Sygn. akt: KIO 2603/19

WYROK
z dnia 14 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 r. przez wykonawce ZPUE

S.A. z siedzibg we Wiloszczowie w postepowaniu prowadzonym przez ENERGA -
OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku,

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Electrical

Power Quality Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu oraz Przedsiebiorstwa

TAURUS - TECHNIC Sp. z 0.0. z siedzibg w Osielsku zgtaszajgcych swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2603/19 po stronie

Zamawiajgcego,

1.

21.

2.2.

orzeka:

Uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — ENERGA — OPERATOR S.A.
z siedzibg w Gdansku i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce
ZPUE S.A. z siedzibg we Wtoszczowie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Zamawiajgcego — ENERGA — OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku
na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy ZPUE S.A. z siedzibg we Wiloszczowie kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiirieeea,



Sygn. akt: KIO 2603/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENERGA — OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku [dalej
.Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe magazynu energii 0 mocy nominalnej nie mniejszej
niz 1 MW i pojemnoSci nie mniejszej niz 2 MWh wraz z systemem sterowania i nadzoru
magazynu (znak postepowania: P/1/0106/2019).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 pazdziernika 2019 r. pod humerem 2019/S 207 — 506000.

W dniu 23 grudnia 2019 r. wykonawca ZPUE S.A. z siedzibg we Wioszczowie [dalej
,Odwolujgcy’] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 10b ustawy Pzp poprzez wadliwe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
W sposOb ograniczajgcy dostep do zamowienia, przez przygotowanie i udostepnienie
wadliwego narzedzia do komunikacji elektronicznej, uniemozliwiajgcego Odwotujagcemu
ztozenie oferty w dacie wyznaczonej na skfadanie ofert;
2. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji powzigcia informacji, iz Odwotujgcy nie miat mozliwosci ztozenia
oferty wobec problemoéw technicznych nie lezgcych po jego stronie, a zaistniatych po stronie
Zamawiajgcego, co spowodowato naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow i uniemozliwito konkurowanie w ramach prowadzonego
postepowania;
3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z razgcym naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, poprzez uniemozliwienie zainteresowanemu wykonawcy

ztozenia oferty.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
2. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w rozdziale X SIWZ
okreslit zasady dotyczgce komunikacji z wykonawcami. Zgodnie z dyspozycjg Zamawiajgcego,

sktadanie ofert miato nastgpi¢ za posrednictwem platformy Marketplanet OnePlace i zostato
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wyznaczone na 12.12.2019 r. na godz. 10:00.

W dniu 12 grudnia 2019 r. o godz. 8:50 Odwotujgcy przystgpit do ztozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu (nastgpito zalogowanie na konto OnePlace).

Wszelkie czynnosci odbywaty sie zgodnie z zapisami SIWZ oraz Instrukcjg korzystania
z platformy zakupowej w celu ztozenia oferty elektroniczne;.

Odwotujacy przed probg ztozenia oferty dysponowat zarejestrowanym na platformie
kontem, a takze wczesniej skutecznie dokonywat sktadania ofert (m.in. u tego samego
Zamawiajgcego).

Pomimo spetnienia wszelkich wymagan technicznych, zgodnie z SIWZ oraz
Regulaminem Platformy Zakupowej i dysponowania odpowiednim sprzetem oraz
zainstalowanym prawidtowo oprogramowaniem, dokonywania wszelkich czynnosci zgodnie
z SIWZ oraz Instrukcjg platformy, kilkukrotne proby ziozenia oferty zakohczyty sie
niepowodzeniem.

O godzinie 08:58, przy prébie ziozenia oferty pojawit sie komunikat: ,Szanowni
Panstwo, na platformie zakupowej trwajg prace serwisowe. Za utrudnienia przepraszamy, Pion
Informatyki i Telekomunikacji”.

O godzinie 9:00 przy dokonywaniu kolejnych prob pojawit sie komunikat o braku
potaczenia z systemem Kupujgcego. Natomiast o godzinie 09:14, podczas kolejnej proby,
znéw wyswietlita sie informacja o trwajgcych pracach serwisowych.

Odwotujgcy wskazat, iz z informacji z otwarcia ofert wynika, iz do Zamawiajgcego
skutecznie wptynety oferty innych wykonawcow, jednak sktadane one byty w dniu 11 grudnia
2019 r., nie zas 12 grudnia, jak to byto w przypadku Odwotujgcego.

W dniu 12 grudnia 2019 r. Odwotujgcy zgtosit awarie operatorowi Platformy, wskazujgc
na podniesione wyzej problemy techniczne, wnoszagc o przedstawienie logéw
z proby ztozenia oferty i otrzymat odpowiedz: ,Nasz dziat techniczny nie odnotowat zadnych
nieprawidiowosci w funkcjonowaniu systemu Oneplace. Problem ktéry Panstwo opisali
w zgtoszeniu lezy po stronie zamawiajgcego ktérym w tym wypadku jest Energa Operator
(ENERGA OPERATOR S.A.). W zwigzku z tym nie mozemy Panstwu udzieli¢ Zadnych
informacji. Prosimy o kontakt w tej sprawie z zamawiajgcym.”

Odwotujgcy zwracat uwage, iz w podobnych przypadkach, w innych postepowaniach
btad tego rodzaju wywotany byt chwilowym brakiem potgczenia platformy z Internetem
dostarczanym od zewnetrznego dostawcy, co skutkowato brakiem mozliwosci weryfikacji
certyfikatu podpisu i w konsekwencji ztozenia oferty przez wykonawce. Zaistniata awaria, co
wynika ze stanowiska przedstawiciela platformy, zaistniata po stronie Zamawiajgcego, nie
dotyczyta wprost dziatania platformy, lecz najprawdopodobniej elementu $Scisle z nig
powigzanego jakim jest brak tgcza internetowego.

Majgc powyzsze na uwadze, w zaistniatej sytuacji niezbedne jest uniewaznienie
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przedmiotowego postepowania. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zapewnienie mozliwosci
ztozenia ofert wszystkim zainteresowanym wykonawcom. Powyzsze jest realizacjg zasady
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw. Odnosi sie to réwniez do zapewnienia odpowiednich narzedzi
i rozwigzan technicznych w taki sposob, zeby kazdy zainteresowany mogt w postepowaniu
ztozy¢ oferte w kazdym czasie przewidzianym w SIWZ na jej ztozenie.

W sytuacji, gdy narzedzie udostepnione przez Zamawiajgcego jest wadliwe
i uniemozliwia uczestnictwo w postepowaniu jednemu z wykonawcéw, dalsze jego
kontynuowanie statoby w sprzecznosci z zasadami wskazanymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od ogdlnych zasad, art. 10a i 10b ustawy Pzp obligujg Zamawiajgcego do
takiego udostepnienia srodkéw komunikacji elektronicznej, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz
nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do przetargu.

ZPUE S.A. jest wiodgca Spétkg oferujgca dostawy bedace przedmiotem zaméwienia.
Zaistniate problemy techniczne udaremnity mozliwos¢ zlozenia oferty i uzyskania
przedmiotowego zamowienia. O fakcie powaznego zainteresowania postepowaniem swiadczy
réwniez zapewnienie zabezpieczenia oferty Odwotujgcego wadium. Odwotujgcy podejmowat
wiele prob ziozenia oferty i pomimo zachowania nalezytej starannosci, odpowiedniego
przygotowania osob, dodwiadczenia w sktadaniu ofert na tej samej platformie u innych
Zamawiajgcych, oferta nie zostata skutecznie ztozona.

Odwotujgcy nadmienit, iz UZP w opinii prawnej dotyczgcej sposobu postepowania
z ofertg elektroniczng, opublikowanej w Informatorze 3/2019 wskazat, iz kazdorazowo
w sytuacji wystgpienia problemoéw technicznych Zamawiajacy jest zobligowany do podjecia
czynnosci majgcych na celu wyjasnienie, jaka jest przyczyna probleméw, gdyz ma to kluczowe
znaczenie dla dalszego przebiegu postepowania i determinuje dalsze czynnosci
Zamawiajgcego. Zdaniem UZP, w Swietle zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest dopuszczalne zaniechanie dokonania czynnosci
weryfikacyjnych przez Zamawiajgcego.

W  opinii UZP wskazuje, ze jezeli w wyniku przeprowadzonych czynnosci
wyjasniajgcych okaze sie, ze przyczyny nieprawidtowego dziatania wywotane sg problemami
technicznymi w infrastrukturze informatycznej Zamawiajgcego, winien on postepowanie
uniewazni¢, z uwagi na fakt, iz uniemozliwienie ztozenia oferty zainteresowanemu wykonawcy
powoduje obarczenie postepowania niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Powyzsze stanowisko uznaje rowniez Krajowa lzba Odwotawcza, m.in. w wyrokach
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KIO 2721/19, KIO 268/19 wskazujgc na zasadnos¢ uniewaznienia czynnosci lub postepowania

w sytuacji probleméw z infrastrukturg informatyczng Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 stycznia 2020 r. wnibst
o oddalenie odwotania w cato$ci, w tym wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z dziatania infrastruktury informatycznej Zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy wnidst o
zasgdzenie od Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
Zamawiajgcego, w tym kosztow zastepstwa procesowego radcy prawnego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 10b ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz brak jest
jakichkolwiek dowoddw, ktére potwierdzatyby, Zze przy organizacji postepowania na dostawe
magazynu energii doszto do nieprawidtowosci, ktdére uniemozliwiaty prawidtowe ztozenie oferty
przez Odwotujgcego.

W uznaniu Zamawiajgcego, okolicznos¢, ze w ostatnim dniu sktadania ofert (ostatniej
godzinie) przed uptywem terminu Odwotujgcy byt prawidtowo zalogowany do systemu
(Platformy) oraz prawidiowo dochodzito do zapisu dokumentéw na Platformie w sposéb
jednoznaczny potwierdza, ze tgcze internetowe oraz narzedzie internetowe stuzgce do
komunikowania sie z Wykonawcami dziatato prawidtowo.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przedstawit raporty potwierdzajgce
prawidtowo$¢ dziatania tgczy internetowych Zamawiajgcego w dniu 12 grudnia 2019 r.
w godzinach od 7:00 do 14:00.

Odnoszac sie do przedstawionych przez Odwotujgcego dowoddéw w postaci filméw
dokumentujgcych test ztoZzenia podpisu elektronicznego oraz samg probe ztozenia oferty jakie
zatgczone zostaty do pisma kierowanego do Zamawiajgcego w dniu 16 grudnia 2019 r.
Zamawiajgcy wskazat, ze w zaden sposob potwierdzajg one zarzutow co do nieprawidtowego
funkcjonowania Platformy Zakupowej Oneplace. Zamawiajgcy zwracat uwage, ze test
wgrywania podpisu dokonywany na kwadrans przed uptywem terminu na skfadanie ofert
wypadt prawidtowo i nie ujawnit jakichkolwiek nieprawidtowosci.

Jesli chodzi 0 samg czynnos¢ wgrywania podpisu elektronicznego weryfikowanego
waznym kwalifikowanym certyfikatem Zamawiajgcy zauwazyt, ze od godziny 9:23:40 do
godziny 9:59:41 Odwotujgcy skutecznie dokonywat zapisu szeregu plikdw, co potwierdza
stosowny zrzut z systemu. Po dokonaniu przedmiotowych czynnosci Odwotujgcy przystagpit do
wgrywania podpisu jednakze nastgpito to juz po uptywie terminu. Z tego tez powodu pojawit
sie komunikat o bfedzie. Na filmie dokumentujacym wgrywanie podpisu w 16 sekundzie jego
trwania wida¢, ze termin na ztozenie oferty juz uptynat. Potwierdza to informacjg ,Do konca
pozostato 2019-12-12 10:00 (Pozostalo 0 dni 0 Godzin 0 minut)’, Odwotujgcy
najprawdopodobniej btednie opierat sie w tym wypadku na zegarze ,windowsowym” ktory w

istocie wskazywat godzine 9:59. Komunikat informujacy o btedzie (51 sekunda filmu) pojawit
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réwniez juz po uptywie terminu sktadania ofert przez co system uniemozliwit juz wgranie
podpisu.

Zamawiajgcy wskazat, ze zegar ,Windows” moze pokazywacC dowolng godzine, co
zalezne jest od konfiguracji komputera. Czas ktory uzywany jest na Platformie Zakupowej jest
zgodny z tym, ktéry ustawiony jest na serwerze aplikacyjnym i to ten czas, do ktorego
sktadajacy oferte ma caly czas dostep i ktéry informuje go o uptywie czasu do ztozenia oferty
jest decydujgcy przy sktadaniu oferty.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na wyrok z dnia 22 wrzesnia 2005 r., IV CK 100/05, Sad
Najwyzszy zwrocit uwage, ze ,bardzo poézne przystgpienie przez Odwotujgcego do procesu
sktadania oferty wyczerpuje znamiona co najmniej lekkomyslnosci. Oceny tej nalezy
dokonywa¢ w odniesieniu do dyspozycji ad. 355 § 2 k.c., tj. zawodowej starannosci
wykonawcy. Uwaza sie, ze profesjonalizm dtuznika powinien przejawia¢ sie w dwodch
podstawowych cechach jego zachowania: postepowaniu zgodnym z regutami fachowej wiedzy
oraz sumiennosci”.

Przewidujgc mozliwosé¢ zaistnienia podobnych sytuacji, Zamawiajgcy w Specyfikacji
Istotnych Warunkéow Zamoéwienia przedstawit nie tylko oczekiwane wymagania sprzetowe -
dziat X ,Komunikacja zamawiajgcego z wykonawcami” - pkt 4 (analogiczny, jak w Instrukcji)
ale rowniez zalecenie o wczesniejszym ztozeniu oferty - dziat X ,Komunikacja zamawiajgcego
z wykonawcami” - pkt. 13. Zgodnie z jego trescig zaleca sie zlozenie oferty
z wyprzedzeniem, aby zdgzy¢ przed uptywem terminu sktadania ofert, minimalizujgc ryzyko
niemozliwosci ztozenia oferty w konsekwencji zjawisk takich jak: brak dostepu do internetu,
problemy techniczne zwigzane ze ztozeniem podpisu, bgdz brak wspieranej przegladarki, czy
tez awaria Platformy.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy udostepnit na Platformie wraz
z ogtoszeniem oraz wzorami dokumentow takze Instrukcje korzystania z Platformy zakupowej
w celu ztozenia oferty. W jej tresci zawarto szereg wyjasnien dotyczgcych nie tylko sktadania
ofert ale tez sktadania podpisu elektronicznego - pkt. 10.4.9. ,Podpis elektroniczny” (str. 53 -
55), wymagan dotyczacych komputera uzywanego do podpisu
(str. 56), procedury podpisania oferty z uzyciem podpisu elektronicznego (str. 56) oraz takze
zalecenie o wczesniejszym ztozeniu oferty (str. 57).

W Swietle powyzszych wyjasnien nie sposob przyjaé, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo
przygotowat i przeprowadzit postepowanie powodujgc brak mozliwosci ztozenia oferty poprzez
platforme zakupowg udostepniong przez Zamawiajgcego jako narzedzie do komunikaciji
elektronicznej. Odwotujgcy dokonujac logowania na Platforme na 1 hi 10 minut przed uptywem
terminu na sktadanie ofert w sposéb oczywisty sam nie dochowat nalezytej starannosci przy

sktadaniu oferty. Nalezy zauwazyé¢, ze nie jest to pierwszy raz kiedy Odwotujgcy sktadat oferte



u Zamawiajgcego stagd znane mu sg narzedzia stosowane przez Zamawiajgcego przy tego
typu zamowieniach (np. postepowania: P/1/086/2019, P/1/0125/2018).

Zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym w odpowiedzi na zastrzezenia Odwotujgcego,
podmiot zawodowo zajmujgcy sie obstugg systemu zakupowego funkcjonujgcego
u Zamawiajgcego a wiec spotka Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. przekazata Odwotujgcemu
informacje ze ich ,dziat techniczny nie odnotowat zadnych nieprawidtowosci w funkcjonowaniu
systemu Oneplace”. Zawarte w ich o$wiadczeniu dodatkowe stwierdzenie iz ,problem ktéry
panstwo opisali w zgtoszeniu lezy po stronie  Zamawiajgcego (EOP)’
w zaden sposob nie potwierdza, ze taki problem zaistniat. Wprost przeciwnie, przedstawione
wyzej raporty w sposéb bezsporny potwierdzajg, ze zadnych zaktécen w zakresie dziatania
tgcza internetowego czy tez narzedzia internetowego stuzgcego do komunikowania sie
z wykonawcami nie stwierdzono.

Przedstawiane przez Odwotujgcego zrzuty ekranu (print screen) z systemu (Platformy)
réwniez jednoznacznie potwierdzajg, ze Odwotujgcy byt prawidlowo zalogowany do systemu
oraz prawidiowo dochodzito do zapisu dokumentéw. Powyzsze potwierdzit rowniez podmiot
przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, stwierdzajac, ze w dniu
12 grudnia 2019 r, (a wiec w dniu, w ktéorym miato dojs¢ do nieprawidtowosci w dziataniu
systemu) modyfikowat ztozong przez siebie wczesniej (11.12.2019 r.) oferte i nie napotkat przy
tym na zadne problemy techniczne.

Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO o sygn. akt: KIO 510/19, stwierdzajgc, ze
Odwotujgcy nie udowodnit, iz zachodzg podstawy do uniewaznienia postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp
oraz zarzutu naruszenia art. 7 ust.l ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze nie podziela
powyzszych zarzutow Odwotujgcego, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, co winno skutkowaé uniewaznieniem postepowania.

Zamawiajgcy przygotowat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia zgodnie
Z przepisami prawa. Na kazdym etapie postepowania Zamawiajgcy sprawiedliwie traktowat
uczestnikow postepowania tj. wykonawcy byli traktowani jednakowo, bez stosowania
jakichkolwiek przywilejéw, a takze sSrodkow dyskryminujgcych. Zamawiajgcy w sposéb
obiektywny przedstawit warunki zaméwienia, a wiec nie wprowadzit Zadnej nieuzasadnionej
bariery, ktéra mogtaby wyeliminowac okreslong grupe wykonawcow z przetargu lub stwarzac¢
okreslonej grupie uprzywilejowang pozycje.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie zostaty zdiagnozowane obiektywne przyczyny, ktore
miatyby uniemozliwi¢ ztozenie oferty. Wprost przeciwnie, tgcza internetowe dziataty
prawidtowo a okolicznos¢ ze pozostali Wykonawcy zdotali prawidtowo ,zaczyta¢” sktadane

przez siebie dokumenty na Platforme potwierdza, ze udostepnione przez Zamawiajgcego
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narzedzia informatyczne byly sprawne i w zaden sposéb nie zostata ograniczona uczciwa

konkurencja.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktoérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujagcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypelnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 24 grudnia 2019 r. powiadomit wykonawcoéw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawcéw wspdinie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia Electrical Power Quality Systems Sp. z o.o.
z siedzibg w Grudzigdzu oraz Przedsiebiorstwo TAURUS — TECHNIC Sp. z o0.0. z siedzibg
w Osielsku zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu
27 grudnia 2019 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, informacje
z otwarcia ofert, protokét z platformy zakupowej wskazujgcy wykonawcéw zalogowanych do
systemu, protokét z platformy zakupowej wskazujgcy ztozone oferty w systemie, wniosek
wykonawcy ENGIE Technika Instalacyjna Sp. z 0.0. z dnia 12 grudnia 2019 r., korespondencje
elektroniczng  Odwotujgcego z  Dziatem  Obstugi Market Planet 2z dnia
12 grudnia 2019 r., pismo Odwotujgcego z dnia 16 grudnia 2019 r. o nieprawidtowym
funkcjonowaniu platformy OnePlace i uniemozliwieniu ztozenia oferty w postepowaniu wraz
z zatgcznikami (film z proby ztozenia oferty, film z testu podpisu elektronicznego poprzez
Platforme Zamawiajgcego oraz korespondencja z Platformg Market Planet) oraz pismo
Odwotujgcego z dnia 17 grudnia 2019 .

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 13 stycznia 2020 r.



Nadto sktad orzekajgcy Izby zaliczyt w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez
Odwotujgcego, {j.:
1. pismo EST Energy Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Otwocku z dnia 10 stycznia 2020 r. wraz z
3 zatgcznikami,
2. wyciag z potgczeh wychodzgcych od Odwotujgcego,
3. screeny z filmu dotyczgcego testu podpisu,
4. logi.

Izba zaliczyta rowniez do materiatu sprawy dowody ztoZzone przez Zamawiajgcego, {j.:
1. wiadomos¢ elektroniczna z dnia 10 stycznia 2020 r. wraz z zatgcznikami (Raport dzienny
z dostepnosci ustugi ,Dostep do Internetu”, Raport z dostepnosci ustugi ,LAN EITE” oraz
Raport z dostepnosci ustugi ,Utrzymanie sieci LAN — ENERGA Operator”;
2. print screen z filmu obrazujgcego test wgrywania podpisu z systemu (platformy) z godziny
9.46,
3. wydruki z systemu potwierdzajgce nalezyte zapisanie skladanych dokumentéw,
4. print screeny z filmu obrazujgcego skiadanie oferty i wgrywanie podpisu do systemu
(Platformy) z godziny 9.59 (Windows).

Na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp Izba oddalita wniosek Odwotujgcego
0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, ktéry miatby wypowiedzie¢ sie w przedmiocie
logéw ztozonych przez Odwotujgcego na okolicznos¢ wykazania prawidtowosci dziatania
platformy MarketPlanet oraz infrastruktury technicznej Odwotujgcego. Zgodnie z ww.
przepisem, Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodow, jezeli fakty bedace ich
przedmiotem zostaty juz stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaly powotane jedynie dla
zwtoki. Ponadto zgodnie z art. 190 ust. 4 ustawy Pzp, Izba moze powota¢ biegtego sposrod
osbéb wpisanych na liste biegtych sgdowych prowadzong przez prezesa wiasciwego sadu
okregowego, jezeli ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych.

Sktad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, iz istota sporu zawistego przed Izbg
mozliwa byta na podstawie zgormadzonego w sprawie materiatu dowodowego. Ponadto teza
dowodowa zostata sformutowana przez wykonawce w sposob ogolny i nie do$¢ precyzyjny.
Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat na mozliwos¢ rozwazenia przeprowadzenia dowodu
z opinii biegtego, trudno zatem tak sformutowanemu wnioskowi przypisa¢ stanowczy

charakter.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale X SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce zasady komunikacii

Z wykonawcami:
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1. W postepowaniu komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie za
posrednictwem Platformy zakupowej zamawiajgcego, zwanej dalej ,Platformg" lub ,PZ”,
pod adresem: http://zakupy.energa-operator.pl, na ktérej postepowanie jest prowadzone
pod nazwg wskazang na stronie tytutowej SIWZ.

2. Wykonawca chcac przystgpi¢ do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
powinien bezptatnie zatozy¢ konto na Platformie (przekierowanie do strony
https://oneplace.marketplanet.pl), akceptujagc warunki korzystania z Platformy oraz
Regulamin korzystania z Marketplanet OnePlace.

3. Zamawiajgcy udostepnia ,Instrukcje korzystania z platformy zakupowej w celu ztozenia
oferty elektronicznej”, jako zatgcznik nr 10 do SIWZ.

4. Dla poprawnego funkcjonowania Platformy konieczne sg nastepujgce minimalne
wymagania sprzetowe:

4.1. podtgczenie do Internetu: min. 512 Kb/s na komputer (zalecane szerokopasmowe fgcze
internetowe);

4.2. komputer klasy PC/laptop z zainstalowanym systemem operacyjnym Windows 7/ 8/ 10;

4.3.jedna ze wspieranych przegladarek:
4.3.1.MS Internet Explorer 10.0 (lub nowsza) z obstugg Active X;
4.3.2.Mozilla Firefox (wersja 46 lub nowsza) z obstugg Javy, sita szyfrowania: 128bit;
4.3.3.Google Chrome (wersja 45 lub nowsza);
4.3.4.0pera (wersja 37 lub nowsza);

Uwaga! Przegladarka Microsoft EDGE nie obstuguje funkcjonalnosci podpisu
elektronicznego i nie jest wspierana w tym zakresie.

4.4.podtgczony lub wbudowany do komputera czytnik karty kryptograficznej wydanej przez
wystawce certyfikatu uzywanego przez Wykonawce;

4.5. certyfikat kwalifikowany zainstalowany na komputerze, na ktérym wykonawca bedzie
sie logowat do konta (certyfikat musi by¢ widoczny w magazynie certyfikatow systemu
Windows (magazynie logicznym o nazwie ,,Osobisty” certyfikatow systemu Windows);

4.6. zainstalowana najnowsza wersja Java Runtime Environment w wersji:
4.6.1.32bit - dla systeméw operacyjnych 32 bitowych (x86);
4.6.2.32bit i 64bit — dla systemow operacyjnych 64 bitowych (x64);

4.7.brak blokad wyskakujgcych okienek w przegladarce;

4.8.uprawnienia na komputerze do odpalania apletéw javy;

4.9. zainstalowany program do otwierania plikow .pdf, np. Acrobat Reader.

5. Platforma umozliwia przesytanie plikéw o wielkosci do 400Mb.

6. Platforma zapewnia funkcje automatycznego szyfrowania skfadanych ofert w oparciu
o hasto wymyslone przez wykonawce w taki sposob, aby nikt oprocz osoby skfadajgcej te

oferte nie miat do niej wgladu, przed uptywem terminu skfadania ofert.
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Uwaga! Wykonawca sktadajgcy oferte musi dokladnie zapamietac¢ lub zapisa¢ hasto do
swojej oferty, poniewaz bez tego hasta niemozliwa bedzie modyfikacja badz wycofanie
oferty ztozonej na Platformie.

7. Ztozenie oferty w formie skompresowanej nie wymaga dodatkowego szyfrowania.

8. Oferta oraz zafgczniki ztozone przez wykonawce na Platformie nie sg widoczne dla
zamawiajgcego, W zwigzku z faktem ich zaszyfrowania. Zamawiajgcy ma mozliwos¢ ich
odszyfrowania i zapoznania sie z ich trescig po uptywie terminu otwarcia ofert.

9. Wszystkie znaki przetwarzane przez Platforme kodowane sg przy uzyciu systemu
kodowania UTF-8. Potgczenie na linii uzytkownik — Platforma przebiega w oparciu o format
przesytanych danych HTTPS oraz szyfrowanie TLS.

10. Oznaczenie czasu odbioru danych przez Platforme zakupowg jest generowane w oparciu
o czas lokalny serwera, synchronizowany z odpowiednim zrédtem czasu. Oznaczenie
czasu odbioru danych przez Platforme stanowi przypietg do dokumentu elektronicznego
date oraz doktadny czas (hh:mm:ss) — po lewej stronie dokumentu w kolumnie ,Data
przestania”.

11.Formularz oferty generowany przez Platforme stuzy tylko i wylgcznie wprowadzeniu
danych sktadanej oferty do systemu elektronicznego. Obowigzkiem wykonawcy jest
ztozenie wszystkich wymaganych postanowieniami SIWZ dokumentow, w tym formularza
ofertowego przygotowanego przez zamawiajgcego.

Niezatgczenie przez wykonawce formularza ofertowego przygotowanego przez
zamawiajgcego zostanie uznane za nieziozenie oferty i obarczone konsekwencjami
wynikajgcymi z ustawy.

12. Oswiadczenie woli w postaci elektronicznej dokonywane online zostaje ztozone z chwilg
jego przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i kontrolowanego przez
odbiorce, to jest w momencie przyjecia oswiadczenia przez serwer odbiorcy
i zarejestrowania na nim odpowiednich danych.

13. Zaleca sie ztozenie oferty z wyprzedzeniem, aby zdgzy¢ przed uptywem terminu skfadania
ofert, minimalizujac ryzyko niemozliwosci ztozenia oferty w konsekwencji zjawisk takich
jak: brak dostepu do internetu, problemy techniczne zwigzane ze ztozeniem podpisu, badz
brak wspieranej przegladarki, czy tez awaria Platformy.

14.W przypadku wystgpienia problemow technicznych z instalacjg lub dziataniem podpisu
elektronicznego na Platformie wykonawcom bedzie udzielane, w godzinach 9:00 — 17:00,
wsparcie: telefonicznie pod nr: (+48) 22 576 87 90 lub pod adresem e-mail:
oneplace@marketplanet.pl.

15. Komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w tym wszelkie oswiadczenia,
wnioski, zawiadomienia oraz informacje, przekazywane sg w formie elektronicznej za

posrednictwem Platformy, w zaktadce ,Pytania i odpowiedzi”.
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16.Osobg uprawniong do porozumiewania sie z wykonawcami jest J. S., e-mail:

j..s.@energa.pl, a pod jej nieobecnos¢ — S. H., e-mail: s..h.@energa.pl. W tytule

wiadomosci nalezy poda¢ numer postepowania.

Termin skfadania ofert uptyngt w dniu 12 grudnia 2019 r. godz. 10.00.
W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ztozyto trzech wykonawcow,
tj. ABB Power Grids Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, konsorcjum wykonawcow: MY -
SOFT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Impact Clean Power Technology S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz konsorcjum wykonawcéw: Electrical Power Quality Systems Sp. z 0.0. z
siedzibg w Grudzigdzu oraz Przedsiebiorstwo TAURUS-TECHNIC Sp. z 0.0. z siedzibg w
Osielsku, przy czym ww. wykonawcy ztozyli oferty za posrednictwem platformy zakupowej w
dniu 11 grudnia 2019 r. Ponadto z dokumentéw postepowania przekazanych przez
Zamawiajgcego wynika, ze zarejestrowanych
w przedmiotowym postepowaniu na platformie zakupowej byto 9 wykonawcéw, w tym m.in.
Odwotujgcy, EST Energy Sp. z 0.0. Sp.k. oraz ENGIE Technika Instalacyjna Sp. z o.0., ktérzy
nie ztozyli oferty.

W dniu 12 grudnia 2019 r. o godz. 10.50 wykonawca ENGIE Technika Instalacyjna Sp.
Z 0.0. wystal Zamawiajgcemu wiadomos¢ elektroniczng o tresci: ,w zwigzku z brakiem
mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu (...) nr P/1/0106/2019 wynikajgcym z problemu
technicznego platformy  oneplace.marketplanet.pl  niniejszym skladamy  wniosek
0 uniewaznienie postepowania i wyznaczenie nowego terminu sktadania ofert”. Wykonawca
wskazat, iz ,wniosek nasz jest efektem braku mozliwosci skutecznego ztozenia oferty na
portalu oneplace.marketplanet.pl na platformie Energa Operator. Wszystkie dokumenty
podpisane cyfrowo zostaty umieszczone na platformie i wypetnione zostaty pola konieczne do
ztozenia oferty. Platforma odrzucata jednak podpisy elektroniczne konieczne do skutecznego
zamkniecia procesu ofertowania. W trakcie sktadania oferty trwaty konsultacje telefoniczne z
operatorem platformy oneplace.marketplanet.pl i nie byt w stanie skutecznie nam pomdc.
Zaznaczamy, ze postepowaliSmy zgodnie z instrukcjg, a komputery z ktérych wysytana byta
oferta posiadajg wymagane oprogramowanie. Podpisy cyfrowe zostaly sprawdzone przez
platforme oneplace.marketplanet.pl réwniez podczas konsultacji
z pracownikiem operatora i potwierdzone zostato poprawne ich dziatanie. Posiadamy zrzuty
ekrandw, ktére zostang wystane zaréwno do Panstwa jak i do operatora platformy.”

W dniu 12 grudnia 2019 r. Odwotujgcy zgtosit MarketPlanet awarie Platformy
Zakupowej OnePlace MarketPlanet. W odpowiedzi na zgtoszenie, Operator Platformy
w wiadomosci elektronicznej z dnia 12 grudnia 2019 r. wskazat, ze ,nasz dziat techniczny nie
odnotowat zadnych nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu Oneplace. Problem, ktory

Panstwo opisali w zgtoszeniu lezy po stronie zamawiajgcego, ktorym w tym wypadku jest
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Energa Operator (ENERGA OPERATOR S.A.). W zwigzku z tym nie mozemy Panstwu udzieli¢
zadnych informaciji. Prosimy o kontakt w tej sprawie z zamawiajgcym.”

W dniu 16 grudnia 2019 r. Odwolujgcy poinformowat Zamawiajgcego
o nieprawidtowym funkcjonowaniu platformy OnePlace i uniemozliwieniu ztozenia oferty
w postepowaniu. Do ww. pisma wykonawca zatgczyt film z proby ztozenia oferty, film z testu
podpisu elektronicznego poprzez Platforme Zamawiajgcego oraz korespondencje
z Platformag Market Planet.

W dniu 17 grudnia 2019 r. Odwotujgcy wystapit do Zamawiajgcego z wnioskiem
0 przedstawienie logow z systemu, badz innych dowoddéw na okolicznosé dziatania
infrastruktury Zamawiajgcego w dniu 12 grudnia 2019 r. w godz. 850 - 10.01.
W szczegodlnosci Odwotujgcy wnidst o przedstawienie poprawnosci dziatania fgcza

internetowego Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 10b ustawy Pzp polegajacy na wadliwym przygotowaniu
i przeprowadzeniu postepowania w sposob ograniczajgcy dostep do zamowienia, przez
przygotowanie i udostepnienie wadliwego narzedzia do komunikacji elektronicznej,
uniemozliwiajgcego Odwotujgcemu ztozenie oferty w dacie wyznaczonej na sktadania ofert
potwierdzit sie.

Istotg zawistego przed Izbg sporu byto rozstrzygniecie, czy trudnoéci w ztozeniu oferty
za posrednictwem platformy zakupowej wskazanej przez Zamawiajgcego, ktérych Odwotujgcy
nie zdofat przezwyciezy¢, a ktore zgtaszat Zamawiajgcemu oraz operatorowi platformy,
wynikaty z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 10b ustawy Pzp, zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu S$rodkow komunikacji
elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz
interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i
przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogly ograniczac
wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba wskazuje, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie zastugiwata na
uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego, jakoby wykonawca ZPUE S.A. dokonujac
logowania na platforme na 1 h i 10 minut przed uptywem terminu skfadania ofert nie dochowat
nalezytej starannosci w procesie zlozenia oferty. Zamawiajgcy poza konstatacjg
w ww. zakresie, nie przedstawit zadnej argumentacji na potwierdzenie prezentowanego

stanowiska, w szczegodlnosci nie wskazat czasu, jaki nalezatoby obiektywnie uzna¢ za
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wystarczajacy dla stwierdzenia zachowania nalezytej starannosci przez wykonawce podczas
wgrywania oferty na platforme zakupows.

Stwierdzi¢ nalezy, iz czas jaki wykonawca winien poswieci¢ na proces technicznego
ztozenia (wgrania) oferty na platformie zakupowej udostepnionej przez zamawiajgcego
warunkowany jest szeregiem czynnikow, w tym uzalezniony jest m.in. od doswiadczenia
danego wykonawcy w sktadaniu ofert za posrednictwem platformy zakupowej, uprzedniego
zarejestrowania na platformie, ilosci dokumentéw niezbednych do wgrania na platforme, ktéra
z kolei moze by¢ determinowana tym, czy wykonawca ubiega sie o udzielenie zamdwienia
samodzielnie, czy tez wspolnie z innymi wykonawcami.

Izba wskazuje, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy bezsporne miedzy
Stronami postepowania odwotawczego byto to, iz wykonawca ZPUE S.A. posiadat
doswiadczenie w sporzadzaniu ofert w postaci elektronicznej i opatrywania ich kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Wykonawca ZPUE S.A. przed prébga ztozenia oferty w niniejszym
postepowaniu byt takze zarejestrowany na platformie zakupowej, bowiem wczes$niej
skutecznie skfadat oferty u Zamawiajgcego.

Jak ustalono w toku postepowania odwotawczego wykonawca ZPUE S.A. mimo
problemoéw technicznych zwigzanych z funkcjonowaniem platformy, tj. pojawiajgcych sie
komunikatéw o tresci ,Szanowni Panstwo, na platformie zakupowej trwajg prace serwisowe.
Za utrudnienia przepraszamy, Pion Informatyki i Telekomunikacji” oraz ,btgd potgczenia
z systemem kupujgcego”, zalogowat sie na platforme oraz finalnie wgrat wszystkie pliki
sktadajgce sie na oferte, lecz mimo to podjeta o godzinie 9.23 w dniu 12 grudnia 2019 r.
pierwsza préba ztozenia oferty nie powiodta sie. Odwotujgcy wyjasnit, iz zapisang oferte
opatrzyt podpisem elektronicznym, co potwierdza zrzut z ekranu z godziny 9.24 zawierajgcy
informacje ,Podpis ztozono prawidiowo”, jednakze klikajac nastepnie ,zakoncz”, pojawiat sie
komunikat o tresci ,wystgpit problem z podpisem elektronicznym. Upewnij sie, ze podpis jest
poprawny i skontaktuj sie z Administratorem”. Odwotujgcy kilkukrotnie powtorzyt ww.
czynnosé, jednakze nie przyniosta ona oczekiwanego rezultatu. W tym miejscu wskazaé
nalezy, iz ww. problemy ze ztozeniem oferty w dniu 12 grudnia 2019 r. napotkat takze
wykonawca EST Energy Sp. z 0.0. Sp.k., co potwierdza tre$¢ oswiadczenia ww. wykonawcy
Z dnia 10 stycznia 2020 r. oraz przedstawione zrzuty z ekranu z godziny 9.13 (komunikat
o trwajgcych pracach serwisowych na platformie zakupowej) oraz 9.32 (komunikat
o problemie z podpisem elektronicznym). Jednocze$nie ww. wykonawca wskazat, iz
0 godzinie 9.25 nie mozna byto zalogowac sie na platforme Zamawiajgcego, bowiem pojawiat
sie komunikat o tresci ,btgd potaczenia z systemem kupujgcego’, mimo ze strona
MarketPlanet dziatata prawidtowo. Réwniez Spétka ENGIE Technika Instalacyjna Sp. z 0.0. w
piSmie z dnia 12 grudnia 2019 r. wskazywata Zamawiajgcemu, iz platforma zakupowa

odrzucata podpisy elektroniczne konieczne do skutecznego zamkniecia procesu ofertowania.
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Dalej wskazac nalezy, iz nie byto sporne miedzy Stronami, iz przeprowadzony przez
Odwotujgcego test wgrywania podpisu wypadt prawidiowo i nie ujawnit jakichkolwiek
nieprawidtowosci. Na przeprowadzenie testu podpisu i braku nieprawidtowosci w tym obszarze
wskazywali rowniez wykonawcy EST Energy Sp. z 0.0. Sp. k. oraz ENGIE Technika
Instalacyjna Sp. z o0.0., co tez, jak twierdzili, zostato potwierdzone przez dziat obstugi
technicznej MarketPlanet.

Izba nie znalazta podstaw do zakwestionowania odwiadczen ww. wykonawcow, ktore
potwierdzajg stanowisko Odwotujgcego. Okolicznosé, iz inni wykonawcy ztozyli oferte
w postepowaniu, przy czym uczynili to dzieh przed uptywem terminu sktadania ofert
(Przystepujacy w dniu 12 grudnia 2019 r. zmodyfikowat ztozong w dniu 11 grudnia 2019 r.
oferte), nie oznacza, ze udostepnione przez Zamawiajgcego narzedzie umozliwiato ztozenie
oferty wszystkim zainteresowanym wykonawcom, zapewniajgc rowny dostep do zamoéwienia.

Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy mimo probleméw technicznych zwigzanych
z funkcjonowaniem platformy zgtaszanych przez kilku wykonawcow, tj. Odwotujgcego, EST
Energy Sp. z 0.0. Sp. k. oraz ENGIE Technika Instalacyjna Sp. z 0.0., nie podjgt zadnych
czynnosci wyjasniajgcych przyczyny takiego stanu rzeczy, odsylajagc wykonawcéw do
MarketPlanet. Z kolei Operator Platformy z uwagi na prawidiowe, w jego ocenie, dziatanie
strony OnePlace, odsytat wykonawcow do Zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, iz w Swietle naczelnych zasad udzielania zamowieh publicznych, tj.
zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ do wyjasnienia
przyczyn uniemozliwiajgcych wykonawcom ztozenie oferty za pomocg udostepnionego
narzedzia, bowiem powyzsze ma istotne znacznie dla przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia oraz determinuje dalsze czynnosci zamawiajgcego
w postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, iz to gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a nie operator platformy, odpowiada za prawidtowy w Swietle przepiséw ustawy
Pzp przebieg postepowania. Tym samym jedli w wyniku przeprowadzonych czynnosci
wyjasniajgcych okaze sie, iz brak mozliwosci ztozenia oferty spowodowany byt problemami
technicznymi w infrastrukturze informatycznej zamawiajgcego, zamawiajgcy zobowigzany jest
do rozwazenia zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wskazac rowniez nalezy, iz
zamawiajgcy weryfikujgc zgtaszane przez wykonawcow problemy techniczne zwigzane z
dziataniem platformy zakupowej jest w stanie podjg¢ odpowiednie Srodki zaradcze, ktére nie
doprowadzg do uniewaznienia postepowania, dokonujgc modyfikacji postanowien SIWZ w
zakresie terminu skfadania ofert. Powyzsze jednak wymaga zaangazowania ze strony
zamawiajgcego [ obiektywnej kooperacji
z wykonawcami z poszanowaniem okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasad udzielania

zamowien publicznych.
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Ponadto w $wietle cigzacego na zamawiajgcym obowigzku przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie wuczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow, zamawiajgcy
zobowigzany jest zapewni¢ mozliwos¢ zilozenia oferty wszystkim zainteresowanym
wykonawcom, w tym poprzez udostepnienie odpowiednich narzedzi i rozwigzan technicznych
w taki sposéb, by kazdy =zainteresowany mogt w postepowaniu ztozyé oferte
w kazdym czasie przewidzianym w SIWZ na jej ztozenie. Powyzsze wprost potwierdza tres¢
art. 10b ustawy Pzp, ktoéry obliguje zamawiajgcego do takiego udostepnienia srodkow
komunikacji elektronicznej, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikaciji
z wykonawcami przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej oraz ich wifasciwosci
techniczne byty niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom
dostepu do zaméwienia.

Odnoszgc sie do stanowiska MarketPlanet wyrazonego w wiadomosci elektronicznej z
dnia 12 grudnia 2019 r. adresowanej do Odwotujgcego oraz z dnia 18 grudnia 2019 r.
skierowanej do EST Energy Sp. z o.0. Sp. k. wskazujgcego na brak nieprawidtowosci
w dziataniu systemu Oneplace oraz przyczyne lezgcg po stronie Zamawiajgcego zwrdcié
nalezy uwage, iz to sam oswiadczajgcy jest podmiotem zainteresowanym w stwierdzeniu, ze
zadnych bteddw nie byto, juz chocby ze wzgledu na ewentualne roszczenia odszkodowawcze.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie wyjasnit stanowiska MarketPlanet,
przedstawionego w wiadomosci elektronicznej z dnia 18 grudnia 2019 r. adresowanej do EST
Energy Sp. z 0.0. Sp. k., w ktorej operator platformy wskazat na autonomiczno$¢ platformy
Zamawiajgcego.

W kwestii filmu obrazujgcego czynno$¢ wgrywania podpisu elektronicznego przez
Odwotujgcego Izba wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego, jakoby ww. czynnos¢ nastgpita
juz po uptywie terminu skfadania ofert, co tez skutkowato komunikatem o btedzie, nie
zastugiwato na uznanie. Wskaza¢ nalezy, iz ww. film nagrany dla celéw dowodowych miat
obrazowac jedng z kilku préb wgrywania podpisu elektronicznego przez Odwotujgcego oraz
wysSwietlajgcy sie komunikat o bfedzie skutkujgcy ,odrzuceniem” podpisu elektronicznego.
Rzeczony film nie stanowit natomiast dowodu na okoliczno$¢, iz wykonawca ZPUE S.A. podjat
jedng prébe wgrania podpisu elektronicznego rozpoczetg o godz. 9.58, ktora zakonczyta sie
niepowodzeniem z uwagi na to, ze wgranie podpisu elektronicznego nastgpito po uptywie
terminu sktadania ofert, co miata zdaniem Zamawiajgcego potwierdza¢ informacja z systemu
o tresci: ,Do konca pozostato 2019-12-12 10:00 (Pozostato 0 dni 0 Godzin 0 minut”. Zauwazy¢
nalezy, iz w toku postepowania odwotawczego Zamawiajgcy nie kwestionowat stanowiska
Odwotujgcego odnosnie kilkukrotnych prob ztozenia oferty,
a ponadto nie odnidst sie do argumentacji Odwotujgcego, iz po uptywie terminu sktadania ofert

ztozenie oferty jest niemozliwe, poniewaz komunikat ,zt6z oferte” jest nieaktywny. Ponadto jak
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wskazywano juz powyzej, brak mozliwosci skutecznego zamkniecia procesu ofertowania w
zwigzku z ,odrzucaniem” podpisu elektronicznego przez platforme, zgtaszali réwniez inni
wykonawcy zainteresowani przedmiotowym postepowaniem.

Nie mozna rdéwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym
w odpowiedzi na odwotanie, jakoby Zamawiajacy przedstawit Izbie dowody potwierdzajgce, iz
nie byto zadnego problemu technicznego po stronie narzedzia internetowego stuzgcego do
komunikowania sie z wykonawcami. Ztozone przez Zamawiajgcego dowody potwierdzaty
jedynie brak przerw w dostepnosci ustugi: Dostep do Internetu, LAN EITE oraz Utrzymanie
sieci LAN — Energa Operator w dniu 12 grudnia 2019 r. godz. 7.00 — 14.00, nie za$
prawidtowos¢ dziatania platformy zakupowej miedzy godz. 8.50 a 10.00 w dniu 12 grudnia
2019 r., a zatem w czasie, w ktérym Odwotujgcy podejmowat proby ztozenia oferty.

Nie umkneta rowniez uwadze Izby okolicznosé, iz Zamawiajgcy nie odniost sie w toku
postepowania odwotawczego do komunikatow, ktére ,wyskakiwaty” Odwotujgcemu podczas
préb ztozenia oferty, tj. ze trwajg prace serwisowe na platformie zakupowej oraz ze wystepuje
btad potaczenia z serwerem kupujgcego. Wskazac rowniez nalezy, iz tres¢ ww. komunikatow
nawet nie uprawdopodabnia ewentualnych btedéw po stronie wykonawcy skutkujgcych
brakiem mozliwosci ztozenia oferty. W tym miejscu podkresli¢ trzeba, iz w toku rozprawy przed
Izbg Zamawiajacy oraz wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania po stronie
Zamawiajgcego nie twierdzili, iz brak mozliwosci ztozenia oferty przez Odwotujgcego wynikat
z btedéw wykonawcy dotyczacych posiadanego oprogramowania, czy wymagan sprzetowych.

Trudno réwniez w ocenie Izby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy czyni¢
Odwotujgcemu  zarzut niedochowania okreSlonej w SIWZ formy komunikacji
z Zamawiajgcym podczas zgtaszania Zamawiajgcemu w dniu uptywu terminu sktadania ofert
problemoéw technicznych zwigzanych z funkcjonowaniem platformy zakupowej. Jakkolwiek
Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz komunikacja z wykonawcami winna odbywac sie
w sposob przewidziany w specyfikacji (forma elektroniczna za posrednictwem platformy), to
jednak w przedmiotowej sprawie nie sposéb wywies¢ negatywnych skutkéw wobec
wykonawcy, ktory nie dochowat ww. formy, kontaktowat sie telefonicznie z osobg wskazang
do kontaktow z ramienia Zamawiajgcego, podejmujgc wszelkie starania, by zlozy¢
Zamawiajgcemu przygotowang i zabezpieczong wadium oferte.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Odwotujgcy uprawdopodobnit fakt, ze
z przyczyn zwigzanych z funkcjonowaniem platformy zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia
oferty. Zdajgc sobie sprawe z trudnosci dowodowych po stronie Odwotujacego, ktory nie jest
operatorem platformy i nie ma dostepu do historii jej dziatania, uprawdopodobnienie takie 1zba
uznata za wystarczajgce. Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzenh lub odparcie
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twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Powyzsze oznacza, ze to obie strony sporu sg
zobowigzane udowadnia¢ okolicznosci, na ktére sie powotujg. Tym samym Odwotujacy, ze nie
byt w stanie ztozyc¢ oferty ze wzgledu na btedne
dziatanie platformy, a Zamawiajgcy, ze platforma dziatata prawidtowo lub Ze biedy lezaty po
stronie wykonawcy. W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat poprawnos¢ swojego stanowiska —
zwtaszcza wobec ustalenia, ze takze inni wykonawcy doswiadczyli trudnoséci technicznych
w ztozeniu ofert. Z kolei Zamawiajgcy, jak sam przyznat w toku rozprawy, nie podjgt zadnych
czynnosci wyjasniajagcych w odpowiedzi na zgtaszane przez wykonawcow problemy
techniczne zwigzane z funkcjonowaniem platformy, nie przedstawit dowodoéw na poprawnosc¢
dziatania platformy, a poprzestat na zarzuceniu Odwotujgcemu braku nalezytej starannosci
w ztozeniu oferty w zwigzku ze zbyt péznym rozpoczeciem procesu jej wgrywania na platforme
zakupowg, pomijajgc jednoczesnie kwestie, iz proces ztozenia oferty zakonczytby sie przy
pierwszej prébie (ok. godziny 9.24/9.25), gdyby nie okolicznos¢, iz podpis elektroniczny

konieczny do skutecznego zamkniecia procesu ofertowania byt ,odrzucany”.

W konsekwencji powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji powziecia informaciji, iz Odwotujgcy nie miat mozliwosci ztozenia
oferty wobec probleméw technicznych nielezgcych po jego stronie, a zaistniatych po stronie
Zamawiajgcego, co spowodowato naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw i uniemozliwito konkurowanie w ramach prowadzonego
postepowania.

Zgodnie z art. 93 wust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy.

Izba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 4 marca 2019 r. sygn.
akt: KIO 268/19, iz ,nadmierne utrudnienie, czy wrecz uniemozliwienie wykonawcy
ztozenia oferty, narusza istote postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i stanowi
powazng wade postepowania. Nie musi by¢ to przy tym celowe dziatanie ze strony
zamawiajgcego ani okolicznos¢ od niego zalezna — moze wynikaC wiasnie z powodow
technicznych  (...). Przy czym  ,kwestie techniczne” nie dotyczg jedynie
awarii urzadzenia, ktorym postuguje sie zamawiajgcy, lecz mogg takze wynika¢ np.
z przejsciowych btedow oprogramowania, zbyt duzej liczby uczestnikow jednoczesnie

korzystajgcych z platformy itp. Istotny jest tu efekt w postaci niemoznosci ztozenia oferty.”
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Wobec powyzszego Izba uznata, iz uniemozliwienie - wskutek problemow technicznych
zwigzanych z platformg zakupowg udostepniong przez Zamawiajgcego -ztozenia oferty
zainteresowanemu wykonawcy, ktorego oferta mogta potencjalnie zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza, powoduje obarczenie postepowania niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

W konsekwencji potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

podniesiony w zwigzku z ww. zarzutami.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp lzba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekia na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1 i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.), Izba zasadzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie ztozonej do akt faktury i do wysokosci wynikajgcej

Zz ww. rozporzgdzenia, stanowigce tgcznie kwote 18 600 zt.

Przewodniczacy: .....coioiiiiiiiiiiiiieie
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