Sygn. akt: KIO 1554/11

POSTANOWIENIE
Z dnia 3 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 3 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 21 lipca 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Asseco Poland S.A., Sygnity S.A., 35-322
Rzeszow, ul. Olchowa 14 w postepowaniu prowadzonym przez PGE Polska Grupa
Energetyczna S.A., 00-496 Warszawa, ul. Mysia 2,

przy udziale zgtaszajgcych przystgpienia po stronie zamawiajgcego:
A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ComArch S.A.,
ENERGO — MOC WZORCOWNIA Sp. z 0.0., Zaklad Systemoéw Komputerowych
ZSK Sp. z 0.0., 31-864 Krakéw, al. Jana Pawta Il 39 a;
B. wykonawcy Accenture Sp. z 0.0., 00-121 Warszawa, ul. Sienna 3 9;
C. wykonawcy Siemens IT Solutions and Services Sp. z 0.0., 03-82 1 Warszawa, ul.

Zupnicza 1 ;

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Asseco Poland S.A., Sygnity S.A., 35-322 Rzesz6w, u |. Olchowa 14 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow



wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Asseco Poland S.A., Sygnity
S.A., 35-322 RzeszoOw, ul. Olchowa 14 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Asseco Poland S.A., Sygnity S.A., 35-322 Rzeszéw, u I. Olchowa 14 na rzecz
PGE Polska Grupa Energetyczna S.A., 00-496 Warszawa , ul. Mysia 2 kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu ustug

prawnych zwigzanych z reprezentowaniem zamawiajgcego w postepowaniu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt.: KIO 1554/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez Odwotujgcego - wykonawcdw wystepujacy wspolnie:
Asseco Poland S.A. - Peinomocnik wykonawcéw z Rzeszowa oraz Sygnity S.A. z Warszawy
w postepowaniu o udzielenie sektorowego zamdwienia publicznego na ,Budowe i wdrozenie
Centralnego Systemu Obstugi i Rozliczen Klientow (CSORK) w obszarze sprzedazy
detalicznej oraz dystrybucji energetycznej GK PGE" (nr sprawy UW/30001120/2010),
prowadzonym przez Zamawiajgcego - PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. dzialajacg w
imieniu wlasnym i na wlasng rzecz oraz w imieniu i na rzecz PGE Dystrybucja S.A. z
siedzibg w Lublinie oraz PGE Obrot S.A. z siedzibg w Rzeszowie na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze.
zm.). Przedmiotem odwotania jest zaniechanie przez Zamawiajagcego wykonania w sposob
nalezyty czynnosci polegajacej na poinformowaniu Odwotujgcego o wynikach oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkéw, tj. zaniechanie dokonania czynnosci okreslonej przepisami art. 57 ust. 1 ustawy
Pzp przez osoby uprawnione do reprezentowania Zamawiajgcego. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art.57 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 20 ust. 1, 2 i
3 Pzp polegajace na zaniechaniu przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci dotyczacej
poinformowania Odwotujgcego o0 wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw w sposéb zgodny z
prawem, tj. braku oswiadczenia dokonanego przez osoby nalezycie umocowane do
sktadania oswiadczen w imieniu Zamawiajacego w rozumieniu przepisow art. 38 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt. 3 i art. 14 Pzp oraz art. 373 § 1 kodeksu spotek handlowych
pomimo wezwania do dokonania takiej czynnosci. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy
wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania w terminie do 7 dni od daty
uprawomocnienia wyroku_czynnosci polegajacej na przekazaniu do Odwotujgcego informacji
o0 wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie sektorowego
zamdwienia publicznego na ,Budowe i wdrozenie Centralnego Systemu Obstugi i Rozliczen
Klientbw (CSORK) w obszarze sprzedazy detalicznej oraz dystrybucji energetycznej GK
PGE" (nr sprawy UW/30001120/2010) i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw
zgodnie z wymogami okreslonymi w art.57 ust. 1 ustawy Pzp. W uzasadnieniu podat, ze w
dniu 11 kwietnia 2011 r. Przewodniczacy Komisji Przetargowej przekazat wykonawcom
bioracym udziat w postepowaniu podpisang przez siebie informacje o wynikach oceny
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, ktéra to Informacja nie spetnia wymogow

formalnoprawnych i nie moze byé w pelni traktowana, jako stanowisko Zamawiajgcego w
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przedmiocie oceny spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
spetnienia tych warunkéw oraz wykluczenia wnioskodawcow z Przetargu i jako taka nie
moze wywotywac jakichkolwiek skutkbw w obrocie prawnym. Informacja zostata, bowiem
podpisana wylgcznie przez Przewodniczacego Komisji Przetargowej a nie przez nalezycie
umocowang reprezentacje Zamawiajacego zgodnie z zapisami Statutu  spofki
Zamawiajgcego. Stwierdzit takze, ze wymagane przez przepis art.57 ust. 1 ustawy Pzp
poinformowanie wykonawcéw o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetiania tych warunkéw nie jest wylgcznie
czynnoscig techniczng jak to kwalifikuje Zamawiajgcy w swoim stanowisku zawartym w
piSmie z dnia 11 lipca 2011r. Przewidziane przez ustawodawce w ww. przepisie art.57 ust. 1
ustawy Pzp poinformowanie wykonawcOw przez zamawiajgcego jest czynnoscig ztozong, w
ktérej obok elementéw czysto informacyjnych ( mozna uzna¢ technicznych), opisujacych
dotychczasowe zdarzenia wystepujg niewatpliwie elementy obejmujgce oswiadczenia woli
Zamawiajgcego, w tym dopuszczajgce wykonawcdw ocenionych pozytywnie do dalszego
etapu postepowania oraz wykluczajgce innych wykonawcéw z dalszego udziatu w przetargu,
a wiec jest w tej czesci rowniez czynnoscig prawng ksztaltujgcag stosunki prawne pomiedzy
zamawiajacym a wykonawcami. Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze ,decyzja kierownika
zamawiajacego nr DZ/48/2011 z dnia 08 kwietnia 2011 r." (niezaleznie od tego, czy jest to
uchwala, zarzadzenie czy decyzja Zarzadu) jest aktem prawa wewnetrznego Zamawiajgcego
i jako taka nie moze w sposob bezposredni ksztattowac¢ stosunkéw zewnetrznych z osobami
trzecimi, tj. w tym przypadku dopuszcza¢ wykonawcow do dalszego etapu przetargu lub
wyklucza¢ wykonawcow, gdyz dla skutecznego zafunkcjonowania w obrocie prawnym tak
podjetych decyzji przez kierownika Zamawiajgcego, niezbednym jest dokonanie przez
Zamawiajgcego stosownych oswiadczen woli ksztaltujgcych stosunki pomiedzy odrebnymi
podmiotami uczestniczacymi w obrocie gospodarczym w wymaganej przepisami formie
prawnej przez osoby nalezycie umocowane do wykonania takie] czynnosci. Odwotujacy
wskazat ponadto, ze Informacja nie moze by¢ potraktowana, jako dziatanie Komisji w imieniu
Zamawiajgcego. Zgodnie, bowiem z postanowieniami przepisu art. 20 ust. 3 Pzp, komisja
przetargowa przedstawia kierownikowi zamawiajgcego propozycje wykluczenia wykonawcy,
odrzucenia oferty oraz wyboru najkorzystniejszej oferty. Propozycja komisji przetargowej nie
moze by¢ réwnoznaczna z decyzjg w tej sprawie wydang przez Zamawiajgcego. Decyzje
zamawiajgcego podejmuje organ zarzadzajacy dang jednostkg i uprawniony do jej
reprezentowania tj. kierownik zamawiajgcego ( w tym przypadku Zarzad Zamawiajgcego) a
nie komisja przetargowa, Kktéra stanowi jedynie zespdt pomocniczy kierownika
zamawiajgcego ( art. 20 ust. 1 Pzp). Wskazujagc na doktryne stwierdzit, ze komisja
przetargowa ocenia i wnioskuje, ale nie podejmuje decyzji i nie przekazuje tej decyzji do

wykonawcOw, poniewaz kompetencje te stanowig uprawnienia kierownika zamawiajgcego i

4



komisja przetargowa nie posiada kompetencji do dziatania w imieniu Zamawiajgcego, a
jedynie jest jego organem pomocniczym wykonujacym czynnosci techniczne. Tym bardziej
kompetencji takich nie moze mie¢ Przewodniczacy takie] Komisji Przetargowej. Wobec tego
oswiadczenia woli sktadane ,na zewnatrz" zgodnie z art. 38 Kodeksu cywilnego w zwigzku z
art. 2 pkt. 3 i art. 14 Pzp powinny by¢ dokonywane przez kierownika zamawiajgcego.
Podkreslit takze, ze informacja z dnia 11 kwietnia 2011 r. w zakresie swojej tresci jest
niewatpliwie oswiadczeniem ksztaltujgcym stosunki prawne skierowanym do zewnetrznych
podmiotéw trzecich, jednak z uwagi na wadliwg reprezentacje Zamawiajacego nie moze
wywotaé jakichkolwiek skutkéw prawnych i w tym sensie jest ,czynnoscig techniczng"
Zamawiajgcego. Odwotujacy zwrdcit takze uwage, ze dziatanie Przewodniczgcego Komisji w
zakresie przestania Informacji nie moze by¢ traktowane, jako dziatanie pethomocnika
Zamawiajgcego. Zgodnie z niektorymi opiniami w doktrynie decyzja przewodniczacego
komisji przetargowej w sprawie wykluczenia podmiotu z postepowania bytaby skuteczna
tylko woéwczas, gdyby zgodnie z art. 18 ust. 2 Pzp kierownik dokonat delegaciji
przystugujgcych mu w tym wzgledzie kompetencji na rzecz pracownika petnigcego role
przewodniczgacego komisji przetargowej. Jednak, skoro przedmiotem delegacji kompetencji
byloby uprawnienie do dziatania w imieniu i na rzecz zamawiajgcego to takie upowaznienie
musiatoby przybra¢ forme petlnomocnictwa, ktére w Informacji w ogoéle nie zostalo powotane
ani ujawnione. Ponadto, aby dziatanie pelnomocnika wywotalo skutki dla mocodawcy
petnomocnik musi wprost wskazac, iz w danej czynnosci dziata w ramach udzielonego mu
petnomocnictwa i z zamiarem wywotania skutku bezposrednio dla mocodawcy. W Informacji,
tj. oSwiadczeniu Przewodniczacego Komisji Przetargowej z 11 kwietnia 2011r. brak jest
takich stwierdzen, co oznacza, ze nawet gdyby udzielono mu petnomocnictwa do dokonania
takiej czynnosci to i tak jej skutki, w braku stosownych oswiadczen, nie odnosityby sie ani do
Zamawiajgcych ani do wykonawcdéw. Rowniez z Protokolu postepowania nie wynika fakt
udzielenia Kierownikowi Komisji Przetargowej szczegélnych uprawnieh w wyzej wskazanym
zakresie. Z Protokotu wynika natomiast, ze Zarzad Zamawiajgcego (PGE Polska Grupa
Energetyczna S.A.) nie bedzie dziatal bezposrednio w postepowaniu i przekazat pisemne
powaznienie do dokonania wszystkich czynnosci zastrzezonych dla kierownika
Zamawiajgcego za wyjatkiem decyzji 0 uniewaznieniu postepowania albo decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty trzem osobom fizycznym, przy czym petnomocnictwo do dziatania
tych oséb jest petnomocnictwem tgcznym i nie przewiduje ono mozliwosci udzielania przez te
osoby pelnomocnictw dalszych. Majac powyzsze na uwadze Odwolujgcy wezwat
Zamawiajgcego o prawidlowe przekazanie informacji w sprawie wynikéw oceny spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetienia tych warunkéw.
Zamawiajacy odméwit przestania ww. informacji, przesylajac pismo, w ktérym okreslit

dziatania Przewodniczacego Komisji Przetargowej, jako dziatania stricte techniczne..
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Odwolujacy wskazal takze, ze zarzut przekroczenia terminu zgtaszania zarzutow
kwestionujacych formalng prawidtiowos¢ czynnosci dokonanej przez Przewodniczacego
Komisji Przetargowej, zawarty w pkt. Il pisma Zamawiajacego z dnia 11 lipca 201 Ir. jest
catkowicie btedny. Zdaniem Odwotlujgcego do dnia dzisiejszego Zamawiajacy w ogole nie
dokonat czynnosci okreslonej w przepisie art. 57 ust.l1 Pzp, poniewaz oswiadczenie
Przewodniczgcego Komisji Przetargowej z dnia 11 kwietnia 2011 DZ/UW/228/2011, jako
zlozone przez osobe nieuprawniong do reprezentowania Zamawiajgcego nie mogto wywotac

przewidzianych ustawg skutkdw prawnych wzgledem Odwotujacego i innych wykonawcow.

Rozpoznaj ac niniejsze odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustal  ita i zwa zyla,

CO nast epuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Tak jak ustalita 1zba odwotanie dotyczy zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania
w sposoOb nalezyty czynnosci polegajacej na poinformowaniu Odwotujgcego o wynikach
oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkéw, tj. zaniechanie dokonania czynnosci okreslonej przepisami art. 57 ust. 1 ustawy
Pzp przez osoby uprawnione do reprezentowania Zamawiajgcego. Zarzut ten wnoszacy
odwotanie wykonawca opart na Informacji zawartej w pismie z dnia 11 kwietnia 2011 r.
podpisanej przez przewodniczacego komisji przetargowej oraz na wezwaniu z dnia 1 lipca
2011 r. skierowanym do Zamawiajgcego przez wykonawce, w ktorym zadal doreczenia
wynikow oceny spetniania warunkoéw wykonawcy, zgodnej z przepisami art. 18, art. 19 i art.
20 ustawy Pzp, a takze na stanowisku Zamawiajgcego zawartym w pismie z dnia 11 lipca
2011 r.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze ustawa — Prawo zamowien publicznych nie
daje podstaw kierowania do Zamawiajacego wezwan w przedmiocie — jak w tym przypadku —
doreczenia wykonawcy pozbawionej wad prawnych oceny spetiania warunkéw, pod
rygorem wniesienia odwotania. Zgodnie, zatem z art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci Zamawiajacego
stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art.
27 ust.2 ustawy Pzp, albo w terminie 15 dni, jezeli zostaly przestane w inny sposéb — w
przypadku gdy warto$¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie termin na wniesienie
odwotania uptynal w dniu 21 kwietnia 2011 r., albowiem sporng Informacje wykonawca
otrzymat drogg elektroniczng w dniu 11 kwietnia 2011 r. Na marginesie Izba stwierdza, ze

wskazana informacja z dnia 11 kwietnia 2011 r. byla wykonaniem decyzji Zamawiajgcego w
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przedmiocie oceny wnioskéw, albowiem we wstepie odwolywata sie do decyzji
Zamawiajgcego z dnia 08 kwietnia 2011 r. znak: DZ/48/2011. Tym samym lzba podziela
poglad Zamawiajacego, ze w tych okolicznosciach faktycznych byla ona czynnoscig

techniczng, informujgcg o podjetych przez uprawnione osoby decyzjach.

Z uwagi na powyzsze ustalenia Izba, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie

ustawy Pzp w zwigzku z art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajagc zgodnie z 8§ 3 pkt 2 lit b)
rozporzadzenia z dnia 15.03.2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600 zt.

Przewodnicz acy:  .oiiiiiiiiiii



