Sygn. akt: KIO 1285/12

POSTANOWIENIE

z dnia 25 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy - czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 25 czerwca 2012 r. bez udziatu stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego, odwotania wniesionego w dniu 19 czerwca 2012 r.
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przez wykonawce: Croma-Pharma Polska Sp.
z 0. 0., ul. Ryzowa 31, 02-495 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny nr 5 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, ul. Ce  glana 35, 40-
952 Katowice,

przy udziale wykonawcy: Polymed Polska Sp. z o. o. ul. Pomorska 31A, 03-101
Warszawa, zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Croma-Pharma Polska Sp. z o.0., ul.

Ryzowa 31, 02-495 Warszawa , oraz:
2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Croma-
Pharma Polska Sp. z o0.0., ul. Ry zowa 31, 02-495 Warszawa , tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Katowicach.

Przewodnicz acy:  .......ccoeeivnennnn.



Sygn. akt: KIO 1285/11

Uzasadnienie:

W postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Dostawe soczewek wewnagtrzgatkowych” ogloszonym w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 21 kwietnia 2012 r. pod pozycjg
2012/S 78-128431, w dniu 19 czerwca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wplyneto odwotanie w formie pisemnej, ztozone przez wykonawce: Croma-Pharma Polska
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w dniu 13 czerwca
2012r.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia w dniu 4 czerwca
2012r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Polymed Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie - jak podat odwotujacy - ,w sposob okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych” - co oznacza, iz nastgpito to za posrednictwem faksu lub drogg

elektroniczna.

Wobec podjetych, nizej opisanych czynnosci oraz zaniechan czynnosci nakazanych
ustawg, odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Samodzielnemu Publicznemu Szpitalowi
Klinicznemu nr 5 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), tj.: art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy, przez
zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy: Polymed Polska Sp. z siedzibg w

Warszawie w zakresie czesci nr 5 zamowienia.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia i mozliwos¢
poniesienia szkody, odwotujacy wnosit o0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy: Polymed Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na czes¢ nr 5,

2) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej na
czesé nr 5.

3) oraz o zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania.



W uzasadnieniu zgloszonych zarzutow i zadan odwotujacy podnosit, ze oferta
wybranego wykonawcy: Polymed Polska Sp. z siedzibg w Warszawie, winna zostaé
odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych.
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania w czesci 5 soczewek asferycznych i
soczewek hydrofilnych bez powtoki hydrofobowej na czesci optycznej. Wykonawca Polymed
Polska zlozyt oferte, ktérej przedmiotem byly dwa rodzaje soczewek akryzelowa hydrofilna
soczewka wewnatrzgatkowa z powierzchnig hydrofobowa, sferyczna o angulacji 0°
POLYLENS A64 z zakresem mocy od -10,0D do 0.0D co 1,0D oraz soczewka asferyczna o
angulacji 5° POLYLENS AS64 z zakresem mocy od 0,00 do +10,00 co 1,0D, od +10,00 do
+30,0 D co 0,50. W ocenie odwotujgcego, oferta wykonawcy Polymed Polska Sp. z 0.0. jest
niezgodna z SIWZ, co spelnia przestanki przypisania zamawiajgcemu naruszenia art. 82
ust. 3iart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W mysl art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest
zapewniona wowczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentow
mozna uznac, iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie rdznig sie w swej tresci
od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy wskazuje, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej
ustawy. Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystgpienia tejze przestanki
zamawiajacy ma obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty. Norma art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp odnosi sie za$ do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
zamodwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w pelni przedmiotowi zamoéwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci
zgodnie z wymogami zamawiajacego (wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1093/08). W orzecznictwie podkreslano, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig
SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., tj.
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszacymi
sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci
zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajacy
oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ. Na marginesie odwotujacy zaznaczyt, ze
postanowienia SIWZ zostaly ostatecznie uksztattowane, a na obecnym etapie brak jest
podstaw do rewidowania ich tresci, zatem wszyscy uczestnicy przetargu byli zwigzani

opisem przedmiotu zamowienia zamieszczonym w SIWZ.



Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2012 r., pismem ztozonym w dniu 15
czerwca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do postepowania odwotawczego
przystapit wybrany wykonawca: Polymed Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, po
stronie zamawiajgcego, powotujac sie na interes, aby czynnosci zamawiajgcego wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej na czes¢ 5 zamowienia zostaty zachowane. Izba postanowita
dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce: Polymed Polska Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie.

Sktad orzekajacy lzby rozpatrujgc sprawe na posiedzeniu niejawnym bez udziatu

stron i uczestnika postepowania ustalit, co nastepuje.

Zamawiajacy w dniu dnia 4 czerwca 2012 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty wykonawcy: Polymed Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na czes¢ 5
zamdwienia, przy czym nastgpito to w sposéb wskazany w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp

(okolicznos¢ przyznana).

Zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocag waznego, kwalifikowanego certyfikatu. Przepis art. art. 182 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi natomiast, ze odwotanie przy danej warto$ci zamdwienia, wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego — jezeli
zostata przestana sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, tj. faksem lub elektronicznie.
Oznacza to, ze przed uptywem ww. ustawowego terminu, odwotanie winno zosta¢ doreczone
Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej. Przedmiotowe odwotanie zostato zaopatrzone

prezentatg jego wptywu do Izby - w dniu 19 czerwca 2012 r.

Przechodzac do podstaw odrzucenia odwotania, Izba uznata w oparciu o dostepng
dokumentacje i bezsporne okolicznosci daty doreczenia zawiadomienia o wyborze oferty, ze
odwotanie zostato wniesione z uchybieniem terminu. Odwotanie dotyczy zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy: Polymed Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, a w nastepstwie tego - zaniechania dokonania wyboru oferty
odwotujgcego. Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10
dni od dnia powiadomienia o wyniku przetargu. Termin na wniesienie odwotania uptynat

zatem w dniu 14 czerwca 2012 r.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwofania, ktéry ma

charakter zawity, a jego uplyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z wymienionego



srodka ochrony prawnej. Bezskuteczny uptyw w dniu 14 marca 2011 r. ustawowo
zakreslonego terminu - spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z
wymienionego $rodka ochrony prawnej. Z tych wzgledéw, Izba nie miata podstaw do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostalo wniesione z uchybieniem
terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Izbe do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.

Zaistnienia ktérejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére Izba
ustala z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy
Pzp, lzba moze odrzuci¢ odwotlanie na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron i

uczestnika.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie o czym orzekla postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezalo obcigzyé

odwotujacego.

Na podstawie § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280),
ogtoszenie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w
siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu.

Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:  ......oooiiiiinnnn.



