Sygn. akt KIO 510/19
WYROK

z dnia 9 kwietnia 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: ......... Marcin Jakobczyk
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 marca 2019 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: 1. APS ENERGIAS.A, ul. Struzanska 14, 05-126 Stanistawow Pierwszy, 2. Biuro Studiéw, Projektow
Realizacji ,,Energoprojekt-Katowice” S.A., ul. Jesionowa 15, 40-159 Katowice, 3. ENAP S.A.,, Wilczkowice Gorne
41, 26-900 Kozienice
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: ENERGA-OPERATOR S.A,, ul. Marynarki Polskiej 130, 80-55
Gdarnsk
orzeka:
1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: 1. APS

ENERGIA S.A., ul. Struzanska 14, 05-126 Stanistawdéw Pierwszy, 2. Biuro Studiéw, Projektéw i Realizac

»Energoprojeki-Katowice” S.A., ul. Jesionowa 15, 40-159 Katowice, 3. ENAP S.A., Wilczkowice Gorne 41, 26-90(

Kozienice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia publicznego: 1.
APS ENERGIA S.A,, ul. Struzanska 14, 05-126 Stanistawow Pierwszy, 2. Biuro Studiow, Projektow i Realizac
~Energoprojekt-Katowice” S.A., ul. Jesionowa 15, 40-159 Katowice, 3. ENAP S.A., Wilczkowice Gorne 41, 26
900 Kozienice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: 1. APS ENERGIA
S.A,, ul. Struzanska 14, 05-126 Stanistawow Pierwszy, 2. Biuro Studiéw, Projektéw i Realizacji ,,Energoprojekt-
Katowice” S.A., ul. Jesionowa 15, 40 159 Katowice, 3. ENAP S.A., Wilczkowice Goérne 41, 26-900 Kozienicea
rzecz zamawiajgcego: ENERGA-OPERATOR S.A., ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony postgpowania
odwotawczego obejmujgce wynagrodzenie petnomochika.

ysownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, z
pézn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ..
Sygn. akt KIO 510/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy — ENERGA OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku — prowadzi w trybie dialogu konkurencyjneg
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa magazynu energii”, numer referencyjny:
P/1/0092/2018, na podstawie ustawy Prawo zamowienh publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,Pzp” lub ,ustawa”.
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okre$lona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 grudnia 2018 r., nr
2018/S 239-546877 (Sprostowanie: z dnia 7 stycznia 2019 r., nr 2019/S 004-005713).

Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: 1. APS ENERGIA S.A. z
siedzibg Stanistawoéw Pierwszy, 2. Biuro Studiéw, Projektéw i Realizacji ,Energoprojekt-Katowice” S.A. z siedzibg
Katowice, 3. ENAP S.A. z siedzibg Wilczkowice Gorne 41Konsorcjum Wykonawcow) — wniést w dniu 25 marca 2019 r.
odwotanie wobec czynnoSci Zamawiajgcego - braku zaproszenia Konsorcjum Wykonawcéw do dialogu
konkurencyjnego.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec ,,niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, tj. uznanie,
ze jest mozliwe nieuwzglednienie wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji
brak zaproszenia do udziatu w postgpowaniu Konsorcjum Wykonawcéw (...) do dialogu konkurencyjnego na dostawe
magazynu energii (...) - wobec uznania przez Zamawiajgcego, ze wniosek nr 7 zostat ztozony w sposob niezgodny z
wymaganiami okreslonymi w ustawie, poniewaz nie byt opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym.”

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1.art. 89 ust. 1 pkt 8 przez uznanie, ze na podstawie tego przepisu jest mozliwe nieuwzglednienie wniosku
Odwotujagcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji brak zaproszenia O dwotujgcego do
udzialu w postepowaniu w sytuaciji, gdy to z okoliczno$ci lezgcych po stronie Zamawiajgcego niemozliwym byto
spetnienie wymogow wynikajgcych z ustawy,

2. art. 60d ust. 1 i 2 przez niewlasciwe zastosowanie przywotanego przepisu, a w konsekwenciji brak zaproszenia
Odwotujgcego do dialogu konkurencyjnego,

3.art. 7 oraz art. 10a i 10b przez wadliwe przygotowanie postepowania w sposéb uniemozliwiajgcy prawidlowe
wgranie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez

co wniosek Odwotujgcego uznany zostat za ztozony w sposéb niezgodny z wymaganiami okreslonymi w ustawie,



4.art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7, ktdéry zobowigzuje do uniewaznienia postepowania, gdy postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamébwienia publicznego,
5.art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow;
ewentualnie
6.art. 26 ust. 3 przez zaniechanie wezwania Odwotlujgcego do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu w zwigzku z zatgczeniem sie wniosku bez podpisu.
7.art. 87 ust. 2 pkt 1 przez zaniechanie ztozenia wyjasnien i poprawienia oferty, podczas gdy brak podpisu powinien
zostac uznany jako oczywistg omytke pisarskg podlegajacg uzupetnieniu.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniodst o:
1.uwzglednienie odwotania;
2.uniewaznienia postepowania;
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu:
3.powtoérzenia czynnosci badania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Odwotujgcego jako spetniajgcego wymogi ustawy;
4. uniewaznienia czynnosci oceny wniosku Odwolujgcego, w szczegdlnosci w zakresie oceny Zamawiajgcego
dotyczacej formy tego wniosku;
5.uniewaznienia czynno$ci zaproszenia wykonawcow do dialogu konkurencyjnego z pominieciem Odwotujacego;
dalej wniést o:
6.zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych;
7.przestuchanie stron - w imieniu Odwotujgcego:
1)p. P. S. - Prezesa Zarzadu APS Energia S.A. - lidera Konsorcjum Wykonawcéw (wezwanie na adres: ul.
Struzanska 14, 05-126 Stanistawow Pierwszy);
2)p. M. M. prokurenta APS Energia S.A. - lidera Konsorcjum Wykonawcéw (wezwanie na adres: ul.
Struzanska 14, 05-126 Stanistawow Pierwszy);
obydwaj na okoliczno$ci - podpisania wszystkich dokumentéw zwigzanych z postepowaniem kwalifikowanym podpisem
elektronicznym; podpisanie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu kwalifikowanym podpisem
elektronicznym w dniu 21.01.2019 o godzinie 10:09; zaistniatych
problemoéw .... technicznych systemu informatycznego /platformy uniemozliwiajgcych prawidtowe wgranie dokumentow;
braku reakcji ze strony Zamawiajacego na sygnalizowane problemy techniczne zwigzane z platformg przeznaczong do
sktadania dokumentow przetargowych;
8. przestuchanie $wiadkow:
1) p. P. G. - pracownika APS Energia S.A. (wezwanie na adres: ul. Rolnicza, 05-152 Czosnéw),
na okoliczno$¢ - przygotowania przez Odwotujacego wszystkich dokumentéw przed terminem sktadania wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu; podpisania wszystkich dokumentéw zwigzanych z postepowaniem
kwalifikowanym podpisem kwalifikowanym przez Odwolujgcego; podpisanie wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu w dniu 21.01.2019 o godzinie 10:09 podpisem kwalifikowanym przez Odwotujgcego; zaistniatych
probleméw technicznych systemu informatycznego /platformy uniemozliwiajagcych prawidtowe wgranie dokumentéw;
braku reakcji ze strony Zamawiajgcego na sygnalizowane problemy techniczne zwigzane z dziataniem platformy;
bezskutecznych préb skontaktowania sie telefonicznie i mailowo z p. J. S., wskazang przez Zamawiajgcego jako osoba
kontaktowa; podjecie dziatan przez Odwoltujgcego bezposrednio po terminie sktadania wnioskow o dopuszczenie w
postepowaniu w zakresie mozliwo$ci doreczenia brakujgcego dokumentu do Zamawiajgcego.
2)p. A. Z - pracownika APS Energia S.A. (wezwanie na adres: ul. Cybisa, 02-784 Warszawa),
na okolicznoS¢ - przygotowania przez Odwotujgcego wszystkich dokumentdéw przed terminem sktadania wniosku o

dopuszczenie do udzialu w postepowaniu; podpisania wszystkich dokumentéw zwigzanych z postepowaniem



kwalifikowanym podpisem kwalifikowanym przez Odwotujacego; podpisanie wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu w dniu 21.01.2019 o godzinie 10:09 podpisem kwalifikowanym przez Odwotujgcego; zaistniatych
problemoéw technicznych systemu informatycznego /platformy https://oneplace.marketplanet.pl uniemozliwiajgcych
prawidtowe wgranie dokumentow; braku reakcji ze strony Zamawiajgcego na sygnalizowane problemy techniczne
zwigzane z dziataniem platformy; bezskutecznych préb skontaktowania sie telefonicznie i mailowo z p. J. S., wskazang
przez Zamawiajgcego jako osoba kontakiowa; podjecie dziatan przez Odwotujacego bezposrednio po terminie sktadania
wnioskow o dopuszczenie w postepowaniu w zakresie mozliwosci doreczenia brakujgcego dokumentu do
Zamawiajgcego.

3) p. J. S. - (wezwanie na adres Zamawiajgcego), na okolicznos¢ - braku mozliwosci skontaktowania sie ze
Swiadkiem jako przedstawicielem Zamawiajgcego przez Odwotujgcego w zwigzku zaistniatymi problemami technicznymi
platformy do sktadania dokumentac;ji .

Odwolujgcy przedstawit okolicznosci wskazujgce zachowanie terminu do wniesienia odwotania oraz interes w
uzyskaniu danego zamowienia z mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp (art. 179 ust. 1).

Uzasadnienie

Odwolujacy wskazat, ze dnia 14 marca 2019 r. pocztg elektroniczng otrzymat od Zamawiajgcego Energa
Operator S.A. informacje o wynikach oceny spemiania warunkéw udziatu w postepowaniu i spetniania tych warunkéw
przez wykonawcow. Wedlug ww. Informacji wniosek ztozony przez Konsorcjum (nr 7 - oznaczenie Zamawiajgcego)
zostat zfozony w sposéb niezgodny z wymaganiami wskazanymi w ustawie, tj. zlozony wniosek nie opatrzono
kwalifikowanym podpisem elektronicznym co miato stanowi¢ naruszenie art. 10a ust. 5 ustawy Pzp. Powyzsze
skutkowato niezaproszeniem Odwotujgcego do postepowania.

W ocenie Odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego nie jest jednak stuszne.

Dowdd: - Informacja Zamawiajgcego o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i spetniania
tych warunkoéw przez wykonawcow z dnia 14 marca 2019r.

Odwolujacy wskazat, ze wérdd dokumentow jakie Odwotujgcy zobowigzany byt ztozy¢ podczas ubiegania sie o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu byty: wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Jednolity Europejski
Dokument Zamoéwienia (APS Energia S.A., ENAP S.A., EPK S.A.), pelnomocnictwa, oSwiadczenie o braku orzeczen
tytutem Srodka zapobiegawczego zakazu ubiegania sie o zamoéwienie publiczne, zobowigzanie do udostepnienie
zasobow. Poniewaz postepowanie organizowane byto z wykorzystaniem Srodkéw komunikacii elektronicznej kazdy z
tych dokumentéw powinien mie¢ mozliwo$¢ jego podpisania z wykorzystaniem metody narzuconej przez
Zamawiajgcego. Dnia 21 stycznia 2019 r. okolo godziny 11:00 p. P. S. - Prezes Zarzadu APS Energia S.A. oraz p. M. M. -
prokurent APS Energia S.A. po wej$ciu na platforme:;przystgpili do sktadania wniosku o dopuszczenie do dialogu
konkurencyjnego w postepowaniu P/1/0092/2018 wraz z wymaganymi zatgcznikami. Wszystkie wymagane dokumenty
zostatly przygotowane do wgrania na wskazany portal na serwerze firmowym przed wymaganym terminem sktadania
dokumentow. W trakcie wgrywania dokumentacji na wskazang platforme wielokrotnie pojawialy sie problemy techniczne
z zalgczaniem dokumentéw - fakt ten byt zgtoszony i konsultowany na infolinii portalu. Jednocze$nie Odwolujacy
zauwazyl, ze préby skontaktowania sie z p. J. S., wskazang przez Zamawiajgcego jako osoba kontaktowa, na numer
telefonu (58) 3473855 podany w zakladce informacyjnej na platformie do skiadania wnioskéw zakonczyly sie
niepowodzeniem. Nie byto mozliwe potgczenie sie pod wskazanym numerem, a zamiast potgczenia pojawiat sie
komunikat ,numer nie istnieje”’. Bezskuteczne byty tez préby kontaktu pocztg elekironiczng na wskazany adres e-mail: .
Informacja zwrotna ustawiona na autoresponderze nie wskazata zastepczego numeru telefonu pod ktérym mozna bylo
uzyskac¢ informacje lub pomoc dotyczaca problemoéw technicznych powstalych w koncowej fazie, przed uptywem
terminu na zfozenie przedmiotowego wniosku. Powyzsza sytuacja zostata opisana w e-mailu A. Z. (APS Energia S.A.) do
S. H. (Energa Operator S.A.) z dnia 23 stycznia 2019 r. W dalszym ciggu podejmowane byly préby wyjasnienia i
sanowania zaistniatej sytuaciji. Odwolujgcy zwrécit uwage, ze problemy z komunikacjg na linii Wykonawca-Zamawiajgcy

pojawity sie duzo wczeséniej. Dnia 15 stycznia przez p. P. G. (APS Energia S.A.) do p. S. H. (Energa Operator S.A.



wystosowany zostat e-mail informujgcy o niemozliwosci skomunikowania sie ze wskazang p. J. S.. Odwolujgcy nie
doczekat sie od Zamawiajgcego zwrotnej odpowiedzi z propozycjg rozwigzania problemu. W opisanej sytuacji
niemozliwym byto uzyskanie niezbednego wsparcia koniecznego wobec wystgpienia problemoéw technicznych lezacych

po stronie Zamawiajgcego w czasie proby ziozenia wniosku z zatgcznikami. Dzieki wparciu infolinii portalu (+48) 22 576
88 00 obstugujgcego przyjmowanie wnioskow, jak sie wowczas wydawato, udato sie zatadowa¢ kompletne dokumenty

wymagane przez Zamawiajgcego, co potwierdzata lista dokumentow zatadowanych przez dokonujgcych tej czynnosci
technicznej w imieniu APS Energia S.A. p. P. G. oraz p. A. Z. widoczna na monitorze. Po zakonczeniu operacji
wydrukowany zostat raport z ktérego wynikato, ze do wniosku nie dotaczyt sie jednak dokument ,01_wniosek o

dopuszczenie do udzialu w postepowaniu”. Dokument ten byt podpisany podpisem kwalifikowanym w dniu
21.01.2019 o godzinie 10:09, co potwierdza, ze na chwile skladania wniosku komplet dokumentéw, w tym réwniez

jedyny dokument ktory sie nie zatgczyt, byt przygotowany do ztozenia w terminie i opatrzony podpisem kwalifikowanym.

Termin przygotowania i podpisania wniosku jednoznacznie Swiadczy o woli Odwotujgcego zfozenia wszystkich

wymaganych dokumentéw w celu przystgpienia do postepowania publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na

dostawe magazynu energii, P/1/0092/2018, a brak zatgczenia sie wniosku o przystgpienie do dialogu konkurencyjnego
wynika z przyczyn niezaleznych od Odwolujgcego. Brak dostepu do kanatu komunikacji istotnie zaburzyt proces
sktadania wniosku o przystgpienie do dialogu konkurencyjnego.

Dowdd:

-wydruk z billingu nieudanych potaczen na numer (58) 34 73 855,
-wydruk korespondencji e-mail z dnia 15 stycznia; wystosowana przez p. P. G. (APS Energia S.A.) do p. S. H.
(Energa Operator S.A.),
-wydruk korespondencji e-mail z dnia 23 stycznia 2019 r.: wystosowana przez p. A. Z. (APS Energia S.A.) do p. S. H.
(Energa Operator S.A),
-zrzut ekranu listy zatadowanych dokumentéw,
-zrzut ekranu podpisanego podpisem kwalifikowanym w dniu 21.01.2019 r. o godzinie 10:09 wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu,
-dowdd z przestuchania stron,
-dowod z zeznan Swiadka: p. P. G.,
-dowdd z zeznan Swiadka: p. A. Z,
-dowod z zeznan Swiadka: J. S..
W momencie zorientowania sie przez Odwotujgcego o fakcie nie wgrania sie samego wniosku, a juz po terminie na jego
zlozenie, jeszcze tego samego dnia podjeto kolejng probe skontaktowania sie ze wskazang przez Zamawiajgcego osobg
kontaktowg J. S., celem ustalenia mozliwosci dostarczenia brakujgcego dokumentu w innej postaci np. pocztg
elektroniczng - ponownie kontakt okazat sie niemozliwy. W dniu 23 lutego 2019 r. przez p. A. Z. do p. S. H. drogg
elektroniczng skierowane zostaly wyjasnienia dotyczace zaistniatej sytuaciji w zwigzku z niezatgczeniem sie wniosku. Na
powyzszg korespondencje Odwotujacy nie doczekat sie odpowiedzi od Zamawiajgcego. W dniu 26 lutego 2019 r. przez
Odwolujacego wystosowane zostato pismo ,wniosek o przywrocenie terminu”, w ktérym szczegotowo opisano problemy
techniczne platformy, jakie pojawity sie w zwigzku z wgrywaniem dokumentacji przetargowej. W odpowiedzi na
powyzszy wniosek dnia 14 marca 2019 r. drogg elektroniczng przez Zamawiajgcego zostata przestana odpowiedz,
informujgca, ze wniosek Odwotujgcego nie moze zosta¢ uwzgledniony. Jednocze$nie Zamawiajacy nie ustosunkowat sie
w zadnym zakresie do podnoszonych przez Odwotujgcego okolicznoSci zwigzanych z brakiem reakcji ze strony
Zamawiajgcego pomimo licznych zgtoszen i interwencji Odwolujacego. Tego samego dnia Zamawiajgcy pocztg
elektroniczng wystat do Odwolujacego informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
spetniania tych warunkéw przez wykonawcow. Wedtug ww. informacji Zamawiajgcy wskazat, ze wniosek nr 7 zostat
zlozony w sposéb niezgodny z wymaganiami wskazanymi w ustawie tj. zlozony wniosek nie opatrzono kwalifikowanym
podpisem elekironicznym co miato stanowi¢ naruszenie art. 10a ust. 5 ustawy Pzp. Powyzsze skutkowato
niezaproszeniem Odwotujgcego do postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego.
Dowdd:
- wydruk korespondencji e-mail z dnia 23 lutego 2019 r. wystosowanej przez p. A. Z. (APS Energia S.A.) do p. S. H.
(Energa Operator S.A.),

-wniosek o przywrdcenie terminu z dnia 26 lutego 2019 r. wystosowany przez Odwolujgcego,

-odpowiedz na wniosek o przywrdcenie terminu z dnia 14 marca 2019 r. wystosowana przez Zamawiajgcego,

-Informacja Zamawiajagcego o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialtu w postepowaniu i spetniania tych
warunkéw przez wykonawcéw z dnia 14 marca 2019,

-dowdd z przestuchania stron,

-dowod z zeznan Swiadka: p. P. G.,

-dowdd z zeznan Swiadka: p. A. Z,

-dowod z zeznan swiadka: p. J. S..

W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami Odwolujacy stwierdzit, ze wystanie wniosku opatrzonego podpisem



kwalifikowanym nie bytlo mozliwe albowiem Zamawiajacy nie zadbat o to aby prawidiowo przygotowac¢ postgpowanie w
sposéb umozliwiajgcy wszystkim uczestnikom prawidtowe ztoZzenie dokumentdéw. W Zadnym wypadku nie stanowi to
jednak uchybienia Odwolujgcego i nie powinno by¢é podstawg do niezaproszenia go do dialogu konkurencyjnego.
Odwolujacy speit bowiem wszystkie wymogi jakie postawit Zamawiajgcy. Dokumenty zostaly sporzadzone i wystane w
terminie. W tym stanie rzeczy nie sposob przyjac, ze po stronie Odwotujacego doszto do jakichkolwiek zaniechan. Dla
petnego obrazu sytuacji nalezy doda¢ réwniez, ze w niniejszym postgpowaniu zgodnie z Informacjg Zamawiajgcego z
dnia 14 marca 2019 r. inni wykonawcy (wniosek nr 1, wniosek nr 5, wniosek nr 6, wniosek nr 8) réwniez nie zostali
zaproszeni do dialogu konkurencyjnego i to z tej samej przyczyny - ztozony wniosek nie opatrzono kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Okolicznos¢ ta potwierdza, wadliwe dziatanie narzedzia informatycznego, za pomoca ktérego
prowadzone byto postepowanie. Odwotujgcy nie dysponuje wiedzg w jaki sposoéb inni uczestnicy postepowania, ktorzy
zostali zaproszeni do dialogu konkurencyjnego opatrzyli wniosek kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Niezaleznie
jednak w jaki sposob to uczynili, zachwiane zostaly podstawowe zasady prowadzenia przetargéw, w tym w
szczegoblnosci zasady narzucajgce profesjonalng i transparentng organizacje procedury przetargowej. Wyrazi¢ nalezy
przekonanie, ze nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktérej Wykonawcy nie mogg prawidtowo zatgczy¢ dokumentaciji
przetargowej z uwagi na powtarzajgce sie problemy techniczne platformy (de facto wybranej przeciez przez samego
Zamawiajgcego na zasadzie swobody dziatalno$ci gospodarczej - wybierajac tg platforme przyjat na siebie takze ryzyko
za wady i btedy tego systemu), a ze strony Zamawiajgcego brak informacji zwrotnej pomimo licznych zgtoszen i
interwencji. Odwotujgcy przypuscit, ze platforma do skladania zaméwien umozliwiata ztozenie niepodpisanego
dokumentu, a co dodatkowo mogto wprowadzi¢ w btgd Wykonawcéow, ze wszystkie czynnosci zostaly wykonane w
sposob z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

W skazane uchybienia naruszyly przepisy ustawy o ktérych mowa w pefitum odwotania. Art. 7 Pzp jest naczelng
dyrektywa, do ktdrej stosowac sie majg Zamawiajacy. Przepis ten narzuca by wszystkie wymagania, ktére Zamawiajgcy
bierze pod uwage przy rozstrzyganiu przetargu bylty znane wykonawcom oraz by zapewniono im réwne warunki
uczestnictwa w przetargu, np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 wrzesnia 2013 r., KIO 2055/13 dotyczacy
aukcji elektronicznej. Na tle niniejszej sprawy w sposéb ewidentny doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurencji
albowiem Odwotujgcego pozbawiono mozliwosci uczestnictwa w dialogu konkurencyjnym pomimo tego, ze spetnit
wszystkie wymogi ustawy. Niezaleznie od powyzszego, sposéb przeprowadzenia przetargu naruszyt rowniez zasady
opisane w art. 10a i 10b Pzp. Oba te przepisy nalezy interpretowac tgczne jako uszczegotawiajgce zasady partycypaciji w
przetargu za posrednictwem srodkow komunikacii elektronicznej. Art. 10b ustawy nakazuje aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci
techniczne byly niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do przetargu. W
niniejszym postepowaniu takich wymogdéw Zamawiajgcy nie dochowat albowiem poprzez nieprawidlowe przygotowanie
warunkéw przetargowych (brak mozliwosci wgrania wniosku wraz z kwalifikowanym podpisem elektronicznym na
dokumencie) pozbawiono Odwolujgcego mozliwosci ziozenia wniosku i spetnienia wymogow, ktore (jak sie okazato),
uznane zostaly przez Zamawiajacego za kluczowe. Nie zmienia tego faktu okoliczno$¢, ze innym uczestnikom “udato
sie” ztozy¢ komplet dokumentoéw mimo oczywistych uchybien. Jeszcze raz Odwolujacy podkreslit, ze warunki przetargu
(w tym warunki techniczne) nie moga pozostawiaé watpliwosci co do tego jak nalezy postepowacC by zostaly one
spetnione. Pojawiajgce sie problemy techniczne na platformie i niejasnosci z tym zwigzane nie zostaly usuniete ani
nawet nie probowano ich usung¢ (zupetny brak komunikacji na linii Wykonawca-Zamawiajgcy, z winy Zamawiajgcego).
Konsekwencjg powyzszych uchybien, w ocenie Odwotujgcego, byto nieprawidlowe uznanie, ze wniosek Odwotujgcego
zostat ztozony w sposéb niezgodny z treScig ustawy. Art. 89 ust. 1 pkt 8 nie moze bowiem mie¢ zastosowania w
sytuacji, w ktérej brak mozliwosci prawidiowego ztozenia dokumentacji obcigza Zamawiajgcego, np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2019 r. KIO 2671/18. Bledy w dziataniach systemoéw elektronicznych sie zdarzaja, mogg
byc¢ istotne lub mniej istotne. Jednak btagd systemu uniemozliwiajgcy prawidlowe wgranie dokumentacji nalezy uznac za

krytyczny, w nastepstwie ktérego Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ postepowanie, gdyz istotg elektronizaciji postepowan



miato by¢ sprawniejsze i fatwiejsze sktadanie ofert i wszelkich oSwiadczen sktadanych w postepowaniach. Termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu juz uptynat, dlatego jedynym mozliwym rozwigzaniem
jest uniewaznienie postepowania oraz jego powtdrzenie ze sprawnym systemem.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku nie podzielenia przez lzbe powyzszej argumentacji, Odwotujgcy
wskazat, ze w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy zobowigzany byl, w przypadku powziecia jakichkolwiek watpliwosci,
do wezwania Odwotujgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia braku zaistniatego w ocenie Zamawiajgcego w
zfozonym whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Skoro procedura ta ma zastosowanie do okolicznosci o
wigkszym znaczeniu prawnym to tym bardziej ma ona zastosowanie w sytuacji potwierdzenia okoliczno$ci przez
sktadajgcego wniosek, ze wolg swojg obejmuje potwierdzenie tresci kazdych z zatgczonych dokumentéw. Ewentualnie
Zamawiajgcy mogtby potraktowac brak formalny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w postaci braku
podpisu kwalifikowanego jako inng oczywistg omytke pisarka. Skoro Odwolujgcy ztozyt wszystkie wymagane dokumenty,
a jedynie wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z nieznanych Odwolujgcemu przyczyn wgrat sie bez
podpisu kwalifikowanego, to Zamawiajgcy powinien uzna¢ ww. bilgd jako podlegajacy poprawieniu. Zgodnie z
orzecznictwem sadéw, w szczegolnosci w wyroku Sgdu Najwyzszego z 20 stycznia 2012 r., sygn. akt | CSK 373/11
(podobnie w wyroku Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dnia 21 czerwca 2012, | ACa 119/12): "Podpisanie jako catoSci
integralnego pod wzgledem tresci dokumentu sktadajgcego sie z kilku elementéw (np. umowy zasadniczej i zatgcznikéw)
oznacza zachowanie formy pisemnej zawartego w tym dokumencie o$wiadczenia woli (art. 78 § 1 KC)”. Sad Najwyzszy
analizowat w powyzszej sprawie, czy dla zachowania pisemnej formy oSwiadczenia woli w okoliczno$ciach danej
sprawy wystarczajgce byto ztozenie podpisu przez wykonawce jedynie pod treScig zatgcznika nr 1, a nie bezposrednio
pod zasadnicza trescig umowy. Sad podkreslit, ze warunkiem dla uznania, ze oSwiadczenie woli jest skutecznie ztozone
jest integralnos¢ poszczegdinych czesci.

Odwolujgcy stwierdzit, ze z powodu wadliwego dziatania platformy, wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wgrat sie bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Jak wskazano juz wyzej, zapewnienie
wykonawcom dostepu do postepowania w ramach narzedzi i urzadzehn wykorzystywanych do komunikacji przy uzyciu
Srodkdéw komunikacji elektronicznej, zgodnie z art. 10b ustawy Pzp, nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Tym
samym, w ocenie Odwotujgcego, brak zapewnienia powyzszego stanowi zaniechanie Zamawiajgcego, od ktdrego

Odwolujgcy mégt ztozyé odwotanie, zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp.
Zatgczniki (merytoryczne): (...)
10.Informacja Zamawiajgcego o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i spetniania tych

warunkdéw przez wykonawcow z dnia 14 marca 2019r.;

11.wydruk z billingu nieudanych potgczen na numer (58) 34 73 855;

12.wydruk korespondencji e-mail z dnia 23 lutego 2019 r. wystosowanej przez p. A. Z. (APS Energia S.A.) do p. S. H.
(Energa Operator S.A.);

13.zrzut ekranu listy zatadowanych dokumentow;

14.zrzut ekranu podpisanego podpisem kwalifikowanym w dniu 21.01.2019 r. o godzinie 10:09, wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

15.wniosek o przywrocenie terminu z dnia 26 lutego 2019 r. wystosowany przez Odwotujgcego;

16.0dpowiedz na wniosek o przywrdcenie terminu z dnia 14 marca 2019 r. wystosowana przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwofania oraz zasgdzenie od Odwotujgcego
kosztéw postepowania odwolawczego poniesionych przez Zamawiajgcego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego
radcy prawnego.

Uzasadnienie
W nawigzaniu do przedstawionych przez Odwotujgcego zarzutdbw Zamawiajgcy stwierdzit, ze w catoSci sg one
bezzasadne i jako takie nie powinny zosta¢ uwzglednione przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

l. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp przez uznanie, ze na podstawie tego przepisu jest mozliwe
nieuwzglednienie wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji brak
zaproszenia Odwotlujgcego do udzialu w postepowaniu w sytuacji, gdy to z okolicznosci lezacych po stronie
Zamawiajgcego niemozliwym bylo spetnienie wymogow wynikajgcych z ustawy.

W uznaniu Zamawiajgcego zarzut Odwotujgcego, ze na skutek okolicznosci lezacych po stronie Zamawiajgcego
niemozliwym bylo spetnienie wymogow wynikajgcych z ustawy jest nieuzasadniony.

Wymogiem rozpatrzenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, byto zfozenie go w systemie
Zamawiajgcego - na Platformie Zakupowej (zwanej tez dalej jako ,Platforma”). Wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zgodnie z art. 10a ust. 5) ustawy nalezalo wnies¢ w postaci elektronicznej i opatrzonej kwalifikowanym



podpisem elektronicznym. Ztozenie Wniosku na Platformie Zamawiajgcego nastepuje poprzez zaczytanie dokumentu.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy podejmujac decyzje o niezaproszeniu Odwotujgcego nie
powolat sie wprost na wskazany art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, ktdry wskazuje przestanki odrzucenia oferty przez
Zamawiajgcego.

Zwazywszy, ze materia odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie zostata uregulowana
w ustawie, celowym jednakze wydaje sie postuzenie powyzszym przepisem w drodze analogii. W prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu w trybie dialogu konkurencyjnego, zakonczyt sie etap kwalifikacji wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w dniu 14 marca 2019 r., na podstawie art. 60d ust. 1 ustawy
poinformowat wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o wynikach oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w odpowiedzi, na ktére Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze ustawa nie przewiduje mozliwosci uzupetnienia dokumentéw we wskazanym zakresie,
poniewaz wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tak jak oferta nie podlega uzupetnieniu.

Dodatkowo zauwazyt, ze zgodnie z komentarzem do art. 10a ustawy (red. Jaworska 2019, wyd. 7/D. GrzeSkowiak-
Stojek): ,Uchybienie wymogowi opatrzenia oferty, wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczen,
wymienionych w art. 25a ustawy, w tym JEDZ, kwalifikowanym podpisem elektronicznym, spowoduje, ze oferta, wniosek
czy oSwiadczenie bedzie niewazne. W konsekwenciji oferta bedzie musiata zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 8 ustawy, a wniosek o dopuszczenie do udziatu w _postepowaniu nie bedzie mégt by¢ brany pod uwage (a w
konsekwenciji wykonawca nie bedzie mogt zosta¢ zaproszony do udziatu w postepowaniu).”

Zamawiajgcy w zaden sposob nie potwierdzit twierdzen Odwotujgcego, ze rozpoczat on proces dodawania
dokumentow na Platformie albowiem ten element Platformy jest niewidoczny dla Zamawiajgcego. Bezsprzecznie,
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w ogole nie zostat dotaczony, przez co ani on ani pozostate
dokumenty zalgczone przez Odwotujgcego nie mogly zosta¢ uwzglednione a konsorcjum nie moglo zostac
dopuszczone do udziatu w postepowaniu.

Il. Zarzut naruszenia art. 60d ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwe zastosowanie przywotanego przepisu, a w
konsekwenciji brak zaproszenia odwotujgcego do dialogu konkurencyjnego.

Zarzut naruszenia powyzszych przepisow réwniez w uznaniu Zamawiajgcego jest bezpodstawny. Zgodnie z art.
60d ust. 1 Pzp, o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkdéw zamawiajgcy niezwiocznie informuje wykonawcédw, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Ust. 2 stanowi za$, ze Zamawiajgcy zaprasza do dialogu konkurencyjnego wykonawcoéw, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu o zamowieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie
mniejszej niz 3. Stosujgc powyzsze przepisy, Zamawiajgcy nalezycie poinformowat wykonawcdéw o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i zaprosit do dalszego etapu podmioty spetniajace okreslone warunki. W
treSci uzasadnienia odwotania, Odwotujgcy nie wskazat na czym miatoby polega¢ przedmiotowe uchybienie stad tez
zarzuty w powyzszym zakresie Zamawiajgcy uznat za nieuzasadnione.

lll. Zarzut naruszenia art. 7 Pzp oraz art. 10a i 10b poprzez wadliwe przygotowanie postepowania w sposéb
uniemozliwiajgcy prawidlowe wgranie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez co wniosek Odwolujgcego uznany zostat na ziozony w sposdb niezgodny z wymaganiami
okreslonymi w ustawie.

W uznaniu Zamawiajgcego brak jest jakichkolwiek dowodow, ktore potwierdzatyby, ze przy organizaciji
postepowania na dostawe magazynu energii doszto do nieprawidiowosci, ktére uniemozliwialy prawidtowe wgranie
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z oSwiadczeniem ztozonym w powyzszym zakresie przez podmiot zawodowo zajmujgcy sie obstugg
systemu zakupowego funkcjonujgcego u Zamawiajgcego, a wiec spotki Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. w dniu 21
stycznia 2019 r., kiedy konsorcjum sktadato ,oferte”, nie zdiagnozowano zadnych usterek powodujgcych brak mozliwosci
zatgczania plikow.

Dowdd: o$wiadczenie spotki Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. - Marketplanet

Zarowno raport ze ztozenia oferty, ktdry jest de facto dokumentem majacym potwierdzi¢ ziozenie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu jak i zrzut ekranu (print screen) z systemu (Platformy) zawierajacy wniosek i
dokumenty, ktore ztozyto konsorcjum w zaden sposéb nie wskazujg by Odwotujgcy dotaczyt przedmiotowy wniosek. Nie
wskazujg one rowniez na jakiekolwiek btedy przy zatgczaniu dokumentow.

Dowdd: raport ze ztozenia oferty zrzut ekranu zawierajgcy wniosek i dokumenty, ktore ziozyto APS

W $wietle powyzszego twierdzenia przedstawione przez Odwotujgcego mogg wprowadza¢ w bigd albowiem
zawarte w odwotaniu stwierdzenie, ze ,po zakohczeniu operacji wydrukowany zostat raport z ktérego wynikato, iz do
whiosku nie dotgczyt sie dokument ,,01_wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” moze sugerowac, ze zostat
wygenerowany raport “negatywny” czyli np. proba wczytania dokumentu abc nie powiodta sie”, co w rzeczywistosci nie
nastgpito.

Takze i twierdzenie Odwolujgcego jakie znalazio sie w koncéwce odwotania wskazujgce na okolicznosé, ze z
powodu wadliwego dziatania platformy https://oneplace.marketplanet.pl, wniosek o dopuszczenie do udzialu w
przedmiotowym postepowaniu wgrat sie bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego jest w uznaniu Zamawiajgcego
bezpodstawne.

Jak juz wskazywat Zamawiajgcy powyzej brak jest jakichkolwiek dowoddw potwierdzajgcych to, ze Odwotujgcy w
istocie dokonat préby wgrania na Platforme wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Firma zarzadzajgca
Platformg nie zdiagnozowata zadnych usterek powodujacych brak mozliwosci zatgczania plikow.

Zamawiajgcy podkreslit, e podczas i po ztozeniu oferty/wniosku przez Wykonawce: Zamawiajgcy w systemie widzi
tylko, ze dany wykonawca (nazwa) ziozyt oferte oraz folder z kiddka, ktérego nie mozna otworzy¢ do czasu uptywu
terminu na ziozenie ofert/wnioskéw. Dopiero po uptywie terminu na ztozenie wniosku/ofert mozna komisyjnie otworzyé
folder i dopiero wéwczas zatgczone dokumenty przez wykonawce sg widoczne dla Zamawiajgcego.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie moze ingerowaé w proces sktadania
dokumentéw przez Wykonawcdw a tym samym stosowany system zapewnia niedyskryminacyjny udziat wszystkich
podmiotéw w prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach na tych samych warunkach.

Odnoszac sie do zarzutdbw Odwolujgcego w zakresie utrudnien w kontakcie z Zamawiajagcym, Zamawiajgcy wyjasnit,
ze w ogloszeniu o zaméwieniu z dnia 12 grudnia 2018 r. numer 2018/S 239-546877 Zamawiajgcy, jako osobe do
kontaktow wskazat p. J. S. oraz numer telefonu do kontaktu (+48 583...... ) jej adres e-mail(j.s.@energa.pl) oraz sposéb
komunikaciji - ,https://zakupy.energa-operator.pl” (Sekcja | pkt 1.3.) ogtoszenia.

Zamawiajgcy przyznat, ze podany numer telefonu byt nieaktualny, ale jednoczes$nie wskazat, ze podstawowg formg




komunikacji Zamawiajgcego z Wykonawcami byto zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy uzywanie $rodkéw_ komunikaciji
elektronicznej poprzez platforme zakupows.

Zgodnie z art. 2 pkt 17 Pzp, Srodki komunikacji elektronicznej, to srodki zdefiniowane w art. 2 pkt 5 ustawy z
18.7.2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 1219 ze zm.), czyli rozwigzania
techniczne, w tym urzadzenia teleinformatyczne i wspoltpracujace z nimi narzedzia programowe, umozliwiajgce
indywidualne porozumiewanie sie¢ na odlegloS¢ przy wykorzystaniu transmisji danych miedzy systemami
teleinformatycznymi, a w szczegdlnosci poczte elektroniczng

Co niezwykle wazne, istotng odmiennoscig od dotychczasowych zasad komunikacji miedzy zamawiajgcym a
wykonawcami jest uzaleznienie wyboru $rodkéw komunikacii wytgcznie od decyzji zamawiajgcego. Nalezy jedynie
pamietaé, ze wybrany przez zamawiajgcego sposéb przekazywania o$wiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz
informacji nie powinien ogranicza¢ konkurencji, a zatem w zakresie przyznanej Zamawiajgcemu swobody wyboru -
dobierajgc  srodki komunikacji musi on uwzglednia¢ warunki rynkowe i dostepnos¢ Srodkéw dla wykonawcow
funkcjonujacych na danym rynku.

Zamawiajgcy udostepnit na Platformie wraz z ogtoszeniem oraz wzorami dokumentéw - Instrukcje korzystania z
Platformy zakupowej w celu ztozenia oferty (dok. 09) a w dziale 10.4.6. (str. 47) opisano sposéb komunikacji poprzez
Pytania i odpowiedzi. Wykonawcy sktadali pytania drogg elektroniczng w systemie i w ten sam sposéb otrzymywali
odpowiedzi na pytania. W sytuacji, gdy pytanie wptyneto poprzez poczte elektroniczng (e-mail), Zamawiajgcy zamiescit
pytanie wraz z odpowiedzig na Platformie Zakupowej. Ponadto, Zamawiajgcy udostepnit Instrukcje sktadania W niosku
(dok. 08 Instrukcja sktadania wniosku), w ktérej opisuje, analogicznie jak w Instrukcji korzystania z Platformy Zakupowej
sposo6b zadawania pytan oraz czynno$Sci zwigzane ze ztozeniem wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W dniu 15 stycznia 2019 r., Odwolujgcy poprzez poczte elektroniczng e-mail zadat pytania Zamawiajgcemu, ktére
nie zostato skierowane do p. J. S. lecz do osoby jg zastepujgcej, tj. do S. H.. Oznacza, to, ze w tym dniu Odwolujacy miat
wiedze o nieobecnosci p. J. S., ktéra byta na zwolnieniu lekarskim, ale nalezy podnies¢, ze nieobecnos¢ ta, nie wplyneta
na przebieg postepowania, poniewaz na pytania zadane przez Odwotujgcego drogg e-mail, Zamawiajgcy udzielit
odpowiedz drogg elekironiczng zamieszczajgc pytania wraz z odpowiedzig w Platformie. W $Swietle powyzszego,
stwierdzenie Odwolujgcego, ze ,informacja zwrotna na autoresponderze nie wskazata zastepczego numeru telefonu pod
ktérym mozna bytlo uzyskac¢ informacje lub pomoc dotyczgcg probleméw technicznych” nie odpowiada prawdzie.
Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy wskazat, ze udzielenie odpowiedzi Odwolujgcemu poprzez e-maila, w_jego

ocenie naruszytoby art. 7 ust. 1 ustawy, tj. zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Dowéd: zwolnienie lekarskie

Twierdzenia Odwolujacego, ze ,dzieki wparciu infolinii portalu (+48) 22 576 88 00 obstugujgcego przyjmowanie
wnioskow, jak sie wéwczas wydawato, udato sie zatadowaé kompletne dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego”, a
ponadto, ze "w trakcie wgrywania dokumentacji na wskazang platforme wielokrotnie pojawiaty sie problemy techniczne z
zalgczaniem dokumentéw a fakt ten byt zgloszony i konsultowany na infolinii portalu” w uznaniu Zamawiajgcego
potwierdzajg, ze na etapie sktadania dokumentéw otrzymywat on nalezyte wsparcie techniczne.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze dwoch z pozostatych wykonawcéw: tj. Imapct Clean Power Technology S.A.
oraz MH-Automatyka Sp. z 0. 0. w dniach 16 i 21 marca(stycznia) 2019 r. drogg mailowg réwniez zglaszato problemy z
kontaktem telefonicznym z p. J. S.. Kazdorazowo otrzymali oni jednakze informacje zwrotng o nieobecnosci i skierowali
problemy do wskazanej osoby zastepujacej (S. H.). Takze zatem i z tego wzgledu zarzuty Odwolujgcego nalezy uznac
za chybione.

Dowdd: korespondencja mailowa

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zwroécit takze uwage, ze w dniu 21 stycznia 2019 r. nie tylko
konsorcjum Odwotujgcego sktadato wniosek o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu. tgcznie w tym dniu wnioski
sktadato 6 podmiotow:

®konsorcjum - lider TRAKCJA PRKII S.A.
®konsorcjum - lider EST ENERGY Sp. z 0.0, sp. k.
®MH-Automatyka Sp. z o.0.

®konsorcjum - lider APS ENERGIA S.A.

®*Enrgon Advanced Energetics s.r.o.

®ENGIE TECHNIKA INSTALACYJNA Sp. z o.0.

Miedzy godzing 10:17 a godzing 11:49 wnioski sktadato 5 podmiotéw izZaden z nich za wyjatkiem
Odwolujgcego nie komunikowat Zamawiajgcemu probleméw z .zaczytaniem” dokumentéw na Platforme.
Dowdéd: zrzut z ekranu z datg i godzing ztozenia wnioskéw o dopuszczenie
Swiadczy to bez watpienia o zapewnieniu réwnych warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nalezytym przygotowaniu
narzedzi i urzgdzen wykorzystywanych do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu $rodkéw komunikaciji elektronicznej.

IV. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry zobowigzuje do uniewaznienia postepowania, gdy
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy nie podzielit zarzutu Odwotujgcego, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamédwienia publicznego, co winno
skutkowac¢ uniewaznieniem postepowania.

Jak juz wskazywat powyzej Zamawiajacy nie zostaly zdiagnozowane obiektywne przyczyny, ktore miatyby
uniemozliwi¢ ztozenie oferty/wniosku. Wprost przeciwnie, okoliczno$¢, ze pozostali Wykonawcy zdotali prawidiowo
,Zzaczyta¢” skladane przez siebie dokumenty na Platforme potwierdza, ze udostepnione przez Zamawiajgcego narzedzia
informatyczne byty sprawne i w zaden sposob nie zostata ograniczona uczciwa konkurencja.

V. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenia postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcéow.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktory wskazat na naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb, ktory
utrudnia konkurencje. Zamawiajgcy przygotowat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia zgodnie z przepisami
prawa. Na kazdym etapie postepowania Zamawiajgcy sprawiedliwie traktowat uczestnikow postepowania tj. wykonawcy
byli traktowani jednakowo, bez stosowania jakichkolwiek przywilejow, a takze srodkéw dyskryminujgcych. Zamawiajgcy w



sposoOb obiektywny przedstawit warunki zamowienia, a wiec nie wprowadzit zadnej nieuzasadnionej bariery, ktdra
mogtaby wyeliminowa¢ okreslong grupe wykonawcow z przetargu lub stwarza¢ okreslonej grupie uprzywilejowang
pozycje.

Dodatkowo, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07.06.2017 roku (sygn. KIO 896/17) tresc

wymagan SIWZ jest wigzgca, a Zamawiajgcy nie moze uznac, ze niektore wymagania zawarte w SIWZ nie sg istotne,
gdyz sg sprzeczne z naczelng zasadg w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp obowigzujagcg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego - uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
SIWZ wyznacza obiektywne i sztywne reguty postepowania, ktére majg doprowadzi¢ do wyboru najkorzystniejsze;j,
zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego oferty. Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 25.08.2015 .
(sygn. KIO 1713/15), literalne i Sciste egzekwowanie postanowien SIWZ jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz
warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajacego, niezasadne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze z naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji pozbawiono go mozliwosci uczestnictwa w dialogu konkurencyjnym, gdyz wbrew w jego
twierdzeniom nie spetnit on wymagan ustawowych w zakresie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu.

WM. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupeinienia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zwigzku z zatgczeniem sig wniosku bez podpisu.

Zdaniem Zamawiajgcego réwniez zarzut ewentualny naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp polegajacy na zaniechaniu
wezwania Odwotujacego do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest nietrafiony.

Procedura przewidziana w powyzszym przepisie, jako wyjgtek od zasady ztoZzenia w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie kompletnej oferty czy wniosku, zawierajgcego wszystkie wymagane oswiadczenia i dokumenty,
podlega wykfadni Sciste;j.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 28 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 748/15 wydanym w stanie
faktycznym odnoszacym sie do oferty, jednakze w uznaniu Zamawiajgcego moggcym mie¢ rowniez zastosowanie do
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, przywotany przepis (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) znajduje
zastosowanie wytgcznie do oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz o$wiadczen i dokumentow, potwierdzajacych przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze formularz ofertowy nie nalezy do katalogu o$wiadczen i
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem nie moze by¢ w tym trybie uzupetniony czy
poprawiony.

Zamawiajgcy nie odniost sie do prosby Odwotujgcego z dnia 22 stycznia 2019 r. o ,mozliwo$é uzupehienia i
wskazania sposobu dostarczenia brakujgcego dokumentu” poniewaz, Wykonawca moze uzupeti¢ dokumenty tylko na
wezwanie Zamawiajgcego.

Bazujgc na powyzszym, w uznaniu Zamawiajgcego rowniez wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
nie podlega uzupetnieniu przez co zarzut ewentualny Odwotujgcego takze jest nieuzasadniony.

VII. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ziozenia wyjasnien i poprawienia oferty,
podczas gdy brak podpisu powinien zosta¢ uznany jako oczywistg omytkg pisarskg podlegajgcg uzupetnieniu.

W uznaniu Zamawiajgcego braku podpisu, a tym bardziej braku samego wniosku nie mozna traktowa¢ jako
oczywistej omyiki pisarskiej. Po pierwsze, w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z ofertg lecz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Po drugie, Zamawiajgcy nie moze potraktowac jako braku formalnego wniosku
- braku podpisu kwalifikowanego jako innej oczywistej omyiki pisarskiej, gdyz wniosek ten w ogodle nie zostat ziozony. Nie
jest tak jak twierdzi Odwolujgcy w uzasadnieniu swojego odwotania, ze ,zlozyt on wszystkie wymagane dokumenty, a
jedynie wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu z nieznanych Odwolujgcemu przyczyn wgrat sie bez
podpisu kwalifikowanego”.

Jak wskazano to juz powyzej w przedmiotowej sprawie nie doszto w ogdle do ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu wskazanym w ogtoszeniu kanatem komunikacji (wniosek nie wgrat sie wcale a nie bez podpisu),
a tym samym nie ma miejsca opisany przez Odwotujgcego problem braku podpisu. Z daleko idacej ostroznosci
Zamawiajgcy wskazat, ze przediozony przez Odwotujgcego list przewodni réwniez nie zostat opatrzony kwalifikowanym
pOdpSI(Ialm elektronicznym, a tym samym nie spetnia on wymogoéw oczekiwanych przez Zamawiajacego.

. Wnioski

Podsumowujgc przedstawione powyzej wyjasnienia, Zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie na dostawe
magazynu energii jest powadzone przez Zamawiajgcego w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow.

Odwolujgcy w dniu 14 marca 2019 r. zostat poinformowany o niezaproszeniu do dialogu konkurencyjnego,
poniewaz wniosek Odwolujgcego zostat ziozony w sposéb niezgodny z wymaganiami okreslonymi w ustawie -
Odwolujacy nie ztozyt, wymaganego ustawg wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktory nalezato ziozy¢
drogg elektroniczng do systemu Zamawiajgcego - na Platforme Zakupowg zgodnie z 10a ust. 5) pod rygorem
niewazno$ci, w postaci elektronicznej i opatrzy¢ go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wbrew ustalonemu w
ogtoszeniu o zamowieniu sposobowi komunikacji (tj. poprzez Platforme Zakupowg), Odwolujacy po zdiagnozowaniu
problemoéw z wczytaniem dokumentu na platformie kontaktowat sie z Zamawiajgcym telefonicznie i e-mailem. Nieprawdg
jest tez, ze Zamawiajgcego nie zadbat o prawidtowe przygotowanie postepowania. System informatyczny umozliwit
wszystkim wykonawcom prawidiowe ztozenie dokumentéw, poniewaz zgloszenie do udzialu w postepowaniu ztozyto 9
wykonawcow. Za wyjgtkiem Odwolujgcego wszyscy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W uznaniu Zamawiajgcego przedstawione przez Odwotujgcego zarzuty sg w catosci bezzasadne i jako takie nie
powinny zosta¢ uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wniost jak we wstepie.
Zatgczniki (merytoryczne):

. osSwiadczenie spotki Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. - Marketplanet
. raport ze zfozenia oferty

. zrzut z ekranu zawierajgcy wniosek i dokumenty, ktére ztozylo APS

. zwolnienie lekarskie

. korespondencja mailowa

. zrzut z ekranu z datg i godzing ztozenia wnioskéw o dopuszczenie.
Krajowa Izba Odwolawcza, po rozpoznaniu odwotlania na rozprawie, ustalita i zwazyla co
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nastepuje.



Izba ustalita

Zakres przedmiotu zamowienia (Dostawa magazynu energii) w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego obejmuije:

1.Wykonanie projektu magazynu energii podlegajgcego akceptacji przez Zamawiajgcegowraz z ewentualnym
uzyskaniem niezbednych zgdd administracyjnych.

2.Dostawe magazynu energii wraz z systemem sterowania i nadzoru magazynu.
3.Wszelkie prace niezbedne do uruchomienia magazynu energii.

4.Gwarancje na magazyn energii wraz z systemem sterowania i nadzoru w okresie 10 lat.
5.Swiadczenie ustug serwisowych magazynu po uptynieciu okresu gwarancii.

W ogloszeniu o zaméwieniu z dnia 12.12.2018 r. nr 2018/S 239-546877 (zamowienie sektorowe, dostawy),
zmienionym ogtoszeniem z dnia 07.01.2019 r. nr 2019/S 004-005713 — gdzie termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu zostat zmieniony z pierwotnej daty 10.01.2019 r. godzina 12:00 na date 21.01.2019 r. godzina
12:00 — Zamawiajgcy wskazat m.in.:

- w Sekgiji I: Podmiot zamawiajgcy, osobe do kontaktéw: J. S., tel. +48 583...... , e-mail: ;

- w pkt I.3) Sekciji | pt. Komunikacja, wskazat sposéb komunikowania sie nastepujgco:

Nieograniczony, petny i bezposredni dostep do dokumentéw zamdwienia mozna uzyska¢ bezptatnie pod adresem:

https://zakupy.energa-operator.pl

Wiecej informacji mozna uzyskac pod adresem podanym powyZej.

Oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nalezy przesyta¢ drogg elektroniczng za posrednictwem:

https://zakupy.energa-operator.pl.

Komunikacja elektroniczna wymaga korzystania z narzedzi i urzgdzen, ktére nie sg ogolnodostepne. Nieograniczony,

petny i bezposredni dostep do tych narzedzi i urzgdzerr mozna uzyskac bezptatnie pod adresem: https://zakupy.energa-

operator.pl;

- w Sekc;ji VI: Informacje uzupetiajgce w pkt VI.3) Informacje dodatkowe: (...) w pkt 2-4 Zamawiajgcy wskazat:

2. Zgodnie z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, wniosek, oraz o$wiadczenia, w tym jednolity dokument, sporzgdza sie, pod

rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej, i opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

3. Zamawiajgcy zaprosi do dialogu wszystkich wykonawcow spetiajgcych warunki udziatu w postepowaniu.

4. Wz6ér wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz wzory dokumentow, o ktérych mowa powyzZej

zamawiajgcy zamiesci na stronie https.//zakupy.energa-operator.pl - wfolderze postepowania.

Zatgczniki do ogtoszenia to m.in.:

l. (08) INSTRUKCJA SKEADANIA WNIOSKU

1.Postgpowanie jest prowadzone w jezyku polskim, na Platformie Zakupowej pod adresem: (dalej zwana ,, Platformq”) —
postepowanie numer P/1/0092/2018.

2.Wykonawca chcegc przystgpic¢ do postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego powinien bezplatnie zalozy¢ konto na
Platformie (przekierowanie do strony ), akceptujgc warunki korzystania z Platformy oraz Regulamin korzystania z
Marketplanet OnePlace.

3. Zamawiajqcy udostepni Instrukcje korzystania z Platformy na stronie w celu zlozenia wniosku elektronicznego.

4. Zamawiajgcy, zgodnie z § 3 ust. 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie uzycia Srodkow komunikacji
elektronicznej w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostegpniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (Dz.U. z 2017 r, poz.1320 ze zm.) — dalej jako , Rozporzqdzenie”, okresla niezbedne wymagania
umozliwiajgce prace na Platformie Zakupowej §.:

4.1. Staly dostep do sieci Internet o gwarantowanej przepustowosci nie mniejszej niz 512 kb/s;

4.2.Komputer klasy PC lub MAC, o nastepujgcej konfiguracji: pamieé min. 2 GB RAM, procesor Intel IV 2 GHZ lu
nowszy, jeden z systemow operacyjnych — MS Windows 7, Mac OS x 10,4, Linux lub ich nowsze wersje;

4.3.Zainstalowana dowolna przeglgdarka internetowa; w przypadku Explorer minimalnie wersja 10.0;

4.4.Wigczona obstuga JavaScript;

4.5.Format przesylanych danych: .pdf;

4.6.Zainstalowany program do otwierania plikow .pdf, np. Acrobat Reader;

4.7.Mozliwosé przesylania plikéw do 400 Mb;

4.8.8zyfrowanie oferty: w ramach skladania oferty elektronicznej w przetargu publicznym, Platforma zakupowa zapewnia
funkcje automatycznego szyfrowania skladanych ofert w oparciu o hasto wymyslone przez wykonawce w taki sposob,
aby nikt oprocz osoby skiadajqcej te oferte nie miat do niej wglgdu przed uplywem terminu skiadania ofert. W ramach
szyfrowania oferty wykonawca ma pelng swobode w zakresie wymyslenia hasta szyfrujgcego wniosek. Bardzo waznym
Jest, aby wykonawca skladajgcy wniosek dokiadnie zapamigtal lub zapisal hasto do swojej oferty, poniewaz bez tego
hasta niemozliwa bedzie modyfikacja bgdz wycofanie wniosku zlozonego w systemie.

4.9.Zlozenie wniosku w formie skompresowanej nie wymaga dodatkowego szyfrowania, jezeli jednak wykonawca
zdecyduje si¢ na zaszyfrowanie skompresowanego pliku, zobowigzany jest w Wniosku o dopuszczenie do udzialu
zamiesci¢ hasto do jego otwarcia.

4.10.Kodowanie: wszystkie znaki przetwarzane przez Platforme kodowane sq przy uzyciu systemu kodowania UTF-8.
Polgczenie na linii uzytkownik — Platforma zakupowa przebiega w oparciu o format przesylanych danych HTTPS oraz
szyfrowanie TLS.

4.11.0znaczenie czasu odbioru danych przez Platforme zakupowq jest generowane w oparciu o czas lokalny serwera,
synchronizowany z odpowiednim zrédlem czasu. Oznaczenie czasu odbioru danych przez Platforme stanowi przypietg
do dokumentu elektronicznego date oraz dokladny czas (hh:mm:ss), znajdujgcq si¢ po lewej stronie dokumentu w
kolumnie ,,Data przestania”. Komunikacja migdzy zamawiajgcym a wykonawcami, w tym wszelkie oSwiadczenia,
wnioski, zawiadomienia oraz informacje, przekazywane sq w formie elektronicznej za posrednictwem Platformy, w
zakladce ,, Pytania i odpowiedzi”.

4.12.0swiadczenie woli w postaci elektronicznej dokonywane online zostaje zlozone 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.

4.13. Wykonawca moze zwroci¢ sig¢ do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci ogloszenia. Wniosek nalezy przestaé¢ za



posrednictwem Platformy przy pomocy funkcji,,Dodaj nowe pytanie”.
5. Wykonawca moze przed uplywem terminu do skladania wnioskéw zmieni¢ wniosek. W celu zmiany wniosku, nalezy
postepowan zgodnie z Instrukcjq korzystania z Platformy w celu zlozenia wniosku, udostgpnionej na stronie: .
6. Wykonawca nie moze wycofac¢ wniosku ani wprowadzié¢ jakichkolwiek zmian w tresci wniosku tj. usungé jakichkolwiek
plikow wezytanych na Platforme po uplywie terminu skiadania wnioskdéw.
Il. 09 Platforma Zakupowa Instrukcja korzystania z platformy zakupowej w celu ziozenia oferty elektronicznej
(Marketplanet), w ktorej tre$ci przedstawiono:
2. Definicje; 3. Wymagania sprzetowe; 4. Wprowadzenie; 5. Nawigacja w systemie,5.1. Podstawowe elementy
interfejsu uzytkownika, 5.2. Nagtowek, 5.3. Menu uzytkownika,5.4. Stopka, 5.5. Akcje; 6. Logowanie; 7. Strefa
publiczna; 8. Autorejestracja Wykonawcy; 9. Logowanie do platformy OnePlace; 10. Obstuga procesu sktadania
ofert, 10.1. Przystgpienie do postepowania, 10.2. Powiadomienia, 10.3. Podglad zapytania ofertowego, 10.4. Nagtéwek
zapytania ofertowego, 10.4.1. Zakladka Status, 10.4.2. Dokumenty zamowienia 10.4.3. Zakladka Oferty, 10.4.4. Zapytanie
ofertowe z podziatem na czesci, 10.4.5. Sktadanie ofert przez konsorcjum, 10.4.6. Zaktadka Pytania i odpowiedzi, 10.4.7.
Woycofanie oferty, 10.4.8. Szyfrowanie oferty, 10.4.9. Podpis elektroniczny; 11. Spis rysunkow.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej liczy 10 stron. Zatgczniki, m.in.
(08) INSTRUKCJA SKLADANIAWNIOSKGP Platforma Zakupowa Instrukcja korzystania z platformy zakupowej
w celu ztozenia oferty elektronicznej, byly dostepne na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego, zgodnie z informacijg
zamieszczong w ogloszeniu pn. Komunikacja (Sekcja | pkt 1.3)).

Termin ztozenia wnioskéw uptywat w dniu 21 stycznia 2019 r. 0 godz. 12:00. Odwotujgcy postugiwat sie skrocong
wersjg ogtoszenia o zaméwieniu sktadajgcg sie z 2,5 stron, bez z zatgcznikéw (dowéd ztozony na rozprawie).
Odwolujacy dzwonit 3-krotnie w dniu 15 stycznia 2019 r. w godzinach 09:39:47, 09:40:05, 10:28:03 na podany w
ogtoszeniu numer telefonu p. J. S. — otrzymujgc informacje zwrotng ,brak numeru” (dowdd nr 11 zatgczony do
odwotania). Zamawiajgcy przyznat w odpowiedzi na odwotanie, potwierdzajgc na rozprawie, ze w ogtoszeniu wskazano
omytkowo nieaktualny numer telefonu.

Zamawiajgcy oSwiadczyt w odpowiedzi na odwotanie, potwierdzit tez na rozprawie, ze p. Jolanta Skocka
przebywata na zwolnieniu lekarskim, w tym poszpitalnym, w okresie 07.01.2019 r. — 25.01.2019 r. i wszelkie kontakty
kierowane na jej adres e-mail zostaly przekierowane na adres p. S. H.. Fakt ten potwierdza korespondencja (e-mail z dnia
15 stycznia 2019 r. od p. P. G. do p. S. H.) — zatgcznik nr 12 do odwotania (druga kartka) i zeznanie $wiadka (p. P. G.);
takze e-mail z dnia 23 stycznia 2019 r. od p. A. Z. do p. S. H. — zatgcznik do odwotania nr 12 (pierwsza kartka).

W dniu 18 stycznia 2019 r. Odwolujgcy przeprowadzit probne wgranie dokumentéw. Pojawiajgce sie problemy
techniczne, byty przyczyng potaczenia telefonicznego na numer operatora portalu elektronicznego i uzyskania informaciji.
Dokument tadowat sie po ,,odczekaniu jakiego$ czasu” (informacja portalu). Mimo oznak zawieszenia systemu ,proba sie
udata” (zeznanie Swiadka p. P. G.).

W dniu 21 stycznia 2019 r. po przygotowaniu wniosku z zatgcznikami z wymaganymi podpisami p. S. S. i p. M. M.
0 godz. 10:09:20 — zatgcznik nr 14 do odwotania oraz zeznanie $wiadka p. M. M. — Odwotujacy przystapit do wgrania
dokumentéw (zatgcznik nr 13 do odwotania: zrzut ekranu listy zatadowanych dokumentow z datg ostatniej modyfikaciji
listu przewodniego w dniu 21.01.2019 r. godz. 10:30). W wykazie dokumentow widnieje ,WWniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu P_1_0092_2018".

Czynnosci wgrania dokumentow w dniu 21 stycznia 2019 r. miat dokonac¢ p. A. Z.. Odwotujacy byt przekonany, ze
wskazany pracownik dokonat tych czynnosci.

O godz. 10:44 p. A. Z. wygenerowat Raport, z ktérego wynikato, ze nie zostat wgrany ,Wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu P_1_0092_2018" (zrzut ekranu z datg i godzing zfozenia dokumentéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu — zatgczony do odpowiedzi na odwotanie).

Przetozony dowiedziat sie o tym fakcie, ale juz byto po czasie (zeznanie p. P. G.).

Odwotujacy podjat czynnosci wyjasniajgce po uptywie terminu sktadania wnioskéw. Podejmowat czynno$ci w dniu
23 stycznia 2019 r. (e-mail od p. A. Z. do p. S. H.) — zatgcznik nr 12 do odwotania (pierwsza kartka). Nastepne czynnosci
to: wniosek o przywrécenie terminu (z dnia 26 lutego) - zatacznik 15 do odwotania, wniosek w sprawie przywrdcenia
terminu i mozliwosci ztozenia wniosku w celu uzyskania dopuszczenia do udziatu w postepowaniu - z dnia 4 marca 2019
r. (e-mail od p. P. G. do p. J. S.). Negatywna odpowiedz Zamawiajgcego (z dnia 14 marca 2019 r.) - zatgcznik 16 do
odwotania.

Odwolujacy odstgpit od wniosku o przeprowadzenie dowodoéw: z przestuchania stron w osobach: p. P. S.-
prezesa Zarzagdu APS Energia S.A. i p. M. M. — prokurenta APS Energia S.A. oraz $wiadkéw: p. A. Z. i p. J. S., ktor
uczestniczyta w posiedzeniu i rozprawie w charakterze pelnomocnika Zamawiajgcego. Miat na wzgledzie tresc
odpowiedzi na odwotanie oraz mozliwos¢ zadawania pytan w toku postepowania dowodowego. Ostatecznie w
charakterze swiadkéw zeznania ztozyli: p. M. M. — prokurent APS Energia S.A. i p. P. G. — dyrektor do spraw projekiéw
specjalnych APS Energia S.A.

Odwotujgcy ztozyt na rozprawie nastepujgce dokumenty:

1. Wydruk korespondencji e-mail z dnia 15 stycznia 2019 r. od p. P. G. do p. S. H. (2 pytania nie merytoryczne) —
dokument zatgczony do odwotania,

2. skrocone ogloszenie o zamoéwieniu nr 16518896 (2,5 strony), dotyczace aktualnego postepowania (w miejscu firmowej
pieczatki nazwa (logo): ,,Grupa Biznes Polska”),

3. Elektroniczne poswiadczenie weryfikacji (EPW) dotyczace: p. M. M. i p. S. S. — dokument zatgczony do odwotania.

Izba zwazyta.
Odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawiajgce do wniesienia odwotania.
W kontradyktoryjnym postepowaniu odwotawczym obowigzki przedstawiajg sie nastepujgco: -stron do wskazania
dowodéw dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne, tj. przedstawienia dowoddw na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej az do zamkniecia rozprawy (art. 190 ust. ust. 1 ustawy Pzp); -sktadu
orzekajgcego do oceny tego materiatu.

Na podstawie:

- akt sprawy (zgodnie z § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092 i 1992), odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
kopia dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub dokumentacja postepowania w postaci
elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym



odwotaniem, stanowig akta sprawy odwotawczej),
- dowoddw z dokumentow i zeznan $wiadkéw (art. 190 ust. 3 ustawy Pzp),
-z uwzglednieniem wyjasnien petnomocnikéw stron,

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Dowody potwierdzaja, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia komunikacja miedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcami, w tym sktadanie wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, odbywalo sie przy uzyciu
Srodkéw komunikacii elektroniczne;.

Zamawiajgcy ustalit sposob przedstawienia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w ogtoszeniu o
zamoOwieniu, wskazujgc niezbedne informacje dotyczgce formatu, parametrow wykorzystywanego sprzetu
elektronicznego oraz technicznych warunkéw i specyfikacji potaczenia dotyczgcych katalogu elektronicznego. Powtorzyt
za ustawg zastrzezenie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu pod rygorem niewaznosci w
postaci elektronicznej z opatrzeniem kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zapewnit wiec, aby narzedzia i
urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej oraz ich
wiasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz nie mogty ograniczaé wykonawcom dostepu do
postepowania o udzielenie zamowienia (art. 10a i 10b ustawy Pzp).

Omyltkowe wskazanie nieaktualnego numeru telefonu do p. J. S. nie mialo wplywu na czynnosci podjete przez
Odwolujgcego, wobec wymogu przesytania wnioskéw drogg elektroniczng, a zgtaszane zapytania, watpliwosci byly
zamieszczane wraz z odpowiedzig Zamawiajgcego na Platformie Zakupowej. W czasie nieobecnoéci p. J. Sz powodu
choroby 07.01.2019 r. — 25.01.2019 r., kontakty za po$rednictwem adresu e-mail byty skutecznie kierowane na adres p.
S. H., co potwierdzajg ziozone wydruki korespondencji oraz zeznania i wyjasnienia ztozone na rozprawie (np. e-mail z
dnia 15 stycznia 2019 r. - przed uptywem terminu skfadania wnioskdw).

Skrécona tre$¢ ogloszenia o zamoéwieniu, ktdérg postugiwat sie Odwotujgcy w toku wykonywanych czynno$ci, nie
zawierata m.in. czeSci o sposobie komunikowania sie z Zamawiajgcym. Odwolujacy, jak ustalono na rozprawie, nie
korzystat tez z zatgcznikoéw do ogtoszenia, w tym w szczegdlnosci zatgcznikéw nr 08 i nr 09.

Odwolujacy przeprowadzit skutecznie prébe wgrania dokumentow w dniu 18 stycznia 2019 r. (uzyskat telefoniczne

wsparcie ze strony Platformy Zakupowe;j).

W dniu uplywu terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — 21 stycznia 2019 r. godzina
12:00 — w czasie od godziny 08:48 do godziny 11:49 wnioski sktadato 6. Wykonawcow, wsréd nich Odwotujacy o
godzinie 10:44. Wnioski 5. Wykonawcow zostaty wgrane i zaczytane. Dokumenty Odwotujgcego (zatgczniki do wniosku)
zostaty wgrane i zaczytane, bez wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W  postepowaniu dowodowym potwierdzono, ze osoby uprawnione ze strony Odwotujgcego podpisaty wtasciwie
wniosek, jednakze wynik poréwnania zakresu dokumentdw wgranych i zaczytanych, wskazuje, ze wniosek o
dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu nie zostat ztozony wraz z pozostatymi dokumentami (fizyczny brak wniosku.)
Oswiadczenie spotki - Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. w sprawie Platformy Zakupowej wykorzystywanej przez Energa
Operator S.A. - nie podwazone skutecznie przez Odwolujgcego, wiarygodne w tresci i spojne ze zrzutem ekranu oraz
wyjasnieniami, potwierdza brak wniosku oraz, ze w czasie, w ktorym Odwotujgcy skiadat dokumenty - nie
zdiagnozowano zadnych usterek powodujgcych brak mozliwosci zatgczania plikow.

Odwolujacy powzigt wiadomo$¢ o braku wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przed uptywem terminu
sktadania wnioskow (21 stycznia 2019 r. godzina 10:44). Do uplywu terminu sktadania wnioskoéw do godziny 12:00
pozostata 1 godzina i 16 minut. Odwolujgcy nie podjgt czynnoSci ponownego wgrania brakujgcego wniosku, pomimo
istnienia takich mozliwosci, co do faktu ztozenia dodatkowych dokumentéw przed uptywem terminu do ich sktadania oraz
czasu zilozenia — wskazania Zamawiajgcego zamieszczone w pkt 5 zatgcznika 08 do ogtoszenia - INSTRUKCJA
SKtADANIA WNIOSKU - Wykonawca moze przed uplywem terminu do skfadania wnioskéw zmieni¢ wniosek. W ce
zmiany wniosku, nalezy postepowac zgodnie z Instrukcjg korzystania z Platformy w celu ztozenia wniosku, udostepnionej

na stronie: .

Terminy sktadania wnioskéw, podobnie jak ofert, sg terminami zawitymi, nie podlegajg ani przywréceniu ani nie ma
mozliwosci powtdrzenia tej czynnosci po uptywie terminu na jej dokonanie, co podkreslit Zamawiajgcy w pkt 6 zatgcznika
08 do odwotania- INSTRUKCJA SKEADANIA WNIOSKU — Wykonawca nie moze wycofa¢ wniosku ani wprowad
Jakichkolwiek zmian w tresci wniosku tji. usungc jakichkolwiek plikéw wezytanych na Platforme po uptywie terminu
Skiadania wnioskow.

Udowodnienie nie zapewnienia przez Zamawiajgcego narzedzi i urzadzen wykorzystywanych do komunikacji z
wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej oraz wiasciwosci technicznych by byty niedyskryminujace,




ogdlnie dostepne oraz nie mogly ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia — stanowi
podstawe do uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust.
6 ustawy Pzp (art. 93. 1. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli: (...) 7) postepowanie
obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego; art. 146. 1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy: (...). 6. Prezes Urzedu moze

wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgceqo czynnoSci lub zaniechania
dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ w na wynik postepowania).

Odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci spetniajgcych przestanki cytowanych przepiséw ustawy Pzp.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowigcy o obowigzku zamawiajgcego wezwania wykonawcéw do ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, dotyczgcych:

— o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentoéw niezbednych do przeprowadzenia postgpowania, a wiec dokumentéw potwierdzajgcych: 1) spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia - (art. 25 ust. 1 ustawy Pzp);

— aktualnego na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o$wiadczenia w
zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéow
zaméwienia. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca:

1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu; 2) spetnia kryteria selekcji, o ktérych mowa w
art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3i art. 60d ust. 3 - (art. 25 ust. 1a ustawy Pzp)

— dotyczy ofert / wnioskéw ztozonych.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowi o obowigzku zamawiajgcego poprawienia w ofercie oczywistych
omytek pisarskich — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Pojecie oczywistych omytek pisarskich byto wielokrotnie definiowane w orzecznictwie sgdéw okregowych i
Krajowej Izby Odwotawczej. Oczywista omytkg pisarska, jestniezamierzona niedoktadno$¢ nasuwajaca sie kazdemu,
bez przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu,
czy inny blad, wynikajacy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem
merytorycznym. Oczywistg omytke pisarskg poprawia sam zamawiajgcy bez udziatu wykonawcy.

Podobnie jak stosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tak tez art. 87 ust. 2 pkt 1 — mozliwe jest co do tresci zlozonej
oferty / analogicznie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu — dokumentow skutecznie ztozonych
zamawiajgcemu, ktore nadajg sktadajgcemu podmiotowi status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego (art. 2 ustawy Pzp - llekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) 11) wykonawcy — nalezy przez to rozumieé¢ osobg
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcq osobowosci prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenie
zamowienia publicznego, zlozyla oferte lub zawarla umowe w sprawie zamowienia publicznego).

Przepisy nie majg zastosowania w sytuacji, gdy podmiot uzyskujgcy status wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia przez ztozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie ztozyt takich
dokumentow (oSwiadczenia woli w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego).

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze w Informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i spetniania tych warunkow przez wykonawcow z dnia 14 marca 2019 r. w czes$ci lll. Wykonawcy nie
zaproszeni do dialogu konkurencyjnego, Zamawiajgcy nie wskazat wprost na zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp, czesc ta, to cytat z przywotanego komentarza.

W sytuacji, gdy wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie zostat skutecznie ziozony, nie zostat
przyjety na Platforme Zamawiajgcego — nie udowodniono przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, pomimo
przygotowania wniosku (wg dowodow Odwolujgcego) w sposob wiasciwy. Obiektywnie wniosku nie byto w dniu 21
stycznia 2019 r. o godzinie 10:44 i nie zlozono wniosku do uptywu terminu sktfadania wnioskéw, pomimo istniejgcej
mozliwosci. Brak jest wiec podstaw do uznania, ze wniosek zostat ztozony lub nieztozenie wynikato z przyczyn lezgcych
po stronie Zamawiajgcego.

Zatem, stanowisko wskazane w przywotanym komentarzu nie jest pozbawione podstaw faktycznych i prawnych.

Skoro wniosek o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu nie zostat ziozony (nie zostat wgrany), nie byt i nie
mogt byé oceniany przez Zamawiajgcego, brak jest podstaw do uznania, Ze mogto doj$¢ do naruszenia przepisow art.
art. 60d ust. 1 i 2 ustawy Pzp stanowigcych: 1. O wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i
ofrzymanych ocenach spetniania tych warunkow zamawajgcy niezwtocznie informuje wykonawcdow, ktorzy ztozyli wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. 2. Zamawiajgcy zaprasza do dialogu konkurencyjnego wykonawcow, ktorzy
spetiajg warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu o zamowieniu, zapewniajgcej konkurencje, nie
mniejszej niz 3.

Naruszenie przepisow art. 7 ust. 1-3 ustawy Pzp (1. Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto$ci. 2. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamdwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosc i obiektywizm. 3. Zamowienia udziela
sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.), jest zazwyczaj skutkiem naruszenia przepiséw
szczegblnych ustawy, na co Odwotujgcy tez wskazat w zarzutach pkt 3 i 4. Jako samodzielng podstawe zarzutu wskazat
przepisy art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w pkt 5.

Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych przepisow szczegoélnych oraz zasad z
art. 7 ustawy Pzp, w tym obowigzku zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Reasumujgc powyzsze, Izba oddalita odwotanie i orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do
jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztéw wpis uiszczony przez Odwolujgcego (15 000 zt) i
zasgdzita na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego obejmujgce wynagrodzenie
petnomocnika w kwocie 3 600 zt — na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy (§ 3pkt 1lit. a; § 3 pkt 21it. b; § 5
ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia).




Przewodniczacy: ........cccocvvviin i e
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