Jaworzno, dnia 12.05.2009

Wykonawcy zainteresowani udziatem
W posfgpowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia publicznego

Sprawa 07/2009/EEZP/1Z

Dotyczy: postpowania o udzielenie zamodwienia publicznego w &yprzetargu nieograniczonego na
,Najem wraz zewiadczeniem ustug serwisowych nowego komb&jranowego wraz ze stacj
transformatorow, wykzcznikiem i przewodem zasiaym kombajn dla ZG SOBIESKI”

ROZSTRZYGNI ECIE PROTESTU

Dziatajgc na podstawie art. 183 ust. 1 i art. 183 ust. tdvg z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamoéwie publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2007 roku, Nr 228z.1655 z pin. zm)
dalej zwanej ,ustaw/, Zamawiajcy - Potudniowy Koncern \Wjlowy S.A. w Jaworznie
niniejszym informuje o rozstrzygggiu protestu wniesionego w pepbwaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieogrammego nalNajem wraz zéwiadczeniem
ustug serwisowych nowego kombajeianowego wraz ze stacfransformatorow, wykcznikiem
i przewodem zasilafym kombajn dla ZG SOBIESKprzez Wykonawe — FAMUR Sp. z o.0.,
ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice- zwanym dplgProtestupcym”, ktéry wptymt do
Zamawiajcego w dniu 06.05.2009Zamawiajacy oddala protestw catasci.

Uzasadnienie

Protestujcy zarzuca naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ustta2 art. 29 ust. 2 ustawy.
Jednoczénie Protestujcy wnosi o:

a) uwzgkdnienie protestu;

b) dokonanie zmiany specyfikacji istotnych warunkéw mpavienia, poprzez

wykreslenie zakwestionowanych zapisow;
ewentualnie
c) modyfikacg specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w spgosinazliwiajacy

zachowanie zasady uczciwej konkurencji.



Zamawiajcy po szczegétowej analizie §oe protestu oraz wszystkich czynito
dokonanych w toku pogtowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia, seezegolngci
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia nigatazt podstaw do uwzglnieniazadan
zawartych w prot&ie.

Zdaniem protestggego warunek wykazaniagsdostavs kombajnow scianowych na
3,3 kV stanowi naruszenie zapiséw ustawy. Zamaeyapie zgadza giz tym poghdem. Fakt,
ze Protestujcy nie jest w stanie spethiwarunkow udzialu w pogbowaniu nie oznacza,
ze Zamawiajcy naruszyt zasaduczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykorcow.
Zamawiajcy zobowazany jest do takiego ustalenia warunkow udziatuosipowaniu, ktore
dopuszcz do pos¢powania wyhcznie Wykonawcdw spetniggych warunki, a tym samym
ograniczenia powstania sytuacji, w ktérej Wykonawaa lezdzie w stanie wykortlazamowienia
publicznego lub wykonago z naleyta starannécia. Potwierdza to J. Sadowy w ,Warunki
stawiane wykonawcom”, Prawo Zamoéwié Publicznych nr 2/2004 Podkrgli¢ nalevy,
ze wspomniany w profeie nakaz zachowania uczciwej konkurencji oraz gmtraktowania
Wykonawcow nie mge by utazsamiany z nakazem dopuszczenia do udziatu wepos@aniu
wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych do wykoreriamdwienia w sposob najgy.
Identyczne stanowisko potwierdz®l. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dziegzanowski,
w ,Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz” Zakamycze 2005 Co wkcej, Zamawiajcy
jest zobowdzany opisé warunki udziatu w pogpowaniu w taki sposélre Wykonawcy, ktorzy
nie s zdolni do naleytego wykonania zamoOwienia publicznego, zostawykluczeni
Z postpowania. Niezgodne, zatem z art. 22 ust. 1 ustamlyib takie opisanie warunkow udziatu
w postpowaniu, ktore nie pozwoli Zamawagemu zweryfikowéd posiadania przez
Wykonawcow wymaganych uprawnieczy te niezlgdnego do nalgtego wykonania
zamoOwienia publicznego potencjatu technicznego, rdkadgo, finansowego oraz wiedzy
i doswiadczenia, co potwierdza Sktad Orzekgjw Wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 5 lipca
2006 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1909/06) oraz por. Rzepospolita z dnia 10 lipca 2006 roku.

Ponadto naley uzna&, iz fakt niemanosci spetnienia warunkéw udziatu
w postpowaniu przez Protestigego, nie oznaczaze zostaty ziamane zasady oltome
w ustawie, poniewana rynku jest wielu potencjalnych Wykonawcow, kios w stanie speti
postawione przez Zamawagpgo warunki. Zamawiagy aktualnie eksploatuje trzy kombajny
na naptcie 3,3 kV trzech rnych producentéw. Zgodnie z utrwalonym w tym zalaes

orzecznictwem zarowno Krajowej Izby Odwotawczej j&@adow Okregowych, Zamawiajcy ma



petne prawazadat, aby Wykonawca wykazatsrealizacy kombajnéw odpowiadagych swym
rodzajem przedmiotowi zaméwienia. Argumentacja,takie sformutowanie wytza podmioty

z udziatu w posfpowaniu w szerszym zakresie,znto przewidzial ustawodawca, a zatem
W sposob sprzeczny z ustajyest w ocenie glow chybiona. Podkié¢ nalery, ze zaostrzenie
wymaga, co do kwalifikacji, wiedzy i déwiadczenia Wykonawcéw powinno dwadekwatne do
przedmiotu zamdwienia. Zapis tenagden sposob nie ogranicza potencjalnych Wykonawcéw.
Wrecz przeciwnie, dziatanie takie odnosie sdo wszystkich potencjalnych Wykonawcéw
ubiegajcych s¢ o udzielenie zamowienia w jednakowym stopniu. Ddvpbawidtowdci tego
toku mylenia dali Sdziowiew Wyroku Sadu Okregowego w todzi z dnia 08 sierpnia 2005 r.
(sygn. akt Il Ca 642/05)

Ponadto jednym z najwniejszych zagadniezwiazanych z korzystaniem zgodkéw
ochrony prawnej jest pggie interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, wykioto doznanie
lub mazliwo$¢ doznania uszczerbku warunkuje #os¢ skutecznego wnoszenia protestu
i innych srodkéw prawnych okrdonych w ustawie. Istnienie interesu prawnego powiry¢
udowodnione a nie tylko uprawdopodobnione, co patsda Wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 16 czerwca 2005 r. (sygn. akt 1ICa 327/05.Protestujcy nie wykazat
w protecie, ze jego interes prawny w przedmiotowym ppsiwaniu doznat uszczerbku.

W niniejszej sprawie istotne znaczenie ma czy @ggrawny Protestagego doznat lub
mogt dozné uszczerbku. Jest to waruneline qua nonwnoszenia zaskagnia. Tylko
Wykonawcy, uczestnicy konkursu oraz inne osoby wake w ustawie, ktére wyka doznanie
uszczerbku w interesie prawnym lub riwos$¢ doznania takowego uszczerbkuuprawnione do
ztozenia protestu i odwotania. Przestanka ta winna \wykazana ja w prote&cie i nie podlega
domniemaniu, co potwierdzaayrok Zespotu Arbitrow z dnia 8 sierpnia 2006 roku(sygn. akt
UZP/Z0/0-2242/06) W niniejszej sprawie Protesigy nie wykazat przedmiotowej przestanki.

Potwierdzeniem ustalenia zgodnie z prawem warunkaiatu w przedmiotowym
postpowaniu jestwyrok Zespotu Arbitréw z dnia 03 stycznia 2007 roku (sygn. akt
UZP/Z0O/0-3019/06) W powyszym posipowaniu przed Zespotem Arbitrow Odwataym byt
-Wykonawca FAMUR z Katowic, a sp6r dotyczyt anatmjiej sytuacji, jak w pogbowaniu
prowadzonym przez Zamawagpgo. W uzasadnieniu wyroku oma przeczyté& ,Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawcy wykazal¢ girealizowaniem dostaw co najmniej dwéch kombajnow
scianowych na napcie zasilania 3,3 kV w okresie ostatnich trzechgeted dniem wszezia
posktpowania, a jeéeli okres prowadzenia dzialalsd jest krotszy - w tym okresie.



Na potwierdzenie spetnienia tego warunku palie zakczy do oferty stosowny wykaz
wykonanych zamoéwie wraz z dokumentami potwierdzeymi, ze zamdwienia te zostaly
wykonane nabgycie. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pravaon@wie publicznych,
0 udzielenie zamowienia mpgbiega® sie wykonawcy, ktérzy m.in. posiadajieztedng wiedz
i doswiadczenie. Prawem, a zarazem ohmkiem Zamawiacego jest takie opisanie
(skonkretyzowanie) povszego warunku, by mlava byta rzetelna weryfikacja jego spetnienia
przez wykonawcow. Sposob skonkretyzowania wspoeguamarunku przez Zamawjapgo jest,
zdaniem Zespotu Arbitréw, adekwatny do stopniaarcaici i technicznego zaawansowania
przedmiotu zaméwienia. Brak jest uzasadnionych tpedsio uznaniaze postawiony przez
Zamawiajcego wymaog realizacji co najmniej dwoch dostaw edpdajcych swoim rodzajem
przedmiotowi zamoOwienia jest nadmiernie wygérowdnly naruszajcy zasad uczciwej
konkurencji. Nalgy podkréli¢, ze z mocy art. 6 k.c. w zyzku z art. 14 ustawy Prawo zamoxvie
publicznych, to na Odwolgym spoczywa etar udowodnienia okoliczioi, z ktérych wywodzi
skutki prawne. Odwolygy nie przedstawit w ocenie Zespotu Arbitréw, parelgcych
argumentow, magych uzasadniatez o naruszenie przez Zamawjeggo W przedmiotowym
postanowieniu SIWZ zasady uczciwej konkurencji.”

Opierapc sk na argumentacji przytoczonej poxey ZamawiajCy rozstrzyga protest jak

na wstpie.

POUCZENIE
Zgodnie z art. 184 ust. 1 i ust. 2 Ustawy prawo @aman publicznych- od powiszego
rozstrzygngcia protestu przystuguje odwotanie.
Odwotanie wnosi gido Prezesa Uedlu Zaméwi@é Publicznych w terminie 10 dni od dgrzenia
niniejszego rozstrzygetia, jednoczénie przekazujc kopk tresci odwotania Zamawiagemu.



