Sygn. akt: KIO/UZP 645/09

WYROK
z dnia 27 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Konsorcjum: KOPEX-FAMAGO Sp. z o.0., KOPEX S.A., 59 -900 Zgorzelec,
ul. Fabryczna 10 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kopalnia W egla Brunatnego

"Konin" w Kleczewie S.A., 62-540 Kleczew, Ul. 600- ecia 9 protestu z dnia 30 kwietnia

2009r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: FUGO S.A., SKW Biuro Projektowo - Techn iczne
Sapkowski, Kanczewski, Wocka Sp.J., 62/510 Konin, u |. Przemystowa 85 zglaszajacego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: KOPEX-FAMAGO Sp. z 0.0., KOPEX
S.A., 59-900 Zgorzelec, ul. Fabryczna 10

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: KOPEX-FAMAGO Sp. z
0.0., KOPEX S.A., 59-900 Zgorzelec, ul. Fabryczna 1l 0,
2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: KOPEX-FAMAGO Sp.
z 0.0., KOPEX S.A,, 59-900 Zgorzelec, ul. Fabryczna 10.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup i dostawe nowej koparki kompaktowej dla O/Tomistawice wraz
z przenosnikiem samojezdnym (sprawa ZP-DE-EPI 12-2008), zostalo wszczete przez
Kopalnie Wegla Brunatnego ,Konin" w Kleczewie S. A., ul. 600-lecia 9, 62-540 Kleczew
zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2008/S 14-020126 w dniu 22.01.2009 r.

W toku postepowania wptynety dwie oferty: Konsorcjum spétek: KOPEX-FAMAGO
Sp. z o. o. (lider), ul. Fabryczna 10, 59-900 Zgorzelec oraz KOPEX S. A. (cztonek),
ul. Grabowa 1, 40-172 Katowice zwanej dalej: ,Konsorcjum KOPEX-FAMAGO” albo
.Protestujigcym” albo ,Odwolujgcym” oraz Konsorcjum spotek: FUGO S.A. (Lider
Konsorcjum), ul. Przemyslowi 85,62-510 Konin oraz SKW Biuro Projektowo - Techniczne
Sapkowski, Kanczewski, Wocka Sp. J., ul. Armii Krajowej 51 A, 59-900 Zgorzelec zwanej
dalej: ,Konsorcjum FUGO” albo ,Przystepujgcym”. W dniu 05.03.2009 r. dokonano ich
otwarcia. W trakcie badania ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 18.03.2009 r. w trybie art. 87
ust. 1 Pzp, zazadat od obu wykonawcéw szeregu szczegOtowych wyjasnien oraz
dokumentacji technicznej i projektowe;j.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20.04.2009 r., (faxem) poinformowat Protestujgcego, ze

dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego. Jednoczesnie Zamawiajacy



poinformowat Protestujacego, ze odrzucit jego oferte z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci ze
Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwang dalej: ,SIWZ” (art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.), ktéra polega¢ miata na:

a) zaproponowaniu sterownikéw innych niz Premium,

b) zaproponowaniu innej sieci komunikacyjnej niz Fipwy,

¢) zaproponowaniu innych terminali niz Magelis XBTGT,

d) zaproponowaniu innych czujnikéw niz SEIKA +/- 10%,

e)zaproponowaniu transformatorow suchych a nie zywicznych o przekfadni 6,0/0,5 kV
zamiast wymaganej 6,3/0525 kV,

f) braku wskazania sposobu wspotpracy pomiedzy koparkg i przenosnikiem samojezdnym
Zz wozkiem zatadowczym,

g) niezaleznym od koparki sposobie zasilania przenosnika samojezdnego.

W dniu 30.04.2009 r. (wplyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” Konsorcjum KOPEX-FAMAGO zilozyto
protest na czynnosci Zamawiajgcego polegajace na:
1) odrzuceniu oferty wykonawcy - Konsorcjum KOPEX-FAMAGO,
2) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum FUGO.
Zarzucajac:
1) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z przepisami art. 29 ust. 2 i ust. 3, poprzez
brak zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcy, ktéry w swej
ofercie zaproponowat rozwigzania réwnowazne, spetniajagce wszystkie wymogi funkcjonalne
i kryteria techniczne okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ,
2) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez btedne przyjecie, iz winien on miec
zastosowanie w stosunku do oferty Protestujacego,
a nadto, z ostroznosci procesowey:
3) podnoszac zarzut niewaznosci postepowania, jako obarczonego wada uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp), na
skutek razgcego naruszenia w jego toku art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 - 3 oraz art. 87 ust. 1 Pzp.
Wnosit o:
1) uwzglednienie protestu,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego,
3) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
4) ponowne dokonanie oceny ofert,
5) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Protestujgcego,

badz tez, ewentualnie o:



1) uwzglednienie protestu,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego

3) uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamOwienia, z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego.

Interes prawny Protestujgcego wynika z faktu zlozenia w wyznaczonym terminie
oferty w petni zgodnej ze SIWZ waznej w rozumieniu prawa, a po uwzglednieniu zarzutéw
stanie sie ofertg najkorzystniejszg i Protestujacy bedzie miat realne szanse uzyskania
zamowienia.

Protestujacy podniost nastepujace zarzuty:

Zamawiajacy bezzasadnie przyjat, iz tres¢ oferty Protestujgcego nie odpowiada
wymogom SIWZ, podczas gdy oferta zawiera rozwigzania techniczne - bgdz wprost zgodne
z zalozeniami okreslonymi przez Zamawiajagcego w SIWZ, badz tez réwnowazne,
spetniajgce wszystkie parametry, wymogi i kryteria techniczne oraz funkcjonalne.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutdw Zamawiajgcego wskazat co nastepuje:

a) sterowniki: Protestujgcy zaproponowat typ S7-300 prod. Siemens, podczas gdy
Zamawiajacy wskazat typ Premium prod. Schneider. Rozwigzanie zaproponowane w ofercie,
jak stwierdzit, jest pod kazdym wzgledem réwnowazne technologicznie i funkcjonalnie -
Z punktu widzenia roli jakg sterownik odgrywa na koparce. Kryterium oceny technicznej jest
w tym wypadku mozliwos¢ przetwarzania i przekazywania okreslonej ilosci danych. Nalezy
stwierdzi¢, iz w podstawowych parametrach produkt zaproponowany przez Protestujgcego
posiada obiektywnie takie same mozliwosci techniczne jak wskazany przez Zamawiajgcego.
Przesadza o tym poréwnanie posiadanych ilosci wejs¢ i wyj$¢ cyfrowych oraz analogowych,
mozliwos¢ rozszerzenia pamieci za pomocg karty, czas wykonywania operacji, oraz
zgodnosc¢ obstugiwanego interfejsu magistrali (Profibus). Nie istnieje zadna funkcja
techniczna ani technologiczna, ktora réznitaby te dwa produkty. Na dowdd swych twierdzen
Protestujacy zatgczyt dokumentacjg techniczo-ruchowg obu sterownikéw.

b) sie¢ komunikacyjna: Protestujacy zaproponowat sie¢ typu Profibus DP, podczas
gdy zamawiajacy wskazat typ Fipwy. Rozwigzanie zalozone przez Protestujgcego w ofercie,
jak stwierdzit, jest pod wzgledem parametrow technicznych i funkcjonalnych w petni
rbwnowazne z technologiag okreslong w specyfikacji. Podstawowym parametrem
technicznym jest w tym wypadku odlegtos¢, na jaka mozna przesyta¢ dane, ktéra jest dla
obu rozwigzan taka sama (2.000 m dla swiattowodu oraz 500 m ekranowang skretkg). Oba
rozwigzania w taki sam sposob realizujg zatozong funkcje technologiczng, jakg jest
przesytanie i przetwarzanie danych. Na dowdd swych twierdzen Protestujgcy zatgczyt
dokumentacje techniczo-ruchowg obu typéw sieci.

c) terminale: Protestujgcy zaproponowatl model MP377 prod. Siemens, podczas gdy

zamawiajacy wskazat model Magelis XBTGT prod. Schneider. Funkcjg terminali (paneli



dotykowych) jest wizualizacja procesdw sterowania i pracy koparki. Podstawowe parametry
tych urzadzen to wielkos¢ i rodzaj matrycy, rozdzielczo$c¢, iloS¢ kolorow, typy przytaczy.
Wszystkie te parametry sg takie same dla obu tych produktow. Nie mozna wskazac ani
jednej funkciji, badz parametru, ktory roznitby technicznie te dwa modele.

d) czujnik: Protestujacy zaproponowat pochytomierz model PE-WD/xy/E11/F, pracujacy
w zakresie odchylenia +/- 5 stopni, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat czujnika marki
SEIKA +/-10 stopni. Propozycji Protestujgcego nie mozna zarzuci¢ niezgodnosci ze SIWZ,
gdyz wskazane przez niego rozwigzanie spetnia takg samg role - zabezpieczenia koparki
przed zbyt duzym odchylem od pionu, w taki sam sposéb techniczny - za pomocag
wyjsciowych sygnatow analogowych. Wykonawca zaproponowat dwustopniowg realizacje tej
funkciji, przy czym przekroczenie pierwszego stopnia bedzie sygnalizowane na wizualizaciji
oraz sygnalem akustycznym, zas przekroczenie drugiego zablokuje napedy maszyny.
Zakres pracy jest w tym wypadku bezpieczniejszy, oznacza bowiem tolerancje na dwukrotnie
mniejszy odchyt (5 stopni wobec 10).

f) transformator: zarzut niezgodnosci ze SIWZ jest w tym wypadku catkowicie chybiony, gdyz
transformatory zasadniczo dzielg sie na olejowe i suche-zywiczne. Z punktu widzenia
technologii wykonania kazdy transformator suchy jest jednoczesnie transformatorem
zywicznym i taki wtasnie zostat zaproponowany. Jesli chodzi o dobor wymaganej przektadni,
to w wykonaniu standardowym, modele =z zaproponowanej serii posiadajg mozliwosé
regulacji w stanie beznapieciowym w zakresie +/- 5% zar6wno na stronie wysokiego, jak i
niskiego napiecia.

g) wspotpraca pomiedzy koparka i przenosnikiem samojezdnym z wozkiem zatadowczym:
O mozliwosci wspotpracy koparki kompaktowej i przenosnika samojezdnego z wozkiem
zatadowczym decydujg parametry wysokosci zwodzenia wysiegnikow, diugosci wysiegnikow,
mozliwos¢ regulacji strugi urobku. Z przedstawionych w ofercie Protestujgcego parametréw
technicznych maszyn wynika, ze proponowane urzgdzenia bez problemu wspéipracujg
zaréwno z wozkiem zatadowczym, stotem/zatadowczym czy samym przenosnikiem. Jest to
mozliwe roéwniez na roznych poziomach pracy/urzadzen. Mozliwo$¢ sypania bezposrednio
na przenosnik jest dodatkowag zaletg oferowanych maszyn.

Przy ocenie spetienia wymagan SIWZ dotyczacych technologii pracy urzadzeh
powinny decydowaé, zdaniem Protestujgcego, parametry techniczne wynikajgce
z zalgczonej do oferty dokumentaciji i opisu technicznego.

Rysunki zalgczone do oferty, pokazujgce parametry niezbedne do oceny mozliwosci
wspotpracy maszyn z przenosnikiem B1600 (B1800):

- rys. nr 0001 - Koparka kompaktowa KWK 350C
- rys. nr 0002 - Technologia pracy koparki
- rys. nr 0003 - Przenosnik samojezdny PGOT 1450



- rys. nr F9 052 003 Przenosnik zatadowczy (KWK350C)
- rys. nr F9 052 002 - Przenosnik zrzutowy (PGOT 1450)

Oswiadczyt, ze uwaza, iz proponowane urzadzenia w petni spetniajg wymoég SIWZ

w zakresie wspoOtpracy maszyn z zabudowanym na przenosniku B1600 wodzkiem
zatadowczym.
h) sposob zasilania przenosnika samojezdnego: zaproponowany przez Protestujgcego jest
zgodny ze specyfikacjg. Protestujgcy wskazal, iz do maszyny doprowadzone zostanie
napiecie zasilajgce 6kV. Przewod zasilajacy zakonczony zostanie gtowica, z ktorej
poprowadzone dwa zostang przewody: do koparki i do przenosnika samojezdnego. Tym
samym zrédio zasilania dla koparki i dla przenosnika bedzie tozsame, zas mozliwos¢ jego
wypiecia na stale - bedzie technicznie zachowana na glowicy. Jest to zatem rozwigzanie
zgodne z wymogiem SIWZ.

Wskazatl, ze Zamawiajacy ma obowigzek opisa¢ przedmiot zamdwienia: ,w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocqg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty” (art. 29 ust. 1 Pzp). Nie moze tego czyni¢ w sposob, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp), ani przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, chyba ze ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia nie jest w stanie
uczyni¢ tego inaczej i dopuszcza produkty, technologie i rozwigzania rownowazne (art. 29
ust. 3 Pzp). Protestujgcy na poparcie swojej argumentacji przywotat orzeczenia KIO (wyroku
KIO z 01.02.2008 r., KIO/UZP 79/07; wyrok KIO z 07.04.2008 r., KIO/UZP 254/08; wyrok KIO
2 11.01.2008 r., KIO/UZP 33/07; wyrok KIO z 09.04.2008 r., KIO/UZP 270/08).

Wobec powyzszego, w ocenie Protestujgcego, Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty
z powotaniem sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z tego powodu, iz np. w specyfikaciji
technicznej koparki okreslit sterownik Premium marki Schneider, a w ofercie zaproponowano
model S7-300, produkcji Siemens. Mogtby to uczyni¢ jedynie wowczas, gdyby potrafit
wykazac¢ brak réwnowaznosci tego konkretnego produktu (rozwigzania) pod wzgledem
technicznym i funkcjonalnym, w oparciu o zobiektywizowane, weryfikowalne kryteria. Brak
identycznosci tresci oferty ze wskazanym przedmiotem zamoOwienia nie moze stanowic

podstawy zastosowania art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Protestujacy podnidést takze zarzut niewaznosci postepowania, z 0sStroznosci
procesowej - z uwagi na ograniczenie zawarte w przepisie art. 191 ust. 3 Pzp. Wskazal, ze
uniewaznienie postepowania jest czynnoscig, ktorej Zamawiajacy dokonuje w sytuacji
wystgpienia, co najmniej jednej przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 1-7 Pzp, przy czym - o ile
sytuacja taka zaistnieje - jest to obowigzek a nie uprawnienie Zamawiajgcego. Na ta

okolicznos¢ przywotat stanowisko SN w uchwale z dnia 27.01.2005, Il CZP 78/04.



Wada postepowania, o ktdrej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp musi mie¢ charakter
nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania
bedzie wskutek wystgpienia wady niewazna. Takg wadg moze byc¢ jego zdaniem:

- razace naruszenie ustawy przy wyborze najkorzystniejszej oferty, czyli kazde powazne
uchybienie w trakcie wyboru i oceny ofert,

- kazde naruszenie ustawy, niezaleznie od etapu postepowania, jesli wywarto wptyw na
wynik postepowania, tzn. spowodowalo, iz zamOwienie zostalo udzielone innemu
wykonawcy niz miatloby to miejsce w sytuacji, gdyby naruszenie nie zostalo popetnione
(W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz. LEX 2007).

Protestujacy podnosit, iz w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu doszto
do nieusuwalnych naruszen ustawy, uniemozliwiajgcych zawarcie waznej umowy,
a mianowicie:

1) naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1-3, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob niejednoznaczny, utrudniajgcy uczciwg konkurencje, z uzyciem wskazania nazw
znakow towarowych i pochodzenia konkretnych produktéw, bez wskazania ze zamawiajacy
dopuszcza produkty i rozwigzania rownowazne oraz bez okreslenia obiektywnych kryteriow
weryfikacji tej rownowaznosci,

2) naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, to jest dokonanie w toku postepowania niedopuszczalnych
zmian w tresci ofert, poprzez ich uzupetnienie.

Ad 1)

Zamawiajacy wskazujac na konkretny produkt i jednoczesnie pomijajac minimalne
wymagania dotyczgce oczekiwan w zakresie rozwigzania rownowaznego, narusza przepisy
art. 29 ust. 1 - 3 Pzp, zasade uczciwej konkurencji i zasade rownego dostepu do zamdwienia
publicznego okreslone w art. 7 ustawy (wyrok KIO z 11.04.2008 r., KIO/UZP 272/08). Takie
postepowanie uwazane jest za bezposrednig dyskryminacje wykonawcow, a do stwierdzenia
naruszenia ustawy wystarczajgca jest dyskryminacja posrednia, to jest uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamoOwienia i jedynie iluzoryczne
dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych. Nie jest przy tym koniecznie realne uniemozliwienie
takiej konkurencji (wyrok KIO z 01.10.2008 r., KIO/UZP 984/08 oraz wyrok KIO z dnia
09.04.2008 r., KIO/UZP 270/08). Wybor metody opisu przedmiotu zamdéwienia nalezy do
Zamawiajgcego. Dopuszczenie przez ustawodawce stosowania przez Zamawiajgcego nazw
wiasnych przy opisie przedmiotu zaméwienia ma charakter wyjatku od zasady, ktéry nalezy
interpretowac¢ scisle. Jest to dopuszczalne jedynie z uwagi na specyfike przedmiotu
zamdwienia i wigze sie z jednoczesnym obowigzkiem dopuszczenia ofert rownowaznych
i sprecyzowania kryteridw tej rownowaznosci. Jest to istotne, bowiem jedynie w oparciu o te

kryteria, okreslone w specyfikacji zamawiajacy bedzie mogt oceni¢, czy ztozone oferty sg



zgodne z trescig SIWZ. Bez okreslenia takich wymagan jest to niemozliwe, co zawsze
skutkuje niewaznoscig postepowania (wyrok KIO z 09.04.2008 r., KIO/UZP 268/08).

JezZeli wiec zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia nie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujgcy (...), ale poprzez wskazanie znaku towarowego, mimo, iZ nie bylo to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia ani tym, Zze nie mégt on opisac¢ przedmiotu
zamoOwienia za pomocg dostatecznie dokladnych okreslerr - dokonat wyboru oferty
Z razgcym naruszeniem przepisOw prawa zamoéwienn publicznych (Urzad Zaméwien
Publicznych w opinii prawnej na www.uzp.gov.pl).

Takiej wady postepowania nie mozna usung¢ na etapie oceny ofert, co przesgdza
0 braku mozliwosci zawarcia waznej umowy i koniecznosci uniewaznienia postepowania.

Ad. 2)

Przed dokonaniem oceny ofert, lecz juz po ich otwarciu, Zamawiajacy pismem z dnia
18.03.2009 r., powotujac sie na przepis art. 87 ust. 1 Pzp, zazadat od obu wykonawcow
wyjasnien tresci ofert. W odpowiedzi wykonawcy przestali dokumenty, ktérych zawartosc
moze zosta¢ zinterpretowana jako uzupetnienie oferty, co stanowi nharuszenie przepisow
postepowania, rzutujgce na czynnos¢ oceny ofert, a tym samym na wazno$¢ umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego. Podkreslit, iz przepis na ktéry powotat sie
Zamawiajacy w przedmiotowym pismie mowi, iz procedura wyjasniania tresci oferty nie moze
skutkowaé wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty (z wyjatkiem poprawiania
omytek pisarskich i rachunkowych). Wyjasnienia muszg wiec ograniczac¢ sie do wskazania
sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie nie mogg natomiast jej rozszerza¢ ani
ograniczac.

Tymczasem Zamawiajacy, W ocenie Protestujgcego, zazadat i otrzymat od
wykonawcOw bardzo wiele precyzyjnych informacji na temat konkretnych rozwigzan
technicznych, wraz ze schematami i rysunkami - cho¢ wymogu takiego nie przewidywata
specyfikacja - a nastepnie tak uzupetnione oferty poddat ocenie pod katem zgodnosci
z SIWZ. Jest oczywiste, ze postepujac w ten sposob Zamawiajacy nie pytat o sposéb
rozumienia zawartosci oferty, lecz zwrdécit sie 0 rozszerzenie jej tresci, poprzez uzupetnienie
o nowe dokumenty, przez co razaco naruszyt przepis art. 87 ust. 1 Pzp.

Naruszenie to koresponduje z powyzszym zarzutem - gdyz w istocie jest
konsekwencjg niedostatecznie precyzyjnego, niedokladnego i niejednoznacznego
sformutowania specyfikacji. Protestujgcy podnosi, iz nie mozna na niekorzys¢ wykonawcow
interpretowa¢ postanowien specyfikacji, a watpliwosci powstate na tym tle powinny byc,
z zachowaniem przepiséw prawa, rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy (wyrok KIO
Z 29.08.2008 r., KIO/UZP 844/08). Powyzsze naruszenie bezspornie miato wplyw na wynik
postepowania - gdyz jego skutkiem jest odrzucenie oferty protestujgcego i wybranie drugiej

sposrod ofert, jako najkorzystniejszej. Kwestia jego nieusuwalnego charakteru jest



bezprzedmiotowa w swietle wyszczegdlnionych powyzej w pkt. 1) naruszen przepisow art. 7
ust. 1 oraz art. 29 ust. 1-3 Pzp.

Uprzedzajgc ewentualne zarzuty Protestujgcy wskazuje, iz interes prawny w zgdaniu
uniewaznienia postepowania wystepuje w wypadku dazenia do zapobiezenia sytuacji
zawarcia niewaznej umowy i jest wowczas traktowany jako prawo wykonawcy do kontroli
prawidtowosci postepowania (wyrok KIO z 10.07.2008 r., KIO/UZP 646/08).

W zatgczeniu na nosniku elektronicznym:
- DTR sterownika S7-300,

-  DTR sterownika Premium,

- DTR sieci Profibus DP,

- DTR sieci Fipwy.

W dniu 30.04.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 04.05.2009 r. faxem do postepowania protestacyjnego przylaczyto sie
Konsorcjum FUGO wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Po pierwsze, sterowniki, terminale, czujniki, sieci komunikacyjne, transformatory, co
do opisu ktorych Protestujgcy postawit zarzuty naruszenia art. 7 w zw. z art. 29 ust 2 i 3 Pzp
nie stanowig ,przedmiotu zamdwienia", lecz sg katalogowymi czesciami zakupowymi
swobodnie dostepnymi na rynku dla wszystkich wykonawcow. Przedmiotem zamdwienia
W rzeczonym postepowaniu jest dostawa skomplikowanych maszyn, nietypowych,
o indywidualnych rozwigzaniach projektowych, spetniajacych wymagania Zamawiajacego
sprecyzowane w SIWZ, a te zostaty opisane przez Zamawiajgcego w sposéb jednoznaczny
i precyzyjny odwolujacy sie do obiektywnych cech jakosciowych i technicznych. Fakt ten nie
powinien budzi¢ watpliwosci Protestujgcego tym bardziej, ze na zadnym etapie
postepowania poprzedzajgcego wybor najkorzystniejszej oferty nie kwestionowat on lub
nawet nie stawiat pod watpliwos¢ w drodze zapytan kierowanych do Zamawiajgcego w trybie
art. 38 Pzp w przedmiocie braku doprecyzowania lub sformutowania opisu przedmiotu
w sposob skutkujgcy mozliwoscig utrudnienia uczciwej konkurenci lub protestow
dotyczacych postanowieh SIWZ w trybie art. 180 ust 3 Pzp. Nie bez znaczenia pozostaje
fakt, iz Protestujmy zgodnie z art. 180 ust 3 pkt. 2 Pzp zobowigzany byt do ztozenia protestu
w zakresie tresci ogtoszenia, a w przypadku przetargu nieograniczonego
w zakresie postanowien SIWZ: ,w terminie 14 dni (....)", czego nic uczynit. Termin do
wniesienia protestu jest terminem zawitym, co oznacza, ze nie moze zostac przywrécony.
Niedochowanie tego terminu przez Protestujgcego pozbawia go mozliwosci skutecznego

podniesienia zarzutéw na czynnosci Zamawiajgcego.



Po drugie, proponowane rozwigzania w zakresie terminali, czajnikow,
a w szczegolnosci wspotpracy wbrew twierdzeniom Protestujgcego nie stanowig rozwigzan
sownowaznych", gdyz nie spelniajg zastrzezonych przez Zamawiajacego w SIWZ w sposob
jednoznaczny parametrow, co w konsekwencji stanowi uzasadniong podstawe uznania tresci
oferty Protestujgcego za niezgodng z trescig SIWZ, a co za tym idzie odrzucenia oferty
w trybie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

Ustosunkowujgc sie merytorycznie do zarzutow zakresie zgodnosci oferty
Protestujgcego z SIWZ poinformowat co nastepuje:

1) TERMINALE;

Jak wskazuje Protestujgcy podstawowe parametry terminali to wielkos¢ i rodzaj
matrycy, rozdzielczosé¢, ilos¢ kolorow oraz typy przylaczy. Zaproponowany przez
Protestujgcego terminal produkcji Siemens nie posiada jednak przylacza VGA
umozliwiajgcego przedstawienie na nim obrazéw z telewizji przemystowej w odréznieniu od
terminalu produkcji Schneider.

2) CZUJNIK;

Czujnik PE-WD/xy nie spetni swojej roli, tj. zabezpieczenia koparki przed zbyt duzym
odchyleniem od pionu ze wzgledu na fakt, iz dopuszczalny kat odchylenia koparki przy
transporcie wynosi 1:10 co stanowi 5,71 stopnia, a wiec lezy poza zakresem czujnika PE-
WD/xy zaproponowanego przez Protestujgcego. Ponadto rozdzielczo$é czujnika pochylenia
SEIKA SB2I, a wiec zaproponowanego przez Wykonawce wynosi < 0.001 stopnia, a dla
czujnika PE-WD/xy parametr ten nie jest okreslony, stad nie mozna poréwnywac doktadnosci
pomiaru aparatow w tym zakresie.

3) WSPOLPRACA POMIEDZY KOPARKA 1 PRZENOSNIKIEM SAMOJEZDNYMZ
WOZKIEM ZALADOWCZYM;

Stwierdzit, ze nie mozna sie ugodzi¢ z twierdzeniem Protestujacego, iz: ,0 mozliwosci
wspotpracy koparki kompaktowej i przenosnika samojezdnego z wozkiem zatadowczym
decydujg parametry wysokosci zwodzenia wysiegnikéw, dtugos$ci wysiegnikow, mozliwosc
regulacji strugi urobku". Wymienione cechy decydujg bowiem tylko o parametrach tej
wspotpracy. Warunkiem koniecznym, a wiec decydujagcym o mozliwosci wspotpracy tych
maszyn jest mozliwos¢ zasilania mechanizmoéw i urzadzeh wozka zatadowczego z koparki
ilub z przenosnika samojezdnego oraz mozliwos¢ sterowania tymi mechanizmami
i urzadzeniami wbzka zatadowczego z kabiny operatora koparki jak i/lub z kabiny operatora
przenosnika samojezdnego (w zaleznosci od trybu pracy).

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana faxem w tym samym dniu

Protestujgcemu.
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W dniu 07.05.2009 r. Protestujgcy przestat faxem Zamawiajgcemu odpowiedz na
przystapienie wykonawcy do protestu. Poprat w catosci twierdzenia i zarzuty zawarte
w protescie. Przytoczyt argumentacje nastepnie wykorzystang w ztozonym odwotaniu.
Dodatkowo wskazat, ze brak wskazania kryteribw rownowaznosci wskazanych z nazwy
urzadzen i czesci uniemozliwia Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Protestujgcego, np.
z powodu faktu, iz terminal zaproponowany przez niego w ofercie nie posiada ztgcza VGA,
gdyz Zamawiajacy takiego przytacza nie wymagat, a tylko i wylgcznie zapewnienia funkgciji
wizualizacji standéw roboczych, awaryjnych i archiwum zdarzen oraz zastosowania kamer
obserwacyjnych z funkcjg wizualizacji, dla miejsc niewidocznych dla operatora,
a potrzebnych dla bezpieczenstwa ruchu maszyn ( pkt 2.7 a oraz 2.7 m SIWZ). Obie funkcje
mozna zrealizowac¢ na panelach innych niz prod. Schneider oraz ztgczach innych niz VGA.
Podobnie z tresci SIWZ nie wynika jakimi kryteriami nalezy sie kierowa¢ co do oceny
rébwnowaznosci czujnika pochylu oraz jakie sg zasady wymaganej wspotpracy pomiedzy
koparkg a przenosnikiem samojezdnym, w szczegdlnosci nie ma nic nt. powigzan
sterowania. Ponadto przytacza orzecznictwo KIO w kwestii niewaznosci postepowania
(wyrok KIO z dnia 05.09.2008 r., KIO/UZP 867/09, wyrok z dnia 16.07.2008 r., KIO/UZP
676/08, wyrok KIO z dnia 07.07.2008 r., KIO/UZP 624/08, wyrok KIO z dnia 28.05.2008 r.,
KIO/UZP 461/08, wyrok z dnia 03.08.2008 r., KIO/UZP 134/08, wyrok z dnia 13.02.2008 r.,
KIO/UZP 72/08, wyrok z dnia 11.02.2008 r., KIO/UZP 54/07).

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 08.05.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie w catosci. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcy, zwigzanego w ocenie Protestujgcego z zaproponowaniem
przez niego rozwigzah réwnowaznych spetniajagcych wymogi przedmiotu zamowienia,
okreslone w SIWZ i mimo tego odrzucenie oferty Protestujacego, Zamawiajgcy uznaje zarzut
za catkowicie nieuzasadniony.

Minimalne parametry techniczne, konstrukcyjne i eksploatacyjne  przedmiotu
zamowienia okreslone zostaty zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ w ,Wytycznych dostawy nowej
koparki typu ,Compact" stanowigcych zatacznik nr 1 do SIWZ.

W ocenie Zamawiajacego okreslony w SIWZ przedmiot zamoOwienia opisany zostat
w sposéb jednoznaczny i precyzyjny odwotujgc sie do cech jakosciowych i technicznych.
Podkresli¢ nalezy rowniez, ze przedmiot zamowienia dotyczy skomplikowanej maszyny,
ktéra winna by¢ zrealizowana na podstawie indywidualnych rozwigzan projektowych
i technicznych, spetniajacych wysokie oczekiwania Zamawiajgcego, wg zasad okreslonych
przez niego w SIWZ. Przywotat orzeczenia KIO: ,Okreslenie przedmiotu zamowienia jest
suwerenng decyzjg Zamawiajgcego i to w gestii Zamawiajgcego jest ustalenie niezbednych

cech i funkcjonalnosci, ktére to przedmiot zamdwienia ma spetlnia¢. Swoboda
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Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia nie moze jednak prowadzi¢ do
nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow. W sytuacji okreslenia
wymagan odnoszgcych sie do potrzeb Zamawiajgcego, moggcych ograniczac¢ krgg
potencjalnych wykonawcow, Zamawiajgcy winien wykaza¢, ze wylgcznie produkt
0 parametrach przez niego okreslonych umozliwia mu realizacje celu zalozonego
w postepowaniu o zaméwienie publiczne" (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 02/09). ,Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposéb, aby
przedmiot zamoOwienia spetnial jego wymagania i zaspakajat potrzeby pod warunkiem, ze
dokonany opis nie naruszat konkurencji ani réwnego traktowania wykonawcow. Sama
okoliczno$¢, Zze opis przedmiotu zamoéwienia uniemoZliwia zlozenie oferty przez
Odwolujgcego nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamoéwien
publicznych, skoro na rynku dzialajg podmioty moggce bra¢ udzial w postepowaniu
samodzielnie lub w ramach konsorcjum, czemu Odwolujgcy nie zaprzeczy" (wyrok KIO z 17
stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 80/07)

Zamawiajgcy oddalajac protest podkreslit, ze Protestujgcy w trybie art. 180 ust 3 pkt 2
Pzp, zobowigzany byt do ztozenia protestu w zakresie postanowien SIWZ w terminie 14 dni
liczac od daty publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej, czego nie dokonat. Zamawiajacy zwraca
uwage, ze termin do wniesienia protestu jest terminem zawitym i nie moze zostac
przywrocony. Nie zachowanie terminu okreslonego w ustawie do wniesienia protestu na
okreslong czynno$¢ Zamawiajacego pozbawia Protestujgcego mozliwosci skutecznego
podniesienia zarzutow na CZynnosci, ktore winny byc¢ oprotestowane
w przewidzianym terminie. Ponadto, Protestujgcy na zadnym etapie postepowania,
poprzedzajagcym wybor oferty najkorzystniejszej nie dazyt do wyjasnienia tresci SIWZ,
poniewaz nie sktadat do Zamawiajgcego zadnych zapytan zwigzanych z trescig SIWZ.

Odnoszac sie bezposrednio do kwestii niezgodnosci oferty Protestujgcego z trescig
SIWZ -Zamawiajacy wyjasnit:
1) sterowniki: wskazanie typu sterownika podyktowane bylo unifikacja sprzetu
i przygotowaniem serwisu do jego obstugi - wszystkie modernizowane maszyny
Zamawiajgcego wyposazone sg w sterowniki Premium produkcji Schneider. Ze wzgledu na
posiadanie przeszkolonego serwisu do obstugi sterownikbw Schneider, Zamawiajacy nie
musi ponosi¢ dodatkowych kosztow szkolen zwigzanych z zakupem nowej maszyny.
2) sie¢ komunikacyjna: twierdzenie, ze sieci komunikacyjne Fipway i Profibus sg
rbwnowazne jest nieuzasadnione. W sieci Fipway nie deklarujemy sterownika Master
podczas gdy w Profibus jest to konieczne. Doswiadczenia na koparkach wskazujg ze
pomimo podobnych parametréw elektrycznych sie¢ Fipway przy predkosci transmisji 1Mb,

pracuje pewniej na i przy wykorzystaniu przewoddw komunikacyjnych o nizszej jakosci.
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Dlatego tez uzasadnione jest zgdanie Zamawiajgcego zastosowanie sieci komunikacyjnej
typu Fipway.
3) terminale: wskazanie typu terminali podyktowane byto unifikacjg sprzetu i przygotowaniem
serwisu do jego obstugi - wszystkie modernizowane maszyny Zamawiajgcego posiadajg
terminale XBTGT. Terminal XBTGT nie wymaga instalowania systemu operacyjnego i innych
dodatkowych programéw do eksploatacji co jest konieczne w przypadku terminali MP377
zaproponowanych przez Protestujgcego. System operacyjny terminali XBTGT nie jest
dostepny dla uzytkownika, co jak wynika z dotychczasowej eksploatacji pozwala na
bezawaryjng prace. Terminal XBTGT 7340 posiada wejscie video (np. do bezposrednie
podigczenie sygnatu m.cz. z kamery), ktérego nie ma terminal MP377, a tym samym nie
mozna uznac, ze jest rownowazny do terminali typu XBTGT 7340, ktérego wymagat w SIWZ
Zamawiajacy.
4) czujniki: wskazanie typu czujnika pochylenia podyktowane byto unifikacja sprzetu oraz
bezawaryjng pracg w dotychczasowych zastosowaniach - wszystkie modernizowane
maszyny Zamawiajgcego posiadajg czujniki wskazanego w SIWZ typu. Protestujgcy
proponuje zastosowanie czujnika, ktéry nie pokrywa dopuszczalnego zakresu pochylen
maszyny. Zakres +/- 10° jest nie tylko wskazany, ale konieczny. W protescie opis
proponowanego czujnika jest wzajemnie wykluczajgcy sie - czujnik nie wyznacza
dopuszczalnego pochylenia tylko je wskazuje.
5) transformator: Budowa - zywiczny o klasie temperaturowej F - Transformatory zywiczne
rzeczywiscie stanowig odmiane transformatoréw suchych, w ktérych proces impregnacii
uzwojen lakierami zostat zastgpiony procesami zalewania pod prozniag kompozycjg
epoksydowg lub w wykonywanymi w technologii RESIBLOC. Umozliwia to uzyskanie
monolitycznej konstrukcji uzwojenia odznaczajacej sie szczegOlnie dla maszyn gorniczych
takimi zaletami jak:
- duza wytrzymatos¢ dielektryczna i klasa temperaturowa F,
- duza wytrzymatos¢ mechaniczna (zwarcia),
- petne bezpieczenstwo pozarowe i nieszkodliwosc dla otoczenia,
- duza odpornos$¢ na przecigzenia i udary pradowe.
Ww. zalety eliminujg najistotniejsze wady transformatoréw suchych typu T3Gb:
- niska wytrzymatos¢ na przepiecia,
- klasa temperaturowa B.

Transformatory typu T3Gb to produkty poczatku lat siedemdziesigtych, obecnie
w KWB ,KONIN" S.A. wycofywane stopniowo z eksploatacji ze wzgledu na ww. wady.
W SIWZ celowo zastosowano zapis ,transformatory zywiczne (...) o klasie temperaturowej
F", aby mozliwe bylo wyeliminowanie z dostawy starych konstrukcji transformatoréw suchych

np. transformatora T3Gb.
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Protestujacy w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego o0 zastosowane w projekcie
transformatory przedstawit TZMF 250/6 (spetnia SIWZ w zakresie budowy, ale nie napiecia)
i T3Gb 100/6 (spetnia wymagania SIWZ w zakresie napiecia, ale nie budowy).

Przektadnia 6,3/0,525kV (podstawowa), a nie 6/0,5kV - taka niestandardowa
przekiadnia stosowana jest w transformatorach zabudowanych na maszynach
podstawowych i stacjach napedowych KWB ,KONIN" S.A. i wynika z duzych wahan napiecia
zasilajgcego przy rozruchach dtugich i obcigzonych ciagéw wydobywczych lub przy ich
gwalttownym (awaryjnym) zatrzymaniu. Regulacja napiecia na poziomie +2x2,5% odbywa sie
tylko po stronie 6kV w stanie beznapieciowym.

6) wspotpraca pomiedzy koparka, a przenosnikiem samojezdnym z wozkiem zatadowczym:

Zamawiajaca nie zgadza sie z twierdzeniem Protestujgcego, ze: ,O mozliwosci
wspotpracy koparki kompaktowej i przenosnika samojezdnego z wodzkiem zatadowczym
decydujg parametry wysokosci zwodzenia wysiegnikow, diugosci wysiegnikow, mozliwosci

regulacji strugi urobku...". W ocenie Zamawiajgcego 0 mozliwosci wspotpracy koparki
i przenosnika samojezdnego z wozkiem zatadowczym nie decydujg wprost parametry
techniczne wskazywane przez Protestujgcego, ale przede wszystkim mozliwo$é zasilania
i sterowania mechanizmami wozka zaladowczego z poziomu poszczegdlnych maszyn -
koparki i przenosnika samojezdnego. W opisie technicznym bedacym zatacznikiem do oferty,
ani w wyjasnieniach tresci oferty Protestujgcy nie przedstawit rozwigzan technicznych
niezbednych do zapewnienia takiej wspotpracy. Dodatkowo w wyjasnieniach napisat wprost
ze ... przenosnik zatadowczy sypie urobek bezposrednio na przenosnik B 160 (B160)", co
jednoznacznie pozwala stwierdzi¢, ze w swojej ofercie nie uwzglednit mozliwosci takiej
wspOtpracy - co jest niezgodne z SIWZ.

Ponadto brak jest spojnosci miedzy dokumentami otrzymanymi od Protestujgcego.
W ofercie technicznej rozigcznik gtéwny 6kV oraz rozdzielnie 500 i 400V rozmieszcza sie na
przemian raz na koparce raz na przenosniku samojezdnym. W odpowiedzi na zadanie przez
Zamawiajgcego wyjasnien co do tresci ztozonej oferty, Protestujacy z kolei nie przewiduje
potaczen instalacji koparki i przenosnika samojezdnego (z wyjatkiem blokady pracy
technologicznej). Polgczenie miedzy koparka, przenosnikiem samojezdnym i stolem
zatadowczym winno byc¢ realizowane nie tylko przez obwdd blokady, ale réwniez obwody
sterownicze i zasilajace w przypadku potaczenia koparki lub przenosnika samojezdnego ze
stotem zatadowczym.
7) sposob zasilania przenosnika samojezdnego: w protescie Protestujacy wykazuje zasilanie
6kV przenosnika samojezdnego z koparki. Takie rozwigzane zasilania przenosnika
samojezdnego nie gwarantuje realizacji szybkiego rozlgczania dwéch maszyn. Praca
elektromonteréw na poziomie 6kV ze wzgledow bezpieczenstwa wymaga procedury

.Polecenia pisemnego na wykonanie pracy", co angazuje do wykonania tych robo6t osobe
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dozoru ruchu elektrycznego oraz minimum trzech elektromonterow. Czas wykonania tej

operacji to ok. 1 godzina.

W dniu 15.05.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu w catosci wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Podtrzymat zarzuty z protestu. Wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia, z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego,

3) nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, badz tez o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

4) nakazanie powtGrzenia oceny ofert,

a niezaleznie od powyzszego:

1) o dopuszczenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu odwotania,

2) 0 obcigzenie kosztami postepowania odwolawczego Zamawiajgcego, na rzecz
odwotujgcego sie, zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa.

Zarzut niezgodnosci z SIWZ oferty Odwoltujgcego jest o tyle nietrafny, ze
zamawiajacy wskazujac w SIWZ zalozenia techniczne maszyny, sformutowat je blednie,
mianowicie zrobit to:

1) zbyt ogdlnie i nieprecyzyjnie, w niewyczerpujacy sposob, czym naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp
i co byto skutkiem pdzniejszego naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp,

2) w spos6b utrudniajgcy uczciwa konkurencje - wskazujgc konkretne urzadzenia i czesci
wskazanych z nazwy producentow i nie dopuszczajgc zadnych innych urzadzen i rozwigzan
technicznych, czym naruszyt art. 29 ust. 2 pzp,

3) wskazujac nazwy towarowe oraz pochodzenie urzadzen i czesci, nie wskazujac
jednoczesnie zadnych kryteriow rownowaznosci tych urzadzen i rozwigzan technicznych dla
oceny oferty, czym naruszyt art. 29 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy raz jeszcze podnidst, iz zgodnie z utrwalonym pogladem judykatury
wszelkie niejasnosci tresci specyfikacji nie moga by¢ interpretowane na niekorzysc
wykonawcy. O ile Zamawiajagcy nie sformutowat wiasciwie wymogow technicznych
i funkcjonalnych, to nie ma prawa zarzuca¢ braku ich zgodnosci z oczekiwaniami
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w oddaleniu protestu wskazat caly szereg merytorycznych niezgodnosci
oferty z SIWZ. Sa to zarzuty chybione, gdyz Zamawiajgcy nie wskazat ich w SIWZ (Zatgcznik
nrl, pkt2.1, 2.1.j, 2.7.a, 2.7.b), w szczegolnosci:
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1) wymogu skonkretyzowanych parametréw sterownikéw, ktore nie pozwalatyby ze wzgledu
na oczekiwany przez Zamawiajgcego efekt techniczny i funkcjonalny dopuszczenia
sterownikéw innych niz Premium produkcji Schneider,

2) wymogu obiektywnych parametréw sieci komunikacyjnej (minimalna predkos¢ transmisji,
minimalna jako$¢ przewoddw), ktére nie pozwalalyby ze wzgledu na oczekiwany przez
Zamawiajgcego efekt techniczny i funkcjonalny dopuszczenia sieci innej niz Fipway,

3) minimalnych wymogow wizualizacji zarbwno sterowania maszyny, jak i sieci kamer - ktore
technicznie mozna zrealizowa¢ na roznych panelach (terminalach), za pomoca réznych
zlgczy i technik przesytu sygnalu, z tozsamym efektem funkcjonalnym, lecz innym niz
rozwigzania firmy Scheider,

4) obiektywnych wymogéw dla transformatoréw - poza wskazaniem wartosci przektadni na
stronie pierwotnej i wtornej - ktére miatyby spetnia¢ te urzadzenia,

5) wymogow sterowania mechanizmami woézka zatadowczego z poziomu poszczegoéinych
maszyn: koparki i przenosnika samojezdnego.

Odwotujacy podnosit, iz:

1) ,konieczno$¢ unifikacji sprzetu" oraz ,bezawaryjna praca w dotychczasowych
zastosowaniach" nie jest dopuszczalng przestankg wskazania konkretnego z nazwy i typu
urzadzenia (,wszystkie maszyny zamawiajgcego wyposazone sg w sterowniki Premium
prod. Schneider", ,wszystkie maszyny posiadajg czujnik tego typu"),

2) okreslenia typu ,pracuje pewniej", ,dalsze odlegtosci”, ,przewody o nizszej jakoSci" nie
stanowig zadnych technicznych i funkcjonalnych, obiektywnie weryfikowalnych kryteriow
rownowaznosci, ktére pozwalatyby na zgodng ustawg ocene ofert,

Odwotujacy zarzucit, iz konkretne wymogi co do czesci i urzadzen maszyny, winny
by¢ formutowane przez Zamawiajgcego na etapie tworzenia SIWZ, nie zas po dokonaniu
otwarcia ofert. Odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy wprost pisze, iz uczynit to ze
wzgledu na fakt, iz zawierata one urzgdzenia i czesci zamienne innych producentéw, niz
wskazanych z nazwy w SIWZ. Takie wymogi, sformutowane przez Zamawiajgcego w SIWZ,
stanowity w jego ocenie niezbedny element oferty. Jednoczesnie zamawiajacy nie dostrzega
W swym postepowaniu zadnego naruszenia przepisow ustawy.

W ocenie Odwotujgcego, jest to btedne rozumowanie. Rozwigzania zaproponowane
byly wielokrotnie realizowane w wielu innych tego typu zamowieniach, funkcjonujg z dobrym
efektem na wielu maszynach podstawowych w réznych kopalniach odkrywkowych w wielu
réznych krajach i spetniajg wszystkie wymaogi, ktore ze wzgledu na wiadomy Zamawiajgcemu
i Odwotlujgcemu cel, winny spetniac takie urzgdzenia w pracy takiej maszyny.

Odwolujacy wskazuje, iz art. 29 ust. 3 Pzp ma wyjatkowy charakter i winien
w zwigzku z tym by¢ interpretowany scisle. Skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie na

wskazanie konkretnych rozwigzahn technicznych okreslonych z nazwy i pochodzenia
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produktow, to winien wskaza¢ minimalne kryteria rownowaznosci, ktére pozwolityby mu na
ocene zgodnosci tresci przedstawionych ofert ze SIWZ. W innym wypadku nie jest
w stanie rozstrzygna¢ postepowania, a tym samym zawrzeC prawnie waznej umowy
0 udzielenie zaméwienia.

Potwierdzeniem tej tezy jest postepowanie Zamawiajgcego, ktory po dokonaniu
otwarcia ofert zwrdcit sie do uczestnikbw postepowania o przedstawienie precyzyjnych
informacji na temat konkretnych rozwigzan technicznych, wraz ze schematami i rysunkami -
cho¢ wymogu takiego nie przewidywata SIWZ - a nastepnie tak uzupetnione oferty poddat
ocenie pod katem zgodnosci z SIWZ. Jest oczywiste, ze postepujac w ten sposéb nie pytat
0 spos6b rozumienia zawartosci oferty, lecz zwrdcit sie 0 rozszerzenie jej tresci, poprzez
uzupetnienie o nowe dokumenty, przez co razaco naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz dokonat
oceny ofert z uwzglednieniem ich uzupetnionych elementéw.

Odwolujacy wskazuje, iz jego oferta jest zgodna ze SIWZ, gdyz przedstawia
przedmiot zamowienia o wtasciwosciach takich samych, lub zblizonych do tych, ktére zostaty
okreslone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub
pochodzeniem. Nie jest to oferta identyczna ze wskazanym przedmiotem zaméwienia, lecz
oferta rownowazna (wyroku KIO z 07.04.2008 r., KIO/UZP 254/08).

Swoje stanowisko popiera opinig dr inz. Mariusza Jablonskiego, specjalisty z zakresu
automatyki i sterowania, pracownika naukowego Politechniki £ddzkiej, Katedra Informatyki
Stosowanej. Dowody:

1. opinia prywatna dr inz. Mariusza J.,
2. przestuchanie swiadka: Mariusza J.

Ponadto Odwolujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego specjalisty
z zakresu automatyki i sterowania, na okoliczno$c¢ technicznej i funkcjonalnej réwnowaznosci
zaproponowanych w ofercie Odwotujacego czesci i urzadzen. Poza tym, przytacza
argumenty z odpowiedzi na przystgpienie wykonawcy do protestu, przedstawione ponizej.

Bltedne jest takze twierdzenie Przystepujacego, w ocenie Odwotujgcego, jakoby
podstawowe zasady postepowania obowigzujgce, co do sposobu opisu przedmiotu
zamodwienia wskazane w przepisach art. 29 w zw. z art. 7 Pzp odnosily sie jedynie do
przedmiotu zamoOwienia rozumianego jako calosciowe zadanie - przedmiot umowy
(przedmiot dostawy, ustugi, czy robét budowlanych). W takim rozumieniu przedmiotu
zamodwienia byloby prawnie obojetne, jakich poje¢ znaczeniowych uzyje Zamawiajacy
dokonujgc opisu jego skladowych elementéw, co stoi w catkowitej sprzecznosci ze
stanowiskiem orzecznictwa, w mys| ktérego zakaz dyskryminaciji wykonawcow i powigzane
Z nim wytyczne co do sposobu okreslenia przedmiotu zamdwienia, nalezy interpretowaé¢ w
powigzaniu ze wszystkimi elementami przedmiotowymi, skladajgcymi sie na catosé

przedmiotu zamdéwienia. Odwotujacy przyktadowo wskazuje:
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1) wyrok KIO z 11.04.2008 r. KIO/UZP 272/08 - przedmiot zamowienia: ,remont
i przebudowa oswietlenia ulicznego miasta i Gminy"; niedopuszczalno$¢ wskazania opraw
oswietleniowych marki S.,
2) wyrok KIO z 09.04.2008 r. KIO/UZP 268/08 - przedmiot zamoOwienia ,przebudowa
urzgdzen srk z centralizacjq rozjazdow i likwidacjg nastawni wykonawczej"; dopuszczalnos¢
uzycia w dokumentacji projektowej, w projekcie wykonawczym, nazw konkretnych
producentow, jedynie pod warunkiem dopuszczenia rozwigzan i urzadzen réwnowaznych
i jednoczesnym wskazaniu kryteribw rownowaznosci,
3) wyrok KIO z 09.04.2008 r. KIO/UZP 270/08 - przedmiot zamdwienia ,modernizacja
stadionu lekkoatletycznego"; niedopuszczalnos¢ wskazania nawierzchni marki C,
4) wyrok KIO z 07.04.2008 r. KIO/UZP 254/08 - przedmiot zaméwienia ,budowa krytej
ptywalni wraz z infrastrukturg towarzyszgcg"; niedopuszczalnos¢ wskazania konkretnych
Z nazwy materialtdw budowlanych, bez okreslenia kryteriow réwnowaznosci.
Przystepujacy jest w btedzie twierdzac, iz sterowniki, czy terminale nie stanowig opisu
przedmiotu zamdwienia, Pzp nie zna pojecia: ,katalogowych czesci zakupowych swobodnie
dostepnych na rynku dla wszystkich wykonawcdéw”. Do dokonywania na podstawie jej
przepiséw dostaw wskazanych z nazwy czesci i urzadzen skonkretyzowanych producentow
stuzy jej tryb niekonkurencyjny - zamowienie z wolnej reki. Wymaga on obiektywnego
spetnienia wskazanych enumeratywnie w przepisie art. 67 ust. 1 Pzp przestanek, wsrod
ktorych jednak nie ma takich jak: ,konieczno$c unifikacji sprzetu”, czy: ,niezawodnosci

dziatania", ktére przywotat w SIWZ oraz uzasadnieniu oddalenia protestu.

Odwotujacy majac na uwadze obowigzujaca tres¢ ustawy wskazat co nastepuije:

Niewaznos¢ postepowania wystepuje obiektywnie, niezaleznie od twierdzeh
podmiotéw biorgcych w nim udziat i zarzut ten musi by¢ brany pod rozwage przez
Zamawiajgcego, niezaleznie od etapu postepowania. Gdy tylko przestanki warunkujgce
niewaznos¢ zostang spetnione, Zamawiajacy ma obowigzek (nie prawo) uniewaznic¢
postepowanie, z tego oczywistego wzgledu, iz odpada woéwczas jego cel, jakim jest zawarcie
i realizacja waznej w Swietle prawa umowy o udzielenie zamowienia publicznego, co wynika
wprost z dyspozycji przepisu art. 93 ust. 1 Pzp (zamawiajgcy uniewaznia... por. takze
W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowiern publicznych. Komentarz
do art. 93 ustawy w LEX 2007). Powyzszy argument za odpowiedzig na przystapienie
wykonawcy do protestu.

W zwigzku z powyzszym czynnoS¢ uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajgcego nie wymaga zadnego wniosku ktéregokolwiek z wykonawcow, gdyz jej
dokonanie nie jest w $wietle ustawy uzaleznione od ich jakiejkolwiek inicjatywy. Podlega ona

kontroli w trybie przewidzianym w Dziale VI Pzp ($rodki ochrony prawnej), tym niemnigj
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nawet brak podniesienia zarzutu niewaznosci w protescie nie stoi na przeszkodzie
uniewaznieniu postepowania z urzedu przez KIO lub sad powszechny w wypadku gdy organ
ten stwierdzi, iz zachodzg okolicznosci wskazane przez ustawodawce w przepisie art. 93 ust.
1 Pzp, a Zamawiajacy je zignorowat, gdyz uprawnienie takie miesci sie w hipotezie art. 191
ust. 2 Pzp, okreslajacego sposob rozstrzygniecia odwotania zastugujgcego na
uwzglednienie, a takze jest zgodne z brzmieniem przepisu art. 191 ust. 1 Pzp (Sad
Najwyzszy uchwata z dnia 27.01.2005, Il CZP 78/04, oraz M. Streciwilk, Uniewaznienie
postepowania o zamowienie publiczne w Finanse Komunalne nr 1/2006 s. 96).

Odwotujacy wskazat takze, iz uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia
przez Izbe jest mozliwe rowniez w sposob posredni, poprzez uniewaznienie wszystkich
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku badanego postepowania (wyrok ZA z dnia
22.07.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-1810/05).

Majac powyzsze na wzgledzie, Odwolujgcy stwierdzit, ze stoi na stanowisku, iz
pomimo ze ustawodawca wykreslajgc zdanie drugie w ust. 3 przepisu art. 191 Pzp, pozbawit
Izbe mozliwosci uniewaznienia postepowania z urzedu, niezaleznie od zakresu zarzutéw
podnoszonych przez Odwotujgcego, to jednak Izba dysponuje nadal mozliwoscig
stwierdzenia niewaznosci postepowania na wniosek Odwotujacego - na zasadzie dyspozyciji
przepiséw art. 191 ust. 2 Pzp oraz art. 191 ust. 1 Pzp, a zarzut taki Odwotujagcy sformutowat
wprost w protescie.

Odwotujacy wskazuje, iz wada ktorg dotkniete jest przedmiotowe postepowanie jest
nieusuwalna, gdyz zmiana przez Zamawiajacego tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 4 Pzp, jest
mozliwa jedynie przed wyznaczonym terminem otwarcia ofert. Po tym terminie
nie istnieje juz zadna prawna mozliwos¢ usuniecia wadliwosci opisu przedmiotu zamdwienia,
ktore rzutuje na konkurencyjnosé przetargowego trybu postepowania, co w istocie stanowi
jego ratio legis (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz do art. 29 ustawy w LEX 2007).

Odwotujacy podnidst takze, iz Zamawiajacy dokonat otwarcia ofert, w zwigzku z
czym, w przedmiotowym postepowaniu ziscita sie przestanka uniewaznienia postepowania
okreslona w przepisie art. 93. ust. 1 pkt. 7 Pzp, w zw. z przepisem art. 7 ust. 1 Pzp, co
stanowi ustawowy obowigzek Zamawiajgcego, ktdrego on nie dokonat.

Stad tez nie podzielit stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego co do przeszkody
o charakterze proceduralnym, jakg stanowi¢ miatby termin zawity do wniesienia protestu.
W mys$l rozumowania Przystepujacego po dniu sibdmym lub dziesigtym od dnia publikacji
SIWZ, brak aktywnosci wykonawcy sanuje wszelkie naruszenia ustawy ktérych dopuscit sie
Zamawiajacy opisujac przedmiot zamodwienia. Powyzszy argument za odpowiedzig na

przystapienie wykonawcy do protestu.
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Reasumujac, Odwotujgc podniost, iz w rozpatrywanej sprawie spetniona jest
dyspozycja przepisu art. 191 ust. la Pzp, gdyz Zamawiajacy dopuscit sie: ,naruszenia
przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania”,
co tym samym sprawia, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 18.05.2009 r. Zamawiajacy przekazal Konsorcjum FUGO (faxem) kopie

odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystgpit dnia 25.05.2009 r. (wplyw bezposredni) Konsorcjum FUGO po stronie
Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania w calosci i wykazujgc posiadany interes
prawny w przystgpieniu. Kopia przystgpienia zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczego6lno $ci postanowieniami SIWZ, pro $ba
Zamawiaj acego 0 wyja $nienie tre $ci oferty Odwotuj gcego z dnia 18.03.2009 r.,
wyjasnieniami Odwotuj acego z dnia 23.03.2009 r., jak réwnie z dokumentem
zalaczonym przez Odwoluj agcego do odwotania, tj. opini g prywatn g dr inz. Mariusza
Jabto nskiego, tre $cig spornej oferty, zto zonym przez Przyst epujacego na rozprawie
dowodem, tj. opini g prywatn g o systemach sterowania dla maszyn podstawowych
(koparki i zwatowarki) opartych na sterownikach fir m Siemens i Schneider dla potrzeb
oferowania nowej koparki kompaktowej z dnia 26.05.2  009r. sporz gdzon g przez dr in z.
Jerzego Szyma nskiego, po wystuchaniu o s$wiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przyst epujacego, zaprezentowanych na rozprawie w i w pisemnych stanowiskach

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy na posiedzeniu nie podtrzymat wniosku o odrzucenie
odwotania zawartego w odpowiedzi Zamawiajacego na odwotanie od rozstrzygniecia
protestu (pismo z dnia 22.05.2009 r.), mimo wyraznego pytania przewodniczgacego w tej
materii. Jednoczesnie lIzba wskazuje, tak jak na wstepie, iz z urzedu stwierdzita na
posiedzeniu brak podstaw do odrzucenia odwotania. Przedmiotem odwotania jest

zasadniczo czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego,
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a terminowy charakter niniejszego odwotania nie byl przez strony kwestionowany na
posiedzeniu.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), podczas gdy cenowo byla
najkorzystniejsza, miat interes prawny w ziozeniu tak protestu, jak i odwotania.
W przypadku uwzglednienia odwotania i uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych w odwofaniu zarzutow, Odwotujacy ma
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Powyzsze odnosi sie takze do zgdania uniewaznienia przedmiotowego
postepowania, gdyz w ocenie Izby, interes prawny posiada takze Wykonawca, ktérego
interes prawny doznat uszczerbku lub moze go dozna¢ w wyniku samego domniemania
naruszenia okreslonych przepiséw Pzp przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Warunkiem
jest, aby Wykonawca wykazal, iz na skutek nieprawidtowosci w dzialaniu Zamawiajgcego,
nie moze uzyska¢ zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw.
z przepisami art. 29 ust. 2 i ust. 3, poprzez brak zapewnienia uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcy, ktéry w swej ofercie zaproponowat rozwigzania
rownowazne, spetniajgce wszystkie wymogi funkcjonalne i kryteria techniczne okreslone
przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez biedne
przyjecie, iz winien on mie¢ zastosowanie w stosunku do oferty Odwotujacego, Izba z uwagi

na ich charakter rozpatrzyta tacznie, uznajgc je za niezasadne.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien SIWZ,
skiad orzekajacy Izby ustalit:

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ: ,\Wytyczne dostawy nowej koparki typu
.,Lcompact” zawarl minimalne parametry techniczne, konstrukcyjne i eksploatacyjne
przedmiotu zaméwienia (Rozdz. Il pkt 2 SIWZ).

W czesci: ,\Wytyczne w czesci mechaniczno-gérniczej na dostawy nowej koparki typu
.,compact" dla O/Tomistawice wraz z przenosnikiem samojezdnym” w ramach wytycznych
dla koparki okreslit w pkt 1.8, odnosnie wspotpracy pomiedzy koparka i przenosnikiem

samojezdnym: ,Wspotpracujgca z przenosnikiem B-1600 lub B-1800 z zabudowanym
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waézkiem zatadowczym (wykona KWB ,Konin") lub przeno$nikiem samojezdnym na
podwoziu ggsienicowym”.

W tej samej czesci w pkt. 1.25 Zamawiajacy wskazat, odnosnie sposobu zasilania
przenosnika samojezdnego, ze przenosnik samojezdny ma by¢ zasilany z koparki
z mozliwoscig jego wypiecia na state. W pkt 1.19 okreslit takze, ze zastawy sterujgce
z napedem mechaniczno-elektrycznym sterowane z kabiny operatora. Natomiast w pkt 2.11
w tej samej czesci, ale w ramach wytycznych szczeg6towych dla dostawy przenosnika
samojezdnego, ze skrobaki i zestawy sterujgce jak na koparce.

W czesci: Wytyczne w czesci elektrycznej dla dostawy, budowy i uruchomienia nowej
koparki typu Compact dla O/Tomistawice wraz z przenosnikiem samojezdnym”, w ramach
szczegOlowych wymagan technicznych dla koparki typu ,Compact" oraz przenosnika
samojezdnego w pkt 2.1 j, odnosnie transformatorow, Zamawiajgcy zawart wymog
zastosowania transformatorow zywicznych o przektadni 6,3/0, 525 kV o obnizonym poziomie
strat i hatasu, z uzwojeniem miedzianym przystosowany(e) do wspoétpracy z przetwornicami
czestotliwosci, o klasie temperaturowej F z kontrolg temperatury uzwojen.

W tej samej czesci w pkt 2.6 f wskazat odnosnie wspéipracy pomiedzy koparka
i przenosnikiem samojezdnym, aby umozliwi¢ wykonanie szybkiego polaczenia wdzka
zaladowczego zabudowanego na przenosniku wspotpracujacym z  koparkg lub
przenosnikiem samojezdnym w zaleznosci od sposobu pracy obu maszyn.

Takze w tej czesci w pkt 2.7 a odnosnie sterownikow i terminalu okreslit, ze: ,ze
wzgledu na unifikacje sprzetu automatyki w KWB KONIN S.A. ukfad sterowania wykonac
w oparciu o sterowniki PLC typu Premium a wizualizacje standéw roboczych, awaryjnych
i archiwum zdarzern w oparciu o0 terminale graficzne typu XBTGT. Pomiary potoZenia
elementow gtéwnych koparki wykona¢ w oparciu o enkodery bezwzgledne Kuebler”. W pkt
27 b ww czesci, okreslit sieC komunikacyjng, stwierdzit, ze: ,komunikacje miedzy
sterownikami wykonac¢ w oparciu o magistrale FIPWAY”. W pkt 2.7 d ww czesci wskazal,
odnosnie terminali, ze dla ulatwienia prac serwisowych oprogramowanie terminali
operatorskich powinno byc¢ jednakowe.

Z kolei w pkt 2.7 g, wzgledem czujnikbw ustalit, aby zastosowaé uktad kontroli
pochylenia koparki z sygnalizacja i wylaczeniem oraz blokadg przez operatora w oparciu
o czujniki SEIKA+/-10°.

Odwotujacy zaoferowat w ramach ztozonej oferty:

1) Odnosnie sterownikéw, sieci komunikacyjnej i terminali

(zgodnie z wyjasnieniami z dnia 23.03.2009 r., pkt 2.7 a, b, ¢, d):

.Sterowanie koparki oraz przenos$nika samojezdnego zostanie wykonane w oparciu
o sterowniki PLC SIEMENS rodziny S7-300 wraz z rozszerzeniem typu ET200M

rozmieszczonym jako wysyp w wiekszych skupiskach sygnatéw. Do wizualizacji pracy
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maszyny zostang wykorzystane panele operatorskie SIEMENS rodziny MP370, ktorych
aplikacje bedg moZliwie ujednolicone dla ufatwienia pracy operatorom. Komunikacja
pomiedzy sterownikiem, wyspami rozszerzen i panelami operatorskimi odbywac sie bedzie
z wykorzystaniem sieci Profibus-DP. Rowniez taka sie¢ potgczy sterowniki z napedami
falownikowymi i hydraulicznymi oraz z endokerami absolutnymi (ROQ425 z wbudowanym
gateway’em Profibus), ktore mierzy¢ bedgq potoZenia wzajemne mechanizméw maszyny.
Ponadto wykorzystane zostang czujniki indukcyjne, ultradZzwiekowe oraz elektromechaniczne
wytgczniki kraricowe, ktérych sygnatly zostang wprowadzone na wejscia cyfrowe sterownika”.
2) Odnosnie czujnika

(zgodnie z wyjasnieniami z dnia 23.03.2009 r., pkt. 2.7 g):

,D0 kontroli pochylenia koparki zastosowane zostang pochylomierze PE-WD/xy/E11/F

o dwdch wyjsciowych sygnatach analogowych 4...12...20mA, odpowiadajgcych pochyleniom

oraz sygnatem akustycznym. Przekroczenie drugiego stopnia pochylenia w trybie ,praca”
zatrzyma i zablokuje mozliwos¢ uruchomienia kota czerpakowego, natomiast w trybie
JLransport" zablokuje naped jazdy - uruchomienie napedu bedzie mozliwe po podaniu kodu
deblokady w systemie wizualizacji”.
3) Transformatoréw
(zgodnie z wyjashieniami z dnia 23.03.2009 r., pkt. 2.1 j):
.Przewiduje sie zastosowanie transformatoréw o nw. parametrach:
A. transformator TZMF 250/6 -moc-250kVA
- napiecie gorne - 6000 V
- napiecie dolne - 500 V
- regulacja napiecia - +/- 2 x 2,5%
- napiecie zwarcia - 4,0 %
- prgd uzwojenia gornego - 24 A
- prgd uzwojenia dolnego - 290 A
- grupa potgczen - Dyn5
B. transformator T3Gb 100/6
-moc -100 kVA
- napiecie gorne - 6300 V
- napiecie dolne - 400 V
-regulacja napiecia-+/- 2x2,5%
- napiecie zwarcia-4,4%
- prgd uzwojenia gérnego - 9 A
- prgd uzwojenia dolnego - 144 A

- grupa potgczen - Yzn5".
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4) Wspétpracy pomiedzy koparka, a przenosnikiem samojezdnym z wozkiem zatadowczym
(zgodnie z wyjasnieniami z dnia 23.03.2009 r., pkt. 1.8):
,Dobrane dtugosci wysiegnikow oferowanej koparki umoZliwiajg urabianie jednego bloku
bez koniecznosci przesuwania przenosnika B1600(B1800) i udziatu przenos$nika
samojezdnego. Woéwczas koparka poprzez przenosnik zatadowczy sypie urobek
bezposrednio na przenosnik B1600(B1800).
Konstrukcja leje zasypowego bedzie umozZliwiala regulacje kierunku strugi urobku
poprzez zabudowanie uchylnej odbojnicy.
Zalgczony opis techniczny do ztoZonej przez Kopex-Famago oferty zawierat rys. nr 0002 —
Technologia pracy koparki na ktorym pokazano bezposrednig wspotprace koparki
Z przenosnikiem B1600(B1800)”".
5) Sposobu zasilania przenosnika samojezdnego
(zgodnie z wyjashieniami z dnia 23.03.2009 r., pkt. 1.19 oraz 2.11):
~rasmy przenosnikowe koparki a takze koto czerpakowe koparki bedg sterowane w jednym
z dwéch trybdéw: zdalnie lub lokalnie. Podstawowym trybem pracy jest tryb sterowania
zdalnego. W tym trybie do uruchomienia napedu, oprocz gotowosci (braku awarii) konieczny
jest sygnat odblokowania od tasmy odbierajgcej. Po pelnym rozruchu zespotu wystawiany
jest sygnat odblokowania dla napedu nadajgcego. Zalgczenie maszyny w trybie zdalnym
nastepuje przyciskiem w kabinie operatora - jedli aktywny jest sygnat odblokowania od
przenosnika odbierajgcego, to automatycznie uruchamiane sg kolejne tasmy (i koto
w przypadku koparki). Sterowanie lokalne ze skrzynki umieszczone] w poblizu napedu
mozliwe jest po przelgczeniu odpowiedniego tgcznika. W trybie tym nie jest uwzgledniane
odblokowanie od tasmy odbierajgcej i nie jest wystawiane odblokowanie dla napedu
nadajgcego”. ,Tasmy przenosnika samojezdnego bedg sterowane w jednym z dwoch trybow:
zdalnie lub lokalnie. Podstawowym trybem pracy jest tryb sterowania zdalnego. W tym trybie
do uruchomienia napedu, oprécz gotowosci (braku awarii) konieczny jest sygnat
odblokowania od tasmy odbierajgcej. Po peinym rozruchu zespotu wystawiany jest sygnat
odblokowania dla napedu nadajgcego. Zalgczenie maszyny w trybie zdalnym nastepuje
przyciskiem w kabinie operatora - jesli aktywny jest sygnhat odblokowania od przenosnika
odbierajgcego, to automatycznie uruchamiane sg kolejne tasmy (i koto w przypadku koparki).
Sterowanie lokalne ze skrzynki umieszczonej w poblizu hapedu mozliwe jest po przetgczeniu
odpowiedniego igcznika. W trybie tym nie jest uwzgledniane odblokowanie od tasmy
odbierajgcej i nie jest wystawiane odblokowanie dla napedu nadajgcego”.

Poza tym, Zamawiajacy nha posiedzeniu przediozyt odpowiedz Zamawiajgcego na
odwotanie od rozstrzygniecia protestu (pismo z dnia 22.05.2009 r.) w ktérym ponowit
argumentacje zawartg w rozstrzygnieciu protestu. Ponadto, wskazal, ze odwotujacy

w wyjasnieniach wyraznie stwierdzit, ze ,nie przewiduje sie polgczern instalacji koparki
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i przenosnika samojezdnego (z wyjgtkiem blokady technologicznej) i maszyny te bedg
niezalezne”. Ponadto, wskazat, ze w ramach wyjasnien do oferty Odwotujacy (w ramach pkt.
1.8 oraz 2.11) udzielit odpowiedzi co do opisu technologii pracy koparki i przenosnika
samojezdnego z przenosnikiem, a nic nie méwi o wspotpracy z wozkiem zatadowczym.
Wskazat takze, ze wskazane parametry techniczne koparki i przenosnika samojezdnego
bedq takie same w przypadku zastosowania sypania urobku bezposrednio na przenosnik,
jak i poprzez stot zatadowczy i nie $wiadczg o mozliwosci wspotpracy koparki i przenosnika
samojezdnego z woOzkiem zatadowczym. Ponadto przytoczyt orzeczenie KIO z dnia
25.09.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 967/08 uznajace, ze art. 191 Pzp wyraznie zakresla
uprawnienia KIO przy uwzglednieniu odwotania i nie przewiduje mozliwosci uniewaznienia
postepowania. Podwaza takze wiarygodno$¢ opinii prywatnej przediozonej przez
Odwotujgcego wraz z odwotaniem.

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Po pierwsze, Izba ustalita w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci, ze
Zamawiajacy w odniesieniu do sterownikéw PLC typu Premium, terminalu graficznego typu
XBTGT, enkoderow bezwzgledne Kuebler, komunikacji miedzy sterownikami wykonaé
w oparciu o magistrale FIPWAY, komunikacji miedzy inteligentnymi napedami wykonac
w oparciu o magistrale Profibus, w odniesienia do czujnika SEIKA+/-10°, nie dopuscit
skladania w ramach oferty rozwigzanh réwnowaznych. Powyzsze wynika tak
z jednoznacznego oswiadczenia zlozonego na rozprawia przez Zamawiajgcego, jak tez
zapisOw SIWZ. Izba wskazuje w tej materii, ze w ramach zatacznika nr 1 do SIWZ, bedacego
podstawg opisu przedmiotu zamoOwienia, Zamawiajagcy w jednym wypadku w pkt 2.1 i
(w ramach wytycznych w czesci elektrycznej dla dostawy, budowy i uruchomienia nowej
koparki typu Compact dla O/Tomistawice wraz z przenosnikiem samojezdnym, odnosnie
szczegdtowych wymagan technicznych dla koparki typu ,Compact® oraz przenosnika
samojezdnego) dopuscit lub ich rbwnowazne odpowiedniki”. Powyzsze niezbicie wskazuje,
ze w innych wypadkach brak takiego zapisu przy wskazaniu danego typu byt celowy,
a nie przypadkowy.

Po drugie, Izba uznala, ze mimo sporzadzenia opisu przedmiotu SIWZ nie we
wszystkich elementach zgodnego z dyspozycjami wynikajgcymi z art. 29 wust. 2 i ust. 3,
powyzsze bylo uzasadnione istniejgcymi realnymi potrzebami Zamawiajgcego, co nie
zwalnia jednakze Zamawiajgcego z przestrzegania powyzszego przepisu. Izba nie
uwzglednita zarzutu Odwotujacego w tej materii z uwagi na nastepujace okolicznosci.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze stanowisko Odwolujacego, dlaczego w toku
przygotowania ztozonej oferty nie zadawat on pytan w tym zakresie, czy tez protestow, budzi

uzasadnione watpliwosci. W toku przygotowania oferty Odwolujgcy zadawat pytania
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dotyczace przedmiotu zamoéwienia, skoro jak wskazat uznat, ze brak sformutowania
dopuszczajgcego sktadanie réwnowaznikow jest ,niedordbkg”, dziataniem zgodnym z jego
interesem bylo jej usuniecie, w przeciwnym razie mogta ona, co miato miejsce w tym stanie
faktycznym dziata¢ na jego szkode. Jezeli w jednym wypadku uznat zasadnos¢ zadania
pytania, zas w innym stwierdzit, ze nie jest to konieczne to konsekwencje swoich dziatan
ponosi adekwatnie do skutkow z nich wynikajacych.

Izba nie neguje, ze opis przedmiotu zamowienia nie we wszystkich jego elementach
jest zgodny z dyspozycjami wynikajacymi z art. 29 ust. 2 i ust. 3, jednakze wskazuje, ze
negatywng konsekwencjg dziatan Odwotujacego, czyli braku pytan, tudziez protestow jest
uptyw 14 dniowego terminu na oprotestowanie SIWZ. Niedopuszczalne jest kwestionowanie
w sposbéb posredni na tym etapie postepowania, po wyborze oferty najkorzystniejszej,
zasadnosci, celéw oraz potrzeb Zamawiajgcego przy konstruowaniu takich a nie innych
elementéw SIWZ w zakresie przedmiotu zaméwienia. Ustawodawca po to okreslit wskazany
termin, aby da¢ mozliwo$¢ ewentualnej zmiany SIWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu.
Powyzsze miato na celu zagwarantowanie interesu wszystkich zainteresowanych udziatem
w przedmiotowym postepowaniu. lIzba wskazuje, ze przychylenie sie do stanowiska
Odwolujgcego bedzie skutkowa¢ naruszeniem art. 7 Pzp wobec innych uczestnikow
postepowania, ktérzy Scisle przestrzegali zapisow SIWZ i na jej podstawie ztozyli oferte.
Nalezy zatozy¢, ze takie samo podejscie z ich strony, jakie prezentuje Odwotujacy mogtoby
sprawi¢, ze ich oferty opiewatyby na inng cene. Poza tym, doprowadzitoby do catkowitego
dowolnego charakteru SIWZ. Izba podkresla, tak jak na wstepie, ze neguje istniejgcych
zapisow SIWZ, ale Odwotujgcy dysponowat okreslonymi instytucjami wynikajacymi z Pzp,
aby je zmienic¢, czego nie uczynit.

Po trzecie, Izba wskazuje, ze z uwagi na powyzsze nie odniesie sie szczeg6towe, do
kwestii, czy oferta Odwotujgcego w kwestionowanych elementach jest, czy tez nie jest
réownowazna. Z tych wzgledow Izba nie rozpatrywala niniejszych kwestii, w tym argumentacji
obu stron oraz Przystepujacego, jak rowniez nie brata pod uwage opinii prywatnej ztozonej
tak przez Odwotujacego, jak i Przystepujgcego. Nie rozstrzygata takze, co do wiarygodnosci
obu opinii.

Po czwarte, lzba nie odnoszac sie do kwestii rownowaznosci wskazuje, ze
bezsprzecznie Odwotujgcy zaoferowal czujnik, ktéry nie miesci sie w parametrach
wskazanych przez Zamawiajgcego, Odwolujacy w tej materii nie przedstawit
kontrargumentacji.

Po piate, I1zba wskazuje, ze Zamawiajacy wskazywat w SIWZ unifikacje sprzetu, co
dodatkowo potwierdza cel jaki przy$wiecat Zamawiajagcemu i powinien uzmystowié

Odwolujgcemu charakter takich a nie innych zapiséw SIWZ.
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Z tych wzgleddw lIzba uznata, ze zasadnie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujacego
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata ww. zarzuty rozpatrzone tgcznie za nie

zasadne.

Odnosnie alternatywnego zarzutu niewaznosci postepowania, jako obarczonego
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp), na skutek razacego naruszenia w jego toku art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 - 3

oraz art. 87 ust. 1 Pzp, Izba uznaje niniejszy zarzut za niezasadny.

Izba w tej materii podtrzymuje stanowisko wyrazone przy rozpatrywaniu poprzedniego
zarzutu. Dziatanie Odwotujgcego, ktéry dopiero po etapie sktadania ofert podwaza
zasadnos¢ okreslonych zapisow SIWZ i zada uniewaznienia postepowania z uwagi ha
nieusuwalnos¢ zaistniatej wady nie jest dziataniem zgodnym z art. 7 Pzp w odniesieniu do
innych uczestnikdw postepowania. Powyzsze de facto prowadzi do obejscia przepisow
0 zawitym terminie na skladanie protestow na zapisy SIWZ.

Odnosnie kwestii wyjasnien, to Izba wskazuje, ze prawem, a nie obowigzkiem
Zamawiajacego jest zadanie wyjasnieh odnosnie zlozonej oferty. Zamawiajacy mogt nie
zada¢ jakichkolwiek wyjasnien i odrzuci¢ oferte Odwotujgcego bez stosowania niniejszego
trybu. Jednakze, Izba wskazuje, ze okreslone stany faktyczne powinny, w jej ocenie w
sposOb naturalny implikowa¢ wzywanie do wyjasnien. W powyzszym stanie faktycznym
oferta Odwotujgcego, w swej tresci nie jest jednoznaczna. Takie same zarzuty, jak stawiane
wzgledem Zamawiajgcego mozna postawi¢c wobec Odwotujgcego, przy czym z analizy
parametrow technicznych ztozonej oferty wynika, ze nie byt to tylko i wylacznie wynik
postanowien SIWZ.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wzigt po uwage wyjasnienia, aby unaoczni¢ istniejgce
W jego ocenie roznice miedzy tym co wymagal, a tym co zostalo zaoferowane przez
Odwotujgcego. Nie naruszyt on w zadnym wypadku art. 87 ust.1 Pzp, zas odrzucenie oferty
Odwotujacego byto konsekwencja ztozenia takiej a nie innej oferty w swej tresci.

Ponadto, odnoszac sie do wskazan Odwotujgcego wzgledem dopuszczalnosci
uniewaznienia postepowania przez lzbe po przywolywanej przez niego zmianie Pzp,
stwierdza co nastepuje. Skfad orzekajacy w swym sktadzie, stangt na stanowisku, ze biorgc
pod uwage aktualny stan prawny, dziatanie takie byloby de facto dzialaniem majacym na
celu obejscie istniejacych przepiséw. Wskazywane przez Odwotujgcego orzecznictwo
odnosito sie do poprzedniego stanu prawnego i nie moze mie¢ zastosowania do

okolicznosciach niniejszej sprawy.
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Z tych wzgleddw Izba uznala, ze brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania
przez Izbe.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata ww. zarzut za nie zasadny.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy:
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