Sygn. akt:KIO 3522/23

WYROK
z dnia 11 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczaca:Monika Banaszkiewicz

Czlonkowie: Marek Bienias
Anna Wojciechowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 listopada 2023 r. przez wykonawce TELBUD S.A z siedzibg w Poznaniwv postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Komenda Gtéwna Strazy Granicznej w Warszawie

przy udziale:

- wykonawcy Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

- wykonawcy T4B sp. z 0.0.z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

2.2.zasgdza od TELBUD S.A. z siedzibg w Poznaniu na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej w Warszawit
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$c¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt:KIO 3522/23

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy: Komenda Gtéwna Strazy Granicznej w Warszawie(dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi z zastosowaniem
przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze zm. dalej: ,ustawa
Pzp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe zabezpieczenia
granicy panstwowej z Bialorusig na odcinku rzeki Bug w Nadburzanskim Oddziale Strazy Granicznej” (numer
referencyjny postepowania: 51/BF/SG/23). Warto§¢ szacunkowa zamowienia jest powyzej progdw unijnych. Ogloszenie
0 zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 wrzesnia 2023 r. pod nr 2023/S 181-
565953
Dnia 24 listopada 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu, na
podstawie art. 513 ustawy Pzp odwotanie ztozyt Wykonawca TELBUD S.A. z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwotujgcy”).
Odwotanie ziozono od czynnosci Zamawiajgcego wynikajgcych z pisma przekazanego dnia 14 listopada 2023 r.,
polegajgcych na:
-wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm: Elektrotim S.A. z siedzibg we Wroctawiu (Lidera Konsorcjum) i
Ostoya-DataSystem Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (cztonka Konsorcjum), zwanymi dalej "Konsorcjum
ELEKTROTIM,
-zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum ELEKTROTIM,
-zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Sprint S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanym dalej ,SPRINT”,
-a w konsekwenciji, zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum ELEKTROTIM i wybor tejze
oferty jako najkorzystniejszej, mimo iz tres¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z przepisami i warunkami
zamoOwienia,
2)art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy SPRINT, mimo iz treS¢ oferty tego
wykonawcy jest niezgodna z przepisami i warunkami zamdowienia,
3)art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum ELEKTROTIM i wybdr tejze
oferty jako najkorzystniejszej, mimo iz oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
4)art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy SPRINT, mimo iz oferta zostata ztozona w



warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

5)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktéra w Swietle kryteriow oceny ofert nie jest ofertg najkorzystniejsza,
6)art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposédb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenc;i i
réwnego traktowania wykonawcdw, w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum ELEKTROTIV
oraz oferty wykonawcy SPRINT, jak réwniez wyborem oferty wykonawcy Konsorcjum ELEKTROTIM jak
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wnosit o:

1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ELEKTROTIM jako ofert
najkorzystniejsze;j,

2)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum ELEKTROTIM,

3)nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty SPRINT,

4)nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert celem wyboru oferty najkorzystniejszej,
5)obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwolujgcy wnosit réwniez o przeprowadzenie dowodéw z:

-przedstawionych przez niego dokumentéw i wydrukow;

-opinii bieglego z dziedziny teleinformatyki (ICT) i elektroniki celem wykazania, ze ze wzgledu na specyfike urzgdzen
elektronicznych i informatycznych, w szczegélnosci: kamer termowizyjnych, kamer dzienno-nocnych, serwerow,
macierzy dyskowych oraz przetacznikow sieciowych, ich producenci nie oferujg diuzszej gwarancji niz 7 lat, a takze
celem wykazania braku wsparcia ze strony producentow urzgdzen po uptywie tego terminu i wigzgcych sie z tym
zagrozen w zakresie bezpieczenstwa oprogramowania (cyberbezpieczenstwa).

Odwolujacy wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia bedacego przedmiotem postepowania, poniewaz
posiada wiedze, doSwiadczenie i zdolno$ci techniczne pozwalajgce mu na jego realizacje. Oferta Odwolujgcego znalazia
sie na trzecim miejscu. Odrzucenie ofert wykonawcow: Konsorcjum ELEKTROTIM oraz SPRINT spowodowatoby, i
oferta Odwotujgcego znalaztaby sie na pierwszym miejscu i - jako niepodlegajgca odrzuceniu - winna zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza. Na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Odwolujgcy poniesie zatem
szkode, wynikajgcg z utraty moznosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia publicznego, a w efekcie - utraty
mozliwosci uzyskania przychodéw z udzielonego zamowienia oraz utraty mozliwosci uzyskania referencii.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwotujgcy uzyskat 14 listopada 2023r. (zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 24 listopada 2023 r. nalezy
uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.

W pis od odwotania w kwocie 20 000,00 ztotych (dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem
na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwolujgcy prawidiowo przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ,Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z przepisami ustawy”, a stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treSC jest niezgodna z warunkami zamowienia.” Odwotujgcy wskazat, ze w
niniejszej sprawie w pkt IV (,Opis przedmiotu zamodwienia”’) ppkt 7 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ)
Zamawiajgcy wskazat, ze ,Jezeli Wykonawca przewiduje udziat podwykonawcdw w realizacji zamoéwienia wéwczas jest
on zobowigzany do wskazania w ofercie zakresu prac, ktérych wykonanie zostanie powierzone podwykonawcom oraz do
podania nazw podwykonawcow wraz z przedmiotem umow o podwykonawstwo, dla ktérych sg oni proponowani (art. 409
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcom nie zwalnia Wykonawcy z
odpowiedzialnosci za wykonanie zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art. 509 ust. 3 ustawy Pzp).
Osoby skierowane przez Wykonawce do realizacji czesci (zakresu) zamoéwienia, ktére wymaga posiadania kwalifikacji
zawodowych i uprawnien wymaganych przez Zamawiajgcego bedg posiadalty te kwalifikacje i uprawnienia”. Zamawiajacy
skorzystat z przyznanego mu przez ustawodawce w art. 409 ustawy Pzp uprawnienia do zazagdania od wykonawcow
wskazania w ofercie czeSci zamowienia, ktorej wykonanie powierzone zostanie podwykonawcom oraz podania nazw
podwykonawcdw wraz z przedmiotem uméw o podwykonawstwo, dla ktdérych sg oni proponowani.

Odwolujacy wskazat, ze jezeli Zamawiajgcy zazadat (zgodnie z art. 409 ustawy Pzp) wskazania czeSci zamowienia,
ktérej wykonanie powierzone zostanie podwykonawcom oraz podania nazw podwykonawcow wraz z przedmiotem
umow o podwykonawstwo - to dane te powinny by¢ wskazane juz w ofercie, a nie dopiero na etapie realizacji. Trzeba
przy tym wyraznie odrézni¢ szczegolng regulacje art. 409 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (dotyczacg zamowien z dziedzin
obronnosci i bezpieczenstwa, stanowigcg odpowiednik art. art. 131g ust. 3 pkt 1 poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp z
2004 r.) od regulacji art. 462 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego art. 409 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie wskazuje na
.Zamiar” powierzenia, ale wymaga zlozenia w ofercie stanowczego o$wiadczenia o powierzeniu konkretnym
(wymienionym z nazwy) podwykonawcom konkretnego zakresu zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca SPRINT zatgczyt co prawda do oferty oSwiadczenie, w ktérym wskazat czesci
zamobwienia (zakres prac), ktére ,zamierza powierzy¢” podwykonawcy, jednak nie podat nazw tychze podwykonawcéw,
wskazujgc, iz ,na etapie sktadania oferty lista podwykonawcdédw nie jest znana”. Z kolei wykonawca Konsorcjum
ELEKTROTIM w ogdle nie wskazat zadnych podwykonawcdw ani zakresu powierzonych im do realizacji cze$c
zamoOwienia, mimo iz niewatpliwie zdaniem Odwotujacego bedzie z takich podwykonawcéw w toku realizacji zamowienia
korzystac.

Odwotujacy zwrécit uwage na pytanie nr 54: W SWZ w pkt. IV.7. Zamawiajgcy wymaga podania nazw podwykonawcéw,
ktérych udziat w realizacji zamowienia jest przewidywany przez Wykonawce. Zgodnie z treScig Umowy § 14 ust. 7.
Wykonawca zobowigzany jest do doreczenia Inwestorowi projektu umowy, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane,
dostawy i ustugi. Czy w zwigzku z tym Zamawiajgcy wymaga, aby w ofercie przetargowej wskazac takze dostawcow
podsystemow bariery elektronicznej?” W odpowiedzi Zamawiajgcy wskazat, ze ,wymaga wskazania podwykonawcow
wylacznie w przypadku zamiaru powierzenia cze$ci Zadania w zakresie rob6t budowlanych a takze prac bedacych
przedmiotem umoéw o dzieto, dostawe lub Swiadczenie ustug, ktorych wykonanie stanowi sktadnik bariery elektronicznej
wykonywanej przez Wykonawce w ramach realizowanych przez niego rob6t budowlanych”. Odwotujacy wskazat réwniez
na pytanie nr 56: ,Prosimy o informacje czy postanowienie § 14 ust. 8 pkt 10) Umowy (przestanka do sprzeciwu
Zamawiajgcego wobec zawarcia umowy z podwykonawca) dotyczy takze dostawcow materiatow? Wykonawca wyraza



obawe przed sytuacjg, w ktorej cena ofertowa skalkulowana zostanie w oparciu o konkretny produkt, ktérego zakup

zostanie potem uniemozliwiony w wyniku sprzeciwu Zamawiajgcego wobec wspéipracy z jego producentem”. W ramach

odpowiedzi na to pytanie Zamawiajacy poinformowat, ze ,§ 14 ust. 8 pkt 10) Umowy dotyczy wszystkich przypadkow

zamiaru powierzenia podwykonawcy wykonania czesci Zadania w zakresie rob6t budowlanych a takze prac bedacych

przedmiotem umow o dzielo, dostawe lub $wiadczenie ustug, ktorych wykonanie stanowi sktadnik bariery elektronicznej

wykonywanej przez Wykonawce w ramach realizowanych przez niego rob6t budowlanych”.

W ocenie Odwotujgcego bezsprzecznie Konsorcjum ELEKTROTIM bedzie korzysta¢ w toku realizacji zamowienia :
podwykonawcdw, chocby w zakresie zakupu i dostaw czujnikbw, urzgdzen, wyposazenia, stupéw (o ktérych mowa w

opisie przedmiotu zamowienia - pkt 11.1.5 ogtoszenia oraz w Szczegdlowych Wymaganiach Techniczno-Funkcjonalno-

Uzytkowych stanowigcych zatgcznik do SWZ). Konsorcjum ELEKTROTIM nie jest bowiem producentem czujnikow, v
tym kamer termowizyjnych i kamer dzienno- nocnych, stupdw, przetgcznikéw sieciowych czy tez serwerdéw. Analogiczna

sytuacja zdaniem Odwolujgcego ma miejsce w przypadku wykonawcy SPRINT, ktéry w swoim o$wiadczeniu
zatgczonym do oferty nie tylko nie podat nazw podwykonawcow, ale takze nie wykazat podwykonawcow w zakresie

dostaw. Podobnie jak ELEKTROTIM, SPRINT nie jest producentem kamer, stupow, przetgcznikédw sieciowych, cz:
serwerow, w toku realizacji zadania bedzie zatem zmuszony takze w tym zakresie korzysta¢ z podwykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego zaroéwno oferta wykonawcy Konsorcjum ELEKTROTIM, ktory v
ogole nie wskazat podwykonawcow - ani ich nazw, ani cze$ci zamowienia, ktdére im powierzy - mimo iz niewatpliwie

bedzie z nich korzystat przy realizacji zamowienia), jak i oferta wykonawcy SPRINT, ktéry wskazat czesci zamowienia,
ktére ,zamierza powierzy¢” podwykonawcy (cho¢ i tak w sposdéb niepetny), jednak nie podat nazw tychze

podwykonawcéw, winny zosta¢ odrzucone przez Zamawiajgcego, jako niezgodne z warunkami zamoéwienia (pkt IV ppkt 7

SW2).

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji’. Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum ELEKTROTIM zaoferowat okres gwaranciji o diugosci 109 miesiecy (1
9 lat i 1 miesigc), a wykonawca SPRINT - okres gwarancji o dlugosci 122 miesiecy (10 lat i 2 miesigce). Tak dtugi okres
gwarancji wedlug Odwolujacego jest nierealny, nieprzystajgcy do warunkéw rynkowych i oderwany od rzeczywistych

mozliwosci wykonawcy, majac na uwadze specyfike i przedmiot niniejszego zaméwienia, ktérego istotng czes¢ stanowi

dostawa urzadzen elektronicznych i informatycznych (IT), w szczegdlnosci: kamer termowizyjnych, kamer dzienno-

nocnych, serweréw, macierzy dyskowych oraz przetgcznikédw sieciowych. Odwolujgcy zauwazyt, ze ze wzgledu na

specyfike powyzszych urzadzen, ich producenci nie oferujg diuzszej gwarancji niz 7 lat od daty zakupu. Po pierwsze,

dtugo$¢ oferowanej przez producentdéw gwarancji zwigzana jest z zywotno$cig sprzetu informatycznego (IT). Po drugie,

na dtugo$¢ oferowanej gwarancji wptyw ma réwniez postep technologiczny i wynikajacy z niego fakt starzenia sie

technologii wykorzystywanej do juz wprowadzonych na rynek rozwigzan. Technologia zastepowana jest sukcesywnie, w

coraz szybszym tempie, nowszg, bardziej wydajng. Odwotujgcy wskazat, ze ani wykonawca Konsorcjum ELEKTROTIM
ani SPRINT nie oferowali dotychczas na rynku takich warunkédw gwarancji, jak w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy
wskazat na zamiar sztucznego zawyzenia punktacji, ktérg ci wykonawcy spodziewali sie uzyska¢ w kryterium ,okres

gwarancji’. Zachowanie to jednocze$nie uniemozliwia zdaniem Odwolujgcego uzyskanie zamodwienia innym

wykonawcom (w szczegolnosci Odwotujgcemu), ktdrzy zdecydowali sie udzieli¢ gwarancji na realny i adekwatny do

przedmiotu zamowienia okres. Zaoferowanie nierealnej (zbyt dtugiej), nieprzystajgcej do sytuacji rynkowej i oderwanej od

rzeczywistych mozliwo$ci wykonawcy dtugo$ci gwarancji stanowi w ocenie Odwolujgcego czyn nieuczciwej konkurencii,

albowiem jest dziataniem sprzecznym 2z dobrymi obyczajami oraz jednocze$nie narusza interesy innych

przedsiebiorcow (uniemozliwigjac lub co najmniej utrudniajgc im uzyskanie zamowienia), a takze samego

Zamawiajgcego (stwarzajgc udzielong gwarancje na tak dtugi okres iluzoryczng i pozorng, albowiem nie znajdujaca

odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci).

W dniu 5 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w

catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie

zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i uczestnika

postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze w zakresie zarzutdéw podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetiona Zzadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Odnoszac sie do wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny teleinformatyki (ICT) i
elektroniki celem wykazania, ze ze wzgledu na specyfike urzgdzen elektronicznych i informatycznych, w szczegélnosci:

kamer termowizyjnych, kamer dzienno-nocnych, serwerdw, macierzy dyskowych oraz przetgcznikbw sieciowych, ich

producenci nie oferujg diuzszej gwarancji niz 7 lat, a takze celem wykazania braku wsparcia ze strony producentéow

urzagdzen po uptywie tego terminu i wigzacych sie z tym zagrozeh w zakresie bezpieczenstwa oprogramowania

(cyberbezpieczenstwa) Izba postanowita oddali¢ ten wniosek, z uwagi na to, ze zmierza on do przedtuzenia

postepowania. Izba stwierdzita, ze jest w stanie rozstrzygng¢ spér na podstawie zebranego w sprawie materiatu

dowodowego.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawne;. Interes we

wniesieniu odwofania wynika z faktu, iz w przypadku uwzglednienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu oferta

Odwotujgcego znajdzie sie na pierwszej pozycji w rankingu ofert.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie zglosit wykonawca

ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu. Odwotujacy zgtosit opozycje przeciw przystapieniu tego wykonawcy dc
postepowania odwotawczego albowiem przystgpienie nie zostalo zgtoszone przez uprawniony podmiot, a spdtka

ELEKTROTIM S.A. nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystgpita, tj. dc
Zamawiajgcego. Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje zgtoszong przez Odwolujgcego z uwagi na to, ze przystgpienie
zostato zgtoszone przez ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu, a nie przez konsorcjum podmiotéw ELEKTROTIM

S.A. z siedzibg we Wroctawiu (Lidera Konsorcjum) i Ostoya-DataSystem Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
ELEKTROTIM S.A. samodzielnie nie posiada interesu w uzyskaniu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
Zamawiajgcego, taki interes mogtoby posiada¢ konsorcjum, w ramach ktérego ELEKTROTIM S.A. wystepowat v



postepowaniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie zgtosit rowniez
wykonawca Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie. Strony nie zgtosity zastrzezen co do skutecznosci przystgpienia, ani
opozycji przeciw przystgpieniu tego wykonawcy do postepowania odwotawczego, w zwigzku z czym Izba postanowita
dopusci¢ wykonawce Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie do udziatlu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w ustawowym terminie zgtosit wykonawca T4B
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Strony nie zgtosity zastrzezen co do skutecznosci przystapienia, ani opozyciji przeciw
przystgpieniu tego wykonawcy do postepowania odwotawczego, w zwigzku z czym Izba postanowita dopusci¢
wykonawce T4B sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego.
Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi na odwotanie zfozonej przez Zamawiajgcego wraz z zatgcznikami, pisma procesowego ztozonego przez
Konsorcjum ELEKTOROTIM wraz z zatgcznikami, z uwagi na uznanie przez Zamawiajgcego stanowiska w nirr
przedstawionego za wiasne, jak rowniez w zakresie dotyczacym punktu Il pisma procesowego Odwolujgcego z dnia 7
grudnia 2023 r., pisma procesowego ztozonego przez SPRINT wraz z zatgcznikami, pisma procesowego Odwotujgcego
z dnia 7 grudnia 2023 r., dowodow przedstawionych na posiedzeniu przez Odwolujgcego oraz dowodow
przedstawionych na posiedzeniu przez SPRINT.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron, uczestnika postepowania odwotawczego i zgromadzony materiat dowodowy, Izba
uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i podlegato oddaleniu.

W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
.Budowe zabezpieczenia granicy pahnstwowej z Biatorusig na odcinku rzeki Bug w Nadburzanskim Oddziale Strazy
Granicznej’. Oferty ztozyto 4 wykonawcéw — Odwotujacy, SPRINTKonsorcjum ELEKTROTIM oraz T4B Sp. z o.0. V'
dniu 14 listopada 2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. Za
oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez Konsorcjum ELEKTROTIM. Kolejne pozycije zajeli: SPRINT,
Odwolujacy, T4B Sp. z 0.0. W dniu 24 listopada 2023 r. odwotanie ziozyt wykonawca TELBUD S.A. z siedzibg w
Poznaniu. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw wskazujgc, ze oferty
Konsorcjum ELEKTROTIM oraz SPRINT powinny zosta¢ odrzucone, jako niezgodne z przepisami i warunkan
zamoOwienia oraz jako zfozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy podnosit, ze wykonawcy ci byli
zobowigzani do wskazania w ofercie zakresu prac, ktére zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom do podania nazw
podwykonawcow. SPRINT zatgczyt do oferty oswiadczenie, w ktérym wskazat czesci zamowienia (zakres prac), ktore
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, jednak nie podat nazw tychze podwykonawcédw, wskazujac, iz ,na etapie sktadania
oferty lista podwykonawcéw nie jest znana”. Konsorcjum ELEKTROTIM nie wskazat zadnych podwykonawcdw an
zakresu powierzonych im do realizacji czeSci zamowienia. W pozacenowym kryterium oceny ofert Konsorcjum
ELEKTROTIM zaoferowat okres gwarancji o dlugosci 109 miesiecy (ij. 9 lat i 1 miesigc), wykonawca SPRINT - okre
gwarancji o dtugosci 122 miesiecy (10 lat i 2 miesigce). Tak diugi okres gwarancji wedtug Odwotujgcego jest nierealny, a
w zwigzku z tym oferty tych wykonawcdw zostaty ztozone w warunkach nieuczciwej konkurencji.

Przedmiotowe postepowanie dotyczyto tego, czy Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie
ofert Konsorcjum ELEKTROTIM oraz SPRINT oraz tego, czy oferty ziozone przez tych wykonawcoéw byty zgodne
przepisami i warunkami zamodwienia, jak réwniez czy nie zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu uznk.

Odnoszac sie do zarzutdéw nr 1 i 2 Izba podziela stanowisko SPRINT, ze dokonujgc wyktadni normy prawnej nalezy bra¢
pod uwage nie tylko wyktadnie literalng, ale réwniez historyczng, systemows i funkcjonalna. Nalezy zauwazyc, ze w art.
409 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp faktycznie nie wskazano, ze wykonawca powinien wskaza¢ podwykonawcow, ktérzy sg mu
znani. Jednak przepis ten nalezy czyta¢ i interpretowa¢ majgc na uwadze pozostate przepisy ustawy Pzp. Poza art. 462
ust. 2 ustawy Pzp nalezy zwréci¢ réwniez uwage na art. 407 pkt 1 lit. ¢) odnoszacy sie do zaméwien obejmujgcych
informacje niejawne. Wskazano tam na mozliwos¢ zadania przez Zamawiajgcego informacji dotyczacych znanych
podwykonawcow. Majgc na uwadze powyzsze racjonalne wydaje sie przyjecie, ze rowniez w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy w oparciu o art. 409 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp mégt zgda¢ informacji dotyczacych podwykonawcow, a
wykonawcy powinni je zawrze¢ w zatgczniku nr 1 do SWZ w przypadku, gdy sg im oni znani. Wykonawca SPRINT
wskazat zakres, ktéry zamierza powierzy¢ podwykonawcom, wskazujgc jednoczes$nie, ze podwykonawcy nie sg na
chwile sktadania oferty znani (nie miat on zwartych uméw). Wykonawca ELEKTROTIM nie wskazat natomiast, ze
zamierza w jakimkolwiek zakresie korzysta¢ z podwykonawcdéw. W ocenie Izby osSwiadczenia sktadane przez
wykonawcow majg charakter jedynie informacyjny. Jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy SPRINT wykonawca jest
uprawniony do dokonywania zmian podwykonawcéw. Zauwazy¢é rowniez nalezy, ze Przystepujagcy T4B sp. z o.o.
wypehit oSwiadczenie w analogiczny sposoéb, jak uczynit to SPRINT, co za tym idzie wida¢, ze interpretacja przez
wykonawcow postanowienia pkt IV ppkt 7 SWZ byta dos¢ jednolita. I1zba podziela rowniez stanowisko SPRINT odnoszace
sie do przepisow obowigzujgcych na gruncie poprzedniej ustawy Pzp i zestawienia ich z przepisami obecnie
obowigzujacymi. Na gruncie poprzedniej ustawy rowniez nie bylo mowy o juz znanych podwykonawcach, jednak
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie byto dos¢ jednolite. Ponadto nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy
wyjasniajgc tres¢ SWZ (udzielajgc odpowiedzi na pytania nr 54 i 56) wskazywat wytgcznie na ,zamiar” powierzenia
czesci zamowienia podwykonawcom, co oznacza, ze Zamawiajgcy ztagodzit kategoryczne zgdanie podania ,tu i teraz”
wszystkich podwykonawcdéw do sytuacii, kiedy wykonawca zamierza na etapie sktadania oferty dokonac takiego
powierzenia.

Odnoszac sie do zarzutéw nr 3 i 4 Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze powotane zarzuty de facto dotyczg tresci
dokumentacji postepowania, w zwigzku z czym odwotanie powinno zostaé ziozone na wczeSniejszym etapie
postepowania. Co prawda wykonawca zadat pytanie dotyczgce ograniczenia czasu na jaki ma by¢ udzielona gwarancja,
jednak odpowiedz Zamawiajgcego byta odmowna — nie wyrazit on zgody na takie ograniczenie. Niezaleznie od tego Izba
wskazuje, ze Zamawiajgcy w SWZ nie wymagat gwarancji producenta, a wykonawcy. Gwarancje udzielona przez
ELEKTROTIM i SPRINT w ocenie Izby spetniajg te wymagania. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie wymag
gwarancji producenta nalezy przyjac, ze to wykonawca deklarujgc konkretny okres gwarancji bierze na siebie ryzyko z
tym zwigzane. W przypadku bowiem nie wywigzania si¢ z tego zobowigzania, Zamawiajagcemu bedg przystugiwaty w
zwigzku z tym roszczenia okreslone umowg. Co wiecej w ocenie Izby okres, na ktéry obaj wykonawcy udzielili gwarancji



nie wydaje sie razgco dluzszy, anizeli standardowo przewidujg producenci. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy nie
mozna wykluczy¢ skorzystania przez wykonawcéw z mozliwosci przedtuzenia okresu gwarancji. Majgc na uwadze
rozmiar zamowienia z duzym prawdopodobienstwem mozna przyja¢, ze producenci w takich przypadkach stosujg
ponadstandardowe warunki przediuzenia gwarancji. Potwierdzeniem tego sg o$wiadczenia producenta Axis
Communications Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (okres gwarancji okoto 11 lat i 5 miesiecy) oraz Senstar
GmbH (okres gwaranciji 12 lat, a nawet inny dowolny okres) przedtozone przez SPRINT.
Zarzuty nr 5 i 6 sg zarzutami akcesoryjnymi powigzanymi z zarzutami wczesniej powotanymi, a co za tym idzie w
przypadku oddalenia wczesniejszych zarzutéw nalezy przyjg¢, ze réwniez one nie zastugujg na uwzglednienie.
Reasumujac Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta
sie naruszenia zasad wynikajacych z ustawy Pzp.
Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze
w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 w zw. § 5 pkt 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajagc w tym
zakresie o0 obcigzeniu kosztami postepowania odwotawczego strone przegrywajgcg, czyli Odwotujgcego.
Majagc powyzsze na uwadze, |zba orzekia, jak w sentencji.

Przewodniczaca: .........cocovvveninnnen



