Sygn. akt: KIO 2617/21

POSTANOWIENIE
z dnia 20 wrzes$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 20 wrzesnia 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3
wrzesnia 2021 r. przez wykonawce: TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A. z siedzibg

w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Cieszyn z siedzibg w
Cieszynie,

przy udziale:

A. wykonawcy BSG Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy Przedsigbiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT |. S. z siedzibg
w Dabrowie Gorniczej, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A.
z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccceoeeveieiiieiieeeeeeene

Sygn. akt: KIO 2617/21



Gmina Cieszyn z siedzibg w Cieszynie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,Gmina”) prowadzi

na podstawie przepiséw ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) - zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp” - w trybie
podstawowym postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Wykonanie
modernizacji stadionu miejskiego przy al. Lyska w Cieszynie”. Wartos¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 Pzp.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
24 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00093898.

W dniu 3 wrze$nia 2021 r. wykonawca TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A.

z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy” lub ,TAMEX") wniést odwotanie na nastepujgce
czynnosci Zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku postepowania, a polegajace na:

1. sformutowaniu opisu przedmiotu zaméwienia (dalej: ,OPZ’) w sposéb nielegalnie
ograniczajacy uczciwag konkurencje,

2. prowadzenie przetargu z opisem przedmiotu zamodwienia (Projekt architektoniczno-
budowlany - zamienny z maja 2021 r. dla inwestycji dotyczgcej modernizacji stadionu
l.a. w Cieszynie.), ktory:

a) nie jest uzgodniony z Polskim Zwigzkiem Lekkiej Atletyki,

b) nie byt oceniany przez Ministerstwo Sportu, i brak jest dowodoéw, ze obecny projekt
uzyskatby identyczng ilos¢ punktéw dodatnich i uiemnych, w konsekwencji, czy w
ogole uzyskatby dofinansowanie, w jakiej wysokosci,

c¢) brak zmiany opisu przedmiotu zamowienia i doprowadzenie go do stanu znanego
Polskiemu Zwigzkowi Lekkiej Atletyki i uzgodnionemu z tym Zwigzkiem,

d) sformutowaniu opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty (uchwata podjeta przez Zarzad Polskiego

Zwigzku Lekkiej Atletyki - Uchwata nr 21/2021 z dnia 04.06.2021), oraz zaniechanie
zapewnienia najlepszej jakoSci w zakresie przedmiotu zamdwienia,

e) zaniechaniu faktycznej weryfikacji rynku pod katem ilosci ofert, jakie mogag by¢
zfozone (z uwzglednieniem tresci warunkow udziatu w postepowaniu) w
postepowaniu:

» gdyby Zamawiajgcy uwzglednit w opisie przedmiotu zamowienia projekt z 2018 r.,

* po uwzglednieniu przez Zamawiajacego w OPZ projektu z roku 2021 r., lecz
poleganie na gotostownych o$wiadczeniach,
alternatywnie:

f) zaniechaniu uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt, ze jego realizacja nie lezy

w interesie publicznym, oraz nie bedzie odpowiadac¢ zidentyfikowanym potrzebom
Zamawiajgcego, oraz z uwagi na wade prawng postepowania.

Odwolujgcy stwierdzit, ze przez opisane wyzej czynnoéci i zaniechania Zamawiajacy

dopuécit sie naruszenia nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz art. 17 ust 1 Pzp w zwigzku z art. 99 ust. 1i4 Pzp, przez
opisanie przedmiotu zamowienia bez uwzglednienia wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty co doprowadzito do uprzywilejowania
wykonawcow posiadajgcych licencje na nawierzchnie sportowg TETRAPUR ENZ Il
M oraz do wyeliminowania niektérych wykonawcow (w tym TAMEX, ktorego
nawierzchnia spetnia nie tylko wszystkie potrzeby Zamawiajgcego formutowane
poczawszy od dnia ztozenia wniosku o dofinansowanie po dzien dzisiejszy, a nadto
ktéra spetia wszystkie wytyczne wynikajace z uchwaty podjetej przez Zarzad
Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki - Uchwata nr 21/2021 z dnia 04.06.2021.),
posiadajacych licencje na inng nawierzchnie sportowg, ktéra spetnia uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego; w skutek powyzszego Zamawiajgcy okreslit wymagania



OPZ w sposob, ktéry naruszajg zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego
traktowania wykonawcoéw oraz zasade udzielania zamowienia zapewniajgcego
najlepsza jakos¢ uzasadniong charakterem zamowienia, nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia i nie odzwierciedla minimalnych pozioméw, przez co
postepowanie stracito walor przejrzystosci, skoro prowadzi postepowanie na
przedmiot zamdwienia nieznany Polskiemu Zwigzku Lekkiej Atletyki i Ministerstwu
Sportu,

ewentualnie:

2. art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz art. 255 pkt 5 i 6 Pzp w zwigzku z 99 ust. 1 i 4 Pzp, przez
zaniechanie uniewaznienia postepowania gdyz Zamawiajgcy nie uzyska Swiadectwa
PZLA dla stadionu, ktérego projekt nie posiada pozytywnej opinii i uzgodnienia

Komisji Obiektéw i Urzadzen PZLA, wigc straci dofinansowania Ministerstwa Sportu i
przy obecnym opisie przedmiotu zamowienia zbuduje obiekt, na kiérym nie bedg
mogty odbywac sie Mistrzostwa Polski w wybranych konkurencjach oraz mitingi
miedzynarodowe, na ktérych Zamawiajagcemu szczegolnie zalezy. Zamawiajgcy
opisat - jak sie okazato po raz trzeci - opis przedmiotu zamowienia, ktéry zatait przed
Polskim Zwigzkiem Lekkiej Atletyki, i przed Ministerstwem Sporu, za$ przed Krajowg
Izbg Odwotawczg zatait fakt, ze finansowanie Ministerstwa Sportu i akceptacje PZLA
uzyskat na obiekt z innymi parametrami nawierzchni, czym naruszyt zasade uczciwej
konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade udzielania
zamowienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem
zamowienia, wiec nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nie
odzwierciedla minimalnych pozioméw, przez co postepowanie stracito walor
przejrzystosci.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

- zmienit tre$¢ Ogloszenia 0 zamowieniu | SWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu
odwotania,

- dokonang zmiane Ogtoszenia o zamowieniu i SWZ przekazat niezwlocznie wszystkim
wykonawcom, ktérym przekazano SWZ, oraz zamiescit zmiane Ogloszenia o
zamowieniu i SWZ na stronie internetowej, na ktdrej Ogtoszenie o zamaowieniu lub

SWZ jest udostepniana,

- przesunat termin sktadania odwotania o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie

opracowanie oferty
- ewentualnie uniewaznit prowadzone postepowanie.

Uzasadniajgc zachowanie terminu na wniesienie odwotania TAMEX wskazat, Zze o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania powzigt wiadomos¢ w dniu 24
sierpnia 2021 r., w ktérym zapoznat sie z dokumentacje zamienng do projektu budowlanego
na wykonanie przedmiotu zamaowienia, przekazang w tym dniu przez Polski Zwigzek Lekkiej
Atletyki, oraz w dniu 26 sierpnia 2021 r., w ktérym zapoznat sie dokumentacjg wniosku
Zamawiajgcego do Ministerstwa Sportu o dofinansowanie stadionu miejskiego w Cieszynie,
przekazang w tym dniu przez Zamawiajgcego. Na koricu Odwolujgcy stwierdzit, ze
odwotanie jest wnoszone 3 wrzesnia 2021 r., w zwigzku z czym uznac¢ nalezy, ze uczynit on
zado$¢ wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 6 wrzesnia 2021 r. ze strony Odwotujgce wplyneto pismo zatytutowane
+KOREKTA OCZYWISTEJ OMYLKI PISARSKIEJ”, w tresci ktdrego Odwotujgcy wnosit o
poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej, zawartej w odwotaniu wniesionym do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy wyjasniat m. in., ze ,W
ustepie V odwotania (strona 2 odwotania), oprocz tresci zawartej w tym ustepie, omytkowo
nie zostata przytoczona tre$¢ wskazana ponizej na czerwono, ktora to tres¢ wynika z
uzasadnienia odwotania, i ktéra - w mysl art. 515 ust. 3 pkt 2) ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych - uzasadnia terminowosc¢ zarzutu alternatywnego dot.
uniewaznienia postepowania: V. O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 24 sierpnia 2021 r., w ktérym Wykonawca
zapoznat sie z dokumentacje zamienng do projektu budowlanego na wykonanie przedmiotu



zamoOwienia, przekazang w tym dniu przez Polski Zwigzek Lekkiej Atletyki, oraz w dniu 26
sierpnia 2021 r., w ktérym Wykonawca zapoznat sie dokumentacjg wniosku Zamawiajgcego
do Ministerstwa Sportu o dofinansowanie stadionu miejskiego w Cieszynie, przekazang w
tym dniu przez Zamawiajgcego oraz w dniu 30 sierpnia 2021 r., w ktérym Wykonawca
zapoznat sie z oswiadczeniem wydanym przez Polski Zwigzek Lekkiej Atletyki o braku
mozliwosci wydania certyfikatu przy aktualnym brzmieniu opisu przedmiotu zaméwienia.
Niniejsze odwotanie jest wnoszone 03 wrzesnia 2021 r., w zwigzku z czym uznac¢ nalezy, ze
Odwolujgcy dochowat regulacii art. 515 ust. 3 pkt 2) ustawy Pzp”.

W dniu 8 sierpnia 2021 r. do Izby ze strony wykonawcy Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego GRETASPORT I. S. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej wpltyneto pismo
zawierajgce informacje o przystgpieniu ww. wykonawcy do postepowania odwotawczego
wraz z wnioskiem o odrzucenie odwotania. W treSci pisma wykonawca podniést m. in, ze:
,P0 zapoznaniu sie z trescig wniesionego w dacie 3.09.2021 r. pisma nalezy, stwierdzi¢, ze
niniejsze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt. 3) ustawy Pzp jako
whniesione po terminie. Odrzucenie dotyczy zarbwno samych zarzutéw, kiére odnoszg sie do
opisu przedmiotu zamowienia, jak i rzekomych czynnosci, ktére zdaniem Odwotujgcego
ujawnity sie w dniu 24.08.2021 r. oraz w dniu 26.08.2021 r. Niniejsze postepowanie jest
postepowaniem nie przekraczajgcym progdw unijnych o ktérych mowa w art. 3 ustawy pzp, a
wiec termin na wniesienie odwotania od wszelkich czynno$ci wynosi 5 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy dotozeniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Ogtoszenie o zamowieniu i tres¢
swz zostaly zamieszczone na stronie prowadzonego postepowania w dniu 24.06.2021 r. tak
wiec termin na wniesienie odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych sformutowania opisu
przedmiotu zamowienia, prowadzenia postepowania w oparciu o projekt zamienny z maja
2021 r., weryfikacji rynku i wszelkich czynnos$ci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem
uptynat w dniu 29.06.2021 r. Catos¢ opz w tym dokumentacja projektowa i wszelkie
dokumenty techniczne zostaty opublikowane w dacie wszczecia postepowania. Tym samym
wszelkie informacje dotyczace prowadzonego postepowania wykonawca powzigt a rowniez
dokiadajgc nalezytej starannosci mogt powzigé po ukazaniu sie tresci swz, mowa tu o
uzgodnieniach z PZLA. Ponadto jak wskazano w treSci odwotania kolejne terminy to
24.08.2021 r. oraz 26.06.2021 r. w stosunku do tych dat termin na zaskarzenie jakichkolwiek
okolicznosci, rzekomo ujawnionych w tych datach uptyngt odpowiednio w dniu 29.08.2021 r. i
31.08.2021 r. Zamawiajgcy bowiem w datach wskazanych w tre$ci odwotania nie dokonywat
zadnych nowych czynnosci odnoszacych sie do opz, czy prowadzonego postepowania.
Ponadto nalezy podkreslic, ze w kwestii opisu przedmiotu zamoéwienia a takze rzekomych
okolicznosci podnoszonych jako nowe ujawnionych w ww. datach orzekata juz Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 26.08.2021 r. sygn. akt. KIO 1951/21, bowiem dokumenty na
ktére powotuje sie Odwotujgcy oraz okolicznosci wskazane w tresci odwotania byty
przytoczone na rozprawie w dniu 25.08.2021 r. i Krajowa Izba Odwotawcza otrzymata je jako
dowody w sprawie, stwierdzajgc jednoczesnie w tresci orzeczenia, ze nie uwzglednia
podniesionych w trakcie rozprawy nowych zarzutéw dotyczgcych braku mozliwosci ztozenia
oferty wskazujacej na nawierzchnie MONDO, przygotowania postepowania, w tym zmian
projektu, zakresu uzgodnien z PZLA oraz niezgodnosci OPZ z projektem uzgodnionym z
PZLA, bowiem zarzutéw tych nie ujeto w ztozonym odwotaniu. Tym samym Izba ocenita juz
przediozone dowody, co dodatkowo wskazuje na konieczno$é odrzucenia odwotania na
podstawie art. 528 pkt. 4) ustawy pzp. W zakresie pisma z dnia 6.09.2021 r. stanowigcego
rzekomo korekte oczywistej omyiki pisarskiej, nalezy wskazac, ze jest to préba przywrécenia
terminu na wniesienie odwotania. Po pierwsze w tre$ci odwotania, wniesionego w dniu
3.09.2021 r. powotano sie na pismo z dnia 30.08.2021 r. A zatem nie mamy do czynienia z
zadng oczywista omytkg tylko probg znalezienia jakiegokolwiek terminu. Tym bardziej jest to
nieuzasadnione, ze pismo z dnia 30.08.2021 r. stanowigce rzekomo poczatek biegu terminu
do whniesienia odwotania nie odzwierciedla jakichkolwiek czynno$ci zamawiajgcego, kitére
bytyby nowe czy ujawnione w tej dacie. Tak wiec nie jest to zadna okoliczno$¢ majgca wplyw
na prowadzone postepowanie. Tym bardziej, ze Krajowa lzba Odwotawcza wydajgc wyrok w
tej sprawie stwierdzita, Zze nie jest dopuszczalne, aby Izba oceniata czynnosci
Zamawiajgcego w zakresie kompetenciji PZLA. Skoro zatem w niniejszym postepowaniu
odbyta sie rozprawa merytoryczna dotyczgca opisu przedmiotu zamowienia, to zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem (Postanowienie Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 18 lutego
2013 r. - KIO 246/13) oddalenie odwotania nalezy odczytywac¢ jako potwierdzenie
prawidtowosci dotychczasowych dziatan zamawiajgcego. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 6 grudnia 2017 r. - KIO 2358/17. Tak wiec niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej
profesjonalny wykonawca przywotuje w odwotaniu okolicznosci znane (lub mozliwe do
ustalenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci) na wczesniejszym etapie postepowania,
ktérych nie kwestionowat w drodze dostepnych mu $rodkéw ochrony prawnej. W
sprzecznosci z zasadg koncentraciji jest przyzwolenie, aby istniejace uprzednio okolicznosci,
co do ktorych wykonawca powziat lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt, co
najmniej powzigé wiadomos¢, stuzyly za podstawe do wnoszenia odwotania na pézniejszym
etapie postepowania. Niniejsze odwotanie ma na celu jedynie przewlekto$¢ postepowania.
Tym samym wnosze o odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym”.



Do Izby réwniez w dniu 8 wrze$nia 2021 r. wptyneto pismo o ze strony wykonawcy
BSG Sp. z. 0.0. z siedzibg w Zgierzu w ktérym wykonawca nie tylko zgtosit przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ale podobnie jak wykonawca
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT |I. S. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej
ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania, ktdry uzasadnit w nastepujacy sposob:
~Przystepujacy, po zapoznaniu sie z tre$cig odwotania z dnia 3 wrzesnia 2021 roku wnosi o
jego odrzucenie:

- na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, tj. z uwagi na fakt, ze wniesione zostato po
uptywie terminu do wniesienia odwotania,

- na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na fakt, ze Odwolujgcy powoluje
sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez
Izbe w sprawie o sygn. akt: KIO 1951/21.

. Art. 528 pkt 3 ustawy Pzp

Niniejsze postepowanie jest postepowaniem ponizej progéw unijnych - a wiec termin
na wniesienie odwotania od wszelkich czynnosci wynosi 5 dni od dnia, w ktérym powzigto lub
przy dotozeniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos$¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Ogloszenie o zamowieniu i tre§¢ SWZ zostaly
zamieszczone przez Zamawiajgcego na stronie prowadzonego postepowania w dniu 24
czerwca 2021 roku, co oznacza, ze termin na wniesienie odwotania w zakresie wszelkich
zarzutéw dotyczgcych sformutowania opisu przedmiotu zaméwienia (w tym: prowadzenia
postepowania w oparciu o projekt zamienny z maja 2021 roku, weryfikacji rynku i wszelkich
czynnosci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem) - uptyngt w dniu 29 czerwca 2021
roku. Jest to o tyle istotne, ze catos¢ dokumentaciji OPZ (w tym dokumentacja projektowa,
techniczna itd.) zostaty opublikowane w tej samej dacie, tj. w dniu 24 czerwca 2021 roku i
aktualnie nie doszto do zamieszczenia zadnych dodatkowych dokumentéw, ktére ponownie
otworzylyby termin na wniesienie odwotania dla Wykonawcoéw. Oznacza to, ze wszelkie
informacje dotyczgce prowadzonego postepowania Odwotujgcy powzigt (a réwniez
dokiadajgc nalezytej starannosci mogt powzig¢) w powyzszym terminie, tj. po ukazaniu sie
tresci SWZ

Odwotujgcy powotuje sie w tym zakresie na rzekome czynnosci, ktdre zdaniem
Odwotujgcego ujawnity sie w dniu 24 sierpnia 2021 roku oraz w dniu 26 sierpnia 2021 roku,
jednakze po pierwsze dotyczg one okoliczno$ci znanych juz w momencie opublikowania
SWZ, tj. w dniu 24 czerwca 2021 roku, za$ po drugie nawet gdyby przyjaé, ze sa to nowe
okolicznosci (co Przystepujacy kwestionuje) w stosunku do tych dat termin na zaskarzenie
jakichkolwiek okoliczno$ci uptynagt odpowiednio w dniu 29 sierpnia 2021 roku i 31 sierpnia
2021 roku (za$ odwotanie zostato ztozone w dniu 3 wrzesnia 2021).

W zakresie pisma z dnia 6 wrze$nia 2021 roku zatytutowanego jako ,skorygowanie
oczywistej omytki w tresci odwotania” wskazac nalezy, ze jest to wytacznie préba
przywrdcenia terminu na wniesienie odwofania, co jest niedopuszczalne.

Po pierwsze w tresci odwotania, wniesionego w dniu 3 wrzesnia 2021 roku
Odwotlujgcy powotat sie juz na pismo z dnia 30 sierpnia 2021 roku a zatem nie mamy do
czynienia z zadng oczywistg omytkg - a wytgcznie probg znalezienia jakiegokolwiek terminu,
ktéry otworzytby Odwotujgcemu droge do ztozenia ponownego odwotania opartego na tej

samej podstawie co w sprawie o sygn. akt: KIO 1951/21.

Po drugie, jest to o tyle nieuzasadnione, Zze pismo z dnia 30 sierpnia 2021 roku nie
odzwierciedla jakichkolwiek nowych czynnosci Zamawiajgcego, ktére bylyby nowe czy
ujawnione w tej dacie, a zatem nie jest to Zadna okoliczno$¢ majgca wptyw na prowadzone
postepowanie.

Ponadto, Krajowa Izba Odwotawcza wydajgc wyrok w tej sprawie stwierdzita, ze nie
jest dopuszczalne, aby Izba oceniata czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie kompetenciji
PZLA, a co za tym idzie argumentacja przywotana w odwotaniu z dniu 3 wrze$nia 2021 roku
zostata juz przez Izbe oceniona.

IIl. Art. 528 pkt 4 ustawy Pzp

Ponadto nalezy podkresli¢, ze w niniejszej sprawie orzekata juz Krajowa lzba



Odwotawcza w wyroku z dnia 26 sierpnia 2021 roku (KIO 1951/21). W toku tego
postepowania rzekome ,nowe” okolicznosci, stanowigce podstawe zarzutéw odwotania z
dnia 3 wrzesnia 2021 roku juz pojawity sie na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2021 roku - i Izba
otrzymata je jako dowody w sprawie stwierdzajgc jednoczesnie w tresci orzeczenia, ze nie
uwzglednia podniesionych w trakcie rozprawy nowych zarzutéw dotyczgcych braku
mozliwosci ztozenia oferty wskazujgcej na nawierzchnig MONDO, przygotowania
postepowania, w tym zmian projektu, zakresu uzgodnien z PZLA oraz niezgodnosci OPZ z
projektem uzgodnionym z PZLA, bowiem zarzutéw tych nie ujeto w ztozonym odwotaniu.

Tym samym Izba ocenita juz przedtozone w odwotaniu z dnia 3 wrzesnia 2021 roku
dowody, co dodatkowo wskazuje na konieczno$¢ odrzucenia odwotania na podstawie art.
528 pkt. 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, ze Odwolujgcy powotuje sie wytgcznie na te same
okoliczno$ci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania,
dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego Odwotujgcego.
(...) Z powyzszego wynika tym samym, ze odwotanie Wykonawcy TAMEX z dnia 3 wrze$nia
2021 roku ma na celu jedynie przewlekto$¢ postepowania, z uwagi na co Przestepujgcy
wnosi 0 odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym”.

W dniu 14 wrze$nia 2021 r. do Izby ze strony Odwotujgcego wptyneto pismo
procesowe, w tresci ktorego wykonawca TAMEX ztozyt m. in. nastepujgce wyjasnienia: ,(.)
z najdalej idgcej ostroznosci, Odwotujgcy wykazuje ponizej, ze nie ziscity sie przestanki
odrzucenia odwotania. (.) Analizujgc poszczegolne przestanki, uzna¢ nalezy, ze zadna z
nich nie ziscita sie. (.) Odwotujgcy powotluje sie w odwotaniu na zupetnie nowe okolicznosci
faktyczne, ktére nie byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego
odwotania (w szczegdlnosci w sprawie o sygn. akt KIO 1951/21), dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego. Odwotanie nie dotyczy
réwniez czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub
gdyz w wyniku przeprowadzonego postepowania KIO 1951/21 Zamawiajacy nie podjat
zadnych czynnosci. Dalej, niniejsze odwotanie nie jest wnoszone na czynno$é
Zamawiajacego, lecz na zaniechanie, o ktérym Odwotujgcy powzigt wiadomo$¢ w dniu
01.09.2021 r. Za$ z uwagi na fakt, ze pierwsze odwotanie wnoszone w toku Postepowania
nie byto uwzglednione, nie mozna uznag¢, ze przedmiotowe odwotanie dotyczy przypadku
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu. (.) Odnoszac sie do przestanki z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, oraz
do wniosku przystepujgcego do postepowania odwotawczego o odrzucenie przedmiotowego
odwotania z uwagi na uchybienie terminu, Odwotujacy podkresla, ze termin okreslony w
ustawie Pzp zostat dochowany. Podstawg prawng dla terminowo$ci wnoszonego odwotania
jest bowiem przepis art. 515 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, (.). Poczatkiem biegu terminu do
wniesienia odwotania w przypadku art. 515 ust. 3 Pzp jest dzien powzigcia przez wykonawce
wiadomosci o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania lub dzieh, w
ktérym przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomo$¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. Z mocy art. 509 ust. 1 Pzp do
obliczania terminu wniesienia odwotania w tym przypadku zastosowanie bedzie miat art. 111
Kc, z ktérego wynika, ze termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia
oraz ze jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie
uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito. Przy obliczaniu
terminu wniesienia odwotania nalezy mie¢ na uwadze art. 509 ust. 2 Pzp, ktory stanowi, ze
jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny
od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy. Odwotujacy
dochowat wymaganej ustawowo nalezytej starannosci przy podejmowaniu dziatan, majgcych
na celu powziecie okolicznosci stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. Mianowicie, w
dniu 02 sierpnia 2021 r., gdy podczas rozprawy w sprawie KIO 1951/21 Zamawiajacy podat
zupetnie nowe okoliczno$ci wzgledem opublikowanych w SWZ, Odwotujacy zaczat aktywnie
weryfikowaé twierdzenia Zamawiajgcego. (...). Kolejno Odwotujgcy argumentowat, ze ,, (...)
w dniu 01 wrze$nia 2021r., Odwolujgcy uzyskat NOWA informacje, ze w aktualnym
brzmieniu opis przedmiotu zaméwienia jest obarczony wada, gdyz w SWZ w obecnym
brzmieniu nie umozliwia Zamawiajgcemu osiggniecie faktycznych, uzasadnionych potrzeb i
celow (tj. nie potrzeb i celow wykreowanych przez Zamawiajgcego na potrzeby
postepowania odwotawczego KIO 1951/21, nie popartych zadnymi dowodami, lecz
faktycznych potrzeb i celéw, potwierdzonych dowodem, tj. rzeczonym wnioskiem o
dofinansowanie, zawierajgcym zatwierdzony przez PZLA projekt zamienny z marca 2018r.,
ktéry to wniosek stat sie podstawg przyznania przez Ministerstwo Sportu dofinansowania dla
strategicznej krajowej infrastruktury sportowej), gdyz nie moze by¢ spetniony wymoég SWZ o
uzyskaniu $wiadectwa PZLA dla stadionu w Cieszynie (.) Zas w dniu 01 wrze$nia 2021r.,
dochowujgc nalezytej starannosci, Odwotujacy powzigt wiadomos¢é o NOWYCH |
NIEZWYKLE ISTOTNYCH okoliczno$ciach stanowigcych podstawe przedmiotowego
zamoOwienia, tj. iz OPZ, w skiad ktérego wchodzi nieuzgodniony z PZLA projekt zamienny z
maja 2021r., nie umozliwia uzyskania Swiadectwa PZLA dla stadionu miejskiego w
Cieszynie, a tym samym jeden z wazniejszych celow postepowania nie bedzie spetniony.
Zatem, w obecnym ksztatcie SWZ mamy do czynienia z wewnetrzng sprzecznoscig



specyfikacji, gdyz poczgwszy od dn. 01.09.2021 r. Odwotujacy ma wiedze, ze Wykonawca,
realizujgc $wiadczenie zgodnie z OPZ, nie bedzie w stanie uzyska¢ wymaganego
Swiadectwa PZLA. Dlatego, od dnia od dn. 01.09.2021 r. zaczat biec termin wskazany w art.
515 ust. 3 pkt 2) ustawy Pzp na zaskarzenie nielegalnego opisu przedmiotu zamédwienia
(ktory w obecnym ksztalcie wymusza zawarcie niewaznej umowy o Swiadczenie niemozliwe),
w celu doprowadzenia Postepowania do zgodnos$ci z przepisami ustawy, lub ewentualnie na
zaskarzenie zaniechania uniewaznienia Postepowania obarczonego wadg”.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protokét z rozprawy z dnia 25
sierpnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1951/21 oraz biorgc pod uwage stanowiska
Stron i Przystepujacych oraz ziozone dowody, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba ustalita, ze w dniu 24 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zamie$cit ogtoszenie o
zamowieniu oraz dokumenty zamoéwienia (w tym SWZ i projekt zamienny) na stronie

. Powyzsze zostato réwniez potwierdzone przez Zamawiajgcego w
piSmie z dnia 8 wrzesnia 2021 r.

W pkt 3.2 SWZ,Opis przedmiotu zamowienia” Zamawiajgcy sprecyzowat:
~S2Czegbtowy opis przedmiotu zamdwienia stanowi zatgcznik nr 7 do SWZ - opis przedmiotu
zamowienia (cze$¢ ogodlna) oraz zatgcznik nr 7a do SWZ - dokumentacja projektowa na
ktérag sktadajg sie:

1. Projekt budowlany:

a) Projekt zagospodarowania terenu (zamienny),

b) Projekt architektoniczno-budowlany (zamienny),

c) Projekt budowlany instalacje elektryczne (zamienny),

d) Projekt budowlany instalacje sanitarne wewnetrzne (zamienny),

e) Projekt budowlany instalacje sanitarne zewnetrzne (zamienny),

f) Projekt budowlany przebudowa kabla energetycznego,

g) Przebudowa sieci gazowej”.

W informaciji przestanej do Izby przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 8 wrzesnia
2021 r. podano m. in.: ,Dokumenty, na kiére Odwolujacy powotuje sie w odwotaniu (projekt
uzgodniony przez PZLA), nie zostaty udostepnione przez Zamawiajgcego (Odwotujacy
wszedt w ich posiadanie w inny sposéb) aczkolwiek nalezy stwierdzi¢, iz informacje
stanowigce przedmiot odwotania znane byty Odwotujgcemu juz co najmniej w dniu
25.08.2021 r. (termin Il rozprawy dotyczgcej odwotania o sygnaturze KIO 1951/21) co
znajduje potwierdzenie na str. 4 protokofu”.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego bedgcego postawg dokonanych
ustalen protokét z rozprawy w sprawie KIO 1951/21 z dnia 25 sierpnia 2021 r.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapili
wykonawcy: BSG Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu oraz Przedsigbiorstwo Wielobranzowe



GRETASPORT |I. S. z siedzibg w Dagbrowie Goérniczej, ktérzy zgtosili przystgpienie do
postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy$¢ strony, do ktérej przystapili.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp. Powotany przepis
stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po

uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Stosownie do art. 515 ust. 2 pkt 2 nowej ustawy Pzp odwotanie wobec tresci
ogtoszenia wszczynajacego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub konkurs lub wobec
tresci dokumentéw zamdowienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub dokumentow zamdwienia na stronie internetowej,

w przypadku zamowien, ktdrych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne.

Zas przepis art. 515 ust. 3 pkt 2 stanowi, Ze odwotanie w przypadkach innych niz
okreslone w ust. 1i 2 wnosi sie w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomo$é o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest
mniejsza niz progi unijne.

W ocenie Izby zarzuty odwotania sprowadzajg sie do kwestionowania opisu
przedmiotu zamowienia oraz okolicznosci, ktore towarzyszyty sporzgdzeniu tego dokumentu,
a ktore - zdaniem Odwotujgcego - uniemozliwity mu skuteczne ubieganie sig o udzielenie
zamoOwienia. Swiadczg o tym jednoznacznie wskazane w odwotaniu okoliczno$ci faktyczne,
z ktérych Odwotujgcy wywodzi zarzuty, w tym rowniez zarzut ewentualny dotyczacy
uniewaznienia postepowania z uwagi na wadliwy opis przedmiotu zamowienia.

Izba stoi na stanowisku, ze termin na kwestionowanie postanowien OPZ rozpoczat
swoj bieg w dniu zamieszczenia dokumentéw zaméwienia (SWZ i dokumentacji projektowej)
na stronie internetowej, co nastgpito 24 czerwca 2021 r. Termin ten, stosownie do art. 515
ust. 2 pkt 2 Pzp, uptynat wraz z dniem 29 czerwca 2021 r. Zatem zarzuty odwotania oparte
na twierdzeniach o dokonaniu opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb naruszajgcy przepis
art. 99 ust. 1i4 Pzp, sg spdznione. Juz bowiem w dacie publikacji dokumentéw zaméwienia
Odwolujgcy mégt powzigé wiedze na temat wymagan Zamawiajgcego. Jezeli w opinii
Odwolujgcego wymagania te zostaty okreslone w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje i
réwne traktowanie wykonawcéw oraz zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci powinien on
wnie$¢ odwotanie w terminie 5 dni od publikacji tych dokumentéw. Tym samym nalezy uznaé
odwotanie wykonawcy TAMEX, ktére wplyneto do Izby w dniu 3 wrzeé$nia 2021 r. za takie,
ktére zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W tym miejscu lzba zwraca uwage, ze Odwotujgcy w tresci odwotania w zakresie
podstawy prawnej dotyczacej obliczenia terminu na wniesienie odwotania btednie powolat sie
na przepis art. 515 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory rozpoznawanej sprawie nie moze miec
zastosowania, poniewaz w tym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej
obliczanie terminu na wniesienie odwotania jest uzaleznione od przekazania informacji o
czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Wydaje sie, ze powyzszy
btagd dostrzegt rowniez sam Odwotujgcy, poniewaz w pi$mie z dnia 6 wrzesnia 2021 r.
powolat sie w tym zakresie na inng podstawe prawna tj. na przepis art. 515 ust. 3 pkt 2 Pzp.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie powotany przepis nie moze by¢
zastosowany do obliczania terminu na wniesienie odwotania, ktérego zarzuty dotyczg tresci
OPZ. Dostrzec nalezy, ze ustawodawca spo$rod przepisé6w odnoszgcych sie do obliczania
terminu na wniesienie odwotania wyraznie wyodrebnit przepisy dotyczace zaskarzenia tresci
ogtoszenia wszczynajacego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub konkurs lub wobec
tresci dokumentoéw zamowienia (art. 515 ust. 2 Pzp). Oznacza to, ze w sytuacji, gdy mamy
do czynienia z sytuacjg zaskarzenia przez wykonawce postanowien ogloszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia lub konkurs lub wobec tresci
dokumentéw zamoéwienia to do obliczenia terminu na wniesienie odwofania zastosowanie
znajduje regulacja zawarta art. 515 ust. 2 Pzp, a nie ta, podana w art. 515 ust. 3 Pzp. Wobec
tego w Swietle art. 515 ust. 2 pkt 2 Pzp w takim przypadku w odniesieniu do zamowien,
ktérych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne termin ten wynosi o 5 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub dokumentéw zamowienia
na stronie internetowej. Tymczasem powotywany przez Odwotujgcego przepis art. 515 ust. 3
pkt 2 Pzp dotyczy innych, pozostatych czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ponizej tzw. ,progéw unijnych” a zatem nie ma zastosowania w sprawach
dotyczacych zaskarzenia postanowien OPZ.

Niemniej jednak nawet gdyby chcie¢ sie przychyli¢ do stanowiska Odwotujgcego, iz w



rozpoznawanej sprawie uzasadnione jest do obliczenia terminu na wniesienie odwofania
zastosowanie przepisu art. 515 ust. 3 pkt 2 Pzp, z czym Izba sie nie zgadza, to nawet w
takim przypadku nalezy stwierdzi¢, ze 5-dniowy termin na wniesienie odwotania nie zostat

dochowany.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy w tresci odwotania uzasadniajgc zachowanie
terminu na wniesienie odwotania wprost wskazat, Ze o okolicznosciach stanowigcych
podstawe whniesienia odwotania powzigt wiadomo$¢ w dniu 24 sierpnia 2021 r., w ktorym
zapoznat sie z dokumentacje zamienng do projektu budowlanego na wykonanie przedmiotu
zamowienia, przekazang w tym dniu przez Polski Zwigzek Lekkiej Atletyki, oraz w dniu 26
sierpnia 2021 r., w ktérym wykonawca zapoznat sie dokumentacjg wniosku Zamawiajgcego
do Ministerstwa Sportu o dofinansowanie stadionu miejskiego w Cieszynie, przekazang w
tym dniu przez Zamawiajgcego. Uwzgledniajac podane przez Odwotujgcego terminy,
stwierdzi¢ nalezy, ze 5-dniowy termin na wniesienie odwotania uptynat odpowiednio: w dniu
29 sierpnia 2021 r. oraz w dniu 31 sierpnia 2021 r. Tym samym odwotanie wniesione w dniu
3 wrzesnia 2021 r. nalezy uznac za takie, ktére zostato wniesione z uchybienie ustawowego
terminu na jego wniesienie.

Wydaje sig, ze sam Odwolujgcy dopatrzyt sie ww. uchybienia w zachowaniu terminu
na wniesienie odwotania, poniewaz w dniu 6 wrzes$nia 2021 r. (a wiec juz po uptywie 5-
dniowego terminu na wniesienie odwotania) ztozyt pismo zatytutowane ,KOREKTA
OCZYWISTEJ OMYLKI PISARSKIEJ”, w treSci ktérego nie tylko zmienit podstawe prawng
zwigzang z obliczeniem terminu na wniesienie odwotania (z art. 515 ust. 1 pkt 2 Pzp na art.
515 ust. 3 pkt 2 Pzp) ale réwniez dodat caty passus o tym, ze w dniu 30 sierpnia 2021 r.
zapoznat sie z oswiadczeniem wydanym przez Polski Zwigzek Lekkiej Atletyki o braku
mozliwosci wydania certyfikatu przy aktualnym brzmieniu opisu przedmiotu zamdwienia. Izba
stoi na stanowisku, ze powyzszego nie mozna zakwalifikowaé jako oczywistej omytki
pisarskiej, poniewaz podana w niej tres$¢ nie wskazuje na popetnienie tego rodzaju omyiki.
Zgodnie z ustalona linig orzeczniczg lzby oczywistg omytkg pisarskg jest omytka widoczna,
niezamierzona niedoktadnos¢, biad pisarski lub inna podobna usterka w tek$cie. Oczywista
omytka pisarska polega w szczegdlnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu
wyrazu, btedzie logicznym, pisarskim lub majgcym postac innej niedoktadnosci
przypadkowej. Natomiast w omawianym przypadku w ocenie Izby Odwotujgcy nie tylko
popetnit tego rodzaju omytki w tre$ci odwotania, ale treScig pisma dodat informacje,
wywierajgce istotny wptyw na obliczenie terminu na wniesienie odwotania.

Niemniej jednak Izba dokonata badania okolicznosci wskazanej przez Odwotujgcego
w pi$mie z dnia 6 wrze$nia 2021 r. dotyczacej braku mozliwo$sci wydania certyfikatu przy
aktualnym brzmieniu opisu przedmiotu zamowienia i stwierdzita, ze okoliczno$¢ ta byta
znana Odwolujgcemu znacznie wcze$niej niz w dniu 30 sierpnia 2021 r. Wynika to wprost z
protokotu rozprawy w sprawie o sygn. akt KIO 1951/21 z dnia 25 sierpnia 2021 r. W toku
rozprawy Odwolujacy stwierdzit jednoznacznie, ze: ,projekt zataczony do dokumentacji
postepowania nie byt uzgodniony z PZLA. Uzgodniony byt projekt z roku 2018, ktory z
nieznanych przyczyn zostat zmieniony przez Pana |. . Zamawiajgcy nie uzyska Swiadectwa
PZLA, nie jest zatem mozliwe spetnienie wymagan zapisanych w siwz”. W zwigzku z tym
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy juz w dacie 25 sierpnia 2021 r. posiadat wiedze o braku
mozliwosci wydania certyfikatu przy aktualnym brzmieniu opisu przedmiotu zamowienia, a
nie jak twierdzi w treSci pisma - w dniu 30 sierpnia dopiero dowiedziat sie o wystgpieniu ww.
okolicznosci. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze termin na wniesienie odwotania w
omawianym zakresie rozpoczat bieg w dniu 25 sierpnia 2021 r. i uptynat wraz z dniem 30
sierpnia 2021 r. Powyzszego zapatrywania Izby nie zmienia réwniez argumentacja zawarta
w kolejnym pisSmie przestanym przez Odwolujgcego (pismo z dnia 14 wrze$nia 2021 r.), w
ktérym Odwotujacy przedstawia jeszcze inng date, tj. 1 wrzesnia 2021 r. jako istotng z
punktu widzenia obliczania terminu na wniesienie odwotania.

Zwrbcenia uwagi wymaga, ze stanowisko Odwotujgcego dotyczgcego pozyskanych
kluczowych informaciji z punktu widzenia dochowania terminu na wniesienie odwofania jest
zmienne i ewaluuje, co odzwierciedlajg kolejne pisma w postepowaniu odwotawczym, ktére
zostaty opisane wyzej. Wydaje sie, ze sam Odwotlujgcy zdaje sobie sprawe z niedochowania
terminu na wniesienie odwotania i probuje wystepujacg zwitoke w taki, a nie inny sposob
usprawiedliwi¢, co w ocenie Izby nie moze skutkowac przywrécenia utraconego terminu na
whiesienie odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 nowej ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i § 8 ust. 1



2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania
Odwolujgcego.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym, na podstawie art. 529 ust. 1 Pzp.

PrzewodniCzacy: .....cccccvvoeenveiniieneeenen.
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