Sygn. akt: KIO/1922/10

WYROK

z dnia 20 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Barbara Bettman

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2010 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o zamowienie, t.. Konsorcjum firm
w sktadzie: Goérno $laski Zaktad Obstugi Gazownictwa Sp. z o0.0. (Lider Ko  nsorcjum)
i Marani Sp. z 0.0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Pyskowicka 25, 41-807 Z abrze
w postepowaniu prowadzonym przez Kompani @ Weglowa S.A., ul. Powsta ncéw 30,
40-039 Katowice

przy udziale wykonawcow  wspélnie ubiegaj acych sie 0 zamowienie,
tj. Konsorcjum firm w skladzie: Przedsi ebiorstwo Kompletacji i Monta zu Systemow
Automatyki Carboautomatyka S.A.(Lider Konsorcjum) i CompAir Polska Sp. z o.o.

z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Budowlanych 168, 43-100 Tychy, zglaszajacych

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspllnie ubiegaj acych sie
o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm w skiladzie: Gorno $laski Zaktad Obstugi
Gazownictwa Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) i Marani Sp. z 0.0. z siedzib g dla

Lidera Konsorcjum: ul. Pyskowicka 25, 41-807 Zabrze i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegaj acych si e o zamdwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie:
Gérno slaski Zaktad Obstugi Gazownictwa Sp. z o0.0. (Lider Ko nsorcjum)
i Marani Sp. z 0.0. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: ul. Pyskowicka 25,
41-807 Zabrze tytulem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza zaptate kwoty w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie
0 zamowienie, tj. Konsorcjum firm w skiadzie: Gorno slaski Zaktad Obstugi
Gazownictwa Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) i Marani Sp. z 0.0. z siedzib g dla
Lidera Konsorcjum: ul. Pyskowicka 25, 41-807 Zabrze na rzecz Kompani
Weglowej S.A., ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice, ktéra to kwota stanowi
koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1922/10

Uzasadnienie

Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem aukcji elektronicznej, postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego na: ,Modernizacje zasilania sieci sprezonego
powietrza w KW SA. Oddziat KWK Brzeszcze-Silesia Ruch |-Brzeszcze”. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie
0 przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 kwietnia 2010 r., pod nr: 2010/S 67-101394.

W postepowaniu tym Zamawiajacy przekazatl wykonawcom informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej, wskazujac, iz jest to oferta ztozona przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. Konsorcjum firm
w skfadzie: Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki Carboautomatyka
S.A. (Lider Konsorcjum) i CompAir Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum

w Tychach (dalej: ,Carboautomatyka”)

W postepowaniu tym wykonawca wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie,
ti. Konsorcjum firm w skiladzie: Gornoslaski Zaklad Obstugi Gazownictwa Sp. z o.0.
(Lider Konsorcjum) i Marani Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Zabrzu
(dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 6 wrzesnia 2010 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, ktérego kopia zostala przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

W dniu 9 wrzesnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca
Carboautomatyka ztozyt zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Kopia przystgpienia zostata przekazana stronom postepowania
odwotawczego. Wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym temu

wykonawcy zostato przekazane w dniu 6 wrzesnia 2010 r.

Biorgc pod uwage tres¢ odwotania ztozonego w przedmiotowej sprawie Izba ustalita,
ze Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:
1. naruszenie art. 91 b ust. 4 ustawy Pzp, poprzez nie uwzglednienie w sposobie

oceny ofert w toku aukcji elektronicznej przeliczenia postgpien na punktowg



ocene oferty, z uwzglednieniem punktacji otrzymanej przed otwarciem aukcji
elektronicznej;

2. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia i uznania za odrzucong oferty Carboautomatyka pomimo, Zze
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu;

3. naruszenie art. 7 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp
oraz wylgcznie w oparciu 0 przepisy ustawy, a mianowicie dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna by¢ uznana za odrzucong;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie traktowanie wszystkich

wykonawcow, a w szczegolnosci Odwotujgcego na rownych prawach.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie

a) uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty;

b) przeprowadzenia ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, efektem czego winno by¢ w szczegolnosci
wykluczenie Konsorcjum Carboautomatyka z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 i uznanie za odrzucong jego oferty;

c) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem
postanowien art. 91 b ust. 4 ustawy Pzp oraz pkt VII.1 SIWZ;

d) alternatywnie — nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie nie
podlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

2) Zasgdzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie przedtozonych na

rozprawie rachunkow.

W uzasadnieniu ztozonego odwotania Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z trescig art.
91 b ust. 4 ustawy Pzp sposbéb oceny ofert w toku aukcji elektronicznej powinien obejmowaé
przeliczenie postgpieh na punktowg ocene oferty, z uwzglednieniem punktacji otrzymanej
przed otwarciem aukcji elektronicznej. Regule te Zamawiajacy zobowigzal sie takze
stosowac, poprzez powtdrzenie powyzszego zapisu w pkt VIL.1 SIWZ, natomiast wynik
postepowania, jaki podat Zamawiajgcy nhie uwzglednia tego przepisu. Odwotujacy podniost,
ze punktacja jakg powinna otrzymac jego oferta przed otwarciem aukcji elektronicznej byta

zdecydowanie wyzsza niz punktacja jakg otrzymato Konsorcjum Carboautomatyka, czego



nie mogta zrownowazy¢, a tym bardziej przekroczy¢ punktacja, jaka mogta uzyskaé
Carboautomatyka za jednogroszowsg przewage cenowg nad ofertg Odwotujacego w wyniku
aukcji elektronicznej.

Odwotujacy podnidst, ze w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajacy podat jedynie punktacje wynikajacq z aukcji elektronicznej i uzyskanych tam
cen, nie uwzglednit natomiast w zaden sposob punktacji uzyskanej za ceny przed otwarciem
aukcji elektronicznej. Podniést tez, ze w SIWZ Zamawiajacy nie podat, w jaki sposob bedzie
uwzgledniat te punktacje, stad tez przyjmujgc ugruntowane stanowisko w orzecznictwie ZA i
KIO wykonawcy nie mogg by¢ obcigzani konsekwencjami niejasnych lub nieprecyzyjnych,
czy niekonsekwentnych zapisbw SIWZ. Przywotat na potwierdzenie swojego stanowisko
kilkka orzeczeh KIO. Powyzsze w ocenie Odwolujgcego oznacza, ze Zamawiajgcy naruszyt
art. 91 b ust. 4 ustawy Pzp, poprzez nieuwzglednienie w sposobie oceny ofert w toku aukcji
elektronicznej przeliczenia postgpien na punktowg ocene oferty z uwzglednieniem punktaciji
otrzymanej przed otwarciem aukcji elektronicznej, co musi czyni¢ niewaznym wynik
postepowania z zastosowaniem aukcji elektronicznej i swiadczy o tym, ze w postepowaniu
nie dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 ust. 5 ustawy Pzp.

Co do drugiego zarzutu Odwotujacy wskazat na zapisy SIWZ zawarte w pkt XI.7,
gdzie Zamawiajgcy wymagat dla potwierdzenia niepodlegania wykluczeniu z postepowania
przediozenia aktualnej informacji z KRK. Przywotat tez zapisy dotyczace sktadania informacji
z KRK co do os6b majacych miejsce zamieszkania poza terytorium RP, w przypadku gdy
wykonawca ma siedzibe na terytorium RP. Wskazal, ze analiza tresci oferty
Carboautomatyka oraz udzielonych przez tego wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
uzupetnia dokumentéw, wskazuje, ze wykonawca ten nie uzupelnit wymaganych
dokumentéw, a Zamawiajacy przeoczyt te okolicznos¢ i nie wykluczyt wykonawcy z
postepowania oraz nie uznat jego oferty za odrzucong w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art.
24 ust. 4 ustawy Pzp. Podkreslit, ze wykonawca Carboautomatyka dla dwoch cztonkéw
zarzadu firmy CompAir Polska Sp. z o.0., tj. dla Brent A. W. i Helen W. C., wchodzacej w
skiad tego konsorcjum, wskazanych w KRS na wezwanie Zamawiajgcego przediozyt
oswiadczenie przed notariuszem tych osoéb, ze w ich miejscu zamieszkania nie wydaje sie
dokumentéw potwierdzajgcych niekaralnos¢é oséb i przediozyl co do tych oséb ich
oswiadczenia zlozone przez notariuszem, ze nie zostali prawomocnie skazani za okreslone
przestepstwa. Odwolujacy podniodst, ze w miejscu zamieszkania wskazanych osob, tj. Stany
Zjednoczone Ameryki, wydaje sie dokumenty potwierdzajace niekaralnos¢ osoéb, a
mianowicie obywatel Stanéw Zjednoczonych Ameryki na podstawie wniosku pod nazwg
Applicant Information Form — Formularz Informacji Whnioskodawcy otrzymuje dokument
potwierdzajgcy niekaralnos¢, tj. informacje FBI Identyfication Record Request/Criminal

Background Check — Whniosek o Identyfikacje / Weryfikacja przesztosci kryminalnej



wydawang przez The National Criminal Information Center. Na potwierdzenie tych
okolicznosci przediozyt on formularz wskazanego wniosku o identyfikacje oraz formularz
Informacji Wnioskodawcy. Tym samym tez Odwotujgcy podniost, ze oswiadczenie ztozone
przed notariuszem nie jest wystarczajgce dla potwierdzenia niekaralnosci oséb petnigcych
funkcje cztonkéw zarzadu firmy CompAir Polska Sp. z 0.0., a tym samym catego Konsorcjum
Carboautomatyka.

Skoro wykonawca nie spetniajgcy warunkéw udzialu w postepowaniu zostat
zaproszony do udzialu w aukcji elektronicznej to - w ocenie Odwolujgcego - cala aukcja
elektroniczna, jak i postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, powinny podlegac
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W przypadku braku uznania
przez lzbe podstaw do uniewaznienia postepowania Odwolujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny ofert oraz powtdrzenia aukcji elektronicznej

bez udziatu Konsorcjum Carboautomatyka.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i jego uczestnika, zaprezentowane na

pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes w ziozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej, wobec czynnosci Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra to czynno$¢ pozbawia go mozliwosci uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za niezasadne.

Izba przy wydaniu orzeczenia w sprawie uwzglednita w ramach materialu dowodowego
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym przede wszystkim:
postanowienia SIWZ, tres¢ oferty Przystepujgcego, wezwanie do uzupetnienia dokumentow
z dnia 18 czerwca 2010 r., uzupetnienie dokumentow przez Przystepujgcego z dnia 23
czerwca 2010 r. wraz z oswiadczeniami ztozonymi przez Panig Helen W. C. i Pana Breneta

A. W. przed notariuszem Celeste G. T. w dniu 21 maja 2010 r., zaproszenie do udziatlu w



aukcji elektronicznej z dnia 15 lipca 2010 r., informacje o wynikach aukcji z dnia 27 lipca
2010 r. oraz protok6t z aukcji, informacje o wynikach postepowania z dnia 26 sierpnia 2010r.
Uwzgledniono roéwniez wydruki ze strony internetowej odnosnie informacji z FBI zatagczone
do odwotania oraz informacje ze strony internetowej Krajowego Centrum Informacji Karnej
przediozone przez Przystepujgcego oraz pisemne i ustne stanowiska stron i uczestnika

postepowania ztozone w sprawie.

Co do zarzutu braku dokonania przez Zamawiajgcego przeliczenia uzyskanej liczby
punktéw przed aukcjg elektroniczng w stosunku do jej wynikOw i naruszenia w tym zakresie
wskazanych w odwotaniu przepis6w ustawy Pzp, I1zba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita, ze w niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego
Zamawiajacy w rozdziale XX SIWZ okreslit kryteria oceny ofert, wskazujac jako jedyne
kryterium cene z wagg 100%. Jednoczesnie tez w pkt 4 tego rozdziatu SIWZ wskazal na
zasady, na podstawie ktorych miata by¢ prowadzona aukcja elektroniczna. Wskazano tam,
ze Zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty,
przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli do postepowania zostang ztozone co najmniej 3
oferty nie podlegajgce odrzuceniu. W pismie Zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2010 r.
Zamawiajacy zaprosit Odwotujacego do udziatu w aukcji, wskazujac jedynie, ktére miejsce w
rankingu oceny ofert zajgt Odwotujacy oraz jaka ilos¢ przyznano mu w tym zakresie punktow
(3 miejsce z 88,86251907 pkt). W zaproszeniu tym Zamawiajgcy okreslit takze zasady i
sposob przeprowadzenia aukcji elektronicznej, wskazujac na minimalng warto$¢ postapien
(5 000 zh), czas jej trwania oraz zasady punktacji w ramach podlegajgcego aukcji kryterium
ceny. W toku aukcji elektronicznej w wyniku skladanych postgpien najkorzystniejsze
postapienie ztozyt wykonawca Carboautomatyka (5 038 999,99 zt). W informacji o wynikach
aukcji (pismo z dnia 27 lipca 2010 r.) Zamawiajgacy poinformowat wykonawcow, w tym
Odwolujgcego, o ostatecznych uzyskanych w wyniku aukcji elektronicznej cenach
ofertowych (cena Odwotujgcego: 5 039 000,00 zt i Przystepujacego: 5038 999,99 zi). W
informacji o wynikach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (pismo z dnia 26
sierpnia 2010 r.) Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, w tym Odwotujgcego o wyborze
jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty zlozonej przez Carboautomatyka z iloscig
punktéw 100, zas w przypadku Odwotujgcego byta to liczba punktéw: 99,99999980.

Bioragc pod uwage powyzsze okolicznosci Izba nie stwierdzita nieprawidtowosci w
ilosci przyznanych punktow ofercie najkorzystniejszej oraz ofercie zlozonej przez
Carboautomatyka. Protokdt z przeprowadzonej aukcji elektronicznej wskazuje, ze o godz.
11:45:44 wykonawca oznaczony literg D, tj. Konsorcjum Carboautomatyka zilozyt
najkorzystniejsze postgpienie 5038 999,99 zi. W ciggu najblizszych 5 minut nikt nie ztozyt

korzystniejszego postagpienia i — zgodnie z warunkami przeprowadzenia aukcji elektronicznej



okreslonymi zaproszeniu do aukcji (pismo z dnia 15 lipca 2010 r.) — aukcja o godz. 11:50:44
zostata zamknieta. Ztozone przez Carboautomatyka ostatnie postgpienie (5 038 999,99 zi)
bylo o 1 grosz korzystniejsze od postgpienia ziozonego o godz. 11:43:28 przez
Odwotujgcego (5039 000,00 zt), jednakze byto o co najmniej 5000 zt korzystniejsze od
wczesniejszego postgpienia ztozonego przez Carboautomatyka (godz. 11:38:37
5043 999.99 zf), a zatem — zgodnie z wyjasnieniami ztozonymi w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego — powyzsze bylo zgodne z wymogami pkt 2 zaproszenia do aukcji
elektronicznej przekazanego wykonawcom w pismie z dnia 15 lipca 2010 r. Po zakonczeniu
aukcji elektronicznej Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wynikach aukcji i ilosci
przyznanych punktow (pismo z dnia 27 lipca 2010 r.), uwzgledniajac wartosci ostatnich
postgpienn wykonawcéw ztozonych w toku aukcji. Jednoczesnie tez w toku aukcji — jak
wyjasnit w trakcie rozprawy Zamawiajacy, czemu nie zaprzeczyt Odwotujacy — na platformie
cyfrowej, na ktérej prowadzona byta aukcja elektroniczna (platforma nalezgaca do firmy TRAF
e-BlZ Sp. z o.0. z siedzibg w Bedzinie) automatycznie w miare kolejnych postgpien
dokonywato sie przeliczenie punktéw przyznanych w zwigzku z ceng ofertowa, tj. jedynego
kryterium  podlegajacego aukcji elektronicznej. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze
ostatnie z postgpien, ktére mialo miejsce w toku aukcji elektronicznej bylo dla
Zamawiajacego hajkorzystniejsze, dlatego tez w zwigzku z ustalonym jako jedynym w
postepowaniu kryterium cenowym oceny ofert — oferta z najnizszg ceng uzyskang w toku
aukcji stanowi najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp oferte ztozong w toku
postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba nie stwierdzita zatem, aby w tym zakresie zostal naruszony wskazywany przez
Odwolujgcego art. 91 b ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem ustalone zasady oceny
ofert powinny by¢ okreslone w zaproszeniu do aukcji elektronicznej.

Jesli Odwotujacy uznawat, ze zasady i sposob przeprowadzenia aukcji elektronicznej
okreslone przez Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ oraz w zaproszeniu do aukcji z
dnia 15 lipca 2010 r., naruszajg jego interes i obowigzujgce przepisy prawa, powinien byt na
wczesniejszym etapie postepowania zaskarzyC¢ te postanowienia. Na tym etapie
postepowania po przeprowadzeniu aukcji i wyborze oferty najkorzystniejszej zarzuty w tym
zakresie nalezy uznac za spéznione - stosownie do art. 182 ust. 2 pkt 1 oraz art. 182 ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp.

Jesli natomiast dokonywa¢ oceny dokonanego przez Zamawiajgcego przeliczenia
punktéw przyznanych w wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej — co jako zasadniczy
element swojego zarzutu wskazywat Odwotujacy — Izba zwraca uwage, ze przeliczenie przez
Zamawiajgcego punktow wedtug zasad proponowanych przez Odwotujgcego przeczyloby
istocie aukcji elektronicznej, ktdra jest swoistego rodzaju dogrywkag w zakresie okreslonego

przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert. Przyjmowanie do przeliczenia ilosci punktow



przyznanych danemu wykonawcy w Kkryterium podlegajagcemu aukcji, uzyskanych w tym
kryterium przed aukcjg na podstawie ofert, tgcznie z iloScig punktéw przyznanych po
przeprowadzeniu aukcji, prowadzitoby do wypaczenia wynikbw postepowania i de facto
wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest oferta najkorzystniejsza. Inna bytaby sytuacja,
gdyby w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy okreslit
inne kryteria oceny ofert, obok tych, ktore podlegaly aukcji elektronicznej. Jesli jakies
kryterium nie podlega aukcji elektronicznej Zamawiajacy w takie] sytuacji posiada
bezwzgledny obowigzek dokonania przeliczenia ilosci punktow przyznanych w danym
kryterium, ktére nie podlegato aukcji na podstawie tresci oferty zlozonej w postepowaniu
tacznie z iloscig punktow, ktore wykonawcy uzyskali w toku aukcji elektronicznej co do
kryterium podlegajacego aukciji, biorac pod uwage wage tych kryteriow okreslong w SIWZ.
Slusznie Zamawiajacy i Przystepujacy w trakcie rozprawy zwrdcili uwage na tresc art.
91c ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym oferta wykonawcy przestaje wigza¢ w zakresie, w
jakim wykonawcy zlozyli korzystniejsze oferty w toku aukcji elektronicznej. Powyzsza
regulacja odnosi sie do kolejnych postgpien skladanych w toku aukcji przez danego
wykonawce, ale rowniez co do tresci oferty ztozonej w tradycyjnej formie w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego (oferta ,papierowa”). Nalezy jednak pamietac, ze odnosi
sie to do elementéw oferty — jej zakresu — ktory podlega dogrywce w toku aukcji
elektronicznej. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
jedynym kryterium oceny ofert ustalonym przez Zamawiajgcego byta cena. Jedynie to
kryterium rowniez podlegato aukcji elektronicznej. Jesli wiec Odwotujacy przystapit do tej
aukcji i ztozyt w niej korzystniejsze od ceny ofertowej oferty cenowe, cena zawarta w
.papierowej” ofercie, zgodnie z art. 91 c ust. 4 ustawy Pzp przestata wigzac. Przeliczanie
zatem ilosci punktéw za cene ofertowg , ktéra w wyniku przystgpienia do aukcji
elektronicznej i skiadania kolejnych postgpien przestata wigzac, tacznie z iloscig punktow,
ktére wykonawca otrzymat w wyniku aukcji, bytoby niedopuszczalne i prowadzitoby do
znieksztatcenia i wypaczenia wynikdéw postepowania, a tym samym réwniez do naruszenia

zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia Carboautomatyka z postepowania z powodu
nie uzupetniania w wyniku wezwania do uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp dokumentu potwierdzajacego niekaralnos¢ dwoch oséb wchodzacych w skiad
zarzadu jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie i naruszenia w tym
zakresie wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita w tym zakresie, ze Zamawiajgcy warunki udziatlu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym co

do niekaralnosci, zapisat w rozdziale X SIWZ. W rozdziale Xl SIWZ zazadat on na



potwierdzenie spetniania tych warunkow okreslonych dokumentéw. Powyzsze postanowienia
co do warunku niekaralnosci stanowity standardowe odzwierciedlenie przepiséw ustawy Pzp
i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Zamawiajacy w szczegodlnosci
zacytowat § 2 ust. 2 wskazanego rozporzadzenia w sprawie dokumentow. W ofercie
Carboautomatyka co do dwoch czionkéw zarzadu firmy CompAir Polska Sp. z 0.0. (Pan
Brenet A. Walters i Pani Helen W. Cornell) — cztonka Konsorcjum ubiegajacego sie wspdlnie
z Przedsigbiorstwem Kompletacji i Montazu Systemow Automatyki Carboautomatyka S.A.-
ztozono odpisy z polskiego KRK o niekaralnosci tych os6b. W zwigzku z tym, ze wskazane
osoby posiadajg miejsce zamieszkania w USA Zamawiajacy pismem z dnia 18 czerwca
2010 r. wezwat Konsorcjum Carboutomatyka do uzupetiania whlasciwego dokumentu o
niekaralnosci tych oséb, wyznaczajgc czas na uzupetnienie 5 dni od doreczenia pisma.
Pismem z dnia 23 czerwca 2010 r. Konsorcjum Carboautomatyka uzupetnito dokumenty
poprzez przedtozenie dwdch oswiadczeh tych osob, ztozonych przed notariuszem Celeste
G. T. w lllinois w USA z datg ich zlozenia 21 maja 2010 r.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage Izba stwierdzita, ze zarzut podnoszony przez
Odwolujgcego nie zostat udowodniony. Odwotujacy wywodzit, ze w Stach Zjednoczonych
Ameryki Poinocnej wydawane sg specjalne dokumenty potwierdzajgce niekaralno$é¢ oséb
odpowiadajgce polskiemu Krajowemu Rejestrowi Skazanych oraz wymaganym co do
niekaralnosci danym wynikajacym z przepiséw ustawy Pzp (art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy
Pzp). Odwolujagcy w tym zakresie wskazywal na baze danych prowadzong przez FBI i
funkcjonujacy w tym zakresie Narodowe (Krajowe) Centrum Informacji Kryminalnej. W toku
rozprawy Zamawiajacy i Przystepujacy wykazywali, ze wskazany rejestr nie petni roli
podobnej do polskiego KRK, a przede wszystkim nie zawiera peinej informacji o skazaniu
0s0b fizycznych co najmniej w odniesieniu do przestepstw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 4 — 8 ustawy Pzp. Rejestr ten prowadzony jest w celu gromadzenia danych o
przestepcach najbardziej niebezpiecznych z okreslonej kategorii przestepstw. Informacje o
skazaniu o0so6b fizycznych na podstawie tego rejestru mozna znalez¢ co do przestepstw
najbardziej niebezpiecznych, np. co do zbrodni, powaznych wystepkow, co do ktérych
wystawiono tymczasowy nakaz zatrzymania, czy wystawiono listy goncze, dotyczace
miodocianych przestepcow, brutalnych przestepcow, ale réwniez co do 0séb, ktdre zaginety,
czy tez osbb stwarzajgcych zagrozenie dla Prezydenta lub innych oséb chronionych.
Powyzsze zostato potwierdzone informacjami zawartymi na stronie internetowej FBI
Information Systems, ktore wraz z ttumaczeniem przysiegtym zostaly przediozone przez
Przystepujacego w toku rozprawy. Dane zawarte w tym rejestrze nie dotyczg natomiast

przestepstw popelnionych w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia
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publicznego, przeciwko prawom o0s6b wykonujgcych prace zarobkowa, przeciwko
Srodowisku, przekupstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu lub innych przestepstw
popetnionych w celu osiggniecia korzysci majatkowych, a takze przestepstwa skarbowego
lub udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Przywotany przez Odwotujgcego rejestr w
zadnym wypadku nie odpowiada zakresowi danych koniecznych do weryfikacji w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. przestepstw o ktdrych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Pzp. Dane zawarte w przywotanym przez Odwotujgcego rejestrze
majg inny charakter — chodzi tu o gromadzenie danych o faktycznych i potencjalnie
niebezpiecznych osobach i osobach co do ktérych nalezy zachowa¢ szczegoélne $rodki.
Rejestr ten nie ma na celu za$ gromadzenia petnych danych co do skazania okreslonych
o0sbb za okreslone przestepstwa.

Odwotujacy nie wykazat, jakoby w miejscu zamieszkania oséb, ktére petnig funkcje
cztonkdéw zarzadu jednego z konsorcjantéw ubiegajacych sie o zaméwienie, wydawane byly
takie dokumenty. Tym samym tez Odwotujacy nie wykazat, aby taki rejestr karny z
informacjami niezbednymi do weryfikacji w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego byt prowadzony w USA w stanie, w ktérym majg miejsce zamieszkania
wskazane osoby. W tym zakresie bowiem nalezy zwréci¢ uwage na szczegdlne regulacje
wewnetrzne obowigzujgce w poszczegdinych stanach USA, ze wzgledu na autonomiczny
charakter i status poszczegolnych stanéw, ktore we wtasnym zakresie mogg réwniez tworzy¢
okreslone regulacje prawne. Przywotywany przez Odwotujgcego wyrok KIO, na podstawie
ktorego wskazywat on jedynie, ze w USA sg wydawane innego rodzaju zaswiadczenia niz
zaswiadczenie ze wskazywanego rejestru FBI, nie moze by¢ wziety pod uwage przez lzbe
wprost jako dowdd w sprawie, czy inne wigzace ustalenie, bowiem wyrok ten zostat wydany
w sprawie innego postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, a jako wydany w
konkretnej sprawie wigze w tej wiasnie sprawie i nie ma charakteru precedensowego.
Odwolujacy w toku rozprawy powotat sie jedynie na to orzeczenie lzby nie wskazujgc, w
zaden sposob jakie konkretnie zaswiadczenie, czy dokument sg wydawane i przez jaki
organ, co do niekaralnosci w stanie, w ktérym posiadajg miejsce zamieszkania cztonkowie
zarzadu konsorcjanta Carboautomatyka. Odwotujacy jedynie wykazywal, ze wigzacym
dokumentem w tym zakresie jest zaswiadczenie wydawane przez Narodowe (Krajowe)
Centrum Informacji Kryminalnej, co — w ocenie Izby — nie znalazto uznania, wediug
argumentacji wskazanej powyzej. W toku niniejszego postepowania odwotawczego
Odwolujacy - a to na nim spoczywa ciezar wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi on
okreslone skutki prawne (art. 6 Kc) - nie przedstawit zadnych dowodéw wskazujgcych na

mozliwos¢ uzyskania przez konkretne osoby zaswiadczenia o niekaralnosci wystawionego w
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USA, odpowiadajgcego swoim zakresem danym niezbednym do weryfikacji w toku
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Co do watpliwosci podnoszonych przez Odwotujgcego juz na rozprawie |
wnioskowanego na te okolicznos¢ dowodu z kwestionowanych oswiadczen ztozonych przed
notariuszem, jakoby brak byto mozliwosci ztozenia ich w terminie na skiadanie ofert, biorgc
pod uwage roznice czasowe pomiedzy USA a Polska, Izba nie znalazia podstaw do
zakwestionowania tych oswiadczen, takze pod katem daty ich ziozenia. Wyraznie wynika z
tresci tych oswiadczen, ze zostaty ztozone w dacie 21 maja 2010 r., kiedy uptywat termin
sktadania ofert w niniejszym postepowaniu. W oswiadczeniach notariusz nie podat godziny,
w jakiej oswiadczenia zostaly ztozone. Zatem nawet, jesli oswiadczenia zostaly ztozone
przed notariuszem w godzinach nocnych wedlug czasu w USA, zostal w tym zakresie
dopetniony wymég formalny, aby potwierdzaly one okreslone okolicznosci nie pozniej niz w

dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. orzekla o kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac rowniez w tym zakresie - na podstawie § 3 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) - uzasadnione koszty Zamawiajgcego obejmujgce wynagrodzenie

petnomocnika na podstawie przediozonego w toku rozprawy do akt sprawy rachunku.

Przewodnicz acy:
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