Sygn. akt: KIO 2318/16

WYROK
z dnia 21 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 grudnia 2016 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2016r. przez wykonawce D. S.
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg D. S. S. Solutions z siedzibg w
Warszawie, ul. Kochanowskiego 12c/1 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w Warszawie, ul. Suwak 3

orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce D. S. prowadzacego dziatalnosc¢
gospodarczag pod firmg D. S. S. Solutions z siedzibg w Warszawie, ul.
Kochanowskiego 12c/1 i
2.1 Zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce D.
S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg D. S. S. Solutions z
siedzibg w Warszawie, ul. Kochanowskiego 12c¢/1 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 Zasgdza od wykonawcy D. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma D. S. S. Solutions z siedzibg w Warszawie, ul. Kochanowskiego 12c/1
na rzecz zamawiajacego Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w
Warszawie, ul. Suwak 3 kwote 3 600zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania to jest kosztow
zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) 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: ...............



Sygn. akt KIO 2318/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe bezterminowg licencji oprogramowania do monitorowania aplikacji oraz $wiadczenie
ustug asysty technicznej zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 18 sierpnia 2016r. za numerem 2016/S 158-286515.

W dniu otwarcia ofert do postepowania wptyneta tylko jedna oferta wykonawcy D. S.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D. S. S. Solutions z siedzibg w
Warszawie, ul. Kochanowskiego 12c¢/1 — dalej odwotujgcego, ktéra o 1,23zt. przewyzszata
kwote, ktérg zamawiajagcy podat na otwarciu ofert.

W dniu 2 grudnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579 — dalej ustawy) oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1
ustawy z uwagi na brak ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia - siwz wykonawca sporzgdzajgc oferte postuzyt sie wzorem
formularza ofertowego, stanowigcego zatacznik nr 1 do siwz. Formularz ofertowy zawierat
m.in. tabele cenowg. Wykonawca byt zobowigzany wypetnic¢ pola tabeli cenowej wskazujac:
nazwe pozycji, ilos¢ sztuk, cene jednostkowg, cene catkowitg jako wynik mnozenia ilosci
sztuk i ceny jednostkowej oraz wartos¢ podatku VAT i wartos¢ pozycji brutto.

Odwotujgcy dla pozyciji ,Licencje na wizyty uzytkownikéw" podat jako cene jednostkowa netto
kwote 986.625,00 zt. Te sama wartos¢ wskazat w polu przeznaczonym dla wskazania ceny
catkowitej. llos¢ sztuk dla pozycji ,Licencje na wizyty uzytkownikow" zostata okreslona na
100 000 000 wejs¢ rocznie. Analizujgc oferte ztozong przez odwotujgcego zamawiajgcy
doszedt do wniosku, ze wypetnianiu tabeli cenowej stanowigcej czes¢ oferty doszio do
popetnienia btedu o charakterze oczywistym i widocznym na pierwszy rzut oka. W niniejszym
przypadku cena catkowita powinna by¢é wynikiem przemnozenia ceny jednostkowej przez
ilos¢ sztuk. Tymczasem w ofercie wykonawcy kwoty te pokrywajg sie, co prowadzi do
wniosku, ze wykonawca dopuscit sie btedu przy sporzadzeniu oferty.

Spostrzezenie przez zamawiajgcego btedu o charakterze oczywistym implikuje, w ocenie
zamawiajgcego, koniecznos¢ rozwazenia, czy w sprawie znajdzie zastosowanie art. 87 ust. 2
ustawy, obligujgcy zamawiajgcego do poprawienia oczywistych omytek. Majac na uwadze,
ze omytka wykonawcy dotyczy kwot wyrazonych liczbami nasuwa sie watpliwos¢, czy w

niniejszym przypadku doszto do popetnienia oczywistej omytki rachunkowej.



Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z bogatym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej,
oczywistg omyitke rachunkowg stanowi btad w obliczeniach popetniony przez wykonawce,
ktéry da sie poprawi¢ wytgcznie w jeden sposéb, niebudzgcy zadnych watpliwosci, przez
zsumowanie, odjecie, pomnozenie lub podzielenie poszczegdlnych pozycji. W uchwale z
dnia 12 stycznia 2011 r., KIO/KD 2/11, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze: "Przez
"omytke rachunkowg w obliczaniu ceny" nalezy rozumie¢ omytke w przeprowadzaniu
rachunkéw na liczbach. Omytka rachunkowa w obliczaniu ceny oznacza omyike
rachunkowa, ktéra dotyczy obliczenia ceny, przy czym musi mie¢ ona charakter oczywisty.
Jezeli charakter omyitki i okolicznosci jej popetnienia wskazuja, iz kazdy racjonalnie
dziatajgcy wykonawca, ktéry sktada oferte z zamiarem uzyskania zamédwienia publicznego,
ztozytby oferte o odmiennej (poprawnej) tresci, mozna uznac¢, iz omytka ma charakter
"oczywisty". Poprawienie przez zamawiajgcego w tekscie oferty oczywiste] omyiki
rachunkowej w obliczaniu ceny jest obligatoryjne ("zamawiajgcy poprawia")". Oczywista
omytka rachunkowa polega na btednym zsumowaniu, odjeciu, pomnozeniu lub podzieleniu
poszczegodlnych pozycji. "W konsekwencji za btgd rachunkowy uznaé nalezy omytki w
przedmiocie wszystkich dziatan arytmetycznych i sprzeciwiajgcych sie zasadom regut
matematycznych (postanowienie SN z 21 czerwca 1967 r., || CZ 48/67)".

Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze brak jest podstaw do przyjecia stanowiska, ze btad
popetniony przez odwotujgcego jest wynikiem btednego dziatania arytmetycznego. Nie da sie
bowiem wskaza¢ jakie btedne dziatanie arytmetyczne czy btedne zastosowanie zasad regut
matematycznych doprowadzito do omyiki w tabeli cenowe;.

Analiza btedu polegajgcego na wskazaniu jednakowej kwoty jako ceny jednostkowej i ceny
catkowitej doprowadzita zamawiajgcego do wniosku, iz nie doszto tu do btednego dziatania
arytmetycznego, a raczej do prostego powielenia, czy tez przepisania kwot w obydwu
polach. Zamawiajgcy rozwazyt, czy odwotujgcy dopuscit sie oczywistej omyiki pisarskie;.
Oczywista omytka pisarska polega w szczeg6lnosci na niezamierzonym przekreceniu,
opuszczeniu wyrazu, btedzie logicznym, pisarskim lub majagcym posta¢ innej niedoktadnosci
przypadkowej. Oczywista omytka pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawy bez
odwotywania sie do innych dokumentéw (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., KIO/UZP
11/09). Moze to by¢ btad pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenia Ilub inna
niedoktadnos$¢, ktéra nasuwa sie sama przez sie kazdemu, a przez dokonanie poprawki tej
omytki wtasciwy sens oswiadczenia pozostaje bez zmian (wyrok KIO z dnia 26 listopada
2008 r., KIO/UZP 1326/08). Za oczywistg omytke pisarskg nalezy uzna¢ zatem uchybienia o
charakterze oczywistym, ktorych poprawienie z jednej strony nie moze prowadzi¢ do zmiany
oferty, z drugiej zas - muszg one by¢ widoczne na pierwszy rzut oka, bez potrzeby
przeprowadzania dodatkowych badan czy ustalen (tak wyrok ZAUZP z dnia 3 pazdziernika
2006 r., UZP/Z0O/0-2555/06).



Zdaniem zamawiajgcego z analizy powotanego orzecznictwa brak jest podstaw, aby uznag,
ze przedmiotowa omytka nosi znamiona oczywistej omytki pisarskiej, chociazby z tego
powodu, ze nie jest ona mozliwa do poprawy bez odwotywania sie do innych dokumentow.
Dokonanie poprawki zmienitoby, zdaniem zamawiajgcego, niewatpliwie sens oswiadczenia
odwotujgcego.

Wykluczenie mozliwosci uznania oczywistego btedu za omyike pisarska lub rachunkowg w
ocenie zamawiajgcego prowadzi do koniecznosci rozwazania, czy w niniejszym stanie
faktycznym odwotujgcy dopuscit sie innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, o ile nie
powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
zamawiajgcy nie jest uprawniony do odrzucenia oferty, uznajgc, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jezeli nie zbada tresci oferty
pod katem mozliwosci dokonania poprawy w ofercie innych omytek, okreslonych w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Niezgodnos¢ oferty z siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
polega albo na niezgodnosci zobowigzania, kiére w swojej ofercie wyraza wykonawca i
przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje
zamawiajgcy i ktdre opisat w siwz, ewentualnie na niezgodnym z siwz sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie.

W niniejszej sprawie niezgodnosc¢ ta przejawia sie w niezgodnym z siwz sposobie wyrazenia
ceny, poniewaz zgodnie z formularzem ofertowym, stanowigcym integralng czesc¢ siwz.
Odwotujgcy, zdaniem zamawiajgcego powinien byt podacé ilos¢ sztuk (tu: ilosS¢ wizyt
uzytkownikéw), cene jednostkowg oraz cene catkowitg jako wynik pomnozenia ilosci sztuk i
ceny jednostkowej. Badajgc zaistnialy btad zamawiajgcy w pierwszym rzedzie powinien
dokona¢ analizy, do ktérej z rubryk tabeli cenowej powinna zosta¢ przypisana kwota w
wysokosci 968.625,00 zt, wpisana zaréwno jako cena jednostkowa, jak i cena catkowita.
Przyjecie zatozenia, ze jest to cena jednostkowa wigzataby sie z koniecznoscig dokonania
dziatan arytmetycznych w celu obliczenia ceny catkowitej. Zgodnie z instrukcjg wskazang w
kolumnie 5 tabeli cenowej, aby uzyskac¢ cene catkowitg nalezy dokona¢ mnozenia wartosci
wskazanych kolumnie 3 i 4. Tym samym, nalezatoby pomnozy¢ wskazang cene jednostkowg
w wysokosci 968.625,00 zt przez ilo$¢ wejs¢ wskazang w kolumnie 3, tj. 100.000.000. Takie
dziatanie daje wynik 96.862.500.000.000,00 zi. Zaakceptowanie takiej kwoty jako ceny
catkowitej jest sprzeczne z zasadami logicznego rozumowania, tym samym wnioskujgc z
argumentum ad absurdum nalezy odrzuci¢ zatozenie, ze kwota 968.625,00 zt stanowi cene
jednostkowa.



Przyjecie zatozenia, ze kwota 968.625,00 zt stanowi cene catkowitg wigze sie z
koniecznoscig dokonania dziatan arytmetycznych w celu obliczenia ceny jednostkowej. W
tym celu nalezatoby podzieli¢ kwote 968.625,00 zt przez ilos¢ wejs¢ wskazang w kolumnie 3,
ti. 100.000.000, co daje wynik 0,00968625 zt. Zgodnie z opisem sposobu wyrazenia ceny
(punkt 23 siwz), Cena za realizacje przedmiotu zamowienia wskazana przez wykonawce w
formularzu ofertowym, a takze zadna cena jednostkowa nie moze mie¢ wartosci 0,00 ztotych
(punkt 23.4 siwz). Kwoty nalezy zaokragli¢ do petnych groszy, przy czym koncowki ponizej
0,5 grosza pomija sie, a koncéwki 0,5 i wyzsze zaokragla sie do jednego grosza (punkt 23.6
siwz). Zastosowanie tych wytycznych prowadzi do wniosku, ze wyliczona cena jednostkowa
w wysokosci 0,00968625 zt powinna zosta¢ zaokrgglona do 0,01 zt. Gdyby jednak jako cene
jednostkowsg przyja¢ kwote 0,01 zt wyliczong zgodnie z wytycznymi wskazanymi w siwz, dla
obliczenia ceny catkowitej nalezatoby pomnozy¢ cene jednostkowa, tj. 0,01 zt przez ilos¢
wejs¢ rocznie, tj. 100.000.000, co daje cene catkowitg na poziomie 1.000.000 zt. Powstaje
wiec istotna rozbiezno$¢ pomiedzy kwotg wskazang przez wykonawce jako cena catkowita,
a kwotg wyliczong zgodnie z wytycznymi siwz co do sposobu obliczania ceny w celu
poprawienia omyiki. Réznica w cenie catkowitej na licencje na wizyty uzytkownikéw
wynositaby 31.375 zt.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, to jest
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty zamawiajgcy podkreslit, ze taka poprawa
nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku
poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana
tresci oferty. Granica zmiany dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia zmiany jest, by taka zmiana nie miata
charakteru istotnej. O istotnosci takiej zmiany moze zatem decydowaé zmiana wielkosci
ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposob jej bedzie uznac za nieistotng (wyrok
KIO z dnia 5 marca 2015 r., sygn. KIO 302/15; KIO 303/15). Powyzsza sytuacja, w ocenie
zamawiajgcego, wystepuje na gruncie analizowanej sprawy - skutek dokonanej poprawy, to
jest zwiekszenie ceny catkowitej o kwote 31.375 zt nie moze byc¢ kwalifikowany jako
niewywotujgcy istotnej zmiany tresci oferty. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze poprawienie
omytki w cenie poprzez zaokraglenie ceny jednostkowej i obliczenie na tej podstawie ceny
catkowitej bezpodstawnie przysporzytoby wykonawcy kwote 31.375 zi, co w istocie
oderwane jest od rzeczywistej wyceny przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca popetnit btgd polegajgcy na nieztozeniu istotnego
oswiadczenia woli w wymaganym zakresie, to jest co do oferowanej ceny. Jest to btad
ktérego nie mozna naprawi¢ w oparciu o obowigzujgce przepisy ustawy. Brak jest rowniez

podstaw do zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy, bowiem brak Zzgdanych informacji
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odnoszacych sie bezposrednio do przedmiotu zaméwienia nie moze zosta¢ uzupetniony w
wyniku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Uzupetnienie przedmiotowo istotnych
elementow oferty w odpowiedzi na wezwanie stanowitoby naruszenie przepiséw ustawy,
gdyz oznaczatoby w istocie zmiane tresci oferty w wyniku przeprowadzenia niedozwolonych
negocjacji z wykonawca. Zaistniaty zdaniem zamawiajgcego btad nie stanowi omytki, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty.

Zamawiajgcy ocenit, ze w niniejszej sprawie zachodzi okoliczno$¢ uzasadniajgca odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, tj. oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu. Btad ten jest nieusuwalny, poniewaz usitowanie poprawienia ceny jednostkowej lub
ceny catkowitej prowadzi do absurdalnych rezultatéw lub do zmiany tresci oferty. Z uwagi na
okoliczno$¢, iz oferta odwotujgcego jest jedyng oferta zlozong w postepowaniu, jej
odrzucenie powoduje uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

W dniu 8 grudnia 2016r. odwotujgcy wniést odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
wtasciciela firmy. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 8 grudnia
2016r. Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na:

1) uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy mimo, ze w
postepowaniu zostata ztozona jedna oferta niepodlegajaca odrzuceniu tj. oferta
odwotujgcego,

2) odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, mimo, ze
nie zawiera ona btedu w obliczeniu ceny a takze jest zgodna z siwz.

ewentualnie

3) zaniechaniu zazgdania od odwotujgcego wyjasnien tresci oferty, w zakresie w jakim
jej tres¢ budzita watpliwosci.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy przez bezprawne uniewaznienie postepowania,

2) art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy przez bezprawne uznanie, ze oferta odwotujgcego zawiera
btad w obliczeniu ceny

3) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy przez bezprawne uznanie, ze tres¢ oferty odwotujgcego
nie odpowiada tresci siwz (zamawiajgcy nie podat tej podstawy prawnej jako podstawy
odrzucenia oferty, niemniej jednak referuje do tego przepisu na stronie 2 i 3 uzasadnienia
uniewaznienia postepowania)

ewentualnie



4) art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie zazgdania od odwotujgcego wyjasnien tresci
oferty, w zakresie w jakim jej tres¢ budzita watpliwosci.

Whnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania przez:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania
oraz uniewaznienia czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego w tym nakazanie
zamawiajgcemu uznania, ze oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu,

ewentualnie

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania
oraz uniewaznienia czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego w tym nakazanie
zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty.

Ponadto odwotujacy wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania i w uzyskaniu zamoéwienia,
poniewaz w wyniku dokonania przez zamawiajgcego, niezgodnego z przepisami ustawy,
odrzucenia oferty odwotujgcego i w konsekwencji uniewaznienia postepowania Odwotujacy
zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia. Oferta odwotujgcego jest jedyng w
postepowaniu interes odwotujgcego w jego ocenie nie powinna budzi¢ jakichkolwiek
watpliwosci. Konsekwencjg prawidtowe] - zgodnej z przepisami prawa -oceny oferty
odwotujgcego jest wiec uzyskanie zamdwienia przez odwotujgcego.

Z uwagi na fakt, ze decyzja zamawiajacego 0 uniewaznieniu postepowania jest
konsekwencjg uznania, ze oferta odwotujgcego (jedyna oferta ztozona w postepowaniu)
podlega odrzuceniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci odnidst sie do zarzutu odrzucenia
oferty odwotujgcego.

Jak wynika z informacji o uniewaznieniu postepowania podstawg faktyczng odrzucenia byto
ustalenie przez zamawiajgcego, ze w formularzu cenowym, w pozycji ,Licencje dla
uzytkownikédw" odwotujgcy podat jako cene jednostkowg i cene catkowitg tg samag kwote,
tymczasem (zdaniem zamawiajgcego) ilos¢ sztuk dla pozycji ,Licencje dla uzytkownikow"
zostata okreslona na 100 000 000 wejs¢ rocznie. Zamawiajgcy wskazat, ze cena catkowita
powinna by¢ wynikiem przemnozenia ceny jednostkowej przez ilos¢ sztuk tj. 100 000 000.
Skoro cena jednostkowa i catkowita oferty odwotujacego w ww. pozycji pokrywajg sie, to
odwotujgcy dopuscit sie btedu przy sporzadzeniu oferty.

Jako podstawe prawng odrzucenia zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy wskazujac,
ze oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Jak stwierdzit zamawiajacy: ,Btad ten
jest nieusuwalny poniewaz usitowanie poprawienia ceny jednostkowej lub catkowitej
prowadzi do absurdalnych rezultatéw lub do zmiany tresci oferty".

Jednoczesnie, jak wynika z uzasadnienia odrzucenia, zamawiajgcy analizowat mozliwos¢

poprawienia oferty odwotujgcego, m.in. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy (tzw. inne
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omyiki polegajgce na niezgodnosci tresci oferty z siwz) i uznat, ze nie jest to mozliwe z uwagi
na fakt, ze w wyniku poprawienia dosztoby do istotnej zmiany tresci oferty (cena
zwiekszytaby sie 0 31.375 PLN, co stanowi okoto 1,24% ceny ofertowej).

Z argumentacjg zamawiajgcego odwotujgcy nie zgodzit sie, wynika ona z catkowicie btednej
interpretacji siwz a oferte odwotujgcego nalezy uznaé za w petni zgodng z postanowieniami
specyfikacji, nie zawierajgcg zadnych btedéw w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy zwrocit przy tym uwage na niekonsekwencje decyzji zamawiajgcego o
odrzuceniu w odniesieniu do wskazania podstawy prawnej tej czynnosci, bowiem w doktrynie
ani orzecznictwie nie jest kwestionowany fakt, ze oferta zawierajgca btgd w obliczeniu ceny
nie podlega poprawieniu, zas art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma zastosowanie wytgcznie w
odniesieniu do ofert o tresci niezgodnych z trescig siwz, ktdére bez poprawienia podlegatyby
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie dotyczy zakupu oprogramowania stuzgcego do
monitorowania i diagnostyki dziatania systeméw informatycznych na poziomie wszystkich
interakcji generowanych przez jego uzytkownikéw, przez co mozliwe jest szybkie i bezbtedne
ustalenie, ktére elementy systemu nie dziatajg prawidtowo. Takie monitorowanie odbywa sie
na dla kazdego uzytkownika i kazdej transakcji, gdyz takie podejScie jest najbardziej
efektywne, umozliwia ocene satysfakcji uzytkownika, a takze podjecie zindywidualizowanych
dziatan naprawczych /np. reczne dokonczenie procedury dla poszczegdlnego uzytkownika/.
Zgodnie z pkt. 4.4. siwz przedmiotem zamdwienia jest dostawa i wdrozenie bezterminowych
licencji dla Systemu do monitorowania wydajnosci aplikacji klasy APM oraz szkolenie z
wdrozonego oprogramowania. Dostarczone licencje powinny umozliwia¢ objecie
monitorowaniem 64 serwerow (JVM) oraz monitorowanie aktywnosci uzytkownikéw w
wymiarze do 100 000 000 wizyt rocznie.

Juz z ww, ogblnego opisu ujetego w Czesci | siwz w ocenie odwotujgcego wynika, ze
przedmiotem zamoéwienia nie jest dostawa 100 000 000 licencji, lecz dostawa licencji (w
nieokreslonej ilosci) umozliwiajgcej monitorowanie aktywnos$ci uzytkownikbw w wymiarze do
100 000 000 wizyt rocznie. Takie samo postanowienie zamawiajacy ujat w pkt | Czesci
siwz zawierajgcej szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia: ,Dostarczone licencje powinny
umozliwia¢ objecie monitorowaniem 64 serweréw (JVM) oraz monitorowanie aktywnosci
uzytkownikéw w wymiarze do 100 000 000 wizyt rocznie'

Powyzsze zdaniem odwotujgcego potwierdza réwniez tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, ktdre
w czesci 11.1.5) Krotki opis zaméwienia lub zakupu, wskazuje: Lp. Produkt ilos¢ licenciji

1 Dynatrace Application Monitoring and User Experience Management (perpetual license) -

lub rownowazne

a. Java Agent (JVM) lub réwnowazne - Windows/Unix/Linux 64



b. UEM lub réwnowazne - btock of annual u/s/f 100 000 000 — co odwotujacy przettumaczyt
jako ,blok na 100 000 000 wizyt rocznie".

Rowniez warunek udziatu w postepowaniu (pkt 9.1. siwz) dotyczacy zdolnosci technicznej /
doswiadczenia wykonawcy dotyczy wykonania co najmniej 3 dostaw licencji na
oprogramowanie klasy APM o wartosci nie mniejszej niz 700 000 zt. Gdyby zatem
przedmiotem zamoéwienia byta dostawa 100 000 000 licencji tak sformutowany warunek w
spos6b oczywisty nie bytby proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia.

Podsumowujac, zadne postanowienie dokumentacji przetargowej (ogtoszenia, siwz, umowy)
nie zawiera stwierdzenia, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa 100 000 000 licenciji,
Cho¢ Opis Przedmiotu Zamowienia, a takze wzér Umowy, w wielu miejscach referujg do
licencji, nie wskazujg ich ilosci, a jedynie, co majg one umozliwia¢ (np. monitorowanie
aktywnosci uzytkownikéw w wymiarze do 100 000 000 wizyt rocznie.). Réwniez rozliczenie
realizacji umowy w zakresie oprogramowania nie nastepuje na podstawie cen jednostkowych
a ryczattowo, zbiorczo za dostarczenie i wdrozenie Oprogramowania bedacego przedmiotem
umowy.

Istotne jest takze w ocenie odwotujgcego, ze zgodnie z pkt. 11.1.1. Czesci Il siwz (OPZ)
,2postarczone licencje powinny dotyczy¢ oprogramowania standardowego, powszechnie
dostepnego na rynku przez publiczny system sprzedazy dostepny dla klientow z siedzibg na
terenie Unii Europejskiej. Tym samym przedmiotem zamoéwienia jest dostawa
standardowych licenciji, oferowanych na rynku.

Wymagana zawartosc¢ oferty:

Zgodnie z pkt 15.1. siwz oferte nalezato ztozy¢é poprzez wypetnienie Formularza Oferty,
sporzadzonego na podstawie wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 1 do siwz.

Formularz zawierat nastepujgce postanowienia:

5.2.Cena catkowita brutto mojej (naszej) oferty za realizacje catosci przedmiotu zaméwienia,
zgodnie z warunkami dokumentacji przetargowej wynosi:

A nastepnie zawierat tabele sktadajaca sie z kolumn: nazwa pozycji, ilo$¢ szt/roboczodzien,
Cena jednostkowa netto, Cena catkowita netto -w zt [kol. 3 x kol.4], Stawka podatku VAT- w
%, Warto$¢ podatku — VAT w zt., [koL5x kolej, Wartos¢ brutto-w zt [kat. 5 + kolej]

W wierszu licencje na wizyty uzytkownikow jako ilos¢ wskazano 100 000 000 wejs¢ rocznie.
Odwotujgcy omowit tabele wskazujac, ze z tresci tego formularza wynika, dla pozyciji
sLicencje dla uzytkownikow" w kolumnie (3) ,lo$¢ sztuk/roboczodzien" zamawiajgcy nie
wskazat ,100 000 000 licencji" czy nawet ,100 000 000", a podat informacje, ze licencje
majg umozliwi¢ 100 000 000 wejs¢ rocznie. Zamawiajgcy okreslit wiec tg ilos¢ w sposob
funkcjonalny, przez zdefiniowanie swoich potrzeb a pozostawienie okreslenia sposobu ich
zaspokojenia wykonawcy. W zaden sposéb, zdaniem odwotujgcego wskazanie ,,100 000 000

wejs¢ rocznie" nie stanowi okreslenia wymaganej liczby licencji, a pozostawienie niniejsze;j
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kwestii wykonawcy, ktéry ma zaoferowac tyle licencji, by ,obstuzy¢" 100 000 000 wejs¢
rocznie i stosownie do tego wypetni¢ formularz ofertowy. Gdyby wreszcie uzna¢ nawet, ze
postanowienia siwz byty w zakresie kwestii ilosci licencji / sposobu wypetnienia formularza
ofertowego niejednoznaczne, to z utrwalonego orzecznictwa KIO wynika iz, wszelkie
watpliwosci dotyczgce tresci siwz rozstrzygaé nalezy na korzy$¢ wykonawcy (tak np. KiO
218/12; KIO 2668/11), tj. nie moga one prowadzi¢ do odrzucenia oferty.

Tylko na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze nie bez znaczenia dla zrozumienia
postanowien siwz w tym zakresie jest charakter nabywanych licencji oraz model
licencjonowania. Licencje dotycza monitorowania aktywnosci uzytkownikéw systemu
informatycznego - do 100 000 000 monitorowanych wizyt rocznie. Natomiast model
licencjonowania producenta oprogramowania wskazanego w ogtoszeniu jako referencyjny
(LUEM lub réwnowazne") nie zaktada w ogdle sprzedazy licencji do monitorowania jednego
wejscia rocznie. Produkt referencyjny nie jest wiec dostepny na rynku w takiej formule
sprzedazy.

Licencje UEM, sprzedawane sg na ,block of annual visit,; czyli bloki okreslonej liczby wizyt
na rok, przy czym standardowy cennik producenta zawiera licencje na blok:

- 125.000 wizyt,

- 2 miliony wizyt,

- 12,5 miliona wizyt,

- 50 milionéw wizyt,

- 100 milionéw wizyt,

- 250 milionéw wizyt oraz

- 500 milionéw wizyt (cena na wieksze ilosci wizyt ustalana jest indywidualnie).

Co potwierdza tabela z cennika producenta licencji Dynatrace UEM Edition przedstawiajgcg
model licencjonowania oprogramowania /usunieto ceny katalogowe - element tajemnicy
firmowej/.

Kolejnym argumentem, przeciwko takiej interpretacji siwz, wedle ktérej zamawiajgcy miatby
naby¢ w postepowaniu 100 000 000 licencji, kazdg na monitorowanie jednego wejscia, bytby
konieczny i nieuzasadniony wzrost ceny ofertowej. Skoro zgodnie z siwz (23.4 w zwigzku z
23.6. siwz) cena jednostkowa musi wynosi¢ co najmniej 1 grosz, to minimalna cena za
osiggniecie mozliwosci monitorowania 100 000 000 wejs¢ wynositaby 1 000 000 PLN, a wiec
wiecej niz cena rynkowa. Prowadzitoby to zamawiajgcego do zarzutéw niegospodarnosci.
Odwotujgcy w Swietle powyzszego uwaza, ze bezpodstawne jest zarzucanie mu btedu
obliczenia ceny / niegodnosci z siwz z tego powodu, ze oferuje zamawiajgcemu jedng
licencje na blok 100 000 000 wizyt i wypetnia formularz ofertowy w taki sposéb, ze cena
jednostkowa réwna sie cenie catkowitej (jakakolwiek liczba pomnozona przez jeden daje
takg samg liczbe). Oferta odwotujacego obejmujgca jedng licencje na blok 100 000 000
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wejsc¢ rocznie jest zgodna z siwz i nie ma btedu w obliczeniu ceny, co zdaniem odwotujgcego
implikuje wniosek, ze brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania.

Jezeli natomiast powyzsza kwestia (liczba zaoferowanych licencji) budzita po stronie
zamawiajgcego watpliwosci, winien on skorzysta¢ z procedury wyjasnienia tresci oferty (art.
87 ust. 1 ustawy ). Ustawa zobowigzuje bowiem zamawiajgcego do skierowania do
wykonawcy wniosku o wyjasnienie tresci oferty w sytuacji, gdy watpliwosci dotyczace jej
tresci rzutujg na byt oferty (jej odrzucenie lub nie), a w konsekwencji mogg rzutowaé¢ na
wynik postepowania (tak np. KIO/UZP 5/09, KIO/UZP 27/09).

Odrzucenie oferty bez skorzystania z procedury wyjasniajgcej stanowi naruszenie art. 87 ust.
1 ustawy . Tylko na marginesie odwotujgcy zaznaczyt takze, ze w przypadku, gdyby w siwz
zamawiajgcy wymagat zaoferowania 100 000 000 licencji, co nie miato miejsca, to taka
niezgodnosc¢ oferty odwotujgcego z siwz nadawataby sie do poprawienia w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy (tzw. inne omytki polegajgce na niezgodnosci tresci oferty z siwz, nie
powodujgce istotnych zmian jej tresci). Nie zgodzit sie z argumentacjg zamawiajgcego, ujetg
w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, ze wynikajgcy z zaokraglenia wzrost ceny
o 31.375 PLN, co stanowi okoto 1,24% ceny ofertowej to istotna zmiana tresci oferty.
Zdaniem odwotujgcego poprawienie oferty prowadzgce do zwiekszenia ceny ofertowej jest w
postepowaniu zbedne.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. z tresci siwz wraz z zatgcznikami i
modyfikacjami, oferty odwotujgcego, informacji o uniewaznieniu postepowania.

Na podstawie powyzszych dowoddw lzba ustalita:

W sekcji 11.1.5 ogtoszenia 0 zaméwieniu w pierwotnym brzmieniu jest:

Przedmiotem zamdwienia jest:

|. Dostawa, zgodnie z ponizszym zestawieniem, bezterminowych licencji koniecznych do
objecia nowych serweréw systemem monitorowania zachowania i wydajnosci aplikacji oraz
rozszerzenie funkcjonalnosci o mozliwo$s¢ monitorowania doswiadczen uzytkownika
koncowego wraz z petng diagnostykg dziatania na stacji robocze;j.

Lp. Produkt llos¢ licenciji

1 Dynatrace Application Monitoring and User Experience Management (perpetual license) —
lub rownowazne

a. Java Agent (JVM) lub rownowazne — Windows/Unix/Linux 64

b. UEM lub réwnowazne — block of annual visit 100 000 000

Catos¢ oferowanego oprogramowania powinna by¢ objeta 12-miesieczng gwarancjg i

wsparciem technicznym producenta.
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Il. Swiadczenie ustugi Asysty technicznej w ilosci 50 roboczodni w okresie 12-stu miesiecy
od dnia podpisania bez zastrzezen przez Zamawiajgcego protokotu odbioru
oprogramowania.

Zas w sekcji 11.1.5. ogtoszenia o zamoéwieniu z dnia 5 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy
zmienit opis przedmiotu zamowienia na

Przedmiotem zamdwienia jest:

|. Dostawa i wdrozenie bezterminowych licencji dla Systemu do monitorowania wydajnosci
aplikacji klasy APM (ang. Application Performance Monitoring) oraz szkolenie z wdrozonego
oprogramowania. Dostarczone licencje powinny umozliwiaé objecie monitorowaniem 64
serwerow (JVM) oraz monitorowanie aktywnosci uzytkownikéw w wymiarze do 100 000 000
wizyt rocznie. System bedzie wykorzystywany do monitorowania zachowania i wydajnosci
aplikacji oraz monitorowania doswiadczen uzytkownika koncowego wraz z petng diagnostykag
dziatania na stacji roboczej.

Catos¢ oferowanego oprogramowania powinna by¢ objeta 12-miesieczng gwarancjg i
wsparciem technicznym producenta.

Il. Swiadczenie ustugi Asysty technicznej w ilosci 50 roboczodni w okresie 12-stu miesiecy
od dnia podpisania bez zastrzezen przez Zamawiajgcego protokotu odbioru wdrozenia.
Zamawiajgcy jednoczesnie przedtuzyt termin skfadania ofert do 21 pazdziernika 2016r.
Zgodnie z pkt. 4. Siwz w brzmieniu pierwotnym zatytutowanego ,Przedmiot zaméwienia oraz
zamoOwienia czesciowe” zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

4.1 Przedmiotem zamowienia jest:

|. Dostawa, zgodnie z ponizszym zestawieniem, bezterminowych licencji koniecznych do
objecia nowych serweréw systemem monitorowania zachowania i wydajnosci aplikacji oraz
rozszerzenie funkcjonalnosci o mozliwo$¢ monitorowania doswiadczen uzytkownika
koncowego wraz z petng diagnostykg dziatania na stacji roboczej.

Lp. Produkt llos¢ licencii

1 Dynatrace Application Monitoring and User Experience Management (perpetual license) —
lub rownowazne

a. Java Agent (JVM) lub rownowazne - Windows/Unix/Linux 64

b. UEM lub réwnowazne — block of annual visit 100 000 000

Catos¢ oferowanego oprogramowania powinna by¢ objeta 12-miesieczng gwarancjg i
wsparciem technicznym producenta.

Il. Swiadczenie ustugi Asysty technicznej w ilosci 50 roboczodni w okresie 12-stu miesiecy
od dnia podpisania bez zastrzezen przez Zamawiajgcego protokotu odbioru
oprogramowania.

W czesci Il opis przedmiotu zamowienia
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Wspolny Stownik Zaméwien - CPV: 48000000-8 — Pakiety oprogramowania i systemy
informatyczne 48210000-3 — Pakiety oprogramowania dla sieci
Obecnie Zamawiajacy eksploatuje system APM (ang. Application Performance Monitoring -
oprogramowanie przeznaczone do monitorowania zachowania aplikacji), oparty o
oprogramowanie Dynatrace Aplication Monitoring firmy Compuware.
Przedmiotem zamdwienia jest:
lll. Dostawa, zgodnie z ponizszym zestawieniem, bezterminowych licencji koniecznych do
objecia nowych serweréw systemem monitorowania zachowania i wydajnosci aplikacji oraz
rozszerzenie funkcjonalnosci o mozliwo$s¢ monitorowania doswiadczen uzytkownika
koncowego wraz z petng diagnostykg dziatania na stacji robocze;j.
Lp. Produkt llos¢ licencii
1
Dynatrace Application Monitoring and User Experience Management (perpetual license) —
lub rownowazne

a. Java Agent (JVM) lub réwnowazne - Windows/Unix/Linux 64

b. UEM lub réwnowazne — block of annual visit 100 000 000
Catos¢ oferowanego oprogramowania powinna by¢ objeta 12-miesieczng gwarancjg i
wsparciem technicznym producenta.
Maksymalny dopuszczalny termin dostawy oprogramowania to 14 dni od daty zawarcia
Umowy (powyzszy termin dostawy stanowi kryterium oceny ofert).
W pkt. 1 ppkt. 29) OPZ zamawiajgcemu w ramach zakupionych licencji przystuguje prawo
przeprowadzenia konwersji do 50% licencji produkcyjnych na licencje nieprodukcyjne.
Konwersja taka moze by¢ wykonana w ciggu 9 miesiecy od dnia nabycia licencji na wniosek
Zamawiajgcego i podyktowana zmianami w architekturze systemu produkcyjnego.
Konwersja taka zostanie przeprowadzona w ramach wynagrodzenia Wykonawcy i nie bedzie
stanowi¢ podstaw do dodatkowych roszczen wobec Zamawiajgcego.
Pkt. 13. Przewidywat pozostate wymagania w tym m. in. w pkt. 6, ze wykonawca wyraza
bezwarunkowg zgode na dalsze odptatne lub nieodptatne przeniesienie Licencji zakupionych
w ramach niniejszej umowy na organ zatozycielski Zamawiajgcego.
Z pierwotnego wzoru umowy wynika, ze
W §1 ust. 1, ze przedmiotem umowy jest dostawa oprogramowania wraz z kompletem
bezterminowych licencji koniecznych do objecia nowych serweréw systemem monitorowania
zachowania i wydajnosci aplikacji oraz rozszerzenie funkcjonalnosci o mozliwos¢
monitorowania doswiadczen uzytkownika koncowego wraz z petng diagnostyka dziatania na
stacji roboczej (zwanego dalej ,Oprogramowaniem”), oraz ustugg asysty technicznej, zwanej
dalej (,Asystg Techniczng”), zgodnie z ofertg Wykonawcy stanowigcg Zatgcznik nr 1 do
Umowy (zwanej dalej ,Ofertg”).
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W § 3 ust. 3, ze wykonawca wyraza bezwarunkowg zgode na dalsze odptatne lub
nieodptatne przeniesienie Licencji zakupionych w ramach niniejszej umowy na organ
zatozycielski Zamawiajgcego i w ust. 6, ze zamawiajgcemu w ramach zakupionych licencji
przystuguje prawo przeprowadzenia konwersji do 50% licencji produkcyjnych na licencje
nieprodukcyjne. Konwersja taka moze by¢ wykonana w ciggu 9 miesiecy od dnia nabycia
licencji na wniosek Zamawiajgcego i podyktowana zmianami w architekturze systemu
produkcyjnego. Konwersja taka zostanie przeprowadzona w ramach wynagrodzenia
Wykonawcy i nie bedzie stanowi¢ podstaw do dodatkowych roszczen wobec
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy opracowat takze pierwotny formularz cenowy, w tym tabele cenowa, ktéra w
spornym wierszu wyglgdata nastepujgco

Lp. — b), Nazwa pozycji - UEM — block of annual visit, llos¢ szt./roboczodzien - na 100 min
wizyt, Cena jednostkowa netto — pole wykreslone, nastepnie zamawiajgcy oczekiwat podania
Ceny catkowitej netto — w zt [kol. 3 x kol. 4], Stawki podatku VAT — w %, Wartosci podatku -
VAT w zt [kol.5 x kol.6], Wartosci brutto —w zt [kol. 5 + kol.7]

W pkt. 4.1 siwz po modyfikacji z dnia 5 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy wskazat, ze
przedmiotem zamdwienia jest:

dostawa i wdrozenie bezterminowych licencji dla Systemu do monitorowania wydajnosci
aplikacji klasy APM (ang. Application Performance Monitoring) oraz szkolenie z wdrozonego
oprogramowania. Dostarczone licencje powinny umozliwiaé objecie monitorowaniem 64
serwerow (JVM) oraz monitorowanie aktywnosci uzytkownikbw w wymiarze do 100 000 000
wizyt rocznie. System bedzie wykorzystywany do monitorowania zachowania i wydajnosci
aplikacji oraz monitorowania doswiadczen uzytkownika koncowego wraz z petng diagnostykg
dziatania na stacji robocze;j.

Catos¢ oferowanego oprogramowania powinna by¢ objeta 12-miesieczng gwarancjg i
wsparciem technicznym producenta.

Swiadczenie ustugi Asysty technicznej w ilosci 50 roboczodni w okresie 12-stu miesiecy od
dnia podpisania bez zastrzezen przez Zamawiajgcego protokotu odbioru wdrozenia.

Zgodnie z pkt. 15 siwz stanowigcym opis sposobu przygotowania oferty, oferte kazdy
Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, a oferte nalezy przygotowaé scisle wedtug
wymagan okreslonych w SIWZ.

Postanowienia punktu 23 siwz zawierajg opis sposobu obliczenia ceny i stanowig, ze:

23.1  Cene nalezy rozumie¢ jako cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt. 1 ust 2 ustawy z dnia
09 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz.915)

23.2 Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w ztotych polskich. Cena musi
uwzgledniaé wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie
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Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
przedmiotu zamowienia.

23.3 Ceng oferty jest kwota wymieniona w Formularzu Oferty.

23.4 Zamawiajacy zastrzega, ze cena za realizacje przedmiotu zamdwienia wskazana
przez Wykonawce w formularzu ofertowym, a takze zadna cena jednostkowa nie moze mieé
wartosci 0,00 ztotych.

23.5 Sposob zapfaty i rozliczenia za realizacje zamowienia, okreslone zostaty w czesci Il
SIWZ (wzorze umowy w sprawie zamowienia publicznego).

23.6 Kwoty nalezy zaokragli¢ do petnych groszy, przy czym koncowki ponizej 0,5 grosza
pomija sie, a koncowki 0,5 i wyzsze zaokragla sie do 1 grosza (ostatnig pozostawiong cyfre
powieksza sie o jednostke), zgodnie z Art. 106 e ust 11 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towaréw i ustug Dz. U. 2011 nr 177 poz. 054 t. j. z pbzn. zm.

Zamawiajgcy w pkt. 26 siwz opisat odrzucenie oferty i postanowit, ze:

26.1 Zamawiajgcy odrzuci oferte w przypadkach okreslonych w art. 89 ust. 1 ustawy.

26.2 Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty, uwzgledniat bedzie
okolicznosci wymienione w art. 89 ust 3 —ust 5 ustawy.

Zgodnie z wzorem formularza ofertowego w pkti. 5 cena brutto winna zawieraé wszelkie
koszty jakie Wykonawca poniesie w zwigzku z realizacja zaméwienia. Wykonawcy mieli
oswiadczy¢, ze gwarantujg wykonanie niniejszego zaméwienia zgodnie z trescig: SIWZ,
wyjasnieniami do tresci SIWZ oraz zmianami tresci SIWZ. Natomiast cena catkowita brutto
oferty za realizacje catosci przedmiotu zaméwienia, zgodnie z warunkami dokumentacji
przetargowej wynosi i w tym miejscu zamawiajgcy sporzadzit projekt tabeli cenowej, gdzie
zawart nastepujgce kolumny:

Lp., Nazwa pozycji, llos¢ szt./roboczodzien, Cena jednostkowa netto, Cena catkowita netto —
w zt [kol. 3 x kol. 4], Stawka podatku VAT —w %, Warto$¢ podatku - VAT w zt [kol.5 x kol.6],
Warto$¢ brutto —w zt [kol. 5 + kol.7]

Zas w wierszu o liczbie porzgdkowej 1b) zamawiajgcy jako nazwe pozycji podat ,Licencje na

wizyty uzytkownikow”, zas w kolumnie llos¢ szt./roboczodzien — ,100 000 000 wejs¢ rocznie”.

W zatgczniku stanowigcym szczegétowy opis przedmiotu zaméwienia zamawiajacy okresilit,
ze przedmiotem zamdéwienia jest:

l. Dostawa i wdrozenie bezterminowych licencji dla Systemu do monitorowania
wydajnosci aplikacji klasy APM (ang. Application Performance Monitoring) oraz szkolenie z
wdrozonego oprogramowania. Dostarczone licencje powinny umozliwiaC objecie
monitorowaniem 64 serweréw (JVM) oraz monitorowanie aktywnosci uzytkownikow w

wymiarze do 100 000 000 wizyt rocznie. System bedzie wykorzystywany do monitorowania
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zachowania i wydajnos$ci aplikacji oraz monitorowania doswiadczen uzytkownika koncowego
wraz z petng diagnostykg dziatania na stacji robocze;.
Catos¢ oferowanego oprogramowania powinna by¢ objeta 12-miesieczng gwarancjg i
wsparciem technicznym producenta.
Maksymalny dopuszczalny termin wdrozenia to 14 dni od daty zawarcia Umowy (powyzszy
termin stanowi kryterium oceny ofert).
Obecnie Zamawiajgcy eksploatuje system klasy APM (ang. Application Performance
Monitoring - oprogramowanie przeznaczone do monitorowania zachowania aplikacji), oparty
o oprogramowanie Dynatrace Aplication Monitoring firmy Compuware oraz narzedzia do
monitorowania, analizy i raportowania wytworzone przez Zamawiajgcego. Dostarczone
oprogramowanie musi umozliwiaC wykorzystanie w systemie wytworzonych dotychczas
przez Zamawiajgcego narzedzi do monitorowania, analizy i raportowania lub Wykonawca w
ramach wdrozenia wytworzy narzedzia o takiej samej funkcjonalnosci oparte o
nowodostarczony system APM.
1. Swiadczenie ustugi Asysty technicznej w ilosci 50 roboczodni w okresie 12-stu
miesiecy od dnia podpisania bez zastrzezen przez Zamawiajgcego protokotu odbioru
wdrozenia.
W pkt. 1.28. zamawiajgcy okreslit, ze zamawiajgcemu w ramach zakupionych licenciji
przystuguje prawo przeprowadzenia konwersji do 50% licencji produkcyjnych na licencje
nieprodukcyjne. Konwersja taka moze by¢ wykonana w ciggu 9 miesiecy od dnia nabycia
licencji na wniosek Zamawiajgcego i podyktowana zmianami w architekturze systemu
produkcyjnego. Konwersja taka zostanie przeprowadzona w ramach wynagrodzenia
Wykonawcy i nie bedzie stanowi¢ podstaw do dodatkowych roszczen wobec
Zamawiajgcego.
Funkcjonalnosci opisane powyzej w punktach 22, 23,24, 26, 27, 28 dla systeméw WWW
oraz klientéw mobilnych powinny by¢ dostepne bez potrzeby zmiany kodu zrédiowego
aplikaciji.
W pkt. 14 pkt. 4 zamawiajgcy zawart wymaganie zgody na przeniesienie licencji na organ
zatozycielski.
We wzorze umowy zamawiajgcy w § 6 okreslit wynagrodzenie i warunki ptatnosci i
przewidziat, ze za wykonanie przedmiotu Umowy oraz przeniesienie majgtkowych praw
autorskich do wszystkich Utworéw powstatych w zwigzku z realizacjag Umowy Zamawiajgcy
zaptaci Wykonawcy taczne wynagrodzenie W WySOKOSCi .................... zt netto (stownie),
przy czym wynagrodzenie z tytutu:

Dostarczenia i wdrozenia Oprogramowania okreslonego w § 1 ust. 1 w wysokosci

................ zt netto (stownie),
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Swiadczenia ustugi Asysty technicznej, o ktérej mowa w § 1 ust. 6 w wysokosci nie

WYZSZEJ NiZ ..veenenenes zt netto (stownie). Przy czym za jeden roboczodzien wynagrodzenie
W WYSOKOSCi «.cevvnvnenenenne zt netto (stownie).
Przeprowadzenia szkolen, o ktérych mowa w §3 ust. 8, w wysOKOSCi ................... zt

netto (stownie)
Postanowienie § 3 pkt. 3 i 6 pozostaty bez zmian.

W ofercie odwotujacego na str. 3 znajduje sie formularz ofertowy z tabelg cenowg
wypetniony w nastepujgcy sposob:

Lp. — b), Nazwa pozycji — Licencje na wizyty uzytkownikéw, llo$¢ szt./roboczodzien —
100 000 000 wejsc¢ rocznie, Cena jednostkowa netto — 968 625,00zt., Cena catkowita netto —
w zt [kol. 3 x kol. 4] - 968 625,00zt., Stawka podatku VAT — w % - 23%, Warto$¢ podatku -
VAT w zt [kol.5 x kol.6] 22 783,75zt., Wartos¢ brutto —w zt [kol. 5 + kol.7] —1 191 408,75zt

W ocenie lzby bezsporne jest, ze odwotujgcy we wskazanej wyzej pozycji tabeli podat
identyczne ceny jednostkowa netto i catkowita netto, sporne jest natomiast, czy
sformutowanie 100 000 000 wej$¢ rocznie stanowi jednostke miary — ilo$¢ sztuk przez ktorg
nalezato przemnozy¢ cene jednostkowg i czy takie sformutowanie jednoznacznie naktadato
na wykonawcow obowigzek wykonania dziatania arytmetycznego w postaci mnozenia.

Izba wzieta pod uwage, ze w dniu 5 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy odstgpit od okreslenia
licencji jako ,block of annual visit” jak i od wymagania ilosci 100 000 000 licencji i opisata
przedmiot zaméwienia jako wymaganie licencji do objecia monitorowaniem 64 serweréw
(JVM) oraz monitorowanie aktywnosci uzytkownikébw w wymiarze do 100 000 000 wizyt
rocznie. Ta zmiana dotyczyta tak ogtoszenia o zamoéwieniu jak i tresci siwz, w tym opisu
przedmiotu zamowienia. Z formularzy ofertowych wynika, ze pierwotnie zamawiajgcy nie
wymagat podania ceny ofertowej, a po 5 pazdziernika 2016r. takie wymaganie wprost zawart
okreslajgc jako jednostke miary 100 000 000 wejs¢ rocznie. Tym samym w ocenie Izby nie
byto niespdjnosci pomiedzy trescig ogtoszenia po jego zmianie 5 pazdziernika, jak i trescig
siwz i formularza ofertowego. Na podstawie tak zgromadzonego materiatu dowodowego lzba
ustalita, ze zamawiajgcy odstapit od pojecia ilosci licencji, czy blokéw (pakietow licencji), na
rzecz ilosci wizyt, ktére licencje miaty objaé monitorowaniem i dlatego Izba data wiare
wyjasnieniom zamawiajgcego, ze z tresci formularza ofertowego wynikat obowigzek podania
ceny jednostkowej za wejscie i przyjecie ilosci tych wejs¢ w ciggu roku na poziomie
100 000 000, a nastepnie przemnozenie tej ilosci wejs¢ przez cene za jedno wejscie, co w
ofercie odwotujgcego nie miato miejsca.

Izba dopuscita dowody ztozone przez odwotujgcego i zamawiajgcego na rozprawie:
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Z pierwszej strony umowy nr COI/U/3201/86/2015 z dnia 17 grudnia 2015r. wynika, ze
przedmiot umowy byt okreslony tak jak w pierwotnej tresci siwz w niniejszym postepowaniu,
a zatem za pomocag tego fragmentu umowy nie mozna wykazac¢ okolicznosci majgcych
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, gdyz dotyczg one tresci siwz nie obowigzujgcej na
date sktadania ofert.

Z fragmentu oferty odwotujgcego stanowigcej zatgcznik do umowy nr COI/U/3201/86/2015 z
dnia 17 grudnia 2015r. réwniez wynika, ze tabela cenowa zostata okreslona tak jak w
pierwotnym brzmieniu tresci siwz, zatem podobnie jak w przypadku fragmentu umowy, tym
fragmentem oferty nie mozna wykaza¢ okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia, gdyz dotyczg one tresci siwz nie obowigzujgcej na date sktadania ofert.

Z oswiadczenia dystrybutora Dynatrace sp. z 0.0. z dnia 19 grudnia 2016r. wynika, ze nie
prowadzi on sprzedazy licencji na oprogramowanie UEM co do pojedynczych wizyt
uzytkownikéw, jednak wobec braku zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy tj.
zaniechania uniewaznienia postepowania z uwagi na istnienie wady uniemozliwiajgce;j
zawarcie waznej umowy z uwagi na to, ze Zzgdania zamawiajgcego zmierzajg do
zaoferowania $wiadczenia niemozliwego, dowdd ten nie dotyczy okolicznosci, ktdrych
rozstrzygniecie miescitoby sie w granicach kognicji lzby wyznaczonych art. 192 ust. 7
ustawy, tym samym dowdd nie ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia.

Z korespondencji e-mail pomiedzy odwotujgcym, a zamawiajgcy wynika, ze zamawiajgcy
wiedziat, ze licencje udzielane sg na rézne bloki wizyt rocznych, jednak wobec faktu, ze
modyfikacja z dnia 5 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy odstgpit od opisu przedmiotu
zamoOwienia za pomocg blokéw, czy ilosci licencji zastepujac je kosztem wejscia, to dowdd
ten nie ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia.

Ze zlecenia nr 2/2016 z dnia 9 sierpnia 2016r. pomiedzy Skarbem Panstwa — Ministrem
Cyfryzacji, a zamawiajgcym wynika, ze zamawiajgcy dostarczy licencje oprogramowania
umozliwiajgce gromadzenie informacji o wizytach uzytkownikow w ilosci minimum 50 min
rocznie. W ocenie Izby dowdd ten nie ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia, cho¢
potwierdza, ze istniaty po stronie zamawiajgcego powody dla wprowadzenia wymagania, aby
wykonawca wyrazit bezwarunkowg zgode na dalsze odptatne lub nieodptatne przeniesienie

Licencji zakupionych w ramach niniejszej umowy na organ zatozycielski Zamawiajgcego.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.
Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat istnienie po jego stronie interesu w uzyskaniu
zamOwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, co wypetnia przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy

dopuszczalnosci materialnoprawnej odwotania.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy przez bezprawne

uznanie, ze oferta odwotujgcego zawiera btagd w obliczeniu ceny

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Wedtug ustalen stanu
faktycznego odwotujgcy w formularzu ofertowym byt obowigzany poda¢ cene jednostkowg
netto. Miarg tej ceny miato by¢ wejscie, zas ilos¢ wejs¢ jakg wykonawca miat przyjac to
100 000 000 wejs¢ rocznie. Odwotujgcy podat te samg wartos¢ w kolumnie cena
jednostkowa netto i cena catkowita netto, co oznacza, ze nie wykonat wymaganego przez
zamawiajgcego rachunku, a nadto jak wynika z wyjasnieh odwotujgcego tak w odwotaniu jak
i na rozprawie, odwotujgcy przyjat inng niz wymagana przez zamawiajgcego jednostke miary
tj, licencje podczas, gdy zamawiajgcy wymagat jednostkowego kosztu wejscia. Biorgc
powyzsze pod uwage nalezato uznac, ze formularz cenowy zostat obliczony przez
odwotujgcego tak z btedem co do ilosci obmiarowej jak i z btedem, co do jednostki obmiaru.
Tym samym wypetniona zostata przestanka dopuszczalnosci odrzucenia oferty okreslona w
art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy, kitdra obligowata zamawiajgcego do odrzucenia oferty. lzba
zatem nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy przez bezprawne
uznanie, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz (zamawiajgcy nie podat tej
podstawy prawnej jako podstawy odrzucenia oferty, niemniej jednak referuje do tego

przepisu na stronie 2 i 3 uzasadnienia uniewaznienia postepowania)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt. 3 ustawy. W mysl art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze siwz, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty. W pierwszej kolejnosci Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy jako podstawy
prawnej i faktycznie odrzucenia oferty odwotujgcego nie okreslit jako niezgodnosé tresci
oferty z trescig siwz i nie wskazat na konkretne postanowienia siwz, z ktdérymi tres¢ tej oferty
byta sprzeczna, tym samym zarzut w tym zakresie jest zarzutem z ostrozno$ci procesowe;.
Niemniej jednak nawet gdyby przyjaé, ze zamawiajgcy dokonujgc badania oferty pod katem
mozliwosci jej poprawy rozwazat mozliwos¢ odrzucenia jej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy, to rowniez w tym przypadku Izba ustalita, ze odwotujgcy wycenit koszt licencji, a nie
koszt wejscia, co nie byto zgodne z wymaganiem zamawiajgcego zawartym w formularzu

ofertowym. Co do mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy i dokonania poprawy
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oferty odwotujgcego, to Izba zwraca uwage, Zze odwotujgcy nie postawit zarzutu w tym
zakresie, ani nie sformutowat jakiegokolwiek zgdania, jak réwniez przeczyt okolicznosci,
jakoby jego oferta zawierata inng omytke polegajgcag na niezgodnosci tresci oferty z trescig
siwz, ktorej poprawa nie pociggataby istotnej zmiany tresci oferty, tym samym rozpoznanie
takiego zarzutu wykraczatoby poza kognicje lzby zakreslong w art. 192 ust. 7 ustawy.
Jedynie w celach edukacyjnych Izba zauwaza, ze aby zastosowac tej przepis zamawiajgcy
musiatby méc ustali¢, jaka byta wola odwotujgcego przy sktadaniu oferty i czy formularz
ofertowy podlegatby istotnej zmianie, w szczegédlnosci co do tego, co zostato zaoferowane.
W ocenie Izby w sytuacji, gdy zamawiajgcy oczekuje wyceny wejscia, a odwotujgcy podaje
wycene za licencje, to poprawa w tym zakresie nie prowadzitaby jedynie do zmiany ceny, ale
takze do zmiany przedmiotu tej wyceny. Ten aspekt nie byt przedmiotem badania tak przez
zamawiajgcego jak i przed odwotujgcego, a w ocenie lzby mdgt mie¢ istotne znaczenie dla
badania dopuszczalno$ci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, przede wszystkim przy
ocenie czy poprawa hie pociggnie za sobg istotnej zmiany tresci oferty. Jak réwniez
konieczna bytaby ocena, czy wyrazenie zgodny na dokonanie poprawy w takim zakresie nie
stanowitoby obej$cia zakazu negocjacji miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg dotyczacych
ztlozonej oferty. Biorac powyzsze pod uwage Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie zazgdania

od odwotujgcego wyjasnien tresci oferty, w zakresie w jakim jej tres¢ budzita watpliwosci.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy stanowi, ze w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym, a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci. W ocenie Izby postanowienia ogtoszenia o
zamoéwieniu, siwz, jak i formularza ofertowego po ich modyfikacji w dniu 5 pazdziernika
2016r. wyraznie odnosity sie nie do ilosci oferowanych licencji, ale do mozliwosci objecia
monitorowaniem konkretnej ilosci wejs¢, stgd w ocenie Izby wyjasnienia w zakresie tresci
oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy byly zbedne, gdyz jak stusznie zauwazyt w informacji o
uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy, zamawiajacy nie miat watpliwosci, ze odwotujgcy
nie obliczyt ceny jednostkowej z uwzglednieniem ilosci obmiarowej 100 000 000 wejs¢
rocznie. Tym samym wyjasnienia w tym zakresie nie byty zamawiajgcemu konieczne dla
prawidtowej oceny oferty odwotujgcego. W konsekwencji I1zba nie dopatrzyta sie naruszenia
przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy przez jego btedne

zastosowanie i uniewaznienie postepowania.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli nie ziozono Zzadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu z zastrzezeniem pkt. 2 i 3 (ktére
dotyczg innych trybow postepowania niz przetarg nieograniczony zastosowany w
przedmiotowym postepowaniu). Jak wynika z wyzej zaprezentowanych rozwazan Izby, lzba
uznata, ze zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego. Bezsporne jest, ze oferta
odwotujgcego byta jedyng ofertg ztozong w postepowaniu. W konsekwencji zamawiajgcy nie
dysponowat ofertami niepodlegajacymi odrzuceniu, sposrod ktérych mégt dokona¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej. Tym samym nalezato uzna¢, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 93

ust. 1 pkt. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 2 lit. b 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 rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez niego wpisu od odwotania oraz nakazujgc odwotujgcemu dokonanie
zwrotu na rzecz zamawiajgcego kosztow zwigzanych z zastepstwem prawnym, zgodnie ze
ztozong fakturg, z ograniczeniem ich wysokosci do maksymalnej kwoty dopuszczonej przez

§ 3 pkt. 2 lit. b cyt. rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ...............
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