Sygn. akt: KIO 2066/20

WYROK

z dnia 22 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w 24 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce "Umo” Sp. z o.0., ul. Sienkiewicza 61, 05-220 Zielonka w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Jednostka Wojskowa nr 2305, ul. Marsa 8, 04-520

Warszawa

przy udziale wykonawcy CENZIN Sp. z 0.0., ul. Czerniakowska 81/83, 00-957 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza "Umo” Sp. z 0.0, ul. Sienkiewicza 61,
05-220 Zielonka i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
"Umo” Sp. z o0.0., ul. Sienkiewicza 61, 05-220 Zielonka tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2066/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone trybie przetargu
ograniczonego na: ,Dostawe 556 mm karabinek HK 416”, znak sprawy ZP-08/DOiB/2020
zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12.06.2020 pod nr 2020/S 113 — 275363 przez Skarb Panstwa -
Jednostka Wojskowa nr 2305, ul. Marsa 8, 04-520 Warszawa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 14.08.2020 r. (e-mailem) Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom zaproszenie
do skfadnia ofert wraz ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia zwana dalej:
SIWZ’.

W dniu 24.08.2020 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) "Umo” Sp. z o.o0.,

ul. Sienkiewicza 61, 05-220 Zielonka zwana dalej: ,"Umo” Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

Whiosta odwotanie na postanowienia SIWZ przekazane 14.08.2020 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat 24.08.2020 r. (e-mailem). Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1) art. 29 ust. 3 w zw. z art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 ze zm.) zwanej
dalej: ,Pzp” poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie znakow
towarowych, patentu i pochodzenia, co doprowadzito do uprzywilejowania dostawcow tylko
jednego  produktu, przy jednoczesnym wyeliminowaniu dostawcéw  produktow
réwnowaznych, w sytuacji, gdy nie jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamodwienia
i zamawiajgcy moégt opisa¢ ten przedmiot za pomocag innych dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu znaku towarowego kazdorazowo nie towarzyszg wyrazy ,lub
rownowazny", tj. poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przy uzyciu okreslenia
,HK 416" bez dodania wyrazéw ,lub réwnowazny", co jednoznacznie identyfikuje produkt
w postaci karabinka HK 416, ktérego producentem jest firma Heckler & Koch;

2) art. 29 ust. 21 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
w sposob nastepujacy: ,Celownik kolimatorowy z optykg 1x20 mm zasilany panelem
stonecznym oraz baterig ogdlnie dostepng na rynku" (w cz. lll SIWZ opis przedmiotu
zamoOwienia zwanej dalej: ,OPZ” str. 2, cz.: ,Specyfikacja techniczna celownika
kolimatorowego") tj. poprzez dokonanie OPZ przez wskazanie patentu charakteryzujgcego
produkt konkretnego producenta tj. celownik optyczny SIG Sauer ROMEO4T 1X20 MM,

w sytuacji, gdy jednoczesne zasilanie celownika tgcznie z baterii i panelu stonecznego nie
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jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, i ma na celu wytgcznie
wyeliminowanie z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego dostawcéw produktow
innych, niz celownik optyczny SIG Sauer ROMEO4T 1X20 MM;

3) art. 29 ust. 21 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia
w sposob nastepujacy: ,Celownik posiadajgcy mozliwo$¢ zmiany siatki balistycznej:
- pojedyncza kropka: 1 +2 MOA, - pojedyncza kropka: 1 +2 MOA z trzema kropkami 1 +2
MOA ponizej; - pojedyncza kropka: 1 +2 MOA w okregu 60+70 MOA.” (w cz. Ill SIWZ OPZ,
str. 2, cz.: ,Specyfikacja techniczna celownika kolimatorowego"), tj. poprzez dokonanie OPZ
przez wskazanie patentu charakteryzujgcego produkt konkretnego producenta tj. celownik
optyczny SIG Sauer ROMEO4T 1X20 MM, w sytuacji, gdy istniejg rozwigzania réwnowazne
lub lepsze, i nie zostaty one dopuszczone wobec wyeliminowania z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego dostawcéw produktow innych, niz celownik optyczny
SIG Sauer ROMEO4T 1X20 MM;

4) art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 52 ust. 1 i 2 Pzp poprzez catkowicie
bezzasadne wydtuzenie terminu sktadania ofert z minimalnych 30 dni az do 52 dni, podczas
gdy wyznaczony termin skfadania ofert musi uwzgledniaé wylgcznie czas niezbedny do
przygotowania i ztozenia oferty, a przy tym wyznaczenie tak diugiego terminu skfadania ofert
w niniejszym postepowaniu istotnie skraca efektywny czas przeznaczony na wykonanie
umowy (tj. okres od dnia w ktérym mozliwe stanie sie jej zawarcie do uptywu przewidzianego
w niej terminu realizacji), co w konsekwencji doprowadzito do wyeliminowania uczciwej
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu; oraz poprzez wyznaczenie terminu realizacji
zamdwienia w sposob uniemozliwiajgcy wykonawcom jego dochowanie. Wnosit:

1) uwzglednienie odwofania w cato$ci; 2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany
SIWZ w nastepujacy sposéb: a) Kazdorazowo =zastgpienie sformutowania ,5,66 mm
karabinek HK 416" sformutowaniem ,,5,56 mm karabinek HK 416 lub rownowazny™.

b) Zmiane OPZ (w cz. lll SIWZ OPZ, ust. 1 pkt 2): ,Zasada dziatania: wykorzystanie energii
gazow prochowych odprowadzonych z przewodu lufy, strzelanie z zamknietego zamka;" - na
nastepujacy: ,Zasada dziatania: wykorzystanie energii gazéow prochowych odprowadzonych
z przewodu lufy, strzelanie z zamknigtego zamka; bronn musi by¢ wyposazona w tfokowy
system przetadowania, wyklucza sie systemy z bezpoSrednim oddziatywaniem gazow
prochowych na zespot zamka." - ktory to element OPZ stanowi podstawowe Kkryterium
réwnowaznosci oferowanego karabinka z karabinkiem HK 416;

c) Zmiane OPZ (w cz. lll SIWZ OPZ, str. 2, cz.. ,Specyfikacja techniczna celownika
kolimatorowego"): ,,Celownik kolimatorowy z optyke 1x20 mm zasilany panelem stonecznym

oraz baterig ogdlnie dostepne na rynku" - na nastepujgcy: ,Celownik kolimatorowy z optyke

do 1x20 mm zasilany baterie ogdlnie dostepne na rynku. Zamawiajgcy dopuszcza rowniez
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celownik kolimatorowy z optyke do 1x20 mm Zzasilany panelem stonecznym oraz baterig
ogoinie dostepng na rynku"

d) Zmiane OPZ (w cz. Ill SIWZ OPZ, str. 2, cz.. ,Specyfikacja techniczna celownika
kolimatorowego"): ,Celownik posiadajgcy mozliwo$¢ zmiany siatki balistycznej: - pojedyncza
kropka: 1+2 MOA, - pojedyncza kropka: 1 +2 MOA z trzema kropkami 1 +2 MOA ponizej;
pojedyncza kropka: 1 +2 MOA w okregu 60+70 MOA” - na nastepujgcy: ,Celownik

posiadajgcy mozliwo$¢ zmiany siatki balistycznej: - pojedyncza kropka: 1+2 MOA; -
pojedyncza kropka: 1 +2 MOA z trzema kropkami 1 +2 MOA ponizej; - pojedyncza kropka: 1
+2 MOA w okregu 60+70 MOA; lub celownik posiadajgcy mozliwo$¢ zmiany nastaw siatki
balistycznej umozliwiajgcej strzelanie na réznych dystansach i przy réznej amunicji"

e) Zmiane terminu sktadania ofert z 05.10.2020 r. na dzien 14.09.2020 r., oraz zmiane
terminu realizacji zamowienia podstawowego na 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy,
zmiane terminu realizacji zaméwien opcjonalnych na 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy,
oraz zmiane terminu przed uptywem ktorego wykonawca nie moze odmdéwi¢ realizacji

zamoéwienia opcjonalnego na jeden miesigc od dnia zawarcia umowy; lub, ewentualnie,

w__przypadku nieuwzglednienia ww. wniosku, zmiane terminu realizacji zamowienia

podstawowego na 3 miesigce od dnia zawarcia umowy, zmiane terminu realizacji zamowien
opcjonalnych na 3 miesigce od dnia zawarcia umowy, oraz zmiane terminu przed uptywem
ktérego wykonawca nie moze odmowic realizacji zamowienia opcjonalnego na 7 dni od dnia
Zzawarcia umowy;

f) Zmiane dokumentacji postepowania w pozostatym zakresie, w jakim wymaga ona
uwzglednienia zmian opisanych w ww. pkt a)-e).

Wzgledem zarzutu 1: Przepis art. 29 ust 3 Pzp ustanawia zakaz opisywania
przedmiotu zamoéwienia 2z zastosowaniem okredlonej kategorii okreslen, w tym
w szczegélnoéci takich jak znaki towarowe (w tym réwniez funkcjonujgce na rynku
oznaczenia modelu konkretnego produktu) oraz pochodzenie (w tym réwniez oznaczenia
producenta). Zakaz ten nie ma jednak charakteru bezwzglednego - postugiwanie sie ww.
okresleniami jest dopuszczalne jedynie w przypadku, gdy zastosowanie ww. okresleh jest
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamodwienia, a ponadto opisanie przedmiotu zamdwienia
za pomocg innych dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen nie jest mozliwe.
W przypadku stosowania ww. okreslen przy opisie przedmiotu zamowienia niniejszy przepis
ustanawia natomiast bezwzgledny wymog, aby okresleniu znaku towarowego Ilub
pochodzenia kazdorazowo towarzyszyty wyrazy ,lub rownowazny”. Przepisy art. 29 ust. 2
oraz art. 7 ust. 1 Pzp nakazujg natomiast prowadzenie postepowania przy uwzglednieniu
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zakazujg opisywanie

przedmiotu zamowienia w sposob ktory mogtby (choéby potencjalnie) utrudniaé uczciwg
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konkurencje, co nalezy odczytywa¢ w szczegdlnosci jako zakaz nieuzasadnionego
faworyzowania konkretnych produktow kosztem rozwigzan réwnowaznych. Zakaz
postugiwania sie przez zamawiajgcych nazwami wtasnymi i nakaz dopuszczenia skfadania
ofert obejmujgcych rozwigzania réwnowazne do wskazanych w OPZ ma charakter
praktyczny. Jego celem jest powstrzymanie zamawiajgcych przed nieuzasadnionym
faworyzowaniem okreslonych rozwigzah. Zakaz utrudniania konkurencji jest natomiast
naruszony wtedy, gdy w opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy uzyje oznaczen czy
parametrow wskazujgcych konkretnego dostawce lub konkretny produkt, dziatajgc w ten
sposdb niezgodnie z obowigzkiem obiektywnego i réwnego traktowania wszystkich
podmiotédw mogacych ubiega¢ sie o zamdéwienie publiczne. W OPZ (cz. Il SIWZ)
zamawiajgcy zawart wymaganie, aby przedmiot dostawy stanowit ,5,56 mm karabinek HK
416". Okresleniu temu nie towarzysza wyrazy ,lub réownowazny". Karabinek o takim
oznaczeniu modelu wystepuje w ofercie tylko jednego producenta {j. firmy Heckler & Koch.
Tak okreslony wymog jest wiec jasny tak pod wzgledem wyktadni jezykowej jak
i celowosciowej, i moze byé on interpretowany przez wykonawcow wytgcznie jako wymaog
zaoferowania karabinka Heckler & Koch HK 416, bez mozliwosci zaoferowania rozwigzan
réwnowaznych. Wskazal, iz w przedmiotowym stanie faktycznym mozliwe jest opisanie
przedmiotu zamowienia w zakresie karabinka poprzez zastosowanie dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, czego potwierdzeniem jest sama tres¢ zawarta w czesci
Il SIWZ. Zamawiajgcy - obok wskazania modelu konkretnego karabinka - okreslit rowniez
w sposob kompleksowy, a ponadto precyzyjny i zrozumiaty, oczekiwane funkcjonalnosci oraz
parametry techniczne. Dla precyzyjnego okre$lenia potrzeb Zamawiajgcego nie jest zatem
niezbedne postugiwanie sie okresleniem ,HK 416", nawet gdyby wyrazeniu temu
towarzyszyty wyrazy ,lub réownowazny". Odwotujgcy podnosit, iz na rynku istnieje szereg
rozwigzan spetniajgcych wszystkie wymogi Zamawiajgcego okreslone w OPZ, innych niz
karabinek Heckler & Koch HK 416. Pokazuje to jednoznacznie, iz zawarcie okreslenia
,HK416" w opisie przedmiotu zamowienia ma w niniejszym postepowaniu nie tyle znaczenie
praktyczne, pozwalajgce Zamawiajgcemu na niedokonywanie czynnosci pozornych
polegajgcych na opisywaniu przedmiotu zaméwienia wyfgcznie za pomocg parametrow
w sytuacji, gdy zbidér tych parametrow mogtby zostaC okreslony poprzez odwotanie sie do
cech konkretnego produktu, z jednoczesnym dopuszczeniem rozwigzan rownowaznych. Ma
ono wyraznie na celu wyeliminowanie mozliwosci dostarczenia produktéw innych, niz
karabinek Heckler & Koch HK 416. Zamawiajgcy celowo a jednocze$nie bezzasadnie
wytgczyt zatem konkurencje w postepowaniu na polu oferowanego produktu, naruszajgc tym
samym art. 29 ust. 2 oraz 7 ust. 1 Pzp. Nawet gdyby uznac¢, iz dopuszczalne bytoby

postugiwanie sie okresleniem ,HK 416" obok szeregu wymogow okreslonych w OPZ, to
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okresleniu takiemu kazdorazowo musiatyby towarzyszy¢ wyrazy ,lub réwnowazny”. Brak
dodania takich wyrazéw, czego bezwarunkowo wymaga dyspozycja art. 29 ust. 3 Pzp,
stanowi razgce naruszenie tego przepisu przez Zamawiajgcego. Majgc na uwadze
powyzsze, Zamawiajgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu zastgpienie sformutowania
»9,66 mm karabinek HK416" sformutowaniem ,,5,56 mm karabinek HK416 lub réwnowazny’.
Jednoczesnie Odwotujgcy - rozumiejgc potrzebe okreslenia parametrow réwnowaznosci
w sposob mozliwie najbardziej kompleksowy - postuluje doprecyzowanie jednego
z zakreslonych przez Zamawiajgcego wymogow przedmiotowych (w cz. Il SIWZ ust. 1 pkt
2), w nastepujgcy sposoéb: ,Zasada dziatania: wykorzystanie energii gazéw prochowych
odprowadzonych z przewodu Iufy, strzelanie z zamknietego zamka; broh musi byc¢
wyposazona w tlokowy system przetadowania, wyklucza sie systemy z bezposrednim
oddziatywaniem gazdow prochowych na zespot zamka.” Pozwoli to Zamawiajgcemu uzyskacé
produkt o zasadzie dziatania (parametr kluczowy) najbardziej zblizonej do produktu
oczekiwanego, tj. karabinka Heckler & Koch HK 416, przy jednoczesnym poszanowaniu
zasady uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow. Na rynku istnieje bowiem
gama produktéw spetniajgcych zaréwno powyzszy wymodg, jak i pozostate wymogi
zakreslone przez Zamawiajgcego, bedacych produktami rownowaznymi karabinkowi Heckler
& Koch HK 416.

Zarzut 2: W cz. Ill SIWZ Zamawiajgcy zawart wymaganie, aby oferowany celownik byt
zasilany zaréwno z baterii jak i panelu stonecznego. Dostrzec jednocze$nie nalezy, iz opis
przedmiotu zamdéwienia w stosunku do celownika kolimatorowego zostat dokonany przy
uzyciu zbioru cech technicznych, z ktérych niektére majg charakter kluczowy (np. optyka),
inne zas$ sg pozbawione wiekszego znaczenia. Do tej drugiej kategorii niewatpliwie nalezy
zaliczyé wymadg zasilania celownika rowniez panelem stonecznym. W tego typu celownikach
powszechnie wystepujagcym sposobem zasilania jest zasilanie standardowymi wymiennymi
bateriami typu AAA badz AA. Z uwagi na niski pobdr mocy celownika, moze on pracowac na
jednym zestawie baterii nawet do kilku lat, bez potrzeby ich wymiany. W tych realiach
z uzytkowego punktu widzenia drugie, alternatywne Zzrodto zasilania celownika, jest
catkowicie zbedne. Jego istnienie nie ma zadnego znaczenia praktycznego. Catkowicie
bowiem absurdalne bytoby zatozenie, iz taki celownik musiatby pracowac przez kilka lat, bez
dostepu do zapasu baterii. Tego typu rozwigzania techniczne nie sg wiec stosowane na
rynku. W realiach przedmiotowego stanu faktycznego element nie majgcy zadnego
znaczenia praktycznego czy uzytkowego jest jednoczesnie elementem, ktéry przesadza -
w potgczeniu z pozostatymi wymogami zakreslonymi w stosunku do celownika -
0 dopuszczeniu zaoferowania tylko jednego modelu celownika konkretnego producenta,

tj. celownika SIG Sauer ROMEO4T 1X20 MM. Celownik ten jest bowiem jedynym
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celownikiem na rynku, ktéry - obok zasilania z baterii - jest zasilany réwniez z panelu
stonecznego, a jednoczesnie spetnia pozostate wymogi zakre$lone przez Zamawiajgcego.
Z kolei usuniecie tego wymogu umozliwitoby zaoferowanie co najmniej kilku roéznych
rozwigzan spetniajacych  wszystkie wymogi zakreSlone przez Zamawiajgcego
(z zastrzezeniem wymogu opisanego w zarzucie nr 3), o lepszych kluczowych parametrach
funkcjonalnych niz celownik SIG Sauer ROMEO4T 1X20 MM, a przy tym o nizszej cenie
rynkowej. Zauwazyt, iz gdyby Zamawiajgcy rzeczywiscie chciat zapewni¢ wydtuzony czas
pracy celownika, realizujgc tym samym swoje obiektywnie uzasadnione potrzeby, skupitby
sie na parametrach kluczowych dla osiggniecia tego efektu, tj. okreslitby minimalny czas
pracy na baterii bgdZz jej minimalng oczekiwang pojemno$¢. Skupienie sie przez
Zamawiajgcego na sposobie realizacji okreslonej funkcjonalnosci i jego opisaniu w sposéb
wskazujgcy na konkretny produkt konkretnego wykonawcy jednoznacznie pokazuije, iz celem
Zamawiajgcego jest nie tyle realizacja jego uzasadnionych potrzeb, co bezprawne
wyeliminowanie mozliwosci zaoferowania produktéw innych, niz celownik SIG Sauer
ROMEO4T 1X20 MM, a tym samym catkowite wyeliminowanie konkurencyjnosci na polu
produktu.

Zarzut nr 3: W cz. lll SIWZ Zamawiajgcy zawart wymaganie, aby oferowany celownik
posiadat mozliwos¢ zmiany siatki balistycznej na kazdy z trzech $cisle okreslonych
wariantow. Warianty te majg ceche wspdlng w postaci pojedynczej kropki, na ktorg patrzy
strzelec przez obiektyw celownika. W pierwszym z tych wariantobw sama kropka jest
elementem wystarczajgcym (,pojedyncza kropka: 1+2 MOA"). Pozostate dwa natomiast
przewidujg dodatkowe elementy pomocnicze, w postaci dodatkowych kropek (,...z trzema
kropkami 1+2 MOA ponizej"), badz okregu (,,...w okregu 60+70 MOA"). Mozliwos¢ ustawienia
wariantow pomocniczych ma utatwi¢ uzytkownikowi oddawanie strzatdbw na réznych
dystansach i przy réznej amunicji. Widoczne o obiektywie celownika elementy pomocnicze
stanowig bowiem dla Strzelca punkty odniesienia umozliwiajgce skorygowanie lotu pocisku.
Zwazyt, iz doktadnie taka jak wyzej opisana mozliwo$¢ zmiany siatki celowniczej tj. na jeden
z trzech wariantéw z kropkg i ewentualnie elementami pomocniczymi w postaci okregi lub
dodatkowych kropek, charakteryzuje tylko jeden dostepny na rynku celownik tj. celownik SIG
Sauer ROMEO4T 1X20 MM. Jednoczesnie zauwazyt, iz na rynku istniejg rozwigzania co
najmniej rownowazne. Przyktadowo, mozna tu wskazaC rozwigzanie cechujgce najbardziej
zaawansowane celowniki dostepne na rynku, tj. polegajgce na zmianie nastawy siatki
balistycznej za pomoca pokretta umozliwiajgcego wprowadzenie ustawien korygujacych tor
lotu pocisku. Wskutek takiej korekty strzelec moze dostosowac potozenie kropki widocznej
w obiektywie celownika w oparciu o wprowadzone za pomocg pokretta ustawienia,

uwzgledniajgce odlegtos¢ oraz rodzaj pocisku, bez koniecznosci bazowania na innych
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punktach odniesienia widocznych w obiektywie celownika, takich jak dodatkowe kropki, linie
czy okregi. Majgc na wzgledzie powyzsze stwierdzit, iz zakreslajgc przedmiotowy wymaog
zmiany nastawy siatki balistycznej w sposob wtasciwy konkretnemu produktowi konkretnego
producenta Zamawiajgcy dazy nie tyle do uzyskania produktu o najkorzystniejszych
parametrach funkcjonalnych i uzytkowych, lecz do catkowitego wytgczenia konkurencji na
polu produktu, poprzez umozliwienie zaoferowania tylko jednego celownika tj. SIG Sauer
ROMEO4T 1X20 MM. Wprowadzenie wymogu wytgczajgcego konkurencje nie jest wiec
w zaden sposob uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Odwotujgcy stanat
na stanowisku, iz obok opisanego rozwigzania Zamawiajgcy ma obowigzek dopusci¢
rozwigzania alternatywne, o takich samych lub lepszych walorach uzytkowych. Odwotujgcy
wnosi wiec o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia, poprzez
dopisanie frazy: ,lub celownik posiadajgcy mozliwo$¢ zmiany nastaw siatki balistycznej
umoZzliwiajgcej strzelanie na réznych dystansach i przy réznej amunicji”. Wyzej opisana
modyfikacja przedmiotowego wymogu umozliwitoby zaoferowanie co najmniej kilku réznych
rozwigzan spetniajgcych wszystkie wymogi zakre$lone przez Zamawiajgcego, o lepszych
kluczowych parametrach funkcjonalnych niz celownik S1G Sauer ROMEO4T 1X20 MM,
a przy tym o nizszej cenie rynkowe;.

Zarzut nr 4. W tresci ogtoszenia o zaméwieniu, opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr 2020/S 113-275363 w dniu 12.06.2020 r., Zamawiajgcy
wskazat, iz Zaméwienie bedzie realizowane w okresie od dnia 01.09.2020 r. do dnia
30.11.2020 r. Jednoczes$nie w tresci ogtoszenia Zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcéw
w sposob choéby ogdélny o skali przedmiotowego zaméwienia, tj. o liczbie sztuk
zamawianych karabinkéw. W oparciu o powyzsze informacje Odwotujgcy podjat decyzje
0 ztozeniu wniosku o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy
zatozyt, iz skoro Zamawiajgcy zakre$lit zaledwie trzymiesieczny termin na wykonanie
przedmiotowego zamodwienia, to termin ten jest proporcjonalny do jego skali. Zamawiajgcy
przekazat wykonawcom szczego6towy opis przedmiotu zamowienia w trybie art. 131ia pkt. 1
Pzp, tj. wraz z zaproszeniem do sktadania ofert. Odwotujgcy otrzymat zaproszenie do
sktadania ofert w dniu 14.08.2020 r. W zaproszeniu tym Zamawiajgcy wskazat, iz
przedmiotem zaméwienia jest dostawa 420 sztuk karabinkéw HK 416, bez dodania
okreslenia ,lub réwnowaznych”. W zaproszeniu tym Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego i pozostatych wykonawcow, iz termin sktadania ofert wyznacza na dzien
05.10.2020 r., tj. po uptywie az 52 dni od dnia wystosowania do wykonawcow zaproszenia do
ich ztozenia. Jednoczesnie - w stosunku do tresci ogtoszenia opublikowanego w czerwcu
2020 r. - zmianie nie ulegt koncowy termin wykonania zamowienia, i pozostat on wyznaczony

na ostatni dzien listopada 2020 r. Na obecnym etapie postepowania zasadne jest zatozenie,
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iz zawarcie ewentualnej umowy o udzielenie przedmiotowego zamowienia nastgpi nie
wczesniej, niz w pierwszych dniach listopada 2020 r. Tym samym termin efektywnej realizacji
zamoéwienia tj. okres pomiedzy zawarciem umowy a terminem jej wykonania wyniesie
zaledwie miesigc, podczas gdy podejmujgc decyzje o udziale w przedmiotowym
postepowaniu (. w momencie publikacji ogtoszenia o zamowieniu) wykonawcy zostali
poinformowani o dtuzszym, trzymiesiecznym terminie realizacji zamowienia. Niezaleznie od
powyzszego wskazat, iz rowniez przewidziany pierwotnie w ogtoszeniu trzymiesieczny termin
wykonania zaméwienia nalezy uznaé za absolutnie nierealny z uwagi na jego skale, o ktérej
Odwotujgcy zostat poinformowany dopiero w dniu 14.08.2020 r., tj. w dniu otrzymania
zaproszenia do skfadania ofert. Wedtug informacji pozyskanych przez Odwotujgcego od
producentow karabinkéw spetniajgcych wszystkie wymogi Zamawiajgcego (tj. bedacych
w pemi réwnowaznymi karabinkom HK 416), realizacja zamowienia 420 sztuk karabinkow
u producenta potrwataby okoto szesciu miesiecy. Natomiast wydtuzenie przez
Zamawiajgcego terminu sktadania ofert ponad jakgkolwiek rzeczywistg potrzebe skrocito
efektywny czas realizacji zaméwienia na tyle, iz jego wykonanie w tym terminie stato sie
obiektywnie niemozliwe. Odwotujgcy zauwazyl, iz warunki realizacji zamdwienia
zakwestionowane zarzutami oznaczonymi w petitum odwotania numerami od 1 do 3,
w potgczeniu z nierealnym terminem wykonania umowy, stwarzajg okolicznosci, w ktorych
o realizacje przedmiotowego zaméwienia moze ubiegac sie najprawdopodobniej tylko jeden
podmiot, tj. wykonawca, ktéry posiada w swoich zapasach magazynowych 420 sztuk
karabinkéw Heckler & Koch HK 416 oraz takg samg ilo$¢ celownikéw SIG Sauer ROMEO4T
1X20 MM. Takie zakres$lenie przez Zamawiajgcego warunkdéw przedmiotowego zamdwienia
de facto wytgcza w przedmiotowym postepowaniu nie tylko uczciwg, ale nawet jakgkolwiek
realng konkurencje. Nie mozna réwniez w tym przypadku moéwi¢ o réwnym dostepie
wykonawcow do przedmiotowego zamowienia. Nie sposob bowiem przyjgé, iz ktérykolwiek
z wykonawcow dziatajgcych na polskim rynku - poza najprawdopodobniej jednym - jest
w stanie spetni¢ ww. oczekiwania Zamawiajgcego, nieuzasadnione jakimikolwiek
obiektywnymi potrzebami. Zamawiajgcy naruszyt zatem w sposéb szczegdlnie razacy
przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. W kwestii wyznaczenia az 52-dniowego
terminu sktadania ofert zauwazy¢ ponadto nalezy, iz przepis art. 52 ust. 1 i 2 Pzp nie tylko
okresla minimalny termin sktadania ofert w trybie przetargu ograniczonego powyzej progu
unijnego, lecz ponadto wskazuje, iz termin ten ma uwzgledniaC czas niezbedny do
przygotowania i ztozenia oferty. W ocenie Odwotujgcego nalezy przez to rozumiec¢ nie tylko
nakaz okre$lenia terminu sktadania ofert dtuzszego niz minimalny w przypadku, gdy moze
sie on okazac niewystarczajgcy dla rzetelnego przygotowania oferty w danym postepowaniu,

lecz rowniez nakaz okreSlenia tego terminu w taki sposob, aby realnie bylo mozliwe
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wykonanie zamowienia w okresie pomiedzy jego uptywem a uptywem terminu realizacji
zaméwienia. Tym samym w ocenie Odwotujgcego w pojeciu terminu niezbednego do
przygotowania i ztozenia oferty miesci sie rowniez zakaz wyznaczania terminu dtuzszego niz
niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty w realiach danego postepowania, o ile mogtoby
to wptyng¢ na konkurencje w postepowaniu i obiektywng zdolno$¢é wykonawcow do realizacji
zamowienia w terminie okreSlonym w SIWZ. W przedmiotowym stanie faktycznym
zakreslenie minimalnego, trzydziestodniowego terminu skfadania ofert nalezatoby uzna¢ za
nawet wiecej niz wystarczajgce - przygotowanie ofert wymaga bowiem od wykonawcéw
wytgcznie oznaczenia przedmiotu dostawy, ktéry to przedmiot stanowig rzeczy oznaczone co
do gatunku, oraz oznaczenia za ten przedmiot ceny jednostkowej. W tych realiach uznaé
nalezy, iz wyznaczenie terminu niemal dwukrotnie diuzszego niz minimalny ma na celu nie
tyle umozliwienie wykonawcom sporzgdzenie ofert o duzym stopniu ztozonos$ci, co niczym
nieuzasadnione wyeliminowanie mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie przez
niektérych z wykonawcow. W swietle powyzszego, zasadny staje sie wniosek o nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) Zmiany sktadania ofert na dzien 14.09.2020 r., tj. poprzez uwzglednienie minimalnego,
trzydziestodniowego terminu skfadania ofert oraz jednocze$nie zmiane terminu realizaciji
zamowienia podstawowego na 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, zmiane terminu
realizacji zamowien opcjonalnych na 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, oraz zmiane
terminu przed uptywem ktérego wykonawca nie moze odmowicC realizacji zamdwienia
opcjonalnego na jeden miesigc od dnia zawarcia umowy; - tj. w taki sposob, aby kazdy
z wykonawcow moégt realnie zrealizowaé niniejsze zamdwienie, co wymaga okresu
szedciomiesiecznego z uwagi nha przewidywane przez producentéw karabinkéw
réwnowaznych terminy realizacji zamowien produkcyjnych, a jednoczesnie aby Zamawiajgcy
mogt otrzymac te karabinki w najwczes$niejszym mozliwym terminie, bez koniecznosci
uwzgledniania w okresie oczekiwania bezzasadnie dtugiego terminu skfadania ofert; lub,
ewentualnie Zmiany sktadania ofert na dzien 14.09.2020 r., tj. poprzez uwzglednienie
minimalnego, trzydziestodniowego terminu sktadania ofert oraz jednocze$nie zmiane terminu
realizacji zamodwienia podstawowego na 3 miesigce od dnia zawarcia umowy, zmiane
terminu realizacji zamdwien opcjonalnych na 3 miesigce od dnia zawarcia umowy, oraz
zmiane terminu przed uptywem ktorego wykonawca nie moze odmaowic realizacji zamdwienia
opcjonalnego na 7 dni od dnia zawarcia umowy; - tj. w taki sposéb, aby wykonawcy mieli
mozliwos¢ wykonania zamowienia w okresie co najmniej trzech miesiecy, ktory to okres
zostat pierwotnie przewidziany w ogtoszeniu o zamowieniu, a jednoczesnie aby Zamawiajgcy
mogt otrzymac te karabinki w najwczesniejszym mozliwym terminie, bez koniecznosci

uwzgledniania w okresie oczekiwania bezzasadnie dtugiego terminu skfadania ofert.
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Zamawiajacy w dniu 25.08.2020 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28.08.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Cenzin Sp. z o.0.,
ul. Czerniakowska 81/83, 00-957 Warszawa zwana dalej: ,Cenzin Sp. z 0.0.” albo

.Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosdci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji Izba uznata skutecznosc¢

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Cenzin Sp. z 0.0.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnoéci tresci ogtoszenia
o zamdwieniu, postanowien SIWZ oraz zatgcznikow do SIWZ. Dodatkowo, Izba dopuscita

jako dowdd w sprawie — pismo Odwotujgcego skierowane do Zamawiajgcego z 18.08.2020 r.

Izba dopuécita takze jako dowdd dotgczony do odwotania przez Odwotujgcego

zatgcznik:
o wydruk ze strony internetowej Zamawiajgcego wskazujgcy liste dokumentow

udostepnionych przed dniem wniesienia niniejszego odwotania.

Izba dopuscita takze jako dowdd dotgczony do odpowiedzi na odwotania przez
Zamawiajgcego zatgcznika:
1) pismo DKWS Nr 4895/20 z 18.06.2020 r.,
2) pismo przedstawiciela tagcznikowego w SOCOM,
3) wydruk oferty HOLOSUN.
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Dowodami_w_sprawie sg rowniez ziozone przez Odwolujgcego na rozprawie

zatgczniki:
1) dwie karty katalogowe innego typu karabinkow wraz z ttumaczeniem (dowod 1 i 2);

2) wydruk specyfikacji technicznej postepowania Komendy Gtownej Policji (dowod 3);

3) Informacje z otwarcia ofert w postepowaniu wskazanym powyzej (dowodu 4);

4) dwa wydruki ze stron internetowych (dowodu 5 i 6);

5) karta katalogowa produkty firmy AIMPOINT oraz informacja o jego dostarczeniu w 2019 r.
Zamawiajgcemu (dowod 7 lub 8);

6) karta katalogowa produktu wraz z ttumaczeniem, jaki opisat w OPZ Zamawiajgcy (dowodu
9);

7) szczegdbtowo opis zmiany siatki balistycznej wraz z ttumaczeniem (dowdd 10);

8) kopia pisma producenta HAENEL z 17.09.2020 r. wraz z ttumaczeniem (dowéd 11).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze zlozone na posiedzeniu pisma procesowe w sprawie, tj. odpowiedz na odwotanie,
pismo procesowe Przystepujgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego

ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 29 ust. 3 w zw. z art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentu i pochodzenia, co
doprowadzito do uprzywilejowania dostawcéw tylko jednego produktu, przy jednoczesnym
wyeliminowaniu dostawcéw produktdéw rownowaznych, w sytuacji, gdy nie jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy mogt opisac ten przedmiot za
pomocg innych dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu znaku towarowego
kazdorazowo nie towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny", tj. poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia przy uzyciu okreslenia ,HK 416" bez dodania wyrazéw ,lub
réwnowazny", co jednoznacznie identyfikuje produkt w postaci karabinka HK 416, ktérego
producentem jest firma Heckler & Koch;
2)art. 29 ust. 21 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie OPZ przez wskazanie
patentu charakteryzujgcego produkt konkretnego producenta tj. celownik optyczny SIG
Sauer ROMEO4T 1X20 MM, w sytuacji, gdy jednoczesne zasilanie celownika tgcznie z baterii
i panelu stonecznego nie jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, i ma
na celu wytgcznie wyeliminowanie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
dostawcow produktow innych, niz celownik optyczny SIG Sauer ROMEO4T 1X20 MM;
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3) art. 29 ust. 2i 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie OPZ przez wskazanie patentu
charakteryzujgcego produkt konkretnego producenta tj. celownik optyczny SIG Sauer
ROMEO4T 1X20 MM, w sytuacji, gdy istniejg rozwigzania rownowazne lub lepsze, i nie
zostaty one dopuszczone wobec wyeliminowania z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego dostawcow produktow innych, niz celownik optyczny SIG Sauer ROMEO4T 1X20
MM;

4) art. 29 ust. 1 i 2w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 52 ust. 1 i 2 Pzp poprzez catkowicie
bezzasadne wydtuzenie terminu sktadania ofert z minimalnych 30 dni az do 52 dni, podczas
gdy wyznaczony termin sktadania ofert musi uwzglednia¢ wylgcznie czas niezbedny do
przygotowania i ztozenia oferty, a przy tym wyznaczenie tak diugiego terminu sktadania ofert
W niniejszym postepowaniu istotnie skraca efektywny czas przeznaczony na wykonanie
umowy (tj. okres od dnia w ktérym mozliwe stanie sie jej zawarcie do uptywu przewidzianego
w niej terminu realizacji), co w konsekwencji doprowadzito do wyeliminowania uczciwej
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu; oraz poprzez wyznaczenie terminu realizacji

zamowienia w sposob uniemozliwiajgcy wykonawcom jego dochowanie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego. Skfad orzekajgcy Izby
stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistnialego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci
okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego. W pozostatym zakresie I1zba odniesie sie przy

rozpoznawaniu poszczegolnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie do zarzutu pierwszeqo i czwarteqgo (w zakresie terminu realizacji), lzba

uznata w/w zarzuty majg charakter spoézniony, z tej przyczyny pozostawiajgc je bez

merytorycznego rozpoznania.

W orzecznictwie sgdéw okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie,
ze przepisy Pzp nie przewidujg instytucji czesciowego odrzucenia odwofania, jednakze
zarzuty skutkujgce odrzuceniem odwotania w przypadku gdy odwotanie nie zawiera
pozostatych zarzutéw, 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
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samodzielng podstawe odwotania, wowczas odwotanie podlegatoby odrzuceniu. Jednakze
jesli spoézniony 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 21.02.2018 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.

Z powyzszych wzgledow Izba oddalita takze wniosek Zamawiajgcego 0 odrzucenie
odwotania w catosci, jak i wniosek Przystepujgcego o odrzucenie zarzutu pierwszego

i czwartego (w przywotanym powyzej zakresie).

W ocenie Izby spdzniony charakter wynika nie tylko z faktu, ze informacja odnos$nie
przedmiotu zamowienia, oraz terminu zakonczenia realizacji znajdowata sie juz w ogtoszeniu
z 12.06.2020 r. Istotna jest bowiem okolicznos¢ tego rodzaju, ze zgodnie z art. 38 ust. 4 b
Pzp, z zastrzezeniem wyjgtkdw przewidzianych w ustawie, jest niedopuszczalne
dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia po uptywie terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym i negocjacjach
Z ogtoszeniem, ktére prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu. W konsekwenciji
nalezy uznaé, ze zgtoszenie zarzutéw, ktérych uznanie skutkowatoby takimi zmianami SIWZ,
ktére prowadzitypby do zmiany tre$ci ogtoszenia o zamodwieniu, z uwagi na ich
niedopuszczalny charakter skutkuje tym, Ze ich zgtoszenie powinno nastgpi¢ wczesniej (i na

ktorych zgtoszenie we wiasciwym trybie termin uptynat).

Odnos$nie pierwszego zarzutu, jego uznanie skutkowatoby koniecznoscig zmiany
treSci ogtoszenia o zamoéwieniu w Sekcji Il pkt 1.1., 1.5 oraz 2.1. W ocenie Izby, ta
okolicznos¢ ma charakter bezsprzeczny i zadna argumentacja Odwotujgcego, nie mogtaby
tego zmieni¢, gdyz brak zmiany w tym zakresie i ograniczenie sie tylko i wytgcznie do SIWZ,
OPZ oraz Warunkow Umowy bytoby dziataniem niewystarczajgcym. Jednoczesnie, odnosnie
zarzutu pierwszego lzba stoi na stanowisku, ze profesjonalny charakter Odwotujgcego,
dogtebna wiedza techniczna i merytoryczna przedstawiona na rozprawie dajg podstawe do
uznania, ze Odwotujgcy doskonale wiedziat, co jest przedmiotem zamdwienia od dnia
publikacji ogtoszenia. Jezeli Odwotujgcy miat okreslone watpliwosci, to z uwagi na art. 38 ust.
4 b Pzp winien w tym zakresie zadac pytanie. Wymaga podkreslenia, ze orzecznictwo KIO
dopuszcza takg mozliwosc (np. wyrok KIO z 01.09.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 853/08), choc¢
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dostrzega brak szczegétowych uregulowan w tym zakresie, podkreslajgc na zasadzie
analogii, koniecznos¢ zachowania standardu przejrzystosSci i jawnosci nie gorszego, niz
uregulowany w art. 38 Pzp (np. wyrok KIO z 25.04.2013 r., sygn. akt: KIO 855/13). Inaczej
moéwigc Wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia o wyjasnienie tresci ogtoszenia
o zamoéwieniu, 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 starac sie udzieli¢ wszelkich wyjasnien wykonawcom.

Odnos$nie zarzutu czwartego (w zakresie terminu realizacji), jego uznanie

skutkowatoby zmiang tresci ogtoszenia w Sekcji Il pkt 11.3.

Nadto, I1zba wskazuje, ze zakaz z art. 38 ust. 4 b Pzp nie jest przypadkowy, gdyz ma
na celu wbrew pozorom zachowanie wynikajgcych z art. 7 ust.1 Pzp zasad zachowania
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 Wykonawcéw w oparciu o jego zapisy
mogtaby prowadzi¢ do sytuacji zmiany kregu potencjalnych Wykonawcow zainteresowanych
wykonaniem zamowienia w momencie, w ktorym nie mogliby oni przystgpi¢ do udziatu
w postepowaniu. Niniejsze stanowisko, Izba uznaje za adekwatne w zakresie zarzutu
pierwszego i czwartego (w zakresie terminu realizacji). Wskazujgc 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 09.12.2016 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

wykonawcow zamowienia (art. 7 ust. 1 P.z.p.) (...)".

Izba podkresla, ze przywotana powyzej uchwata z 25.05.2015 r., sygn. akt: KIO/KD
28/15 dotyczyta kwestii terminu realizacji zamdwienia w SIWZ i informacji ujetych w tym
zakresie w ogtoszeniu o zamdwieniu, czyli kwestii z zarzutu czwartego (w zakresie terminu
realizacji). 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 ogfoszeniu, ale w sposob istotny zmienita ten przedmiot, co w Swietle art. 38
ust. 4 b P.z.p. byto niedopuszczalne (...)”. Sytuacja ta wiec jest podobna do sytuacji z zarzutu
pierwszego, proponowane zmiany niewatpliwie w sposob istotny zmienityby ten przedmiot.
Izba podkresla, ze rozwazania te nie majg charakter merytorycznego, ale okreslajg powody

pozostawienia tych zarzutéw bez rozpoznania.
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Jednoczesnie, odnosnie zarzutu czwartego (w zakresie terminu realizacji), lzba
rozumie argumentacje Odwotujgcego z rozprawy. Przy czym, odnoszgc sie do niej,
stwierdza, ze z ogtoszenia o zamdwieniu niezbicie wynika, ze zamowienie nie jest
podzielone na czesci (Sekcja Il. pkt 1.8), ani nie jest cze$cig jakiejs wiekszej catosci (co
czesto jest umieszczane w Sekcji VI pkt VI. 3 Informacje dodatkowe — brak takiej informaciji),
przekracza wyrazong w ziotych réwnowartos¢ kwoty 428.000 euro (Sekcja Il pkt 2.1),
przewiduje prawo opcji (Sekcja Il pkt 2.1), podaje termin zakonczenia realizacji (Sekcja Il pkt
3) oraz wysokosé wadium jakie bedg zobowigzani do wniesienia Wykonawcy zaproszeni do
sktadnia ofert (Sekcja Il pkt 1.1 ppkt 1), co pozwala na ustalenie wartosci szacunkowej
zamoéwienia (art. 45 ust. 4 w zw. z art. 53 Pzp). W konsekwencji wszelkie tezy, o tym ze
Z ogtoszenia 0 zamowieniu nie wynikat znaczny wolumen zamowienia sg niewiarygodne.
Zatozenia wiec o sladowym, czy tez niewielkim charakterze tego wolumenu przyjete na
podstawie ogtoszenia o zamowieniu, co miato byé podstawg nie kwestionowania terminu
realizacji zamdwienia podanego w ogtoszeniu, a zostato w ten sposob przedstawione na
rozprawie, sg niewiarygodne lub co najmniej btedne. Tre$¢ ogtoszenia dla profesjonalisty,
ktéry regularnie bierze udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérym niewatpliwe jest Odwotujacy, przeczy temu zatozeniu, czynigc go jak lzba
wskazywata co najmniej btednym. W konsekwencji, zarzut czwarty (w zakresie terminu

realizaciji) jest tym bardziej, w tym aspekcie spozniony.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu czwartego (w zakresie zbyt diugiego terminu skfadnia ofert), Izba

uznata w/w zarzut za podlegajagcy oddaleniu. W pierwszej kolejnosci konieczne jest
podkres$lenia, ze art. 52 ust. 2 Pzp, ani art. 131 ia ust. 6 Pzp odnosi sie do najkrétszego
terminu, w Zzaden sposéb nie okresSla wiec terminu maksymalnego. Nastepnie, |zba
stwierdza, ze wydaje sie, ze wyznaczajgc taki termin Zamawiajgcy kierowat sie aktualnymi
trudnosciami zwigzanymi z COVID 19, chcac na tym etapie da¢ potencjalnymi Wykonawcom
czas na przygotowanie oferty takze w aspekcie realizacji. W ocenie lzby, Zamawiajgcy
zatozyt, ze Wykonawca, ktory ztozyt wniosek o dopuszczenie miat Swiadomos¢ charakteru
postepowania i nie zapewnia sobie mozliwosci jego wykonania ,na ostatnia chwile” dopiero
po wyborze, skoro we wniosku sktada oswiadczenie o dysponowaniu niezbednymi
zdolnosciami technicznymi (takie stanowisko byto wyrazane przez Zamawiajgcego na
rozprawie). Jednoczesnie, Izba podkre$la, ze Przystepujacy oswiadczyt do protokotu na
rozprawie, ze jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie, w terminie wynikajgcym z ogtoszenia,
czyli nie kwestionowat terminu sktadnia ofert wskazanego w SIWZ. Podobnie, brak jest

wiarygodnych przestanek do tego aby zaktada¢ odmiennie co do trzeciego podmiotu, ktory
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ztozyt wniosek o dopuszczenie i zostat zaproszony do ztozenia oferty, bylyby to na tym
etapie spekulacje. Jednoczesnie, Izba dodatkowo podkresla, ze w odwotaniu Odwotujgcy
wnosit o skrocenie terminu skfadnia ofert, a w ramach pisma skierowanego do
Zamawiajgcego w 18.08.2020 r. wnosit zupetnie odmiennie o wydtuzenie terminu sktadnia
ofert. Nadto, w tym pisSmie nie wnosi o wydtuzenie terminu realizacji o 6, czy tez ewentualnie
o 3 miesigce, ale tylko i 1 miesigc. Powyzsze czyni stanowisko Odwotujgcego w zakresie
zarzutu czwartego (co do zbyt dlugiego terminu skfadnia ofert) niespojnym,

niekonsekwentnym oraz mato wiarygodnym.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie do zarzutu drugiego i trzecieqo, lzba uznata w/w zarzuty za podlegajgce

oddaleniu.

Izba na wstepie podkresla, ze Zamawiajgcy musi potrafi¢ kazdorazowo wykazac
swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien SIWZ, to w toku weryfikaciji
jego decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwofania. Nalezy przywotaé za

orzecznictwem: lzba wielokrotnie wskazywata w _orzecznictwie, (...) na kwestie:

"uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego” (przyktadowo wyrok KIO z dnia 05.07.2012 r.,
syan. akt: KIO 1307/11, wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1360/12), czy tez
"obiektywnych okolicznoSci" (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt: 1344/11),
Podobnie, w uchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12. Jednocze$nie,

w tym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem przyktadowo wyrok KIO z dnia

17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: "Izba zauwaza, ze ciezar dowodu, zgodnie z art. 6
k.c. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii
Izby takich dowoddéw w niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga,
analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz 6w ciezar dowodu rozumiec nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgadu (w tym przypadku
Krajowej Izby Odwoftawczej) dowodami o stusznosSci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).". Jednakze, w kontekscie
art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, Ze niniejszy przepis stanowi, iz:
"przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg

konkurencje. W_konsekwencji fakt naruszenia przez Zamawiajgceqo art. 7 ust.1 oraz art. 29

ust. 2 Pzp wymagqga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sgd Okregowy w Bydqgoszczy

w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce

dla uznania zasadnoS$ci zarzutu". (za wyrokiem z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11).
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W konsekwencji zgodzi¢, nalezy sie ze stanowiskiem, Zze w takiej sytuacji ciezar dowodu
w  zakresie braku zaistnienia  ograniczenia konkurencji  spoczywa w  caftoSci

na Zamawiajgcym. Dowod taki jest skutecznie przeprowadzony, jeSli Zamawiajgcy, albo

wykaze, Zze Odwoltujacy spetnia ustalone wymaqgania lub, Ze mimo braku spetniania tych

wymagan opis przedmiotu zamoéwienia jest uzasadniony szczeqolnymi potrzebami

Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt:

89/11, sygn. akt: 90/11). Jednakowoz, w ocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb

Zamawiajgcego moze byc¢ oparta na uzasadnieniu potrzeb, pochodzacym wprost od

uzytkownika koncowegqo lub innej osoby merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajaceqgo za

zagadnienie techniczne (...) bedgce przedmiotem sporu (w tym zakresie istnieje powszechna

praktyka ustanawiania takich oséb petnomocnikami Zamawiajgcego, z uwagi ha ekonomike

postepowania odwofawczego, tak rowniez w przedmiotowym wypadku)./stotg jest bowiem

wykazanie w sposob wiarygodny, logiczny i spdjny, co byfo podstawg takich, a nie innych

wymagqgan.  Naturalnie  nie jest takim uzasadnieniem  qgofostowne oSwiadczenie

Zamawiajgceqo hie _poparte Zadng miarodajng argumentacja. Jest to o tyle istotne, Ze:

"W orzecznictwie Izby uksztaftowat sie poglgd, ze nawet opis przedmiotu zamowienia

dokonany w taki sposob, ze wytacznie jeden wykonawca moze ztozyé zgodna nim oferte,

moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2

Pzp. Zamawiajgcy moze  bowiem  oczekiwac  rozwigzan __najnowoczesniejszych

i wyjgtkowych." (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11,
sygn. akt: 90/11), o __ile Zamawiajgcy swoje potrzeby uzasadni (podobnie w wyroku
z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 239/12,
sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12)” (za wyrokiem KIO
z 12.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2630/12, wyrokiem z 19.12.2016 r., sygn. akt: KIO 2280/16
czy tez za wyrokiem KIO 20.11.2018 r., sygn. akt: KIO 2278/18).

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy sprostat powyzszemu i wykazat

swoje uzasadnione potrzeby.

Nalezy podzieli€ argumentacje Zamawiajgcego z jego odpowiedzi na odwofanie
ztozonej na posiedzeniu (za wyrokiem SO w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXl Ga
1072/15: ,lzba ma prawo podzielic zarzuty i wartoSciowg argumentacje jednego
Z uczestnikow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow, co stusznie zauwazyt
uczestnik w odpowiedzi na skarge.”), w zakresie utraty zywotnosci baterii w sytuacji dziatania
w skrajnych warunkach pogodowych, zwiaszcza, gdy ma to miejsce przez dtuzszy czas.
Argumentacja Odwotujgcego z rozprawy nie zmienita stanowiska Izby w tym zakresie, gdyz

zupetnie abstrahuje ona od charakteru dziatan Zamawiajgcego i koniecznosci zapewnienia
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maksymalnej niezaleznosci i operatywnosci w réznych nieprzewidywalnych sytuacjach (nie
chodzi bowiem tylko o réznice temperatur i czy bateria bedzie w nich dziata¢). Jednoczesnie
swoisty dualizm systemu zasilania celownika karabinku moze zdecydowac niejednokrotnie
0 zyciu i zdrowiu operatora z uwagi na jego newralgiczny charakter. Tg kwestie Izba uznaje

za decydujacy i przewazajgcag wzgledem tego zarzutu.

Odnosnie kolejnego zarzutu, Izba podkresla, ze Zamawiajgcy przedstawit
w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie uwarunkowania zwigzane ze swojg specyfika,
jak i powody nieadekwatno$ci rozwigzania Odwotujgcego opartego na ,pokretle” do dziatah
i docelowego przeznaczenia przewidzianego przez Zamawiajgcego. lzba naturalnie
dostrzega okolicznosci i wyjasnienia Odwotujgcego z rozprawy, jednakze Zamawiajgcy
wskazywat na negatywne doswiadczenia z zakupionymi od Odwotujgcego celownikami
w 2019 r., w odpowiedzi na jego stanowisko, ze specyfika Zamawiajgcego byta mu znana juz
w 2019 r. i nie przeszkodzito to Zamawiajgcemu w przyjeciu i zakupie celownikéw, ktore chce
aktualnie zaoferowa¢ Odwotujgcy. Zamawiajgcy podkreslat problemy z ich rozszczelnianiem
i zanikiem plamki w stoncu. Wskazywat takze, ze tego rodzaju celownik mogtby miec
zastosowanie raczej do karabinu snajperskiego dla strzelcéw wyborowych. Zamawiajgcy
podkreslat na rozprawie oraz w odpowiedzi na odwotanie dynamike swoich dziatan,
a w konsekwencji brak czasu, ale i mozliwosci dokonywania nastawu na pokrettach
celownika podczas swoich aktywnych i specjalnych dziatan. Izba takze tak jak w wyroku KIO
z 22.07.2019 r., sygn. akt: KIO 1271/19 wzieta pod uwage, ze Zamawiajgcy to wysoce
wykwalifikowana i wyspecjalizowana jednostka, stgd tez kwestie zwigzane ze system
szkolen nie sg tylko i wylgcznie stanowiskiem procesowym Zamawiajgcego, ale majg realne

odzwierciedlenie w rzeczywistosci.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

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

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
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:
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