sygn. akt: KIO 743/21

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 marca 2021 r. przez
wykonawce |. D. prowadzaca dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg Climatronic I. D., ul.
Matobadzka 29; 42-500 Bedzin w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, Zaklad Wsparcia
Produkcji, ul. Towarowa 1; 44-330 Jastrzebie Zdrg;j,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce |. D. prowadzaca dziatalno$é gospodarcza

pod firma Climatronic I. D., ul. Matlobadzka 29; 42-500 Bedzin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce |. D.
prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firmg Climatronic I. D., ul.
Matobadzka 29; 42-500 Bedzin, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy |. D. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Climatronic I. D., ul. Matobadzka 29; 42-500 Bedzin na rzecz zamawiajgcego
Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, Zaktad
Wsparcia Produkcji, ul. Towarowa 1; 44-330 Jastrzebie Zdréj kwote 4 481 zt 72
gr (stownie: cztery tysigce czterysta osiemdziesigt jeden ztotych, siedemdziesigt
dwa grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

dojazdu na rozprawe oraz wynagrodzenia i wydatkow petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 743/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,Dostawa wraz z zabudowg kompletnych 4 niestacjonarnych agregatéw wody lodowej typu
woda/woda o mocy chfodniczej 950-999 kW kazdy z osprzetem dla JSWS.A. KWK
Jastrzebie-Bzie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 lutego 2021 r., pod nr 2021/S 040-100878.

Dnia 8 marca 2020 roku wykonawca |. D. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Climatronic |. D. (dalej ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwienia w postepowaniu (dalej
~SWZ"), w szczegolnosci specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do SWZ (dalej
~Specyfikacja Techniczna") oraz wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ (dalej:
»Wzor Umowy”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 nPzp, poprzez przygotowanie postepowania w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a takze
poprzez prowadzenie postepowania w sposob nieproporcjonalny oraz nieprzejrzysty,
Co przejawia sie w szczegdlnosci w postawieniu przez zamawiajgcego
nieuzasadnionych ekonomicznie ani technicznie wymagan w specyfikacji technicznej,
zadaniu wykazania nieproporcjonalnie wysokiej zdolnosci finansowej lub kredytowej,
skrajnie jednostronnych zapiséw umownych,

2. art. 17 ust. 1 nPzp, poprzez przygotowanie postepowania, w ktorym niemozliwe jest
zapewnienie najlepszej jakosci dostaw i ustug uzasadnionych charakterem
zaméwienia, a takze uniemozliwiajgcego uzyskanie najlepszych efektow
gospodarczych, zwtaszcza w stosunku do poniesionych naktadéw, co przejawia sie
w szczegolnosci w nieuzasadnionym wzgledami technicznymi lub ekonomicznymi
zgdaniu zastosowania rozwigzania niegwarantujgcego bezpieczenstwa, ktore
w Polsce nigdy nie bylo stosowane w warunkach zaktadu gorniczego, wymogu
zastosowaniu zbednych elementow, uniemozliwienia uczestnictwa w przetargu
wykonawcow korzystajgcych ze sprawdzonych (w tym na terenie kopalni
zamawiajgcego) i konkurencyjnych technologii.

3. art. 99 ust. 1 nPzp, poprzez sformutowanie postanowien SWZ, w postaci Specyfikacji
Technicznej (jako opisu przedmiotu zaméwienia), w sposéb niejednoznaczny

i niewyczerpujacy, w tym poprzez zaniechanie zastosowania dostatecznie doktadnych



i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wymagania i okolicznosci mogace mieé
wptyw na sporzgdzenie oferty, co przejawia sie w szczegdlnosci w nieokresleniu
sposobu zrzutu wody chiodzgcej uniemozliwiajgc stworzenie odpowiedniego
sterownika i zaprojektowanie catosci konstrukcji.
art. 99 ust. 2 nPzp, poprzez zaniechanie sformutowania postanowieh SWZ, w postaci
Specyfikacji Technicznej (jako opisu przedmiotu zamdwienia), wymaganych cech
przedmiotu zamowienia, co przejawia sie w szczegolnosci w nieokresleniu przez
zamawiajgcego procesu zrzutu wody chtodzgcej oraz nieokresleniu wszystkich
funkcjonalnosci, jakg posiada¢é ma kohcowe urzadzenie wraz z instalacjg
towarzyszaca.
art. 99 ust. 3 nPzp, poprzez zastosowanie dla sformutowania opisu przedmiotu
zamoéwienia w postepowaniu nieistniejgcego kodu CPV, mianowicie kodu
0 oznaczeniu ,43600000" zamiast prawidiowego kodu oznaczonego nr ,43600000-9";
art. 99 ust. 4 nPzp w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz rowne
traktowanie wykonawcéw, a to poprzez wskazanie procesu oraz produktu
dostarczanego (z uwagi na opatentowanie zastosowanych sprezarek) przez
konkretnego wykonawce,
wzglednie
art. 99 ust. 51 6 nPzp, poprzez zaniechanie dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych
wzgledem przedmiotu zamodwienia sformutowanego wedtug dotychczasowych
postanowien Specyfikacji Technicznej oraz zaniechanie sformutowania (wskazania)
kryteridw stosowanych w celu oceny réwnowaznosci;
art. 101 ust. 1 nPzp, poprzez zaniechanie zastosowania w postanowieniach SWZ,
w postaci Specyfikacji Technicznej (jako opisu przedmiotu zaméwienia), jednego ze
wskazanych w przepisach PZP sposobdéw opisu przedmiotu zaméwienia, a to
poprzez:
a) nieokreslenie wytgcznie funkcjonalnosci, oraz
b) wskazanie konkretnych rozwigzah bez odwotania sie do konkretnych
zharmonizowanych norm lub wspdélnych specyfikacji technicznych.
art. 112 ust 1 z zw. z art. 116 ust. 1 nPzp, poprzez okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w zakresie wymaganej zdolnosci technicznej i kwalifikacji
zawodowych, w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, jak rowniez
uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,
a to w szczegodlnosci poprzez zadanie przedstawienia wykazu i wzglednie referencji
wykonanych dostaw urzgdzen o mocy 950-999 kW, mimo tego, ze technologia
i sposéb dziatania urzadzeh chtodniczych nie zmienia sie znacznie przy skalowaniu

mocy, a realnie istotng okolicznoscig w aspekcie doswiadczenia wykonawcy jest



doswiadczenie z dostawg lub modernizacjg urzadzen chtodniczych uzytkowanych
w warunkach zaktadu goérniczego. Nadmieni¢ nalezy, ze urzadzenia o takiej mocy sg
bardzo rzadko zamawiane, w przypadku zamawiajgcego ostatnie takie zamowienie
miato miejsce ponad 10 lat temu.

10. art. 112 ust. 1 z zw. z art. 115 ust. 1 nPzp, poprzez okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu, w zakresie wymaganej zdolnosci finansowej lub ekonomicznej
w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, jak réwniez uniemozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, a to
w szczegolnosci poprzez zadanie przedstawienia przez zamawiajgcego dowodu na
posiadanie zdolnoSci finansowej i kredytowej w wysokosci az 3.500.000,00 z, mimo
iz zdolno$¢ taka nie jest konieczna dla zapewnienia realizacji umowy, zwlaszcza przy
ciggtej pracy przedsiebiorstwa wykonawcy.

11.art. 16, 17 oraz art. 433 pkt 3) nPzp, poprzez zastosowanie postanowien projektu
umowy nakfadajgcych na wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, za ktore
odpowiedzialno$ci nie ponosi, nadto okreslajgc uprawnienia zamawiajagcego w sposob
obiektywnie sprzeczny z zasadami wspétzycia spotecznego.

12. Przyjecie mocy i charakteru urzgdzenia zmierzajgcej do obejscie prawa, a to art. 120
ustawy z dnia 9 czerwca 2011r. Prawo geologiczne i gbérnicze w zw. z § 29 i 31
rozporzgdzenia Ministra Energii (dalej ,Rozporzadzenie ME") z dnia 23 listopada
2016r. w sprawie szczegotowych wymagan dotyczacych prowadzenia ruchu
podziemnych zaktadéw gorniczych, poprzez okreslenie maksymalnej mocy
w wysokoéci 999 kW, w sposdéb oczywisty zmierzajgcego do niezaliczenia tych
maszyn do podstawowych obiektéw, maszyn i urzadzen zaktadu goérniczego o ktérych
mowa w § 29 przywoltanego rozporzadzenia ME, a tym samym unikniecia
koniecznosci uzyskania pozwolenia na oddanie tego urzgdzenia do ruchu w zakfadzie
gorniczym, a takze okreslenia, iz urzgdzenia objete dostawg majg by¢ urzgdzeniami
niestacjonarnymi, pomimo iz charakter tych urzgdzen oraz towarzyszgca im instalacja
kaze domniemywac, ze beda one wykorzystywane jako urzgdzenia stacjonarne.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci
SWZ, w tym tresci Specyfikacji Technicznej oraz tresci Wzoru Umowy, a takze zmiane tresci
Ogtoszenia, poprzez:

1. zmiane tresci sekgiji lll pkt 111.1.3.) Ogtoszenia (pn. Zdolno$¢ techniczna i zawodowa)
poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej potwierdza¢ bedzie wykonanie co najmniej 2 dostaw
gorniczych urzadzen chtodniczych wykonanych w okresie 5 lat przed terminem skfadania

ofert wraz z podaniem ich przedmiotu, ilosci agregatéow, typu i mocy chtodniczej, dat



wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaly wykonane (Zatgcznik nr 3 do
SWZ2)”;

2. zmiane tresci pkt 10.1.3 SWZ poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
~opetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej potwierdza¢
bedzie wykonanie co najmniej 2 dostaw goérniczych urzadzen chtodniczych wykonanych
w okresie 5 lat przed terminem sktadania ofert wraz z podaniem ich przedmiotu, iloSci
agregatow, typu i mocy chtodniczej, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy
zostaty wykonane (Zatgcznik nr 3 do SWZ)”,

3. zmiane tresci pkt 10.1.1. SWZ poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
.nformacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, potwierdzajgcej
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy
w wysokosci co najmniej: 1 000 000,00 zt w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed
ich ztozeniem”,

4. zmiane tresci § 6 pkt 11 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
.Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo przeniesienia urzgdzeh do innych wyrobisk badz
innego zakltadu Zamawiajgcego lub udostepnienia urzgdzenia podmiotowi trzeciemu.
Zamawiajgcy zachowuje przy tym uprawnienia z tytutu gwarancji pod warunkiem, iz warunki
uzytkowania urzgdzenia bedg tozsame z pierwotnie okreslonymi dla tego urzadzenia.
Zamawiajgcy w przypadku przeniesienia urzgdzenia o ponad 30 km od miejsca jego
pierwotnego usytuowania zobowigzany jest do pokrycia dodatkowych kosztéw Wykonawcy
zwigzanych z odleglym dojazdem na miejsce w zwigzku z wykonywaniem swojego
zobowigzania wynikajgcego z niniejszej umowy.”,

5. zmiane tresci § 7 ust. 3 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
~“WVykonawca ponosi wobec Zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji, okreslonej
w dokumencie gwarancyjnym. Tres¢ dokumentu gwarancyjnego powinna spetnia¢c wymogi
normalne i powszechnie stosowane przy tego typu urzgdzeniach. Zamawiajgcy moze
wykonywac uprawnienia z tytutu gwarancji niezaleznie od uprawnien z tytutu rekojmi,
jednakze nie moze ich wykonywaé wzgledem tej samej czesci, podzespotu lub zespotu
jednoczesnie.”,

6. zmiane tresci § 7 ust. 6 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
,Odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji obejmuje zaréwno wady powstate z przyczyn, ktére
w chwili odbioru tkwity w urzadzeniu jak i wszelkie inne wady fizyczne urzgdzenia, powstate
lub ujawnione przed uptywem terminu obowigzywania gwarangcji, chyba, ze wady te powstaty
z winy Zamawiajgcego, W szczegolnosci poprzez nieprawidtowe uzytkowanie urzadzenia,
w tym w warunkach, w ktorych nie miato by¢ ono uzytkowane.”,

7. skreslenie § 7 ust. 11 Wzoru umowy i nadanie odpowiedniej numeracji pozostatym

ustepom, wzglednie zmiane tego ustepu poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:



~Wymienione w ramach gwarancji czesci, podzespoty i zespoty bedg nowe, tj. nieuzywane
i nieregenerowane”,

8. zmiane tresci § 7 ust. 12 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
,Wymienione w ramach gwarancji elementy lub podzespoty oraz wykonane w ramach
gwarancji prace objete sg gwarancjg wydluzong o czas dokonywania naprawe lub
wykonywania prac.”,

9. wykreslenie § 7 ust. 13 Wzoru umowy i nadanie pozostatym postanowieniom
odpowiedniej numeracji,

10. zmiane tresci § 7 ust. 14 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Wykonawca zobowigzany jest do gotowosci do wykonania swiadczen
wynikajgcych z udzielonej gwarancji w dniach od poniedziatku do soboty, z wytgczeniem dni
ustawowo wolnych od pracy”,

11. zmiane tresci § 7 ust. 15 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Przyjazd ekipy serwisowej do zaktadu Zamawiajgcego wraz z narzedziami
i przyrzadami specjalistycznymi, czesciami zamiennymi, podzespotami i zespotami
potrzebnymi do awaryjnej naprawy urzadzen wedtug informacji przekazanych przy
zgtoszeniu awarii przez Zamawiajgcego nastgpi niezwtocznie, nie dtuzej niz w ciggu 24
godzin od momentu zgtoszenia awarii. Czas ten moze ulec wydiuzeniu, jezeli Zamawiajgcy
zmienit pofozenie urzadzenia, co wymaga dtuzszego transportu”,

12. zmiane tresci § 7 ust. 16 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Usunigcie awarii urzgdzen nastgpi w terminie do 48 godzin, liczonymi od
momentu przybycia ekipy serwisowej oraz dotransportowania przez Zamawiajgcego do
miejsca naprawy dostarczonych przez Wykonawce czesci zamiennych, podzespotow
i zespotéw. Czas ten ulega wydtuzeniu, jezeli zgtoszenie awarii byto nieprawidtowe lub gdy
w toku naprawy wyjdg na jaw inne niz zgtoszone problemy z dziataniem urzadzenia
wymagajgce dostarczenia dodatkowych osoéb lub czesci.”,

13. zmiane tresci § 7 ust. 21 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,W okresie gwarancji peten zakres ustug serwisowych tgcznie z zapewnieniem
normalnego asortymentu czesci zamiennych w tym materiatdow eksploatacyjnych, koszty
dojazdu serwisu, transport urzgdzen zwigzany z realizacjg przez Zamawiajgcego uprawnien
z tytulu gwarancji nastepuje staraniem i na koszt Wykonawcy, poza sytuacjami okreslonymi
w odrebnych postanowienia umowy.”,

14. zmiane tresci § 7 ust. 22 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,W przypadku awarii urzadzenia powstatej z winy Zamawiajgcego koszty
materiatdbw i czesci zamiennych niezbednych do naprawy oraz ich wymiany pokryje

Zamawiajgcy.”,



15. zmiane tresci § 7 ust. 24 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Zamawiajgcy bez utraty gwarancji na cate urzadzenie, moze eksploatowac
urzagdzenie przy wykorzystaniu czesci i materiatdw szybkozuzywajgcych pochodzacych od
innych dostawcéw niz Wykonawca, zaakceptowanych uprzednio do stosowania przez
Wykonawce.”,

16. zmiane tresci § 7 ust. 25 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Zamawiajgcy moze przekaza¢ urzadzenie oraz sktadajgce sie na niego czesci
i podzespoty w catoéci lub w czeéci do badan jednostce specjalistycznej wybranej wspdinie
z Wykonawca.”,

17. wykre$lenie tresci czesci Il pkt 1.5. Specyfikacji Technicznej,

18. zmiane ftresci czesci Il pkt 1.7 Specyfikacji Technicznej poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Praca na czynniku chiodniczym: 513A lub R-134a”,

19. zmiane tresci czesci Il pkt 1.10 Specyfikacji Technicznej poprzez dodanie ,lub
mechaniczny”,

20. zmiane ftresci czesci Il pkt 2 Specyfikacji Technicznej poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,System automatycznego wykrywania wycieku czynnika
chtodniczego automatycznie wytgczajgcy urzgdzenia z pod napiecia”,

21. skreslenie postanowienia czesci lll pkt 2 Specyfikacji Technicznej,

22. zmiane tresci zatgcznika nr 4 do umowy poprzez zmiane termindw wykonania

poszczegodlnych etapdw na nastepujace:

Lp ETAP Termin realizacji

1. Opracowanie dokumentacji wraz z

uzyskaniem niezbednych opinii, decyzji i
dopuszczen

Il. Dostawa urzadzen Od 1,5. miesigca do 7. miesigca

1,5 miesigca od podpisania
umowy.

Zabudowa urzgdzen wraz z niezbednymi
odbiorami rzeczoznawczymi oraz organow
nadzoru gorniczego

Od 7. do 11. miesigca

Wykonanie pozytywnego 72 godzinnego | W 12. miesigcu od podpisania
ruchu prébnego, odbiodr techniczny kompletnej| UMOWY

instalacji i odbior koncowy

- i zobowigzanie zamawiajgcego do stworzenia i wykorzystania grafiki odpowiadajgcej

powyzszym terminom w miejsce wykorzystanej w obecnym wzorze umowy,

23. zmiane § 10 ust. 13 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:
,Wszelkie wynikajgce z umowy naleznosci (naleznos¢ gtéwna, naleznosci uboczne, w tym
odszkodowania, kary umowne, odsetki i inne) nie moga by¢ przedmiotem obrotu, prawa
rzeczowego, przewlaszczenia, zabezpieczenia, ani obcigzenia, w tym cesji, sprzedazy,

zastawu rejestrowego bez pisemnej zgody Zamawiajgcego.”,



24. zmiane § 10 ust. 14 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
.Zamawiajgcy uprawniony bedzie do potrgcenia (kompensaty) z wynagrodzenia wszelkich
przystugujgcych mu wzajemnych wymagalnych i bezspornych wierzytelnosci. Wskutek
potrgcenia wynagrodzenie i wierzytelnos¢ wzajemna Zamawiajagcego umarzajg sie
nawzajem do wysokosci wierzytelnosci nizszej”,

25. zmiane § 13 ust. 4 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
»Zamawiajgcy ma prawo rozwigza¢ umowe w catosci lub ograniczy¢ zakres jej realizacji oraz
odpowiadajgce  ograniczonej czesci wynagrodzenie  Wykonawcy, ze  skutkiem
natychmiastowym, z waznych powodow, w szczegolnosci w przypadku:

a) zmian w strukturze organizacyjnej Zamawiajgcego skutkujgcej tym, ze umowa nie

moze by¢ realizowana,

b) utraty przez Wykonawce uprawnien niezbednych do wykonywania dziatalnosci lub
czynno$ci objetej przedmiotem umowy, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania,

¢) niewykonywania lub nienalezytego wykonywania przedmiotu umowy z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, w szczegolnosci poprzez:

- uchylanie sie przez Wykonawce od realizacji umowy w cato$ci lub w czesci,

- wykonywanie przedmiotu umowy w sposéb niezgodny ze sposobem okreslonym
W umowie,

- uchybienie terminu realizacji przedmiotu umowy przekraczajgce 30 dni”,

26. zmiang § 13 ust. 7 Wzoru umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
W przypadku rozwigzania umowy z przyczyn o ktérych mowa w ust. 3 - 6, z wylgczeniem

ust. 3 pkt a), powyzej, Wykonawcy nie przystuguje prawo do odszkodowania z tego tytutu”.

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w kwestionowaniu

postanowienn SWZ oraz Ogtoszenia z uwagi na to, iz ich brzmienie ogranicza odwotujgcemu
ztozenie prawidtowej i konkurencyjnej oferty oraz udziat w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia. Gdyby postanowienia SWZ oraz Ogtoszenia zostaly prawidtowo
skonstruowane, wykonawca mogtby wzigé udziat w postepowaniu i ztozyé konkurencyjng
oferte, w nastepstwie ktérej mogiby ewentualnie uzyska¢ zamowienie i je wykonac.
W zwigzku z poprzednim wypetnione zostajg przestanki art. 505 PZP, a odwotujgcemu

przystuguje mozliwos¢ wniesienia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. Doswiadczenie i referencje wykonawcy

Zamawiajgcy w pkt 10.1.3 SWZ oraz sekcji Il pkt Il11.1.3.) Ogtoszenia wymaga

od potencjalnych wykonawcow przedtozeniu wykazu robét polegajgcych na dostawie,



co najmniej dwéch agregatéw wody lodowej typu woda/woda o mocy 950 - 999 kW kazdy,
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert, jednakze wedle
posiadanych przez odwotujgcego informacji na przestrzeni ostatnich 5 lat Zzaden podmiot nie
zamawiat takich urzgdzen. Istotnym w tym miejscu jest fakt, iz zgodnie z przywotanym
punktem zamawiajgcy moze, lecz nie musi zazada¢ referencji od zgtaszajgcego sie
wykonawcy z wykonania takich robét, co w rzeczywistosci sprawia, iz zamawiajgcy moze
zgodnie z ogtoszeniem dopusci¢é do udzialu wybranego przez siebie wykonawce, od
pozostatych wymagajgc przedstawienia niemozliwych do uzyskania referencji. Tak
sformutowane wymagania zamawiajgcego sg takze nieracjonalne i nieuzasadnione, bowiem
okreslony przedziat mocy urzadzeh jest bardzo waski i nieracjonalny z punktu widzenia
przedmiotu zamowienia. W realiach urzgdzen gorniczych istotne jest to, czy wykonawca
posiada doswiadczenie w dostawie Ilub modernizacji urzgadzen chtodniczych
wykorzystywanych w warunkach zaktadu goérniczego. Moc uktadéw chfodzgcych nie wplywa
w znacznym stopniu na budowe urzgdzenia, a sposéb i mechanizm dziatania pozostajg
tozsame. Przyjete przez zamawiajgcego rozwigzanie sprawia wrazenie tzw. zmowy
referencyjnej i jest niemozliwe do pogodzenia z ogélnymi zasadami zamowien publicznych.

2. Termin realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy okreslit harmonogram realizacji zamowienia w zatgczniku nr 4 do Wzoru

Umowy. Zamawiajgcy podzielit zamowienie na 4 etapy, tj. kolejno:

Lp ETAP
1 Opracowanie dokumentacji wraz z uzyskaniem niezbednych opinii, decyzji i
] dopuszczeni

. Dostawa urzgadzen

M. Zabudowa urzgdzen wraz z niezbednymi odbiorami rzeczoznawczymi oraz
organéw nadzoru gérniczego

V. Wykonanie pozytywnego 72 godzinnego ruchu prébnego, odbiér techniczny
kompletnej instalacji i odbior koncowy

Zamawiajgcy na catos¢ realizacji dostawy przewiduje sze$¢ miesiecy, co pozostaje

W sprzecznosci z zasadg konkurencyjnosci oraz proporcjonalnosci przy realizacji zamowien
publicznych. Tak krotki termin jest niemozliwy do dochowania, jezeli wykonawca nie posiada
gotowych urzadzen ,na stanie”, co przy specyficznej mocy agregatéw i ich cenie nie jest
mozliwe, zwtaszcza w $wietle tego, iz teoretycznie kazdy z ubiegajgcych sie wykonawcéw
nie wie, czy jego oferta zostanie wybrana. Jednoczesnie okreslone przez zamawiajgcego
terminy tworzg iluzje rozsadnej ilosci czasu na realizacje poszczegélnych etapéw, gdyz
zamawiajgcy podnosi¢ moze, ze wykonawca na dostawe urzadzen ma 4 petne miesigce,
a na ich zabudowanie 3,5 miesigca. Terminy te jednak na siebie nachodzg i oceniajgc te
terminy w sposob realny i rozsadny, wykonawca na stworzenie i dostarczenie urzadzen ma
miesigc lub jezeli dostarczy je pézniej, musi dokonaé ich zabudowy na przestrzeni péttora

miesigca. Zastrzezenia budzi takze to, iz zamawiajgcy przewiduje rozpoczecie dostawy
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urzadzen jeszcze przed uzyskaniem niezbednych dopuszczen, decyzji i opinii, co stanowi
takze naruszenie ogolnych norm bezpieczenstwa. Zwazywszy za rodzaj planowanych prac,
przyjmujgc iz przetarg odbywac sie ma przy zachowaniu petnej konkurencyjno$ci, zaktadajgc
przy tym, iz zamawiajgcy nie wie, kto zostanie wykonawcg i faktycznie ma zamiar dokonac¢
oceny ztozonych ofert i wybra¢ sposrdd nich najlepsza, catosciowy termin realizacji powinien
wynie$¢ rok, a poszczegdlne jego etapy nie powinny na siebie nachodzi¢. Tym samym

wykonawca powinien zastosowa¢ harmonogram przewidujgcy nastepujace terminy etapow.

Lp ETAP Termin realizacji
1. Opracowanie dokumentacji wraz z
uzyskaniem niezbednych opinii, decyzjii| 1,5 miesigca od podpisania umowy.
dopuszczen

Il. Dostawa urzadzen Od 1,5. miesigca do 7. miesigca
lli. | Zabudowa urzadzen wraz z niezbednymi

odbiorami rzeczoznawczymi oraz Od 7. do 11. miesigca

organow nadzoru gorniczego

IV." | Wykonanie pozytywnego 72 godzinnego

ruchu probnego, odbidr techniczny W 12. miesigcu od podpisania umowy

kompletnej instalacji i odbiér koncowy

Tak okredlone terminy zagwarantujg, zdaniem odwotujgcej sie warunki niezbedne dla
zachowania uczciwej konkurencji, pozostang takze w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci
okreslong w art. 16 PZP. Jednoczesnie terminy te pozwolg zamawiajgcemu uzyskanie
najlepszej jakosci dostawy z uwagi na to, iz w postepowaniu wezmg udziat inne podmioty,
w tym odwotujgcy, ktére z duzym prawdopodobienstwem bedg w stanie przedstawié
zamawiajgcemu nizszg cene.

3. Zapisy Wzoru Umowy.

Przyjete przez zamawiajgcego we Wzorze Umowy stanowigcej zatgcznik nr 5 do SWZ
zapisy skutecznie zniechecajg wykonawcoéw chcgcych wzigé udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy ma w praktyce mozliwos¢ zaniechania
egzekwowania ich zapiséw wzgledem konkretnego wykonawcy, przy jednoczesnym
stosowaniu takich zapisébw celem zniechecenia pozostatych. Zapisy Wzoru Umowy
pozostajg tym samym w sprzecznosci z art. 16 oraz 17 PZP, tworzgc warunki
uniemozliwiajgce zachowanie uczciwej konkurencji oraz sprzeczne z zasadg
proporcjonalnosci. Tak tez kolejno:

A. okreslony w § 2 Harmonogram jest niemozliwy do dotrzymania co wykazano

w pkt. 2 uzasadnienia,

B. okreslone w postanowieniach § 6 ust. 11w zw. z § 7 ust. 3, 4, 6, 11, 12, 13, 14, 15, 16,
21, 22, 24, tworzg skrajnie nierbwnomierne roztozenia obowigzkéw miedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg, bedac przy tym sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami w sposob razgcy naruszajgc przy tym zasady wspoizycia

spotecznego. Postanowienia te kolejno:
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- § 6 ust. 11. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo przeniesienia urzgdzen do innych
wyrobisk bgdz innego zaktadu zamawiajgcego lub udostepnienia urzadzenia podmiotowi
trzeciemu, bez utraty gwaranciji.

- § 7 ust. 3. Wykonawca ponosi wobec zamawiajgcego odpowiedzialno$¢ z tytutu
gwarancji, okreslonej w dokumencie gwarancyjnym. Tre$¢ dokumentu gwarancyjnego
powinna spetnia¢ wymogi zamawiajgcego przedstawione w umowie. Zamawiajgcy moze
wykonywac uprawnienia z tytutu gwarancji niezaleznie od uprawnien z tytutu rekojmi.

- § 7 ust. 4. Wykonawca udziela gwarancji na kazde z dostarczonych urzadzen oraz
wykonane instalacje. Okres obowigzywania gwarancji wynosi 24 miesigce.

- § 7 ust. 6. Odpowiedzialno$¢ z tytutu gwarancji obejmuje zaréwno wady powstate
z przyczyn, ktore w chwili odbioru tkwity w urzadzeniu jak i wszelkie inne wady fizyczne
urzgdzenia, powstate lub ujawnione przed uptywem terminu obowigzywania gwarancji
(jednoczesnie w oparciu o ust. 25 to zamawiajgcy sam i bez jakiejkolwiek kontroli wybiera
jednostke, ktéra podejmuje decyzje w zakresie tego, kiedy te btedy powstaty).

- § 7 ust. 11. Wymienione w ramach gwarancji czesci, podzespoty i zespoty bedg nowe,
tj. nieuzywane i nieregenerowane, wyprodukowane nie wczesniej niz 6 miesiecy od ich
dostarczenia.

- § 7 ust. 12. Wymienione w ramach gwarancji elementy lub podzespoty oraz wykonane
w ramach gwaranciji prace zostang objete nowg gwarancjg na niezmienionych warunkach.

- § 7 ust. 13. Uprawnienie do okreslenia obowigzkéw wykonawcy z tytutu gwaranciji
przystuguje zamawiajgcemu - co stoi w sprzecznosci z art. 577 - 581 Kodeksu cywilnego.

- § 7 ust. 14. Wykonawca zobowigzany jest do catodobowej gotowosci do wykonania
Swiadczen wynikajgcych z udzielonej gwarancji w kazdym dniu tygodnia, w tym réwniez
w soboty oraz dni ustawowo wolne od pracy.

- § 7 ust. 15. Przyjazd ekipy serwisowej do zaktadu zamawiajgcego wraz z narzedziami
i przyrzadami specjalistycznymi niebedgacymi w obrocie handlowym, cze$ciami zamiennymi,
podzespotami i zespotami potrzebnymi do awaryjnej naprawy urzgdzen nastgpi w terminie
nie dtuzszym niz 8 godzin od momentu zgtoszenia wady.

- § 7 ust. 16. Usuniecie awarii urzgdzen nastgpi w terminie do 48 godzin, liczonymi od
momentu przybycia ekipy serwisowej oraz dotransportowania przez zamawiajgcego do
miejsca naprawy dostarczonych przez wykonawce czesci zamiennych, podzespotow
i zespotow.

- § 7 ust. 21. W okresie gwarancji pefen zakres ustug serwisowych tgcznie
z zapewnieniem petnego asortymentu czesci zamiennych w tym materiatow
eksploatacyjnych, koszty dojazdu serwisu, transport urzadzen zwigzany z realizacjg przez

zamawiajgcego uprawnien z tytutu gwarancji nastepuje staraniem i na koszt wykonawcy.
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- § 7 ust. 22. W przypadku awarii urzgdzenia powstatej z winy zamawiajgcego koszty
materiatdow i czesci zamiennych niezbednych do naprawy oraz ich wymiany pokryje
zamawiajgcy. W przypadku dokonania wymiany czesci urzadzenia na nowe przy
jednoczesnym zwrocie wykonawcy czesci podlegajgcych wymianie, koszt nowych czesci
zamiennych, ktérymi obcigzony zostanie zamawiajgcy, zostanie skorygowana do kosztu
czesci poremontowej.

- § 7 ust. 24. Zamawiajgcy bez utraty gwarancji na cate urzadzenie, moze eksploatowac
urzagdzenie przy wykorzystaniu czesci i materiatdw szybkozuzywajgcych pochodzgcych od
innych dostawcow niz wykonawca.

PowyZzsze zapisy oznaczajg w praktyce, iz zamawiajgcy moze praktycznie bez ograniczen
wykorzystywac¢ dostarczone urzadzenie w dowolnym miejscu, warunkach, w sposoéb
sprzeczny z normalnym uzytkowaniem danego urzgadzenia, a petng odpowiedzialnoscig za
uszkodzenia obarcza¢ wykonawce, jednoczesnie zgdajgc dostepnosci wykonawcy w miejscu
i czasie nierealnie do dochowania. Postanowienia dotyczace nowej gwarancji po kazdej
naprawie, uprawnienia zamawiajgcego do ksztattowania obowigzkéow wykonawcy wedtug
swojej woli, wybierania przez zamawiajgcego jednostki decydujgcej o tym, czy dane
uszkodzenie jest lub nie jest wing wykonawcy, a takze realny zakaz naprawy jakiegokolwiek
elementu, miast tego zobowigzanie do wymiany na catkowicie nowy, do tego
wyprodukowany w okreslonym przez zamawiajgcego terminie, sg zapisami wprost
absurdalnymi.

Postanowienia § 10 ust. 13 ustanawiajgcy zakaz materialnoprawnego petnomocnictwa do
dochodzenia przystugujacych wykonawcy naleznosci bez pisemnej zgody zamawiajgcego.
Taka regulacja pozbawia wykonawce gwarantowanych mu konstytucyjnie $rodkéw prawnej
ochrony swoich intereséw, gdyz wylgcza mozliwos¢é skorzystania przez wykonawce
z pomocy profesjonalnego prawnika przy odzyskiwaniu naleznych mu roszczen, w dodatku
nie czynigc w tym zakresie zadnych ograniczen wzglagdem zamawiajgcego.

Postanowienie § 10 ust. 14 uprawnia zamawiajgcego do dokonywania potrgcen
wzgladem przystugujgcych zamawiajgcemu wierzytelnosci, réwniez tych niewymagalnych.
Rozwigzanie takie daje w rzeczywistosci zamawiajgcemu mozliwos¢é dowolnego
ksztattowania sytuacji prawnej wykonawcy, w tym takze do bezpodstawnego niewyptacenia
mu wynagrodzenia. Zgodnie z takim zapisem zamawiajgcy moze wystawi¢ nawet notg
obcigzeniowg catkowicie pozbawiong podstaw faktycznych i prawnych, by nastepnie potrgci¢
catos¢ wynagrodzenia wykonawcy i odmowic jej zaptaty.

Postanowienie § 13 ust. 4 uprawnia zamawiajgcego do rozwigzania umowy w catosci lub
ograniczenie jej realizacji oraz wynagrodzenia wykonawcy ze skutkiem natychmiastowym
miedzy innymi z przyczyny jakiegokolwiek uchybienia przez wykonawce terminowi realizacji

przedmiotu umowy, co oznacza, ze nawet jednodniowe opdznienie w tym zakresie uprawnia
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Zamawiajgcego do rozwigzania umowy i odmowy wypfaty wynagrodzenia wykonawcy.
Ponadto w ust. 5 zamawiajgcy zastrzega sobie prawo odstgpienia od umowy w razie
wystgpienia zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy przestanie leze¢ w jego
interesie, co w praktyce niezwykle szeroko ksztaltuje uprawnienie zamawiajgcego do
odstgpienia lub wypowiedzenia zawartej umowy. Jednoczesnie w ust. 7 umowy zawarto,
iz w takich przypadkach wykonawcy nie przystuguje prawo do odszkodowania, natomiast
w ust. 8 zamawiajgcy zastrzega sobie dodatkowo uprawnienie do natozenia na wykonawce
kary umownej.

Okreslone powyzej zapisy godzg w podstawowe zasady ksztattowania obowigzkéw stron
w ramach zawartej umowy cywilnoprawnej i stanowig naduzycie pozycji zamawiajgcego,
jako podmiotu nieporéwnywalnie wiekszego od potencjalnych wykonawcow. Jakkolwiek
praktyka niezrownowazonych obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy jest niestety
powszechna, tak okreslone w postepowaniu warunki sg niemozliwe do przyjecia przez
jakiegokolwiek wykonawcg, chyba, ze ten otrzyma dzentelmenskie zapewnienie
o niestosowaniu tych postanowieh. W rzeczywistosci zapisy te wydajg sie mie¢ na celu
wylgcznie odstraszenie zainteresowanych udziatem wykonawcow od ubiegania sie
o przedmiotowe zaméwienie.

4. Ogloszenie.

W Ogtoszeniu zamawiajgcy wskazat btedny kod CPV ,43600000 Czesci maszyn
gorniczych, kopalniczych oraz budowlanych”, podczas gdy wiasciwy kod dla tego typu
zamoéwienia to ,43600000-9". Jakkolwiek réznica jest niewielka, tak zautomatyzowane
systemy katalogizacji toczgcych sie zamoéwien mogg btednie okredlonego kodu nie
przetworzy¢, a tym samym ograniczy¢ liczbg potencjalnych odbiorcéw komunikatu,
a w konsekwencji ilos¢ zgtoszen. Zamawiajgcy zobowigzany jest do stosowania
bezwzglednie prawidtowych kodéw, czego w tym przypadku nie dopetnit.

5. Specyfikacja Techniczna.

Zamawiajgcy w przyjetej przez siebie Specyfikacji Technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 1
do SWZ, okresla poszczegdlne elementy majgcego powstac systemu w taki sposob,
iz pozbawione celu staje sie stworzenie przez potencjalnego wykonawce projektu
technicznego rozwigzania (ktéry wykonawca ma wykonaé zgodnie z § 5 ust. 1 Wzoru
Umowy), ktére dany wykonawca chce zastosowac. W rzeczywistosci wymagania postawione
przez zamawiajgcego zawezajg pole potencjalnych rozwigzan do jednego gtéwnego
projektu, ktory rozni¢ moze sie kwestiami zupetnie nieistotnymi. Tak tez kolejno zamawiajacy
wymaga zastosowania sprezarek produkowanych wytgcznie przez jeden podmiot, czynnikow
chtodzgcych dedykowanych dla rozwigzan tego konkretnego producenta, a takze
pomniejszych elementow systemu oraz oprogramowania ktére nie pozostawiajg ,pola

manewru” potencjalnym zamawiajgcym. Opis przedmiotu zamowienia kaze kwestionowac to,
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czy zamawiajacy wyznaczyt jedynie cele i niezbedne elementy ich uzyskania, czy tez wie juz,
jaki projekt chce zrealizowa¢. Wskazania wymaga przy tym, iz rozwigzania, ktore
w Specyfikacji Technicznej wskazuje zamawiajgcy nie gwarantujg w opinii odwotujgcego
bezpieczenstwa ich uzytkowania w warunkach kopalnianych. W czesci dotyczacej
oprogramowania towarzyszgcego instalacji zamawiajgcy nie okresla nawet tego, jak
przebiega¢ ma proces zrzutu wody chtodzgcej agregaty, wskazujac jedynie z kim ma
przebiega¢ wspotpraca w tym zakresie.

5.1. Sprezarka.

Zamawiajgcy w pkt. 1.5. czesci Il. Specyfikacji Technicznej poswieconej wymaganiom
szczegbtowym, stawia wymog zastosowania przez wykonawce zastosowanie sprezarki
semihermetycznej na tozyskach magnetycznych bezolejowych. Takie sprezarki produkuje
wytgcznie jeden podmiot - Danfoss Turbocor Compressors Inc z siedzibg w Finlandii, pod
nazwg handlowg ,Danfoss Turbocor®". Zamawiajgcy nie dopuszcza przy tym stosowania
opcji rownowaznej pomimo tego, iz zaktadach gérniczych powszechnie stosuje sie sprezarki
olejowe, ktore gwarantujg niezawodnos¢ i bezpieczenstwo, stanowigc jednoczesnie
rozwigzanie sprawdzone i ekonomiczne. Wybrany przez zamawiajgcego typ sprezarki nie
gwarantuje bezpieczehnstwa jego uzytkowania w warunkach prowadzenia podziemnego
zaktadu gorniczego. Z uwagi na sposob dziatania bezolejowych sprezarek magnetycznych
sg one niewatpliwie bezpieczne w warunkach stosunkowo higienicznych, jednakze
w warunkach podziemnego zaktadu gérniczego sprezarki takie, w opinii technikéw
odwotujgcego, grozg zaptonem. Niebezpieczenstwo zwigzane jest z dostaniem sie
jakichkolwiek drobin miedzy wirnik a rdzenh stojana, co skutkowaé musi tworzeniem sie iskier
w momencie tarcia tych drobin o obracajgce sie elementy uktadu. O ile w przypadku
sprezarek olejowych takze istnieje taka mozliwos¢, o tyle w sprezarce bezolejowej brak jest
medium (oleju) odbierajgcego ciepto i odcinajgcego doptyw powietrza. W sytuacji, gdy
w powietrzu otaczajgcym sprezarke znajdowacé sie bedzie tatwopalny gaz, ryzyko zaptonu
jest bardzo wysokie. Jednoczes$nie nie jest mozliwe catkowite wyeliminowanie ryzyka
dostania sie takowych drobin do uktadu, nawet przy zastosowaniu najlepszych oston i filtrow
powietrza. Warunki pracy urzadzenia nie sg w petni mozliwe do przewidzenia zwazywszy na
to, iz zamawiajgcy w wyniku postepowania chce otrzymac urzgdzenia niestacjonarne. Na
zwiekszone ryzyko zaptonu wskazujg takze inne zapisy specyfikacji technicznej, tj. kolejno:

,2. System wykrywajgcy wyciek czynnika chtodniczego dla kazdego urzadzenia
automatycznie wytgczajgce urzadzenie z pod napiecia.

3. System Automatycznego gaszenia urzgdzenia w przypadku zapalenia urzadzenia typu
AUG-12 lub rownowazny dla kazdego urzadzenia.”.

O ile system wykrywania wycieku jest rozwigzanie stosowanym powszechnie, o tyle

nieuzasadnione ekonomicznie i technicznie jest tworzenie systemu dla kazdego urzadzenia
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w ramach agregatu. Uzasadnieniem dla takiego rozwigzania moze by¢é wytgcznie
Swiadomos¢ awaryjnosci przedmiotowych sprezarek bezolejowych. W przypadku systemu
automatycznego gaszenia urzgdzenia wymaga podkreslenia, ze system typu AUG-12
przeznaczony jest do zabezpieczenia przeciwpozarowego maszyn i urzadzeh goérniczych
zawierajgcych olej mineralny. System taki nie jest sprawdzony czy zweryfikowany wzgledem
gaszenia sprezarek bezolejowych. Jakkolwiek zamawiajgcy dopuszcza system rownowazny,
to jednak zaakceptuje on takze urzadzenie AUG-12, roéwniez wtedy, gdy bedzie ono
stosowane razem z niesprawdzonym typem sprezarki.

Powyzsze rozwigzania przyjete przez zamawiajgcego nie gwarantujg uczciwej
konkurencji, nadto nie gwarantujg bezpieczenstwa zdrowia i zycia ludzi znajdujgcych sie ,na
dole”. Jakkolwiek zamawiajgcy stawia przed wykonawcg obowigzek uzyskania zezwolen,
zgod i dopuszczen, to czyni to wzgledem rozwigzania, ktérego wykonawca nie moze byé
pewny, czy zezwolenia, zgody i dopuszczenia uzyska. Jednoczesnie brak jest uzasadnienia
ekonomicznego dla takich rozwigzan. Zamawiajgcy powinien dopusci¢ opcje rownowazne
wzgledem bezolejowej sprezarki semihermetycznej na tozyskach magnetycznych. Jezeli
Zamawiajgcy zainteresowany jest charakterystyczng dla przyjetej sprezarki funkcjonalnoscia
lub z innych wzgledéw wyraza nig zainteresowanie, to powinno to znalez¢ wyraz z przyjetych
kryteriach i sposobie oceny ofert, gdzie jednak zamawiajgcy, w pkt. 15 SWZ, jako jedyne
kryterium przyjmuje cene. Z takiego zapisu wynika, iz zamawiajgcego interesuje uzyskanie
okreslonej funkcjonalnosci agregatow przy mozliwie najnizszej cenie, co z kolei stoi
W sprzeczno$ci z przyjetym rozwigzaniem technicznym.

Zgodnie z art. 17 PZP zamawiajgcy winien w drodze udzielenia zamowienia uzyskacé
najlepsze efekty spoteczne, srodowiskowe. Art. 120 ustawy z dnia 9 czerwca 2011r. prawo
geologicznego i gorniczego oraz § 7 wydanego na podstawie delegacji ustawowej
rozporzgdzenia Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r. w sprawie szczegdtowych
wymagan dotyczacych prowadzenia ruchu podziemnych zaktaddédw goérniczych wskazuja,
iz kierownik ruchu zakfadu gérniczego ma obowigzek dokonania wtasciwego i zgodnego
i przeznaczeniem doboru maszyn i urzgdzeh w sposdb uniemozliwiajgcy powstanie
zagrozenia dla bezpieczenstwa i zdrowia o0sOb oraz $rodowiska. Przyjete przez
zamawiajgcego w ramach specyfikacji technicznej sprezarki stanowig swoisty eksperyment -
o ile wiec moze to by¢ dopuszczalnie, gdy z takg propozycja wyjdzie potencjalny
wykonawca, ktory przedtozy odpowiednig dokumentacje gwarantujgcg bezpieczenstwo
takiego rozwigzania, to niedopuszczalne jest wymaganie przez zamawiajgcego
zastosowania sprzetu, wzgledem ktérego bezpieczenstwo jest kwestionowane, a wynik
analiz i ekspertyz nieznany. Istotnym jest takze to, iz w specyfikacji technicznej oraz samym
SWZ zabrakio informacji o tym, iz takie urzgdzenie stosowane ma by¢ ,na dole”,

tj. w warunkach podziemnego ruchu goérniczego. Wzmianke o tym fakcie odnalezé mozna
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dopiero w zapisach Wzoru Umowy, konkretnie o fakcie tym stanowi § 5 ust. 15. Jest to
zdaniem odwotujgcego informacja na tyle istotna, iz powinna znalez¢ sie w SWZ oraz
bezposrednio w specyfikacji technicznej stworzonej przez zamawiajgcego.

5.2. Zawory rozprezne

Zamawiajgcy w czesc |l Specyfikacji Technicznej w pkt 1.10 stawia wymog zastosowania
elektronicznych zaworéw rozpreznych nie dopuszczajgc zastosowania opcji rwnowaznej.
Zapis taki zastosowano pomimo tego, iz powszechnie w tego typu instalacjach stosuje sie
takze zawory mechaniczne, ktére z uwagi na brak elektroniki sg przy tym takze bardziej
niezawodne. Przyjete rozwigzanie nie znajduje uzasadnienia technicznego ani
ekonomicznego z punktu widzenia celow, jakie zamawiajgcy ma osigga¢c w wyniku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego w oparciu 0 przepisy
PZP.

5.3. Czynnik chiodniczy.

Zamawiajgcy w Specyfikacji Technicznej stawia przed wykonawcg wymog stosowania
czynnika chiodzgcego 513A bez dopuszczenia opcji réwnowaznej, jednego z niewielu
czynnikow dedykowanych przy tym urzadzeniom firmy DANFOSS. Wskazaé nalezy,
iz z powodzeniem mozna stosowac takze inne czynniki, takie jak powszechnie stosowany
czynnik R134a. Podkreslenia wymaga takze, iz jakkolwiek producent czynnika 513A
deklaruje, iz jest on niepalny, to jednak deklaracja taka dotyczy normalnych warunkéw
uzytkowania, nie w zamknigetych pomieszczeniach w zaktadzie gérniczym, a wszystkie
sktadowe tego czynnika (R1234yf oraz R134a) sg palne. Odwotujgcy kwestionuje zasadnos$é
takiego rozwigzania z uwagi na to, iz wyklucza ono wiele podmiotéw rynkowych z udziatu
w postepowaniu, co spowodowane jest koniecznoscig specjalistycznej adaptacji urzadzen
niezbednej dla uzytkowania jako czynnik chtodzgcy czynnika 513A.

5.4. Brak okreslenia jak przebiega¢ ma proces zrzutu wody chtodzgcej agregaty.

W urzadzeniach klimatyzacyjnych jednym z kluczowych zagadnien jest proces zrzutu
wody chiodzgcej agregaty, gdyz wymaga to opracowania odpowiedniego sterownika.
Sterownik taki powinien by¢ dobrany do konkretnej konstrukcji i opracowany
z uwzglednieniem konkretnych kryteriow jego przyszlego uzytkowania. Zamawiajgcy
powinien w tym zakresie okresli¢ przynajmniej to, czy obieg wody chtodzacej ma byc¢
obiegiem otwartym czy zamknietym, czego jednak zamawiajgcy nie uczynit. W specyfikacji
technicznej w aspekcie procesu zrzutu wody zamawiajgcy wskazuje natomiast rozwigzanie,
ktore wymusza wspotprace z producentami okreslonego oprogramowania, co nastepuje
w czesci |l pkt 8. Specyfikacji Technicznej. Zamawiajgcy nie stawia przy tym wymagania
kompatybilnosci opracowanego sterownika, ale tworzy warunki zmuszajgce do skorzystania
z rozwigzan konkretnych producentéw. Takie rozwigzanie nie znajduje uzasadnienia

ekonomicznego, jest nieproporcjonalne i nieuzasadnione, przy tym wykluczajgce podmioty,
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ktére w stosowanych przez siebie urzgdzeniach, w tym produkowanych przez tych
wykonawcow, nie korzystajg z oprogramowania wskazanych dostawcéw lecz sami tworzg
odpowiednie sterowniki.

5.5. Gazowy akumulator hydrauliczny

Zamawiajgcy w czesci Il Specyfikacji Technicznej poswieconej wymaganiom
dodatkowym w pkt 2. stawia przed wykonawcg wymog zastosowania gazowego akumulatora
hydraulicznego w obiegu wody lodowej o objetosci minimum 4m3. Taki wymog po raz
kolejny podwaza sens tworzenia przez wykonawce projektu technicznego urzadzenia.
Zamawiajgcy w zadnym miejscu dokumentacji postepowania nie wyjasnia jakg funkcje lub
wzgledem jakiej funkcjonalnosci miatby owy akumulator by¢ niezbedny lub przydatny.
Stosowane instalacje systeméw chiodniczych nie stosujg takiego rozwigzania.
Wykorzystanie okreslonego w pkt 2 czesci Ill Specyfikacji Technicznej akumulatora moze
dotyczy¢ wylgcznie bardzo konkretnego projektu i z catg pewnoscig nie jest elementem
niezbednym kazdego mozliwe rozwigzania gwarantujgcego osiggniecie celdow postawionych
przez zamawiajgcego.

5.6. Brak informaciji o mocy silnika i napiecia do agregatu.

Zamawiajgcy w specyfikacji technicznej nie okresla jaka jest moc silnika i napiecie zrodta
zasilania agregatu. Informacja taka jest niezbedna dla stworzenia prawidtowego projektu
urzadzenia, tym samym stanowigc informacje istotng wzgledem przedmiotu zamdéwienia.

6. Nieproporcjonalnie wysoka zdolnos¢ kredytowa.

W pkt. 10 SWZ zamawiajgcy stawia przed wykonawcg obowigzek przedtozenia dowodu
posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej wykonawcy w wysokosci, co
najmniej 3.500.000,00 zt (trzy i pot miliona ztotych) w okresie nie wczesniejszym niz
3 miesigce przed ich ztozeniem. Warunek taki jest zdaniem odwotujgcego nieproporcjonalny
wzgledem przedmiotu zaméwienia. Zwazywszy na szereg uprawnien zamawiajgcego
i mozliwosci kontrolowania wykonywania umowy, zgdanie przedtozenia dowodu tak wysokiej
zdolnoéci kredytowej, zwtaszcza w okolicznosciach generalnego strachu gospodarczego
i zachowawczego zachowania bankoéw i instytucji bankowych, prowadzi w rzeczywistosci do
wykluczenia wszystkich ,mniejszych” wykonawcow, pozostawiajgc pole jedynie najwiekszym,
COo nie jest uzasadnione charakterem zaméwienia. Za dyrektywg Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamowien publicznych, stanowigca
podstawe wprowadzonych w prawie krajowym regulacji zaméwien publicznych w aspekcie
zasady proporcjonalnosci: ,Instytucje zamawiajgce réwne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcow oraz dziatajg w sposoOb przejrzysty i proporcjonalny. Zamodwien nie organizuje
sie w sposOb majgcy na celu wytgczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej
dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie

zawezona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania
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na korzys¢ lub niekorzysé niektérych wykonawcow (art. 18 ust 1 dyrektywy). Specyfikacje
techniczne zapewniajg rowny dostep wykonawcow do postepowania o udzielenie
zamowienia i nie tworzg nieuzasadnionych przeszkod dla otwarcia zamdwienia publicznego
na konkurencje (art 42 ust. 2 dyrektywy). Zasadzie proporcjonalnosci zostata nadana ranga
0golnej zasady postepowania. Za wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 23 grudnia
2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano
(C-376/08) ograniczenie konkurencyjnosci dopuszczalne jest jedynie w stopniu jak
najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celdw (...) opisane przez zamawiajgcego
warunki udziatlu w postepowaniu muszg by¢ zatem uzasadnione warto$cig zaméwienia,
charakterystyk zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia, nie
powinny ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego
wykonania. W realiach niniejszej postepowania odwotujgcy, pomimo wieloletniego
funkcjonowania na rynku i posiadania bardzo dobrej reputacji, przy tym czesto oferujgcy nad
wyraz konkurencyjne ceny, zostaje wykluczony z postepowania z powodu wymogu
wykazania zdolnosci kredytowej w wysokosci nieuzasadnionej realiami postepowania.
Zamawiajgcy moze kompensowacé doznane szkody z naleznego wykonawcy wynagrodzenia,
a zdolnos$¢ kredytowa wymagana jest o tyle, o ile wykonawca zamdwienia po prostu nie
wykona. W takiej jednak sytuacji zamawiajgcy ma szerokg game uprawnien
przeciwdziatajgcym powstaniu po jego stronie szkody. Tym samym nie ma przyczyn, ktore
wymagatyby przedstawienia tak wysokiej zdolnoéci kredytowej od wykonawcy innej, niz
celem wykluczenia go z postepowania.

Calos¢ przedstawionych powyzej okolicznosci tworzy obraz zamdwienia stworzonego
w sposob wykluczajgcy wiekszos¢ potencjalnych wykonawcow od udziatlu w postepowaniu.
Z ostroznosci procesowej odwotujgcy powstrzymuje sie przed wskazaniem potencjalnej
przyczyny takiego stanu rzeczy, wskazujgc przy tym, iz catoksztatt postanowien Ogtoszenia,
SWZ, w tym Specyfikacji Technicznej i Wzoru Umowy budzi uzasadnione watpliwosci
wzgledem tego, czy w postepowaniu zachowano zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost o oddalenie
odwotania.
W ramach swojej argumentacji odwotujgcy ztozyt do akt sprawy dodatkowe pismo

procesowe.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 528 nPzp.
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 nPzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1nPzp,

co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Izba, co prawda przyjela w poczet
dokumentacji postepowania odwotawczego dokumenty ztozone przez odwotujacego,
jako dowody w sprawie, jednakze stwierdzita, ze nie maja one istotnego znaczenia dla

rozstrzygniecia sprawy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Izba w catosci podziela istotnie merytoryczng argumentacje zamawiajgcego, uznajac jg za
wiasng [za wyrokiem SO w Warszawie z 25 sierpnia 2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1072/15:
.1zba ma prawo podzieli¢ zarzuty i warto$ciowg argumentacje jednego z uczestnikow,
zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow (...)"].

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzuty dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym.

Odnoszgc sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw dotyczgcych sposobu okreslenia
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu wskaza¢ w pierwszej kolejnosci
nalezy, ze nierdbwne traktowanie wykonawcdéw w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego w rozumieniu ustawy PZP ma miejsce wéwczas, gdy wykonawcy
znajdujgcy sie w takiej samej lub podobnej sytuacji traktowani sg w odmienny sposob,
ti. jeden z wykonawcow czy jedna z kategorii wykonawcow jest traktowana przez
zamawiajgcego w sposob uprzywilejowany. Przestrzeganie zasady réwnego traktowania
wykonawcow polega bowiem na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow
znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie
wykonawcow (por. wyrok KIO 2272/12, wyrok KIO 2333/12, wyrok KIO 2349/12, wyrok KIO
2350/12). Niemniej, zasada ta nie oznacza, ze zamawiajgcy w ramach danego postepowania
w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego nie moze opisu przedmiotu zamowienia

sformutowa¢ w taki sposdb, ze pewne kategorie wykonawcoéw obowigzujg inne warunki
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zwigzane z realizacjg zamdéwienia, o ile poprzez takie uregulowania nie ulegnie zaktéceniu
uczciwa konkurencja pomiedzy potencjalnymi wykonawcami. Celem, ktéry realizuje zasada
rownego traktowania wykonawcow oraz zasada zachowania uczciwej konkurencji jest
bowiem zapewnienie mozliwie szerokiemu gronu podmiotdw mozliwosci ubiegania sie
0 uzyskanie zamowienia publicznego, o ile oczywiscie spetniajg oni warunki udziatu
w postepowaniu oraz dajg rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Odnoszac powyzsze
uwagi do kwestionowanych przez odwotujgcego zapiséw ogtoszenia o zamowieniu oraz
zapisow SWZ (w tym Specyfikacji technicznej stanowigcej Zatagcznik nr 1 do SWZ - dalej:
»opecyfikacja techniczna” oraz wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SWZ - dalej:
~WzOr umowy”), wskazaé nalezy, ze wbrew odmiennym twierdzeniom odwotujgcego, nie
wptywajg one niekorzystnie na mozliwo$s¢ zachowania uczciwej konkurencji w ramach
postepowania przetargowego. W szczegdlnosci zamawiajgcy wskazuje, co nastepuje:

Doswiadczenie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego okreslenia warunku udziatu w postepowaniu
w postaci zdolnosci technicznej (doswiadczenia) zamawiajgcy wskazuje, ze w dniu
6 kwietnia 2021 r. dokonat modyfikacji punktu 10.1.3 SWZ oraz sekcji Ill pkt Ill. 1.3.)
Ogtoszenia w taki sposob, ze w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze wykonat dostawe co najmniej dwoch agregatow
wody lodowej typu woda/woda o mocy chtodniczej co najmniej 950 kW kazdy lub wykonania,
co najmniej jednej budowy lub dokonczenia budowy kompletnego ukfadu klimatyzacji
centralnej lub grupowej z przeznaczeniem do schtadzania wyrobisk dotowych kopalni,
w ktdrej sktad wchodzity co najmniej dwa urzgdzenia o mocy chtodniczej co najmniej 950 kW
kazdy, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy zrezygnowat zatem z zapisow SWZ, ktére odwotujgcy kwestionuje. Na
dowdd powyzszego zamawiajgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych
Srodkow dowodowych:

a) Pismo Zamawiajgcego znak PP/WG.2280-3/21-72/21 z 02.04.2021 r.

b) SW2Z w wersji obowigzujgcej od 02.04.2021 r.

Ponadto, ustosunkowujg sie do zawartych w odwofaniu twierdzen poniesionych na
poparcie przedmiotowego zarzutu, zamawiajgcy wskazuje, ze nie polegajg na prawdzie
twierdzenia odwotujgcego, jakoby zgodnie z punktem 10.1.3, SWZ zamawiajgcy jedynie
mogt, ale nie musiat zazadac referencji od zgtaszajgcego sie wykonawcy z wykonania takich
robot. W rzeczywistosci zamawiajgcy wymaga spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
od kazdego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu przetargowym, a referencji oraz
pozostatych dokumentéw okreslonych w punkcie 10 SWZ zada od wykonawcy, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte. Zamawiajgcy wskazuje, ze warunek w zakresie doswiadczenia

zostat sformutowany w sposob okreslony w SWZ, poniewaz co prawda mechanizm dziatania
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urzadzen z fizycznego punktu widzenia nie zmienia sie w zaleznosci od mocy, ale moc
urzgdzen rzutuje na wlasciwosci urzgdzen, jak choéby jego rozmiar, pobér mocy, etc. Stad,
dla uzyskania pewnosci, ze zamowienie zostanie udzielone wykonawcy, ktory bedzie
w stanie je zrealizowa¢, powinno zostaC¢ ono udzielone nie wykonawcy, ktory kiedykolwiek
wykonat urzadzenia tego rodzaju, co urzgdzenia stanowigce przedmiot zamowienia
0 jakiejkolwiek mocy, ale wykonawcy, ktéry ma doswiadczenie w dostawie i zabudowie
urzadzen o mocy wymaganej dla przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu
przetargowym. Brak jest zatem podstaw dla sformutowanego przez wykonawce zarzutu,
jakoby przyjete przez zamawiajgcego rozwigzanie sprawia wrazenie tzw. zmowy
referencyjnej i jest niemozliwe do pogodzenia z ogdélnymi zasadami zamowien publicznych.

Zdolnos¢ finansowa i kredytowa

W ocenie zamawiajgcego nie majg uzasadnionych podstaw zarzuty dotyczace naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow art. 112 ust. 1 w z zw. z art. 115 ust. 1 nPzp, poprzez
okreslenie wymaganej od wykonawcy zdolnosci finansowej i kredytowej na poziomie, co
najmniej: 3 500 000,00 z. W Zzadnym razie nie znajduje uzasadnienia rowniez twierdzenia
odwotujgcego, jakoby warunek taki byt nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia oraz prowadzitby w rzeczywistosci do wykluczenia wszystkich ,mniejszych”
wykonawcow, pozostawiajgc pole jedynie najwiekszym, co nie jest uzasadnione charakterem
zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazuje mianowicie, ze warunek finansowy nie ma takiej funkgc;ji
zabezpieczenia ewentualnych roszczen zamawiajgcego wobec wykonawcy na ktorg
wskazuje odwotujgcy, ale ma na celu zapewnienie udziatu w postepowaniu przez podmioty,
ktére bedg w stanie sprostac realizacji przedmiotu zamowienia. Zgodnie z § 10 ust. 4 wzoru
umowy wynagrodzenie wykonawcy zostanie uiszczone w taki sposéb, ze potowa
wynagrodzenia zostanie uiszczona po dostawie oraz bezawaryjnym ruchu probnym dwéch
urzgdzen, a druga potowa zostanie uiszczona po dostawie, bezawaryjnym ruchu probnym
dwéch pozostatych urzadzen oraz koncowym odbiorze technicznym wszystkich urzgdzen,
przy czym termin zaptaty kazdej czesci wynagrodzenia wynosi zgodnie z § 10 ust. 6 wzoru
umowy minimum 60 dni. Oznacza to, ze wykonawca na mocy umowy zawartej w wyniku
rozstrzygniecia postepowania przetargowego bedzie musiat przez okres realizacji
przedmiotu zaméwienia ponosi¢ we wirasnym zakresie koszty wytworzenia lub zakupu
urzagdzen, instalacji, czesci, podzespotéw koniecznych do wykonania przedmiotu
zamowienia, a wynagrodzenie otrzyma najwczesniej po dwoch miesigcach od dokonania
dostawy i uruchomienia dwoch pierwszych urzadzen. Doda¢ do tego nalezy, ze przedmiot
zamowienia ma dla funkcjonowania KWK ,Jastrzebie-Bzie” kluczowe znaczenie. Urzgdzenia
bedgce przedmiotem zamowienia bedg schtadza¢ wode, ktora nastepnie poprzez pompy
obiegowe dostarczana bedzie do chtodnic powietrza w rejony prowadzenia robo6t

przygotowawczych i eksploatacyjnych w podziemnych wyrobiskach zaktadu gorniczego.
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Chiodnice powietrza nastepnie poprzez wode lodowg odbieraé bedg ciepto
z przeptywajgcego powietrza, w celu zapewnienia warunkow klimatycznych pozwalajgcych
na prace zatogi dotowej w rejonach. W KWK ,Jastrzebie-Bzie” roboty prowadzone sg na
znacznych gtebokosciach gdzie temperatura pierwotna goérotworu siega 50°C. Awaria
agregatow wody lodowej moze powaznie utrudnié¢ realizacje harmonogramu robot
eksploatacyjnych i przygotowawczych, a nawet catkowicie uniemozliwi¢ jego realizacje ze
wzgledu na wysoce prawdopodobne wystgpienie przekroczen temperatury powietrza 33°C
mierzonej termometrem suchym z uwagi na brak mozliwosci dostarczenia wody lodowej do
chtodnic powietrza. Zgodnie bowiem z § 239 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zakfadach gérniczych w temperaturze przekraczajgcej
33°C mozna zatrudni¢ pracownikow tylko w ramach akcji ratowniczej. Dodatkowo podkresli¢
nalezy, ze ze wzgledu na etap na jakim znajduje sie KWK ,Jastrzebie-Bzie”, tj. zaktad
goérniczy w trakcie budowy, dostawa urzadzen stanowi dla zamawiajgcego inwestycje
o charakterze strategicznym, szczegolnie w aspekcie bezpieczenstwa pracy zatogi, oraz
mozliwosci dalszej budowy Zaktadu. Oznacza to, ze dla zamawiajgcego jest szczegodinie
wazne, aby realizacja przedmiotu zamédwienia odbywata sie bez zakidcen, ktdrych powodem
mogg by¢ rowniez problemy pfatnicze wykonawcy, oraz zostata zakonczona w terminie.
Realizacji przedmiotu zamodwienia sprosta¢ moze zatem jedynie taki wykonawca, ktory
dysponuje odpowiednim potencjatem réwniez ekonomicznym. W zwigzku z tym okreslony
w punkcie 10.1.3 SWZ warunek udziatu w postepowaniu jest w petni uzasadniony.

Zarzut dotyczgcy terminu realizacji zamowienia

Zamawiajgcy podnosi, ze w dniu 6 kwietnia 2021 r. dokonat modyfikacji SWZ oraz wzoru
umowy stanowigcej zatgcznik do SWZ w zakresie okreslenia terminu realizacji zamowienia,
ktéry w stosunku do dwéch urzadzen bedgcych przedmiotem zamowienia zostat wydtuzony
do 9 miesiecy od daty zawarcia umowy (dwa pierwsze urzgdzenia powinno zostaé
dostarczone tak jak pierwotnie okreslono do 6 miesiecy od daty zawarcia umowy). Na dowdd
powyzszego zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych srodkow
dowodowych:

a) Pismo Zamawiajgcego znak PP/WG.2280-3/21-72/21 z 02.04.2021 r.

b) SWZ w wersji obowigzujgcej od 02.04.2021 r.

c) Zatgcznik nrl do SWZ w wersji obowigzujgcej od 02.04.2021 r.

d) Zafgcznik nr 5 do SWZ w wersji obowigzujgcej od 02.04.2021 r.

Zamawiajgcy wskazuje przy tym, ze brak jest uzasadnionych podstaw dla wydtuzenia
tego terminu do 12 miesiecy. Realizacja przedmiotu zmowienia w terminie 9 miesiecy jest
mozliwa nawet w warunkach epidemii COVID-19. W szczegdlnosci, mozliwe jest budowanie

innych podzespotow agregatu pod sprezarki na tozyskach magnetycznych, do ktorych
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odwotujgcy ma najwieksze zastrzezenia. Ewentualny wykonawca, ktéry wykaze
doswiadczenie w produkcji czy dostawie maszyn o duzych mocach wymaganych przez
zamawiajgcego bedzie posiadat juz projekt urzgdzenia zblizonego, w ktérym bedzie trzeba
zastosowac inng sprezarke niz stosowane do tej pory sprezarki olejowe, gdyz reszta
podzespotow posiada zblizong lub tozsamg budowe przy okreslonych mocach. Przedmiot
zamowienia musi by¢ przy tym zrealizowany w terminie krétszym niz 12 miesiecy, poniewaz
wymagajg tego potrzeby zaktadu zamawiajgcego, dla ktdrego przeznaczony jest przedmiot
zamoéwienia. KWK ,Jastrzebie-Bzie” prowadzi prace w rejonach o znacznych gtebokosciach
i temperaturze skat pierwotnych siegajgcej 50°C. Zmiana terminu realizacji zamodwienia na
diuzszy niz 9 miesiecy moze powaznie zaburzy¢ harmonogram robot eksploatacyjnych,
a nawet catkowicie uniemozliwi¢ jego realizacje ze wzgledu na wysoce prawdopodobne
wystgpienie przekroczen temperatury powietrza 33°C mierzonej termometrem suchym
Zz uwagi na brak mozliwosci dostarczenia wody lodowej do chtodnic powietrza. Ze wzgledu
na planowany zakres robot gorniczych oraz zwigzanym z tym duzym zagrozeniem
klimatycznym dopuszczalna byta zmiana terminu realizacji zamowienia do 9 miesiecy od
daty zawarcia umowy przy spetnieniu ponizszych warunkow:

- do 6 miesiecy od daty zawarcia umowy - dostawa i uruchomienie 2 kompletnych
agregatow typu woda/woda o mocy chtodniczej 950-999 kW,

- do 9 miesiecy od daty zawarcia umowy - dostawa i uruchomienie 2 kompletnych
agregatow typu woda/woda o mocy chtodniczej 950-999 kW.

Zamawiajgcy wyjasnia przy tym, Zze ,nachodzenie na siebie” poszczegodlnych etapdéw
realizacji zamdéwienia jest konieczne ze wzgledu na zapewnienie wiasciwej koordynacji robét
pomiedzy stuzbami wykonawcy i zamawiajgcego w zakresie transportu (lezgcego po stronie
zamawiajgcego) oraz montazu (lezgcego po stronie wykonawcy) w celu zapewnienia
terminowe] realizacji przedmiotu zamodwienia. Na marginesie zamawiajgcy wskazuje,
ze termin realizacji zamowienia okreslony w SIWZ nie byt kwestionowany przez wszystkich
wykonawcow potencjalnie zainteresowanym udzieleniem im zamdwienia, ktorzy skfadali
prosby o wyjasnienie tresci SWZ, a 9-miesieczny termin realizacji zamdwienia byt terminem
proponowanym przez jednego z potencjalnych wykonawcoéw i to nie ze wzgledu na
okolicznosci, na ktére wskazuje odwotujgcy - tj. na rzekomg niemozliwos¢ realizacji
zamoéwienia w terminie krotszym niz 12 m-c - ale z uwagi na pogarszajgcg sie sytuacje
pandemiczng.

Zarzut dotyczgcy ogtoszenia o zamowieniu.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zarzut odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy okreslit przedmiot
zamoéwienia za pomocg kodu CPV ,43600000” jest catkowicie bezpodstawny i dla
Zamawiajgcego niezrozumiaty. Nalezy bowiem wskazac¢, ze kod CPV przypisany przez

zamawiajgcego do przedmiotu zamowienia to ,42500000 Urzagdzenia chtodzgce
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i wentylacyjne”. Jest to kod w petni adekwatny do przedmiotu zaméwienia, zatem potencjalni
wykonawcy poszukujgcy informacji o ogtoszonych podstepowaniach przetargowym bez
zadnego problemy mogg uzyska¢ wiedze o tym, co jest przedmiotem niniejszego
zaméwienia. W zwigzku z powyzszym zarzut odwotujgcego dotyczgcy kodu CPV
okreslonego przez zamawiajgcego jest catkowicie chybiony.

Zarzuty dotyczgce tresci Specyfikacji techniczne;j.

Odwotujgcy zarzuca, ze zapisy zawarte w Specyfikacji technicznej opisujg przedmiot
zaméwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, w tym poprzez zaniechanie
zastosowania dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Odwotujgcy zarzuca
réwniez, iz zapisy zawarte w Specyfikacji technicznej zawezajg pole potencjalnych
rozwigzan do jednego gtébwnego projektu, ktéry réznié moze sie kwestiami zupetnie
nieistotnymi, a takze, ze rozwigzania okreslone w Specyfikacji Technicznej nie gwarantujg
bezpieczenstwa ich uzytkowania w warunkach kopalnianych. Z twierdzeniami odwotujgcego
nie mozna sie jednak zgodzic.

Zamawiajgcy, dziatajgc w granicach okreslonych przepisami prawa, ma prawo
sprecyzowac przedmiot zamowienia o okreslonych minimalnych standardach jakos$ciowych
i technicznych. Okolicznos$¢ o charakterze notoryjnym, ze nie wszyscy wykonawcy dysponujg
produktem spetniajgcym wymagania zamawiajgcego oraz, ze wymagania techniczne sg
trudne do spetnienia przez niektérych wykonawcdéw, nie oznacza, ze postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone w sposob utrudniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji (por. uchwata KIO sygn. akt KIO/UZP 1024/08). Zamawiajgcy ma
prawo wymagac, aby przedmiot zamdwienia byt zrealizowany w jakoSci wyzszej, niz
standardowa, lub o podwyzszony parametrach, o ile jest w stanie swoje wymagania
usprawiedliwi¢ obiektywnymi okolicznosciami (por. wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP 236/08).

Odnoszgc sie do kwestii technicznych, poruszonych w odwofaniu, zamawiajgcy wskazuje
na nastepujgce okolicznosci.

Punkt I1.1.5 Specyfikacji technicznej.

Odwotujgcy zarzuca, ze okreslony przez zamawiajgcego typ sprezarki, jaki powinien by¢
zgodnie ze Specyfikacjg zastosowany przy realizacji przedmiotu zamowienia, nie gwarantuje
bezpieczenstwa jego uzytkowania w warunkach prowadzenia podziemnego =zaktadu
gorniczego. Odwotujgcy twierdzi mianowicie, ze bezolejowe sprezarki magnetyczne
stosowane w warunkach podziemnego zaktadu gorniczego grozg zaptonem. Zamawiajgcy
wskazuje, ze zgodnie z jego najlepszg wiedzg tozyskowania magnetyczne zapewniajg
wiekszg efektywnos¢ przy jednoczesnym zmniejszeniu zuzycia energii, gabarytow urzadzen,
ciezaru w stosunku do stosowanych dotychczas w gornictwie rozwigzan. Zastosowanie do

przedmiotu zamowienia sprezarek olejowych oznaczatoby koniecznos¢ zastosowania
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rozwigzan przestarzatych, wymagajgcych zastosowania silnikéw o wysokich mocach
i zuzyciu energii. W ukfadach olejowych zastosowanych w urzadzeniach pomimo
zastosowania odolejaczy czy filtrow drobiny oleju przedostajg sie wraz z krgzacym
czynnikiem do wymiennikow powodujgc spadek ich wydajnosci. Zastosowany w uktadzie olej
musi by¢ w trakcie pracy chtodzony, co prowadzi do koniecznosci zastosowania kolejnego
podzespotu coraz bardziej komplikujgcego budowe i prace urzadzenia oraz wymaga
zapewnienia medium chtodzacego - dotychczas wody chtodzgcej skraplacze, a w zwigzku
z tym wzrost jej temperatury i koniecznoscig zapewnienia zrzutu wigkszej ilosci ciepfa.
Zamawiajgcego podnosi zatem, ze bezolejowe sprezarki magnetyczne nie powodujg
wiekszego zagrozenia spowodowania zaptonu, a umozliwia uzyskanie urzgdzenia mniej
energochtonnego i bardziej kompaktowego.

Punkt pkt.Il.1.10 Specyfikacji techniczne;j.

Odwotujgcy zarzuca, ze zamawiajgcy wymaga zastosowania zaworéw rozpreznych
elektronicznych mimo, iz ,powszechnie w tego typu instalacjach stosuje sie takze zawory
mechaniczne, ktére z uwagi na brak elektroniki sg przy tym takze bardziej niezawodne”,
w zwigzku z czym okreslone w Specyfikacji technicznej rozwigzanie nie znajduje
uzasadnienia technicznego ani ekonomicznego z punktu widzenia celow, jakie zamawiajgcy
ma osiggaé¢ w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ustosunkowujgc
sie do podniesionych przez odwotujgcego zarzutdw zamawiajgcy wskazuje, ze posiada
doswiadczenie z zaworami rozpreznymi mechanicznymi w maszynach o duzej mocy, ktére
byty uzytkowane w zaktadach zamawiajgcego w ukfadach klimatyzacji grupowej dla
schtadzania wyrobisk dotowych. Przede wszystkim jednak zastosowanie zawordéw
rozpreznych mechanicznych (a nie elektronicznych) nie pozwala na potagczenie takiego
zaworu z uktadem sterowania urzgdzeniem i nie umozliwia zdalnego sterowania
(z powierzchni kopalni) oraz wizualizacji pracy wszystkich urzgdzen okreslonych w punkcie
I1.8 Specyfikacji technicznej, czego zamawiajgcy réwniez wymaga. W zwigzku z tym
wymagane przez zamawiajgcego rozwigzania jest uzasadnione z technicznego oraz
ekonomicznego punktu widzenia.

Punkt 11.1.7 Specyfikacji technicznej

Odwotujgcy zarzuca, ze w Specyfikacji Technicznej zawarto wymoég stosowania czynnika
chtodzgcego 513A bez dopuszczenia opcji rownowaznej, podczas gdy dla urzgdzen mozliwe
ma by¢ stosowanie innych czynnikdw chtodniczych, takich jak czynnik R134a.

Zamawiajgcy w odniesieniu do tego zarzutu podnosi, ze ze wzgledu na przepisy
dotyczgce ochrony klimatu mozliwos¢ zastosowania czynnika chtodniczego R-134a bedzie
stopniowo ograniczana na rzecz innych czynnikéw chtodniczych o niskim GWP (z ang.
Global Warming Potential). Czynnik R-134a posiada GWP-1430. Czynnik R513a jest

azeotropowym czynnikiem chtodniczym stosowanym w nowych modernizowanych uktadach,
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ktéry zapewnia doskonatg wydajnosé i energooszczedno$¢é w poréownaniu z R-134a.
Wskaznik GWP dla czynnika chtodzgcego 513A wynosi 573, czyli jest mniejszy 0 56%
w poréwnaniu do czynnika R134a. Przy tym jego wydajnos¢ jest zblizona do czynnika R134a
dla modernizowanych i nowych uktadéw chtodniczych, posiada zerowy poslizg temperatury
(mieszanina azeotropowa) oraz klasa palnosci A1 wg ASHRAE - bezpieczny i niepalny.
Z uwagi na swoje wiasnosci termodynamiczne czynnik chtodzgcy 513A jest optymalnym
produktem przeznaczonym do niskotemperaturowych uktadéw chtodniczych.

Punkt pkt.Il.2 Specyfikacji technicznej.

Odwotujgcy zarzuca, ze wymoOg wyposazenia urzgdzen w system wykrywajgcy wyciek
czynnika chifodniczego dla kazdego urzadzenia automatycznie wytgczajgcy urzgdzenia z pod
napiecia ma by¢ nieuzasadnione technicznie i ekonomicznie.

Zamawiajgcy wskazuje, ze ze wzgledu na etap na jakim znajduje sie KWK ,Jastrzebie-
Bzie”, tj. zaktad gorniczy w trakcie budowy, wszystkie urzgdzenia bedg na etapie realizacji
inwestycji zabudowane w jednej lokalizacji, natomiast w pézniejszym etapie planowane jest
ich przebudowanie w inne rejony. Ponadto zamawiajgcy podnosi, ze nieuzasadnione
z technicznego i ekonomicznego punktu widzenia jest wyposazanie urzgdzen w jeden
system wykrywania wycieku czynnika chtodniczego dla wszystkich agregatow wytgczajacy
wszystkie agregaty, poniewaz awaria jednego z 4 agregatow nie powoduje koniecznosci
postoju pozostatych. Tym samym, wprowadzenie urzgdzen w systemy automatycznego
wylgczania spod napiecia dla kazdego urzadzenia pozwoli unikngé sytuacji, w ktérej
ewentualny wyciek czynnika chtodzgcego w jednym z agregatow skutkowaé bedzie
koniecznoscig wylaczenia catego urzadzenia, a nie tylko tego agregatu, w ktéorym nastgpit
wyciek.

Brak okre$lenia w opisie przedmiotu zamodwienia przebiegu proces zrzutu wody
chtodzgcej agregaty.

Odwotujgcy zarzuca, ze w Specyfikacji technicznej nie zostat przedstawiony przebieg
procesu zrzutu wody chtodzgce;j.

W odniesieniu do tego zarzutu zamawiajgcy wskazuje, ze w punkcie 11.1.3 Specyfikacji
technicznej przedstawit parametry wody chtodzgcej skraplacze, ktérg zamawiajgcy zapewni
w trakcie ruchu probnego i okresu gwarancji do czego zamawiajgcy odniost sie réwniez
w odpowiedzi na jedno z pytan do SWZ: ,Zamawiajgcy zapewni w trakcie ruchu probnego
oraz okresu gwarancji temperature wody na wiocie do skraplaczy +5°C +/- 1°C oraz wydatek
wody 122,4 m3/h. Parametry te moga podlegac¢ chwilowym wahaniom ze wzgledu na
specyficzne dotowe warunki pracy’. Ponadto w punkcie 1.2.c Specyfikacji technicznej
wskazano, ze do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy ,doprowadzenie rurociggéw obiegu

wody chtodzgcej @200 i wody lodowej do 10m od pierwszego agregatu’.
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Na dowdd powyzszego zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych
Srodkow dowodowych:

a) Pismo Zamawiajgcego znak PP/WG.2280-3/21-72/21 z 02.04.2021 r.

Powyzsze oznacza, ze zaprojektowanie instalacji zrzutu ciepta nie lezy po stronie
ewentualnego wykonawcy, a informacje zawarte w Specyfikacji technicznej
(w szczegolnosci: informacje odnoszace sie do wartosci przeptywu i temperatury wody) sg
wystarczajgce dla okreslenia rodzaju instalacji wody chtodzgcej jako obiegu zamknigtego.
Ponadto, jak wynika ze Specyfikacji technicznej, zamawiajgcy wymaga mozliwosci
sterowania zdalnego i lokalnego urzgdzeniami oraz wymaga wizualizacji pracy urzgdzen
wchodzgcych w sktad przedmiotowej instalacji. Zamawiajgcy nie narzuca zastosowania
konkretnego typu oprogramowania w celu realizacji sterowania, regulacji i zabezpieczen
przedmiotowej instalacji. Zamawiajacy wymaga, aby oprogramowanie zastosowane przez
wykonawce umozliwiato przygotowanie tabeli koniecznych danych w celu udostepnienia
danych (np. odpytywanie w protokole MODBUS) do innych systeméw wskazanych w punkcie
11.8 Specyfikacji technicznej. Tym samym brak jest podstaw do twierdzenia, ze rozwigzania
wynikajgce ze Specyfikacji technicznej nie znajdujg uzasadnienia ekonomicznego, czy tez,
Ze sg nieproporcjonalne i nieuzasadnione.

Punkt pkt.lll.2 Specyfikacji techniczne;.

Odwotujgcy podnosi, ze okreslony w punkcie 1ll.2 Specyfikacji technicznej wymaog
zastosowania gazowego akumulatora hydraulicznego w obiegu wody lodowej o objetosci
minimum 4m? podwaza sens tworzenia przez wykonawce projektu technicznego urzadzenia,
oraz ze zamawiajgcy w zadnym miejscu dokumentacji postepowania nie wyjasnia, jakg
funkcje lub wzgledem jakiej funkcjonalnosci miatby w/w akumulator by¢ niezbedny lub
przydatny.

Zamawiajgcy wskazuje w odniesieniu do tego zarzutu, ze przewiduje prace urzadzen
w uktadzie zamknietym, w zwigzku z powyzszym wymagany jest gazowy akumulator
hydrauliczny o okreslonej w specyfikacji pojemnoéci lub zestaw Kkliku mniejszych
o sumarycznej pojemnosci 4m3 PN40, ktory zapewni ochrone przed skokami ci$nien
w rurociggach szczegodlnie przy uruchomieniach i zatrzymaniach instalacji, zapewni stabilne
ciSnienie pracy instalacji, co bedzie miato rowniez wptyw na bezpieczenstwo pracujgcej na
dole w bliskosci rurociggdw zatogi narazonej na uderzenie strugg wody podczas pojawienia
sie nieszczelnosci, ktdora moze byC zwigzana ze skokami cisnienia w instalacji (np.
przerwanie ciaggtosci uszczelki potgczenia kotnierzowego).

Rozwigzanie wynikajgce z punktu Ill.2 Specyfikacji technicznej jest uzasadnione
z technicznego i ekonomicznego punktu widzenia.

Brak informacji o mocy silnika i napiecia agregatu
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Odwotujgey zarzuca, iz w Specyfikacji technicznej nie okreslono, jaka jest moc silnika
i napiecie zrédta zasilania agregatu, w sytuacji, gdy informacja ta ma by¢ niezbedna dla
stworzenia prawidtowego projektu urzgdzen stanowigcych przedmiot zaméwienia.

W odniesieniu do tego zarzutu Zamawiajgcy wskazuje, ze w punkcie 1.5 Specyfikacji
technicznej okreslono wszystkie niezbedne parametry instalacji dotowych, jakie zamawiajgcy
udostepnia w miejscu zabudowy przedmiotu zamdwienia. Natomiast w punkcie l.1.a
Specyfikacji technicznej okreslono, iz po stronie ewentualnego wykonawcy lezy ,dostawa
i zabudowa 4 kompletnych niestacjonarnych agregatéw wody lodowej o mocy 950-999 kW
typu woda/woda wraz z wytgcznikami, szafami zasilajgcymi i sterujgcymi oraz osprzetem
elektrycznym umoZliwiajgce prace bezobstugowg”. W ocenie zamawiajgcego kompletny
agregat sktada sie z silnika, sprezarki oraz innego niezbednego osprzetu, zatem to do
ewentualnego wykonawcy nalezy dobér silnikow i napiecia agregatow do okreslonych przez
Zamawiajgcego parametrow dostepnych instalacji dotowych.

Brak jest zatem podstaw do twierdzenia, ze w Specyfikacji technicznej brakuje istotnych
informacji wymaganych dla stworzenia prawidtowego projektu urzgdzenia.

Obejscie przepisow ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gornicze oraz
rozporzadzenia Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016r. w sprawie szczegotowych
wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu podziemnych zaktadéw goérniczych.

Odwotujgcy zarzuca w odwotaniu okreslenie przez zamawiajgcego mocy i charakteru
urzgdzenia zmierzajgcych do obejscie prawa, a to art. 120 ustawy z 9 czerwca 2011 r. Prawo
geologiczne i gérnicze w zw. z § 29 i 31 rozporzgdzenia Ministra Energii z dnia 23 listopada
2016 r., w sprawie szczegotowych wymagan dotyczacych prowadzenia ruchu podziemnych
zaktadow gérniczych, poprzez okreslenie maksymalnej mocy w wysokosci 999 kW,
co zmierza¢é ma do niezaliczenia tych urzgdzeh do podstawowych obiektéw, maszyn
i urzadzen zaktadu gorniczego o ktérych mowa w 29 przywotanego rozporzadzenia ME,
a tym samym: w celu unikniecia koniecznosci uzyskania pozwolenia na oddanie tego
urzadzenia do ruchu w zaktadzie goérniczym, a takze okreslenia, iz urzgdzenia objete
dostawg majg by¢ urzgdzeniami niestacjonarnymi, pomimo iz charakter tych urzgdzen oraz
towarzyszgca im instalacja kaze domniemywaé, Zze bedg one wykorzystywane jako
urzgdzenia stacjonarne.

W odniesieniu do tego zarzutu zamawiajgcy wskazuje, ze w istocie w sytuacji, w ktorej
urzgdzenia bedace przedmiotem zamodwienia cechowatyby sie wyzszymi niz okreslono
w Specyfikacji technicznej mocami rzeczywistymi, skutkowatoby zaliczeniem urzadzen do
podstawowych obiektéw, maszyn i urzgdzen zaktadu gorniczego, co z kolei uniemozliwiatoby
swobodne ich przemieszczenie w rejony prac przygotowawczych i eksploatacyjnych zgodnie
z aktualnymi potrzebami zamawiajgcego zawigzanymi z planowang ciggtg rozbudowg KWK

,~Jastrzebie-Bzie”. Okreslenie maksymalnej mocy urzadzen na poziomie 999kW jest wiec
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konieczne dla osiggniecia zatozonych celéw, ktére bedg realizowane przez urzadzenia.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze KWK ,Jastrzebie-Bzie” jest zaktadem gdrniczym znajdujgcym
sie w trakcie budowy, w trakcie realizacji pézniejszych etapow tej inwestycji planowane jest
ich przebudowanie w inne projektowane rejony KWK ,Jastrzebie-Bzie”. Mozliwos$é
przeniesienia jest wazne dla zamawiajgcego szczegodlnie w perspektywie planowanej
dopiero w dalszych latach istnienia Zaktadu klimatyzacji centralnej na powierzchni.

Doda¢ do tego nalezy, ze opisany wyzej zamyst zamawiajgcego nie jest zadnym
obejsciem przepisdw prawa - urzadzenia z uwagi na planowane parametry po prostu nie
bedg sie kwalifikowac jako urzgdzenia, ktorych przepisy te dotyczg. Zamawiajgcy ma przy
tym prawo wymagac¢ dostarczenia mu przedmiotu zamodwienia, ktére bedzie spetniaé jego
oczekiwania oraz realizowac¢ rzeczywiste potrzeby.

Zarzuty dotyczgce wzoru umowy - zatgcznika nr 5 do SWZ.

Zapisy wzoru umowy w zadnym razie ani nie tworzg skrajnie nierbwnomierne roztozenia
obowigzkow miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ani nie sg sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami, ani tez nie naruszajg zasad wspotzycia spotecznego.

W szczegolnosci, zamawiajgcy wskazuje tu na nastepujgce okolicznosci.

§ 6 ust. 11 (po zmianie ust. 7) wzoru umowy.

Odwotujgey, jak wynika z tresci odwotania, upatruje wadliwosci § 6 ust. 11 wzoru umowy
w jego pierwotnej wersji w tym, ze zawarte w nim zapisy dawa¢ majg zamawiajgcemu prawo
do przeniesienia urzadzen w dowolne miejsce, gdzie panowa¢ bedg inne warunki niz
w zaktadzie, do ktorego urzgdzenia zostang pierwotnie dostarczone - KWK ,Jastrzebie-Bzie”,
a takze w tym, ze ewentualne przeniesienie urzgdzen do innych zaktadéw zamawiajgcego
wigza¢ sie moze z koniecznoscig wykonywania ,odlegtych dojazdow” w zwigzku
z wykonywaniem zobowigzan wynikajgcych z umowy.

Odnoszgc sie do tego =zarzutu zamawiajgcy wskazuje w pierwszej kolejnosci,
ze w zwigzku z dokonanymi w dniu 6.04.2021 r. modyfikacjami SWZ w tym zatgcznika nr 5
do SWZ stanowigcego wzor umowy ust. 11 w § 6 wzoru umowy, ktérego dotyczy
przedmiotowy zarzut, stat sie ust. 7 w tymze § 6 wzoru umowy.

Na dowod powyzszego zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych
Srodkéw dowodowych:

a) Zatgcznik nr 5 do SWZ w wersji obowigzujgcej od 02.04.2021 r.

Ponadto zamawiajacy wskazuje, ze z uwagi na strukture zamawiajgcego, ktory prowadzi
swojg dziatalnos¢ w ramach kilku zaktadéw gorniczych, w celu efektywnego i racjonalnego
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz racjonalnego wydatkowania srodkéw
pienieznych konieczne jest uzyskanie przez zamawiajgcego mozliwosci wykorzystania
urzadzen bedacych przedmiotem zamowienia nie tylko w ramach dziatalnosci zaktadu, do

ktorego urzadzenia te zostang dostarczone, tj. w ramach dziatalnosci KWK Jastrzebie-Bzie.

30



Zamawiajgcy wskazuje, ze ze wzgledu na etap na jakim znajduje sie KWK ,Jastrzebie-
Bzie”, tj. ze wzgledu na fakt, iz jest to zaktad gorniczy znajdujgcy sie w trakcie budowy,
urzgdzenia bedg na obecnym etapie realizacji budowy zaktadu gorniczego zabudowane
w jednej lokalizacji, natomiast w trakcie realizacji pozniejszych etapow tej inwestycji
planowane jest ich przebudowanie w inne projektowane rejony KWK ,Jastrzebie-Bzie”.
Przeniesienie to nastgpi¢ ma - zgodnie z planami Zamawiajgcego - jeszcze przed uptywem
terminu obowigzywania gwarancji, ktory wynosi zasadniczo 24 miesigce. Mozliwosc
przeniesienia jest wazna dla zamawiajgcego szczegodlnie w perspektywie planowanej
dopiero w dalszych latach istnienia KWK ,Jastrzebie-Bzie” klimatyzacji centralnej na
powierzchni. W praktyce dokonuje sie przeniesienia urzadzeh pomiedzy zakfadami
gorniczymi, w ramach racjonalnej gospodarki urzgdzeniami przez zamawiajgcego, jesli
urzgdzenie na jednym Zaktadzie jest wylgczone z ruchu a na drugim jest potrzebne.
W przypadku budowy KWK ,Jastrzebie-Bzie” wydaje sie by¢ mato prawdopodobne
przesuniecie miedzy Zaktadami, szczegdlnie w okresie gwaranciji, natomiast prawdopodobne
jest przemieszczenie kazdego pojedynczego agregatu w inny rejon KWK ,Jastrzebie-Bzie”
niz miejsce ich pierwotnej zabudowy. Co istotne, warunki dotowe w zaktadach
Zamawiajgcego sg zblizone i urzgdzenia bedace przedmiotem zamdwienia bedg stosowane
w podziemnych zaktadach goérniczych w wyrobiskach zagrozonych wybuchem, zaliczonych
do stopnia ,,C” zagrozenia wybuchem metanu i wyrobiskach klasy ,B” zagrozenia wybuchem
pytu weglowego (por. § 7 ust. 1 wzoru umowy). Warunki te jednak nie sg ,tozsame” czy
identyczne nawet w ramach jednego zaktadu godrniczego, poniewaz mogg sie od siebie
rézni¢ w zaleznoéci choé¢by od usytuowania danego wyrobiska (gtebokosci, na ktérej
wyrobisko sie znajduje). Roéznice tego rodzaju nie sg istotne, tj. nie skutkujg one
niemozliwoscig uzytkowania urzadzen w niektérych zaktadach zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazuje, ze wzdér umowy okresla warunki, w jakich urzadzenie maja
pracowac (por. § 7 ust. 1 wzoru umowy), a takze naktada na zamawiajgcego obowigzek
umozliwienia pracownikom wykonawcy dokonywania kontroli/przegladéw stanu technicznego
i ilosciowego wszystkich elementéw wchodzacych w sktad urzadzenia (§ 7 ust. 29 wzoru
umowy). Oczywistym jest, ze eksploatacja urzadzen w wyrobiskach o warunkach innych, niz
wskazano we wzorze umowy - co wykonawca bedzie mogt skontrolowac - oznaczaé bedzie
eksploatacje niezgodng z umowg, a tym samym powodowaé bedzie utrate przez
zamawiajgcego gwarancji jakosci udzielonej przez wykonawce. Obawa odwotujgcego
wynikajgca z tresci odwotania, iz bedzie zobowigzany z tytutu gwarancji réwniez
w przypadku eksploatacji urzgdzen w warunkach innych niz okreslono we wzorze umowy,
jest zatem catkowicie bezpodstawna. Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze na etapie
przygotowywania dokumentacji przetargowej nie jest mozliwym stwierdzenie, czy

przeniesienie urzgdzen do innego =zaktadu zamawiajgcego oznacza¢ bedzie,
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ze wykonywanie przez wykonawce obowigzkéw w ramach gwarancji jakosci oraz ustug
serwisowych wigza¢ sie bedzie z koniecznoécig wykonywania dojazdu do miejsca
usytuowanego dalej od siedziby/zaktadu wykonawcy, niz KWK ,Jastrzebie-Bzie”, gdzie
pierwotnie urzadzenia beda dostarczone. Zamawiajgcy, co oczywiste, nie ma bowiem
wiedzy, ktory wykonawca uzyska przedmiotowe zamdéwienie. Bedzie to mozliwe dopiero po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Tymczasem przeniesienie urzgdzen do innego
zaktadu zamawiajgcego moze oznaczaé, ze urzadzenia znajdowaC sie bedg blizej
siedziby/zaktadu wykonawcy, niz pierwotne. Tytutem przyktadu potwierdzajgcego w/w
okoliczno$¢ zamawiajgcy wskazuje, ze KWK ,Jastrzebie-Bzie” jest zaktadem zamawiajgcej
najdalej oddalony od siedziby odwotujgcego, co oznacza, ze w przypadku hipotetycznego
udzielenia zaméwienia odwotujacemu, ewentualne przeniesienie zamdéwionych urzgdzenh do
innych zaktadéw zamawiajgcego skutkowatoby skroceniem odlegtosci pomiedzy siedzibg
odwotujgcego, a aktualnym miejscem eksploatacji urzadzeh, w zwigzku z czym czas
przybycia ekipy serwisowej ulegnie skréceniu. Zamawiajgcy wskazuje wreszcie, ze na etapie
skltadania ofert wykonawcy majg wiedze, w jakich miejscach znajdujg sie zaklady
Zamawiajgcego i jaka jest odlegtosc¢ od tych zakladéw do miejsca, w ktorym znajdujg sie ich
siedziby/zaklady. W zwigzku z tym sg w stanie okresli¢ koszt dojazdéw do kazdego
z zaktadu zamawiajgcego.

Tym samym zapis zawarty w § 6 ust. 11 wzoru umowy (po zmianie: § 6 ust. 7 wzoru
umowy) w zadnym razie nie moze zosta¢ uznany za niedopuszczany w swietle przepisow
powszechnie obowigzujgcego prawa, w tym w $wietle przepiséw ustawy PZP.

§ 7 ust. 3 wzoru umowy

Jak wynika z tresci odwotania, odwotujgcy upatruje sprzecznosci § 7 ust. 3 wzoru umowy
Z przepisami prawa w tym, ze - w jego ocenie - zgodnie z trescig wzoru umowy tresé
dokumentu gwarancyjnego nie odpowiadataby wymogom ,normalny i powszechnie
stosowanym przy tego typu urzadzeniach”, a zamawiajgcy miatby mozliwos¢ wykonywania
uprawnien z tytutu rekojmi i gwarancji jednoczes$nie wzgledem tej samej czesci, podzespotu
lub zespotu jednoczesnie.

Zamawiajgcy podnosi, ze § 7 ust. 3 wzoru umowy stanowi, ze dokument gwarancyjny
musi by¢ zgodny z zasadami okreslonymi w umowie, co oznacza, ze wykonawca powinien
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji na zasadach okreslonych w umowie.
Jednoczesnie, w celu usprawnienia procesu zgtaszania reklamacji oraz kontroli zgodnosci
czynnosci podejmowanych przez wykonawce w zwigzku ze zgtoszong reklamacjg
zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca przedtozyt dokument gwarancyjny, tj. dokument
okreslajgcy warunki gwarancji. Celem tej regulacji jest rozstrzygniecie sytuacji, w ktérej
dokument gwarancyjny przedtozony przez wykonawce zawieratby postanowienia dotyczgce

gwarancji inne niz te okreslone w umowie - w takiej sytuacji postanowienia zawarte
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w umowie miatyby pierwszenstwo przed postanowieniami zawartymi w dokumencie
gwarancyjnym. Tres¢ regulacji zawartej w § 7 ust. 3 wzoru umowy w zadnym razie nie
prowadzi jednak do sytuacji, w ktérej dokument gwarancyjny zawieratby ,nienormalne”
wymogi czy tez wymogi, ktore nie sg powszechnie stosowane.

Brak jest zatem podstaw do uznania, ze tre$¢ § 7 ust. 3 wzoru umowy narusza przepisy
prawa, w tym przepisy ustawy PZP.

§ 7 ust. 6 wzoru umowy.

Z tresci odwotania wynika, ze w ocenie odwotujgcego § 7 ust. 6 wzoru umowy jest
sprzeczny z przepisami prawa, poniewaz na jego mocy zamawiajgcy miatby odpowiadaé
rowniez za wady urzgdzen powstate z winy zamawiajgcego.

Tymczasem takie rozumienie § 7 ust. 6 wzoru umowy jest nieuprawnione, poniewaz
zgodnie z jego trescig wykonawca odpowiada za wady, zas$ zgodnie z art. 556! k.c. wada
fizyczna polega na niezgodnosci rzeczy sprzedanej z umowa, ktéra istnieje wéwczas, gdy
rzecz sprzedana: i) nie ma wtasciwosci, ktérg rzecz tego rodzaju powinna mie¢ ze wzgledu
na cel w umowie oznaczony albo wynikajgcy z okolicznosci lub przeznaczenie, lub ii) nie ma
wiasciwosci, o ktérych istnieniu sprzedawca zapewnit kupujgcego, lub iii) nie nadaje sie do
celu, o ktérym kupujgcy poinformowat sprzedawce przy zawarciu umowy, a sprzedawca nie
zgtosit zastrzezenia co do takiego jej przeznaczenia, lub iv) zostata kupujgcemu wydana
w stanie niezupetnym. Wada w rozumieniu art. 556* k.c., a tym samym i w rozumieniu § 7
ust. 6 wzoru umowy, nie jest zatem efektem sposobu korzystania z rzeczy przez jej
nabywce.

Ponadto wskazac nalezy, ze zgodnie z § 7 ust. 22 zdanie 1 wzoru umowy, w przypadku
awarii urzgdzenia powstatej z winy zamawiajgcego, koszty materiatéw i czesci zamiennych
niezbednych do naprawy oraz ich wymiany pokryje zamawiajgcy.

Powyzsze oznacza, ze warunki gwarancji okreslone w umowie, w tym regulacja zawarta
w § 7 ust. 6 wzoru umowy, w zadnym razie nie naktadajg na wykonawce obowigzku
usuniecia na wlasny koszt wad, uszkodzen, usterek, awarii urzgdzen spowodowanych z winy
Zamawiajgcego.

Kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia wzoru umowy w zadnym razie nie
naktadajg na wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktdre odpowiedzialno$ci nie
ponosi oraz nie okreSlajg uprawnien zamawiajgcego w sposob obiektywnie sprzeczny
z zasadami wspotzycia spotecznego.

§ 7 ust. 11 wzoru umowy.

Kwestionowana przez odwotujgcego regulacja zawarta w § 7 ust. 11 wzoru umowy,
polegajgca na doprecyzowaniu, ze za czesci, zespoty, podzespoty ,nowe” rozumie sie czesci
m.in. wyprodukowane nie wczesnie niz 6 miesiecy liczgc od daty ich dostarczenia, ma na

celu uniknigcie sporow pomiedzy stronami umowy, co do znaczenia tego okreslenia.
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Przede wszystkim jednak celem tej regulacji jest wytgczenie mozliwosci stosowania przez
wykonawce czedci, zespotow lub podzespotdow, ktére mimo, Zze nie byly uzywane ani
regenerowane, z uwagi na okres ich przechowywania mogg nie cechowac sie juz wymagang
jakoécig i przydatnoécig. Zastosowanie takich czesci moze spowodowaé zmniejszong
zywotno$¢ urzgdzen, co z uwagi na znaczenie urzgadzen dla funkcjonowania KWK
~Jastrzebie-Bzie” jest sytuacjg dla zamawiajgcego niedopuszczalna.

W zwigzku z powyzszym regulacja zawarta w § 7 ust. 11 wzoru umowy w zadnym razie
nie moze zosta¢ uznana za niedopuszczalna.

§ 7 ust. 12 wzoru umowy.

Odwotujgcy formutuje zarzut w odniesieniu do regulacji zawartej w § 7 ust. 12 wzoru
umowy, zgodnie z ktérg wymienione w ramach gwarancji elementy lub podzespoty oraz
wykonane w ramach gwarancji prace zostang objete nowg gwarancjg na niezmienionych
warunkach, domagajgc sie zmiany tej regulacji w taki sposob, aby elementy lub podzespoty
oraz wykonane w ramach gwarancji prace byly objete gwarancjg obowigzujacg dla catego
urzgdzenia, wydtuzong o czas dokonania naprawy.

Zamawiajgcy wskazuje, ze wymog dotyczgcy objecia wymienionych czesci i elementow
oraz wykonanych prac nowg gwarancjg jest konieczne w zwigzku ze strategicznym
znaczeniem urzgdzen dla funkcjonowania KWK ,Jastrzebie-Bzie". Przy tym zgodnie z § 7
ust. 11 wzoru umowy czesci, zespoty, podzespoty wymienione w ramach gwarancji muszg
by¢ nowe, zatem wymaog objecia ich nowg gwarancja nie jest wymogiem nadmiernym.

§ 7 ust. 13 wzoru umowy.

Odwotujgcy domaga sie usuniecia ze wzoru umowy regulacji zawartej w jej § 7 ust. 13
wzoru umowy, zgodnie z ktérg uprawnienie do okreslenia obowigzkéw wykonawcy z tytutu
gwarancji przystuguje zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy wskazuje, ze regulacja zawarta w § 7 ust. 13 wzoru umowy nie przyznaje
zamawiajgcemu uprawnienia do kreowania obowigzkow wykonawcy z tytutu gwarancji
innych, niz okreslone w umowie, a jedynie daje mu prawo do wskazania, czy wykonawca
w ramach realizacji obowigzkéw z tytutu gwarancji powinien dokona¢ naprawy wadliwego
elementu urzadzenia, czy wymieni¢ go na nowy. Taka regulacja nie moze by¢ uznana dla
wykonawcy za nazbyt ucigzliwg, poniewaz przyjmujgc na siebie obowigzku z tytutu gwarancji
jakosci oraz rekojmi i tak musi by¢ gotowy do wykonania takich obowigzkow (tj. do naprawy
oraz wymiany na nowe czesci, zespotow lub podzespotdw skfadajgcych sie na urzgdzenia).

§ 7 ust. 14 wzoru umowy.

Jak wynika z odwotania, odwotujgcy kwestionuje regulacje zawartg w § 7 ust. 14 wzoru
umowy w zakresie, w jakim naktada ona na wykonawce obowigzek wykonywania Swiadczen

wynikajgcych z udzielonej gwarancji w dni ustawowo wolne od pracy.
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Tymczasem 2z wuwagi ha znaczenie urzadzenia dla funkcjonowania zaktadu
zamawiajgcego konieczne jest, aby $wiadczenia gwarancyjne byly wykonywane w razie
takiej koniecznosci 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu, w tym w dni ustawowo wolne
od pracy. Ewentualny wykonawca przystepujgc do postepowania zdaniem zamawiajgcego,
powinien mie¢ Swiadomo$¢ charakteru zaktadéw zamawiajgcego, ktére sg zaktadami
gorniczymi wydobywajgcymi wegiel kamienny. Ze wzgledu na 6w charakter oraz organizacje
pracy w zaktadach zamawiajgcego, ktéra ma charakter ciggty, brak mozliwosci zgdania od
wykonawcy wykonywania swiadczen wynikajgcych z udzielonej gwarancji w dni ustawowo
wolne od pracy moze prowadzi¢ do realnych, wysokich strat zamawiajgcego, zwigzanych
z przestojami robét eksploatacyjnych i przygotowawczych. Urzgdzenia majg na celu
zapewnienia warunkoéw klimatycznych pozwalajgcych na prace zalogi dotowej
w podziemnych wyrobiskach KWK ,Jastrzebie-Bzie”. Roboty goérnicze w KWK ,Jastrzebie-
Bzie” roboty prowadzone sg na znacznych giebokosciach gdzie temperatura pierwotna
gérotworu siega 50°C. Awaria urzadzen moze powaznie utrudnié realizacje harmonogramu
robot eksploatacyjnych i przygotowawczych, a nawet catkowicie uniemozliwi¢ jego realizacje
ze wzgledu na wysoce prawdopodobne wystgpienie przekroczen temperatury powietrza
33 °%C mierzonej termometrem suchym z uwagi na brak mozliwosci dostarczenia wody
lodowej do chtodnic powietrza, przy czym zgodnie z § 239 rozporzadzenia Ministra
Gospodarki w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenie ruchu oraz
specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach goérniczych
w temperaturze przekraczajgcej 33°C mozna zatrudni¢ pracownikdéw tylko w ramach akgiji
ratowniczej. W przypadku wystgpienia awarii urzagdzen konieczne jest zatem jak najszybsze
jej usuniecie, nawet wowczas, gdy wymaga to wykonywania prac w dni ustawowo wolne od
pracy.

Tym samym, regulacja zawarta w § 7 ust. 14 wzoru umowy jest w petni uzasadniona
charakterem przedmiotu zamowienia oraz jego znaczeniem dla prawidtowego
funkcjonowania KWK ,Jastrzebie-Bzie”.

§ 7 ust. 15 wzoru umowy.

W odniesieniu do regulacji zawartej w § 7 ust. 15 wzoru umowy, odwotujgcy kwestionuje
dopuszczalno$¢ wymagania przez zamawiajgcego od wykonawcy jednolitego czasu
przyjazdu niezaleznie od tego, w jakim zakfadzie zamawiajgcego urzadzenia bedg sie
znajdowac, poniewaz czas dojazdu do innego niz KWK ,Jastrzebie-Bzie” moze by¢ dtuzszy
niz do KWK ,Jastrzebie-Bzie”.

Zamawiajgcy w odniesieniu do przedmiotowego zarzutu podnosi, ze ma prawo wymagac,
aby zakres obowigzkow wykonawcy byt taki sam bez wzgledu na to, w ktorym zaktadzie
znajdowac sie beda urzgdzenia, poniewaz znaczenie i funkcja urzadzeh w kazdym zaktadzie

zamawiajgcego bedzie takie samo, tj. ewentualna awaria urzadzen dla kazdego z zaktadow
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Zamawiajgcego bedzie powodowaé takie same konsekwencje. Wykonawcy na etapie
sktadania ofert posiadajg wiedze, w jakich miejscach znajdujg sie zaktady zamawiajgcego
i jaka jest odlegtos¢ od tych zaktadéw do miejsca, w ktorym znajdujg sie ich siedziby/zaktady.
W zwigzku z tym sg w stanie okresli¢ czas i koszt dojazdéow do kazdego z zaktadu
zamawiajgcego oraz w zwigzku z tym podja¢ decyzje o ztozeniu oferty oraz skalkulowaé
cene, jakg zaoferujg w zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze gdyby § 7 ust. 15 wzoru umowy zostat zmieniony
zgodnie z zgdaniem odwotujgcego, czas dojazdu ekipy serwisowej do innego niz KWK
~Jastrzebie-Bzie” zaktadu zamawiajgcego nie bytby w istocie okreslony, a tym samym zapisy
umowy bylyby nieprecyzyjne i nie chronityby w nalezyty sposéb intereséw ani
Zamawiajgcego, ani wykonawcy, ktéry nie bylby w stanie okresli¢, w ktérym momencie
wydtuzony czas dojazdu do zakfadu zamawiajgcego innego niz KWK ,Jastrzebie-Bzie” moze
skutkowac natozeniem na niego kar umownych.

§ 7 ust. 16 wzoru umowy.

W odniesieniu do § 7 ust. 16 wzoru umowy, odwotujgcy domaga sie wprowadzenia do
niego regulacji, zgodnie z ktdérg czas usuniecia awarii urzgdzen ulegatby wydtuzeniu, jezeli
zgtoszenie awarii byto nieprawidtowe lub gdy w toku naprawy wyjdg na jaw inne niz
zgtoszone problemy z dziataniem urzadzenia wymagajgce dostarczenia dodatkowych oséb
lub czesci.

Zamawiajgcy wskazuje, ze czas usuniecie awarii liczony jest od momentu przyjazdu ekipy
serwisowej oraz dotransportowania przez zamawiajgcego czesci, zespotdéw, podzespotow
koniecznych do usuniecia awarii, czyli po wystgpieniu obydwu okolicznosci. Stuzby
techniczne zamawiajgcego przed kazdym zgloszeniem awarii zawsze analizujg kazdg
sytuacje, aby przekaza¢ wykonawcy jak najbardziej rzetelne informacje dotyczace
ewentualnych przyczyn awarii oraz czesci, ktére mogg podlega¢ wymianie. Gdyby jednak
stuzby techniczne zamawiajgcego btednie okreslity rodzaj, charakter awarii bgdz przekazaty
wykonawcy btedne informacje, w zwigzku z czym po przybyciu przez wykonawce do miejsca
usuniecia awarii wykonawca nie dysponowatby czesciami, zespotéw lub podzespotow
niezbednymi do usunigcia awarii, termin na usuniecie awarii okreslony w § 7 ust. 16 wzoru
umowy nie rozpocznie biegu.

Tym samym § 7 ust. 16 dostatecznie zabezpiecza interesy wykonawcy, a tym samym jest
dopuszczalny w Swietle przepiséw prawa.

§ 7 ust. 21 wzoru umowy.

Odwotujgcy dopatruje sie sprzecznosci § 7 ust. 21 wzoru umowy w wymogu, zgodnie
z ktérym wykonawca zapewni¢ ma w ramach obowigzkow z tytutu udzielonej gwarancji
petnego asortymentu czesci zamiennych w tym materialtdw eksploatacyjnych - dla

odwotujgcego regulacja zawarta w § 7 ust. 21 wzoru umowy bytaby dopuszczalna, o ile
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zakres obowigzkéw wykonawcy obejmowatby zapewnienie normalnego asortymentu czesci
zamiennych.

Zamawiajgcy wskazuje, ze ze wzgledu strategiczne znaczenie urzadzen dla
funkcjonowania zaktadu zamawiajgcego zapewnienie niepetnego asortymentu czesci
zamiennych i materialdbw eksploatacyjnych moze powodowa¢ przestoje robot
eksploatacyjnych i przygotowawczych brak mozliwosci dostarczenia przez wykonawce dane;j
czesci zamiennej w terminach okreslonych w umowie, ze wzgledu na to, ze wykonawca nimi
nie dysponuje, skutkowaé¢ bedzie niemozliwoscig usuniecia awarii urzadzen, przez co
zamawiajgcy utraci mozliwo$C obnizenia za pomocg urzgdzen temperatury powietrza
w wyrobiskach dotowych, czego konsekwencjg bedzie konieczno$¢ zatrzymania
prowadzenia prac. Skutkiem takiej sytuacji bedg realne straty produkcyjne i finansowe po
stronie zamawiajacego.

W zwigzku z powyzszym § 7 ust. 21 wzoru umowy, o ftresci okreslonej przez
Zamawiajgcego, jest zapisem dopuszczalnym i koniecznym z uwagi na charakter przedmiotu
zamoéwienia.

§ 7 ust. 22 wzoru umowy.

Odwotujgcy kwestionuje zgodnos¢ regulacji zawartej w § 7 ust. 22 wzoru umowy
w zakresie, w jakim obcigzajgcy zamawiajgcego koszt wymiany czesci urzadzenia na nowe
zostanie skorygowany do kosztu czesci poremontowej w przypadku, gdy wykonawca
zatrzyma czes¢ wymieniona.

Przedmiotowa regulacja w zadnym razie nie narusza intereséw wykonawcy, poniewaz ma
jedynie na celu wylgczenie sytuacji, w ktorej w zwigzku z dokonang przez wykonawce
odptatng wymiang czesci urzagdzenia, uzyskatby on dodatkowg korzy$¢ w postaci
wymienionej czesci, ktéra moze podlega¢ remontowi i dalszej sprzedazy na rzecz innego
podmiotu. W takiej bowiem sytuacji wykonawca sprzedawatby w istocie zamawiajgcemu
nowg czes¢, za ktérg otrzymywatby petng cene, a dodatkowo otrzymywatby czes¢
urzadzenia bedgcg witasnoscig zamawiajgcego, ktéra sama w sobie przedstawia pewng
wartos¢ i po wyremontowaniu moze stanowi¢ przedmiot dalszego obrotu. W takiej sytuacji
skorygowanie - czyli obnizenie ceny czesci nowej do ceny czesci poremontowej ma na celu
uzyskanie réwnowagi ekonomicznej stron.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze dla mozliwosci dokonania korekty (obnizenia) ceny czesci
nowej konieczne jest, aby doszto do wymiany czesci urzgdzenia na nowg oraz zwrotu
(wydania) wymienianej cze$ci przez zamawiajgcego na rzecz wykonawcy oraz przyjecia
takiej zwr6conej czesci przez wykonawce. W przypadkach, w ktorych zamawiajgcy nie wyda
wykonawcy wymienionej czesci lub wykonawca takiej czesci nie bedzie chciat przyjac, do

korekty ceny czesci nowej nie dojdzie.
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W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw dla uznania regulacji zawartej w § 7 ust. 22
wzoru umowy za niedopuszczalng.

§ 7 ust. 24 wzoru umowy.

Odwotujgcy upatruje sprzecznosci regulacji zawartej w 7 ust. 24 wzory umowy
z przepisami ustawy PZP w tym, Zze na jej mocy zamawiajgcy moze bez uprzedniej
akceptacji ze strony wykonawcy i bez utraty gwarancji na cate urzadzenie eksploatowac
urzagdzenie przy wykorzystaniu czesci i materiatdw szybkozuzywajgcych pochodzgcych od
innych dostawcow niz wykonawca.

Przedmiotowa regulacja ma zabezpieczy¢ zamawiajgcego przed ustanowieniem przez
wykonawce swoistego monopolu na czedci i materiaty szybkozuzywajgce sie, kiore sg
konieczne do eksploatacji urzadzen, poniewaz w praktyce czesto zdarza sie, ze wykonawcy
w dokumentacji technicznej dostarczanych przez siebie urzgdzen wprowadzajg wymaog
stosowania czesci i materiatbw szybkozuzywajgcych pochodzgcych wylgcznie od
wykonawcy pod rygorem utraty gwarancji jakosci. W takich przypadkach zamawiajgcy bytby
zobowigzany do dokonywania zakupéw takich czesci i materiatbw wytgcznie u jednego
wykonawcy, ktory moégtby dowolnie ustalaé ich ceny, co prowadzitoby w efekcie do
nieuzasadnionego wydatkowania srodkéw wykonawcy i nharuszenia zasad uczciwej
konkurencji.

W zwigzku z tym przedmiotowa regulacja nie moze zosta¢ uznana za sprzeczng
z przepisami ustawy PZP, poniewaz stuzy zabezpieczeniu interesow nie tylko
zamawiajgcego, ale rowniez intereséw innych niz wykonawca uczestnikow obrotu
dostawcéw czeéci i materiatdw szybkozuzywajgcych sie, koniecznych do eksploatacii
urzadzen.

§ 7 ust. 25 wzoru umowy.

Odwotujgcy kwestionuje zgodnos$¢ z przepisami prawa § 7 ust. 25 wzoru umowy
w zakresie, w jakim zamawiajgcy jest uprawniony do samodzielnego wyboru jednostki
badawczej, ktéra ma sprawdzi¢ zgodnos¢ urzadzen z wymogami wynikajgcymi z umowy
oraz norm.

Zarzuty wykonawcy wobec regulacji zawartej w § 7 ust. 25 wzoru umowy sg jednak
bezpodstawne, poniewaz stanowig one w istocie powtdrzenie uprawnien, ktére na mocy
przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa przystugujg zamawiajgcemu, jako wiasciciel
urzadzen zamawiajgcy nawet w przypadku braku w umowie w/w regulacji bytby uprawniony
do badan w wybranej przez siebie jednostce specjalistycznej. Zmiana tej regulacji w sposab,
ktorego zada odwotujacy, skutkowataby pozbawieniem zamawiajgcego tego uprawnienia,
a w dalszej konsekwencji do znaczgcego ograniczenia mozliwosci zlecenia badan jednostce

specjalistycznej w sytuacjach spornych, poniewaz wykonawca mégtby blokowac¢ przekazanie
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urzagdzen jednostce badawczej, poprzez brak zgody na jednostki badawcze proponowane
przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw dla twierdzenia, iz regulacja zawarta w § 7
ust. 25 wzoru umowy narusza przepisy ustawy PZP.

§ 10 ust. 13 wzoru umowy.

Odwotujgcy dopatruje sie sprzecznosci § 10 ust. 13 wzoru umowy z przepisami
powszechnie obowigzujgcego prawa w tym, ze regulacja ustanawia zakaz udzielania przez
wykonawce bez pisemnej zgody zamawiajgcego materialnoprawnego petnomocnictwa do
dochodzenia naleznosci przystugujgcych wykonawcy, a tym samym pozbawia wykonawce
gwarantowanych mu konstytucyjnie srodkéw prawnej ochrony swoich interesow w postaci
mozliwosci skorzystania przez wykonawce z pomocy profesjonalnego prawnika przy
odzyskiwaniu naleznosci.

Tymczasem regulacja zawarta w § 10 ust. 13 wzoru umowy w zadnym razie nie skutkuje
wylgczeniem mozliwosci korzystania przez wykonawce z pomocy petnomocnika
profesjonalnego przy dochodzeniu naleznosci w stosunku do zamawiajgcego, ale wytgcza
mozliwos¢ udzielenia przez wykonawce bez pisemnej zgody zamawiajgcego
petnomocnictwa, na podstawie ktérego petnomocnik bytby uprawniony do petnego
dysponowania i decydowania o naleznosci wykonawcy, w tym do przyjmowania ptatnosci,
zwigzanego najczesciej z umowa faktoringu powierniczego, w ramach ktérego nie dochodzi
co prawda do przeniesienia wierzytelnosci, ale do sSwiadczenia kompleksowych ustug
zarzadzania naleznosciami. Celem przedmiotowej regulacji jest wyeliminowanie sytuacii,
w ktorej zamawiajgcy, bez uprzedniej akceptacji takiego stanu rzeczy, miatby uiszczaé
wynagrodzenie na rzecz podmiotu innego niz wykonawca wytoniony w ramach niniejszego
postepowania, a wiec wyeliminowanie sytuacji, w ktérej istniatby po stronie zamawiajgcego
stan niepewnosci co do tego, czy dokonat zaptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy na
rzecz podmiotu rzeczywiscie uprawnionego do jej otrzymania.

W zwigzku z powyzszym regulacja zawarta w § 10 ust. 13 wzoru umowy jest
dopuszczalna.

Zmiana § 10 ust. 14 wzoru umowy.

Odwotujgcy kwestionuje regulacje zawartg w § 10 ust. 14 wzoru umowy twierdzac, ze na
mocy tej regulacji zamawiajgcy jest uprawniony rowniez do potrgcenia swoich
niewymagalnych wierzytelnosci z wierzytelnosciami wykonawcy. W ocenie odwotujgcego
dawac¢ ma to mozliwos¢ dowolnego ksztattowania sytuacji prawnej wykonawcy, w tym takze
do bezpodstawnego niewyptacenia mu wynagrodzenia.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zarzut odwotujgcego jest bezzasadny, poniewaz znaczenie
§ 10 ust. 14 wzoru umowy nie jest takie, jakie przypisuje mu odwotujgcy. Nie powoduje ono

modyfikacji bezwzglednych przestanek mozliwosci dokonania potrgcenia wynikajgcych
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Zz przepisbw prawa, a przestankg taka, ktéra wynika z art. 498 k.c., jest wymagalnos¢
wierzytelnosci potrgcajacego (por. L. Stepniak, Potrgcenie w systemie, s. 58 i n.: K. Gandor,
w: System Prawa Cywilnego, t. lll, cz. I, s. 862— 863; W. Bryl, w: Komentarz 1972, t. ll, s.
1207; T, Wisniewski, w: Gudowski, Komentarz KC 2018, Ill, cz. I, s. 1276; poglad ten
podzielit rowniez SN w orzeczeniach: z 21.1.2004 r., IV CK 362/02, Legalis, z 3.4.2014 r., V
CSK 242/13; z 5.11.2014 r., 111 czp 76/14, OSNC 2015, Nr 7-8, poz. 86; z 2.3.2017 r., V
CSK 395/16, Legalis, z 5.3.2019 r., 11 CSK 41/18, OSNC-ZD 2019, Nr D, poz. 64; zob.
jednak takze Czachorski 2007, s. 384; Radwanski, Olejniczak, Zobowigzania 2018, s. 384).

Tym samym na mocy § 10 ust. 14 wzoru umowy zamawiajgcy nie uzyskuje zadnych
dodatkowych uprawnien ponad te wynikajgce z przepisow prawa, co czyni regulacje w nim
zawartg za dopuszczang w $wietle przepiséw ustawy PZP.

Zmiana § 13 ust. 4 wzoru i § 13 ust. 7 wzoru umowy.

Odwotujgcy zarzuca regulacjom zawartym w § 13 ust. 4 i ust. 7 wzoru umowy, iz dajg one
Zamawiajgcemu uprawnienie do rozwigzania umowy w catosci lub ograniczenie jej realizacji
oraz wynagrodzenia wykonawcy ze skutkiem natychmiastowym miedzy innymi z przyczyny
jakiegokolwiek uchybienia przez wykonawce terminowi realizacji przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w dniu 6 kwietnia 2021 r. dokonat modyfikacji § 13 ust. 4
wzoru umowy w taki sposob, ze prawo zamawiajgcego do odstgpienia od umowy lub
ograniczenia zakresu umowy uzaleznione jest nie od opd6znienia wykonawcy w realizacji
obowigzkéw wynikajgcych z umowy, ale od zwioki wykonawcy w wykonywaniu tych
obowigzkow.

Na dowdd powyzszego zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych
Srodkow dowodowych:

a) Pismo Zamawiajgcego znak PP/WG.2280-3/21-72/21 z 02.04.2021 r.

b) Zatgcznik nr 5 do SWZ w wersji obowigzujgcej od 02.04.2021 r.

W zwigzku z powyzszym w/w zarzut Odwotujgcego stat sie bezprzedmiotowy.

Dodatkowo, ponad argumentacje wskazang powyzej, Krajowa Izba Odwotawcza
wskazuje, iz istotng w sprawie okolicznoscig jest fakt, iz przedmiot zamdwienia opisany
przez zamawiajgcego, stanowi de facto zamowienie niejako innowacyjne z punktu widzenia
zaopatrywania kopaln w kompletne, niestacjonarne agregaty wody lodowej typu woda/woda.
Nie mozna zatem odmdwi¢ zamawiajgcemu prawa do zamawiania produktow, ktore co do
zasady, ze wzgledu na swojg budowe, czy rozwigzania techniczne, wypetniajg zatozenia
zamawiajgcego, co do realizacji zamierzonego dziatania — celu inwestycyjnego. | taka tez
sytuacja wystepuje w przedmiotowym zamowieniu.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy majgc na wzgledzie dbato$¢ o prawidtowg

realizacje zaméwienia, postawit szereg wymagan, ponad standardowych, ktére profesjonalne
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podmioty winne spetni¢, aby moc ubiegaé sie o pozyskanie przedmiotowego zamodwienia.
Dotychczasowe doswiadczenie odwotujgcego, realizujgcego od lat zamdwienia dla
zamawiajgcego i innych zamawiajgcych bedacych kopalniami, moze okazac¢ sie
niewystarczajgce, gdyz zamawiajgcy podjgt decyzje o zmianie urzgdzeh na bardziej
nowoczesne. Jednakze zmiana taka nie moze byC postrzegana, jako ograniczenie
konkurencji. Z pewnoscig odwotujgcemu ,wygodniej” bytoby realizowaé zamowienie
o charakterze, do ktérego niejako sie ,przyzwyczait’ i ma doswiadczenie. Z drugiej za$ strony
odwotujgcy musi wzig¢ pod uwage, ze rynek sie zmienia, a co za tym idzie zmieniajg sie
réwniez oczekiwania zamawiajgcego. Dlatego tez nie sposdb nakazywaé zamawiajgcemu
kupowania produktow, ktére z pewnoscig sg dobre, ale nie wychodzg naprzeciw rozwojowi
technologicznemu.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy zobligowany byt do ustanowienia odpowiednich
warunkéow udziatu w postepowaniu, ktére bedg dawaty gwarancje zamawiajgcemu,
ze podmiot, ktory zostanie wybrany w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, podota ciezarowi realizacji takiego zamdéwienia. Stgd m.in. wymagana przez
zamawiajgcego zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa, ktéra pozwoli zabezpieczy¢ wykonawce
przynajmniej na pierwsze 8 miesiecy realizacji umowy (6 m-cy dostawa pierwszych dwéch
urzadzen + 2 m-ce termin zapfaty).

Izba nie podzielita obaw odwotujgcego zwigzanych z mozliwymi awariami dostarczanych
urzagdzen, czy tez zagrozeniem ich uzytkowania, albowiem, co odwotujgcemu jest wiadome,
urzadzenie przed jego uzytkowaniem w podziemnym zaktadzie gorniczym musi przejsc
certyfikacje przez jednostke akredytowang, ktéra stwierdzi, czy urzadzenie moze byé¢
dopuszczone do takiego ruch.

Reasumujgc stanowisko dotyczgce postanowieh umownych, kwestionowanych przez
odwotujgcego, lzba wskazuje, iz opracowane przez zamawiajgcego postanowienia nie
naruszajg rownowagi stron postepowania, a zarazem realizujg uzasadnione potrzeby

zamawiajgcego w celu prawidtowego i terminowego zrealizowania przedmiotu zamodwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ..............oceiinll
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