Sygn. akt: KIO 2362/15
WYROK
z dnia 13 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Lubomira Matczuk-Mazus
Grzegorz Matejczuk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12. XI. 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30. X. 2015 r. przez wykonawce Enigma Systemy
Ochrony Informaciji Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego - Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, z siedzibg w
Warszawie, przy udziale wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
- SmallGIS Sp. z o.0., oraz NaviGate Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo
zaméwien publicznych w zwigzku z zaniechaniem wezwania wykonawcow wspoéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - SmallGIS Sp. z 0.0. oraz NaviGate Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie do przedtozenia zaswiadczenia, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp oraz nakazuje uniewaznienie wyboru oferty, jako najkorzystniejszej tych
wykonawcow, oraz nakazuje ponowne badanie i ocene tej oferty;

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, z

siedziba w Warszawie i:

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od Agenciji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie
na rzecz wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cocviiriiiiiiirrinnnnean,



Sygn. akt: KIO 2362/15

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia na ,Zakup
odbiornikow GNSS z kontrolerami w postaci komputeréw polowych”, ktére to postepowanie
prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp] w trybie przetargu
nieograniczonego przez Zamawiajacego — Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
z siedzibg w Warszawie. Zdaniem wnoszacego odwotanie wykonawcy - Enigma Systemy
Ochrony Informaciji sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [Odwotujacy] w toku przedmiotowego
postepowania naruszono — w zakresie podirzymanym na rozprawie - nastepujgce przepisy:

. art. 89 ust. i pkt 2 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Small GIS sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie (Lider Konsorcjum) oraz NaviGate sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (Cztonek
Konsorcjum) dalej zwanych fgcznie: ,Konsorcjum”, pomimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ, gdyz zaoferowany przez Konsorcjum odbiornik GNSS nie spetnia minimalnego
parametru okreslonego w rozdziale | pkt 4 ppkt 15 SIWZ;

.art. 26 ust. 3 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego w rozdziale | pkt 5 SIWZ;

.art. 24 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z § 7 ust 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢é
sktadane, dalej jako: ,rozporzgdzenie o dokumentach ” z uwagi na zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum z postepowania o udzielenie zamoéwienia pomimo, ze wykonawca ten nie
wykazat braku podstaw do wykluczenia w zakresie niezalegania z uiszczaniem sktadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 3 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw w/w
zakresie;

.art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia Konsorcjum, pomimo iz
wykonawca ten nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert;

. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 3a z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, pomimo jej niezgodnosci z ustawg polegajagcej na nie poinformowaniu
Zamawiajgcego, ze wybdr oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajacego
obowigzku podatkowego oraz nie wskazaniu w Formularzu oferty towaréw, ktérych dostawa



bedzie prowadzi¢ do powstania obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego, pomimo
iz ustawa naktada na Wykonawce taki obowigzek;

6. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze
zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajacy na nieprawidtowym okresleniu kwot brutto i netto
za realizacje przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji naruszenie art. 91 ust 1 i 3a Pzp
poprzez zaniechanie doliczenia do przedstawionej przez Konsorcjum ceny za kontrolery
(poz. 2 tabeli formularza ofertowego) w celu oceny tej oferty, podatku od towardw i ustug,
ktéry Zamawiajgcy mag obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami, a w konsekwenciji
wybor oferty, ktéra w swietle postawionych kryteriow oceny ofert nie jest najkorzystniejsza;

7. art. 7 ust 1 i 3 Pzp z uwagi na niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcoéw (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepisbw ustawy) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane lub wynikajgce z uzasadnienia
niniejszego Odwotania.
Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (1)
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (2) dokonania powtérnej
czynnosci badania i oceny; (3) wykluczenie Konsorcjum z udzialu w postepowaniu i
odrzucenie oferty tego wykonawcy; ewentualnie wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia
dokumentéw, a w przypadku ich nieuzupetnienia lub uzupetnienia dokumentéw, ktére nie
potwierdzajg braku podstaw do wykluczenia lub nie potwierdzajg, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania Zamawiajgcego, wykluczenie Konsorcjum z udziatu w postepowaniu i
odrzucenie oferty ztozonej przez tego wykonawce; (4) dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej. Wykonawca podat, ze ma interes we
wniesieniu niniejszego odwotania. Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat w
Postepowaniu, a ztozona przez niego oferta zostata zakwalifikowana na drugim miejscu w
rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw Ustawy, interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku. W przypadku prawidtowego
dziatania Zamawiajgcego i wykluczenia Konsorcjum z udzialu w postepowaniu oraz
odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce, za najkorzystniejszg zostataby uznana
oferta zlozona przez Odwotujgcego. Nie moze, zatem budzi¢ watpliwosci, ze objete
odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwotujgcego - polegajgcej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu uzyskania zamoéwienia. W
uzasadnieniu podnoszonych w odwotaniu zarzutéw podat, co nastepuije:

l. Niezgodnos¢ oferty Konsorcjum z trescig SIWZ - Zzrodto zasilania.
1. W rozdziale | pkt 4 ppkt 15 SIWZ, Zamawiajacy wskazat, ze odbiornik GNSS powinien
posiada¢ wbudowane zrddto zasilania na minimum 8 godzin pracy z aktywnym Bluetooth
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(maksymalnie dwa wymienne akumulatory). Jednoczesnie, w SIWZ okreslono, ze odbiornik
powinien pracowac¢ w zakresie przedziatu temperatur od -20 do +50° C (rozdziat | pkt 4 ppkt
19 SIWZ). Urzadzenie bedzie, wykorzystywane zaréwno w niskich jak i wysokich
temperaturach, a jego praca powinna przebiega¢ tak samo niezalezenie od warunkow
atmosferycznych, w ktérych bedzie ono uzytkowane. Tym samym, zrédto zasilania
odbiornika powinno zapewnia¢ zasilanie na minimum 8 godzin pracy w zakresie przedziatu
temperatur od -20°C do +50° C.

. W pkt 15 tabeli parametréw zawartej w ztozonym przez Konsorcjum formularzu ofertowym,

dla omawianego wymogu podano ,, woudowane w odbiornik zrédto zasilania na minimum 8
godzin pracy z aktywnym Bluetooth Konsorcjum zadeklarowato zatem, ze wymédg
postawiony w rozdziale | pkt 4 ppkt 15 SIWZ bedzie realizowany przez odbiornik
samodzielnie tj. bez koniecznosci stosowania dodatkowych zewnetrznych zrodet zasilania
(wymiennych akumulatoréw). Konsorcjum nie zaoferowato dodatkowych wymiennych

akumulatoréw, nie zostaty one wskazane w zadnym miejscu oferty.

. Zgodnie z informacjg zamieszczong w dostepnej na stronie internetowej producenta

Instrukcji Uzytkownika zaoferowany przez Konsorcjum odbiornik GNSS nie spetnia wymogu
minimalnego okreslonego w rozdziale | pkt 4 ppkt 15 SIWZ, gdyz dtugos¢ pracy odbiornika
na wbudowanej baterii przy temperaturze -20°C wynosi jedynie 6 godzin, a nie minimum 8
godzin pracy jak wymagat tego Zamawiajagcy. Powotat na potwierdzenie Wyciag z Instrukgiji
Uzytkownika (str. 15).

. Zdaniem wykonawcy nieprzewidzenie w ofercie dwoch sztuk dodatkowych zewnetrznych

zrédet zasilania (wymiennych akumulatoréw) umozliwito wykonawcy obnizenie ceny oferty, a
w efekcie uzyskanie zamdwienia. Nie mozna wykluczy¢, ze gdyby zostaty one uwzglednione,
to oferta Odwotujgcego, w ktorej wymienne akumulatory zostaty uwzglednione, a nie oferta

Konsorcjum zostataby uznana za najkorzystniejsza.

. Reasumujac, oferta ztozona przez Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na jej

niezgodnosc z trescig SIWZ, gdyz zrédto zasilania w zaoferowanym odbiorniku nie zapewnia
minimum 8 godziny pracy w petnym okreslonym przez Zamawiajgcego zakresie temperatury
tj. -20°C do +50° C.

. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentoéw - standard IP 65.
. W rozdziale | pkt 5 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz wymaga, aby odbiornik GNSS spetniat

standard IP 65, Zgodnie z rozdziatem V pkt 2 ppkt 13 lit a) SIWZ do oferty wykonawca
zobowigzany byt zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania Zamawiajgcego, w tym dokument potwierdzajgcy spetnianie standardu min. IP
65 - odnosnie odbiornika GNSS.



. Konsorcjum wraz z ofertg ztozyto oswiadczenie producenta oferowanych odbiornikéw -

TRIMBLE EUROPE BV (str. 36-37 oferty), z ktérego wynika, ze "TR1MBLE EUROPE BV
zaprojektowat UobileMapper 300 tak, zeby byt odporny na zanurzanie w wodzie i warunki
pytowe, definiowane jako IP 67."

. Przytoczone oswiadczenie potwierdza, zatem jedynie, ze zaoferowany przez Konsorcjum

odbiornik zostat zaprojektowany tak, zeby spetniat standard IP 67. nie potwierdza ono
natomiast, ze odbiornik rzeczywiscie ten standard spetnia. Zapewnienie, iz odbiornik zostat
zaprojektowany z uwzglednieniem konkretnego zatozenie jest niewystarczajgce gdyz nie
mozna wykluczy¢, ze na etapie projektowym, konstrukcyjnym lub produkcyjnym mogto dojs¢
do btedow skutkujgcych brakiem mozliwosci osiggniecia standardu IP 67.

. W tych okolicznosciach, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Zamawiajacy zobowigzany byt

wezwa¢ Konsorcjum do uzupetnienia odpowiedniego dokumentu, a w przypadku jego
nieuzupetniania lub uzupetnienia dokumentu, ktéry nie potwierdza, ze oferowany odbiornik
spetnia wymagany standard, do odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp.

Zaniechanie wykluczenia - zaswiadczenia z ZUS.

Do oferty Konsorcjum zatgczono zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek
stanowigce wydruk z Platformy Ustug Elektronicznych ZUS (wydruk dokumentu
elektronicznego). Na wydruku znajduje sie adnotacja, ze dokument zostat podpisany
podpisem elektronicznym i aby go zweryfikowac nalezy uzy¢ oprogramowania do weryfikacji
podpisu. Biorgc pod uwage, ze przepisy nie przewiduja mozliwosci sktadania przez
wykonawcow dokumentéw, w tym zaswiadczenia z ZUS, w formie wydruku dokumentu
elektronicznego, nalezy stwierdzi¢, iz Konsorcjum nie wykazato braku podstaw do

wykluczenia w zakresie okreslonym w art. 24 ust. pkt 3 Pzp.

. Zgodnie z § 7 ust. 1 rozporzadzenia o dokumentach, dokumenty sg sktadane w oryginale lub

kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku sktadania
elektronicznych dokumentow powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Tym samym, w toku ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca moze
postuzy¢ sie wytgcznie jedng z trzech nastepujacych form dokumentéw: a) oryginatem; b)
kopig poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce; c) dokumentem
elektronicznym opatrzonym przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym

weryfikowanym za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu.

. Zaswiadczenia przedstawione przez Konsorcjum nie stanowig dokumentu elektronicznego

(zapisu elektronicznego), a jedynie wydruk dokumentu elektronicznego stanowigcy jego
wizualizacje (wydruk zapisu elektronicznego). W powyzszym zakresie, w odpowiedzi na
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interpelacje poselska nr 33686 w sprawie mozliwosci postugiwania sie w przetargach
elektronicznym zaswiadczeniem o niezaleganiu ze sktadkami ZUS, udzielajgca odpowiedzi
podsekretarz stanu w Ministerstwie Pracy i Polityki Spotecznej E. S. wskazata: ,W obecnym
stanie prawnym Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych wydaje zaswiadczenia o niezaleganiu w
optacaniu sktadek na ubezpieczenia spoteczne, ubezpieczenie zdrowotne, Fundusz
Emerytur Pomostowych, Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen
Pracowniczych zarbwno w formie papierowej, jak i elektronicznej. Wydawanie
elektronicznych zaswiadczeh o0 niezaleganiu, przy wykorzystaniu Platformy Ustug
Elektronicznych ZUS, odbywa sie na podstawie art. 391 § 1 ustawy - Kodeks postepowania
administracyjnego, jezeli strona lub inny uczestnik postepowania ztozy podanie w formie
dokumentu elektronicznego przez elektroniczng skrzynke podawczg ZUS, lub wystgpi o takie
doreczenie i wskaze adres elekironiczny bgdz wyrazi zgode na doreczanie pism w
postepowaniu za pomocag tych srodkéw i wskaze adres elektroniczny. Odnoszac sie do
problemu podniesionego przez Pana Posta, dotyczgcego statusu wydruku zaswiadczenia
uzyskanego w powyzszym trybie podzielam obawy, iz dla potrzeb postepowan
przetargowych, taki wydruk moze by¢ niewystarczajgcy. Zgodnie z § 7 rozporzgdzenia w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane dokumenty elektroniczne powinny by¢ opatrzone
przez wykonawce bezpiecznym podpisem elekironicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Podkre$li¢ nalezy, ze wydruk dokumentu
elektronicznego stanowi jedynie wizualizacje zapisang na informatycznym nosniku danych,
nie stanowi on zatem dokumentu urzedowego w rozumieniu art. 76 KPA. Tres¢ takiego
dokumentu moze zosta¢ zmaterializowana w postaci wydruku. Problemem w przypadku
wydruku dokumentu elektronicznego jest zmaterializowanie podpisu elektronicznego.
Obecnie wydruki dokumentéow Zaktadu zawierajg imie | nazwisko pracownika
upowaznionego do jego wydania oraz adnotacje o podpisie elektronicznym: ,dokument
zostat podpisany, aby go zweryfikowaé¢ nalezy uty¢ oprogramowania do weryfikacji podpisu”.
Zgodnie natomiast z obowigzujgcymi przepisami ustawy - Kodeks postepowania
administracyjnego, w zwigzku z ustawg z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2014 r. poz. 1114), za dokument
elektroniczny uznaje sie tylko odpowiedni zapis elektroniczny i jako taki posiada on
odpowiednig moc dowodowa.” W dalszej czesci odpowiedzi stwierdzono, ze dopuszczenie
na gruncie Pzp zaswiadczenia z ZUS w formie wydruku dokumentu elektronicznego
wymagatoby modyfikacji § 7 rozporzgdzenia o dokumentach.

. Przedstawione przez Konsorcjum dokumenty, nie moga by¢ na zasadzie analogii traktowane
tak jak wydruki komputerowe odpiséw z KRS. Odnosnie tych ostatnich, w art. 4 ust. 4 aa

ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym wskazano, bowiem ze pobrane samodzielnie
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wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych do Rejestru majg moc
zrbwnang z mocag dokumentéw wydawanych przez Centralng Informacje, o ktérych mowa w
ust. 3, jezeli posiadajg cechy umozliwiajgce ich weryfikacje z danymi zawartymi w Rejestrze.
Samodzielnie pobrane wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych
do KRS posiadajg, zatem status dokumentu oryginalnego w rozumieniu § 7 ust. 1
rozporzgdzenia o dokumentach. Podkreslenia jednak wymaga, ze w przypadku wydrukéw
komputerowych odpiséw z KRS, status oryginatu zostat nadany wydrukom przez ustawe.

5. Przedstawione przez Konsorcjum wydruki nie stanowig dokumentéw elektronicznych, a
zatem Zamawiajacy zobowigzany byt wezwac tego wykonawce do uzupetnienia przez obu
Cztonkéw Konsorcjum dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a w przypadku niedopetnienia
tego obowigzku do wykluczenia Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
3 Pzp.

IV.Zaniechanie wykluczenia - niewniesienie wadium.

1. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wyklucza sie wykonawcéw, kitdrzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 Pzp, albo
nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

2. Gwarancja nr 2544/2015, ktérej kopia zostata zataczong do oferty Konsorcjum nie spetnia
wymagan dotyczacych wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej, gdyz nie okresla
w sposéb odpowiedni Wykonawcy, ktbérego dziatania mogg powodowaé powstanie
roszczenia wyptaty kwoty gwarancji po stronie Zamawiajgcego. Z zatgczonego do oferty
dokumentu gwarancji wynika, iz dotyczy ona jedynie jednego z dwdch wykonawcdw
ubiegajacych sie wspdlnie 0 zamowienie, tj. SmallGIS sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, nie
obejmuje natomiast drugiego z podmiotéw - NaviGate sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

3. Z tresci gwarancji ubezpieczeniowej zatgczonej do oferty Konsorcjum nie wynika, iz
zabezpiecza ona oferte ztozong przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia - w zadnym miejscu gwarancji nie znajduje sie jakakolwiek wzmianka o tym, iz
Zleceniodawca Gwarancji bierze lub moze bra¢ udziat w przetargu wspdlnie z innymi
wykonawcami. Nie mozna, zatem zobowigzania zaciggnietego przez gwaranta interpretowac
rozszerzajgco zwtaszcza w kontekscie charakteru tego zobowigzania.

4. Z tresci gwarancji jednoznacznie wynika natomiast, ze uprawnienie do zatrzymania wadium
na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp aktualizuje sie na skutek nieztozenia dokumentéw tylko
przez wskazanego w niej Zleceniodawcy Gwarancji (SmallGIS sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie). Tak samo w przypadku przestanek wskazanych w art. 46 ust. 5 pkt 1 - 3 ustawy
Pzp, w odniesieniu do ktérych w tresci gwarancji wskazano tylko jednego z Czionkow
Konsorcjum - Zleceniodawce Gwarancji. W przypadku, gdy NaviGate sp. z 0.0. z siedzibg w
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Krakowie (Cztonek Konsorcjum), nie ztozy dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3
Pzp, wéwczas w stosunku do tej spétki Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci zatrzymania
wadium.

5. Jest to tym bardziej istotne, ze podstawowe znaczenie dla okreslenia zobowigzania
gwaranta ma tres¢ gwarancji, a nie tres¢ stosunku podstawowego tgczgcego beneficjenta z
osobg, za ktérg gwarant gwarantuje. Zobowigzanie wynikajgce z gwarancji bankowej ma,
bowiem charakter abstrakcyjny tzn. gwarant nie moze odwotywac¢ sie do stosunku
podstawowego taczacego zleceniodawce z beneficjentem (w tym przypadku Wykonawcy z
Zamawiajgcym), a tres¢ gwarancji nie powinna by¢ poddawana wyktadni elastycznej i
liberalnej. Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe - gwarancja bankowa jest
jednostronnym zobowigzaniem banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony
(beneficijenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, kiére moga by¢ stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego
we wskazanej formie zadania zapfaty, bank ten wykona swiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Nie akcesoryjny
charakter gwarancji bankowej znajduje réwniez wyraz w art. 87 ust. 2 ustawy - Prawo
bankowe, ktéry stanowi, ze roszczenie z tytutu gwarancji jest wymagalne, chocby
zobowigzanie, z ktérym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto.

6. Fakt, ze gwarancja jest zobowigzaniem o charakterze abstrakcyjnym, wystepujgcym
niezaleznie od stosunku podstawowego nie budzi watpliwosci w orzecznictwie i doktrynie. Za
reprezentatywng w powyzszym zakresie nalezy uznaé¢ uchwate Sadu Najwyzszego 7
sedziéw (zasada prawna) z dnia 16 kwietnia 1993 r. Ill CZP 16/93, OSNC 1993/10/166 w
ktérej wskazano ”"Bank udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami "nieodwotalnie i
bezwarunkowo” oraz "na pierwsze zgdanie" nie moze skutecznie powota¢ sie - w celu
wytgczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty wynikajace
ze stosunku podstawowego, w zwigzku, z ktérym gwarancja zostata wystawiona”. Tak
rowniez w Uchwale Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2010 r. KIO/KU 63/10 oraz
w doktrynie: 1zabela Heropolitariska Prawne zabezpieczenie wierzytelnosci, Warszawa 2005,
str. 207-208; Pawet Banasik Definicja i formy wadium w zamowieniach publicznych, ABC nr
104780, LEX; Stefan Babiarz Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Lex Polonica.

7. Z abstrakcyjnego charakteru gwarancji wynikajg nastepujgce zasady:

a. Tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej powinna by¢ precyzyjna (formalizm i
rygoryzm gwarancji) - formalizm gwarancji powoduje brak mozliwosci szerszej
interpretacji gwarancji niz to wynika z jej literalnego brzmienia. Stanowisko to
znajduje potwierdzenie zaréwno w orzecznictwie {Wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 07.01.1997 r. | CKN 37/96, OSP 1997, Nr 5, poz. 97: wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 13.11.2009 r. XII Ga 350/09, LEX nr 564638;
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wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.07.2011 r. KIO 1525/11; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2010 r. KIO 2273/10) jak tez w
doktrynie (np. Katarzyna Mfodecka, Gwarancja ubezpieczeniowa jako forma
wadium w zaméwieniach publicznych, ABC nr 130766, LEX; Pawet Banasik,
Definicja i formy wadium w zamdwieniach publicznych, ABC nr 104780, LEX).

b. Oswiadczenia woli stron gwarancji nalezy interpretowa¢ zawezajgco
(Sciesniajgco);

c. Zakazuje sie wyktadni liberalnej i elastycznej (tak np. w wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 stycznia 2006r., sygn. akt | ACa 761/05 -
Opubl: Orzecznictwo Sgdéw Apelacyjnych rok 2007, Nr 5, poz. 16, str. 71)

8. Uwzgledniajgc powyzsze zasady nie moze budzi¢ watpliwosci, aby gwarancja wadialna w

10.

petni zabezpieczata interesy Zamawiajgcego powinna okresla¢ wszystkie sytuacje, w ktérych
gwarant zobowigzany jest do zaptaty wadium. Warunek powyzszy nie jest spetniony, gdy w
gwarancji wadialnej przediozonej przez Konsorcjum zostat wymieniony tylko jeden z

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

. Aby wadium wniesione w postaci gwarancji bankowej zabezpieczato nalezycie interesy

Zamawiajgcego, z tresci gwarancji musi wynikac, w jakich okolicznosciach Zamawiajgcy jest
uprawniony do zatrzymania wadium. Mozliwo$¢ zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium
na podstawie przedtozonej gwarancji, wystgpitaby wytgcznie w sytuacji gdyby pomiedzy
wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia istniata solidarna
odpowiedzialno$¢ za podpisanie umowy. Tymczasem solidarnos¢ taka nie wynika, ani z
ustawy, ani z czynnosci prawnej (art. 369 kc). Ustawa Prawo zamowien publicznych
przewiduje solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie
zamdwienia wytgcznie w zakresie wykonania umowy i wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (art. 141 ustawy). W zakresie podpisania umowy, taka solidarnos¢ nie
wystepuje, co wynika wprost z art. 23 ustawy, w ktérym ustawodawca zgda, aby wykonawcy
wspoélnie ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamoOwienia ustanowili petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Gdyby solidarna
odpowiedzialnos¢ za podpisanie umowy wynikata z przepiséw ustawy, niepotrzebnym bytoby
zgdanie ustanawiania petnomocnika do podpisania umowy, gdyz umowe takg mégtby
podpisac¢ dowolny cztonek konsorcjum ze skutkiem dla pozostatych.

Na gruncie niniejszej sprawy tre$¢ gwarancji bankowej i wskazane w niej okolicznosci
zatrzymania wadium nie sg zupetne i nie obejmujg wszystkich mozliwych zdarzen, ktére
mogg spowodowac prawo zgdania przez Zamawiajgcego zaptaty kwoty gwarancyjnej, gdyz
nie dotyczg wszystkich podmiotow, ktére ztozyty oferte. Wniesione wadium nie zabezpiecza,
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11.

12.

zatem wniesionej oferty, poniewaz oferta nie byta sktadana przez jednego z wykonawcéw, a
przez dwéch wykonawcow wystepujacych tacznie.

Ponadto petnomocnictwo udzielone przez Cztonka Konsorcjum (NaviGate sp. z 0.0.) na
rzecz Lidera Konsorcjum (SmallGIS sp. z 0.0.) nie obejmuje uprawnienia do wniesienia
wadium w imieniu Konsorcjum. Tym samym, wadium wniesione w niniejszym postepowaniu
rowniez z tego powodu nie moze zosta¢ uznane za wniesione przez podmiot, ktory ztozyt
oferte tj. przez Konsorcjum.

Za reprezentatywne w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ wyroki Sgdu Okregowego i
Krajowej Izby Odwotawczej m.in.:

wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie, XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 10
wrzesnia 2015 r., sygn. akt XXIll Ga 1041/15: ,Reasumujac przeprowadzone rozwazania,
skonstatowa¢ nalezy, ze objecie gwarancjg bankowg tylko jednego wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia spowoduje, iz gwarant bedzie miat mozliwos¢
uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce
zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcéw. W okolicznosciach
niniejszej sprawy, mimo braku wymogu w SIWZ, ale z uwagi na abstrakcyjny charakter
gwarancji bankowej, a takze z uwagi na argumentacje podniesiong wyzej, w ocenie Sadu
Okregowego, wadium wnoszone w postaci gwarancji bankowej winno w swej tresci zawieraé
informacje, ze podmiotem zabezpieczajgcym zaptate wadium jest konsorcjum, a nie
wytgcznie lider konsorcjum. Oferta wspolna nie zostata zatem prawidtowo zabezpieczona

wadium. ”

. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2694/14: , W

ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisu ort. 24 ust
2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z postepowania, z
uwagi na nieprawidtowe zabezpieczenie oferty wadium. Wadliwos¢ ztozonej gwaranciji
ubezpieczeniowej polegata na objeciu jej zakresem wytgcznie dziatan lub zaniechan spofki
Zaktady Budownictwa Mostowego - Inwestor Zastepczy S.A., z pominieciem podmiotu, z
ktorym ww. spétka ztozyta oferte wspoing”.

wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14: , W
ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze w przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, wadium moze \ zosta¢ wniesione przez dowolnego
z tych wykonawcow, co wynika z tresci f art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Jednakie jezeli wadium wnoszone jest w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej,
w t tresci takiej gwarancji powinna znalez¢ sie informacja, ktére podmioty zabezpieczajg
zaptate wadium. (...)

d. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2013 r., sygn. KIO 149/13: ,Izba ustalita,

ze podmioty na rzecz, ktérych zostaty wystawione gwarancje przetargowe - w gwarancji
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13.

przetargowej z dnia 5 grudnia 2012r.wystawionej przez TUIR Allianz Poiska S.A.(strona 39
oferty konsorcjum DDSC Holding) na rzecz wykonawcy Dumat SA. i w gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 1502/Wr/4951/2012 z dnia 7 grudnia 2012r.
wystawionej przez TUZ TUW( strona 41 oferty konsorcjum Siwek) na rzecz wykonawcy
Zaktady Metalowe SIWEK H. S. nie sg wykonawcami w rozumieniu art.2 pkt. 11 ustawy Pzp,
ktora definiuje wykonawce, jako osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng
nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktdéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego”. (...) podmioty
wymienione w ztozonych dokumentach wadialnych nie ubiegajg sie samodzielnie o
udzielenie zamowienia i nie ztozyty samodzielnie ofert, lecz dziatajg, jako wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Izba reprezentuje zapatrywanie, ze tres¢
ww. gwarancji, ktére mogtyby zosta¢ uznane za wadium zabezpieczajgce oferty konsorcjum
Przystepujacych powinny identyfikowa¢ podmioty sktadajgce oferte wspdlng. Przedtozone
przez Przystepujgcych gwarancje obejmujg jedynie niektérych uczestnikbw konsorcjum, nie
dajgc Zamawiajgcemu pewnosci, co do prawnej skutecznosci dochodzonego roszczenia, w
warunkach wystgpienia okolicznosci okreslonych w ustawie Pzp. (...) zatagczone do ofert
Przystepujgcych gwarancje wadialne dotyczg podmiotu zobowigzanego (Dumat sp. z o. 0.)
badz wykonawcy (Zaktady Metalowe SIWEK H. S.), ktérzy w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym ofert nie ztozyli, a zatem w takim wypadku - zdaniem lzby - wystawca
gwarancji moze odméwi¢ wyptaty sumy gwarancyjnej, bowiem okolicznosci wymienione w
tych gwarancjach dotycza jedynie powyzszych podmiotéw, a nie wykonawcéw sktadajgcych
oferte wspdlnie”.

Na gruncie przedmiotowego stanu faktycznego Zamawiajgcy zobowigzany byt do
wykluczenia Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24  ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz nie

wniosto ono wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Zaniechanie odrzucenia — podatek VAT

. Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 91 ust. 3a Pzp wprowadzonym ustawg z dnia 9 kwietnia

2015 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, jezeli ztozono oferte, ktérej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku VAT, zamawiajacy w celu oceny
takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek VAT, ktéry miatby obowigzek
rozliczy¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc natomiast oferte,
informuje  zamawiajacego, czy wybo6r oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi,
ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich
wartos¢ bez kwoty podatku. Zgodnie zatem z Pzp:
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a) Obowigzek doliczania wartosci podatku VAT ptaconego przez zamawiajgcego do wartosci
netto wykonawcy bedzie miat, zatem zastosowanie w przypadku: - wewngtrz wspdlnotowego
nabycia towaréw, - mechanizmu odwréconego obcigzenia, w odniesieniu do
wprowadzonych juz, jak i wprowadzonych nowelizacjg zmian w ustawie o VAT, - importu
ustug lub importu towaréw, z ktérymi wigze sie analogiczny obowigzek doliczenia przez
zamawiajgcego przy poréwnywaniu cen ofertowych podatku VAT.

b) Nalezy zwréci¢ uwage na mechanizm odwréconego obcigzenia, w szczegdblnosci na
zatgcznik nr 11 do ustawy o podatku od towardw i ustug poz. 28 a i 28 b: [28a ex 26.20.11.0:
Przenosne maszyny do automatycznego przetwarzania danych, o masie <= 10 kg, takie jak:
laptopy i notebooki; komputery kieszonkowe (np. notesy komputerowe) i podobne -
wytgcznie komputery przenosne, takie jak: tablety, notebooki, laptopy oraz 28b - ex
26.30.22.0: Telefony dla sieci komoérkowych lub dla innych sieci bezprzewodowych -
wytacznie telefony komorkowe, w tym smart fony;

C) Stosownie do art. 17 ust. 1 pkt. 7 ustawy o podatku od towaréw i ustug podatnikami sg
rowniez osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby
fizyczne nabywajace towary wymienione w ztgczniku nr 11 do ustawy, jezeli tacznie
spetnione sg nastepujgce warunki: a) dokonujgcym ich dostawy jest podatnik, o ktorym
mowa w art. 15, u ktérego sprzedaz nie jest zwolniona od podatku na podstawie art. 113 ust.
119, b) nabywcg jest podatnik, o ktbrym mowa w art. 15, zarejestrowany jako podatnik VAT
czynny, c)dostawa nie jest objeta zwolnieniem, o ktérym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 2 lub art.
122;

d) W przypadku dostaw towaréw wymienionych w poz. 28a-28c zatgcznika nr 11 do ustawy
przepis ust. 1 pkt 7 stosuje sie, jezeli tgczna wartos¢ tych towaréw w ramach jednolitej
gospodarczo transakcji obejmujacej te towary, bez kwoty podatku, przekracza kwote 20.000
zt. Za jednolitg gospodarczo transakcje, o ktérej mowa w ust. 1c, uznaje sie transakcje
obejmujgcg umowe, w ramach ktérej wystepuje jedna Ilub wiecej dostaw towardw
wymienionych w poz. 28a-28c zatgcznika nr 11 do ustawy, nawet jezeli sg one dokonane na
podstawie odrebnych zaméwien lub wystawianych jest wiecej faktur dokumentujgcych
poszczegoblne dostawy.

e) Odnoszgc powyzsze do niniejszego postepowania nalezy zauwazy¢, ze dostawa kontrolera w
postaci komputera polowego bedzie objeta tzw. mechanizmem odwréconego obcigzenia.
Tym samym, zobowigzanie do uiszczenia podatku od tej transakcji powstanie nie po stronie
wykonawcy, a po stronie Zamawiajgcego.

2. W celu okreslenia oferowanej ceny, wykonawcy zobowigzani byli do wypetnienia j tabelki
zamieszczonej w formularzu ofertowym w opisie ktérej podano, ze: cena uwzglednia caty
koszt realizacji zamoOwienia tj. dostarczenie sprzetu wraz z zainstalowanym w nim

oprogramowaniem i akcesoriami wraz z gwarancjg i przeprowadzeniem instruktazu z
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zakresu obstugi dostarczonego sprzetu oraz, ze: ,W przypadku powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego {zgodnie z Rozdziatem XIISIWZ) nalezy: 1) w tabeli ,za cene", w
kolumnie ,f° (Podatek VAT %) wpisa¢ zwrot ,0/0” lub inny wskazujgcy na powstanie u
Zamawiajgcego obowigzku podatkowego; 2) w tabeli ,za cene", kolumne ,g" (Podatek VAT
zl) pozostawi¢ niewypetniong; 3) w tabeli ,za cene", w kolumnie ,h" (Cena ofertowa brutto
[z1]} wpisa¢ warto$¢ wskazang w kolumnie ,e" (Cena ofertowa netto (zt)).

. W rozdziale Xll pkt 5 SIWZ, Zamawiajgcy poinformowat, ze jest czynnym ptatnikiem podatku
od towarow i ustug VAT. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje Zamawiajgcego, czy wybér
oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc
nazwe (rodzaj) towaru, ktérego dostawa bedzie prowadzi¢ do jego powstania oraz wskazujac
jego wartos¢ bez kwoty podatku VAT. W pkt 6 Zamawiajgcy okreslit, zasady wypetnienia
formularza ofertowego w przypadku powstania po jego stronie obowigzku podatkowego,
ktére sg analogiczne do zastrzezenia zamieszczonego pod tabelkg znajdujgcg sie w
formularzu ofertowym.

. Przy uwzglednieniu okreslonych przez Zamawiajgcego zasad, tabelka zamieszczona w
formularzu ofertowym powinna zosta¢ uzupetniona w odniesieniu do odbiornika GNSS i
kontrolera.

. Na gruncie niniejszej sprawy do dostawy kontrolera bedzie miat zastosowanie tzw.
mechanizm odwréconego obcigzenia, Konsorcjum, w formularzu ofertowym nie tylko nie
poinformowato Zamawiajgcego o powstaniu po jego stronie obowigzku podatkowego, to
dodatkowo wbrew udzielonym przez Zamawiajgcego jednoznacznym instrukcjom w poz. 2
tabeli dotyczacej dostawy kontrolera wskazato zaréwno stawke podatku VAT, wartos¢
podatku VAT oraz wartos$¢ brutto za dostawe kontroleréw, a w efekcie rowniez cene ofertowa
brutto uwzgledniajgca te wartosci.

. Zgodnie z art. 91 ust. 3a Pzp in fine Wykonawca, sktadajgc oferte, zobowigzany jest do
poinformowania zamawiajgcego, o tym czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego oraz do wskazania nazwy (rodzaju) towaru lub
ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania. Konsorcjum
nie wypetnito cigzgcego na nim ustawowego obowigzku. Tym samym oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 91 ust. 3a Pzp, jako niezgodna
z ustaws.

. Jednoczesnie, skoro Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny, przejrzysty i precyzyjny okreslit
jak nalezy uzupetni¢ formularz ofertowy w przypadku, gdy do dostaw objetych
postepowaniem bedzie miat zastosowanie mechanizm odwréconego obcigzenia to nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze nawet najmniejsze odstepstwo od okreslonych przez Zamawiajgcego
zasad stanowi o niezgodnosci oferty z tresciag SIWZ, co skutkuje koniecznoscig jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W tym przypadku odmienny sposéb
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10.

11.

12.

13.

sporzgdzenia oferty nie bedzie» bowiem miat charakteru formalnego* nie bedzie polegat na
odmiennym sposobnie prezentacji danych, a bedzie miat charakter merytoryczny, gdyz w
wyniku niedostosowania sie do okreslonych przez Zamawiajgcego zasad dojdzie do
uksztattowania tresci oswiadczenia wykonawcy w sposéb sprzeczny w wymaganiami

okreslonymi w SIWZ.

. Opisany powyzej btad w ofercie Konsorcjum nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2

Pzp. Jego poprawienie sprowadzatoby sie bowiem do poprawienia ceny oferty, czyli jej
essentialia negotii, a kazda zmiana essentialia negotii jest zmiana istotng, a zatem

niedopuszczalng na gruncie art. 87 ust. 2 Pzp.

. Ponadto oferta Konsorcjum zawiera btgd w obliczeniu ceny, poniewaz Konsorcjum nie

uwzglednito wymagan Zamawiajgcego, co do prawidtowego okreslenia kwot brutto i netto za
realizacje przedmiotu zamowienia w Formularzu oferty, a zatem powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp, ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie nalezy przez to rozumiec
cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o
cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915). Przywotany przepis art. 3 ust 1 ppkt 1 w/w ustawy
stanowi, ze ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Stosownie z kolei do ust. 2 tego
przepisu, w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrebnych przepisdéw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem
od towardéw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie réwniez stawke
taryfowa.

Uwzglednienie przez wykonawce w cenie oferty podatku VAT, a zatem elementu
cenotwdrczego, ktéry na podstawie odrebnych przepiséw (ustawy o podatku od towardw i
ustug) dla danego elementu dostawy nie powinien by¢ w niej uwzgledniony powoduje, ze
mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny. Bez znaczenia jest przy tym skala czy
wymiar matematyczny tego btedu liczy sie bowiem sam fakt jego wystagpienia. Dla oceny czy
doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie
ma réwniez bezposredniego znaczenia okolicznos$¢ czy jego wystapienie byto zachowaniem
Swiadomie zamierzonym przez wykonawce czy tez nie miato takiego charakteru (tak w
uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt [Il GZP 52/11).

Tym samym, oferta ztozona przez Konsorcjum podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 Pzp, gdyz zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Z uwagi na art. 91 ust. 3a zd. pierwsze Zamawiajgcy w celu poréwnania ofert powinien do
ceny za kontrolery podanej przez Konsorcjum doliczy¢ podatek VAT, ktory bedzie zmuszony
uisci¢, nawet wowczas gdy podatek ten zostat juz naliczony i uiszczony przez sprzedajgcego

(w tym przypadku Konsorcjum). Oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum w formularzu
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VI.

ofertowym, ze to ono ureguluje nalezy od tej transakcji VAT, nie zwalnia Zamawiajgcego z
obowigzku podatkowego okreslonego w przepisach ustawy o podatku od towaréw i ustug. W
przypadku gdyby Zamawiajgcy postgpit w sposdb zgodny z art. 91 ust. 3a i doliczyt do ceny
za kontrolery (okreslonej przez Konsorcjum jako cena brutto) wartos¢ podatku VAT, ktérg
sam bedzie zobowigzany uisci¢ od tej transakcji, wéwczas za oferte najkorzystniejszg

powinna zosta¢ oferta Odwotujgcego, poniewaz zawiera nizszg cena.

Podsumowujgc, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos¢ i

koniecznos¢ wniesienia niniejszego odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w zakresie podtrzymanych na rozprawie

zarzutéw stwierdzit, co nastepuje:

1. w rozdziale | pkt 4 ppkt 15 siwz jako element specyfikacji technicznej przedmiotu zamowienia

podano, ze Odbiornik GNSS ma posiada¢ ,wbudowane w odbiornik zrodto zasilania na
minimum 8 godzin pracy z aktywnym Bluetooth (maksymalnie 2 wymienne akumulatory)". W
pkt 15 tabeli parametrow zawartej w ztozonym przez SmallGIS formularzu ofertowym,
Przystepujacy wskazat, ze urzgdzenie posiada ,wbudowane w odbiornik zrédto zasilania na
minimum 8 godzin pracy z aktywnym Bluetooth", co odpowiada wymogowi sformutowanemu
przez Zamawiajacego w siwz. Przystepujacy zaoferowat Odbiornik GNSS Mobile Mapper
300, ktérego producentem jest Spectra Precision. W broszurze zamieszczonej na stronie
producenta (http:/spectraprecision.com/) wskazano na jej str. 4 dotyczgcej specyfikacji
technicznej urzadzenia (,Mobile Mapper 300 Technical Specifications"), ze czas pracy baterii
wynosi 10 godzin (,Power characteristics: battery life time: 10 hours"). Ponadto, co do
zakresu temperatur w jakim urzadzenie to moze pracowac, w tej samej broszurze producent
wskazat, iz jest to zakres od -30 do +65 stopni Celsjusza (,Environmental Characteristics:
Operating temperature: -30° to +65° C"). Parametr ten odpowiada zatem wymogowi
sformutowanemu przez Zamawiajgcego w Rozdziale | pkt 4 ppkt 19 oraz potwierdza
parametry techniczne urzadzenia wskazane przez Przystepujgcego w formularzu ofertowym.
W tym miejscu zasadne w swietle zarzutu Odwotujgcego jest odniesienie sie do tozsamych
parametréw dla Odbiornika GNSS zaoferowanego przez Odwotujgcego, tj. odbiornika model
GG 03 producenta Leica, co do ktérego w formularzu ofertowym Odwotujgcy zadeklarowat iz
posiada ono ,wbudowane w odbiornik zrédto zasilania na minimum 8 godzin pracy z
aktywnym Bluetooth (maksymalnie 2 wymienne akumulatory)" (na marginesie wiec, nota
bene, jesli postuzy¢ sie retorykg Odwotania, ,bezrefleksyjnie przepisat tres¢ wymogu nie
dokonujgc w nim zadnej modyfikacji", o czym dalej) oraz, ze mozliwa jest ,praca w zakresie

przedziatu temperatur od -40 do +65°C". W broszurze zamieszczonej na stronie producenta
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tego odbiornika (http://www.leica-geosystems.com/) podano, ze zostat on ,zaprojektowany
do pracy w temperaturze od -40 °C do +65 DC" (na marginesie wiec, nota bene, jesli
postuzy¢ sie retorykg Odwotania, mozna by rzec, iz ,przytoczone oswiadczenie potwierdza
zatem jedynie, ze zaoferowany odbiornik zostat zaprojektowany tak, zeby pracowat we
wskazanym zakresie temperatur, nie potwierdza ono natomiast, ze odbiornik rzeczywiscie w
takim zakresie temperatur pracuje", o czym dalej). Ponadto w tej samej broszurze podano, iz
czas pracy to 10 godzin (co odpowiada wymogowi Zamawiajgcego, wynoszacemu 8 godzin),
jednakze czas ten producent opatrzyt zastrzezeniem, iz parametr ten jest nie jest staty, lecz
,Moze zmienia¢ sie ze wzgledu na wptyw temperatury, wiek baterii, jej zuzycie itp".
Podkreslit, ze Zamawiajgcy w siwz sformutowat szereg wymagan technicznych co do
zamawianego sprzetu. Zauwazenia wymaga, iz cze$¢ z tych wymagan ma charakter
ztozony, kompleksowy, inne za§ wymagania sg sformutowane samodzielnie. Przyktadem
wymagan ztozonych, kompleksowych, sg m.in. wskazane w Rozdziale | pkt 4 ppkt 8 (gdzie
mowa o doktadnosci przy szeregu zatozen), ppkt 17 (gdzie zarbwno wodoszczelnos¢ jak i
pytoszczelnosé ma byé poddana ocenie wzgledem tej samej normy, a nie réznych dla
kazdego z tych czynnikéw), ppkt 21 (gdzie mowa o funkcjonalnosci urzadzenia z
uwzglednieniem Kkilku réznych parametrow). Przyktadem wymagan samodzielnych sa
natomiast m.in. wymagania co do czasu pracy urzgdzenia oraz zakresu temperatur w jakich
urzadzenie moze pracowac ( ppkt 15 oraz 19). W przypadku wymogéw Zamawiajgcego co
do parametrédw czasu pracy oraz zakresu temperatur, w ktérych urzagdzenie moze pracowac,
za nieznajdujgce podstawy w siwz nalezy zatem uzna¢ wyprowadzanie z tych dwoch
niezaleznych wymagan, wymagania dodatkowego, polegajgcego na ich potgczeniu. Nie byto
to zamiarem Zamawiajgcego i nie dokonat tego w siwz. Wywodzenie za$ takiego wymagania
przez wykonawcéw nie znajduje jakiejkolwiek podstawy, wobec niekwestionowanego
zarbwno w dokirynie jak i orzecznictwie pogladu, iz do wytgcznej kompetencji
zamawiajgcego, a nie wykonawcéw nalezy dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia z
uwzglednieniem jego uzasadnionych potrzeb. Zamawiajgcy dokonujgc takiego witasnie
wyodrebnienia dwoch przedmiotowych wymagan w siwz, wzigt takze pod uwage
powszechng rynkowa praktyke, zgodnie z ktérg w specyfikacjach technicznych
przedmiotowych urzadzen producenci wskazujg na oba te parametry osobno (co wykazano
powyzej takze co do urzgdzenia zaoferowanego przez Odwotujgcego). Formutujac siwz
Zamawiajgcy zatem postuzyt sie parametrami, jakimi postuguje sie rynek danych urzadzen,
co miato na celu umozliwienie weryfikacji czy urzgdzenia te spetniajg stawiane przez
Zamawiajgcego wymagania. Odbiegajgce od rynkowej praktyki uksztattowanie wymagan w
tym zakresie po pierwsze nastreczatoby trudnosci w wykazaniu, ze oferowane urzgdzenia
wymogi owe spetniajg, po drugie zas§ wymagatoby wyraznego odzwierciedlenia w siwz,

czego Zamawiajgcy Swiadomie nie uczynit. Co istotne - gdyby uzna¢ za prawidtowg
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interpretacje Odwotujgcego w tym zakresie, nieodzowng konsekwencjg tego musiatoby by¢
uznanie, iz wykonawca ten nie wykazat, iz oferowane przez niego urzadzenie spetnia
przedmiotowe wymagania (z uwagi na, wskazane wyzej, dokonane przez producenta
urzadzenia zastrzezenie, iz podawany przez niego czas pracy jest zmienny i zalezny w
szczegoblnosci od temperatury w jakiej urzadzenie pracuje oraz szeregu innych, co wazne -
jedynie przyktadowo przez niego wymienionych czynnikow). Taki otwarty katalog czynnikéw
w ocenie Zamawiajgcego sam juz czyni nieprawdopodobnym uzyskanie przez Odwotujgcego
jednoznacznego potwierdzenia przez producenta, iz niezaleznie od jakichkolwiek czynnikéw
w petnym zakresie temperatur wskazanym przez Zamawiajgcego urzgdzenie zachowa
zdolnosc¢ do pracy we wskazanym w siwz minimalnym czasie - a taka wtasnie jest istota tezy
Odwotujgcego. Teza Odwotujgcego, ze nieprzewidzenie w ofercie dwdch sztuk wymiennych
akumulatoréw (oparta na stwierdzeniu, ze Przystepujacy w zadnym miejscu oferty nie
wskazat wymiennych akumulatoréw), umozliwito temu wykonawcy obnizenie ceny w
stosunku do oferty Odwotujgcego ,w ktdrej wymienne akumulatory zostaty uwzglednione",
stoi w oczywistej sprzecznosci z zawartymi w Odwotaniu twierdzeniami wykonawcy, co do
tego jak nalezy, wg niego wyktada¢ tres¢ oswiadczen wykonawcéw w ich ofertach. Skoro
bowiem w uzasadnieniu innego zarzutu, tj. niezgodnosci oferty SmallGIS z siwz (brak
mozliwosci  zidentyfikowania oferowanego produktu), Odwotujgcy twierdzi, ze z
Loezrefleksyjnego przepisania tresci wymogu nie dokonujgc w nim Zzadnej modyfikacji"
wywodzi¢ nalezy, ze dany wykonawca ,tym samym nie dokonat wyboru zadnego z
rozwigzan, co w konsekwencji powoduje, ze nie jest mozliwym jednoznaczne ustalenie
przedmiotu oferty, oferta ta podlega zatem odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
PZP", to takie stwierdzenie Odwotujgcego nalezy potraktowaé, jako po pierwsze w zaden
spos6b niewigzgce dla wyktadni oswiadczen Przystepujgcego, po drugie zas jako
wskazdéwke Odwotujgcego co do tego jak wyktadac jego wtasne oswiadczenia (a zatem jego
wyktadnie autentyczng). Zestawiajgc zas tg wskazéwke co do wyktadni oswiadczen podang
z trescig jego oferty, a w szczegolnosci w zakresie zaoferowanych przez Odwotujgcego
parametréw technicznych Odbiornika GNSS o ktérych mowa w pkt 15 tabeli parametréw (str.
2 formularza ofertowego Odwotujgcego), gdzie oferuje on ,maksymalnie 2 wymienne
akumulatory”, nalezatoby by¢ moze stwierdzi¢, ze ,brak mozliwosci zidentyfikowania" czy
Odwotujgcy zaoferowat 0, 1, czy 2 wymienne akumulatory, zatem jego oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. Zamawiajgcy nie podziela w tym zakresie
pogladow Odwotujgcego, a wskazuje na powyzsze w celu wykazania niespdjnosci
argumentacji Odwotujgcego, jej wewnetrznej sprzecznosci wynikajgcej ze zmiennosci
stanowiska w przypadku uzasadniania poszczegolnych zarzutéow, wrecz bez jakiejkolwiek
refleksji co do konsekwencji dla oceny oferty samego Odwotujgcego w tym zakresie przy

uwzglednieniu jego wtasnej argumentacji. Reasumujac stwierdzit, ze zarzut | z odwotania
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uznac¢ nalezy za bezzasadny z przyczyn wskazanych powyzej, w szczegdélnosci z powodu
bezzasadnego przyjecia przez Odwotujacego, iz dwa wskazane wyzej wymagania nalezy
wyktada¢ tgcznie, tworzgc w istocie wymaganie dodatkowe, kompleksowe, ktdrego
Zamawiajgcy nie wyrazit w siwz.

2. w ramach specyfikacji technicznej przedmiotu zamoéwienia w zakresie dotyczgcym
Odbiornika GNSS, w Rozdziale i pkt 4 ppkt 17 oraz pkt 5 siwz, Zamawiajgcy sformutowat
wymaog, aby Odbiornik GNSS miat ,wodoszczelnosci pytoszczelnosé wg standardu minimum
IP65" (aby ,spetniat standard min. IP65"). Zgodnie z wymogiem wskazanym w Rozdziale V
pkt 2 ppkt 13 lit a) siwz, Przystepujgcy zatgczyt do oferty dokument potwierdzajacy, ze
oferowana dostawa spetnia wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie, w postaci
oswiadczenia producenta oferowanych odbiornikow (str. 36-37 oferty), z ktérego wynika, ze
,TRIMBLE EUROPE” BV zaprojektowat Mobile Mapper 300 tak, zeby byt odporny na
zanurzanie w wodzie i warunki pytowe, definiowane jako IP 67". Odwotujgcy nie kwestionuje
co do zasady tego, ze oswiadczenie producenta jest dokumentem wystarczajgcym dla
potwierdzenia spetniania przedmiotowego wymogu, ani tez tego, ze sprzet spetniajgcy
standard IP67 spetnia takze standard IP65 wskazany przez Zamawiajgcego. Odwotujacy
kwestionuje jedynie znaczenie sformutowania zawartego w przedmiotowym dokumencie,
wywodzgac, iz stwierdzenie, ze ,odbiornik zostat zaprojektowany tak, aby spetnia¢ standard
IP 67" nie oznacza, ze rzeczywiscie zostat on wykonany tak, ze 6w standard spetnia. W
broszurze zamieszczonej na stronie producenta odbiornika zaoferowanego przez
Odwotujgcego (http://www.leica-geosystems.com/) podano, ze zostat on ,zaprojektowany do
pracy w temperaturze od -40 °C do +65 °C". Jesli postuzyc¢ sie retorykg Odwotania, mozna
by zatem rzec, iz ,przytoczone oswiadczenie potwierdza zatem jedynie, ze zaoferowany
odbiornik zostat zaprojektowany tak, zeby pracowat we wskazanym zakresie temperatur, nie
potwierdza ono natomiast, ze odbiornik rzeczywiscie w takim zakresie temperatur pracuje”.
Co wiecej jednak okolicznos¢ ta potwierdza, iz sformutowanie ,zaprojektowany tak aby
spetnia¢" uzywane jest powszechnie przez producentow sprzetu, w tym takze przez
producenta odbiornika zaoferowanego przez Odwotujgcego, dla potwierdzenia, ze sprzet ten
dang norme spetnia i w profesjonalnym obrocie w segmencie tego rodzaju urzgdzen
sformutowania te sg tozsame znaczeniowo.

3. w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z § 7 ust. 1 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow (...) z uwagi na zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania o udzielenie zaméwienia, pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat braku
podstaw do wykluczenia w zakresie niezalegania z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne, ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp z
uwagi na zaniechanie wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w ww.

zakresie podat, ze zgodnie z powotanym § 7 ust. 1 rozporzadzenia, dokumenty sg sktadane
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w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. W
przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw powinny one by¢ opatrzone przez
wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Wraz z ofertg SmallGIS ztozyt Zamawiajagcemu poswiadczong
przez siebie za zgodnos¢ z oryginatem kopie zaswiadczenia o niezaleganiu w optfacaniu
sktadek na ubezpieczenia spoteczne oraz ubezpieczenie zdrowotne. Juz z powyzszego
wynika zatem, iz zarzut Odwotujgcego referujgcy do tego dokumentu jest bezzasadny.
Odwotujgcy bowiem, niezgodnie ze stanem faktycznym w Postepowaniu zarzut swoj opiera
na kwestionowaniu dopuszczalnosci sktadania dokumentu elektronicznego w formie innej niz
elektroniczna opatrzona bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Jest to o tyle niezrozumiate, ze Odwotujgcy dostrzega,
iz wykonawcy mogg sie postuzy¢é oprocz takiej formy dokumentu takze jego kopiag
poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem. Powotywana w tresci odwotania odpowiedz na
interpelacje poselska nr 33686 w ogole nie odnosi sie do mozliwosci postuzenia sie w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego kopig dokumentu elektronicznego
poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem, a jedynie do mozliwosci postuzenia sie samym
wydrukiem bez nadania mu waloru kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem.
Nieadekwatne do stanu faktycznego w postepowaniu z tego samego powodu sg takze
wywody Odwotujgcego 0 niemoznosci zastosowania analogii poprzez potraktowanie
przedmiotowego dokumentu tak jak wydruku komputerowego odpisu z KRS. Odnoszgc sie
do wyroku z dnia 18 lutego 2015 r. (KIO 225/15) stwierdzit, ze jak |zba stusznie wskazata
,zaswiadczenie wydane w formie dokumentu elektronicznego moze by¢ uzywane jako
dokument urzedowy jedynie w obrocie elekironicznym. Wydruk takiego elektronicznego
zaswiadczenia bedzie tylko kopig takiego dokumentu". Nalezy przy tym zwréci¢ uwage na to,
jakie przyczyny lzba wskazata uwzgledniajgc w tamtej sprawie zarzut referujgcy do
przedmiotowego dokumentu za zasadny. Mianowicie decydujace znaczenie miata w ocenie
Izby okolicznos¢, iz w jej ocenie nie doszto do skutecznego poswiadczenia za zgodnosc¢ z
oryginatem kopii dokumentu, co Izba wywiodta z faktu jedynie parafowania tejze kopii przez
osobe co do ktérej nie dowiedziono, ze byta to osoba uprawniona do dziatania w imieniu
wykonawcy a w szczegolnosci do poswiadczania za zgodno$¢ z oryginatem Kopii
dokumentow. Co istotne - w Postgpowaniu stan faktyczny jest w tym zakresie odmienny -
poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokumentu dokonat bowiem Pan T. C., ktérego
umocowanie do reprezentowania Przystepujacego w Postepowaniu, a w szczegdlnosci
potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentow sktadanych w Postepowaniu wynika z
petnomocnictwa z dnia 5 pazdziernika 2015 r. (str. 2 oferty Przystepujgcego).

4. w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia

SmallGIS, z uwagi na nie wniesienie przez niego wadium do uptywu terminu sktadania ofert,
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podkreslit, ze niezrozumiata jest teza Odwotujgcego, ze petnomocnictwo udzielone przez
Navigate sp. z 0.0. SmallGIS sp. 0.0. jako Liderowi Konsorcjum ,nie obejmuje uprawnienia
do wniesienia wadium w imieniu Konsorcjum", skoro z tresci owego petnomocnictwa (str. 1
oferty Przystepujgcego) wynika jednoznacznie, ze ,obejmuje umocowanie do podejmowania
wszelkich dziatan" w Postepowaniu. Odwotujgcy konstruuje ten zarzut w istocie na takiej
podstawie faktycznej, iz z zatgczonego do oferty SmallGIS dokumentu gwarancji wynika, ze
dotyczy ona jedynie jednego z dwdéch konsorcjantéw, tj. SmallGIS sp, z 0. 0., nie obejmuje
natomiast drugiego nich, tj. NaviGate sp. z 0. 0. Podstawowe znaczenie dla okreslenia
zobowigzania gwaranta ma tre$¢ gwarancji, a nie tres¢ stosunku podstawowego tgczacego
beneficjenta z osobg, za ktdrg gwarant gwarantuje. Zobowigzanie wynikajagce z gwarancji
bankowej ma bowiem charakter abstrakcyjny, tzn. gwarant nie moze odwotywac sie do
stosunku podstawowego fgczacego zleceniodawce z beneficjentem (w tym przypadku
SmallGIS sp. z 0.0. z Zamawiajgcym). Za reprezentatywng w tym zakresie uznaje sie
uchwate Sadu Najwyzszego w sktadzie 7 sedziéw (zasada prawna) z dnia 16 kwietnia 1993
r. (Il CZP 16/93), w ktorej wskazano, ze ,Bank udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami
,nieodwotalnie i bezwarunkowo" oraz ,na pierwsze zadanie" nie moze skutecznie powotaé
sie - w celu wytgczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty
wynikajgce ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktérym gwarancja zostat wystawiona".
Podkreslic w tym miejscu nalezy, iz owa niezalezno$¢ umowy gwarancji wyraza sie w
oderwaniu nie tylko od stosunku podstawowego, ale i szerzej - w og6le przyczyn dla ktérych
gwarant zdecydowat sie udzieli¢ gwarancji (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 23
marca 2005, VI ACa 312/04). Wskazana wyzej teza wyroku Sgdu Najwyzszego (Ill CZP
16/93), przywotywana réwniez przez Odwotujgcego ma walor na tyle uniwersalny, ze
wykorzystywana bywa do uzasadnienia catkowicie odmiennych stanowisk - w szczegolnosci
zaréwno tych opowiadajgcych sie za dopuszczalnoscig wniesienia gwarancji przez jednego z
konsorcjantow, jak i za niedopuszczalnoscig takiego rozwigzania (jak to czyni Odwotujacy).
W tym miejscu nalezy wiec podnies¢, iz owo ,uniwersalne zastosowanie" wskazanej tezy
wynika zazwyczaj z pominiecia istotnych dla takiego wiasnie rozstrzygniecia dokonanego
przez Sad Najwyzszy motywow wskazanych w tresci uzasadnienia wyroku. Za szczegdlnie
istotny nalezy za$ tu uznac¢ jego nastepujacy fragment: ,Przy ocenie charakteru prawnego
umowy gwarancji nawigzuje sie niekiedy w literaturze do umowy poreczenia. Gwarancja
jednak ma samodzielny i nie akcesoryjny charakter, i to jg rézni od umowy poreczenia,
chociaz zarbwno umowa gwarancyjna, jak i poreczenie nalezg do ,gwarancji" pojmowanych
w ich sensie najobszerniejszym, potocznym, jako zabezpieczenie. Nalezy doda¢, ze
zabezpieczajgca ,wartos¢" zobowigzania gwarancyjnego jest duzo wieksza, poniewaz - w
przeciwienstwie do poreczenia - brak winy gwaranta w nieosiggnieciu zabezpieczonego

rezultatu nie zwalnia go wcale od odpowiedzialno$ci. Poreczyciel staje sie pomocniczym
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dtuznikiem obok dtuznika gtéwnego w zobowigzaniu i jako taki jest zobowigzany do
spetnienia swiadczenia gtébwnego. Gwarant zas przyjmuje ryzyko transakcji, a jego
zobowigzanie ma zapewni¢ beneficjentowi pewien pozytywny wynik finansowy. Cechg
charakterystyczng gwarancji nie jest przejecie zobowigzan dtuznika, lecz przejecie ryzyka
transakcji, ktére ponosi wierzyciel. Gwarancja nie wzmacnia stosunku podstawowego, jak
poreczenie, ale stuzy do wyréwnania beneficjentowi szkody. Skoro poreczyciel odpowiada
tak jak dtuznik gtowny, jego odpowiedzialnosc¢ jest uksztattowana przez ,odestanie" do zasad
odpowiedzialnosci dtuznika gtéwnego; od tych zasad zalezy takze, jak bedzie uksztattowana
odpowiedzialno$¢ poreczyciela. Mozna zatem dojs¢ do wniosku, ze poreczyciel odpowiada
,za" diuznika gtébwnego, gwarant zas ,za" uzyskanie zagwarantowanego rezultatu.
Swiadczenie diuznika zobowigzania gwarancyjnego polega na naprawieniu szkody przez
zaptate odszkodowania". Istotno$¢ powyzszych wywoddw polega w szczegdlnosci na tym,
ze wskazuje jednoznacznie na oderwanie zobowigzania gwaranta nie tylko od stosunku
podstawowego, ale i wszelkich innych okolicznosci stanowigcych przyczyny, z ktérych nie
doszto do ,uzyskania zagwarantowanego rezultatu." W tym kontekscie kwestig drugorzednag
dla oceny stanu faktycznego w Postepowaniu w tym zakresie jest istnienie badz nieistnienie
solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum. Istotg jest za$ stwierdzenie, ze w
kazdym przypadku o ktérym mowa w art. 46 ust. 4a lub 5 Pzp, Zamawiajacy bedzie mogt
zatrzyma¢ wadium wniesione przez Przystepujgcego. Skoro bowiem przestanki
uzasadniajgce zatrzymanie wadium dotyczg wykonawcy, to zgodnie z art. 23 ust. 3 PZP,
odnoszg sie one rowniez do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, ktérych nalezy traktowac¢ jak jednego wykonawce. Skutki postepowania
ktéregokolwiek z konsorcjantow beda wiec przyczynami ,lezgcymi po stronie wykonawcy"
(tu: zaréwno Przystepujgcego, jak i SmallGIS sp. z 0.0. jako cztonka konsorcjum) w
rozumieniu art. 46 ust. 4a PZP (dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze Pzp stanowi tu o
przyczynach ,lezgcych po stronie wykonawcy" nie za$ przez niego zawinionych. Podobnie w
przypadku przestanek zatrzymania wadium wskazanych w art. 46 ust. 5 Pzp, nalezy
zauwazyc¢, ze gdy mowa o odmowie podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie,
to niezgodne z tymi warunkami bytoby zawarcie jej jedynie z jednym z konsorcjantéw, skoro
w ofercie wskazuje sie na dwédch. Co do niewniesienia wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy - irrelewantne jest wiec czy zabezpieczenie to wniesie jeden z
konsorcjantow czy tez obaj tacznie, za wniesienie go odpowiadajg oni zresztg na podstawie
art. 141 PZP solidarnie. Podobnie w przypadku przestanki w postaci niemoznosci zawarcia
umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy ma zastosowanie art. 23 ust. 3 Pzp.
Stanowisko powyzsze wzmacnia okolicznosé, iz przedmiotowa gwarancja ptatna jest
,nieodwotalnie i bezwarunkowo", na pierwsze pisemne zgdanie ,zawierajgce oswiadczenie

Beneficjenta Gwarancji, stwierdzajace zaistnienie" jednej z wymienionych w dokumencie
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gwarancji okolicznosci, odpowiadajgcych przestankom wskazanym w art. 46 ust. 4a oraz 5
Pzp. Z oderwania gwarancji od stosunku podstawowego, ktérego Odwotujgcy nie
kwestionuje, wynika zas to, ze warunki zaptaty ograniczajg sie wytgcznie do zgtoszenia
przez Zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji) zadania zaptaty z powotaniem sie na zajscie
wskazanych wyzej okolicznosci, bez obowigzku dowodzenia przez Zamawiajgcego iz
okolicznos¢ taka faktycznie miata miejsce. Gwarantowi nie przystuguje przy tym uprawnienie
do weryfikowania zmaterializowania sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Na
uwzglednienie zastugujg w tym zakresie takze poglady wyrazone przez Izbe m.in. w wyroku
z dnia 25 maja 2015 r. (KIO 969/15), w ktéorym wskazano w szczegoélnosci, ze
,=odpowiedzialno$¢ solidarna - w rozpoznawanej sprawie wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamoéwienie - powstaje z mocy ustawy Prawo zamoéwien publicznych (art.
141) w stosunku do podmiotow wspdélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wskazat takze, ze
odpowiedzialnos¢ solidarna wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie moze
powstaé na podstawie czynnosci prawnej (art. 369 Kodeksu cywilnego; dalej "Kc") tj. umowy
konsorcjum (...) Bank zobowigzuje sie do wykonania Swiadczenia po spetnieniu przez
beneficjenta gwarancji - Zamawiajgcego okreslonych warunkéw zaptaty. W przypadku
gwarancji wadialnej zabezpieczajgcej ztozong w postepowaniu oferte dzieje sie to na
pierwsze pisemne zgdanie stwierdzajgce zaistnienie przestanek przewidzianych w art. 46
ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych po wskazaniu przez beneficjenta gwaranciji
tej przestanki oraz podaniem podstawy prawnej zatrzymania wadium. Izba w tym miejscu
wskazuje dodatkowo na uchwate Sgdu Najwyzszego w sktadzie siedmiu sedzibw majgca
moc zasady prawnej z 16 kwietnia 1993 roku (sygn. akt. Il CZP 16/93), zgodnie z sentencja
ktérej Bank udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami "nieodwotalnie " "Bezwarunkowo"
oraz "na pierwsze zgdanie" nie moze skutecznie powotaé¢ sie - w celu wytgczenia lub
ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty wynikajace ze stosunku
podstawowego, w zwigzku z ktérym gwarancja zostata wystawiona. W uzasadnieniu uchwaty
czytamy: Umowa gwarancji bankowej opatrzona klauzulami "nieodwotalnie i bezwarunkowo"
oraz "na pierwsze zadanie" ma taki sam charakter, jak omawiana wyzej gwarancja bez tych
klauzul, z zastrzezeniem co do znaczenia wymienionych w niej klauzul. Jest wiec ona
umowg samodzielng, nie akcesoryjng i ponadto abstrakcyjng. Umowa gwarancji bankowej
opatrzona powyzszymi klauzulami kreuje - odmiennie od innych rodzajow gwarancji -
abstrakcyjne zobowigzanie banku wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw
wewnetrznych taczacych bank z dtuznikiem oraz dtuznika z wierzycielem. Bank nie moze
przeciwstawi¢ wierzycielowi (beneficjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego. W
stosunku wewnetrznym bank nie jest zobligowany, a w stosunku gwarancyjnym - nawet

upowazniony, do badania merytorycznej zasadnosci zgtoszonego roszczenia przez
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beneficjenta gwaranciji (...) fakt, ze gwarancja bankowa zostata udzielona zamawiajgcemu na
Zlecenie jednego z czionkdéw Konsorcjum nie skutkuje ograniczeniem zabezpieczenia
zamawiajgcego jedynie do mozliwosci domagania sie wykonania tej gwarancji w przypadku,
gdy do zawarcia umowy nie dojdzie z przyczyn obcigzajgcych wytacznie podmiot, na ktérego
zlecenie bank udzielit gwarancji. Zamawiajacy korzystajgc z solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego ma mozliwos¢
wyboru, od ktérego z cztonkédw Konsorcjum zazada spetnienia zabezpieczenia wadialnego
bez wzgledu na to, ktéry z cztonkédw ponosi odpowiedzialno$¢ za nie zawarcie umowy po
wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach
z dnia 1 pazdziernika 2007 roku sygn. akt XIX Ga 408/07) (...)". Prawidtowos¢ stanowiska
Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie takze w m.in. w wyrokach Izby z dnia 30 wrzesnia
2014 r. (KIO 1897/14, KIO 1899/14), z dnia 5 marca 2015 r. (KIO 336/15), z dnia 3 wrze$nia
2013 r. (KIO 2033/13), czy tez z dnia 27 sierpnia 2014 r. (KIO 1633/14).

5. w zakresie zarzutéw odwotania referujgcych do zagadnien zwigzanych z opodatkowaniem
podatkiem od towardw i ustug: ustawg z dnia 9 kwietnia 2015 r. 0 zmianie ustawy o podatku
od towardw i ustug oraz ustawy Prawo zaméwien publicznych, kiéra weszta w zycie z dniem
1 lipca 2015 r. {Dz. U z 2015 r., poz. 605, dalej: ,ustaw nowelizujgca") wprowadzono
regulacje, ktérych celem (wskazanym w uzasadnieniu do projektu tej ustawy) jest
zapewnienie wiekszej skutecznosci poboru podatku od towaréw i ustug (VAT) oraz
zapobieganie wytudzeniom zwrotu tego podatku. Wprowadzenie zmian w zakresie
odwréconego obcigzenia skutkowato odpowiednim dostosowaniem przepisow PZP. Przepis
art. 2 ust. 1 ustawy nowelizujgcej wprowadzit zmiany w art. 91 ust. 3a PZP polegajgce na
wykresleniu z jego tresci wskazania o stosowaniu tej regulacji w zakresie dotyczgacym
wewnatrz wspolnotowego nabycia towardw, dzieki czemu norma ta ma obecnie charakter
generalny. Ponadto dodano w art. 91 ust. 3a zdanie drugie, z ktérego wynika obowigzek
informacyjny cigzgcy na wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego co do tego, czy po
stronie zamawiajgcego powstanie obowigzek podatkowy w podatku VAT. Informacje tg
wykonawca ma przekazywa¢ wraz z oferta. Zmiana ta miata na celu zapewnienie, ze
przedmiotowa regulacja stosowana bedzie w sytuacji, kiedy w odniesieniu do dostaw
okreslonych towardéw znajduje zastosowanie mechanizm odwréconego obcigzenia.
Odnoszac sie do uzasadnienia przedmiotowych zarzutéw Odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy,
Zze oparte sg one na tezie, iz ,dostawa kontrolera w postaci komputera polowego bedzie
objeta mechanizmem odwr6conego obcigzenia podatkiem VAT, tym samym zobowigzanie
do uiszczenia podatku od tej transakcji powstanie nie po stronie wykonawcy, a po stronie
Zamawiajgcego". Tym samym w razie niezasadnosci tak postawionej przez Odwotujacego
tezy, bezzasadne okazujg sie w konsekwencji wszelkie zarzuty Odwotujacego do niej
referujgce. Teza ta w istocie jest niezasadna. W przypadku, gdy zastosowanie znajdzie
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mechanizm odwrotnego obcigzenia, to na zamawiajgcych jako nabywcach cigzy¢ bedzie
obowigzek rozliczenia podatku. W tym miejscu za godne przytoczenia nalezy uznac
rozwazania lzby zawarte w uzasadnieniu wyroku z dnia 1 grudnia 20llr. (KIO 2472/11, KIO
2483/11), zachowujgce aktualno$¢ takze na tle znowelizowanego stanu prawnego w
przedmiotowym zakresie: ,Biorgc pod uwage wskazang zasade udzielania zaméwien
publicznych [za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
odpowiada zamawiajgcy), jak rowniez zasade rownego traktowania wykonawcédw i uczciwej
konkurencji (...) oraz szczego6lne przepisy ustawy odnoszgce sie do czynnosci badania i
oceny ofert (m.in. art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 91 ust. 3a, a takze przepisy dotyczace
formutowania wymogow siwz (art. 36 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 2 pkt 1, stwierdzi¢ nalezy, ze
wiasdciwe ustalenie w ofercie przez wykonawce stawki VAT odnoszgcej sie do konkretnego
Swiadczenia podlega weryfikacji w toku postepowania u udzielenie zamdwienia publicznego.
To podmiot zamawiajacy, odpowiedzialny za prawidlowe udzielenie zamowienia
publicznego, majgc takze na wzgledzie porownywalnosé ofert ztozonych w postepowaniu, w
Swietle regulacji ustawy, posiada uprawienie i obowigzek jednoczesnie do weryfikacji
prawidtowos$ci ustalenia ceny ofertowej przez wykonawce pod katem opisu sposobu
obliczenia ceny sporzgdzonego przez zamawiajgcego w siwz i pod katem definicji ustawowej
pojecia ,cena" z art. 2 pkt 1 i oceny popetnienia ewentualnego btedu w obliczeniu ceny przez
wykonawce". Stanowisko to znajduje potwierdzenie takze w Uchwale Sgdu Najwyzszego z
20 pazdziernika 2011 r. (Il CZP 52/11). Jak przy tym zauwazyt Sad Najwyzszy, VAT jest
elementem cenotwérczym niezaleznie od tego, czy podatnikiem jest wykonawca czy
zamawiajgcy. W odniesieniu do prawidtowosci przyjetych kryteriéw tej oceny, sposobu jej
przeprowadzenia za zasadne nalezy uzna¢ odwotanie sie do opublikowanej na stronie
internetowej Ministerstwa Finansdéw broszury informacyjnej, w ktérej zawarto szczegétowe
wyjasnienia umozliwiajgce podatnikom przygotowanie sie do wprowadzanych z dniem 1 lipca
2015 r. zmian. W broszurze tej wskazuje sie w szczegolnosci, ze: ,W praktyce handlowej
dos¢ czesto wystepujg przypadki sprzedazy towaréw w formie zestawdw (tzw. bundle). W
odniesieniu do zakresu towardw, o ktore rozszerzony zostaje od 1 lipca 2015 r. zatgcznik nr
11 do ustawy o VAT, dotyczy¢ to bedzie gtéwnie towaréw z kategorii elektroniki. Poniewaz
zakres stosowania mechanizmu odwréconego obcigzenia wyznaczony jest, co do zasady,
Polska Klasyfikacjg Wyrobdéw i Ustug (wedtug ktérej klasyfikowane sg towary wymienione w
zatgczniku nr 11), reguty zwigzane z klasyfikacjami statystycznymi nalezy odpowiednio
przyja¢ w przypadku towaréw sprzedawanych w formie zestawdw. Zgodnie z zasadami
metodycznymi PKWiU, ktéra jest Scisle powigzana z Nomenklaturg Scalong (CN), przy
zaliczaniu wyrobu do poszczegdélnych grupowan PKWiU 2008 nalezy stosowaé ,Ogdlne
reguty interpretacji Nomenklatury Scalonej (CN)". Ww. reguty, uzupetnione o szczegétowe
zasady klasyfikowania towaréw pakowanych w zestawy do sprzedazy detalicznej,
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wyznaczone rozporzadzeniem Komisji Europejskiej z 2013 r. (Dz. U. UE 2013/C 105/01)
wprowadzajgcym ,Wytyczne dotyczgce klasyfikacji w Nomenklaturze scalonej towarow
pakowanych w zestawy do sprzedazy detalicznej", nakreslajg sposéb klasyfikowania takich
zestawow. Biorgc pod uwage rézny charakter zestawow, jakie mogag pojawic sie na rynku (w
zaleznos$ci od rodzajow, wiasciwosci czy ilosci elementow tych zestawow), klasyfikowanie
tego rodzaju produktéw powinno by¢é dokonywane indywidualnie." Stosujgc sie do
powyzszych wskazdéwek, Zamawiajgcy stwierdzit, ze zestaw urzgdzenh obejmujgcy Odbiornik
GNSS Mobile Mapper 300 oraz kontroler Getac V 110, bedgcy przedmiotem dostawy nalezy
zaliczy¢ do grupowania PKWiU 26.20.1, ktére nie jest objete mechanizmem odwrdconego
opodatkowania. Po wniesieniu odwotania przez Enigma, Zamawiajgcy, w celu doktadnego
wyjasnienia zagadnienia, pismem z dnia 6 listopada 2015 r. zwr6cit sie do SmallGIS o
wyjasnienie na jakiej podstawie Przystepujacy nie zastosowat w swojej ofercie mechanizmu
odwréconego opodatkowania. Pismem z dnia 9 listopada 2015 r. Przystepujacy wskazat, ze
przedmiot dostawy pomimo Ze zawiera w sobie przedmiot wskazany w zatgczniku 11 do
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, nie powoduje powstania u
Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, poniewaz jako zestaw jest klasyfikowany poza
grupowaniem ujetym w tymze zatgczniku. Stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego w
tym zakresie znalazto przy tym potwierdzenie w indywidualnej interpretacji wydanej przez
Gtéwny Urzad Statystyczny dotyczacej zaliczenia przedmiotowego zestawu do grupowania
26.20.1. Co godne odnotowania, w przywotanej wyzej broszurze Ministerstwa Finanséw
sformutowano nastepujgce zalecenie W przypadku watpliwosci co do sposobu
zaklasyfikowania do wtasciwego grupowania PKWiU konkretnego produkiu, o stosowng
opinia w tej sprawie mozna wystgpi¢ do Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu
Statystycznego w todzi". W kontekscie zarzutéw Odwotujgcego, podzielit poglad Izby
wyrazony w uzasadnieniu wyroku z dnia 1 lutego 2011 r. (KIO 125/11), zgodnie z ktérym
,Nalezy zauwazy¢, ze (...) Krajowa lzba Odwotawcza nie jest organem wiasciwym do
rozpatrywania sporéw na ptaszczyznie interpretacji przepiséw prawa podatkowego - to
zadanie wykonuje bowiem Minister Finanséw (...) wydajgc interpretacje ogélne w celu
zapewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz
organy kontroli skarbowej, przy uwzglednieniu orzecznictwa sadéw oraz Trybunatu
Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 14a § 1 pkt 2
Ordynacji podatkowej) (...) W zwigzku z powyzszym nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajacy (...)
nie miat prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - odrzuci¢ oferty, w ktorej
zostata cena obliczona w inny sposéb, anizeli Zamawiajacy zaktadat lub uznaje za zgodny z
obowigzujagcymi przepisami prawa podatkowego." Nadto, w kontekscie zarzutdw
Odwotujgcego wskazujacych na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 lub 6
samodzielnie lub w zw. z art. 91 ust. 3a PZP, za istotny co do oceny przez Izbe istnienia
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podstaw prawnych dla tychze zarzutéw nalezy uzna¢ w szczegdlnosci przebieg prac
legislacyjnych nad projektem ustawy nowelizujgcej. Szczegdlng uwage nalezy tu zwréci¢ na
fakt, iz, jak wynika z raportu z przeprowadzonych konsultacji publicznych i opiniowania tejze
ustawy, Wiceprezes Urzedu Zaméwien Publicznych zgtosit do jej art. 3 ust. 1 uwage
nastepujaca: ,UZP proponuje w art. 3 ust. 1 projekiu ustawy zrezygnowac¢ z sankciji
przewidzianej w tym przepisie dotyczacej odrzucenia oferty w przypadku nieprzedstawienia
informacji odnosnie powstania obowigzku podatkowego zamawiajgcego w wyznaczonym
terminie. Ponadto, ponowna analiza tego przepisu prowadzi do wniosku, iz zagrozenie
sankcjg odrzucenia oferty jest nieadekwatne do rozwigzania przyjetego w projektowanym art.
91 ust. 3a ustawy - Prawo zamowien publicznych, bowiem w przepisie tym brak jest
analogicznej sankcji w postaci odrzucenia oferty w przypadku nie przedstawienia przez
wykonawce informacji o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Dodatkowo
nalezy wskazac, iz projektowane przepisy dotyczgce informowania zamawiajacego przez
wykonawce o mozliwosci powstania obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego
majg na celu jedynie usprawnienie postepowania. Podstawg naliczenia i wymiaru podatku
powinny by¢ bowiem przepisy ustawy o podatku od towardw i ustug. Obowigzek podatkowy,
a tym samym ustalenie wysokosci podatku naleznego spoczywa w tym wypadku na
zamawiajgcym jako na pfatniku podatku, przez co wprowadzany przepis dotyczacy
informowania o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego ma wytgcznie walor
Informacyjny, nie zdejmuje z zamawiajgcego ciezaru odpowiedzialnosci za prawidtowe
naliczenie i odprowadzenie podatku na podstawie obowigzujgcych przepiséw podatkowych" .
Zgodnie z powyzszg uwagg Wiceprezesa Urzedu Zamowien Publicznych zrezygnowano z
przewidzianej w projekcie sankcji w postaci odrzucenia oferty w przypadku
nieprzedstawienia przez wykonawce informacji, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 zd. 1
projektowanej ustawy. Jak wynika z powyzszego nie byto zamiarem ustawodawcy, z
przyczyn wskazanych w powyzszej uwadze Wiceprezesa UZP, obwarowanie
przedmiotowego obowigzku sankcjg w postaci odrzucenia oferty. Wywodzenie zatem tak
drastycznej sankgcji z innych przepiséw Pzp, wobec wyraznie wyartykutowanego w toku prac
legislacyjnych braku zamiaru jej naktadania wydaje sie by¢ niezasadne, szczeg6lnie wobec
przyjetej powszechnie zasady, zgodnie z kt6rg przepisy ustawy muszg byc¢ ttumaczone tak,
aby byty najbardziej zdatnym $rodkiem do osiggniecia celu ustawy, interpretujgc zas przepis
prawny nalezy uwzglednia¢ jego funkcje, ponadto, przy interpretacji nalezy bra¢ pod uwage
m.in. zasady sprawiedliwosci, stusznosci, konsekwencje spoteczne i ekonomiczne i wybraé

takg interpretacje, ktéra bedzie najkorzystniejsza, biorgc pod uwage cel regulacji prawne;j.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystapili
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum - SmallGIS sp. z
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0.0. (Lider Konsorcjum) oraz Navigate sp. z 0.0. (Cztonek Konsorcjum) z siedzibg w
Krakowie [Konsorcjum lub Przystepujgcy], wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Rozpoznajac odwotanie I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt
3 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum - SmallGIS sp. z 0.0. oraz Navigate sp. z 0.0. do uzupetnienia
dokumentéw wymaganych w sekcji 111.4.5 Ogtoszenia 0 zamdwieniu i w rozdziale V ust.2
punkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz]. Zgodnie z tymi postanowieniami
Zamawiajgcy wymagat przedtozenia w ofercie zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen  Spotecznych [lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia  Spotecznego]
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wtasciwego organu wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert. Konsorcjum zatgczyto do oferty w miejsce zaswiadczen dla wykonawcy
SmallGIS sp. z 0.0. oraz Navigate sp. z 0.0. 0 niezaleganiu w optacaniu sktadek wydruk
dokumentu elektronicznego z Platformy Ustug Elektronicznych ZUS oznaczony, jako
,<Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek” Na wydruku tym znajduje sie
jednoczesnie adnotacja, ze dokument zostat podpisany i, aby zweryfikowaé ten podpis
nalezy uzy¢ oprogramowania do weryfikacji podpisu z zaznaczeniem, ze dotyczy ta uwaga
podpisu elektronicznego. Tak jak stusznie podniést Odwotujacy, przepisy nie przewidujg
mozliwosci sktadania przez wykonawcéw zaswiadczen z ZUS, w formie wydruku dokumentu
elektronicznego. Zgodnie z § 7 ust. 1 rozporzgdzenia w prawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane [rozporzgdzenie Pzp], dokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej
za zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku sktadania elektronicznych
dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Tym
samym, w toku ubiegania sie o udzielenie zamédwienia publicznego wykonawca moze
postuzy¢ sie wytgcznie jedng z trzech form dokumentéw: a) oryginatem; b) kopig
poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce; ¢) dokumentem elektronicznym
opatrzonym przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za

pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Tak jak wskazano, przedstawione przez
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Konsorcjum wydruki oznaczone jako ,zaswiadczenia” nie stanowig dokumentu
elektronicznego (zapisu elektronicznego), a jedynie wydruk dokumentu elektronicznego,
stanowigcy jego wizualizacje (wydruk zapisu elektronicznego). Taki wydruk nie stanowi
zatem dokumentu urzedowego w rozumieniu art. 76 ustawy - Kodeks postepowania
administracyjnego [KPA]. Stosownie do przepiséw ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2014 r. poz.
1114), za dokument elektroniczny uznaje sie tylko odpowiedni zapis elektroniczny i, jako taki
posiada on odpowiednig moc dowodowag. Zdaniem Izby, dopuszczenie na gruncie Pzp
zaswiadczenia z ZUS w formie wydruku dokumentu elektronicznego wymagatoby modyfikacji
§ 7 rozporzadzenia o dokumentach. Wydruki — jak przedstawione przez Konsorcjum - nie
moga by¢ na zasadzie analogii traktowane jak wydruki komputerowe odpiséw z KRS.
Odnosnie tych ostatnich, w art. 4 ust. 4 aa ustawy z dnia 20.08.2015 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym {Dz. U z 2015 r., poz. 1141] wskazano jednoznacznie, ze pobrane samodzielnie
wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych do Rejestru majg moc
zrbwnang z mocg dokumentéw wydawanych przez Centralng Informacje, o ktérych mowa w
ust. 3, jezeli posiadajg cechy umozliwiajgce ich weryfikacje z danymi zawartymi w Rejestrze.
Samodzielnie pobrane wydruki komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych
do KRS posiadajg, zatem status dokumentu oryginalnego w rozumieniu § 7 ust. 1
rozporzgdzenia o dokumentach. Podkreslenia jednak wymaga, ze w przypadku wydrukéw
komputerowych odpiséw z KRS, status oryginatu zostat nadany wydrukom przez ustawe.
Podobny status, majg wygenerowane elektronicznie dokumenty bankowe, kitdére nie musza
by¢ poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem. Ustawa - Prawo bankowe w art. 7 ust.3 wprost
stwierdza, ze "Jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemnag, uznaje sie, ze
czynno$¢ dokonana w formie (w postaci elektronicznej) spetnia wymagania formy pisemnej
takze wtedy, gdy forma zostata zastrzezona pod rygorem niewaznosci'. I1zba zwraca réwniez
uwage na ustawe o swobodzie dziatalnosci gospodarczej i jej art. 38 ust.4 zgodnie z ktérym
,Zaswiadczenia o wpisie w CEIDG dotyczgce przedsiebiorcow bedacych osobami fizycznymi
w zakresie jawnych danych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, majg forme dokumentu
elektronicznego albo wydruku ze strony internetowej CEIDG.” Powyzsze potwierdza zatem,
ze dokument wygenerowany z danego systemu tylko wtedy bedzie posiadat moc urzedowa,
bedzie funkcjonowat w obrocie, jako oryginat tylko wtedy, jesli odpowiednia ustawa tak
przewiduje. W przypadku zaswiadczen wygenerowanych z systemu ZUS ustawa nie
przewiduje takiej mozliwosci. Izba zauwaza dodatkowo, ze analogiczne stanowisko — wbrew
argumentacji zamawiajgcego i Przystepujgcego — prezentowane byto w uzasadnieniu do
wyroku KIO 225/15, [str 15/16], w ktérym m.in. podniesiono, ze (...) dokument
wygenerowany z danego systemu - (...) bedzie posiadat moc urzedowg [bedzie
funkcjonowat w obrocie, jako oryginal] tylko wtedy, jesli odpowiednia ustawa tak przewiduje.
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W przypadku zaswiadczen wygenerowanych z ZUS ustawa nie przewiduje takiej
mozliwosci”. Izba w tym wyroku - zwrécita réwniez uwage (...) na informacje zamieszczong
na stronie internetowej ZUS www.e-inspektorat.zus.pl z biezacego roku, w ktérej m.in.
wymieniono cechy wydawanego urzedowego zaswiadczenia, nie wskazujgc na wydruki ze
strony internetowej. Taki wydruk zastepujacy oryginat zaswiadczenia nie zostat rowniez
przewidziany w specyfikacji”. Ponadto, Izba zwrdcita uwage na informacje zawartg w tresci
wydruku, ze ,Zaswiadczenie zostato wydane na wniosek ptatnika na podstawie art. 50 ust.4 i
art. 123 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych”, jednakze pierwszy z przepiséw
dotyczy wiasnie wymaganego wniosku pfatnika, a drugi — odnosi sie do wydawania
zaswiadczen w formie elektronicznego dokumentu opatrzonego bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu”.
Powotywana przez Odwotujgcego argumentacja odnosnie zasad potwierdzania kopii zostata
w cyt. uzasadnieniu wyroku dodatkowo przywotana i nie miata znaczenia dla oceny
skutecznosci przedtozonego wydruku w miejsce wymagane dokumentu ZUS. W konkluzji
lzba stwierdza, ze przedstawione przez Konsorcjum wydruki nie stanowig dokumentow
wymaganych w tym postepowaniu, a przyjecie wydrukéw prowadzitoby do naruszenia
zasady legalizmu oraz zasad wyrazonych w art. 7 ust.1 ustawy Pzp — réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zatem Zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac tego wykonawce - w trybie art. 26 ust. 3 Pzp -
do uzupetnienia przez obu wykonawcow - cztonkdédw Konsorcjum — spornych dokumentow, a
w przypadku niedopetnienia tego obowigzku do wykluczenia Konsorcjum z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp. Tym samym, w okolicznosciach wskazanych takze za
zasadny nalezato uznaé¢ zarzut naruszenia art. 7 ust.1 i 3 Pzp z uwagi na niezapewnienie
zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow i w
konsekwencji wybér — na tym etapie postepowania — oferty najkorzystniejszej z naruszeniem

wyzej wymienionych przepiséw ustawy Pzp.

Podnoszone w odwotaniu zarzuty w pozostatym zakresie nie zastuguja na

uwzglednienie.

Pierwszy z zarzutow dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wykonawca,
powotujgc sie na broszure techniczng dla urzadzenia GNSS — Mobile Mapper 300, opart na
twierdzeniu braku spetniania wymagan z rozdziatu | pkt 4 ppkt 15 specyfikacji, co do czasu
pracy - 8 godzin- oferowanego odbiornika wskazujgc, ze ten parametr odnoszacy sie do
pracy urzgdzenia w zakresie przedziatu wskazanych temperatur nie odpowiada wymaganiu z
rozdziatu | pkt 4 ppkt 19 siwz. Zdaniem Izby, wykonawca niezasadnie przyjat, ze
wskazywane parametry nalezy wyktadac¢ tacznie, albowiem w istocie powodowatoby to
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wytworzenie nowego dodatkowego wymagania, ktérego Zamawiajgcy nie wyrazit w
specyfikacji. Pierwszy z parametrow [pkt 15] dotyczy wbudowanego w odbiornik zrodta
zasilania pozwalajgcego na prace urzgdzenia z aktywnym Bluetooth, co najmniej przez 8
godzin bez wzgledu na temperature. Drugi z kolei parametr [pkt 19] odnosi sie do warunkéw
pracy urzgdzenia — w przedziale temperatur od -20 do +50° C, a zatem oczekiwaniem
wedtug tego wymagania jest, aby urzadzenie pozwalato na wykonywanie pracy we
wskazanym przedziale temperatur, jednakze nie jest to rownoznaczne, aby okreslona
temperatura, odpowiednio np. — 20 lub +50° C wystepowata nieprzerwanie przez 8 godzin.
Wskazane 8 godzin dotyczy — jak juz podano - pracy akumulatora zasilajgcego odbiornik.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie drugi z zarzutow dotyczacy wymagania z
rozdziatu | pkt 4 ppkt 17 oraz pkt 5 siwz. Zgodnie z tym wymaganiem dla odbiornika GNSS
zastrzezono ,wodoszczelnosc¢ i pytoszczelnos¢ wg standardu minimum IP65" (aby ,spetniat
standard min. IP65"). Na potwierdzenie tego parametru Przystepujagcy — stosownie do
rozdziatu V pkt 2 ppkt 13 lit a) siwz — zatgczyt do oferty dokument potwierdzajgcy, ze
oferowana dostawa spetnia wymagania Zamawiajgcego a mianowicie os$wiadczenie
producenta TRIMBLE EUROPE BV oferowanych odbiornikow (str. 36-37 oferty). W tym
o$wiadczeniu producent podat, ze (...) zaprojektowat Mobile Mapper 300 tak, zeby byt
odporny na zanurzanie w wodzie i warunki pytowe, definiowane, jako IP 67". W ocenie |Izby,
sformutowanie ,zaprojektowany tak, aby spetnia¢" zawarte w oswiadczeniu potwierdza
wymaganie z pkt 17. Ponadto nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze takie sformutowanie
jest uzywane przez producentéw sprzetu, w tym takze przez producenta odbiornika
zaoferowanego przez Odwotujgcego, celem zapewnienia [potwierdzenia], ze sprzet ten dang
norme spetnia i w profesjonalnym obrocie w segmencie tego rodzaju urzgdzen
sformutowania te sg tozsame znaczeniowo. Powyzsze potwierdzit dodatkowo producent
Trimble Europe BV w zaswiadczeniu z dnia 6.11.2015 r. przedtozonym na rozprawie przez
Przystepujacego.

Uznajagc niezasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp opartego na
twierdzeniu braku wniesienia przez Konsorcjum wadium do uptywu terminu sktadania ofert,
Izba miata na uwadze przedtozone do oferty Petnomocnictwo z dnia 5.10.2015 r. oraz tres¢
przedtozonej w ofercie Gwarancji bankowej, a takze zaswiadczenie z 5.11. 2015 r. Getin
Noble Bank S.A. — wystawcy gwarancji. W tresci Petnomocnictwa wskazano, ze dziatajgc na
podstawie art. 23 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, w zwigzku ze wspolnym ubieganiem sie o
udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie na ,Zakup
odbiornikow GNSS z kontrolerami w postaci komputeréw polowych” podmioty tworzace
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Konsorcjum: SmallGIS sp. z 0.0. oraz NaviGate sp. z 0. 0. niniejszym petnomocnictwem
NaviGate sp. z 0. 0. udziela petnomocnictwa SmallGIS sp. z 0.0. do reprezentowania i
zawarcia umowy w sprawie tego zaméwienia w imieniu i na rzecz tego Cztonka Konsorcjum.
Wskazano takze, ze petnomocnictwo obejmuje ,umocowanie do podejmowania wszelkich
dziatan" w tym postepowaniu. Izba uznata takze, jak podnosit zamawiajgcy w odpowiedzi, ze
podstawowe znaczenie dla okreslenia zobowigzania gwaranta ma tres¢ gwarancji, a nie
tres¢ stosunku podstawowego tgczgcego beneficjenta z osoba, za ktérg gwarant gwarantuje
Z uwagi na to, ze zobowigzanie wynikajgce z gwarancji bankowej ma charakter abstrakcyjny,
tzn. gwarant nie moze odwotywac sie do stosunku podstawowego tgczacego zleceniodawce
z beneficientem (w tym przypadku SmallGIS sp. z o0.0. z Zamawiajgcym). Za
reprezentatywng w tym zakresie uznano uchwate Sgdu Najwyzszego w sktadzie 7 sedziow
(zasada prawna) z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Il CZP 16/93), w kt6rej wskazano, ze ,Bank
udzielajagcy gwarancji opatrzonej klauzulami ,nieodwofalnie i bezwarunkowo" oraz ,na
pierwsze zgdanie" nie moze skutecznie powota¢ sie - w celu wytgczenia lub ograniczenia
przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty wynikajgce ze stosunku podstawowego,
w zwigzku z ktérym gwarancja zostat wystawiona". Izba uwzgledniata takze — za wyrokiem
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 23 marca 2005, VI ACa 312/04 — ze niezaleznosé
umowy gwarancji wyraza sie w oderwaniu nie tylko od stosunku podstawowego, ale i szerzej
- w ogole przyczyn dla ktérych gwarant zdecydowat sie udzieli¢ gwarancji (). Zdaniem Izby w
kazdym przypadku o ktérym mowa w art. 46 ust. 4a lub 5 Pzp, Zamawiajgcy bedzie mogt
zatrzymac wadium wniesione przez Przystepujgcego, co zostato przyznane w zaswiadczeniu
Banku z 5.11.2015 r. Izba podkreslita, ze przedmiotowa gwarancja ptatna jest ,nieodwotalnie
i bezwarunkowo", na pierwsze pisemne zadanie ,zawierajgce oswiadczenie Beneficjenta
Gwarancji, stwierdzajgce zaistnienie" jednej z wymienionych w dokumencie gwarancji
okolicznosci, odpowiadajgcych przestankom wskazanym w art. 46 ust. 4a oraz 5 Pzp. Z
oderwania gwarancji od stosunku podstawowego, ktérego Odwotujgcy nie kwestionuje,
wynika, ze warunki zaptaty ograniczajg sie wytgcznie do zgtoszenia przez Zamawiajgcego
(beneficjenta gwarancji) zgdania zaptaty z powotaniem sie na zajscie wskazanych wyzej
okolicznosci, bez obowigzku dowodzenia przez Zamawiajacego iz okoliczno$¢ taka
faktycznie miata miejsce. Gwarantowi nie przystuguje przy tym uprawnienie do
weryfikowania zmaterializowania sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp.
Powyzsze stanowisko potwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 14.10.2015
r. sygn. akt: XXIII Ga 1313/15 podajgc w jego ustnych motywach [wg UZP na stronie
internetowej WWW.uzp.gov.pl], ze w sytuacji, gdy bankowa gwarancja wadialna zostata
wystawiona po zawarciu umowy konsorcjum, a podmiot zlecajgcy jej wystawienie dziatat,
jako lider konsorcjum w ramach szerokiego umocowania do dziatania w imieniu i na rzecz

drugiego z wykonawcow, nie zostaty spetnione przestanki wykluczenia takiego konsorcjum z
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udzialu w postgpowaniu z powodu niewniesienia wadium. Sad zwrécit uwage na
niepodzielny charakter swiadczenia konsorcjum i wskazat, ze wspétkonsorcjanci za zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego odpowiadajg jak dtuznicy solidarni. Sad
podkreslit rowniez abstrakcyjny i samodzielny, niezalezny od $wiadczenia gtéwnego,
charakter bankowej gwarancji wadialnej. Odnotowania wymaga, ze powyzsze
rozstrzygniecie Sadu Okregowego w Warszawie zapadio wskutek rozpoznania skargi
Prezesa UZP, w ktorej to skardze — w analogicznym stanie faktycznym (m.in. brak
wskazania w tresci gwarancji bankowej wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ztozenie w toku postepowania odwotawczego
o$wiadczenia banku) Prezes UZP, kierujgc sie obowigzkiem zapewnienia jednolitego
stosowania przepisow o zaméwieniach publicznych, podniést szereg argumentow
przemawiajgcych za zasadnoscig opowiedzenia sie za stanowiskiem, ze brak wskazania w
tresci gwarancji wadialnej wszystkich czionkéw konsorcjum nie stanowi podstawy do
uznania, ze wadium nie zostato wniesione, a w konsekwencji do zastosowania art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp. W $lad za, podzielang przez skfad orzekajgcy Izby, argumentacjg podniesiong w
przedmiotowej skardze, nalezy wskazac, ze gwarancja bankowa, w ktorej tresci wymieniono
wytgcznie jednego z czionkéw konsorcjum moze w petni zabezpiecza¢ interesy
zamawiajgcego, zas$ sama okoliczno$¢, ze tres¢ tej gwarancji nie wymienia wszystkich
cztonkéw konsorcjum, czy tez nie zawiera odnosnikéw sygnalizujgcych fakt dziatania w
ramach konsorcjum, nie oznacza jeszcze, ze wadium nie zostato skutecznie wniesione w
prawidiowej formie. Nalezy dodaé, ze w niniejszej sprawie Odwotujgcy nie przedstawit
dowodobw, ktére pozwalatyby na przyjecie stanowiska przeciwnego. W szczegdlnosci
podnoszone twierdzenia o braku mozliwosci zaspokojenia sie z tresci gwarancji nalezato
oceni¢ wytgcznie jako hipotezy odwotujgcego, niepotwierdzone ani przyktadami z praktyki,
ani przyktadami orzecznictwa sgdowego — niezaleznie od tego, ze ztozony w tej sprawie
dowdd z oswiadczenia banku nie pozostawiat watpliwosci, co do mozliwosci zaspokojenia
sie z gwarancji. Zamawiajgcy, ktéry dysponuje dokumentem gwarancji opatrzonej
stosownymi klauzulami moze realizowac¢ swoje prawa, wynikajace z gwarancji, niezaleznie i
w sposob catkowicie oderwany, od stosunku podstawowego taczacego zlecajgcego i
gwaranta. Jezeli nawet gwarant podjatby préby uchylenia sie od obowigzku zaptaty,
odwotujgc sie do uchybien lezgcych po stronie zlecajgcego (np. brak wskazania dziatania w
formie konsorcjum) to zamawiajagcemu przystuguje droga postepowania sgdowego i
wyegzekwowania w ten sposéb praw, ktore przynalezg mu z racji abstrakcyjnego charakteru
stosunku gwarancji. Gwarant moze swoje zastrzezenia kierowa¢ wobec zlecajgcego i w
ramach stosunku podstawowego dochodzi¢ swoich racji, co jednak w zadnym razie nie
zwalnia go z odpowiedzialnosci wobec zamawiajgcego, ani nie wptywa na stosunek tgczacy

go z zamawiajgcym. Jest to bowiem konsekwencja, a zarazem petne odzwierciedlenie istoty
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stosunku o charakterze abstrakcyjnym. Na gruncie przepiséw ustawy Pzp, dotyczacych
wadium, tj. art. 45 ust. 1 Pzp, art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, jak réwniez art. 23 ust. 3 Pzp, nie
sposéb uzna¢, aby funkcje gwarancyjna i zabezpieczajgca wadium doznawaty
jakiegokolwiek ograniczenia w sytuacji, gdy w tresci gwarancji bankowej zostaje wskazany
wytgcznie jeden cztonek konsorcjum. Podstawy do takiego twierdzenia nie daje réwniez art.
81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2015 r., poz. 128).
Mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego przewiduje przepis
art. 23 ust. 1 Pzp. Przepis ten, co prawda, nie postuguje sie okresleniem ,konsorcjum”, jak
rébwniez umowa konsorcjum nie zostata uregulowana w prawie polskim, to jednak
dopuszczalnos¢ jej zawarcia nie budzi watpliwosci. Istota konsorcjum sprowadza sie przy
tym do zobowigzania jego cztonkéw do wspoétdziatania dla osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego poprzez podejmowanie oznaczonych w umowie dziatan — na gruncie ustawy
Pzp bedzie to wspdlne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia (art. 23 ust. 1 Pzp),
polegajace na podejmowaniu wspélnych dziatan w celu uzyskania danego zamoéwienia,
podpisania umowy w wyniku rozstrzygniecia tego postepowania, a nastepnie realizacji
zawartej umowy. Wobec braku szczegétowej regulacji dotyczacej umowy konsorcjum,
organizacja wewnetrzna konsorcjum pozostawiona jest jego uczestnikom z wykorzystaniem
wszelkich mozliwosci dyspozytywnej regulacji cywilnoprawnej. Z art. 23 ust. 2 Pzp wynika, ze
jeden z uczestnikédw konsorcjum reprezentuje w sposob wigzgcy pozostatych wykonawcow
wobec zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo w tym postepowaniu i
na etapie zawarcia umowy. Z kolei przepis art. 23 ust. 3 Pzp statuuje zasade, w swietle
ktorej przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Regulacja ta ma decydujgce znaczenie w
kontekscie wnoszenia wadium przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego. Skoro bowiem obowigzki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp
dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg réwniez wszystkich wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, traktowanych w okreslonych sytuacjach, jak jeden
wykonawca. Czionkowie konsorcjum wspdlnie ubiegajacy sie o zamdwienie odpowiadajg
solidarnie takze za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem
solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek
z cztonkéw konsorcjum. Z przytoczonego art. 81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe wynika, ze
istotg gwarancji bankowej jest przyjecie przez gwaranta — bank obowigzku zaptaty sumy
podanej w dokumencie, w sytuacji zaistnienia okolicznosci podanych w tresci gwaranciji,
stosownie do ktérych zamawiajgcy bedzie mégt zgda¢ zaspokojenia. Do minimalnej tresci
jaka winna zawiera¢ gwarancja nalezy okreslenie, ze ma ona charakter ,bezwarunkowy”,

,nieodwotfalny”, a suma gwarancyjna ptatna jest na ,pierwsze Zzgdanie”. Zobowigzanie
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gwaranta ma charakter zobowigzania abstrakcyjnego, nie akcesoryjnego, co zwigzane jest z
tym, ze gwarant nie moze odwotywac sie do stosunku podstawowego. Dla skutecznosci tego
sposobu zabezpieczenia, istotne jest, aby gwarancja byta bezwarunkowa, przez co nalezy
rozumie¢ mozliwos¢ wyptaty sumy gwarancyjnej na pierwsze zadanie beneficjenta, bez
potrzeby dokumentowania, czy zabezpieczone gwarancjg zdarzenia nastgpity i bez
weryfikowania przez bank zasadnosci tych zagdan. Elementy te zapewniajg zamawiajgcemu
uzyskanie od banku — gwaranta, kwoty wadium, na podstawie samego pisemnego zgdania
zaptaty. Z Zzadnego przepisu ustawy Pzp, jak roéwniez z Zzadnego przepisu prawa
powszechnie obowigzujgcego nie sposdb wywies¢ obowigzku wskazywania w tresci
gwarancji wadialnej wszystkich cztonkdédw konsorcjum. Jednoczesnie, nalezy podkresli¢, ze
przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu nalezy interpretowac scisle i
tylko w oparciu o ustawowe przestanki wykonawca moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci
ubiegania sie o zamoéwienie publiczne (vide: ww. skarga wraz z powotanym tam
orzecznictwem). Z uwagi na fakt, podkreslony przez Sad Okregowy w Warszawie w
uzasadnieniu wskazanego powyzej wyroku z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt XXIlII
Ga 1313/15, ze w dotychczasowym w orzecznictwie i dokirynie funkcjonuja dwa odmienne
poglady w zakresie dopuszczalnosci wniesienia, jako wadium gwarancji bankowej, w ktérej z
firmy wymieniony jest jeden tylko cztonek konsorcjum, koniecznym jest szersze przytoczenie
argumentacji przywotanej w uzasadnieniu ww. rozstrzygniecia, przemawiajgcej za
stanowiskiem przyjetym takze przez lzbe przy orzekaniu w niniejszej sprawie. W pierwszej
kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze ,ustawa Pzp nie zawiera definicji wadium. Pojecie to jest
zdefiniowane w art. 70 (4) § 1 Kc, zgodnie z ktérym w warunkach aukcji lub przetargu mozna
zastrzec, ze przystepujacy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia
do nich, wptaci¢ organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie
jej zaptaty (wadium). Jedng z form wniesienia wadium, jakg przewiduje ustawa Pzp, jest
forma gwarancji bankowej (art. 45 ust. 6 pkt 3). Ustawa Pzp nie stawia szczegdinych
warunkéw dla wadium w formie gwarancji bankowej. Wymaganie odnosnie wnoszonego
wadium muszg by¢ okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 36 pkt 8
ustawy Pzp). Informacja na temat wadium musi znalezé sie takze w ogtoszeniu o
zamoéwieniu (art. 41 pkt 8 ustawy Pzp). Przepisy ustawy Pzp nie wymagajg, aby w przypadku
wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wadium byto wnoszone w jakis$
szczegOlny sposdb, w tym aby wadium byto wnoszone wspélnie przez wykonawcéw
tworzacych konsorcjum, jednakze pod warunkiem, ze nie sprzeciwiajg sie temu zapisy SIWZ.
W niniejszej sprawie SIWZ dopuszczata wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia i nie
wprowadzata obowigzku wniesienia wadium w postaci gwarancji bankowej, w ktorej wszyscy
konsorcjanci byliby wymienieni, jako wykonawcy. Nalezy takze wskazaé, ze poglad o

dopuszczalnosci wniesienia wadium w postaci gwarancji bankowej, w ktérej tresci
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wymieniony jest jedynie jeden 2z uczestnikbw konsorcjum jest dos¢ powszechnie
akceptowany w najnowszej literaturze prawniczej dotyczgcej przedmiotowej problematyki
(tak: J. Pierég, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2015, s. 133; M.
Sieradzka, Instytucja wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
Warszawa 2015, s. 25, K. Muchowska - Zwara, Prawne problemy funkcjonowania
konsorcjow uczestniczacych w obrocie regulowanym przez Prawo zamowien publicznych,
Warszawa 2015, Legalis). Jak podkreslit takze Sad, zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp
przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Z powyzszego sformutowania wyprowadza sie
trafny wniosek, zgodnie z ktérym art. 23 ust. 3 Pzp statuuje tgczny udziat wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w tym korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, a
takze w postepowaniu sgdowym o zwrot wadium. To nie wspdlnik (konsorcjant), lecz
wykonawcy tworzacy konsorcjum, stanowig wtasciwy podmiot praw i obowigzkéw
wynikajgcych z udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (tak: wyrok SN
z dnia 13 pazdziernika 2011 r., sygn. akt V CSK 475/10, niepubl.). Powyzsze za$ oznacza,
ze w razie wezwania petnomocnika wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia do przedfozenia okreslonych oswiadczen, dokumentéw, informacji, czy wreszcie
zawarcia umowy obowigzek ten obcigza wszystkich uczestnikéw konsorcjum, a wobec tego
niewykonanie tych obowigzkéw przez ktéregokolwiek uczestnika, zwtaszcza lidera
konsorcjum, oznacza niewykonanie tych obowigzkéw przez wszystkich uczestnikéw
konsorcjum, co otwiera droge do zatrzymania wadium, niezaleznie od tego, kto w gwaranc;ji
wadialnej zostat wymieniony, jako wykonawca. W doktrynie wskazuje sie, ze odmienna
wyktadnia jest sprzeczna z istotg umowy konsorcjum. Ztozona w niniejszym postepowaniu
gwarancja wadialna w sposéb skuteczny zabezpieczata interesy zamawiajgcego takze z
tego wzgledu, ze — na co wskazat réwniez sad w powotanym powyzej wyroku -
odpowiedzialno$¢ konsorcjantéw odbywa sie na zasadach solidarnosci dtuznikéw. Zgodnie z
art. 369 Kc zobowigzanie jest solidarne, jezeli wynika to z ustawy lub z czynnosci prawnej. W
zakresie zabezpieczonego przez wadium obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy odpowiedzialnos¢ solidarng ustanawia art. 141 ustawy Pzp. Niemniegj
powyzsze nie oznacza, ze W pozostalym zakresie zabezpieczonym wadium
odpowiedzialnos¢ wspotkonsorcjantéw nie jest solidarna, albo przynajmniej uksztattowana
na wzor odpowiedzialnosci solidarnej. Bezpodstawny jest przy tym poglad opierajacy sie na
rozumowaniu a contrario, iz w zakresie wykraczajagcym poza art. 141 ustawy Pzp, brak jest
podstaw do przyjmowania solidarnej odpowiedzialnosci wspétkonsorcjantow. W doktrynie
odpowiedzialnos¢ te wywodzi sie z roznych zrddet. Czes¢ przedstawicieli doktryny wskazuje,
ze solidarna odpowiedzialnos¢ wspotkonsorcjantéw za konsekwencje uchylenia sie od

zawarcia umowy jest objeta trescig zobowigzania zwigzanego ze ztozong ofertg (tak: S.
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Wiodyka, M. Spyra, w: System prawa handlowego, Tom 5, Prawo uméw handlowych, pod
red. S. Wiodyki, Warszawa 2011, s. 621; D. Szczepanski, Jeszcze o konsorcjum,
Zaméwienia Publiczne, Doradca 2008, nr 5, s. 41) lub owg solidarno$¢ wywodzg z mocy
czynnos$ci prawnej pomiedzy wykonawcami wystepujgcymi wspolnie, ktorzy przy wniesieniu
wadium majg wiedze, jaki jest jego cel i godza sie (w drodze porozumienia) na ryzyko jego
utraty w przypadku, gdy do zawarcia umowy nie dojdzie z przyczyn po stronie
ktéregokolwiek z nich (K. Muchowska-Zwara, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjéw
uczestniczacych w obrocie regulowanym przez Prawo zaméwieh publicznych, Warszawa
2011, Legalis). Inni przedstawiciele doktryny wskazujg, ze w wyniku ztozenia wspdlnej oferty
i ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne dochodzi do zaciggniecia zobowigzania dotyczgcego
ich wspélnego mienia w rozumieniu art. 370 Kc (tak: J. Pierdg, Prawo zamowien
publicznych, Komentarz, Warszawa 2015, s. 134; M. Sieradzka, Instytucja wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Warszawa 2015, s. 26, a takze SO w
Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt || Ca 489/06). Jak
podkreslit to SO w Warszawie w uzasadnieniu ww. wyroku, solidarno$¢ tg nalezy przede
wszystkim wyprowadzi¢ z art. 370 Kc. Ponadto, Swiadczenia obcigzajgce konsorcjum w
zwigzku z udziatem w postepowaniu o zamowienie publiczne, a zwtaszcza $swiadczenie
polegajgce na ztozeniu oswiadczenia o zawarciu umowy, majg charakter Swiadczenia
niepodzielnego. W tym natomiast zakresie znajdzie zastosowanie art. 380 § 1 Kc, zgodnie z
ktérym dtuznicy zobowigzani do swiadczenia niepodzielnego sg odpowiedzialni za spetnienie
$wiadczenia jak dtuznicy solidarni. Przyjmujac powyzszy tok rozumowania nalezy stwierdzic,
ze odpowiedzialnos¢ konsorcjum za wykonanie $wiadczen, ktérych uchybienie moze
spowodowac¢ zatrzymanie wadium odbywa sie na zasadach witasciwych dla solidarnosci
dtuznikbédw. Powyzsze za$ bedzie rowniez oznaczaé, ze kazdy z dtuznikbw uznawanych za
odpowiadajgcych jak diuznik solidarny moze wykonaé zobowigzanie ze skutkiem dla
wspotdtuznikow. Jezeli wiec jeden z uczestnikdw konsorcjum nie wykonuje $wiadczenia,
moze by¢é ono spetnione przez innego uczestnika, w tym zwiaszcza lidera konsorcjum.
Niespetnienie za$ swiadczen przez ktéregokolwiek z uczestnikow konsorcjum, bez wzgledu
na przyczyne zaniechania, bedzie oznacza¢ niewykonanie go przez kazdego z uczestnikéw
Z 0sobna, a wiec bedzie umozliwiaé zamawiajgcemu zaspokojenie sie z gwarancji wadialnej,
w ktorej tresci, jako wykonawca zostat wymieniu jedynie jeden z wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze stosownie
do art. 84 Prawa bankowego do gwarancji bankowych i poreczeh udzielanych przez bank
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, z tym, Ze zobowigzanie banku jest zawsze
zobowigzaniem pienieznym. Z abstrakcyjnego charakteru gwarancji bankowej wynika
nastepnie, ze jest ona oderwana od stosunku podstawowego, co wskazuje na samodzielny

charakter odpowiedzialnosci gwaranta i konieczno$¢ wyptaty w momencie zgtoszenia
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zadania. Ustawa Prawo bankowe nie przewiduje materialno-prawnych warunkéw zaptaty.
Gwarancja wystawiona na potrzeby niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia ma
charakter bezwarunkowy i nieodwotalny. Z literalnej tresci przepiséw ustawy Prawo bankowe
oraz tresci gwarancji wynika, ze wyptata kwoty nie jest uzalezniona od podjecia przez bank
czynnosci sprawdzajgcych, lecz od ztozenia przez zamawiajgcego oswiadczenia.
Zamawiajgcy nie musi w zaden sposob wykazywaé roszczenia. Na abstrakcyjny charakter
uksztattowanej w ten sposéb gwarancji bankowej zwraca uwage sie takze w orzecznictwie
SN — np. wyrok SN z dnia 21 sierpnia 2014 r. IV CSK 683/13, niepubl. Umowa gwaranciji
bankowej opatrzona stosownymi klauzulami kreuje — odmiennie od innych rodzajéw
gwarancji — abstrakcyjne zobowigzanie banku wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw
wewnetrznych taczacych bank z dtuznikiem oraz dtuznika z wierzycielem. Bank nie moze
przedstawia¢ wierzycielowi (beneficjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego. W
stosunku wewnetrznym bank nie jest zobligowany, a w stosunku gwarancyjnym — nawet
upowazniony, do badania merytorycznej zasadnosci zgtoszonego roszczenia przez
beneficjenta gwarancji. Na marginesie, takze za stanowiskiem Sadu Okregowego w
Warszawie zajetym w ww. sprawie, nalezy wskazac¢, ze ocena, czy bank (gwarant), jako
uczestnik obrotu cywilnoprawnego w praktyce wykona cigzgce na nim zobowigzanie
wynikajgce z gwarancji daleko wykracza poza ramy tego postepowania, gdyz nigdy nie
bedzie mozliwe jednoznaczne i pewne przesgdzenia o potencjalnym zachowaniu banku.
Niemniej jednak zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Powoduje
to, ze niezaleznie od tego, po stronie ktdérego z konsorcjantéw ziszczg sie przestanki z art. 46
ust. 4a i 5 ustawy Pzp, gwarant bedzie zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia. (vide:
uzasadnienie wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn.
akt XXIIl Ga 1313/15, wraz z powotanym tam orzecznictwem i dokiryng; por. takze wyrok
Sadu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r., sygn. akt IV Ca 357/15).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 1 i 6 w zwigzku art. 91 ust.3a ustawy
Pzp Izba uznajac ten zarzut za niezasadny w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze zaniechanie
wykonania lub niewtasciwe wykonanie obowigzku informacyjnego cigzgcego na wykonawcy
w stosunku do zamawiajgcego o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego nie
zostato obwarowane sankcjg w postaci odrzucenia oferty. Ponadto w stanie faktycznym
sprawy Przystepujacy wykazat na czym opart przekonanie, ze przedmiot tego zaméwienia -
,dostawa kontrolera w postaci komputera polowego nie bedzie objeta mechanizmem
odwréconego obcigzenia podatkiem VAT, a tym samym zobowigzanie do uiszczenia podatku
od tej transakcji powstanie po stronie wykonawcy, a nie po stronie Zamawiajgcego”. Na te
okolicznos¢ przedtozyt opinie organu wtasciwego Urzedu Statystycznego z todzi wydang w
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oparciu 0 wniosek wykonawcy, do ktérego dotaczono opis przedmiotu zaméwienia z
uwzglednieniem opiséw technicznych ze specyfikacji dla kazdego tych urzadzen. Powyzsze
zostato przediozone przez Konsorcjum, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego po
wniesieniu odwotania, w celu doktadnego wyjasnienia zagadnienia. W tych wyjasnieniach
Przystepujacy wskazat, ze przedmiot dostawy pomimo Ze zawiera w sobie przedmiot
wskazany w zatgczniku 11 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug,
nie powoduje powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, poniewaz jako zestaw
jest klasyfikowany poza grupowaniem ujetym w tymze zatgczniku. Stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego w tym zakresie znalazto przy tym potwierdzenie w
indywidualnej interpretacji wydanej przez Gtowny Urzad Statystyczny dotyczacej zaliczenia
przedmiotowego zestawu do grupowania 26.20.1. Wskazano takze, Ze zgodnie z
zaleceniami MF ,\W przypadku watpliwosci co do sposobu zaklasyfikowania do wtasciwego
grupowania PKWiU konkretnego produktu, o stosowng opinig w tej sprawie mozna wystgpic
do Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi". Izba zwraca
ponadto uwage, ze w stanie faktycznym sprawy wykonawca wyodrebnit cene netto oraz
podatek VAT. Zatem, gdyby Zamawiajgcy prezentowat inny poglad niz wyrazony w opinii
GUS, miatby takze mozliwos¢ poprawienia elementéw kalkulacyjnych ceny, w czesci
dotyczacej podatku VAT w oparciu o przepis art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, uznajac, ze
oferta Konsorcjum we wskazanym zakresie jest niezgodna ze specyfikacja, a jej poprawienie
nie ma wptywu na wynik postepowania, albowiem oferta ta, uwzgledniajgc cene netto i
doliczony przez Zamawiajgcego podatek VAT, w dalszym ciggu przedstawiataby cene

najnizsza.

W okolicznosciach tej sprawy, orzekajgc o uwzglednieniu odwotania Izba miata na
uwadze regulacje z art. 192 ust.2 ustawy Pzp, w mys$l ktérej odwotanie podlega
uwzglednieniu, gdy stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy, ma lub moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania. W niniejszej sprawie naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 3 Pzp zwigzane z wyborem najkorzystniejszej oferty niewatpliwie moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem jest ,Zakup odbiornikow
GNSS z kontrolerami w postaci komputeréw polowych”.

Maja powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na

podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

40



