Sygn. akt: KIO 934/18

WYROK
z dnia 29 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 maja 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 r. przez wykonawce Back 2
Function Sp. z o0.0., ul. Chelmzynska 180, 04-464 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Warszawski Uniwersytet Medyczny, ul. Zwirki i Wigury 61, 02-091

Warszawa
orzeka:

1. oddala odwotanie,

1) kosztami postepowania obcigza wykonawce Back 2 Function Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Back 2 Function Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 934/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Warszawski Uniwersytet Medyczny — prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na ,Zakup wyposazenia dla potrzeb Centrum Symulaciji
Potozniczych Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego - Bezpieczny Pordd, w podziale na
pakiety”, oznaczonego przez Zamawiajgcego jako sprawa nr AEZ/S- 023/2018.

Postepowanie przetargowe jest postepowaniem powyzej tzw. progdéw unijnych.

Odwotujgey: Back 2 Function Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie od:

. niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego dokonanej w dniu 26
kwietnia 2018 r. polegajacej na:

1) odrzuceniu oferty nr 6 Odwotujgcego w zakresie dostawy objetej Pakietem nr 1 -
Zaawansowany symulator kobiety rodzgcej (pkt | ppkt 4),

2) odrzuceniu oferty nr 6 Odwotujgcego w zakresie dostawy objetej Pakietem nr 2 -
System audio - video do nagrywania sesji treningowych i debriefmgu (pkt Il ppkt 4),

3) odrzuceniu oferty nr 6 Odwotujgcego w zakresie dostawy objetej Pakietem nr 5 -
Symulator do treningu procedur porodowych (pkt Il ppkt 4),

i w konsekwenciji na:

4) uniewaznieniu postepowania w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 1 -
Zaawansowany symulator kobiety rodzgcej (pkt | ppkt 1),

5) uniewaznieniu postepowania w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 2 - System
audio - video do nagrywania sesji treningowych i debriefmgu (pkt Il ppkt 1),

6) uniewaznieniu postepowania w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 5 - Symulator
do treningu procedur porodowych (pkt 11l ppkt 1).

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego i
uznanie, ze zaistniaty przestanki do odrzucenia jego oferty, bowiem Odwotujgcy nie wniost
wadium do uptywu terminu sktadania ofert tj. do dnia 17 kwietnia 2018 r. do godz. 11:00,
podczas gdy sytuacja taka nie miata miejsca w realiach niniejszej sprawy, skoro Odwotujgcy
w dniu 17 kwietnia 2018 r. o godz.: 08:09 wykonat przelew natychmiastowy SORBNET z
gwarancjg zaksiegowania kwoty wadium w wysokosci 9 000,00 zt na rachunku bankowym
Zamawiajgcego do godziny 09:09, a zatem do uptywu terminu sktadania ofert nastgpito

uznanie rachunku bankowego Zamawiajgcego, co jest rownoznaczne z prawidiowym
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whniesieniem wadium; w konsekwencji brak byto podstaw do odrzucenia ztozonej przez niego
oferty zaréwno w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 1, Pakietem nr 2 oraz Pakietem nr 5
skoro wadium zostato prawidtowo wniesione w stosunku do dostaw objetych wszystkimi
trzema ww. pakietami,

2) art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP przez uznanie, ze zaistniaty
przestanki obligujgce Zamawiajacego do uniewaznienia Postepowania przetargowego w
zakresie Pakietu nr 1 i Pakietu nr 2, bowiem nie ztozono Zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu, co jednak nie miato miejsca w realiach niniejszej sprawy, skoro Odwotujgcy w
sposob prawidtowy i w terminie wniést wymagane przepisami prawa i Specyfikacji wadium w
Postepowaniu przetargowym,

3) art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b) PZP poprzez uznanie, ze zaistniaty
przestanki obligujgce Zamawiajgcego do uniewaznienia Postepowania przetargowego w
zakresie Pakietu nr 5 bowiem oferta z najnizszg ceng (tj. 212 758,02 zt brutto) ztozona przez
wykonawce FW Fantom A. M., przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia (180 000,00 zt brutto), w sytuacji, w ktérej oferta z najnizszg
ceng zostata ztozona nie przez ww. wykonawce, a przez Odwotujgcego, kiory zaoferowat
cene 172 200,00 zt, a zatem nie zaktualizowata sie przestanka, o ktorej mowa w art. 93 ust.
1 pkt 4 PZP, a ww. naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy byto wynikiem
bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, ktéry uznat, ze
Odwotujgcy nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

l. uniewaznienia czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego w dniu 26 kwietnia 2018
r. znak pisma: AEZ/362/818/2018/MZ polegajgcych na:

1) odrzuceniu oferty nr 6 ztozonej przez Back 2 Function sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w zakresie dostawy objetej Pakietem nr 1 - Zaawansowany symulator kobiety
rodzacej,

2) odrzuceniu oferty nr 6 ztozonej przez Back 2 Function sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w zakresie dostawy objetej Pakietem nr 2 - System audio - video do nagrywania
sesji treningowych i debriefingu,

3) odrzuceniu oferty nr 6 ztozonej przez Back 2 Function sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w zakresie dostawy objetej Pakietem nr 5 - Symulator do treningu procedur
porodowych,

4) uniewaznieniu postepowania w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 1 -
Zaawansowany symulator kobiety rodzacej,

5) uniewaznieniu postepowania w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 2 - System

audio - video do nagrywania sesji treningowych i debriefingu,



6) uniewaznieniu postepowania w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 5 - Symulator
do treningu procedur porodowych,

Il. dokonania powtdrnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
M. uznania oferty Odwotujgcego - jako oferty najkorzystniejszej i ztozonej w sposéb
prawidfowy i skuteczny.

Z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte w Postepowaniu w zakresie
dostaw objetych Pakietem nr 1, Pakietem nr 2 Pakietem nr 5, to w sytuacji w ktorej
Zamawiajgcy nie dokonatby w dniu 26 kwietnia 2018 r. ww. niezgodnych z przepisami
Ustawy czynnoéci, to wowczas Odwotujgcy statby sie strong umowy o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia publicznego, a co za tym idzie uzyskatby prawo realizacji
przedmiotowego zamodwienia. Poniewaz jednak Zamawiajgcy podjgt czynnosci, ktére
pozostajg w sprzecznosci z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych i do ktorych
podjecia nie byt zobowigzany na podstawie przepisow Ustawy (wbrew temu, co wskazuje w
swoim pismie z dnia 26 kwietnia 2018 r.), a w konsekwencji w sposéb nieuprawniony
wyeliminowat Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu przetargowym, odrzucajgc ztozong
przez niego skutecznie i zgodnie z prawem oferte, to w stanie faktycznym sprawy takie
dzialania Zamawiajgcego grozg mozliwoscia wyrzgdzenia szkody Odwotujgcemu,
polegajacej na utracie zamowienia w ramach Postepowania przetargowego (tym bardziej, ze
w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy oferta Odwotujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg).

W zwigzku z dziataniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy juz ponidst szkode (pozostajgcg w
normalnym - adekwatnym nastepstwie dziatan Zamawiajgcego), w zwigzku z konieczno$cig
wydatkowania $rodkéw zwigzanych z pomocag prawng przy przygotowaniu nn. odwotania.
Odwotujgcy ponidst takze szkode w postaci poniesionych kosztow zwigzanych z
przygotowaniem oferty i udzialem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato
sie uzyskanie zamowienia. W efekcie, Odwotujgcy posiada interes w ziozeniu
przedmiotowego odwotania. W stanie faktycznym sprawy Odwotujgcy ma interes we
wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP oraz zachodzg wszystkie
okolicznosci wskazujgce na spetnienie przestanek wymaganych do skutecznego wnoszenia
Srodkow ochrony prawne;j.

Uzasadnienie

I. Stan faktyczny

Odwotujgcy w dniu 17 kwietnia 2018 r. zlozyt oferte, zgodnie z ktérg zaoferowat dostawy
objete:

- Pakietem nr 1 - Zaawansowany symulator kobiety rodzgce;j,

- Pakietem nr 2 - System audio - video do nagrywania sesji treningowych i debriefingu,
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- Pakietem nr 5 - Symulator do treningu procedur porodowych.

W dniu 17 kwietnia 2018 r. na stronie internetowej Zamawiajgcego pojawita sie informacja z
otwarcia ofert. Zgodnie z nig Odwotujacy - jako jedyny wykonawca ztozyt oferte w zakresie
dostaw objetych Pakietem nr 1 i Pakietem nr 2, natomiast w zakresie dostaw objetych
Pakietem nr 5 ztozyt oferte najkorzystniejsza.

Dnia 26 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu Postepowania
przetargowego w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 1, Pakietem nr 2 oraz Pakietem nr 5.
Jako podstawe prawng uniewaznienia postepowania w zakresie dostawy objetej Pakietem nr
1 Zamawiajgcy wskazat art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP (w zakresie Pakietu nr 1, nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu). Wskazat dodatkowo, ze odrzucit oferte nr 6 zlozong
przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1b PZP, bowiem Odwotujgcy nie wniost
wadium do uptywu skladania ofert tj. do dnia 17 kwietnia 2018 r. godz. 11:00. Srodki
finansowe - wadium wniesione przez Odwotujgcego - wptynety na konto Zamawiajgcego w
dniu 17 kwietnia 2018 r. 0 godz. 14:13 {j. po uptywie terminu sktadania ofert.

Dalej, jako podstawe prawng uniewaznienia postepowania w zakresie dostawy objetej
Pakietem nr 2 Zamawiajgcy takze wskazat art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP i to, ze w Postepowaniu
przetargowym w zakresie Pakietu nr 2, nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
Zamawiajgcy, analogicznie - jak przy Pakiecie nr 1 - wskazat, ze odrzucit oferte nr 6 ztozong
przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP, bowiem Odwotujgcy nie wniost
wadium do uptywu skfadania ofert tj. do dnia 17 kwietnia 2018 r. godz. 11:00. Srodki
finansowe - wadium wniesione przez Odwotujgcego - wptynety na konto Zamawiajgcego w
dniu 17 kwietnia 2018 r. 0 godz. 14:13 tj. po uptywie terminu sktadania ofert.

Natomiast, jako podstawe prawng uniewaznienia postepowania w zakresie dostawy objetej
Pakietem nr 5 Zamawiajgcy wskazat art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP (w Postepowaniu przetargowym
w zakresie Pakietu nr 5 oferta z najnizszg z najnizszg cena tj. 212 758,02 zt brutto ztozona
przez wykonawce FW Fantom A. M., przewyzsza kwote, ktdorg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia tj. 180 000,00 zt brutto). Wskazat dodatkowo, ze
odrzucit oferte nr 6 ztozong przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) PZP,
bowiem Odwotujgcy nie wniést wadium do uptywu skfadania ofert tj. do dnia 17 kwietnia
2018 r. godz. 11:00. Srodki finansowe - wadium wniesione przez Odwotujgcego - wptynety
na konto Zamawiajgcego w dniu 17 kwietnia 2018 r. o godz. 14:13 tj. po uptywie terminu
skfadania ofert.

Z dokonaniem powyzszych ustalenn Zamawiajgcego nie zgadza sie Odwotujgcy, gdyz w jego
ocenie naruszajg one przepisy Ustawy i jako takie sg niedopuszczalne.

II. Uzasadnienie zarzutow Odwotania

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b) PZP.



W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP. Ten za$ stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli
zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujacego, pozostawat w btednym przekonaniu, ze
Odwotujgcy nie wnidst wymaganego wadium do uptywu terminu sktadania ofert tj. do dnia 17
kwietnia 2018 r. do godz. 11:00, podczas gdy sytuacja taka nie miata miejsca w realiach
niniejszej sprawy. Odwotujgcy w tym miejscu wskazuje, ze w dniu 17 kwietnia 2018 r. o
godz.: 08:09 wykonat przelew natychmiastowy SORBNET z gwarancjg zaksiegowania kwoty
wadium w wysokosci 9 000,00 zt na rachunku bankowym Zamawiajgcego do godziny 09:09.
A zatem do uplywu terminu skladania ofert nastgpito uznanie rachunku bankowego
Zamawiajgcego. Powyzsze jest rownoznaczne z prawidtowym wniesieniem wadium, co
oznacza, ze w konsekwenciji brak byto podstaw do odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego
oferty zaréwno w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 1, Pakietem nr 2 oraz Pakietem nr 5
(skoro wadium zostato prawidtowo wniesione w stosunku do dostaw objetych wszystkimi
trzema ww. pakietami).

Zamawiajgcy mimo powyzszego odrzucit jednak oferte Wykonawcy uzasadniajgc, ze srodki
finansowe wptynety na jego konto w dniu 17 kwietnia 2018 r. o godzinie 14:13 tj. po uptywie
terminu sktadania ofert. Sytuacja taka nie jest jednak mozliwa.

Odwotujgcy stoi wiec na stanowisku, ze ztozyt oferte, ktéra zostata zabezpieczona wadium w
prawidtowej wysokoéci, do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 17 kwietnia 2018 r. do
godz. 11:00. Kwota wadium zostata wptacona na rachunek bankowy Zamawiajgcego w
Banku Millenium S.A. przelewem SORBNET w dniu 17 kwietnia 2018 r. o godzinie 08:09 z
konta Odwotujgcego w mBank S.A.

Dowdd: Potwierdzenie wykonania przelewu wadium.

W tym miejscu Odwotujgcy podnosi, ze wykonat przelew SORBNETEM, gdyz jest to jedyny
system zapewniajgcy transakcje w czasie rzeczywistym. Wg informacji, ktére Odwotujgcy
otrzymat z mBank S.A., a takze z Narodowego Banku Polskiego $rodki finansowe na
rachunku Bankowym Zamawiajacego w Millenium Bank S.A. zostaty zaksiegowane
maksymalnie w przeciggu 1 godziny od zlecenia przelewu, a zatem musiaty znalez¢ sie na
jego rachunku bankowym do godz.: 09:09. Departament Systemu Ptatniczego Wydziat
Systemu SORBNET Narodowego Banku Polskiego potwierdzit rowniez, ze w dniu 17
kwietnia 2018 r. nie byto w NBP zadnej awarii oraz potwierdzit, ze zlecenie mBanku zostato
zrealizowane natychmiast po przestaniu go do NBP przez mBank, a wiec zgodnie z

procedurg.



Dowdd: Informacja z Departamentu Systemu Platniczego Wydziat Systemu SORBNET
Narodowego Banku Polskiego.

Zgodnie z informacjg przekazang przez mBank oraz znajdujgca sie na stronie internetowej
tegoz banku Bank gwarantuje przekazanie srodkéw pienieznych do systemu SORBNET w
15 minut od ztozenia dyspozycji przelewu, nawet jezeli przelew zostanie zlecony tuz przed
godzing 15:00. Termin ksiegowania uzalezniony jest od Banku odbiorcy - w jakim czasie
zaksieguje przelew na rachunku odbiorcy. Przelew dociera jednak do banku odbiorcy nawet
od 15 minut do 1 godziny.

Dowdd: https://www. mbank.pl/pomoc/info/konta/przelew-sorbnet. html

Odwotujgcy podnosi zatem, Zze informacja wskazana przez Zamawiajgcego o godzinie
ksiegowania pfatnosci dotyczy zapewne systemu ELIXIR, a nie systemu SORBNET.
Przelewy wykonywane systemem SORBNET realizowane sg indywidualnie a nie w ramach
kolejnych sesji. Zamawiajgcy nie wykazat jednak w sposob bezsporny, ze srodki pieniezne
byly na jego koncie o godzinie 14:13, a zatem nie wykazat aby Odwotujgcy nie wniost
wadium do uptywu terminu skfadania ofert, mimo kilkukrotnych présb i ponaglen w tym
zakresie ze strony Odwotujgcego.

Co wiecej, jesli Zamawiajgcy twierdzi, ze kwota wadium wptacona przez Odwotujgcego
zostata zaksiegowana na rachunku bankowym Zamawiajgcego po uptywie terminu sktadania
ofert, z czego wywodzi obowigzek odrzucenia oferty Odwotujgcego, to winien okoliczno$c¢ te
wykazaé. Stosownie bowiem do art. 6 KC w zw. z art. 14 PZP ciezar dowodu obcigza te
strone, ktéra z faktu wywodzi skutki prawne. Ponadto w mysl| art. 190 ust. 1 ustawy PZP
strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumieé¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok SN z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).
Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ stosowne dowody (wyrok
SN z 7 listopada 2007 r,ll CSK 293/07, wyrok SN z 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN
406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok
KIO 1639/11).

W orzecznictwie |zby podkresla sie rowniez, ze z uwagi na sankcyjny charakter przepisu art.
89 ust. 1 PZP, powody wykluczenia wykonawcy z postepowania powinny zosta¢ wykazane w
sposob niebudzacy watpliwosci. Zamawiajacy jednak - poza ogolnikowg i enigmatyczng

informacjg zawartg w piSmie z dnia 26 kwietnia 2018 r. nie wykazat w zaden sposob, aby
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takie powody (do odrzucenia oferty Odwoltujgcego) w realiach niniejszej sprawy powstaty,
mimo, ze sam Odwotujgcy interweniowat w tej sprawie kilkukrotnie.

Dlatego Odwotujgcy stoi na stanowisku, Zze jego oferta zostata odrzucona w sposob
catkowicie nieuprawniony. Na dowdd powyzszego. Odwotujgcy wskazuje, iz w dniu 7 maja
2018 r. miedzy 08:05 i 08:15 ztozyt w mBanku S.A. dwie dyspozycje przelewu kwoty 1000 zt i
900 zt systemem SORBNET na rachunki bankowe o0so6b trzecich prowadzone przez
Millenium Bank S.A., na dowdd czego przedkfada potwierdzenie transakcji z mBanku,
wygenerowane elektronicznie ze skutkami art. 7 Prawa bankowego. Z kolei z wydruku
,=Uznanie otrzymane SORBNET” z rachunku Banku Millenium sporzadzonego w oparciu o
art. 7 Prawa bankowego wynika, ze kwota ta zostata zaksiegowana przez Bank Millenium w
dniu 7 maja 2018 r. przed godz.: 09:15

Dowdd: potwierdzenie transakcji z mBanku.

Dowdd: potwierdzenie transakcji z Millenium Bank.

Majgc powyzsze na uwadze, zostalo wykazane przez Odwotujgcego, ze srodki pieniezne
wptacone przez niego musiaty znalez¢ sie na rachunku bankowym Zamawiajgcego przed
uptywem terminu sktadania ofert. Znajduje zatem potwierdzenie zarzut.

2. Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP.

Odwotujgcy podnosi takze zarzut naruszenia art. art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
7b PZP poprzez uznanie, ze zaistniaty przestanki obligujgce Zamawiajgcego do
uniewaznienia Postepowania przetargowego w zakresie Pakietu nr 1 i Pakietu nr 2, bowiem
nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Uwzglednienie jednak zarzutu wskazanego w pkt 1) powyzej, prowadzi¢ bedzie do wniosku,
ze skoro Odwotujgcy w sposob prawidtowy i w terminie wniést wymagane przepisami prawa i
Specyfikacji wadium to nie zaistniaty przestanki obligujgce Zamawiajgcego do odrzucenia
ofert Odwotujgcego. W takiej tez sytuacji nalezy uznac, ze w Postepowaniu przetargowym
bedacym przedmiotem niniejszego odwotania ztozono oferte niepodlegajgcej odrzuceniu, a
zatem uniewaznienie przedmiotowego postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 1
PZP narusza przepisy Ustawy.

3. Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b) PZP.

Odwotujgcy wskazuje rowniez na naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b)
PZP.

Nie znajduje potwierdzenia, ani uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych i prawnych nn.
sprawy uznanie, ze zaistnialy przestanki obligujgce Zamawiajgcego do uniewaznienia
Postepowania w zakresie Pakietu nr 5, bowiem - jak twierdzi Zamawiajgcy - oferta z
najnizsza ceng (tj. 212 758,02 zt brutto) ztozona przez wykonawce FW Fantom A. M.,

przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
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(180 000,00 zt brutto). Wbrew powyzszemu oferta z najnizszg ceng zostata ztozona przez
Odwotujgcego, ktory zaoferowat cene 172 200,00 zt.

Odwotujgcy wskazuje przy tym, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy byto
wynikiem bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, ktéry
uznat, ze Odwotujacy nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert. Dlatego tez
uwzglednienie zarzutu wskazanego w pkt 1) powyzej, prowadzi¢ bedzie nie tylko do wniosku,
ze Odwolujgcy ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu, ale nadto ze ztozyt oferte z najnizszag
ceng (172 200,00 z) oraz ze cena ta nie przewyzsza kwoty, ktdorg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia (180 000,00 zt brutto). A zatem w takiej sytuaciji
zasadnym bedzie uznanie, ze nie zaistniaty przestanki obligujgce Zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania w oparciu o tre$¢ art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP.

W zwigzku z powyzszym, wniesienie odwotania, stato sie konieczne i uzasadnione.

W swietle przedstawionych wyzej argumentéw Zamawiajgcy powinien zostaé zobowigzany
do uniewaznienia czynnosci dokonanych w dniu 26 kwietnia 2018 r. polegajgcych na
odrzuceniu oferty nr 6 ztozonej przez Back 2 Function sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w
zakresie dostawy objetej Pakietem nr 1, Pakietem nr 2 oraz Pakietem nr 5 oraz
polegajacych na uniewaznieniu postepowania w zakresie dostaw objetych Pakietem nr 1,
Pakietem nr 2 i Pakietem nr 5, a takze powinien zosta¢ zobowigzany do dokonania
powtérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, jak rowniez
uznania oferty Odwotujgcego za oferte najkorzystniejsza, jako ztozong w sposdb prawidiowy
i skuteczny.

Zatgczono potwierdzenie wykonania przelewu wadium; informacja z Departamentu
Systemu Ptatniczego Wydziat Systemu SORBNET NBP; potwierdzenie transakcji z mBanku;

potwierdzenie transakcji z Millenium Bank.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy popierajgc odwotanie z zawartg w nim argumentacjg i zatgczonymi dowodami
przypomniat, ze tytutem wadium dokonat przelewu natychmiastowego w systemie Sorbnet,
dokonywanego w czasie rzeczywistym. Wskazat, ze w zwigzku z postepowaniem dokonat
dwoéch przelewéw testowych dnia 07.05.2018, ktorych termin wykonania byt zgodny z
twierdzeniami, dotyczacymi systemu Sorbnet. Ziozyt dwa zaswiadczenia o realizacji
transakcji wraz z potwierdzeniem wykonania przelewu. Przypomniat, ze system opisany jest
w dokumencie NBP pod nazwg ,System ptatniczy w Polsce”, gdzie potwierdza sig, iz
przelewy realizowane sg w czasie rzeczywistym. Nie kwestionujac wymogu specyfikacji
uznania rachunku Zamawiajgcego do godz. 11:00 dnia 17.04.2018, podnidst przy tym, ze

Zamawiajgcy nie przedstawit wystarczajgcych dowoddéw, co do rzeczywistego wptywu
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naleznosci na jego konto. Na poparcie argumentacji wskazat na wyrok KIO 1305/13 wydany
w analogicznych okolicznosciach. Podkreslit daleko idgce nastepstwa wadliwej decyzji
Zamawiajgcego, co do ktorej brak jest wystarczajgcych dowodoéw, wobec przeciw dowodow,
przedstawionych przez Odwotujgcego.

Ztozyt informacyjnie treS¢ pisma, otrzymanego z mBanku, o terminie wptywu przelewu do
banku odbiorcy, ktory jest gwarantowany ,nawet od 15 min do 1h”, gdzie wskazano takze, iz
bank nie ma wptywu na czas ksiegowania na rachunku docelowym. Ponadto zauwazyt, ze
zgodnie z wczesniej wskazanym zarzgdzeniem NBP przelewy Sorbnet korzystajg z zasad

pierwszenstwa z rozrachunkiem w czasie rzeczywistym.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwofania. Stwierdzit, ze data i godzina zaksiegowania
kwoty wadium jest ustalona, tj. 17.04.2018 r., godz. 14:13, na te okolicznos¢ ztozyt wydruk z
prowadzonej korespondencji z bankiem, gdzie w dwoch mailach z 19 kwietnia i 2 maja
uzyskat potwierdzenie wskazanej godziny. Ztozyt wycigg z informacji z mBanku ze
stwierdzeniem, iz klienci mogg wykonywa¢ przelew Sorbnet nawet w ciggu 1h, co nie jest w
ocenie Zamawiajgcego synonimem okreslenia ,do 1h”. Ztozyt zarzgdzenie Prezesa NBP z
10.03.2009 r., gdzie w § 9 wskazano, ze zlecenia ptatnicze w systemie Sorbnet sg
realizowane w czasie rzeczywistym, tj. na biezagco w ciggu dnia operacyjnego (bez
sprecyzowania, ile godzin trwa taka realizacja). Operacje testowe, przedstawione przez
Odwotujgcego uznat za niestanowigce dowodu, jako dotyczgce innych zdarzen i oséb.
Ponownie wskazat, iz przeprowadzat kolejne wyjasnienia, co do terminu otrzymania wadium i
otrzymywat potwierdzenie wczesniej dokonanego ustalenia. Wskazat, ze mailem z
07.05.2018 r. zawiadomit Odwotujgcego, iz przelew wptynat i rozliczyt sie o godz. 14:13.
Stwierdzit, ze nie posiada odrebnego konta technicznego, na ktére mogtyby wptywac Srodki
ptatnicze. Nie dysponowat wymaganymi Srodkami o godz. 11:00 i nie ma podstaw

kwestionowania informacji, otrzymanych z banku, prowadzgcego jego rachunek.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegodlnosci tres¢
oferty odwotujgcego z wymaganymi dokumentami, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia, wyjasnienia stron i stanowiska zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu
wraz z dokumentami na potwierdzenie przedstawionych argumentow, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy pzp, a tym samym legitymacje do wniesienia Srodka ochrony prawnej w

postaci odwofania od czynnos$ci zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o
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udzielenie zamoéwienia publicznego. Z tresci odwotania wynika, ze wykonawca jest
zainteresowany udzieleniem mu zamowienia publicznego, do czego zmierza przez
kwestionowanie czynnosci uniewaznienia postepowania o dostawy dla pakietu I, I i V w

wyniku uprzedniej czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow lzba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okres$lonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Stosownie do postanowieh SIWZ wykonawca obowigzany byt wnies¢ przed uptywem terminu
sktadania ofert, do godziny 11.00 wadium w wysokosci 9.000 zt.

Odwotujgcy zatgczyt do swej oferty potwierdzenie transakcji jako wadium AEZ/S-
023/2018, pakiety I, 1l i V. na kwote 9 000 zt z datg operacji 17 kwietnia 2018 r. i tg samg
datg ksiegowania. Dokument potwierdzenia wykonania przelewu — duplikat, nie wskazywat
godziny przeprowadzenia operacji natomiast zawierat opis rodzaju operacji jako przelew
SORBNET wychodzacy.

Wobec otrzymania informacji przez wykonawce o przekroczeniu terminu wniesienia wadium
skutkujgcym odrzuceniem oferty i w konsekwencji uniewaznieniem postepowania w zakresie
trzech wymienionych wyzej pakietéw, odwotujgcy przedstawit wyjasnienie dnia 30 kwietnia
2018 r., wskazujgc, ze zadysponowat przelew kwoty wadium dnia 17 kwietnia 2018 r. o
godzinie 8.09 z gwarancjg dotarcia najpdzniej w ciggu 1 godziny. Przedstawit informacje o
systemie SORBNET, ktéry jest systemem rozrachunku brutto w czasie rzeczywistym, co w
praktyce oznacza, ze w systemie dokonywany jest finalny rozrachunek, czyli nieodwotalna i
bezwarunkowa realizacja ztlozonego zlecenia i realizacji zlecen pfatniczych w sposob ciggty
na biezgco w ciggu dnia operacyjnego, a nie w wyznaczonych momentach dnia. W praktyce
realizacja zlecen odbywa sie w czasie liczonym nawet w sekundach. Tym samym w ocenie
wykonawcy wystane przez niego Srodki o godzinie 8.09 rano musiaty by¢ w dyspozycji

zamawiajgcego o godzinie 11.00.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
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W ocenie Izby nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp przez jego zastosowanie.

Izba podziela jednolicie prezentowany w orzecznictwie poglad, ze wniesienie wadium
jest skuteczne tylko w przypadku uznania rachunku bankowego zamawiajgcego nalezng
kwotg wadium przed uptywem terminu skfadania ofert. Okolicznos¢ ta nie jest rowniez
sporna miedzy stronami.

Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym, ze moment zadysponowania przez wykonawce
dokonania przelewu przez bank prowadzacy rachunek dysponenta, w tym wypadku godzina
8.09. w dniu 17 kwietnia 2018 r. nie stanowi dowodu potwierdzajgcego, ze kwota wadium
zostata uznana na rachunku zamawiajgcego do godziny 11.00. Sama bowiem dyspozycja
przelewu nie jest rébwnoznaczna z dokonaniem wptaty. Zgodnie z art. 63c ustawy Prawo
bankowe, polecenie przelewu stanowi udzielong bankowi dyspozycje dtuznika obcigzenia
jego rachunku okreslong kwotg i uznania tg kwotg rachunku wierzyciela. Bank wykonuje
dyspozycje diuznika w sposéb przewidziany w umowie rachunku bankowego. Nie swiadczyto
o tym réwniez wykonanie przez odwotujgcego dyspozyciji przelewu systemem Sorbnet, ktory
zapewnia dokonywanie rozliczen w czasie jedynie zblizonym do rzeczywistego pomiedzy
bankami — uczestnikami systemu.

Sporng pomiedzy stronami jest chwila uznania rachunku bankowego zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w swym rozstrzygnieciu wskazuje w oparciu o informacje uzyskane kilkakrotnie
z banku prowadzgcego jego rachunek, ze kwotg wadium uznano jego rachunek w dniu
zadysponowania, lecz o godzinie 14.13, a wiec po uptywie terminu skfadania ofert, ktory
uptywat w tym dniu o g. 11.00. Z kolei odwotujgcy twierdzi, ze naleznos¢ niewatpliwie
musiata znalez¢ sie na koncie zamawiajgcego w terminie, a zamawiajgcy nie dowiédt swoich
twierdzen.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci w ustaleniu
spornego terminu wptaty kwoty wadium po uptywie terminu skfadania ofert, z czego zasadnie
wywodzit obowigzek odrzucenia oferty odwotujgcego, a okolicznos¢ te wykazat dowodem w
postaci wiarygodnego zaswiadczenia — potwierdzenia banku.

Odmienne twierdzenia odwotujgcego nie zostaty poparte dowodami. Opis system
SORBNET, ktéry co do zasady, jest systemem rozliczen w czasie rzeczywistym jest
niewystarczajgcy do wykazania momentu rzeczywistego uznania rachunku zamawiajgcego.
Bez watpienia w tym systemie rozliczen stwierdzenie o rozliczeniu w czasie rzeczywistym nie
oznacza rownoczesnosci operacji dyspozycji przelewu i czynnosci uznania kwoty z tej
dyspozycji. Z przedstawionych przez strony opiséw systemu wynika istotnie pierwszenstwo

operacji realizowanych w systemie, natomiast brak jest podstaw do ustalenia
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nieprzekraczalnego momentu czasowego na realizacje. Odwotujagcy, zapewne opierajgc sie
na wtasnym doswiadczeniu, wskazuje, ze taka realizacja nastepuje najpdzniej w ciggu jednej
godziny. Na powyzszg okoliczno$¢ przedstawia wynik przeprowadzonych dwéch operaciji
testowych, w ktérych nadano przelewy w systemie SORBNET o godz. 8.06 oraz 8.08
odpowiednio w kwotach 1000 zt i 900 zt na rachunki w banku Millenium tj. tym, ktéry
prowadzi rachunek zamawiajgcego. Ze ztozonych przez odwotujgcego zaswiadczenh wynika,
ze przelane Srodki zostaty zaksiegowane na rachunkach docelowych o godzinie 9.15 kazdy.
Powyzsze potwierdza, ze dtuzszy termin realizacji od wskazanego przez odwotujgcego jako
minimalny (w wymiarze 1 h) jest naturalny w obrocie pienieznym w przedmiotowym systemie.
W konsekwencji brak jest podstaw do uznania, ze wykonawca dowiodt swoich twierdzen, w
szczegolnosci, ze kwota wadium znalazta sie na rachunku bankowym zamawiajgcego w

terminie wymaganym.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiennens
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