Sygn. akt: KIO 370/22

POSTANOWIENIE
z dnia 28 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu nha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikdéw postepowania
odwotawczego w dniu 28 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lutego 2022 r. przez wykonawce NTS Polska Spotka
Akcyjna z siedzibg w Raszynie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Przedsiebiorstwo Panstwowe ,,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Saportia Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Radomiu, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zZamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce NTS Polska Spoétka Akcyjna z siedziba
w Raszynie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce NTS

Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Raszynie, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
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 Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiir e



Sygn. akt: KIO 370/22

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Panhstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie, dalej
.Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nhieograniczonego pn. Dostawa, montaz, wdrozenie, konserwacja i utrzymanie
Systemow Zabezpieczen Technicznych — Port Lotniczy Warszawa - Radom. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

W dniu 11 lutego 2022 r. wykonawca NTS Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Raszynie, dalej ,Odwotujgcy”, wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1-3, art. 90 ust. 1i 2, art. 97 ust. 5, 6, 7 pkt 3) oraz art. 137 ust, 1, 4i 6 w
zw. z art. 87 188 w zw. w zw. z art. 138 w zw. z art. 220 ust. 1 w zw. z art. 362 pkt 1) w zw. z
art. 377 ust. 1 pkt 1) i art. 378 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 61§ 11§ 2 k.cw zw. z art. 8 ust. 1
i 2 ustawy Pzp przez dokonanie zmiany tresci ogtoszenia pismem pt. Sprostowanie,
Ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji opublikowanym w dniu 2 lutego 2022 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2022/S 023-058998 w zakresie sekcji IV.2.6
Ogtoszenia o zamowieniu w odniesieniu do terminu zachowania waznosci oferty z dnia
30.04.2022 na dzien 03.05.2022 r., w zakresie sekcji: 1V.2.2 Ogtoszenia w odniesieniu do
terminu sktadania ofert z dnia 31.01.2022 r. na dzien 03.02.2022 r. oraz w zakresie sekcji
IV.2.7 Ogtoszenia w odniesieniu do warunkéw otwarcia ofert z dnia 31.01.2022 r. na dzien
03.02.2022 r., dnia 02.02.2022 r., a wiec po uptywie terminu sktadania ofert wyznaczonego
na dzieh 31.01.2022 r., w sposoOb sprzeczny z przepisami w zakresie nieprzekraczalnego
terminu zmiany ogtoszenia wynikajgcej ze zmiany SWZ, ato art. 137 ust. 1, 4i 5w zw. z art.
90 ust. 1i 2 ustawy Pzpiart. 618§ 1i§ 2 k.cwzw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérymi zmiana musi nastgpi¢ (zosta¢ opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz na stronie internetowej prowadzonego postepowania tak, by wykonawcy
mogli sie z nig zapoznac) przed uptywem terminu sktadania ofert, a ponadto zgodnie z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp zmiana ogtoszenia istotna dla sporzadzenia oferty, w tym jgj
uzupetnienia (a takg zmiang jest przedtuzenie terminu sktadania ofert i zwigzania ofertg
wymagajgce przediuzenia okresu waznosci wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowe;j

zgodnie z okresem zwigzania ofertg), powinna uwzglednia¢ odpowiednie przediuzenie



terminu, podczas gdy wyznaczenia w dniu 2 lutego terminu zapadajgcego za 25 godzin nie
mozna uznac¢ za odpowiednie, w szczegolnosci biorgc pod uwage publikacje ogtoszenia w
sposoOb naruszajgcy przepisy, po uptywie terminu sktadania ofert, na dzien przed uptywem
Zmienionego terminu sktadania ofert, a ponadto zmiana ogtoszenia zostata przeprowadzona
na podstawie zmiany SWZ, ktéra wbrew wymogowi z art. 137 ust. 1 ustawy Pzp nie zostata
uzasadniona, co powoduje, ze naruszone zostaty zasady przejrzystosci, réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci, gdyz wykonawcy nie
zostali poinformowani o zmianach przed uptywem terminu zgtaszania ofert i nie mieli
odpowiedniej ilosci czasu na przediuzenie okresu waznosci wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej;

2. art. 16 pkt 1-3, art. 90 ust. 1i 2, art. 97 ust. 5, 6, 7 pkt 3) oraz art. 137 ust, 1,2, 4i6 w
zw. z art. 87 188 w zw. w zw. z art. 138 w zw. z art. 220 ust. 1 w zw. z art. 362 pkt 1) w zw. z
art. 377 ust. 1 pkt 1) i art. 378 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 61§ 1i§ 2 k.cw zw. z art. 8 ust. 1
i 2 ustawy Pzp przez dokonanie zmiany SWZ pismem z dnia 1 lutego 2022 r. znak:
PPL.TL.TLLZ.TLLZP.220.18.22 opublikowanym w dniu 2 lutego 2022 roku o godz. 9:05 na
platformie do komunikacji elektronicznej z Zamawiajgcym https://portal.smartpzp.pl/ppl/ w
zakresie Rozdz. XIIl ust. 1 SWZ w odniesieniu do terminu przestfania ofert z dnia 31.01.2022
r. na dzien 03.02.2022 r., w zakresie Rozdz. Xlll ust. 3 SWZ w odniesieniu do terminu
otwarcia ofert, z dnia 31.01.2022 r. na dzien 03.02.2022 r., w zakresie Rozdz. XIV ust. 1
SWZ w odniesieniu do terminu zwigzania ofertg z dnia 30.04.2022 na dzien 03.05.2022 r., po
uptywie terminu skfadania ofert tj. 2 lutego 2022 r., a wiec po 31.01.2022 r. godz. 10.00, w
sposoOb sprzeczny z przepisami w zakresie nieprzekraczalnego terminu zmiany SWZ, a to
art. 137 ust. 1, 4i 5w zw. z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzpiart. 61§ 1i§2 k.cwzw. z art. 8
ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi zmiana SWZ skutkujgca zmiang ogtoszenia musi
nastgpi¢ (zosta¢ opublikowana na stronie internetowej prowadzonego postepowania, po
opublikowaniu ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej tak, by wykonawcy
mogli sie z nig zapoznac) przed uptywem terminu sktadania ofert, a ponadto zgodnie z art.
137 ust. 6 ustawy Pzp zmiana SWZ jest istotna dla sporzgdzenia oferty, w tym jej
uzupetnienia (a takg zmiang jest przedtuzenie terminu sktadania ofert oraz terminu zwigzania
ofertag wymagajace przedtuzenia okresu waznosci wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej zgodnie z okresem zwigzania ofertg), powinna uwzglednia¢ odpowiednie
przediuzenie terminu, podczas gdy wyznaczenia w dniu 2 lutego terminu zapadajgcego za
25 godzin nie mozna uzna¢ za odpowiednie, w szczegdlnosci biorgc pod uwage publikacje
ogtoszenia w sposob naruszajgcy przepisy, po uptywie terminu skfadania ofert, na dzien
przed uptywem zmienionego terminu sktadania ofert, a ponadto zmiana ogtoszenia zostata
przeprowadzona na podstawie zmiany SWZ, ktéra wbrew wymogowi z art. 137 ust. 1 ustawy

Pzp nie zostata uzasadniona, co powoduje, ze naruszone zostaty zasady przejrzystosci,
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réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci, gdyz
wykonawcy nie zostali poinformowani o zmianach przed uptywem terminu zgtaszania ofert i
nie mieli odpowiedniej ilosci czasu na przediuzenie okresu waznosci wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej;
z ostroznosci Odwotujacy zarzucat réwniez naruszenie przepisbw w zakresie czynnosci
nastepczych Zamawiajgcego:
3. art. 16 pkt 1-3, art. 226 ust. 1 pkt 14) oraz art. 97 ust. 5, 6, 7 pkt 3) w zw. z art. 90 ust.
li2orazart. 137 ust, 1,416 wzw. z art. 87 i 88 w zw. z art. 138 w zw. z art. 220 ust. 1 w
Zw. z art. 362 pkt 1) w zw. z art. 377 ust. 1 pkt 1) i art. 378 ust. 1 ustawy Pzp przez
odrzucenie oferty NTS Polska S.A. pismem z dnia 7 lutego 2022 r. na podstawie
niezgodnego z przepisami uznania, ze Odwotujgcy nie wnidst, lub wnidst w sposéb
nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania oferta,
co powoduje, ze naruszone zostaly zasady przejrzystosci, réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci;
4, art. 16 pkt 1-3, art. 232 ust. 1, art. 226 ust. 1 pkt 14) oraz art. 97 ust. 5, 6, 7 pkt 3) w
Zw. z art. 227 ust. 1w zw. z art. 90 ust. 1i 2 oraz art. 137 ust, 1, 4i 6 wzw. z art. 87 i 88 w
zw. w zw. z art. 138 w zw. z art. 362 pkt 1) w zw. z art. 377 ust. 1 pkt 1) i art. 378 ust. 1
ustawy Pzp przez zaniechanie zaproszenia NTS Polska S.A. do udzialu w aukcji
elektronicznej i przeprowadzenie aukcji elektronicznej bez udziatu Odwotujgcego, na
podstawie niezgodnego z prawem odrzucenia oferty Odwoltujgcego, co powoduje, ze
naruszone zostaly zasady przejrzystosci, réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji oraz proporcjonalnosci;
5. art. 16 pkt 1-3, art. 232 ust. 1, art. 226 ust. 1 pkt 1) w zw. z art. 227 ust. 1 w zw. z art.
90ust.1i2oraz art. 137 ust, 1, 4i 6w zw. z art. 87 i 88 w zw. z art. 138 w zw. z art. 220 ust.
1w zw. z art. 362 pkt 1) w zw. z art. 377 ust. 1 pkt 1) i art. 378 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie polegajgce na nieodrzuceniu ofert innych wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty po
uptywie terminu skfadania ofert, jak i czynnosci ich zaproszenia do udziatu w aukgciji
elektronicznej i przeprowadzenia jej z ich udziatem, z uwagi na przedtuzenie terminu
sktadania ofert do 03.02.2022 r, co powoduje, ze naruszone zostaty zasady przejrzystosci,
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci zmiany ogtoszenia i zmiany SWZ dokonanych po terminie
skfadania ofert, tj. 31.01.2022 r., uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
uniewaznienia czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty po terminie skfadania ofert, tj. 31.01.2022 r., uniewaznienia czynno$Sci
przeprowadzenia aukcji elektronicznej, ponowienia czynnosci badania ofert wszystkich

wykonawcow, z uwagi na to, ze termin sktadania ofert oraz zwigzania ofertg nie zostat
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skutecznie przedituzony, a cze$¢ wykonawcéw ztozyta oferty po terminie sktadania ofert, {j.

31.01.2022 r., a wiec oferty podlegajgce odrzuceniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania innym wykonawcom w dniu 14
lutego 2022 r. W terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Saportia Spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu, dalej ,,Przystepujacy”.

Ponadto, Izba ustalita, iz ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 013-030645 w dniu 19 stycznia 2022 r.
Zamawiajgcy okredlit pierwotny termin sktadania ofert na dzien 31 stycznia 2022 r., na
godzine 10:00. 27 i 28 stycznia 2022 r. wptynety pytania do Zamawiajgcego (27 stycznia — 7
pytan, 28 stycznia — 141 pytan, w tym od Odwotujgcego). Zamawiajgcy w dniu 28 stycznia
2022 r. wydtuzyt termin sktadania ofert do dnia 3 lutego 2022 r. do godziny 10:00.
Oswiadczenie woli Zamawiajgcego zmieniajgce termin sktadania i otwarcia ofert oraz termin
zwigzania ofertg Zamawiajgcy zamiescit dnia 28 stycznia 2022 r. 0 godz.14:43:52 na stronie

Portalu PZP, za posrednictwem ktérego prowadzone jest postepowanie.

Jednoczesnie w tym samym dniu o godz. 14:42 (28 stycznia 2022 r.) Zamawiajgcy
przekazat do Dz. U. UE sprostowanie pierwotnego ogtoszenia o zamowieniu w zakresie
terminu skfadania i otwarcia ofert. Ogtoszenie o sprostowaniu ogtoszenia o zamdwieniu
zostato opublikowane w DZ. U. U.E. 2 lutego 2022 r. Tego samego dnia Zamawiajgcy
zamiescit na stronie postepowania sprostowanie ogtoszenia i pismo z dnia 1 lutego 2022 r. 0

dokonanej zmianie terminu sktadania i otwarcia ofert oraz o terminie zwigzania oferts.

Oferty ztozyto 4 wykonawcow. Odwotujgcy ztozyt oferte w dniu 28 stycznia 2022 r. po
godz. 16.48. Zatgczyt do niej wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej wystawione;j
przez TUIR WARTA w dniu 28 stycznia 2022 r. z okresem waznosci od 31 stycznia 2022 r.
do 30 kwietnia 2022 r.

Pozostali wykonawcy ztozyli oferty 3 lutego 2022 r. i wniesli wadia:

- konsorcjum Maxto - wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej przez TUIR
WARTA w dniu 28 stycznia 2022 r. z okresem waznosci od 31 stycznia 2022 r. do 30
kwietnia 2022 r. wraz z aneksem z 2 lutego 2022 r. wskazujgcym na okres waznosci

gwarancji od 3 lutego 2022 r. do 3 maja 2022 r.;
- Przystepujacy - wadium w pienigdzu,

- T4B - wadium — gwarancja ubezpieczeniowa KUKE z 28 stycznia 2022 r. wazna w okresie
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od 31 stycznia 2022 r. do 5 maja 2022 r.

Zamawiajacy 3 lutego 2022 r. zamiescit na stronie postepowania informacje o kwocie,

ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
Pzp, o czym Odwotujgcy zostat zawiadomiony w dniu 7 lutego 2022 r. W dniu 9 lutego 2022
r. Zamawiajgcy zaprosit wszystkich trzech wykonawcéw, ktorych oferty nie zostaty
odrzucone, do aukgcji elektronicznej. Aukcja elektroniczna odbyta sie 14 lutego 2022 r. W

dniu 11 lutego 2022 r. Odwotujgcy wniost odwotanie.

Izba na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego dokonata czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych
stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie. Stosownie do art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry to przepis ma zastosowanie
w przedmiotowej sprawie, odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego

whniesienia, w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne.

Przepis art. 515 ust. 3 ustawy Pzp bedzie miat zastosowanie do czynnosci
zamawiajgcego, co do ktérych zamawiajgcy nie przestat wykonawcy zawiadomienia o ich
dokonaniu, czynnosci zamawiajgcego, ktére nie dotyczg tresci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia Ilub konkurs lub wobec tresci dokumentéw
zamowienia, braku aktywno$ci informacyjnej zamawiajgcego w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w odniesieniu do wszystkich czynnosci podjetych w toku
postepowania, zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu, jezeli
zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonania tych czynno$ci (tak Komentarz UZP pod
redakcjg H. Nowak, M. Winiarz, str. 1319). Wymaga podkreslenia, ze art. 515 ust. 3 ustawy
Pzp jest nastepcg prawnym art. 182 ust. 3 poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zatem
tozsamos¢ obu norm powoduje aktualnos¢ mysli orzeczniczej wypracowanej pod rzgdami

poprzedniej ustawy.

Dlatego za zasadne Izba uznata przywotanie uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 28
lutego 2013 roku, sygn. akt Il CZP 107/12, w ktérej Sad odpowiadajgc w zakresie
zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy postanowieniem z dnia 6

grudnia 2012 r. Czy w sytuacji, gdy wykonawca uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego powezmie wiadomos¢ o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia odwofania przed przesfaniem przez
zZamawiajgcego informacji o kwestionowanej czynnosci, bieg terminu do wniesienia
odwotania liczy sie wedtug zasad okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177)? podjat uchwate, ze W
sytuacji gdy wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego powezmie wiadomoS¢ o okolicznoS$ciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania przed dniem przestania mu przez
zZamawiajgcego informacji o kwestionowanej czynnosci, bieg terminu do wniesienia
odwotania liczy sie wedtug zasad okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ponadto, Sad Najwyzszy wskazat, ze Termin do zfozenia odwofania okreslony w art.
182 ust. 3 ustawy Pzp rozpocznie zatem swoj bieg w dniu, w ktérym wykonawca uzyskat lub
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt uzyska¢ wiedze o podjetych przez
zamawiajgcego zaskarzalnych czynnosciach, co do ktérych (uprzednio) zamawiajgcy nie
przestat informacji (art. 182 ust. 1 ustawy Pzp). Bez znaczenia jest przy tym to, czy
czynnoSci, o ktérych uzyskat informacje wykonawca nalezg do kategorii czynno$ci objetych
obowigzkiem informacyjnym czy tez nie. Artykut 182 ust. 3 ustawy Pzp ma zastosowanie
wobec braku aktywnosci informacyjnej zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w odniesieniu do wszystkich czynnoS$ci zaskarzalnych podjetych w

toku postepowania przetargowego.

Zatem, poczatkiem biegu terminu do wniesienia odwotania w przypadku art. 515 ust. 3
ustawy Pzp jest dzien powziecia przez wykonawce wiadomosci o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania lub dzien, w ktérym przy zachowaniu nalezyte;
starannosci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania. W tym miejscu Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach
zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks

cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Zgodnie z art. 355 § 1 KC dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymagane;
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Przez nalezytg staranno$¢ rozumie sie
okreslony sposob postepowania, majacy prowadzi¢ do spetnienia $wiadczenia, pewien
model czy wzorzec skonstruowany z regut postepowania (Kodeks cywilny - komentarz; red.
E. Gniewek, p. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.). Przypisanie okreslonej osobie

niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu
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i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok
Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec
nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkow
dajacych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych

okolicznosci (wyrok Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02).

Dodatkowo, w stosunku do profesjonalistow, miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
zgodnie z art. 355 § 2 KC nalezytg starannosc¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Zatem konstruujgc wzorzec nalezytej starannosci przedsiebiorcy w stosunkach
jednostronnie i obustronnie profesjonalnych nalezy bra¢ pod uwage to, Zze jego dziatalnos¢
ma charakter profesjonalny (zawodowy), co oznacza miedzy innymi, ze prowadzona jest
stale i przynajmniej w zatozeniu, oparta na szczegdlnej wiedzy i umiejetnosciach.
Prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co do
wiedzy, skrupulatnosci i rzetelno$ci podmiotu prowadzgcego takg dziatalnos$¢ (Kodeks
cywilny - komentarz; red. E. Gniewek, P. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.). Za
takiego profesjonaliste nalezy rowniez uzna¢ wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego. W tym wypadku wzorzec nalezytej starannosci nakfada na
wykonawce, ktory sktada oferte, aby upewnit sie, nie tylko czy deklarowany w nich stan
rzeczy odpowiada rzeczywistosci, lecz réwniez czy sktadajgc oferte kilka dni przed uptywem
terminu sktadania ofert, termin ten nie ulegt przesunieciu. Wykonawcy sg bowiem

zobowigzani do biezgcego monitorowania strony prowadzonego postepowania.

Podkresli¢ nalezy, ze terminy na wniesienie odwotania sg terminami zawitymi (art. 515
ustawy Pzp), a ich dochowanie ma kluczowane znaczenie dla kwestionowania decyzji
Zamawiajgcego. Z drugiej strony, tak przyjete przez prawodawce terminy na wniesienie
odwotania (w tym przypadku 10 dni od czynno$ci Zamawiajgcego) oraz ich stanowczy
(prekluzyjny) charakter majg na celu sprawne prowadzenie postepowania o0 udzielenie

zamowienia publicznego.

Odwotujgcy informacje o zmianie terminu skfadania ofert, przy zachowaniu nalezytej
starannosci mogt, a nawet powinien, powzig¢ w dniu 28 stycznia 2022 r. Tym bardziej, ze
termin sktadania ofert zostat zmieniony o godzinie 14:43:52, co potwierdzit operator Portalu
Smart Pzp, a Odwotujgcy oferte ztozyt po godzinie 16, czyli juz po ztozeniu przez
Zamawiajgcego o$wiadczenia woli o zmianie terminu sktadania ofert. Skoro Odwotujgcy miat
mozliwos¢ ztozenia oferty 28 stycznia 2022 r., to miat rowniez mozliwos¢ i winien, przy
dochowaniu nalezytej starannosci, zapoznaé sie z danymi prowadzonego postepowania na

Portalu Pzp.



W tym miejscu Izba podziela stanowisko prezentowane w wyroku z dnia 20 listopada
2020 r., sygn. akt KIO 2822/20, dotyczgcym postepowania prowadzonego z wykorzystaniem
portalu Smart Pzz, uznajgc je za wcigz aktualne, cho¢ zapadte pod rzgdami poprzednio
obowigzujgcej ustawy, gdzie sktad orzekajagcy wskazat, ze skoro modyfikacja SIWZ stanowi
o$wiadczenie woli Zamawiajgcego w przedmiocie modyfikacji pierwotnych warunkow
zamowienia to przypomnie¢ nalezy, iz stosownie do brzmienia art. 60 kodeksu cywilnego,
wola osoby dokonujgcej czynnoSci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie
tej osoby, ktore ujawnia jej wole w sposob dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej
woli w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli). Jednoczes$nie chwilg ztozenia takiego
oSwiadczenia woli innej osobie jest moment w ktdorym osoba ta mogta sie z oSwiadczeniem
zapoznac (art. 61 § 1 kodeksu cywilnego), przy czym w przypadku oswiadczen ztozonych za
pomocg $rodka komunikacji elektronicznej, o$wiadczenie zostanie ztozone innej osobie z
chwilg gdy wprowadzono go do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, by osoba ta
mogta zapoznac sie z jego trescig. Jesli wiec oswiadczenie woli Zamawiajgcego, dotyczace
zmiany terminu skfadania ofert w postepowaniu zostato ujawnione na stronie internetowej
Zamawiajacego o godz. 14:43:52 to stalo sie ono wigzgce w momencie ujawnienia go na
Platformie Smart Pzp, a Zamawiajgcy formalnie dokonat dopuszczalnej czynno$ci
modyfikacji SWZ.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej informacje stanowigce podstawe uzasadnienia
faktycznego postawionych zarzutéw wniesionego w dniu 11 lutego 2022 r. odwotania, mogty
by¢ formutowane przez Odwotujgcego od dnia 28 stycznia 2022 r., tj. od dnia kiedy
Zamawiajgcy zamiescit na stronie Portalu PZP, za posrednictwem ktorego prowadzone jest
postepowanie, informacje zmieniajgce termin sktadania i otwarcia ofert oraz termin zwigzania
ofertg. Rzeczywiscie w dokumentacji postepowania prézno szukaé zrzutu ekranu ze strony
internetowej, na ktorej prowadzone jest postepowanie, potwierdzajgcego zmiane terminu
skfadania ofert w dniu 28 stycznia 2022 r. Izba ustalita, ze stosownie do pkt XIl.1 SWZ w
postepowaniu o udzielenie zamowienia komunikacja pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcami w szczegdlnoSci sktadanie oswiadczen, wnioskéw, zawiadomieni oraz
przekazywanie informacji odbywa sie wytgcznie elektronicznie za posrednictwem Platformy
Smart Pzp. Dlatego tez, Izba uznata za wiarygodny dowdd zatgczony do odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcego, tj. pismo z dnia 23 lutego 2022 r. od operatora Portalu Smart
Pzp, w ktorym wskazano, ze 1. W dniu 2022-01-28 o godzinie 14:43:52 zostat zmieniony
termin skfadania ofert na 03-02-2022 10:00:00. Niestety wczeS$niejszy termin skiadania ofert
nie jest przechowywane w bazie danych systemu. 2. Zmiana daty sktadania ofert
automatycznie powoduje zmiane terminu zwigzania ofertg, jednakze czynno$c¢ ta nie jest

logowana w bazie danych systemu. 3. Zmiany terminu sktadania ofert dokonat uzytkownik o



loginie R.G.@ppl.p! 4. Niestety w bazie danych systemu, nie przechowujemy petnej historii
Zmian, a wiec nie mozemy przedstawi¢ wczesniejszej wartosci w danym polu, jesli byta ona
zmieniona. W przedmiotowym postepowaniu, w dniu 2022-01-28 o godzinie 14:43:52 zostato
do Zamawiajgcego wystane powiadomienie o zmianie terminu sktadania ofert, na podstawie
ktérego mozemy potwierdzic, ze wtedy zostat zmieniony ten termin. Byta to jedyna zmiana
terminu w tym przetargu, wiec mamy pewno$c, ze nowy termin sktadania ofert, to ten ktéry
widnieje aktualnie na postepowaniu. 5. W dniu 28 stycznia 2022 r. nie byto zadnych
probleméw technicznych skutkujgcych brakiem dostepu do Platformy, a co za tym idzie

wykonawcy mogli bez przeszkéd zapoznawac sie z informacjami na niej zamieszczanymi.

W ocenie Izby zarzuty, jakie w odwotaniu postawit Odwotujgcy, sg spoznione, bowiem
sg to zarzuty, ktdére mogt zgtosic w terminie 10 dni od dnia zmiany pierwotnego terminu
sktadania ofert. Rownoczesnie, jak stusznie zauwazyt Przystepujacy, gdyby termin sktadania
ofert, pierwotnie wyznaczony na dzien 31 stycznia 2022 r., zostat utrzymany, to tego dnia na
stronie internetowej prowadzonego postepowania winna by¢ udostepniona informacja o
kwocie, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Stosownie
do art. 222 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy, najpozniej przed otwarciem ofert, udostepnia na
stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Powyzsze powiela tresé pkt Xlll.4 SWZ, gdzie
wskazano, ze najpozniej przed otwarciem ofert Zamawiajgcy poda na Platformie Smart Pzp
informacje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Skoro wiec
informacja o kwocie, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
nie zostata zamieszczona na stronie prowadzonego postepowania w dniu 31 stycznia 2022
r., Odwotujgcy mogt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, réwniez w tym dniu powzig¢
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania, tj. 0 zmianie

terminu sktadania ofert.

Zarzutami spoznionymi sg rowniez zarzuty odnoszgce sie do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej
oraz zaniechania odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw. Odwotujgcy tak naprawde nie
kwestionuje powyzszych czynnosci samodzielnie, ale stawia zarzuty w powigzaniu z
nieuprawnionym, w jego ocenie, przedtuzeniem terminu skfadania ofert, co sam zresztg
przyznaje, bowiem po pierwsze ww. zarzuty zostaty postawione z ostroznosci, a po drugie w
tresci uzasadnienia odwotania wskazano, ze argumentacja w zakresie tychze zarzutow ma

charakter uzupetniajgcy i nastepczy.

W tym stanie rzeczy |zba stwierdzita, iz odwotanie wniesione zostato z uchybieniem
ustawowemu terminowi okreslonemu w art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. W zwigzku

z powyzszym lzba odrzucita odwotanie na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, orzekajgc
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w formie postanowienia, zgodnie z art. 553 zdanie drugie ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Pzp
w zw. z §8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....ocviiiiiiiiiciii e e
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