Jaworzno, dnia 200@2-02

Wykonawcy zainteresowani
udzialem w post¢gpowaniu

Sprawa nr 50/2006/RZP

Rozstrzygnigcie

w sprawie protestu Wykonawcy —Fabryka Maszyn FAMUR:G .&ynnosci
Zmawiajqcego podjete w toku postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego,
ktorego przedmiotem jest:

» Najem kombajnu Scianowego wraz z obslugg serwisowa gwarancyjna w calym okresie
najmu dla potrzeb ZG SOBIESKI” - sprawa nr 50/2006/RZP

Zamawiajacy po zapoznaniu si¢ z trescia protestu, dorgczonego dnia 26 stycznia 2007r.
postanawia:
odrzuci¢ protest w calosci
na podstawie art. 180 ust. 7 ustaawgnia 29 stycznia 2004 rorawo Zamowien

Publicznych zwanej dalej ,,ustawa” w zwiazku z art. 180 ust. 2 i ust. 3 ustawy

UZASADNIENIE
W otrzymanym protescie Protestujacy zarzuca Zamawiajacemu:
1. naruszenie art. 38 ust. foprzez dokonanie zakazanej przez ustawg modyfikacji
specyfikacji w zakresie warunkow udziatu w postgpowaniu,
2. naruszenie art. 7 poprzez nigpewnienie przez Zamawiajacego zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
3. naruszenie art. 22 ust. pkt 1, 2, 3 oraz art. 22 ust. 2 poprzez nieuzasadnione
ograniczenie dost¢gpu do zamowienia szerokiemu gronu wykonawcoéw
W zwiazku z powyzszym Protestujacy wnidst o:

1. uwzglednienie protestu



2. dokonanie zmian tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, poprzez
wykreslenie zakwestionowanych przez Protestujacego zapisoOw, wprowadzonych do
specyfikacji w ramach modyfikacji jej treSci i powrotu do pierwotnej tresci
specyfikacji w protestowanym zakresie;

3. ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia protestu, uniewaznienie post¢powania
jako naruszajacego dyspozycje art. 38 ust 5 ustawy, wobec bezprawnej modyfikacji
specyfikacji w zakresie warutlw udzialu w postgpowaniu, ktora to wada jest nie
konwalidowalna 1 powoduje bezwzgledna niewazno$¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego

Zamawiajacy po szczegOlowej analizie wszystkich dotychczasowych czynno$ci
stwierdza ponad wszelka watpliwo$é, ze wszystkie czynnosci przeprowadzone w toku
przedmiotowego postgpowania, a w szczegdlnosci wyjasnienia tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia zwanej dalej ,SIWZ” z dnia 17.01.2007 r., umiesecaarstronie
internetowej Zamawiajacego W dniu 18.01.2007 rzostaly dokonane zgodnie z przepisami
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z art. 180 ust. 7 ustawy Zamawiajacy odrzuca protest wniesiony po
terminie, wniesiony przez podmiot nieuprawniony lub protest niedopuszczalppdstawie
art. 181 ust. 6 W przypadku przedmiotowego protestu zastosowanie ma pierwsza czgS$¢
przytaczanego artykulu. Ponadto zgodnie z delegacja art. 180 ust. 2 ustawy protest wnosi sig
w terminie 7 dni od dnia, w ktorym powzigto lub mozna bylo powzia¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowiacych podstawe wniesienia protestu. Protest uwaza si¢ za wniesiony z
chwila, gdy dotarl on do Zamawiajacego w taki sposob, ze mogt si¢ zapoznac z jego trescia.
Zgodnie z zapisem zawartym na pierwszej stronie protestu Wykonawca powzial wiadomos$¢ o
okolicznosciach stanowiacych podstawe wniesienia przedmiotowego protestu w dniu
18.01.2007 1. (,,Data powzigcia wiadomosci: 18.01.2007"). Protest w postaci faksu wptynat w
dniu 26.01.2007 r., czyli w 6smym dniu od dnia powzigcia wiadomosci o okoliczno$ciach
stanowiacych podstawg wniesienia niniejszego protestu. Oznacza to, ze protest zostal
wniesiony po terminie przystlugujacym do jego wniesienia. Zamawiajacy pragnie podkreslic,
ze zgodnie z art. 180 ust 2 Zamawiajacy ma obowiazek, a nie uprawnienie do odrzucenia
protestu wniesionego po terminie.

Poza tym protestujacy btednie okreslit termin wniesienia protestu, poniewaz w
badanym przypadku zastosowanie ma zapis art. 180 ust. 3 pkt 2, ktory to okresla, iz protest
dotyczacy tresci ogloszenia i SIWZ wnosi si¢ w terminie 14 dni od dnia publikacji ogloszenia

w Dzienniku Urzegdowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia SIWZ na stronie internetowe;.



Zamawiajacy umiescit SIWZ na stronie internetowej w dniu 27.12.2006 t.czyli Protestujacy
zobowiazany byl wnies¢ protest do dnia 10.01.2007 rProtestujacy, bowiem pozornie tylko
wnosi protest na wyjasnienia do SIWZ udzielone przez Zamawiajacego, poniewaz protest de
facto dotyczy tresci SIWZ. Tre$¢ argumentéw przytaczanych przez Protestujacego na
poparcie wnoszonych $rodkow odwolawczych nie pozostawia watpliwosci, ze mogt on
powzia¢ wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowiacych podstawg wniesienia protestu juz w dniu
zapoznania si¢ z trescia SIWZ, a wigc termin do wniesienia protestu winien by¢ liczony od
chwili opublikowania ogtoszenia.

Protestujacy zarzuca Zamawiajacemu jakoby wyjasnieniami z dnia 17.01.2007r.
opublikowanymi na sbnie internetowej Zamawiajacego w dniu 18.01.2007 dokonat
bezprawnej modyfikacji zapiséw SIWZ w zakresie warunkow udziatu w postgpowaniu, czym,
zadaniem Btestujacego, naruszyl zapisy art. 38 ust. 5 ustawy. Zamawiajacy pragnie
podkresli¢, iz w przedmiotowym postgpowaniu warunki udzialu w postgpowaniu zostaly
precyzyjnie okreslone juz w ogloszeniu 0 zamowieniu oraz MIWZ. W wyjasnieniach z dnia
17.01.2007r. Zamawiajacy jedynie potwierdzil to co wynika z przepisOw ustawy oraz
zapiséw zawartych w SIWZ. Zgodnie z zapisem: ,Wykaz wykonamgagdtaw kombajnow
$cianowych ..... odpowiadajacych swym rodzajem i1 wartoscia dostawom stanowiacym
przedmiot zaméwienia.....” awartym w sekcji C punkt C.2. Zamawiajacy jednoznacznie
okreslil, iz zada wykazania si¢ dostawom kombajnow S$cianowych odpowiadajacych pod
kazdym wzgledem kombajnowi stanowiagcemu przedmiot zamoéwienia. Zgodnie z
wyjasnieniami z dnia17.01.2007 r. Zamawiajacy tylko potwierdzit, ze warunek ten dotyczy
réwniez napigcia zasilania. Dlatego tez Zamawiajacy nie ztamat zapiséw zawartych w art. 38
ust.5 ustawy.

Zamawiajacy przypomina Protestujacemu, ze zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy, 0 udzielenie @m@wienia moga ubiega¢ si¢ Wykonawcy, ktorzy posiadaja
niezbgdna wiedz¢ i do$wiadczenie oraz dysponuja potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia. Dlatego tez, zgodnie z zatacznikiem nr 1 do SIWZ-
Opis przedmiotu zamoOwienia staviacym jg integralng cze¢$¢, wszyscy potencjalni
Wykonawcy w momencie opublikowania SIWZ na stronie internetowej Zamawiajacego, znali
lub mogli pozna¢ parametry, jakie wymaga Zamawiajacy wobec kombajnu $cianowego
stanowiacego przedmiot zamoéwienia, a tym samym wiedzieli, dostawa, jakiego kombajnu
beda musieli si¢ wykaza¢. Przedmiotowy protest stanowi tylko i wyltacznie probe sztucznego
zanizenia warunkow udziatu w postepowaniu. Z jednolitej linii orzecznictwa wynika, ze jesli

do wykonania zaméwienia jest niezbedny konkretny sprzet to trzeba go wymagaé od



wykonawcow. W przeciwnym razie przetarg moze wygra¢c Wykonawca, ktory nie bedzie w
stanie wykona¢ powierzonego mu zamOwienia’.

Biorac powyzsze pod uwagg, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie
zlamat delegacji zawartej w art. 38 ust.5 ustawy. Ponadto Wykonawca btednie interpretuje
znaczenie tego artykulu, uznajac, ze odnosi si¢ on takze do dokumentéw zadanych na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postgpowaniu. Nalezy zwrdci¢ uwagg, iz w art.
36 ustawy kwestia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie warunkéw udziatu w
postgpowaniu jest uregulowana osobno (ust. 1 pkt 6) od kwestii opisu sposobu dokonywania
oceny spelnienia warunkow (ust. 1 pkt 5). Do tego nalezy doda¢, ze modyfikacja SIWZ w
zakresieoswiadczen i dokumentow nie jest objgta zakazem sformutowanym w art. 38 ust. 5
ustawy chociazby z tego powodu, iz ten w ogole si¢ do niej nie odnosi. Co wigcej taka
modyfikacja w zaden sposdb nie narusza przepisOw ustawy, w tym art. 7 ust.1 ustawy. W
przypadku dokumentow potwierdzajacych spetnieniec warunkow udzialu w postgpowaniu
kazdy z wykonawcow ma wiedzg, jakich dokumentow moze zada¢ zamawiajacy- katalog tych
dokumentow jest zamknigty i okreslony rozporzadzeniem w sprawie rodzajow dokumentow.

Fakt, ze Protestujacy nie jest w stanie spetni¢ warunkow udzialu w postgpowaniu nie
oznacza, ze Zamawiajacy naruszyl zasade uczciwe] konkurencji 1 rownego traktowania
Wykonawcoéw. Zamawiajacy zobowigzany jest do takiego ustalenia warunkéw udziatu w
postgpowaniu, ktére dopuszcza do postgpowania wylacznie wykonawcodw spetniajacych
warunki, a tym samym ograniczanowstania sytuacji, w ktorej wykonawca nie bedzie w
stanie wykona¢ zamowienia publicznego lub wykona¢ go z nalezyta starannoscia®. Podkresli¢
nalezy, ze wspomniany w protescie nakaz zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow nie moze by¢ utozsamiany z nakazem dopuszczenia do udziatu w
postgpowaniu wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do wykonania zamowienia w
sposob naleZyty3. Co wigcej, Zamawiajacy jest zobowiazany opisa¢ warunki udzialu w
postgpowaniu W taki sposObze Wykonawcy, ktorzy nie sa zdolni do nalezytego wykonania
zamoOwienia publicznego, zostana wykluczeni z postgpowania. Niezgodne, zatem z art. 22 ust.
1 ustawy bedzie takie opisanie warunkéw udziatu w postgpowaniu, ktore nie pozwoli

Zamawiajacemu zweryfikowac posiadania przez WykonawcoOw wymaganych uprawnien czy

1Np. Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 5 lipca 2006 r. (sygn. akt (UZP/ZO/1909/06)

2Por. J. Sadowy, ,,Warunki stawiane wykonawcom”, Prawo Zamdéwien Publicznych nr 2/2004

3 Por. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, ,,Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz”
Zakamycze 2005



tez niezb¢dnego do nalezytego wykonania zamoéwienia publicznego potencjatu technicznego,
kadrowego, finansowego@rwiedzy i doswiadczenia®.

Ponadto nalezy uznaé, iz fakt niemoznosci spelnienia warunkéw udzialu w
postgpowaniu przez Protestujacego, nie oznacza, ze zostaly ztamane zasadny okreslone w
ustawie, poniewaz na rynku jest wielu potencjalnych Wykonawcow, ktorzy sa w stanie
spelni¢ postawione przez Zamawiajacego warunki. Zgodnie z utrwalonym w tym zakresie
orzecznictwemzaréwno Zespotow Arbitrow jak i Sadow Okrggowych, Zamawiajacy ma
pelne prawo zadaé, aby Wykonawca wykazal si¢ realizacja kombajnéw odpowiadajacych
swym rodzajem przedmiotowi zamoOwienia. Argumentacja, ze takie sformutowanie wylacza
podmioty od udziatu w postgpowaniu w szerszym zakresie, niz to przewidziat ustawodawca, a
zatem w sposOb sprzeczny z ustawa jest w ocenie sadow uchybiona. Podkresli¢ nalezy, ze
zaostrzenie wymagan, co do kwalifikacji, wiedzy 1 doswiadczenia wykonawcow powinno by¢
adekwatne do przedmiotu zamowienia. Zapis ten w zaden sposob nie ogranicza potencjalnych
wykonawcow. Wrecz przeciwnie, dziatanie takie odnosi si¢ do wszystkich potencjalnych
wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia w jednakowym stopniu®.

Ponadto jednym z najwazniejszych zagadnien zwiazanych z korzystaniem ze
srodkoOw ochrony prawnej jest pojecie interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, w ktorym
to doznaie lub mozliwo$¢ doznania uszczerbku warunkuje mozliwos¢ skutecznego
wnoszenia protestu i innych §rodkdw prawnych okreslonych w ustawie. Istnienie interesu
prawnego powinno by¢ udowodnione a nie tylko uprawdopodobnioneG. Protestujacy nie
wykazal w protescie, ze jego interes prawny w przedmiotowym postgpowaniu doznat
uszczerbku.

Dlatego tez, nalezy uzna¢, iz w sytuacji gdyby protest zostal wniesiony w terminie
to 1 tak podlegat by oddaleniu jako catkowicie bezzasadny. Zarzut ,,Wady specyfikacji sa tak
powazne i1 dotycza one warunkow udziatu w postgpowaniu, ze o ile Zamawiajacy nie powrdci
do pierwotnej tresci specyfikacji bez wskazanych wyzej wad, woéwczas przedmiotowe
postgpowanie o udzielenie zamowienia bedzie obarczone wada i bedzie musiato zostaé przez
Zamawiajacego uniewaznione” zawarty w protescie nie zostat poparty zadnymi dowodami a
zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego cigzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
faktu tego wywodzi skutki prawne.

W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy rozstrzyga protest jak na wstepie.

* Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 5 lipca 2006 r. (sygn. akt UZP/ZEI909/06) oraz por. Rzeczpospolita z dnia
10 lipca 2006 roku

® Wyrok Sadu Okrggowego w Lodzi z dnia 08 sierpnia 2005 r. (sygn. akt III Ca 642/05)

® Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 16 czerwca 2005 r. (sygn. akt [l Ca 327/05)



POUCZENIE
Zgodnie z art. 184 ust. 1 i ust. 2 Ustawy prawo zamoéwien publicznych- od powyzszego
rozstrzygnigcia protestu przystuguje odwotanie.
Odwotanie wnosi si¢ do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w terminie 5 dni od
doreczenia niniejszego rozstrzygnieci, jednoczesnie przekazujac kopig Zamawiajacemu.
Ztozenie odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego jest rdwnoznaczne z

whniesieniem go do Prezesa Urzedu.



