Sygn. akt: KIO 2623/15

POSTANOWIENIE
z dnia 14 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 14 grudnia 2015 r. w
Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 2 grudnia
2015 r. przez Odwotujgcego — Endo Elektronik Sp. z 0.0., Kanie, ul. Kolejowa 11 B, 05-
805 Otrebusy, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym przez
Zamawiajacego — Szpital Wojewodzki im. dr. Ludwika Rydygiera w Suwatkach, ul.
Szpitalna 60, 16-400 Suwatki,

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigzy¢ Odwotujacego — Endo Elektronik Sp. z 0.0., Kanie,
ul. Kolejowa 11 B, 05-805 Otrebusy — i zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),

uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Suwatkach.
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Sygn. akt: KIO 2623/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Wojewddzki im. dr. Ludwika Rydygiera w Suwatkach, ul.
Szpitalna 60, 16-400 Suwatki — prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
~Zakup i dostawe systemu do ultrasonografii endoskopowej EUS/EBUS wraz z osprzetem do
sterylizacji dla Szpitala Wojewddzkiego im. dr. Ludwika Rydygiera w Suwatkach” (znak
sprawy: 52/PN/WU/2015).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 wrzesnia 2015 r, pod nr 2015/S 183-331812.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 19 listopada 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty dla Zadania 1 i Zadania 2 — oferty
wykonawcy Varimed Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Przedmiotowym pismem
Zamawiajgcy poinformowat takze wykonawce Endo Elektronik Sp. z 0.0., Kanie, ul. Kolejowa
11 B, 05-805 Otrebusy, o odrzuceniu oferty na Zadanie 1 i Zadanie 2, jako oferty, ktorej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ.

W dniu 2 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Endo Elektronik Sp. z 0.0., Kanie, ul. Kolejowa 11 B, 05-805 Otrebusy, w zakresie
Zadania nr 1, wobec czynnos$ci Zamawiajgcego polegajacych na bezpodstawnym odrzuceniu
oferty Odwotujgcego oraz btednej ocenie oraz uznaniu za najkorzystniejszg oferty firmy
Varimed Sp. z 0.0., oraz btednej ocenie oferty firmy Olympus Sp. z 0.0. i zaniechaniu
odrzuceniu oferty wykonawcy Olympus Sp. z 0.0.

W dniu 30 listopada 2015 r. Zamawiajagcy przekazat wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu kopie wniesionego odwotania. W terminie, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp,
nie zostaty zgtoszone przystgpienia do postepowania odwotawczego.



Pismem z dnia 8 grudnia 2015 r., Zamawiajacy przekazat dokumentacje postepowania
podnoszac jednoczesnie, ze odwotanie zostato wniesione po terminie, gdyz termin ten w
niniejszej sprawie uptywat w dniu 30 listopada 2015 r. Podkreslono takze, ze wniesienie
odwotania za pomocg faksu nie nadaje biegu sprawie i nie wywiera skutku prawnego, jak
réwniez, ze odwotanie zawiera btedy formalne, ktérych na obecnym etapie nie mozna
uzupetni¢. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze z tresci wniesionego odwotania nie wynika
interes prawny Odwotujgcego, ktéry wnosi jedynie o odrzucenie pozostatych ofert, a nie
przedstawia zgdania ponownego badania oraz wyboru jego oferty, jak rowniez nie udowadnia,
ze odrzucenie oferty Odwotujgcego byto bezzasadne. Konkludujgc, Zamawiajgcy wnidst o

odrzucenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako wniesione

po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Jak wynika z dokumentacji postepowania Zamawiajgcy w dniu 19 listopada 2015 r.
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, informujgc o rozstrzygnieciu Odwotujgcego, jak
réwniez informujgc Odwotujgcego, za pomoca poczty elektronicznej, o odrzuceniu jego oferty,
jako niezgodnej z trescig SIWZ (vide: protokdt z postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, e-mail z dnia 19 listopada 2015 r. informujgcy o wyborze najkorzystniejszej
oferty).

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaty przestane w spos6b okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaty przestane w inny spos6b - w przypadku gdy warto$¢ zamdwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Zgodnie z
art. 27 Pzp w postgpowaniach o udzielenie zamoOwienia oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem
zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng (ust. 1); jezeli zamawiajgcy lub
wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub
drogg elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich
otrzymania (ust. 2).

W niniejszej sprawie informacja Zamawiajacego zostata przestana w sposob okreslony
w art. 27 ust. 2 Pzp, a wiec termin na wniesienie odwotania wynosit 10
dni. Skoro informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, w tym takze informacja o
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odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zostata przekazana droga elektroniczng w dniu 19 listopada
2015 r., to tym samym, 10-cio dniowy termin na wniesienie odwotania uptywat w sprawie w
dniu 30 listopada 2015 r. Odwotanie zostato za$ wniesione do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej dopiero w dniu 2 grudnia 2015r.

O zachowaniu terminu na wniesienie odwotania nie moze przesgdzac¢ w tym przypadku
dzien nadania przesyiki krajowej. W przypadku wnoszenia w formie pisemnej odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, dla zachowania ustawowego terminu odwotanie musi
zosta¢ wniesione do Prezesa KIO, tzn. musi dotrze¢ do Izby najpdzniej w ostatnim dniu
terminu. Powyzsze oznacza, ze jezeli odwotanie wnoszone jest w formie pisemnej (tak, jak w
sprawie niniejszej) to pismo to najpdzniej w ostatnim dniu terminu musi fizycznie wptyna¢ do
Izby.

Jak wskazano w postanowieniu KIO z dnia 28 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO
2265/11 ,Skoro ustawodawca zrezygnowat z ustanowienia domniemania, iz ztoZzenie
odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego
wniesieniem do Prezesa Izby, ktdre znajdowato sie w art. 184 ust. 2 zd. 2 p.z.p. we
wczesniejszym brzmieniu (sprzed nowelizacji ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. Nr 223, poz.
1778), jego celem musiato by¢ utozsamienie "wniesienia odwotania" z jego doreczeniem - a
contrario domniemanie jest przewidziane dla wniesienia skargi na orzeczenie Izby (art. 198b
ust. 2zd. 2p.z.p.)".

Przedmiotowe zagadnienie zostato takze w sposéb szczegébtowy przeanalizowane przez
Sad Najwyzszy, ktéry w uchwale z dnia 7 lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13 wskazat, iz
do zachowania terminu do wniesienia odwofania od czynnosci zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia nie ma znaczenia dzieh oddania odwotania w polskiej
placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w rozumieniu ustawy z 2012 r. - Prawo
pocztowe lub w placéwce pocztowej operatora swiadczgcego pocztowe ustugi powszechne w
innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. W uzasadnieniu tej uchwaty Sad Najwyzszy
W sposOb szczego6towy przytoczyt argumenty przemawiajace za przyjetym stanowiskiem,
odwotujgc sie m.in. do wczesniejszego orzecznictwa SN, orzecznictwa sgdoéw okregowych
oraz KIO, jak réwniez uzasadnienia nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 223,
poz. 1778), przepisow dyrektywy nr 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r., zmieniajgcej dyrektywy Rady nr 89/665/EWG i nr 92/13/EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych
(Dz.Urz. UE L Nr 335, s. 31), jak rowniez analizy piSmiennictwa poswieconego zamowieniom
publicznym.



Nalezy takze wskazaé, ze ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ wniesienia odwotania w
formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu (art. 180 ust. 4 Pzp). Mozliwos¢ ta niweluje
ewentualne niedogodnosci zwigzane z obowigzkiem wniesienia (dostarczenia) w zakreslonym
terminie odwotania do Prezesa KIO, gdy jest ono sktadane w formie pisemnej. W niniejszej
sprawie Odwotujgcy nie korzystat jednak z tej mozliwosci. Ztozyt odwotanie w formie pisemnej,
a co za tym idzie, stosownie do ww. zasad, odwotanie to winno wptyng¢ do Prezesa KIO
najpdzniej w dniu 30 listopada 2015 .

Na marginesie nalezy rowniez dodatkowo wskazac, ze odwotanie zostato — zaréwno pod
wzgledem organu, jak i nieaktualnych danych adresowych — wadliwie zaadresowane, tj.
zostato skierowane do ,Urzedu Zaméwien Publicznych, Departament Odwotan, Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych, Al. Jana Christiana Szucha 2/4, 00-582 Warszawa”. Zgodnie
z art. 180 ust. 4 Pzp, odwotanie wnosi sie¢ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Krajowa
Izba Odwotawcza miesci sie przy ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa.

Nie konwaliduje takze uchybienia we wniesieniu odwofania w terminie okolicznosé
przestania kserokopii odwotania za pomocg faksu (data wptywu faksu do Izby — 26 listopada
2015 r.). Zgodnie z § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawania odwotan (Dz.U.2014.964), z wyjgtkiem
wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przez
wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez strony i uczestnikow
postepowania odwotawczego do Izby, a takze korespondencja kierowana przez lzbe moze
by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczng. W przypadku korespondencji przesytanej
faksem lub drogg elekironiczng domniemywa sie, ze dzien przestania korespondencji faksem
lub drogg elektroniczng jest dniem doreczenia, jezeli korespondencja zostata przestana
niezwtocznie rowniez w formie pisemnej.

Jak wynika z powyzszego, odwotanie nie moze by¢ wniesione za pomocg faksu.
Przefaksowanie odwotania nie oznacza wniesienia odwotania w formie pisemnej, na ktérg to
forme wskazuje art. 180 ust. 4 Pzp, a dzien przefaksowania odwotania nie moze byé tym
samym uznawany za dzien wniesienia odwotania. W konsekwencji, fakt, ze Odwotujacy
przefaksowat odwotanie w dniu 26 listopada 2015 r., nie oznacza, ze w tym dniu nastgpito,
zgodnie z wymogami prawa, skuteczne wniesienie odwotania. Okoliczno$¢ powyzsza nie
wywotuje zadnych skutkéw prawnych, ktére uzasadniatyby odmienng ocene, co do braku

skutecznosci i prawidtowosci wniesienia odwotania.



Reasumujac, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. W mysl art. 189 ust.
3 Pzp Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym. W niniejszej sprawie, wobec
wniesienia odwotania po terminie, wypetnione zostaly przestanki do zastosowania ww.
przepisow.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 189 ust. 3

Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz
w oparciu o przepis § 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).
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