Sygn. akt KIO 112/18

WYROK

z dnia 5 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 5 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
19 stycznia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Vendi Servis
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, Jol-Mark sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach.

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug
gastronomicznych dla pacjentéw Szpitala Rehabilitacyjnego i Opieki Diugoterminowej
w Zmigrodzie, wraz z najmem pomieszczen kuchennych (nr postepowania 1/2017)

prowadzonym przez zamawiajgcego: SP ZOZ Szpital Rehabilitacyjny i Opieki

Dtugoterminowej w Zmigrodzie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Vendi Servis sp. z 0.0. z siedzibg w todzi i Jol-Mark
sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach jako wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamédwienia i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez tego

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: ...ccoccevoeeivneereeeeeee

Zamawiajgcy SP ZOZ Szpital Rehabilitacyjny i Opieki Diugoterminowej w Zmigrodzie

prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. 2 2017 r. poz. 1579) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp"} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawy pn. Swiadczenie ustug

gastronomicznych dla pacjentow Szpitala Rehabilitacyjnego i Opieki Diugoterminowej
w Zmigrodzie, wraz z najmem pomieszczen kuchennych (nr postepowania 1/2017).



Ogloszenie o tym zamodwieniu 28 grudnia 2018 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamébwieh Publicznych pod nr 636606-N-2017.
Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

19 stycznia 2018 r. Odwotujgcy Vendi Servis sp. z 0.0. z siedzibg w todzi i Jol-Mark
sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach jako wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia {dalej
roéwniez: ,Konsorcjum Vendi’} wniést w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od wyboru jako najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia
oferty ztozonej wspélnie przez Niro sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie i EC sp. z 0.0. z siedzibg
w Lublinie {dalej rowniez: ,Konsorcjum Niro’}.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{iezeli ponizej nie zaznaczono inaczej}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego {dale;j:
.KC”} - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Niro, pomimo ze oferta tego
Wykonawcy jest niezgodna z przepisami regulujgcymi czynnosci wykonawcow

w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, tj. nie zawiera o$wiadczenia woli
uczestnika konsorcjum EC sp. z 0.0. w przedmiocie zobowigzania sie do zawarcia
umowy zgodnie z okre$lonymi przez Zamawiajgcego wzorami, w przypadku wyboru
oferty.

2. Art.89ust. 1 pkt8w zw. z art. 58 § 1 kc w zw. z art. 66 § 1 kc - przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Niro, pomimo ze oferta tego Wykonawcy jest niewazna
na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego z uwagi na brak okreslenia istotnego
postanowienia umowy, tj. brak jednoznacznego okreslenia kregu wykonawcow
(podmiotow zobowigzujgcych sie do wykonania umowy).

3. Art. 91ust. 1wzw. z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 66 § 1 kc - przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Niro, pomimo ze oferta tego Wykonawcy nie

zawiera oswiadczenia woli EC sp. z o0.0.

4. Art. 89 ust. 4 - przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej w formularzu ofertowym
podpisanym przez M. P., w sytuacji gdy jest ona razgco niska.

5.  Art. 90 ust. 1 - przez zaniechanie wezwania do wyjasnien ceny wskazanej w formularzu
ofertowym podpisanym przez M. P., w sytuacji gdy jest ona razaco niska.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Niro.

2. Powtorzenia czynnosci wyboru ofert sposrod waznie ztozonych ofert.

Odwolujgcy podnidst ponadto nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne dla
uzasadnienia wniesienia odwotania.

{ad pkt 1-3 listy zarzutow}

Odwotujgcy przywotat tres¢:

- art. 14 ust. 1 pzp (Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz. 459, 933 i 1132), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej);



- art. 66 § 1 kc (oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli
okresla istotne postanowienia tej umowy).

Odwolujgcy wywiddt (odsytajgc do wyroku Izby z 28 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO
1252/11), ze na gruncie Prawa zaméwien publicznych przez oferte nalezy rozumie¢
oswiadczenie woli zawierajgce co najmniej istotne postanowienia umowy. Tresc¢ oferty
powinna pozwoli¢ antycypowa¢ powstanie odpowiednio zindywidualizowanego stosunku
umownego, dajgc podstawy do ustalenia z goéry: podmiotéw (stron) proponowanej umowy, jej
przedmiotu, czyli powinnego zachowania, ktérego umowa dotyczy (w stosunkach
zobowigzaniowych chodzi o wskazanie $wiadczenia diuznika), oraz tresci stosunku
umownego, ktérg wyznaczajg poszczegoine prawa i obowigzkéw stron {vide: Ksiezak Pawet
(red.), Pyziak-Szafnicka Matgorzata (red.) [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Cze$¢ Ogoina,
wyd. lll, opubl. LEX 2014}.

Odwolujgcy zrelacjonowat nastepujace okolicznosci odnosnie zawartosci oferty
Konsorcjum Niro:

- oferta zostata podpisana przez M. P., ktéry wskazat, ze dziata w imieniu Niro sp. z 0.0. i
Alter sp. z 0.0;;

- jako dane cztonkéw konsorcjum zostaty wskazane spotki: Niro sp. z 0.0. oraz EC sp. z 0.0.
(pieczatki tych spotek);

- jako podwykonawca wskazana zostata Alter sp. z o.0. {dalej réwniez: ,Alter”};

- do oferty zostaty dolgczone odrebne o$wiadczenia Niro sp. z 0.0. oraz EC sp. z 0.0.
dotyczace przestanek wykluczenia z postepowania oraz spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;

- pelnomocnictwo, w ktérym wskazano, ze Konsorcjum firm: Niro sp. z 0.0. i EC sp. z 0.0.
udzielito petnomocnictwa Noro sp. z o.0.

Wedtug Odwolujgcego w tak ztozonej ofercie brak jednoznacznego o$wiadczenia,
z ktérego wynikataby wola realizacji zamowienia publicznego przez wybrane przez
Zamawiajgcego podmioty (Niro sp. z 0.0. oraz EC sp. z 0.0.), gdyz z formularza ofertowego
ani z catoksztattu okolicznosci nie wynika od kogo pochodzi oferta (jakie podmioty majg
tworzy¢ konsorcjum) i nie istnieje faktyczna mozliwo$¢ odczytania woli podmiotu
sktadajacego oferte.

Odwotujgcy wywiddt, ze podstawg do stwierdzenia waznosci oferty ztozonej przez
wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o uzyskanie zamdwienia jest wskazanie w ofercie,
jakie podmioty tworzg konsorcjum. Brak jednoznacznego okre$lenia wykonawcy powoduje,
ze oferta jest niezgodna z ustawg (art. 66 ust. 1 kc) z uwagi na brak oSwiadczenia
wykonawcy wybranego o zamiarze realizacji umowy objetej postepowaniem przetargowym
(tak tez stusznie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 27 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO
2351/16). Stad wedtug Odwotujacego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 pzp.

Zdaniem Odwolujgcego oferta Konsorcjum Niro winna zostaé¢ odrzucona réwniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp jako niezgodna z ustawg, gdyz nie zawiera
jednoznacznego wskazania oferentéw, co jest warunkiem koniecznym skutecznego ztozenia
oferty, a jednoczes$nie uniemozliwia Zamawiajgcemu wybor tej oferty jako najkorzystniejsze;.
Skoro w oparciu o formularz ofertowy nie sposéb ustali¢ kregu oferentéw, Zamawiajgcy nie
powinien domniemywac, jaki podmiot ztozyt oferte.

Odwotujgcy wywiodt, ze oferta, ktora nie wskazuje jasno kregu podmiotéw
sktadajgcych oswiadczenie woli, jest niewazna na podstawie art. 58 § 1 w zw. z art. 66 § 1
Kodeksu cywilnego, gdyz M. P. sktadajgc oferte nie wskazat jednoznacznie w czyim imieniu i
na czyjg rzecz jg sklada, co powoduje, ze oSwiadczenia takiego nie mozna traktowac jako
oferty, gdyz nie zawiera istotnego postanowienia - okreslenia kregu wykonawcow
zobowigzujgcych sie do wykonania zaméwienia. Brak jednoznacznego okreslenia podmiotu,
ktéry miatby wykona¢ zaméwienie, oznacza, ze oferta nie okresla istotnych elementow
umowy. W zwigzku z niegodnoscig oferty z art. 66 § 1 kc nalezy uzna¢ jg za niewaznag.

W podsumowaniu Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru
Wykonawcy, ktéry nie ziozyt oferty w postepowaniu przetargowym, czym naruszyt art. 91 ust.
1 pzp.



{ad pkt 4-5 listy zarzutow}

Zarzuty odnos$nie razgco niskiej ceny zostaly przez Odwotujgcego wycofane
na posiedzeniu.

22 stycznia 2018 r. Zamawiajacy przestat droga elektroniczng kopie odwotania do
Konsorcjum Niro.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto Zadne zgtoszenie przystgpienia w tej

sprawie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 24 stycznia 2018 r. nie zgodzit sie
z zarzutami odwotania, wnoszac o jego oddalenie.

Odno$nie zarzutéw, ktdre zostaty podtrzymane Zamawiajgcy wskazat na fakt,
ze petnomocnictwo dotgczone do oferty zostato sporzgdzone przez obu konsorcjantow (Niro
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie i EC sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie), ktérzy ustanowili Niro
petnomocnikiem konsorcjum upowaznionym réwniez do zawarcia umowy. Poniewaz
petnomocnictwo udzielone jest do tego konkretnego zamowienia i podpisane przez obu
konsorcjantéw, nalezy rozumie¢, ze umowa zostanie zawarta wg wzoru stanowigcego
zatgcznik do SIWZ, co dodatkowo potwierdzone jest oSwiadczeniem ztozonym w formularzu
ofertowym.

Zamawiajacy nadmienit, Zze zgodnie z wymaganiami SIWZ kazdy z tych wykonawcow
Zlozyt odrebnie o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu oraz przestanek wykluczenia.

Zamawiajacy zauwazyt ponadto, ze zgodnie z treScig oferty Konsorcjum Niro
przewiduje powierzenie czesci zamowienia Alter sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie jako
podwykonawcy

Finalnie Zamawiajacy stwierdzit, Ze zgodnie z postanowieniami rozdziatu VIl ust. 5
SIWZ przed zawarciem umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia bedzie zadat umowy
regulujgcej wspodtprace konsorcjantow.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okre$lonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia w catosci
postepowania odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie,
podczas ktérej Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy jako wykonawca uczestniczacy w postepowaniu
o przedmiotowe zamowienie i domagajacy sie odrzucenia oferty wybranej przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie
byto tez sporne.



Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy z prawidtowo ustalonych okolicznosci faktycznych wycigga
nieodpowiednie wnioski w oparciu o wybiérczo potraktowane przepisy Kodeksu cywilnego.
Umkneto uwadze Odwotujgcego, ze na mocy art. 14 pzp zastosowanie znajduje réwniez art.
art. 65. § 1 kc, zgodnie z ktorym oswiadczenie woli nalezy tak tumaczyé, jak tego wymagajg
ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zfozone zostato, zasady wspdizycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje.

Z formularza ofertowego (w ktérym spotka Alter zostata wyszczegolniona jako
podwykonawca, dane spotki EC zostaty podane jako uczestnika konsorcjum na pierwszej
stronie, a na ostatniej stronie w wyszczegolnieniu zatgcznikobw wymieniono jako
wykonawcow skiadajgcych oswiadczenia spotke Niro i spdtke EC), tre$ci petnomocnictwa
(jak trafnie podniést Zamawiajgcy, sporzadzonego na potrzeby ztozenia przez spotki Niro
i EC wspdlnie oferty w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia) i
zatgczonych oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu i niepodleganiu wykluczeniu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego oraz oswiadczenia w sprawie grupy
kapitatowej (odrebnie ztozonych przez spotke Niro i spédtke EC, jak tego oczekiwat
Zamawiajgcy w s.i.w.z. w przypadku wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia) rozpatrywanych fgcznie (dodatkowo na kopercie, w ktorej znajdowaly sie
powyzsze dokumenty, wskazano jako wykonawcow skiadajgcych oferte spétke Niro jako
lidera konsorcjum i spétke EC jako uczestnika konsorcjum), wynika jednoznaczny wniosek,
ze oferta zostata podpisana przez M. P. dziatajgcego w imieniu i na rzecz spotek Niro i EC,
ktére postanowity wspdlnie ubiegac sie o udzielenie tego zamédwienia, a alternatywne
wskazanie na pierwszej stronie, ze uczestnikiem konsorcjum jest spétka Alter, ma charakter
omytkowy (rzeczywisty status tego podmiotu jako podwykonawcy wyjasnia sie juz na
nastepnej stronie formularza ofertowego). Innymi stowy catoksztatt powyzszych okolicznosci,
w ktorych zostata zlozona oferta, wskazuje, ze w zgodzie z zasadami wspotzycia
spotecznego i ustalonymi zwyczajami nie mozna inaczej odczyta¢ tresci oswiadczenia woli
zawartego w ofercie jako pochodzgcego od Konsorcjum Niro, w ktérego sktad wchodzag
spotki Niro i EC.

Natomiast zupetnie nieprzekonujgca i przeczgca zdrowemu rozsgdkowi jest
argumentacja odwotania jakoby powyzsza omytka uniemozliwiata ustalenie jacy wykonawcy
Zlozyli oferte. Z tre$ci odwotania wynika, ze de facto rowniez Odwotujacy nie miat z tym
najmniejszych trudnosci.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp - orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) - obcigzajgc Odwolujgcego kosztami tego
postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniczaCy: ....cccoovevienieniniieeene
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