Sygn. akt: KIO 1865/21

WYROK
z dnia 26 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Monika Szymanowska

Protokolant: Szymon Grzybowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2021 r. przez odwotujgcego Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe
LOTECH” Sp. z 0. 0. w Gorlicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Baligrod przy udziale
wykonawcy M. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Wood Heating Solution M. J. w Trzeme$ni
przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1.uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2.0drzucenie oferty wykonawcy M. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Wood Heating
Solution M. J. w Trzemesni, poniewaz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

1.3.powtdrzenie badania i oceny ofert,
2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3.kosztami postgpowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza zamawiajagcego Gmine Baligréd oraz w czesci 1/2
odwotujgcego Przedsigbiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe ,OTECH” Sp. z 0. 0. w Gorlicach i:

3.1.zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy ziotych) uiszczong przez
odwotujgcego Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjro-Handlowe ,OTECH” Sp. z 0. 0. w Gorlicach
tytutem wpisu od odwotania,

2.1.zasgdza od zamawiajgcego Gminy Baligrédna rzecz odwotujgcego Przedsiebiorstwa Ustugowo-
Produkcyjno-Handlowego ,OTECH” Sp. z o. 0. w Gorlicactkwote 5 000,00 zt (pie¢ tysiecy ztotych) tytutem
zwrotu czesci kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2019, poz. 2020)na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
wyroku z dnia 26 lipca 2021 r. w sprawie o sygn. akt: 1865/21

Zamawiajgcy — Gmina Baligréd, Plac Wolnosci 13, 38-606 Baligrod, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Budowa kottowni opalanej zrebka w budynku Przedszkola wraz z budowg ciepfociggu”, o
ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym opublikowanym w Biuletynie Zamowierh Publicznych w dniu 14 maja 2021 r. pod
numerem 2021/BZP 00055052/01, dalej zwane jako ,postepowanie”.

Postepowanie na roboty budowlane, o warto$ci ponizej kwoty okresSlonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) dalej
zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 23 czerwca 2021 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu wnidst
wykonawca Przedsigbiorstwo Ustugowo-Produkcyjro-Handlowe ,OTECH” Sp. z o. o. ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice
(dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna): art. 16 ust. 1, art. 17 ust. 1i 2, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz pkt 5 p.z.p. i wni6st o
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy M. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Wood
Heating Solution M. J. w Trzeme$ni, powtdrzenie czynnosci badania oferty wybranego wykonawcy i jej odrzucenie ze
wzgledu, ze jej treS¢ jest niezgodna z opisem przedmiotu zaméwienia z SWZ i wybdr oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Analiza informacji zawartych w dokumentach
dotyczacych oferty wybranego wykonawcy w postepowaniu prowadzi do wniosku, ze widnieje w niej szereg
nieprawidtowosci i informaciji niezgodnych ze stanem faktycznym, co powinno powodowac¢ wykluczenie tego wykonawcy
z postepowania i odrzucenie jego oferty.

Przedstawiony w ofercie kociot firmy Hargassner typu ECO HK250 kW, wedtug dostepnych u producenta
informacji nie spetnia parametrow i konstrukcji opisu przedmiotu zamowienia zawartego w SWZ (str. 3 - 5) w tym przede
wszystkim:
a)biomasa typu zrebka drzewna ma mie¢ dopuszczalng wilgotnos¢ wzgledng Wmax 40% (str. 3 SWZ). Z instrukcji

obstugi kotta (zatacznik nr 1 do odwotania) pkt 4 jako$¢ paliwa 4.1. zrebek (A1-B1) wynika, iz maksymalna

zawarto$¢ wody w zrebce to 35%, a do tego w pkt 4.4 jest informacja, iz zabronione dla tego typu kotla sg paliwa

0 zawartosci wody >35%;
b)kociot ma posiada¢ ruchomy ruszt schodkowy lub réwnowazny z automatycznym sterowaniem i regulacjg procesu



spalania (str. 5 SWZ). Ruszt wykonany ze stali odpornej na paliwa o maksymainej wilgotno$ci wzglednej do 40%.

Z dostepnej broszury informacyjnej o kotle ECO 250HK kW (zatgcznik nr 2 do odwotania) ze str. 15 wynika, ze

oferowany kociot posiada ruszt obrotowy. Zasada dziatania tego rusztu jest opisana na str. 9 tego zatgcznika.

Ruszty obrotowe stosowane sg do spalania paliw suchych do 35% wilgotno$ci, a nie jak Zadat zamawiajgcy paliw

mokrych w wilgotnosci do 40%, do czego wiasnie ruszt schodkowy jest przystosowany. Potwierdzeniem tego jest

tez informacja z tego zatgcznika ze str. 6 (water content — z thumaczenia ang. ,zawarto§¢ wody” W20-W 35, czyli

od 20-35%);
c)sprawnos¢ kotta - wg. danych dostepnych w broszurach informacyjnych producenta kotta (zatagcznik nr 3 do odwotania)

to 93,3% przy obcigzeniu petnym (Wirkungsgrad Volllast) oraz 94,7% przy obcigzeniu czesciowym

(Wirkungsgrad Teillast).

Dalej odwotujacy wskazat, ze w SWZ szczego6towo opisano przedmiot zaméwienia, w tym parametry kottow na
biomase typu zrebka drzewna. W trakcie trwania procedury przetargowej, przed terminem ztozenia ofert, zadawane byly
pytania do SWZ, w ktérych zamawiajgcy uszczegbtowit te zapisy (m.in. pytanie i odpowiedz nr 3 dotyczgce mocy kottdw i
jej tolerancji - sumaryczna, symetryczna moc faczna kaskady kottéw 500 kW +0,5%). Wobec powyzszego odwotujacy
stwierdzit, iz kociot ECO HK250 kW zaoferowany przez wybranego wykonawce nie speinia tej toleranciji, co potwierdza
certyfikat badania kotta - moc cieplna nominalna (kW) wg. informaciji producenta 249 kW x2, co daje moc fgczng 498 kW,
czyli mniej niz +0,5 % tolerancji 500 kW.

Ponadto, w ocenie odwolujgcego, w dokumentach przedstawionych 18 czerwca 2021 r., w wykazie robot
budowlanych (zatacznik nr 5 do SWZ) majgcym potwierdza¢ zdolno$¢ techniczng zgodnie z wymogami SWZ,
informacje tam zawarte nie sg w zgodzie ze stanem faktycznym, {j.: robota wskazana pod poz. 1 miata by¢ wykonana dla
P.P.H.U. BRADEX B. U. z Myslenic we wrzesniu 2017 r., zas z ogodlnodostepnej informacji z Centralnej Ewidenciji
Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej wybranego wykonawcy (zatgcznik nr 4 do odwotania) wynika, ze wykonawca
rozpoczat swojg dziatalnos¢ 12 stycznia 2018 r., czyli kilka miesiecy po dacie wykonania roboty wykazanej w wykazie
robot. Wskazane daty oznaczajg réwniez, iz zadanie musiatoby zosta¢ wykonane w zaledwie osiem dni, co nie jest
prawdopodobne. Natomiast robota z poz. 2 wykazu, zgodnie z informacjami uzyskanymi przez odwotujgcego od
inwestora Tatra Invest Sp. z 0.0.z Zubrzycy Gérnej pozostata do tej pory nieuruchomiona, a realizacja prac trwata tez
w 2021 r., a nie jak wynika z poSwiadczenia, ze zostata zrealizowana i zakonczona w terminach od 12 sierpnia 2020 r. do
31 pazdziernika 2020 r. Zatem zdaniem odwotujgcego przedstawiona referencja i poSwiadczenie sg niewiarygodne,
niezgodne ze stanem faktycznym, co wskazuje, ze wykonawca nie spetnia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej (str. 12 pkt 13 ppkt 4 SWZ) i podlega wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy dodat
roéwniez, ze kolejnym dowodem na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest brak dokumentu sktadanego na
wezwanie zamawiajgcego (str. 14 pkt 2 ppkt 1 SW2), tj. polisy OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng minimum 300 000,00 zt.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniost petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego
stanowisku procesowym.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sklad orzekajgcy dopuscit do udzialu w postepowaniu
odwotawczym wykonawce M. J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Wood Heating Solution M. J. z
siedzibg Trzemes$nia 135, 32-425 Trzemes$nia (dalej zwanego ,przystepujgcym”), ktory zgtosit przystgpienie po stronie
zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art.
528 p.z.p., ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.
Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka
zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Sktad orzekajacy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1
p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

lzba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen
poczynionych na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania, zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w
odwotaniu — stwierdzita, ze postawione czynnoSciom zamawiajgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, zatem odwotanie zostato czeSciowo uwzglednione, co w konsekwenciji
spowodowato nakazanie zamawiajgcemu ponowienia badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty przystepujgcego.

W przedmiocie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.,
poniewaz jej tre$¢ jest niezgoda z warunkami zamowienia lzba wskazuje jak nize;.

Odwolujacy zarzucit ofercie przystepujgcego, ze zaoferowane w ramach wykonania przedmiotu zaméwienia kotty
produkcji Hargassner typ ECO-HK 250 nie spetniajg wymagan SWZ dotyczgcych opisu przedmiotu zamoéwienia (pkt 5
SWZ). W ocenie odwotujgcego urzadzenie nie speinia parametru dotyczgcego spalania biomasy - zrebka drzewna
o wilgotnosci wzglednej Wmax 40% (tiret pierwszy pkt 5 SWZ). Na dowod powyzszego przedtozono instrukcje obstugi
kotta, gdzie w pkt 4.1. zrebek (A1-B1) wskazano maksymalna zawarto§¢ wody M35, w pkt 4.4. zabronione paliwa
wskazano ,paliwa z zawarto$cig wody >35%”", co w ocenie skladu orzekajacego potwierdza stanowisko odwotujgcego.

Natomiast przystepujacy twierdzit, ze ,producent juz niejednokrotnie wydawat pozytywne opinie uzytecznosci
paliw do 40% wilgotno$ci zrebki drzewnej jak i powyzej 40% wilgotnosci zrebki drzewnej. Taka opina zostata rowniez
wydana dla inwestycji w Gminie Baligrod, ktéra zezwala na zastosowanie paliw do 40% zrebki drzewnej” (vide str. 2
przystgpienia). Tym niemniej, przystepujgcy nie przedtozyt Izbie rzeczonej opinii, czynigc swoje stanowisko gotostownym
i niepotwierdzonym. Ubocznie dostrzec nalezy, ze stanowisko przystepujgcego jest takze niekonsekwentne, poniewaz na
rozprawie podnoszono, ze kociot dopiero po dostosowaniu do wymagan zamawiajgcego uzyska stosowne dokumenty
potwierdzajgce mozliwosci stosowania paliwa o wilgotnoSci powyzej 40%, kiedy zostanie stworzona dokumentacja
techniczna powigzana z numerem seryjnym urzadzenia, co podwaza wiarygodno$¢ argumentacji z przystapienia, ze
opinia taka zostata juz wydana dla inwestycji w Gminie Baligrod.



Skitad orzekajgcy zaznacza, zepostepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym trzon materiatu procesowego i podstawe rozstrzygniecia stanowig twierdzenia i dowody
przedstawione przez strony. Zgodnie z art. 534 ust. 1 p.z.p. strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdérych wywodzg skutki prawne. Oznacza to obowigzek
dostarczenia organowi procesowemu $rodkéw, przy pomocy ktérych moégtby on przekona¢ sie o tym, ze przytoczone
przez strone lub przystepujgcego okolicznosci sg prawdziwe, zas z drugiej strony okre$la, kto ponosi negatywne
konsekwencje braku wywigzania sie z natozonego ciezaru dowodowego, czyli materialnoprawny skutek nieudowodnienia
istotnych okolicznosci, z ktérych wywodzone sg skutki prawne.

Majgc zatem na uwadze przedstawiony materiat procesowy Izba stwierdzita, ze z powodu nieztozenia dowodu
potwierdzajgcego mozliwo$¢ korzystania z paliwa o wymaganej przez zamawiajgcego wilgotnosci (40%) lub dowodu
potwierdzajgcego, ze wskazana przez producenta w instrukcji obstugi kotta maksymalna wartos¢ 35% moze zostac
przekroczona, Izba podziella stanowisko odwolujgcego o braku zgodnosci urzadzenia oferowanego przez
przystepujacego z warunkami zamowienia dotyczgcymi parametru spalania biomasy - zrebka drzewna o wymaganej
wilgotnosci wzglednej 40%, za$ ani zamawiajgcy, ani przystgpujgcy nie udowodnili okoliczno$ci przeciwnej, niz
stwierdzona na podstawie materiatbw ztozonych przez odwolujacego pochodzgcych od producenta kotta. W
konsekwenciji, w ocenie sktadu orzekajgcego, oferta przystepujgcego powinna zostac¢ przez zamawiajgcego odrzucona.

Ofercie przystepujacego zarzucono rowniez wade z powodu zaoferowania rusztu schodkowego, ktéry zdaniem
odwotujacego jest stosowany do spalania paliw suchych o wilgotno$ci do 35%, a nie 40% jak wymagat zamawiajacy w
SWZ. Na potwierdzenie tej okolicznosci przediozono broszure informacyjng kottaHargassner ECO-HK250 (zatacznik nr
2 do odwotania), gdzie wskazano na str. 6 dokumentu. Jednakze odwolujacy nie zdecydowat sie na ztozenie ttumaczenia
rzeczonego dowodu na jezyk polski, pozostat przy powotaniu sie na jego tres¢ w jezyku angielskim, bez przettumaczenia
broszury.

Izba wskazuje, ze art. 506 ust. 1 p.z.p. wprowadza zasade prowadzenia postepowania odwotawczego w jezyku
polskim. Natomiast zgodnie z art. 506 ust. 2 p.z.p. wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli
zostaly sporzgdzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktory sie na nie powotuje,
przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. Omawiana broszura bez ttumaczenia jest wadliwa formalnie, wiec nie ma
mozliwosci oparcia na takim materiale procesowym ustalen dotyczgcych okolicznosci istotnych dla sprawy, a tym
samym podzielenia stanowiska odwotujgcego o wadzie oferty takze z powodu typu zaoferowanego rusztu, co miatoby
dodatkowo prowadzi¢ do niezgodnosci z SWZ. Wada formalna dowodu powoduje, ze dokument ziozony bez
stosownego ttumaczenia zostat przez sktad orzekajacy pominiety, a stanowisko odwotujgcego w tym zakresie pozostato
nieudowodnione.

Podobnie, na podstawie danych technicznych kotta (zatgcznik nr 3 do odwotania), dla ktérych nie ztozono
thumaczenia na jezyk polski, odwotujacy twierdzit, ze sprawno$¢ kotta przystepujacego wynosi 93,3% przy obcigzeniu
petnym i 94,7% przy obcigzeniu czesciowym. Jednakze strona réwniez w tym wypadku nie zdecydowata sie na ztozenie
ttumaczenia dowodu przedtozonego w jezyku niemieckim. Dokonano tlumaczenia jedynie fragmentu dokumentu
(obciazenie petne - Wirkungsgrad Volllast i obcigzenie czesciowe - Wirkungsgrad Teillast), co nie spetnia wymagania art.
506 ust. 2 p.z.p., gdzie jest mowa o przedstawieniu ttumaczenia dokumentu na jezyk polski, a nie przettumaczeniu kilku
stéw z dokumentu. Przy takim ttumaczeniu nie mozna uzna¢ dowodu za faktycznie przettumaczony, nie ma podstaw do
dokonywania jakichkolwiek ustalen na podstawie fragmentarycznego tlumaczenia, a dodatkowo budzi to watpliwosci co
do jego wiarygodnoSci. Izba uznata wiec, ze stanowisko odwotujgcego dotyczgce nieprawidiowo wskazanej przez
przystepujacego warto$ci procentowej sprawnosci kotta przy obcigzeniu petnym i czeSciowym urzgdzenia nie zostato
prawidtowo wykazane.

Z powodu niewypetienia wymogdw art. 506 p.z.p. Izba pomineta takze dokument w jezyku niemieckim ztozony
przez przystepujgcego wraz ze zgtoszeniem przystgpienia — broszure kotta Hargassner oraz zioZzony na rozprawie
protokét odbioru kotta, takze przedstawiony w jezyku niemieckim, bez stosownego ttumaczenia dokumentu. Ponadto
wykonawca ztozyt nieczytelny dokument w jezyku niemieckim z thumaczeniem — przystepujgcy twierdzit, Ze sg to badania
dotyczace oferowanego kotta. Niekompletny, a przede wszystkim nieczytelny dowdd zostat przez Izbe pominigty,
poniewaz z powodu wady wydruku jego niepetna tre§¢ nie moze stanowi¢ wiarygodnego dowodu w sprawie. Pomijajgc
juz, ze wydaje sie oczywistym, Zze |zba nie moze orzeka¢ na podstawie nieczytelnych dokumentéw przedtozonych do akt
jako materiat dowodowy.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zarzucit przystepujgcemu zaoferowanie nieprawidtowej mocy kottdw, poniewaz
przystepujacy zaoferowat — zgodnie z informacjami producenta Hargassner — urzgdzenia o mocy 2 x 249 kW, co daje
498 kW, a nie wymagane przez zamawiajgcego sumarycznie 500 kW mocy z tolerancjg +0,5%.

Okoliczno$¢, ze zaoferowany kociot posiada moc 249 kW nie byla sporna, spornym byto, czy spelnia to
wymagania zamawiajgcego, gdyz zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 3 do SWZ zamawiajacy ,wymaga kaskady kottow
z symetrycznym podziatem mocy, tj. 2 x 250 kW, czyli sumarycznie 500 kW z tolerancjg +0,5%".

Zamawiajgcy podnosit, ze doszto do omylki pisarskiej i wymagana tolerancja powinna zosta¢ okreslona jako ,+/-
0,5%”, wiec zaoferowana technologia miesci sie w granicach tolerancji. Sklad orzekajgcy nie podzielit tego stanowiska,
poniewaz nie wskazano dokumentacji postepowania, z ktérej wynikatoby, ze faktycznie jest to omytka. Po terminie na
sktadanie ofert — kiedy nie ma juz mozliwosci modyfikacji dokumentacji postepowania, a jej tre§¢ wigze zamawiajgcego,
wykonawcéw i Krajowa Izbe Odwotawczg — aby odstapi¢ od brzmienia SWZ nie wystarczy podnies¢, ze doszto do bfedu.
Niezbedne jest co najmniej podniesienie przekonujgcej argumentaciji, ze faktycznie okresSlenie parametru powinno byé
inne, za$ pozgdanym bytoby wskazanie tresci SWZ, z ktorej wynika, ze mogto dojs¢ do omytki. Zamawiajgcy za$
stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, ze doszio do oczywistej omyiki pisarskiej i na tym poprzestat, uniemozliwiajgc
Izbie zweryfikowanie, a tym samym podzielenie jego stanowiska, ktére jest merytorycznie puste.

Tres¢ dokumentacji postepowania powinna by¢ interpretowana literalnie i $cisle — stanowi to gwarancje pewnosci
obrotu i ograniczenie uznaniowosci zamawiajgcego oraz poszanowanie zasad naczelnych p.z.p., wyrazonych w art. 16
ustawy. Skoro zatem nie wykazano, ze tre§¢ SWZ powinna by¢ inna, niz w odpowiedzi na pytanie nr 3 Izba przyjeta, ze
wymogiem zamawiajgcego byto — tak jak wskazano w dokumentacji postepowania — zaoferowanie kotta 0 mocy 2 x 250
kW, z tolerancjg +0,5%, czyli ewentualnie o mocy wiekszej, niz 500 kW, a tego wymogu kociot przystepujgcego nie
spehia.

Konkludujac, sktad orzekajacy czesciowo uwzglednit zarzut, gdyz udowodniono naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5
p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, ktora nie spetnia wymagan opisu przedmiotu zaméwienia
dotyczgcego zapewnienia mozliwosci korzystania ze spalania biomasy typu zrebka drzewna o wilgotnosci wzglednej
Wmax40%, a takze mocy 2 x 250 kW z tolerancjg +0,5%, co powoduje zaoferowanie przez przystepujacego przedmiotu



zamowienia nieodpowiadajgcego wymaganiom okreslonym w dokumentach zaméwienia. Wada oferty jest zasadnicza
i nieusuwalna, a jej charakter wyklucza zastosowanie art. 223 ust. 2 p.z.p., wiec oferta powinna zosta¢ przez
zamawiajgcego odrzucona. Natomiast pozostate zarzucane przez odwolujgcego wadliwe parametry i cechy
zaoferowanego kotta nie zostaly przez strone wtasciwie udowodnione.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 2 lit. b p.z.p., poprzez wybdr oferty
wykonawcy, ktéry nie spetnia warunkdéw udziatu w postepowaniu, sktad orzekajacy stwierdzit co nastepuje. Zamawiajacy
okreslit warunki podmiotowe dotyczace legitymowania sie stosownym doswiadczeniem — zdolno$¢ techniczna z ppkt 4
pkt 13 SWZ. Przystepujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku przedtozyt wykaz roboét zawierajgcy dwie pozycje: 1 —
wykonanie instalacji CO w oparciu o kociot na zrebke moc 250 kW oraz budowa sieci cieptowniczej o mocy 360 mb, o
wartosci 295 000,00 zt, data 10.2017 r., na rzecz PPHU ,Bradex” w Myslenicach wraz z referencjg z dnia 8 wrze$nia
2017 r.; 2 — wykonanie kottowni opalanej zrebkg o mocy 300 kW wraz z siecig cieptowniczg o dtugosci 420 mb,
o warto$ci 392 000,00 zt, data 08-10.2020 r., na rzecz Tatra Invest Sp. z 0.0. w Zubrzycy Goérnej wraz z po$swiadczeniem
z dnia 29 stycznia 2021 r.

W zakresie pozycji nr 1 z wykazu robdt odwotujgcy podnosit, iz ze ztozonych zamawiajgcemu dokumentéw
wynika, ze robota zostata wykonana przez przystepujgcego we wrzesniu 2017 r., kiedy zgodnie z informacjg z Centralnej
Ewidenciji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej wykonawca rozpoczat prowadzenie dziatalnosci 12 stycznia 2018 .
Okolicznosci te znalazty potwierdzenie w materiale dowodowym, zamawiajgcy nie weryfikowat tego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, nie wzywano przystepujacego do wyjasnien, ani do uzupetnienia doswiadczenia. Z
powodu wadliwego badania i oceny ofert, kiedy daty uzyskania doswiadczenia i rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej
$g sprzeczne, a zamawiajgcy nie sprawdzit tego w postepowaniu, dopiero przed Izbg w toku rozprawy doszto do quasi
postepowania wyjasniajgcego, gdy przystepujgcy ttumaczyt zaistniate rozbieznosci. Takie dziatanie jest nieuprawnione,
Izba weryfikuje czynnosci jednostki zamawiajgcej w przetargu, a nie zastepuje strone w badaniu i ocenie ofert.
Stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze referencje wykonawcy potwierdzajg wykonane
prace, catkowicie pomija niespdjno$é, ktérg udowodnit odwotujgcy. Nowo ztozone referencje sg na obecnym etapie
spoznione, powinny zostaC ztozone na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p., czego zamawiajgcy
zaniechat w postepowaniu. Zgodnie z tg normg, kiedy ztozone Srodki podmiotowe (wykaz robét i referencje) sag
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy winien wezwa¢ wykonawce do odpowiednio ztozenia, poprawienia albo
uzupetnienia brakéw, co powinno zostac¢ zrobione w postepowaniu. Jednakze Izba nie nakazata jednostce zamawiajgce;j
wezwania przystepujgcego do uzupetnienia, poniewaz potwierdzity sie zarzuty skutkujgce koniecznoscig odrzucenia tej
oferty, wiec wobec eliminaciji oferty przystepujgcego z postepowania jej uzupetnianie bytoby bezcelowe.

Natomiast w przedmiocie roboty z pozycji nr 2 wykazu robét podnoszono, iz zdaniem odwotujgcego do dnia
dzisiejszego roboty nie zostaty wykonane, prace trwaty takze w biezgcym roku, wiec poswiadczenie nie jest wiarygodne.
Odwolujacy podnosit, ze okolicznosci te powziagt z rozmowy telefonicznej z inwestorem. Nie przediozono Izbie zadnego
dowodu potwierdzajgcego postawione zarzuty, co czyni stanowisko strony jedynie niepotwierdzonymi hipotezami, ktére
przystepujacy prébowat negowac, poprzez podnoszenie, ze inwestorowi chodzito o catos¢ inwestycji, a nie o czes¢,
ktérg on prawidlowo wykonat. Ta polemika okazata sie ostatecznie dla sprawy nieistotna, poniewaz odwotujgcy, ktdrego
obcigzat ciezar wykazania swoich twierdzen, niczego poza twierdzeniami w tym zakresie ostatecznie nie przedstawit.

Z powodu braku sprostania ciezarowi dowodowemu sktad orzekajgcy stwierdzit, Ze nie ma podstaw, aby
uwzgledni¢ stanowisko o wadliwym doswiadczeniu z pozycji nr 2 wykazu robét przystepujgcego. Jak zaznaczono we
wczedniejszej czesci uzasadnienia, przedstawienie przez strone dowodu, w celu wykazania okre$lonych twierdzen o
faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy obowigzkiem, lecz ciezarem
procesowym wynikajgcym i zagwarantowanym przepisami prawa, przede wszystkim w jej wikasnym interesie. To interes
strony, jakim jest wygranie procesu, nakazuje jej podjgé wszelkie mozliwe czynnosci procesowe w celu udowodnienia
przedstawionych twierdzen o faktach. (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2011 r., sygn. akt: Il UK 69/11,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2009 r., sygn. akt: IV CSK 71/09). Zatem strona, ktéra w postepowaniu
odwotawczym nie udowodni faktow, z ktdrymi wigze korzystne dla siebie konsekwencje prawne musi liczy¢ sie z
negatywnym skutkiem braku podotania powinno$ci dowodowej, co w konsekwencji powoduje oddalenie zarzutu.

Odwolujacy twierdzit réwniez, ze kolejnym powodem braku potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez przystepujgcego jest brak dokumentu sktadanego na wezwanie zamawiajgcego — polisy OC w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng minimum 300 000,00 zt.

Z materialu procesowego wynika, ze przystepujgcy ztozyt w postgpowaniu polise OC na wiasciwg sume
gwarancyjna, ktérej brak zarzucit odwotujgcy, wiec argumentacja o braku rzeczonej polisy nie potwierdzita sie i I1zba nie
miata podstaw, by uznaé¢, ze nie wykazano spetnienia warunku posiadania odpowiedniej zdolno$ci finansowej (ppkt 3 pkt
13 SWZ). Natomiast stanowisko dotyczgce wad tego dokumentu zostato sformutowane przez odwotujgcego dopiero na
rozprawie.

Aby sktad orzekajgcy mogt rozpoznaé zarzut, konieczne jest postawienie go na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej juz we wniesionym $rodku ochrony prawnej, poniewaz lzba jest zwigzana podniesionymi w odwotaniu
zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 555 p.z.p., por. takze
wyrok Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2018 r. sygn. akt: XXIIl Ga 540/18). Jezeli wiec odwolujgcy
wskaze okolicznosci faktyczne dopiero na rozprawie Izba nie ma mozliwosci, by je uwzgledni¢. Obowigzkiem strony jest
w pierwszej kolejnosci wskazanie w $rodku zaskarzenia okolicznosci, ktére uznaje za istotne dla rozstrzygniecia sporu —
zwigzanych z normami prawa materialnego, ktére moglyby zosta¢ naruszone, a nastepnie przedstawienie dowodéw na
potwierdzenie tych okolicznoéci. Przy czym ciezar twierdzenia, czyli wskazania okolicznosci faktycznych, wyprzedza
ciezar dowodzenia, wiec skiad rozpoznajgcy spor nie ma podstaw, aby rozpatrzy¢ nowe zarzuty postawnie w stosunku
do dokumentu polisy, poniewaz nie byto ich w odwotaniu. W konsekwencji powyzszego zarzut dotyczacy zaniechania
wykluczenia przystepujgcego z powodu wadliwej polisy OC zostat przez Izbe oddalony.

Krajowa Izba Odwotawcza czeSciowo uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, izw przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenie
przepiséw ustawy miato istotny wplyw na wynik postgepowania o udzielenie zaméwienia, w postaci nieprawidlowego
wyboru oferty przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania skiad orzekajgcy wydat na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajac strony
kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 2 pkt 1 i
ust. 3pkt 1i2w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .



poz. 2437). Na koszty postepowania zfozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis w wysokosci 10 000,00 zt, zas
zgodnie z proporcjg uwzglednionych zarzutéw do zarzutéw oddalonych strony odpowiadajg za koszty kazda po potowie.
Izba zasadzita wiec na rzecz odwotujgcego 5 000,00 zt roznicy w stosunku do kosztéw, ktdre dotychczas poniesiono
(10 000,00 zt).

Przewodniczacy:



