Sygn. akt: KIO 437/23
POSTANOWENIE

z dnia 3 marca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lrmina Pawlik
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow w dniu 3 marca 2023 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 17 lutego 2023 r. przez wykonawcdw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia GS Klima Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu i
Zaktad Produkcji Automatyki Sieciowej Spotka Akcyjna z siedzibg w Przygorzuw postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskie Centrum Superkomputerowo —
Sieciowe z siedzibg w Poznaniu
przy udziale wykonawcy AODC Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1.odrzuca odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia GS
Klima Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu i Zaktad Produkcji Automatyki Sieciowej
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Przygdrzu i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z+ 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy..........ccvevirnnrininnnnnnn s e sansaes

Sygn. akt: KIO 437/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskie Centrum Superkomputerowo —
Sieciowe z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
na dostawe, montaz i uruchomienie infrastruktury szaf teletechnicznych wyposazonych w system chiodzenia przy
pomocy klimatyzatorbw miedzyrzedowych i system dystrybucji zasilania przy pomocy listew PDU dla potrzeb
uruchomienia przez zamawiajgcego nowych systemoéw sieciowych i IT”(nr ref. PN 55/11/2022 — kioski IT_Il)Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8 listopada 2022 r. pod humerem
2022/S 215-616476. Do ww. postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢
szacunkowa zaméwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 17 Ilutego 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia GS Klima Spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu oraz Zaktad Produkcji Automatyki Sieciowej Spotka Akcyjna z
siedzibg w Przygérzu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcy AODC
Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujgcy”) jako najkorzystniejszej w
postgpowaniu oraz zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy jako niezgodnej z warunkami zaméwienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji, w szczegoélnosci wskutek wyboru Wykonawcy, kiérego oferta powinna by¢ odrzucona zgodnie z
przepisem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na to, iz tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia
i biorgc pod uwage fakt, ze oferty pozostatych wykonawcéw, w tym Odwolujgcego sie, zostaly przez Zamawiajgcego
odrzucone na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a niezgodnos¢ tresci tych ofert z warunkami
zamoéwienia byta tozsama z niezgodnoscig wybranej w postepowaniu oferty z warunkami zamowienia,

2.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.



Odwotujacy wnidst ouwzglednienie odwotania w cato$ci, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o
wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Odwolujacy wskazat, iz miat interes w uzyskaniu zamdwienia, ztozyt oferte, ktéra zostata odrzucona na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz jej tres¢ byta niezgodna z warunkami zaméwienia. W uzasadnieniu odrzucenia
oferty Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca w ztozonych dokumentach nie podat wartosci wspotczynnika EER dla
klimatyzatorow miedzyrzedowych dla pracy przy obcigzeniu 200 kW, czego wymagat Zamawiajgcy w pkt 1.18.1. SWZ.
W zwigzku z tym w ocenie Zamawiajgcego z zatgczonych przez wykonawce dokumentéw nie wynika, iz oferowany
przedmiot zamowienia spetnia wymagania stawiane przez Zamawiajgcego i jest zgodny z kryteriami oceny ofert oraz
wszystkimi warunkami odnoszgcymi sie do realizacji zamowienia. Z tozsamych przyczyn zostaty odrzucone oferty
dwoch innych wykonawcéw. Jako najkorzystniejsza wybrana natomiast zostata jedyna pozostata w postepowaniu oferta,
oferta Przystepujacego, kidrej tres¢ réwniez nie spemiata warunkéw zamowienia, albowiem wykonawca w ziozonych
dokumentach nie podat wartosci wspotczynnika EER dla klimatyzatoréw miedzyrzedowych dla pracy przy obcigzeniu
200 kW, czego wymagat Zamawiajgcy w pkt 1.18.1. SWZ. Oferta ta réwniez powinna by¢ odrzucona, co doprowadzitoby
do uniewaznienia postepowania i umozliwienia Odwolujgcemu sie ztozenia prawidtowej oferty i uzyskania zamowienia.
W skazane w odwotaniu czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego, dotyczgce niezgodnego z ustawg wyboru oferty innego
Wykonawcy, narazajg Odwotujgcych sie na szkode w postaci mozliwosci utraty zarobku — spodziewanego zysku z tytutu
uzyskania i realizacji zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz Przystepujacy nie policzyt poprawnie wspotczynnika EER, ktérym
wedilug definicji Zamawiajgcego jest catkowita moc chtodnicza jawna/pobér mocy silnikow wentylatoréw dla pracy
normalnej przy obcigzeniu 200kW. W zatgczonej przez wybranego wykonawce karcie parametrow VERTIV dla 25kW
(8x25 =200kW), wpisana wartos¢ wspétczynnika EER odnosi sie do sumarycznej mocy chtodniczej podzielonej przez
catkowita moc pobierang przez klimatyzator i jest to 25/0,34 = 73,5. Jednakze catkowita moc wentylatoréw to
8x0,04kW=0,32kW — pobdr mocy silnikow wentylatorow. Wyliczajgc matematycznie 25/0,32 = 78,13. Oznacza to wiec,
ze Przystepujacy podat w ztozonej przez siebie ofercie wspdlczynnik okreslony przez Zamawiajgcego w tabeli pkt. 3.12
dla mocy chtodniczej 188,16kW (podany EER 73,5 * pobér mocy wentylatorow 0,82 /8*0,04/ = 23,52 kW * 8 = 188,16
kW), a nie jak wymagat Zamawiajgcy dla pracy normalnej przy obcigzeniu 200kW. Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem
Odwolujacego, nalezy uznac, ze Przystepujacy w ziozonym dokumencie Zatgcznik nr 1 Opis techniczny oferowanego
przedmiotu zamowienia nie podat wartosci EER dla klimatyzatoréw miedzyrzedowych dla pracy przy obcigzeniu 200kW,
czego wymagat Zamawiajacy w pkt 1.18.1.SWZ., tak wigc tres§¢ oferty wybranego Wykonawcy réwniez nie spetnia
warunkéw zamoéwienia, czego konsekwencjg powinno by¢ odrzucenie oferty.

Zamawiajgcy w dniu 28 lutego 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie, w ktorej oSwiadczyt, iz uwzglednia
odwotanie w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita skuteczno$S¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego zgtoszonego po stronie
Zamawiajgcego przez wykonawce AODC Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Izba ustalita, iz Przystepujgcy w piémie zawierajgcym zgloszenie przystagpienia do postepowania odwotawczego
Zlozyt wniosek o odrzucenie odwotania w cato$ci na podstawie art. 528 ust. 2 ustawy Pzp, wskazujac, iz Odwolujacy
utracit status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Przedmiotowy wniosek zostat podtrzymany przez Przystepujgcego na posiedzeniu niejawnym w dniu 3 marca
2023 r. Odwolujgcy i Zamawiajgcy na posiedzenie z udziatem stron i uczestnikdbw nie stawili sie, prawidtowo
zawiadomieni o terminie posiedzenia.

Izba uznata wniosek Odwolujgcego za zasadny, stwierdzajac, iz w rozpoznawanej sprawie zachodzi podstawa do
odrzucenia odwotfania wskazana w art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony.

Wskazac nalezy, iz w my$| art. 505 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Ponadto zgodnie z art. 505 ust. 2 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamoéwienia lub ogloszenia o konkursie oraz dokumentéw zamowienia
przystugujg réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz Rzecznikowi Matych i
Srednich Przedsigbiorcow.



A contrario podmiotem nieuprawnionym w rozumieniu art. 528 pkt 2 ustawy Pzp bedzie podmiot nie posiadajacy
legitymaciji czynnej wynikajacej z art. 505 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp. Legitymaciji takiej nie bedzie posiadat m.in. podmiot,
ktory nie jest wykonawcg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy Pzp przez wykonawce
nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora
oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug lub
ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. W swietle
ww. definicji status wykonawcy w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia uzalezniony jest od czynnego
uczestnictwa tego podmiotu w danym etapie tego postepowania. O ile przed uptywem terminu sktadania ofert status
wykonawcy posiadaé moze w zasadzie kazdy podmiot, ktéry wyraza wole uczestnictiwa w danym postepowaniu o
udzielenie zamowienia, o tyle po uptywie terminu sktadania ofert, status wykonawcy w tym konkretnym postepowaniu
przystugiwat bedzie tym podmiotom, ktore zlozyly oferte, zas na etapie realizacji umowy podmiotowi, ktéry t¢ umowe
zawart. Przy czym w $lad za orzecznictwem nalezy podkreslic, iz sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego nie gwarantuje wykonawcy zachowania statusu wykonawcy w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy
Pzp do zakohczenia postepowania o udzielenie zamowienia. Przymiot wykonawcy mozna utraci¢é w toku tego
postepowania, chociazby w wyniku zaniechania zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
wykonawcy.

Z takg sytuacjg mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie. Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w dniu 8 lutego 2023 .
zawiadomit wykonawcéw jednoczes$nie o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o
odrzuceniu wszystkich pozostatych ofert, w tym oferty Odwolujgcego, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Odwolujacy zakresem odwotania objat wylgcznie czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, domagajac sie odrzucenia
oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a w konsekwencji uniewaznienia postepowania.
Powyzsze Odwotujgcy motywowat tym, ze da mu to szanse na zlozenie w kolejnym postepowaniu prawidtowej oferty i
uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy nie kwestionowat decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty, dazyt jedynie do
uniewaznienia postepowania, aby mie¢ ewentualng mozliwos¢ ponownego przygotowania oferty. Odwotujgcy nie podjat
préby zapobiezenia eliminacji jego oferty z postepowania, akceptujgc ostateczng ocene jego oferty dokonang przez
Zamawiajgcego. Powyzsze zaniechanie wigze sie dla Odwolujgcego z okreslonym skutkiem - w wyniku czynnosci
podjetej przez Zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktorej to czynnosci Odwolujacy nie
zakwestionowat w ustawowym terminie (przez podniesienie w ramach odwotania zarzutéw w tym zakresie), Odwotujgcy
utracit status wykonawcy w postepowaniu na dostawe, montaz i uruchomienie infrastruktury szaf teletechnicznych
wyposazonych w system chiodzenia przy pomocy klimatyzatorow miedzyrzedowych i system dystrybucji zasilania przy
pomocy listew PDU dla potrzeb uruchomienia przez zamawiajgcego nowych systemoéw sieciowych i IT o nr ref. PN
55/11/2022 — kioski IT_ll. Tymczasem ochrona prawna przystuguje tylkotakiemu uczestnikowi postgpowania o udzielenie
zamobwienia, ktéry nie zostat z tego postepowania prawomocnie wyeliminowany. Czynne dziatanie Odwotujgcego w
zakresie obrony wiasnej oferty ma kluczowe znaczenie dla oceny, czy moze on skutecznie kwestionowaé pozostate
decyzje instytucji zamawiajgce;.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie TSUE. Wwyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15
Bietergemeinschaft Technische Gebéudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitét fiir
Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in Wierfrybunat uznat, ze wykonawcy
wykluczonemu na mocy ostatecznej decyzji zamawiajgcego mozna odmowi¢ dostepu do odwotania od decyzji
o udzieleniu zamowienia, nawet jezeli oferty ztozyli tylko ten wykluczony wykonawca i wykonawca, ktorego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg, a zdaniem wykluczonego wykonawcy najkorzystniejsza oferta rowniez powinna byta zosta¢
odrzucona. Z kolei w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama Trybunat stwierdzit, iz ,w
sytuacji, w ktoérej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca
wydafa jednocze$nie dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentow i o udzieleniu zamoéwienia
drugiemu, odrzucony oferent, ktory zaskarZyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozZliwo$¢ Zgdania wykluczenia oferty
wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie ,danego zamdwienia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13 moze
wdanym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.” Mozliwos¢
whiesienia odwotania i kwestionowania oferty konkurenta zostata zatem uzalezniona od jednoczesnego podwazania obu
decyzji instytucji zamawiajgcej, a wiec czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy wnoszacego odwotanie oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty, w tym zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy.

W wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 28 kwietnia 2021 r.,
sygn. akt XXIII Zs 10/21, Sad Zamowien Publicznych stwierdzit, iznie sposob przyjgc, ze definicia wykonawcy zawarta w
art. 7 pkt 30 ustawy Pzp obejmuje podmioty, ktérych oferta zostata prawomocnie odrzucona. Podmioty te bowiem po
pierwsze sg wytgczone w sposob negatywny z definicji wykonawcy, poniewaz nie ztozyty skutecznej oferty (oferta zostata



odrzucona), a po drugie nie sg potencjalnie zdolne do uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.”
Sad podkreslit, iz ochrona prawna powinna bowiem stuzy¢ takiemu uczestnikowi, ktéry moze jeszcze zamodwienie
uzyskac. Analogiczne stanowisko prezentowata Krajowa Izba Odwotawcza, m.in. w postanowieniu z dnia 18 stycznia
2023 r., sygn. akt KIO 93/23, odnoszacym sie do zblizonego do przedmiotowej sprawy stanu faktycznego, w ktérym Izba
stwierdzita, iz ,czynno$¢ Zamawajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wywiera skutki prawne, ktére — wobec niewniesienia odwofania — majg charakter nieodwracalny. Przymiot
uczestnika postepowania Odwotujgcy utracit wmomencie, gdy zdecydowat sie nie podwazac czynnos$ci Zamawajgcego o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania, a zaskarzy¢ jedynie czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej innego
wykonawcy. W efekcie Odwotujgcy rowniez sam zrezygnowat ze swojego statusu ,wykonawcy” - aktywnego uczestnika
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.” Podobnie Izba wypowiedziata sie m.in.w postanowieniu z dnia 18
marca 2021 r., sygn. akt KIO 727/21, z dnia 6 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1866/21, z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt KIO
327/22.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, izw sytuacji, gdy zarzuty i wnioski odwotania kwestionujgcego wybor
oferty najkorzystniejszej, nie zmierzajg jednoczesnie do obrony oferty wykonawcy wnoszgcego odwotanie, dochodzi do
utraty przez podmiot wnoszgcy odwotanie statusu wykonawcy w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp z uwagi na
ostateczne wyeliminowanie jego oferty z postepowania o udzielenie zamowienia.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie na podstawie art.528 pkt 2 ustawy Pzp, orzekajgc w formie
postanowienia zgodnie z art. 553 zdanie drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z§ 8 ust. 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujacego o zasgdzenie od Odwolujgcego na jego rzecz kosztow
postepowania poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika. Zgodnie z § 8 ust. 1 ww. rozporzadzenia w przypadku
odrzucenia odwolania przez lzbe koszty ponosi odwolujacy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od
odwolujacego na rzecz zamawiajgcego. Rozporzadzenie nie przewiduje mozliwosci zasgdzenia kosztéw postepowania
na rzecz Przystepujgcego w przypadku odrzucenia odwotania. Dotyczy to réwniez sytuacji, gdy Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie w catosci. W Swietle obowigzujgcych regulacji mozliwo$¢é zasagdzenia kosztéw postepowania na rzecz
uczestnika postepowania aktualizuje sie wylgcznie w sytuacji wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania
w catosci lub w czesci (w przypadku rozpoznania zarzutéw objetych sprzeciwem na rozprawie — na podstawie § 8 ust. 2
pkt 2 i 3 badz w przypadku wycofania odwotania w dniu, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia
albo po otwarciu rozprawy — na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3i 4).

Przewodniczacy:..........ccoveruiirunniennen i sn e



