Jaworzno, dnia 29.01.2007 r.

Wykonawcy zainteresowani
udziatem w postgpowaniu

Sprawa nr 50/2006/RZP

Dotyczy: zawiadomienie o wniesieniu protestu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Najem
kombajnu Scianowego wraz z obstuga serwisowa gwarancyjna w calym okresie najmu
dla potrzeb ZG SOBIESKI™.

Dzialajac zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia
29 stycznia 2004 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 19, poz. 177, z pdzn. zmianami), Zamawiajacy -
Potudniowy Koncern Weglowy S.A. w Jaworznie zawiadamia o wniesieniu w dniu 26.01.2007 r.
przez Wykonawce: Fabryka Maszyn FAMUR S.A.. protestu o tresci i zarzutach jak w zalaczeniu
do niniejszego zawiadomienia oraz wzywa wykonawcow do udziatu w postgpowaniu toczacym
si¢ w wyniku wniesionego protestu w oparciu o art. 181 ust. 4 w/w ustawy.

Uczestnikami postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu staja si¢ wykonawcy,

ktorzy maja interes prawny w tym. aby protest zostal rozstrzygnigty na korzys¢ jednej ze stron,

i ktorzy przystapili do postgpowania w terminie 3 dni od dnia otrzymania niniejszego wezwania.
W zwiazku z wniesieniem protestu. Zamawiajacy na podstawie art. 180 ust. 5

ustawy Prawo zamowien publicznych przedluza termin skladania ofert.

Termin skladania ofert uptywa w dniu 09.02.2007 r. o godz. 09.00.

Otwarcie ofert odbedzie si¢ w dniu 09.02.2007 r. o godz. 10.30.
Miejsca skladania ofert i otwarcia ofert pozostaja bez zmian.

Zatacznik — Tres¢ protestu
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Polddniowy Koncern Weglowy S.A.
Ul. Grunwaldzka 37
43-600 Jaworzno

Skiadajacy protest: Fabryka Maszyn ,FAMUR” S.A.
ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice

Data powzigcia wiadomosci: 18.01.2007

PROTEST

wobec czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nicograniczonego na ,,Najem kombajnu
scianowego wraz z obslugg serwisowy gwarancyjna w calym okresie najmu dla potrzeb
ZG SOBIESKI tj. na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
(SIWZ) Sprawa nr 50/2006/RZP

Dziatajgc w imieniu Fabryki Maszyn ,FAMUR” S.A., na podstawie art. 180 ustawy
z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2004, nr 19, poz. 177 ze zm.),
niniejszym skladamy protest wobec czynnosci podjetej przez Zamawiajacego, tj. na
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, w zakresie nieuprawnione)
zmiany warunkow udzialu w postgpowaniu, ktérej dopuscit sie Zamawiajacy a tym samym
naruszyt on dyspozycjg art. 38 ust 5 ustawy prawo zamowien publicznych.

Protest dotyczy nastgpujacych fragmentow specyfikacji:

a) punktu C.1 Warunki udzialu w zakresie zdolnosci technicznej na stronie 5 Zamawiajacy
pierwotnie wymagat, by uczestnicy postgpowania wylegitymowali si¢ wykonaniem zamowien
kombajnéw scianowych o warto$ci min. 10 min. zi., nastepnie zmodyfikowat On specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia wskazujac, ze ww. wymog kwoty zrealizowanych
zamowien dotyczy kombajnéw $cianowych wylacznie o napieciu zasilania 3,3 kV.

b) punktu C.2 Dokumenty i o$wiadczenia, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spelnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu — w zakresie zdolnosci
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technicznej na stronie 5 specyfikacji. Zamawiajgcy pierwotnie jako warunek udzialu w
postgpowaniu wskazal dotaczenie wykazu wykonanych dostaw sporzadzonego wedhug wzoru
stanowigcego zalacznik nr 3 do SIWZ. Nastgpnie dokonal w tym miejscu niedopuszczalnej
modyfikacji warunkoéw udzialn w postgpowaniu i wskazal, ze nalezy uja¢ we wskazanym
zalaczniku jedynie kombajny $cianowe na napigcie zasilania 3,3 kV. Odmiennie jak mial to
miejsce w pierwotnej wersji specyfikacji.

Wskazanym powyzej zapisom SIWZ Protestujgcy zarzuca nastgpujace naruszenia
ustawy prawo zamowien publicznych:

1. naruszenie art. 38 ust. S poprzez dokonanie zakazanej przez ustaw¢ modyfikacji
specyfikacji w zakresie warunkow udzialu w postgpowaniu.
Co w konsekwencji spowodowalo naruszenia dalszych przepisow tj.

2. naruszenie art. 7 poprzez nie zapewnienie przez Zamawiajacego zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

3. naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 1, 2, 3 oraz art. 22 ust. 2 poprzez nieuzasadnione
ograniczenie dostgpu do zaméwienia szerokiemu gronu wykonawcow,

4. naruszenie art. 29 poprzez opisanie przedmiotu zamowienia W  Sposob
uniemozliwiajacy uczciwa konkurencjg.

Protestujacy wnosi o:

—

. uwzglednienie protestu,

2. dokonanie zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, poprzez
wykreslenie zakwestionowanych przez Protestujacego zapisow, wprowadzonych do
specyfikacji w ramach modyfikacji jej tresci i powrotu do pierwotnej tresci specyfikacji
w protestowanym zakresie,

3. ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia protestu, uniewaznianie postgpowania jako

naruszajacego dyspozycje art. 38 pkt 5 ustawy p. z. p., wobec bezprawnej modyfikacji

specyfikacji w zakresie warunkéw udzialu w postgpowaniu, ktora to wada jest nie
konwalidowalng i powoduje bezwzgledna niewazno$¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy w trybie art. 38 ust. 4 ustawy dokonal modyfikacji tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamienia. Zgodnie z przyjeta linia orzecznicza zespolow arbitrow
przekazane uczestnikom postgpowania wyjadnienia stanowily zarazem modyfikacje
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. (Patrz chociazby wyrok ZA z dnia 18.01.2005
roku sygn. akt UZP/Z0/0-41/05).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dokonal sprzecznej z prawem
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia naruszajacej zakaz inkorporowany
w przepisie artykuhu 38 ust. 5 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie
zmiany warunkow udzialu w postgpowaniu w trakcie jego trwania. Konsekwencja takiego
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zachowania Zamawiajacego wprost naruszajacego przepisy ustawy jest wada postgpowania
majaca wplyw na wynik tego postgpowania. Zakaz takiej modyfikacji jest rowniez poparty
szeregiem wyrokow Zespotu arbitrow patrz chociazby wyrok z dnia 29 marca 2005 roku,
sygn. akt UZP/ZO/0-518/05. Przepis art. 38 ust. 5 ustawy stanowi dyspozycj¢ ustawows typu
ius cogens, co powoduje, ze zadne powody nie stanowia podstawy do modyfikacji
specyfikacji w zakresie warunkow udzialu w postgpowaniu w trakcie jego trwania tj. w
protestowanym zakresie. Jedna z konsekwencji takiej modyfikacji specyfikacji jest brak
mozliwosci ubiegania si¢ o przedmiotowe zamdéwienie czesci Wykonawcow, a tym samym
naruszenia art. 7 ustawy p.z.p., wykladnig taka takiej modyfikacji potwierdza rowniez wyrok
Sadu Okregowego we Wroclawiu z dnia 22 listopada 2005 roku. Dokonanie zmiany w tresci
warunkéw udziahu w post¢powaniu skutkuja wada przedmiotowego postgpowania polegajaca
na braku mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego co ex lege
w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 skutkuje koniecznoscia uniewaznienia postgpowania. Patrz wyrok
Sadu Okr¢gowego w Gliwicach z dnia 10 czerwea 2005 roku (Sygn. akt. X Ga 109/05/P1).
Interes prawny protestujacego jest podyktowany mozliwoscia pozyskania przedmiotowego
zamoOwienia i dbalodcia o przestrzeganie przepisow ustawy prawo zamowien publicznych.

Reasumujac wskazanym przez Protestujacego po litera C.1 i C. 2 zapisom
specyfikacji w brzmieniu po zmianach Wykonawca zarzuca naruszenie dyspozycji art. 38
ust. 5 ustawy p.z.p., tym samym zapisy takie stanowig razace naruszenie art. 29 ust. 2, art. 22
ust. 2 i art. 7 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez niezachowanie zasad uczciwej
konkurencji, a taki obowigzek spoczywa na Zamawiajacym. Mozna stwierdzié, ze
Zamawiajacy ktory zreflektowat si¢ juz po uruchomieniu procedury, Ze o zamdwienie moze
ubiegac si¢ wigksza liczba podmiotéw, a tym samym wybor preferowanego wykonawcy
bylby utrudniony dokonuje zakazanej prawem modyfikacji specyfikacji w celu ograniczenia
mozliwosci udziatu w tym postgpowaniu potencjalnych nie preferowanych Wykonawcow.
Determinacja w tej kwestii jest tak wielka, ze Zamawiajacy dokonuje tych modyfikacji nawet
za cene naruszenia jednoznacznej dyspozycji ustawy prawo zamowienn publicznych
inkorporowanej w art. 38 ust. 5 ustawy jako kryteriow constans przez caly czas trwania
zamoOwienia.

Wady specyfikacji sa tak powazne i dotycza one warunkéw udzialu w postepowaniu,
ze o ile Zamawiajacy nie powroci do pierwotnej tresci specyfikacji bez wskazanych wyzej
wad, wowczas przedmiotowe postgpowanie o udzielenia zaméwienia publicznego  bedzie
obarczone wada 1 bedzie musialo zostaé przez Zamawiajacego uniewaznione.

Majac powyzsze na wzgledzie uwazamy protest za uzasadniony i wnosimy o jego
uwzglednienie jak w petitum.
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