Sygn. akt KIO 361/21

WYROK

z dnia 28 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2022 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lutego 2022r. przez wykonawce P.

i Wspolnicy Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez
Polske Grupe Gorniczg S.A. z siedzibg w Katowicach

przy udziale:

A. wykonawcy Minova Ekochem S.A. z siedzibg w Siemianowicach Slaskich
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

B. wykonawcy Spotdzielnia Inwalidow Zgoda z siedzibg w Konstantynowie t.6dzkim

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz kwote Zamawiajgcego 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) stanowigcag zwrot kosztow
poniesionych tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccccovvveviiieiiieeene,

UZASADNIENIE



Zamawiajacy - Polska Grupa Gornicza S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.; dalej; ,Pzp”), postepowanie na udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa pétmasek filtrujgcych dla
Oddziatéw Polskiej Grupy Gorniczej S.A. - nr grupy 292-3'.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej pod numerem 2022/S 025-064354 w dniu 4 lutego 2022r.

Wykonawca P. i Wspdlnicy Sp. z 0.0. Sp. k z siedzibg w Zabrzu (dalej: ,Odwotujacy’)
whniést w dniu 11 lutego 2022r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w ktorym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 106 ust. 1, 2i 3 Pzp w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp poprzez opisanie

przedmiotu zamowienia w sposo6b utrudniajgcy i ograniczajgcy (ewentualnie: mogacy
utrudni¢) uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcoéw, zadanie przedmiotowych
$rodkéw dowodowych zbednych do przeprowadzenia postepowania oraz
nieproporcjonalnych do przedmiotu zamaowienia, nie przewidujgc potwierdzenia spetnienia
kryterium jakoSciowego réwnowaznymi przedmiotowymi srodkami dowodowymi, j.: Zgdanie
dotgczenia do oferty przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci aktualnych,
uzyskanych w okresie obowigzywania certyfikatu pozytywnych ocen badan eksploatacyjnych

przeprowadzonych w warunkach rzeczywistych (w miejscach eksploatacji, gdzie zapylenie

powietrza odpowiada klasie ochronnej pétmaski, w kopalniach wskazanych jednostce
uprawnionej przez Biuro BHP i Szkolen Polskiej Grupy Goérniczej S.A.) wraz ze
sprawozdaniem z badan bedacych podstawg do uzyskania oceny przydatno$ci uzytkowej
wydanych przez jednostke uprawniong wedtug procedury badan opisanych w Zatgczniku nr
1 Katalogu opisowo-rysunkowego srodkéw ochrony indywidualnej i wyposazenia
pracownika;

2. art. 99 ust. 1i4 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz w sposéb utrudniajgcy (ewentualnie: mogacy
utrudnic) uczciwg konkurencije, tj.: wprowadzenie wymogu oferowania wyrobdw dostepnych
co najmniej w dwdch rozmiarach;

3. art. 240 ust. 2 Pzp w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp poprzez opisanie kryteridbw oceny
ofert w sposdb nieumozliwiajgcy weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zaméwienia oraz w sposo6b utrudniajgcy (ewentualnie: mogacy utrudni¢) uczciwg
konkurencje, tj.: okreslenie kryteribw oceny oferty poprzez wprowadzenie obok kryterium
ceny o wadze 75/100, kryterium jako$ci w postaci oceny punktowej badania
eksploatacyjnego, o ktérym mowa w pkt 1, przyznajgc mu wage 25/100.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy wniést o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji treSci ogloszenia o
zamowieniu, w tym Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ) poprzez:

1) modyfikacje wymaganych przedmiotowych srodkéw dowodowych,

wymienionych w pkt. C w Szczegdtowym Opisie Przedmiotu Zaméwieniu w zakresie zadan
nr 1-3 oraz nr 4-11 (Zatgcznik nr do SWZ, str. 24, 25) poprzez usuniecie przedmiotowego
$rodka dowodowego w postaci aktualnych, uzyskanych w okresie obowigzywania certyfikatu
pozytywnych ocen badan eksploatacyjnych przeprowadzonych w warunkach rzeczywistych
(w miejscach eksploataciji, gdzie zapylenie powietrza odpowiada klasie ochronnej pétmaski,
w kopalniach wskazanych jednostce uprawnionej przez Biuro BHP i Szkolen Polskiej Grupy
Gérniczej S.A.) wraz ze sprawozdaniem z badan bedgcych podstawg do uzyskania oceny
przydatnosci uzytkowej wydanych przez jednostke uprawniong wedtug procedury badan
opisanych w Zatgczniku nr 1 Katalogu opisowo-rysunkowego $rodkéw ochrony indywidualnej
i wyposazenia pracownika;

2) modyfikacje wymogow, okreslonych w Szczegdtowym Opisie Przedmiotu
Zamowienia (Zatacznik nr 1 do SWZ, str. 16, 17, 18, 19, 20, 21), poprzez usuniecie wymogu
oferowania wyrobéw dostepnych co najmniej w dwéch rozmiarach;

3) modyfikacje kryteribw oceny ofert (Cze$¢ XV SWZ, str. 9-10) poprzez
zastgpienie kryterium jako$ciowego w postaci oceny punktowej badania eksploatacyjnego, o



ktérym mowa w pkt 1 ppkt 1), innym rownowaznym kryterium jakoSciowym.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt. C
SOPZ (Zatgcznik nr 1 do SWZ, str. 23-25) wprowadzit wymog dotgczenia do oferty
przedmiotowych $rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetnienia przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w zakresie zadan nr 1-11, w tym
wymog dotgczenia aktualnych, uzyskanych w okresie obowigzywania certyfikatu
pozytywnych ocen badan eksploatacyjnych przeprowadzonych w warunkach rzeczywistych
(w miejscach eksploatacji, gdzie zapylenie powietrza odpowiada klasie ochronnej potmaski,
w kopalniach wskazanych jednostce uprawnionej przez Biuro BHP i Szkolen Polskiej Grupy
Gorniczej S.A.) wraz ze sprawozdaniem z badan bedgcych podstawg do uzyskania oceny
przydatnosci uzytkowej wydanych przez jednostke uprawniong wedtug procedury badan
opisanych w Zatgczniku nr 1 Katalogu opisowo-rysunkowego $rodkéw ochrony indywidualnej
i wyposazenia pracownika.

Zamawiajgcy w czesci XV SWZ (str. 9-10) przedstawit kryteria oceny ofert oraz
zasady obliczania punktow w poszczegoinych kryteriach. Zamawiajacy przyznat kryterium
ceny wage 75/100, a kryterium oceny punktowej badania eksploatacyjnego wage 25/100. Do
oceny drugiego kryterium przyjete zostang dane z dotgczonych do ofert wykonawcédw badan
eksploatacyjnych przeprowadzonych w warunkach rzeczywistych.

Natomiast w zakresie zadan nr 1-11 Zamawiajgcy wprowadzit wymadg oferowania
wyrobdw dostepnych co najmniej w dwoch rozmiarach (Zatgcznik nr 1 do SWZ, str. 16, 17,
18, 19, 20, 21).

Odnoszac sie do powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze z analizy wymogu
przedstawienia aktualnej oceny badan eksploatacyjnych w warunkach rzeczywistych wynika,
iz badania majg by¢ przeprowadzenia zgodnie z procedurg opisang w Zatgczniku nr 1
Katalogu opisowo-rysunkowego $rodkéw ochrony indywidualnej i wyposazenia pracownika.
Zgodnie z treScig przedmiotowej procedury, celem badan jest ocena jakosci pdtmasek
filtrujgcych, a oceny tej dokonuje sie na podstawie analizy statycznej subiektywnych ocen
skutecznosci i komfortu uzytkowania pétmasek dokonanych przez prébke uzytkownikow
potmasek. Aby przystapi¢ do badania podmiot musi przedstawi¢ dokumenty (pkt. 4 w
procedurze badan) pokrywajgce sie z pozostatymi przedmiotowymi $rodkami dowodowymi
wskazanym w pkt. C SOPZ, m.in.: deklaracja zgodnosci UE wystawiona przez posiadacza
certyfikatu badania typu UE, ocena z przeprowadzonych badan stwierdzajgca mozliwo$é
stosowania wyrobu w Srodowisku pracy gérniczej, dokument potwierdzajgcy nieszkodliwos¢
wyrobo6w dla zdrowia, certyfikat badania typu UE wydany przez jednostke notyfikowang
potwierdzajgcy spetnienie wymagan normy PN-EN 149 itp. Podmiot przystepujacy do
badania zleca pisemnie przeprowadzenie badan eksploatacyjnych i dostarcza do niej
pétmaski w iloSci ustalonej w procedurze. Jednostka uprawniona wnioskuje do Biura
Bezpieczenstwa i Higieny Pracy Polskiej Grupy Gorniczej S.A. o wskazanie 4 kopaln, w
ktérych badania majg by¢ przeprowadzone. W ramach badania probka uzytkownikow
pomasek dokonuje na podstawie subiektywnych odczu¢ oceny poszczegdlnych parametrow
przydatnosci uzytkowej potmasek, w tym m.in. dopasowanie do twarzy i szczelno$ci,
mozliwosci tatwej regulaciji, tatwos¢ zaktadania i zdejmowania pétmaski, pole widzenia
podczas uzytkowania oraz powodowanie uczulen lub reakcji alergicznych.

Odwolujgcy podkreslit, ze niemal tozsame parametry badane sg w ramach badania
potwierdzajgcego spetnienie wymagan normy PN-EN 149, m.in.: szczelno$¢, nieszkodliwos¢
dla skory, tatwos¢ zdejmowania i zaktadania pdtmaski, pole widzenia podczas uzytkowania,
opor oddychania. Zasadniczg jednak réznicg w przeprowadzaniu badan miedzy procedurg
okreslong przez Zamawiajgcego a procedurg badan potwierdzajgcych spetnienie wymagan
normy PN-EN 149 jest fakt, Zze to drugie sg przeprowadzane w warunkach obiektywnych i
zautomatyzowanych z udziatem uzytkownikow odpowiednio dopasowanych w taki sposob,
aby obejmowali oni szeroki zakres charakterystyk twarzy typowych uzytkownikow z
wytgczeniem znaczgcych anomalii. W przypadku badan przeprowadzanych w wybranych
przez Biuro Bezpieczenstwa i Higieny Pracy Zamawiajgcego kopalniach, warunki bedg
charakteryzowaly sie zdecydowanie zbyt daleko idgcym poziomem subiektywizmu.
Podkreslit, ze pracownicy Zamawiajgcego nie sg osobami odpowiednio dopasowanymi do
wykonywania takiego rodzaju badan, albowiem w kazdej z kopalh mogg pracowaé¢ osoby o
réznych predyspozycjach osobistych, np. o anomaliach ksztattu twarzy, posiadajgcych skore
o sktonnosciach alergicznych, itp. Jednoczes$nie pracownicy Zamawiajgcego mogg byé
osobami o okreslonych przyzwyczajeniach co do stosowanych pdtmasek, podatnymi na
wpltyw 0s6b trzecich lub motywowani innymi nieweryfikowalnymi czynnikami, co moze
znaczaco wplyngé na wynik przeprowadzanych badan. Ocena pétmasek przez pracownikow
moze by¢ na tyle subiektywna, ze wyniki badan przeprowadzonych na pracownikach jednej



kopalni mogg diametralnie rézni¢ sie od wynikow badan w innej kopalni mimo tozsamego
przedmiotu badania. Niemniej potmaski nie sg badane we wszystkich kopalniach
Zamawiajgcego, do ktdrego majg by¢ w ramach przedmiotowego zamdwienia dostarczane,
wobec czego badanie ich w wybranych kopalniach nie przyniesie oczekiwanego rezultatu w
postaci oceny przydatnosci i uzytecznosci pétmasek we wszystkich kopalniach
Zamawiajgcego. Pracownicy Zamawiajgcego mogg charakteryzowaé sie duzg
odmiennoscia, a wyniki badan nie bedg miarodajne.

Wedtug Odwotujacego, wymaganie przez Zamawiajgcego zastosowania
przedstawionej przez niego procedury badan nie jest w zaden sposo6b uzasadnione, w
szczegolnosci nie jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Wskazac przy
tym nalezy, iz wymogi Zamawiajgcego w tym zakresie sg nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia. Wobec koniecznosci przediozenia odrebnie certyfikatow i dokumentow,
potwierdzajgcych spetnienie przez wykonawce wymogow Zamawiajgcego, wyczerpujgcych
cele, ktére Zamawiajacy (w ocenie Odwotujgcego) zamierza osiggngé, wymaog zastosowania
procedury subiektywnej oceny potmasek przez pracownikow Zamawiajgcego jest
zdecydowanie zbednym, nieproporcjonalnym przedmiotowym srodkiem dowodowym. Tym
bardziej, ze badanie ocenia kryteria tozsame w stosunku do certyfikowanych badan, ktérych
réwniez wymaga Zamawiajgcy jako przedmiotowe Srodki dowodowe.

Odwolujgcy podkreslit takze, ze wymaog przeprowadzenia badania eksploatacyjnego
w kopalniach Zamawiajgcego z catg pewnoscig naruszy zasade uczciwej konkurencji, a w
szczegolnosci zasade obiektywizmu, tym bardziej, ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego, jak rowniez nie bedzie mozna w zaden sposob zweryfikowaé prawidtowosci
wynikow przeprowadzonej oceny. W wyniku tak rygorystycznie opisanego przedmiotu
zamoOwienia, wykonawcy posiadajagcy wszelkie certyfikaty, wieloletnie doswiadczenie i
wysokie kompetencje do wykonania przedmiotu zamowienia mogg nie by¢ dopuszczeni do
udziatu w aukcji z uwagi na nieprzeprowadzone badania eksploatacyjne w kopalniach
Zamawiajgcego, bgdz w przypadku niekorzystnych wynikow przeprowadzonych badan ich
oferta mimo posiadania wszelkich referencji i korzystnej ceny nie zostanie uznana za
najkorzystniejsza, cho¢ w rzeczywistosci nig jest. Tym samym moze to doprowadzi¢ do
sytuaciji, w ktorej jedynie waskie grono wykonawcow bedzie spetia¢ wymagania udziatu w
postepowaniu, wobec czego oferty nawet z najnizszg ceng moga przewyzszac kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia.

Odwolujgcy wskazat takze, ze biorgc udziat w postepowaniach dotyczacych dostaw
p&masek w ramach realizacji zamowien korzysta z zasobéw MAS Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Mikotowie (dalej: ,MAS”), bedgcego dystrybutorem na rynku
polskim pétmasek producenta MFA IS GUVENLIGI MEDIKAL A.S. z siedzibg w Zonguldak w
Turcji. Oferowane przez Odwolujgcego poétmaski zostaty dopuszczone do stosowania na
rynku unijnych, posiadajg wszystkie wymagane certyfikaty oraz aktualne sprawozdania z
badan, potwierdzajgcych spetnienie przez pétmaski wszelkich wymaganych przepisami
prawa norm. Odwotujgcy oraz MAS wielokrotnie brali udziat w postepowaniach na dostawy
tego typu pétmasek i niejednokrotnie ich oferta byta uznawana za najkorzystniejsza. MAS
realizowat dostawy zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i innych spotek gorniczych, takich jak:
Jastrzebska Spdtka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroj oraz Weglokoks Kraj Sp. z
0.0. z siedzibg w Piekarach Slgskich. MAS posiada referencje wszystkich tych spétek
gbrniczych, Swiadczacych o zakresie nalezytego wykonania dostaw na pétmaski. Uprzednia
realizacja dostaw przez MAS spetniata wymagania jakoSciowe Zamawiajacego, ktory nie
wnosit zastrzezen co do nalezytego wykonania tych dostaw. Swiadczy to o tym, Zze pomimo
faktu, ze Odwotujgcy (korzystajgcy z zasobow MAS) daje rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, jego oferta zostanie odrzucona z uwagi na niewykonanie dodatkowych,
zbednych a przede wszystkim odptatnych badan, ktére narazajg Odwolujgcego na
poniesienie zbednych, niewspdtmiernych kosztow.

Odwolujgcy podkreslit takze, iz Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ oceny jakosci
oferowanych przez wykonawcéw wyrobow przy uzyciu proporcjonalnych i adekwatnych
Srodkéw dowodowych, ktére nie bedg naraza¢ wykonawcow na ponoszenie razgcych
kosztdw, a jednoczesnie w stosunkowo wysokim stopniu ograniczg poziom subiektywizmu
tej oceny.

Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wprowadzit wymaog oferowania
wyrob6w co najmniej w dwoch rozmiarach, niemniej nie wskazat jakie majg to by¢ rozmiary,
nie przedstawit zadnych wymiaréw potmasek, ktdrymi miatyby rézni¢ sie ich poszczegoine
rozmiary. Tym samym Zamawiajgcy nie spetnit wymogu opisania przedmiotu zamowienia w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy. Nieprzedstawienie przez Zamawiajgcego
szczegotowych wytycznych w kwestii wymaganego rozmiaru oferowanych wyrobéw, moze
Swiadczy¢ o tym, iz wymag ten nie jest niezbedny i przydatny do osiggniecia celéw przez
Zamawiajgcego, a jedynie stanowi istotne ograniczenie konkurencyjnosci postepowania.
Wprowadzenie bowiem wymogu oferowania fgcznie przynajmniej dwdch rozmiarow
poimasek moze w znacznym stopniu ograniczy¢ krag wykonawcow, pozwalajgc na wziecie



udziatu w przetargu jedynie niewielkiemu gronu wykonawcow, ktorzy produkujg
przedmiotowe pétmaski w wiecej niz jednym rozmiarze. Powyzsze ograniczenie moze co
najmniej powaznie utrudni¢ uczciwg konkurencje, zwazywszy na fakt, ze oferowanie tych
wyrobow w wiecej niz jednym rozmiarze jest rozwigzaniem niestandardowym i jedynie
jednostkowi wykonawcy sporadycznie stosujg takie rozwigzanie. Moze to doprowadzi¢ do
sytuacii, w ktdrej uprawnionym do wziecia udziatu w postepowaniu bedzie tylko jeden
wykonawca, co razgco godzi w zasade uczciwej konkurenciji, albowiem nie jest to
uzasadnione szczegolnymi potrzebami zamawiajgcego, tym bardziej, ze dotychczas
Zamawiajacy stosowat potmaski w jednym rozmiarze. Nie bez znaczenia - zdaniem
Odwolujgcego - pozostaje réwniez fakt, ze inne spdtki gornicze, ktorych zakres dziatalnosci
jest tozsamych z dziatalnoScig Zamawiajgcego rowniez stosujg pdtmaski w jednym
rozmiarze, co potwierdza stanowisko Odwolujgcego, iz wymog oferowania wiecej niz
jednego rozmiaru jest zbedny i nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego. Nie sposob przy
tym pomina¢ faktu, ze z uwagi na nietypowo$¢ tego rozwigzania, zdolnymi do wykonania
zamowienia bedzie znacznie wezsze grono wykonawcow.

Roéwniez zdaniem Odwolujgcego, ustanowienie kryterium oceny ofert, opartego na
wynikach badan, naruszajgcych zasady uczciwej konkurenciji, jest sprzeczne z przepisami
Pzp z uwagi na wysoki poziom subiektywizmu tej oceny. Odwolujgcy podkreslit, ze
Zamawiajgcy ma prawo swobodnego wyboru jako$ciowych kryteriow oceny ofert, z tym
zastrzezeniem, ze jest w stanie uzasadni¢ ich zastosowanie swoimi obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami, a zatem ze kryteria te stuzg uzyskaniu zamowienia lepszej
jakosci. Wedtug Odwotujgcego, ustanowienie wagi 25/100 kryterium jakoSciowego, w
szczegolnosci wysoce subiektywnego, nie jest uzasadnione charakterem postepowania.
Zastosowanie kryterium o tak duzej wadze moze spowodowaé koniecznosci wyboru oferty
znacznie drozszej oferujgcej niewiele wyzszg (bgdz tozsamag z uwagi na subiektywizm
badan) jakos¢, nie przynoszac przy tym zadnych korzysci Zamawiajgcemu oraz narazajgc go
na strate.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w cato$ci. Wyjasnit,
ze zamawiajgc pétmaski filtrujgce, poczgwszy od 2012 r., zgda ztozenia przedmiotowych
srodkéw dowodowych w postaci aktualnej, uzyskanej w okresie obowigzywania certyfikatu
pozytywnej oceny badan eksploatacyjnych przeprowadzonych w warunkach rzeczywistych
jw. wraz ze sprawozdaniem z badan bedacych podstawg do uzyskania oceny przydatnosci
uzytkowej, wydanej przez jednostke uprawniong. Wymaganie to jest zwigzane bezposrednio
z koniecznoscig przestrzegania przepisow prawa w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy.
Zamawiajgcy zobowigzany jest do bezwzglednego przestrzegania regulaciji zawartych w
ustawie z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (t.j.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1320, dalej:
,K.p.”), a w szczegoblnosci: art. 207 § 1 k.p., ktory stanowi, ze pracodawca ponosi
odpowiedzialno$¢ za stan bezpieczenstwa i higieny pracy w zaktadzie pracy. Zgodnie z § 2
powotanego przepisu pracodawca jest obowigzany chroni¢ zdrowie i zycie pracownikoéw
przez zapewnienie bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy przy odpowiednim

wykorzystaniu osiggnie¢ nauki i techniki. Stosownie do tresci art. 2379 § 2 k.p. pracodawca
jest obowigzany zapewni¢, aby stosowane $rodki ochrony indywidualnej oraz odziez i obuwie
robocze posiadaty wiasciwosci ochronne i uzytkowe.

Zamawiajgcy dodat takze, ze jest przedsigbiorcg gorniczym, ktérego podstawowg
dziatalno$¢ stanowi eksploatacja podziemnych zt6z wegla kamiennego i jako taki
zobowigzany jest stosowac sie do postanowien rozporzgdzenia Ministra Energii z dnia 23
listopada 2016 r. w sprawie szczegbtowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu
podziemnych zaktadéw gorniczych (Dz.U. 2017 poz. 1118, dalej: ,Rozporzadzenie”).
Zgodnie z § 232 ust. 1 Rozporzadzenia doboru $rodkéw ochrony indywidualnej drég
oddechowych dokonuje sie dla poszczegdinych stanowisk pracy, na podstawie wynikow
pomiardw stezenia pytbw w powietrzu wykonanych w trakcie czesci procesu
technologicznego, w ktdrej jest wytwarzana najwieksza ilos¢ pytdw. Zgodnie z ust. 2 ww.
przepisu przy doborze srodkéw ochrony indywidualnej drog oddechowych uwzglednia sie
wymagang klase ochronng tych srodkéw oraz wiasnosci uzytkowe decydujgce o komforcie
pracy w warunkach wzrostu stezenia pytdw w powietrzu i mikroklimatu wystepujgcych w
zaktadzie gorniczym. Stosownie do tresci ust. 3 ww. przepisu na podstawie aktualnych
wynikow pomiaréw stezenia pytdw w powietrzu kierownik ruchu zaktadu gérniczego (1)
dokonuje oceny narazenia pracownikow na poszczegolnych stanowiskach pracy na dziatanie
pytow; (2) okresla minimalne i obowigzujgce klasy ochronne Srodkéw ochrony indywidualnej
drog oddechowych dla poszczegolnych stanowisk pracy oraz (3) okresla zasady stosowania
Srodkéw ochrony indywidualnej drég oddechowych. Koniecznos$¢ stosowania przepiséw k.p. i
Rozporzadzenia, w szczegoélnosci obowigzek ochrony zdrowia uzytkownikow pétmasek,
spowodowata podjecie dziatarn majgcych na celu jak najlepszg ochrone pracownikow.
Uzywanie potmasek wysokiej jakosci, poddanych badaniom eksploatacyjnym
przeprowadzonym w warunkach rzeczywistych w kopalniach wskazanych przez Biuro BHP
Zamawiajgcego spowodowalto znaczgcy spadek w ostatnich latach zachorowalno$ci ich



uzytkownikéw na pylice ptuc.

Zamawiajacy podkreslit, Ze uznat, ze dla realizacji celu ochrony zdrowia wtasnych
pracownikéw oraz zapewnienia komfortu pracy skuteczne jest wprowadzenie procedur
ponad norme PL-EN 149. Procedury okreslone w normie PL-EN 149 przewidujg poddanie
badaniu tylko dwoch sztuk potmasek w warunkach laboratoryjnych, jedynie zblizonych do
eksploatacyjnych. Jednakze, jak przewiduje ww. norma w cze$ci odnoszgce;j sie do badan
eksploatacyjnych (8.4), w punkcie 8.4.1 ,Podczas badan potmaski filtrujgce powinny by¢
subiektywnie ocenione przez uzytkownikéw, a po badaniu powinny by¢ zapisane uwagi i
spostrzezenia dotyczace: komfortu nagtowia, bezpieczenstwa potgczen, pole widzenie, inne
uwagi i spostrzezenia zgtaszane przez uzytkownika.”. Zamawiajgcy opracowat w ramach
zadan wiasnych Komisji Bezpieczenstwa i Higieny Pracy (przy wspoipracy z jednostkami
naukowo badawczymi). ,Procedure badan eksploatacyjnych pdtmasek filtrujgcych w
warunkach rzeczywistych kopalr Polskiej Grupy Gorniczej S.A., prowadzonych przez
jednostki uprawnione, tj. Glowny Instytut Gérnictwa z siedzibg w Katowicach lub Instytut
Techniki Gérniczej KOMAG z siedzibg w Gliwicach” (dalej Procedura). Celem badan
okreslonych w tej procedurze jest ocena jakosci pétmasek filtrujgcych. Oceny tej dokonuje
sie na podstawie analizy statystycznej subiektywnych ocen skutecznosci i komfortu
uzytkowania pétmasek dokonanych przez uzytkownikow pdtmasek. Badanie prowadzone
jest przez niezalezne od Zamawiajgcego jednostki badawcze: Gtowny Instytut Gérnictwa z
siedzibg w Katowicach (dalej: ,GIG”) lub Instytut Techniki Gorniczej KOMAG z siedzibg w
Gliwicach (dalej: ,KOMAG”). Wyjasnit, ze GIG jest instytutem badawczym, nadzorowanym
przez Ministra Aktywow Panstwowych. Laboratoria badawcze GIG wprowadzajg system
zapewnienia jakosci i uzyskujg akredytacje takich jednostek jak: Polskie Centrum Badan i
Certyfikacji, Lloyd's Register Quality Assurance, Gtowny Urzad Miar i Polski Rejestr Statkdw.
Jak wynika z informacji zamieszczonej na stronie internetowej GIG ,zakres badawczy
zwigzany z procesem dobrowolnej certyfikacji wyrobow realizujg akredytowane Laboratoria
GIG”. KOMAG natomiast jest instytutem badawczym, ktérego podstawowym przedmiotem
dziatalno$ci jest prowadzenie badan naukowych i prac rozwojowych. W zwigzku z
prowadzong dziatalno$cig podstawowg KOMAG m.in. prowadzi dziatalno$¢ normalizacyjna,
aprobacyjng i certyfikacyjna, w tym: certyfikacje i ocene zgodnosci wyrobow w zakresie
posiadanej akredytaciji, autoryzaciji i notyfikaciji, certyfikacje systemow zarzgdzania w
zakresie posiadanej akredytacji oraz badania i ocene wyrobdw na zgodno$¢ z wymaganiami
do stosowania w zaktadach gérniczych. Zamawiajgcy wskazat, ze obie ww. jednostki sg
uznanymi instytucjami naukowymi, akredytowanymi przez Polskie Centrum Akredytaciji.
Wyniki przeprowadzonych przez nie badan podlegajg rzetelnemu opracowaniu. Badania
poimasek przeprowadzane sg w oparciu o precyzyjnie opisang Procedure, ktéra przewiduje
zbadanie 60, 32 lub 20 sztuk pétmasek, w zalezno$ci od typu pétmaski, ktdre dostarcza
wykonawca. Aby wyniki badan pétmasek réznych producentéw byty miarodajne,
przeprowadzane sg w kopalniach, w ktérym panujg podobne warunki, (najczesciej tych
samych). Kazdorazowo badanie przeprowadzane jest w kopalni suchej, mokrej, metanowe;j i
z zapyleniem weglem, aby mozna byto oceni¢ skuteczno$¢ masek w ré6znych warunkach
panujacych w kopalniach. Wynik badania dla danego wyrobu okresla kazdorazowo
subiektywne odczucia uzytkownika, ale podkresli¢ nalezy, ze wynik nie obejmuje oceny
subiektywnych odczu¢ jednego tylko uzytkownika, ale reprezentatywnej grupy uzytkownikow,
badanie daje zatem mozliwo$¢ uzyskania wyniku zobiektywizowanego. Pétmaski badaniu
okreslonemu w Procedurze moze podda¢ kazdy wykonawca. Odno$nie doboru uczestnikow
do badan w kopalniach Zamawiajgcy postepuje zgodnie z zapisami normy PL-EN 149
okreslonymi pkt. 8.5.1.1, w ktérym norma stanowi, ze ,Zespét gtadko ogolonych osob, bez
bokobrodéw, bréd powinien by¢ tak dobrany, aby obejmowat szeroki zakres charakterystyk
twarzy typowych dla uzytkownikéw (z wytaczeniem anomalii). Uzytkownicy ktérym nie mozna
dobraé wiasciwie rozmiar maski badanej sg wykluczani z tego badania.”

Zamawiajgcy zauwazyt ponadto, ze wskazany przez Odwotujgcego dystrybutor na
rynku polskim pétmasek producenta MFA IS GUVENLIGI MEDIKAL A.S. z siedzibg w Turcji,
tji. MAS sp. z 0. 0. z siedzibg w Mikotowie, poddat badaniom eksploatacyjnym przez KOMAG
ww. potmaski w 2020 r. Badanie zostato przeprowadzone zgodnie z ,,Procedurg”. Sposréd
dostarczonych przez MAS sp. z 0. 0. z siedzibg w Mikotowie do badania 7 typéw masek, 3
typy uzyskaty pozytywna opinie w zakresie przydatnosci do stosowania w goérnictwie, 4 typy
uzyskaty negatywng opinie w zakresie przydatno$ci do stosowania w goérnictwie.

Ponadto dodat, ze Zamawiajacy nie jest jedynym na rynku gérniczym podmiotem,
ktéry wymaga przeprowadzenia badan eksploatacyjnych dla pétmasek filtrujgcych. Podobna
procedura pn. ,,Procedura badan eksploatacyjnych” obowigzuje takze w Jastrzebskiej Spotce
Weglowej S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju. W pkt.1 ww. dokumentu wskazuije sie, ze
,Badania eksploatacyjne pétmasek i filtrow w warunkach gérniczych w przeciwienstwie do
badan laboratoryjnych uwzgledniajg warunki kopalniane tj. miedzy innymi temperature,
zapylenie i wilgotno$¢ panujgce w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych.
Przestankg do opracowania i wdrozenia procedury badan eksploatacyjnych do postepowania
na dostawe potmasek i filtrow jest che¢ pozyskiwania wyrobdw charakteryzujgcych sie
wysokg jakoscig zarébwno pod wzgledem funkcjonalnym jak i uzytkowym, odpowiednich do



zastosowania w specyficznych warunkach klimatycznych i pracy w podziemnych
wyrobiskach zaktadow gorniczych w JSW S.A.”. Analogiczny wymég przeprowadzenia
badan eksploatacyjnych w warunkach rzeczywistych obowigzuje w spdice Lubelski Wegiel
Bogdanka S.A. z siedzibg w Bogdance. Wobec powyzszego catkowicie pozbawionym
podstaw jest twierdzenie, jakoby opis przedmiotu zaméwienia utrudniat i ograniczat uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Z rownym powodzeniem Odwotujgcy mogtby
twierdzi¢, ze ograniczeniem konkurencji jest zgdanie ,Deklaracji zgodnosci UE”, gdyz

réwniez jej uzyskanie wymaga od producenta spetnienia okreslonych wymagan i przejscia
koniecznej procedury.

Kolejno Zamawiajgcy wskazat, ze art. 106 ust 1 Pzp pozwala Zamawiajgcemu na
zadanie przedmiotowych $rodkéw dowodowych innych niz wskazane w art. 104 i 105 Pzp,
ktére potwierdzaja, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego.
Przedmiotowe $rodki dowodowe powinny by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamowienia
(art. 106 ust. 2) oraz ich zgdanie nie moze ogranicza¢ uczciwej konkurenciji (art. 106 ust. 3).

Jak wykazano powyzej pozytywna ocena badan eksploatacyjnych jest
przedmiotowym srodkiem dowodowym spetniajgcym wszystkie wymagania ustawowe:

1) Potwierdza przydatnos¢ oferowanego wyrobu do celu, w jakim ma by¢ on
zastosowany,

2) Zadanie nie jest nadmierne - odnosi sie bezposrednio do przedmiotu
zamowienia i stuzy jasno okreslonemu celowi,

3) Kazdy zainteresowany podmiot (producent, dystrybutor, wykonawca) moze
ubiega¢ sie o przeprowadzenie badania na rownych zasadach. Zadanie przeprowadzenia
badania jest stosowane w praktyce zamawiajgcego oraz innych zamawiajgcych w tej samej
branzy od wielu lat.

Tym samym zarzut naruszenia art. 106 ust. 1, 2i 3 p.z.p. w zw. z art. 99 ust. 4 p.z.p.

jest bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy za niezasadny uznat takze zarzut opisania przedmiotu zamdwienia w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz w sposo6b utrudniajgcy (ewentualnie:
mogacy utrudni¢) uczciwg konkurencje, tj.: wprowadzenie wymogu oferowania wyrobdw
dostepnych co najmniej w dwéch rozmiarach jest bezzasadny. Podkres$lit, Ze rozporzgdzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/425 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie Srodkow
ochrony indywidualnej oraz uchylenia dyrektywy Rady 89/686/EW G (dalej: ,Rozporzadzenie
SOr) stanowi w art. 3 pkt 1 lit. a, ze $rodki zaprojektowane i wyprodukowane do noszenia
lub trzymania przez osobe w celu ochrony przed jednym lub wigkszg liczbg zagrozen dla
zdrowia lub bezpieczenstwa tej osoby. Zgodnie z art. 5 Rozporzgdzenia S0l srodki ochrony
indywidualnej (SOI) muszg spetnia¢ zasadnicze wymagania dotyczgce zdrowia i
bezpieczenstwa okreslone w zatgczniku Il, kiére majg do nich zastosowanie. W ww.
Zatgczniku w pkt. 1.3. (Komfort i skuteczno$¢) ppkt 1.3.1. wskazuje sie, ze SOl muszg byé
zaprojektowane i wytworzone w taki sposoéb, aby utatwi¢ ich prawidtowe zaktadanie oraz
utrzymywanie na wiasciwym miejscu przez przewidywalny okres uzytkowania, z
uwzglednieniem panujgcych wokot warunkow, wykonywanych ruchow i zmiany pozyciji. W
tym celu musi byé mozliwe dopasowanie SOI do budowy ciata uzytkownika za pomocg
wszelkich wtasciwych srodkow, takich jak odpowiednie sposoby regulaciji i mocowania lub
zapewnienie odpowiedniego zakresu rozmiaréw. W przypadku pétmasek filtrujgcych, ze
wzgledu na ich budowe niemozliwym jest zastosowanie jakiejkolwiek regulaciji czesci
filtrujgcej, wystepuje jedynie mozliwo$é regulowania docisku poprzez korekte dtugosci
gumek mocujgcych. W przypadku masek filtrujgcych nie ma wigc mozliwosci wykorzystania
pierwszej czesci przepisu i nalezy wykorzysta¢ czes¢ drugg stanowigcg o produkciji SOl w
réznych rozmiarach. Zamawiajgcy, Swiadomy utrudnien, na jakie mogg w przysziosci
napotka¢ wykonawcy, uwzgledniajgc konieczno$¢ dostosowania linii produkcyjnych,
zastosowat okres przejsciowy informujac wszystkich potencjalnych dostawcow potmasek
filtrujgcych w dokumencie pt. ,Katalog opisowo-rysunkowy srodkéw ochrony indywidualnej i
wyposazenia pracownika”, opublikowanym w grudniu 2019 r., ze od 2022 r. roku bedzie
wymagat realizowania dostaw pétmasek filtrujgcych w co najmniej w dwoch rozmiarach. Tym
samym wszyscy wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w postepowaniach
Zamawiajacego mieli dwa lata na dostosowanie linii produkcyjnej do nowych wymogow.

Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnym dziatajgcym na rynku srodkéw ochrony
indywidualnej od co najmniej kilku lat. Z powyzszego oraz z faktu uczestnictwa
Odwolujgcego w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego nalezy wywodzic, ze



Odwolujacy po pierwsze powinien znaé tresé Rozporzadzenia SOI, po drugie za$, skladajac
w przesztosci oferty na dostawy pétmasek filtrujgcych w postepowania prowadzonych przez
PGG znat tres¢ ,Katalogu opisowo-rysunkowego srodkéw ochrony indywidualne; i
wyposazenia pracownika”. Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 99 ust. 1i4 Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz
w sposoéb utrudniajacy (ewentualnie: mogacy utrudni¢) uczciwg konkurencje, tj.:
wprowadzenie wymogu oferowania wyrobow dostepnych co najmniej w dwoch rozmiarach
jest bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Roéwniez wedlug Zamawiajgcego, zarzut naruszenia art. 240 ust. 2 Pzp w zw. z art.
99 ust. 4 Pzp poprzez opisanie kryteribw oceny ofert w sposob uniemozliwiajgcy weryfikacje i
poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia oraz w sposob
utrudniajgcy (ewentualnie: mogacy utrudni¢) uczciwg konkurencie, tj.: okreslenie kryteriow
oceny oferty poprzez wprowadzenie obok kryterium ceny o wadze 75/100, kryterium jakosci
w postaci oceny punktowej badania eksploatacyjnego, o ktbrym mowa w pkt 1, przyznajac
mu wage 25/100 jest bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sam przyznaje, Zze Zamawiajgcy ma prawo swobodnego wyboru
jakosciowych kryteriéw oceny ofert i jest to jego wytaczna prerogatywa. Jak wykazano
powyzej dzieki zastosowaniu mechanizmoéw statystycznych Zamawiajgcy uzyskat
obiektywne kryterium jakoSciowe, ktdre co najmniej od 2012 r. jest z powodzeniem
stosowane w niezmienionej formie w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia na dostawe
potmasek filtrujgcych. Zamawiajgcy uznat, ze ze wzgledu na specyficzne warunki
klimatyczne i czas pracy w podziemnych wyrobiskach gérniczych koniecznym jest nadanie
odpowiedniej wagi kryteriom jako$ciowym, co jest niezwykle istotne z uwagi na profilaktyke
choréb ptuc. Ponadto podkreslit, ze opisujgc poszczegdline wymagania moze wzigé pod
uwage nie tylko wzgledy medyczne/kliniczne, ale takze i ekonomiczne, ergonomiczne,
funkcjonalne, czy choéby dydaktyczne. Zamawiajgcy ma zatem prawo ,premiowac”
dodatkowymi punktami rozwigzania, ktére wedtug jego sg rozwigzaniami korzystniejszymi”
(tak: wyrok KIO z dnia 17 maja 2021 r., KIO 618/21, wyrok KIO z dnia 27 maja 2021 r. KIO
1018/21), a takze, iz ,Zamawiajgcy w oparciu o przepisy ustawy - Prawo zamowien
publicznych nie ma obowigzku precyzowania kryteriow oceny ofert w taki sposob, aby w
réwnym stopniu spetnia¢ oczekiwania kazdego z wykonawcéw na danym rynku ustug” (tak:
wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2021 r. KIO 2201/21).

Jak wskazano powyzej podstawg do przyznania punktéw jest ocena dokonywana w
zobiektywizowany sposob na podstawie okreslonej Procedury, dokonywana z udziatem
niezaleznych od zamawiajgcego podmiotow o uznanych kwalifikacjach w dziedzinie.

Réwniez wiec w odniesieniu do zarzutu dotyczagcego kryteriow oceny ofert odwotanie
nie jest zasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane na pi$mie i ustnie do
protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesienia odwotania
wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow Minova Ekochem S.A.
z siedzibg w Siemianowicach Slgskich oraz Spétdzielnie Inwalidow Zgoda z siedzibg
w Konstantynowie £6dzkim zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, stwierdzajac, iz spetione zostaty przestanki, o ktdrych mowa w art.
525 ust. 1i2 Pzp.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 7 pkt 20 Pzp przez przedmiotowe $rodki dowodowe nalezy rozumie¢
Srodki stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych z



wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia lub
opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamowienia.
Stosownie za$ do tresci art. 106 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy moze zgdac¢ innych niz wskazane w
art. 104 i art. 105 przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajagcego wymagania,
cechy lub kryteria, jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy
wskazuje wymagane przedmiotowe srodki dowodowe w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zaméwienia. Zgodnie z art. 106 ust. 2 Pzp zamawiajgcy zgda przedmiotowych
Srodkéw dowodowych proporcjonalnych do przedmiotu zamdwienia i zwigzanych z
przedmiotem zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z przywotanymi wyzej przepisami wymog przedtozenia
w danym postepowaniu przedmiotowych srodkéw dowodowych okre$la Zamawiajgcy,
uwzgledniajgc obowigzek, aby zgdane przez niego przedmiotowe $rodki dowodowe byly
niezbedne do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia i zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Wskazac nalezy, ze zasada
proporcjonalnosci przedmiotowych srodkéw dowodowych oznacza koniecznos$¢ doboru tych
Srodkdéw w sposéb adekwatny do osiggnieciu celu postepowania o udzielenie zamoéwienia,
czyli wyboru wykonawcy, ktéry bedzie zdolny realizowaé¢ zaméwienie zgodnie z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonym przez zamawiajacego, przy jednoczesnym
zachowaniu naczelnych zasad systemu zamowien publicznych (uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow). Ponadto wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z zasadg
wyrazong w art. 106 ust. 3 Pzp zgdanie przedmiotowych srodkéw dowodowych nie moze
ograniczac uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Stad tez przy
formutowaniu tego typu wymagan Zamawiajgcy musi pamietaé, ze wskazane przez niego
zadanie ztozenia konkretnego $rodka dowodowego na potwierdzenie, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez niego wymagania, cechy lub
kryteria, musi mie¢ charakter obiektywny, podyktowany np. zakresem czy tez
skomplikowaniem technologicznym zaméwienia, ktérego realizacja wymaga od wykonawcy
zapewnienia, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia okreslone wymagania. Wskazane
w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zaméwienia przedmiotowe $rodki dowodowe
powinny zatem by¢ odpowiednie do specyfiki zamowienia i nie mogg prowadzi¢ do
naruszenia zasad okreSlonych w Pzp, m.in. zasady prowadzenia postepowania w sposob
gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wszystkich podmiotéw
biorgcych udziat w postepowaniu.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutu dotyczgcego naruszenia naruszenie art. 106
ust. 1,213 Pzpw zw. z art. 99 ust. 4 Pzp dotyczgcego zgdania przez Zamawiajgcego
przedmiotowych srodkéw dowodowych, ktdre wedtug Odwotujgcego sg zbedne do
przeprowadzenia postepowania oraz nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia Izba
stwierdzita, ze Odwolujgcy nie zdotat wykaza¢ naruszenia wskazanych przez niego
przepiséw.

Izba uznata, Ze Zgdane przez Zamawiajgcego przedmiotowe $rodki dowodowe w
postaci wynikow badan masek przeprowadzonych w warunkach rzeczywistych w sposéb nie
budzacy zadnych watpliwosci potwierdza¢ bedg okoliczno$¢, czy dane maski sg przydatne
do celu, w jakim majg by¢ one zastosowany, tj. czy bedg one zapewnia¢ odpowiednig
ochrone os6b wykonujgcych prace w gornictwie przed pyleniem. Ponadto Izba uznata, ze
kwestionowany przedmiotowy $rodek dowodowy odnosi sie bezposrednio do przedmiotu
zamébwienia i stuzy jasno okreslonemu celowi, tj. zbadaniu jakosci i przydatnosci
oferowanych dostaw. Zamawiajgcy na rozprawie i w odpowiedzi na odwotanie w spos6b
szczegbtowy wyjasnit zaréwno powody zgdania tego rodzaju przedmiotowych srodkéw
dowodowych, jak i wyjasnit dlaczego niewystarczajace jest zgdanie ztozenia jako
przedmiotowych $rodkéw dowodowych samych tylko certyfikatdw zgodno$ci oferowanych
masek z normg PN 149. Wyjasnit bowiem, ze w badaniu na zgodno$¢ z ww. normg oceniane
sg i badane tylko 2 sztuki masek przez 2 uzytkownikéw. Badanie natomiast przeprowadzane
w warunkach rzeczywistych obejmuje kilkudziesieciu osobowg grupe osob/gornikow, ktorzy
oceniajg zarowno przydatnos¢, jakos¢ oraz wygode ich uzytkowania. Izba nie podzielita
stanowiska Odwotujgcego, jakoby badania przeprowadzane w wybranych przez Biuro
Bezpieczenstwa i Higieny Pracy Zamawiajgcego kopalniach cechowat wysoki poziom
subiektywizmu. Izba uznata bowiem, ze fakt, iz badania te bedg wykonywane na znacznej
grupie oso6b, przez niezalezne jednostki badawcze taki element w sposéb znaczny
ogranicza, a ponadto umozliwia uzyskanie wynikow o charakterze zobiektywizowanym.
Ponadto wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy szczegdtowo opracowat procedure
przeprowadzania badania, ktdra jest tozsama dla wszystkich wykonawcéw, a takze fakt, ze
kazdy zainteresowany podmiot (producent, dystrybutor, wykonawca) moze ubiega¢ sie o
przeprowadzenie badania na réwnych zasadach, co w ocenie Izby zapewnia zachowanie
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania lzba uznata, ze Zgdane w niniejszym



postepowaniu przedmiotowe srodki dowodowe sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, proporcjonalne do jego przedmiotu jak i zwigzane z
przedmiotem zamowienia, w zwigzku z czym zarzut naruszenia art. 106 ust. 1, 2i 3 Pzp w
zw. z art. 99 ust. 4 Pzp jako niezasadny, podlegat oddaleniu.

Izba za niezastugujgcy na uwzglednienie uznata takze zarzut naruszenia art. 99 ust.
1i4 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy w zakresie wymogu oferowania wyrobdw dostepnych co najmniej w dwoch
rozmiarach.

Izba po pierwsze za nieudowodnione uznata wszelkie twierdzenia Odwotujgcego
dotyczace faktu, ze tylko jeden wykonawca moze spetni¢ powyzszy warunek. Podkresli¢
nalezy, ze juz sam fakt przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego dwéch wykonawcow, w ocenie ktérych sformutowane przez Zamawiajgcego
wymogi sg prawidtowe potwierdza, ze wbrew stanowisku Odwotujacego na rynku istniejg co
najmniej dwa podmioty zdolne zrealizowa¢ zamoéwienie z uwzglednieniem wymogu
zaoferowania dwoéch rozmiaréw masek. Ponadto Izba stwierdzita, ze brak okres$lenia w
dokumentac;ji postepowania konkretnych dwoch réznych wymiaréw masek przez
Zamawiajgcego umozliwia w postepowaniu - jak wskazat na rozprawie Zamawiajacy -
zaoferowanie przez wykonawce dwdch dowolnych rozmiaréw, a kazdy zostanie przyjety
przez Zamawiajgcego jako spetniajgcy ww. wymaog. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajacego, ze sztywne okreslenie dwéch rozmiardw masek wptynetoby na ograniczenie
konkurencji i wyeliminowanie wykonawcow, oferujgcych inne rozmiary masek, natomiast
obecny sposo6b skonstruowania zakwestionowanego wymogu powoduje otwarcie
zamowienia na wszystkich wykonawcow oferujgcych dowolne dwa rozmiary masek.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 240 ust. 2 Pzp w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp, po

pierwsze wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy ma prawo preferowac rozwigzania, w
szczegoblnosci dodatkowo punktowaé te produkty i dostawy, ktére zapewnig mu okreslone
funkcjonalnos$ci. Zamawiajgcy opisujac poszczegolne wymagania moze wzig¢ pod uwage nie
tylko wzgledy funkcjonalne ale takze zapewnienie wygody, komfortu uzytkownikéw oraz
zapewnienie wiekszego bezpieczenstwa oferowanych towaréw. Zamawiajgcy ma zatem
prawo ,premiowac” dodatkowymi punktami rozwigzania, ktére wedtug jego sg rozwigzaniami
korzystniejszymi. Podkresli¢ przy tym nalezy, Zze przyjete kryteria powinny gwarantowac¢
przejrzysto$¢ i obiektywnos¢ procedury udzielania zamowienia, oraz powinny gwarantowac
zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy dysponuje ponadto nie tylko
swobodg okreslenia kryteridw oceny ofert, lecz rowniez swobodg okreslenia ich wagi
(znaczenia), pod warunkiem, ze wagi przypisane poszczegdinym kryteriom stuzg identyfikacji
(wyborowi) oferty najkorzystniejszej w Swietle przyjetych kryteriéow. Odnosnie kazdego
kryterium zamawiajgcy musi okresli¢ (i poda¢ do wiadomosci oferentom w dokumentacji
przetargowej) w jaki sposob bedzie weryfikowat prawdziwos¢ informacji zawartych w ofercie
w tym zakresie przyjete kryteria powinny gwarantowac przejrzystosc¢ i obiektywno$¢é
procedury udzielania zamowienia oraz zasade réwnego traktowania (powinny by¢ stosowane
jednakowo do wszystkich oferentow).

Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu wszystkie te warunki Zamawiajacy
spetnit, a ponadto wykazat on dlaczego takie kryterium zostato przez niego w postepowaniu
ustalone. Tym samym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisu art. 240 ust. 2 w zw. z art.
99 ust. 4 Pzp i zarzut ten oddalita.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

PrzewodniCZaCy: ....ooooveiieeee e
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