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Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwolawczy

w skiladzie:
Przewodniczacy: SSO Oskar Rudzinski
Sedziowie: SO Bozenaa Misko wiec
SO Maja Smoderek
Protokolant: Kamila Betkowska
Ppo rozpoznaniu w dniu 21 lipca 2008 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy z odwolania Konsorcjum: Bumar Sp. z 0. 0. w Warszawie i Nuctech Company Limited
w Chinach

przeciwko zamawiajacemu Ministerstwu Finansow
z udzialem interwenienta ubocznego Rapiscan Systens Limited w Wielkiej Brytanii
0 udzelenie zamowienia publicznego

na skutek skargi Konsorcjum: Bumar Sp. z 0. 0. w Warszawie 1 Nuctech Company Limited w
Chinach

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 9 maja 2008r., sygn. akt. KIO/UZP 396/08

1 .oddala skargg;

2. zasgdza od Konsorcjum: Bumar Sp. zo. 0. w Warszawie i Nuctech Company Limited w



Chinach na rzecz Rapiscan Systens Limited w Wielkiej Brytanii kwote 1200 (tysigc dwiescie)
Zlotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu przed Sadem
Okregowym.

Na oryginale wlasciwe podpisy
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Uzasadnienie

Ir /«

W prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy -
Ministerstwo Finanséw dokonat w dniu 17 grudnia 2007 roku wyboru najkorzystniejszej
oferty zawiadamiajac o tej czynnosci wykonawcow, w tym Odwolyjacego w niniejszym
postepowaniu przed sadem+ Konsorcjum firm: Nuctech Company Limited i BUMAR Sp.
z0.0. w Warszawie, ktdrego oferte wybrano. Na czynnos¢ wyboru zostal w dniu 24 grudnia
2007 roku Zozony przez jednego z uczestnikow protest. Odwolijacy do prowadzonego
postepowania przed Krajowa Izbg Odwolawcza, toczacym sie w wyniku wniesienia protestu,
mimo iz miat interes prawny w przystapieniu do tego postepowania w celu dowodzenia
stusznosci wyboru jego oferty, z instytucji tej skutecznie nie skorzystat. Powyzsze
postepowanie (sygn. KIO/UZP14/08) zostalo rozstrzygnigte w dniu 6 lutego 2008 roku,
poprzez wydanie przez Krajowa Izbe Odwolawcza wyroku, zgodnie z ktorym nakazano
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzy¢ czynnos¢ badania i
oceny ofert.

W dniu 4 kwietnia 2008 roku Zamawiajacy przesiat do wykonawcow pismo, w
ktoérym poinformowal, iz uniewazniono wybodr najkorzystniejszej, zlozonej przez
Konsorcjum, powtorzono czynnos¢ badania i oceny ofert, jako najkorzystniejsza wybrano
oferte zozona przez Rapiscan Systerms Limited, Konsorcjum Nuctech Company Limited i
BUMAR Sp. z 0.0. w Warszawie zostalo wykluczone z postepowania w zwigzku z brakiem
wiasciwego ustanowienia pelnomocnika Konsorcjum, oferta Konsorcjum zostala odrzucona
jako niezgodna z ustawg 1 niewazna na postawie odrebnych przepisow - zozona przez
wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu.

Protest Zozony przez Konsorcjum Nuctech Company Limited i BUMAR Sp. zo.0.
w Warszawie na tg czynno$¢ zostal przez Zamawiajacego odrzucony z powolaniem przepisu
art. 181 ust 6 Ustawy, jako wniesiony na czynnosci wykonane zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu.

Na powyzsza czynnos$¢ Zamawiajacego Konsorcjum zlozylo Odwolanie, ktore zostalo
odraucone przez Krajowa Izbg Odwolaweza.

W uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia Krajowa Izba Odwolawcza przyjela, i



w konsekwencji braku zgloszenia przystapienia do postgpowanie wywolanego protestem
uczestnika z dnia 24 grudnia 2007 roku, Odwohyjacy nie mogh stac si¢ uczestnikiem

'C gjoetepowania odwolawczego 1 dowodzi¢ podstaw odrzucenia ofert konkurencyjnych.
W: F'ea™oszone obecnie zarzuty w stosunku do oferty Przystepujacego ikolejnego wykonawcy sa

one inie mogg by¢ rozpatrzone merytorycznie (art. 187 ust, 4 pkt 4).

Skiad orzekajacy wziat takze pod uwage sposob rozstrzygniecia dokonany przez
Krajowa Izbe Odwolawcza w wyroku z 6 lutego 2008 r. w ktorym orzekla ona co do
podniesionych zarzutéw, zawierajac rozstrzygnigcie w wydanym wyroku, tj. zaréwno w tresci
sentencji, jak i w uzasadnieniu, a co za tym idzie nastapilo ostateczne rozstrzygniecie
protestu w rozumieniu art. 182 ust. 2 pkt 3 w zw. zart. 181 ust. 6 ustawy a Zamawiajacy
dokonat czynnosci badania i oceny ofert zgodnie z tym rozstrzygnieciem Podniost takze, ze
uzasadnienie wyroku wydanego w wyniku postepowania odwolawczego uregulowanego
Prawem zamowien publicznych moze zawiera¢ okreslone oceny i nakazy skierowane do
Zamawiajacego stanowigc rozwinigcie 1 sprecyzowanie rozstrzygniec ujgtych w sentencji.
Dlatego tez Zamawiajacy dokonat czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z powolanym wyrokiem KIO z dnia 6 lutego 2008 1. stanowigcym ostateczne
rozstrzygniecie protestu. Skiad orzekajacy nie przychylit si¢ do stanowiska Odwolujacego,
jakoby Zamawiajacy byt zobowigzany wezwac, w toku powtornego badania oferty
Odwolujacego, do potwierdzenia zakresu umocowania pelnomocnika wykonawcy. Zgodnie z
art. 87 ust. 1 w toku badania 1 oceny ofert Zamawiajacy moze zadac od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci Zozonych ofert, w tym ustalenia poprawnosci reprezentacii
podmiotu, Uprawnienia tego nie mozna utozsamia¢ z obowigzkiem wezwania do uzupelnienia
dokumentdw lub oswiadczen w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i przepisach
wykonawczych.

Biorac pod uwagg, ze odwolanie zostalo Zlozone przez wykonawce wezwanego
zgodnie z art. 181 ust 3 ustawy, a dotyczy czynnosci wyboru oferty dokonanej przez
Zamawiajacego zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu Krajowa Izba Odwolawcza
odrzucita odwolanie na posiedzeniu niejawnym, na podstawie art. 187 ust 4 pkt 4 1 6) ustawy
- Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na powyzsze postanowienie co do odrzucenia odwolania Zozyt skarge Odwolyjacy -
Konsorcjum spétek w skiadze: Nuctech Company Limited z siedzibg w Pekinie oraz Bumar
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zarzucajac mu naruszenie przepisu art. 181 ust. 6 ustawy

poprzez blednajego wykladnie.

Jednoczesnie, Konsorcjum podtrzymalo zarzuty zawarte w Protescie 1w Odwolaniu,
strzygnieciu Protestu przez Zamawiajacego zarzucono naruszenie art. 180 ust. 7 ustawy
mzez bezpodstawne odrzucenie Protestu, jako rzekomo niedopuszczalnego na podstawie
181 ust. 6 ustawy, tj. wniesionego na czynnosci Zamawiajacego wykonane zgodnie z

ostatecznym rozstrzygnigciem protestu z 24 grudnia 2007 roku.

Ponadto, zaskarzonemu postanowieniu zarzucono nierozpoznanie istoty sprawy
poprzez nieodniesienie si¢ do zarzutow merytorycznych Konsorcjum dotyczacych naruszenia:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - poprzez jego bezpodstawne powotanie, jako podstawy
prawnej wykluczenia Konsorcjumy,

2. art. 89 ust. 1 pkt 1, 5 18 ustawy - poprzez ich bezpodstawne powolanie jako podstawy
prawnej odrzucenia oferty zozonej przez Konsorcjum

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 13 ustawy - poprzez zaniechanie podania uzasadnienia prawnego oraz
faktycznego do podjetej przez siebie decyzji;



4. art. 65 § 1 k.c. - poprzez nieprzeprowadzenie wykladni tresci oswiadczenia woli -
pelnomocnictwa z 8 pazdzermika 2007 roku udzelonego przez Pana Rong Yonglin Panu
Yuan Younzhong;

5. art. 103 k.c., art. 104 zd. 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy - poprzez zaniechanie
zwrocenia si¢ do Konsorcjum z wnioskiem o potwierdzenie umocowania
petomocnika;

6. art. 180 ust. 1 wzwigzku zart. 92 ust. 1 pkt 2 13 ustawy - poprzez uniemoZliwienie
dokonania kontroli instancyjnej w wyniku zaniechania podania uzasadnienia faktycznego oraz
prawnego wykluczenia Konsorcjum z postepowania (i odrzucenia jego oferty);

7. art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy - poprzez nieprawidlowe wykonanie wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z 6 lutego 2008 . (sygn. akt: KIO/UZP-14/08).

W tym zakresie Konsorcjum podtrzymuje wszystkie swoje zarzuty i wnioski zawarte we
whniesionym przez siebie odwolaniu.

Wskazujac na powyzsze uchybienia, skarzacy wniost o uchylenie zaskarzonego
postanowienia, ewentualnie o zmiang zaskarzonego postanowienia w cato$ci i uniewaznienie
czynnosci zamawiajacego z 4 kwietnia 2008 roku polegajacych na: (1) wykluczeniu
Konsorcjum z postgpowania, (2) odrzuceniu oferty zozonej przez Konsorcjum oraz (3)
wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Rapiscan Systems Ltd., oraz nakazanie
zamawiajacemu powtorzenia czynnosci badania oraz oceny zlozonych ofert 1 wykluczenie,
wzglednie odrzucenie ofert zozonych przez Rapiscan Systems Ltd. oraz Smiths Heimann
GmbH.

Z ostromosci procesowej - na wypadek nieuwzglednienia powyzszych wnioskow -

cy wniost réwniez o zmiane zaskarzonego postanowienia i uniewaznienie postepowania
"“powodu naruszenia w jego toku tajemnicy przedsigbiorstwa Bumar sp. z 0.0. oraz Nuctech
Company Limited - poprzez ujawnienie przedstawicielom Rapiscan Systers Ltd.
dokumentow Protestujacych objetych tajemnicg przedsigbiorstwa, co skutkuje tym, iz
postgpowanie obarczone jest wadg uniemoZiwiajaca zawarcie waznej uUmowy w sprawie
zamOwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy).

Konsorcjum wnioslo takze o zasadzenie na rzecz skarzacego od przeciwnika skargi
kosztéw postepowania z uwzglednieniem kosztow zastepstwa procesowego - wedlug norm

przepisanych.

W odpowiedzi na powyzsza skarge uczestnik postgpowania Rapiscan Systers Limited
X-Ray Mouse Bonehurst Road Salfords, Surrey RH1 5 GG, United Kingdom wnidst o
odrzucenie skargi wniesionej przez Konsorcjum, ewentualnie o oddalenie skargi z uwagi na
brak interesu prawnego Skarzacego do korzystania ze sSrodkow ochrony prawnej w
rozumieniu ustawy, oddalenie skargi wniesionej przez Konsorcjum na podstawie art. 198
ust. 2 pzp jako bezzasadnej i obcigzenie Konsorcjum kosztami postepowania przed
Sadem Okregowym i zasadzenie ich od Konsorcjumna rzecz Uczestnika, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego wedlug nonn przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie zasluguje na uwzglednienie.

W niniejszej sprawie zamawiajagcy w dniu 1 pazdzernika 2007 roku wszczat
postepowanie, w trybie przetargu nicograniczonego na ,dostawe czterech przewozmych
urzgdzen rentgenowskich do przeswietlania pojazdow 1 konteneréw dla grup mobilnych
prowadzonego”, Dz.Urz. UE. 2007/S 190-23 1335 z dnia 2007/10/03.

W dniu 17 grudnia 2007 roku zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
zawiadaniajac o tej czynnosci wykonawcow, w tym skarzacego - Konsorcjum firm: Nuctech
Company Limited i BUMAR Sp. z0.0. w Warszawie, ktdrego oferte wybrano. Na czynnos¢



wyboru wykonawca - Rapiscan Systems Limited, w dniu 24 grudnia 2007 roku Zlozyt protest
(oddalony w dniu 31 grudnia 2007 roku) a nastgpnie odwolanie (w dniu 4 stycznia 2007
roku). Do postgpowanie tego skarzacy nie przystapit.

W dniu 6 lutego 2008 roku Krajowa Izba Odwolawcza wydala wyrok uwzgledniajacy
odwolanie 1 nakazala uniewazmni¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazala

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w uzasadnieniu podnoszac, iz w ofercie
Konsorcjum wystapity braki w pelnomocnictwie, a co za tymidzie stanowilo to przestanke
obrzucenia oferty, jako Zozonej przez osobe nieupowazniong do reprezentowania
Konsorcjum.

Nalezy stwierdz¢, iz informujac o wniesieniu protestu, zamawiajacy jednoczesnie
wzywa wykonawcow do wzigcia udzialu w toczacym sie postgpowaniu protestacyjnym
Uczestnikami postgpowania toczacego si¢c w wyniku wniesienia protestu staja si¢
wykonawcy, ktdrzy maja interes prawny w tym, aby protest zostat rozstrzygniety na korzysé
jednej ze stron i ktdrzy przystapili do postepowania protestacyjnego w terminie trzech dni od
dnia otrzymania wezwania. Wykonawca wezwany do udzialu w postgpowaniu
protestacyjnym nie moze nastgpnie skutecznie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na
czynnosci zamawiajacego, wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu,
zapadlym w postgpowaniu toczacym si¢ w wyniku wniesienia protestu. Zakaz ponownego
wnoszenia protestu z powolaniem si¢ na te same okolicznosci dotyczy nie tylko samego
protestujacego, ale takze kazdego z wykonawcow wezwanych do udzialu w postepowaniu
protestacyjnym. Zatem takze w sytuacji, gdy dana czynnos¢ bedaca przedmiotem protestu jest
dokonana po mysli danego wykonawcy (np. wybdr oferty najkorzystniejszej), traci on prawo
oprotestowania ponownej czynnosci oceny ofert, bedacej skutkiem ostatecznego
rozstrzygniecia protestu, jezeli nie przystapit do postgpowania protestacyjnego. Jezeli
natomiast protest wykonawcy na wybor oferty najkorzystniejszej zostanie ostatecznie
rozstrzygniety (badz na etapie protestu, badz na etapie odwolania) poprzez jego
uwzglednienie, to wykonawca, ktory Zozyt oferte pierwotnie uznang za najkorzystniejsza nie
moze protestowac na czynno$¢ zamawiajacego (ponowng ocene ofert), wykonang zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnigciem protestu, zapadtym w postepowaniu toczacym sie w wyniku

wniesienia protestu (art. 181 ust. 6 p.zp.).

Odrzucenie odwolania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 p.zp. jest logicznym
nastepstwem wprowadzenia art. 181 ust. 6 p.zp. Czynnos¢ wykonana w reziltacie
ostatecznego rozstrzygniecia protestu bedacego zastgpstwem protestu wniesionego przez
danego wykonawcg nie moze by¢ nastepnie przez niego kwestionowana. Ten sam zakaz
dotyczy wykonawcy wezwanego do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym si¢ na skutek
whiesienia protestu.

Pamietac nalezy, iz ostateczne rozstrzygniecie protestu, w zaleznosci od zaistnialego w
postepowaniu stanu faktycznego, moze nastapic zardwno na etapie protestu, jak i odwolania,
a w pewnych przypadkach dopiero skargi do sadu (por. art. 182 ust. 2). W zwigzku z

powyzszym, jezeli zamawiajacy nie uwzglednit jego protestu na dang czynnosé, a wykonawca

JE<i
tep w wniost odwolania od rozstrzygniecia protestu, to nawet gdyby inny wykonawca wnidst
odwolanie od rozstrzygnigcia protestu, w wyniku rozpoznania ktorego Krajowa Izba
Odwolawcza nakazala zamawiajgcemu powtdrzenie tej czynnosci, to wykonawca taki nie
mialby prawa do wniesienia protestu na czynnos¢ wykonang zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Gdyby jednak pomimo to wnidst protest, to jego odwolanie od
rozstrzygniecia protestu wniesionego w takich okolicznosciach podlegaloby odrzuceniu.

Regulacja ta ustanawia swego rodzaju stan powagi rzeczy osadzonej w odniesieniu do
czymnosci wykonanych zgodnie z ostatecznym rozstrzygnigciem protestu. Regulacja ta ma
zapobiec powtarzajagcym sie postgpowaniom odwolawczym w odniesieniu do tej samej
CZynnosci zamawiajacego.



W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz Krajowa Izba Odwolawcza stuszie odrzucila
odwolanie na podstawie art.187ust.4 pkt.4 16 p.zp. gdyz zarowno protest jak 1 odwolanie
Konsorcjum byly Zozone po terminie. Skarzacy powinien bowiem przystapi¢ do protestu z
dnia 24 grudnia 2007 roku i wowczas podnosi¢ kwestie zwigzane z prawidlowym
umocowaniem. Konsorcjum tego nie uczynilo, dlatego tez obecnie nie moze wystepowac
protestem, opierajac go Nawych samych przestankach, ktore juz uprzednio byly przedmiotem
analizy i oceny.

Z tych wszystkich wzgledow na podstawie art. 198 ust. 2 p.zp. orzeczono jak w
sentencji, rozstrzygniccie o kosztach postepowania opierajac na zasadzie art. 194 ust 2

p.zp. w zwigzku z art. 98 k.p.c.

Na oryginale wlasciwe podpisy
Za zgodnos$¢

ZYSTA
REF

Kanra/a Betkowska
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