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WYROK
z dnia 1 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Jolanta Markowska

Cztonkowie: Malgorzata Matecka
Agata Mikotajczyk
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie — Konsorcjum w
skladzie: Mostostal Warszawa S.A, Acciona Industrial S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawaw
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich Kogeneracja S.A, ul.
Lowiecka 24, 50-220 Wroctaw,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum w skitadzie: Polimex
Mostostal S.A.,, Polimex Energetyka Sp. z o. 0., al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawazgtaszajacych przystagpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie — Konsorcjum w
sktadzie: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Industrial S.A,, ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa, i:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie — Konsorcjumw
skladzie: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Industrial S.A., ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,

2)zasadza kwote 3 600 z4 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) od wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o zaméwienie — Konsorcjum w skladzie: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Industrial
S.A, ul. Konstruktorska 12A, 02-673 Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Zespét Elektrocieptowni
Wroctawskich Kogeneracja S.A, ul. Lowiecka 24, 50-220 Wroctawstanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:........coonmmmnmrnrmsesnnnnas
Czlonkowie: = e
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy,Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A. z siedzibg we Wroctawiu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego w przedmiocie ,Realizacja pod
klucz elektrocieptowni gazowo-parowej dla Kogeneracja S.A. w Siechnicac. Ogloszenie o zamédwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S 143-353314 z dnia 26 lipca 2019 r.

W prowadzonym postepowaniu termin sktadania i otwarcia ofert zostat wyznaczony na dzien 17 grudnia 2020 r. W

powyzszym terminie w postepowaniu zostata zlozona jedna oferta - przez Konsorcjum w sktadzie: Polimex Mostostal
S.A.,, Polimex Energetyka Sp. z 0.0. z siedzibg lidera konsorcjum w Warszawie.
Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia w sktadzie: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Industrial
S.A. z siedzibg lidera konsorcjum w Warszawie w dniu 28 grudnia 2020 r. wnies$li odwotanie na podstawie art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2019 r,, poz. 1843 z pdzn zm.)
zwanej dalej ,Pzp”, wobec uniemozliwienia przez Zamawiajgcego ztozenia oferty przez Odwotujgcego w prowadzonym
postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit w odwotaniu naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1. art. 60a Pzp, poprzez uniemozliwienie Odwotujgcemu ztozenia oferty w postepowaniu w nastepstwie wadliwego
dziatanie platformy zakupowej Zamawiajgcego, za posrednictwem kiérej, zgodnie z SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli
sktada¢ oferty w postepowaniu;

2 .art. 10b Pzp, poprzez niezapewnienie, aby narzedzia i urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z
wykonawcami przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej oraz ich wtasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce i
ogolnie dostepne;

3. § 20 ust. 1 oraz § 15 ust. 1 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram
Interoperacyjno$ci, minimalnych wymagan dla rejestrow publicznych i wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz
minimalnych wymagan dla systemow teleinformatycznych (t.j.: Dz. U. z 2017 r. poz. 2247 - ,Rozp. w spr. KRI")w zw. z §
3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia $rodkéw komunikaciji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (t.,j.: Dz. U. z 2020 r. poz. 1261 - ,Rozp. w spr. SKE”),poprzez niezapewnienie przez srodki komunikacji
elektronicznej przewidziane do zlozenia oferty w postepowaniu wymagan przewidzianych dla systemu
teleinformatycznego w rozumieniu art. 2 pkt 3 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elekironiczng
(Dz.U. z 2020 r. poz. 344) w postaci dostepno$ci oraz niezawodnosci;



4.art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez bezprawne pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie
publiczne z powodéw technicznych lezacych po stronie Zamawiajacego, za ktére wykonawca nie powinien ponosi¢
odpowiedzialnosci, a ktére doprowadzity do eliminaciji wykonawcy posiadajgcego zdolnosci do realizacji zaméwienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz o zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy wnidst ponadto o:

- zobowigzanie Zamawiajgcego do udostepnienia logéw (o ktérych mowa w § 21 ust. 1 Rozp. w spr. KRI) platformy
zakupowej wykorzystywanej przez Zamawiajgcego w postgpowaniu oraz systemu WAF (Web Application Firewall)
obrazujgcych prace tych systeméw w dniu 17 grudnia 2020 r.;

- przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu systemoéw teleinformatycznych na okoliczno$¢ przyczyn braku
mozliwosci zlozenia przez Odwolujgcego oferty w postepowaniu za posrednictwem platformy zakupowej
wykorzystywanej przez Zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci w oparciu o logi platformy zakupowej, o ktérych mowa
powyzej;

- przeprowadzenie dowodéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
odwotania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze na skutek uniemozliwienia mu ztozenia oferty z przyczyn technicznych, za ktére ponosi
odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcy, Odwotujgcy poniodst szkode poprzez pozbawienie go mozliwosci pozyskania zaméwienia.
Odwolujgcy zwrocit uwage, iz w $wietle prawa europejskiego przez ,dane zaméwienie" nie nalezy rozumie¢ danego
postepowania, w ktérym nastepuje wniesienie $rodka ochrony prawnej, lecz dany przedmiot zaméwienia niezaleznie od
tego, w ktérym postepowaniu jest zamawiany. Asumpt do takiego rozumienia omawianej przestanki materialnoprawnej
$rodka odwotawczego daje orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z dnia 11 maja 2017 r w
sprawie C-131/16 Archus — Gama). Odwolujacy przywotat takze orzecznictwo KIO wyrok KIO z dnia 5 wrze$nia 2016 .
sygn. akt KIO 1556/16, wyrok KIO z dnia 28 maja 2019 r. sygn. akt KIO 873/19, wyrok KIO z dnia 5 listopada 2018 r. sygn.
akt KIO 2144/18) podnoszac, ze mjecie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia, odnosi sie nie do konkretnego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ale do mozliwosci uzyskania $wiadczenia bedgacego przedmiotem
zamowienia publicznego. Ponadto, Odwolujacy wskazat, ze celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
jest zawarcie umowy pomigdzy zamawiajgcym, a wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy, tj. umowy, ktorej
nie mozna skutecznie uniewazni¢ z powodu wad prawnych postepowania poprzedzajgcego jej zawarcie. Skoro w tym
przypadku z powodu wad dziatania platformy zakupowej wykorzystywanej przez Zamawiajgcego, postepowanie
obarczone jest wadg, wykonawca, ktéry z tego powodu nie mogt ztozy¢ oferty w postepowaniu moze mie¢ i ma interes w
tym, aby dazy¢ do uniewaznienia postepowania obarczonego, w jego ocenie, wada, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej
umowy, aby zapewni¢ sobie mozliwo$¢ udziatu w postepowaniu dotyczgcym tego samego zamoéwienia publicznego
(rozumianego jako ten sam przedmiot zamowienia), ale nieobarczonego wadg (tak KIO w wyroku z dnia 20 lipca 2020 .,
sygn. akt KIO 1540/20).

Odwotujacy wyjasnit, ze w wyniku przeprowadzonej oceny wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i
dialogu, Odwotujacy w dniu 28 sierpnia 2020 r. zostat zaproszony do ztozenia oferty ostatecznej. W tym samym dniu
opublikowano tez przedmiotowe ogtoszenie w Systemie Zakupowym Zamawiajgcego pod adresemW zaproszeniu
podano, ze SIWZ dostgpna jest na Portalu zakupowym pod linkiem:Numer  postgpowania
POST/PEC/PEC/ZCS/00114/2020 oraz ze na tym Portalu zakupowym (platformie) winny by¢ ziozone i opublikowane
oferty wykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienie.

Odwotujgcy wskazat, ze punkt 2 SIWZ zawiera szczegbtowy opis ,Informacji o sposobie komunikacji z
wykonawcami". Zgodnie z pkt 2.8 SIWZ,,Aby ztozy¢ oferte w postepowaniu Wykonawca jest zobowigzany do dokonania
rejestracji w Systemie Zakupowym GK PGE dostepnym pod adresem: System Zakupowy GK PGE jest zintegrowany z
platforma OnePlace firmy Marketplanet. Zamawiajacy informuje, iz przy pierwszym logowaniu sie Wykonawcéw do
sytemu, konieczne jest przejScie przez Sciezke rejestracji do strefy dostawcow OnePlace. Wszystkich zainteresowanych
udziatem w postgpowaniu zakupowym prosimy o dokonanie rejestraciji bez zbednej zwioki, poniewaz proces weryfikacii
Wykonawcy moze potrwac do 3 dni."

Odwolujacy podkreslit, ze wszystkie wymagania techniczne okreslone w powyzszym punkcie, dotyczace rejestracji
i logowania w systemie zakupowym GK PGE, zostaly przez Odwolujgcego spetnione i proces ten przebiegt prawidtowo.
Podobnie tez spetnione byly wymagania okreslone w dokumencie regulujgcym ,Zasady korzystania z Systemu GK PGE
obstugujacego proces zakupowy w GK PGE" (dokument dostepny na stroniew zakiadce Przetargi), o ktbrym mowa w pkt
2.9 SIWZ, jak tez - wymagania dla sprzetu komputerowego wykonawcy, o ktérych mowa w pkt 2.11 SIWZ, a takze
wszystkie pozostate wymagania wszelkich instrukcji i zalecen Zamawiajgcego, o ktérych mowa w powotanym pkt 2 SIWZ.
O powyzszym $wiadczy fakt, ze w poczatkowej fazie postepowania podczas sktadania oferty (jak tez we wczes$niejszych
etapach postepowania) proces umieszczania plikéw obejmujgcych oferte przebiegat bez zaktécen.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 17 grudnia 2020 r. ok. godz. 11:10 zalogowat sie w Systemie Zakupowym GK PGE

uzywanym przez Zamawiajgcego i rozpoczgt uzupetnianie danych do Formularza Ofertowego zamieszczonego na

platformie. Juz w trakcie wpisywania danych System Zakupowy wykazywat op6znienia w reakcji na wprowadzane dane.

Jako dowdéd Odwotujacy wskazat nagranie wideo z procesu uzupetniania oferty i zapowiedziat okazanie go na rozprawie.

Po wypetnieniu Formularza Oferty (37 pozycji wymaganych przez Zamawiajgcego oraz danych Wykonawcy) Odwotujacy

zapisat ten formularz przy pomocy funkcji dostepnej na Platformie zakupowej (podanie PIN-u do szyfrowania). Czynnos¢

ta zostata wykonana z powodu obawy o utrate wypetnionych danych spowodowang bardzo wolnym dziataniem Systemu

Zakupowego. W trakcie wpisywania danych w wierszach Formularza wpisane znaki pojawiaty sie¢ z opdzZnieniem

kilkunastu sekund. Jako dowéd Odwolujgcy wskazat nagranie wideo z procesu uzupetniania oferty i zapowiedziat okazanie

go na rozprawie.

Po kliknigciu opciji ,Zapisz" pojawit sie komunikat ,Zapisano” (ok. godz. 11:39:32].

W tym momencie platforma przestata reagowac.

Po od$wiezeniu strony godz. ok. 11:41:45 pojawit sie¢ ponownie komunikat ,Zapisano", zas po wci$nieciu polecenia ,edytuj"

ponownie pojawity sie puste pola w Formularzu Oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy niezwiocznie przystapit do ponownego uzupetniania tych danych. Jako dowdéd

Odwolujgcy wskazat nagranie wideo z procesu uzupetniania oferty i zapowiedziat okazanie go na rozprawie.

Jednoczesnie ok. godz. 11:47 Odwotujacy rozpoczat probe skontaktowania sie z osobg wskazang przez Zamawiajgcego

do kontaktu, tj. z p. lwong Krzyzewska tel. +48 22 5307938 (numer udostepniony na platformie zakupowej). Prébe kontaktu

telefonicznego ponowiono o godz. 11:48 oraz o godz. 11:51, niestety Zamawiajgcy nie odbierat telefonéw. Jako dowdd

Odwolujgcy zapowiedziat przedtozenie na rozprawie billingu obrazujgcego potaczenia z tel.: +48 22 5307938.

W tym czasie Odwotujgcy starat sie powiadomi¢ Zamawiajgcego rowniez za pomocg $rodkéw komunikacii elektronicznej

- 0 godz. 11:52 Odwolujacy przestat wiadomosci e- mail o problemach ze ziozeniem oferty do Zamawiajgcego i

administratora platformy na adresy poczty elektronicznej podane w SIWZ, tj.oraz oneplace.admin@marketplanet.pl.

Wiadomos$¢ e-mail zostata wystana ponownie o godz. 11:53 na adres e-mail . gdyz adres administratora platformy w

SIWZ (] byt nieprawidtowy.



Odwotujgcy w zatgczeniu do odwotania przedstawit:

- wiadomo$¢ e-mail wystang przez Odwotujgcego na adres poczty elektronicznej oraz na adres poczty elektronicznej

- wiadomo$¢ e-mail potwierdzajgca nieprawidtowos¢ adresu poczty elektronicznej

- wiadomo$¢ e-mail wystana przez Odwotujgcego na adres poczty elektronicznej

- potwierdzenie przyjecia zgtoszenia Odwotujgcego wystanego na adres poczty elektronicznej przez operatora Systemu
Zakupowego.

W tym samym czasie na platforme Odwolujgcy dodawat zatgczniki do oferty - cze$¢ jawna zostata zatadowana.
Natomiast zatgczniki stanowigce cze$¢ tajng oferty (oferta techniczna, dokumenty handlowe) tadowaly sie z duzym
trudem (zielony znak potwierdzenia pojawit sie przy czesci dokumentéw). Odwolujacy zapowiedziat przedstawienie na
rozprawie jako dowodu nagrania wideo z procesu uzupeiniania oferty.

Jednoczesnie o godz. 11:52 Odwotujgcy skontaktowat sie telefonicznie z operatorem platformy zakupowej One
Place (wsparcie techniczne dla wykonawcow) pod numer telefonu +48 22 5768790. Odwotujgcy zgtosit problemy z
dziatalnoscig platformy i uzyskat informacje, ze platforma nie jest w stanie wydtuzy¢ terminu do ztozenia oferty w procesie
tadowania dokumentéw na Platforme. Osoba z obstugi platformy poinformowata, ze dane pierwotnie uzupetnione zostaty
zapisane na Platformie i zaszyfrowane. Odwolujgcy zostat poinstruowany, aby sprawdzi¢ dane, klikajgc przycisk
~wygeneruj raport". Byto to o tyle mylace, Zze wykonawca nie miat mozliwosci wygenerowania raportu, poniewaz tadowaty
sie w tym czasie pliki z ofertg techniczng i okna byty zablokowane. System Zakupowy generowat tez komunikat,Zgdany
adres URL zostat odrzucony. Komunikat btedu 11676593833988188992.”

O godz. 12:00 (termin ztozenia ofert) nastgpito zamkniecie platformy i zawieszenie. Po ponownym otwarciu
platformy pojawit sie status ,oferta zapisana, ale nie wystana - nie zlozona". Odwolujgcy zapowiedziat ziozenie na
rozprawie billingu obrazujgcego potgczenia z nr tel.: +48 22 5768790.

Odwotujgcy podniost, ze opisane powyzej dziatanie Systemu uniemozliwito mu ztozenie oferty w postepowaniu.
Zarzut naruszenia art. 60a oraz art. 10a Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy, prowadzgc postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego, powinien
zapewni¢ wszystkim wykonawcom, z ktérymi prowadzit dialog, mozliwo$¢ ztozenia oferty. Jak stanowi art 60a Pzp, dialog
konkurencyjny to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym po publicznym ogtoszeniu o zamoéwieniu zamawiajgcy prowadzi z
wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert. W trybie tym, uwzgledniajgc
fakt, iz oferta powinna zosta¢ ztozona w postaci elektronicznej i podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art.
10a ust. 5 Pzp), Zamawiajacy powinien umozliwi¢ wszystkim wykonawcom, z ktérymi prowadzit dialog, ztozenie oferty.

Wykorzystywanie infrastruktury informatycznej uniemozliwiajacej wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu
prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego (niezaleznie od naruszenia innych wskazanych w odwotaniu przepiséw
prawa) narusza przepis art. 60a Pzp, ktory gwarantuje wykonawcom, z ktorymi prowadzono dialog mozliwosé
efektywnego ztozenia oferty w postepowaniu. Uprawnienie to ma charakter zasadniczy, za$ jego naruszenie stanowi
najdalej idgce ograniczenie praw wykonawcy, biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Proceduralng gwarancjg uprawnienia wykonawcy sktadajacego oferte w postaci elektronicznej jest przepis art. 10b Pzp,
ktéry stanowi, ze zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami
przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wiasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce, ogolnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu
danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie
zamowienia.

Dodatkowo, oceniajgc zaistnialy stan faktyczny, uwzgledni¢ nalezy art. 61 § 2 k.c., ktéry stanowi, iz oSwiadczenie woli
wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji
elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego trescig. Tym samym, ztozenie o$wiadczenia woli
wyrazonego w postaci elektronicznej polega na tym, ze oSwiadczenie jest prawidtowo wprowadzone do urzgdzenia
elektronicznego (komputera) nadawcy i przekazane przez internet - za pomocg narzedzi programowych umozliwiajgcych
indywidualne wysytanie i odbieranie danych na odlegto$¢ - trafia do operatora ustug telekomunikacyjnych (serwera
dostawcy ustug internetowych) i od razu jest dostepne dla adresata oSwiadczenia - posiadacza tzw. elektronicznej
skrzynki pocztowej (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 maja 2003 r., sygn.. akt | CKN 384/01 - niepubl. zamieszczony
w Systemie Informacji Prawnej LEX; podobnie Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 10 grudnia 2003 r. sygn. akt VCZ
127/03;0publ. w: Orzecznictwo Sadu Naiwyzszego Izba Cywilna 2005 r. z. 1, poz. 12).

W Swietle przywotanych przepiséw prawa nie ma watpliwosci, iz to Zamawiaigcy ponosi odpowiedzialno$¢ za dziatanie
infrastruktury informatycznej, przy pomocy ktérej przyimuie oferty w prowadzonym postepowaniu. Jak zasadnie orzekta
KIO w wyroku z dnia 10 grudnia 2019 r. [sygn. akt KIO 2391/19) Z przepiséw art 7 ust 1 i art.10b p.z.p. wynika, ze do
obowigzkéw zamawigjgcego nalezy zapewnienie, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z
wykonawcami przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej oraz ich wasciwo$ci techniczne nie ograniczaty
wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia. Narzedzia udostepnione przez zamawiajgcego majg
umozlivic wykonawcom dokonywanie wszelkich czynno$ci niezbednych do ztozenia oferty i udziatu w postepowaniu’.
Podobnie uznata KIO w wyroku z dnia 14 stycznia 2020 r. sygn. akt KIO 2603/19.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie miat problemu z zalogowaniem sig do platformy zakupowej Zamawiajgcego, co oznacza, iz
tacznos¢ pomiedzy komputerem Odwotujgcego, przy pomocy ktérego wypetniano Formularz Oferty dostepny na
platformie, a samg platforma odbywata sie¢ w sposob niezaktécony. Wadliwe dziatanie wykazywata sama platforma
zakupowa Zamawiajgcego, uniemozliwiajgc dodawanie plikdw, utrudniajgc wypetnianie Formularza Oferty i wreszcie
uniemozliwiajac ztozenie oferty. Powyzsze problemy techniczne znamionujg, iz przyczyny uniemozliwiajgce ztozenie
oferty lezaly po stronie infrastruktury informatycznej Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, okolicznos¢ ta zostatade facto przyznana przez Zamawiajgcego. W dniu 21 grudnia 2020 r.
Odwotujgcy wystapit do podmiotu wykonujgcego na rzecz Zamawiajgcego pomochicze dziatania zakupowe (tzn. do PGE
Energia Ciepta S.A.) o ustalenie, czy w dniu 17 grudnia 2020 r. pomigdzy godzing 11.00 a 12.15. miaty miejsce problemy z
dziatem Systemu Zakupowego Zamawiajgcego. W odpowiedzi na to zapytanie PGE Energia Ciepta S.A. wprawdzie
stwierdzita, ze ww. terminie nie miaty miejsca btedy w dziataniu Systemu Zakupowego, ale jednoczesnie przyznata, ze
komunikat: ,Zgdany adres URL zostat odrzucony. Komunikat bfedu 11676593833988188992", pochodzit z systemu WAF
(Web Application Firewall), ktory zostat wygenerowany w dniu 17 grudnia 2020 o godz. 11:59:14 w skutek odpowiedzi
Systemu zakupowego (kod btedu: 500) na akcje przerwania upload'u (wgrywania) pliku. Odwotujacy zatgczyt do odwotania
pismo PGE Energia Ciepta S.A. z dnia 23 grudnia 2020 r. W pi$mie tym wskazano jednoznacznie, ze problem zostat
wygenerowany przez Firewall wykorzystywany przez Zamawiajgcego do ochrony samej Platformy Zakupowej. Co bardzo
istotne Zamawiajgcy w SIWZ ani w Instrukcji funkcjonowania Systemu Zakupowego, do ktérej odsytata SIWZ, nie
informowat o jakichkolwiek aspektach technicznych wptywu Firewalla na proces skiadania oferty. Sam Firewall jest
czescig infrastruktury informatycznej wykorzystywanej przez Zamawiajacego, i to Zamawiajgcy powinien ponosi¢
odpowiedzialnos¢ za wadliwe jej funkcjonowanie. .

Zdaniem Odwolujgcego, z prawnego punktu widzenia bez znaczenia jest fakt, iz komunikat ,Zgdany adres URL zostat
odrzucony. Komunikat bfedu 11676593833988188992", zostat wygenerowany na skutek odpowiedzi Systemu zakupowego
(kod btedu: 500) na akcje przerwania upload'u (wgrywania] pliku, gdyz zmiana (usunigcie poprzednich i wgranie nowych)
plikéw zatgczanych do oferty jest normalnym dziataniem wykonawcy, ktory przygotowuje elektroniczng posta¢ oferty.
Mozliwos¢ usunigcia pliku wgranego do oferty przygotowywanej do wysfania i zastapienie go nowym jest typowag



funkcjonalnoscig systeméw teleinformatycznych wykorzystywanych do sktadania ofert w postepowaniach o udzielenie

zamoéwienia publicznego. Z drugiej strony Zamawiajgcy nie informowat (ani w SIWZ, ani w Instrukcji funkcjonowania
Systemu Zakupowego), ze nie wolno usuwac¢ plikow zatgczonych do oferty.

Jezeli zatem, z uwagi na Firewall wykorzystywany przez Zamawiajgcego, usuniecie pliku zatgczonego do oferty
przygotowywanej do zlozenia powodowato wystapienie komunikatu ,Zgdany adres URL zostat odrzucony. Komunikat
bfedu 11676593833988188992", to Zamawiajgcy powinien zawrze¢ w SIWZ (lub w dokumentach, do ktorych odsyta SIW Z)
stosowne instrukcje dotyczace dalszego sposobu postepowania w trakcie procesu sktadania oferty. Tymczasem, brak

takich instrukcji, przy jednoczesnym wstrzymaniu przez Firewall procesu sktadania oferty uniemozliwit Odwotujagcemu

zlozenie oferty w postepowaniu.

Z tego tez powodu Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ postepowanie, gdyz doszto w nim do naruszenia przepis6w ustawy

Pzp maiacego wplyw na wynik postepowania. Odwoluigcy przywotat wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO
2671/18 oraz wyrok KIO z dnia 4 marca 2019 r. syan. akt KIO 268/19, wskazuigc, ze odpowiedzialno§¢ Zamawiajacego za
wykorzystywana przez niego infrastrukture informatyczng siega w zasadzie granic odpowiedzialnosci ponoszonej na

zasadzie ryzyka. i

Zarzut naruszenia § 20 ust. 1 oraz § 15 ust. 1 Rozp. w spr. KRIw zw. z § 3 ust. 1 Rozp. w spr. SKE.

Zdaniem Odwolujgcego, opisany powyzej aspekt techniczny wplywu Firewalla na System Zakupowy
wykorzystywany przez Zamawiajgcego doprowadzit do skutku sprzecznego z postanowieniami § 15 ust. 1i § 20 ust. 1
Rozp. w spr. KRI. .
Na podstawie § 3 ust. 1 Rozp. w spr. SKE, przekazanie ofert nastepuje za pomocg $rodkéw komunikacji elektroniczne;j,
ktérych uzycie zapewnia spetnienie wymagan przewidzianych dla systemu teleinformatycznego w rozumieniu art. 2 pkt 3
ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2020 r. poz. 344), w szczegolnosci
wymagan odpowiadajgcych minimalnym wymaganiom okreslonym w przepisach wydanych na podstawie art. 18 ustawy z
dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotoéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2020 r. poz. 346,
568 i 695). W swietle tego przepisu, srodki komunikaciji elektronicznej muszg spetni¢ wymagania wiasciwe dla systemow
teleinformatycznych okre$lone w Rozp. w spr. KRI, ktére zostato wydane na podstawie delegacji ustawowej zawartej w
art. 18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzaciji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z
2020 r. ze zm. 346, 568 i 695).
Przepisy § 20 ust. 1 Rozp, w spr. KRI przewiduja, ze podmiot realizujgcy zadania publiczne opracowuje i ustanawia,
wdraza i eksploatuje, monitoruje i przeglada oraz utrzymuje i doskonali system zarzadzania bezpieczenstwem informac;ji
zapewniajgcy poufnos¢, dostepnosé i integralnos¢ informacji z uwzglednieniem takich atrybutéw, jak autentyczno$c¢,
rozliczalno$¢, niezaprzeczalno$¢ i niezawodno$¢. Tym samym, jedng z cech $Srodkdéw komunikacji elektronicznej
wykorzystywanych do sktadnia ofert jest zapewnienie przez nie dostepnosci.
Stosownie do postanowien § 2 pkt 4 Rozp. w spr. KRI, dostepno$¢, to wiasciwosé okreslajgca, ze zaséb systemu
teleinformatycznego jest mozliwy do wykorzystania na zadanie, w zatozonym czasie, przez podmiot uprawniony do pracy
w systemie teleinformatycznym. W niniejszym przypadku System Zakupowy nie realizowat tej funkcjonalno$ci z uwagi na
zaktécenia wywotane interakcijg z Firewallem. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, iz § 15 ust. 1 Rozp. w spr. KRI przewiduje, ze
systemy teleinformatyczne uzywane przez podmioty realizujgce zadania publiczne projektuje sie, wdraza oraz eksploatuje
z uwzglednieniem ich funkcjonalnosci, niezawodnosci, uzywalno$ci, wydajnosci, przenoszalno$ci i pielggnowalnosci, przy
zastosowaniu norm oraz uznanych w obrocie profesjonalnym standardéw i metodyk. Z uwagi na odestanie do tego
przepisu zawarte w Rozp. w spr. SKE, System Zakupowy uzywany przez Zamawiajacego powinien byé eksploatowany w
spos6b zabezpieczajgcy jego niezawodno$¢. Zaistnialy i udokumentowany problem ze ziozeniem oferty pokazuje, iz
Zamawiajgcy nie dopeinit przedmiotowego obowigzku.
Z uwagi na fakt, iz podstawa faktyczna odwotania dotyczy infrastruktury informatycznej Zamawiajgcego, Odwolujgcy nie
ma bezposredniego dostepu do informaciji zwigzanych z ich dziataniem. Odwotujgcy zwrécit uwage, iz na podstawie § 3
ust. 1 Rozp. w spr. SKE, $rodki komunikaciji elektronicznej wykorzystywane do sktadnia ofert muszg spemi¢ wymagania
wiasciwe dla systemoéw teleinformatycznych, okreslone w Rozp. w spr. KRI, zgodnie za$ § 21 ust. 1, rozliczalnos¢ w
systemach teleinformatycznych podlega wiarygodnemu dokumentowaniu w postaci elektronicznych zapisow w
dziennikach systemow (logach). Tym samym, takze rozliczalno§¢ w $rodkach komunikacji elektronicznej
wykorzystywanych do skifadnia ofert powinna podlega¢ wiarygodnemu dokumentowaniu w postaci elektronicznych
zapisow w dziennikach (logach). W dziennikach systemoéw odnotowuje sie obligatoryjnie dziatania uzytkownikéw lub
obiektow systemowych polegajgce na dostepie do (1) systemu z uprawnieniami administracyjnymi, (2) konfiguracji
systemu, w tym konfiguracji zabezpieczen oraz (3) przetwarzanych w systemach danych podlegajacych prawnej ochronie
w zakresie wymaganym przepisami prawa. Poza ww. informacjami w logach mogg by¢ odnotowywane dziatania
uzytkownikow lub obiektow systemowych, a takze inne zdarzenia zwigzane z eksploatacjg systemu w postaci: (1) dziatan
uzytkownikow nieposiadajgcych uprawnien administracyjnych, (2) zdarzen systemowych nieposiadajgcych krytycznego
znaczenia dla funkcjonowania systemu oraz (3) zdarzen i parametrow srodowiska, w ktérym eksploatowany jest system
teleinformatyczny - w zakresie wynikajgcym z analizy ryzyka (vide: § 21 ust. 2 i 3 Rozp. w spr. KRI).
Na podstawie § 21 ust. 4 Rozp. w spr. KR, informacje w dziennikach systeméw przechowywanesg od dnia ich zapisu,
przez okres wskazany w przepisach odrebnych, a w przypadku braku przepiséw odrebnych, przez dwa lata. Z uwagi na
przywotane unormowania Rozp. w spr. KR wszelkie informacje dot. funkcjonowania Systemu Zakupowego powinny by¢ w
posiadaniu Zamawiajacego.
Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wniost o zobowigzanie Zamawiajgcego do udostepnienia logéw (o ktérych mowa w § 21
ust. 1 Rozp. w spr. KRI) Platformy zakupowej wykorzystywanej przez Zamawiajgcego w postepowaniu oraz systemu
WAF (Web Application Firewall) obrazujacych prace tych systeméw w dniu 17 grudnia 2020 r.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat wnioski dowodowe zawarte w odwotaniu i ztozyt do akt sprawy:
- billing szczegbtowy potgczen z dnia 25.01.2021 r;
- Zasady korzystania z systemu GK PGE obstugujgcego proces zakupowy Grupa PGE” na okoliczno$¢, ze zasady te nie
przewidujg procedury reakcji w przypadku wystgpienia btedu przy skiadaniu dokumentéw w formie elektronicznej na
Platforme zakupows, z ktérymi spotkat sie Odwotujacy w niniejszej sprawie;
- zrzut z ekranu potwierdzajagcy ztozenie przez Odwotujgcego okreslonych dokumentéw na platforme zakupowg
potwierdzajacy, ze dokumenty te zostaly zapisane,
- nagranie video z koncowego etapu sktadania przez Odwotujgcego oferty (ok. 2 min. nagrania).

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum w sktadzie: Polimex Mostostal S.A.,
Polimex Energetyka Sp. z 0.0. z siedzibg lidera konsorcjum w Warszawie zgtosili przystgpienie do postepowania
odwolawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego. W ocenie Przystepujgcego, Odwotujacy, jako
profesjonalny podmiot powinien przetestowac czas, ktory jest potrzebny do zlozenia oferty w tym postepowaniu. Z
do$wiadczenia Przystepujgcego wynika, ze zlozenie oferty w jego przypadku trwato okoto 10h od godz. 16:00 w dniu
16.12.2020 do godz. 02:00 w nocy w dniu 17.12.2020 r.

Przystepujacy wniost na rozprawie o przestuchanie w charakterze $wiadka p. Krzysztofa Pastuszko, tj. osoby
odpowiedzialnej za ztozenie oferty przez Przystepujacego, na okoliczno$¢:

- opisu procesu sktadania oferty przez Przystepujgcego;
- wskazania czynno$ci koniecznych dla skutecznego ztozenia oferty;
- braku probleméw technicznych w momencie sktadania oferty.



Pismem z dnia 26 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania
w calosci.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze niesporne jest pomiedzy stronami to, ze wykonawcy mieli ztozy¢ oferty w postepowaniu
do godz. 12.00 dnia 17 grudnia 2020 r. na platformie zakupowej Zamawiajgcego. Kwestig sporng jest - z jakich przyczyn
oferta nie zostata ztozona przez Odwolujgcego.

Zamawiajgcy wyjasnit zasady sktadania ofert na platformie zakupowej. Wskazal, ze korzysta z Systemu SWPP
(zwanego ,platformg zakupowg”, ,Systemem Zakupowym” lub ,Systemem”). Za wsparcie techniczne dla wykonawcow w
zakresie obstugi Systemu Zakupowego odpowiada jego producent - Otwarty Rynek Elektroniczny S.A.

W szystkie wymagania zwigzane z obstugg platformy zakupowej zostaty opisane w SIWZ. Zgodnie z punktem 2.3.
SIWZ: ,Wymagania techniczne i organizacyjne wysytania i odbierania dokumentéw elektronicznych oraz informaciji
przekazywanych przy ich uzyciu opisane zostaty w Instrukcji , Wykonawcy - instrukcja uzytkownikéw koncowych" oraz
Instrukcji ,Podpis elektroniczny — konfiguracja, sktadanie postapien aukcyjnych”. Ww. instrukcje zawarte sg na stronie
swpp2.gkpge.pl w zakladce Pytania i odpowiedzi/FAQ.

Wykonawca, zaktadajgc konto na platformie zakupowej, na etapie rejestracji na platformie potwierdza zapoznanie
sie z Regulaminem korzystania z platformy System Zakupowy (SWPP2) (vide punkt 5.2. oraz punkt 6.1. Instrukcji
+Wykonawcy - instrukcja uzytkownikéw koncowych”).

Szczegdly dotyczgce sposobu sktadania oferty na platformie zakupowej zamieszczono w punkcie 7.5 i nastepnych
ww. Instrukcji. Po zamieszczeniu plikéw skiadajacych sie na oferte, nalezy nacisngé przycisk: ,Zt6z wniosek/ofertg”.
Warunkiem poprawnego ziozenia jest elektroniczne podpisanie wygenerowanego formularza. Procedura podpisu
elektronicznego odbywa sie z poziomu przegladarki internetowej i rozpoczyna sie automatycznie po kliknieciu na przycisk
,Z162 wniosek/oferte"

Wymagania i rekomendacje dotyczgce sposobu podpisywania dokumentow zostaty opisane w dokumencie
,Podpis elektroniczny konfiguracja, sktadanie postgpier aukcyjnych”, dostepnym na platformie, a zgodnie z punktem 7.6.
ww. Instrukcji, przed przystapieniem do udziatu w postepowaniach publicznych realizowanych w Srodowisku Zakupowym
GK PGE niezbedne jest zapoznanie sie z tym dokumentem.

Zgodnie z punktem 2.9. SIWZ, wykonawcy zostali zobowigzani takze do zapoznania sie z dokumentem
regulujgcym ,Zasady korzystania z Systemu GK PGE obstugujacego proces zakupowy w GK PGE” (dokument dostepny
na stronie pgeenergiaciepla.pl w zaktadce Przetargi, dalej ,Zasady korzystania”).

Zgodnie z punktem 1.5.3. Zasad korzystania, oferte mozna zapisa¢, poprzez klikniecie w przycisk ,Zapisz", co
powoduje WYLACZNIE zapisanie oferty na koncie wykonawcy (o czym informuje odpowiedni komunikat) i nie jest
jednoznaczne ze ztozeniem oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy zatgczyt do odwotania ,Zasady korzystania z Systemu
GK PGE obstugujacego proces zakupowy w GK PGE”. Na platformie zakupowej w zaktadce ,FAQ Pytaniaodpowiedzi”
wskazano:

Pytanie: Jezeli zapisatem oferte, to moge uznac, ze oferta jest ztozona?

Odpowiedz: Nie, oferta zostata tylko zapisana. W celu ztozenia oferty nalezy wybra¢ ,Zt6z ofertg”. Przy poprawnie

ztozonej ofercie zostanie wy$wietlony komunikat ,oferta ziozona poprawnie".

Zgodnie z punktem 1.5.5. Zasad korzystania, ,W celu zlozenia Oferty (przestania jej do Organizatora oraz
Zamawiajgcego) nalezy po uzupetnieniu formularza i dodaniu wymaganych plikow, klikng¢ w przycisk ,Zt6z oferte”. Z
uwagi, iz wszelkie dokumenty zatgczane przez Wykonawce do Oferty podlegajg obowigzkowemu sprawdzeniu m.in.
przez program antywirusowy Organizatora, Wykonawca powinien rozpocza¢ procedure ztozenia Oferty z odpowiednim
wyprzedzeniem. Czas skanowania jest uzalezniony od formatu pliku oraz ilosci zatgczonych plikow.”

W punkcie 2.21. SIWZ Zamawiajgcy wskazat: ,System po uplywie terminu sktadania ofert nie dopusci mozliwo$ci
zlozenia oferty, tym samym zaleca sie przygotowanie i ztozenie oferty z odpowiednim wyprzedzeniem.”

Zamawiajgcy opisat czynnosci Odwotujgcego podjete w celu ztozenia oferty, jak ponize;j:

Odwotujgcy w odwotaniu przyznat, ze zalogowat sie w Systemie Zakupowym Zamawiajgcego w dniu 17 grudnia
2020 r. 0 godz. 11:10.

Zgodnie z danymi przedstawionymi przez Marketplanet (Otwarty Rynek Elektroniczny S.A.) — producenta i
dostawce platformy zakupowej oraz jej operatora — reprezentujgcy Odwolujgcego uzytkownik zalogowat sie do systemu
w dniu 17 grudnia 2020 r. o godz. 11:07:11. Pierwsze kliknigcie przycisku ,zapisz” lub ,z6z oferte” miato miejsce o godz.
11:39:32. O godz. 12:45:42 ww. uzytkownik wylogowat sie z Systemu. Reprezentujgcy Odwotujgcego drugi uzytkownik
zalogowat sie do systemu w dniu 17 grudnia 2020 r. o godz. 11:46:52. Pierwsze klikniecie przycisku ,zapisz” lub ,zt6z
oferte” miato miejsce o godz. 11:47:39. O godz. 12:25:37 ww. uzytkownik wylogowat sie z Systemu.

Odwotujgcy w ogodle nie podjat czynnosci zwigzanych z podpisaniem oferty kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

Szczegdlowe akcje ww. uzytkownikow zostaty przedstawione w pismie Spotki Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. z
dnia 19 stycznia 2021 r., ktére Zamawiajacy zataczyt do odpowiedzi na odwotanie.

W odwotaniu Odwotujgcy wskazat, ze o godz. 11:39:32 po kliknieciu opcji ,Zapisz” pojawit sie komunikat:
,Zapisano”. Jest to w pelni zgodne z zestawieniem udostepnionym przez Marketplanet. Nastepnie, po wcisnieciu polecenia
,edytuj” ponownie pojawity sie puste pola.

Powyzsza czynno$¢ potwierdza, ze Odwotujgcy nie zapoznat sie z Instrukcjg. W punkcie 7.10.1. Instrukcji
wskazano bowiem, ze edytowanie mozliwe jest po poprawnym ziozeniu oferty. Skoro oferta nie zostata ztozona poprawnie
(Odwotujacy nie kliknat w przycisk: ,Zt6z oferte” i nie podpisat jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym), nie mozna
byto dokonac jej edyciji, 0 czym wyraznie, rébwniez za pomocg stosownych schematoéw, informuje Instrukcja.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze niezaleznie od analiz sporzgdzonych przez Otwarty Rynek Elektroniczny S.A., dokonat
on szczegdlowej analizy zdarzenia bedgcego przedmiotem odwotania. Departament Bezpieczenstwa i Ciggtosci
Biznesowej PGE Systemy S.A. stwierdzit, ze nie bylo jakiejkolwiek ingerencji zewnetrznej w system zakupowy lub jego
Srodowisko. Jednoczesnie w wyniku analizy Systemu Zakupowego stwierdzono, iz w bazie danych odiozone sg dwie
wersje poprawnie zapisanej oferty. Nie ma natomiast informaciji o ztozeniu oferty ani o jej podpisaniu elektronicznie. Oferta
jest podpisywana w momencie jej sktadania, zapisane oferty nie sg podpisane.

Zamawiajgcy wskazat, ze, w jego ocenie, Odwotujacy nie dos¢, ze zdecydowanie za p6zno przystapit do ztozenia
oferty, to dodatkowo nie zapoznat sie z dokumentacjg udostepniong przez Zamawiajgcego dotyczgcg procesu
umieszczania ofert na platformie zakupowej. Z dziatan Odwolujgcego mozna wnioskowaé, ze nie miat zamiaru
skutecznego ztozenia oferty, gdyz nie klikngt w opcje ,Zt6z oferte” i nie przystgpit do podpisywania oferty kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Z duzg dozg prawdopodobienstwa Odwotujgcy nie zapoznat sie nalezycie z dokumentacjg
dotyczgca procesu sktadania ofert na platformie zakupowe;.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze oferta (zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ — Opis sposobu przygotowania Oferty)
sktada sie z Formularza Ofertowego oraz 14-16 dokumentoéw (liczba zatgcznikéw jest zalezna od tego, czy wykonawca
sktada réwniez petnomocnictwo, a takze czy zastrzega czes¢ niejawng oferty). Oferta techniczna (zgodnie z Zatgcznikiem
nr 4 do SIWZ — Wymagania dotyczace sporzadzenia czesci technicznej Oferty) wymaga dodatkowo zatgczenia
rysunkéw i schematow. Zgodnie z informacjami zamieszczonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ i na platformie, kazdy plik
jest sprawdzany programem antywirusowym i szyfrowany, co wymaga czasu i co Odwolujgcy powinien uwzgledni¢
przygotowuijac sie do ztozenia oferty.

Obie wskazane okolicznosci obcigzajg Odwolujacego. Zamawiajgcy przywotat orzeczenia KIO (sygn. akt KIO
1181/19, wyrok z dnia 18 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 640/19).



Zgodnie z punktem 1.3.7. Zasad korzystania, wszystkie zalgczane do Systemu dokumenty elekironiczne
sprawdzane sg m.in. oprogramowaniem antywirusowym w celu zabezpieczenia Zamawiajgcego przed otrzymaniem
plikéw zainfekowanych lub uszkodzonych. Podobna informacja zostata zamieszczona w punkcie 2.17. SIWZ.

Komunikat, na kitéry powoluje sie Odwotujgcy: ,Zgdany adres URL zostat odrzucony. Komunikat biedu
11676593833988188992" pochodzit z systemu WAF (Web Application Firewall), tj. systemu stuzgcego do ochrony
aplikacji webowych. Komunikat ten pojawit sig¢ w wyniku odpowiedzi Systemu na kod btedu: 500, zwigzany z przerwaniem
przez Odwolujgcego wgrywania plikow do systemu zakupowego. (vide tre$¢ o$wiadczenia administratora Systemu
Zakupowego zamieszczonego w Zatgczniku nr 3)

Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiotowy bfad nie ma wplywu na dziatalno$¢ Systemu Zakupowego i w zaden
sposdb nie wstrzymuje procesu sktadania oferty, informacja o btedzie zostata wygenerowana o godz. 11:59:14, a wiec 46
sekund przed zamknigciem mozliwo$ci sktadania ofert w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego, ze usuwanie i wgrywanie plikow jest normalnym
dziataniem wykonawcy — Zamawiajacy potwierdza, ze platforma zakupowa oczywiscie posiada takg funkcjonalno$c, a
sposob dziatania tej funkcjonalno$ci zostat opisany w punkcie 7.10.1. Instrukcji. Fakt, iz Odwotujgcy wykonywat te
czynno$ci w sposob niezgodny z Instrukcjg spowodowat problemy ze skladaniem oferty.

Co do kontaktu z Zamawiajgcym, Zamawiajgcy przyznat, ze zostaty odnotowane préby skontaktowania sie przez
Odwotujgcego z numerem telefonu +48 22 5307938 — jest to numer telefonu stacjonarnego p. I. K. — sekretarza Komisji
Przetargowej. Zamawiajacy wskazat, ze nie dopuscit w postepowaniu kontaktu telefonicznego z wykonawcami, a drogg
wskazang do kontaktu z Zamawiajacym jest droga elektroniczna (patrz punkt 2.22. SIVZ).

Zamawiajacy podkreslit jednoczesnie, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ, podmiotem wyznaczonym do kontaktu
w zakresie pracy Systemu Zakupowego byt operator tego systemu. W punkcie 2.20. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz
pomoc techniczng dla wykonawcow w zakresie obstugi Systemu Zakupowego jest spotka Otwarty Rynek Elektroniczny
S.A. oraz podat dane kontaktowe do tej spdtki (zaréwno numer telefonu, jak i poczty elektronicznej). Kontakt telefoniczny z
operatorem Systemu Zakupowego Odwolujgcy podjat dopiero o godz. 11:52.

Fakt, iz p. |. K. nie odbierata telefonu stacjonarnego jest zatem irrelewantny dla zarzutéw odwotania. Dodatkowo,
Zamawiajacy podkreslit, ze prébe kontaktu telefonicznego z p. I. K. Odwotujgcy podjat po raz pierwszy o godz. 11:47, a
wiec 13 minut przed uptywem terminu sktadania ofert, co przyznat sam Odwolujacy.

Odwotujacy podijat takze probe kontaktu elektronicznego z Zamawiajgcym, wysytajac wiadomos¢ e-mail na adres
p, |. K. oraz na adres Operatora Systemu Zakupowego o godz. 11:52. Nie ma watpliwosci, ze dziatania Odwotujacego
podjete o tej godzinie nalezy uzna¢ za zdecydowanie spoznione.

Zamawiajacy przywotat wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO 870/20, w ktérym Izba uznata, iz kontakt w sposob
niezgodny z zasadami komunikacji obcigza wykonawce. Wykonawca podejmowat niepotrzebne préby nawigzania
kontaktu z Zamawiajgcym, chociaz sam w odwotaniu wskazat, iz w przypadku jakichkolwiek watpliwosci zwigzanych z
zasadami korzystania z Platformy wykonawca winien sig skontaktowa¢ z dostawcg rozwigzania teleinformatycznego.

Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, iz platforma zakupowa w dniu 17 grudnia
2020 r. dziatata w sposob nieprawidtowy. Potwierdza to pismo Spétki Otwarty Rynek Elektroniczny S.A., w ktérym operator
Systemu Zakupowego potwierdzit, ze w dniu 17 grudnia 2020 r. od godz. 10:00 do godz. 13:00 System Zakupowy dziatat
prawidtowo.

Nieztozenie oferty byto efektem zaniechann Odwotujgcego, ktéry zdecydowanie za p6zno przystgpit do wgrywania
swojej oferty na platforme, jak rowniez nie do$¢ doktadnie zapoznat sie z dokumentacjg zwigzang z praca systemu
zakupowego oraz mozliwosciami i zasadami technicznego dziatania samego systemu zakupowego. Zamawiajacy w
SIWZ oraz dokumentach dotyczgcych systemu zakupowego zawart zalecenia dotyczace odpowiednio wczesnego
przystapienia do wgrywania oferty.

Zamawiajgcy wskazal, ze zapewnit wykonawcom niezaktdcony dostep do systemu zakupowego, udostepnit
dokumenty, ktdére w sposo6b bardzo precyzyjny i jednoznaczny wskazywaly, jak nalezy zamiescic¢ oferte, a takze zapewnit
kontakt z operatorem systemu zakupowego. Tym samym nie doszto do naruszen przepiséw zadnego z aktdw prawnych
przywotanych przez Odwolujgcego w odwotaniu.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie wniosku o powotanie biegtego oraz o zobowigzanie Zamawiajgcego do
udostepnienia logéw. Zdaniem Zamawiajgcego, powotanie biegtego jest catkowicie zbedne i spowoduje jedynie
przewlektos¢ postepowania odwotawczego. Wszystkie okolicznosci sprawy bedacej przedmiotem odwotania, wyjasniajg
dokumenty przedtozone przez Zamawiajgcego (przedtozone jako dokumentacja postepowania oraz zamieszczone jako
zatgczniki do niniejszej odpowiedzi na odwotanie).

Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp, to na Odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze
nieztozenie oferty w terminie sktadania ofert byto konsekwencjg btedu Systemu Zakupowego. Odwotujgcy moégt wystapic
do spotki Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. o udzielenie wyjasnien i udostepnienie logdw (por. wyrok KIO z dnia 21 lutego
2019r. sygn. akt KIO 188/19), tak jak uczynit to Zamawiajgcy.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach
sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp Odwotujacy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia
niniejszego odwotania, jako wykonawca, ktory brat udziat w postepowaniu i byt zainteresowany uzyskaniem tego
zamoOwienia. Jednoczes$nie Odwolujgcy podniost, ze nie ziozyt oferty z przyczyn, ktorych upatruje po stronie
Zamawiajacego, ktory, w ocenie Odwotujgcego, nie zapewnit mu mozliwosci zfozenia oferty. W przypadku uwzglednienia
odwotania i uniewaznienia prowadzonego postgpowania przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy uzyskatby szanse na
ponowne ubieganie sie o udzielenie mu przedmiotowego zamoéwienia.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum w sktadzie: Polimex Mostostal S.A.,
Polimex Energetyka Sp. z o.a skutecznie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
stosownie do wymogéw art. 185 ust. 2 3 Pzp.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania, ktéra oznacza obowigzek stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego do wskazywania dowodoéw dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne (art. 190 ust. 1 Pzp).

Izba postanowita dopusci¢ dowody ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie:
- biling szczegbtowy pofaczen z 25.01.2021, na okolicznos¢ podjetych przez Odwotujgcego prob kontaktu z
Zamawiajgcym;
-Zasady korzystania z systemu GK PGE obstugujacego proces zakupowy grupa PGE, na okoliczno$¢, ze Zasady te
nie przewidujg procedury reakcji w przypadku wystgpienia bledu przy skladaniu dokumentéw w formie



elektronicznej na platforme zakupowa, z ktérym spotkat sie Odwotujgcy w niniejszej sprawie;

-zrzut z ekranu, na okolicznos¢ potwierdzenia ztozenia przez Odwotujgcego okreslonych dokumentéw na platforme
zakupowa, ktore zostaly zapisane.

-prezentacje filmu obejmujacego nagranie z koncowego etapu skiadania oferty przez Odwotujgcego (ok. 2 min.
nagrania), na okolicznos¢, ze zataczniki stanowigce cze$é tajng oferty (oferta techniczna, dokumenty handlowe)
tadowaly sie z duzym trudem (zielony znak potwierdzenia pojawit si¢ przy czesci dokumentow), tj. ze System
dziatat w sposéb spowolniony, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu ziozenie kompletnej oferty.

Izba dopuscita takze w poczet materiatu dowodowego, zatgczone do odwotania:

- pismo PGE Energia Ciepta S.A. z dnia 23 grudnia 2020 r.

Odnotowania wymaga okoliczno$¢, ze Odwotujacy nie ztozyt na rozprawie w poczet materiatu dowodowego dowodoéw z:

-nagrania filmowego, na okolicznos$¢, ze juz w trakcie pierwszego wpisywania danych do Formularza Oferty System

Zakupowy wykazywat opdznienia w reakcji na wprowadzane dane,
-nagrania filmowego, na okoliczno$¢ procesu powtdrnego uzupetniania Formularza Oferty,
ktére to dowody Odwolujgcy zapowiedziat w ramach wnioskéw dowodowych zawartych w odwotaniu.
Izba nie uwzglednita wnioskéw dowodowych Odwotujgcego:

-0 przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu systemoéw teleinformatycznych na okoliczno$¢ przyczyn
braku mozliwosci ztozenia przez Odwotujgcego oferty w postepowaniu za posrednictwem platformy
zakupowej wykorzystywanej przez Zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci w oparciu o logi platformy
zakupowej,

- 0 udostepnienie przez Zamawiajgcego logéw (o ktérych mowa w § 21 ust. 1 Rozp. w spr. KRI) platformy zakupowej
wykorzystywanej przez Zamawiajgcego w postepowaniu oraz systemu WAF (Web Application Firewall)
obrazujgcych prace tych systemédw w dniu 17 grudnia 2020 r.

Izba stwierdzita, stosownie do art. 190 ust. 6 Pzp, ze niezasadne jestprzeprowadzenie wnioskowanych dowodéw, gdyz
fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowodami, a dowody te zostaly powolane jedynie dla zwloki. Zgromadzony w
niniejszej sprawie materiat dowodowy pozwala na rozpoznanie zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. W ocenie Izby, w
okolicznosciach tej sprawy uwzglednienie powyzszych wnioskdéw stuzytoby jedynie przewlektosci postepowania, w
szczegoblnosci z uwagi na sformutowanie przez Odwotujgcego tezy dowodowej w sposéb nieprecyzyjny, a przy tym
wykraczajgcy poza zakres zarzutéw odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku dowodowego zgtoszonego przez Przystepujgcego o przestuchanie w charakterze
Swiadka p. K. P. na okolicznos¢:

-opisu procesu sktadania oferty przez Przystepujgcego;

-wskazania czynnosci koniecznych dla skutecznego ztozenia oferty;

-braku probleméw technicznych w momencie sktadania oferty.

Izba, na podstawie stosownie do art. 190 ust. 6 Pzp, stwierdzita, Ze okolicznosci dotyczgce czynnosci koniecznych dla
skutecznego ziozenia oferty, wynikajg ze ztozonych dokumentdéw i dokumentacji postepowania, natomiast opisanie
procesu sktadania oferty przez Przystepujacego oraz brak probleméw technicznych w momencie sktadania oferty przez
Przystepujgcego nie majg istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwofania, poniewaz dotyczg wytgcznie
oferty Przystepujacego, ktdra byta sktadana przez Przystepujgcego w innym czasie, niz oferta Odwotujgcego.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumenty zatgczone przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na
odwotanie, {j.:

-pismo operatora Systemu Zakupowego - Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. z dnia 19 stycznia 2021 r.
-Zasady korzystania z systemu GK PGE obstugujgcego proces zakupowy GK PGE
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z danymi przedstawionymi przez Marketplanet (Otwarty Rynek Elektroniczny S.A.), tj. producenta,
dostawce i operatora platformy zakupowej, reprezentujgcy Odwotujacego uzytkownik zalogowat sie do Systemu
Zakupowego w dniu 17 grudnia 2020 r. o godz. 11:07:11. Pierwsze klikniecie przycisku ,zapisz” lub ,zt6z oferte” miato
miejsce o godz. 11:39:32. Powyzsze dane sg spojne z wyjasnieniem Odwotujgcego, ze Odwotujacy zalogowat sie w
Systemie Zakupowym Zamawiajgcego w dniu 17 grudnia 2020 r. ok. godz. 11:10 i przystgpit do wypetniania Formularza
Oferty, a po wypetnieniu tego dokumentu dokonat jego ,zapisania”.

O godz. 12:45:42 pierwszy uzytkownik reprezentujgcy Odwotujgcego wylogowat sie z Systemu.

Reprezentujgcy Odwolujacego drugi uzytkownik zalogowat sie do systemu w dniu 17 grudnia 2020 r. o godz.
11:46:52. Pierwsze klikniecie przycisku ,zapisz” lub ,ztéz oferte” miato miejsce o godz. 11:47:39, co jest zgodne z
twierdzeniem Odwotujacego, iz ponownie przystapit do uzupetniania danych w Formularzu Oferty.

O godz. 12:25:37 drugi uzytkownik reprezentujacy Odwotujacego wylogowat sie z Systemu.

Szczegblowe akcje wykonywane przez obu ww. uzytkownikbw zostaty przedstawione w piSmie operatora -
Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. z dnia 19 stycznia 2021 r. Jak wynika z przedstawionych w powyzszym informacji
Odwolujgcy nie podjat czynnosci zwigzanych z podpisaniem oferty kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Odwotujgcy
na rozprawie nie zakwestionowat informacji zawartych w ww. pismie.

Jak wynika z wyja$nien Zamawiajacego, ktory dokonat szczegotowej analizy zdarzenia dotyczacego préby ztozenia
oferty przez Odwotujgcego w dniu 17 grudnia 2020 r., nie byto jakiejkolwiek ingerencji zewnetrznej w System Zakupowy lub
jego Srodowisko.

Jak wynika takze z informac;ji uzyskanej przez Odwotujgcego od PGE Energia Ciepta S.A. zawartej w piSmie z dnia
23 grudnia 2020 r., w dniu 17 grudnia 2020 r. pomiedzy godzing 11.00 a 12.15 nie mialy miejsca btedy w dziataniu
Systemu Zakupowego. W pismie tym wskazano takze, ze komunikat ,Zadany adres URL zostat odrzucony. Komunikat
btedu 11676593833988188992", ktory zostatl wygenerowany podczas uzytkowania Systemu w dniu 17 grudnia 2020 r. o
godz. 11.59.14 pochodzit z systemu WAF (Web Application Firewall) wskutek odpowiedzi Systemu Zakupowego (kod
btedu: 500) na akcje przerwania upload’'u (wgrywania) pliku. Wyjasniono takze, ze ,Wskazany komunikat pomimo, ze
wskazywat na biad oznacza jedynie, ze plik zostat juz usuniety z formularza ofertowego. Od$wiezenie strony
(automatyczne lub wywotane przez uzytkownika) spowodowatoby znikniecie komunikatu i witryna pokazywataby wtedy
rzeczywisty stan plikow zatgczonych do formularza. Takie od$wiezenie strony odbytoby sie automatycznie, gdyby
uzytkownik kontynuowat prace z formularzem.”

Fakt, ze platforma zakupowa w dniu 17 grudnia 2020 r. dziatata w sposéb prawidtowy jednoznacznie potwierdzit
takze operator Systemu Zakupowego - Otwarty Rynek Elektroniczny S.A., wskazujgc w piSmie z dnia 19 stycznia 2021 r.
zlozonym przez Zamawiajgcego do akt sprawy, ze w dniu 17 grudnia 2020 r. od godz. 10:00 do godz. 13:00 System
Zakupowy dziatat prawidtowo.

W wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego poglebionej analizy Systemu Zakupowego w kontek$cie zarzutow
odwotania Zamawiajgcy stwierdzit, ze w bazie danych znajdujg sie dwie wersje oferty poprawnie zapisane na platformie
zakupowej przez Odwotujgcego, lecz nie ma oferty zlozonej i podpisanej elektronicznie. Tej okolicznosci Odwotujgcy
rowniez nie kwestionowat.

Ztozone przez Odwotujgcego nagranie filmowe potwierdza, ze o godzinie 11.58 trwato wgrywanie do Systemu
kolejnych plikow, ktére Odwotujacy zatgczyt do Formularza Oferty. W ciggu ok. jednej minuty od poczatku nagrania dodaty
sie trzy kolejne pliki, co wskazuje, ze tadowanie sie plikow odbywato sie bez zaktécen. Komunikat btedu ,Zadany adres



URL zostat odrzucony. Komunikat btedu 11676593833988188992 (Close the message)” pojawit sie na ekranie o godz.
11:58, po akcji ,kosz” dotyczacej ostatniego pliku z listy na ekranie, pomimo ze plik ten nie zostat wgrany. Uzytkownik
nastepnie usuwat kolejne pliki, po czym o godz. 11.59, po zamknieciu komunikatu o bledzie, podjgt akcje ,anulyj’, a
nastepnie umieszczone w koszu pliki zniknety z ekranu. O godz. 12:00 pojawit sig¢ biaty ekran, a tym samym System
wytaczyt mozliwos¢ sktadania oferty.

Jak wynika z powyzszego, w czasie okolo dwoch minut uzytkownik reprezentujgcy Odwotujgcego podjat
jednoczes$nie kilkanascie sprzecznych ze sobg akcji, nie czekajac na zakonczenie poprzednio zadanych polecen (zgdan).

Okoliczno$é, ze Odwolujacy prébowat skontaktowac sie w powyzszym czasie telefonicznie i droga elektroniczng z
Zamawiajgcym nie byta sporna pomiedzy stronami.

Z dokumentacji postgpowania wynika, ze wymagania zwigzane z obstugg i funkcjonowaniem platformy zakupowej
zostaly szczegdtowo opisane w Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz przywotanych w SIWZ dokumentach.

Zgodnie z punktem 2.3. SIWZ, Wymagania techniczne i organizacyjne wysytania i odbierania dokumentéw
elektronicznych oraz informacji przekazywanych przy ich uzyciu opisane zostaty w Instrukcjach:

» Wykonawcy - instrukcja uzytkownikéw koncowych"

,Podpis elektroniczny — konfiguracja, sktadanie postapien aukcyjnych”.

Ww. instrukcje zawarte sg na stronie zamawiajgcego (swpp2.gkpge.pl w zaktadce Pytania i odpowiedzi/FAQ).

Wykonawca, zaktadajgc konto na platformie zakupowej, na etapie rejestracji na platformie potwierdza zapoznanie
sie z Regulaminem korzystania z platformy System Zakupowy (SWPP2) (pkt 5.2. oraz pkt 6.1. Instrukcji ,Wykonawcy -
instrukcja uzytkownikéw koncowych”).

Szczegdly dotyczgce sposobu sktadania oferty na platformie zakupowej zamieszczono w punkcie 7.5 i nastepnych
Instrukcji ,Wykonawcy - instrukcja uzytkownikéw koncowych”. Zgodnie z ww. Instrukcjg, po zamieszczeniu plikéw
sktadajacych sie na oferte, nalezy nacisna¢ przycisk: ,Ztéz wniosek/oferte”. Warunkiem poprawnego zfozenia oferty jest
elektroniczne podpisanie wygenerowanego formularza. Procedura podpisu elektronicznego odbywa sie z poziomu
przegladarki internetowej i rozpoczyna sie automatycznie po kliknigciu na przycisk .26z wniosek/oferte"

Wymagania i rekomendacje dotyczgce sposobu podpisywania dokumentow zostaty opisane w dokumencie
,Podpis elektroniczny konfiguracja, sktadanie postagpien aukcyjnych”, ktory jest dostepny na platformie zakupowej, a
zgodnie z punktem 7.6. Instrukcji ,Wykonawcy - instrukcja uzytkownikow koncowych”, przed przystgpieniem do udziatu w
postepowaniu publicznym realizowanym w Srodowisku Zakupowym GK PGE, niezbedne jest zapoznanie sie z tym
dokumentem.

Zgodnie z punktem 2.9. SIWZ, wykonawcy zostali zobowigzani do zapoznania sie z dokumentem regulujgcym
,Zasady korzystania z Systemu GK PGE obstugujgcego proces zakupowy w GK PGE” (dokument dostepny na stronie
pgeenergiaciepla.pl w zakladce Przetargi).

Zgodnie z punktem 1.5.3. ww. Zasad korzystania z Systemu GK PGE obstugujgcego proces zakupowy w GK PGE,
,Oferte mozna zapisa¢ poprzez klikniecie w przycisk ,Zapisz", co powoduje zapisanie Oferty na koncie Wykonawcy (o
czym informuje odpowiedni komunikat) i nie jest jednoznaczne ze ztozeniem Oferty w Postepowaniu.”

Dodatkowo, na platformie zakupowej w zaktadce FAQ Pytania i odpowiedzi wyjasniono powyzszy skutek
,Zapisania” oferty, tj.: jezeli zapisano oferte, to jest ona tylko zapisana,

a w celu zlozenia oferty nalezy wybra¢ ,Ztéz oferte”. Poprawne ziozenie oferty jest potwierdzone komunikatem ,oferta
zlozona poprawnie".

Zgodnie z punktem 1.5.5. ww. Zasad korzystania z Systemu GK PGE obstugujgcego proces zakupowy w GK PGE,
»W celu zlozenia Oferty (przestania jej do Organizatora oraz Zamawiajacego) nalezy po uzupetnieniu formularza i dodaniu
wymaganych plikéw, klikng¢ w przycisk ,Ztéz oferte”. Z uwagi, iz wszelkie dokumenty zatagczane przez Wykonawce do
Oferty podlegajg obowigzkowemu sprawdzeniu m.in. przez program antywirusowy Organizatora, Wykonawca powinien
rozpocza¢ procedure ztozenia Oferty z odpowiednim wyprzedzeniem. Czas skanowania jest uzalezniony od formatu pliku
oraz ilosci zatgczonych plikéw.”

W punkcie 2.21. SIWZ wskazano, ze ,System po uptywie terminu sktadania ofert nie dopusci mozliwosci ztozenia
oferty, tym samym zaleca sie przygotowanie i ztozenie oferty z odpowiednim wyprzedzeniem.”

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego w postepowaniu przepisu art. 60a Pzp, poprzez
uniemozliwienie Odwolujgcemu zlozenia oferty w postepowaniu w nastepstwie wadliwego dziatanie platformy zakupowej
Zamawiajgcego, za posrednictwem ktorej, zgodnie z SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli sktada¢ oferty. Izba nie
stwierdzita takze naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 10b Pzp, poprzez niezapewnienie, aby narzedzia i
urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej oraz ich
wiasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce i ogolnie dostepne.

Przepis art. 60a Pzp stanowi, ze dalog konkurencyjny to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktdrym po publicznym

ogloszeniu o zamowieniu zamawiajgcy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza
ich do sktadania ofert.
Natomiast zgodnie z art. 10b Pzp, zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z
wykonawcami przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byly niedyskryminujace,
ogolnie dostegpne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i
przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogtly ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Fakt, ze w dniu 17 grudnia 2020 r. o godz. 11:39:32. Odwotujgcy dokonat ,zapisania” Formularza Oferty, a
nastepnie po odSwiezeniu strony, przy probie edytowania tego dokumentu ponownie pojawity si¢ puste pola w Formularzu
Oferty, oznacza, ze dokument ten zostat zapisany, ale nie zostat ztozony. Powyzsze dziatanie Systemu jest zgodne z
Zasadami korzystania z Systemu GK PGE obstugujgcego proces zakupowy w GK PGE. Z dziatan Odwotujgcego wynika,
ze nie uzyt on opcji ,Zt6z oferte”, zatem zapisany Formularz Oferty pozostat jedynie zapisany. Odwotujacy nie przedstawit
dowodu z nagran filmowych z tego etapu skifadania oferty, ktére zapowiadat w odwotaniu, zatem nie ma podstaw do
stwierdzenia, ze na tym etapie wystgpily jakiekolwiek opo6znienia w korzystaniu z Formularza Oferty. Dwukrotne
wypetnienie (zapisanie) Formularza Oferty, $wiadczy o tym, ze Odwotujgcy nie zapoznat sie wystarczajgco szczegotowo i
doktadnie z dokumentacjg udostepniong przez Zamawiajgcego dotyczacg procesu umieszczania ofert na platformie
zakupowe;.

Przedstawione przez Odwolujgcego nagranie fimowe nie dowodzi tezy Odwolujgcego, iz System Zakupowy
Zamawiajgcego dziatat w sposéb spowolniony, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu ztozenie kompletnej oferty. Prezentacja
nagrania dowodzi natomiast, ze Odwolujgcy podejmowat jednoczesnie w czasie ostatnich dwoch minut przed uptywem
terminu skiadania ofert liczne, sprzeczne ze sobg akcje (dodawanie plikbw, usuwanie, anulowanie), ktdére system
zabezpieczajgcy Web Application Firewall odczytat jako dziatanie niestandardowe, ktore jest zagrozeniem dla
infrastruktury Zamawiajgcego. Wyswietlony komunikat btedu zablokowat mozliwo$¢ podejmowania dalszych akcji, do
czasu zamkniecia tej wiadomosci, co wynikato zresztg wprost z tresci tego komunikatu. Jak wynika z tresci pisma PGE
Energia Ciepta S.A. z dnia 23 grudnia 2020 r., Komunikat btedu 11676593833988188992, ktéry zostat wygenerowany o
godz. 11.59.14, tj. na 45 sekund przed koncem terminu skiadania ofert, nie pojawit sie w wyniku prawidiowych i
uzasadnionych dziatan Odwolujgcego. Jak wynika z prezentacji nagrania z tego etapu sktadania oferty, Odwotujgcy usunat
wszystkie pliki (co najmniej kilkanascie), ktére oczekiwaly jeszcze na wgranie, zadat takze polecenie ,anuluj” i ostatecznie
nie wyjasnit, w jakim celu dokonywat tych wszystkich czynnosci, ktore ewidentnie byly sprzeczne z dziataniem



zmierzajgcym do ztozenia kompletnej oferty. Podkresli¢ nalezy, ze komunikat bledu nie pojawitby sie, gdyby Odwotujacy
podejmowat kolejne akcje zmierzajace prawidtowg $ciezkg do ztozenia oferty wraz z dodanymi zatgcznikami. Biorac pod
uwage, ze wykonawca uczestniczagcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powinien by¢ traktowany jako
wysokiej klasy profesjonalista, nie spos6b pomingé, przy rozpoznaniu zarzutéw odwotania, niewyjasnionych przez
Odwotujgcego catkowicie niezrozumiatych i niecelowych czynnosci wykonawcy podczas procesu sktadania oferty drogg
elektroniczna.

W ocenie Izby, powyzsze czynno$ci Odwolujgcego podejmowane w procesie sktadania oferty potwierdzajg, ze
Odwotujgcy nie zapoznat sie m.in. z Instrukcjguzytkownika platformy zakupowej, ktéra w punkcie 7.10.1. wskazuje, ze
edytowanie formularza oferty mozliwe jest dopiero po poprawnym ziozeniu oferty. Skoro oferta nie zostata ztozona
poprawnie, gdyz Odwolujgcy nie wykonat czynnosci ,Zt6z oferte” i nie podpisat oferty kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, lecz tylko jg zapisat, a zatem nie byto mozliwe dokonanie jej edyciji.

Odwolujgcy nie wystarczajaco takze zapoznat sie z pozostatg dokumentacjg dotyczaca procesu skiadania ofert na
platformie zakupowej, gdyz jak wynika z treSci postanowien Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Opis sposobu przygotowania
Oferty, oferta w przedmiotowym postepowaniu sklada sie z formularza ofertowego oraz 14-16 dokumentéw (w zaleznosci
od tego, czy wykonawca sktadat petnomocnictwo lub zastrzegat cze$¢ niejawng oferty. Oferta techniczna, zgodnie z
Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ — Wymagania dotyczace sporzadzenia czesci technicznej Oferty, wymagata dodatkowo
zalgczenia rysunkow i schematéw technicznych, co wymagato od wykonawcy zarezerwowania odpowiedniego czasu na
wgranie do Systemu wszystkich danych.

Ponadto, Odwotujgcy powinien uwzgledni¢, szacujgc czas potrzebny na ztozenie oferty, zgodnie z informacjami
zawartymi w tresci SIWZ, jak i na platformie zakupowej, ze kazdy wgrywany plik jest sprawdzany programem
antywirusowym i szyfrowany, co wymaga odpowiednio dodatkowego czasu. Jak wynika z pkt 1.3.7. Zasad korzystania z
Systemu GK PGE obstugujgcego proces zakupowy w GK PGE, wszystkie zatgczane do Systemu dokumenty
elektroniczne sprawdzane sg m.in. oprogramowaniem antywirusowym w celu zabezpieczenia Zamawiajgcego przed
otrzymaniem plikéw zainfekowanych lub uszkodzonych. Podobna informacja zostata zamieszczona takze w punkcie 2.17.
Swz

Odwotujgcy, jako profesjonalista, bezwzglednie powinien respektowa¢ powyzsze informacje i instrukcje,
przygotowujgc sie do ztozenia oferty. Wymagana od profesjonalnego podmiotu nalezyta staranno$¢ w przygotowaniu i
zfozeniu oferty w tym przypadku nie zostata dochowana przez Odwolujgcego, o czym $wiadczg zaréwno podjete
poszczegoine czynnosci, na ktore wskazywat sam Odwotujgcy, a ktére nie byly zgodne z instrukcjami obowigzujgcymi w
postepowaniu przy ztozeniu oferty, jak i inne dziatania niezwigzane z procedura skfadania oferty, np. oczekiwanie podjecia
przez Zamawiajgcego kontaktu telefonicznego z inicjatywy Odwolujgcego, wbrew postanowieniom tresci SIWZ,
wskazujgcym jednoznacznie, ze Zamawiajacy nie dopuscit kontaktu telefonicznego z wykonawcami, a podmiotem
wyznaczonym do kontaktu w zakresie pracy Systemu Zakupowego byt operator tego systemu, Droga wskazang do
kontaktu z Zamawiajacym jest wylacznie droga elektroniczna (pkt 2.22. SIWZ). W pkt 2.20. SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz
pomoc techniczng dla wykonawcéw w zakresie obstugi Systemu Zakupowego jest spétka Otwarty Rynek Elektroniczny
S.A. oraz podat dane kontaktowe (zaréwno numer telefonu, jak i poczty elektronicznej).

Odwotujacy nie udowodnit ani nie uprawdopodobnit nawet, iz platforma zakupowa w dniu 17 grudnia 2020 r. dziatata
w sposob nieprawidtowy. Potwierdza to wprost pismo operatora Systemu Otwarty Rynek Elektroniczny S.A., w ktérym
operator Systemu Zakupowego potwierdza, ze w dniu 17 grudnia 2020 r. od godz. 10:00 do godz. 13:00 System Zakupowy
dziatat prawidtowo, jak i pismo PGE Energia Ciepta S.A. z dnia 23 grudnia 2020 r., ztozone przez Odwotujgcego.

W okolicznosciach tej sprawy nie budzi watpliwosci Izby fakt, ze nieztozenie oferty bytlo efektem zaniechan
Odwolujgcego, ktéry zdecydowanie za pdzno przystgpit do wgrywania swojej oferty do Systemu Zakupowego
Zamawiajacego, jak rowniez nie do$¢ dokladnie zapoznat sie z dokumentacjg zwigzang z zasadami i mozliwoSciami
technicznego dziatania Systemu Zakupowego. Odwotujgcy, przystepujac do sktadania oferty ok. godz. 11.10 miat jedynie
50 min. na ztozenie kompletnej oferty wraz z kilkunastoma zatgcznikami zawierajgcymi szczegdtowe dane techniczne,
rysunki itp.. Biorac pod uwage przy tym fakt, ze Odwotujgcy musiat dwukrotnie wypetni¢ Formularz Oferty, ktérg to
czynno$¢ zakonczyt dopiero o godz. 11:47:39, j. ok. 12 min przed uptywem terminu sktadania ofert i pozostato do wgrania
co najmniej jeszcze kilkanascie plikéw, Odwotujgcy nieprawidtowo oszacowat czas potrzebny mu na prawidtowe ztozenie
kompletnej oferty, nie respektujgc zalecen Zamawiajgcego zawartych w SIWZ oraz dokumentach dotyczacych Systemu
Zakupowego dotyczgcych odpowiednio wczesnego przystgpienia do wgrywania oferty.
lzba w petni podziela poglad, ze to Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za dziatanie infrastruktury informatycznei, przy
pomocy ktérej wykonawcy skiadajg oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Infrastruktura ta musi
umozliwia¢ ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej, a narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikaciji
z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej oraz ich wiasciwosci techniczne nie mogg ograniczaé
wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W ocenie Izby, zebrany materiat dowodowy w niniejszej sprawie potwierdza, ze Zamawiajgcy zapewnit
wykonawcom, w tym takze Odwotujgcemu, niezakiocony dostep do Systemu Zakupowego. Zamawiajgcy udostepnit tez
dokumenty (instrukcje), ktére w sposéb precyzyjny i jednoznaczny wskazujg, jak wykonawca powinien przej$¢ procedure
zlozenia oferty oraz zapewnit kontakt z operatorem Systemu Zakupowego.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp, to na Odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze nieztozenie oferty w terminie
sktadania ofert byto konsekwencjg btedu Systemu Zakupowego. Odwotujgcy twierdzit, ze wadliwe dziatanie wykazywata
platforma zakupowa Zamawiajgcego, poprzez uniemozliwienie dodawania plikéw, utrudniajagc wypetnianie formularza
oferty i wreszcie uniemozliwiajgc zlozenie oferty. Jednak twierdzenia powyzsze nie zostaly wykazane przez
Odwolujgcego, nie zostaty nawet uprawdopodobnione. Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy zapowiedziat w odwotaniu
przedstawienie jako dowodéw nagran video z réznych etapéw sktadania oferty w dniu 17 grudnia 2020 r. jednak
wszystkich zapowiadanych dowodow nie ztozyt.

W okolicznosciach tej sprawy nie sposéb uznac, ze problemy techniczne, ktére wystgpily w trakcie sktadania oferty z
udziatem Odwotujgcego, zostaly spowodowane przyczynami, ktére lezaly po stronie infrastruktury informatycznej
Zamawiajgcego. To nie brak doktadniejszych instrukcji ani komunikat bledu wygenerowany przez Firewall uniemozliwit
Odwolujgcemu ziozenie oferty. Biorgc pod uwage, ze Odwolujgcy wlasnym dziataniem usunat w ostatnich dwéch
minutach przed uplywem terminu skifadania ofert kilkanascie plikdw, ktdre byly w trakcie tadowania sie do Systemu,
uzasadniona jest watpliwo$¢, czy Odwolujacy, rozpoczynajgc sktadanie oferty o godz. 11.07 miat rzeczywiscie na celu
zlozenie kompletnej oferty w postepowaniu i przyjgt czas potrzebny do ziozenia oferty w sposéb zaplanowany i
przemyslany.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezato uzna¢, ze nie doszto do naruszenia przepisow przywotanych w odwotaniu, ktore
miatyby wptyw na wynik postepowania a tym samym nie wystapity przestanki do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Za niezasadny |zba uznata zarzut naruszenia§ 20 ust. 1 oraz § 15 ust. 1 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 12
kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjno$ci, minimalnych wymagan dla rejestrow publicznych i
wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systeméw teleinformatycznych (tekst jedn.:
Dz. U. z 2017 r. poz. 2247) w zw. z § 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w
sprawie uzycia $rodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz



udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 1261), poprzez
niezapewnienie przez $Srodki komunikacji elektronicznej przewidziane do ztozenia ofert w postepowaniu wymagan
przewidzianych dla systemu teleinformatycznego w rozumieniu art. 2 pkt 3 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu
ustug drogg elektroniczng (Dz, U. z 2020 r. poz. 344) w postaci dostgpnosci oraz niezawodno$ci.

Whptyw Firewalla na System Zakupowy wykorzystywany przez Zamawiajgcego doprowadzit do pojawienia sig
komunikatu o btedzie w trakcie sktadania przez Odwotujgcego oferty w postepowaniu. Jednak, co istotne w tej sprawie,
nastgpito to z przyczyn wynikajacych z dziatan Odwolujgcego, system Firewall zareagowat takim komunikatem, gdyz
odczytat akcje podejmowane przez Odwolujgcego, jako niosgce zagrozenie dla bezpieczenstwa Systemu, co nie jest
sprzeczne z postanowieniami § 20 ust. 1 Rozp. w spr. KRI, ktory stanowi, ze podmiot realizujgcy zadania publiczne
opracowuje i ustanawia, wdraza i eksploatuje, monitoruje i przeglada oraz utrzymuje i doskonali system zarzgdzania
bezpieczenstwem informacji zapewniajgcy poufnos¢, dostepnos¢ i integralnos¢ informacji z uwzglednieniem takich
atrybutow, jak autentycznos¢, rozliczalnos¢, niezaprzeczalnosc i niezawodnos$c.

Dziatanie Firewall nie bylo tez sprzeczne z § 15 ust. 1 Rozp. w spr. KRI, ktéry stanowi, ze systemy

teleinformatyczne uzywane przez podmioty realizujgce zadania publiczne projektuje sie, wdraza oraz eksploatuje z
uwzglednieniem ich funkcjonalnosci, niezawodnosci, uzywalnosci, wydajnosci, przenoszalnosci i pielegnowalnosci, przy
zastosowaniu norm oraz uznanych w obrocie profesjonalnym standardéw i metodyk.
W niniejszej sprawie System Zakupowy dziatat prawidlowo, co jednoznacznie wynika z informacji udzielonej przez
Operatora tego Systemu. Interakcje tego systemu z Firewall'em nalezy traktowaé, jako nalezyte zabezpieczenie Systemu
przed niepozgdanymi ingerencjami zaktécajgcymi jego prace, co nie stanowi wady (zaktécenia) tego systemu polegajgcej
na braku realizowania funkcjonalno$ci dostepnosci, o ktérej mowa w § 2 pkt 4 Rozp. w spr. KRI.

Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego, iz Odwoltujgcy nie miat dostepu do informacji zwigzanych z
dziataniem infrastruktury informatycznej Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy w sposob niezrozumiaty nie
zwrécit sie nawet do operatora Systemu — firmy Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. o udzielenie wyjasnien i udostepnienie
logéw, co umozliwitoby Odwotujgcemu uszczegdlowienie posiadanych przez niego informacji na temat dziatania platformy
zakupowej Zamawiajgcego w dniu 17 grudnia 2020 r.

W konsekwenciji niepotwierdzenia sie zarzutéw, ktore rozpoznano, jak powyzej, nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez bezprawne pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci o ubieganie sie o zamoéwienie
publiczne z powoddw technicznych lezgcych po stronie Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz §
5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t,j. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 972).

Przewodniczacy:.......cceunune
Czionkowie:
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