Sygn. akt KIO 1029/17
WYROK
z dnia 7 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2017 r. przez wykonawce F. G. Sp. z 0. 0. Sp.
k. w W. Z w postepowaniu prowadzonym przez Gmine S. w S.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie S. w S. uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty F.
G. Sp.z 0. 0. Sp. k. w W. Z na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postgpowania obcigza Gmine S. w S. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez F. Group Sp. z 0. 0. Sp. k. wW. Z
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Gminy S. w S. narzecz F. G. Sp. z 0. 0. Sp. k. w W. Z kwote 18.600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...........ccecevueninnnnen
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina S. w S. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktdrego przedmiotem
jest zakup i montaz zestawdw solarnych dla potrzeb przygotowania cieptej wody uzytkowej w
budynkach mieszkalnych na terenie gminy S. realizowane w systemie ,Zaprojektuj i wybudu;j”.
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8 marca
2017 r. pod numerem 2017/S 047-985878. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajacy odrzucit oferte F. G. Sp. z 0. 0. Sp. k. w W. Z w zwigzku z czym wykonawca
wnidst odwotanie 23 maja 2017 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niezgodne z
ustawg dokonanie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na rzekomg niezgodnos¢
kolektorow prézniowych Jiangsu Micoe Solar Energy SMG 65 - 15 z normg EN 12975 - 1,2:2006
lub jej europejskim odpowiednikiem (EN 12975 - 1:2006 i EN 12975-2:2006) w zakresie
odpornosci na gradobicie, pomimo faktu, ze przedmiotowy kolektor spetnia wymagania tej normy.

Whnio6st o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
odwotujacego F. G. sp. z 0.0. sp.k., w przypadku dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty o
nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy zadat réwniez o
zasgdzenie kosztow obejmujacych w szczegolnosci wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci
3.600 ztotych, zobowigzanie zamawiajgcego do zatgczenia dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego w zakresie
kolektorow stonecznych celem ustalenia czy kolektor Jiangsu Micoe Solar Energy SMG 65-15 jest



zgodny z norma EN 12975 - 1,2:2006 lub jej europejskim odpowiednikiem (EN 12975 - 1:2006 i
EN 12975 - 2:2006). Wnosit ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow
zatgczonych do odwotania na okoliczno$ci w nich wskazane.

Nie zgloszono przystapienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 2.2.5. PFU (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) ,Wymagania odno$nie materiatéw -
zestawow solarnych: Kolektory Stoneczne” budowa kolektora musi by¢ zgodna z wymaganiami normy
przedmiotowej EN 12975- 1,2:2006 lub jej europejskim odpowiednikiem (EN 12975-1:2006 i EN
12975-2:2006). Energia stoneczna - Stoneczne kolektory grzewcze - Metody badan” PN-EN ISO
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9806:2013.

Wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie powinien do oferty dotgczyc:

- aktualne zaswiadczenie/certyfikat zgodnosci wydany przez akredytowana jednostke certyfikujgca
potwierdzajgce zgodnos¢ oferowanego kolektora stonecznego z normami i parametrami podanymi w
Programie funkcjonalno-uzytkowym wraz z pelnym sprawozdaniem z badan wydanym przez
niezalezng jednostke badawczg lub

- aktualny europejski certyfikat na znak "SOLAR KEYMARK" nadany przez jednostke certyfikujgcg
potwierdzajacy zgodnos$¢ oferowanego kolektora stonecznego z normami i parametrami podanymi w
Programie funkcjonalno-uzytkowym wraz z pelnym sprawozdaniem z badan wydanym przez
niezalezng akredytowang jednostke badawczg.

Zamawiajacy udzielit wyjasnien réwniez wyjasnien SIWZ w trybie art. 38 Pzp, w ktorych
wskazat, ze przyjmujgc jako obecny stan techniki norme PN - EN ISO 9806, uznaje takze certyfikat
Solar Keymark wydany na podstawie sprawozdan z badan przeprowadzonych zgodnie z normg PN-
EN 12975-2 z nastepujgcymi wyjatkami:

- sprawozdania z badan powinny obejmowac testy potwierdzajgce odpornos¢ kolektoréw na grad
zgodnie z normg PN-EN 12975-2;

- badanie wytrzymatosci na obcigzenie mechaniczne powinny by¢ przeprowadzone zgodnie z normg
PN-EN 12975-2 przy czym z naciskiem dodatnim i uiemnym nie mniejszym niz 2400 Pa - zgodnie ze
standardami wyznaczonymi przez norme PN-EN ISO 9806

oraz nastepujgcymi zastrzezeniami:

- w przypadku kolektorow ptaskich zaréwno certyfikat jak i szczegdtowe raporty z badan majg dotyczy¢
tego modelu kolektora, ktéry zawarty jest w ofercie,

- w przypadku kolektorow prézniowych zaréwno certyfikat jak i szczeg6towe raporty z badan mogg
dotyczy¢ roznych modeli tego samego typoszeregu kolektorow, tego samego producenta, ktory
zbudowany jest w oparciu o tg sama rure prézniowg (dowdd: wyjasnienia do tresci SIWZ z 30 marca
2017 r.).

Odwolujgcy ztozyt oferte, ktorej wskazat kolektor Jiangsu Micoe Solar Energy SMG 65-15,
zatgczyt do niej Certyfikat Solar Keymark Certyfikat No. SP SC0867-13 potwierdzajgcy spetnianie
przez kolektor oferowany przez odwotujgcego wymagania okreslone w EN PN-EN 12975-2 oraz
raport z testow wydany przez |. T. S. S. Ltd. Str. 3 tego raportu zawiera podsumowanie wynikéw
testow. Przy tescie odpornosci na uderzenia widnieje ocena zatwierdzony — podobnie jak przy innych
testach. Szczegotowy raport z badan zawiera stwierdzenie, ze ostona kolektora zostata ztamana, gdy
stalowa kulka o masie 150 g spadta z 0,6 m wysokosci w 8 probie czasu.

Zgodnie z pkt 5.10 normy PN-EN 12975-2 petny cykl badan zaktada 10 préb z wysokosci od
0,2 do 2 m (przedziat co 0,2 m). Badanie konczy sie w momencie uszkodzenia pokrywy kolektora lub
osiggniecia maksymalnej wysokosci, chyba ze producent ustali inng wysokos¢.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, ze budowa

zaproponowanych kolektoréw stonecznych - zgodnie z PFU - powinna by¢ zgodna z wymaganiami
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normy przedmiotowej EN 12975 - 1,2:2006 lub jej europejskim odpowiednikiem (EN 12975-1:2006) i
EN 12975-2:2006) lub metodag badan PN - EN ISO 9806 : 2013. Zdaniem zamawiajgcego ztozony
wraz z ofertg raport z badan zaproponowanych przez odwotujgcego kolektoréw stonecznych, kolektor
nie przeszedt badan odporno$ci na gradobicie zgodnie z wymaganiami normy PN - EN 12975 - 2.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie okazato sie zasadne.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktdry byt podstawg prawng odrzucenia oferty odwotujgcego
stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej tres¢ jest niezgodna z treScig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Dobrze ugruntowana wyktadnia tego przepisu wskazuje, ze odrzucenie
oferty na podstawie powotanej normy moze nastapi¢ wytgcznie wiedy, gdy wymagania
zamawiajgcego zostaly jasno wyrazone w SIWZ (przyktadowo wyrok KIO z 18 stycznia 2016 r. KIO
2785/16).

Rozstrzygniecie sporu wymaga zatem odpowiedzi na pytanie, czy dla zgodnosci z norma
PN-EN 12975-2 wymagane jest przejscie przez kolektor badan na gradobicie we wszystkich
wysokosciach, gdyz SIWZ stanowita o obowigzku zgodnosci oferowanego kolektora z tg norma, a
zamawiajacy uznat, ze negatywna 8 préba przy wysokosci 0,6 m oznacza niezgodno$¢ z norma.

Na tak sformutowane pytanie Izba udzielita odpowiedzi negatywnej. Podzielono poglad
odwolujacego, ze po mysli normy PN - EN 12975-2 wykonanie badania na gradobicie ma charakter
fakultatywny. Zgodnie z normg PN-EN 12975 test wytrzymato$ci jest opcjonalny, a jego celem nie jest
ustalenia zgodno$ci z wymaganiami normy, lecz oszacowanie granic wytrzymatosci wplywu gradobicia,
ktére wytrzymaé ma kolektor.

Przede wszystkim z treSci normy nie wynika, aby badanie to bylo obowigzkowe. Gdyby byto
inaczej i pozytywne przejscie badania wymagato ukonczenia go na maksymalnej wysokos$ci, bytoby to
stwierdzone w tresci normy, a odwolujgcy nie mogtby otrzymac certyfikatu. Skoro odwotujgcy certyfikat
otrzymal, to brak jest podstaw do stwierdzenia, ze budowa oferowanego przez niego kolektora nie
spetnia wymogu zgodnosci z normg. Gdyby pozytywne przejscie catego cyklu badan potwierdzato
zgodno$¢ z norma, to sam certyfikat zgodnosci z norma stanowitby jednocze$nie potwierdzenie
ukonczenia badania w petnym zakresie i zamawiajgcy nie miatby potrzeby zgdania dodatkowo tego
dokumentu. Wnioskowac zatem nalezy, Ze norma opisuje jedynie metodologie badania, a rezultaty
tego badania nie majg znaczenia dla oceny zgodnosci z norma.
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Stanowisko to potwierdza stanowisko podmiotu certyfikujgcego T. R. D. C. ztozone przy
odpowiedzi na odwotanie. Stanowi ono, ze badania dotyczgce zgodnosci z normg DIN 9806
przeprowadzane sg od roku 2016, natomiast certyfikaty wydane zgodnie z normg 12975-2 sg zgodne z
wymaganiami okreslonymi w tej normie i nie ma potrzeby przeprowadzenia opcjonalnej proby
odpornosci na uderzenia. Wszystkie certyfikaty wydane musza zosta¢ wydane zgodnie z nowym
standardem do roku 2025.

Zamawiajgcy ma prawo zgdania $wiadczenia o najwyzszych parametrach jako$ciowych, w
tym réwniez o najwyzszej mozliwej odpornoéci na gradobicie. Takie wymaganie musi by¢ jednak w
sposob jasny i zrozumiaty opisane w SIWZ. Jesli intencjg zamawiajgcego byto otrzymanie
kolektora w pelnym zakresie zgodnego z nowa normg 9806, powinien wskaza¢ w SIWZ w sposo6b
nie budzgcy watpliwosci. Tymczasem w okoliczno$ciach sporu zamawiajgcy oczekiwat jedynie
zfozenia petnego raportu z badan, nie wigzac z tym raportem zadnego wymagania w zakresie
rezultatéw badan. Zamawiajgcy poza odwotaniem sie w tresci PFU do norm nie wskazat na zadne
dodatkowe wymagania w zakresie wytrzymatosci kolektora na skutki gradobicia. Mégt to uczyni¢ w
opisie przedmiotu zaméwienia przykladowo wskazujgc najnizszg dopuszczalng wysokos¢
pozytywnej proby lub promujgc w kryteriach oceny ofert wyzszg odpornos¢ na uderzenia.

Zamawiajacy tego nie uczynit, zatem czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego zostata
dokonana niezgodnie z ustawa.

Dostrzec tez nalezy, ze zamawiajgcy moze dokona¢ sprawdzenia, czy dana oferta spetnia
jego opisane wymagania wytgcznie na podstawie oswiadczen i dokumentéw wskazanych w SIWZ
w SIWZ, o czym stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zatem zamawiajgcy w badanym postepowaniu
mogt wytacznie oceni¢ zgodnosé oferty odwotujgcego z wymaganiami normy przede wszystkim na
podstawie certyfikatu, nie byt natomiast uprawniony do tego, aby ex cathedra kwestionowac
waznos¢ certyfikatu na podstawie wynikdéw badan.

W ocenie Izby oferta odwoltujgcego spetnia wymagania opisane w SIWZ, ktora nie stanowita



zadnych wymagan w zakresie wynikow badan. Dodatkowo mozna wskazaé, ze przyjecie pogladu
zamawiajacego zgodnie z ktérym odwotujgcy nie wykazat, ze producent oferowanego przez niego
kolektora nie ograniczyt wysokosci, z ktérej dokonywana jest proba odpornosci na uderzenia,
zatem powinien osiggnaé pozytywny wynik we wszystkich wymaganych wysoko$ciach przeczy
pogladowi, Ze dla zgodnosSci z normg wymagane jest przejsScie catego cyklu préb.

Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita wnioskowanego przez odwotujgcego z ostroznosci
dowodu z opinii biegtego, gdyz uznata, ze rozstrzygniecie sporu wymaga przede wszystkim
wyktadni tresci SIWZ, co jest mozliwe w $wietle dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy.
Przeprowadzenie kolejnego dowodu spowodowatoby wytgcznie zwtoke w postepowaniu (art. 190
ust. 6 Pzp).

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagy: ........ccovrmrsmrsnssnssnssnns



