Sygn. akt: KIO 1449/17
POSTANOWIENIE

z dnia 28 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 28 lipca 2017 r., przed otwarciem
rozprawy, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lipca
2017 r. przez wykonawce: FAMUR PEMUG Sp. z 0.0., ul. Tadeusza Boya Zelenskiego
105, 40-750 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jastrzebskie
Zaktady Remontowe Sp. z 0.0., ul. Weglowa 4, 44-268 Jastrzebie-Zdréj,

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy
FAMUR PEMUG Sp. z o.0., ul. Tadeusza Boya Zelenskiego 105, 40-750

Katowice, uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......cccoveveviiiueenns



Sygn. akt: KIO 1449/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Jastrzebskie Zaktady Remontowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu-
Zdroju prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie: ,Modernizacja Zaktadu Przerébki Mechanicznej Wegla
w celu zwiekszenia produkcji wegla koksujgcego w JSW S. A. KWK, Knuréw - Szczygtowice”
Ruch Knuréw. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr: 2017/S 125-253782. W dniu 4 lipca 2017 r. na stronie internetowej
Zamawiajgcego zostata opublikowana Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Wykonawca FAMUR PEMUG Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach wnidst odwotanie
wobec tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, w zakresie
nastepujacych postanowien:

1. Pkt X.B) 1. akapit pierwszy SIWZ — ,na potwierdzenie warunku wskazanego w punkcie A.
2c) wymagane jest posiadanie zdolnosci technicznej, polegajacej na wykonaniu co najmniej trzech
robot budowlanych (zamodwier/kontraktow) na fgczng kwote nie mniejszg niz 30 000 000,00 zt netto
(stownie: trzydziesci milionow ztotych) zwigzanych z modernizacja, przebudowa lub rozbudowg weztow
technologicznych w Zaktadach Przerobki Mechanicznej Wegta Kamiennego, polegajgcych na
zabudowie pras filtracyjnych, w tym co najmniej jednej na kwote nie mniejszg niz 15 000 000,00 zt
netto (stownie: pietnascie milionéw ztotych) - w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu
skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie”,
2. Pkt X.B) 1. akapit drugi SIWZ — ,odpisy stosownych referencji winny by¢ potwierdzone
i podpisane przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego’,
3. Pkt I. Zatgcznika nr 1 do SIWZ Specyfikacja techniczna, Uwaga 2, akapit pierwszy
Lo0przez maszyny | urzagdzenia rownowazne Zamawiajgcy rozumie maszyny | urzgdzenia
0 parametrach nie gorszych niz wskazane w dokumentacji projektowej oraz w Specyfikacji
Techniczney”,
4. Pkt |. Zatacznika nr 1 do SIWZ, Specyfikacja Techniczna, Uwaga 2, akapit drugi -
wykonawca oferujgcy rozwigzania rownowazne ma obowigzek wskaza¢ ,migjsce
wykorzystywania tego typu urzadzen w obiektach przerdbki mechanicznej w zaktadach
goérniczych wydobywajgcych wegiel kamienny",
5. § 4 ust. 3 Istotnych Postanowien Umowy - Zatgcznik nr 10 SIWZ — ,wszelkie roboty
wynikajgce w ramach realizacji zadania, nieujete w dokumentacji projektowej, a niezbedne w
zwigzku z obowigzujgcymi przepisami lub sztukg budowlang w celu realizacji i oddania
obiektow do uzytkowania, sq objete zakresem finansowym zadania” oraz § 11 ust: 4.3.
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Istotnych Postanowien Umowy - ,zmiany, o ktérych mowa w lit, a), c), d) nie stanowig podstawy do
zwigkszenia wynagrodzenia.”

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow:
- art. 22 ust.1a. w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreslenie warunku zdolnosci technicznej
w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia;
- § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia, poprzez wprowadzenie wymogu potwierdzenia i podpisania
referencji przez Kierownika Rychu Zaktadu. Goérniczego,
- art. 29 ust. 11 3 Pzp, poprzez brak szczegdtowego wskazania kryteribw réwnowaznosci dla
maszyn i urzadzen;
- art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje polegajgcy na niezasadnym zawezeniu mozliwosci
zastosowania urzadzen réwnowaznych do urzadzen wykorzystywanych w zaktadach
goérniczych wydobywajgcych wegiel kamienny;
- art. 29 ust. 112 Pzp oraz art. 353" kodeksu cywilnego, w zwigzku z art. 7 Pzp, poprzez:
a) zaniechanie opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy
z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznoéci moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty - w zwigzku z zobowigzaniem wykonawcy do wykonania, w ramach
przewidzianego w umowie wynagrodzenia ryczattowego, czynnosci, ktérych przedmiotu
i rozmiaru nie da sie przewidzie¢, a ktérych potrzeba wykonania wynika z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy,
b) uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z zasadami uczciwego
postepowania i stuszno$ci kontraktowej, skutkujgcy razaca nierbwnowagg stron umowy -
w zwigzku z przerzuceniem na wykonawce ryzyka finansowego wigzgcego sie z realizacja
prac nieprzewidzianych w dokumentacji projektowej z wytaczeniem mozliwosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku dokonania zmiany sposobu spetnienia $wiadczenia
spowodowanej okolicznosciami niezaleznymi od wykonawcy, co w konsekwencji stanowi
takze naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji tresci SIWZ, poprzez:
a. zmiane tresci pkt X.B)1 SIWZ na nastepujaca: ,Na potwierdzenie warunku wskazanego
w punkcie A2c) wymagane jest posiadanie zdolnoSci technicznej, polegajgcej na wykonaniu co
najmniej dwdch zamdwien na fgczng kwote nie mniejszg niz 15 000 000,00 zt (pietnascie milionéw
ziotych) netto zwigzanych z modemizacjg, przebudowg Ilub rozbudowg wezidw technologicznych
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w obiektach przerébki mechanicznej, polegajacych na zabudowie maszyn i urzadzen, w okresie

ostatnich pieciu fat przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli okres prowadzenia, dziatalnosci jest

krotszy — w tym okresie”,

ewentualnie o przyjecie powyzszego brzmienia warunku z doprecyzowaniem, ze chodzi o zabudowe

maszyn j urzgdzen przerobczych,

b. zmiane tresci Pkt X.B) 1 SIWZ, poprzez wykreslenie zapisu ,odpisy stosownych referencji

winny by¢ potwierdzone i podpisane przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego’,

C. zmiane, tresci pkt | Uwaga 2 akapit pierwszy Zatgcznika nr 1 do SIWZ, poprzez

doktadnie okreslenie kryteriow, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat oceniajac, czy

maszyny i urzadzenia rbwnowazne spetniajg wymogi Zamawiajacego;

d. zmiane tresci pkt | Uwaga 2 akapit drugi Zatgcznika nr 1 do SIWZ, poprzez

wykre$lenie zapisu ,oraz wskazac miejsce, wykorzystywania tego typu urzadzenn w obiektach

przerobki mechanicznej w zakltadach gorniczych wydobywajgcych wegiel kamienny’, ewentualnie

jego modyfikacje w nastepujgcy sposob: ,oraz wskaza¢ miejsce wykorzystywania tego typu

urzgdzen w wezlach technologicznych zaktadow przemystowych’,

e. zmiane tresci § 4 Istotnych Postanowienn Umowy, poprzez wykreslenie ustepu 3;

f. zmiane tresci § 11 ust 4.3. Istotnych Postanowien Umowy zdanie drugie od dotu na

nastepujaca: ,Zmiany, o ktdrych mowa w lit. a), c), d) stanowig rowniez podstawe do zwiekszenia

wynagrodzenia wykonawcy ”;

2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wg przedtozonego spisu kosztow.
Odwotujgcy podniést, ze zarzucane naruszenia znacznie utrudniajg lub moga

prowadzi¢ do braku mozliwosci ztozenia przez Odwotujgcego oferty, a tym samym do braku

mozliwosci uzyskania przez niego zaméwienia i poniesienia szkody w postaci utraconych

korzysci wynikajacych z realizacji zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Pismem z dnia 27 lipca 2017 r. ztozonym w toku posiedzenia z udziatem stron,
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w czesci zarzuty zawarte
w odwotaniu oraz przedstawit ostateczne brzmienie SIWZ z uwzglednieniem modyfikaciji
postanowien zakwestionowanych w odwotaniu. Zamawiajgcy zdecydowat o dokonaniu
modyfikacji tresci SIWZ w nastepujacy sposob:

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez

okreslenie warunku zdolnosci technicznej w sposdb nadmierny i nieproporcjonalny do
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przedmiotu zamoéwienia:

,B) Zamawiajgcy ustala nastepujgce szczeg6towe warunki  udziatu

w postepowaniu:

1. Na potwierdzenie warunku wskazanego w punkcie A2c) wymagane jest
posiadanie zdolnosci technicznej, polegajacej na zrealizowaniu co najmniej
dwéch robo6t budowlanych na tgczng kwote 30 000 000,00 zt (trzydziesci
milionéw ztotych), zwigzanych z modernizacjg, przebudowag lub rozbudowa
weztow technologicznych w zaktadach przerébki mechanicznej wegla,
polegajacych na zabudowaniu maszyn i urzgdzen (np. pras filtracyjnych,
osadzarek, flotownikéw, wirbwek) w okresie ostatnich 5 lat (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie), w tym jednej roboty na
co najmniej 10 000 000,00 zt (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych).

Odpisy stosownych referencji wystawionych przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty zostaty wykonane winny potwierdzaé, ze przedmiot umowy zostat
wykonany w sposéb nalezyty.

W przypadku Wykonawcy, przedstawiajgcego wartosci wykonanych
zamoéwien w walutach obcych, Zamawiajgcy dokona przeliczenia wskazane;j
kwoty wedtug $redniego kursu NBP ogftoszonego ostatniego dnia roku,
w ktérym zamowienia wykonano, a w przypadku zaméwien wykonanych
w biezgcym roku wedtug Sredniego kursu NBP ogtoszonego dnia
poprzedzajacego dzien, w ktérym zostata zawarta umowa.

W  zwigzku z powyzszym wartosci wykonanych zamoéwien okreslone
w walutach obcych nalezy wyszczegdlnic oddzielnie dla kazdego roku
kalendarzowego.”

2. W zakresie zarzutu naruszenia § ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, poprzez wprowadzenie wymogu
potwierdzenia i podpisania referencji przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego
Zamawiajgcy zdecydowat o modyfikacji SIWZ w sposéb nastepujacy:

,Odpisy stosownych referencji, wystawionych przez podmiot na rzecz ktérego roboty
zostaty wykonane winny potwierdzac¢, ze przedmiot umowy zostat wykonany w sposob
nalezyty.”

3. W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez brak szczegétowego
wskazania kryteriow réwnowaznosci dla maszyn i urzadzen oraz art. 29 ust. 2 w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajacy

uczciwg konkurencje, polegajacy na niezasadnym zawezeniu mozliwosci zastosowania
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urzadzen rownowaznych do urzgdzeh wykorzystywanych w zakfadach gorniczych
wydobywajgcych wegiel kamienny, Zamawiajgcy zdecydowat o modyfikacji SIWZ,
poprzez opisanie kryteribw réwnowaznosci dla maszyn i urzgdzeh oraz dokonaniu
zmiany zapisu pkt | Uwaga 2 akapit drugi Specyfikacji Technicznej (Zatgcznika nr 1 do
SIWZ) w sposbdb nastepujacy:
~Wykonawca, ktbéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisane przez
Zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze zaproponowane maszyny lub urzgdzenia
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, oraz wskaza¢ miejsce
wykorzystywania tego typu urzadzen w weztach technologicznych zaktaddéw przerobki
mechanicznej wegla.”
Zamawiajgcy dokonat zmiany: Tabeli 1 - Zestawienie urzgdzen do zabudowy — nowy
obiekt flotacji i pras filtracyjnych, Tabeli 2 — Wykaz urzgdzen przeznaczonych do
demontazu — obiekt kompleksowy, Tabeli 3 - Zestawienie urzgdzen do zabudowy- obiekt
kompleksowy.
4. W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 353" kodeksu cywilnego, w
zwigzku z art. 7 Pzp, poprzez:
- zaniechanie opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych miec
wptyw na sporzgadzenie oferty - w zwigzku z zobowigzaniem wykonawcy do
wykonania, w ramach przewidzianego w umowie wynagrodzenia ryczattowego,
czynnosci, ktdérych przedmiotu i rozmiaru nie da sie przewidzie¢, a ktérych potrzeba
wykonania wynika z przyczyn niezaleznych od wykonawcy,
- uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z zasadami uczciwego
postepowania i stusznosci kontraktowej, skutkujacy razacg nieréwnowagg stron
umowy - w zwigzku z przerzuceniem na wykonawce ryzyka finansowego wigzgcego
sie z realizacjg prac nieprzewidzianych w dokumentacji projektowej z wytgczeniem
mozliwosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku dokonania zmiany
sposobu spetnienia swiadczenia spowodowanej okolicznosciami niezaleznymi od
wykonawcy, co w konsekwencji stanowi takze naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy zdecydowat o modyfikacji SIWZ w sposéb nastepujgcy:
- w § 4 Istotnych Postanowien Umowy Zatgcznik nr 10 do SIWZ) wykreslit ustep 3;
- w § 11 ust 4.3. Istotnych Postanowien Umowy (Zatgcznik nr 10 do SIWZ) Zamawiajacy
uznat za zasadng zmiane jedynie w czesci dotyczacej lit. ¢), natomiast w czesci dotyczgcej
litery a) i d) uznat za bezzasadne. Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce brzmienie

postanowienia:



,4.3. Sposobu spetnienia swiadczenia:

a) Zmiany spowodowane Kkoniecznoscig zrealizowania przedmiotu umowy przy
zastosowaniu innych rozwigzan technicznych, technologicznych lub materiatowych
niz wskazane w umowie, dokumentacji projektowej lub innej dokumentacji zwigzanej
z realizowang umowag w sytuacji, gdy zastosowanie przewidzianych rozwigzan grozito
niewykonaniem lub wadliwym wykonaniem umowy,

b) Koniecznosc¢ realizacji umowy przy zastosowaniu innych rozwigzan technicznych lub
technologicznych wynikajgcych ze zmiany obowigzujgcego prawa badz decyzji
organow nadzoru,

c) Zmiany zwigzane z kolizjg z niezinwentaryzowanymi obiektami znajdujgcymi sie
W gruncie,

d) Zmiany w harmonogramie stanowigcym zat. Nr 1 do umowy w zakresie struktury
etapow (podziat, tgczenie lub tworzenie nowych etapdéw) w sytuacjach, kiedy wynikac
to bedzie z koniecznosci zmiany w trakcie realizacji umowy rozwigzan technicznych,
technologicznych lub materiatowych w stosunku do wskazanych w umowie;
dokumentacji projektowej lub innej dokumentacji zwigzanej z realizowang umowa.

Zmiany bedg wprowadzone wytgcznie w zakresie umozliwiajgcym oddanie przedmiotu

umowy do uzytkowania.

Zmiany, o ktérych mowa w lit. a) i d) nie stanowig podstawy do zwiekszenia

wynagrodzenia.

Zmiana, o ktérej mowa w lit. b) i ¢c) — Zamawiajgcy moze ponies¢ ryzyko zwigekszenia

wynagrodzenia z tytutu takich zmian wytacznie w kwocie rownej zwiekszonym z tego

powodu kosztom.”
W pozostalym zakresie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania, jako

niezasadnego.

W toku posiedzenia z udziatem stron w dniu 28 lipca 2017 r., odwolujgcy sie
wykonawca FAMUR PEMUG Sp. z o.0. ztozyt do protokotu oswiadczenie, ze wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego czesci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu —

wycofuje pozostate zarzuty.

Uwzgledniajgc powyzsze, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3a oraz art. 192 ust. 1
zd. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych, Izba umorzyta

postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie.



Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych oraz § 5 ust.
1 pkt 2 lit.a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba orzekia
o dokonaniu zwrotu na rzecz odwotujgcego z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien

Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

PrzewodniczaCy: .......cccoveveieirarnnns



