Sygn. akt KIO/UZP 215/08

WYROK
z dnia 31 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Stanistaw Sadowy

Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Ryszard Tezlaff

Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26.03.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Rapiscan Systems Limited, Salfords, X-ray House, Surrey, RH1 5 GG, UK od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw, Departament Stuzby
Celnej, 00-916 Warszawa, ul. Swigtokrzyska 12 protestu z dnia 22.02.2008 r.

przy udziale Konsorcjum firm: Bumar Sp. z 0.0., Nuctech Company Limited, 00-828
Warszawa, Al. Jana Pawta Il nr 11 zglaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Rapiscan Systems Limited, Salfords, X-ray House,
Surrey, RH1 5 GG, UK.
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery zt)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Rapiscan Systems Limited, Salfords, X-
ray House, Surrey, RH1 5 GG, UK,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 963 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
szescdziesiat trzy zl)
z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Rapiscan Systems Limited, Salfords, X-ray House, Surrey, RH1 5 GG,
UK.

Uzasadnienie
Zamawiajgcy - Ministerstwo Finansow, dziatajgc na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ,ustawg” oglosit przetarg nieograniczony na ,Dostawe czterech przewoznych
urzgdzen rentgenowskich do prze$wietlania pojazdéw i konteneréw dla grup mobilnych”.
Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 03.10.2007 r. pod poz. 2007/S 190-231335.

W dniu 22.02.2008 r. do Zamawiajgcego wptynat protest wykonawcy — Rapiscan
Systems Limited X-Ray House Bonehurst Road Salfords Surrey RH1 5GG United Kingdom,
zwanego dalej: ,Protestujgcym” lub ,,Odwotujgcym”. W protescie tym zawarte zostaty zarzuty
naruszenia przepisow ustawy:

1) art. 182 ust. 2 pkt 3a) ustawy — poprzez zaniechanie wykonania wyroku Krajowej lzby



Odwotawczej,

a w konsekwencji:

2) art. 89 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 23 ust. 2 ustawy poprzez nieodrzucenie oferty
Konsorcjum w skladzie: Bumar Sp z o.0. i Nuctech Company Limited, zwanego dalej
~Konsorcjum”,

3) art. 90 ust. 3 ustawy poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum, pomimo nie ztozenia
wyjasnieh dotyczacych razgco niskiej ceny,

oraz innych wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia protestu.

Skiadajgcy protest wniost o:
1) uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3) wykluczenie Konsorcjum z postgpowania oraz odrzucenie oferty przez nie ztozonej,
4) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
5) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Protestujgcego.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, co nastepuije.

W dniu 17.12.2007 r. Zamawiajgcy poinformowat Protestujgcego o dokonaniu wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum. W dniu 24.12.2007 r. Protestujgcy
na powyzszg czynnos¢ wniost protest, a nastepnie odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych. Wyrokiem z dnia 06.02.2008 r. Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie Protestujgcego i nakazata powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Do dnia wniesienia protestu Zamawiajgcy nie wykonat wyroku.

Poniewaz, zdaniem Protestujgcego, termin zwigzania ofertami uptywat ostatecznie w dniu
29.02.2008 r., zaniechanie wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej do dnia
21.02.2008 r. stanowito uzasadniong podstawe wniesienia protestu. Zgodnie bowiem z art.
146 ust. 1 pkt 7 ustawy, umowa o0 zamowienie publiczne jest niewazna, jezeli Zamawiajgcy
zawart jg przed uptywem 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty.

Wskazujgc na przepis art. 182 ust. 2 pkt 3a) ustawy Protestujgcy stwierdzit, iz

w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie na dostawy o wartosci mniejszej od
réwnowartosci kwoty 10 000 000 euro, protest zostat ostatecznie rozstrzygniety z dniem
wydania wyroku przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy wnidst
skarge na wyrok Izby nie zmienia faktu, iz wyrok stanowi ostateczne rozstrzygniecie
protestu, a zatem jest skuteczny i wykonalny, a Zamawiajgcy ma obowigzek jego wykonania.
Protestujgcy podnidst rowniez, ze wniesienie skargi do sgdu okregowego nie wstrzymuje
biegu terminu zwigzania oferta.

Stwierdzit ponadto, iz Zamawiajgcy skorzystat juz z przewidzianej w art. 85 ust. 2 ustawy
mozliwosci zwrdcenia sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, okreslajgc ten termin do dnia 28.02.2008 r.

Protestujgcy podnidst, iz brak wykonania przez Zamawiajgcego wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej spowoduje koniecznos¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania z uwagi
na uptyw terminu zwigzania ofertami.

Wskazujgc na przepis art. 94 ust. 1a ustawy, Protestujgcy stwierdzit, iz zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg nie jest dopuszczalne
bez dokonania, przed uptywem terminu zwigzania ofertami, wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum firm: Bumar Sp z
0.0. i Nuctech Company Limited.

Rozstrzygnieciem z dnia 03.03.2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest.
Uznajgc protest za niezasadny Zamawiajgcy podniést brak przestanek pozwalajgcych na
stwierdzenie, iz Zamawiajgcy zaniechat wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
i uchyla sie od jego wykonania. Wskazat, iz zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy, w przypadku
whniesienia protestu po uptywie terminu sktadania ofert, bieg terminu zwigzania ofertg ulega
zawieszeniu do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu.



Zamawiajacy podat, iz od dnia 05.11.2007 r., tj. od dnia sktadania ofert, do dnia 22.02.2008
r. Protestujgcy ztozyt 3 protesty, ktére spowodowaty zawieszenie biegu terminu wigzania

zlozonymi w postepowaniu ofertami. Dlatego, w $wietle wyliczen Zamawiajgcego, termin
zwigzania ofertami nie uptywa w dniu 29.02.2008 r., jak wskazat Protestujacy, lecz w dniu
09.05.2008 r.

W dniu 07.03.2008 r. Odwolujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, podtrzymujgc zarzuty zawarte w protescie. Jednoczesnie wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3) wykluczenie Konsorcjum z postepowania oraz odrzucenie oferty przez nie ztozonej,
4) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
5) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego.

W dniu 25.03.2008 r. uczestnik postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu - Konsorcjum firm: Bumar Sp. z 0.0. i Nuctech Company Limited zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Izby uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz wyjasnienia i oSwiadczenia stron postepowania
odwotawczego ztozone w trakcie rozprawy ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego w toku przedmiotowego
postepowania 0 zamowienie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, wskazanych
w odwotaniu.

Istote sporu stanowi zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06.02.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 14/08 uwzgledniajgcego
odwotanie wniesione przez Odwolujgcego i nakazujgcego uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Odwolujgcy wnidst w dniu 22.02.2008 r. protest wobec zaniechania przez
Zamawiajacego, do daty jego wniesienia, wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;.
Podniost, iz ,termin zwigzania ofertami uptywa ostatecznie w dniu 29 lutego 2008 r. Brak
wykonania przez Zamawiajgcego wyroku KIO na 7 dni przed uptywem terminu zwigzania
ofertami, pozwalat przypuszczac¢, ze Zamawiajgcy uchyla sie od jego wykonania i zmierza do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przypuszczenie
Odwolujgcego zostato potwierdzone, gdyz do dnia wniesienia odwotania Zamawiajgcy nadal
nie wykonat wyroku (...)".

W przedmiotowym postepowaniu o zamowienie na dostawy, o warto$ci nie
przekraczajacej rownowartosci kwoty 10.000.000 euro Zamawiajgcy okreslit, w rozdziale
2 pkt VI.1 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia (,SIWZ’), iz ,Wykonawca pozostaje
zwigzany ofertg przez okres 60 dni. Bieg terminu rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu
skiadania ofert”. Postanowienia Specyfikacji sg zgodne z art. 85 ust. 1 pkt 3 i ust. 5 ustawy.
Zamawiajacy okreslit jednoczesnie, w pkt IX.2 SIWZ, iz termin skfadania ofert uptywa dnia
05.11.2007 r. 0 godz. 10:00 .
W Swietle powyzszego, w dniu 05.11.2007 r. rozpoczat sie bieg terminu zwigzania oferta.

Pismem z dnia 17.12.2007 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy zwrocit
sie do wykonawcéw ,,0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 28
lutego 2008 r.”.

W Swietle tych faktéw sktad orzekajgcy Izby ustalit:
W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia 60. dniowy termin
zwigzania ofertg uptynatby w dniu 03.01.2008 r., jednakze, w wyniku wniesienia przez



Odwotujgcego w dniu 22.11.2007 r. protestu, ktérego ostateczne rozstrzygnigcie nastgpito z
uptywem terminu do wniesienia odwotania (art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy), tj. w dniu
04.12.2007 r., bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu na okres 12 dni. W zwigzku z
tym, pierwotny termin zwigzania ofertg ulegt przesunigciu z dnia 03.01.2008 r. na dzien
15.01.2008 .

Whiesienie przez Odwotujacego kolejnego protestu w dniu 24.12.2007 r., ktéry zostat
ostatecznie rozstrzygniety z dniem wydania przez Krajowa lzbe Odwotawczg wyroku, tj.
06.02.2008 r. (w mysl art. 182 ust. 2 pkt 3a) ustawy) spowodowalo zawieszenie biegu
terminu zwigzania ofertg na okres 44 dni. Wobec powyzszego nastgpito przesuniecie terminu
zwigzania ofertg o kolejne 44 dni, tj. z dnia 15.01.2008 r. na dzien 28.02.2008 r.

Ostatni protest Odwotujgcy wnidst w dniu 22.02.2008 r., co spowodowato kolejne
zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertami.

Reasumujac, z pierwotnie ustalonego w SIWZ 60. dniowego terminu zwigzania ofertg
uptyneto jedynie 54 dni. W tej sytuacji przedtuzenie terminu zwigzania ofertg dokonane
o$wiadczeniem Zamawiajgcego z dnia 17.12.2007 r. nie wywotato zadnego skutku
prawnego, gdyz nowo ustalony termin uptywa wcze$niej niz termin wynikajacy z SIWZ, przy
uwzglednieniu dotychczasowych terminéw zawieszen jego biegu.

Oznacza to, ze protest wniesiony w dniu 22.02.2008 r. spowodowat zawieszenie
biegu terminu zwigzania ofertg od dnia 23.02.2008 r. do dnia 28.02.2008 r. (6 dni). 6 dniowy
termin zwigzania oferta, wynikajgcy z zawszenia biegu terminu zwigzania ofertg zacznie biec
w dalszym ciggu po ogtoszeniu przedmiotowego wyroku.

Skoro wykonawcy sg zwigzani swymi ofertami na dzien orzekania w niniejszej
sprawie, sklad orzekajgcy Izby nie widzi podstaw do uwzglednienia odwotania.

Ponadto, skiad orzekajacy Izby zwraca uwage na przepis art. 94 ust. 1a ustawy,
stanowigcy, iz umowa w sprawie zaméwienia publicznego moze zosta¢ zawarta po uptywie
terminu zwigzania ofertg, jezeli zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacije o wyborze
oferty przed uptywem terminu zwigzania oferta, a wykonawca wyrazit zgode na zawarcie
umowy na warunkach okreslonych w ztozonej ofercie. W $wietle przytoczonego przepisu
ustawy i stanu faktycznego sprawy, zawarcie umowy w sprawie przedmiotowego
zamoOwienia jest mozliwe.

Skiad orzekajgcy Izby uznat za bezpodstawny zarzut naruszenia art. 182 ust. 2 pkt
3a) ustawy poprzez zaniechanie wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, bowiem
przepis ten nie zawiera uregulowan dotyczgcych obowigzku wykonania wyroku Izby.
Zamawiajgcy obowigzany jest wykonac¢ wyrok, o ktérym mowa, w terminie zwigzania ofertg,
ktéry w przedmiotowym postepowaniu o zamdwienie nie uptynat.

W Swietle powyzszego za przedwczesny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 112 w zwigzku z art. 23 ust. 2 oraz art. 90 ust. 3 ustawy
poprzez nie odrzucenie oferty Konsorcjum firm: Bumar Sp z o.0. i Nuctech Company Limited.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6i7Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



