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Dotyczy: et nieograniczonego na uslugi o wartosci zamdéwienia
powyiej kwot okreflonyeh w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 na: Wykonanie usiug przewozowych w zakresie przewozu
0s86b na liniach autobusowych w dziennej komunikacji miejskiej na

obszarze dzialania Zamawiajacego oraz Swiadczenie ushug

wynikajaeyeh z realizacji umowy” Nr sprawy ZP/99/PN/09

Wykonawca Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. z siedziba we Wroctawiu, dziatajyc
na podstawic art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych ( tekst jednolity — Dz.U. Z 2007 roka Nr 223, poz 1655 z pozn. zm. ), w
zalaczeniu przesyla protest wobcec czynnosci Gminy Miasto Szezecin — Zarzad Drog i
Lransportu Miejskiego podjetych oraz zaniechanych w toku powofanepo na wstgpie
postepowania,

Prosimy o mezwtoczne potwierdzenie otrzymania ninigjszego protestu na [ax: 71 78 28 133
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Zamawiajacy:

Protestujacy:

Do: @9143393003

Wroctaw, 2 grudnia 2009 r.

Gmina Miasto Szczecin

— Zarzad Drog i Transportu Miejskiego
ul. Klonowicka 5

71-241 Szczecin

Tel. (91) 48 00 444

Fax: (91) 4393 003

Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0,
ul. Ditugosza 60

51-162 Wroctaw

Tel. (71) 78 28 131

Fax: (71) 78 28 133

PROTEST

PL.a4gl

Dolncslaskie Linie Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Protestujacy”),
dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity - Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pozZn. zm.), powotywana
dalej jako ,Ustawa”, wnosi protest w postepowaniu ¢ udzielenie zamdwienia publicznego

w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi o wartosci zamoéwienia powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 na

«Wykonywanie usfug przewozowych w zakresie przewozu o0sob na liniach

autobusowych w dziennej komunikacji miejskiej na obszarze dzialtania

Zamawiajqcego oraz swiadczenie usfug wynikajacych z realizacji umowy’- nr
postepowania ZP/99/PN/09 (dalej: ,Postepowanie”).

I.  Protest jest wnoszony wobec czynnosci Gminy Miasto Szczecin — Zarzad Drog i

Transportu Miejskiego (dalej” ,Zamawiajacy”) podijetych oraz zaniechanych w toku

b
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Postepowania, a polegajacych na:

I) okregleniu przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia w sposdb utrudniajacy uczciwa konkurencje, czym Zamawiajacy
naruszyt art. 22 ust. 2 Ustawy,

2) naruszeniu przez Zamawiajacego zasady przygotowania i przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczeiwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcow, czym
naruszyt art. 7 ust.1 Ustawy, _

3) naruszeniu przez Zamawiajacego art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

IT.  Protestujgcy, w dniy 20 listopada 2009 r. powzigt informacje © wszczeciu
Postepowania na , Wykonywanie ustug przewozowych w zakresie przewozu osob na
liniach autobusowych w dziennej komunikacyi migjskiej na obszatrze deialania
Zamawiajgcego oraz swiadczenie usfug wynikajgcych z realizacii umowy”, tak wiec,
ninigjszy protest sktadany jest z zachowaniem ustawowego, czternastodniowego

terminu.

11l.  Powyzsze dziatania i zaniechania Zamawiajacego spowodowaty uszczerbek w interesie
prawnym Protestujgcego, poniewaz uniemozliwity Protestujacemu ziozenie oferty
zgodnej z wymaganiami Zamawiajacego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkdow
zamowienia (dalej” ,SIWZ”), a tym samym uniemoiliWi’ry uzyskanie zamowienia
publicznego i jego realizacje, na najkorzystniejszych dla Zamawiajacego warunkach.

IV. W zwiazku z powyzszym, Protestujacy wnosi o:

1) uwzglednienie protestu,

2) modyfikacje zapiséw Ogfoszenia oraz SIWZ na podstawie art. 38 ust. 4 Ustawy w
zakresie zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen przepiséw prawa, tj. w odniesieniu do
warunkow udziatu w przetargu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, umozliwiajgcym
uczciwg konkurencie oraz w odniesieniu do terminu rozpoczecia swiadczenia ustug, a
tym samym do doprowadzenia treSci SIWZ do zgodnosci z dyspozycijg art. 22 ust. 2

2 /ﬂ

Ustawy;



A3-GRU-28@3 15:87 Od: Do : B9143330453 P.4-21

2.1.  Protestujacy wnosi 0 modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu poprzez
wykredlenie sformutowania ,minimum jedng pracg’ | dopuszczenie
mozliwosci spetnienia warunku udziatu w postepowaniu poprzez wykazanie
przez wykonawce wykonania kilku umdéw o Swiadczenie ustug
transportowych;

2.2.  Protestujacy wnosi 0 modyfikacie warunkéw udziatu w przetargu poprzez
zmiane terminu rozpoczecia ustug z 1 stycznia 2010 na najwczesdnigj na piec
(5) tygodni od dnia, w ktérym wyblr oferty najkorzystniejszej stat sie
prawomocny, tak aby umozliwi€ wykonawcom, ktérzy do tej pory nie
Swiadczyli przedmiotowych ustug na rzecz Zamawiajgcego, przygotowanie sie
do ich swiadczenia,

3) zaprzestanie przez Zamawiajgacego naruszenia zasad zawartych w art. 7 Ustawy,

4) zaprzestanie przez Zamawiajacego naruszenia zasad zawartych w art. 15 ust. 1 pkt 3
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

5) przedtuzenie terminu skiadania ofert, stosownie do przepisu art. 12a ust. 2 ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zobowigzany
jest do stosowania wszystkich unormowan Ustawy w sposob prawidtowy i kompleksowy.
W Postepowaniu, Zamawiajacy pozbawit wykonawcdw posiadajacych niezbedna wiedze i
doswiadczenie oraz dysponujacych osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
mozliwosci  ubiegania sie © udzielenie zamowienia na skutek wprowadzenia
nieadekwatnych i nieproporcjonalnych warunkdw udziatu w postepowaniu, oraz poprzez
wyznaczenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug na dzien uniemoziiwiajacy
wykonawcom nie $wiadczacym dotychczas przedmiotowych ustug przygotowanie sie do ich
Swiadczenia, ¢zym naruszyt dyspozycje art. 7 i art. 22 ust. 2 Ustawy.

2. W rozdziale V SIWZ pn.: ,Wymagane dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkdw
udziatu w postepowaniu, opis warunkéw oraz sposob oceny ich spetniania. Inne
dokumenty wymagane w ofercie”, Zamawiajacy napisat:

»1. O udzielenie zamowienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy: (...)
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5) spetniajg nastepujgce warunki dodatkowe:

a. wykonali nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym ckresie, minimum jedng prace podobng do
objetych przedmiotem zamowienia,

Za prace podobng zamawiajacy uzna wykonanie pracy przeéwozowej wyrazonej

w wozokm lub o okreslonej wartosci (nie mniejszej niz okreslono ponizej) dia kazdej

Grupy Obstugi:

a.1) dla czesci 1 - Grupa Obstugi nr 1 - 0 wartosci nie mniejszej niz 10.000.000
zt. brutto (sfownie ztotych. dziesiec milionow,) lub wykonania 2.700.000 wozokm,

a.2) dla czesci 2 - Grupa Obstugi nr II - o wartosci nie mniejszej niz 14.000.000 zt.
brutto (stownie ziotych: czternascie miliondow) lub wykonania 3.800.000 wozokm.”

3.Z powyiszego wynika, ze tylko ci wykonawcy, ktdrzy mogg wykazac¢ sie
doswiadczeniem wykonania co najmniej jednej umowy na 10.000.000 PLN lub 2.700.000
wozokm. (dla czesci 1) albo na 14.000.000 PLN lub 3.800.000 wozokm. (dla czesci 2) w
ostatnich 3 latach swojej dziatalnosci, mogq skutecznie ubiegac sie o udzielenie
zamdwienia. Zdaniem Protestujgcego, w przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajacy
naruszyt dyspozycje art. 22 ust. 2 Ustawy, gdyz brak jest obiektywnych przestanek, aby
zadac od wykonawcéw by wykazali, iz wymagane doswiadczenie nabyli w ramach jednej
umowy. W celu sprawdzenia przez Zamawiajacego mozliwosci wykonania przedmiotowego
zamowienia taki warunek nie jest konieczny, bowiem bezsprzecznie wykonawca posiada
niezbedne doéwiadczenie do wykonania ninigjszego zamdwienia, o ile w ostatnich trzech
latach Swiadczyt ustugi przewozowe na kwote 10.000.000 PLN lub 2.700.000 wozokm (w
odniesieniu do ¢z. 1), albo 14.000.000 PLN lub 3.800.000 wozokm (w odniesieniu do cz. 2)
w ramach kilku wigzacych go uméw.

4. Zamawiajacy precyzujac warunki udziatu w Postepowaniu winien opierac sie na
obiektywnych przestankach, tak aby dopuszczony do udzialu w postepowaniu byt kazdy
wykonawca zdolny do wykonania przedmiotowego zamdwienia. Zatem, warunki udziatu w
postgpowaniu powinny by¢ sformufowane w granicach, jakie wyznacza przedmiot
Swiadczenia wykonawcy umowy w sprawie zamdwienia publicznego. W zwigzku z tym,

4 ;
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Zamawiajgcy jest scisle zwigzany przedmiotem i wartoscig zamowienia. Innymi stowy,
Zamawiajacy powinien formutowaé warunki udzialu w Postgpowaniu w
granicach, jakie wyznacza przedmiot swiadczenia wykonawcy w sprawie
zamoOwienia publicznego (patrz. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 26 pazdziernika 2007 r.,
sygn. akt UZP/Z0O/0-1262/07). Wskazaé zatem nalezy, Zze warunki udziatu w postgpowaniu
nie moga wykluczaé wykonawcdw, ktdrzy majgc na uwadze obiektywne kryteria, posiadajg
wiedze oraz doswiadczenie niezbedne do wykonania zamdwienia.

5. Z powyzszego jasno wynika, ze omawiany warunek jest warunkiem nadmiernym, i jako
taki, w sposdb nieuzasadniony dyskryminuje wykonawcow. Okreslone przez
Zamawigjgcego w SIWZ warunki udzialu w postepowaniu nie speiniaja
ustawowego celu, jakim jest weryfikacja wiedzy i dodwiadczenia wykonawcdw, gdyz
sg nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia. Jak sie zaznacza w doktrynie, warunki
udziatu w postepowaniu oparte na obiektywnych przestankach, gwarantujg, ze beds
chronione oba interesy: interes publiczny, polegajacy na zapewnieniu, Ze wyioniony
wykonawca jest w stanie nalezycie i terminowo wykona¢ zamoéwienie, oraz interes
prywatny, polegajacy na zapewnieniu, ze kazdy wykonawca, ktdry faktycznie jest w stanie
nalezycie i terminowo wykona¢ zamowienie zostanie dopuszczony do postepowania.
Zatem, majgc na uwadze powyzsze, nie ma uzasadnienia, aby wykonawcy obowigzani byli
wykazanie wymaganego doswiadczenia w ramach jednej, a nie kilku umow. Warunek ten,
jako nieuzasadniony, winien by¢ zatem zmieniony.

6. Zgodnie z zapisem rozdziatu VII SIWZ pn.: 'Termin wykonania zaméwienia’, ,Termin
wykonania zamdéwienia: od dnia zawarcia umowy lecz nie wezesniej niz od 01.01.2010
r.do 31.12.2010 r.”

7. Z powyzszego wynika, ze jedynie Ci wykonawcy, ktérzy sa w stanie w terminie od
uprawomocnienia sie wyboru oferty najkorzystniejszej — co nastapi po terminie otwarcia
ofert, przewidzianym na dzied 21 grudnia 2009 r. - do dnia 1 stycznia 2010 r.
zorganizowac rozpoczecle swiadczenia przedmiotowych ustug mogg faktycznie ubiegaé sie
Postepowania. Przy zatozeniach, ze czynno$é wyboru przez Zamawiajacego oferty
najkorzystniejszej nastapi tego samego dnia co otwarcie ofert, oraz ze na czynnosc te nie



wplynie zaden protest, oznacza to, ze przy uwzglednieniu wymogu z art. 94 ust 1 Ustawy,
umowa w sprawie zamédwienia publicznego moze by¢ zawarta przez Zamawiajacego
najwczedniej w dniu 1 stycznia 2010 r. Zatem, przy ziszczeniu sie powyzszych zalozen,
wykonawca ktdrego oferta zostanie wybrana najkorzystniejszg, jeszcze tego samego dnia
bedzie zobowiazany rozpoczaé ustuge. Jezeli natomiast oferta najkorzystniejsza zostanie
wybrana w dniu po dacie 21.12.2009 r. lub jeéli zostanie wniesiony protest na czynnosé
wybort oferty najkorzystniejszej, wowczas nawet teoretyczne dotrzymanie
przewidzianego w SIWZ terminu rozpoczecia ustugi nie bedzie mozliwe.

8. Zgodnie z § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajdw dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. 2006 r., Nr 87. poz. 605), ,[w] celu
potwierdzenia opisanego przez zamawiajacego warunku posiadania przez wykonawce
niezbedne] wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi  do wykonania zamdwienia, zamawiajacy moze zada¢ nastepujacych
dokumentow: (...) 3) wykazu niezbednych do wykonania zamdwienia narzedzi i urzadzen,
ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca; (...) 5) wykazu 0sob, ktérymi
dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktore beda uczestniczy¢ w
wykonywaniu zaméwienia (...)". Z powyzszego jednoznacznie wynika, Ze ustawodawca
dopuszcza, iz na etapie ofertowania wykonawca nie dysponuje niezbednymi narzedziami i
urzadzeniami oraz osobami, lecz posiada pisemne zobowigzanie innych podmiotdw do
udostepnienia wskazanych narzedzi, urzadzen i oséb (patrz § 1 ust. 2 pkt 3a i 5a cyt.
rozporzadzenia). W zwiazku z powyzszymi przepisami oraz art. 7 ust. 1 Ustawy,
ustawodawca naklada na zamawiajacych obowigzek wyznaczania terminu
rozpoczecia wykonywania zamowienia na dzien umozliwiajacy wszystkim
wykonawcom, ktorzy ztozg wazne oferty, przygotowanie sie do wykonywania
danego zamoéwienia. Przy wyznaczaniu terminu nalezy wziac¢ pod uwage nie tylko fakt,
iz wykonawca, ktdrego oferta zostanie wybrana oferta najkorzystniejsza, moze
dysponowac wytacznie zobowigzaniami innych podmiotow, lecz rdwniez samg specyfike
zaméwienia. Innymi stowy, wykonawcy musza mie¢ mozliwos¢ podjecia dziatar
niezbednych do rozpoczecia faktycznego dysponowania wykazanymi osobami, narzedziami
i urzadzeniami. Przy tym logiczne jest, Ze czym bardziej ziozone jest zamdwienie tym
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dtuzszy winien by¢ okres czasu przewidziany w SIWZ przez zamawiajacego, niezbedny do
rozpoczecia wykonywania zamdwienia.

9. W przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajacy nie przewidziat ani jednego dnia na
przygotowanie sie przewoznikoéw do rozpoczecia okresu swiadczenia ustug. Mato tego, tak
sformutowana treéé SIWZ zaklada, Ze:

i. Zamawiajacy dokona w ciagu kilku godzin czynnosci badania i oceny ofert,

ii. kazda w ofert bedzie jasna i kompletna, w zwiazku z czym Zamawiajacy
nie bedzie musial wzywaé wykonawcow do wyjasnien i uzupelnien,

iii. tego samego dnia, w ktérym otworzy oferty dokona wyboru oferty
najkorzystniejszej,

iv. 2aden wykonawca nie wniesie protestu,

v. a nastepnie - po uplywie ustawowych 10 dni - podpisze umowe w dniu 1
stycznia 2010 w godzinach nocnych, tak aby z samego rana tego samego
dnia zwycieski wykonawca mogl zaczaé przewozi¢ osoby, zgodnie z
rozktadem jazdy.

Tak sformutowany warunek praktycznie wyklucza jakakolwiek konkurencie w

przedmiotowym Postepowaniu, gdyz jedynie przewoznik, ktory do tej pory Swiadczy

przedmiotowe ustugi bedzie w stanie dalej jé Swiadczyd od 1 stycznia 2010 r. Przewidzenie
rozpoczecie swiadczenia ustug w dniu podpisania umowy uniemozliwiatoby wykonanie
nawet prostego zamowienia. Tymczasem, ustuga zbiorowego transportu drogowego osdb
jest ustuga wymagajaca wielu przygotowah wstepnych, szczegélnie uzyskania
zezwolenia na wykonywanie regularnych przewozéw oséb w krajowym
transporcie drogowym ktorego uzyskanie zajmuje standardowo okoto 30 dni,

a bez ktérego wykonanie zamodwienia jest niemozliwe. Z pewnoscia wigkszosé

wykonawcow posiadajacych niezbedng wiedze | doswiadczenie do wykonywania

niniejszego zamdwienia, dopiero po wygraniu przetargu zamierza zawrze¢ Umowy O prace

z kierowcami oraz stosowne umowy, ktdre umozliwig im faktyczne dysponowanie

niezbedng flota, Zatem, zdaniem Protestujacego, minimalny okres czasu niezbedny do

przygotowania sie wykonawczy do rozpoczecia swiadczenia ustug wynosi pie¢ (5) tygodni
od dnia, w ktorym wybér oferty najkorzystniejszej stat sie prawomaocny.

g8rel



10. Abstrahuijgc od realnosci spetnienia pozostatych ww. zatozen, Protestujacy podnosi, ze
w zwiazku z bardzo czesta praktyka wnoszenia protestow na czynnos¢ wyboru oferty
najkarzystniejszej, zatozenie Zamawiajacego, ze w przedmiotowym Postepowaniu nie
wplynie protest na omawiang czynno$¢ jest niezwykle optymistyczne, by nie rzec
nierealne. Zatem, najprawdopodobniej termin rozpoczecia $wiadczenia ustug
zostanie niedochowany réwrniez i z tego wzgledu, Zgodnie bowiem z art. 182 ust 1
Ustawy, ,do czasu ostatecznego rozstrzygnigcia protestu zamawiajgcy nie moze zawrzed
umowy”. Wobec powyzszego, wskazany przez Protestujgcego termin uzaleznia rozpoczecie
swiadczenia ustug od zdarzenia uprawomocnienia sie wyboru oferty najkorzystniejszej. Tak
oznaczony termin zagwarantuje wykonawcom niezbedny czas do podjecia dziatah celem
przygotowania sie do Swiadczenia ustug. Nacto, takie sformutowanie zabezpiecza
Zamawiajaceqgo przed zawarciem niewaznej umowy, z uwagi na art. 146 ust. 1 pkt 516 w
zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy. Termin zakonczenia $wiadczenia ustug moze by¢ wskazany
poprzez odestanie do terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug, pn. 12 miesiecy od
rozpoczecia swiadczenia ustug.

11, Doktryna jednoznaczne interpretuje art. 22 ust. 2 Ustawy, ktdry stanowi, ze
~Zamawiajacy nie moze okreslaé warunkdw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia w sposob, ktdry mdgtby utrudnia¢ uczciwa konkurencie”. Wskazuje sie, ze
«halezy (...) pamietad, iz stosunkowo tatwo jest naruszy¢ przepisy w tym zakresie. Wynika
to z fakty, 2 w art. 22 ust. 2 odwotano si¢ nie do konkretnego naruszenia uczciwej
konkurencji, lecz do sytuacji, w ktérej za sprzeczne z prawem zostanie uznane takie
okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu, ktére mogloby utrudnié uczciwag
konkurencje. (...) Zamawiajacy, formulujgc warunki udziatlu w postepowaniu, powinien w
razie potrzeby, dla ich obrony, posiadaé przekonujace uzasadnienie.” (J. Pierég: Prawo
zaméwien Publicznych; Komentarz, C.H.Beck, wydanie 9, Warszawa (2009), str. 108).
Dalej, zacytowaC rdwniez warto fragment odnosnego komentarz, ktdry wskazuje
.Zamawiajacy nie moze okreslac¢ warunkdw udziatu w postepowaniu w sposdb, ktdry
mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Oznacza to, ze zamawiajacy, okreslajac warunki
udziatu w postepowaniu, nie moze naruszy¢ przepiséw ZNKU, a w szczegdlnosci art. 15
ust. 1 pkt 3, ktéry stanowi, 12 czynem nieuczciwej konkurencji jest rzeczowo
nieuzasadnione traktowanie niektérych klientéw. Preferujac jednego
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wykonawce (poprzez takie ustalenie warunkow udziatu w postepowaniu, ktére
spelnia jedynie jeden wykonawca) zamawiajacy dopuszcza sie naruszenia
zasady udzielania zamodwien publicznych wskazanej w art. 7 ust. 1 ustawy” (P.
Granecki: Prawo zaméwien Publicznych; Komentarz, C.H.Beck, wydanie 2, Warszawa
(2009), str. 110).

12. Takze w glosie do odnosnego wyroku Sadu Najwyzszego wskazuje sig, ze celem
unormowania zawartego w art. 22 ust. 2 Ustawy nie jest jakiekolwiek zawezenie kregu
potencjalnych wykonawcow, lecz wytacznie ochrona interesu publicznego (patrz: R. Sz.
glosa do wyroku SN z dnia 13 grudnia 1999 r., III CKN 478/98, Samorzad Terytorialny
2001, nr 6, poz. 68, t. 4)

13. Rowniez orzecznictwo jest zgodne w kwestii interpretacji art. 22 ust. 2 Ustawy.
Tytutem przykiadu Protestujacy wskazuje kilka wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej. W
wyroku z dnia 13 maja 2008 r., syng. akt KIQO/UZP 402/08, Izba orzekta, ze ,stosownie do
dyspozycji art. 22 pzp zamawiajgcy jest uprawniony do postawienia takiego warunku
podmiotowego w zakresie doswiadczenia zawodowego wykonawcow, ktéry zagwarantuje,
ze przedmiot zamowienia zostanie wykonany prawidtowo, rzetelnie i zgodnie ze sztuka,
Istotne jest, aby postawiony warunek graniczny, ktéry powinni spetniaé
wszyscy wykonawcy, byt scisle zwiqzany z przedmiotem zamdwienia i nie
utrudniat uczciwej konkurencji”. Z kolei w wyroku z dnig—: 19 maja 2008 r., sygn. akt
KIQO/UZP 428/08, Izba orzekta, ze ,nie mozna uznaé, ze Zamawiajacy moze w dowolny
sposob okredlaé warunek, byleby zachowaé mozliwosé konkurowania pomiedzy kilkoma
wykonawcami. Sam fakt, ze istnieja na rynku wykonawcy zdolni spetni¢ warunek okresiony
przez Zamawiajacego nie przesgdza jeszcze o dopuszczainodcl tego  warunku.
Proporcjonalnos¢ czy adekwatnos¢ warunku musi odnosi¢ sie do przedmiotu
zamléwienia i przekroczenie granic tego przedmiotu nalezy uznaé za
wygorowane wymaganie, nie znajdujgce uzasadnienia potrzebami
Zamawiajacego. Warunek nie moze by¢ postawiony w taki sposob, aby w oderwaniu od
przedmiotu zamdwienia stanowit bariere dostepu do postepowania”. Natomiast w wyroku z
dnia 28 pazdziernika 2008 r.; sygn. akt: KIO/UZP 1114/08 Izba orzekta, ze ,Zamawiajacy,
poprzez postawiony w zakresie doswiadczenia zawodowego warunek udzigtu w
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postepowaniu, odmowit wykonawcom mozliwosci wykazywania doswiadczenie zdobytego
w realizacji ustug na rzecz podmiotow prywatnych oraz gmin, Na rozprawie zamawiajacy
uzasadniat to swojg specyfikq w stosunku do innych zamawiajacych, tj. roznicami pod
wzgledem struktury, liczebnosci | powierzchni. (...) [S]klad orzekajacy Izby nie znalazt
w argumentacji zamawiajacego uzasadnienia dla ograniczenia przy wykazywaniu
doswiadczenia wykonawcéw poprzednio realizowanych przez wykonawceow ustug do tych
realizowanych na rzecz miasta, powiatu, wojewodztwa, czy regionu, nadto w sytuacji, gdy
sposdb rozumienia ,regionu” przez zamawiajacego nie daje mozliwosci, aby w tej grupie
znalazly sie gminy, uznat zatem, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 22
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

14. Przedstawiona powyzej linia orzecznicza KIO, byta prezentowana réwniez przez Zespot
Arbitréw, W wyroku z dnia 29 grudnia 2003 r., sygn. akt UZP/Z0/0-2163/03, Zespdot
orzekt, ze ,z famaniem zasady uczciwej konkurencji mamy do czynienia nie tylko
wtedy, gdy w SIWZ ustala sie warunki podmiotowe, ktore mégitby spetniac
tylko jeden oferent, lecz réwniez wowczas jest ona lamana, gdy Zamawiajacy
ogranicza, bez ustawowo okreSlonych przestanck, dostep do ubiegania sie o
zamowienie znacznemu gronu mogacych sie o nie ubiegac”.

15. Z kolei w sentencji wyroku z dnia 26 lutego 2003 r., sygn. akt V Ca 221/03, Sad
Okregowy w Warszawie stwierdzit, Zze ,zadanie dokumentdw w'SIWZ nie moze wykraczaé
poza zakres przedmiotu zamdwienia i zwigzanych z nim warunkdw wymaganych od
dostawcdw lub wykonawcow. Interes prawny w zmianie takiego zapisu ma kazdy z
oferentéw, ktory przez ten warunek zostatby wykluczony z przetargu”.

16. Réwniez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 wrzesnia 2002 r. (CZP 52/05) stwierdzit,
ze ,postepowanie ma charakter dyskryminacyjny wéwczas, gdy prowadzi do
wytaczenia okreslonej kategorii potencjalnych dostawcow lub wykonawcow
bez uzasadnionej przyczyny”.

17. Protestujacy rowniez wskazuje, ze dyrektywy europejskie ustanawiaja minimalne
standardy w celu ochrony konkurencji na wspdinym rynku, w szczegdlnosci dotycza one

y
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réwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie i bioracych udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie moze w jakikolwiek sposob
dyskryminowaé podmiotdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, tak na
etapie wszczynania ogloszenia poprzez np. formutowanie warunkéw udzialu w
postepowaniu, jak i po uptywie terminu sktadania ofert, poprzez odstapienie od wiasnych
zapiséw ogloszenia | SIWZ. Dlatego tez, uprzednio Zespoly Arbitréw, a obecnie Krajowa
Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc wniesione odwotania, najczeéciej nakazuje ponowng
ocene ofert z powodu nierdwnego traktowania stron. Jedna z najczestszych przestanek
powodujacg naruszenie tej fundamentalnej zasady, jest brak bezstronnosci Zamawiajacego
w toku prowadzonej procedury, w tym na etapie formutowania warunkow udziatu w

postepowaniu.

18. W zakoriczeniu niniejszego uzasadnienia Protestujacy wskazuje, 2ze ustawodawca w
art. 146 ust. 1 Ustawy dokonal wyliczenia naruszen postepowania skutkujgcych
niewaznosciq umowy. Niewaznosé, o ktorej mowa w art. 146 ust. 1 Ustawy nie jest
odrebnym rodzajem niewaznosci, lecz stanowi szczegdiny przypadek, okreslonej w art. 58
§ 1 Kodeksu cywilnego, bezwzglednej niewaznosci czynnosci prawnej wynikajacej ze
sprzecznoéci z ustawa. Umowa w sprawie zamowienia publicznego dotknigta
sankcja niewaznosci nie wywotuje skutkéw prawnych. Sankcja niewaznosci dotyka
czynnoéci od samego poczatku. Swiadczenia wykonane na podstawie niewaznej umowy
podlegajg zwrotowi jako $wiadczenia nienaleine, a rozliczenie przysporzen dokonanych
bez podstawy prawnej nastepuje w oparciu 0 przepisy dotyczace bezpodstawnego
wzbogacenia. Zgodnie z art. 146 Ustawy, umowa w sprawie zamdwienia publicznego jest
niewazna jesli wystapi co najmniej jedna w wymienionych w nim przestanek. Wéréd takich
przypadkow jest opisana w art. 146 ust. 1 pkt 5 Ustawy sytuacja, kiedy w postepowaniu o
zamdwienie publiczne dokonano wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy. Natomiast
w ustepie 6 tego artykutu ustawodawca przewiduje niewaznos¢ umowy w przypadku, gdy
doszto do naruszenia przepisdw Ustawy, ktore miato wptyw na wynik postepowania. Jezeli
Zamawiajacy nie dokona stosownych zmian w tresci ogtoszenia oraz w tresci SIWZ,
zawarta umowa z przewoznikiem, ktory mogl zorganizowaé sie w nielegainie wyznaczonym
przez Zamawiajacego terminie bedzie niewazina, gdyz bedzie podiegata zarédwno pod ustep
5jaki 6 art, 146 ust. 1 Ustawy.

11 ﬁ



B3-GRU-2883 15:14 Od: Do:@314333093 Pel3- 2l

19. Zestawiajgc omawiane zapisy SIWZ z przepisami Ustawy, stanowiskiem doktryny oraz
orzecznictwem, Protestujacy podnosi, 2e kwestionowane warunki udzialu w postepowaniu
razaco naruszaja z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 Ustawy. Naruszajg one réwniez
dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U, 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 (U) z pdzn. zm.), ktory stanowi, ze ,czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez: (...) 3)
rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektorych klientow”. Waobec
powyzszego, przedstawione w niniejszym protescie uchybienia Zamawiajacego winny byc
niezwitocznie zaniechane, a roéwne traktowanie wykonawcow oraz dochowanie zasady
ucz¢iwej konkurencji winny byé przywrécone, Natomiast nie uwzglednienie niniejszego
protestu i podtrzymanie przez Zamawiajgacego dotychczasowych warunkow doprowadzi do
zawarcia umowy w sprawie przedmiotowego zamdwienia, ktéra z mocy prawa bedzie

niewazna.

20. Majac powyzsze na uwadze stwierdzié nalezy, ze w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych wyzej przepiséw Ustawy, naruszony zostat interes prawny
wnoszacego protest, gdyz obecne zapisy Ogloszenia ¢ zamdwieniu oraz SIWZ
uniemozliwiaja mu wzlecie udziatu w postepowaniu, a tym samym uzyskanie
przedmiotowego zamowienia do realizacji, pomimo posiadania mozliwosci zardwno w
zakresie wiedzy jak i doswiadczenia. Wykonawca posiada potencjat techniczny oraz
dodwiadczenie w zakresie wykonywania ustug takiej wielkosci, o czym swiadczy wykonanie
oraz wykonywanie szeregu umow o ustugi transportowe oséb. Protestujacy dysponuje lub
bedzie dysponowat rowniez niezbednymi osobami, narzedziami oraz urzadzeniami do
wykonania przedmiotowego zamdwienia. Zatem, ninigjszy protest uznaé nalezy za w petni

uzasadniony, a zadania okreslone w jego pelitum za zastugujace na uwzglednienie.

Z powazaniem




