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Kotobrzeg, dnia 01.03.2018 r.
Dotyczy: postgpowania pn. ,DOSTAWA MIALU WEGLOWEGOQO”.

W zwigzku z zapytaniem potencjalnego oferenta udzielamy nastepujacej odpowiedzi:

Pytanie 1:

W nawigzaniu do SIWZ nr 05/2018 dot. Dostawy mialu weglowego zwracamy si¢ o usuniecie

par.3 ust.4 ze wzoru umowy, jako niezgodnego z art.6 ust.l ustawy z 2007 r. o ochronie

konkurencji i konsumentow.

W/w postanowienie par.3 ust.4 ze wzoru umowy oraz pktIIl. Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia, zgodnie z ktérym:

» PRZY REALIZACJI NINIEJISZEGO ZAMOWIENIA ... Udziat miatu z kopalvi zagranicznych nie
moze przekraczaé 50% przedmiotu zamowienia”

prowadzi do wyeliminowania konkurencji, w takim przypadku dochodzi do naruszenia przepisu

art.6 ust.1 ustawy z 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Omawiane postanowienie negatywnie oddzialuje na konkurencj¢ gdyz narusza ja na szczeblu

podmiotéw, bedacych potencjalnymi dostawcami przetargu, jednoczesnie faworyzujac czgéé z

tych kontrahentéw (posiadajagcych wegiel wydobyty na terenie Polski) i tym samym

dyskryminujgc innych kontrahentéw (przyktadowo ........ lub kazda inna firma, ktéra oferuje

wegiel zgodny ze specyfikacja przetargu, jednak wegiel nie jest wydobyty na terenie Polski),

ktorzy wskutek tego majg utrudnione warunki konkurowania z firmami dostarczajgcymi

wydobyty na terenie Polski.

W_ specyfikacji nie wskazano celu ani uzasadnienia ograniczenia postanowienia w pkt.III

Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia.

Zamawiajacy nie ustosunkowal si¢ do tresci zapytania, lakonicznie stwierdzajgc, ze nie

widzi podstaw do twierdzenia, ze ograniczenie ze wzgledu na pochodzenie (zawarte w

warunkach przetargu), ma znamiona niekonkurencyjnego.

Jezeli intencja Zamawiajacego jest uzyskanie wegla dogodnego ze wzgledu na posiadane

warunki i potrzeby, moze on to dokona¢ poprzez okreflenie parametréw, a nie poprzez

wykluczenie produktéw okreslonego pochodzenia.

Reasumujgc, zorganizowanie przetargu bez usunigcia pkt.1 Il Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia stanowi¢ moze naruszenie standardéw uczciwego postepowania przy zawieraniu

uméw w drodze przetargu cywilnego w rozumieniu art.70° §1 k. c., w szczegolnosci jezeli wybdr

dokonany zostanie z naruszeniem standardéw postgpowan przetargowych, oraz w sprzecznosci z

dobrymi obyczajami, a takze z zasadami wspoélzycia spolecznego, w szczegélnosci z zasada

pewnosci obrotu oraz uczciwosci kupieckiej.

Zglaszamy zastrzezenie do niejasnego postanowienia w pkt. II1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia, zgodnie z ktérymi:
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+PRZY REALIZACJI NINIEJSZEGO ZAMOWIENIA ... Udzial miatu 7 kopalh zagranicznych nie
moze przekraczac 50% przedmiotu zamowienia”

W specyfikacji nie wskazano celu ani uzasadnienia dla ograniczenia postanowienia w pkt. II1.
Specvfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Zdaniem ........ takie generalne pozbawienia prawa do udziatu w przetargu przedsigbiorstw
oferujgcych produkty spetniajgce warunki okreslone w specyfikacji, ogranicza konkurencjg i
narusza zasade proporcjonalnosci. Nie pozostawia bowiem przedsigbiorcy zadnej mozliwosci
wykazania, ze w jego przypadku nie istnieje realne ryzyko wystepowania wegla niezgodnego ze
specyfikacjg.
Zgodnie z polskimi regulacjami antymonopolowymi (art.6 ust.1 pkt4 u.0.k.k.), zakazane sg
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposéb konkurencji bez wzgledu na to czy tego typu ograniczenia beda zawarte w umowie,
czy tez bedg wynikac z ustnych uzgodnien.
Omawiane postanowienie negatywnie oddziatuje na konkurencje gdyz narusza konkurencj¢ na
szczeblu podmiotéw, bedacych potencjalnymi dostawcami przetargu, jednoczesnie faworyzujgc
czes¢ z tych kontrahentéw (posiadajacych Terminal przy polskich kopalniach) i tym samym
dyskryminujge innych kontrahentéw (przyktadowo ...... lub kazda inna firma, ktéra oferuje
wegiel zgodny ze specyfikacjg przetargu, jednak dostawa nie jest realizowana z polskiej kopalni),
ktorzy wskutek tego maja utrudnione warunki konkurowania z firmami dostarczajgcymi wegiel z
polskich kopalni.
Przy czym podkresli¢ nalezy, iz kryterium miejsca nadania jest niczym nieuzasadnione, nie ma
wplywu na jakos$¢ towaru ani na pozostale aspekty realizacji umowy.

Niedozwolone porozumienia mogg polega¢ w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcg
bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny.

Sankcja jaka moze natozy¢ Prezes UOKIK za stosowanie zakazanych praktyk ograniczajacych
konkurencje wynosi nawet do 10% przychodow osiagnigtych w poprzednim roku
rozliczeniowym. Kara taka nie moze by¢ zaliczona do kosztow uzyskania przychodéw.
Dodatkowo, postanowienia umowy ograniczajgce konkurencje sa z mocy prawa niewazne. W
praktyce, moze to oznacza¢ niewaznos¢ przeprowadzonego przetargu.

W zwigzku z powyzszym, warto przeanalizowaé ograniczenie w pkt. ITl. Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamoéwienia pod katem prawa ochrony konkurencji celem
ograniczenia ryzyka prawnego w tym zakresie.

Warunek dostaw z kopalni polskich jest dyskryminujagey dla wielu podmiotéw dostarczajacych
wegiel placow sktadowych, portéw i przejs¢ granicznych. Oferent ....... Wskazuje, ze
zamawiajacy bezzasadnie dokonat ograniczenia prawa do skladania ofert i na warunkach
ustalonych w s.i.w.z. nie ma mozliwosci powierzenia zamdéwienia z zachowaniem zasad uczciwej
konkurencji.

Nieuwzglednienie naszej prosby skutkowac bedzie uniemozliwieniem oferentom aktywnego
udziatu w przetargu. Biorac pod uwagg, iz skutkiem zastosowania wskazanego kryterium moze
by¢ wyeliminowanie oferenta z postgpowania przetargowego, takie procedury sg co do zasady
zakazane i jako takie niewazne z mocy prawa (art. 6 ust.1 pkt.7 i ust.2 ustawy o ochronie
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konkurencji 1 konsumentow).
Zwracamy uwage, iz zorganizowanie przetargu bez usunigcia pkt.IIL. Instrukcja dla Wykonawcow
stanowi¢ moze naruszenie standardow uczciwego postepowania przy zawieraniu uméw w drodze
przetargu cywilnego w rozumieniu art. 70° §1 k.c., w szczegélnosci jezeli wyb6r dokonany
zostatby z naruszeniem standardéw postgpowan przetargowych, oraz w sprzecznosci z dobrymi
obyczajami, a takze z zasadami wspoélzycia spotecznego, w szczegdlnosci z zasada pewnosci
obrotu oraz uczciwosci kupieckiej.
Zgodnie z art. 353'k.c., strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspétzycia spolecznego. Obecna tres¢ warunkéw zamowienia ksztaltujgcych stosunek
prawny w postaci przetargu pozostajg w sprzecznosci z zasadami wspolzycia spolecznego, tj.
zasadzie proporcjonalnosci i pewnosci obrotu gospodarczego, a takze rzetelnosci kupieckie;j.
Kryterium miejsca, skad dostarczany jest wegiel jest bowiem niczym nie uzasadnione.
Naszg intencjg jest mozliwos$¢ zlozenia oferty i konkurowania z innymi przedsigbiorcami na
jasnych i réwnych zasadach, bez obawy, ze ztozona przez nas oferta, pomimo zgodnosci towaru
ze specyfikacja, zostanie odrzucona jedynie z uwagi na miejsce, z ktérego dostarczany jest
wegiel.

dokk
Majac na uwadze, ze Zamawiajacy korzysta z uprawnienia do jednostronnego
ksztaltowania tresci stosunkow prawnych, ponosi wigc ryzyko Ew. niejasnej lub
niejednoznacznej redakcji tekstu, jako, ze znajduje si¢ w bardziej korzystnej sytuacji niz adresat
WZOrea - ...... (za: Janiak Andrzej, [w:] A. Kidyba (red.), K. Kopaczynska-Pieczniak, E.
Niezbecka, Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlinski, T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom
I. Czgs¢ ogdlna, LEX, 2009).
Przy interpretacji niejednoznacznych postanowien wzorcow umownych, prowadzonej w gléwne;j
mierze na podstawie jezykowych regut wyktadni, nalezy stosowaé dyrektywe in dubio contra
profermentem, czyli dokonywa¢ wyktadni restryktywnej wobec proponenta, a zyczliwej dla
adherenta. Doktryna powszechnie opowiada si¢ za jej stosowaniem takze wobec wzorcow
stosowanych w obrocie obustronnie profesjonalnym oraz powszechnym. Uzasadnienie dla takiej
dyrektywy wyktadni wzorcéw umownych stanowi koncepcja zwigkszonego ryzyka tej strony,
ktéra redaguje tekst wzorca (lub postuguje si¢ tekstem zredagowanym przez inng osobe) w takiej
sytuacji, w ktdrej druga strona nie ma wptywu na formutowanie jego tresci.
W doktrynie i judykaturze dominuje stanowisko, iz jezeli okaze si¢, ze strony nie przyjmowaty
tego samego znaczenie oswiadczenia woli, konieczne jest zastosowanie wykladni obiektywnej, w
ktorej wiasciwy dla prawa sens oSwiadczenia woli ustala si¢ na podstawie przypisania
normatywnego, czyli tak, jak adresat sens ten zrozumiat i rozumie¢ powinien. Za wigzace uznaé
trzeba w tej fazie wyktadni takie rozumienie oswiadczenia woli, ktore jest wynikiem starannych
zabiegOw interpretacyjnych adresata. Przewaza tu zatem ochron zaufania odbiorcy o§wiadczenia
woli nad wola, a $cislej nad rozumieniem nadawcy. Nadawca bowiem formuluje oS§wiadczenie i
powinien uczyni¢ to w taki sposdb, aby byto ono zgodne z jego wolg zrozumiane przez odbiorcg.
Wyktadnia obiektywna sprzyja pewnosci stosunkoéw prawnych, a tym samym i pewnosci obrotu
prawnego (por.tez wyr. SN z dnia 24 maja 2005 r., V CK 655/04, Lex nr 152449; wyr. SA w
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Poznaniu z dnia I marca 2007 r., I ACa 1096/06, Lex nr 298427, wyr. SN z dnia 19 wrzesnia
2007 r., Il CSK 189/07, Lex nr 306767).
Majac na uwadze powyzsze, zwracamy si¢ jak na wstepie.

Odpowiedz 1 :

Zamawiajgcy nie podziela powyzszych zastrzezen, jakoby kwestionowane zapisy SIWZ
prowadzity do wyeliminowania konkurencji i tym samym naruszaty przepisy ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Tym samym Zamawiajacy nie widzi
podstaw do zmiany tresci SIWZ zgodnie z oczekiwaniami wnoszacego zastrzezenia.

Z zadnych uwarunkowan rynkowych i prawnych nie wynikajg ograniczenia w dostgpie do miafu
wydobywanego na terenie Polski dla przedsigbiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie
handlu miatem. Tym samym kazda firma z tej branzy moze, na réwnych dla wszystkich zasadach,
zajmowac si¢ sprzedazg wegla zagranicznego, jak i polskiego. W zwigzku z tym powyzsze zapisy
SIWZ nie prowadza do wyeliminowania konkurencji, nie naruszajg standardow uczciwego
postgpowania przy zawieraniu uméw i nie pozostaja w sprzecznosci z zasadami wspolzycia
spolecznego.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy w punkcie VI ppkt 2 SIWZ dopuscit mozliwos¢ ztozenia
oferty przez podmioty wspdlnie ubiegajace si¢ o udzielenie zamdwienia. W sytuacji wigc, gdy
potencjalny oferent nie prowadzi dziatalnos$ci w zakresie handlu mialem pochodzacym z polskich
kopaln, ma on mozliwos¢ ztozenia wspdlnej oferty w ramach konsorcjum, lub w innej formule, w
ktérej bedzie mial mozliwos¢ zaoferowania dostawy wegla zagranicznego do wielkosci 50 %
zamowienia.

Zamawiajacy nie podziela réwniez zastrzezen odnoszacych si¢ do niejasnej lub niejednoznacznej
redakcji tekstu SIWZ. Wnoszacy zastrzezenia nie wskazal na czym miataby taka niejasnos¢ badz
nigjednoznacznosé¢ polega¢. Z tego wzgledu brak jest mozliwosci merytorycznego
ustosunkowania si¢ do tego zarzutu.

EZES
ZARZ SPOLKI

And zej Olichwiruk
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