodzenia z tytutu realizacji ustug objetych
niniejszym Aneksem, Strony przediuzajg okres trwania Umowy na okres nie dtuzszy niz 26
miesiecy, z mozliwoscig wczesniejszego rozwigzania w catosci lub czedci za miesiecznym

wypowiedzeniem.”

Zgodnie z pkt 1.1 Aneksu ,Przedmiotem Aneksu jest udzielenie Wykonawcy zaméwienia
publicznego w przedmiocie swiadczenia czesci ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania KS|
ZUS przez okres niezbedny do przeprowadzenia postepowania na przedmiotowe ustugi
w trybie konkurencyjnym oraz rozpoczecia swiadczenia ustug przez wykonawce wytonionego
w tym postepowaniu. W tym celu Strony postanawiajg dokona¢ zmiany okresu obowigzywania

Umowy, przedmiotu Umowy oraz warunkow finansowych.”.
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Zgodnie z pkt 1.2 Aneksu ,Zamawiajgcy udziela Wykonawcy zamowienia na swiadczenie
ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS w zakresie Metryk i R4l okreslonych
w zatgczniku A do Aneksu [Zakres Metryk i Rol Wykonawcy] na okres od dnia 02 marca 2019
r. do dnia 30 kwietnia 2021 r., z zastrzezeniem prawa do wczesniejszego wypowiedzenia w

catosci lub czesci.”.

Zgodnie z pkt 2.3 Aneksu ,Strony dokonujg zmiany art. 5 Umowy ,Zasady wspotdziatania

Stron” nadajgc ust. 9 nastepujgce brzmienie:

»9. Zmiana zakresu Ustug utrzymania musi pozostawac w zwigzku z zakresem Metryk ustug
wskazanych w Zatgczniku A do Aneksu nr 1. Zasady zmiany Metryk ustugi Wykonawcy,
wprowadzenia howej Metryki ustugi Wykonawcy oraz zmiany zakresu innych Usfug utrzymania

okresla Zatgcznik 7.

W celu rozwiania watpliwosci Strony zgodnie ustalajg, ze uprawnienia Zamawiajgcego
wynikajgce z Zatgcznika 7, pkt Il ppkt B Procedury ogdlne, PO8 majg zastosowanie tylko do
sytuacji, w ktoérych to wytgcznie Zamawiajgcy przejmie $wiadczenie ustug utrzymania KSI ZUS
i Swiadczy¢ je bedzie samodzielnie od dnia przejecia do dnia 30 kwietnia 2021 r. lub
rozpoczecia $wiadczenia ustug utrzymania ustugi KSI z wykonawcg wybranym w trybie

konkurencyjnym, w zaleznosci od tego, ktéra z tych dat bedzie wczesnigjsza.

Zamawiajgcy zobowigzuje sie, ze w przypadku zastosowania procedury P08 Swiadczyc¢ bedzie
przejete ustugi samodzielnie, bez zlecania i/lub powierzenia ich swiadczenia jakiemukolwiek
podmiotowi trzeciemu, az do konca okresu wskazanego w zdaniu powyzszym, a ustugi ktérych
Swiadczenia zaprzestano nie zostang wznowione przez zlecenie lub powierzenie ich

Swiadczenia podmiotowi trzeciemu.

Powyzsze nie uchybia uprawnieniom Zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy w cafosci lub

”n

Cczesci.
Zgodnie z pkt 2.6 Aneksu drugi akapit:
+W art. 11 po ust. 1 dodaje sie ust. 1a w brzmieniu:

»1a. Wykonawca wniesie do dnia 01 marca 2019 r. zabezpieczenie nalezytego wykonania
Umowy w formie gwarancji bankowej, w wysokos$ci odpowiadajgcej 5% 1gcznego
wynagrodzenia brutto wskazanego w art. 7 ust. 3a (tj. 7 150 000,00 PLN — sfownie: siedem
milionéw sto piecdziesigt tysiecy ztotych 00/100) wazne w okresie od dnia 02 marca 2019 r.
do dnia podpisania Protokotu Wykonania Umowy, o ktorym mowa w ust. 6, przedtuzonym o 30

Rl

dni, tj. za okres obowigzywania Umowy zmieniony niniejszym Aneksem.
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Zgodnie z pkt 2.9 Aneksu: ,Strony dokonujg zmiany art. 15 Umowy dodajgc po ust. 1 ust. 1a)

w nastepujgcym brzmieniu:

»,1a) Umowa zostaje przedfuzona na czas oznaczony rozpoczynajgcy sie w dniu 02 marca
2019 r., a konczgcy sie w dniu 30 kwietnia 2021 r., z zastrzezeniem ust. 2, 3, 4, 5 lub w dniu
wyczerpania kwoty fgcznego wynagrodzenia brutto dla okresu od 02 marca 2019 r. do 30

”n

kwietnia 2021 r., o ktorym mowa w art. 7 ust. 3a Umowy.

Zgodnie z pkt 2.10 Aneksu: ,Strony dokonujg zmiany art. 15 ust. 2 Umowy nadajgc mu

nastepujgce brzmienie:

»2. Zamawiajgcy ma prawo wypowiedzenia Umowy w cafoSci za miesiecznym
wypowiedzeniem skutkujgcym na koniec miesigca kalendarzowego nastepujgcego po
miesigcu, w ktérym nastgpito wypowiedzenie, w przypadku ustalonego przez Zamawiajgcego
rozpoczecia $wiadczenia ustug utrzymania KSI ZUS objetych Umowg przez wykonawce

”n

wybranego w trybie konkurencyjnym.

Zgodnie z pkt 2.11 Aneksu: ,Strony dokonujg zmiany art. 15 ust. 3 Umowy nadajgc mu

nastepujgce brzmienie:

3. Zamawiajgcy ma prawo do wypowiedzenia Umowy w czeSci za miesiecznym
wypowiedzeniem skutkujgcym na koniec miesigca kalendarzowego nastepujgcego po
miesigcu, w ktorym nastgpito wypowiedzenie, w przypadku ustalonego przez Zamawiajgcego
rozpoczecia $wiadczenia cze$ci ustug utrzymania KSI ZUS przez wykonawce wybranego
w trybie konkurencyjnym. W takim przypadku wypowiedzenie obejmuje zakres tozsamy
Z zakresem ustalonego przez Zamawiajgcego rozpoczecia $wiadczenia czesci ustug

n”n

utrzymania KSI ZUS przez wykonawce wybranego w trybie konkurencyjnym.

Zgodnie z pkt 3.1 Aneksu: ,Niniejszy Aneks wchodzi w zycie z poczgtkiem dnia 02 marca 2019
r., pod warunkiem rozwigzujacym, ze w terminie do 01 marca 2019 r. Strony nie ustalg
szczegotowych zasad wspotpracy w ramach Umowy, w szczegdlnosci nie uzgodnig
zatgcznikdw okreslonych w punkcie 3.3 niniejszego Aneksu w drodze pisemnego
porozumienia do niniejszego Aneksu, oraz Wykonawca nie wniesie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, o ktérym mowa w art. 11 ust. 1la Umowy. Porozumienie,
0 ktorym mowa w zdaniu powyzszym, stanowi wykonanie niniejszego Aneksu i stanowi jego

integralng czesc.”.

Zgodnie z pkt 3.3 Aneksu: ,Strony zobowigzujg sie uzgodni¢ nastepujgce zatgczniki do
Umowy, uwzgledniajgce postanowienia niniejszego Aneksu: (...)” — wymieniono 19

Zatgcznikow oraz jeden Dodatek do Zatgcznika.
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Podstawa ustalen faktycznych: protokét Postepowania (w dokumentacji Postepowania),
Aneks nr 1 do Umowy z dnia 22 marca 2018 r. o udzielenie zamowienia publicznego
nr 1064981 na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS) w Okresie PrzejSciowym
zawarty pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujacym w dniu 20 lutego 2019 r.

Zawiadomienie o0 wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki zostato

doreczone Prezesowi Urzedu Zamodwien Publicznych w dniu 22 lutego 2019 r.
W ww. zawiadomieniu Zamawiajgcy przedstawit miedzy innymi nastepujace uzasadnienie.

#(--.) W dniu 2 marca 2018 r. Zamawiajgcy zawart umowe na utrzymanie i wsparcie
eksploatacji KSI ZUS z Konsorcjum Comarch (dalej jako ,Umowa"). Na podstawie § 16 ust 1
Umowy Konsorcjum Comarch ostateczny termin rozpoczecia $wiadczenia ustug utrzymania
i wsparcia eksploatacji KSI ZUS zostat okre$lony na 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy
i uptywa 2 marca 2019 r. Przez okres 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy do dnia
rozpoczecia $wiadczenia ustug nig objetych Konsorcjum Comarch miat mozliwosé
zapoznawania sie z dziataniem systemu KSI ZUS oraz cze$ciowego przejmowania ustug
zgodnie z ustalong Koncepcjg Przejecia i Harmonogramem. Wskazany okres 12 miesiecy
zwany ,Okresem PrzejSciowym" stanowit jeden z kluczowych mechanizméw otwarcia
Postepowania na realng konkurencje, gdyz umoZzliwiat zapoznanie sie ze ztozong architekturg
systemu. Z uwagi bowiem na dtugg, bo ponad 20 letnig realizacje ustug utrzymania i rozwoju
Sytemu KSI ZUS przez jednego wykonawce Asseco Poland S.A. - niezbednym byto
zagwarantowanie wykonawcom czasu wdrozenia na tyle dfugiego, aby umoZliwiat on
zapoznanie sie z ogromem zadarn i stopniem skomplikowania KSI ZUS. Warto w tym miejscu
nadmieni¢, ze Zamawiajgcy poczatkowo projektowat 9 miesieczny okres przejecia ustug.
Zostat on wydtuzony w efekcie uwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawcza zarzutu
jednego z odwotan wykonawcow na tres¢ SIWZ, w ktérym postulowano wydtuzenie tego

okresu do 12 miesiecy.

Okres PrzejSciowy poza gwarantowaniem uczciwej konkurencji stanowit rowniez istotny
mechanizm zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego, a co za tym idzie interesow panstwa
polskiego. Zaktadat on bowiem szczegdtowg weryfikacje stopnia przygotowania wybranego
wykonawcy do S$wiadczenia ustug objetych zamoéwieniem przed przejeciem ich do
samodzielnej realizacji i zabezpieczat przed dopuszczeniem do realizacji zamowienia
wykonawcy nieprzygotowanego do jego realizacji. Przede wszystkim w Okresie Przejsciowym

weryfikowano Konsorcjum Comarch pod katem posiadania kompetencji, ktére sg wymagane
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dla zapewnienia ciggto$ci i dostepnosci KSI, przejawiajgcych sie m.in. w znajomosci procesow
biznesowych ZUS czy architektury KSI. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia,
Zamawiajgcy nie mogt bowiem wymagac od wykonawcow znajomosci tych zagadnien, co byfo
rowniez przedmiotem rozstrzygniecia KIO, dlatego tez w toku postepowania weryfikowano

Jedynie kompetencje wykonawcow z zakresie ustug IT.

Nalezy podkresli¢, ze system KSI ZUS jest jednym z najwiekszych i najbardziej kluczowych
systemow informatycznych w Polsce. KSI ZUS na biezgco obstuguje 25 min klientow ZUS
i rozlicza 1/3 Srodkow finansowych panstwa. Jakiekolwiek awarie tego systemu bezposrednio
wplywajg na miliony obywateli, a przestoje mogg prowadzi¢ do paralizu dziatania systemu
zabezpieczenia spotfecznego. Z tego tez powodu Zamawiajgcy wypracowat mechanizm,
zgodnie z ktérym wykonawca przejmujgcy system miat obowigzek zaliczania w trakcie Okresu
Przejsciowego testow weryfikujgcych postepy w przejmowaniu wiedzy i umiejetnosci
niezbednych do $wiadczenia ustug na poszczegdlnych obszarach ztozonego systemu jakim
jest KSI ZUS. Sposob przejecia swiadczenia ustug utrzymania i eksploatacji KSI ZUS zostat w
Sposob szczegotowy uregulowany w Koncepcji Przejecia opracowanej - po zawarciu umowy -

przez wykonawce Konsorcjum Comarch i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego. (...)

W Okresie PrzejsSciowym Zamawiajgcy przewidziat przeprowadzenie weryfikacji gotowosci
Konsorcjum Comarch do przejecia zadan utrzymania polegajgcych w szczegdlnosSci na
testach praktycznych dotyczgcych utrzymania szeregu elementow KSI. W ramach
przeprowadzonej weryfikacji gotowosci w okresie od 9 sierpnia 2018 r. do 24 stycznia 2019 r.
przeprowadzono 21 sesji weryfikacji kompetencji. W procesie weryfikacji do oceny
wytypowano 59 metryk ustug z 74, Wykonawca w pierwszym terminie zaliczyt 32 metryki,
w drugim terminie (poprawkowym) zaliczyt 19 metryk, natomiast w trzecim (poprawkowym) -
1 metryke. Nie zaliczonych pozostato 7 metryk. Proces prowadzony byt na podstawie Artykutu
16 ust. 2 pkt 1) litery g. oraz i. Umowy oraz Artykutu 16 ust. 2 pkt 2) lit. c. Umowy. Regulacja
Umowna zostata uszczegdétowiona w Rozdziale 5.8 oraz 5.9 Koncepcji Przejecia, a nastepnie
w Rozdziale 10 Planu Przejecia Zadan Umowy, ktéry dalej zostat uszczegofowiony w
kryteriach gotowosci do przejecia poszczegolnych zadarn Umowy i sposobu ich weryfikacji -
znajdujgcych sie w planach przejecia poszczegdlnych zadan umowy, w przypadku Metryk

Niezaliczonych, w nastepujgcych Planach: (...)

Brak zaliczenia testow przez Wykonawce w ramach weryfikacji gotowosci do przejecia
Swiadczenia Ustug utrzymania KSI wskazat na nieposiadanie przez Konsorcjum Comarch
kompetencji do realizacji Umowy w tym zakresie.. Co wiecej, brak spetnienia przez

Konsorcjum Comarch kryteriow gotowosci w obszarze ustug opisanych metrykami:
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UU_WER#00, UU2017_USZ WALE#00, UU2017_USZ PITZ, UU_WOZ#00 oraz
UU_WSAD_PUW dotyka kluczowego obszaru dziatania Zaktadu Ubezpieczeri Spotecznych,
ktéry jest newralgiczny dla nalezytej realizacji spotecznych zadan, ktore spoczywajg na
Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych, tj. obszaru $wiadczeniowego. Stan ten realizowat
uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy w cze$ci na podstawie Artykutu 16 ust.

5 Umowy w zw. z Artykutem 13 ust 2 pkt 3) Umowy.

Z uwagi na doniosto$¢ Metryk Niezaliczonych dla dziatania KS1 oraz strukture systemu KSI,
ktéra $cisle wigze pewne grupy ustug - dla bezpiecznego dziatania systemu KSI ZUS
w zakresie obszaru $wiadczen (w tym emerytalno-rentowych) - nie byto wystarczajgce jedynie
odstgpienie od Umowy w zakresie Metryk Niezaliczonych. Brak pozyskania wiedzy
i kompetencji przez Konsorcjum Comarch do $wiadczenia ustug w zakresie Metryk
Niezaliczonych implikowat konieczno$¢ dodatkowo wypowiedzenia Umowy z waznych
przyczyn w zakresie metryk 23 ustug $ciSle z nimi powigzanych ti.. UU_GDU#Q0,
UU_GDU#XX, UU_OKU#00, UU_ONT#00, UU_ONX#00, UU_ORE#00, UU_ORP#00,
UU_OZW#00, UU_ORP#XX, UU_PRZ#00, UU_PWO#01, UU_RNK#00, UU_RPZ#00,
UU_RSE#00, UU_SER#00, UU_WDN#00, UU_WKD#00, UU_WZS#00, UU_ZSG#00,
UU_WSAD_D, UU_WSAD_S, UU_WSAD_P, UU2017_USZ_PITE .

Ponadto z uwagi na strukture KSI ZUS odstgpienie od Umowy w zakresie niezaliczonych
metryk ustug bezposrednio skutkowato rowniez koniecznosScig wypowiedzenia Umowy
w zakresie petnienia roli Integratora. Budowa KSI implikuje bowiem konieczno$c¢ posiadania
przez wykonawce petnigcego role Integratora petnej i kompletnej wiedzy dotyczgcej sposobu
dziatania wszystkich ustug wchodzgcych w sktad KSI. Przede wszystkim chodzi tu
0 posiadanie wiedzy o zasadach i zaleznoSciach wzajemnych ustug ze sobg. Bez
uwzglednienia tych uwarunkowan oprogramowanie nie bedzie dziatac poprawnie
w Srodowisku produkcyjnym, a co za tym idzie nie zostanie zrealizowany podstawowy cel

Swiadczenia ustugi objetej rolg Integratora. (...)

Z przyczyn technicznych nie jest mozliwym pozostawienie chociazby czesci systemu KSI ZUS
bez wsparcia eksperckiego dostarczonego przez podmiot zewnetrzny, gdyz sam zamawiajgcy
nie posiada wystarczajgcych zasobow do samodzielnej obstugi catego systemu. (...)
Wykonawca jest rowniez zobowigzany w ramach ustugi utrzymaniowej koordynowac rozwoj
systemu w tym wdrozenia niezbednych aktualizacji i modyfikacji wynikajgcych m.in. z czestych
zZmian legislacyjnych w obszarze ubezpieczen spotecznych oraz kluczowej w tym okresie
modyfikacji systemu zwigzanej z waloryzacjg rent i emerytur. Od jego dziatalno$ci uzaleznione

Jest implementowanie i wdrozenie w Zycie kazdej zmiany legislacyjnej czy orzeczenia sgdu,
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jak rowniez biezgca obstuga klientow w kazdym z 43 Oddziatbw Zaktadu. Chociazby
kilkudniowe zaniechanie $wiadczenia ustugi utrzymania i wsparcia eksploatacji bedzie
prowadzic¢ do paralizu organizacyjnego ZUS, trudno$ci z obliczeniem, wypfacaniem emerytur,
rent, zasSwiadczen, weryfikacjg zwolnien, obiegiem dokumentow, implementacjg przepisow,
itp. Nie bedzie moZliwa obstuga interesantow ani uzyskiwanie informacji z systemu. W
praktyce Zamawiajgcy nie bedzie w stanie realizowac¢ swoich ustawowych obowigzkéw
wynikajgcych z ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych. Stan taki prowadzi¢ bedzie w
krotkim czasie do dezorganizacji dziatalnoSci paristwa oraz bedzie negatywnie wptywat na jego

bezpieczenstwo.

Zamawiajgcy Sstangt przed koniecznoScig wszczecia postepowania w trybie zamodwienia
z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp i natychmiastowego udzielenia
zamowienia, w zakresie ustug utrzymania i wsparcia eksploatacji KSI ZUS w czesci objetej
rozwigzaniem Umowy z Comarch (czesciowe odstgpienie i wypowiedzenie), firmie Asseco
Poland SA na warunkach ustalonych w niniejszym postepowaniu (Umowa z Asseco).
Z przyczyn obiektywnych, Asseco Poland SA jest jedynym wykonawcg, ktory bytby w stanie
bez stosownego wielomiesiecznego przygotowania i wdrozenia rozpoczg¢ $wiadczenie ustug
utrzymania i wsparcia KSI ZUS na wymaganym przez Zamawiajgcego i bezpiecznym dla

funkcjonowania panstwa polskiego poziomie. (...)

Formalno- prawna podstawa skorzystania z trybu zamoéwienia z wolnej reki.

(...) W niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z wyjgtkowg sytuacjg, ktora nie
powstatg z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego i ktorej powstania Zamawiajgcy nie

mogt przewidziec.

Wyjatkowos¢ analizowanej sytuacji jest $cisSle potagczona ze szczegdlnymi charakterem
przedmiotu zamoéwienia i jego znaczeniem dla prawidfowego funkcjonowania systemu

ubezpieczen spotecznych. (...)

Przejecie ustug w tak duzym i ztozonym systemie jak KSI byto procesem bezprecedensowym
tak w dotychczasowej historii dziatalnosci Zamawiajgcego jak i w skali kraju. Nie mozna w tym
zakresie odwotac sie byto do zadnych utartych lub sprawdzonych metodyk lub doswiadczen.
Przejecie nastepowato w sposob ustalony przez Konsorcjum Comarch i zaakceptowany przez
Zamawiajgcego w Koncepcji Przejecia. Zamawiajgcy nie przewidywat i doktadajgc nalezytej
staranno$ci nie mogt przewidziec, ze 12 miesieczny okres okaze sie niewystarczajgcy do
nabycia przez Konsorcjum Comarch petni wiedzy oraz praktycznych umiejetnosci niezbednych
do $wiadczenia ustugi. Zaden z Wykonawcéw w trakcie prowadzonej procedury nie zgtaszat

potrzeby wydtuzenia tego okresu ponad wskazane 12 miesiecy. Co wiecej wszyscy
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wykonawcy uczestniczgcy w Postepowaniu sktadali deklaracje, ze przejmg Swiadczenie ustug

w tym okresie lub krotszym. (...)

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy podjgt dziatanie w najszybszym mozliwym czasie.
Korzystajgc z mechanizméw przyjetych w Umowie i Koncepcji Przejecia Zamawiajgcy nie
czekat na zaistnienie nienalezytego wykonania Umowy skutkujgcego awaria KSI ZUS
i paralizem dziatalno$ci ZUS. Podejmujgc decyzje o czesciowym odstgpieniu od Umowy
i czeSciowym wypowiedzeniu Umowy jeszcze na etapie Okresu PrzejSciowego Zamawiajgcy
kierowat sie koniecznoScig zabezpieczenia interesu publicznego oraz wytycznymi ptyngcymi z
orzecznictwa KIO. Zamawiajgcy brat pod uwage ryzyko, Ze przestanka do udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. nie znajdzie
zastosowania, jezeli czynnosci odstgpienia lub wypowiedzenia od umowy nie zostang podjete
niezwtocznie (tak: uchwata z dnia 20.05.2013 r., sygn. akt KIO/KD 43/13]. (...) Dodatkowego
podkre$lenia wymaga, ze przestanka udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki w sytuacji
rozwigzania uprzednio zawartej umowy ma zastosowanie nie tylko wowczas gdy zamawiajgcy
osiggnie pewnos¢ nienalezytego wykonania umowy lecz rowniez wtedy gdy, jak wskazano

w przytoczonej uchwale, nalezyte wykonanie zamowienia jest mato prawdopodobne. {(...)

Z uwagi na specyfike przedmiotu zamoéwienia, ktory polega ma Swiadczeniu ustug ciggtych
bezsporne jest rowniez wystgpienie dwdch ostatnich przestanek zastosowania przepisu art 67
ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia i braku

mozliwo$ci udzielenia zamowienia w innym, bardziej konkurencyjnym trybie. (...)

Ustugi utrzymania i wsparcia eksploatacji jak to zostato wspomniane powyzej sg $wiadczone
na biezgco w systemie 24/7/365. Jakiekolwiek, nawet kilkudniowe przerwy w Swiadczeniu tych
ustug mogag miec krytyczny wptyw na dziatanie systemu KSI ZUS. Awaria systemu KSI w ciggu
kilku godzin prowadzi do paralizu organizacyjnego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, a w
przeciggu kilku dni niewydolnosci systemu ubezpieczen spotfecznych i dziatania panstwa.
CzeSciowe odstgpienie oraz czesciowe wypowiedzenie Umowy implikowato konieczno$c
natychmiastowego udzielenia zamdwienia. Pozostawienie ustug utrzymania i wsparcia
eksploatacji bez wykonawcy od dnia 2 marca 2019 r. naraza bowiem bezpieczenstwo
funkcjonowania panstwa i godzi w interes publiczny, w tym w szczegdlnosci zagraza
terminowej wypftacie $wiadczen z ubezpieczenia spotecznego. Tym samym, w niniejszym
stanie faktycznym nie istnieje mozliwo$¢ przeprowadzenia postepowania w innym trybie niz w

trybie zamowienie z wolnej reki.
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W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dopuszcza sie zawarcie umowy w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na okres zakoficzenia prowadzenia postepowania w trybie

konkurencyjnym. (...)

Z tozsamg sytuacjg mamy do czynienia obecnie. Umowa w sprawie niniejszego zamowienia
zostata zawarta jedynie na okres niezbedny do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz przejecia ustug utrzymania przez wykonawce wytonionego
w tym Postepowaniu. Z uwagi na stopienn skomplikowania procedury przetargowej oraz
niezbedny okres przejecia ustug, Zamawiajgcy przewiduje czas trwania Umowy z Asseco ha
Okres od 1,5 do okoto 2 lat. Przy czym w Umowie z Asseco zastrzezono mozliwoSc
wczedniejszego rozwigzania umowy w Ssytuacji wczesniejszego wytonienia w trybie

konkurencyjnym wykonawcy i przejecia przez niego ustug utrzymania. (...)

Wskazany powyzej czas przewidywany na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia uzasadniony jest doswiadczeniem Zamawiajgcego i wiedzg o realiach
prowadzonego poprzednio Postepowania oraz szczegolng, wyjgtkowg na rynku, ztozonoscig
przedmiotu zamoéwienia. Poprzednie Postepowanie zostato wszczete w dniu 25 wrze$nia 2015
r., natomiast wyrok KIO w sprawie wyboru najkorzystniejszej oferty zostat ogtoszony w dniu
23 stycznia 2018 r., a sgdu okregowego w dniu 5 listopada 2018 r. Ponad dwuletni okres
prowadzenia Postepowania wynikat ze skali i intratnosci projektu oraz wysokiego
skomplikowania materii objetej zamowieniem. Przedmiot zamdwienia szacowany byt na ponad
374 miliony ztotych brutto. Cato$¢ dokumentacji skfadajgcej sie na opis przedmiotu
zamoéwienia to tysigce stron dokumentéw, z ktérymi muszg zapoznac sie wykonawcy w celu
przygotowania i wyceny zaméwienia. W poprzednio prowadzonym Postepowaniu wptyneto
kilkaset pytan. W trakcie prowadzenia Postepowania zostato ztozonych 18 odwofan do
Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt: KIO 2176/15, KIO 2183/15, KIO 2198/15, KIO 2192/15,
KIO 2201/15, KIO 454/16, KIO 453/16, KIO 1033/16, KIO 231/17, KIO 873/17, KIO 881/17,
K10 880/17, KIO 874/17, KIO 1105/17, KIO 1437/17, KIO 1438/17, KIO 2474/17, KIO 2487/17).
Odwotania byty sktadane na kazdym etapie procedury przetargowej. Powyzsze dowodzi, ze
przyjecie czasu trwania postepowania przez pryzmat okolicznos$ci typowych i minimalnych
terminéw jest catkowicie nie do zaakceptowania w niniejszym stanie faktycznym. Co wigcej,
zastosowanie takich standardowych terminéw np. skfadania ofert, de facto oznaczatoby
prowadzenie postepowania z naruszeniem uczciwej konkurencji poniewaz Zzaden inny
wykonawca poza obecnie $wiadczgcym ustugi nie bytby w stanie przygotowac i sporzgdzi¢
rzetelnie oferty. Zamawiajgcy potrzebuje tez dtuzszego niz standardowy czasu do
przygotowania dokumentacji przetargowej, w szczegblnoSci opracowania warunkow

S$wiadczenia ustug z uwagi na niestandardowg sytuacje faktyczng i prawng.
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Na czas trwania Umowy z Asseco istotny wptyw ma rowniez konieczno$¢ zapewnienia

potencjalnym wykonawcom okresu niezbednego do przejecia ustug. (...)”

Podstawa ustalenn faktycznych: Zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie

zamowienia z wolney.

Wykonawca Asseco wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji

bankowej w dniu 28 lutego 2019 r.

Podstawa ustalen faktycznych: protokét Postepowania (w dokumentacji Postepowania).

W dniu 01 marca 2019 r. Zamawiajgcy i Wykonawca Asseco zawarli Porozumienie do Aneksu
nr 1 z dnia 20 lutego 2019 r. do Umowy z dnia 22 marca 2018 r. o udzielenie zamdwienia
publicznego nr 1064981 na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego
Systemu Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS) w Okresie

Przejsciowym.

Zgodnie z pkt 1.1 Porozumienia ,Niniejsze Porozumienie zostato zawarte w wykonaniu

postanowienia zawartego w pkt 3.1 Aneksu nr 1 i stanowi jego integralng czes¢.”.

Zgodnie z pkt 1.2 Porozumienia ,Strony uzgodnity nastepujgce Zatgczniki do Umowy,
uwzgledniajgce postanowienia Aneksu nr 1: (...)” — wymieniono 21 Zatgcznikdw oraz jeden

Dodatek do Zatgcznika.

Zgodnie z pkt 1.3 Porozumienia ,Wykonawca wniost zabezpieczenie nalezytego wykonania
Umowy w formie gwarancji bankowej z dnia 27 lutego 2019 roku o numerze: 77 1020 1026
0000 1796 0130 1282.".

Zgodnie z pkt 1.4 Porozumienia ,Strony potwierdzajg, ze nie ziscit sie warunek rozwigzujacy,
o ktérym mowa w pkt. 3.1 Aneksu nr 1. W zwigzku z tym Strony zgodnie potwierdzajg, ze

Umowa wchodzi w zycie z poczatkiem dnia 02 marca 2019 roku.”.

Podstawa ustalen faktycznych: Porozumienie do Aneksu nr 1 z dnia 20 lutego 2019 r. do
Umowy z dnia 22 marca 2018 r. o udzielenie zamoéwienia publicznego nr 1064981 na ustuge
wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS) w Okresie Przej$ciowym zawarte w dniu 01 marca 2019
r. pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg Asseco, protokét Postepowania (w dokumentacii

Postepowania).
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Comarch nie zakwestionowatl skutecznosci ani zasadnosci czynnosci czesciowego
odstgpienia od Umowy oraz czesciowego wypowiedzenia Umowy na drodze powddztwa do

sgdu powszechnego.

Podstawa ustalen faktycznych: okoliczno$¢ uznana za bezsporna.

W odniesieniu do pozostatych dowoddéw wnioskowanych przez uczestnikédw postepowania,

Izba dokonata nastepujgcej oceny:
Dowody powotane przez Odwotujgcego:

Komunikat ZUS z 20 lutego 2019 r. zostat powofany na okolicznosci bezsporne. Artykut
Blitzkrieg ZUS (Puls Biznesu z 22 lutego 2019 r.) Izba ocenita jako dowdd nie majgcy
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Podstawg ustalen faktycznych dotyczgcych przebiegu

Postepowania byta bowiem dokumentacja Postepowania.

Nastepujgce dokumenty: Umowa z dnia 20 lutego 2019 r. (aneks) zawartej w trybie z wolnej
reki pomiedzy Asseco i ZUS wraz z ,Porozumieniem"; Gwarancja bankowa Asseco z dnia 27
lutego 2019 r. jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy z wolnej reki z dnia
20.02.2019 r.; Komunikat ZUS z dnia 20 lutego 2019 r. o zawarciu z Asseco umowy; Protokotu
ZP z Postepowania z wolnej reki; Zawiadomienie ZUS z dnia 22 lutego 2019 r. do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych o wszczeciu postepowania — zostaty przez Izbe pominiete w
zakresie, w jakim zostaty powotane na potwierdzenie zarzutdw, ktore nie zostaty zawarte w
odwotaniu, lecz dopiero w pismie z dnia 19 marca 2019 r. (zarzuty dotyczgce zawarcia Aneksu
do umowy na Okres Przejsciowy, zawarcia Aneksu pod warunkiem rozwigzujgcym, ustalenia
ceny ustugi przy jednoczesnym braku ustalenia przedmiotu Aneksu, pdzniejszego zawarcia
porozumienia okreslajgcego przedmiot Aneksu, zabezpieczenia gwarancjg innej umowy niz

umowa z dnia 20 lutego 2019 r., tj. umowy z dnia 22 marca 2018 r. oraz daty jej wystawienia).

Odpowiedz na pytanie 29 do SIWZ z dnia 18 lipca 2017 r. w przetargu konkurencyjnym
(w wyniku ktérego zawarto Umowe z Comarch); Email Wicedyrektora ZUS T.K. z dnia 13
grudnia 2018 r. do Comarch [dokument niejawny]; Lista metryk wreczona przez ZUS w dniu
31 stycznia 2019 r. przedstawicielom Comarch [dokument niejawny]; Lista metryk wreczona
Wiceprezesowi Comarch Polska S.A. P.P. przez Wiceprezesa K.D. w dniu 11 lutego 2019 r.
[dokument niejawny]; Protokdt z Komitetu Sterujgcego z dnia 11 stycznia 2019 r. (wyciag)
[dokument niejawny]; Harmonogram z dnia 23 pazdziernika 2018 r. do Umowy z Comarch
(zaakceptowany przez ZUS) [dokument niejawny]; Protokdt ze spotkania z dnia 23

pazdziernika 2018 r. [dokument niejawny]; Karta testéw z niezaliczeniem (pierwszym i drugim)
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ustugi wsparcia Waloryzacji [dokument niejawny]; Protokoty (zadania) z weryfikacji
kompetencji 23 Metryk zaliczonych (,powigzanych") i ustugi Integratora [dokument niejawnyy;
Pismo Comarch z dnia 31 stycznia 2019r. wskazujgce na nieprawidtowosci
w przeprowadzaniu testow [dokument niejawny]; Pismo Comarch z dnia 18 stycznia 2019 r. -
wezwanie do kontynuacji testow [dokument niejawny]; Odpowiedz ZUS z dnia 14 marca 2019
r. na pismo Comarch z dnia 31 stycznia 2019 r. [dokument niejawny]; Protokét z Komitetu
Sterujgcego nr 6 z dnia 06 grudnia 2018 r. (protokdt nieuzgodniony) [dowody niejawne];
Protokot z Komitetu Sterujgcego z dnia 11 stycznia 2019 r. [dokument niejawny]; Jednostki
Zadaniowe z Metryk Niezaliczonych wraz z Formularzami Oceny [dokument niejawny]; Pismo
ZUS z dnia 13 lipca 2018 r. [dokument niejawny]; Protokét nr 106 ze spotkania z dnia 17
sierpnia 2018 r. [dokument niejawny]; Wycigg z Uzgodnien projektowych ,Wdrozenie w
Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych elektronicznej wymiany informacji miedzy instytucjami
zabezpieczenia spotecznego panstw UE/EFTA”; Plan testéw miedzymodutowych z dnia 16
pazdziernika 2018 r. [dokument niejawny]; Dodatek B do Zatgcznika 3 do Umowy; Lista
Uwarunkowan Wdrozeniowych dla modyfikacji M0515 [dokument niejawny]; Rekomendacja
A1 dla M0526 Etap | [dokument niejawny]; ,Zatgcznik 1 Lista Ustug Utrzymania, na ktore
projekt ma wptyw” [dokument niejawny]; Wyciag z Zatgcznika nr 8 do Umowy ZUS - Comarch;
dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego przez ZUS
w trybie przetargu ograniczonego na ,Swiadczenie ustug wsparcia eksploataciji i utrzymania
Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS”, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym UE
TED nr 2015/S 189-343230 z dnia 30 wrzesnia 2015 r. — ww. zostaly powotane na
potwierdzenie zarzutow dotyczgcych okolicznoéci, ktérych badanie nie wchodzi w zakres
kognicji Krajowej 1zby Odwotawczej (tj. zarzutéw skierowanych wobec czynno$ci cze$ciowego
odstgpienia od Umowy ZUS — Comarch iczesciowego wypowiedzenia Umowy ZUS —

Comarch).

Log obrazujgcy zmiany (update'y) pracownika Asseco PJKAR na testowej bazie danych (wraz
z wyjasnieniami); Scenariusz zadania waloryzacji obarczonego ingerencjg ,hakerskg"
pracownika Asseco PJKAR [dokument niejawny]; Protokoty z niezaliczonych 2 testow
z metryki waloryzacji [dokumenty niejawne]; Email z 12 pazdziernika 2018 r. od Wicedyrektora
ZUS T.K. do Biura Projektu Comarch - przekazanie scenariusza testow egzaminacyjnych
waloryzacji (obarczonych ingerencjg ,hakerskg” pracownika Asseco PJKAR) [dokument
niejawny]; Email z dnia 23 pazdziernika 2018 r. G.Z. (Comarch) do ZUS z informacjg o
ingerencji hackerskiej Asseco [dokument niejawny]; Pismo ZUS z dnia 24 pazdziernika 2018
r. Wiceprezesa ZUS K.D. [dokument niejawny]; Protokdt z Komitetu Sterujgcego z 25

pazdziernika 2018 r. [dokument niejawny]; Umowa przejsciowa z wolnej reki z dnia 22.03.2018
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zawarta pomiedzy Asseco i ZUS wraz z zat. 8; Zatgcznik 6 i pkt 6 z zatgcznika nr 8 do Umowy
ZUS — Comarch (jak i sama Umowa w tym zakresie), Pismo ZUS z dnia 14 marca 2019 r. -
punkt | [dokument niejawny]; Zatgcznik nr 8 do porozumienia z dnia 1 marca 2019 r. pomiedzy
ZUS i Asseco oraz zatgcznik nr 8 do umowy z 22 stycznia 2018 r. pomiedzy ZUS i Asseco;
Wycigg z logow z bazy danych Srodowiska na ktérym Comarch realizowat testy (zatgczony do
pisma z dnia 26 marca 2019 r.) — ww. dowody zostaty przez Izbe pominiete z uwagi na to, iz
zostaly powotane na potwierdzenie zarzutu trzeciego, ktéry dotyczyt czynnosci
(kwalifikowanych przez Odwotujgcego jako czyn nieuczciwej konkurencji) nie podlegajgcych

ocenie na gruncie przepiséw ustawy Pzp.

Korespondencja emailowa Prezesa J. F. i Wiceprezesa K. D. (zatgczona do pisma z dnia 5
kwietnia 2019 r.) [dokument niejawny] zostata przez Izbe pominieta z uwagi na to, ze zostata

powotana na okoliczno$é nie majgcg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Izba pomineta wniosek o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania
odwotawczego sygn. akt KIO 2474/17, KIO 2487/17, albowiem zgtoszenie tego wniosku przez
Odwotujgcego byto nieskutecznie — nie wskazano konkretnych okolicznosci, na ktére dowaod
zostat powotany, a ponadto w celu przeprowadzenia dowodu konieczne byto wskazanie

konkretnych dokumentéw znajdujacych sie w aktach ww. sprawy.

Ponadto, Izba nie uwzglednita wnioskow Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadkéw: A.G. oraz G.Z. oraz wniosku o przeprowadzenie dowodu z przestuchania strony
odwotujgcej w osobie P.P. — Wiceprezesa Zarzadu Comarch S.A. Uzasadniajgc odmowe

przeprowadzenia ww. dowoddéw nalezy wskazagé, co nastepuje:

Wprawdzie regulacje dotyczgce przeprowadzania dowodow w postepowaniu odwotawczym
przed lzbg sg nieliczne, to jednak nie budzi watpliwosci, iz przedmiotem dowodu w tym

postepowaniu sg fakty majgce dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie.

W tresci wniosku dowodowego Odwotujgcy wskazat, iz ww. dowody powotuje celem

wykazania nastepujgcych okolicznosci:

— w przypadku dowodu z zeznan $wiadka A.G.: 1. Wptywu Asseco na uksztattowanie
sytuacji braku operatora i koniecznos¢ udzielania zamowienia z wolnej reki, w tym
okolicznosci zwigzanych z ingerencjg pracownika Asseco PJKAR, 2. Koncepcji
,powigzan” metryk i Integratora powierzonych Comarch w ramach Umowy z Comarch
nastepnie powierzonych Asseco z wolnej reki — co do okolicznosci jej powstania, braku
uwzgledniania przez ZUS i sposobu ksztattowania;

— wprzypadku dowodu z zeznan $wiadka: G.Z.: 1. Uwarunkowan projektowych dotyczgcych

waloryzacji; 2. Wptywu Asseco na uksztattowanie sytuacji braku operatora i koniecznos¢
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udzielania zaméwienia z wolnej reki, w tym okolicznosci zwigzanych z ingerencjg
pracownika Asseco PJKAR i reakcji ZUS w tym zakresie; 3. Koncepcji ,powigzan” metryk
i Integratora powierzonych Comarch w ramach Umowy =z Comarch nastepnie
powierzonych Asseco z wolnej reki — co do okolicznosci jej powstania, braku
uwzgledniania przez ZUS i sposobu ksztattowania;

— w przypadku dowodu z przestuchania strony: 1. Wiedzy i dziatah ZUS zwigzanych
z dziataniami Asseco dotyczgcymi dyskredytacji Comarch, w tym ingerencji pracownika
Asseco PJKAR w testy Comarch oraz negatywnej oceny przez ZUS tych dziatah. 2. Analiz
i decyzji ZUS co do istnienia ,powigzan” mi[e]dzy metrykami i rolami, ich wptywu na
udzielenie zamdéwienia Asseco. 3. Pozytywnej oceny dziatah i kompetencji Comarch na

gruncie realizowanej umowy z Comarch.

Tezy dowodowe nr 1 (w czesci) i 2 wskazane w ramach wniosku dowodowego z zeznan
swiadka A.G., tezy dowodowe nr 2 (w czesci) i 3 wskazane w ramach wniosku dowodowego
z zeznan swiadka G.Z. oraz tezy dowodowe nr 1 (w czesci), 2 i 3 wskazane w ramach wniosku
dowodowego z przestuchania strony odnosity sie do zarzutéw (okolicznosci), ktére w ocenie
Izby nie podlegaty ocenie w niniejszym postepowaniu w zwigzku z tym, iz ich podniesienie
stanowito kwestionowanie czynnosci czesciowego odstgpienia od Umowy i czesciowego
wypowiedzenia Umowy. Jedynie dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w samych tezach nie zostaty
wskazane konkretne okolicznosci faktyczne, lecz oceny, jakie miaty zosta¢ przedstawione w
ramach przeprowadzania dowodu (,Wplyw Asseco”, ,Koncepcja powigzan”, ,Pozytywna
ocena dziatan”) albo okoliczno$ci faktyczne, lecz okreslone w tak ogdlny sposaéb, iz nie byto
wiadome jakie konkretne fakty mialyby byé przedmiotem dowodu — ogdiny sposéb
sformutowania tez sugerowat powtarzanie twierdzen przedstawianych przez Odwotujacego
w toku postepowania, na potwierdzenie ktérych Odwotujacy przedstawiat juz dowody
z dokumentow. Powyzsze uwagi dotyczgce ogdlne sposobu sformutowania tez nalezy
w catosci odnies¢ do tezy nr 1 wskazanej w ramach wniosku dowodowego z zeznan swiadka
G.Z., w szczegoblnosci, iz czes¢ dowoddw z dokumentédw dotyczyta juz ,uwarunkowan
projektowych dotyczacych waloryzacji”. Z kolei teza dowodowa nr 1 (w pozostatej czesci)
wskazana w ramach wniosku dowodowego z zeznan swiadka A.G., teza dowodowa nr 2 (w
pozostatej czesci) wskazana w ramach wniosku dowodowego z zeznan $swiadka G.Z. oraz
teza dowodowa nr 1 (w pozostatej czesci) wskazana w ramach wniosku dowodowego z
przestuchania strony odnosity sie do zarzutu trzeciego, ktory dotyczyt czynnosci
(kwalifikowanych przez Odwotujacego jako czyn nieuczciwej konkurencji) nie podlegajgcych

ocenie na gruncie przepisow ustawy Pzp.
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Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 1 ustawy Pzp Przewodniczacy sktadu orzekajgcego zamyka
rozprawe po przeprowadzeniu dowoddw i udzieleniu gtosu stronom, a takze jezeli Izba uzna,
ze sprawa zostata dostatecznie wyjasniona. Z regulaciji tej wynika zatem, iz wnioski dowodowe
strony nie stojg na przeszkodzie zamknieciu rozprawy, jezeli Izba uzna, ze sprawa zostata
dostatecznie wyjasniona. W niniejszej sprawie, po wystuchaniu stanowisk stron oraz
przeprowadzeniu dowodoéw z dokumentdéw, Izba uznata iz sprawa zostata dostatecznie
wyjasniona i w zwigzku z tym stwierdzita podstawe do zamkniecia rozprawy — co nastgpito po
uprzednim umozliwieniu stronom przedstawienia stanowisk koncowych, zgodnie z poczyniong

wczesniej zapowiedzig.

Dowody powotane przez Zamawiajgcego:

Komunikat prasowy ZUS z dnia 14 listopada 2017 r. ,ZUS rozstrzygnat najwiekszy przetarg
sektora IT", Umowa o poufnosci zawarta 25 maja 2017 r. pomiedzy Zaktadem Ubezpieczen

Spotecznych a Konsorcjum Comarch, w ocenie Izby nie dotyczyty okolicznosci spornych.

Pismo ZUS z dnia 7 marca 2019 r. dotyczgce awarii EPWD potwierdza dodatkowo okolicznos¢

potrzeby zapewnienia statego swiadczenia ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS.

Polecenie nr 1 Prezesa Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w sprawie przygotowania
zamowienia publicznego na utrzymanie KSI ZUS potwierdza zamiar rozpoczecia przygotowan
do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na utrzymanie KSI
ZUS.

Przyktadowa oferta na ustugi dodatkowe - oferta Asseco Poland z dn. 11.09.2015r. [dokument
niejawny w zakresie strony 4]; Wycigg z umowy z Asseco z 2013 r. — dot. metryki ustugi
UU_VTM; Informacja z dnia 4 marca 2019 r. przekazana przez Comarch do ZUS
0 pozytywnym wyniku procesu weryfikacji narastania kompetencji [dokument niejawny]; Pismo
Rzgdowego Centrum Bezpieczenstwa z dn. 16.05.2017r.; Raport z testéw miedzymodutowych
[dokument niejawny]; Zagadnienie projektowe [dokument niejawny]; Plan testow
miedzymodutowych [dokument niejawny]; Dokument ,Weryfikacja zdolnosci Comarch do
przejecia zadan wynikajgcych z petnienia roli Integrator’. [dokument niejawny]; Dziennik
testow [dokument niejawny]; pismo Konsorcjum Comarch z dn. 12.12.2018 r. [dokument
niejawny] zostaty ztozone — jak wynika z catoksztaltu stanowiska prezentowanego przez
Zamawiajgcego w toku postepowania — z ostroznosci, w odpowiedzi na stanowisko
Odwotujgcego przedstawiane w ramach zarzutéw skierowanych wobec czynnosci

czesciowego odstgpienia od Umowy i czesciowego wypowiedzenia Umowy. W konsekwencji
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stanowiska Izby przyjetego w odniesieniu do ww. zarzutdw Odwotujgcego i dowodow
sktadanych na ich poparcie, réwniez ww. dowody ztozone przez Zamawiajgcego zostaty przez

Izbe pominiete.
Dowody powotane przez Przystepujgcego:

Protokot z Komitetu Sterujgcego z dnia 12 lipca 2018 r. zostat pominiety — w konsekwencji
stanowiska Izby przyjetego w odniesieniu do zarzutéw Odwotujgcego (i dowodow sktadanych
na ich poparcie) skierowanych wobec czynnosci czes$ciowego odstgpienia od Umowy

i cze$ciowego wypowiedzenia Umowy.

Nota ksiegowa z dnia 1 pazdziernika 2018 r., oswiadczenie o potrgceniu z dnia 14 grudnia

2018 r. dotyczg okolicznosci nie majgcych istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy.

Informacja ze strony internetowej ZUS z dnia 5 lutego 2019 r. dotyczgca problemow
z funkcjonowaniem systemu EPWD - potwierdza dodatkowo okolicznos¢ potrzeby

zapewnienia statego swiadczenia ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS.

Pierwsze trzy strony pozwu o ochrone dobr osobistych, zadoséuczynienie pieniezne i zaptate
sumy pienieznej na cel spoteczny, ztozonego do Sadu Okregowego w Krakowie, wraz
Z potwierdzeniem nadania (z dnia 20 marca 2019 r.) — dowdd pominiety w kontekscie
stanowiska Izby przyjetego w odniesieniu do zarzutu trzeciego (,Czyn nieuczciwej konkurencji

Asseco”).

Porozumienie interpretacyjne z dnia 17 maja 2018 r. zostato ztozone przez Przystepujgcego
w ramach odniesienia sie do zarzutdw, ktdre nie podlegaty rozpoznaniu przez Izbe z uwagi na
to, ze nie zostaty zawarte w odwotaniu (dopiero w piSmie z dnia 19 marca 2019 r.). W zwigzku

z tym ww. dowdd ztozony przez Przystepujgcego podlegat pominigciu przez Izbe.

Skfadane przez strony dokumenty bedgce opracowaniami nie zostaty uznane za dowody, lecz

zostaty zakwalifikowane jako stanowiska wtasne stron.

Izba zwazyla, co nastepuje:

1. Zarzut zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp

- poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w trybie z wolnej reki z Asseco

Poland S.A. w przedmiocie ,Swiadczenia ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania

Kompleksowego Systemu Informatycznego ZUS w okresie niezbednym do udzielenia

zamowienia w trybie konkurencyjnym" i zawarcie w wyniku teqo Postepowania w dniu 20
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lutego 2019 roku umowy z Asseco Poland S.A. w sposdb niejawny i nietransparentny na etapie

przygotowawczym oraz stanowigcy de facto o pozornosci przeprowadzonych negocjacji w

ramach wszczetego postepowania, a takze w sposdb naruszajacy przepisy o prowadzeniu

dokumentaciji postepowania, czym naruszono zasady uczciwej konkurencji - co stanowi

naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 96 ust. 1 ustawy

Pzpiart. 10 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 58 ust. 1 kc i

83 ust. 1 kc w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp - okreslony w uzasadnieniu odwotania ,zarzutem

pozornosci negocjacji i naruszenia zasad prowadzenia protokotu postepowania”.

W ramach pierwszego zarzutu Odwotujgcy podnosit, iz Postepowanie jedynie formalnie
zostato przeprowadzono w dniach 19-20 lutego 2019 roku, a w rzeczywistosci strony umowy
zawartej w trybie z wolnej reki w sposob dtugotrwaty dochodzity do ustalenia przedmiotu
zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego spotkania i ustalenia w ww. zakresie miaty miejsce
w okresie poprzedzajgcym dzien 19 i 20 lutego 2019 roku. W zwigzku z tym Odwotujgcy
stwierdzit, ze samo przeprowadzenie procedury w kilka godzin byto pozorem. W ocenie
Odwotujgcego dniu 20 lutego 2019 roku strony jedynie formalnie dokonaty udzielenia
zamoéwienia, przeprowadzajgc negocjacje dla samej procedury - by istniata jako formalnie
przeprowadzona, stanowigc prawne ugruntowanie decyzji i negocjacji prowadzonych w innych

okolicznosciach i terminach.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby twierdzenia przedstawione przez Odwotujgcego w ramach
przedmiotowego zarzutu opieraty sie gtdwnie na przypuszczeniach Odwotujgcego, a nie
konkretnych okolicznosciach faktycznych. Odwotujgcy wskazujgc na wielotygodniowe
negocjacje, jakie miatyby by¢ prowadzone pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym, nie
podat jednak zadnych konkretnych okolicznosci dotyczacych przebiegu tych negocjacji — tj.

kiedy miaty miejsce spotkania, kto w nich uczestniczyt, czego dotyczyty.

Koncepcji prezentowanej przez Odwotujgcego przeczy okolicznos¢ szerokiego zakresu
umowy pozostawionego do uzgodnienia juz po zawarciu Aneksu z dnia 20 lutego 2019 r.
i objetego Porozumieniem z dnia 1 marca 2019 r. (tj. ok. 20 zatgcznikéw). W okresie kilku
tygodni prowadzenia negocjacji Zamawiajacy i Przystepujacy z pewnosciag ustaliliby wszystkie
szczegoOtowe kwestie dotyczgce zasad wspotpracy w ramach umowy i nie bytoby konieczne
zawarcie dodatkowego porozumienia w sprawie uzgodnienia zatgcznikdw okreslonych w
punkcie 3.3 Aneksu (Porozumienie z dnia 01 marca 2019 r.). Podobng uwage nalezy poczynic¢
w odniesieniu do postanowienia Aneksu dotyczgcego wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Jezeli racje miatby Odwotujgcy, to Wykonawca Asseco przygotowatby

dokument gwarancji bankowej juz na dzien 20 lutego 2019 .
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Zamawiajgcy w sposob przekonywujgcy wyjasnit
okolicznosci zwigzane z przebiegiem postepowania w trybie z wolnej reki, a wyjasnienia te
znajdujg potwierdzenie w dokumentacji Postepowania. Zaréwno przyjeta formuta aneksu do
zawartej uprzednio umowy na Okres Przejsciowy, jak i zakres uzgodnien objety w pierwszej
kolejnosci Aneksem, a nastepnie Porozumieniem do Aneksu z dnia 1 marca 2019 r. oraz
zawarcie Aneksu z dnia 20 lutego 2019 r. pod warunkiem rozwigzujgcym potwierdzajg
twierdzenia Zamawiajgcego co do koniecznosci pilnego przeprowadzenia Postepowania,
a z drugiej strony przeczg twierdzeniom Odwotujgcego co do prowadzenia pomiedzy
Zamawiajgcym a Przystepujgcym wielotygodniowych negocjacji. Ww. okolicznosci wynikaja
z dokumentacji Postepowania i nie byly pomiedzy stronami sporne. W odniesieniu do samego
okresu prowadzenia negocjacji nalezy zauwazy¢, iz zostat on w sposéb wyrazny wskazany w
tresci protokotu Postepowania. Na stronie 10 protokotu Postepowania stwierdzono, iz
negocjacje z zaproszonym wykonawcg przeprowadzono w dniach 20 lutego 2019 r. — 01
marca 2019 r. Negocjacje zakonczyty sie zawarciem Porozumienia do Aneksu, co miato
miejsce w dniu 01 marca 2019 r. Z postanowienia pkt 1.1 Porozumienia wynika, iz zostato ono
zawarte w wykonaniu postanowienia zawartego w pkt 3.1 Aneksu nr 1 i stanowi jego integralng
czesc¢. Niewatpliwie okolicznosé zdecydowania sie przez Zamawiajgcego na zawarcie umowy
w ftrybie z wolnej reki poprzez zawarcie Aneksu do wczesniejszej umowy na Okres
Przejsciowy, a takze okolicznos¢ zawarcia dodatkowego porozumienia do Aneksu, stojg w
sprzecznosci z twierdzeniami Odwotujgcego o trwajgcych wiele tygodni negocjacjach

pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg Asseco.

W ramach tego zarzutu Odwotujgcy podnosit rowniez, iz Zamawiajgcy jednoczesnie naruszyt
przepisy dotyczgce dokumentowania postepowania o udzielenie zamdwienia poprzez
nieuwzglednienie w protokole Postepowania ustalenn stron co do zakresu przedmiotu
zamoéwienia dokonanych przed dniem 19 lutego 2019 r. W odniesieniu do powyzszego
Odwotujgcy nie przedstawit jednak zadnych innych okolicznosci majgcych potwierdzaé
naruszenie przepiséw dotyczacych dokumentowania postepowania, a zatem takze w tym

zakresie zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczgce: zawarcia Aneksu do umowy na Okres Przejsciowy, ustalenia ceny ustugi
przy jednoczesnym braku ustalenia przedmiotu Aneksu, pdzniejszego zawarcia porozumienia
okreslajgcego przedmiot Aneksu, zabezpieczenia gwarancjg innej umowy niz umowa z dnia
20 lutego 2019 r., tj. umowy z dnia 22 marca 2018 r. oraz terminu wystawienia gwarancji - nie
zostaty podniesione w odwotaniu i w zwigzku z tym nie podlegaty rozpoznaniu przez lzbe.
Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktore nie

byly zawarte w odwotaniu. Zarzut odwotania podniesiony jako pierwszy dotyczyt pozornosci
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negocjacji przeprowadzonych w dniach 19-20 lutego 2019 r. z uwagi na to, iz wedtug twierdzen
Odwotujgcego negocjacje te trwaty wiele tygodni poprzedzajgcych dzieh 19 lutego 2019r.,a w
konsekwencji powyzszego dotyczyt on takze nieobjecia ww. okolicznosci (uprzednich
wielotygodniowych negocjacji) trescig protokotu Postepowania. Zarzuty dotyczace nadania
umowie formy aneksu, prowadzenia negocjacji po dniu zawarcia Aneksu, braku ustalenia
przedmiotu Aneksu, zawarcia dodatkowego Porozumienia do Aneksu oraz ww. zarzuty dot.
gwarancji z pewnoscig nie wchodzg w zakres zarzutu pozornosci negocjacji okreslonego przez
Odwotujgcego w tresci odwotania, tj. jako pozorno$¢ negocjacji w dniach 19 — 20 lutego 2019
r. z uwagi na ich prowadzenie przez wiele tygodni poprzedzajgcych te dni i nieujawnienia
rzeczywistego okresu prowadzenia negocjacji w protokole Postepowania. Wymaga w tym
miejscu podkreslenia, iz w Swietle orzecznictwa Izby pod pojeciem zarzutu nalezy rozumiec
okreslong okolicznos¢, na ktérg powotuje sie wykonawca w zwigzku z zachowaniem sie
zamawiajgcego, ktéra zdaniem wnoszgcego odwotanie stanowi naruszenie konkretnych,
wskazanych przez niego przepisow ustawy Pzp (tak np. Izba w wyroku z 10 maja 2011 r. KIO
858/11).

Majac na uwadze powyzsze, ww. zarzut dotyczacy pozornosci negocjacji nalezato uznaé za

niezasadny.

2. Zarzut zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki i zawarcia w jego wyniku Umowy

Z Asseco z naruszeniem przepisow Ustawy Pzp - pomimo braku spetnienia przestanki

udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, na jakiej opart sie Zamawiajgcy - co stanowi naruszenie

art. 67 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.

zart. 29 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — nazwany przez Odwotujgceqgo w uzasadnieniu

odwotania zarzutem dotyczgcym niespetnienia przestanki trybu zamodwienia z wolnej reki, o

ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Okolicznoscig majgcg podstawowe znaczenie na gruncie tego zarzutu jest okolicznos¢
ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o czesciowym odstgpieniu od Umowy oraz
o czesciowym wypowiedzeniu Umowy. Tego rodzaju czynnosci mogg by¢ kwalifikowane na
gruncie regulacji art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako wyjgtkowa sytuacja, ktorej zamawiajgcy
nie mogt przewidzie¢. Dokonujgc oceny w tym zakresie nalezy zawsze odnosi¢ sie do
konkretnych okolicznosci danej sprawy, ktére majg rozstrzygajgce znaczenie czy w danej
sprawie czynnosS¢ odstgpienia od umowy lub jej wypowiedzenia moze zosta¢ uznana za

wyjatkowg i nieprzewidywang sytuacje. Nalezy podzieli¢ stanowisko prezentowane
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wielokrotnie przez Izbe, iz ,\Wyjatkowos¢ sytuacji, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.),
nie moze kojarzy¢ sie tylko z anomaliami pogodowymi czy sitami wyzszymi. Wyjatkowos¢
sytuacji jest zwigzana z duzg rzadkoscig wystepowania zjawiska, szczegodlnoscig
osobliwoscig. Z takg wyjatkowg sytuacjg zamawiajgcy ma do czynienia gdy wykonawca nie
spetnia umowionego $wiadczenia, tak jak o tym stanowi art. 353 § 1 KC (Zobowigzanie polega
na tym, ze wierzyciel moze zgda¢ od diuznika swiadczenia, a dtuznik powinien Swiadczenie
spetni¢). Zamawiajgcy powinien zakfadac, ze wypetnianie przez wykonawce swiadczenia musi
by¢ uznawane za sytuacje normalng czy powszechnie wystepujgca, a wiec a contrario nie
mozna zakfadac¢, ze niewypetnianie przez wykonawce swiadczenia nie moze by¢ uznawane
za sytuacje wyjgtkowg (uchwata z dnia 8 marca 2014 r. KIO/KD 13/14). Nalezy réwniez
przyznac racje Zamawiajgcemu, iz o wyjgtkowosci zaistniatej sytuacji Swiadczyta szczegdlna
waga ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS. W okolicznosciach niniejszej sprawy
Izba uznata, iz dokonanie kwalifikacji czynnosci czesciowego odstgpienia od Umowy i bedacej
jej konsekwencjg czynnosci czesciowego wypowiedzenia Umowy - jako sytuacji wyjatkowej

i nieprzewidywalnej byto uzasadnione, a Odwotujgcy oceny tej skutecznie nie podwazyt.

W ocenie skifadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy nie przestawit zadnych argumentéw
pozwalajgcych uznac, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy powinien byt
przewidywac, iz zaistnieje podstawa do czesciowego odstgpienia od Umowy, co pociggneto
za sobg rowniez czesciowe wypowiedzenie Umowy. Z pewnoscig za takg okoliczno$é¢ nie
moze zosta¢ uznana wielkosc¢ i ztozonos¢ systemu, ktérego dotyczyt przedmiot Umowy ZUS
— Comarch. Wymaga zauwazenia, iz wlasnie z uwagi na powyzsze w ramach zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym i Konsorcjum Comarch Umowy przewidzianych zostato szereg
mechanizmow majgcych na celu zapewnienie nowemu wykonawcy sprawne przejecie ustugi
wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS (w szczegodlnosci Okres PrzejSciowy
i przewidziany w tym czasie transfer wiedzy). Nalezy réwniez podzieli¢ argumentacje
Zamawiajgcego, iz przyjecie stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego prowadzitoby
do koniecznosci wdrozenia catkowicie nieracjonalnego rozwigzania polegajgcego na
dokonaniu wyboru alternatywnego wykonawcy, ktory musiatby réwnolegle z Konsorcjum

Comarch przechodzi¢ 12 — miesieczny Okres Przejsciowy.

Za oczywiscie niezasadng nalezato uzna¢ argumentacje Odwotujgcego, ktory twierdzit, iz
skoro Zamawiajgcy przewidziat w Umowie zawarte] z Konsorcjum Comarch postanowienia
dotyczgce uprawnienia do odstgpienia od Umowy oraz jej wypowiedzenia to znaczy, ze
przewidywat wystgpienie takiej sytuacji, co wyklucza powofanie sie na podstawe udzielenia

zamowienia w trybie z wolnej reki okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Jest rzeczg
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oczywista, iz zamawiajgcy przewidujag w umowach rézne postanowienia zabezpieczajgce ich
interesy, co nie nalezy automatycznie rozumie¢ jako przewidywanie okreslonej sytuacji na
gruncie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzito by do
nieakceptowalnego wniosku, iz zamawiajgcy nie mogg zawiera¢ w umowach postanowien
przewidujgcych uprawnienie do odstgpienia od umowy lub jej wypowiedzenia, gdyz
przewidzenie tego rodzaju klauzul umownych automatycznie wyklucza mozliwos¢
skorzystania w przysztosci z trybu z wolnej reki w przypadku zaistnienia sytuacji odstgpienia

od umowy lub jej wypowiedzenia.

Jak wynika z treéci uzasadnienia zawartego w oswiadczeniu o czesciowym odstgpieniu od
Umowy przyczyng ziozenia przez Zamawiajgcego tego oswiadczenia byto zakonczenie
niepowodzeniem weryfikacji gotowosci Comarch w zakresie przejecia swiadczenia ustug
wsparcia dla siedmiu metryk (Metryk Niezaliczonych). W odniesieniu do czesciowego
wypowiedzenia Umowy Zamawiajgcy podat, iz nastepuje ono z waznych powodow, lezacych
po stronie wykonawcy. W tresci uzasadnienia tej czynnosci Zamawiajgcy wskazat, iz brak
pozyskania wiedzy i kompetencji do swiadczenia ustug w zakresie Metryk Niezaliczonych
implikuje koniecznos¢ wypowiedzenia Umowy w zakresie metryk scisle z nimi powigzanych

(Metryk Powigzanych).

Nalezy w tym miejscu odnotowac, iz Odwotujgcy wielokrotnie podkreslat, iz wniesionym
odwofaniem nie zostaly objete czynnosSci czesciowego odstgpienia od Umowy oraz
czes$ciowego wypowiedzenia Umowy. W ocenie Odwotujgcego w zakresie kompetenc;ji
Krajowej Izby Odwotawczej nie lezy badanie skutecznosci czy zasadno$ci oswiadczen
0 odstgpieniu od umowy jak i oswiadczen o wypowiedzeniu umowy. Stanowisko to byto
réwniez reprezentowane przez strone przeciwng, a takze byto wyrazane w orzecznictwie |zby.
Jak wskazata Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 stycznia 2019 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 2488/18 ,odstgpienie od umowy jest faktem, nie podlega badaniu Izby zasadno$c
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego moze podlega¢ ocenie w zupetnie innym

postepowaniu”.

Okolicznosci, na jakie powotuje sie Odwotujgcy kwestionujgc zaistnienie trzech pierwszych
przestanek, w szczegolnosci wskazujgc je jako przyczyny lezgce po stronie Zamawiajgcego,
a takze okolicznosci wykluczajgce przestanke braku mozliwoSci przewidzenia sytuacji,
skierowane sg jednak przeciwko zasadnosci czesciowego odstgpienia od Umowy i zasadnosci
czesciowego wypowiedzenia Umowy. W odniesieniu do 7 Metryk Niezaliczonych Odwotujgcy
wskazuje na nieprawidtowosci w weryfikacji gotowosci Comarch do Swiadczenia ustug, ftj.

dotyczace przedwczesnego zakonczenia tej weryfikacji, nieuwzglednienia Planow awaryjnych
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i w konsekwenciji skrécenia Okresu Przejsciowego, wystgpienia zdarzenia zwanego przez
Odwotujgcego atakiem hakerskim (co w jego ocenie miato wptyw na niepowodzenie w jednym
z podejs¢ testowych dotyczacym metryki wsparcia waloryzacji i co najmniej powinno
skutkowac¢ przyznaniem mu dodatkowego podejScia testowego), innych nieprawidtowosci
dotyczgcych przeprowadzenia weryfikacji (np. braku mozliwosci zgtaszania uwag do
scenariuszy testowych, niewtasciwej oceny jednostek zadaniowych), a takze nieprawidtowosci
w zakresie procesu transferu wiedzy, poprzedzajgcego weryfikacje gotowosci do swiadczenia
ustug. Okolicznosé negatywnej oceny gotowosci Konsorcjum Comarch do swiadczenia ustug
w wyniku przeprowadzonej w trakcie Okresu Przejsciowego procedury weryfikacji tej
gotowosci stanowita natomiast podstawe ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o
czesciowym odstgpieniu od Umowy w zakresie Metryk Niezaliczonych. Z kolei w odniesieniu
do 23 Metryk Powigzanych i petnienia roli Integratora Odwotujgcy powotuje sie w odwotaniu
na brak ujawnienia powigzan pomiedzy tymi Metrykami i Integratorem a Metrykami
Niezaliczonymi, podnoszac nastepnie w toku postepowania odwotawczego, iz fakt
nieujawnienia powigzan w Umowie przeczy istotnosci tych powigzan. Tymczasem to wtasnie
okoliczno$¢ wystepowania sScistych powigzan stanowita podstawe ziozenia przez

Zamawiajgcego oswiadczenia o czesciowym wypowiedzeniu Umowy.

Powyzsze oznacza zatem, iz Odwotujgcy — wbrew powtarzanemu w toku postepowania
odwotawczego twierdzeniu o niepodwazaniu w postepowaniu odwotawczym przed lzbg
zasadnosci czynnosci czesciowego odstgpienia od Umowy i czesciowego wypowiedzenia
Umowy, w istocie zasadnos¢ tych czynnosci kwestionuje — kwestionujgc ich podstawy
faktyczne. Jednakze powyzsze, jak stusznie przyznaje sam Odwotujacy i co podziela skfad
orzekajgcy lzby, winno mie¢ miejsce w innym postepowaniu i przed innym organem, a do

zamkniecia rozprawy w niniejszej sprawie nie nastgpito.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, iz wnoszgcym odwotanie jest podmiot, bedacy liderem
Konsorcjum Comarch, w ktérego gestii lezy poddanie ocenie zasadnosci czynnosci
czesciowego odstgpienia od Umowy i czesciowego wypowiedzenia Umowy wiasciwemu
organowi i we wilasciwym w tym zakresie trybie. Stanowisku prezentowanemu przez
Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego, podwazajgcemu zasadnos¢ ww.
czynnos$ci Zamawiajgcego, zaprzecza zatem fakt niewystgpienia na droge procesu cywilnego.
Z dowodu zlozonego przez Zamawiajgcego w postaci OsSwiadczenia o definitywnym,
czesciowym zakoriczeniu stosunku zobowigzaniowego powstatego na gruncie umowy z dnia
2 marca 2018 r. wynika, iz zostato ono skutecznie doreczone. Nalezy przyjac, iz wywotato ono
skutki prawne, tym bardziej, iz Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie odmiennego

stanowiska. Wprawdzie na stronie 40 odwotania Odwotujgcy wspomina o tym, iz nie uznaje je
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za skuteczne, jednak stwierdzenie to nalezy pomingé wobec nie przedstawienia w tym
zakresie konkretnej argumentacji. W tych okolicznosciach Odwotujgcy sktada jednoczesnie
odwofanie na czynno$¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki innemu wykonawcy,
W przewazajgcej mierze opierajgc je na kwestionowaniu zasadnosSci ww. czynnosci

czesciowego odstgpienia od Umowy i cze$ciowego wypowiedzenia Umowy.

Nie mozna podzieli¢ poglagdu Odwotujgcego wyrazonego w jednym ze ztozonych przez niego
pism procesowych, iz okolicznosci, na ktore sie powotuje, sg to jedynie okolicznosci
towarzyszgce czynnosciom czeSciowego odstgpienia od Umowy i czesciowego
wypowiedzenia Umowy. Istotnie, gdyby faktycznie Odwotujgcy podnosit okolicznosci
towarzyszgce ww. czynnos$ciom Zamawiajgcego, to podlegalyby one ocenie na gruncie
badania przestanki zastosowania trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki. Z takg jednak
sytuacjg nie mamy do czynienia na gruncie niniejszej sprawy. Okolicznosci, na ktére powotuje
sie Odwotujacy sg sporne i dotyczg podstawy faktycznej cze$ciowego odstgpienia od Umowy

i czesciowego wypowiedzenia Umowy (o czym byta mowa powyzej).

Powyzsze, nakazuje zatem uwzgledni¢ w ramach ustalen stanu faktycznego niniejszej sprawy
Z jednej strony czynnosci polegajgce na ztozeniu przez Zamawiajgcego oswiadczenia o
czesciowym odstgpieniu od Umowy oraz oswiadczenia o czesciowym wypowiedzeniu Umowy,
a z drugiej strony fakt braku kwestionowania zasadnosci ww. czynnosci we wtasciwym w tym

zakresie trybie przed wtasciwym organem.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, iz podnoszone przez Odwotujgcego ww. okoliczno$ci,
wskazywane jako przyczyny lezgce po stronie Zamawiajgcego, a takze okolicznosci
wytgczajgce przestanke braku mozliwo$ci przewidzenia sytuacji dotyczg podstawy faktycznej
czesciowego odstgpienia od Umowy oraz czesciowego wypowiedzenia Umowy. Nie mozna
podzieli¢ pogladu Odwotujgcego, iz sg to jedynie okolicznosci towarzyszace ww. czynnosciom.
Brak kognicji Izby do badania zasadnosci ww. czynnosci, co podnosit rowniez Odwotujgcy oraz
brak poddania ocenie zasadno$ci ww. czynnosci przez Comarch we wtasciwym trybie i przed
wilasciwym organem wyklucza mozliwos¢ dokonania odmiennej oceny okolicznosci
wchodzgcych w zakres ich podstawy faktycznej, niz wynikajgca z tresci ztozonych przez

Zamawiajgcego oswiadczen.

Ponadto wymaga zauwazenia, iz czesciowe wypowiedzenie Umowy nastgpito na skutek
czesciowego odstgpienia od Umowy - nie miatoby miejsca, gdyby nie zaistniata podstawa do
czesciowego odstgpienia od Umowy. Uzasadniajgc dokonanie czesciowego wypowiedzenia
Umowy Zamawiajgcy powotat sie na wystepujgcg w tym zakresie obiektywng, jego zdaniem,

okolicznosé¢, tj. fakt wystepowania Scistych powigzan pomiedzy Metrykami Niezaliczonymi
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a Metrykami Powigzanymi i petnieniem roli Integratora. Czesciowe wypowiedzenie Umowy
byto konsekwencjg czesciowego odstgpienia od Umowy i zdecydowato jedynie — w kontekscie
udzielonego nastepnie zamdwienia z wolnej reki — o zakresie tego zamdwienia, a nie o tym,
ze do niego w ogdle doszto. W zwigzku z tym to czesciowe odstgpienie od Umowy byto
przyczyng zaistnienia koniecznosci udzielenia zamdwienia z wolnej reki, a dokonane
czes$ciowe wypowiedzenie Umowy jedynie poszerzytlo zakres przedmiotu zamowienia
udzielonego w trybie z wolnej reki. Czynnos¢ ta ma zatem znaczenie jedynie w kontekscie
zakresu udzielonego zamowienia. Tym samym nie ma podstaw do dokonywania odrebnej
oceny przestanek odnoszgcych sie do czesciowego odstgpienia od Umowy oraz do
czesciowego wypowiedzenia Umowy — czynnosci te nalezy analizowac tgcznie (wyjgtkowg
sytuacjg jest czesSciowe odstgpienie od Umowy i bedace jego konsekwencjg czesciowe
wypowiedzenie Umowy — na tle uwarunkowan s$wiadczenia ustug wsparcia KSI ZUS).
Przedstawiony przez Odwotujgcego sposéb oddzielnej oceny przestanek zastosowania trybu
z wolnej reki w odniesieniu do czesciowego odstgpienia od Umowy iczesciowego
wypowiedzenia Umowy jest sztuczny i nie znajduje uzasadnienia w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy, jak i na gruncie przepiséw ustawy Pzp. Takze zatem z tych
wzgledéw podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty dotyczgce nieujawnienia bgdz braku
istothego charakteru powigzan pomiedzy metrykami (i rolg Integratora) nie majg znaczenia w
kontekscie trzech pierwszych przestanek zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Okolicznosci dotyczace cze$ciowego wypowiedzenia Umowy
mogtyby mie¢ znaczenie wytgcznie w kontekscie badania zakresu udzielonego zamowienia,
co jednak wigzatoby sie z koniecznoscig stwierdzenia braku zasadnosci czynnosci

wypowiedzenia Umowy w innym trybie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy dodatkowo zauwazyé, iz nawet gdyby przyja¢ odmienne
stanowisko niz przyjete w ww. zakresie przez Izbe, to i tak twierdzenia Odwotujgcego
w odniesieniu do ww. okolicznosci (odnoszgcych sie zaréwno do podstawy czesciowego
odstgpienia od Umowy, jak i podstawy czesciowego wypowiedzenia Umowy) nie moglyby

zosta¢ uwzglednione z nastepujgcych powodow:

Po pierwsze, dokonanie oceny okolicznosci dotyczacych przeprowadzenia weryfikacji
gotowosci Comarch do $wiadczenia ustug nie bytloby w niniejszym postepowaniu
odwotawczym mozliwe, albowiem Odwotujgcy nie przedstawit podstawowego dowodu, jaki
miatby znaczenie dla dokonania takiej oceny, tj. dokumentu Koncepcji przejecia i Swiadczenia
Ustug utrzymania, opracowanego na podstawie art. 16 ust. 2 Umowy. Jak bowiem wynika z
ww. postanowienia Umowy w dokumencie tym zostat przedstawiony sposob przejmowania

Ustug utrzymania i ich realizacji, uwzgledniajgcy co najmniej nastepujgce zagadnienia: 1)
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Metodyke — opis sposobu i zakresu przejmowania zadah umozliwiajgcy Wykonawcy
Swiadczenie Ustug na wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie; 2) Plan przejmowania
Ustug utrzymania, okreslajgcy zakres i termin przejecia Ustug utrzymania, nie dtuzszy niz 12
miesiecy od dnia zawarcia Umowy; 3) Plany awaryjne opisujgce przedsiewziecia pozwalajgce
na zachowanie ciggtosci dziatania KSI ZUS oraz kryteria opisujgce moment ich uruchomienia
na wypadek wystgpienia wskazanych sytuacji, 4) Uwarunkowania — opis zasobow
wymaganych do przejecia oraz realizacji Umowy; 5) Ryzyka i rekomendowane sposoby ich
mitygacji; 6) Zakres wsparcia w procesie przejmowania ze strony obechego wykonawcy
Umowy na wsparcie eksploatacji i utrzymania KSI ZUS i strony ZUS w obszarach procesow
biznesowych, architektury IT, proceséw IT lub innych. W ramach podnoszonych okolicznosci
dotyczgcych sposobu przeprowadzenia weryfikacji Odwotujgcy wielokrotnie odwotywat sie do
ww. dokumentu nie przedstawiajgc go jednak jako dowodu w postepowaniu. Nie sposob
bytoby oceni¢ nieprawidtowosci w przeprowadzeniu weryfikacji kompetenciji bez znajomosci
podstawowego dokumentu regulujgcego tg kwestie. Powyzsze dotyczy réwniez podnoszone;j
przez Odwotujgcego okolicznosci modyfikacji danych dokonanych przez pracownika
Wykonawcy Asseco w srodowisku testowym w kontekscie zarzucanej przez Odwotujgcego
odmowy Zamawiajgcego przyznania mu dodatkowego podejscia testowego, a takze zarzutow
dotyczgcych przeprowadzenia warsztatdbw w ramach transferu wiedzy. W odniesieniu do
kwestii ww. modyfikacji Odwotujgcy musiatby wykazagé, iz miata ona wptyw na niepowodzenie
w ramach jednego z podejs¢ testowych (nie probowat tego wykazac), albowiem za niesporng
nalezato uznac¢ okoliczno$¢, iz przyczyng niezaliczenia przez Konsorcjum Comarch
pierwszego testu dotyczgcego metryki waloryzacji byty btedy w innej czeéci jednostki
zadaniowej niz ta, w ktorej wprowadzone zostaty modyfikacje danych. Podobng uwage nalezy
poczyni¢ do Planéw Awaryjnych (rowniez nie zostaty ujawnione). Odwotujgcy zarzucat
Zamawiajgcemu, iz ten odmawiat zapoznania sie z tymi dokumentami, podczas gdy
Odwotujgcy z jednej strony nie starat sie udowodnié, iz takie plany zostalty w ogodle
przygotowane, a jedyny dokument (ztozony jako dowdd przez Zamawiajgcego) Odwotujacy
zakwestionowat, twierdzgc iz wbrew zawartej w jego tresci nazwie nie jest on planem

awaryjnym.

Z kolei w odniesieniu do podnoszonych przez Odwotujgcego okolicznosci dotyczacych
powigzan pomiedzy Metrykami Niezaliczonymi a Metrykami Powigzanymi oraz pomiedzy
Metrykami Niezaliczonymi a petnieniem roli Integratora mozna poczyni¢ nastepujace,
dodatkowe uwagi: Bez wzgledu na to, co rozumiat Odwotujgcy podnoszgc ten zarzut — czy
brak ujawnienia powigzan czy brak ich istotnego charakteru w stopniu uzasadniajgcym

czesciowe wypowiedzenie — jak ostatecznie twierdzit, ocena tych okolicznosci nie byfaby
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mozliwa zuwagi na brak odniesienia sie do podstawowych kwestii lub twierdzen
przedstawionych przez strone przeciwng. Po pierwsze, sposob w jaki powigzania te zostaty
wskazane w dokumentacji Postepowania 2015 zostat szczegotowo przedstawiony
w opracowaniu sporzgdzonym przez Przystepujgcego (zatytutowanym ,Suplement B”
i zatgczonym do pierwszego pisma procesowego Przystepujgcego wniesionego w dniu 20
marca 2019 r.). Odwotujgcy nigdy sie nie odnidst do tresci tego dokumentu, pomimo iz fakt ten
byt sygnalizowany przez Przystepujgcego w trakcie jego wypowiedzi ustnej na rozprawie.
Réwniez gdyby uznaé, iz zarzut dotyczyt braku istotnego charakteru tych powigzan, nalezy
zauwazy¢, iz Odwotujgcy w ogole nie odniést sie do podstawowego dokumentu w tym
zakresie, tj. oswiadczenia Zamawiajgcego o czesciowym wypowiedzeniu Umowy, w tresci

ktérego powigzania te zostaty w sposob szczegétowy wykazane.

Nawet zatem przyjecie odmiennego stanowiska niz przyjete przez lzbe w niniejszej sprawie
(co do badania czesciowego odstgpienia od Umowy i czesciowego wypowiedzenia Umowy)
nie mogtoby skutkowac uznaniem za zasadne ww. zarzutéw, albowiem dokonanie ich oceny
w niniejszym postepowaniu w ogdle nie bytoby mozliwe, gdyz Odwotujgcy nie powotat
elementarnych dla dokonania tej oceny dowodow (okolicznosci dotyczace weryfikacji
gotowosci do przejecia ustug — czesciowe odstgpienie od Umowy) albo nie odniést sie do
podstawowych kwestii lub twierdzen przedstawionych przez strone przeciwng (okolicznosci

dotyczgce braku (ujawnienia) istotnych powigzan — czesciowe wypowiedzenie Umowy).

Oceny w zakresie dwoch pozostatych przestanek zastosowania trybu z wolnej reki na
podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. wystepowania sytuacji, w ktorej
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia oraz nie mozna zachowac terminow
okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia, nalezy dokonywaé z uwzglednieniem
konkretnych okolicznosci danej sprawy. Konieczno$¢ zapewnienia nieprzerwanego
Swiadczenia ustugi wsparcia KSI ZUS nie byta okolicznoscig sporng. Nalezy natomiast
zauwazy¢, iz w niniejszej sprawie Zamawiajgcy byt niewatpliwie zobowigzany do
uwzglednienia specyfiki przedmiotu zaméwienia i doswiadczenia nabytego w wyniku
przeprowadzenia uprzednio postepowania w trybie konkurencyjnym, a nieuczynienie tego
stanowitoby wrecz o braku odpowiedzialnosci z jego strony. Majgc wilasnie na uwadze
doswiadczenia z przeprowadzeniem Postepowania 2015 odwotywanie sie do przecietnego
czasu trwania postepowan nalezy uznac za catkowicie nieuzasadnione. Nalezy zauwazyc, iz
sam Odwotujgcy powotujgc sie na przecietny czas trwania postepowania powyzej progow
unijnych w trybie przetargu nieograniczonego (wynikajgcy ze Sprawozdania Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych) zdaje sie watpic

w to, iz faktycznie przedmiotowe postepowanie mogtoby zostaé¢ przeprowadzone w ciggu 93
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dni, skoro winnych fragmentach odwofania przewiduje, ze przeprowadzone w trybie
konkurencyjnym bedzie trwac dwa lata lub diuzej (,W tej sytuacji decyzji ZUS o przygotowaniu
nowego przetargu konkurencyjnego (ktory rozstrzygnie sie za dwa lata lub pézZniej) na ustugi
wypowiedziane Konsorcjum Comarch nie mozna ocenic inaczej jak tylko jako probe osadzenia
decyzji o zawarciu Umowy z Asseco z wolnej reki w pozorach dbania o konkurencyjno$c¢ w
obstudze KSI” — str. 4 odwotania). Podobny poglad co do przewidywanego czasu trwania
postepowania w trybie konkurencyjnym (,co najmniej 2 lata”) Odwotujgcy wyrazit w PiSmie
procesowym QOdwotujgcego — zarzut Il odwotania — istota odwotania w zakresie czynu

nieuczciwej konkurencji Asseco (z dnia 19 marca 2019 r.).

Skfad orzekajgcy Izby nie podzielit stanowiska Odwotujgcego, iz czas na przeprowadzenie
ewentualnego postepowania w trybie bardziej konkurencyjnym nalezy liczy¢ od pierwszego
przypadku niezaliczenia drugiego podejscia testowego dotyczgcego ktorejkolwiek z metryk.
Za zrozumiate i uzasadnione nalezy uznacC podejscie Zamawiajgcego, iz w przypadku tak
ztozonego przedmiotu zamowienia nie zdecydowat sie na przygotowanie i wszczecie
kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zaraz po pierwszej negatywnej
weryfikacji jednej z ustug, w sytuacji, gdy nie zostata jeszcze przeprowadzona cata procedura
weryfikacyjna, lecz kontynuowat prowadzenie tej procedury w celu ustalenia, czy negatywna
weryfikacja nie bedzie mie¢ miejsca takze w odniesieniu do innych ustug. Akceptacja
odmiennego stanowiska prowadzitoby do przyjecia nieracjonalnego rozwigzania polegajacego
na konieczno$ci prowadzeniu kilku odrebnych postepowan, w wyniku ktérych teoretycznie
mogtoby zostaé wytonionych kilku réznych wykonawcow. Niewatpliwie dysponowanie przez
zamawiajgcych $rodkami publicznymi wymaga rygorystycznego przestrzegania przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych, a w szczegdlnosci przestanki stosowania trybu
udzielenia zamowienia z wolnej reki podlegajg Scistej interpretacji. Jednakze wtasnie z uwagi
na fakt dysponowania $rodkami publicznymi, jak i realizowania przez zamawiajgcych zadan
istotnych z punktu widzenia interesu spotecznego stosowanie tych przepisow musi by¢
jednoczesnie odpowiedzialne i racjonalne. Wymaga przy tym zauwazenia, iz stanowisko
Odwotujgcego jest niekonsekwentne. W odniesieniu do przedmiotowych przestanek
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze nie podjat stosownych krokéw zaraz po pierwszej
nieudanej weryfikacji kompetencji w odniesieniu do jednej z metryk, podczas gdy w
odniesieniu do pierwszych trzech przestanek Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz
przedwczesnie przerwat dokonywanie weryfikacji jego gotowosci do swiadczenia ustug, tym

samym skracajgc 12 — miesieczny Okres PrzejSciowy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nalezy rowniez wzig¢é pod uwage koniecznosc

przewidzenia przez Zamawiajgcego okresu przejsciowego. Jakkolwiek zamdwienie z wolnej
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reki zostato udzielone na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to niewatpliwie fakt, iz
Przystepujacy jest jedynym wykonawcg zdolnym do realizacji zamowienia bez okresu
przejsciowego ma rowniez znaczenie na gruncie dokonywania oceny spetnienia przestanek
z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Skoro bowiem w kazdym innym trybie postepowania
nalezatoby réwniez uwzgledni¢ udziat innego wykonawcy niz Przystepujgcy, to oznacza to, ze
w przypadku kazdego innego trybu postepowania nalezatoby przewidzie¢ okres przejsciowy,
ktory — nawet jesli miatby by¢ krétszy od tego przewidzianego w Postepowaniu 2015, to i tak
w sposob znaczgcy — a w szczegolnosci w kontekscie granicznej daty 2 marca br. — oddalitby

w czasie udzielenie tego zamowienia.

Biorgc zatem po uwage: czas pozostaty od zakonczenia weryfikacji kompetencji do dnia 2
marca 2019 r., czas potrzebny na przygotowanie nowego postepowania, doswiadczenia
dotyczace Postepowania 2015 nakazujgce zaktadac liczne odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej, a takze koniecznos¢ przewidzenia Okresu Przej$ciowego, w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby stanowisko Zamawiajgcego co do braku mozliwosci przeprowadzenia
postepowania w innym trybie niz w trybie z wolnej reki nalezy uznaé za uzasadnione w stopniu

nie wymagajgcym przedstawiania w tym zakresie pogtebionej argumentacji.

Natomiast w swietle zawartych w Aneksie nr 1 postanowieh dotyczgcych powigzania czasu,
na jaki zostat on zawarty z terminem przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
w trybie konkurencyjnym oraz rozpoczecia $wiadczenia ustug utrzymania przez wybranego w
tym trybie wykonawce (pkt 11 i 12 Preambuty, pkt 1.1, 1.2, 2.10, 2.11 Aneksu), za niezasadne
nalezy uznac¢ twierdzenia Odwotujgcego, iz okres na jaki udzielono zamowienia w trybie z
wolnej reki wykracza poza niezbedny zakres zaméwienia wymagany na gruncie podstawy

zastosowania trybu z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, iz ww. zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczgcy zawarcia Aneksu pod warunkiem rozwigzujgcym nie podlegat rozpoznaniu z
uwagi na to, iz nie zostat podniesiony w odwotaniu — aktualne w tym zakresie pozostaje
stanowisko Izby przedstawione w odniesieniu do pozostatych zarzutéw podniesionych dopiero

w jednym z pism procesowych z dnia 19 marca 2019 r.

3. Zarzut zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw Ustawy Pzp

- poprzez okreslenie przedmiotu tego zamoéwienia w warunkach czynu nieuczciwej

konkurenciji, ktéry to czyn przesadzit m.in. o przedmiocie tego zamoéwienia i jednoczesnie
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spowodowat wypowiedzenie umowy zawartej w trybie konkurencyjnym przez Konsorcjum

Comarch Polska S.A i Comarch S.A. z Zamawiajgcym w dniu 02.03.2018r. oraz od

przygotowania tego Postepowania, w tym prowadzenie ustalen z Asseco w celu zawarcia

Umowy z Asseco w sposob akceptujgcy czyn nieuczciwej konkurencji, a wrecz polegajacy na

wspotuczestniczeniu w realizaciji jego celu, a tym samym od przygotowania i przeprowadzenia

teqo Postepowania w sposdb nieprzejrzysty, naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz w sposob

nieuzasadniony rzeczowo i merytorycznie preferujgcy Asseco Poland S.A. - co stanowi

naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 10 ust. 1 i 2 ustawy

Pzp, art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp (na zasadzie analoqii), art. 3

ust. 1 Uznk, art. 12 ust. 2i 15 ust. 3 Uznk w zw. z art. 58 ust. 1 kc. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp —

nazwany w uzasadnieniu odwotania ,zarzutem czynu nieuczciwej konkurencji Asseco”

Wyjasniajgc prezentowang w ramach przedmiotowego zarzutu koncepcje czynu nieuczciwej
konkurencji, jakiej miatby sie dopusci¢ Przystepujgcy, Odwotujgcy wskazywat na ,cigg
technologiczny”, na ktéry miatyby sie sktada¢ dziatania Wykonawcy Asseco ,majgce na celu
wywotanie w ZUS przekonania, ze Comarch nie jest w stanie wykona¢ waloryzaciji 2019”,
wtym w szczegolnosci zdarzenie nazwanego przez Odwotujgcego ,atakiem hakerskim”,
a nastepnie uwarunkowanie wykonania Waloryzacji 2019 od powierzenia Asseco ponad
potowy istotnych metryk. Zaprezentowana przez Odwotujgcego koncepcja czynu nieuczciwej
konkurencji Przystepujgcego opiera sie przede wszystkim na przypuszczeniach czynionych
przez Odwotujgcego co do strategii obranej przez Przystepujgcego, a nie na konkretnych
okolicznosciach faktycznych, ktérych Odwotujgcy nie podat. Okolicznosci modyfikacji danych
w srodowisku testowym nie zostaty na chwile obecng wyjasnione. Pozostate elementy
sktadajgce sie na wskazywany przez Odwotujgcego ,cigg technologiczny” stanowig wyraz

domystéw Odwotujgcego co do dziatan podejmowanych przez konkurencyjnego wykonawce.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz twierdzenia przedstawiane przez Odwotujgcego w tym
zakresie w zasadzie nie odnoszg sie do przeprowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamdwienia z wolnej reki, lecz dotyczg przebiegu realizacji Umowy
ZUS - Comarch, w tym w szczegélnosci procesu weryfikacji kompetenciji. Sktad orzekajgcy
Izby nie podziela pogladu przedstawionego przez Odwotujacego w odwotaniu, iz ,za etap
przygotowania postepowania nalezy uznac¢ wszelkie czynnoSci poprzedzajgce jego
wszczecie, co w trybie wolnej reki oznacza czynnoSci poprzedzajgce skierowanie zaproszenia
do negocjacji do wykonawcy.” Prezentowana przez Odwotujgcego koncepcja czynu
nieuczciwej konkurencji nie odnosi sie do okolicznosci w ramach przeprowadzenia czy nawet
przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki.

Dokonywanie kwalifikacji okreslonych zdarzen majgcych miejsce poza postepowaniem o
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udzielenie zamdwienia publicznego moze mie¢ miejsce na gruncie innych przepiséw niz
przepisy ustawy Pzp. Z kolei na gruncie przepiséw ustawy Pzp dokonywanie takiej oceny
przewidziane jest w ramach ustalania przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3. Regulacja ta ma jednak zastosowanie wytgcznie do czynnosci ztozenia oferty, co nie ma
miejsca w postepowaniu prowadzonym w trybie zaméwienia z wolnej reki. Stosowanie

przepiséw o odrzuceniu oferty na zasadzie analogii jest bezwzglednie niedopuszczalne.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg obowigzkéw zamawiajgcego w ramach postepowania
przeprowadzanego w trybie zamowienia z wolnej reki, zwigzanych z badaniem zachowania
wykonawcy przed wszczeciem postepowania pod katem dopuszczenia sie przez niego czynu
nieuczciwej konkurencji. Brak takich regulacji uniemozliwia skuteczne stawianie
Zamawiajgcemu zarzutéw, skoro odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub

zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie tejze ustawy.

Odwotujgcy nie wskazat konkretnie na czym polegato zarzucane Zamawiajgcemu naruszenie.
Sposdb sformutowania tego zarzutu w petitum odwotania sprowadza sie do tego, iz w
Zamawiajgcy akceptujgc czyn nieuczciwej konkurencji ze strony Asseco (a hawet w nim
uczestniczgc) doprowadzit do naruszenia konkurencji w postepowaniu w trybie zamoéwienia z
wolnej reki (na etapie jego przygotowania i przeprowadzenia) — ktére ze swej istoty jest
postepowaniem niekonkurencyjnym. Zarzucajac Zamawiajgcemu, iz okreslit przedmiot
zamoéwienia w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy wskazuje, iz czyn ten
spowodowat wypowiedzenie Umowy z Comarch. W istocie przedmiotowy zarzut sprowadzenia
sie po raz kolejny do kwestionowania zasadnosci czesciowego wypowiedzenia Umowy z

Comarch.

Brak mozliwosci poddania pod ocene stawianego zarzutu potwierdza rowniez jego podstawa
prawna wskazana w odwotaniu. Poza ww. przepisem art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktérego
zastosowanie na zasadzie analogii jest niedopuszczalne, Odwotujgcy wskazat réwniez na
nastepujace przepisy ustawy Pzp: 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, art. 7 ust. 11 3 Pzp, art. 10 ust. 1i 2
Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp. Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia
opisuje sie w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wptyw na sporzgdzenie oferty. Catkowicie niezrozumiaty jest zatem zwigzek pomiedzy
podnoszonym przez Odwotujgcego czynem nieuczciwej konkurencji a ewentualnym
niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisem przedmiotu zamowienia w trybie z wolnej reki

i dlaczego zarzuca to wykonawca, ktory w tym postepowaniu nie brat udziatu. Nie jest takze
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jasne, na czym miatoby polega¢ w ramach przedmiotowego zarzutu naruszenie art. 67 ust. 1
pkt 3) Pzp — braku spetnienia przestanek do zastosowania trybu z wolnej reki dotyczyt bowiem
drugi z zarzutéw odwotania. Dziatania konkurencyjnego wykonawcy mogtyby by¢ oceniane
pod katem wptywu na okolicznosc¢ niezaliczenia przez Comarch testow weryfikacji gotowosci
do swiadczenia ustug, co jednak stanowito przyczyne czesciowego odstgpienia od Umowy
przez Zamawiajgcego. Aktualne w tym zakresie pozostaje stanowisko Izby przedstawione
w czesci uzasadnienia dotyczgcego zarzutu drugiego. Powyzsze dotyczy rowniez regulacji art.
10 ust. 1i 2 Pzp, regulujgcych ktore tryby sg podstawowe, a ktorych zastosowanie moze miec
miejsce wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie, oraz przepisu art. 7 ust. 3 Pzp,
zgodnie z ktorym zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy. Natomiast w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
regulujgcego zasady udzielania zamoéwien publicznych, nalezy wskazaé, iz po pierwsze
skuteczne jego podniesienie uzaleznione jest od wykazania naruszenia innego przepisu tej
ustawy (co nie miatlo miejsca), a po drugie naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji w przypadku udzielenia zaméwienia z wolnej reki ma miejsce w przypadku

zastosowania tego trybu w sytuacji braku spetnienia przestanki okreslonej w ustawie Pzp.

W konsekwencji ww. zarzut — jako niepodlegajgcy ocenie na gruncie przepiséw ustawy Pzp —

nie podlegat uwzglednieniu.

Majgc na uwadze to, ze w ocenie sktadu orzekajgcego lzby zaden z zarzutdéw nie zastugiwat

na uwzglednienie, |zba orzekta o oddaleniu odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .........coiiiiiiiiiiiiiiiinnnnns
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