Jaworzno, dnia 07.08.2008

Wykonawcy zainteresowani udzialem
w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego

Sprawa 12/2008/EZP/MZ

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,,Dostawe elementow do ulepszenia przenosnika zgrzeblowego Scianowego dla potrzeb
ZG SOBIESK/”

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

Dziatajac na podstawie art. 183 ust. 1 i art. 183 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.

Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2007 roku, Nr 223 poz.1655 z pdzn. zm)
dalej zwanej ,ustawa”’, Zamawiajacy - Potudniowy Koncern Weglowy S.A. w Jaworznie
niniejszym informuje o rozstrzygnig¢ciu protestu wniesionego w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego D@atgwe elementow do
ulepszenia przenosnika zgrzebtowego scianowego dla potrzeb ZG SOBIESKI” przez Wykonawce
— GWARANT Grupa Kapitatowa S.A., ul. Fabryczna 15, 40-611 Katowice zwanym dalej
,Protestujacym”, ktory wptynat do Zamawiajacego w dniu 01.08.2008r.- Zamawiajacy oddala
protest w calosci jako bezzasadny.

Uzasadnienie

Protestujacy w wystosowanym prote$cie zarzuca Zamawiajacemu naruszenie zasad
udzielania zamowien publicznych poprzez:
1. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez przygotowamiewadzenie postgpowania
W sposob niezgodny z zasada réwnego traktowania wykonawcow;
2. Naruszenie art. 29 ust. 2 poprzez opisanie przedmiotu zamowienia, ktory

uniemozliwia uczciwa konkurencje.



Jednoczes$nie Protestujacy wnosi o uniewaznienie przedmiotowego postgpowania.

Zamawiajacy po szczegOlowej analizie treSci protestu oraz wszystkich czynnosci
dokonanych w toku postgpowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia nie znalazt podstaw
do uwzglednienia zadan zawartych w protescie.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy pragnie podkresli¢, iz kazdy protest musi zawierac
okolicznos$ci przemawiajace za istnieniem interesu prawnego wykonawcy w jego wniesieniu.
Jednym z najwazniejszych zagadnien zwiazanych z korzystaniem ze §rodkéw ochrony prawnej
jest pojecie interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, w ktérym to doznanie uszczerbku
warunkuje mozliwo$¢ skutecznego wnoszenia protestow 1 innych $rodkéw ochrony
przewidzianych w Dziale VI ustawy. Zgodnie z przyjeta linia orzecznictwa, interes prawny
stanowi materialnoprawng przestanke skutecznosci $rodka ochrony prawnej. Wobec tego nie
wskazanie tej przestanki skutkuje oddaleniem protestu’. Ponadto istnienie interesu prawnego
powinno by¢ udowodnione, a nie tylko uprawdopodobnione®. Fakt posiadania interesu prawnego
wynika wprat z brzmienie art. 179 ust. 1 ustawy. Za stuszny nalezy uzna¢ poglad wyrazony przez
J. Pierdq: ,, ...warunkiem skutecznego wniesienia takich srodkoéw jest wykazanie przez niego

uszczerbku w interesie prawnym:..” Poprawnos¢ powyzszych rozwazan potwierdza
stwierdzenie;, Srodki ochrony prawnej przystugujq podmiotom uprawnionym do ich wnoszenia
pod warunkiem wykazania, Ze ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznal lub moze
dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajqcego przepisow ustawy. Oznacza to
utrzymanie przyjetego juz wczesniej w polskim systemie zamowien publicznych rozwiqzania,
wedlug ktorego korzystajqcy z kazdego ze srodkow ochrony prawnej jest obowiqzany wykazac, ze:
(a) zamawiajqcy naruszyl przepisy komentowanej ustawy, (b) w wyniku tego naruszenia jego
interes prawny doznat lub mogt doznacé uszczerbku, (c) miedzy obu wymienionymi wyzej

przestankami  a mozliwosciq  uzyskania przedmiotowego zamowienia istnieje  zwiqzek

przyczynowy.* Ponadto M. Pluzanski stwierdza: , Do wniesienia Srodka ochrony prawnej nie

! Por. Wyrok SO w Warszawie z 21.02.2005 r. (sy@hVaCa 3072/04), wyrok SO w Lublinie z 16.06.200%sygn.
akt IT Ca 327/05), wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 18.01.2005 (sygn. akt UZP/Z0O/0-6/05), wyrok Zespotu Arbitréw z
15.04.2005 (sygn. akt UZP/ZOAD7/05)

2Wyrok SO w Lublinie z 15.06.2005 r. (sygn. akCi 327/05)

3. Pier6g, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 8 wydanie , Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa 2007, str.
483

* W. Lysakowski, w: Pr. zbior. pod red. T. Czajkowskiego, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Wydanie
drugie, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2006, str. 384



wystarcza interes faktyczmy” Interes prawny musi odnosi¢ si¢ do uzyskania zamowienia
bedacego przedmiotem toczacego si¢ postgpowania, a wigc legitymacje do wnoszenia $rodkoéw
ochrony prawnej posiada podmiot, ktory nie uzyskat lub moze nie uzyska¢ zaméwienia w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy. Poprawno$¢ powyzszego stwierdzenia
potwierdza jednolita linia orzecznictwa Zespolu Arbitrow, a takze Krajowej Izby Odwotawcze;.

® stwierdzli, ze dazenie do uniewaznienia

Arbitrzy wydajac wyrok w dniu 05.12.2005 r.
postgpowania nie mieSci si¢ W pojeciu interesu prawnego definiowanego jako dazenia do
uzyskania zamowienigExpressis verbigswiadczy to o tym, ze sama mozliwo$¢ uczestnictwa
W nastepnym postegpowaniu przez wykonawce, nie jest wystarczajaca podstawa do skutecznego
wnoszenia §rodkdw ochrony prawnej. Dlatego tez, zadanie uniewaznienia post¢gpowania nie moze
by¢ uznane.

Ponadto Zamawiajacy nie moze dowolnie, w sposdb uznaniowy, uniewazniac
postgpowania o udzielenie zamodwienia. Szczegdtowo przestanki powodujace koniecznos¢
uniewaznienia postgpowania zostaly okreslone w art. 93 ust. 1 ustawy. Konstrukcja tego przepisu
jest taka, ze stanowi on zamknigty katalog przestanek powodujacych uniewaznienie
postgpowania. Oznacza to, ze Zamawiajacy uniewaznia post¢gpowanie opierajac si¢ na jednej
Z przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy. Protestujacy wnosi o uniewaznienie
postgpowania, jednakze nie wspomina co stanowiloby podstawe tego uniewaznienia. Dlatego tez
spetnienie zadania Protestujacego, paradoksalnie, spowodowaloby dziatanie niezgodne
z fundamentalnymi zasadami udzielania zamowienia publicznego.

Jednakze pomijajac  fakty przytoczone powyzej, Zamawiajacy stwierdza,
1Z argumentacja przytoczona na poparcie stanowiska Protestujacego jest catkowicie btedna.

Zamawiajacy przygotowujac przedmiotowe postgpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego celowo okreslit przedmiot zaméwienia jako ulepszenie obecnie funkcjonujacego
przeno$nika, a nie zakup nowego, poniewaz taki sposdb przeprowadzenia postgpowania
spowoduje znaczace ograniczenie kosztow po stronie Zamawiajacego. Zamawiajacy dysponuje
szeregiem elementéw skladowych przenosnika, ktore zostang potaczone z dostarczonymi przez
Wykonawce elementami i utworza caty kompletny przenos$nik. Taki sposOb przygotowania

postgpowania przetargowego jest korzystny dla Zamawiajacego z finansowego punktu widzenia,

® M. Phuzanski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 2 wydanie, Wydawnictwo C.H.BECK, Warszawa 2007,
str. 588
® Por. Wyrok Zespotu Arbitréw z 05.12.2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-3620/05)



poniewaz Zamawiajacy nie musi ponosi¢ kosztow zakupu elementow, ktore juz posiada.
Protestujacy sam potwierdza sluszno$¢ rozumowania Zamawiajacego, poniewaz stwierdza:
. Zamawiajqcy natomiast zapewnia dostawe: tancucha, zgrzebel, prowadnic kablowych oraz
silnikbw”, a nastepnie pisze: ,,Przecietna ilos¢ zgrzebel, dostarczanych wraz z przenosnikiem
wynosi ok. 480 szt. co stanowi Adli&5 000,00 7zt netto”. Stanowi to dowdd , ze dziatanie
Zamawiajacego jest uzasadnione, a co wigcej nie tamie zasad okreslonych w ustawie. Dla
Protestujacego by¢ moze suma 185 000,00 zt nie jest znaczaca, jednakze dla Zamawiajacego jest
to suma niebagatelna. Ponadto Projesy stwierdza: ,Inni Wykonawcy, ktérzy chcieliby
uczestniczy¢ w przetargu, bedq zmuszeni zaprojektowaé nowe przenosniki (zgrzebla, gwiazdy
napedowe) i uruchomic ich produkcje wytqcznie dla jednej kopalni, co wiqze sie z bardzo duzymi
kosztami, co w efekcwplynie na wzrost ceny przenosnika...”. Oznacza to, ze Zamawiajacy nie
ztamat zasad okre§lonych w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy, poniewaz Protestujacy sam
potwierdza, ze jest w stanie wykona¢ zamoéwienie wedlug specyfikacji Zamawiajacego.
Zamawiajacy nie moze naraza¢ si¢ na poniesienie dodatkowych kosztow zwiazanych z zakupem
nowego przenosnika, tylko po to, aby dostosowaé opis przedmiotu zamoéwienia do procesu
produkcyjnego stosowanego przez protestujacego. Dziatanie polegajace na uniewaznieniu
postgpowania, uruchomieniu nowej procedury, wedtug zadania protestujacego, na zakup zupetnie
nowego przenosnika, co spowodowaloby poniesienie przez Zamawiajacego niewspotmiernie
wysokich kosztéw, tylko po to, aby dostosowaé opis przedmiotu zamoéwienia do oczekiwan
Protestujacego, jest niczym nieuzasadnione.

Poza powyzszym Protestujacy bezpodstawnie wyciaga wniosek, ze zard6wno zgrzebta jak
1 fancuch, ktore sa w posiadaniu Zamawiajacego sa fabrycznie nowe. Zamawiajacy podtrzymuje
zatozone w SIWZ wymiary profilu rynny trasowej oraz rozstawu nitek fancucha (200mm) ze
wzgledu na brak koniecznos$ci zakupu nowych zgrzebet, poniewaz posiadane zgrzeblta spetniaja
parametry techniczne, a zakup nowych jest finansowo nieuzasadniony. Samerpwez
Protestujacego profil czlonu trasowego o szerokosci 850mm dodatkowo uniemozliwitby
podmiang cztonéw w trakcie eksploatacji $ciany oraz zwigkszylby ,,otwarcie stropu”, co w
warunkach geologiczngorniczych poktadu 304/2 partii Podlgze jest szczegdlnie niekorzystne.

Argumentacjazawarta w proteScie podwazajaca stuszno$¢ dziatania Zamawiajacego tj.
polegajaca na ulepszeniu przenosnika $cianowego w etapach podczas eksploatacji $ciany, jest

chybiona.



Zaktad goérniczy przewidzial wymiang poszczegdlnych elementow przenosnika
$cianowego podczas eksploatacji §ciany zgodnie z obowiazujacymi przepisami.

Zamawiajacy nie ztamat zasad okreslonych w art. 7 oraz art. 29 ustawy, poniewaz opisat
przedmiot zamowienia kierujac si¢ wlasnymi potrzebami, ale z zachowaniem zasad okreslonych
w ustawie. Wyroki Zespotu Arbitrow oraz Sadow Okregowych jednoznacznie wskazuja,
iz ograniczenia zawarte w art. 29 ustawy nie moga narusza¢ samej istoty zasady, iz okreslenie
przedmiotu zaméwienia jest zawsze decyzja wlasna Zamawiajacego. To Zamawiajacy decyduje
otym, co ma byé przedmiotem okreslonego zaméwienia’. Z przepiséw ustawy wynika,
1z Zamawiajacy samodzielnie dokonuje oceny swoich potrzeb i1 stosowanie do tych potrzeb
opisuje przedmiot danego zaméwiéhiZasada ta nigylko obowiazuje w polskim prawie, ale
takze ma ona zastosowanie w doktrynie niemieckiej, w ktorej okreslana jest mianem ,zasady
swobody okreslania przedmiotu zamowienia 9

Jak stusznie podkresla UZP, , okreslenie przedmiotu zamowienia jest nie tylko
obowiqzkiem, ale takze uprawnieniem zamawiajqcego. Oznacza to, ze obowiqzek przestrzegania
regul opisywania przedmiotu zamowienia nie stoi w sprzecznoSci z okreslaniem przedmiotu
zamowienia w sposob uwzgledniajqcy potrzeby zamawiajqcego. Zachowujqc, bowiem zasady
ustawowe zamawiajqcy moze tak opisa¢ przedmiot zamowienia, by mu odpowiadal, a
jednoczesnie nie godzit w zasade uczciwej konkurencji. Wymogu takiego opisania, zeby nie
utrudniato to uczciwej konkurencji nie mozna utozsamia¢ z koniecznosciq istnienia zdolnosci do
realizacji zaméwienia przez wskie podmioty dzialajqce na rynku w danej branzy”*°. Tezy te
znajduja potwierdzenie w orzeczeniach Zespotu Arbitrow, z ktorych wynika, ze jesli co najmniej
dwie oferty spelniaja postawione w SIWZ wymagania zwigzane z parametrami przedmiotu
zamoéwienia, taie mozna przyjaé, ze zamawiajacy postawit zbyt wygérowane zadania™”.

Opierajac sig¢ na argumentacji przytoczonej powyzej Zamawiajacy rozstrzyga protest jak

na wstepie.

" Wyrok Sadu Okregowego z dnia 09 listopada 2005 r. (sygn. akt II Ca 587/05)

8 Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 31 stycznia 2006 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-215/06)

° por. Marc Opitz, ,Das Legislstivpaket: Die neuegRlingen zur Beriicksichtigung umwaind sozialpoliticher
Belange bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage”, yaveR 4/2004, str. 422

10 Opis przedmiotu zaméwienia w zakresie zakupu miffazsanitarnych przez stacje pogotowia ratunkowego”
www.uzp.gov.pl

' Np. Wyrok Zespohu Arbitréw z dnia 28 stycznia 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0/0135/05)



POUCZENIE
Zgodnie z art. 184 ust. 1 i ust. 2 Ustawy prawo zamowien publicznych- od powyszego
rozstrzygnigcia protestu przystuguje odwotanie.
Odwotanie wnosi si¢ do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w terminie 5 dni od dorgczenia

niniejszego rozstrzygnigcia, jednoczesnie przekazujac kopi¢ Zamawiajacemu.



