WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Magdalena Rams

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzes$nia 2020 r. przez wykonawce UMO Sp. z 0.0., z siedzibg w Zielonce,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Jednostka Wojskowa nr 2305,

przy udziale:
Awykonawcy GRIFFIN GROUP Spétka Akcyjna DEFENCE Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawi
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie odwotujgcego,
B.wykonawcy WORKS 11 Sp. z o.0.,, z siedzibg w Katowicachzglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 ustawy Pzp dotyczacego
wymagania w zakresie masy wyrzutni (punkt 2 ppkt 3a Opisu Przedmiotu Zamdwienia) oraz w zakresie

zarzut naruszenia art. 38 ust. 6 i art. 9 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacy terminu skiadania ofert.
2.W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce UMO Sp. z 0.0., z siedzibg w Zieloncei zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce UMO Sp. z 0.0., z siedzibg w Zielonce tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2019 r., poz.
1843 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.

" UZASRONIENIE

W dniu 2 wrzesnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo odwotanie wykonawcy UMO Sp. z 0.0, z
siedzibg w Zielonce (dalej ,Odwolujacy’) zarzucajac zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa - Jednostce Wojskowej Nr
2305 (dalej ,Zamawiajgcy’) naruszenie w przetargu prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego, ktoérego

przedmiotem jest dostawa jednorazowych wyrzutni pociskéw przeciwpancernych (zwane dalej ,Postepowaniem’):

1)art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania modyfikacji SIWZ zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego
wyrazonym w odwofaniu z dnia 6 lipca 2020 r. pomimo, ze Zamawiajgcy w dniu 19 sierpnia 2020 r. w cato$ci
uwzglednit odwotanie a zaden z wykonawcow przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego nie ztozyt sprzeciwu;

2)art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje, ograniczajgcy krag potencjalnych wykonawcow, wyrazajgcy sie w wyznaczeniu terminu
realizacji dostaw do dnia 30.11.2020 r., podczas gdy sam cykl produkcyjny wraz z dostawg wskazanej ilosci



jednorazowych wyrzutni pociskdw przeciwpancernych wynosi w zaleznoéci od rodzaju wyrzutni od kilku do
kilkunastu miesiecy, co uniemozliwia ztozenia oferty przez ktéregokolwiek z wykonawcoéw, poza wykonawca,
ktéry juz dokonat zlecenia produkcji jednorazowych wyrzutni pociskéw przeciwpancernych;

3)art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 387 kc poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia polegajgcego na
wyznaczeniu zbyt krotkiego, obiektywnie nierealnego i niemozliwego do dotrzymania w stosunku do czasu
produkciji i realibw niniejszego Postepowania, terminu dostawy, tj. na dzien 30.11.2020 r. Zamawiajgcy bowiem
wielokrotnie przedtuzyt termin skiadania ofert (obecnie zostat on ustalony na dzien 4.09.2020 r.) nie przediuza
terminu realizacji zaméwienia. Majgc na uwadze warto$¢ Postepowania, przystugujgce w nim $rodki ochrony
prawnej (na obecnym etapie, oraz po wyborze oferty) oraz minimalne terminy na zawarcie uméw nalezy przyjac,
ze Postepowanie zakonczy sie najwczesniej na koniec pazdziernika 2020 r. Tym samym obiektywnie nie ma
mozliwosci w tak krotkim terminie przeprowadzi¢ procesu zaméwienia i dostawy u Producenta tego rodzaju,
specjalistycznego przedmiotu dostawy. Termin ten nawet nie uwzgledni skomplikowanych procedur zwigzanych
np. z uzyskaniem certyfikatow importowych dotyczgcych przywozu broni spoza obszaru
celnego Unii Europejskiej, a takze innych niezbednych zgdd i pozwolen. Obecnie zatem Zamawiajgcy prowadzi
Postepowanie na $wiadczenie niemozliwe;

4)art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez wadliwe okre$lenie terminu dostawy polegajgce na okresleniu daty dziennej w
sytuacji, gdy na dzien skiadania ofert wykonawca nie moze ustali¢, kiedy zostanie zawarta umowa, nie moze
zatem ustali¢ czy termin ten bedzie wystarczajacy do zrealizowania zaméwienia;

5)art. 38 ust. 6 i art. 9 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przedtuzenie terminu sktadania ofert w sposob niewystarczajacy,
niep o zwalajacy ziozy¢ oferty, z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy poprzez modyfikacje dokonane w dniu 26
sierpnia 2020 r. zmienit parametry przedmiotu zamdwienia w sposéb istotny, zmienit bowiem katalog wyrzutni
mozliwych do zaoferowania. Wydluzyt termin sktadania ofert jedynie o 6 dni robocze, ktéry uniemozliwia
przygotowane konkurencyjnej oferty;

6)art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ w sposob
preferujgcy jednego Wykonawce dopuszczonego do Postepowania;

7)art. 38 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udzielenie wyjasnien wewnetrznie
sprzecznych i nie wyjasniajgcych w Zzaden sposob watpliwo$ci wskazanych w pytaniach, lecz je kreujac;

8)art. 38 ust. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 144 ustawy Pzp i art. 7 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz w
zw. z art. 15 r. ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem COVID-19 poprzez dokonanie odpowiedzi na pytanie w sposéb de facto modyfikujgcy SIWZ w
sposéb niezgodny z przepisami prawa oraz wprowadzajgcy stan niepewnosci, co do czynnosci, ktére bedzie
podejmowac Zamawiajgcy w trakcie realizacji zamdwienia.

W zwigzku z opisanymi naruszeniami Odwotujgcy wnibést o uwzglednienie w catoSci odwotania oraz na podstawie art.
180 ust. 3 Pzp nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ w zakresie wskazanym ponizej, z uwzglednieniem
konsekwenciji i nastepstwa dla pozostatych postanowien SIWZ:

1)Modyfikacje SIWZ poprzez zmiane terminu realizacji dostaw w Czesci |, Dziale |, Rozdziale V - Termin i migjsce
wykonania zamoéwienia w pkt 1 na: ,Termin wykonania zaméwienia: nie p6zniej niz 12 miesiecy od dnia
podpisania umowy" alternatywnie w przypadku dokonania modyfikacji wskazanej w punkcie 6 ponizej
dopuszczajgcy wyrzutnie o kalibrze do 90 mm wigcznie, zmiane terminu w Czesci |, Dziale I, Rozdziale V -
Termin i migjsce wykonania zamowienia w pkt 1 na: ,, Termin wykonania zamaéwienia: nie pdzniej niz 10 miesiecy
od dnia podpisania umowy";

2)Modyfikacje SIWZ poprzez zmiane we Wzorze Umowy w §3 ust. 1 na: ,WYKONAWCA dostarczy wyrob
okreslone w § 1 ust. 1 nie p6zniegj niz w ciagu 12 miesiecy od dnia podpisania umowy". alternatywnie w przypadku
dokonania modyfikacji wskazanej w punkcie 6 ponizej dopuszczajgcy wyrzutnie o kalibrze do 90 mm wigcznie,
zmiane we Wzorze Umowy w §3 ust. 1 na: ,WYKONAW CA dostarczy wyroby okreslone w §1 ust. 1 nie pozniegj
niz w ciggu 10 miesiecy od dnia podpisania umowy".

3)Modyfikacje wszelkich innych zapisow w SIWZ, ktdére sg wymagane w nastepstwie wnioskowanej zmiany terminu



dostawy, o ktérych mowa powyze;.

4)Zmiane terminu sktadania i otwarcia ofert na dzien 15 wrze$nia 2020 r. lub na termin przypadajgcy min 15 dni po
wydaniu wyroku ustalajgcego ostateczne brzemiennie SIWZ lub 15 dni od uwzglednienia odwotania przez
Zamawiajgcego.

5)Modyfikacje wszelkich innych zapisow w SIWZ, kidére sg wymagane w nastepstwie wnioskowanej zmiany terminu
sktadania ofert.

6)Zmiane punktu 2 ppkt 3a OPZ nadajac mu nastepujace brzmienie: ,Kaliber: od 60 mm do 90 mm (wigcznie)";

7)zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego wedlug norm przypisanych.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu

15.05.2020 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego. Zgodnie z
informacjg zawartg w Sekcji 11.1.5 ogloszenia, ze wzgledu na poufny charakter informacji, szczeg6towe informacje
dotyczace przedmiotu zamowienia okreSlone w czesci lll SIWZ - Opis przedmiotu zamodwienia, zostaly przekazane
wytgcznie wykonawcom, ktorzy zostali zaproszeni do sktadania ofert. SIWZ zostat przekazany Odwotujgcemu wraz z
zaproszeniem do skfadania ofert w dniu 26.06.2020 r. Dopiero wiec w tym momencie Odwotujgcy zapoznat si¢ z opisem

przedmiotu zamowienia i mogt oceni¢ realnoS¢ okreslonego w ogloszeniu terminu wykonania zamoéwienia. Termin

zawarty w ogloszeniu stat sie juz catkowicie oderwany od realibw Postepowania, gdyz zaklada on date poczatkows i

koncowg realizacji zamoéwienia. Data poczgtkowa juz minefa i nie jest mozliwa do dotrzymania, jak rowniez zatozony

czasookres realizacji zaméwienia. Uznanie zatem, ze daty tam wskazane sg wigzgce i niezmienne musiatby skutkowacé

uniewaznieniem Postepowania z uwagi na wade, ktorej nie da sie usungé.

Odwolujacy wskazat, ze w dniu 6 lipca 2020 r. wniést odwotanie na tres¢ SIWZ. Odwotanie to zostato uwzglednione
przez Zamawiajgcego w dniu 19 sierpnia 2020 r. W dniu 26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat publikacji odpowiedzi
na pytania, w ktérych dat wyraz, ze nie zamierza jednak modyfikowa¢ SIWZ w sposob zgodny z uwzglednionym
uprzednio odwotaniem. W tym samym dniu Zamawiajgcy dokonat rowniez modyfikacji SIWZ, ktére sg podstawg
dodatkowych zarzutéw, nie podniesionych w dniu 6 lipca 2020 r.

Zarzut naruszania art. 186 ust. 2 oraz art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie modyfikacji zgodnie z Zzgdaniem
uwzglednionego odwotania

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu. W dniu 6 lipca 2020 r.
Odwotujgcy wniést odwotanie na tres¢ SIWZ (w zatgczeniu), w ktérym zgdat zmiany terminu realizacji zamowienia.
Odwotanie to zostalo uwzglednione przez Zamawiajgcego w dniu 19 sierpnia 2020 r. Zaden z wykonawcow
przystepujacych do postepowania odwotawczego nie wnidst sprzeciwu. W dniu 26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat
publikacji odpowiedzi na pytania, w ktorych dat wyraz, ze nie zamierza modyfikowa¢ SIWZ w jakikolwiek sposéb, w tym
sposo6b zgodny z uwzglednionym uprzednio odwotaniem. W ocenie Odwotujacego dziatanie Zamawiajacego poza tym,
ze jest niezgodne z ww. przepisem jest catkowicie niezrozumiate. Zamawiajgcy nawet czesciowo nie uwzglednit zadan
Odwolujacego, nie zmodyfikowat terminu realizacji nawet o jeden dzien. Natomiast w odpowiedzi na pytanie nr 30
opublikowane w dniu 26 sierpnia 2020 r. sam potwierdza, ze ,nie posiada peinej informacji na temat mozliwos¢ dostaw
poszczegobinych producentdw w wymaganym terminie do dnia 30 listopada 2020 r. jego decyzja nie wynika zatem z
faktu, ze zweryfikowat mozliwosci rynku i uzyskat informacje o mozliwosci dostawy w tym terminie.

W ocenie Odwotujgcego, dziatanie Zamawiajgcego w sposéb radykalny pogorszylo sytuacje Wykonawcow biorgcych
udziat w Postepowaniu, jak i samego Zamawiajgcego z nastepujgcych powodow:

szarzuty nie zostaty rozstrzygniete - pomimo, ze na dzien 26 sierpnia 2020 r . zostat wyznaczony termin rozpoznania

odwotania, kolejny termin zostanie wyznaczony za minimum dwa tygodnie a zatem nie wcze$niej niz w potowie

wrzesnia;



sterminy Postepowania sie bezproduktywnie wydtuzyly, a termin wykonania dostawy pozostat bez zmian, co w
praktyce uniemozliwia jego realizacje;

cotwarcie ofert bez czekania na rozstrzygnigcie niniejszego odwotania naraza Zamawiajgcego na ryzyko
uniewaznienia Postepowania i zwigzane z tym roszczenia odszkodowawcze wykonawcOw w nim
uczestniczgcych;

* ewentualnie dziatanie Zamawiajgcego moze wskazywa¢ na to, ze zaktada on, ze juz w tej chwili jeden z
wykonawcow ma na stanie wymagang ilos¢ az 500 szt. wyrzutni i niezaleznie od daty zawarcia umowy bedzie
mogt dostarczy¢ jg w terminie do 30 listopada 2020 r. Oparcie postanowien SIWZ na takim zatozeniu z gruntu
przesgdza o wadliwosci SIWZ

Il. Zarzut dotyczgcy terminu realizacji zamowienia.

Na wstepie Odwolujgcy wskazatl, ze w petni podtrzymuje argumentacje prawng zawartg w pierwszym odwotaniu oraz
orzecznictwo tam powotane na poparcie swoich twierdzen. Przedmiotem zamoéwienia dostaw w Postepowaniu sg
jednorazowe wyrzutnie pociskdéw przeciwpancernych. Jest to sprzet specjalistyczny, podlegajgcy matoseryjnej produkcii,
ktéry produkowany jest wylgcznie na zamowienie. Nie jest dostepny w powszechnym obrocie ,,od reki, czy tez ,z poiki".
Nie magazynuje sie go. Wiekszo$¢ czasu w ramach procesu zamowieniowego przeznaczona jest na proces
produkcyjny i dostawe. Termin realizacji zamoéwienia zalezy od szeregu czynnikéw, w tym od rodzaju wyrzutnie lecz
niezmienny niezaleznie od rodzaju jest pewien okres minimalny zwigzany z zaméwieniem, produkcjg i dostawa wyrzutni.

Odwolujacy wskazat, ze pierwotny opis przedmiotu zamoéwienia w sposob radykalny zawezat przedmiot zamdéwienia.

Odwolujgcym dokonat rozeznania rynku i z jego ustalen wynikato, ze w pelni wszystkie wymagania Zamawiajgcego

spetniata wyrzutnia SAAB AT4-Cs-ER. Producent tej wyrzutni zakomunikowat Odwotujgcemu, ze sam okres produkciji
trwa od kilku do kilkunastu miesiecy i mozliwy jest do ustalenia ostatecznego w dniu zlozenia zamoéwienia. Dodatkowo

niezbedny jest czas na dostawe, w tym uzyskanie wymaganych prawem zezwolen. Stad w pierwszym, uwzglednionym

przez Zamawiajgcego odwotaniu, Odwotujgcy wnosit 0 zmiane terminu realizacji na co najmniej 12 miesiecy.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ poprzez zmiang jednego parametru
masy wyrzutni i dopuszczajgc wyrzutnie Izejsze niz 9 kg (poprzednio parametr ten byt uregulowany niemalze ,na
sztywno" - 9+/- 0,1 kg). Tg zmiang dopuscit wyrzutnie RPG 75 oferowane przez jednego z wykonawcéw (Works 11)
zaproszonych do sktadania ofert oraz przy dopuszczeniu do kalibru 90 mm prawdopodobnie wyrzutnie INSTALAZ A -
C90. W ocenie Odwotujgcego zmiana ta z pewnoscig rozszerza katalog mozliwych do zaoferowania przedmiotéw
dostawy i pozwala rozpoczg¢ rozmowy o terminie ich dostawy z ich producentami, jednakze nie zmienia ona charakteru
przedmiotu dostawy. Odwotujgcy wskazat, ze nie jest to przedmiot ogéinodostepny, ktéry jest produkowany i sktadowany
w duzych ilosciach, dostepny ,od reki". Nawet gdyby przyjac, ze inni producenci oferujg krotsze terminy dostawy to
jednak obiektywnie nie mogg one by¢ krétsze niz kilka miesiecy. Z przyczyn obiektywnych jest to minimalny okres na
produkcje i dostawe sprzetu wojskowego. Oczekiwanie dostawy w ciagu kilku tygodni oznaczatoby, ze wyrzutnie te
zostaty wyprodukowane i oczekujg jedynie na dostawe.

Majgc na uwadze powyzsze zastrzezony przez Zamawiajgcego termin, majgc na uwadze etap Postepowania jest, w

ocenie Odwolujgcego nierealny.

Odwolujacy wskazat, ze prowadzenie Postepowania na Swiadczenie niemozliwe pierwotnie jakim bytaby dostawa
wyrzutni pociskow w ciggu kilkunastu lub kilkudziesieciu dni jest bezprzedmiotowe poniewaz prowadzi do zawarcia
umowy niewaznej od chwili jej podpisania. Zgodnie z art. 387 kc umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.
Niemozliwos¢ wykonania musi mie¢ charakter nieprzemijajgcy i obiektywny, tj. dotyczy¢ wszystkich potencjalnych
Wykonawcow. Taka sytuacja ma miejsce w Postepowaniu. Zaden z Wykonawcédw ktéry nie majg pewnosci co do wyniku
Postepowania nie jest w stanie zrealizowa¢ umowy w terminie 4 tygodni. W ocenie Odwotujgcego nie mozna réwniez

przyja¢, ze wykonawcy wczesniej powinni zakontraktowaé takg ilos¢ wyrzutni i zabezpieczyé sobie mozliwosé ich



dostawy. Takie dziatanie narazatoby wykonawcéw na dotkliwe sankcje ze strony producentéw w sytuaciji braku odbioru
przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze termin sktadania i otwarcia ofert w Postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 4.09.2020 r.
Biorgc pod uwage minimalny czas potrzebny na przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert ziozonych w
Postepowaniu, wyjasniania lub uzupetiania ofert, wybér oferty najkorzystniejszej, zachowanie wymogéw standstill,
przyjaé nalezy, ze umowa w sprawie niniejszego zamdwienia nie zostanie zawarta ok 30.10.2020 r. Nalezy zastrzec, ze
wskazany termin nie uwzglednia mozliwosci skorzystania przez wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu ze
$rodkéw ochrony prawnej w postaci odwotan do KIO, co doprowadzitoby do przedtuzenia terminu rozpoczecia realizacji
dostaw. Realny czas na realizacje dostaw moze zatem ulec skréceniu ponizej 30 dni.

Odwolujacy wskazal, ze termin wykonania zamowienia nie moze zostaé¢ okreslony w sposéb naruszajgcy podstawowe
zasady udzielania zamowien publicznych, ti. zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Na gruncie art. 7 ust. 1 ustawy publicznych okre$lajgcego podstawowe zasady udzielania zaméwien
publicznych (zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow) zakazane jest ustalanie
terminu realizacji zamowienia w odniesieniu do danego wykonawcy (tak m.in.

wyrok KIO 4 lutego 2019 r., KIO 12/19). Termin wskazany przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu moze byc
spetniony wytgcznie przez wykonawce. ktory ztozyt odpowiednie zamoéwienie na diugo przed wszczeciem niniejszego
postepowania. Nie mozna uzna¢, ze takie dziatanie na rynku w stosunku do tego rodzaju produktu jest standardowym,
typowym i spodziewanym przez zamawiajgcego dziatajgcego zgodnie z przepisami prawa. Przeciwnie oparcie terminu o
tego rodzaju zatozenie wprost prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy dziata z naruszeniem ustawy Pzp, w tym zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania, preferujgc konkretnego wykonawce.

Ponadto, w ocenie Odwolujgcego, przewidzenie realnych terminéw wykonania zamoéwienia ma tez z wielu powodow
istotne znaczenie dla Zamawiajgcego. Miedzy innymi, zamawiajgcy nie jest zaskakiwany opdznieniami w realizacji
zamobwienia i moze wczesniej przygotowac podjecie odpowiednich dziatan majgcych na celu zabezpieczenie swoich
interes6w. Zwrocita na to uwage Izba w wyroku z dnia 4 lutego 2019 r. (KIO 12/19). Zamawiajacy juz teraz nie wyrazajgc
zgody na zmiane terminu dostawy nie moze nastepnie zgody takiej udziela¢ aneksujgc umowe . Byloby to dziatanie
wprost sprzeczne z prawem. Co wiecej zadnej racjonalny, legalnie dziatajgcy Wykonawca nie ztozy oferty majagc

Swiadomo$¢ braku mozliwosci dostarczenia wyrzutni w terminie, a jedynie liczac na mozliwo$¢ aneksowania Umowy.

Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze termin wykonania zamdwienia abstrahuje réwniez od najpowazniejszego kryzysu
Swiatowego od lat, tj. od pandemii SARS-CoV-2. Globalna pandemia koronawirusa wywiera wplyw na wiele branz, w tym
réwniez na przemyst zbrojeniowy. To miedzy innymi zakiécenia w fancuchach dostaw, czy konieczno$¢ ograniczenia

dziatalno$ci w zakladach, z uwagi na sytuacje epidemiczng. Z tego samego powodu zaburzone nie tylko procesy
produkcyjne, ale i logistyczne. Wyznaczajgc termin wykonania zamoéwienia Zamawiajgcy powinien wzig¢ te okolicznosci
pod uwage. Z uwagi na duzg dynamike tych zmian nie da sie z géry pewnych terminédw zagwarantowac, zlezg one
bowiem od szeregu czynnikéw, na ktore przedsiebiorcy majg ograniczony lub zaden wptyw. Jak istotna to kwestia dla

wszystkich wykonawcow Swiadczy tre§¢ zadawanych przez nich pytan. Ich znaczgca czesS¢ dotyczy wiasnie terminu
dostawy oraz ryzyk zwigzanych z jego niedotrzymaniem.

Odwolujacy zaznaczyl, ze symptomatyczna jest rowniez odpowiedz na pytanie nr 13, w ktérym sam Zamawiajgcy
przyznaje, ze nie ma wiedzy czy mozliwa bedzie realizacja zaméwienia w terminie do 30 listopada 2020 r. oraz
odpowiedz nr 14, w ktorej wyraznie stwierdza, ze termin ten jest oderwany od mozliwo$ci rynkowych i podyktowany
wytgcznie ,konieczno$cig realizacji zadania przetargowego do korica roku kalendarzowego".

W ocenie Odwotujgcego sam fakt zabezpieczenia Srodkow na realizacje zamdwienia w danym roku i mozliwo$¢ utraty
tych $rodkéw nie moze stanowi¢ przestanki usprawiedliwiajgcej narzucania terminéw nierealnych, razgco naruszajgcych
uczciwg konkurencje. W sprawie z odwotania toczacego sie¢ w ubieglym roku w innym postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego lIzba zajeta nastepujgce stanowisko: ,Niezasadnym jest argumentacja Zamawiajgcego, ze termin



realizacji dostaw do konca rok 2019r. jest podyktowany mozliwg utratg Srodkow finansowych zaplanowanych w budzecie
na ten rok. Wydatkowanie zaplanowanych $rodkéw budzetowych na ten cel nie moze uzasadnia¢ ograniczenia lub wrecz
wyeliminowania konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonego w trybie otwartego
przetargu nieograniczonego. Jednostka sekiora finanséw publicznych winna zapewni¢ wydatkowanie $rodkéw
publicznych w sposéb oszczedny, celowy z uzyskaniem najlepszych efektdw z poniesionych naktadéw oraz z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurenciji, (tak wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2019 r., KIO 1912/19).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy dysponuje narzedziami przewidzianymi w przepisach o finansach publicznych,
takimi jak wydatki nie wygasajgce, aby w sytuacji przedtuzania sie realizacji przedsiewzie¢ mozna byto okreSlone wydatki

ponieS¢ w kolejnym roku budzetowym.

Za wadliwe i niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac okreslenie terminu dostawy datg dzienng. Tak okreslony
termin trudno uzna¢ za jednoznaczny czy uwzgledniajgcy wszystkie okolicznosci majace wplyw na ztozenie oferty.

Przeciwnie, sktadajac oferte Wykonawca nie wie, ile zostanie mu czasu na realizacje zamowienia i czy w ogoble bedzie to
mozliwe. Nie mozna na ten dzien bowiem przewidzie¢ termindw, w jakich zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny ofert ani

czy wykonawcy skorzystajg z przystugujgcych im $Srodkéw ochrony prawnej. W przypadku wystgpienia tej drugiej
okoliczno$ci obiektywnie nie bedzie mozna zrealizowa¢ zamoéwienia w terminie wskazanym w SIWZ, a negatywng

konsekwencje z tytutu zaniechania zawarcia umowy - tj. utrata wadium - poniesie wykonawca dziatajgcy w dobrej wierze.

Odwolujacy zauwazyl, ze Zamawiajgcy nie zawart zadnych szczegolnych przestanek zmiany umowy (poza zmiang
prawa i sitg wyzszg). Te jednak nie bedg mialy zastosowania w opisywanej sytuacji, trudno bowiem zakwalifikowac
skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego o znacznej wartosci za
okoliczno$¢ nadzwyczajng czy nie dajaca sie przewidzie¢ (zgodnie art. 144 ust. 1 pkt 3) lub site wyzszg (art. 144 ust. 1w
zw. Z SIWZ). Zmiany terminu nie bedzie mozna uzna¢ rowniez za okolicznos¢ nieistotng, zwlaszcza w Swietle
poprzedniego i niniejszego odwolania oraz szeregu pytan, ktére podkreslajg wage tego elementu SIWZ

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 oraz art. 38 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie odpowiedzi na pytania, ktore
zmieniajg sytuacje wykonawcy w sposOb niezgodny z przepisami i zasadami uczciwej konkurencji, zmieniajg
(pogarszaja jego sytuacje na etapie realizacji zamowienia, a dodatkowo sg niejasne co do intencji Zamawiajgcego).

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na pytanie nr 14 i na pytanie nr
30, ktorych mozna wywiez¢ catkowicie wykluczajgce sie wnioski. Na pytanie nr 14, kiére brzmi: ,Czy okreslajgc termin
wykonania zamoéwienia zamawiajacy wzigt pod uwage trwajacg pandemie SARS-CoV-2" Zamawiajgcy odpowiedzial, ze
bierze pod uwage zaktécenia, ktdre moga wystapi¢ w zwigzku z trwajgcg pandemig. Pytanie to zostato zadane przez
Odwotujgcego. Natomiast na pytanie nr 30, w ktérym inny Wykonawca (nie Odwolujacy) zapytat o wyrazenie zgody na
zmiane Umowy dopuszczajgcg mozliwos¢ zmiany Umowy w sytuaciji wystgpienia COVID-19 - Zamawiajgcy nie zgodzit
sie na zmiane. Tg drugg odpowiedzig Zamawiajgcy de facto dat do zrozumienia Wykonawcom, Ze nie bedzie zgadzat sie
na zmiane Umowy w okoliczno$ciach wskazanych w pytaniu. Co wiecej, poprzez dokonang odpowiedz Zamawiajacy de
facto pogorszyt sytuacje Wykonawcéw poniewaz uniemozliwit dokonanie w okoliczno$ciach objetych pytaniem dokonanie
zmiany umowy na gruncie art 144 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten bowiem dopuszcza mozliwo$¢ zmiany Umowy w
sytuacji, gdy konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy,
dziatajgc z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidzie¢. Obecnie Zamawiajgcy nie tylko moze przewidzie¢ (bo jest to
sygnalizowane przez roznych wykonawcéw) ale réwniez wyraznie stwierdzit, ze w jego ocenie okolicznosci te nie bedg
stanowity podstawy zmiany Umowy, nie zgadzajgc sie na ich wprowadzenie do Umowy. Zaden z Wykonawcow
dziatajgcych racjonalnie nie moze zatem przyjg¢, ze Zamawiajgcy pomimo negatywnej odpowiedzi kilka tygodni p6zniej
zgodzi sie na zmiane terminu realizacji wynikajgcg z okoliczno$ci objetych pytaniem.

W ocenie Odwotujgcego, odpowiedz na pytanie nr 30 mimo, ze formalnie nie jest modyfikacjg SIWZ wprost wptywa na
sytuacje prawng Wykonawcow, gdyz wytgcza mozliwos¢ skorzystania z nich z pewnych uprawnien, z ktérych uprzednio
(tj. bez odpowiedzi nr 30) mogli oczekiwaé, ich respektowania. Takie ograniczenie narusza réwniez art. 15 ustawy z dnia
2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-
19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 374), w ktorym



ustawodawca nakfada na zamawiajgcych obowigzek zmiany umowy w sprawie zamowienia jezeli koniecznos¢ ta wynika
z wirusa. Jezeliby natomiast przyjaé, ze intencja Zamawiajgcego nie byto wytgczenie ustawowej podstawy zmiany
umowy (art. 144 ust. 1 pkt 3, i art. 15 ust. 4 tarczy antykryzysowej) to nalezy uzna¢, ze dokonane odpowiedzi na pytania
naruszajg art 29 ust. 1 ustawy Pzp. Tak sformutowane odpowiedzi sg bowiem niespdjne oraz tworzg stan niepewnosci,
co do dziatan, ktdére podejmie Zamawiajgcy w okolicznoSciach wskazanych w pytaniu nr 14 i 30. Ten stan nie pozwala w
sposo6b prawidtowy oceni¢ ryzyk Wykonawcy i de facto ziozy¢ prawidtowej oferty. O tym jak istotne sg ryzyka Swiadczy
nie tylko tre$¢ niniejszego odwotania ale rowniez pytania zadawane przez innych wykonawcow (np. nr 30, 26, 27, 28, 29).

Zarzut dokonania modyfikacji naruszajacej art. 29 ust. 2 i art. 7 ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat, ze w dniu 26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy na wniosek Wykonawcéw zmodyfikowat wymagania
dot. wyrzutni odnoszace sie do jej masy. Dokonujgc odpowiedzi na pytanie nr 1, 7 9, 20 zgodzit sie na zmiane obecnego
zapisu punkt 2 ppkt 3c OPZ , ktory brzmiat ,Masa catkowita: 9 + 0,1 kg" na ,Masa catkowita: do 9 + 0,1 kg". W ocenie
Odwolujagcego zmiane ta nalezy oceni¢ pozytywnie, Zamawiajgcy dopuscit bowiem Izejsze, a zatem lepsze i
nowoczes$niejsze wyrzutnie. Jednoczesnie jednak nie dokonat modyfikacji wnioskowanej w pytaniu nr 18 dotyczacej
kalibru wyrzutni. W pytaniu nr 18 inny Wykonawca wnioskowat o zmiane punkt 2 ppkt 3a, ktéry obecnie brzmi ,Kaliber: od
60 mm do 84 mm" na ,Kaliber od 60 mm do 90 mm". Nie wyrazajgc zgody na modyfikacje Zamawiajgcy nie dopuscit

rozwigzan nowoczesniejszych niz okreslone pierwotnie.

W ocenie Odwolujgcego poczynione przez Zamawiajgcego modyfikacje sg niekonsekwentne, bo z jednej strony
dopuszcza technologie nowoczes$niejsza, ktéra zaktada produkcije Izejszych wyrzutni, a z drugiej strony nie dopuszcza
wyrzutni o nowoczesniejszym, wiekszym kalibrze. W ocenie Odwotujgcego takie rozwigzanie pozwala na zwiekszenie
przebijalnosci pancerza a takze na znacznie lepszg precyzje oraz efektywny zasieg. Oczywistym jest, ze przy wiekszym
kalibrze takim jak 90 mm, wystrzeliwany pocisk oraz jego gtowica posiada wiekszg ilo§¢ materiatu wybuchowego i jest
bardziej stabilny w trakcie lotu. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze iloS¢ materiatu pednego ze wzgledu na wieksze
wymiary granatnika posiada wiekszg mase a wiec zarazem jest w stanie wytworzy¢ wiekszg energie, co pozwala na
zwiekszenie efektywnego zasiegu. Nowoczesne technologie produkcyjne a takze niepodwazalny postep z zakresu
materiatoznawstwa pozwolit producentom na stosowanie Izejszych komponentéw oraz materiatébw, w zwigzku z czym
wigkszos¢ wiodacych producentéw granatnikow przeciwpancernych posiada w swojej ofercie rozwigzania o wigkszym
kalibrze takim jak 90 mm, ktérych waga jest poréwnywalna do starszych rozwigzan, natomiast ich parametry uzytkowe

znacznie je przewyzszaja.

Zdaniem Odwotujgcego konsekwentna zmiana obu tych parametrow pozwolitaby Zamawiajgcemu uzyska¢ nowoczesne,

funkcjonalne wyrzutnie oraz zwiekszytoby konkurencyjnos¢ Postepowania poniewaz umozliwitaby zaoferowanie wigkszej

liczby modeli wyrzutni spefniajgcych wymagania Zamawiajgcego np. RGW90, produkowana przez Dynamie Nobel
Defense oraz Instalaza C90.

W ocenie Odwotujgcego wskazana niekonsekwencja Zamawiajgcego uzasadniona moze byé jedynie checig
nakierowania na jeden produkt bedacy na rynku, tj. wyrzutnie RPG 75 oferowang przez firme Works 11 sp. z 0.0. Tylko to
rozwigzanie, stanowigce pewien anachronizm, z jednej strony zredukowato wage w stosunku do modeli o starszej
technologii a z drugiej strony ma kaliber mieszczacy sie w wymaganiach Zamawiajgcego (nie wiekszy niz 84 mm).
Zdaniem Odwolujgcego dokonanie ww. modyfikacji narusza zasady art. 7 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jako mogacy

utrudnia¢ uczciwg konkurencje opis przedmiotu zamoéwienia.

Zarzut zaniechania przedtuzenia terminu skfadania ofert w stopniu wystarczajgcym

Odwolujacy wskazat, ze w dniu 26 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ poprzez rozszerzenie parametrow
wyrzutni. Poza kluczowg na co wskazuje liczba az 4 pytan na 30 zadanych przez r6znych wykonawcow kwestig wagi
wyrzutni zmianie ulegty rowniez inne parametry {j. funkcje samoneutralizacji (pyt. 2), maksymalna odlegtos¢ lotu



batalistycznego (pyt.6). W ocenie Odwotujgcego zmiany te wymagajg ponownej analizy rynku i podjecia rozmoéw z
producentami sprzetu, ktére spetniajg obecne wymagania SIWZ. W trakcie tych negocjacji kazdy Wykonawca musi
ustali¢ warunki dostawy, ceny, terminy. Z uwagi na warto§¢ zamowienia i specyfike przedmiotu zamowienia rozmowy te
wymagajg czasu. Zamawiajgcy w dniu 26 sierpnia 2020 r. przediuzyt termin sktadania ofert na dzieh 4 wrze$nia 2020 r.
co daje jedynie 6 dni roboczych na przemodelowanie catej oferty oraz uzyskanie wigzacych ofert producentéw wyrzutni
pociskow. W ocenie Odwotujgcego ten termin jest niewystarczajacy z uwagi na specyfike zamoéwienia. Nie jest to
bowiem produkt ogdlnie dostepny, wyrzutnie nie sg réwniez produkowane w znaczgcej wiekszos¢ w Polsce stad tez
prowadzenie negocjacji wymaga znacznie wiekszej ilosci czasu niz w przypadku innych, bardziej typowych dostaw. W
ocenie Odwolujgcego o tym jak kluczowy dla zaméwien publicznych jest termin sktadania ofert przesadzit ustawodawca
w 2016 r. kiedy to wytyczne w tym zakresie podniost do rangi zasady prawa. Od tego czasu nie tylko art. 38 ust. 6 ustawy
Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do odpowiedniego przedtuzenia terminu sktadania ofert, ale rowniez art. 9a ustawy Pzp
ust. 1 ustawy Pzp. Zaniechaniem przediuzenia terminu zwigzania ofert na min. 15 dni od dokonanej modyfikacji

Zamawiajacy naruszyt dyspozycje obu ww. przepisow.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r..

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: oswiadczenie Metalexport -S sp. z
0.0. z dnia 29 wrzesnia oraz oSwiadczenie Instalaza s.a. z dnia 29 wrzesnia 2020 r. na okoliczno$¢ wykazania, ze nie

ma mozliwos¢ realizacji zaméwienia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn. dostawa jednorazowych wyrzutni pociskow przeciwpancernych.

Izba ustalita, ze ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 15 maja 2020 r. W treSci ogtoszenia o
zamowieniu Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa wyrzutni pociskdw przeciwpancernych.

Do uptywu terminu sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu takie wniosek ztozyli: (i) Odwotujacy;
(i) Works 11 sp. z o.0.; (iii) Griffin Group S.A. Defence Sp.k; (iv) Zaktady Metalowe Dezamet S.A.; (v) Konsorcjumr
Metalexprt-S sp. z 0.0. oraz Vazovski Mashinostroitelni Zavodi, Blvd, Botgaria. Wszyscy ww. wykonawcow spehili kryteria
selekcji i zostali zaproszenie do ziozenia oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy w dniu 26 czerwca przekazat zaproszenia
do sktadania ofert wraz ze SIWZ

Izba ustalita, ze w dniu 6 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy UMO sp. z
0.0. Zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczy terminu realizacji zaméwienia i okre$lenie go poprzez wskazanie daty
dziennej.

Izba ustalita, ze w dniu 19 sierpnia 2020 r. poinformowat Odwotujgcego, iz dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy
Pzp uwzglednit w cato$ci odwotanie z dnia 6 lipca 2020 r.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 29 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SIWZ pkt 2 ppkt 3 dopuszczajgc
wyrzutnie o kalibrze od 60 mm do 90 mm. Zamawiajgcy zmienit rowniez datg sktadania ofert wskazujgc, ze oferty mogag
by¢ sktadane do dnia 9 pazdziernika 2020 r.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata spetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan w
trybie art. 189 ust. 1 Pzp, a Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba
stwierdzita, ze w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania

zamoOwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIW Z, ktore utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z



przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, kitéry potencjalnie moze ubiegaC sie o
udzielenie tego zamoéwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na
niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢é wykonawcy dostep do zamoéwienia. Tym samym w
ocenie Izby wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, Zze jest zainteresowany
uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.

Izba umorzyta postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 ustawy Pzp dotyczgcego wymagania w
zakresie masy wyrzutni (punkt 2 ppkt 3a Opisu Przedmiotu Zamoéwienia) oraz w zakresie zarzut naruszenia art. 38 ust. 6
i art. 9 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacy terminu skladania ofert. Peinomocnik Odwotujgcego ztozyt podczas rozprawy
oswiadczenie o cofnieciu powyzszych zarzutéw. W ocenie Izby rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie dotyczy juz
spor pomiedzy stronami jest bezcelowe. Jednocze$nie informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy
Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy treSci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem
zadnej wzmianki o mozliwoSci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrdcono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. 11l CZP 111/15. Sad ten uznat za wadliwg
praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji o czesci zarzutow i zgdan zawartych w odwofaniu.
Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego wyrazono identyczne stanowisko w szeregu orzeczen Izby m.in. w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO

2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16.
W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.

Odwotujgcego wyrazonym w odwotaniu z dnia 6 lipca 2020 r.

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktdrzy przystagpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w
terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

ustawy Prawo zamoéwien publicznych zawiera wiec dwie normy prawne. Pierwsza z nich, wskazana w zdaniu
pierwszym tego przepisu, skierowana jest do Izby i jest przepisem o charakierze procesowym, dotyczgcym
postepowania odwotawczego, natomiast druga norma (zawarta w drugim zdaniu) odnosi sie do samego zamawiajgcego
i czynnoSci wykonywanych juz w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wskazane przez
Odwolujgcego naruszenia dotyczg wiec zdania drugiego ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z przywotanym przepisem, jesli zamawiajacy uwzglednieni w catosci zarzuty odwotania, zobowigzany jest
wykonaé, powtdrzyc¢ lub uniewazni¢ kwestionowane czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Jest bezsporne, ze Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie z dnia 6 lipca 2020 r. w catosci, zatem formalnie powinien
postgpi¢ zgodnie z dyspozycjg zdania drugiego ustawy Prawo zamoéwien publicznych i wykona¢ czynnosci zgodnie z
zgdaniami zawartymi w odwotaniu. Zamawiajgcy jednak nie zmieniat SIWZ w zakresie terminu realizacji zamowienia.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy, zezd. 2 ustawy Pzp i obowigzku zamawiajgcego dotyczacego realizacji postulatéw
wykonawcy zwigzanych z okreslonymi zgdaniami zmiany tresci SIWZ musi by¢é poddany analizie wzgledem przepiséw
ustawy Pzp. Moze bowiem zaistnie¢ sytuacja, w ktérej nie wszystkie zgdania odwotujgcego sg zgodne z prawem lub

jednoczesnie mozliwe do wykonania albo ze przed ich dokonaniem zamawiajgcy musi dokona¢ jeszcze innych



czynnosci.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, w przypadku zaistnienia konfliktu pomigdzy obowigzkiem wynikajgcym zzd. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych a przekonaniem zamawiajgcego, ze wykonanie tego obowigzku doprowadzi do
niezgodnosci deklarowanej do wykonania czynno$ci z prawem - przyjmuje sie, ze poprawno$¢ postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest priorytetem. Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
bowiem wybér oferty (wykonawcy) dokonany prawidtowo, podobnie prawidlowe powinny byé pozostate czynnosci w
postepowaniu, a postepowanie odwotawcze ma te prawidtowo$¢ zapewni¢ - niezgodne wiec z tym zatozeniem bytoby
przyczynianie sie przez postepowanie odwotawcze do btednego (niezgodnego z prawem) wyniku postepowania
przetargowego, czy tym bardziej jego bezposrednie powodowanie. Tym samym za dopuszczalng nalezy uzna¢ sytuacje,
w ktérej zamawiajgcy nie uwzglednia okreslonych zgdan wykonawcy - niezgodnie zzd. 2 ustawy Pzp, jesli ich
niewykonanie jest poprawne w Swietle przepiséw ,merytorycznych”, tj. dotyczacych samej procedury udzielania
zamoOwienia. W przypadku takim Izba rozpatruje wiec kolejne wniesione odwotanie. Tak tez Izba uczynita w
analizowanym stanie faktycznym, dokonujac oceny zarzutow dotyczgcych terminu realizacji zamowienia oraz okreslenia
terminu realizacji zamoéwienia poprzez date dzienna. Izba uznata jednak, ze zarzuty te sg spdznione z uwagi na regulacje
zawarte w art. 38 ust. 4b ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp dotyczgcy terminy realizacji dostawy, zarzut naruszenia art. 29

ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie terminu realizacji dostawy datg dzienng oraz zarzut naruszenia art. 29 ust. 2
Pzp w zw. z art. 387 kc dotyczgcy zbyt krétkiego, obiektywnie nierealnego i niemozliwego do dotrzymania terminu

dostawy, tj. na dzien 30.11.2020 r.

W ocenie Izby oba zarzuty nalezy uzna¢ za zarzuty spoznione i z tej przyczyny nie podlegaty rozpoznaniu
merytorycznemu.

W orzecznictwie saddéw okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze przepisy Pzp nie przewidujg
instytucji czesciowego odrzucenia odwotania, jednakze zarzuty skutkujgce odrzuceniem odwotania w przypadku gdy
odwotanie nie zawiera pozostatych zarzutdéw, w sytuacji potgczenia ich w odwotaniu z innymi zarzutami - powinny zosta¢
pozostawione bez rozpoznania - podobnie w wyroku SO w Szczecinie z 20.07.2012 r., sygn. akt: Il Ca 685/12, wyroku
SO w Przemyslu z 11.05.2015 r., sygn. akt: | Ca 131/15. W tym ostatnim orzeczeniu w uzasadnieniu sgd wskazat, ze
gdyby zarzut stanowit samodzielng podstawe odwotania, wowczas odwotanie podlegatoby odrzuceniu. Jednakze jesli
spoOzniony zarzut zostat zgtoszony obok innych zarzutéw, wniesionych w ustawowym terminie, winien by¢ na podstawie
odpowiedniego stosowania przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp pozostawiony bez rozpoznania, oraz wyrokach KIO z
19.05.2017 r., sygn. akt: KIO 903/17, z 03.03.2016 r., sygn. akt: KIO 222/16, z 05.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2690/13 oraz
z 30.03.2012 r., sygn. akt: KIO 482/12. Podobnie w wyroku KIO z 03.08.2020 r., sygn. akt: KIO 1349/20, w wyroku KIO z
13.08.2019 r., sygn. akt: KIO 1447/19, w wyroku KIO z 19.09.2018 r., sygn. akt: KIO 1808/18, w wyroku KIO z 21.02.201¢€
r., sygn. akt: KIO 231/18, w wyroku KIO z 30.06.2016 r., sygn. akt: KIO 1047/16, czy tez w wyroku KIO z 19.01.2015 r,,
sygn. akt: KIO 2743/14.

W ocenie Izby spbézniony charakter powyzszych zarzutéw wynika z faktu, ze informacja odnos$nie terminu wykonania
dostawy znajdowata sie juz w ogtoszeniu z 15 maja 2020 r. Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 38 ust. 4 b Pzp, z
zastrzezeniem wyjgtkdw przewidzianych w ustawie, jest niedopuszczalne dokonywanie zmian w treSci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia po uplywie terminu skiadania wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w przetargu
ograniczonym i negocjacjach z ogtoszeniem, ktére prowadzg do zmiany tre$ci ogloszenia o zamoéwieniu. W
konsekwencji nalezy uznaé, ze zgtoszenie zarzutow, ktorych uznanie skutkowatoby takimi zmianami SIWZ, ktére
prowadzityby do zmiany treSci ogloszenia o zamowieniu, z uwagi na ich niedopuszczalny charakter skutkuje tym, ze ich
zgtoszenie powinno nastgpic wczesniej (i na ktérych zgloszenie we wiasciwym trybie termin uplynat). Uznanie
zasadnosci omawianych zarzutéw skutkowatoby konieczno$cig zmiany tre$ci ogloszenia o zamowieniu w Sekciji Il pkt 3.

W ocenie Izby, ta okoliczno$¢ ma charakter bezsprzeczny.



Jednoczeénie, Izba wskazuje, ze profesjonalny charakter Odwotujgcego, dogtebna wiedza techniczna i merytoryczna
potwierdzona wielokrotnym udziatem Odwotujgcego w przetargach organizowanych przez Zamawiajgcego, pozwala na
przyjecia zatozenia, ze Odwotujacy mogt przynajmniej przypuszczac, co jest przedmiotem zamdwienia od dnia publikaciji
ogtoszenia, mogt okresli¢ jego szacunkowg warto$¢, a tym samym mogt podnie$¢ zarzut zbyt krétkiego terminu realizacii
zamoOwienia na etapie publikacji ogtoszenia o zamoéwienia, podnoszac jednoczesnie ograniczenia wynikajgce z art. 38
ust. 4b ustawy Pzp. Wskazac jednocze$nie nalezy, ze jezeli Odwotujgcy miat okreSlone watpliwosci, to z uwagi na art.
38 ust. 4 b Pzp winien w tym zakresie zada¢ pytanie. Wymaga podkres$lenia, ze orzecznictwo KIO dopuszcza takg
mozliwos¢ (np. wyrok KIO z 01.09.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 853/08), cho¢ dostrzega brak szczegdtowych uregulowan
w tym zakresie, podkre$lajgc na zasadzie analogii, koniecznoS¢ zachowania standardu przejrzystosci i jawnosci nie
gorszego, niz uregulowany w art. 38 Pzp (np. wyrok KIO z 25.04.2013 r., sygn. akt: KIO 855/13). Inaczej mowiac
wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia o wyjasnienie tresci ogloszenia o zamowieniu, jednakze nie wigzg ich terminy
okreslone w przepisie art. 38 Pzp. Z kolei Zamawiajgcy nie ma obowigzku udzieli¢ odpowiedzi, niemniej jednak ze
wzgledu na dobro postepowania powinien on stara¢ sie udzieli¢ wszelkich wyjasnien wykonawcom.

Izba wskazuje, ze zakaz z art. 38 ust. 4 b Pzp ma na celu zachowanie wynikajgcych z art. 7 ust.1 Pzp zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W tych trybach wykonawcy podejmujg decyzje o wzieciu udzialu w

postepowaniu na podstawie ogtoszenia o zamowieniu. Zmiana ogtoszenia po kwalifikacji wykonawcdw w oparciu o jego

zapisy mogtaby prowadzi¢ do sytuacji zmiany kregu potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych wykonaniem

zamoOwienia w momencie, w ktorym nie mogliby oni przystgpi¢ do udziatu w postepowaniu. Niniejsze stanowisko, Izba

uznaje za adekwatne w zakresie omawianego zarzutu. W skazujgc na podobne stanowisko wyrazone w uchwale KIO z
25.05.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 28/15 i przywotanych tam takze uchwale KIO z 22.11.2010 r., sygn. akt: KIO/KU 83/10,
czy tez wyroku KIO z 30.04.2013 r.,, sygn. akt: KIO 871/10, KIO 875/10. Nadto, jak stwierdzit w wyroku NSA z 09.12.201¢
r.,, sygn. akt: Il GSK 1458/15.,{...) rozwigzanie przyjete w art. 38 ust. 4 b Pzp ma na celu zapobiezenie ewentualnemu

ograniczeniu konkurencji i rownego traktowania potencjalnych wykonawcdw zamowenia (art. 7 ust. 1 P.z.p.) (...)'m

Izba podkresla, ze przywotana powyzej uchwata z 25.05.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 28/15 dotyczyta kwestii terminu
realizacji zamoéwienia w SIWZ i informaciji ujetych w tym zakresie w ogloszeniu o zaméwieniu. Z kolei w wyroku NSA z
09.12.2016 r., sygn. akt: Il GSK 1458/15 sad stwierdzit, ze: ,(...)skarzgca w SIWZ nie zwarta szczegotowego opisu
przedmiotu zamowienia okreslonego w ogtoszeniu, ale w sposob istotny zmienita ten przedmiot, co w $wietle art. 38 ust. 4
b P.z.p. byto niedopuszczalne (...)’. Sytuacja ta wiec jest podobna do sytuacji z zarzutu pierwszego, proponowane
zmiany niewatpliwie w sposéb istotny zmienityby ten przedmiot. Izba podkre$la, ze rozwazania te nie majg charakter
merytorycznego, ale okres$lajg powody pozostawienia tych zarzutow bez rozpoznania.

Jednoczes$nie Izba rozumie argumentacje Odwolujgcego z rozprawy, jednakze Izba po pierwsze zwigzana jest
przepisami ustawy Pzp i w tym zakresie nie moze wydac¢ orzeczenia, kiére skutkowalby naruszeniem art. 38 ust. 4 b
ustawy Pzp. Po drugie, wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy dokonujac juz cato$ciowej analizy informacji zawartych w
ogtoszeniu o zamowienia, z uwzglednieniem swojego profesjonalizmu, miat mozliwos¢ oceny czy wskazany przez

Zamawiajgcego termin realizacji zamowienia nie bedzie zbyt krétki, zwlaszcza biorgc pod uwage okolicznosci znane
Odwolujgcemu na etapie publikacji ogtoszenia o zamowienia, a dotyczgce stanu epidemii COVID-19. Wskaza¢ nalezy,
ze z ogtoszenia 0 zamdwieniu niezbicie wynika, ze zamowienie nie jest podzielone na czesci (Sekcja Il. pkt 1.8), ani nie
jest czescig jakiejs wiekszej calosci, przekracza wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty 428.000 euro (Sekcja Il pkt
2.1), nie przewiduje prawo opcji (Sekcja Il pkt 2.3), podaje termin zakohczenia realizacji (Sekcja Il pkt 3) oraz wysokos¢
wadium jakie bedg zobowigzani do wniesienia wykonawcy zaproszeni do sktadnia ofert (Sekcja Ill pkt 1.1 ppkt 1), co
pozwala na ustalenie wartosci szacunkowej zamoéwienia (art. 45 ust. 4 w zw. z art. 53 Pzp). W ocenie Izby tresé
ogtoszenia dla profesjonalisty, ktory regularnie bierze udziat w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego,

ktérym niewatpliwe jest Odwotujacy, biorac pod uwage ograniczenia wynikajgce z art. 38 ust. 4b ustawy Pzp umozliwiata
Odwolujgcemu sformutowanie zarzutu dotyczacego terminu realizacji zaméwienia na etapie publikacji ogtoszenia z
zamoOwienia.



Zdaniem Izby Odwotujgcy miat mozliwo$¢ sformutowania zarzutu dotyczgcego okreslenia datg dzienng terminu realizacji
zamoOwienia juz na etapie publikacji ogtoszenia o zméwienia. Podnoszona przez Odwolujgcego obecnie argumentacja
nie odnosi sie do zadnych okolicznoéci, jakie wystgpity po udostepnieniu SIWZ, ma charakter ogdiny i mogta by¢
podniesiona przez Odwolujgcego na wcze$niejszym etapie postepowania, zwlaszcza biorgc pod uwage ograniczenia
wynikajgce z art. 38 ust. 4b ustawy Pzp.

Odnoszac sie do stanowiska Odwolujgcego dotyczgcego $wiadczenia niemozliwego i argumentaciji dotyczgcej dostawy
wyrzutni pociskdw w ciaggu kilkunastu lub kilkudziesieciu dni jako bezprzedmiotowej poniewaz prowadzi do zawarcia
umowy niewaznej od chwili jej podpisania, to Izba uznata, iz argumenty Odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie.
Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 387 §1 kodeksu cywilnego umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Jako
niemozliwo$¢ Swiadczenia nalezy rozumie¢ niemozliwo$é o charakterze obiektywnym, pierwotnym i trwatym, przy czym
przestanki te muszg zostaé spetnione tacznie. Swiadczenie jest za$ obiektywnie niemozliwe, jesli nie moze go spetnié
nie tylko dtuznik, ale kazda inna osoba. Niemozliwos¢ Swiadczenia skutkujgca niewazno$cig umowy musi nadto istnie¢ w
chwili jej zawarcia oraz mie¢ charakter trwaly (nieprzemijajgcy), co oznacza, ze wedle rozsgdnych ludzkich oczekiwan
Swiadczenie nie stanie sie mozliwe w niedalekiej przysztosci.

Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat, iz mamy do czynienia w analizowanym stanie faktycznym ze swiadczeniem, ktére
w sposdb obiektywny i trwaly nie moze wykonany przez wykonawcow $wiadczgcych dostawy objete przedmiotem
zamowienia. Odwotujgcy co najwyzej wykazat swojg subiektywng niemozno$¢ wykonania zamowienia w terminie
wskazanym w ogtoszeniu o zaméwieniu. To jednak nie uzasadnia pierwotniej i obiektywnej niemozliwosci $wiadczenia
objetego przedmiotowym postepowaniem przetargowym. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy zakwalifikowat do
postepowania pie¢ podmiotow. Jeden z nich zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujacego, jednakze w zakresie zarzut dotyczacego terminu realizacji zaméwienia wyrazit poglad, iz po zmianach
dokonanych przez Zamawiajgcego w dniu 29 wrzesnia 2020 r. nie zgtasza zadnych dodatkowych argumentéw. Nie
wskazat na niemozliwos¢ Swiadczenia. Tym samym, uzna¢ nalezy, ze pozostali wykonawcy, ktorzy zostali
zakwalifikowaniu do udziatu w postepowaniu na tym etapie przynajmniej teoretycznie dopuszczajg mozliwos¢ realizacji
zamobwienia w termiach okreslonych przez Zamawiajgcego.

Okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego dotyczgce charakteru dostawy, czasu potrzebnego na realizacje

zamobwienia sa, w ocenie Izby, subiektywnymi stanowiskiem Odwotujacego w sprawie. Co prawda Odwotujacy ztozyt do
akt postepowania oswiadczenia Metalexport oraz Instalaza s.a., jednakze w ocenie Izby, po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze

wykonawca Metalexport nie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego. Po drugie, zdaniem
Izby, to etap sktadania ofert w postepowaniu zweryfikuje czy wykonawcy zakwalifikowani do udziatu w postepowaniu

zfozg oferty czy tez dojda do przekonania, iz z uwagi na zbyt krétki termin realizacji zamoéwienia $wiadczenie nie moze

by¢ zrealizowane. Ingerencja Izby na tym etapie postepowania bytaby przedwczesna, zwtaszcza, ze Odwolujgcy nie
wykazat w zaden sposéb, iz jakikolwiek wykonawca znajduje sie w uprzywilejowanej pozycji. Jak wskazat Zamawiajacy
zarzut Odwotujgcego o preferowaniu produktu jednego wykonawcy - WORKS11 sp. z o.0. {j. wyrzutni RPG 75 jest
nietrafiony, poniewaz wyréb ten zgodnie z kartg katalogowg nie spetnia kryterium przebijalnosci (dopuszczona przez

Zamawiajgcego minimalna przebijalnos¢ to 350 mm, a RPG 75 ma do 300 mm). Podobnie w zakresie zarzutu
Odwolujgcego dotyczgcego faworyzowania wyrzutni INSTALZA - C90, jak wskazat Zamawiajgcy, sam Odwolujgcy wnosit
o dopuszczenie wyrzutni o kalibbrze do 90mm, a wiec miedzy innymi tej wyrzutni, co czyni podniesiony zarzut

niezrozumiatym. W ocenie Izby, Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazal, iz Zamawiajgcy faworyzuje jednego
wykonawce w ramach prowadzonego postepowania przetargowego, naruszajgc tym samym przepisy ustawy Pzp.

Dowody na potwierdzenie takich okolicznosci nie zostaty ztozone Izbie.

Zarzut naruszenia art. 38 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udzielenie wyjasnien
wewnetrznie sprzecznych i nie wyjasniajgcych w zaden sposéb watpliwosci wskazanych w pytaniach, lecz je kreujgce

oraz zarzut naruszenia art. 38 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 144 ustawy Pzp i art. 7 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1
ustawy Pzp oraz w zw. z art. 15 r. ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,

SIWZ w sposéb niezgodny z przepisami prawa oraz wprowadzajgcy stan niepewnosci, co do czynnosci, ktére bedzie
podejmowa¢ Zamawiajgcy w trakcie realizacji zaméwienia.




W ocenie Izby powyzsze zarzuty nie potwierdzity sie. Istota argumentaciji Odwotujgcego sprowadzata sie do twierdzenia,
ze Zamawiajgcy nie wyrazit jednoznacznego stanowisko co do wptywu stanu epidemii na realizacje zamodwienia,
ewentualnych op6znien w jego realizacji z powodu COVID - 19 i mozliwosci zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby ustawy o COVID — 19 przewidujg z mocy ustawy liczne rozwigzania niwelujgce odpowiedzialno$¢
wykonawcy, jezeli do nienalezytego wykonania umowy przyczynity sie okolicznoSci zwigzane z wirusem. Zdaniem Izby
nie jest konieczne ujmowanie tych postanowien w tresci projektu umowy, gdyz majg one powszechne zastosowanie.

Niezaleznie zatem od tego, czy Zamawiajgcy przewidziat w projekcie umowy, czy tez nie, na gruncie ustaw o COVID —
19 bedzie mozliwe skorzystanie z mozliwosci np. zmiany postanowien umowy lub odstgpienia od naliczania kar

umownych, oczywiscie pod warunkiem, ze wystapig ku temu wszystkie wymagane przestanki. Zamawiajgcy, jak kazdy

podmiot publiczny, jest zwigzany przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa, nie za$ tylko ustawg Pzp. Stad tez w

ocenie Izby, wskazywane przez Odwolujgcego niejasnosci co stanowiska Zamawiajgcego dotyczgcego stosowania
mozliwosci powotywania sie wykonawcy na regulacji ustawy COVID-19 nie ma potwierdzenia w przepisach prawa, do
ktérych Zamawiajgcy ma obowigzek sie stosowac i przestrzegaé.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw.
z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
Przewodniczacy:



