Sygn. akt: KIO/KD 2/25
UCHWALA
KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ

Warszawa, dnia 13 lutego 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:
Przewodniczaca:  Beata Pakulska-Banach
Katarzyna Paprocka

Aleksandra Patyk

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 15 stycznia 2025 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Akademicki Zwigzek Sportowy z siedzibg w Warszawie,
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 grudnia 2024 r.
(znak: KND/10/24/DKZP), przeprowadzonej na podstawie art. 603 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z 2024 r. poz. 1320), dalej jako:
.ustawa Pzp” w przedmiocie zamowienia na: ,Dostawe sprzetu strzeleckiego opartego
na technologii laserowej w ramach realizacji zadania Program Upowszechniania Strzelectwa
na lata 2023-2025"

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej jako: ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”)
przeprowadzit kontrole dorazng zamowienia na: ,Dostawe sprzetu strzeleckiego opartego
na technologii laserowej w ramach realizacji zadania Program Upowszechniania Strzelectwa
na lata 2023-2025”.



W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Akademicki Zwigzek
Sportowy (dalej jako: ,Zamawiajgcy”) przepiséw: art. 455 ust. 1 pkt 1 oraz art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w zwigzku z art. 454 ust. 1i 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zawarcie w dniu
20 pazdziernika 2024 r., mimo braku podstaw prawnych, aneksu nr 1 do Umowy, w drodze
ktérego zostat wydluzony do dnia 30 listopada 2023 r. termin realizacji zamowienia,

stanowigcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia jedno z kryteridw oceny ofert.

W uzasadnieniu Prezes Urzedu podat, ze Zamawiajacy prowadzit — w trybie przetargu
nieograniczonego - postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa sprzetu
strzeleckiego opartego na technologii laserowej w ramach realizacji zadania Program
Upowszechniania Strzelectwa na lata 2023-2025.”. Zgodnie z rozdziatem IV pkt 21 SWZ
(Tryb oceny ofert i kryteria oceny ofert), kryteria oceny ofert stanowity:

1. Cena oferty brutto — 60 pkt = 60%
2. Termin dostawy — 40 pkt = 40%

Zgodnie zas z dalszymi postanowieniami tego rozdzialu SWZ, ocena ofert w kryterium
.1ermin dostawy” (T) miata zosta¢ przeprowadzona na podstawie wskazanego w ofercie
terminu realizacji dostawy w nastepujacy sposob:

21.3.8. za zrealizowanie zaméwienia w terminie od 26 dni do 30 dni od daty zawarcia umowy
— 0 pkt. (0%)

21.3.9. za zrealizowanie zaméwienia w terminie od 21 dni do 25 dni od daty zawarcia umowy
— 20 pkt. (20 %)

21.3.10. za zrealizowanie zamoéwienia w terminie do 20 dni od daty zawarcia umowy — 40 pkt.
(40%).

Natomiast zgodnie z § 12 ust. 2 projektowanych postanowien umowy (cze$¢ V SWZ):
2. Zamawiajgcy przewiduje mozliwoS¢ zmiany terminu realizacji Umowy, o ktorym mowa
w § 2 ust. 2 Umowy, w przypadku wystgpienia nizej wymienionych okolicznosci, o czas
niezbedny do zakoriczenia wykonywania jej przedmiotu w sposob nalezyty, nie dfuzej jednak
niz o okres trwania tych okolicznosci lub ich skutkow:

1) wystapienia sity wyzszej i innych zdarzen nadzwyczajnych; Sita wyzsza rozumiana jest jako
zdarzenie o charakterze przypadkowym, nie mozliwe do przewidzenia w momencie zawierania
niniejszej Umowy i nie do unikniecia, nad ktorym cztowiek nie panuje. Zdarzeniami sity wyzszej
sg w szczegolnoSci: wojny oraz inne dziatania zbrojne, inwazyjne, dziatania terrorystyczne,
mobilizacje lub embarga, promieniowanie radioaktywne lub skazenie przez radioaktywnos¢
od paliwa jgdrowego lub odpadow jadrowych, ze spalania paliwa jgdrowego, radioaktywnych
toksycznych materiatbw wybuchowych oraz innych niebezpiecznych wtasciwos$ci wszelkich

wybuchowych zespotow nuklearnych sktadnikéw, rebelia, rewolucja, powstanie, przewrot



wojskowy lub cywilny, lub wojna domowa, trzesienie ziemi, powodz, pozar lub inne kleski
Zywiofowe;

2) zmiany przepiséw prawa lub requlacji wewnetrznych Zamawiajgcego istotnych dla terminu
realizacji przedmiotu Umowy (w tym takze — aktualizacji norm wynikajgcych z Umowy,
ogtoszenia nowych norm zwigzanych z przedmiotem Umowy, w zakresie wynikajgcym
z wprowadzonych zmian);

3) opdznienia organdéw administracji publicznej w wydaniu decyzji administracyjnych,
uzgodnien, ekspertyz Ilub innych aktow administracyjnych niezbednych do wykonania
przedmiotu Umowy, pomimo spetnienia przez Wykonawce warunkow ich uzyskania,
w tym przede wszystkim ztozenia przez Wykonawce prawidtowego i kompletnego wniosku
o ich wydanie,

4) wystgpienia osob trzecich z roszczeniami lub ujawnienia sie roszczen osob trzecich,
ktére uniemozliwiajg dalsze wykonanie przedmiotu Umowy,

5) wszczecia przez jakikolwiek podmiot postepowania sgdowego lub administracyjnego
uniemozliwiajgcego wykonanie przedmiotu Umowy przez Wykonawce, w szczegdblnosci
wstrzymujgce mozliwos¢ uzyskania odpowiednich decyzji administracyjnych, uzgodnien,
zezwolen, ekspertyz lub innych aktéw administracyjnych niezbednych do wykonania
przedmiotu Umowy,

6) zmiany opisu przedmiotu Umowy lub innych obowigzkéow Wykonawcy w trakcie realizacji
Umowy, co nastgpito na podstawie postanowien Umowy lub dopuszczalnej na podstawie

przepisow Ustawy.

Zgodnie z § 12 ust. 7 pkt 1 — 3 umowy:
7. W zwigzku z zaistnieniem okolicznos$ci wskazanej w ust. 2 — 4.
1) Strona wnioskujgca o dokonanie zmiany ma obowigzek niezwtocznie zawiadomi¢ drugg
Strone o ewentualnej potrzebie dokonania zmiany Umowy.
2) Strona wnioskujgca o dokonanie zmiany sktada pisemny wniosek dotyczgcy
proponowanych zmian Umowy wraz 2z wyczerpujgcymi wyjaSnieniami okolicznosci,
ktore sg podstawg ich wprowadzenia wraz z ich udowodnieniem. Wniosek powinien zawiera¢
CO najmniej:
a) doktadny zakres proponowanych zmian;
b) opis okolicznosci faktycznych uprawniajgcych do dokonania zmiany;
¢) podstawe dokonania zmiany (to jest podstawe prawng wynikajacg z przepiséw ustawy PZP
lub postanowien umowy);
d) uzasadnienie prawne;
e) informacje i dowody potwierdzajgce, ze zostaty spetnione okolicznosSci uzasadniajgce

dokonanie zmiany Umowy,



f) ewentualne koszty zwigzane ze zmiang, przewidywany wptyw wykonania dokonanej zmiany
na wynagrodzenie, o ktorym mowa w § 6 ust. 1 Umowy;

g) czas potrzebny dla wykonania zmiany oraz jego wplyw na ustalony termin realizacji
przedmiotu Umowy.

3) Dowodami, o ktérych mowa w pkt 2 lit. e) powyzej, sg wszelkie dokumenty,
ktore uzasadniajg dokonanie proponowanej zmiany, w tym w szczegolnoSci:

b) w odniesieniu do zmiany terminu wykonania Umowy lub poszczegdlnych swiadczen:

— wniosek o0 wydanie orzeczenia, decyzji, opinii, dokonanie uzgodnien itp.,
wraz z orzeczeniem, decyzjg organu lub urzedowg notatkg stuzbowa, lub innym dokumentem
okreslajgcym szczegdlne wymogi dotyczgce realizacji umowy, ktére potwierdzajg wystapienie
opdznienia,

— dokument potwierdzajgcy istnienie lub zgtoszenie roszczenn osob trzecich wptywajgcych
na termin realizacji Umowy lub poszczegdlnych Swiadczen,

— orzeczenie sgdu powszechnego lub administracyjnego, a takze decyzja organu administracji
publicznej skutkujgce wstrzymaniem realizacji Umowy lub poszczegodlnych $wiadczen,

— dokument potwierdzajgcy wystgpienie opdzniern w realizacji innych przedsiewziec,
ktére wptywajg na termin realizacji Umowy lub poszczegdlnych $wiadczen,

— dokument potwierdzajgcy wystgpienie okolicznosci, ktérych Strony nie mogty przewidzie¢
przed zawarciem Umowy, a ktére wptywajg na termin wykonania Umowy lub poszczegdinych
Swiadczen,

— dokument potwierdzajgcy, ze dokonanie zmian przedmiotu Umowy ma wptyw na termin

wykonania Umowy lub poszczegdlnych Swiadczen.

Natomiast stosownie do: § 13 ust. 2 pkt 5 PPU (,Odstgpienie od umowy”):
2. Przez cafly czas obowigzywania Umowy Zamawiajgcy jest uprawniony do odstgpienia
od Umowy (ze skutkiem na przyszto$c¢) w terminie 7 dni od dnia uzyskania przez niego wiedzy
0 okoliczno$ci uzasadniajgcej odstgpienie, jezeli Wykonawca:
5) zwtoki w wykonaniu Przedmiotu Umowy przekroczy 10 dni roboczych w stosunku do terminu

okreslonego w § 2 ust. 2 Umowy.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty {j.:
1) oferta Milisystem S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng brutto 16 989 807,96 zt;
2) oferta Bestevents M.K. z siedzibg w Warszawie z ceng brutto 22 000 000,00 zt.

Obydwie oferty otrzymaty maksymalng ilos¢ punktéw w ramach kryterium T - ,Termin
dostawy”, tj. po 40 pkt. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy Milisystem

S.A. z siedzibg w Warszawie.



Zamawiajacy zawart Umowe z wykonawcg Milisystem S.A. w dniu 26 wrzesnia 2023 r.
Zgodnie z § 2 ust. 2 tej Umowy, strony ustality, ze: Przedmiot Umowy zostanie
wykonany w terminie nie dtuzszym niz 20 dni od daty zawarcia Umowy do dnia podpisania
protokotu odbioru jakoSciowo — jloSciowego przedmiotu Umowy bez uwag, ktérego wzoér

stanowi Zatgcznik nr 5§ do Umowy.

W dniu 16 pazdziernika 2023 roku wykonawca Milisystem S.A. zwrécit sie
do Zamawiajgcego z prosbg o aneksowanie umowy, wskazujac, ze: ,przesytka zawierajgca
czes¢ elementow zestawow wystana w dniu 09.10.2023 r. zostata zwrbcona poniewaz
stwierdzono, ze repliki broni znajdujgce sie w przesytce wygladaty na zbyt realistyczne
i przypominaty bron bojowg. W celu unikniecia podobnych sytuacji w przysztosci Milisystem
S.A. wraz z dostawcg podjetfa stosowne dziatania, by zminimalizowac¢ prawdopodobieristwo
zaistnienia podobnej sytuacji w przysztosci. W naszej ocenie dostawy sprzetu powinny
zakonczy¢ sie bez zaktdécen. Planowany przez nas termin dostawy powinien zakoriczy¢ sie
do 30.11.2023r.”.

W dniu 20 pazdziernika 2023 r. zostat podpisany Aneks nr 1 do Umowy z dnia
26 wrzednia 2023 r., na mocy ktérego wydtuzono termin zakonczenia realizacji umowy do dnia
30 listopada 2023'r.

W dniu 23 listopada 2023 r. wykonawca Milisystem S.A. zwrdcit sie do Zamawiajgcego
ponownie z prosbg o aneksowanie umowy w zakresie terminu realizacji zamowienia
wskazujagc m.in.,, ze: .,z przyczyn nie zaleznych od nas, wystgpity okolicznosci,
ktére najprawdopodobniej spowodujg opdznienie w dostawie ostatniej partii zamoéwienia
do dnia 30 listopada 2023 roku. OpoZnienie dostaw obejmuje dwa elementy konieczne
do montazu zestawéw mobilnych strzelnic opartych na technologii laserowej, jak rowniez
czesc replik pistoletow wykorzystywanych do prowadzenia treningu (...)”. Zamawiajgcy tym

razem nie wyrazit zgody na zawarcie aneksu do Umowy.

Po przedstawieniu stanu faktycznego jak powyzej Prezes Urzedu przytoczyt brzmienie

przepisow art. 454 ust. 1i 2 ustawy Pzp, a takze art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp.

Kontrolujgcy podkreslit, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest postepowaniem
sformalizowanym, ktérego ramy okreslajg przepisy ustawy Pzp, a co za tym idzie przepisy
te w niektorych  przypadkach  przewiduja = ograniczenie = swobody zamawiajgcego
co do dokonywania okreslonych czynnosci z uwagi na potrzebe zapewnienia uczestnikom
tego postepowania réwnego traktowania i mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
w warunkach uczciwej konkurencji. Z tych tez przyczyn, takze wynikajgca z przepisow kodeksu
cywilnego zasada swobody umoéw doznaje pewnych ograniczeh w stosunku do umow

w sprawie zamdwienia publicznego.



Kontrolujgcy podnidst, ze w szczegolnosci zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego moze by¢ dokonana jedynie pod warunkiem, ze nie narusza przestanek
dopuszczalnosci tej zmiany okreslonych w przepisach art. 454 i art. 455 ustawy Pzp.
Ma to na celu uniemozliwienie dokonania takich zmian warunkéw realizacji danego
zamowienia, ktore, gdyby byly znane juz na etapie sktadania oferty, mogtyby spowodowaé
wybdr jako najkorzystniejszej innej oferty lub wziecie udzialu w postepowaniu przez innych

wykonawcow.

Po tych wstepnych uwagach, Prezes Urzedu zauwazyt, ze Zamawiajgcy jako podstawe
prawng dokonania Aneksu nr 1 do Umowy wskazat art. 12 ust. 1 pkt 1 umowy - Wystgpienie
sity wyzszej i innych zdarzen nadzwyczajnych. Sita wyzsza rozumiana jako zdarzenie
0 charakterze przypadkowym, nie mozliwe do przewidzenia w momencie zawierania niniejszej
umowy i nie do unikniecia, nad ktérym cztowiek nie panuje (....). Zapis ten stanowit klauzule
przeglagdowg przewidziang przez Zamawiajgcego na mocy art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Kontrolujgcy dodat przy tym, ze jest on znaczeniowo bardzo zblizony do przestanki zmiany
umowy przewidzianej w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Nastepnie wyjasnit, ze przestanki
warunkujgce dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie zamodwienia publicznego
na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i pkt 4 ustawy Pzp majg charakter autonomiczny.
Dodat tez, ze skorzystanie z mozliwosci wprowadzenia modyfikacji do umowy na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie jest rowniez wykluczone w okolicznosciach,
gdy zamawiajgcy przewidziat okreslone klauzule pozwalajgce na zmiane umowy w oparciu
o dyspozycje art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ale sg one niewystarczajgce do zniwelowania
niemozliwych do przewidzenia skutkbw spowodowanych zmiang okolicznosci zwigzanych
Z realizacjg umowy lub niemozliwym do przewidzenia zakresem zmiany. Podkreslit réwniez,
ze niezbedne jest dokonanie analizy i ustalenie, iz koniecznos¢ wprowadzenia zmian
spowodowana jest okolicznosciami (lub skalg tych okolicznosci), ktérych zamawiajgcy
nie moégt przewidzie¢ i wykraczajg one poza unormowanie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w zakresie, w jakim zamawiajgcy powinien dziata¢ z nalezytg starannoscig, a tego nie uczynit.
Kontrolujgcy zauwazyt tez, ze przepis art. 455 ust. 1 pkt4 Pzp stanowi implementacje
do polskiego porzadku prawnego postanowien art. 72 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy klasycznej
oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy sektorowej i dodat, ze w motywie 109 preambuty
do dyrektywy klasycznej wyjasniono, iz: ,instytucje zamawiajgce mogg napotkac okolicznosci
zewnetrzne, ktorych nie mogly przewidziec w momencie udzielania zamowienia,
w szczegolnosci gdy zamowienie jest wykonywane przez diuzszy czas. W takim przypadku
niezbedny jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych okolicznosci
bez koniecznosci przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamodwienia.

Pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznoSci odnosi sie do okolicznosci, ktérych



nie mozna byto przewidzie¢, pomimo odpowiedniego starannego przygotowania pierwotnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez instytucje zamawiajgcg,
z uwzglednieniem dostepnych jej Srodkdw, charakteru icech tego konkretnego projektu,
dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji
pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie postepowania a jego przewidywalng
warto$cig”’. Ponadto, Kontrolujgcy dodat, ze niemoznosé przewidzenia w chwili zawarcia
umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig dokonania w niej zmian, nie nalezy rozumieé¢
jako zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz zdarzenia, ktdérego zaistnienie
w normalnym toku rzeczy bylo matlo prawdopodobne, przy czym niemozliwosé
przewidywalnosci okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego powinna by¢ okreslona
w sposob obiektywny. Okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy
0 wykonanie zamdéwienia publicznego, z powotaniem sie na ww. przestanke, muszg miec¢
zatem charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu
o okreslonym charakterze. Kontrolujgcy zwrécit tez uwage, ze uwzglednienie okreslonych
ryzyk kontraktowych lub przyjetej w danej branzy skali ich wystgpienia, ktore wynikajg
ze specyfiki zamawianych przez inwestora, dostaw, ustug Ilub robét budowlanych
jest obowigzkiem kazdego z podmiotéw sktadajgcych oferte realizacji okreslonego

Swiadczenia, w tym réwniez oferte wykonania zamodwienia publicznego.

Zdaniem Prezesa Urzedu przy zamdwieniach obejmujgcych dostawy transgraniczne,
ryzyko zatrzymania towaréw na granicy celem ich sprawdzenia przez stuzby celne stanowi
ryzyko standardowe, z ktorym strony umowy powinny sie liczy¢, za$ czynnosci
sprawdzajgcych przez te stuzby nie mozna uznac¢ za sytuacje nadzwyczajng (lub zdarzenie
o charakterze przypadkowym, jak stanowi § 12 ust. 2 pkt 1 Umowy), poniewaz odbywajg sie
one na podstawie przepisow prawa. Prezes Urzedu podniést, ze w Swietle przestanek
wskazanych trescig art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, okolicznosci wywotujgce koniecznos¢
zmiany umowy o wykonanie zamowienia publicznego powinny by¢ niezalezne od jej stron.
Tymczasem zgodnie z § 3 ust. 7 pkt a) Umowy, wykonawca o$wiadcza oraz gwarantuje,
ze tak zorganizuje dostawe, aby dotrzymany byt termin wykonania przedmiotu Umowy.
W ocenie Kontrolujgcego wykonawca miat wptyw na sposob wykonania zaméwienia tak,
aby termin dostawy maégt by¢ dotrzymany, o czym s$Swiadczy chociazby pismo z dnia
21.11.2023 r., w ktérym dostawca wykonawcy informuje, ze: ,aby wykonac tgczgacg nas
umowe | naprawic zaistniatg sytuacje, oraz w celu uniknigcia takich sytuacji w przyszto$ci firma
(...) zamowita dodatkowe repliki i wystata je innym kanatem spedycyjnym — bardziej

kosztownym, ale o znacznie mniejszym ryzyku zajecia.”.

W dalszej kolejnosci Kontrolujgcy stwierdzit, ze w opisanych okolicznosciach

faktycznych w sprawie nie zachodzity rowniez podstawy prawne do dokonania przedmiotowej



zmiany Umowy na podstawie pozostatych klauzul przegladowych okreslonych w § 12 ust. 2

tej Umowy.

Wyjasniajac powyzsze twierdzenie Kontrolujgcy wskazat, ze przestanki okreslone
w § 12 ust. 2 pkt 2 oraz 6 Umowy w sposéb oczywisty dotyczg sytuacji nie wystepujgcych
w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, poniewaz odnoszg sie one, odpowiednio,
do: ,zmiany przepisbw prawa Ilub regulacji wewnetrznych Zamawiajgcego istotnych
dla terminu realizacji przedmiotu Umowy oraz zmiany opisu przedmiotu Umowy lub innych

obowigzkow Wykonawcy w trakcie realizacji Umowy.”.

Dalej odnidst sie do przestanki zmiany umowy okreslonej w § 12 ust. 2 pkt 4 Umowy,
tji.. ,wystgpienia 0sob trzecich z roszczeniami lub ujawnienia sie roszczen osob trzecich,
ktore uniemozliwiajg dalsze wykonanie przedmiotu Umowy” i stwierdzit, Zze nie sposob uznac
czynnosci kontrolnych wykonywanych przez stuzby celne za ,roszczenia osob trzecich”,

dotyczgce przedmiotu umowy.

Natomiast w odniesieniu do pozostatych przestanek zmiany umowy, tj. okreslonych
w § 12 ust. 2 pkt 315 Umowy, tj.:
3) opObznienia organow administracji publicznej w wydaniu decyzji administracyjnych,
uzgodnien, ekspertyz lub innych aktow administracyjnych niezbednych do wykonania
przedmiotu Umowy, pomimo spetnienia przez Wykonawce warunkow ich uzyskania, w tym
przede wszystkim ztozenia przez Wykonawce prawidtowego i kompletnego wniosku
o ich wydanie,
5) wszczecia przez jakikolwiek podmiot postepowania sgdowego lub administracyjnego
uniemozliwiajgcego wykonanie przedmiotu Umowy przez Wykonawce, w szczegoblnoSci
wstrzymujgce mozliwo$¢ uzyskania odpowiednich decyzji administracyjnych, uzgodnien,
zezwolen, ekspertyz lub innych aktow administracyjnych niezbednych do wykonania
przedmiotu Umowy,
- Kontrolujgcy stwierdzit, ze wniosek wykonawcy o Aneks z dnia 16 pazdziernika 2023 r.
nie zawiera wystarczajgcych informacji i dowoddw umozliwiajgcych stwierdzenie,
ze ww. przestanki mogty ewentualnie zachodzi¢. Zgodnie bowiem z § 12 ust. 7 pkt 1 — 3
Umowy Wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ pisemny wniosek, dotyczacy proponowanych
zmian Umowy wraz z wyczerpujgcymi wyjasnieniami okoliczno$ci, ktére sg podstawg

ich wprowadzenia oraz dowodami.

Kontrolujgcy podkreslit, ze w dokumentaciji przestanej przez Zamawiajgcego do Urzedu
w toku postepowania wyjasniajgcego brak jest dowoddw na poparcie twierdzenia Wykonawcy
zawartego we wniosku o zmiane umowy z dnia 16 pazdziernika 2023 r. o zatrzymaniu przesytki

przez niemieckie stuzby celne. Z treéci tego pisma réwniez nie wynika, ze zostaty do niego



dotgczone jakiekolwiek zatgczniki. Natomiast wsréd dokumentow  przestanych
przez Zamawiajgcego do Urzedu znalazia sie dokumentacja fotograficzna paczek (z ktérych
cze$¢ zostala otwarta), sktadowanych w niezidentyfikowanym pomieszczeniu,
wraz z informacjg z systemu $ledzenia przesytek, z ktérej wynika, ze w dniu 9 pazdziernika
0 godz. 11.52.15 zarejestrowano dane przesytki o numerze 053228819880596, ale przesyika

nie zostata jeszcze nadana.

Powyzsze, zdaniem Prezesa Urzedu nie stanowi wystarczajgcego dowodu
na wystgpienie okolicznosci, o ktérych mowa we wniosku o zmiane Umowy z dnia
16 pazdziernika 2023.

Prezes Urzedu zauwazyt réwniez, ze do kolejnego wniosku o zmiane terminu realizacji
Umowy z dnia 23 listopada 2024 r. (ktory nie zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony),
Wykonawca zatgczyt pismo od swojego podwykonawcy z dnia 21.11.2023 r.,
w ktorym wskazat, ze: ,firma spedycyjna przekazata nam informacje, ze czesc¢ replik tj. okoto
100 sztuk zostato zatrzymanych na cargo celnym we Frankfurcie w Niemczech z uwagi na ich
realistyczng konstrukcje i wyglad i podejrzenie iz nie sg replikami a realng bronig bojowa.
pismo to jest datowane dopiero na 21 listopada 2023 r., a wiec juz po podpisaniu Aneksu nr 1,
a ponadto nie stanowi ono w ocenie Prezesa Urzedu bezposredniego dowodu na wystgpienie
faktow w nim opisanych. Dalej, Prezes Urzedu zauwazyt, ze z pisma tego wynika, ze oprécz
zatrzymania czesci replik na granicy przyczyng opdznien w dostawie jest takze opdzZnienie
produkcyjne (w 100 sztukach kamer i 100 sztukach komputeréw) wynikajgce z duzej kumulacji
zamowien u producenta oraz przesunieciem cze$ci zamowien podmiotéw cywilnych na rzecz
podmiotéw zajmujgcych sie produkcjg wojskowg. Zdaniem Prezesa Urzedu, skoro opdznienie
produkcyjne miato miejsce w listopadzie 2023 r., to tym bardziej musiato istnie¢ rowniez
w pazdzierniku 2023 r., tj. w dacie podpisywania Aneksu nr 1 do Umowy. Tego zas rodzaju
przyczyny nie mieszczg sie w katalogu przestanek zmiany umowy, okreslonych
w klauzuli przeglgdowej okreslajgcej warunki zmiany terminu realizacji zaméwienia,

tji. w § 12 ust. 2 Umowy.

Niezaleznie od powyzszego, Prezes Urzedu stwierdzit, Zze zaistnienie okolicznosci,
ktérych Zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig nie mogt przewidzie¢ nie stanowi
samoistnej przestanki zmiany umowy w oparciu o art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Niezbednym
bowiem warunkiem zmiany umowy na tej podstawie jest rowniez ustalenie, iz zaistnienie
wymienionych w tym przepisie zjawisk powoduje koniecznos$¢ zmiany umowy o wykonanie
zamowienia publicznego. W konsekwencji Zamawiajgcy w kazdym przypadku musi ocenic,
czy zaistnienie nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wptywa na proces realizacji umowy

w taki sposodb, ze konieczna jest jej zmiana. Kontrolujgcy podkreslit, ze w tym wzgledzie nalezy
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kierowaC sie obiektywng oceng skutkéw, jakie nieprzewidziana koniecznoS¢ wywiera
na proces wykonywania umowy o zamoéwienie publiczne, w szczegdlnosci na mozliwos$é
realizacji kontraktu zgodnie z pierwotnymi zatozeniami, a takze na sytuacje wykonawcy.
Konkludujac, stwierdzit, ze nawet w przypadku hipotetycznego uznania, ze w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy zatrzymanie czesci towardw na granicy stanowito sytuacje
nadzwyczajng, nieprzewidywalng i niezalezng od stron umowy, to brak jest podstaw
do stwierdzenia, ze spowodowane tym wydtuzenie terminu realizacji Umowy powodowato
koniecznos¢ zmiany Umowy w tym zakresie. Zdaniem Prezesa Urzedu, sam faktu uptywu
wyznaczonego terminu nie powoduje koniecznosci dokonywania zmiany Umowy w tym
zakresie. Wyjasnit tez, ze w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy uznac nalezy,
ze zmiana terminu wykonania zamodwienia stanowita zmiane istotng, albowiem jesli dtuzszy
termin wykonania zamdwienia, odpowiadajgcy terminowi poczgtkowemu powigkszonemu
o termin wynikajgcy z Aneksu nr 1 do Umowy (2 miesigce i 4 dni), zostatby okreslony
przez Zamawiajgcego na etapie udzielenia zamowienia, wowczas zamdwieniem mogtaby by¢
zainteresowana wieksza liczba uczestnikow. Kontrolujgcy zwrdcit tez uwage na to, ze termin
wykonania zamdwienia stanowit jedno z kryteriow oceny ofert, zas maksymalny termin
wykonania zamoéwienia w SWZ zostat przez Zamawiajgcego okreslony na 30 dni. Zmiana tego
terminu zmienita rowniez rownowage ekonomiczng zamowienia na korzys¢ Wykonawcy

W sposob, ktéry nie byt przewidziany w pierwotnym zamowieniu.

Reasumujgc swoje stanowisko Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy
poprzez dokonanie w dniu 20 pazdziernika 2023 r. zmiany Umowy, w formie Aneksu nr 1
do Umowy, w drodze ktérego zostat wydtuzony do dnia 30 listopada 2023 r. termin jej realizaciji,
stanowigcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jedno z kryteridw oceny ofert, naruszyt
art. 455 ust. 1 pkt 1 oraz art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 454 ust. 1i 2 pkt 1
i 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 14 stycznia 2025 r. (data wptywu do Urzedu 15 stycznia 2025 r.)
Zamawiajgcy wniost umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, stwierdzajgc,

ze nie zgadza sie z informacjg i wynikami kontroli dorazne;.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazat na specyfike
postepowania, ktére dotyczyto zakupu replik broni oraz podkreslit, ze dokonat doktadnego
opisu przedmiotu zamodwienia w oparciu o wytyczne ministerialnego programu
upowszechniania strzelectwa, ktéry miat objaé mitodziez szkolng w latach 2023 — 2025.
Ponadto, Zamawiajgcy zapewnit, ze przed wyborem oferty najkorzystniejszej przeprowadzit
szereg czynnosci, aby wybér ten byt prawidtowy i, aby nie zarzucono mu wyboru oferty

sprzecznie z przepisami ustawy Pzp.
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Zamawiajacy wyjasnit, ze przy badaniu ofert przy zatozeniu dwoch kryteribw oceny
ofert: cena i termin dostawy (wskazany przez obu Wykonawcow taki sam) nie byt w stanie
przewidzie¢ i nie zaktadat, ze Wykonawca, ktéry zostanie wybrany bedzie miat opdznienia
w dostawie. Zaznaczyt przy tym, ze sprzet zaoferowany przez obu Wykonawcow, ktorzy wzieli
udziat w postepowaniu, pochodzit od réznych producentéw (Chiny i USA). Zamawiajgcy
podkreslit, ze nie byt w stanie przewidzie¢, ze wytoniony Wykonawca nie dotrzyma terminu
dostawy i zwrdci sie z prosbg o aneksowanie Umowy z przyczyn od niego niezaleznych
i niemozliwych do przewidzenia (zatrzymanie na granicy celnej w zwigzku z konfliktem

zbrojnym na Ukrainie).

Nastepnie Zamawiajgcy zwrécit uwage na fakt, ze nie byt w stanie przeprowadzi¢
nowego postepowania, poniewaz czas realizacji szkoleh i catego programu,
po przeprowadzeniu catej nowej procedury, bytby bezcelowy. Ministerstwo Sportu,
ktére wybrato, jako operatora do realizacji programu, Akademicki Zwigzek Sportowy
jako Zamawiajgcego w umowie zobowigzywato go do przeprowadzania okreslonej ilosci
godzin w szkotach w okreslonym czasie. Jezeli Zamawiajgcy zdecydowatby sie na ponowne
przeprowadzenie postepowania, nie mogtby wéwczas zrealizowac szkolen wynikajacych
Zz umowy z Ministerstwem Sportu w tak krétkim czasie z powodu braku iloéci godzin szkolnych
na zajecia, terminéw oraz liczby oséb mogacych przeszkoli¢ mitodziez, tym samym

nie wywigzatby sie z zatozenh programu.

Odnoszgc sie do stwierdzonego naruszenia art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp
Zamawiajacy podnosit, ze przewidziat mozliwos¢ zmiany Umowy w przypadku okolicznosci
niezaleznych i nieprzewidzianych przez strony. Zdaniem Zamawiajgcego, zatrzymanie
przesyiki przez Urzad celny jest takg okolicznoscig. W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca
nie mogt przewidzie¢ skfadajgc oferte i przystepujgc do realizacji umowy, ze ze wzgledu
na charakter przedmiotu dostawy (repliki broni), zostang one zatrzymane w celu dodatkowej
weryfikacji. Wyjasnit ponadto, ze nieprzewidywalno$¢ zatrzymania przesyiki powinna by¢
postrzegana w kategoriach obiektywnych, a zaistniate okolicznosci nie mogg by¢
spowodowane brakiem nalezytej starannosci. Zamawiajgcy dziatat z nalezytg starannoscia,
po pierwsze wybierajgc wykonawce, a takze wykonawca, wystepujac i opisujgc sytuacje
losowg, za ktorg nie byt odpowiedzialny przy realizacji (dowody w postaci zdje¢ i pisma).
Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zmienit ogélnego charakteru Umowy, nie zastgpit przedmiotu
zamowienia innym, ani tez nie zmienit rodzaju zamowienia. Wedlug Zamawiajgcego,
zatrzymanie towaru przez niemieckie stuzby celne nalezy uznaé za przestanke odpowiednig
do podpisania Aneksu, gdyz Zamawiajgcy nie mégt jej przewidzie¢ w momencie podpisania
Umowy, a tym bardziej zatrzymanie przesyiki nie jest ryzykiem standardowym - jak stwierdzit

Prezes Urzedu - przy przesyikach transgranicznych. Dodat tez, ze okolicznosci wskazane
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do podpisania aneksu przez Wykonawce byly na tyle wyrazne i czytelne dla Zamawiajgcego,
ze, po doktadnej analizie pisma z dowodami zdjeciowymi, zdecydowat sie na podpisanie
Aneksu. Wyjasnit tez, ze dane zdjeciowe z dnia 9 pazdziernika 2023 r. wskazywaty
na nie nadanie z miejsca celnego przesytki (przedmiotu zaméwienia), ktéra w przypadku
prawidtowej realizacji i braku zatrzymania dostarczona bytaby w ciggu 2 dni do Wykonawcy,

a nastepnie do Zamawiajgcego, czyli w terminie wykonania Umowy.

Z kolei odnoszgc sie do stwierdzonego naruszenia art. 454 ust. 1i 2 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp Zamawiajgcy podnosit, ze w przedmiotowym postepowaniu zgtosito sie tylko
dwoch Wykonawcedw. Zdaniem Zamawiajgcego, nawet gdyby mogt on przewidzieé, ze bedzie
wydtuzony termin dostawy (z przyczyn niezaleznych i nie do przewidzenia od Wykonawcy
na etapie wszczecia procedury), to zmiana terminu dostawy nie spowodowatby, by inni
wykonawcy zitozyliby oferty w danym postepowaniu oraz nie wiadomo czy inna oferta
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza (réznica bowiem miedzy 2 ofertami ztozonymi
w postepowaniu to 5 milionéw ztotych). Wyjasnit tez, ze maly jest rynek podmiotdw,
ktére potencjalnie mogtyby by¢ zainteresowane udziatem w postepowaniu lub mogtyby
zaoferowa¢ inne warunki wykonania zamowienia niz przedstawione Zamawiajgcemu

na podstawie tresci warunkdéw zamowienia w pierwotnej wersji.

Dalej Zamawiajgcy wskazywal, ze zmiana i aneksowanie umowy nie zmienito sytuac;ji
ekonomicznej na korzys¢ Wykonawcy, ktéry zostat obcigzony karg umowng za nieterminowe
dostarczenie przedmiotu umowy, poprzez brak zgody na drugi aneks do Umowy. Nie doszto
tez do zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, zmiany jego $wiadczenia, zmniejszenia
Swiadczenia Wykonawcy, przy jednoczesnym pozostawieniu dotychczasowej wysokosci
wynagrodzenia, wynikajgcej z Umowy, a Wykonawca dodatkowo zostat obcigzony karg

umowna.

Zamawiajacy podkreslit, ze podpisujgc Aneks do Umowy dokonat oceny istotnosci
zmiany Umowy, uwzglednit konieczno$¢ zachowania podstawowych zasad procedur
udzielania zaméwien publicznych (zasady uczciwej konkurencji, zasady rownego traktowania
wykonawcow, zasady przejrzystosci). Zamawiajgcy wskazywat, ze zmiana umowy zostata
wywotana przyczynami zewnetrznymi, ktére w sposdb obiektywny uzasadniajg potrzebe
tej zmiany (zatrzymanie przesytki), nie powodujgc zachwiania rownowagi ekonomicznej
pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym, ktéra tez nie prowadzi do zachwiania pozycji
konkurencyjnej Wykonawcy w stosunku do innych Wykonawcéw, biorgcych udziat
w postepowaniu, jak tez nie prowadzi do zmiany kregu Wykonawcow zdolnych do wykonania
zamowienia lub zainteresowanych udziatem w postepowaniu. Moze by¢ uznana za zmiane
nieistotng, poniewaz konkurencyjny Wykonawca zaproponowat taki sam termin dostawy,

przy duzo wyzszej - o ponad 23 % wiekszej - ceny zamodwienia oraz braku pewnosci czy termin
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dostawy zostatby zachowany ze wzgledu na specyfikg przedmiotu dostawy (repliki broni)
i dostarczanie ich z zagranicy w obecnej sytuacji politycznej i zbrojnej na $wiecie. Zamawiajgcy
wyrazit tez watpliwosci, czy gdyby informacja o dopuszczalnosci zmiany terminu wykonania
zamowienia zostataby przedstawiona w postepowaniu, to Wykonawcy, ktérzy nie ztozyli oferty,
po powzieciu takiej informac;ji, ztozyliby oferte, a ci, ktérzy ztozyli oferte, ztozyliby oferte o innej
tresci, korzystniejsza (np. z nizszg ceng), gdyz ztozona druga oferta byta znaczgco wyzsza.
Jego zdaniem, nie mozna ,z gory” przyja¢, ze termin wykonania zamowienia jest zawsze
jednym z najistotniejszych elementéw umowy, ksztattujgcym krag potencjalnych wykonawcow,

mogacych skutecznie ztozy¢ oferte oraz wptywajgcym na poziom oferowanych cen.

Reasumujgc Zamawiajgcy wskazywat, ze wnioskowanie o istotnym charakterze
zmiany umowy W zakresie zmiany terminu wykonania zamowienia powinno opierac sie
na wykazaniu, ze zmiana terminu wykonania zamowienia mogta rzeczywiscie - a nie
hipotetycznie - wptyngé na przebieg i wynik postepowania. Jednoczesnie zauwazyt, iz termin
realizacji zamowienia zostat przedtuzony zgodnie z Aneksem z dnia 26 pazdziernika o 35 dni,
a nie jak zostato wskazane w piSmie o 2 miesigce i 4 dni, a sam Zamawiajgcy nie zgodzit sie

na podpisanie kolejnego aneksu tyko naliczyt kary umowne Wykonawcy.

W oparciu o powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit, Ze nie podpisat Umowy z naruszeniem

prawa Pzp, a wszystkie czynnos$ci zostaty przez niego wykonane zgodnie z przepisami prawa.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej

i nie uwzglednit powyzszych zastrzezen.

W odpowiedzi na zastrzezenia, Kontrolujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy we wniesionych
zastrzezeniach przede wszystkim podtrzymat swodj poglad wyrazony juz wczesniej
w wyjasnieniach przestanych do Urzedu w toku kontroli, ze okolicznosci lezgce u podstaw
podpisania Aneksu nr 1 do Umowy (tj. zatrzymanie na granicy celnej w zwigzku z konfliktem
zbrojnym na Ukrainie) stanowity okolicznos¢, ktérej Zamawiajgcy, mimo zachowania nalezytej
starannosci, nie mogt przewidzie¢C na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W ocenie Zamawiajgcego, zatrzymanie towaru przez stuzby celne
stanowito ,sytuacje losowg” i nie mozna jej uzna¢ za ,ryzyko standardowe” w przypadku

przesytek transgranicznych.

Odnoszgc sie do powyzszego Kontrolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy we wniesionych
zastrzezeniach nie powotuje zadnych nowych okolicznosci ani argumentéw na poparcie
ww. tezy. W ocenie Prezesa Urzedu, przy zamowieniach obejmujgcych dostawy
transgraniczne ryzyko zatrzymania towaréw na granicy celem ich sprawdzenia przez stuzby

celne stanowi ryzyko standardowe, z ktérym strony umowy powinny sig liczy¢, zas czynnosci
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sprawdzajgce przez te stuzby nie mogg zostaC uznane za sytuacje nadzwyczajng
(lub zdarzenie o charakterze przypadkowym, jak stanowi § 12 ust. 2 pkt 1 umowy), poniewaz

odbywajg sie one na podstawie przepiséw prawa.

Odnoszgc sie natomiast do argumentu Zamawiajgcego, ze diluzsze zatrzymanie
towardw na granicy celnej miato zwigzek z konfliktem zbrojnym na Ukrainie, zauwazyt,
ze wojna w Ukrainie toczy sie juz od 24 lutego 2022 r. Postepowanie o udzielenie zaméwienia
zostato natomiast wszczete w czerwcu 2023 r., zas jego przedmiot stanowit sprzet strzelecki
(repliki broni). Zdaniem Prezesa Urzedu, biorgc powyzsze pod uwage trudno uznac,
ze nie byto obiektywnie mozliwe do przewidzenia, ze procedury celne na granicy z Polskg
moga by¢ bardziej rygorystyczne, a w konsekwencji wydtuza¢ sie. Zamawiajgcy zatem mogt
i powinien przewidzie¢ mozliwosé przediuzenia terminu wykonania zamowienia w zwigzku
Z jej wystgpieniem w tresci  klauzuli przegladowej opracowanej na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie Prezes Urzedu powotat sie na orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zgodnie z ktérym: ,jezeli istniejg okoliczno$ci
mozliwe do przewidzenia przez instytucje zamawiajgcg, dziatajacg z nalezytg starannoscig,
to moze ona zgodnie z art. 72 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2014/24 powotac¢ sie na mozliwo$c
wyraznego przewidzenia w dokumentach regulujgcych procedure udzielenia zamowienia
i W pierwotnej umowie w sprawie zamowienia publicznego klauzul przeglagdowych, na mocy
ktérych warunki wykonania tej umowy mogg zostac¢ dostosowane w przypadku zaistnienia
takiej czy innej szczegolnej okolicznosci, co pozwala na wprowadzenie zmian,
ktoére w przeciwnym razie wymagatyby przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie tego art. 7 (...)” (wyrok TSUE z dnia 7 grudnia 2023 r. w potgczonych
sprawach ws. Obshtina Razgrad (C-441/22) i vs. Obshtina Balchik (C-443/22).

Nastepnie — odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego odnosnie koniecznosci
realizacji szkolen w terminach wynikajgcych z umowy zawartej z Ministerstwem Sportu —
Prezes Urzedu wskazywat, ze ocena dopuszczalnosci zmian umowy w sprawie zamowienia
publicznego moze by¢ dokonywana wytgcznie w Swietle przestanek wynikajgcych
z art. 454 oraz 455 ustawy Pzp. Kwestie wykraczajgce poza materie ustawy Pzp, dotyczaca
zmian umowy (np. o charakterze organizacyjnym, lub wynikajgce z umowy wigzacej
zamawiajgcego z instytucjg zapewniajgcg finansowanie zamdwienia), nie mogg by¢ zatem
przedmiotem kontroli Prezesa Urzedu prowadzonej na podstawie art. 607 i n. ustawy Pzp.
Prezes Urzedu ponadto stwierdzit, ze sam fakt niedotrzymania terminu realizacji umowy
nie oznacza jeszcze, ze konieczne jest rozwigzanie tej umowy lub dokonanie jej zmiany.
Ustalenie okolicznosci towarzyszgcych temu przekroczeniu (w szczegolnosci kwestii

zawinienia opodznienia przez Wykonawce) moze mie¢ wplyw na dokonanie oceny
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prawidtowosci wywigzywania sie z kontraktu przez wykonawce i ewentualne zastosowanie

sankgcji przewidzianych w umowie.

Natomiast odnoszac sie do kwestii udokumentowania przez Wykonawce okolicznosci
powotywanych we wniosku o Aneks nr 1 Prezes Urzedu wskazywat, ze dokumentacja
zdjeciowa nie stanowi wystarczajgcego dowodu, gdyz zawiera ona wytgcznie zdjecia paczek
(z ktérych czes¢ zostala otwarta), skladowanych w niezidentyfikowanym pomieszczeniu.
Z informacji z systemu sledzenia przesytek wynika, ze w dniu 9 pazdziernika o godz. 11:52:15
zarejestrowano dane przesytki o numerze 053228819880596, ale przesylka nie zostata
jeszcze nadana i wylgcznie te informacje mozna uzna¢ za potwierdzong ztozonymi
dokumentami. Nie méwi ona jednak nic ani na temat okolicznosci, ani czasu trwania

,przeszkody”, polegajacej na zatrzymaniu ww. przesyiki na granicy.

Co do argumentacji Zamawiajgcego w kwestii naruszenia art. 454 ust. 1 i 2 pkt 1i 2
ustawy Pzp Kontrolujgcy wskazywat, ze z literalnego brzmienia art. 454 ust. 2 pkt 1 wynika,
ze wystarczajgca jest hipotetyczna mozliwo$é wziecia udziatu w postepowaniu przez innych
wykonawcow lub przyjecia ofert o innej tresci. Prezes Urzedu stwierdzit ponadto, ze w sytuaciji,
gdy termin wykonania zaméwienia stanowit jednoczesnie kryterium oceny ofert
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to oczywiste jest, ze kwestia ta byla
dla zamawiajgcego jednym z najistotniejszych aspektdéw zamowienia, na tyle istotnym,
ze podlegat on ocenie juz na etapie ubiegania sie Wykonawcow o jego udzielenie.
Zatem juz na tym etapie czes¢ Wykonawcow mogta uznac, ze rezygnuje z ubiegania sie o to
zamowienie, poniewaz nie jest w stanie zobowigza¢ sie do realizacji zamdwienia
w najkrotszym oczekiwanym przez Zamawiajgcego terminie, lub —w przypadku zaoferowania

terminu nizej punktowanego — ma niewielkie szanse na uzyskanie zamowienia.

Reasumujgc, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku

kontroli doraznej i nie uwzglednit zastrzezen od wyniku kontroli.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu si¢ ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage material zgromadzony w sprawie, zwazyta,

co nastepuje:
Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby Prezes Urzedu prawidtowo stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 454 ust. 1i 2 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp poprzez zawarcie w dniu 20 pazdziernika 2023 r., mimo braku podstaw prawnych,

Aneksu nr 1 do Umowy, w drodze ktérego, zostat wydtuzony do dnia 30 listopada 2023 r.
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termin realizacji zamdwienia, stanowigcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia jedno

Z kryteriow oceny ofert.

Izba w petni podziela stanowisko prezentowane przez Prezesa Urzedu zaréwno
w Informacji o wyniku kontroli doraznej, jak i w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia
14 stycznia 2025 r. (data wptywu: 15 stycznia 2025 r.), zawierajgcego zastrzezenia od wyniku

kontroli doraznej i przyjmuje je jako wtasne.

Zgodnie z art. 454 ust. 1i 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp:
1. Istotna zmiana zawartej umowy wymaga przeprowadzenia nowego postepowania
0 udzielenie zaméwienia.
2. Zmiana umowy jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposéb
istotny w stosunku do pierwotnej umowy, w szczegdlnosci jezeli zmiana:
1) wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, to wzigliby w nim udziat lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjete
zostatyby oferty innej tresci;
2) narusza rownowage ekonomiczng stron umowy na korzy$¢ wykonawcy, w sposéb
nieprzewidziany w pierwotnej umowie;
3) w sposbb znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres swiadczen i zobowigzan wynikajgcy
Z umowy;
4) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy udzielit zaméwienia,

nowym wykonawca w przypadkach innych, niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2.

Natomiast stosownie do art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp:
1. Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia:
1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu
lub dokumentach zamodwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, ktére mogg obejmowac postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci ceny, jezeli spetniajg one tgcznie nastepujgce warunki:
a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,
b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,
) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy;
(...)
4) jezeli konieczno$¢ zmiany umowy, w tym w szczegodlnosci zmiany wysoko$ci ceny,
spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg starannoscia,
nie moégt przewidziec, o ile zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy a wzrost ceny

spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy.

16


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjzhe4tiltqmfyc4njrga4denzugu&refSource=hyp

Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze wniesione przez Zamawiajgcego zastrzezenia
od wyniku kontroli doraznej, dotyczacej dokonania przez Zamawiajgcego zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, nie podwazyty —

w ocenie Izby - ustalen kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu.

Zamawiajgcy - w dniu 20 pazdziernika 2023 r. - zawart z wykonawcg Milisystem S.A.
z siedzibg w Warszawie Aneks nr 1 do Umowy, na podstawie ktérego zostat wydtuzony termin
realizacji Umowy do dnia 30 listopada 2023 r. Co istothe, termin realizacji stanowit jedno
Z kryteriow oceny ofert w tym postepowaniu. W ocenie Izby, powyzsza zmiana zostata

dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, o ktérych mowa powyzej.

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy przewidziat w Umowie (§ 12 ust. 2)
mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji Umowy, ale tylko i wylacznie w przypadkach
wymienionych w tym postanowieniu, o czas niezbedny do zakonczenia wykonywania
jej przedmiotu w sposéb nalezyty, nie diuzej jednak niz o okres trwania tych okolicznosci
lub ich skutkéw. Na jedng z takich okolicznoéci wskazywat punkt 1 powotanego § 12 ust. 2:

1) wystgpienia sity wyzszej i innych zdarzen nadzwyczajnych,; Sita wyzsza rozumiana jest jako
zdarzenie o charakterze przypadkowym, nie mozliwe do przewidzenia w momencie zawierania
niniejszej Umowy i nie do unikniecia, nad ktorym cztowiek nie panuje. Zdarzeniami sity wyzszej
sg w szczegolnoSci: wojny oraz inne dziatania zbrojne, inwazyjne, dziatania terrorystyczne,
mobilizacje lub embarga, promieniowanie radioaktywne lub skazenie przez radioaktywnos$c¢
od paliwa jgdrowego lub odpadow jgdrowych, ze spalania paliwa jgdrowego, radioaktywnych
toksycznych materiatow wybuchowych oraz innych niebezpiecznych witasciwosci wszelkich
wybuchowych zespotow nuklearnych sktadnikow, rebelia, rewolucja, powstanie, przewrot
wojskowy lub cywilny, lub wojna domowa, trzesienie ziemi, powodz, pozar lub inne kleski

Zywiotowe (...).

Powyzsza przestanka stanowita tez podstawe prawng dla Zamawiajgcego

do podpisania Aneksu nr 1 do Umowy.

Wykonawca, w sytuacji, gdy chciat skorzysta¢ z takiej mozliwosci, zobowigzany byt
wystgpi¢ do Zamawiajgcego z odpowiednio umotywowanym wnioskiem, popartym dowodami.
Zgodnie bowiem z Umowg, w przypadku wystgpienia okolicznosci, powodujgcych
koniecznos¢ zmiany Umowy, Strona wnioskujgca o dokonanie zmiany miata obowigzek
niezwtocznego zawiadomienia drugiej Strony o ewentualnej potrzebie dokonania zmiany
Umowy i w tym celu winna ztozy¢ pisemny Wniosek, dotyczgcy proponowanych zmian Umowy
wraz z wyczerpujgcymi wyjasnieniami okolicznosci, ktoére sg podstawg ich wprowadzenia
wraz z ich udowodnieniem. Przy czym Whniosek powinien zawiera¢ m.in. opis okoliczno$ci

faktycznych uprawniajgcych do dokonania zmiany, podstawe dokonania zmiany (to jest
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podstawe prawng wynikajgca z przepisoéw ustawy Pzp lub postanowienn Umowy), uzasadnienie
prawne oraz informacje i dowody potwierdzajgce, ze zostaty spetnione okolicznosci

uzasadniajgce dokonanie zmiany Umowy.

Izba podziela w szczegodlnosci stanowisko Prezesa Urzedu, z ktérego wynika,
ze przy zamoéwieniach obejmujgcych dostawy transgraniczne, ryzyko zatrzymania towaréw
na granicy celem ich sprawdzenia przez stuzby celne stanowi ryzyko standardowe, z ktérym
Strony Umowy powinny sie liczy¢, zas czynnosci sprawdzajgcych przez te stuzby nie mozna
uzna¢ za sytuacje nadzwyczajng (lub zdarzenie o charakterze przypadkowym), poniewaz
odbywajg sie one na podstawie przepiséw prawa. Jednoczesnie trudno uznac, ze nie byto
obiektywnie mozliwe do przewidzenia, ze procedury celne na granicy z Polskg — w zwigzku
z wystgpieniem konfliktu zbrojnego na Ukrainie - mogg byC¢ bardziej rygorystyczne,
a w konsekwencji wydtuza¢ sie. Tym bardziej, ze Wykonawca oferowat repliki (jak sam
wskazywat we Whniosku) o realistycznej konstrukcji i wygladzie, co mogto wzbudzac
podejrzenia wtasciwych stuzb, Zze nie sg one replikami, a realng bronig bojowg. Nie sposob
zatem przyjaé za uzasadnione twierdzenie, ze okolicznoéci, wskazane przez Wykonawce
we Whniosku, potwierdzaty wystgpienie sity wyzszej lub innych zdarzen nadzwyczajnych,
o ktorych mowa § 12 ust. 2 pkt 1 Umowy. Przy czym — jak juz powyzej zostato wspomniane —
podstawg wydtuzenia terminu realizacji Umowy byto rzekome wystgpienie okolicznosci,

0 ktérych mowa § 12 ust. 2 pkt 1 Umowy.

Dodatkowo nalezy wskazacC - jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu - ze powyzsza
przestanka jest znaczeniowo zblizona do przestanki zmiany umowy przewidzianej
w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (zmiana umowy z powodu okolicznosci, ktérych
zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig nie mogt przewidzie¢) i ma charakter
autonomiczny. Albowiem skorzystanie z mozliwosci wprowadzenia modyfikacji
do Umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie jest rowniez wykluczone
w okoliczno$ciach, gdy Zamawiajgcy przewidziat okreslone klauzule pozwalajgce na zmiane
Umowy w oparciu o dyspozycje art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ale sg one niewystarczajgce
do zniwelowania niemozliwych do przewidzenia skutkbw spowodowanych zmiang
okolicznosci zwigzanych z realizacja Umowy lub niemozliwym do przewidzenia zakresem
zmiany. Niemniej jednak, takze w tym zakresie nie mozna uznaé, ze zostaty spetnione
przestanki do zastosowania art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz ocena zaistniatych
okolicznosci, prowadzi do wniosku, ze byly one mozliwe do przewidzenia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci. A nawet gdyby hipotetycznie uzna¢, ze w okolicznosciach faktycznych
niniejszej sprawy, zatrzymanie czesci towardéw na granicy stanowito sytuacje nadzwyczajna,

nieprzewidywalng i niezalezng od Stron Umowy, to brak jest podstaw do stwierdzenia,
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ze spowodowane tym wydtuzenie terminu realizacji umowy powodowato koniecznos¢ zmiany

umowy w tym zakresie.

Odnoszgc sie zas do kwestii udowodnienia Whniosku ztozonego przez Wykonawce,
to Izba stwierdza, ze Prezes Urzedu takze w tym zakresie dokonat prawidtowych ustalen.
Umowa zawarta z Wykonawcg — w przypadku wystgpienia okolicznosci uzasadniajacych
wydiuzenie terminu realizacji Umowy - nakifadata na Strone obowigzek przedstawienia
wyczerpujgcych wyjasnien wraz z ich udowodnieniem. Tymczasem Whniosek o Aneks z dnia
16 pazdziernika 2023 r. nie zawiera wystarczajgcych informacji i dowoddéw, umozliwiajgcych
stwierdzenie, ze przestanki te mogty ewentualnie zachodzi¢. Wsréd dokumentdw przestanych
przez Zamawiajgcego do Urzedu jest wylgcznie dokumentacja fotograficzna paczek,
skladowanych w niezidentyfikowanym pomieszczeniu, wraz z informacjg z systemu s$ledzenia
przesytek, z ktorej wynika, ze w dniu 9 pazdziernika o godz. 11.52.15 zarejestrowano dane
przesytki o numerze 053228819880596, ale przesytka nie zostata jeszcze nadana. Powyzsze
stusznie - w ocenie Prezesa Urzedu - nie stanowi wystarczajgcego dowodu na wystgpienie
okolicznosci, o ktorych mowa we wniosku o zmiane Umowy z dnia 16 pazdziernika 2023 r.
Co wiecej, we wniosku o kolejng zmiane terminu realizacji Umowy Wykonawca wskazywat
m.in. na opoznienie produkcyjne, wynikajgce z duzej kumulacji zamowien u producenta
oraz przesuniecia czesci zaméwiehn podmiotow cywilnych na rzecz podmiotéw zajmujgcych
sie produkcjg wojskowg. Prezes Urzedu zasadnie stwierdzit, ze skoro opdznienie produkcyjne
miato miejsce w listopadzie 2023 r., to tym bardziej musiato istnieC¢ réwniez w pazdzierniku

2023 r., tj. w dacie podpisywania Aneksu nr 1 do Umowy.

Konkludujgc, za Prezesem Urzedu nalezy wskazac, ze w okolicznosciach faktycznych
niniejszej sprawy zmiana terminu wykonania zamowienia stanowita zmiane istotng — jesli
bowiem dluzszy termin wykonania zamowienia, odpowiadajgcy terminowi poczgtkowemu
powiekszonemu o termin wynikajgcy z Aneksu nr 1 do Umowy, zostatby okreslony
przez Zamawiajgcego na etapie udzielenia zaméwienia, wéwczas zamowieniem mogtaby by¢é
zainteresowana wieksza liczba uczestnikow. Jednoczesnie termin wykonania zamoéwienia
stanowit jedno z kryteriow oceny ofert, zas maksymalny termin wykonania zaméwienia w SWZ
zostat przez Zamawiajgcego okreslony na 30 dni. Zmiana tego terminu zmienita réwniez
rownowage ekonomiczng zamowienia na korzy$¢ Wykonawcy w sposéb, ktory nie byt

przewidziany w pierwotnym zamdwieniu.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy poprzez dokonanie w dniu
20 pazdziernika 2023 r. zmiany Umowy, w formie Aneksu nr 1 do Umowy, w drodze ktérego
zostat wydtuzony do dnia 30 listopada 2023 r. termin jej realizacji, naruszyt art. 455 ust. 1 pkt 1

i pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 454 ust. 1 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczaca: .........cocvvvvieiiiiiiiii .

Czionkowie: o,
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