Jaworzno, dnia 28.07.2008

Wykonawcy zainteresowani
udzialem w postegpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego

Sprawa 17/2008/EZP/MZ

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,,Dostawe siatki oktadzinowej zgrzewanej do opinki obudowy wyrobisk korytarzowych dla
potrzeb Poludniowego Koncernu Weglowego S.A.”

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

Dzialajac 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 rozstrzygnigciu protestu wniesionego w postgpowaniu O udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonegaDestawe siatki oktadzinowej
zgrzewanej do opinki obudowy wyrobisk korytarzowych dla potrzeb Potudniowego Koncernu
Weglowego S.A.” przez Wykonawce — Przedsigbiorstwo CARBOMASZ Sp. z 0.0., ul. Ligonia
30/1, 40036 Katowice zwanym dalej ,,Protestujacym”, ktory wptynat do Zamawiajacego w dniu
24.07.2008r- Zamawiajacy oddala protestw calos$ci jako bezzasadny.

Uzasadnienie

Protestujacy w wystosowanym do Zamawiajacego protescie wnosi 0 dokonanie zmian
W § 5 projektu umowy stanowiacego zatacznik nr 4 do SIWZ.

Zamawiajacy po szczegdétowej analizie treSci protestu oraz wszystkich czynno$ci
dokonanych w toku postgpowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia nie znalazt podstaw

do uwzglednienia zadan zawartych w protescie.



Elementy, ktére powinien zawiera¢ protest, bedacy pierwszym ze $rodkow ochrony
prawnej, zostaly zawarte w art. 180 ust. 8 ustawy. Zgodnie ze wskazanym artykutem ,Protest
powinien wskazywac oprotestowanq czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajqcego, a takze zawierac
zqdanie, zwiezle przytoczenie zarzutow oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajqcych
wniesienie protestu” Przedmiotowy protest nie speinia cech wymaganych w/wym artykutem.
Przede wszystkim Protestujacy nie wskazal okoliczno$ci zarowno prawnych jak i faktycznych
uzasadniajacych wniesienie protestu oraz czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego w toku
postgpowania, ktorej protest by dotyczyt. Wniesienie Protestu pociaga za soba duze konsekwencje
dla Zamawiajacego oraz podejmowanych przez niego decyzji, dlatego tak istotnergeszyjne
okreslenie zadan, ale takze argumentéw je uzasadniajacych. Literatura przedmiotu nadaje
szczegOlne znacznie brzmieniu art. 180 ust 8 ustawy. W komentarzu dg Bstavo zamowen
publicznych pod redakcja T. Czajkowskiego czytamy; Z tresci ust. 8 wynika, ze wymagania
jakim powinien odpowiadac protest sq, pomimo niezbyt wielkiego sformalizowania tego srodka
odwolawczego, znaczqce ™. Zamawiajacy pragnie zwrocié uwage, iz Zespot Arbitréw, a obecnie
Krajowa Izba Odwotawcza uznaje, iz w przypadku, gdy protest nie zawiera wszystkich
elementow wymaganych art. 180 ust. 8 ustawy, to w takim przypadku nie nalezy traktowac go
jako protestu. W sytuacji, gdy z analizy pisma wynika, iz nie spetnia ono wymogdéw protestu,
niezaleznie od tego, czy zostato ono oznaczone jako protest, to nalezy przyjac, ze nie mamy do
czynienia z protestemExpressis verbiswiadczy to o tym, Ze rozstrzygniecie przedmiotowego
Protestu moze jedynie polega¢ na jego oddaleniu. Jednakze Zamawiajacy kierujac sig
profesjonalizmem dziatania argumentuje swoje stanowisko co do tresci Protestu.

Oprocz elementow okreslonych w art. 180 ust. 8 ustawy niewatpliwie kazdy protest
musi zawiera¢ okoliczno$ci przemawiajace za istnieniem interesu prawnego wykonawcy w jego
whniesieniu. Jednym z najwazniejszych zagadnien zwiazanych z korzystaniem ze §rodkdw ochrony
prawnej jest pojecie interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, w ktérym to doznanie
uszczerbku warunkuje mozliwo$¢ skutecznego wnoszenia protestow i 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

1 Pr. zbior pod red. T Czajkowskiego, Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz. Wydanie drugie, Urzad Zaméwien
Publicznych, Warszawa 2006, str. 391
2 Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 28.10.2005 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-3092/05)



wskazanie tej przestanki skutkuje oddaleniem protestuPonadto istnienie interesu prawnego
powinno by¢ udowodnione, a nie tylko uprawdopodobnione®. Fakt posiadania interesu prawnego
wynika wprost z brzmienie art. 179 ust. 1 ustawy. Za sluszny nalezy uzna¢ poglad wyrazony przez
J. Pieroq:,, ...warunkiem skutecznego wniesienia takich srodkow jest wykazanie przez niego
uszczerbku w interesie prawnym®. Poprawno$é powyzszych rozwazan potwierdza stwierdzenie
., Srodki ochrony prawnej przystugujq podmiotom uprawnionym do ich wnoszenia pod warunkiem
wykazania, Ze ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac¢ uszczerbku
W wyniku naruszenia przez zamawiajqcego przepisow ustawy. Oznacza to utrzymanie przyjetego
juz wczesniej w  polskim systemie zamowien publicznych rozwigzania, wedfug ktorego
korzystajacy z kazdego ze srodkow ochrony prawnej jest obowiqzany wykazaé, Ze: (a)
zamawiajqcy naruszytl przepisy komentowanej ustawy, (b) w wyniku tego naruszenia jego interes
prawny doznat lub mogt doznac¢ uszczerbku, (c) miedzy obu wymienionymi wyzej przestankami
amozliwosciq uzyskania przedmiotowego zamowienia istnieje zwiqzek przyczynowy. % Ponadto
M. Pluzanski stwierdza: ,,Do wniesienia Srodka ochrony prawnej nie wystarcza interes
faktyczny”.

Zamawiajacy zwraca uwagg, iz Protest dotyczy tylko rozszerzenia projektu umowy
0 zapis proponowany przez Protestujacego. Zamawiajacy pragnie nadmieni¢, ze ma mozliwos¢
ksztaltowania tresci wzorca umowy dziatajac we wlasnym interesie. Poglad ten znalazt
potwierdzenie w linii orzecznictwa zespotu arbitrow®. Zadania Protestujacego w zakresie zmiany
umowy sa niezasadne.

Protestujacy wnosi o to, aby katalog zdarzen okreslanych mianem ,,sity wyzszej”,
zwalniajacych z obowiazkow okreslonych w umowie, rozszerzy¢ o ,wzrost cen surowcow (stali)

’

przekraczajqcy czterokrotng wartosé inflacji”. Po pierwsze wprowadzenie takiego zapisu jest
niedopuszczalne, poniewaz jest on dalece nieprecyzyjny, a po wtore zmiana cen surowcow nie

jest zdarzeniem, ktére mozna sklasyfikowac jako site¢ wyzsza. Z sita wyzsza mamy do czynienia

% Por. Wyrok SO w Warszawie z 21.02.2005 r. (sy@h\VaCa 3072/04), wyrok SO w Lublinie z 16.06.200%sygn.
akt IT Ca 327/05), wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 18.01.2005 (sygn. akt UZP/ZO//05), wyrok Zespotu Arbitrow z
15.04.2005 (sygn. akt UZP/ZOAD7/05)

* Wyrok SO w Lublinie z 15.06.2005 r. (sygn. akCi 327/05)
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gdy zdarzenie pochodzi z zewnatrz ma charakter nadzwyczajny 1 nie da si¢ go przewidziec,
azmiana cen surowcéw takim zdarzeniem nie jesktdrRopty wyzszej nie zosta zdefiniowane
w powszechnie obowiazujacych przepisach prawa. Najogdlniej sita wyzsza definiowana jest jako
zdarzenie zewgirzne, niemealiwe do przewidzenia i zapolienia. Dla ustalenia, czy dane
zdarzenie nosi znamiona hsi wyzszej, naley odwdac do przepisow kodeksu cywilnego
dotyczicych deliktow, ktore wskazajsite wyzsz jako jedm z okoliczndci egzoneracyjnych
wyltaczapcych odpowiedzialnd za wyradzora szkod. W swietle poghdow przedstawicieli
doktryny prawa cywilnego popartych orzecznictwenus Najwyzszego, m.in. wyrokiem SN z
dnia 9 kwietnia 1952 r., C 962/51, OSN z 1954 r; nr 1, poz. 2, wyrokiem SN z dpza9b62
r., I CR 34/62, OSNCP z 1963 r., nr 12, poz. 268, 8iyzszy jest zdarzenie, ktére Sipéa
nastpujace kryteria: zdarzenie musi ndiecharakter zewgirzny, a wec jego zrodto musi
znajdow& si¢ poza urzdzeniem, z ktérego dZmniem zwizana jest odpowiedziald®
odszkodowawcza; zdarzenie must byemaliwe do przewidzenia w tym sensiee stopi@ jego
pojawienia st jest mdo prawdopodobny w okéknej sytuaciji przy zachowaniu obiektywnych
kryteribw dla oceny, czy nitiwe byto przewidzenie zdarzenia; zdarzenie musi bigmaliwe
do zapobigenia. Jéli wszystkie wyej wymienione przdanki s spénione, mana mowé o
wystapieniu sty wyzszej, a tym samym wgczeniu odpowiedzialrioi za szkod. Site wyzsz
stanowé mog takie zdarzenia, jak poweéd zamieszki, trgsienie ziemi, wojna, strajk itp.
Zmienna sytuacja cen na rynku surowcow, a w szczegoOlnosci na rynku stali jest historycznie
znana, a wigc wszyscy potencjalni wykonawcy moga przy przygotowywaniu oferty przetargowej
zabezpieczy¢ si¢ przed niekorzystnymi zmianami rynkowymi.

Zamawiajacy pragnie podkresli¢, iz w polskim systemie prawnym wystepuje instrument,
ktéry zabezpiecza strony przed wystapieniem okolicznos$ci, ktore spowodowatyby, ze dalsza
realizacja umowy araza strong na razaca strate. Art. 357+ Kodeksu Cywilnego, stanowi bowiem,
ze ,,Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow spetnienie swiadczenia bytoby polqczone z
nadmiernymi trudnosciami albo groziloby jednej ze stron razqcq stratq, czego strony nie
przewidywaty przy zawarciu umowy, sqd moze po rozwazeniu interesow stron, zgodnie z zasadami
wspotzycia spolecznego, oznaczy¢ sposob wykonania zobowiqzania, wysokos¢ swiadczenia lub
nawet orzec o rozwiqzaniu umowy. Rozwiqzujqc umowe sqd mozZze w miare potrzeby orzec
0 rozliczeniu stron, kierujqc sie zasadami okreslonymi w zdaniu poprzedzajqcym”. Zgodnie
Z powyzszym w sytuacji niekorzystnych zmian rynkowych ustawodawca dopuszcza mozliwos¢

rozwigzania umowy, ale w wyniku prawomocnego wyroku sadowego. Biorac pod uwage, iz w



przedmiotowym postgpowaniu jedynym kryterium oceny ofert jest cena, to wprowadzenie
proponowanego przez Protestujacego zapisu doprowadziloby do naruszenia fundamentalnych
zasad udzielania zaméwien publicznych.

Opierajac si¢ na argumentacji przytoczonej powyzej Zamawiajacy rozstrzyga protest jak

na wstepie.

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

niniejszego rozstrzygnigcia, jednoczesnie przekazujac kopi¢ Zamawiajacemu.



