Sygn. akt: KIO 3165/20

POSTANOWIENIE
z dnia 8 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska
Cztonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Bartosz Stankiewicz

po rozpoznaniu ha posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego
w dniu 8 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 30 listopada 2020 r. przez konsorcjum PSI Polska Sp. z 0.0. w
Poznaniu, PSI Software AG w Berlinie, Apator Elkomtech S.A. w todzi w postepowaniu
prowadzonym przez Energa-Operator S.A. w Gdansku przy udziale wykonawcy Mikronika

Sp. z 0.0. w Poznaniu przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ konsorcjum PSI Polska Sp. z o.0.
w Poznaniu, PSI Software AG w Berlinie, Apator Elkomtech S.A. w todzi i zaliczy¢ na
poczet kosztow kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez

powyzszych tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczgcy: ..o

Czionkowie:



Uzasadnienie

postanowienia z dnia 8 grudnia 2020 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO 3165/20

W dniu 18 grudnia 2018 r. Energa-Operator S.A., ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557
Gdansk (dalej zwana jako ,zamawiajgcy”) wszczeta postepowanie w trybie dialogu
konkurencyjnego w przedmiocie ,Wdrozenia centralnego systemu zarzadzania ruchem sieci
elektroenergetycznej SCADA”, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 243-556915, zwane dalej
jako ,postepowanie”.

Odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, w dniu
8 grudnia 2020 r., wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia
konsorcjum PSI Polska Sp. z o.0. ul. Towarowa 35, 61-896 Poznan, PSI Software AG
ul. Dircksenstralle 42-44,10178 Berlin i Apator Elkomtech S.A. ul. Wotowa 2C, 93-569 t.6dz
(dalej zwani jako ,odwotujgcy”). Odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mikroniki
pomimo, ze nie odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(»SIWZ");

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie pomiedzy Zamawiajgcym a Mikronikg

niedozwolonych negocjacji tresci oferty;

3. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Mikroniki, pomimo Zze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia;

4. ewentualnie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Mikroniki do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny oferty
pomimo, ze wydaje sie ona razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
i powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajagcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi — jesli
Wysoka Izba uzna, ze dopuszczalne jest ponownie wezwanie tego Wykonawcy do
ztozenia takich wyjasnien;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mikroniki
pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

6. art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia

informacji  niezasadnie  zastrzezonych przez  Mikronike jako tajemnica



przedsiebiorstwa, tj. a) catosci wyjasnien Mikroniki w zakresie ceny, b) catosci
wyjasnien z 17.04.2020 r. ztozonych przez Mikronike w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1a ustawy Pzp z dnia 3 kwietnia 2020 r.

7. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i wobec oferty wykonawcy Mikronika
Sp. z 0.0. w Poznaniu nakazanie zamawiajgcemu: powtdrzenia badania i oceny tej oferty,
odrzucenie jej z postepowania, a takze odtajnienie wyjasnien ztozonych przez wykonawce
na wezwanie do wyjasnienia ceny i wyjasnien z dnia 17 kwietnia 2020 r., ktére zostaty
ztozone w odpowiedzi na wezwanie z dnia 3 kwietnia 2020 r.

Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym, w charakterze uczestnika postepowania, wykonawce
Mikronika Sp. z o.0., ul. Wykopy 2/4, 60-001 Poznanh (dalej zwanego jako ,przystepujgcy” lub
,wykonawca Mikronika”), zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Sktad rozpoznajgcy spor, na podstawie akt postepowania odwotawczego, w tym
dokumentacji postepowania przedstawionej przez zamawiajgcego, stanowisk procesowych
zamawiajgcego, przystepujgcego i dodatkowego stanowiska odwotujgcego, a takze w
ramach notoriéw urzedowych, ustalit i stwierdzit, ze czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
w postepowaniu byty juz kilkukrotnym przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe
Odwotawcza.

Postepowanie odwotawcze przed Izbg toczyto sie pod nastepujgcymi sygn. akt: KIO
2684/18, KIO 821/19, KIO 846/19, KIO 72/20, KIO 343/20, KIO 1299,1305/20 i KIO 3081/20.
Co istotne dla rozpoznawanego sporu, Krajowa Izba Odwotawcza dwukrotnie orzekata
w przedmiocie sporu, pomiedzy tymi samymi stronami postepowania odwotawczego,
w zakresie tych samych Zzgdan, ktére sformutowano w obecnie rozpoznawanym odwotaniu,
w wyniku czego wydano dwa rozstrzygniecia — postanowienie z dnia 10 sierpnia 2020 r.
sygn. akt: KIO 1299,1305/20 i postanowienie z dnia 1 grudnia 2020 r. sygn. akt: KIO
3081/20. Sprawy zakohczyty sie wydaniem przez sktady orzekajgce rozstrzygnieé
formalnych o odrzuceniu odwotan.

W sprawie o sygn. akt: KIO 1299,1305/20 odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
zarzuty naruszenia: - art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. (poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Mikronika, pomimo ze zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia), - ewentualnie art. 90 ust. 1 p.z.p. (poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Mikronika do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, pomimo Zze wydaje sie ona razgco niska w stosunku do

przedmiotu zaméwienia i powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego - jesli I1zba uzna, ze
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ponownie wezwanie wykonawcy Mikronika do ztozenia takich wyjasnien jest dopuszczalne),
- art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. (poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Mikronika,
pomimo Ze nie odpowiada treéci SIWZ), - art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. (poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Mikronika, pomimo Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), - art. 96 ust. 3 w
zw. z art. 8ust. 3 p.z.p. (poprzez zaniechanie ujawnienia informacji niezasadnie
zastrzezonych przez wykonawce Mikronika jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. a) wyjasnien
wykonawcy Mikronika w zakresie ceny oraz uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych
w tym dokumencie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, b) wyjadnien ziozonych przez
wykonawce Mikronika w odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1a
p.z.p. z dnia 3 i 24 kwietnia 2020 r. oraz uzasadnienia zastrzezenia informacji zawartych w
tych dokumentach, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wskutek czego zamawiajgcy
bezpodstawnie nie udostepnit odwotujgcemu tych informaciji i dokumentow je zawierajgcych),
- art. 7 ust. 1 p.z.p. (poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow).

Wobec powyzszych zarzutéw odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
tozsamych czynnosci, jak w obecnie rozpoznawanym odwofaniu, czyli odrzucenia oferty
wykonawcy Mikronika i odtajnienia wyjasnien wykonawcy, z tg rdznicg, ze w obecnie
rozpoznawanym sporze odwotujgcy nie zgda udostepnienia wyjasnieh Mikroniki ztozonych
na wezwanie z 24 kwietnia 2020 r. i uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa —
w przedmiotowym odwotaniu zgdania nie dotyczg tych dokumentéw, sg wezsze, za$s
w pozostatym zakresie zgdania sg tozsame.

Dalej ustalono, ze te same okolicznosci faktyczne, dotyczace czynnos$ci i zaniechan
zamawiajgcego, Co W rozpoznawanym sporze, podniesiono w odwotaniu o sygn. akt: KIO
3081/20. Odwotujgcy powotat sie na te same argumenty, kopiujgc zarzuty i zgdania z
pierwszej sprawy oraz dodajgc stanowisko w zakresie okoliczno$ci postepowania
zaistniatych do momentu uniewaznienia przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
Mikroniki w dniu 13 listopada 2020 r., stawiajagc dodatkowe zarzuty w zwigzku z
okolicznosciami przedmiotowego uniewaznienia odrzucenia, polemizujgc z czynnosciami
zamawiajgcego. Warto zauwazy¢, ze w dniu 18 listopada 2020 r. nastgpit wybor oferty
najkorzystniejszej, a w dniu 23 listopada 2020 r. odwotujgcy wnidst odwotanie o sygn. akt:
K10 3081/20, ktére I1zba odrzucita postanowieniem z dnia 1 grudnia 2020 r.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zachodzi tozsamos¢ przedmiotowa i podmiotowa
w zakresie rozpoznawanego odwofania z dnia 30 listopada 2020 r., o sygn. akt: KIO
3165/20, w stosunku do wczesniej wniesionych srodkow zaskarzenia. W obecnie trzecim
odwotaniu, odwotujgcy przenosi tres¢ odwotania z pierwszej i drugie] sprawy odwotawczej

oraz wnosi 0 merytoryczng ocene oferty przystepujgcego, zgodnie z zgdaniami z pierwszego
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odwotania. Dodatkowo, ponownie podnoszone sg okolicznosci, o ktérych powzieto wiedze
do 13 listopada 2020 r., kiedy zawity termin na ich zaskarzenie, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt
1 p.z.p., skutecznie uptynat 23 listopada 2020 r. — co bytlo powodem wniesienia w dniu 23
listopada 2020 r. odwotania o sygn. akt KIO 3081/20. W odwotaniu tym, na str. 2, odwotujgcy
oSwiadcza, ze informacja o uznaniu oferty Mikroniki za niepodlegajgcg odrzuceniu i
uniewaznieniu czynnosci odrzucenia tej oferty zostata mu przekazana 13 listopada 2020 r.
Okolicznos¢ ta znalazta potwierdzenie w dokumentacji postepowania, przekazanej przez
zamawiajgcego.

Zatem stanowisko odwotujgcego, jakoby rozpoznawane odwotanie zostato wniesione
w terminie, poniewaz informacja o wyborze oferty Mikroniki zostata mu przekazana
18 listopada 2020 r., jest nieprawidiowe. Sktad orzekajacy stwierdzit, iz nie wykazano, aby
zachowano zawity dziesieciodniowy termin. Odwotujgcy jednoznacznie zada odrzucenia
oferty wykonawcy Mikronika, polemizujgc z czynnosciami i zaniechaniami zamawiajgcego, o
ktérych powzigt wiedze do 13 listopada 2020 r. (i ktére zaskarzyt w dniu 23 listopada 2020
r.).

Odwotanie zostato wiec wniesione z naruszeniem art. 182 ust. 1 pkt 1 p.z.p. i na tym
etapie nie ma mozliwosci konwalidowania tego terminu, a podniesione zarzuty sg spéznione.
W szczegolnosci, iz odwotujgcy usituje dokonac proby obejscia prawa, poprzez wskazywanie
na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, jako czynnosci bedacej podstawg postawienia
zamawiajgcemu zarzutéw, kiedy powzigt wiedze o czynnosciach i zaniechaniach, z ktérymi
polemizuje w odwotaniu, do 13 listopada 2020 r. W odwotaniu nie wskazano na zadng
okolicznos¢, ktéra wystgpita po 13 listopada 2020 r., ktéra jest nowa i skutkowataby
postawieniem nowych zarzutéw — aczkolwiek termin na wniesienie srodka zaskarzenia
biegtby wytgcznie dla tej nowej czynnosci, czy zaniechania, a nie od poczatku dla wszystkich
zarzutéw, jakie odwotujgcy wnosi w kolejnych postepowaniach odwotawczych.

W konsekwencji powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze zarzuty
postawione w odwofaniu sg zarzutami spdznionymi. Doszto do spetnienia przestanek
opisanych w dyspozycji art. 189 ust. 2 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
odwofanie zostato wniesione po uplywie zawitego terminu okreslonego w ustawie, co
obliguje Izbe do odrzucenia $rodka zaskarzenia. Dodatkowo, przyjecie przez sktad
orzekajgcy odwotania do merytorycznego rozpoznania spowodowatoby usankcjonowanie
mozliwosci przywrécenia ustawowego dziesieciodniowego terminu na wniesienie odwotania,
co jest nie tylko niedopuszczalne na kanwie p.z.p., ale réwniez bytoby sprzeczne z zasadami
naczelnymi zamdwien publicznych.

Nalezy takze zauwazyC, ze powyzsze jest catkowicie niezalezne od faktu, ze
postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest postepowaniem skargowym, a skarga

inicjujgca postepowanie (odwotanie) moze by¢é wniesiona raz i jest ograniczona terminem
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materialnoprawnym, nieprzywracalnym — po ktérym uprawnienie do =zainicjowania
postepowania w okreslonym zakresie wygasa. W ustawie p.z.p. nie przyjeto zatem modelu
wnoszenia odwofan ,do skutku”, w zwigzku z tym odwotanie — nawet gdyby nie byto
spoznione — bytoby niedopuszczalne, albowiem dotyczytoby materii, w zakresie ktorej z
uprawnienia do wniesienia odwofania juz skorzystano. Okolicznosci ta jednak staje sie
nieistotna wobec faktu, iz z zasady odwotanie spéznione jest niedopuszczalne, a utrata
uprawnienia do wniesienia srodka ochrony prawnej, w wyniku uptywu terminu (wygasniecia
prawa), wyprzedza jego kazdg inng wadliwosé, co skutkuje brakiem pola do analizy w tym
zakresie. Niemniej jednak, na okolicznos¢ tg warto zwrdci¢ uwage, poniewaz wniesione
odwotanie jest kolejnym, ktore dotyczy tej samej materii.

Jedynie dodatkowo sktad orzekajgcy wskazuje, ze podziela stanowisko wyrazone
w orzeczeniach o sygn. akt: KIO 1299,1305/20, KIO 1487/20 oraz KIO 1462/20, iz wobec
utraty statusu zamawiajgcego przez spotke Energa-Operator S.A. w Gdansku odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p., poniewaz w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy — w tym zakresie sktad rozpoznajgcy spér przyjmuje za
wlasng argumentacje podniesiong w postanowieniu Izby z dnia 1 grudnia 2020 r. sygn. akt:
KIO 3081/20.

Dalej sktad rozpoznajgcy spor wskazuje, ze nie ma podstaw do przychylenia sie do
wniosku odwotujgcego o zwrécenie sie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z pytaniami  prejudycjalnymi, bowiem nie dotyczg one kwestii niezbednych dla
rozstrzygniecia sprawy. Majgc na uwadze ustalony stan rzeczy i koniecznos¢ wydania
rozstrzygniecia formalnego, w sprawie nie zachodzi potrzeba skierowania pytan do TSUE.

Sktad orzekajgcy oddalit takze wniosek zamawiajgcego o zasgdzenie na jego rzecz
kosztow zastepstwa prawnego. Wraz z pismem procesowym przedstawiono niepodpisang
fakture, ktora nie zawiera wzmianki, ze nie wymaga podpisu. Nadto, merytoryczne
uzasadnienie wniosku o odrzucenie odwotania jednostki zamawiajgcej ogranicza sie do
podania kilku sygnatur orzeczenh Izby, bez zwrdcenia uwagi na faktyczng przyczyne,
powodujgca, ze odwofanie zostato odrzucone. Powyzsze, w powigzaniu z faktem, ze
rozpoznawana sprawa jest tozsama z innymi sprawami, ktore juz zostaty rozstrzygniete
(oparte na tym samym stanie faktycznym), prowadzi do wniosku, ze nakfad pracy wymagany
od pethomocnika nie uzasadnia stwierdzenia w sprawie, ze wystgpity po stronie
zamawiajgcego uzasadnione koszty obrony jego praw, ktore czynityby zasadnym wniosek
0 zasgdzenie ich zwrotu. Podzieli¢ takze nalezy prezentowany w judykaturze poglad, ze nie
ma podstaw do przyznania kosztéw postepowania stronie, ktora nie dostrzegta wady
prowadzacej do odrzucenia srodka zaskarzenia (por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z
dnia 8 sierpnia 2012 r. sygn. akt: Il CSK 112/12).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.



Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze p.z.p. postanowienie wydano na posiedzeniu

niejawnym.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego Izba wydata na podstawie
art. 192 ust. 9 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U z 2018 poz. 972), obcigzajgc odwotujgcego kosztem wpisu, zgodnie z zasadg

odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego.

PrzewodniCzgaCy:  .oooiiiiiiii i

Czlonkowie:



