Sygn. akt: KIO 3198/21

POSTANOWIENIE
z dnia 9 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego
w dniu 9 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2021 r. przez odwotujgcego Aarsleff Sp. z o. o.

w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Jodtownik

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ odwotujgcego Aarsleff Sp. z o. o.
w Warszawie i zaliczy¢ na poczet kosztéw kwote 10 000,00 zt (dziesiec¢ tysiecy ztotych)

uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

postanowienia z dnia 9 listopada 2021 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 3198/21

Zamawiajgcy — Gmina Jodtownik, Jodlownik 198, 34-620 Jodtownik, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego ,Wykonanie wtasciwych prac w ramach
zadania pn.: Stabilizacja osuwiska wraz z odbudowg drogi gminnej nr dziatki ewid.
474 w m. Szyk, Gmina Jodtownik w km 0+640-0+800”", o ogtoszeniu o zamoéwieniu
publicznym opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 18 pazdziernika
2021 r. pod numerem 2021/BZP 00234992, zwane dalej ,postepowaniem”. Postepowanie na
roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja 2021 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie
podstawowym.

W dniu 29 pazdziernika 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechanh
zamawiajgcego w postepowaniu wnidst wykonawca Aarsleff Sp. z 0. 0. Aleja Wyscigowa 6,
02-681 Warszawa (dalej zwany ,,odwotujgcym”). W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 16 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - Zamawiajgcy przygotowat i prowadzi postepowanie
W SposOb naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zachowania
uczciwej konkurencji, a takze w sposéb nieproporcjonainy,

2. art. 17 ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy nie prowadzi postepowania w sposob
zapewniajgcy uzyskanie najlepszych efektdw zaméwienia, w tym efektow
spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, w stosunku do poniesionych
naktaddw.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o zmiane tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz
SWZ poprzez wprowadzenie realnego terminu realizacji zamoéwienia lub, jesli z jakichkolwiek
przyczyn zamawiajgcy nie moze zmieni¢ tego terminu, uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 256 p.z.p.

Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie $rodek zaskarzenia, ktéry wniesiono
29 pazdziernika 2021 r. zostat wniesiony w terminie, poniewaz bieg terminu na skarzenie
czynnosci zamawiajgcego nalezy liczy¢ od dnia 25 pazdziernika 2021 r. — czyli od dnia, kiedy
zamawiajgcy opublikowat wyjasnienia tresci SWZ, w ktérych zawart odpowiedZ na wniosek
innego wykonawcy o zmiane terminu zakonhczenia robodt, nie wyrazajgc zgody na jego
zmodyfikowanie. Zatem zdaniem odwotujgcego termin na kwestionowanie okreslenia terminu
realizacji zamdwienia uptywa w dniu 30 pazdziernika 2021 r. (art. 515 ust. 3 pkt 2 p.z.p.),

skfad orzekajgcy nie podzielit tego stanowiska.



Na kanwie materiatu procesowego, w tym dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazanej przez zamawiajgcego, lzba ustalita, ze zaskarzony
przez odwotujgcego w odwotaniu termin realizacji zaméwienia — od momentu opublikowania
dokumentacji na stronie internetowej zamawiajgcego, nie ulegt zmianie. W ogtoszeniu
0 zamoéwieniu, w sekcji IV przedmiot zamowienia w pkt 4.2.10.) okres realizacji zamowienia
albo umowy ramowej, wskazano: do 2021-12-27. Tozsamo w SWZ — rozdziat IV termin
realizacji zamowienia w pkt 1 podano ,zamawiajgcy okresla nastepujgce terminy realizacji
przedmiotu umowy: 1) rozpoczecia - data protokolarnego przekazania placu budowy,
2) zakonczenia robot budowlanych do dnia 27 grudzien 2021 roku”. Termin ten nie zostat
zmieniony od momentu upublicznienia dokumentacji przetargu (zgodnie z aktami sprawy
ogtoszenie o zamdwieniu i SWZ wraz z zatgcznikami zostaty umieszczone na stronie BIP
zamawiajgcego w dniu 18.10.2021 r.).

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie lzby w ustalonym stanie rzeczy podstawg do
ustalenia wiasciwego terminu na zaskarzenie tresci dokumentacji dotyczgcej okreslenia
terminu realizacji zamdwienia jest art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p., zgodnie z ktérym odwotanie
wobec ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub wobec
dokumentéw zamodwienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych lub w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia dokumentéw
zamoOwienia na stronie internetowej. Natomiast na podstawie art. 7 pkt 3 p.z.p. przez
dokumenty zamowienia nalezy rozumie¢ dokumenty sporzgdzone przez zamawiajgcego,
w tym m.in. SWZ, w ktdrej zamawiajgcy zobowigzany jest wskazaé¢ takze termin wykonania
zamoOwienia (art. 281 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 275 ust. 1 i 2 p.z.p.). Zatem zawity termin na
wniesienie srodka ochrony prawnej, w ktérym kwestionuje sie termin realizacji umowy i zgda
jego modyfikacji, tak jak wnosit odwotujgcy — nakazania zamawiajgcemu zmiany ogtoszenia
o0 zamoéwieniu i SWZ w zakresie wprowadzenia realnego terminu realizacji zamdéwienia,
rozpoczat bieg z dniem 18 pazdziernika 2021 r i skutecznie uptynat z dniem 25 pazdziernika
2021 r. (art. 509 ust. 1i2 p.z.p.wzw. art. 111§ 1i 2 k.c.).

Ustawodawca nie pozostawit jednostkom zamawiajgcym swobody i zobligowat je do
wskazywania w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego istotnych
elementéw, ktére dotyczg warunkédw zamowienia, w tym podstawowych okolicznosci
dotyczgcych realizacji przysztego stosunku obligacyjnego (tu dot. spornego terminu
wykonania umowy — art. 281 ust. 1 pkt 6 p.z.p.), w celu weryfikacji w momencie zapoznania
sie z dokumentacjg postepowania czy wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie
i ztozy¢ oferte w postepowaniu. Wiedze o narzuceniu wykonawcom terminu wykonania
umowy do dnia 27 grudnia 2021 r. odwotujgcy powzigt z wczedniej przywotanych fragmentéw
ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ. Co istothe, w rozpoznawanym sporze zamawiajgcy

odpowiadajgc na pytania nie dokonat modyfikacji daty wykonania zamdéwienia. Natomiast
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fakt, ze odpowiadajgc na pytanie nie wyrazono zgody na zmiane terminu wykonania umowy
wskazujgc, ze nie jest to mozliwe ze wzgledu na wymogi programowe instytucji udzielajgce;j
dofinansowania na realizacje zaméwienia (odpowiedz na pytanie 1 i 2 z dnia 25.10.2021 r.)
nie przywraca wykonawcom terminu na skarzenie brzmienia ogtoszenia i SWZ, wyjasnienia
zamawiajgcego nhic bowiem nie zmienity.

Okolicznos¢, ze wymaga sie realizacji kontraktu do 27 grudnia 2021 r. istniata od dnia
opublikowania dokumentéw zamowienia i nie ulegta zmianie. Nie ma wiec podstaw, aby
w ustalonym stanie rzeczy zastosowa¢ art. 515 ust. 3 pkt 2 p.z.p. liczgc bieg terminu od dnia
odpowiedzi na pytania i przywréci¢é wykonawcy termin na skarzenie pierwotnej tresci SWZ.
W przepisie tym mowa o przypadkach innych, niz okreslone w art. 515 ust. 1i 2 p.z.p., wiec
wypetnienie hipotezy art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p. — poniewaz odwofanie dotyczy stricte tresci
SWZ i ogtoszenia (ktérych zmiany Zzgda odwotujgcy), a nie odpowiedzi na pytanie, ktéra ich
w zaden sposéb nie zmodyfikowata — powoduje, ze art. 515 ust. 3 p.z.p. nie znajdzie tu
zastosowania. Skftad orzekajgcy zatem stwierdzit, ze pod pozorem postawienia zarzutu
w zakresie tresci wyjasnien dokumentacji przetargu skarzono niezmieniong od momentu
wszczecia postepowania tres¢ SWZ i ogtoszenia o zamoéwieniu, czyli wskazanie na tresé
wyjasnien, ktore pozostawiajg termin wykonania umowy bez zmian, stanowi probe obejscia
uchybienia zawitemu terminowi na zaskarzenie dokumentacji postepowania.

Nie mozna réwniez pomingé, ze czynnos¢ zamawiajgcego, ktérg skarzy odwotujgcy
jest wyznaczanie w jego ocenie nierealnego terminu realizacji zaméwienia i okolicznosci
stanowigce podstawe do wniesienia odwotania poznano juz w momencie opublikowania
dokumentacji przetargu. Informacja zamawiajgcego, ze wyznaczonego na dzien 27 grudnia
2021 r. terminu nie zmieni, jest wtdrna i nie wpisuje sie w nowg okolicznos¢ stanowigcg
podstawe do wniesienia odwotania, skoro tg podstawag (czynnoscig, ktérej weryfikacji
miataby dokonac Izba) jest okreslenie terminu realizacji umowy. Zatem nawet gdyby termin
na zaskarzenie dokumentacji postepowania miat by¢ liczony na kanwie art. 515 ust. 3 pkt
2 p.z.p., czyli od dnia, w ktérym powzieto lub przy nalezytej starannosci mozna byto powzig¢
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania — z czym Izba
sie nie zgadza, to nadal bytby to dzieh, w ktérym opublikowano ogtoszenie i SWZ, bowiem
w ich tresci podano zaskarzony przez odwotujgcego termin realizacji zamowienia.

W praktyce czesto zdarza sie, ze wykonawcy zadajg zamawiajgcemu pytania, aby
wyjasni¢ watpliwoséci, ktére powzieli zapoznajgc sie z dokumentacjg przetargu, albo zeby
sprobowac ,negocjowac” warunki zamdéwienia i proponujg inne uksztattowanie tresci SWZ,
co moze spotka¢ sie z aprobatg zamawiajgcego lub z odmowg. Nie mozna jednak traci¢
Z pola widzenia, ze niezaleznie od tego w jaki sposob przedsiebiorca wykorzystuje instytucje
wyjasnien dokumentaciji i jaka moze zapas$¢ decyzja zamawiajgcego, to wykonawca poznaje

treS¢ dokumentéow zamdwienia w dniu ich publikacji i od tej daty liczy sie termin na ich
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skarzenie. Zupetnie inng sytuacjg jest, kiedy dochodzi do modyfikacji SWZ (wtedy faktycznie
mozna rozwazac czy zaistnialy w sprawie nowe okolicznosci, o ktoérych wiedze powzieto
dopiero od momentu ich ujawnienia wykonawcom), zas inng jest stan, gdy zamawiajgcy
dokumentacji nie zmieni — poniewaz w zakresie niezmienionej tresci ogtoszenia lub
dokumentéw zamowienia termin na wniesienie odwotania biegnie od dnia wskazanego w art.
515 ust. 2 pkt 2 p.z.p. (por. takze postanowienia Krajowej lzby Odwotawczej: z dnia
18.02.2019 r. sygn. akt: KIO 212/19 i z dnia 09.08.2013 r. sygn. akt: KIO 1810/13).

Niejednokrotnie wykonawcy zadajg zamawiajgcemu pytania i sugerujg zmiane SWZ,
ale jednoczesnie wnoszg odwotania od tresci dokumentacji postepowania. Takie dziatanie
przedsiebiorcy jest wyrazem prawidtowego postepowania zmierzajgcego do zabezpieczenia
swojego interesu, poniewaz srodki ochrony prawnej stuzg biezgcej, adekwatnej do etapu
postepowania korekcie czynnosci zamawiajgcego i nie mogg by¢ wnoszone w dowolnym,
wybranym przez wykonawce momencie. Postepowanie o0 udzielenie zamodwienia
publicznego jest czescig profesjonalnego obrotu gospodarczego, wiec od jego uczestnikow
wymaga sie zachowania odpowiadajgcego podwyzszonemu miernikowi zawodowej
dziatalnosci (art. 355 § 2 w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p.). Mozliwos¢ uzyskania zamodwienia
zalezna jest od aktywnosci, przezornosci i zapobiegliwosci wykonawcéw oraz doktadania
aktéw nalezytej starannosci w celu zabezpieczenia swoich praw. Zachowanie nalezytej
starannosci w dziataniu polega takze na podejmowaniu wiasciwych dziatah
zabezpieczajacych interes wykonawcy, w tym terminowym wnoszeniu srodkéw ochrony
prawnej, tak aby w petni mogta zosta¢ zrealizowana zasada koncentracji srodkéw ochrony
prawnej, a postepowanie o udzielenie zamdwienia nie byto zbednie przedtuzane, gdyz nie
lezy to w interesie publicznym (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
31.05.2021 r. sygn. akt: XXIII Zs 28/21).

Konkludujgc, lzba stwierdzita, iz zaistniata negatywna przestanka procesowa,
okreslona w art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p. i zobligowana byta odwotanie
odrzuci¢, w zwigzku z czym orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.,
z uwzglednieniem § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba
obcigzyta odwotujgcego, ktdérego odwotanie zostato odrzucone, kosztami postepowania

odwotawczego, na ktore ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwotania.

Przewodniczgcy:



