Sygn. akt:KIO 3523/23
WYROK

z dnia 12 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca:Anna Chudzik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 listopada 2023 r. przez wykonawce S. Solutions Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwna Policji w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Omnilogy Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy S. Solutions Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie oraz
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty tego wykonawcy;

2.Kosztami postepowania obcigza Komende Gtéwna Policji w Warszawie i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Komenda Gtéwna Policji — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia pn. Rozbudowa systemow monitorujgcych wydajno$¢ | bezpieczenstwo systemdow
miedzynarodowych. Wartos¢ zaméwienia jest wigksza niz progi unijne. Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 080-240395.

W dniu 24 listopada 2023 r. wykonawca S. Solutions Sp. z 0.0. Sp. k. wniést odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia jego oferty. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)art. 16 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 5 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolujacego,
mimo ze jej treS¢ nie jest niezgodna z przepisami prawa i jest zgodna z warunkami zamoéwienia,

2)ewentualnie art. 16 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia na tej samej podstawie
oferty wykonawcy Omnilogy, ktérego oferta réwniez nie pozwala na ,zidentyfikowania przedmiotu $wiadczenia” w
pelnym zakresie, a mimo to zostata wybrana przez Zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu:

—uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego i
powtoérzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

—na wypadek uwzglednienia przez lIzbe zarzutu ewentualnego: dokonania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
Omnilogy i w konsekwencji uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 255 pkt 2 ustawy Pzp.



Odwotujacy wskazat, ze 25 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty Omnilogy oraz w odrebnym
piSmie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, wskazujgc na nastepujgca podstawe faktyczng tej czynnosci fakt
niezamieszczenia w formularzu ofertowym ,nazwy (wersji) oferowanych licencji’, za$ jako podstawe prawng — przepis
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy. Na czynnos¢ tg odwotanie wniost Odwotujacy, kwestionujgc stanowisko Zamawiajacego oraz
zadajgc uniewaznienia czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujagcego oraz — w przypadku istnienia watpliwosci Zamawiajgcego co do tresci oferty Odwotujgcego — wezwania go
do zlozenia stosownych wyjasnien. Wyrokiem z 23 sierpnia br. (sygn. akt KIO 2291/23) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita w catosci wniesione odwotanie, nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty i
nakazanie wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w trybie przepisu art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp. Wykonujac wyrok Izby Zamawiajagcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie, formutujgc swoje zadanie w
nastepujgcy sposob: ,Zamawiajgcy zadat od Wykonawcow podania w ofercie producenta i nazwe (wersje) oferowanych
licencji. Wykonawca w formularzu ofertowym wpisat w stosownej rubryce Dynatrace v. 1.1268. (Zamawiajgcy w trybie
art. 223 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp dokonat poprawy oczywistej omyiki pisarskiej do brzmienia Dynatrace v. 1.268). W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do wyjasnienia czy nazwa Dynatrace 1.268 definiuje tylko i
wytgcznie trzy licencje, wymagane przez Zamawiajgcego (zgodne z wymaganiami okre$lonymi w SW2Z/OPZ), czy takze
inne licencje oferowane przez producenta Dynatrace”. W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy wyjasnit: ,uzyta przez
nas w tresci oferty (z uwzglednieniem zaistnienia oczywistej omytki) na oznaczenie zaoferowanych licencji nazwa:
,Dynatrace 1.268” zostata uzyta wytacznie do okreSlenia produkidw wymienionych przez Zamawiajgcego w tresci
SWZ/OPZ. Aby unikng¢ watpliwosci pragniemy jednoznacznie potwierdzi¢, ze uzyta przez nas w ofercie nazwa
Dynatrace i numer licencji 1.268 zostaly uzyte na okreslenie nastepujgcych, oczekiwanych przez Zamawiajgcego
produktéw:

Nazwa : -~ | Czas waznosci
producenta Wersja 2 el il llosé licencji (m-ce)
; ; 40
Dynatrace off-line Host Units szt 36
Dynatrace 1.268 | Dynatrace DEM Units off-line- 250.00 DEM uprawniajgca do wykonania 1 szt 36
250 000, 00 zapytan na rok :
Dynatrace Log Analytics- 0,5 min DDU 1szt. 36

Oznacza to, iz przedmiotem naszej oferty od samego poczatku byto zaoferowanie Zamawiajgcemu produktéw opisanych

przez niego w SWZ oraz OPZ, a nie zaoferowanie jakichkolwiek produktow réwnowaznych. Tym samym potwierdzamy;,
ze tre$¢ naszej oferty obejmuje produkty wyspecyfikowane w SWZ oraz OPZ przez Zamawiajgcego w najnowszej
dostepnej w dniu sktadania ofert wersji, tj. 1.268”.

Na podstawie tej odpowiedzi Zamawiajacy w dniu 14 listopada 2023 r. ponownie dokonat czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, powotujgc sie na przepisy art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 5 ustawy, za$ jako podstawe faktyczng
powotat okolicznosci: ,Z wyjasnien Wykonawcy wynika, ze wypehit formularz ofertowy niezgodnie z wymaganiami SWZ,
tzn. oferta nie zawiera nazwy licencji, a jedynie nazwe producenta oprogramowania oraz symbol, ktérym producent
oznacza kolejne wersje roznych produktow. Na podstawie tych informacji nie jest mozliwa jednoznaczna identyfikacja
oferowanego przedmiotu zamoéwienia. (...). Niepodanie przez Wykonawce informacji wymaganych w dokumentach
zamowienia definiujgcych przedmiot zamoéwienia stanowi naruszenie art. 218 ust 2 ustawy Pzp — tre$¢ oferty musi by¢
zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamoéwienia”.

Odwolujacy podniést, ze wymaganiem dokumentéw zaméwienia, ktdrego naruszenia — zdaniem Zamawiajgcego
— dopuscit sie Odwolujacy, byto niewskazanie nazwy oferowanej licencji, ktére uniemozliwito Zamawiajgcemu
jednoznaczne zidentyfikowanie produktéw, kiére zaoferowat Odwotujgcy. Potwierdzeniem stanowiska Zamawiajgcego
rzekomo miatby by¢ podniesiony w piSmie o odrzuceniu oferty S. Solutions nastepujgcy argument: ,Wykonawca nie
potwierdzit, ze uzyte w formularzu ofertowym okre$lenie ,Dynatrace 1.268” jednoznacznie definiuje oferowany produkt.
Stwierdzenie Wykonawcy, ze nazwa ,/.../ Dynatrace 1.268" zostata uzyta wytgcznie do okreSlenia produktow
wymienionych przez Zamawiajgcego w tresci SWZ/OPZ’ wskazuje, ze Wykonawca wiedzgc o tym, ze producent
symbolem 1.268 oznaczyt wersje roznych produktéw (jak wskazat powyzej Zamawiajgcy), nie dochowat starannosci i nie
wskazat w ofercie, ktore produkty z tej grupy oferuje. Nie pozwolito to Zamawiajgcemu na ocenienie co doktadnie oferuje
Wykonawca”.

Zdaniem Odwotlujgcego, Zamawiajacy, dokonujgc wezwania do ziozenia wyjasnien, sformulowat wezwanie w



sposob sprzeczny z wytycznymi zawartymi w tresci wyroku Izby. W tresci tego wyroku KIO wyraznie wskazata: ,Tym
samym skoro Odwotujgcy podat w formularzu ofertowym najnowszg wersje oprogramowania, to do tego
oprogramowania oferuje tez konkretne licencje. W tych okolicznosciach watpliwosci w zakresie treSci ziozonej oferty
moga zatem sprowadza¢ sie do ustalenia, czy produkt zaoferowany przez S. Solutions w formularzu ofertowym spetnia
wymagania opisane w pkt 1 OPZ w tabeli w kolumnie ,Nazwa”. Z perspektywy Odwotujgcego wezwanie do wyjasnien
tresci oferty, w ktorym pytanie Zamawiajgcego sprowadza sie do tego, czy producent w ramach wskazanej wersji oferuje

roéwniez inne produkty nie jest tym samym, co obowigzek weryfikacji, czy zaoferowany w ramach oferty Odwotujgcego
produkt w okreslonej wersji spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWZ. TreS¢ wyroku Izby potwierdza
w ocenie Odwolujgcego, ze biorgc pod uwage catoksztalt podniesionych w ramach poprzedniego odwotania
argumentacji, w tym fakt wczesniejszego Swiadczenia identycznych ustug na rzecz Zamawiajgcego oraz ziozenie
odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego, stanowigce podstawe oszacowanie przedmiotowego zamowienia z

odniesieniem wprost do wskazanych przez Zamawiajgcego w OPZ nazw zamawianych produktéw, Zamawiajgcy miat
przestanki do uznania, ze zaoferowana przez S. Solutions w ofercie nazwa i wersja oferowanych licencji jest zgodna z
wymaganiami okreslonymi przez niego w dokumentach zamaéwienia. Jesli jednak miat w tym wzgledzie watpliwosci, to w
trybie przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp miat prawo je wyjasni¢. Tymczasem Zamawiajgcy formutujac tre$¢ swojego
wezwania nie szukat wcale takiego potwierdzenia. TreS¢ jego pytania w ogole nie odnosita sie do tresci oferty
Odwolujacego, a do sposobu wersjonowania produktow przez producenta oprogramowania Dynatrace. Oczywistym dla
Odwolujacego jest to, ze na postawione przez Zamawiajgcego pytanie, czy w ramach okre$lonej wersji producent oferuje
rowniez inne produkty, odpowiedz Zamawiajgcy znat jeszcze przed sformutowaniem tego pytania, gdyz nie jest to pytanie

o tres¢ oferty, tylko o strategie producenta i odpowiedz na tak postawione pytanie mozna znalez¢ na stronie internetowe;j

producenta. Odwotujgcy nie kwestionuje zresztg takiego ustalenia. Wskazuje natomiast na to, ze po pierwsze
obowigzkiem Zamawiajgcego byto ustalenie, czy zaoferowany przez Odwotujgcego w ramach wskazanej wersji produkt
licencyjny spetnia warunki okreSlone w SWZ/OPZ, a po drugie, ze on sam w ramach ztozonych wyjasnien potwierdzit
jednoznacznie fakt zaoferowania oczekiwanych produktéw (tak jak je opisat Zamawiajacy), a Zamawiajgcy wyjasnienia te
przy ocenie ofert bezzasadnie pomingt. W ocenie Odwolujgcego przesadza to o tym, ze dokonujgc badania i oceny ofert
Zamawiajgcy nie uwzglednit wytycznych ptynacych z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej i wbrew literalnemu brzmieniu
tych wytycznych tre§¢ swojego wezwania sformutowat w taki sposob, aby potwierdzic od poczatku przez niego

forsowang teze o niemoznosci zidentyfikowania oferowanych produktow, czego skutkiem jest odrzucenie oferty

Odwolujgcego.

Odwotujacy podniost, ze skoro Zamawiajgcy twierdzi, ze podstawag odrzucenia jest niespetnienia warunkéw
zamowienia jest ,niepodanie nazwy (wersji) licencji’ oferowanego przez Odwotujgcego w formularzu cenowym produktu,
to nalezy wiec zastanowi¢ sig, jakiego wpisu w tym polu oczekiwatby Zamawiajgcy, aby uzna¢ je za spetiajgce wprost
wymagania opisane w dokumentacji postepowania. Zgodnie z pkt 1 OPZ Zamawiajacy oczekuje rozbudowy posiadanego
$rodowiska do monitoringu ustug IT systemu SIS i VIS opartego na oprogramowaniu Dynatrace poprzez dostawe licencji
oprogramowania wymienionych ponizej z dostepem do aktualizacji wraz ze wsparciem producenta na okres 36
miesigcy.

Nazwa llos¢ Czas waznosci licencji (-
ce)
Dynatrace off-line Host Units 342? 36
Dynatrace DEM Units off-line- 250.00 DEM uprawniajgca do wykonania 250 000, 00 zapytan 1 szt 36
na rok )
Dynatrace Log Analytics- 0,5 min DDU 1szt. 36

W tej sytuacji wydawaé by sie moglo, ze oczekiwang nazwg licencji sg nazwy wyspecyfikowane w kolumnie
.Nazwa” powyzszego zestawienia. Takg wiasnie ,nazwe” oferowanych licencji wpisat w swoim formularzu drugi z
oferentow, czyli firma Omnilogy. Zgodnie z informacjami ze stron internetowych firmy Dynatrace, jak réwniez cennikow
poszczegoéinych produktéw firmy Dynatrace, licencje o nazwach wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego w kolumnie
,Nazwa” w zadnych oficjalnych dokumentach producenta nie wystepujg, gdyz co do zasady Dynatrace nie uzywa ,nazw
licencji” w potocznym tego stowa rozumieniu. Nie da sie znalez¢ dokumentu producenta, w ktérym uzyta bytaby ,Nazwa”
zastosowana w dokumentacji zamowienia jako nazwa poszczegolnych, konkretnie wymienionych przez Zamawiajgcego
licencji. W istocie nazwy uzyte w tabeli z OPZ przez Zamawiajgcego stanowig kombinacje wybranych (lecz nie
wszystkich) parametrow ustug dostepnych z gamy rozwigzan oferowanych przez narzedzia Dynatrace, kiére w tej
konkretnej konfiguracji nazwy nie funkcjonujg w nomenklaturze producenta. Dynatrace swoje produkty licencjonuje w



modelu subskrypcyjnym. Oznacza to, ze uprawnienie do korzystania z poszczegdlnych narzedzi do monitorowania
mozna zakupi¢ na okreslony czas, w oparciu o rozne modele dostepu i zasady ,zuzywania sie” tych uprawnien do
zakupionych produktéw i ustug. Upraszczajac mozna stwierdzi¢, ze wiekszo$¢ dostepnych produktéw Dynatrace mozna
sparametryzowaé, dobierajgc odpowiednie parametry i jednostki rozliczen oraz dlugoS¢ okresu dostepnosci
poszczegdinych produktow. W ocenie Odwotujgcego ,Nazwy”’ zastosowane przez Zamawiajgcego w tabeli, ktére mogty
wydawacé sie nazwami wiasnymi konkretnych produkidéw licencyjnych, w rzeczywistoSci stanowig zlepek niektérych
parametrow zamawianych ustug w zakresie monitorowania i analizy posiadanej przez klienta infrastruktury, albo tez
nazwy te w ogole nie wystepujg w nomenklaturze producenta. Co wiecej ,Nazwy” uzyte przez Zamawiajgcego (z uwagi
na to, ze nie sg nazwami konkretnych produktéw licencyjnych) réwniez nie pozwalajg na petng identyfikacje produktu, co
stanowi gtéwny zarzut Zamawiajgcego w stosunku do oferty Odwotujgcego. Dla przyktadu w zakresie drugiej uzytej
nazwy — o ile poprawnie odniesiono sie do nazwy rodzaju licencji, to juz nawet z formatu uzytej nazwy wyraznie widac,
ze stwierdzenie ,uprawniajgca do wykonania 250 000 zapytan na rok” w zaden sposéb nie moze by¢ traktowane jako
nazwa wiasna konkretnego produktu licencyjnego uzywanego w nomenklaturze producenta, a jest dopiskiem
Zamawiajgcego dookreslajgcym zakres zamawianej w ten sposob ustugi. W odniesieniu do nazwy trzeciej licencji
wymienionej w tabeli Odwotujgcy wskazat, ze produkt o nazwie Dynatrace Log Analytics off-line w ogole nie istnieje
aktualnie (i w momencie rozpoczecia postepowania nie istniat tez ani w oficjalnych cennikach producenta, ani tez w
informacjach dostepnych na stronie internetowej). Narzedzie firmy Dynatrace uzywane miedzy innymi do analizowania
logow dostepne w ofercie producenta nowi nazwe Davis Data Units i nie da sie w zaden sposob zaoferowac licenciji,
ktéra nositaby nazwe Log Analytics off-line.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy uzywajac ,Nazw” jego zdaniem licencji, w rzeczywistosci
nie okreslit nazw konkretnych i mozliwych jednoznacznie do zidentyfikowania licenciji, ktére chce kupi¢. Jesli bowiem
wzig¢ pod uwage, ze zastosowane przez niego nazwy licencji dopuszczaty mozliwo$¢ zaoferowania pod tg nazwg
réznych produktow okreslonej jedynie kategorii, to czynienie zarzutu Odwolujgcemu, ze z tresci jego oferty réwniez nie da
sie wyczytac, jaka jedna konkretna licencja zostata zaoferowana wydaje sie by¢ wyraznym naduzyciem. Tym bardziej ze
— jak podnosit Odwotujgcy juz w poprzednim odwotaniu — z literalnego sformutowania ,nazwa (wersja) licencji’ nie
sposob wyciggng¢ wniosku, aby taka informacja mogta w ogole w petni zidentyfikowa¢ wszystkie parametry oferowanego
produktu, a co za tym idzie potwierdzi¢ rowniez, czy oferowany produkt jest zgodny z wymaganiami. Juz chocby
wskazujgc na brak w tym wymogu wskazania ilosci licencji albo czasu ich obowigzywania, nie da sie ustali¢, czy
oferowany produkt jest, czy nie jest zgodny z SWZ/OPZ. Oznacza to, ze nie da sie obroni¢ tezy, ze poprzez wskazanie
nazwy (wersji) licencji Zamawiajgcy miat prawo oczekiwac tak skonkretyzowanej informacji, ktéra umozliwitaby mu na
podstawie literalnej wykfadni tego postanowienia weryfikacje spetnienia wymagan postawionych w dokumentacii
postepowania. Kwestia ta zresztg ostatecznie zostata juz wyraZznie rozstrzygnieta w treSci wyroku Izby w sprawie
pierwszego odwotania, gdzie wyraznie wskazano: ,Jak stusznie podniost S. Solutions w odwotaniu z postanowien SWZ
trudno jednoznacznie wywies¢, ze Zamawiajgcy sformutowat wymég skonkretyzowania oferty poprzez okre$lenie
zindywidualizowanych informacji w zakresie oferowanych produktéw, ktére pozwolityby na jego petng identyfikacje”. Jesli
tak, to wskazywanie po raz kolejny jako na przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego niepodanie nazwy (wersiji) licencji,
ktérej brak uniemozliwia dokonanie jednoznacznej identyfikacji oferowanego przedmiotu zamdéwienia jest zupetnie
niezrozumiate, skoro Izba w poprzednim orzeczeniu uznata, Zze wymog zwigzany z konieczno$cig skonkretyzowania
oferty w sposéb umozliwiajgcy zidentyfikowanie konkretnego produktu nie zostat przez Zamawiajgcego w dokumentacii
sformutowany. Z drugiej strony oczywistym dla Odwotujgcego bylo to, ze konstrukcja SWZ, ktéra zaktadata mozliwos¢
zaoferowania albo okreslonej gamy produktéw, konkretnego producenta albo zaoferowania rozwigzania rownowaznego
ze wskazaniem ,opisu oferowanych produktéw, z ktérego jasno wynika¢ bedzie zachowanie warunkéw réwnowaznosci”
powodowato, ze oczekiwanie wskazania ,nazwy (wersji) licencji” miato za zadanie potwierdzenie Zamawiajgcemu, czy
oferowane produkty sg tymi produktami, ktére sam Zamawiajgcy wyspecyfikowat w OPZ, czy tez produktami
réwnowaznymi. W tym stanie rzeczy uzyte przez Odwolujgcego oznaczenie nazwy producenta oraz wersji produktow
bylto wystarczajgce, aby przyja¢é, w $Swietle catoksztattu okoliczno$ci zwigzanych ze ziozeniem oferty przez
Odwolujacego, szeroko opisanych w poprzednim odwotaniu i dostrzezonym w stanowisku Krajowej I1zby Odwotawczej,
ze tres¢ oferty Odwolujgcego wskazywata na to, ze oferuje on game produktéw firmy Dynatrace opisanych wprost w
OPZ, a nie produkty rbwnowazne. Te informacje zatem nie tylko przesgdzaly o zaoferowaniu zestawu subskrypciji
opisanych w OPZ, ale i nie pozostawaly w sprzecznosci z dokumentami zamoOwienia w zakresie poziomu
informacyjnego, jaki byt wymagany od oferentéw. Jesli dodatkowo przyjg¢, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do
dokonania wyktadni jej tresci z uwzglednieniem tresci przepisu art. 65 § 1 Kc, to nie miat podstaw do uznania, ze w
jakimkolwiek miejscu tres¢ oferty S. Solutions jest niezgodna z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia.

Zdaniem Odwolujgcego, jesli nawet Zamawiajgcy mogt mieC jakies watpliwosci, to rowniez w tym zakresie



poprzedni wyrok lzby, nakazujgcy Zamawiajgcemu dokonanie wezwania do ztozenia wyjasnien przesadzit o tym, ze
swoje watpliwosci Zamawiajgcy mogt rozwiac zgdajagc potwierdzenia, ze ten zestaw produktdw, wymagany przez niego
zostanie dostarczony. Pomimo tego, ze Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia tej kwestii. Zamiast tego zadat pytanie
dotyczace tego, czy pod numerem wersji wskazanym przez Wykonawce producent oferuje rowniez inne produkty. Z
udzielonej przez Odwotujgcego odpowiedzi potwierdzajgcej de facto taki stan rzeczy Zamawiajgcy wyciggnat wniosek, ze
w tej sytuacji oferta podlega odrzuceniu z uwagi na brak jednoznacznego wskazania, jakie produkty zostaty zaoferowane.
A przeciez z logicznego punktu widzenia udzielona przez Odwotujgcego odpowiedz (jesli by jg ograniczy¢ wytgcznie do
tak postawionego pytania), co prawda nie daje Zamawiajgcemu gwarancji, ze zostaty zaoferowane wiasciwe produkty,
ale przeciez tez takiej sytuacji nie wyklucza. Dlatego wtasnie Odwolujgcy, formutujgc swojg odpowiedz jednoznacznie
potwierdzit, ze jego intencjg bylo zaoferowanie wiasnie tych, wymaganych w pkt 1 OPZ produktéw. Tymczasem te czes¢
ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy zupetnie pominat.

Odwotlujacy podkreslit, ze zgodnie z wyrokiem Izby: ,KGP zamiast wyjasni¢ tres¢ oferty ztozonej przez
wykonawce S. Solutions, ktéra budzita jego watpliwos¢, poczynit wiasne, subiektywne zatozenia, bez pozyskania od
Odwolujacego faktycznej wiedzy co uwzgledniono w jego ofercie”. A zatem obowigzkiem Zamawiajgcego w Swietle
przywotanego stanowiska Izby bylo ustalenie nie tego, czy uzyta wersja produktdow obejmuje szerszg game produktow
niz wymagana przez Zamawiajgcego, bo odpowiedz na to pytanie nie przesadza jednoznacznie kwestii, czy
zaoferowane zostaty w ramach oferty te produkty, ktdrych oczekiwat Zamawiajgcy. Zamawiajgcy powinien oczekiwac
potwierdzenia (lub zaprzeczenia), ze w ramach oznaczenia wskazanego w ofercie wykonawca zobowigzat sie
dostarczy¢ wiasnie te wymagane produkty. Mimo ze o to wprost nie zapytat, to i tak wiedze takg z treSci otrzymanej
odpowiedzi uzyskat. W tej sytuacji nie moze by¢é mowy o niezgodnosci tresci oferty z treScig dokumentow zamowienia.
Aby bowiem takg niezgodno$¢ w tym przypadku wykaza¢, Zamawiajgcy powinien umie¢ przedstawi¢ dowod na
potwierdzenie tego, ze wskazana przez wykonawce nazwa producenta i numer wersji wyklucza mozliwo$¢ zaoferowania
produktdbw wymaganych przez Zamawiajgcego. Z calg pewnoscig z udzielonych wyjasnien takiego wniosku nie da sie
zadng miarg wyciggnac¢. Wrecz przeciwnie — Odwolujacy wprost potwierdzit, ze zaoferowat produkty, ktérych oczekiwat
Zamawiajgcy (dla unikniecia jakichkolwiek watpliwosci postugujgc sie nomenklaturg wskazang w OPZ, mimo watpliwosci
natury merytorycznej do uznania jej za wiasciwe nazwy oferowanych licencji.

Odwolujacy wniést o dotgczenie akt sprawy o sygn. akt KIO 2291/23 do akt niniejszego postepowania i
uwzglednienie argumentacji podniesionej w ramach poprzedniego postepowania odwotawczego, jako zbieznej z
argumentacjg podniesiong w tym postepowaniu.

Odwotujacy zaznaczyt, ze w informacji o odrzuceniu jego oferty Zamawiajgcy wskazat dodatkowo jeszcze jedng
podstawe prawng dokonanej decyzji, tj. art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (niezgodno$¢ z przepisami ustawy). Zdaniem
Odwolujgcego spetnienie tej przestanki nie tylko nie zostato w tresci stanowiska Zamawiajgcego szczegétowo oméwione,
ale wrecz pominiete w taki sposéb, ze trudno wej$¢ w polemike ze stanowiskiem Zamawiajgcego w tej kwestii. Dlatego
tez Odwotujgcy w tym zakresie nie jest w stanie przedstawi¢ Zzadnej konkretnej argumentacji, a jedynie wskazuje, ze
kwestionowanie decyzji Zamawiajgcego jest pochodng informaciji, jakg zawrze on w informacji o odrzuceniu oferty i to
zakres informacyjny tam okre$lony jest podstawg rozpoznania postawionych zarzutow. Skoro z treSci uzasadnienia nie
da sie jednoznacznie okresli¢, o jakie inne przepisy ustawy chodzi, to trudno oczekiwac, aby Odwolujgcy miat szanse
skutecznie zakwestionowa¢ stanowisko Zamawiajgcego. Tym niemniej, na wypadek, gdyby tym przepisem, na ktérego
naruszenie powotuje sie Zamawiajgcy miat by¢é uzyty w ramach argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej niezgodnosci
tresci oferty z treSci dokumentéw zaméwienia przepis art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, Odwolujgcy podniost, ze jego tresé
koresponduje wprost z przestankg odrzucenia okreslong w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy. Skutkiem tego jest wiec uznanie,
ze ewentualne uwzglednienie argumentacji podnoszonej przez Odwolujgcego powyzej, konsumuje réwniez i zarzut
oparty na przestance okresSlonej w przepisie art. 218 ust. 2 ustawy Pzp i uwzglednienie zarzutu pierwszego skutkuje
automatycznym uwzglednieniem i tego zarzutu (o ile intencjg Zamawiajgcego byto takie, a nie inne uzasadnienie tej
podstawy prawnej).

W zakresie zarzutu ewentualnego, na wypadek uznania, ze brak mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania
zaoferowanego produktu, ktéra zostata wskazana jako faktyczna przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgcego moze w
ramach tego postepowania skutkowac koniecznoscig odrzucenia oferty, Odwotujgcy podnidst, Ze sytuacja ta nie dotyczy
wytgcznie oferty Odwotujgcego, ale réwniez oferty wybranego wykonawcy. Odwotujgcy podkreslit, ze choéby ze
wzgleddbw omowionych w odniesieniu do niewlasciwego nazewnictwa produktdw wyspecyfikowanych przez
Zamawiajacego w pkt 1 OPZ, ktére to nazwy nie sg nazwami konkretnych licencji stosowanych przez producenta (a ktére
w Slad za trescig OPZ wykorzystata firma Omnilogy w swoim formularzu cenowym), nie da sie uznac, ze nazwy
wskazane w jego ofercie w petni identyfikujg konkretne produkty i mozliwe jest dokonanie ich weryfikacji na zgodno$¢ z



dokumentami zamoéwienia. Przesgdzajgce jest w tym wzgledzie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, kidra w
uzasadnieniu wyroku zauwazyta: ,Niezaleznie od powyzszego wymaga podkreslenia, ze w okolicznosciach faktycznych
rozpoznawanej sprawy wykonawca Omnilogy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu —
tak samo jak Odwotujgcy — nie podat wszystkich danych, o ktérych mowa w formularzu ofertowym (sekcja ,,Dodatkowe
pozycje formularza ofertowego, pozycja 2), gdyz ograniczyt sie wylgcznie do przekopiowania opisu licencji zawartego w
pkt 1 OPZ w tabeli w kolumnie ,Nazwa” bez podania informacji odnosnie wersji oferowanych licencji. Tym samym
zasadnie podniést S. Solutions w odwotaniu, ze wobec niewskazania w tresci oferty Omnilogy powyzszych informac;ji
Zamawiajgcy rowniez nie moze mie¢ pewnosci, czy przedmiot zamowienia zaoferowany przez tego wykonawce bedzie
spetniat wymagania postawione przez KGP w dokumentach zaméwienia. Majgc na uwadze argumentacje przedstawiong
w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w porownywalnych
okolicznosciach faktycznych dokonat catkowicie odmiennej oceny ofert ztozonych w niniejszym Postepowaniu, co
niewatpliwie godzi w jedng z podstawowych zasad przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia tj. zasade réwnego traktowania wykonawcow. Wobec powyzszego w ocenie Izby wyjasnieniom na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp powinna podlega¢ zaroéwno tre$¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jak rowniez
oferty wykonawcy Omnilogy”.

Odwolujacy stwierdzit, ze wedlug jego wiedzy Zamawiajacy nie wykonat wyroku lzby w zakresie wezwania
wykonawcy Omnilogy do wyjasnien. Na wniosek Odwotujgcego Zamawiajgcy udostepnit mu po dokonaniu powtdrnej
oceny ofert dokumentacje postepowania w odniesieniu do okresu od czasu wydania wyroku Izby do dnia ponownego
wyboru oferty Omnilogy i z otrzymanych dokumentéw wynika jedynie, ze jedynym wnioskiem, z jakim Zamawiajacy
zwracat sie do Omnilogy, byt wniosek o wyrazenie zgody na zawarcie umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg. A
zatem Zmawiajgcy — wbrew wyraznemu zaleceniu Izby — wezwat do zlozenia wyjasnien wytgcznie Odwolujgcego, mimo
ze jak wskazata Izba, sytuacja obu wykonawcow w zasadzie byta identyczna.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalifa i zwazylta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego skutecznie przystgpit wykonawca Omnilogy Sp. z
0.0. Izba stwierdzita, Ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc
interes w rozstrzygnieciu odwotfania na Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa licencji oprogramowania wymienionych ponizej z dostepem do
aktualizacji wraz ze wsparciem producenta na okres 36 miesiecy.

Nazwa llogé %:rfc}’l"‘(’rzn”gg)c'

Dynatrace offine Host Units 40 szt. 36
Dynatrace DEM Units off-line - 250.000 DEM uprawniajgca 1 szt. 36

do wykonania 250 000,00 zapytan na rok

Dynatrace Log Analytics offline — 0,5 min DDU 1 szt. 36

Odwotujgcy podat w Formularzu ofertowym nastepujgca informacije:
Dodatkowe pozycje formularza ofertowego
Lp. Nazwa Waga Jednostka Wartos¢

1 Producent i nazwa (wersja)

oferowanych licencji - - Dynatrace v. 1.1268

Pismem z 25 lipca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z
warunkami zamowienia, z uwagi na to, ze oferta nie zawiera treSci jednoznacznie identyfikujgcych oferowany przedmiot
zamowienia. Wyrokiem z 23 sierpnia 2023 r. (sygn. akt KIO 2291/23) Izba uwzglednita odwotanie wobec tej czynnosci i
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci



odrzucenia oferty ztozonej przez S. Solutions oraz powtorzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcy do wyjasnien dotyczacych tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Wykonujgc powyzszy wyrok Izby Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
do ziozenia do wyjasnienia, czy nazwa Dynatrace 1.268 definiuje tylko i wytgcznie trzy licencje, wymagane przez
Zamawiajgcego (zgodne z wymaganiami okreslonymi w SWZ/OPZ), czy takze inne licencje oferowane przez producenta
Dynatrace.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy wyjasnit:

(...) uzyta przez nas w tresci oferty (z uwzglednieniem zaistnienia oczywistej omytki) na oznaczenie zaoferowanych
licencji nazwa: ,Dynatrace 1.268” zostata uzyta wytgcznie do okreslenia produktow wymienionych przez Zamawiajgcego w
tresci SWZ/OPZ.

Aby unikng¢ wgtplino$ci pragniemy jednoznacznie potwierdzic, ze zastosowana przez nas w ofercie nazwa Dynatrace i
numer licencji 1.268 zostaty uzyte na okreslenie nastepujgcych, oczekiwanych przez Zamawiajgcego produktow:

Nazvwa ] s Czas waznosci
producenta Wersja Nazwa produktu llos¢ licencji (m-ce)
Dynatrace off-line Host Units 40 szt. 36
Dynatrace DEM Units off-line- 250.00 DEM
Dynatrace 1.268 uprawniajgca do wykonania 250 000,00 zapytari | 1 szt. 36
na rok
Dynatrace Log Analytics- 0,5 min DDU 1 szt. 36

Oznacza to, iz przedmiotem naszej oferty od samego poczatku byfo zaoferowanie Zamawiajgcemu produktéw opisanych
przez niego w SWZ oraz OPZ, a nie zaoferowanie jakichkolwiek produktow rownowaznych. Tym samym potwierdzamy, ze
tre$¢ naszej oferty obejmuje produkty wyspecyfikowane w SWZ oraz OPZ przez Zamawiajgcego w najnowszej dostepnej
wdniu sktadania ofert wersji, tj. 1.268.

Pismem z 14 listopada 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art.
226 Pzp ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp. W uzasadnieniu tej czynnosci Zamawiajgcy wskazat:

(-..) Z wyjasnien Wykonawcy wynika, ze wypetnit formularz ofertowy niezgodnie z wymaganiami SWZ, tzn. oferta nie
zawiera nazwy licencji, a jedynie nazwe producenta oprogramowania oraz symbol, ktérym producent oznacza kolejne
wersje roznych produktow Na podstawie tych informacji nie jest moZlina jednoznaczna identyfikacja oferowanego
przedmiotu zamdwienia. Wprawdzie ustawa Pzp nie precyzuje pojecia oferty, natomiast zgodnie z art. 66 § 1 ustawy
Kodeksu cywilnego o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanow oferte, jeZeli okresla istotne postanowienia
tej umowy. Na gruncie ustawy Pzp przyjefo sie, Ze poprzez tres¢ oferty nalezy rozumie¢ zobowigzanie wykonawcy do
spetienia wymagan zamawajgcego co do zakresu, ilosci, jakosci oraz innych warunkoéw i elementdw istotnych dla
wykonania zamowienia. Niezdefiniowanie pierwotnie przez Wykonawce w ofercie przedmiotu zamdwienia powoduje, Zze w
niniejszym przypadku mamy do czynienie z brakiem tresci oferty, a oferta bez tresci jest niezgodna z ustawg Pzp.

Niepodanie przez Wykonawce informacji wymaganych w dokumentach zamdwienia definiujgcych przedmiot zamdwienia
stanowi naruszenie art. 218 ust 2 ustawy Pzp — tre$¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okre$lonymi w dokumentach zamdwienia.

Wykonawca nie potwierdzit, Ze uzyte w formularzu ofertowym okreSlenie ,Dynatrace 1.268” jednoznacznie definiuje
oferowany produkt. Stwierdzenie Wykonawcy, ze nazwa ,/.../ Dynatrace 1.268” zostata uzyta wytgcznie do okreSlenia
produktow wymienionych przez Zamawajgcego w tresci SWZ/OPZ” wskazuje, ze Wykonawca wiedzgc o tym, ze
producent symbolem 1.268 oznaczyt wersje roznych produktéw (jak wskazat powyzej Zamawajgcy), nie dochowat
staranno$ci i nie wskazat w ofercie, ktdre produkty z tej grupy oferuje. Nie pozwolito to Zamawiajgcemu na ocenienie co
doktadnie oferuje Wykonawca.

Brak w ofercie informacji umozliviajgcej jednoznaczng identyfikacje oferowanego produktu uniemoZlimia Zamawajgcemu
dokonanie badania i oceny zgodno$ci oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami postawionymi w OPZ.

Nieskonkretyzowanie przedmiotu oferty daje duzg dowolno$¢ wykonawcy na etapie realizacji umowy i w efekcie moze
prowadzi¢ do dostarczenia produktu niezgodnego z wymaganiami zamawiajgcego, a jednoczesnie zgodnego z trescig
oferty wykonawcy.

(...) Dlatego wymaganiem stawianym przez Zamawiajgcego byfo podanie przez Wykonawce w formularzu ofertowym
nazwy producenta oprogramowania i nazwy oferowanych licencji. (...)



Informacje stanowigce istotng tres$c oferty po uptywie terminu sktadania ofert nie mogg ulec zmianie. Zgodnie z art. 223
ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.
W zdaniu pierwszym tego przepisu wskazano z kolei, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od
wykonawcow wytgcznie wyjasniert dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub
innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Majgc na wzgledzie obowigzujgce regulacje prawne nalezy stwierdzic, iz
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do wzywania wykonawcow do uzupetnienia tre$ci oferty, a zgodnie z art. 107 ust. 2
ustawy Pzp moze jedynie wzywa¢ wykonawcdow do ztoZzenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie przedmiotowych
Srodkéw dowodowych (ktdre naleZzato ztozy¢ wraz z ofertg), o ile przewidziat to w ogfoszeniu o zamoweniu lub
dokumentach zamowienia. Uzupetnienie przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie moze jednak prowadzi¢ do zmiany
tresci oferty, tj. przedmiotu oferowanego $wiadczenia, ustawa Pzp bowiem tego rodzaju zmian co do zasady zabrania.
(wyrok KIO 3522/21 z 16 grudnia 2021 r.).

Reasumujgc, jak wykazano powyZzej, Zamawiajgcy miat prawo wymagac podania przez Wykonawce w ofercie
szczegdtowych informacji jednoznacznie identyfikujgcych oferowany produkt [nazwy producenta i nazwy (wersji)

oferowanych licencji]. Wykonawca nie zawart w swojej ofercie takich informacji. Podana pierwotnie przez Wykonawce w
formularzu oferfowym informacja majgca okreslic oferowany produkt nie spetnia wymagari w tym zakresie postawionych

przez Zamawiajgcego w SWZ, przez co tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia. Ta pierwotna informacja nie
podlega poprawie przez Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, a takZe nie moze zosta¢ uzupetniona
przez Wykonawce, poniewaz czynnosci te prowadzityby do zmiany tresci oferty.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
—pkt 3: jest niezgodna z przepisami ustawy;
—pkt 5: jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamaowienia;

Stosownie do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentéw lub os$wiadczen, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i , dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ocenie Izby odrzucenie oferty Odwotujgcego byto niezasadne.

Oceniajgc czynno$¢ odrzucenia oferty Izba zobowigzana byta wzigé pod uwage wczesniejszy wyrok Izby, wydany
w sprawie o sygn. akt KIO 2291/23. W wyroku tym Izba przesadzita bowiem o koniecznosci wezwania Odwotujgcego do
wyjasnien w odniesieniu do zaoferowanych licencji. Powyzszy wyrok nie zostat zaskarzony i stat sie prawomocny, zatem
oceny poczynione W him przez lzbe pozostajg w mocy. W obecnym postepowaniu odwotawczym Izba bada czynnoSci
podjete po wyroku Izby z 23 sierpnia 2023 r., nie dokonuje natomiast ponownej oceny w takim zakresie, jaki zostat juz
przez Izbe oceniony.

Uzasadnienie zaskarzonej w niniejszym postepowaniu odwotawczym czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego
wskazuje, ze Zamawiajgcy opart sie na tezie o niemozliwosci skutecznego wyjasnienia tresci oferty w zakresie
oferowanych licencji, co stoi w sprzecznosci z wczesniejszymi ustaleniami Izby. Zamawiajacy po raz drugi odrzucit
oferte Odwolujacego z tych samych de facto powodoéw, z jakich dokonat pierwszego odrzucenia. Zauwazenia wymaga,
ze juz w uzasadnieniu odrzucenia z 25 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wskazywat, ze samo wpisanie nazwy producenta jest
niewystarczajgce z uwagi na koniecznos¢ zindywidualizowania oferty i wskazania konkretnych informacji, ktére stanowig
o tym co doktadnie oferuje w postepowaniu wykonawca i ktére to dane pozwalajg w efekcie na identyfikacje i co za tym
idzie kontrole zgodnosci oferowanego przedmiotu z wymaganiami Zamawiajgcego. Ponadto juz wéwczas Zamawiajgcy
podniést, ze nie mogt wezwaé wykonawcy do ztozenia wyjasnien, gdyz celem wyjasnienia tresci oferty jest uzyskanie
dodatkowych informaciji, nie moga one jednak zmieni¢ tresci oferty. Odnoszac sie natomiast do odrzucenia oferty z
powodu jej niezgodnosci z ustawg wskazaé nalezy, ze jest to jedynie dodatkowa — w stosunku do pierwszego odrzucenia
— podstawa prawna tej czynnosci, odnosi sie ona jednak do tych samych okolicznosci faktycznych, zwigzanych
z podnoszong przez Zamawiajgcego niedookreslonoscig oferty, tj. kwestii, ktéra byta juz przedmiotem oceny Izby.

Obie kwestie bedgce podstawg pierwszego odrzucenia oferty Odwotujgcego (ij. kwestia wymaganego poziomu
skonkretyzowania oferty oraz kwestia mozliwosci wyjasnienia jej treSci w spornym zakresie) zostaty juz przez Izbe
zbadane i ocenione we wczesniejszym postepowaniu odwotawczym. Nalezy zwroci¢ uwage, ze w uzasadnieniu wyroku
w sprawie KIO 2291/23 Izba stwierdzita:



(...) Wezwanie Odwotfujgcego do wyjasnieri na podstawie wyzej wymienionego przepisu miatoby bowiem na celu

uzyskanie przez Zamawiajgcego jasnych informacji dotyczacych tresci oferty, ktora budzi watplinosci, a co za tym idzie,

umoZlivienie KGP jednoznacznej oceny, czy badana oferta spetnia wymagania postawione w dokumentacji
Postepowania. (...) Jak stusznie podniost S. Solutions w odwotaniu z postanowiernn SWZ trudno jednoznacznie wywiesc, ze
Zamawiajgcy sformufowat wymog skonkretyzowania oferty poprzez okreslenie zindywidualizowanych informacji w
zakresie oferowanych produktdw ktére pozwolityby na jego petng identyfikacje. KGP w Rozdziale XIII pkt 19 SWZ
wskazat wytgcznie, ze wykonawca przedstawi oferte zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SWZ poprzez wypetienie i
podpisanie formularza oferfowego na Platformie. W formularzu ofertowym w sekcji pn. ,Dodatkowe pozycje formularza
ofertowego” w pozycji nr 2 Zamawiajgcy wskazat natomiast opis o tresci ,Producent i nazwa (wersja) oferowanych licenc;i’.

Trafnie podniost Odwotujgcy w odwotaniu, ze powyZzsze informacje co najwyzej przyblizajg zakres $wiadczenia, jednak nie

pozwalajg na jego peing konkretyzacje, co byto przedmiotem zarzutu KGP wobec braku zindywidualizowania oferty
zfoZonej przez S. Solutions z uwagi na niewskazanie konkretnych informacji.

Ponadto Izba w uzasadnieniu wyroku wskazata:

Odnoszac sie jeszcze do czynnoSci odrzucenia oferty S. Solutions zauwazenia wymaga, ze okoliczno$¢ podania przez
Odwotujgcego w formularzu oferfowym wytgcznie nazwy producenta licencji oraz najnowszej na dzien ztoZzenia oferty wersji
oprogramowania nie powinna automatycznie prowadzi¢ do jednoznacznego stwierdzenia, ze wykonawca ten zaoferowat

przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami okreSlonymi w warunkach zamowienia. Jak bowiem podnidst sam

Zamawajgcy podczas rozprawy, aby moc Korzysta¢ z aplikacji konieczne jest posiadanie licencji. Tym samym skoro

Odwotujgcy podat w formularzu ofertowym najnowszg wersje oprogramowania, to do tego oprogramowania oferuje tez
konkretne licencje. W tych okoliczno$ciach watpliwosci w zakresie tre$ci ztoZzonej oferty mogg zatem sprowadzac sie do

ustalenia, czy produkt zaoferowany przez S. Solutions w formularzu ofertowym spetnia wymagania opisane przez KGP w
pkt 1 OPZ wtabeli w kolumnie ,Nazwa”. Warto réwniez zwréci¢ uwage na szerszy kontekst przywotany przez S. Solutions
w odwofaniu tj. na fakt, Ze Zamawiajgcy korzystat ze Srodowiska opartego na oprogramowaniu Dynatrace dostarczonego
przez Odwotujgcego. Srodowisko to dziatafo w oparciu o te same licencje, jakie sg aktualnie przedmiotem niniejszego
zamdwienia. Ponadtfo na poczgtku 2023 r. Zamawiajgcy skierowat do S. Solutions zapytanie, celem oszacowania wartoSci
zamdwienia w ramach przedmiotowego Postepowania. W odpowiedzi KGP otrzymat oferte, w ktdrej zostaty wskazane
wprost nazwy poszczegdlnych wycenianych trzech rodzajow licencji, ktérych opis jest tozsamy z tym podanym przez

Zamawiajgcego w pkt 1 OPZ w tabeli w kolumnie ,Nazwa” Warto$¢ wskazana w tej informacji jest natomiast niemal
identyczna z warto$cig oferty ztozonej w aktualnym Postepowaniu. Ponadfo — jak podniést S. Solutions w odwotaniu —
wydaje sie, ze w Swietle wyspecyfikowania przez Zamawiajgcego w OPZ trzech rodzajow licencji w kolumnie ,Nazwa’, przy
jednoczesnym dopuszczeniu moZlinosci zaoferowania oprogramowania rownowaznego wraz z doktadnym opisem

potwierdzajgcym zachowanie warunkow rownowaznosci, fakt wskazania w formularzu ofertowym producenta licencji oraz

wersji oferowanego oprogramowania uprawniat KG P do uznania, ze w kontek$cie wymagan postawionych w dokumentach
zamdwienia oferta Odwofujgcego zawiera informacje, ktére mogg stanowi¢ przedmiot wyjasnien jej treSci, zmierzajgcych

do ustalenia, czy nazwy oferowanych licencji sg zgodne ze wskazanymi w OPZ. (...) KGP zamiast wyjasni¢ tresc oferty
zfoZonej przez wykonawce S. Solutions, ktéra budzita jego watpliwo$ci, poczynit Wasne, subiektywne zafoZenia, bez
pozyskania od Odwotujgcego faktycznej wiedzy co uwzgledniono w jego ofercie.

Z uzasadnienia wyroku wynika, ze kwestia tego, czy Zamawiajgcy jednoznacznie wymagat skonkretyzowania
oferty poprzez okre$lenie zindywidualizowanych informacji w zakresie oferowanych produktow, ktére pozwolityby na jego
peing identyfikacje zostata przez Izbe przesgdzona, podobnie jak nie tylko mozliwos¢, ale wrecz obowigzek wezwania
Odwolujgcego do wyjasnienia tresci oferty w zakresie oferowanych licencji. Izba uznatla po pierwsze, Zze nie bylo
jednoznacznego wymogu skonkretyzowania przedmiotu oferty w taki sposoéb, na jaki wskazuje Zamawiajacy, po drugie —
ze watpliwos¢ w tym zakresie sg takiego rodzaju, ze mogag by¢ wyjasnione i usuniete w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, po uzyskaniu od Odwotujgcego wyjasnienn Zamawiajgcy bylby uprawniony do odrzucenia
oferty w sytuacji, gdyby z wyjasnien wynikato, ze oferowany przedmiot zamowienia nie spetnia wymagan opisanych w
SWZ. Nie moze natomiast stanowi¢ podstawy odrzucenia to, ze wyjasnienia polegaty na przekazaniu informaciji, ktére
watpliwosci wskazane we wczesniejszym wyroku Izby eliminowaty. Odwolujgcy potwierdzit bowiem wyraznie, ze tresS¢
jego oferty obejmuje licencje doktadnie takie, jakich wymagat Zamawiajgcy. W zwigzku z tym brak byto podstaw do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Wyraznego podkreSlenia wymaga, ze Zamawiajagcy nie moze w nowym postepowaniu odwotawczym
podejmowaé polemiki z oceng dokonang przez Izbe we wczesSniejszym postepowaniu odwotawczym. Jezeli
Zamawiajgcy oceny nie podzielat, miat mozliwo$¢ wniesienia skargi na to orzeczenie. Wyrok Izby moze byé bowiem
zmieniony tylko w toku kontroli instancyjnej, Izba nie moze natomiast w kolejnym postepowaniu odwotawczym dokonaé



odmiennych ocen, prowadzgc do faktycznej zmiany wyroku. Skoro wyrok stat sie prawomocny, Izba zobowigzana byta
uwzgledni¢ przy orzekaniu w niniejszej sprawie wczesniejsze wskazania Izby.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu gtbwnego, zarzut ewentualny, dotyczacy zaniechania odrzucenia na tej
samej podstawie oferty Przystepujgcego, nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 oraz § 7
ust. 1 pkt 1z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego.
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