Sygn. akt: KIO 1727/20

WYROK

z dnia 28 wrzesnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2020 r. przez wykonawce Semper
Power Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krupskim Mynie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Stawatycze

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Stawatycze w zakresie czesci

drugiej zamodwienia uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Semper Power Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krupskim Mynie oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Stawatycze i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Stawatycze na rzecz odwotujgcego Semper

Power Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Krupskim Mynie
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 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 Lublinie.
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Uzasadnienie



Zamawiajacy Gmina Stawatycze prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych, kottéw na biomase oraz pomp

ciepta na terenie Gminy Stawatycze w ramach projektu ,Stawatycze - Gmina z energig” (znak
postepowania: Z.271.3.2020). Cze$¢ 2 zamdwienia, ktorej dotyczy postepowanie
odwotawcze, obejmuje dostawe i montaz kottow na biomase na terenie Gminy Stawatycze.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

z dnia 27 marca 2020 r. pod numerem 2020/S 062-147436. Postepowanie prowadzone jest

w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 24 lipca 2020 r. wykonawca Semper Power Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krupskim Mynie (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci odrzucenia jego oferty w czesci 2
zamowienia. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego,
ze Odwotujgcy nie przedtozyt okreslonych w pkt 8.7.3.f) SIWZ zaswiadczen o spetnianiu
wymagan dotyczgcych Eco Design, podczas gdy Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu:

- sporzgdzone przez Instytut Chemicznej Przerobki Wegla w Zabrzu (dalej jako: Instytut)
Swiadectwo nr 277/2018 potwierdzajgce spetnianie przez kociot grzewczy AGAT
o mocy cieplnej 15 kW wymogow rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 2015/1189 z dnia 28

kwietnia 2015 r. w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/125M/E w odniesieniu do wymogéw dotyczgcych ekoprojektu dla kottdw na
paliwo state (Dz. Urz. UE L 193 z 21.07.2015 r., dalej jako ,Rozporzadzenie”) oraz,

- sporzgdzone przez Instytut zaswiadczenie nr 314/2018 potwierdzajgce spetnianie
przez kociot grzewczy AGAT o mocy cieplnej 15 kW wymagan okreslonych normg PN-
EN 3035:2012 oraz

- sporzgdzone przez Instytut sprawozdanie z badania energetyczno-emisyjnego wg
normy PN-EN 303-5:2012 dla kottbw AGAT o mocy cieplnej 10 kW i 20 kW oraz

- sporzgdzone przez Instytut sprawozdanie z badania energetyczno-emisyjnego wg
normy PN-EN 303-5:2012 dla kottbw AGAT o mocy cieplnej 20 kW i 40 kW oraz
porownanie uzyskanych parametrow z kryteriami Rozporzadzenia,

- sporzgdzone przez producenta zaswiadczenia o spetnianiu przez kotty AGAT o mocy
cieplnej 25 kW i 35 kW wymagan EcoDesign oraz normy PN-EN 303-5:2012,

- sporzgdzong przez producenta deklaracje zgodnosci kottow AGAT o mocy cieplnej 15

kW, 25 kW i 35 kW z unijnymi aktami prawnymi oraz z normami technicznymi, m.in.
PNEN-303-5:2012;

zgodnie bowiem z pkt. 5.1.4. wytycznych EN 303-5:2012: ,W przypadku kottow
grzewczych jednego typoszeregu o takiej samej konstrukcji, w ktérym stosunek nominalnej
mocy cieplnej kotta najwiekszego do mocy cieplnej kotta najmniejszego jest mniejszy lub
réwny 2:1, wystarczy wykona¢ badania najmniejszego i najwiekszego kotta."

nalezy zatem uznac, ze:

- skoro zgodnie z wytycznymi EN 303-5:2012 dla kottéw, ktérych moc cieplna kotta
najwyzszego w stosunku do najmniejszego jest w stosunku mnigjszym lub réwnym 2:1,

- a Odwolujacy przedtozyt: (1) Swiadectwa potwierdzajgce spetnianie przez kociot
grzewczy AGAT o mocy cieplnej 15 kW norm Rozporzadzenia oraz wytycznych PNEN-
303-5:2012, (2) sprawozdania z badan potwierdzajacych spetnianie przez kotty AGAT

o mocy cieplnej 10 kW, 20 kW i 40 kW norm PN-EN 303-5:2012 i norm EcoDesign, (3)
zaswiadczenie producenta kottdbw o spetnieniu przez kotty AGAT o mocy cieplnej 25
kW i 35 kW wymagan EcoDesign oraz normy PN-EN 303-5:2012, (4) deklaracje
producenta kottdw o zgodnosci kottdw AGAT o mocy cieplnej 15 kW, 25 kW i 35 kW

Z unijnymi aktami prawnymi oraz z normami technicznymi, m.in. PN-EN303-5:2012,

- izgodnie z opinig Komisji Europejskiej: ,Zwazywszy na fakt, ze wiasciwe normy,



w szczegodlnosci EN 303-5:2012 nie sg uznawane za normy zharmonizowane,
Rozporzgdzenie musi by¢ stosowanie w pofgczeniu z Komunikatem Komisji w ramach
wykonania rozporzgdzenia delegowanego Komisji (UE) 2015/1187 uzupetniajgcego
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/30/UE w odniesieniu do etykiet
efektywnosci energetycznej dla kottobw na paliwo state i zestawdw zawierajgcych kociot
na paliwo state, ogrzewacze dodatkowe, regulatory temperatury i urzgdzenia
sfoneczne (2017/C  076/01). Ten Komunikat Komisji odwoluje sie do

niezharmonizowanej normy Europejskiej EN 303-5:2012 w zakresie warunkdéw
ogolnych dla badan kottéw. Omawia badania stopniowe w sekcji 5.1.4. W opinii Komisiji
badania stopniowe 2:1 mogg by¢ stosowania dla serii kottow opartych o identyczng
konstrukcie pod wzgledem pracy i spalania, poniewaz Komunikat Komisji odnosi sie
do normy EN 303-5:2012 i poniewaz badania stopniowa nie sg sprzeczne

z Rozporzadzeniem",

to zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami w tym zakresie i powyzszymi
normami. kotly AGAT o mocy cieplnej 25 kW i 35 kW, spetniajg okreslone wczesniej
proporcje i tym zakresie wystarczg zaswiadczenia producenta; Zamawiajgcy nie
uwzglednit tresci powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa w zakresie zasad
przeprowadzania badan dla kottéw grzewczych, co miato istotny wptyw na wynik
postepowania;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, na skutek - zdaniem Zamawiajgcego - niezastosowania sie przez
Odwotujgcego do wezwania z 18 maja 2020 r.; w wezwaniu z 18 maja 2020 r.
Zamawiajacy, powotujgc sie na pkt 8.7.3. lit. f) SIWZ, zagdat od Odwotujacego przediozenia
zaswiadczenia o spemieniu wymogdw Eco Design dla kottdw 15, 25, 35 kW ,wydanego
przez jednostke przeprowadzajgcg badania, na podstawie kiérych stwierdza sie zgodno$¢
z EcoDesign", podczas gdy pkt 8.7.3, lit. f) SIWZ wymaga przediozenia ,zaswiadczenia

0 speftnieniu wymagan Eco Design” - bez wymogow co do wystawienia go przez konkretng
jednostke; przez powyzsze zachowania Zamawiajgcy zazgdat od Odwotujgcego spetnienia
wymagan innych, niz sam Zamawiajacy okreslit w SIWZ; w istocie Odwolujacy przedtozyt
Zamawiajgcemu za$wiadczenia o spetnianiu wymogoéw Eco Design sporzadzone przez
producenta, jednakze pomimo to Zamawiajgcy, wbrew pkt 8.7.3, lit. f) SIWZ, zazadat by
zaswiadczenie pochodzito od konkretnego podmiotu;

3.§ 3 ust. 1 wzw. z pkt 1i 2 zalgcznika do rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw
z dnia 1 sierpnia 2017 r. w sprawie wymagan dla kotlow na paliwo state (Dz. U. 2017 poz.
1690 z pdzn. zm.) poprzez nieuwzglednienie, ze potwierdzanie spetniania granicznych
warto$ci emisji oraz granicznych warto$ci sprawnosci cieplnej kottbw na paliwo state

0 znamionowej mocy cieplnej nie wiekszej niz 500 kW dokonywane jest przy
uwzglednieniu normy przenoszacej norme europejskg EN 303-5; wskazac¢ nalezy, ze
Zamawiajacy nigdy nie kwestionowat spetniania przez bedace przedmiotem postepowania
kotly. AGAT o mocy cieplnej 15 kW, 25 kW i 35 kW norm EN 303-5 i w tym zakresie dat
wiare przedtozonym przez Odwolujgcego zaswiadczeniom, Swiadectwom, sprawozdaniom
z badan i deklaracjom, jednocze$nie caly czas domagajgc sie przediozenia przez
Odwolujgcego zaswiadczen z badan potwierdzajgcych zgodnos¢ z EcoDesign dla kottow
AGAT o mocy cieplnej 25 kW i 35 kW, podczas gdy powszechnie obowigzujgce przepisy
prawa wskazujg wprost, ze potwierdzenie spetniania przez powyzsze kotty granicznych
warto$ci emisji oraz granicznych warto$ci sprawnosci cieplnej powinno zosta¢
potwierdzone przy uwzglednieniu normy 303-5; nalezy zatem uznaé, ze Zamawiajgcy
wymaga od Odwolujgcego spetienia wymogdw innych niz wymagajg tego powszechnie
obowigzujace przepisy prawa.

Odwolujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego i zwrot kosztéw postepowania.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy wyjasnit, iz wymagania Eco Design, o ktérych
mowa w pkt 8.7.3.f) SIWZ okresla Rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 2015/1189 z dnia 28

kwietnia 2015 r. w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/125M/E w odniesieniu do wymogow dotyczgcych ekoprojektu dla kottéw na paliwo state,
ktérego zatgcznik nr Il zawiera dopuszczalne warto$ci emisyjne od 1 stycznia 2020 r. Wskazat
takze na opinie Komisji Europejskiej, zgodnie z ktérg: ,Zwazywszy na fakt, ze wtasciwe normy,
w szczegolnosci EN 303-5:2012 nie sg uznawane za normy zharmonizowane,
Rozporzadzenie musi byé stosowanie w potgczeniu z Komunikatem Komisji w ramach
wykonania rozporzadzenia delegowanego Komisji (UE) 2015/1187 uzupetniajgcego

dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/30/UE w odniesieniu do etykiet

efektywnosci energetycznej dla kottéw na paliwo state i zestawow zawierajgcych kociot na
paliwo state, ogrzewacze dodatkowe, regulatory temperatury i urzgdzenia stoneczne (2017/C



076/01). Ten Komunikat Komisji odwotuje sie do niezharmonizowanej normy Europejskiej EN
3035:2012 w zakresie warunkéw ogolnych dla badan kottow. Omawia badania stopniowe

w sekcji 5.1.4. W opinii Komisji badania stopniowe 2:1 mogg by¢ stosowania dla serii kottow
opartych o identyczng konstrukcie pod wzgledem pracy i spalania, poniewaz Komunikat
Komisji odnosi sie do normy EN 303-5:2012 i poniewaz badania stopniowa nie sg sprzeczne
z Rozporzgdzeniem. W badaniach stopniowych najmniejszy kociot, tj.. kociot o najmniejszym
znamionowym poziomie ciepta produkowanego musi by¢ zawsze badany. Nalezy zawsze
rozpoczyna¢ badania od dotu i postepowaé w goére. Ponadto, jesli najmniejszy i najwiekszy
kociot majg stosunek mocy wyjsciowej wyzszy niz 2:1, nalezy przeprowadzi¢ wiekszg liczbe
badan w celu upewnienia sig, iz stosunek najmniejszego do najwiekszego z badanych kottéw
nigdy nie przekracza 2:1. Odwotujgcy wskazat, iz jako przyktad Komisja podaje: ,(...) jesli
najmniejszy kociot ma moc wyjéciowg 15 kW, a najwiekszy ma 500 kW, kolejny zbadany kociot
powinien mie¢ moc 30 kW, nastepnie 60 kW i tak dalej. Klasyfikacje emisji i wydajnosci
energetycznej deklarowane przez producenta sg nastepnie okresSlane przez interpolacje
liniowg wynikow badanych kottow.”

Zdaniem Odwotujgcego kluczowy wplyw na tre$¢ decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego miato nieuwzglednienie pkt 5.1.4. wytycznych EN 303-5:2012, ktory
stanowi: ,W przypadku kottéw grzewczych jednego typoszeregu o takiej samej konstrukciji,

w ktérym stosunek nominalnej mocy cieplnej kotta najwiekszego do mocy cieplnej kotta
najmniejszego jest mniejszy lub réwny 2:1, wystarczy wykona¢ badania najmniejszego

i najwiekszego kotta." Analizujgc powyzsze wytyczne, w ocenie Odwolujgcego, nie jest
koniecznej wykonanie opisanych powyzej badan zgodno$ci z EcoDesign, jesli zachowane sg
powyzsze proporcje oraz, co za tym idzie, nie jest konieczne przedktadanie zaswiadczen

z tego badania sporzgdzonego przez konkretng jednostke badajacg i w tym zakresie
wystarczy zaswiadczenie o zgodnosci z EcoDesign pochodzace od producenta. Odwotujacy
wskazat, iz przedtozyt Zamawiajgcemu sporzgdzone przez Instytut Swiadectwa,
zaswiadczenia i sprawozdania z badan, ktére wykazujg m.in., ze: kociot AGAT o mocy cieplnej
15 kW spetnia wymogi Rozporzgdzenia (EcoDesign) oraz normy PN-EN 303-5:2012, _ kotly
AGAT o mocy cieplnej 10 kW i 20 kW spetniajg normy PN-EN 303-5:2012 oraz ze kotty AGAT
0 mocy cieplnej AGAT 20 kW i 40 kW spetniajg wymogi PN-EN 303-5:2012 i Rozporzgdzenia
(EcoDesign). Biorgc pod uwage powyzsze, pamietajgc o wskazanej w wytycznej proporciji,

w ocenie Odwotujgcego nalezy uznac, ze skoro kociot grzewczy o mocy cieplnej 20 kW spetnia
wymogi Rozporzgdzenia (EcoDesign). to nie ma konieczno$ci przeprowadzania badan
zgodno$ci emisji dla kottdw grzewczych AGAT o mocy cieplnej 25 kW i 35 kW. gdyz mieszczg
sie one we wskazanej w wytycznych proporcji. Przeprowadzenie takich badan byloby
konieczne, gdyby ktdrykolwiek z kottow AGAT bedacych przedmiotem postepowania miat moc
cieplna wigkszg lub rowng 40 kW. Odwotujacy podniost takze, iz dysponuje $wiadectwem nr
31/2019 oraz zaswiadczeniem nr 35/2019, Swiadectwem nr 79/2019 oraz zaswiadczeniem nr
81/2019, ktdre potwierdzajg spetnianie przez kotty AGAT o mocy cieplnej 20 kW i 40 kW
wymogoéw Rozporzgdzenia (EcoDesign) oraz wytycznych normy PN-EN 303-5:2012.
Odwolujgcy wyjasnit, iz majgc na uwadze brak wymogu przeprowadzenia badan o zgodnosci
z EcoDesign przez konkretng jednostke, Odwotujgcy w zakresie kottow grzewczych AGAT

0 mocy cieplnej 25kW i 35kW ztozyt sporzgdzone przez producenta zaswiadczenia

0 spefnianiu przez powyzsze kotlty wymagac¢ EcoDesign i normy PN-EN-303-5:2012 oraz
potwierdzajgcg powyzsze okoliczno$ci deklaracje producenta. W jego ocenie nie jest
konieczne przeprowadzanie badania dla kotta AGAT o mocy cieplnej 25kW i 35kW, gdyz te
kotty spetniajg wskazywane proporcje.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 Odwolujacy wskazat, iz w pkt 8.7.3. lit. f) SIWZ
Zamawiajgcy nie okreslit, ze zaswiadczenie o spetnieniu wymagan Eco Design musi zostaé
sporzgdzone przez jednostke przeprowadzajgca badania, na podstawie kidrych stwierdza sie
zgodno$¢ z Eco Design. Pomimo tego, w wezwaniu z 18 maja 2020 r. Zamawiajgcy zazgdat,
by. przediozone zaswiadczenie zostato sporzgdzone przez jednostke prowadzgcg badania
w tym zakresie. A zatem, wobec braku obowigzku przeprowadzenia badan w zakresie
zgodnosci z EcoDesign dla kottéw AGAT o mocy cieplnej 25 kW i 35 kW (co szczegbtowo
wyjasniono w uzasadnieniu do zarzutu nr 1), Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu
zaswiadczenia o zgodnosci kottow AGAT o mocy cieplnej 25 kW i 35 kW z EcoDesign
sporzgdzone przez producenta. Pomimo, ze SIWZ nie wymaga, by zaswiadczenie byto udane
przez konkretny podmiot, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, by przediozone zaswiadczenie
byto sporzadzone przez okreslony podmiot, wbrew pkt 8.7.31 lit. f) SIWZ. Zdaniem
Odwolujgcego powyzsze naruszenie, wraz z naruszeniem wskazanym w pkt 1 petitum, miato
istotny wptyw na odrzucenie oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie uwzglednit faktu, ze
obecnie nie istnieje prawny obowigzek przeprowadzenia badan emisyjnych dla kottow AGAT
0 mocy cieplnej 25 kW i 35 kW, skoro Odwolujgcy przedtozyt wyniki badan potwierdzajgcych
zgodno$¢ kotta AGAT o mocy cieplnej 20 kW z EcoDesign, zas w wezwaniu z 18 maja 2020
r. Zamawiajgcy zazadat przedtozenia dokumentow, o ktérych milczy przytoczony przez
Zamawiajgcego punkt SIWZ, nie przyjmujac tym samym zaswiadczen wydanych przez

producenta.



Uzasadniajgc zarzut nr 3 Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajacy nie uwzglednit, ze
potwierdzanie spetniania granicznych wartoSci emisji oraz granicznych wartoSci sprawnosci
cieplnej kottdw na paliwo state 0 znamionowej mocy cieplnej nie wiekszej niz 500 kW
dokonywane jest przy uwzglednieniu normy przenoszgcej norme europejska EN 303-5 (a nie
- jak domaga sie tego Zamawiajacy - norm EcoDesign). Jak bowiem wskazuje § 3 ust. 1
Rozporzadzenia, wymagania dla kottow w zakresie granicznych wartosci emisji oraz
granicznych wartosci sprawnosci cieplnej okresla zatgcznik do rozporzadzenia. Zgodnie
natomiast z pkt 1 i 2 zatgcznika, potwierdzanie spetniania granicznych warto$ci emisji oraz
granicznych wartosci sprawnosci cieplnej kottow na paliwo state o znamionowej mocy cieplnej
nie wigkszej niz 500 kW dokonywane jest przy uwzglednieniu normy przenoszgcej norme
europejskg EN 303-5. Zdaniem Odwolujgcego, skoro Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu
zaswiadczenia, $wiadectwa, sprawozdania z badan i deklaracje, ktére potwierdzaty - czemu
Zamawiajacy nie zaprzeczyt - spetnianie przez kotty AGAT o mocy cieplnej 15 kW, 25 kW i 35
kW norm EN 303-5, to w obliczu treSci przytoczonych powyzej przepiséw nie powinien byt
domagac sie przedtozenia zaswiadczen z badan potwierdzajgcych zgodnos¢ z EcoDesign dla
kottow AGAT o mocy cieplnej 25 kW i 35 kW. Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy wymaga
od Odwotujgcego spetnienia wymogow innych niz wymagajg tego powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz o$wiadczen i stanowisk Stron
postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajagcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego nie zglosit przystgpienia Zaden wykonawca.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktdrego oferta zostata odrzucona, a ktéra mogtaby zostac
wybrana jako oferta najkorzystniejsza w czesci drugiej zamowienia, wykazat interes
w uzyskaniu tego zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypemit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, w tym specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, informacii
z otwarcia ofert, oferty Odwolujgcego, oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez
Odwolujgcego w toku postepowania na wezwania z art. 26 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwolujgcego z dnia 15 lipca 2020 r., informacji
o wyborze oferty najkorzystniejszej. Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
25 wrzesnia 2020 roku. Izba dopusécita takze dowody z dokumentéw zatgczonych do
odwotania pochodzgcych spoza dokumentaciji postepowania o udzielnie zamaéwienia (opinia
komisarza Komisji Europejskiej z 22 maja 2019 r. wraz z tumaczeniem, tres¢ wytycznych EN
303-5:2012 w zakresie przeprowadzania badan emisji kottbw grzewczych, $wiadectwa nr
31/2019 i nr 79/2019, zaswiadczenia nr 35/2019 i nr 81/2019) oraz wydruku z rejestru
przedsigbiorcéw KRS ztozonego przez Zamawiajgcego na rozprawie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego lzba
ustalita, iz przedmiotem zamoéwienia jest dostawa i montaz instalaciji fotowoltaicznych na
terenie Gminy Stawatycze. Zamowienie zostato podzielone na trzy czesci. Przedmiotem cze$ci
2 zamowienia jest dostawa i montaz kotlow na biomase na terenie Gminy Stawatycze (por. pkt
4.2.2. SIWZ). Obejmowata ona m.in. dostawe i montaz 13 kottéw na biomase, w tym 4 kotly
0 mocy nominalnej min. 15kW, 6 kottéw o mocy nominalnej min. 25 kW oraz 3 kotly o mocy
nominalnej min. 35 kW.

Zgodnie z pkt 8.7.3 lit. f) SIWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia na wezwanie w trybie art.
26 ust. 1 ustawy Pzp w celu potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w zakresie czesci 2 zamowienia zaswiadczenia
0 spetnieniu wymagan dotyczgcych EcoDesign.

Odwolujgcy ztozyt oferte na realizacje czesci 2 zamowienia, oferujgc dostawe kottéw na
biomase AGAT o mocach 15kW, 25 kW i 35kW producenta Zaktady Gorniczo - Metalowe



.Zebiec” w Zebcu Spdtka Akcyjna. Na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (dot. m.in. zfozenia
za$wiadczenia o spetnieniu wymagan dotyczgcych EcoDesign) Odwolujgcy ztozyt
w szczegolnosci:

1. sporzadzone przez Instytut Chemicznej Przerobki Wegla w Zabrzu sprawozdanie
z badania energetyczno-emisyjnego wg normy PN-EN 303-5:2012 (pkt 5.7-5.10) dla
kottéw zasilanych pelletami drzewnymi typu AGAT o mocach 10 kW i 20 kW;

2. sporzgdzone przez Instytut Chemicznej Przerdbki Wegla w Zabrzu $wiadectwo nr
277/2018 potwierdzajgce spetnianie przez kociot typu AGAT o mocy 15 kW kryteriow
zawartych w rozporzgdzeniu Komisji (UE) nr 2015/1189 z dnia 28 kwietnia 2015 r.

w sprawie wykonania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/125M/E

w odniesieniu do wymogow dotyczacych ekoprojektu dla kottow na paliwo state;

3. sporzgdzone przez Instytut Chemicznej Przerébki Wegla w Zabrzu zaswiadczenie nr
314/2018 potwierdzajgce spetnianie przez kociot typu AGAT o mocy 15 kW kryteriéw
sprawnosci cieplnej i wymagan w zakresie emisji wedtug normy PN-EN 30305:2012

w klasie 5;

4. sporzadzone przez Instytut Chemicznej Przerdbki Wegla w Zabrzu sprawozdanie
z badania energetyczno-emisyjnego wg normy PN-EN 303-5:2012 (pkt 5.7-5.10) dla
kottow typu AGAT o mocy cieplnej 20 kW i 40 kW opalanych pelletem drzewnym:;

5. sporzgdzone przez producenta zaswiadczenia o spetnianiu przez kotly typu AGAT o mocy
cieplnej 25 kW kryteriéw sprawnos$ci cieplnej i wymagan w zakresie emisji wedtug
dyrektywy UE 2015/1189 EcoDesign oraz wedtug normy PN-EN 303-5:2012,

6. sporzgdzone przez producenta zaswiadczenia o spetianiu przez kotty typu AGAT o mocy
cieplnej 35 kW kryteriéw sprawnosci cieplnej i wymagan w zakresie emisji wedtug
dyrektywy UE 2015/1189 EcoDesign oraz wedtug normy PN-EN 303-5:2012,

7. sporzgdzong przez producenta deklaracje zgodnosci WE nr 70/20 dla kottéw typu AGAT
o mocach 15 kW, 25 kW i 35 kW m.in. z normg PN-EN 303-5:2012.

W dniu 18 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do ztozenia zaswiadczenia o spetnieniu EcoDesign dla kottéw 15, 25 i 35 kW
wydanego przez jednostke przeprowadzajgcg badania, na podstawie ktérych stwierdza sie
zgodno$¢ z EcoDesign. Uzasadniajgc powyzsze Zamawiajgcy powotat sie na pkt 8.7.3. lit. f)
SIWZ, wskazujac, ze wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ zaswiadczenie o spetnieniu
wymagan dotyczgcych EcoDesign i nie przedstawit ww. dokumentu. W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie, Odwolujgcy ziozyt wyjasnienie producenta oferowanych kottéw (pismo
producenta z dnia 23 czerwca 2020 r.), w ktérym wskazano, iz badano jednostki o mocach
grzewczych 10, 15, 20, 40 kW i dla tych mocy producent posiada zaréwno Swiadectwo, jak
i sprawozdania z badan z jednostki certyfikujgcej PCA. Natomiast dla innych mocy grzewczych
z badania typoszeregu (25 kW, 35kW) parametry cieplno-emisyjne wyznaczono przez
interpolacje liniowa w zaleznosci od nominalnej mocy cieplnej, spetniajgce wymagania normy
PN EN 303-5:2012 wedtug punktu 5.1.4 ,Badania typu’.

Zamawiajacy w dniu 15 lipca 2020 r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadniajgc powyzsze wskazat, iz Odwotujgcy
nie przediozyt na wezwanie skierowane z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zaswiadczen o spetieniu
EcoDesign dla kottéw 25 i 35 kW. Wykonawca pomimo wezwania do uzupetnienia tych
dokumentow nie dokonat ich uzupetnienia, a jedynie ztozyt wyjasnienia. Zamawiajgcy wskazat,
iz wykonawca powinien ztozy¢ wymagany w SIWZ dokument. Zaakceptowanie sytuaciji,

w ktorej tego dokumentu wykonawca nie ztozyt bytoby naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

1 nierbwnym traktowaniem wykonawcoéw, ktorzy takiego zaswiadczenia nie posiadajgc nie
zlozyli oferty liczac sie z jej odrzuceniem. Nieziozenie dokumentu potwierdzajgcego, ze
oferowany produkt spetnia wymagania Zamawiajgcego pomimo wezwania do jego

uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi podstawe do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 21 lipca 2020 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci

2 zamowienia, za ktérg uznat oferte wykonawcy Ekologika Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeczycy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia



faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz odrzucajac oferte Odwoltujgcego Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. W ocenie Izby dokumentacja postepowania o udzielenie zamdwienia nie daje podstaw
do uznania, ze pomiedzy ofertg Odwolujgcego a trescig SIWZ miataby zachodzi¢ niezgodnosc.

Wskaza¢ nalezy, ze Izba dokonuje oceny prawidtowosci czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwoltujgcego przez pryzmat uzasadnienia faktycznego
i prawnego przedstawionego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, ktore to uzasadnienie staje
sie nastepnie podstawg dla zarzutéw i argumentdéw podnoszonych w odwotaniu. Podstawg
odrzucenia oferty Odwolujgcego byta niezgodnos¢ tej oferty z trescig SIWZ, ktorg
Zamawiajacy uzasadniat zaniechaniem ziozenia przez Odwotujgcego na wezwanie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp zaswiadczen o spetnieniu wymagan dotyczacych Eco Design dla
oferowanych kottéw AGAT o mocy 25kW i 35kW. Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu
podni6st, iz pomimo wezwania do uzupetnienia tych dokumentdéw Odwotujgcy nie dokonat ich
uzupetnienia, a jedynie ztozyt wyjasnienia. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca powinien
ztozy¢ wymagany w SIWZ dokument.

Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze obowigzkiem
wykonawcow jest ztozenie wymienionych w SIWZ dokumentéw celem potwierdzenia, ze
oferowany produkt spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, a brak ich ztozenia
moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to
nalezy podkreslic, ze nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty jako nieodpowiadajacej
tredci SIWZ brak ztozenia dokumentow, ktérych Zamawiajgcy w Swietle SIWZ nie wymagat.

Powyzsza okoliczno$¢ ma kluczowe znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego sporu.
Zauwazyc trzeba, ze zgodnie z pkt 8.7.3 lit. f) SIWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia
,Zaswiadczenia o spetieniu wymagan dotyczacych EcoDesign”. Zamawiajgcy w zadnym
miejscu SIWZ nie wskazat, ze majg to by¢ zaswiadczenia wydane przez jednostke
przeprowadzajgcg badania, na postawie ktorych stwierdza sie zgodnos¢ z EcoDesign,

a zaswiadczenia wystawione przez producenta kottéw nie bedg akceptowane. Zawarte

w tre$ci wezwania z dnia 18 maja 2020 r. Zgdanie ztoZenia zaSwiadczeh o spetnieniu wymagan
Eco Design dla oferowanych kottéw wydanych przez jednostke przeprowadzajaca badania -
w Swietle literalnego brzmienia pkt 8.7.3 lit. f) SIWZ - stanowito niewatpliwie jego zawezajgca
interpretacje. lzba wskazuje, ze uksztattowana w postepowaniu tre§¢ SIWZ jest wigzaca nie
tylko dla wykonawcow, ale takze dla Zamawiajacego. Zamawiajacemu na etapie badania

i oceny ofert nie wolno swobodnie interpretowac postanowien SIWZ i odstepowac od
ustanowionych wymogéw (w tym ich zawezac czy rozszerzac), prowadzitoby to bowiem do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Na etapie badania i oceny ofert niedopuszczalne jest dokonywanie przez Zamawiajgcego
jakichkolwiek zmian w zakresie interpretacji wymogdéw SIWZ oraz dokonywanie badania

i oceny ofert z pominigciem wymagan narzuconych trescig SIWZ czy tez z uwzglednieniem
wymagan z tresci SIWZ jednoznacznie nie wynikajgcych albo bardziej rygorystycznych niz
pierwotnie ustalone.

Dlatego tez Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy odrzucit jego
oferte z powodu braku ztozenia dokumentéw, ktérych obowigzek ztozenia nie wynikat z SIWZ
Decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zostata oparta wytgcznie o fakt,
ze na wezwanie z dnia 18 maja 2020 r. nie ztozono dokumentdw, ktérych domagat sie
Zamawiajacy, podczas gdy Zamawiajgcy pomingt okoliczno$¢, ze nie doprecyzowat w tresci
SIWZ kwestii podmiotu, od ktérego pochodzi¢ majg wymagane zaswiadczenia, a jego Zgdanie
wyartykutowane w wezwaniu wykraczato poza literalne brzmienie pkt 8.7.3 lit. f) SIWZ

Izba miata takze na wzgledzie, iz ani w tresci wezwania wystosowanego na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do Odwolujgcego, ani w tresci informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, ani na rozprawie, Zamawiajgcy nie powotat sie na zadne postanowienia SIWZ,
ktére referowatyby do kwestii podmiotu majgcego wystawi¢ wymagane zaswiadczenia.
Zamawiajgcy nie przedstawit takze zadnej argumentaciji majgcej wyjasni¢, dlaczego w Swietle
tresci SIWZ, specyfiki zamowienia czy profesjonalnego charakteru dziatalnosci podmiotow
uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wymog wynikajacy z pkt 8.7.3 lit.
f) SIWZ nalezy interpretowaé wiasnie w ten sposob, jak czynit to Zamawiajacy, tj. jako
konieczno$¢ ztozenia zaswiadczenia pochodzgcego od jednostki przeprowadzajgcej badania.
W ocenie Izby, w $wietle brzmienia pkt 8.7.3 lit. f) SIWZ, nie sposbb uzna¢, aby ztozone przez

Odwolujgcego zaswiadczenia producenta kottbw AGAT 25kW i 35kW potwierdzajgce
spetnienie wymagan dotyczgcych EcoDesign, nie mogty by¢ uznane za zaswiadczenia,



o ktorych mowa w tym punkcie SIWZ. Zamawiajacy nie przedstawit jakiejkolwiek argumentaciji
majgcej Swiadczy¢ o okoliczno$ci przeciwnej.

Ponadto Zamawiajgcy w ogdle nie odniost sie merytorycznie do bardzo szczeg6towe;j
argumentacji przedstawionej przez Odwotlujgcego w tresci odwotania, wyjasniajgcej dlaczego
w przypadku kottow AGAT o mocy 25kW i 35kW nie bylo konieczne przeprowadzenie
odrebnych badan, a wystarczajgce byto ich sklasyfikowanie w oparciu o interpolacje liniowg
badanych kottéw o odpowiednio mniejszej i wiekszej mocy (w tym wypadku kotly AGAT o mocy
20kW i 40kW). Argumentacje Odwotujgcego Izba uznata za logiczng i spéjna, jak rowniez
znajdujgca oparcie w przywotanych w odwotaniu przepisach, normach oraz komunikacie
Komisji Europejskiej. W Swietle braku jakiejkolwiek inicjatywy ze strony Zamawiajgcego, ktéra
zmierzataby do podwazenia prezentowanego w odwotaniu stanowiska, nie byto podstaw do
odmoéwienia wiarygodnosci podnoszonym przez Odwotujgcego twierdzeniom. Zamawiajacy
nie wyjasnit takze dlaczego nie uznat za zasadne wyjasnien producenta kottow
przedstawionych przez Odwolujgcego na wezwanie, z ktérych jasno wynikato dlaczego dla
kottow o mocy 25kW i 35kW przeprowadzenie odrebnych badan nie byto konieczne, wobec
czego producent nie posiada Swiadectwa jednostki certyfikujgcej, posiada jednak takie
Swiadectwa dla kottow o mocy 20kW i 40kW. Wyjasnienia producenta byty spojne ze ztozonymi
w toku postepowania przez Odwotujgcego zaswiadczeniami producenta o spetnieniu przez
kotly o mocy 25kW i 35W wymagan EcoDesign, w ktérych zawarto adnotacje iz
,Zaswiadczenia te wydano w oparciu o uzyskane dane z dnia 4 marca 2019 r. dotyczace kotta
AGAT 20 (nr 31/2019) oraz dane z dnia 4 czerwca 2019 r. dotyczace kotta AGAT 40 (nr
79/2019) przez ICHPW Zabrze.” Niezrozumiate w ocenie Izby jest powotywanie sie przez
Zamawiajgcego na rozprawie, ze na etapie wyjasnien nie otrzymat od Odwotujgcego
wystarczajgcych informaciji. Zdaniem sktadu orzekajgcego przekazane przez Odwotujgcego
informacje oraz dokumenty, w Swietle postanowien SIWZ, byly w petni wystraczajace, aby
oceni¢ zgodnos¢ oferty Odwotujgcego z wymaganiami EcoDesign. Zamawiajgcy na zadnym
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia ani w postepowaniu odwotawczym nie
wytlumaczyt dlaczego nie zaakceptowat wyjasnien Odwotujgcego, nie przedstawit
jakiejkolwiek argumentacji, ktéra kwestionowataby powyzsze okolicznosci.

W ocenie Izby ztozone przez Odwotujgcego juz na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
zaswiadczenia wystawione przez producenta kottéw, potwierdzajgce spetnienie przez kotty
AGAT o mocy 25W i 35kW wymagan Eco Design, byty prawidtowe w $wietle postanowien pkt
8.7.3 lit. f) SIWZ. Ponadto postepowanie odwotawcze (w Swietle braku jakichkolwiek
przeciwdowodow) potwierdzito, ze w oparciu 0 obowigzujgce przepisy, normy oraz wytyczne
branzowe, producent kottbw o ww. mocach nie musiat posiada¢ dla nich odrebnych badan.
Odwolujgcy ztozyt takze jako dowdd w postepowaniu odwotawczym wystawione przez
certyfikowang jednostke badawczg swiadectwa dla kottdw AGAT o mocy 20kW i 40kW, tj. dla
kottbw o odpowiednio mniejszej i wiekszej mocy, potwierdzajgce spetnienie przez te kotly
wymagan EcoDesign. Okoliczno$¢, ze kotly AGAT o mocy 25W i 35kW takze wymagania
EcoDesign spetniajg nie byta w ogdle przez Zamawiajacego kwestionowana, trudno zatem
uznac, aby oferta Odwotujgcego miata by¢ materialnie niezgodna z SIWZ. Z kolei
prezentowana na rozprawie przez Zamawiajgcego argumentacja odnoszgca sie do
wystawienia przez producenta zaswiadczenia dla kotta typu AGAT o mocy 35kW niezgodnie
z zasadami reprezentacji wynikajgcymi z KRS nie stanowita podstawy faktycznej odrzucenia
oferty Odwolujacego, a tylko wskazane w uzasadnieniu odrzucenia podstawy podlegajg
ocenie lzby w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Kwestia wadliwej reprezentacii
producenta nie byta zakomunikowana Odwolujgcemu w zawiadomieniu o odrzuceniu jego
oferty, Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia w ogole nie odnosit sie do ztozonych przez
Odwotlujgcego zaswiadczen producenta kottow. Niemniej podkreslenia wymaga, ze sam fakt,
iz na ztozonym dla kotta AGAT o mocy 35kW zaswiadczeniu widnieje podpis tylko jednego
Czlonka Zarzadu oraz Koordynatora ds. Konstrukcji i Wdrozen Kottéw, a umocowanie ww.
0s06b nie wynika bezposrednio z KRS, w zaden sposéb nie przesgdza o tym, ze osoby, ktore
podpisaty sie na zaswiadczeniu, nie byly do tego prawidtowo przez producenta kottéw
umocowane.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata czynno$¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego za
dokonang z uchybieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a odwotanie za zasadne. Natomiast
kwestia oceny ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw rozporzadzenia
Ministra Rozwoju i Finansoéw z dnia 1 sierpnia 2017 r. w sprawie wymagan dla kottéw na paliwo
state (zarzut nr 3) nie lezy w kognicji Izby, jako organu wtasciwego do rozpoznawania odwotan
wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktorego rolg jest weryfikacja zgodnosci
dziatan i zaniechan Zamawiajacego z przepisami ustawy Pzp, aktami wykonawczymi do tej
ustawy, jak i przepisami Kodeksu cywilnego, ktére stosuje sie w zakresie okreslonym w art.

14 ust. 1 ustawy Pzp (por. art. 180 ust. 1 ustawy Pzp).

W tym stanie rzeczy Izba uznata, Ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie
art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz

Odwolujgcego kwote 15 000 zt stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

PrzewodniCzgCy: ....cccooeeiiiiiieeeeeeee e
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