Jaworzno, dnia 18.12.2009

Wykonawcy zainteresowani udziatem
W posfgpowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia publicznego

Sprawa nr 56/2009/EEZP/1Z

Dotyczy: postipowania o udzielenie zamodwienia publicznego w tybprzetargu
nieograniczonego nabpstawy elementow trasy kolejki podwieszanej dlatkw
Potudniowego Koncernu #ylowego S.A.”

ROZSTRZYGNI ECIE PROTESTU

Dziatajgc na podstawie art. 183 ust. 1 i art. 183 ust. tAvag z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamOwié publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2007 roku, Nr 2p®z.1655 z p&n. zm)
dalej zwanej ,ustaw’, Zamawiapcy - Poludniowy Koncern \glowy S.A. w Jaworznie
niniejszym informuje o rozstrzygggiu protestu wniesionego w pepbwaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieogrammego na ,Dostagvelementow trasy
kolejki podwieszanej dla Zakladéw Potudniowego Kemm Weglowego S.A.” przez
Wykonawe - Centrala Zaopatrzenia Hutnictwa S.A., ul. Lompy 14,
40-955 Katowice - zwanym dalej ,Protesgtym”, ktéry wptymt do Zamawiajcego w dniu
15.12.2009 r. - uwzgtnia protest w zakresigadania nr 1, nr 2 i nr 4 oraz oddala protest
w zakresiezadania nr 3 i nr 5.

Protest zostat wniesiony w terminie przez podmpoawniony.

Uzasadnienie
Protestujcy zarzuca Zamawiagemu naruszenie art. 139 ust. 1 ustawy w zw. 388! kodeksu
cywilnego oraz art. 29 ust. PZP.

Protestujcy wnosi o zmiaatresci SIWZ w zakresie okfym niniejszym protestem:

1. Okreslenie minimalnej wartéci zamowié, do ktérych ziéenia w ramach umowy
zobowhzuje st Zamawiajcy (wzgkdnie wprowadzenia zapisOw odszkodowawczych
za zaniechanie zienia zamowig).

2. Wprowadzenie minimalnych waddc zaméwié@ w  poszczegblnych  okresach
(np. miesgcznych) realizacji umowy.

3. Wprowadzenie obowzku Zamawiajcego do zaptaty kary umownej w proporcjach, ktore
zostaly natlaone na Wykonawg a w szczegoélnmi za nie sktadanie zamowiev ilosciach
gwarantowanych po zmianie wskazanej w punkcie 2.



4. Wprowadzenie w 8 2 pkt 6 zdanie 2 @ainik nr 4 do SIWZ) projektu umowy zapisu,
iz jedynie ,w przypadku pozytywnego rozpatrzenia aekacji Wykonawca zobowzany jest
niezwiocznie, nie pMiej niz w terminie 7 dni (...) dostarczytowar wolny od wad (...).

5. Wprowadzenie w zatzniku nr 1 do SIWZ punkt 6.1. podpunkt ,n” orazzatczniku nr 4
do SIWZ zapisdbw umowyziZamawiajcy jest zobowjzany w wypadku dostarczenia przez
Wykonawe zamiast sprzedanej rzeczy, dotkej wady fizyczm, rzeczy wolnej od wad
do zaptacenia wynagrodzenia za zgodne z przeznaczepnwycie rzeczy wymienionej.
Wymiana rzeczy cgciowo zuwytej na rzecz wolpod wad mae powodowa nieuzasadnione
wzbogacenie giZamawiagcego wzgtdem Wykonawcy.

Ad1li2

Zamawiajcy uwzgkdnia protest w zakresiadania nr 1 i 2.

Zamawiajcy w SIWZ w opisie przedmiotu zaméwienia w pkt. DHreilit, ze podane wielkei
zamowienia & wielkosciami szacunkowymi, ktdre magulec zmianie w zalaosci od potrzeb
Zamawiapjcego. W 8 3 ust. 2 zg@znika nr 4 do SIWZ stanowtego projekt umowy,
Zamawiajcy stwierdzit, ze fczna warté¢ wszystkich zamowie ztozonych przez
Zamawiajcego nie mge przekroczy kwoty brutto dla danej g&ci zamowienia okrdonej przez
Wykonawe w ztazonej ofercie. Protestagy powotupc sk na art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamowie publicznych oraz art. 353! ustawy z dnia 23 kw&ttO64 roku — Kodeks cywilny,
wymaga od Zamawiagego okrélenia minimalnego zakresu realizacji przedmiotu @amenia.
Zamawiajcy przy szacowaniu waroi zamowienia opierat sina harmonogramach planowanych
do wykonania wyrobisk chodnikowych w Zaktadach Gdaych Potudniowego Koncernu
Weglowego S.A. w okresie realizacji umowy zawartej pptencjalnymi Wykonawcami
wytonionymi w toku prowadzonego pepbwania przetargowego. Zamawdigy oOkrelit

W SposOb staranny szacunkowesdioposzczegoélnych rodzajéw wyrobdw, ktérych realjaa
w poszczegoélnych egzciach ledzie uzaleniona od napotkanych w trakcieadenia wyrobisk
chodnikowych warunkéw geologiczno-gorniczych oragswpujacych zagraen naturalnych.
Szacunki Zamawiagego okrélone w zestawieniu tabelarycznym opisu przedmi@on@wienia
w pkt. 3,4 i 5, opieraj sig na rzetelnej analizie potrzeb wynikeych z harmonograméw robot
gorniczych zwazanych z dgzeniem wyrobisk w okresie ofiym przedmiotem zamdéwienia
przetargowego. Istotna zmiana warunkéw geologiq@dmiczych nie dagych se¢ przewidzi€
(sita wyzsza) napotkanych w trakcieadenia wyrobisk w Zaktadach Goérniczych Potudniowego
Koncernu Wglowego S.A. zwjzana z nierozpoznando kaca tektonily gorotworu oraz
wystepujacymi  zagraeniami  naturalnymi  mee  skutkowa konieczndécia = zmiany
harmonograméw roboét oraz sla wykonywanych wyrobisk w danych rejonach wydobywazy
Niemazliwym, wiec jest okrélenie w sposéb catkowicie pewny wymaganychdlanateriatow
w pierwotnym terminie olfym umows. Dla zabezpieczenia esiprzed skutkami zmiennych
warunkow geologiczno-gorniczych i ich wptywie nazpon realizacji dostaw tras kolejek
podwieszanych w ramach zawartej umowy, Zamawigj ktorego zamiarem jest w jak
najwickszym zakresie realizacja umowy zawartej z potémgpi Wykonawcami wytonionymi
w toku prowadzonego pagtowania przetargowego zawart w SIWZ w pkt. X@btyczcym
dopuszczalnych zmian w umowie zapis utivaiajacy przedidenie terminu realizacji umowy
do 3 miesicy (liczac od pierwotnego terminu zakeczenia realizacji umowy), w przypadku nie
wyczerpania sisrodkéw przewidzianych na realizaaimowy.

Zamawiajcy dokona zmiany téei 8 3 zahcznika nr 4 do SIWZ stanowgego projekt umowy,
polegajcej na dodaniu zapisu o $o&



~Zamawiapcy zastrzega sobie prawo do dokonywania zakupéwariom, o ktérych mowa w § 1
ust 1, wedtug swoich potrzeb, w zwku z czym aczna warté¢ towarow zakupionych
na podstawie niniejszej umowy @by nizsza nk okreslona w 8§ 3 ust. 2 i Wykonawcy niedy

z tego tytutu przystugiwaly jakiekolwiek roszczenia szczegolnéci odszkodowawcze. Strony
ustalaj jednak,ze faczna warté¢ towarow zakupionych przez Zamawieggo od Wykonawcy
na podstawie niniejszej umowy niedzie nizsza nk 70% wartdci okreslonej w 8 3 ust. 2 oraz
w skali jednego kwartatu niegizie nizsza nik 10% wartdci okreslonejw 8 3 ust. 2 .”

Ad 4
Zamawiajcy uwzgkdnia protest w zakresiadania nr 4.

Zamawiajcy dokona zmiany téei zapisow w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia - Zajcznik nr 4 do SIWZ- Projekt umowy poprzez znuaresci § 2 ust. 6.
Po zmianie § 2 ust. 6 otrzyma brzmienie:

W przypadku stwierdzenia wad jad@mowych dostarczonych towarow Zamawidj dokona
pisemnej reklamacji. Reklamacja winna zéstazpatrzona przez Wykonawaie p&niej niz

w ciagu 3 dni roboczych od daty jej dozenia Wykonawcy. W przypadku pozytywnego
dla Zamawiajcego rozpatrzenia reklamacji, Wykonawca zola@any jest niezwiocznie,
nie p&niej niz w terminie 7 dni od daty rozpatrzenia reklamadpstarczy Zamawiagcemu
na swoj koszt towar wolny od wad oraz odebyd Zamawiajcego towar wadliwy.

W razie nieuzasadnionej odmowy odebrania od Zanjawégo towaru wadliwego, towar ten po
uptywie siedmiodniowego terminu, o ktérym mowa waail trzecim, bdzie sktadowany przez
Zamawiajcego na koszt i ryzyko Wykonawcy. Z tytulu tego asldwania Wykonawca
zobowhzany ledzie zaptadi Zamawiajcemu kwo¢ stanowica rownowartéé 1% hcznej ceny
netto sktadowanego towaru zazkg dziex sktadowania”.

Ad 3
Zamawiajcy postanawia oddaliprotest w zakresigzadania nr 3.

Zgodnie z art. 139 ust 1 ustawy Pzp do uméw w spcvzamowig publicznych stosuje si
przepisy kodeksu cywilnego, Zeli przepisy ustawy nie stanawiinaczej. Z kolei jedm
z podstawowych zasad obaztijacych w prawie cywilnym jest zasada swobody umoéwedina
w art. 353! kodeksu cywilnego. Swoboda stron w @&reu stosunku zobowtaniowego nie jest
absolutna, doznaje ona ograniczenia w taki spogébtr&¢ lub cel umowy nie mag by¢
sprzeczne z wikaiwoscia stosunku, ustagv ani zasadami wspbicia spotecznego. Prawo
zamowieé publicznych wprowadza ograniczenie swobody umoéewibm juz na etapie SIWZ,
zgodnie z art. 36 ust.1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamaayagobowiazany jest okrdi¢ istotne dla
stron postanowienia, ktore zosjamvprowadzone do téei zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy alla@mumowy, jeeli Zamawiajcy wymaga
od Wykonawcy, aby zawart z nim umewa takich warunkach. Zatem zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej to do Zanggucego naley okreslenie warunkow
umowy, a wszelkie zarzuty odérie tre&ci tych warunkéw mog by¢ podnoszone tylko wtedy,
gdy naruszaj one przepisy prawa lub zasady wspoéta spotecznego, albo ich stelub cel
sprzeciwiag sig wiasciwosci (naturze) stosunku prawnego. Wbrew twierdzenMiykonawcy
zawartym w protecie, zadne z takich uchyhienie zachodz w odniesieniu do warunkéw umowy
sformutowanych przez Zamawigpgo. W szczegélgoi brak podstaw dla dopatrywaniag si
naruszenia zasady rowdod stron stosunku prawnego w nieprzewidzeniu pizamawiajcego
kary umownej za niewywranie s¢ z obowihzku ztazenia zaméwig w minimalnym zakresie



ustalonym w umowie (wprowadzonym w wyniku uwgdienia protestu w punkcie 2). Nie ma
bowiem powodu, aby dla kdego przypadku niewykonania lub nierngfego wykonania
zobowhzan umownych wprowadza zryczaltowan forme odszkodowania w postaci kary
umownej. W przypadku niezienia przez Zamawiggego zamowie w minimalnym zakresie
Wykonawcy ledzie przystugiwato prawo dochodzenia odszkodowardazasadach ogoélnych,
stosownie do art. 471 i nast. k.c., co dostateczaliezpiecza jego interesy.

Ad 5
Zamawiajcy postanawia odddliprotest w zakresigzadania nr 5.

Zadanie wynagrodzenia za korzystanie ze sprzedanejzyz ktéra okazata eiwadliva

i w zwiazku z tym wymieniona przez Wykonagvaia wolry od wad — wobec rzekomego
nieuzasadnionego wzbogacenig Zamawiagcego wzgtdem Wykonawcy — nie tylko nie
znajdujezadnego oparcia w przepisach formatyjch uprawnienia kupagego z tytutu gwaranciji
jakasci i rekojmi za wady rzeczy sprzedanej, ale jestomrsprzeczne z istpgwarancji i ekojmi.
Wykonawca akceptagy ustalony przez Zamawigiego minimalny okres gwarancji (punkt 6.1
lit. n zahcznika nr 1 do SIWZ) winien zapewniaka jakos¢ oferowanego przez siebie produktu,
aby produkt ten byt w petni zdatny do zgodnegozepnaczeniemaytku przez caty ten okres.

POUCZENIE

Zgodnie z art. 184 ust. 1 i ust. 2 Ustawy prawo @amen publicznych- od powiszego
rozstrzygngcia protestu przystuguje odwotanie.

Odwotanie wnosi gido Prezesa Uegdu Zaméwi@é Publicznych w terminie 10 dni od dgorzenia
niniejszego rozstrzygecia, jednoczénie przekazujc kopk tresci odwotania Zamawiagemu.



