Sygn. akt KIO/UZP 1179/09

WYROK
z dnia 1 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Stanistawa Gabruk prowadz acego dziatalno $¢ pod firm a:
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,SEGA” Stanistaw Gabruk, ul. Gtéwna 21, 49-330
tosibw od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego EnergiaPro S.A., ul. Powsta hcéw
Slaskich 20, 53-314 Wroctaw protestu z dnia 22 lipca 2009 .

przy udziale Konsorcjum firm: Zakiad Obstugi Energetyki Sp. z o. 0. oraz Zaktad
Produkcji Urz adzehn Oswietleniowych i Elektrycznych ,EGIS-Garbatka" Sp. z 0.0.,
ul. S. Kuropatwi Askiej 16, 95-100 Zgierz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, tj. Konsorcjum ZOE, jak i czynno $ci uznania tej oferty za
spetniaj acqg wymagania zawarte w SIWZ, dokonanych przez Zamawia jacego
w ramach rozstrzygni ecia protestu z dnia 22.07.2009 r. oraz nakazuje pow torzenie

czynno $ci badania i oceny zto zonych ofert .

2. kosztami postepowania obcigza EnergiaPro S.A., ul. Powsta ncéw Slaskich 20, 53-314

Wroctaw



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zilote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Stanistawa Gabruk prowadz acego
dziatalno §¢ pod firm a: Przedsiebiorstwo Wielobran zowe ,SEGA”
Stanistaw Gabruk, ul. Gtéwna 21, 49-330 tosiow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescCdziesigt dwa ziote zero groszy) przez EnergiaPro S.A,
ul. Powsta ncéw Slqskich 20, 53-314 Wroctaw na rzecz Stanistawa Gabruk
prowadz gcego dziatalno §¢ pod firm g: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
~SEGA” Stanistaw Gabruk, ul. Gtéwna 21, 49-330 tosi 6w, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wpisu od odwotania,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Stanistawa Gabruk prowadz 3acego
dziatalno $¢ pod firm a: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe SEGA Stanistaw
Gabruk, ul. Gtéwna 21, 49-330 tosiow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe zerdz, energetycznych zelbetowych, zerdzi energetycznych
strunobetonowych wirowanych, belek oraz piyt ustojowych dla EnergiaPro SA
(GZ/18/PN/2009), zostalo wszczete przez ENERGIAPro S.A., pl. Powstancéw Slaskich 20,
53-314 Wroctaw zwanego dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 79-114235 w dniu
24.04.2009 r.

W dniu 17.07.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej dla zadania
nrli2,t. oferty Stanistawa Grabka prowadzacego dziatalnos¢ pod firma: Przedsiebiorstwa

Wielobranzowego ,SEGA” Stanistaw Gabruk, ul. Gtéwna 21, 49-330 Losiéw zwanej dalej:



~SEGA” albo ,Przystepujgcym do postepowania protestacyjnego” albo ,Odwotujgcym”.
Jednoczesnie poinformowat, ze przedmiotowe postepowanie (w zakresie zadania nr 1)
uniewaznia sie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.)
zwanej dalej: ,Pzp” - cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia. Zamawiajacy nie jest w stanie
przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania wiecej niz kwota odczytana przed otwarciem ofert
w przedmiotowym przetargu, tj. 2 682 064,67 zt netto, czyli 3 272 118,90 zt brutto.
Dodatkowo Zamawiajacy odrzucit dla zadania nr 1 oferte Konsorcjum firma: Zaklad Obstugi
Energetyki Sp. z 0. o., ul. S. Kuropatwinskiej 16, 95-100 Zgierz oraz Zaktad Produkciji
Urzadzenh Oswietleniowych i Elektrycznych ,EGIS-Garbatka" Sp. z 0.0. Ponlkwa 11, 26-930
Garbatka — Letnisko zwane dalej; ,Konsorcjum ZOE” albo ,Protestujgcym” albo
~Przystepujgcym do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego”, gdyz tresé
jego oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej:
»SIWZ”, a mianowicie zdaniem Zamawiajacego brak jest w ofercie, pomimo wezwania
0 uzupetnienia przez Zamawiajgcego, dokumentu aprobaty technicznej ITB w Warszawie dla

zerdzi typu EM, wymaganego zgodnie z pkt XIV 17 SIWZ.

W dniu 22.07.2009 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 180 Pzp Konsorcjum ZOE
zlozyto protest na: 1) odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum na wykonanie
zadania nr 1, a w zwigzku z powyzszym bezprawne dokonanie wyboru oferty SEGA, jako
najkorzystniejszej, a co za tym idzie uniewaznienie przetargu z powodu tego, ze
najkorzystniejsza oferta przewyzsza kwote jakg Zamawiajacy jest w stanie przeznaczy¢ na
sfinansowanie zadania, gdyz oferta Protestujgcego w razie jej nie odrzucenia, nie
przewyzszataby tej kwoty. Protestujgcy zgdat: 1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego
oferty, 2) po przeprowadzeniu w/w czynnosci, dokonania ponownie oceny ofert ztozonych
w postepowaniu, w tym oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum, 3) ponownego dokonania
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami wskazanymi w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” i ponownego dokonania oceny czy
zachodzg przestanki z art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp bedace podstawg uniewaznienia postepowania
przetargowego.

Protestujacy wskazat, ze aprobata techniczna zgodnie z przepisami ustawy z dnia 16
kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych jest pozytywng oceng techniczng przydatnosci
wyrobu budowlanego do zamierzonego stosowania, uzalezniong od spetnienia wymagan
podstawowych przez obiekty budowlane, w ktorych wyréb budowlany jest stosowany (art. 2
pkt 2 tej ustawy). Sg one udzielane tym wyrobom, dla ktérych nieustanowiono Polskiej

Normy wyrobu, albo wyrobom, ktérych wilasciwosci uzytkowe, odnoszace sie do wymagan



podstawowych, réznig sie istotnie od witasciwosci okreslonej w Polskiej Normie wyrobu
objetego mandatem udzielonym przez Komisje Europejska na opracowanie norm
zharmonizowanych lub wytycznych do europejskich aprobat technicznych oraz wykazem
wyrobéw budowlanych nieobjetych wspomnianymi mandatami Komisji Europejskiej, dla
ktérych mozliwe jest ustanowienie aprobaty technicznej na wniosek jednostki organizacyjnej
upowaznionej do wydawania aprobat technicznych, a okreslonym przez Ministra
Infrastruktury w rozporzadzeniu z dnia 8 listopada 2004 r. w sprawie aprobat technicznych
oraz jednostek organizacyjnych upowaznionych do ich wydawania. Tym samym aprobata
techniczna udzielana jest wylgcznie w sytuacji gdy dla danego wyrobu budowlanego nie ma
Polskiej Normy, lub wyréb ten rézni sie w sposob istotny od wyrobu odjetego Polska Norma.
W niniejszej sprawie po wezwaniu do uzupetnienia Protestujgcy wskazat Zamawiajgcemu, iz
wyroby objete postepowaniem przetargowym sg zgodne ze zharmonizowang z dyrektywag
89/106/EWG normag PN-EN 12843:2008 ,Prefabrykaty z betonu maszty i stupy”, a tym
samym w mys$l obowigzujgcych przepiséw nie ma mozliwosci wystawienia na ten wyrdb
aprobaty technicznej. Podkreslit, iz zgodnie z Pzp Zamawiajacy opisujac przedmiot
zamdwienia powinien czyni¢ to za pomaca cech technicznych | jakosciowych,
z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy, a dopiero
w przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych
panstw cztonkowskich Europejskiego moze uwzglednia¢ polskie aprobaty techniczne, przy
czym dopiero w drugiej kolejnosci po Polskich Normach (art. 30 ust. 1-3 Pzp). Dodatkowo
opisujac przedmiot zamdwienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych
i systemow odniesienia, o ktérych mowa w art. 30 ust.1-3 Pzp, Zamawiajacy jest obowigzany
wskazac, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym (art. 30 ust. 4 Pzp). Tym
samym ustawodawca wprowadza po stronie Zamawiajgcego obowigzek stosowania
rozwigzan réwnowaznych do przedstawionych w SIWZ. Wprawdzie w przedmiotowej
specyfikacji aprobata techniczna ITB nie odnosi sie do opisu przedmiotu zaméwienia ale
stanowi dokument, ktéry winien by¢ dotaczony do oferty, niemniej w sytuacji gdy
Zamawiajacy stawia warunek posiadania przez takiej aprobaty, nalezy przyjac, iz przedmiot
zamdwienia opisany jest poprzez wskazanie aprobaty technicznej, a tym samym zgodnie
z art. 30 ust. 4 Pzp dopuszczalne jest zastosowanie przez WykonawcOw rozwigzan
réwnowaznych do wynikajgcego z posiadania przez wyrob aprobaty technicznej, a za takie
nalezy uzna¢ zgodnos$¢ tego wyrobu z Polskg Normg przenoszacg normy europejskie.
Protestujacy wypetnit réwniez wymagania stawiane w art. 30 ust. 5 Pzp, tzn. poprzez
dostarczenie Zamawiajgcemu Rekomendacji Technicznej ITB wykazal, iz oferowane przez
niego wyroby - zerdzie EM wykonywane sg zgodnie ze zharmonizowang z dyrektywg
89/106/EWG normg PN-EN 12843:2008 ,Prefabrykaty z betonu maszty i stupy”. Ze



wskazanych wyzej przepisow Pzp nalezy wnioskowac, iz brak zalgczonej do oferty aprobaty
technicznej nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Oferent spetnit bowiem wymagania
stawiane przez Zamawiajacego wskazujgc rozwigzanie rownowazne do oczekiwanego przez

Zamawiajgcego.

W dniu 23.07.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 27.07.2009 r. (wplyw do Kancelarii Zamawiajgcego) do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystapita firma SEGA. Przystepujacy do
postepowania protestacyjnego przystepuje do niniejszego postepowania z uwagi na fakt, iz
jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w zakresie zadania 1. Jego interes prawny
moze doznaé¢ uszczerbku z uwagi na fakt, iz ma szanse uzyskaé zamowienie w zwigzku
z tym, ze jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza i w zwigzku ze ztozonym
protestem w dniu 24.07.2009 r. i zgdaniem uniewaznienia czynnosci dokonania przez
Zamawiajacego uniewaznienia przedmiotowego postepowania w zakresie zadania 1, tj.
w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 32 ust. 4 i art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Zazadat: 1) Odrzuci¢ protest z powodéw wad formalnych ewentualnie, w razie nie
uwzglednienia zadania, 2) Uznanie zarzutow za bezzasadne, a w konsekwencji o oddalenie
zadania Protestujgcego w calosci. 3) Uznanie, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Protestujgcego ma peilne uzasadnienie prawne i faktyczne

Zgodnie z art. 180 ust. 8 Pzp protest powinien wskazywac¢ oprotestowang czynnosc
lub zaniechanie Zamawiajacego, a takze zawiera¢ zadanie, zwiezte przytoczenia zarzutow
oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu. W protescie
brak jest wskazania przez Protestujacego podstawy prawnej, tj. brak jest konkretnego
wskazania przepisow Pzp, ktére wedlug Protestujgcego zostaly przez Zamawiajgcego
naruszone. Ponadto Protestujacy w ztozonym Protescie nie stwierdzit, ze jego interes prawy
doznat uszczerbku. W Dziale VI Pzp zapisane jest, iz Srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcom a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia
doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp (art. 179 ust. 1). Nie stwierdzenie, ze interes prawny wnoszacego $rodek ochrony
prawnej doznat uszczerbku lub mégt doznaé, powinno skutkowa¢ oddaleniem wniesionego
srodka, takze wtedy gdy ten srodek jest merytorycznie uzasadniony. Majac na uwadze
wskazane powyzej wady formalne protestu stwierdzit, ze Zamawiajacy zobowigzany jest
protest odrzucié.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzit, ze zgdania sg nieuzasadnione. W SIWZ str. 7
pkt XIV z 1.7 Zamawiajacy okreslit, iz oferta musi zawiera¢ ,Aprobaty Techniczne Instytutu

Techniki Budowlanej w Warszawie dla zerdzi wirowanych wszystkich typow i rodzajow oraz



Zerdzi strunobetonowych typu ZN, zaoferowanych przez Wykonawce w ofercie”. Z pisma
Zamawiajgcego z dnia 17.07.2009 r. oznaczenie wynika, ze Zamawiajacy zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucit oferte Protestujgcego, poniewaz jej treS¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. W ofercie Protestujgcego brak jest, pomimo wezwania 0 uzupetnienie przez
Zamawiajgcego Aprobaty Technicznej ITB w Warszawie dla zerdzi typu EM. W zwigzku
z tym decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Protestujgcego ma peilne uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Skoro Zamawiajacy okreslit warunki zaméwienia tak jak to uczynit (pkt XIV SIWZ)
wobec tego zobowigzany jest do respektowania narzuconych przez siebie regut
Nieuzasadnione jest odwotanie sie Protestujgcego od decyzji Zamawiajgcego dotyczacej
odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ. Uznanie zgdan Protestujgcego okreslone
w zlozonym protescie prowadzitoby do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp dotyczacego
dochowania w postepowaniu zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw poprzez naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. O powyzszym swiadczy réwniez
opinia wyrazona w Komentarzu do Pzp pod red. T. Czajkowskiego zgodnie, z ktérg
niedopuszczalna jest interpretacja prowadzaca w konsekwencji do ztagodzenia Ilub
zaostrzenia postanowionych pierwotnie warunkéw. Uwagi Protestujgcego dotyczace opisu
przedmiotu zaméwienia przez Zamawiajgcego na tym etapie postepowania sg przede
wszystkim spdznione. Jezeli wymagania SIWZ Protestujgcy uznat za niezasadne zgodnie
z Pzp, mégt zgodnie z pkt. X 3 SIWZ zwrdcic¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie jej tresci
do 6 dni przed terminem skiadania ofert, czego nie uczynit. Sktadajac oferte podpisat takze
wymagane w specyfikacji oswiadczenie -ztacznik nr 1 OFERTA p. 4a) ,zapoznaliSmy sie
z trescig Specyfikacji (w tym w szczegllnosci z umowg), wszelkimi zmianami
wprowadzonymi przez Zamawiajgcego w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia
i przyjmujemy je bez zastrzezen." Natomiast zgodnie z art. 180 ust 3. pkt. 2 Pzp protest
dotyczacy tresci ogtoszenia, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze dotyczace postanowien SIWZ, wnosi sie w terminie 14 dni od dnia
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia SIWZ na
stronie internetowej.

Argumentacja Protestujgcego dotyczaca uznania Rekomendaciji Technicznej ITB jako
rébwnoznacznej Aprobacie Technicznej ITB jest zupelnie nietrafiona i bezzasadna.
Protestujgcy w zadnej mierze nie wypetnit wymagan stawianych przez art. 30 ust. 5 Pzp.
Zasady wprowadzania do obrotu wyrobéw budowlanych okresla ustawa o wyrobach
budowlanych z dnia 16 kwietnia 2004 r. i rozporzadzenia wykonawcze do tej ustawy.
Zgodnie z tg ustawg wyroby budowlane (np. elektroenergetyczne zerdzie zelbetowe typu ZN
i wirowane typu E) nadajg sie do stosowania przy wykonywaniu robo6t budowlanych, jezeli sg

oznakowane znakiem CE (mozliwos¢ stosowania we wszystkich panstwach czionkowskich



Unii Europejskiej) lub znakiem budowlanym B (tylko dla wyrobéw na terenie Polski).
Oznakowanie wyrobu budowlanego znakiem budowlanym B jest dopuszczalne, jezeli
producent majacy siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dokonat oceny zgodnosci
i wydat na swojg wytaczng odpowiedzialnos¢ krajowg deklaracje zgodnosci z Polskg Normag
wyrobu (dla zerdzi elektroenergetycznych jest to norma PN-EN 12843:2008 Prefabrykaty
z betonu. Maszty i stupy) albo posiada wazng Aprobatg Techniczng ITB dotyczacg
konkretnego wyrobu budowlanego. Oznakowanie CE mogg mie¢ wyroby dla ktorych
opracowane sg normy zharmonizowane (dla Zzerdzi elektroenergetycznych jest to norma
PN-EN12843:2008). Dla krajowych producentéw zerdzi elektroenergetycznych z betonu nie
posiadajacych waznej Aprobaty Technicznej ITB oznakowanie wyrobu znakiem B jest
mozliwe tylko po dokonaniu oceny zgodnosci z normag PN-EN12843:2008 przy zastosowaniu
systemu atestacji zgodnosci 2+ (tabl. Z.A. 2 normy PN-EN12843:2008). Taki producent
zerdzi elektroenergetycznych z betonu musi posiadac¢ certyfikowang zakladowg kontrole
produkcji (tzn. legitymuje sie numerem certyfikatu i nazwg jednostki certyfikujgcej).

Certyfikacja ta polega na wstepnej inspekcji zaktadu i zaktadowej kontroli produkciji
(skrot: ZKP), a takze ciggtym nadzorze, ocenie i akceptacji ZKP. Norma PN-EN 12834:2008
.Prefabrykaty z betonu. Maszty i stupy" pkt. ZA.2 okresla procedure atestacji zgodnosci
masztéw i stupow, na podstawie ktérej jednostka notyfikowana (tj. CEBET lub ITB) wydaje
Certyfikat WE upowazniajgcy producenta do naniesienia oznakowania CE. W tresci zawartej
na str.22 (Tablica ZA.3. - Wyznaczenie zadan przy ocenie zgodnos$ci masztoéw i stupéw w
ramach systemu 2+) wskazuje sie procedure uzyskania Certyfikatu WE, obejmujacq
nastepujace elementy:

- zadania obowigzujgce producenta:

* wstepne badania typu (potwierdzeniem dobrowolnym jest uzyskanie Rekomendacii
techniczne))

o Zakladowa kontrola produkcji

» Dalsze badania probek pobranych w zaktadzie

- zadania jednostki notyfikowanej - Certyfikacja zaktadowej kontroli produkcji.

Na podstawie uzyskanego Certyfikatu na zgodno$¢ z ww. normg wydanego przez
jednostke notyfikowang producent upowazniony jest do naniesienia oznakowania CE
i wydania deklaracji zgodnosci, w ktérej jako dokument odniesienia podaje m.in. nr
uzyskanego certyfikatu zaktadowej kontroli produkcji. Z tresci zawartej na stronie 23 ww.
normy pkt. ZA.2.2. Certyfikat WE i deklaracja zgodnosci wynika jednoznacznie, ze: ,Do
deklaracji zgodnosci nalezy zalgczy¢ certyfikat zakladowe]j kontroli produkcji, wydany przez
jednostke notyfikowang."

Rekomendacja Techniczna ITS nie zastepuje certyfikatu ZKP o czym rowniez méwi

sie miedzy innymi w pismie ITB z dnia 10.07.2009 r., ktére Protestujacy dotaczyt do protestu.



Rekomendacja takze nie upowaznia producenta do naniesienia oznakowania CE, gdyz
stanowi dobrowolny dokument, potwierdzajagcym wykonanie wstepnego badania typu
(spetnienie tylko jednego z zadan producenta).

Aprobaty Techniczne ITB stracg w przysziosci swa waznos¢ w sposob naturalny
i jedyng oceng zgodnosci zerdzi z betonu bedzie zgodnos¢ z normg PN-EN 12843:2008
.Prefabrykaty z betonu. Maszty i stupy”, tj. Certyfikat WE upowazniajgcy producenta do
naniesienia oznakowania CE o czym jednoznacznie moéwi prawo budowlane. Przed
terminem wygasniecia aprobat producenci winni podja¢ dziatania zmierzajgce do
wprowadzenia zakfadowej kontroli produkcji i uzyskania Certyfikatu WE wydanego przez
jednostke notyfikowang, upowazniajgcg do naniesienia oznakowania CE.

W zwigzku z powyzszym Protestujgcy chcac zalgczy¢ do oferty dokument
rébwnoznaczny Aprobacie Technicznej powinien przedstawi¢ Certyfikat WE, upowazniajgcy
producenta do naniesienia oznakowania CE czego nie zrobit. W takim przypadku
powotywanie sie przez Protestujgcego w uzasadnieniu swojego protestu na art. 34 ust. 1-4
Pzp jest nieuzasadnione. Wnosit o oddalenie protestu w catosci. Kopia przystgpienia zostata

stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 03.08.2009 r. faxem, poprzez jego
uwzglednienie. Zamawiajacy uwzglednit protest w catosci, uchylajgc decyzje o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania w zakresie zadania nr 1. Ponadto Zamawiajgcy po
zapoznaniu sie z udzielonymi wyjasnieniami zawartymi w protescie wniesionym w dniu
22.07.2009 r. przez Konsorcjum ZOE powtOrzyt nastepujace czynnosci, tj. przeprowadzit
ponowne badanie odrzuconej oferty ztozonej przez Konsorcjum ZOE i uznat, ze oferta ta
spelnia wymagania zawarte w SIWZ. Zamawiajacy powtérzyt czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, w wyniku ktérej za najkorzystniejsza uznat oferte zlozong przez
Konsorcjum ZOE za kwotg brutto 2.818.476,70 zi.

W dniu 12.08.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwotujacy na rozstrzygniecie protestu wniost odwotanie do Prezesa UZP odnosnie zadania
nr 1, w zakresie: a) przeprowadzenia ponownego badania odrzuconej uprzednio oferty
zlozonej przez Konsorcjum ZOE i uznania, ze wyzej wymieniona oferta spetnia wymagania
zawarte w SIWZ, b) dokonania wyboru ofert Konsorcjum ZOE jako najkorzystniejszej.
Postepowanie Zamawiajgcego, o ktérym mowa powyzej, bez watpienia naruszato:

1) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasady uczciwej konkurencji i nie odrzucenie oferty, ktora nie spetnia warunkow okreslonych
w SIWZ,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie, pomimo, iz tres¢ oferty nie spetnia

wymogow SIWZ.



Z uwagi na powyzsze Odwolujacy prosi o0 uwzglednienie zadah Odwotujgcego
w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: 1. uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru przez
Zamawiajgcego oferty Konsorcjum ZOE, 2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ztozonych ofert oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, 3. odrzucenia oferty
Konsorcjum ZOE na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z faktem, iz wyzej wymieniona
oferta nie spetnia wymagan SIWZ, 4. dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
tj. oferty Odwotujacego.

W ocenie Odwolujgcego, uwzglednienie przez Zmawiajgcego protestu ztozonego
przez Konsorcjum jest ze wszech miar bledne i nie znajduje uzasadnienia w bezwzglednie
obowigzujacych przepisach prawa, tj. w tresci art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Art. 7 ust. 1 i 3 Pzp formutuje fundamentalne dla udzielania zaméwien publicznych zasady,
to jest zasade uczciwej konkurencji oraz zasade rownego traktowania wykonawcow.
Powyzsze zasady pozwalajg m. in. na realizacje celéw ustawowych przedmiotowego
postepowania, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania srodkami publicznymi oraz
zapewnienia dostepu do zamdwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania.

Przywotat komentarz do art. 7 Pzp [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. III.

Bezspornie poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum ZOE, jako
najkorzystniejszej, pomimo niedolaczenia jednego z bezwzglednie wymaganych
dokumentéw, okreslonych w SIWZ w pkt. XIV 1.7, Zamawiajacy ztamat powyzsze zasady.

Z wielokrotnie formutowanych w powyzszym zakresie tez orzeczen KlO, wynika iz:
,<dzialanie Zamawiajgcego polegajgce na wybidrczym traktowaniu wymagan ustalonych
w siwz, jest na etapie oceny ofert niedopuszczalne, stanowi naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie moze na etapie oceny
ofert nadawac postanowieniom siwz innej, niz pierwotnie ustalona tresci, wytgcznie w celu
obrony ofert uznanej przez siebie za najkorzystniejszg" (wyrok z dnia 12.02.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 133/09). Z powyzszego wynika, iz nawet jesli przywotane, w protescie
argumenty, sa, to i tak, zgodnie z cytowanym powyzej wyrokiem i bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami prawa, Zamawiajacy, na tym etapie postepowania, nie ma prawa
nadawa¢ postanowieniom SIWZ innej, niz pierwotnie ustalona tresci oraz wybidrczo
traktowa¢ wymagan okreslonych w SIWZ. W przypadku gdy, zdaniem Konsorcjum ZOE,
wymagania okreslone w SIWZ sg nieprecyzyjne, lub budzg jakiekolwiek watpliwosci, w takiej
sytuacji winny one by¢ oprotestowane przed terminem ziozenia ofert (art. 180 ust 3 pkt 2
Pzp). Podkreslit, iz podnoszenie zarzuty odnosnie tresci SIWZ, po dokonaniu przez
Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, jest definitywnie sp6znione i jako takowe
nie powinno byé przez Zamawiajgcego rozpatrywane i uwzglednione. Szczegdlnie, iz

skladajac oferte podpisat on wymagane w SIWZ o$wiadczenie -ztgcznik nr 1 OFERTA p. 4a).



Niezaleznie od powyzszego podkreslit, iz uwaza, iz stanowisko Konsorcjum ZOE
w sprawie znaczenia dokumentu aprobaty technicznej ITB w Warszawie dla Zzerdzi typu EM,
wymaganego zgodnie z pkt XIV 1.7. SIWZ, jest catkowicie bledne.

Z opinii pracownika naukowego Instytutu Budowlanego Politechniki Wroctawskiej dr
inz. Aleksy todo wynika, ze zerdzie zelbetowe typu ZN i strunobetonowe z betonu
wirowanego typu E (zaréwno cienkie, jak i mocne typu EM), jako podstawowe elementy
konstrukcji wsporczych w napowietrznych liniach elektroenergetycznych, moga by¢
wprowadzone do obrotu w Polsce zgodnie z zasadami podanymi w ustawie o wyrobach
budowlanych z dnia 16 kwietnia 2004 r. i rozporzadzeniach wykonawczych do tej ustawy.

Zgodnie z tg ustawg na rynek polski mogg by¢ wprowadzone (tzn. legalnie
zastosowane w obiektach budowlanych) wyroby budowlane oznakowane znakiem CE lub
znakiem budowlanym B. Wyroby z oznakowaniem CE mogg by¢ stosowane we wszystkich
krajach czlonkowskich Unii Europejskiej a znakiem budowlanym B tylko na terenie Polski.
Warunkiem oznakowania wyrobu w systemie europejskim znakiem CE a w systemie
krajowym znakiem B jest dokonanie oceny zgodnosci wg okreslonego systemu oceny
zgodnosci wyrobu budowlanego podanego w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia
11 sierpnia 2004 r. w sprawie sposobow deklarowania zgodnosci, wymagan jakie powinny
spetniaé notyfikowane jednostki uczestniczace w ocenie zgodnosci, oraz sposobu
oznaczania wyrobow budowlanych oznakowaniem CE oraz w Rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 11 sierpnia 2004r. w sprawie sposobow deklarowania zgodnosci
wyrobéw budowlanych oraz sposobu znakowania ich znakiem budowlanym.

System oceny zgodnosci wyrobu budowlanego przed jego oznakowaniem znakiem
CE badz B jest identyczny dla poszczegollnych grup wyrobow, co wynika z cytowanego
wyzej rozporzadzenia w sprawie sposobow deklarowania zgodnosci wyrobéw budowlanych
oraz sposobu znakowania ich znakiem budowlanym. Rozporzadzenie to w zalgczniku nr 1
podaje wymagane systemy oceny zgodnosci dla poszczeg6lnych grup wyrobow
budowlanych zgodnie z kolejnymi decyzjami Komisji Europejskiej okreslajacymi te systemy.
Nie wystepuja tu zadne roznice. R6zne sg natomiast dokumenty odniesienia dla systemoéw
atestacji zgodnosci. W systemie krajowym dokumentem odniesienia jest polska norma
wyrobu lub aprobata techniczna (lezeli brak polskiej normy wyrobu). W systemie europejskim
dokumentem odniesienia jest zharmonizowana norma wyrobu lub europejska aprobata
techniczna.

Dla zerdzi elektroenergetycznych z betonu Polski Komitet Normalizacyjny dopiero
w 2005r. wprowadzit jako norme wyrobu PN-EN 12843:2005 Prefabrykaty z betonu. Maszty
i stupy (wersja angielska). W 2008 r. zastgpit jg normg PN-EN 12843:2008 w jezyku polskim,
tlumaczac wersje angielskg Normy Europejskiej EN 12843:2004. Do konca sierpnia 2005 r.

polscy producenci zerdzi elektroenergetycznych z betonu mogli uzyska¢ Aprobate
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Techniczng ITB, ktéra jest dokumentem odniesienia w systemie 3 oceny zgodnosci zerdzi
z betonu (warunek wazna Aprobata Techniczna i wdrozony w zakladzie system kontroli
produkcji gwarantujacy wymagania wyrobu okreslone w Aprobacie Technicznej ITB). Stare
Aprobaty (te wydane przed 1 wrzesnia 2005 r. i nastepnie przediuzane) tracg praktycznie
waznos¢ do konca tego roku. Jedynym dokumentem odniesienia w procesie oceny
zgodnosci zerdzi (stupow) elektroenergetycznych z betonu bedzie wowczas norma
zharmonizowana PN-EN 12843:2008 Prefabrykaty z betonu. Maszty i stupy (tak jak jest
obecnie dla producentow nie posiadajgcych Aprobat Technicznych ITB).

Atestacje zgodnosci zerdzi wirowanych typu E (zaréwno cienkich, jak i mocnych typu
EM) i zelbetowych typu ZN, z uwagi na wymagania podstawowe wskazane w tabl. ZA.1
normy PN-EN 12843:2008, nalezy przeprowadzi¢ na podstawie procedury oceny zgodnosci
wskazanej w tabl. ZA.3 tej normy. Zharmonizowana specyfikacja techniczna PN-EN
12843:2005 wskazuje system oceny zgodnosci 2+, ktory okresla jednoznacznie zadania dla
producenta i jednostki notyfikowanej przy ocenie zgodnosci zerdzi elektroenergetycznych.
Do zadan producenta nalezy zrealizowanie wstepnych badan typu, wprowadzenie
zakladowej kontroli produkcji oraz wykonanie uzupetniajgcych badan probek pobranych
w zakfadzie produkcyjnym, zgodnie z ustalonym planem. Do dziatan jednostki notyfikowanej
nalezy natomiast certyfikacja zaktadowej kontroli produkcji (na podstawie wstepnej inspekcji
zakladu produkcyjnego i zakladowej kontroli produkcji) oraz ciggty nadzoér, ocena
i akceptacja zaktadowej kontroli produkcji. W wyniku tego procesu jednostka certyfikujaca
wydaje dokument dla producenta zerdzi podajgc nr certyfikatu ZKP oraz nazwe jednostki
certyfikujgce;j.

Jesli zostanie wykazana zgodnos¢ z warunkami okreslonymi w normie PN-
EN12843:2008 i jednostka notyfikowana wyda wspomniany wyzej certyfikat zaktadowej
kontroli produkcji, producent lub jego upowazniony przedstawiciel powinien przygotowac
i przechowywac¢ deklaracje zgodnosci, ktéra upowaznia¢ bedzie producenta do naniesienia
oznakowanie CE. Symbol oznakowania CE powinien by¢ zgodny z dyrektywg 93/68/EWG
oraz by¢ umieszczony na wyrobie. Na rysunkach ZA.1 ZA.4 normy PN-EN12843:2008 dla
producenta z numerem Certyfikatu oraz nazwa jednostki certyfikujacej przedstawiono
przyktadowe etykiety z oznakowaniem CE do umieszczania na wyrobie, zawierajgce
minimalny zestaw informaciji i powigzanie z dokumentem towarzyszacym, w ktorym podane
sg inne wymagane informacje. Do deklaracji zgodnosci nalezy zalgczyc¢ certyfikat zaktadowej
kontroli produkcji. Wyzej wymieniong deklaracje oraz certyfikat nalezy przygotowac
w oficjalnym jezyku lub jezykach kraju cztonkowskiego, w ktérym wyréb ma by¢ stosowany.

W Swietle wymagan zharmonizowanej normy wyrobu PN-EN 12843:2008 oraz ustawy
z dnia 16 kwietnia 2004 r. i rozporzadzen wykonawczych do tej ustawy rola Rekomendaciji

Technicznej ITB (czy kazdej innej Rekomendaciji) jest zadna w procesie oceny zgodnosci
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wyrobu z normg PN-EN12843:2008. Wydawanie deklaracji zgodnosci z normg PN-EN
12843:2008 dla zerdzi wirowanych typu E (zaréwno cienkich, jak i mocnych typu EM) badz
zelbetowych typ ZN bez certyfikatu Zaktadowej kontroli produkcji jest niezgodne
z obowigzujagcym prawem i nie upowaznia producenta do oznakowania tych wyrobdw
znakiem budowlanym B badz CE (wyrOb taki jest stosowany nielegalnie w Swietle
obowigzujacego w Polsce prawa budowlanego). Odnosnie sposobow certyfikacji wyrobow
budowlanych podobnie wypowiedziat sie¢ w pisSmie z dnia 03.08.2009r. Giéwny Urzad
Nadzoru Budowlanego. Dowdd: pismo GUNB z dnia 03.08.2009 r.

Z uwagi na powyzsze nalezy bez watpienia i z calg stanowczoscig stwierdzic, iz
dotaczona, Rekomendacja Techniczna, w zadnej mierze nie mogta zastgpi¢ zadanej przez
Zmawiajgcego na podstawie zapisu w pkt. XIV 1.7. ,Aprobaty Technicznej Instytutu Techniki
Budowlanej w Warszawie dla zerdzi wirowanych wszystkich typow i rodzajow oraz Zerdzi
strunobetonowych typu ZN, zaoferowanych przez Wykonawce w ofercie".

Zalgczajgc jedynie Rekomendacije techniczng oferowanych wyrobow, bez certyfikatu
Zaktadowej kontroli produkciji, Konsorcjum w zadnej mierze nie wykazato, iz oferowany
produkt spetnia wymagania bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa, w zakresie
dopuszczenia ww. wyrobéw do obrotu.

Z calg stanowczoscig nalezy zatem podkresli¢, iz catkowicie bezpodstawnym jest
uznanie przez Zamawiajgcego Rekomendacji technicznej zatgczonej przez Konsorcjum do
oferty, jako ,rozwigzanie rownowazne", w rozumieniu art. 30 ust. 4 Pzp wymaganej w SIWZ
Aprobaty Technicznej Instytutu Techniki Budowlanej w Warszawie. Zas "(...) w przypadku
niedotgczenia do oferty wymaganego oswiadczenia lub dokumentu przez wykonawce,
zamawiajgcy ma obowigzek stwierdzenia, Zze tre$c¢ takiej oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji i zamawiajgcy jest zobligowany do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 (...)" (wyrok KIO z dnia 6.11.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1144/08), czego
Zamawiajacy w przedmiotowej sprawie nie uczynit.

Z uwagi na powyzsze dokonany przez Zamawiajgcego wybor oferty Konsorcjum. jako
oferty najkorzystniejszej powinien zostaC uniewazniony, a Zamawiajgcy powinien zawrzec
umowe z Odwotujacym, ktorego oferta ha wykonanie ww. zadania, jako jedyna nie zostata
odrzucona, a co za tym idzie zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (wptyw bezposredni).

W dniu 12.08.2009 r. (data pisma, potwierdzenie otrzymania 18.08.2009 r.)
Zamawiajacy przekazat Konsorcjum ZOE kopie odwolania i wezwat go do udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania

przystapito dnia 11.09.2009 r. (wplyw bezposredni do Prezesa UZP) Konsorcjum ZOE po

12



stronie Zamawiajgcego. Wnoszgc o oddalenie odwotania. Interesem prawnym Konsorcjum
ZOE jest utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajgcego 0 rozstrzygnieciu protestu, z uwagi na
uwzglednienie przez Zamawiajacego w catosci jego protestu, a w konsekwencji wybor jego
oferty w zakresie realizacji zadania nr 1, jako najkorzystniejszej. Wnosit o: 1. uznanie
zarzutow Odwotujgcego w catosci za bezzasadne i oddalenie odwotania w calosci. 2.
utrzymania w mocy decyzji Zamawiajgcego z dnia 03.08.2009 r. uwzgledniajacej jego
protest. Zarzuty Odwolujgcego w stosunku do decyzji Zamawiajgcego rozstrzygajacej protest
wniesiony w dniu 22.07.2009 r. sg bezpodstawne. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Podstawowym zarzutem
zgtoszonym przez Odwotujacego jest naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw
oraz zasady uczciwej konkurencji. Nalezy podnies¢, iz nie mozna w postepowaniu
Zamawiajgcego doszukaé sie elementow wybiérczego traktowania wymagan ustalonych
w SIWZ, w sposdb naruszajgcy prawa Odwotujgcego do rownego traktowania w
poszanowaniu zasady peinej konkurencyjnosci ofert wykonawcow. Pkt XIV 1.7 SIWZ
naktadat na oferentow obowigzek, ktérego istotg byto wykazanie poprzez zadany dokument,
iz zamawiany wyrOb posiada pozytywng opinie techniczng przydatnosci wyrobu
budowlanego do zamierzonego stosowania (art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r.
o wyrobach budowlanych - definicja aprobaty technicznej), przy czym tego typu dokumenty
wydaje sie wylacznie dla wyrobow dla ktorych nie ustanowiono Polskiej Normy. W tej sytuacji
na skutek ustanowienia w roku 2008 zharmonizowanej z dyrektywg 89/1067EWG Normy
PN-EN 12843:2008 ,Prefabrykaty z betonu maszty i stupy"”, obowigzek uzyskiwania aprobat
technicznych dla wyrobéw objetych niniejszym postepowanie ustat. W obrocie
gospodarczym funkcjonujg wiec obok siebie wyroby posiadajgce aprobate techniczng ITB
oraz wyroby zgodne ze wskazang wyzej norma, przy czym obydwie grupy wyrobow spetniajg
kryteria stawiane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze
odwotanie. Podkreslit, iz wymaganie stawiane w pkt XIV 1.7 SIWZ, ktére formalnie mozna
uznac za element warunkéw wziecia przez wykonawce udziatu w postepowaniu, stanowi de
facto element opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz z obowigzku dotgczenia do oferty
aprobaty technicznej wynika bezposrednio konieczno$¢ wykazania przez oferenta, iz jego
wyréb spetnia okreslone techniczne wymagania. Stad tez wniosek, iz uczestnik mogt
wskaza¢ rozwigzanie réwnowazne do oczekiwanego przez Zamawiajgcego (obowigzek
posiadania przez wyrdb aprobaty technicznej) odwotujac sie wprost do art. 30 ust. 41 5 Pzp.
Poprzez dostarczenie Rekomendaciji Technicznej Konsorcjum ZOE wykazato wprost,
iz nie ma mozliwosci uzyskania aprobaty technicznej ITB dla wyrobu, a co wiecej z pisma
ITB z 10.07.2009 r. wynika, iz wyroby objete spetniajg wymagania stawiane przez
Zamawiajacego: ,Informujemy, Ze udzielona na wniosek GASTEL S.A. Rekomendacja

Techniczna ITB RT ITB-1137 2008 jest dokumentem dobrowolnym, potwierdzajgcym
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wykonanie wstepnego badania typu zerdzi wirowanych z betonu sprezonego typéw Em. Ed
i Ew oraz ich przydatno$¢ do stosowania w budownictwie i zgodnos¢ z wymaganiami
przepisow techniczno-budowlanych i z zasadami wiedzy technicznej.". Odwotujac sie
ponownie do definicji aprobaty technicznej wskazat, iz jest to dokument potwierdzajacy, iz
zamawiany wyrob posiada pozytywna opinie techniczna przydatnosci wyrobu budowlanego
do zamierzonego stosowania. Tym samym przedstawiony dokument w postaci
Rekomendacji Technicznej faktycznie zawiera w swojej tresci oswiadczenie jednostki
badawczej - Instytutu Techniki Budowlanej w Warszawie - analogiczne do tresci ktéra winna
zostaC ujeta w aprobacie technicznej. Wobec braku prawnej mozliwosci wystawienia
aprobat) dla wyrobow objetych ofertg, dokument ten spetnia! analogiczng funkcje. Tak wiec
rébwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp jest zarzutem
chybionym, gdyz tres¢ oferty uczestnika odpowiadata wymaganiom okreslonym w SIWZ.

Przyjecie za trafne stanowiska zaprezentowanego przez Odwotujgcego naruszatoby
zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji okreslone w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. Gdyby
bowiem przyja¢ te argumentacje za stuszng, warunki niniejszego postepowania
dyskryminowatyby szereg podmiotow oferujacych wyroby spetniajace wymagania techniczne
zawarte w SIWZ. a nie posiadajgce aprobaty technicznej, ktéra jak wynika wprost
z odwotania bylg wydawana dla tego typu wyrobow do wrzesnia 2005 r. W konsekwencji
w postepowaniu przetargowym moglyby bra¢ udziat wytacznie podmioty, ktére zdazyly te
aprobate przed wskazanym wyzej terminem uzyskac¢, pozbawiajgc takiej mozliwosci szereg
podmiotéw oferujacych wyroby wytwarzane w sposéb zgodny z odpowiednimi normami
i wymaganiami technicznymi. Przytacza wyrok KIO z 20.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 2/09.
Stad tez dziatanie Zamawiajacego rozstrzygajace protest prowadzito do wzmocnienia zasady
réownego traktowania wszystkich uczestnikbw postepowania, a nie zasade te naruszato.
Zamawiajacy w zadnym wypadku nie traktowat wybiorczo wymagan stawianych w SIWZ,
a jedynie dokonat ich wyktadni z uwzglednieniem powszechnie obowigzujacych przepisow
prawa, w szczegOlnosci Pzp. Stad tez zarzut Odwolujgcego 0 naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 Pzp jest zarzutem chybionym.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczacego uznania za bledne stanowiska
uczestnika w sprawie znaczenia dokumentu aprobaty technicznej ITB w Warszawie dla
zerdzi typu EM, dotgczyt protokdt z wynikOdw oceny systemu zarzadzania jakoscig produkciji
wraz z certyfikatem zarzadzania jakoscig produkcji dla wyrobow objetych ofertg uczestnika,
dla wykazania iz wyroby te produkowane sg z zachowaniem wymagan normy PN:EN
12843:2008 i jako takie w spos6b prawidiowy oznaczane przez producenta znakiem
budowlanym CE. Kopia przystgpienia zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotlujgcemu faxem.
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Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegdlno $ci postanowieniami SIWZ, tre $cig
spornej oferty, wezwaniem z dnia 25.06.2009 r. do u zupehlienia o swiadcze h
i dokumentow skierowanym do Przyst epujacego do post epowania odwotawczego,
jego odpowiedzi g z dnia 26.06.2009 r. wraz zat gcznikami, po wystuchaniu o $wiadcze A,
jak i stanowisk stron i Przyst epujacego zaprezentowanych w toku rozprawy ustalit

i zwazyl, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwolujacy, podnoszac zarzuty wobec oferty uznanej przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, w sytuacji gdy w przypadku odrzucenia tej oferty

sam, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez jego
niezastosowanie co do oferty Konsorcjum ZOE, pomimo, iz tres¢ tej oferty nie spetnia

wymogow SIWZ, I1zba uznaje za zasadne.

Skiad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego
zarzutu:

Zamawiajacy okreslit w SIWZ (str. 7) pkt XIV Opis sposobu przygotowania ofert, ppkt
1.7, iz oferta musi zawiera¢ ,Aprobaty Techniczne Instytutu Techniki Budowlanej
w Warszawie dla zerdzi wirowanych wszystkich typéw i rodzajow oraz Zzerdzi
strunobetonowych typu ZN, zaoferowanych przez Wykonawce w ofercie".

Pismem z dnia 25.06.2009 r. Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert ziozonych
w postepowaniu, wezwal Konsorcjum ZOE do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp zgodnie ze wskazanym powyzej zapisem SIWZ. Zaznaczyt, ze
w odniesieniu do aprobat technicznych nalezy ztozy¢ catosé dokumentu. Okreslit termin do
dnia 30.06.2009 r. do godz. 14:00 faxem, a wraz za tym doreczy¢ wersje papierowa.

Pismem z dnia 26.06.2009 r. Konsorcjum ZOE przestalo Zamawiajgcemu pismo
przewodnie wraz zatgcznikami, w ktérym stwierdza, ze: ,(...) przesytamy oswiadczenia
i dokumenty, spetniajgce warunki okreslone w SIWZ (..)". Dolaczono, Aprobate ITB AT-15-
62229/2003 na zerdzie wirowane z betonu sprezonego typu E, aneks nr 1 do Aprobate ITB
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AT-15-62229/2003 na zerdzie wirowane z betonu sprezonego typu E, Rekomendacje
Techniczng ITB RT ITB-1137/2008 na zerdzie wirowane z betonu sprezonego typu Em, Ed
i Ew.

W wyniku powyzszego Zamawiajgcy w dniu 17.07.2009 r. odrzucit oferte Konsorcjum
ZOE — wskazujgc na brak mimo wezwania do uzupetnienia Aprobaty technicznej ITB

w Warszawie dla zerdzi typu Em.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie Izby, okolicznos¢, ze Zamawiajacy wymagat zatgczenia do
skiadanej oferty Aprobaty Technicznej Instytutu Techniki Budowlanej w Warszawie dla zerdzi
wirowanych wszystkich typow i rodzajéw oraz zerdzi strunobetonowych typu ZN, swiadczy, iz
de facto nie dopuszczatl zaoferowania w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielnie
zamdwienia publicznego wyrobéw innych, tj. wyrobéw bez tych aprobat. W konsekwencji
jasno okreslit swoje potrzeby w tym zakresie w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia.

Po drugie, wskazanie przez Zamawiajgcego okreslonych dokumentéw odnoszacych
sie do oferowanego na jego potrzeby przedmiotu zamdwienia uniemozliwito zaoferowanie
zerdzi wirowanych wszystkich typoéw i rodzajow oraz zerdzi strunobetonowych typu ZN, ;.
tych, ktére nie majg zadanych aprobat.

Po trzecie, stanowisko Konsorcjum ZOE jest spbéznione, gdyz na etapie skladania
ofert wykonawca ten winien, poprzez protest, czy tez pytania sktoni¢ Zamawiajgcego do
zmiany wskazanego powyzej zapisu SIWZ, co umozliwialoby zaoferowanie zerdzi
wirowanych wszystkich typow i rodzajow oraz zerdzi strunobetonowych typu ZN, tj. réwniez
tych, ktére majg certyfikat Zaktadowej Kontroli Produkcji, czy tez Rekomendacje ITB.

Po czwarte, rozwazanie kwestii rownowaznosci certyfikatu Zaktadowej Kontroli
Produkcji, jest w ocenie Izby, z uwagi na okolicznosci przywotane powyzej,
bezprzedmiotowe. Konsorcjum ZOE nie oponowalo przeciw takiej argumentacji
przedstawionej przez Odwotlujgcego na rozprawie.

W rezultacie, bez znaczenia jest okolicznos¢ ztozenia kolejnych dokumentow, obok
zlozonej w ramach wezwania do uzupeinienia Rekomendacji Technicznej ITB RT ITB-
1137/2008 na zerdzie wirowane z betonu sprezonego typu Em, Ed i Ew, tj. m.in. certyfikatu
Zaktadowej Kontroli Produkcji wraz z przystgpieniem do postepowania odwotawczego przez
Konsorcjum ZOE, gdyz Zamawiajagcy nie dopuscit zaoferowania w przedmiotowym
postepowaniu wyrobow majacych taki certyfikat.

Z uwagi na powyzsze, lzba uznala, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Jednoczesnie wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art.

89 ust.1 pkt 2 Pzp, Izba uznala takze za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajacego
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art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz
zasady uczciwej konkurencji i nie odrzucenie oferty, ktéra nie spetnia warunkow okreslonych
w SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1la Pzp, orzeczono
jak w sentencji. lzba, wobec wykonania przez Zamawiajgcego czynnosci wynikajgcych
z rozstrzygniecia protestu, od ktérego zlozono rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
dziatajac na podstawie art. 191 ust. 2 Pzp, nakazata Zamawiajagcemu dokonanie okreslonych

W sentencji orzeczenia czynnosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Odnosnie  wniosku Odwolujagcego o0 zasadzenie kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika wedlug norm przepisanych, Izba stwierdza, iz z uwagi na nie przedtozenie
faktury, nie zostat on uwzgledniony. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z pbzn. zm.), Izba moze przyzna¢ koszty

wynagrodzenia petnomocnika na podstawie rachunku.

17



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:
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