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Zamawiajacy:

Potudniowy Koncern Weglowy S.A.
ul. Grunwaldzka 37

43-600 Jaworzno

nr sprawy: 55/2009/EEZP/MZ
DH [HH[n 8531/09

dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdéwienia Ww trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Dostawg obudowy chodnikowej lukowej podatne;j
z ksztaltownika typu V oraz stropnic prostych z ksztaltownika typu KO i1
V na potrzeby Potudniowego Koncernu Weglowego S.A.”.

PROTEST WYKONAWCY

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
— Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007r. Nr 223,
poz. 1655 z poézn. zm, zwanej dalej ,,PZP”) skladam protest w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
,,Dostawe obudowy chodnikowej tukowej podatnej z ksztaltownika typu
V oraz stropnic prostych z ksztaltownika typu KO 1 V na potrzeby
Potudniowego Koncernu Weglowego S.A.”.

Protest dotyczy tresci ogloszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji

Istotnych  Warunkéw Zamoéwienia zamieszczonych na  stronie
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internetowej Zamawiajacego w dniu 12 listopada 2009 roku,
opublikowanych w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 12
listopada 2009 roku.

Czynnos¢ objeta niniejszym protestem:

-czynno$¢ sporzadzenia Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (,SIWZ”) przez Zamawiajgcego, w szczegodlnosci w
zakresie zapisOw przysztej umowy, ktorej istotne postanowienia stanowig
zatgcznik nr 4 do SIWZ

Protestujacy zarzuca, ze Zamawiajacy swoim postepowaniem naruszyt

nastepujace przepisy ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych:

- naruszenie przepisu art. 139 ust.1 PZP w zwigzku z naruszeniem art. 353
(1) kodeksu cywilnego, poprzez nie zamieszczenie w tresci projektu umowy
stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ minimalnego poziomu zamowien
okreslonych umowa co razgco przeczy zasadzie rownosci stron naruszajgc
zasade swobody uméw

- naruszenie przepisu art. 139 ust.1 PZP w zwigzku z naruszeniem art. 353
(1) kodeksu cywilnego, poprzez brak zamieszczenia w specyfikacji a w
szczegolnosci w zatgczniku nr 4 do SIWZ zapiséw dotyczacych okreslenia
minimalnych ~ wartoSci zamoéwien w  poszczegélnych  okresach
obowigzywania umowy co razgco przeczy =zasadzie réwno$ci stron
naruszajgc zasade swobody umow

- naruszenie art. 29 PZP poprzez okre$lenie przedmiotu zamoéwienia bez
uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty;

W zwiazku z powyzszym protestujacy wnosi o:
modyfikacje zapiséw zatgcznika nr 4 do SWIZ w postaci , istotnych

postanowien ktére zostang wprowadzone do umowy” na podstawie przepisu
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art. 38 ust. 4 PZP w zakresie zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen przepisow
prawa tj. poprzez

1. okreslenie minimalnej warto$ci zamoéwien do ktorych ztozenia w ramach
umowy zobowigzuje sie¢ zamawiajacy ( wzglednie wprowadzenia zapisow
odszkodowawczych za zaniechanie ztozenia zamoéwien )

2. wprowadzenie minimalnych warto$ci zamoéwien w poszczeg6lnych okresach (

np. miesiecznych ) realizacji umowy,

UZASADNIENIE

Tres¢ Ogloszenia o przedmiotowym postepowaniu, zostata
zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego wraz ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) w dniu 12 listopada 2009 roku.

Zgodnie z trescig art. 32 PZP Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za
ustalenie wartosci zamowienia. Ustawa nakazuje Zamawiajgcemu ustali¢
warto$¢ zamoéwienia z nalezytg starannoscig, a co jest z tym zwigzane ma on
obowigzek precyzyjnie ustali¢ wielkos¢ zamoéwienia. Konsekwencjg tego jest
zapewnienie $rodkéw finansowych na realizacje przedmiotu zamowienia.
Zgodnie z orzecznictwem Zespotu Arbitréow ustawodawca po to wprowadzit
przepis art. 86 ust. 3 PZP zobowigzujgcy Zamawiajgcego do podawania przed
otwarciem ofert kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, zeby wyeliminowa¢ mozliwo$¢ dokonywania manipulacji wartoscig
zamoéwienia przez Zamawiajgcego i w sposéb naruszajgcy przepisy dokonywac
uniewaznienia postepowania (por. Wyrok z dnia 6.02.2007 sygn. akt UZP/ZO/0-
190/07). W przypadku gdy Zamawiajacy nie jest w stanie ustali¢ warto$ci oraz
iloéci zamowienia moze skorzysta¢ z mozliwosci zawarcia umowy ramowe;j
badz tez ustanowienia dynamicznego systemu zakupow. Okreslajgc wigc
przedmiot zamoéwienia w mysl art. 29 PZP Zamawiajgcy powinien byt go
oznaczy¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy przy uwzglednieniu
wszystkich wymagan a przede wszystkim okolicznosci mogacych mie¢ wptyw

na sporzadzenie oferty.
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Tymczasem okreslajac przedmiot Zamawiajgcy nie wskazat w jakim
zakresie gwarantuje wykonanie zamoéwien towaréw objetych umowa. Brak
takiego zapisu pozostaje ewidentnie w sprzecznosci z trescig przepisow
ustawy PZP, w tym art. 29 PZP, jak rowniez z przepisami kodeksu cywilnego, w
tym art. 353 (1) kc oraz 58 kc w zakresie niezachowania zasady rownosci stron
stosunku prawnego, zasady swobody umoéw. PZP w dziale IV okre$la jakie
warunki powinny spetnia¢ umowy zawarte w sprawach zamowien publicznych i
okresla w art. 139, iz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sig
przepisy kodeksu cywilnego chyba ze PZP przewiduje odstepstwa. Odstepstwa
te mogg wynika¢ badz z $cisle okreslonych przepiséw badz wynikac z istoty (
zasad ) zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie moze — co wynika z ogéinych
zasad prawa cywilnego - ograniczy¢é Wykonawcy w realizacji dostawy, gdyz to
na wykonawcy cigzy obowigzek wytworzenia i dostarczenia rzeczy
periodycznie, natomiast na Zamawiajgcym obowigzek zaptaty ceny za
dostarczony produkt. Biorgc pod uwage termin ustalony w SIWZ na realizacje
danej dostawy liczony od daty przekazania zaméwienia oczywistym jest, ze
Wykonawca zamoéwienia bedzie musiat pozostawa¢ w ciggtej gotowosci do
spetnienia $wiadczenia. Takie zapewnienie gotowosci do $wiadczenia
obejmowac¢ jednak musi szereg czynnosci, w tym przede wszystkim
wyprodukowanie wzglednie zamoéwienie, przewiezienie i zmagazynowanie
okreslonej ilosci towaru niezbednej do wywigzania sie z zobowigzan umownych
w zakresie takiego terminu dostawy. Te czynniki wptywajg niewatpliwie réwniez
na wysoko$¢ oferowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia, gdyz
kazdy Wykonawca musi skalkulowa¢ swoje koszty zwigzane z
zabezpieczeniem realizacji umowy.

W takiej sytuacji brak zapisu okreslajgcego minimalng warto$¢
zamoéwien moze spowodowac, ze umowa pomimo swojego obowigzywania nie
bedzie realizowana badz zostanie zrealizowana w minimalnym stopniu.
Wykonawca nie bedzie miat wigc w tym zakresie zadnego wptywu na ten fakt a
zamawiajgcy nie bedzie z tego tytutu ponosit zadnej odpowiedzialnosci.
Zamawiajgcy nie moze przerzuca¢ na Wykonawce ryzyka sporzadzenia
btednego zapotrzebowania i obcigza¢ go finansowo takim dziataniem oraz
wytgcza¢ mozliwosci dochodzenia roszczen przez Wykonawce z tego tytutu.

Ustawa Prawo Zamowien Publicznych w art. 144 i 145 enumeratywnie
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S wskazuje przypadki, gdy Zamawiajgcy moze zweryfikowa¢ wielko$¢ swojego
zamowienia w stosunku do faktycznego zapotrzebowania poprzez zmiang
umowy badz nawet odstapienie od jej realizacji. Tylko te przypadki umozliwiajg
s Zamawiajgcemu samodzielne podejmowanie krokéw prawnych zmierzajgcych

2008

do ograniczenia warto$ci zamawianych dostaw. W niniejszej sprawie moze

doj$¢ do sytuacji kiedy umowa nie zostanie wykonana w zadnym zakresie.  (

Wyroki: Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 27.04.2006 r. sygn. akt X Ga
88/06, Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13.09.2005 sygn. akt V Ca
1110/05, Sadu Okregowego Warszawa Praga z dnia 23.11.2005 r. sygn. akt IV
Ca 508/05 ).

Analogiczny stan faktyczny byt rowniez kwestig rozstrzygnigcia sporu
pomiedzy Protestujagcym a Zamawiajacym w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawczg. W uzasadnieniu wyroku z dnia 28 marca 2008 roku (sygn. akt
KIO/UZP 222/08) KIO uwzgledniajgc odwotanie Protestujgcego podniosto, ze
Zamawiajacy przygotowujgc SIWZ, a wiec szacujgc wartos¢ zamoéwienia i
ustalajgc warunki jego realizacji powinien by, biorac pod uwage okolicznosci
niezalezne od Zamawiajgcego (sita wyzsza), ktére moga wystapi¢ przy tego
typu dziatalnosci, i w oparciu o wczesniej realizowane zamowienia ustali¢
minimum, w ramach ktérego dostawa zostanie zrealizowana. Brak jest wiedzy
czy zamawiajgcy nie ustalit minimalnych warto$ci zamoéwienia wiasnie ze
wzgledy na ewentualne dziatania sity wyzszej. Jednakze okolicznosci
obiektywne ( jak wskazana wczesniej sita wyzsza ) nie mogg powodowac, iz
zamawiajgcy bedzie uprawniony do zaniechania ztozenia zamowienia na catg
warto§¢ umowy. Takie ograniczenie w niniejszej sprawie nie moze byc¢
racjonalnie uzasadnione zadnymi przestankami natury obiektywnej - takimi jak
przyczyny naturalne. W zwigzku z tym brak minimalnej warto§¢ zamowienia jest
sprzeczny z przepisami prawa zamoéwien publicznych okreslajgcymi wartos¢
zamoOwienia oraz sprzeczny z podstawowymi zasadami prawa cywilnego
dotyczgcymi wykonywania zobowigzan, rownosci stron oraz pewnosci obrotu.

Postanowienie takie powoduje, iz zadna ze Stron nie moze by¢ pewna
trwatosci zawartej umowy i, zdaniem sktadu orzekajacego Izby, nie przystaje do
istoty udzielania zaméwien publicznych — zwtaszcza art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktérym przedmiot zamoéwienia opisuje sie w

spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
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zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przywota¢ w tej kwestii nalezy
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2008-08-11, KIO/UZP 779/08 w ktérym
wskazano iz ,zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego prawo
Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy ma jednak swoje ograniczenie —
Zamawiajgcy nie moze prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to m. in. z
brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5
KC, zgodnie z ktéorym nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspoétzycia spotecznego. Takie dziatanie Ilub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta

Ponadto specyfikacja, jak réwniez tre$¢ postanowien ktére zostang
wprowadzone do umowy ( zatacznik nr 4 do specyfikacji ) nie zawierajg
zadnego harmonogramu dostaw ( np. miesiecznych limitbw zamoéwien ), co
powoduje nieuzasadnione uprzywilejowanie zamawiajgcego umozliwiajgc mu
dowolne ksztattowanie wielkosci zaméwien w poszczegolnych okresach. Taka
sytuacja moze narazi¢ wykonawce na poniesienie znacznych kosztow realizacji
zamowienia co bedzie skutkowa¢ brakiem rentownosci dokonywanych dostaw.
Warto$¢ i charakter zamoéwienia powodujg, iz wykonawca zobowigzany jest do
utrzymywania okreslonych zapaséw ze wzgledu na brak terminéw wykonania
zamowienia. Ponadto dopuszczalna indeksacja cen moze doprowadzi¢ do
sytuacji gdy wykonawca bedzie zobowigzany spetni¢ $wiadczenie w okresach
gdy cena bedzie zanizona w stosunku do kosztow poniesionych przez
wykonawce na realizacje zaméwien . Mianowicie umowa umozliwia udzielanie
zamoéwien w wiekszych ilosciach w okresach spadku cen zeliwa, stali i
zelazostopoéw ktére sg podstawg do ustalania ceny za dokonywane dostawy.
Swiadczenie okresowe ktérym jest niniejsze zamoéwienie powinno — majac na
uwadze znaczenie nadane temu zwrotowi w kodeksie cywilnym oraz w
przepisach prawa — mie¢ charakter $wiadczenia miesigecznego, tygodniowego
badZz kwartalnego itp. Niniejsza umowa ma charakter umowy okresowej co
powinno skutkowa¢ takimi wtasnie zapisami umowy. Brak okreslenia terminow
dostaw powinien prowadzi¢ do zastosowania przepisow PZP o umowach
ramowych przez ktére rozumie sie¢ umowy zawarte migdzy zamawiajgcym a

jednym lub wiekszg liczbg wykonawcow, ktorych celem jest ustalenie warunkow
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S@\J dotyczacych zamowien publicznych, jakie mogg zosta¢ udzielone w danym
okresie, w szczegolnosci cen i jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych

ilosci. Niniejsze postepowania spetnia takie wymagania bowiem okresla jedynie
s e ceng oraz iloéci nie wprowadzajgc w zadnym postanowieniu terminow
feust wykonania dostaw. Za takie oznaczenie nie mozna uwaza¢ postanowienia, iz
q@‘é{%ﬁi zamoOwienia powinny zosta¢ zrealizowane okreslonym terminie od ztozenia
;,:,%J zamowienia bowiem taki zapis dalej umozliwia ksztattowanie zamawiajgcemu w

sposob dowolny ilosci i wartosci dostaw w poszczegéinych okresach. W
zwigzku z tym umowa ktéra ma zosta¢ zawarta w wyniku rozstrzygnigcia
zamoéwienia publicznego winna w tym zakresie przewidywa¢ poszczegolne
okresy ( np. miesieczne ) realizacji oraz przypisa¢ do nich minimalne wartosci
zamowien jakie majg zosta¢ zrealizowane. W innym przypadku zamoéwienie
powinno prowadzi¢ do zawarcia umowy ramowe;j.

Majgc powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych w tresci protestu przepisow naruszony
zostat interes prawny wnoszgcego protest, gdyz obecne zapisy SIWZ
uniemozliwiajg mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia do realizacji.
Ponadto naruszenia te mogg uniemozliwi¢ zawarcie w przysziosci waznej
umowy z wybranym Wykonawcg, gdyz zgodnie z art. 146 PZP umowa jest
niewazna m.in. w przypadku gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razgcym
naruszeniem prawa lub w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w Prawie zamoéwien publicznych,
ktére miato wptyw na wynik tego postepowania. Dlatego tez niniejszy protest
jest uzasadniony i konieczny, stad protestujgcy wnosi i wywodzi jak na wstepie.

Majac na uwadze powyzsze wnoszeg jak wyzej.

Z powazaniem,

Prezes Zarzadu

Zalgcznik: Oyrektor Naczelpy
s '
- KRS spotki %éd/ﬂ&d
Otrzymuja:
-alax1
- adresat x 1
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