Sygn. akt:  KIO 899/14

WYROK
z dnia 20 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 maja 2014 r. przez wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego: IDS-BUD S.A. w Warszawie
(00-844), ul. Grzybowska 87, SVGE sp. z o0.0., Jatne 19, 05-430 Celestynow oraz
M.......... Do prowadzacego dziatalnos¢ pod firma M........... D......... Grupa
Activia, Dabrowa Miszewska 1, 83-306 Banino w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Elektrownie CCGT Gdansk sp. z o.0. w Gdansku (80-309),
al. Grunwaldzka 472

przy udziale wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
PVTEC Polska sp. z 0.0., Ostrow 49a, 33-122 Wierzchostawice oraz Przedsiebiorstwa
Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z o0.0. w Tarnowie (33-100), ul. Przemystowa 27
zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoéwienia publicznego: IDS-BUD S.A. w Warszawie, SVGE sp. z 0.0. w Jatnem

oraz M........... D........... prowadzacego dziatalnosé pod firma M.......... [ T
Grupa Activia w Dabrowie Miszewskiej i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

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

wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego: IDS-BUD S.A.



w Warszawie, SVGE sp. z 0.0. w Jatnem oraz M........ D......... prowadzacego
dziatalnos¢ pod firmag M.......... D......... Grupa Activia w Dabrowie Miszewskiej
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego: IDS-BUD S.A. w Warszawie, SVGE sp. z 0.0. w Jathem oraz
M.......... D.....cue prowadzacego dziatalnosé pod firma M......... D.........
Grupa Activia w Dabrowie Miszewskiej na rzecz zamawiajgcego: Elektrowni
CCGT Gdansk sp. z 0.0. w Gdansku kwote 4 620 zt 62 gr (stownie: cztery tysigce
szeS¢set dwadziescia ziotych szesédziesigt dwa grosze) obejmujaca koszty
wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty zwigzane z dojazdem na posiedzenie

Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 899/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzone w trybie negocjacji z ogtoszeniem
na realizacje zadania: ,Budowa elektrowni fotowoltaicznej o zainstalowanej mocy od 1,6
do 2,0 MW wraz z towarzyszacq infrastrukturg” zostato wszczete przez Elektrownie CCGT
Gdansk sp. z 0.0. w Gdansku, zwang dalej Zamawiajacym. Ustalona przez Zamawiajgcego
wartos¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 z pbézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2013/S 128 - 220751)
w dniu 4 lipca 2013 r.

W dniu 5 maja 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wniesione
w formie pisemnej przez wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: IDS-BUD S.A. w Warszawie, SVGE sp. z 0.0. w Jatnem oraz M........... D.........
prowadzacego dziatalno$¢ pod firmg M........ D.......... Grupa Activia w Dabrowie
Miszewskiej, zwanych dalej tacznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec ,niezgodnych z prawem czynnosci podjetych

przez Zamawiajgcego” — Odwotujacy zarzucat Zamawiajacemu ,naruszenie:

— art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
niezaproszonego do sktadania ofert,

— art. 7 ust. 3 Pzp - poprzez wybdr, jako najkorzystniejszej, oferty Wykonawcy,
ktory nie ztozyt oferty w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

oraz art. 7 ust. 1 Pzp, art. 91 ust. 1 i innych przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych

wymienionych w tresci niniejszego odwotania, w wyniku czego Zamawiajgcy bezzasadnie

wybrat oferte Konsorcjum PVTEC jako najkorzystniejszg.”

Majac na uwadze podniesione zarzuty Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, ,odrzucenia oferty wykonawcy PVTEC jako ztozonej
przez Wykonawce niezaproszonego do Skfadania ofert’ oraz uznania oferty ztozonej
przez Odwotujgcego za najkorzystniejsza.



W dniu 9 maja 2014 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego doreczyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia: PVTEC Polska sp. z 0.0. w Ostrowie oraz Przedsiebiorstwo
Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z 0.0. w Tarnowie zgtaszajacy swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zwani dalej tacznie
Przystepujacym lub uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze jednym z szes$ciu wykonawcow zaproszonych do ziozenia ofert wstepnych
byt Przystepujacy, tj. wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: PVTEC
Polska sp. z 0.0. w Ostrowie oraz Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z o0.0.
w Tarnowie. Decyzje o zaproszeniu Przystepujacego Zamawiajacy podjat m.in. na podstawie
wniosku 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia ztozonym
wspolnie przez powotanych wykonawcdéw — zgodnie z trescig wniosku zostat on ztozony
.W Imieniu i na rzecz: wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:
PVTEC Polska sp. z o.0. w Ostrowie — lider (...) Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych
INSBUD sp. zo.0.”.

Zgodnie z pkt VII.3.8 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) przekazanej
wykonawcom wraz z powotanym zaproszeniem, do oferty wstepnej nalezato dotgczyc
~dokumenty stwierdzajgce umocowanie do jej podpisania, chyba ze dokumenty takiej
byty juz ztozone wczesniej w postepowaniu (np. na etapie sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu)’.



Przystepujacy przedstawit Zamawiajacemu swojg oferte wstepng. W formularzu oferty
wstepnej, jako na oferenta wskazano na obu wykonawcdéw wystepujacych tacznie:
.Konsorcjum PVTEC Polska sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych
INSBUD sp. z o.0.”. Wraz z oferta wstepng zostato przedstawione Zamawiajgcemu
petnomocnictwo z dnia 11 grudnia 2013 r., w ktérym Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych
INSBUD sp. z o.0. w Tarnowie upowazniata PVTEC Polska sp. z o0.0. w Ostrowie
do dziatania w jej imieniu, w tym m.in. do ,skfadania ofert na wszystkich etapach
postepowania przetargowego’.

Pismem z dnia 27 stycznia 2014 r. Zamawiajgacy zaprosit Przystepujacego do ztozenia oferty.
Pismo to, tak jak inne pisma kierowane do Przystepujacego (tytutem przyktadu: zaproszenie
do ztozenia oferty wstepnej, odpowiedzi na pytania wykonawcdéw zawarte w pismach
z dnia 27 i 29 listopada 2013 r., 5 grudnia 2013 r., 29 stycznia 2014 r., czy tez 4 i 6 lutego
2014 r.) w nagtowku, jako na adresata wskazywaty podmiot: ,Lider Konsorcijum PVTEC
Polska sp. z 0.0.”.

W pkt VII.1.8 SIWZ, przekazanej wraz z zaproszeniem do sktadania ofert, Zamawiajacy
wskazat, iz do oferty nalezy dotaczy¢ ,dokumenty stwierdzajace umocowanie
do jej podpisania, chyba ze dokumenty takiej byly juz ztozone wczesniej w postepowaniu
(np. na etapie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert
wstepnych)”.

W formularzu przedstawionej Zamawiajagcemu oferty, jako na oferenta wskazano
na: ,Konsorcjum PVTEC Polska sp. z 0.0.”. Wraz z ofertg ztozona zostata ubezpieczeniowa
gwarancja zaptaty wadium, w ktoérej tresci wskazano na Zamawiajgcego, postepowanie
przez niego prowadzone, oraz na Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z o.0.

w Tarnowie, jako na zobowigzanego z gwarancji.

Zamawiajacy przyjat, iz oferte ztozyt Przystepujacy, tj. dwdch wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia, i uznat te oferte za najkorzystniejszg sposrod
wszystkich mu przedstawionych.

Wobec powotanych tu czynnosci Odwotujacy wnidst odwotanie. Zarzuty w nim zawarte
zostalty oparte na twierdzeniu, iz oferte kwestionowang przez Odwotujgcego ztozyt
wykonawca, ktory nie zostat zaproszony do sktadania ofert, tj. dziatajacy samodzielnie
wykonawca PVTEC Polska sp. z 0.0. w Ostrowie, nie za$ dopuszczeni do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na podstawie odpowiedniego wniosku ztozonego
Zamawiajacemu wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: PVTEC
Polska sp. z 0.0. w Ostrowie oraz Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z o.0.



w Tarnowie. Zdaniem Odwotujgcego nie zachodzita w tym przypadku tozsamos¢
podmiotowa na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamdwienia, co powinno
sktoni¢ Zamawiajacego do odrzucenia tak ziozonej mu oferty, tymczasem Zamawiajgcy
zaniechat dokonania tej czynnosci. Stanowito to w ocenie Odwotujgcego naruszenie

przepiséw ustawy, w szczegdlnosci art. 89 ust. 1 pkt 5), a takze art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujacego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu i podlegajacych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego =zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zasadnie, zdaniem lzby, Odwotujacy podnosit, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp
obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce
niezaproszonego do ztozenia ofert. Niemniej jednak Izba nie podzielita przekonania
Odwotujgcego o0 koniecznosci odrzucenia na podstawie powotanego przepisu oferty
kwestionowanej w odwotaniu. W toku rozprawy przed Izbg Odwotujacy oswiadczyt,
iz nie neguje prawa lidera do podpisania oferty w imieniu konsorcjum, ani tez mozliwosci
ztozenia wadium przez jednego tylko cztonka konsorcjum. Twierdzit on jedynie,
ze z dokumentdéw przedstawionych Zamawiajagcemu, w tym réwniez z gwarancji wadialnej,

nie wynika, ze oferta zostata ztozona w imieniu konsorcjum.

Tak we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jak i w tresci oferty wstepne;j
w sposdb wyrazny jako na wykonawce wskazano na wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: PVTEC Polska sp. z o0.0. w Ostrowie oraz Przedsigbiorstwo Instalacji
Sanitarnych INSBUD sp. z 0.0. w Tarnowie. W tresci oferty wstepnej wskazanie na firmy
wykonawcow poprzedzono stowem konsorcjum, zas we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przy firmie wykonawcy PVTEC Polska sp. z 0.0. w Ostrowie zamieszczono
adnotacje ,lider’. Zgodnie z treSciqg petnomocnictwa z dnia 11 grudnia 2013 r.
Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z 0.0. w Tarnowie upowazniata PVTEC
Polska sp. z 0.0. w Ostrowie do dziatania w jej imieniu, w tym m.in. do ,sktadania ofert
na wszystkich etapach postepowania przetargowego”. Co istotne w tym kontekscie,
Odwotujacy w toku postepowania odwotawczego nie przedstawit dowoddédw majacych

potwierdza¢ fakt odwotania powotanego petnomocnictwa przed dniem ziozenia ofert



Zamawiajacemu. Waznym jest w rozpoznawanej sprawie sposOb adresowania
przez Zamawiajgcego pism kierowanych do Przystepujacego, w szczegolnosci okreslania
ich adresata: ,Lider konsorcjum PVTEC Polska sp. z 0.0.” — okolicznos¢ ta $wiadczy o tym,
iz dla Zamawiajagcego oczywistym byto to, ze pod pojeciem ,konsorcjum PVTEC
Polska sp. z 0.0.” kryja sie wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: PVTEC Polska
sp. z 0.0. w Ostrowie oraz Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z o.0.
w Tarnowie — powszechnym wszak w praktyce zamdwien publicznych jest okreslanie
wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia mianem
konsorcjum dookreslonym firma, pod jakg prowadzi dziatalnos¢ lider tegoz (petnomocnik
wyznaczony zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp). W postepowaniu tym, prowadzonym
w trybie negocjacji z ogtoszeniem, Zamawiajacy, z uwagi na jego wieloetapowos$c¢,
a takze konieczno$C¢ przeprowadzenia procedury negocjacyjnej z wykonawcami
zaproszonymi do ziozenia ofert wstepnych, prowadzit z kazdym 2z uczestniczacym
w postepowaniu obszerng korespondencje i takim wtasnie mianem (,konsorcjum PVTEC
Polska sp. z o0.0.”) okreslat Przystepujacego. W tym kontek$cie zauwazy¢ nalezy,
iz nawet Odwotujacy w tresci sformutowanego w odwotaniu zarzutu pisze: ,w wyniku czego
Zamawiajgcy bezzasadnie wybrat oferte Konsorcjum PVTEC jako najkorzystniejszg” — sam
zatem potwierdza istnienie powotywanej tu praktyki zbiorczego okreslania wykonawcow

wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

W kontekscie tych witasnie okolicznosci zostata przedstawiona Zamawiajagcemu oferta,
w ktorej jako na oferenta wskazano na: ,Konsorcjum PVTEC Polska sp. z o0.0.”
zas wraz z oferta zlozona zostata ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium,
w ktdrej tresci wskazano na Zamawiajacego, postepowanie przez niego prowadzone, oraz
na Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z o0.0. w Tarnowie,

jako na zobowigzanego z gwaranciji.

Zgodnie z art. 65 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r.
poz. 121), znajdujacego zastosowanie w rozpoznawanej sprawie zgodnie z przepisem
art. 14 ustawy Pzp (do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej), oswiadczenie woli
nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostato, zasady wspbétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Jak pisze Andrzej Janiak
w komentarzu ,Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogdina.”, wyd. Il, 2012 r. ,Waznym
kryterium oceny oSwiadczenia woli w procesie jego wyktadni sg okolicznosci,

w ktorych zostato ono ztozone. Chodzi o te okolicznos$ci towarzyszgce ztozeniu o$wiadczenia



woli, ktére stanowig dla niego tzw. kontekst sytuacyjny (tto) i ktdre pozostaja w zwigzku
ze znaczeniem wyrazen jezykowych uzytych przez sktadajgcego os$wiadczenie woll.
Okolicznosci te majg doniostos¢ dla zrekonstruowania tresci myslowych wyrazonych
w o$wiadczeniu woli i pozwalajg ustalic wiasciwy sens tego o$wiadczenia, niekiedy

odmienny od dostownego jego brzmienia.”

Majac na uwadze powyzsze, kierujac sie przepisem art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, lzba
uznata, iz ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostalo ztozone skierowane
do Zamawiajgcego oswiadczenie woli zawarte w ofercie, wtasciwym bedzie przyjecie,
ze oferte te przedstawiono Zamawiajgcemu w imieniu  Przystepujacego,
a zatem obu wykonawcéw dziatajacych wspdlnie. Swiadczy o tym wskazanie w formularzu
oferty przy firmie wykonawcy PVTEC Polska sp. z o0.0. stowa konsorcjum
(zgodnie z powotanymi zwyczajami tacznego okreslania w ten wtasnie sposdb wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia), a takze fakt przedstawienia
wraz z ofertg gwarancji wadialnej wystawionej na drugiego z konsorcjantéw i odwotujacej sie
w swej tresci do  postepowania  prowadzonego  przez  Zamawiajgcego,
w ktérym to postepowaniu, tak oferta, jak i sama gwarancja do niej zataczona, zostaty
ztlozone (co potwierdza dodatkowo wole ztozenia przez konsorcjanta wspolnej oferty).
Okolicznosci te nalezy odczytywaé w kontekscie przebiegu catego postepowania
0 udzielenie zamoOwienia i pism Zamawiajacego i Odwotujacego kierowanych do siebie

wzajemnie.

Dlatego tez Izba uznata, iz Zamawiajgcy prawidtowo przyjat, ze skierowana do niego oferta
zostata ztozona przez Przystepujacego, a zatem przez dwéch wykonawcéw wspodinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Tym samym nie zostato w toku postepowania
odwotawczego wykazane, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp

przywotanych w rozpoznawanym odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkéw



przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajacy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztami zwigzanymi z dojazdem na wyznaczone posiedzenie 1zby.

Przewodniczacy: ...,



