Sygn. akt KIO/UZP 33/07

WYROK
z dnia 11 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Wisniewska
Czlonkowie: Barbara Bettman
Emil Kuriata
Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez 3M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Kajetanach, Al. Katowicka 117 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompanii Weglowej S.A z siedzibg w Katowicach,
ul. Powstancéw 30 protestu z dnia 23 listopada 2007r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego MINOVA
Ekochem S.A z siedziba w Siemianowicach Slaskich, ul. Budowlana 10 i Spétdzielni
Inwalidéw ,,Zgoda” z siedzibg w Konstantynowie t.6dzkim, ul. 8-go Marca 1 - po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1 uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego

w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe potmasek filtrujacych czasteczki
state i ciekle z zaworkiem jednorazowego uzytku do Oddziatéw Kompanii Weglowej
S.A w 2008r. znak 3371352/01 prowadzone przez Kompanie Weglowa S.A z siedziba
w Katowicach, ul. Powstancow 30

2. kosztami postepowania obcigza Kompanie Weglowa S.A z siedzibg w Katowicach,
ul. Powstanncéw 30 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt 00
gr (sfownie: cztery tysigce szesc¢dziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez z kwoty wpisu uiszczonego przez 3M Poland sp. z 0.0. z
siedzibg w Kajetanach, Al. Katowicka 117

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy sze$¢set
sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Kompanie Weglowa S.A z siedzibg
w Katowicach, ul. Powstancow 30 na rzecz 3M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Kajetanach, Al. Katowicka 117 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu kosztoéw postepowania i uzasadnionych kosztoéw zastepstwa prawnego.

3) dokona¢ wptaty kwoty .......... Zh ... gr (SIOWNi€: ..o )

0] 74=Y A na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych na rachunek
dochodéw wiasnych UZP,

4) 4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz 3M Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Kajetanach,
Al. Katowicka 117

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe pdtmasek filtrujgcych czgsteczki state i ciekle z zaworkiem
jednorazowego uzytku do Oddziatébw Kompanii Weglowej S.A. w 2008r. znak 3371352/01
zostato wszczete przez Kompanie Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancéw
30 ogtoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspolnot w dniu 4 wrzes$nia 2007r. pod
numerem 2007/S 169-208893.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekraczata rownowarto$¢ 422 000 euro.

Zamawiajgcy pismem dnia 19 listopada 2007r. znak poinformowat wykonawcow o



wyborze najkorzystniejszej oferty i wybrat oferte MINOVA Ekochem S.A. z siedzibg w

Siemianowicach Slgskich, ul. Budowlana 10 w zakresie czesci 2 i 3 — zwang dalej MINOVA
oraz oferte Spoétdzielni Inwalidow ,Zgoda” z siedzibg w Konstantynowie £6dzkim, ul. 8-go
marca 1 w zakresie zadan 1i 4 — zwang dalej Zgoda.

Na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ztozyt protest 3M Poland sp. z 0.0. z siedzibg
w Kajetanach, Al. Katowicka 117 w dniu 23 listopada 2007r. (data pisma i wptywu do
Zamawiajgcego) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 3, art. 24 ust. 2 pkt. 2,
art. 26 ust. 3 i 4, art. 89 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. tj. z 2007r. nr 223 poz. 1655) zwanej dalej pzp z uwagi na nieodrzucenie wybranych
ofert MINOVA i Zgoda i odrzucenie oferty Protestujgcego.

Protestujgcy zgdat uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty MINOVA w zakresie zadan 2 i 3
oraz oferty Zgoda w zakresie zadan 1 i 4 oraz uniewaznienia odrzucenia oferty
Protestujgcego, powtornej oceny ofert oraz odrzucenia ofert MINOVA i Zgoda i dokonanie
wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejsze;.

Protestujgcy uzasadniat swoje stanowisko wskazujac, iz Zamawiajgcy wadliwie odczytat
tre$¢ opinii Instytutu Przemystu Organicznego (IPO) dotyczgcg wiasciwosci
elektrostatycznych potmasek. Zgodnie z tg opinig zdaniem Protestujgcego potmaski
spetniajg wymogi Zamawiajgcego i sg antyelektrostatyczne oraz mogg by¢ stosowane w
wyrobiskach podziemnych zaktadach gérniczych zaliczonych do stopnia niebezpieczenstwa
wybuchu ,metanu ,,a”, ,b” i ,c”. Gdyby tak nie byto IPO nie wydatby opinii pozytywnej, a
adnotacja po wiasciwej tresci opinii nie powoduje, ze wymog SIWZ nie jest spetniony.
Podniost, ze jesli Zamawiajgcy miat w tym zakresie watpliwosci, to powinien byt skorzysta¢ z
wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp. Brak identyfikacji producenta na
niektoérych wyrobach oferowanych przez Protestujgcego nie stoi w sprzecznosci z normg EN
149:2001, gdyz potmaska filtrujgca powinna by¢é oznaczona nazwg, znakiem handlowym lub
innym elementem identyfikujgcym producenta lub dostawce. Na maskach oferowanych przez
Protestujgcego jest znak handlowy identyfikujgcy producenta lub dostawce. Maski oferowane
przez Protestujgcego posiadajg certyfikat oceny typu WE, co oznacza, ze spetniajg wymogi
obowigzujgcych norm. W tym zakresie takze nalezato skorzystac¢ z wyjadnieh w trybie art. 26
ust. 4 pzp.

Wskazat takze, iz odrzucenie go z tego powodu, ze maska K142 nie posiada uszczelniacza
pod zaworem nosowym jest nieprawidiowe, gdyz mogg by¢ przewidziane rézne rozwigzania
techniczne zapewniajace szczelno$¢ masek. Opis w zatgczniku nr 1 do SIWZ ma charakter
funkcjonalny, a nie narzuca okreslonych rozwigzan technicznych, gdyby byto inaczej
stanowitoby to naruszenie rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz art.
29 ust. 2 pzp.

Odno$nie zarzutu nieodrzucenia oferty wykonawcédw wybranych przediozyt opinig prywatng
sporzadzong przez IPO, z ktorej wynika zdaniem Protestujgcego, ze pétmaski wykonawcow

3

wybranych nie spetniajg wymogu antyelektrostatycznosci, przy czym potmaski MINOVA w
ogole nie zapewniajg ochrony przed elekirycznoscig statyczng, za$ pétmaski Sl Zgoda nie
moga by¢ stosowane w pomieszczeniach zaliczonych do stopni ,.c” niebezpieczenstwa
wybuchu oraz w strefach 0 i 1. Wybér tych wykonawcdw narusza, zatem rowne traktowanie
wykonawcow oraz uczciwg konkurencje, jak rowniez prowadzi do wyboru ofert o ponad 5
min drozszych.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego w dniu 26 listopada 2007r. przystapita S| Zgoda
wnoszgc o oddalenie wszystkich podniesionych w proteScie zarzutoéw oraz podata, ze jej
oferta nie zawiera danych nieprawdziwych, ale badania, jakim poddat Protestujgcy potmaski
Spéidzielni nie sg prawidtowe, gdyz odnoszg sie do normy, ktéra ze swojego zakresu wylacz
wyroby stosowane w podziemnych i naziemnych czesciach kopalni, zas norma PN-E
05204:1994 dotyczy pracownikéw zatrudnionych w przestrzeniach zewnetrznych stref
zagrozenia Z0 i Z1. Potmaski Zgody posiadajg pozytywne opinie specjalistycznej jednostki
goérniczej Kopalnie Do$wiadczalng Gtéwnego Instytutu Gornictwa, natomiast Protestujacy
postuguje sie dokumentem bedacym wynikiem realizacji jego prywatnego zlecenia. P&imaski



Zgody sg prototypami nie bedgcymi w obrocie handlowym. Norma art. 26 ust. 4 pzp zawiera
uprawnienie Zamawiajgcego, a nie nakaz dziatania. Zamawiajgcy ma prawo okre$li¢
przedmiot zaméwienia w spos6b odpowiadajgcy jego oczekiwaniom i dziatajgc w ten sposéb
bez odnoszenia sie do katalogdw jednego tylko wykonawcy nie utrudnia konkurencji.

Tegoz samego dnia do postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajgcego przystagpito
MINOVA wnoszac o oddalenie protestu. W uzasadnieniu przystgpienia MINOVA podniést, ze
zarzuty dotyczgce nieodrzucenia jego oferty sg gotostowne i pozostajg w sprzecznosci z
trescig ztozonej przez MINOVA oferty. Opinia IPO o produktach MINOVA nie moze byé
uznana za wiarygodny dokument. Antyelektrostatyczno$é potmasek MINOVA potwierdzajg
dokumenty wystawione przez Gtéwny Instytut Gornictwa — Kopalnia Doswiadczalna
.Barbara”. Opinia IPO nie mogta zosta¢ wydana zgodnie z normg PN-92/E-05201, gdyz nie
mozliwe bylo pobranie do badania prébki materiatu o ptaskiej powierzchni z gotowej
potmaski. Opiniujgcy powinien byt takze posiada¢ dokumentacje na temat budowy wyrobu.
Nie wiadomo czy Protestujgcy nie poddat potmasek MINOVA zabiegom zmieniajgcym wyniki
badan. Oparto sie takze na aktach prawnych nieodnoszgcych sie do gérnictwa i na takich
takze normach. Badanie IPO bylo, zatem nierzetelne. Tak samo nierzetelne jest badanie IPO
dla pétmasek Protestujgcego, gdyz przywotuje normy nieodnoszgce sie do gérnictwa, a brak
jest jakichkolwiek dokumentow zawierajgcych wyniki badan (protokoty, sprawozdania itp.).
Uzasadnione jest takze odrzucenie Protestujgcego z powodu wadliwego oznakowania
pétmasek, a takze brak uszczelniacza w poétmasce K142. Podniést ponadto, ze dodatkowo

oferta Protestujgcego powinna by¢ odrzucona takze z tego powodu, ze Certyfikat
Zarzadzania BVQI nr 180154 z 16.01.2005r. stracit waznos¢ z dniem 18.10.2007r.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie w dniu 29 listopada 2007r. Podat, Zze
zastrzezenia IPO, co do antyelektrostatyczno$ci potmasek Protestujgcego dyskwalifikujg
produkty oferowane przez Protestujgcego, a to z uwagi na tres¢ § 670 ust. 2 rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z 28 czerwca 20002r. znowelizowanym w 2006r. w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych — ,Srodki ochrony indywidualnej
oraz odziez i obuwie robocze przeznaczone do uzytkowania w atmosferze zagrozonej
wybuchem nie mogag by¢ Zrédtem iskry lub tuku elektrycznego, spowodowanych
elektrycznoscig statyczng lub uderzenie i nie moga spowodowac zaptonu mieszaniny
wybuchowej. Zgodnie z normg EN 149:2001 pkt. 9.2.1. pbtmaska powinna by¢ oznaczona
nazwa, znakiem handlowym lub innym elementem identyfikujgcym producenta lub dostawce.
Nazwa firmy to 3M, a KOYOTE to nazwa typu pétmasek.

W zataczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wyraznie zapisat, ze zacisk nosowy i uszczelniacz
tacznie z taSma nagtowia majg umozliwia¢ szczelne dopasowanie pétmaski do twarzy
uzytkownika, a tym samym oczekiwat, Ze dostarczane maski bedg wyposazone w
uszczelniacze. Zatem maska, ktora takiego uszczelniacza nie posiada nie moze byc¢ przyjeta
jako spetniajgca tres¢ SIWZ

Zarzuty nieodrzucenia ofert MINOVA i S| Zgoda sg niezasadne, gdyz oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ, a wykonawcy
dotgczyli do oferty oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce ich spetnienie.

W dniu 7 grudnia 2007r. 3M Poland sp. z 0.0. wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu
podtrzymujgc dotychczasowe zarzuty i wnioski oraz alternatywnie wnoszac o uniewaznienie
postepowania. Ponadto Odwotujgcy wniost o dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka dr
Jana Marii Kowalskiego na okoliczno$¢ wyjasnienia zarzutdéw zgtoszonych w przystgpieniach
firm MINOVA i Sl Zgoda, a takze o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego —
wyspecjalizowanej w tym zakresie jednostki z siedzibg na terenie Polski lub innego kraju UE
na okolicznos¢ oceny wiasciwosci antyelektrostatycznych wszystkich potmasek
stanowigcych oferty wszystkich uczestnikoéw postepowania i mozliwosci ich stosowania w
goérnictwie w atmosferze wybuchowej w podziemnych zaktadach gorniczych w polach
metanowych i niemetanowych w pomieszczeniach zaliczonych do stopnia ,a”, ,b”i,c”
niebezpieczenstwa wybuchu. Ponadto Odwolujgcy rozszerzyt dotychczasowg argumentacije
w nastepujgcy sposoéb:



1. w zakresie zarzutu nie spetniania przez wyroby oferowane przez Odwotujgcego
wymogow antyelektrostatycznosci, Odwolujgcy powotat sie na pisma IPO, z ktérych
wynika, ze szczegolne zalecenia dopisane pod opinig nie dyskwalifikujg produktu, a
nalezg do ogdlnych wymagan ochrony przed elektryczno$cig statyczna,

2. co do braku uszczelniacza pod zaciskiem nosowym uznat, ze gdyby przyjac, ze
zamawiajacy narzucit wykonawcom wymogi dotyczgce konstrukciji pdtmasek, to takie
dziatanie na narusza zasady uczciwej konkurenciji i skutkuje niewaznoscig
postepowania,

3. w zakresie nieprawidtowosci ofert MINOVA i S| Zgoda powotuje sie na pisma IPO z 5
grudnia 2007r. i 15 pazdziernika 2007r.

W dniu 24 grudnia 2007r. przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego ztozyt MINOVA i podtrzymujgc argumentacije zawartg w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego wniést ponadto o dopuszczenie dowodu z zeznan Swiadkdw :
prof. dr hab. inz. Pawta Krzystolika i prof. dr hab. inz. Adama Lipowczana na okoliczno$¢
prawidtowosci metody oceny wiasciwosci antyelektrostatycznych zastosowanej przez
Gtéwny Instytut Gornictwa — KD ,Barbara” przy ocenie wyrobéw oferowanych przez
Przystepujgcego, nieprawidtowosci metody zastosowanej przez IPO, potwierdzenia, ze
dokumenty ztozone przez Przystepujacego potwierdzajg spetnienie wymagan w zakresie
antyelektrostatycznosci przez oferowane wyroby, nadto $wiadkow Mirostawa Jabtonskiego i
Izabeli Lysiak na okoliczno$¢, ze wyroby oferowane przez Przystepujacego spetiajg
wymagania w zakresie antyelektrostatycznosci.

W dniu 2 stycznia 2008r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego ztozyta S| Zgoda przytaczajgc sie do wnioskéw dowodowych
Przystepujacego MINOVA tj. do dowodu z zeznan Swiadkéw prof. dr hab. inz. Pawta
Krzystolika i prof. dr hab. inz. Adama Lipowczana. Przystepujacy S| Zgoda wniést natomiast
0 oddalenie dowodu z zeznan Swiadka dr Jana Marii Kowalskiego, gdyz Swiadek miatby
zeznawac na okoliczno$ci zwigzane z posiadang przez niego wiedzg specjalng, a taka teza
dowodowa odnosi sie do dowodu z opinii biegtego, zas Swiadkowie powinni by¢é powotywani
na okoliczno$ci zwigzane z ustaleniami stanu faktycznego, nadto Swiadek ten nie moze by¢
traktowany jako bezstronny specjalista, gdyz jest zwigzany z jedng ze stron postepowania tj.
z Odwotujgcym. Przystepujacy S| Zgoda wniost takze o oddalenie dowodu z opinii biegtego
gdyz w jego ocenie materiat dowodowy, jakim sg dokumenty zatgczone do ofert jest
wystarczajgcym materiatem dowodowym w sprawie, za$ analiza tych dokumentow nie
wymaga wiedzy specjalnej, a tym samym dowdd zmierza do przedtuzenia postepowania.
Przystepujacy S| Zgoda przedtozyt takze opinie Politechniki £6dzkiej Instytutu
Elektroenergetyki z dnia 13 grudnia 2007r. stanowigcg ocene prawidtowosci wyboru aktow

normatywnych i metod oceny w orzeczeniach BCE 42/2144/2007, BCE-60/2162/2007, BCE
—61/2163/2007 zgodnie, z ktdrg norma PN-EN 1127-1:2001 nie dotyczy goérnictwa oraz
indywidualnego sprzetu ochronnego oraz ze w ramach orzeczen podano trzy rozne kryteria
oceny, co wskazuje na przypadkowos¢ oceny.

W dniu 4 stycznia 2008r. Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym wnosit o oddalenie wnioskéw
dowodowych o dopuszczenie dowodu z zeznan Adama Lipowczana, Pawta Krzystolika,
Mirostawa Jabtonskiego, |zabeli Lysiak oraz dowodu z dokumentu prywatnego — opinii
Instytutu Elektroenergetyki Politechniki t-6dzkiej. Jednocze$nie wnidst o dopuszczenie
dowodu z dokumentdw Polskich Norm EN-PN 1127-1 — podnoszac, ze IPO dokonato tylko
przyporzadkowania stref zagrozenia do stopni zagrozenia wybuchu metanu, 1127-2, Zze
norma ta wprost odsyta do normy 1127-1 w zakresie elektrycznosci statycznej i nie obejmuje
swoim zakresem $rodkéw ochrony osobistej, 13463-1, ze skoro nie ma zastosowania norma
1127-2, to ta norma tez nie ma zastosowania, bo norma 1127-2 sie do tej normy odwoluje, a
ponadto norma ta odnosi sie tylko do przedmiotéw ktére sg przeznaczone do wytwarzania,
przesytania, magazynowania, regulacji, przetwarzania energii oraz do przeksztatcania
materiatdéw ktore przez ich wiasne potencjalne zrédta zaptonu sg zdolne do spowodowania
wybuchu PN-92/E-05204:1994, Ze instytucjg, ktora te norme opracowata jest IPO, a kopalnia
jest takze rodzajem pomieszczenia, ponadto informacja dodatkowa nie jest wigzgca.



Na rozprawie Odwolujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko wniést o zasgdzenie
kosztéw postepowania zgodnie z rachunkiem zatgczonym do odwotania oraz podnidst, iz
istota tego postepowania jest rozstrzygniecie kwestii technicznej majgce zasadnicze
znaczenie dla zycia gornikéw a zatgczone w postepowaniu opinie sg rzetelne, ale posiadajg
rozbiezne wnioski i z tych wzgledéw uzasadniony jest wniosek o powofanie biegtego. Normy
powotane przez IPO byly dobrze zastosowane. Analogiczny przepis § 670 ust 2
rozporzgdzenia Ministerstwa Gospodarki w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy,
prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w
podziemnych zaktadach gorniczych jest zawarty w pkt 2.6 zatgcznika Il do dyrektywy
89/686/EWG oraz w §12 pkt. 1 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z 21.12.2005 r. w
sprawie zasadniczych wymagan dla srodkéw ochrony indywidualnych. W ofercie
Odwotlujgcego znajduje sie szereg dokumentow, ktére nie byty by wydane gdyby wyroby
odwotujgcego nie spetiaty powyzszych norm, a tym samym mogtby byé Zzrodtem iskry lub
tuku elektrycznego tak jak w § 670 ust 2 rozporzadzenia. Z pisma IPO z 5.12.2007 r. wynika,
ze zastrzezenie takie jak w opinii dla masek odwotujgcego zawartby dla innych pétmasek.
Norma 05204 w pkt. 3.3.2.c zawiera zastrzezenie identyczne jak w opinii IPO. Opinia IPO w
zakresie kazdego z produktéw Odwotujgcego w sentencji zawiera stwierdzenie, iz wyroby te
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spetniajg warunek okreslony w pkt XVI.6 SIWZ. Zamawiajgcy odrzucajac oferte

odwolujacego nie stawiat zarzutu zastosowania niewtasciwego przepisu prawa czy normy,
dlatego wszelkie wnioski i argumentacja podnoszona obecnie przez zamawiajgcego i
przystepujacych jest nietrafna. Opinia Glownego instytutu Gérnictwa (w skrocie GIG) wydana
dla potmasek przystepujgcego MINOVA byta oparta o ograniczona dokumentacje np.

rysunek lub opis skrotowy dokumentacji. Dokumenty- zgodno$ci oceny WE zawarte na str.
66 i 72 oferty Odwotujacego nie byty by wydane przez uprawniong jednostke modyfikujgca
gdyby nie byly spetnione 9.2.1 norm PN-EN 149:2001. W ramach deklaracji zgodnosci strony
46, 48, 50, 52 Odwolujgcy deklarowat zgodnos¢ z normg 149 a prawidtowos¢ tego
dokumentu nie byta kwestionowana przez Zamawiajgcego. Z tych dokumentéw Zamawiajgcy
mogt wywiesé, ze norma PN-EN jest spetniona a je$li miat watpliwosci zobowigzany byt
zwr6ci¢ sie o wyjasnienia. Identyfikacja producenta lub dostawcy nie jest Scisle regulowana.
Wskazuje, ze KOYOTE jest znakiem towarowym nr 152536, z ktérego uprawnione jest 3M
Company z USAtj. spdtka matka grupy, w ktérej sktad wchodzi odwotujgcy. Odwotujacy
posiada licencje udzielong przez spotke matke odwotujgcemu na uzywanie znaku
towarowego, takie samo prawo licenciji stuzy takze producentowi brytyjskiej firmie
wchodzacej w sktad grupy. Prawo ochronne trwa nadal a sposo6b korzystania z jego polega
na zamieszczaniu znaku na oferowanym towarze. Probki wyrobow powinny by¢ traktowane
jak dokumenty a zatem skoro zamawiajgcy majgc do dyspozyciji deklaracje zgodnosci czy
certyfikaty uwazat, ze zachodzi rozbiezno$¢ pomigdzy ich tre$cig a oznakowaniem
zobowigzany byt wezwa¢ odwotujgcego do wyjasnieh. Zgodnie z najnowszym
orzecznictwem i aktualnymi opiniami UZP dokument niepotwierdzajacy spetnienia warunkow
powinien by¢ traktowany jako nieziozony i zamawiajgcy powinien zastosowac tryb okreslony
w art. 26 ust. 3 i 4. Znak handlowy w oparciu o Stownik Jezyka Polskiego —to, co ma
poinformowac o czym$ poprzez wywotanie okreslonych skojarzen (PWN Warszawa 99 r. str.
979), a handlowy - odnoszacy sie do handlu jako obrotu towarem jw. str. 679. Znak
handlowy KOYOTE jest rozpoznawany na rynku. Pojecie uszczelnia¢ pod zaciskiem
nosowym pojawito sie dopiero w rozstrzygnieciu postepowania jako przyczyna odrzucenia
Odwolujgcego. Takiego zapisu nie ma w tresci w SIWZ. Opis zawarty w SIWZ ma charakter
funkcjonalny i w rzeczywisto$ci jedyny wymaégt dotyczyt pdmasek w zakresie ich
dopasowania to wymogt szczelnosci. Sg rézne mozliwosci uszczelniania, czy to za pomocag
pianki pod zaciskiem nosowym, czy tez uszczelniacza do okoto maski, czy tez jak w
przypadku maski K-142 poprzez wtasciwosci samego materiatu filtrujgcego, z jakiego
zrobiona jest maska, ktéry powoduje, ze maska Scisle przylega. Funkcje uszczelniacza petni
sama pétmaska. Pétmaski K-142 byty stosowane przez inne kopalnie i nie wnoszono
zastrzezen, co do ich szczelnosci. Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit w sposéb szczegotowy
wymogow szczelnosci natomiast wymaogt okreslony w pkt 3.1 str. 17 SIWZ potmaski K-142



spetniajg. Norma PN-EN 149 w pkt 7.9.1 zawiera wymagania dotyczgce przecieku
wewnetrznego, pdimaska K-142 wymogi tej normy spetnia, co zostato wskazane w ofercie na
str. 69 certyfikat 1066. Normy prawa wspolnotowego ani polskiego przywotanego wczesniej
nie okreslajg szczegdtowych rozwigzan konstrukcyjnych w zakresie zapewnienia,
dopasowania i szczelno$ci potmaski. Z faktu, ze pétmaski posiadajg certyfikaty zgodnosci
oraz z tresci art. 12 ustawy o systemie zgodno$ci oznakowanie masek korzysta z
domniemania zgodnosci. Stownikowo uszczelnié- czyni¢ cos szczelnym, dopasowac a
uszczelnienie- to, to, co powoduje, ze jakie$ urzgdzenie staje sie szczelne. Zgodnie z tym
jezykowym rozumieniem potmaska K-142 wymogi SIWZ spetnia. Konsekwencije
nieprecyzyjnosci opisu zamdwienia obcigzajg zamawiajgcego. Ponadto Odwotujacy podniost
zarzut niezgloszony wczesniej ani w protescie, ani w odwotaniu to, jest zarzut niewazno$ci
postepowania z uwagi na tre$¢ zapisu pkt. 3 SIWZ dotyczgce szacunkowego okreslenia
ilosci przedmiotu zaméwienia oraz pkt. 11 zatgcznika nr 5. W ocenie odwotujgcego opis
przedmiotu zamowienia nie dopuszcza ofert rbwnowaznych, co jest niezgodne z art. 30.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje rozstrzygniecie protestu i wniost o oddalanie odwotania.
Podniost ponadto, ze art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp ma charakter obligatoryjny i jesli zajdzie
sprzecznosSc¢ w tresci ofert z trescig SIWZ zamawiajgcy musi oferte odrzuci¢. Badajac oferte
odwotujgcego Zamawiajgcy porownat tres¢ opinii IPO i tresci SIWZ (pkt. XVI ust 6 zatgcznik
nr 1 ust Il pkt. 5), zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy wymagat, zeby wykonawca przedtozyt
aktualny dokument potwierdzajgcy antyelektrostatycznos¢ w polach metanowych i
niemetanowych w strefach zagrozenia ,a”, ,b” i ,,c”. TreS¢ opinii zatgczonej przez
Odwotujgcego jednoznacznie potwierdza, ze Odwotujgcy oferuje produkt potencjalnie
niebezpieczny, bo nie mozna wykluczy¢, ze gérnik pracujgc 6 godzin nie strzepnie pytu lub
nie otrze maski. Nie ma obowigzku przeprowadzania wyjasnien do ofert na zarzut innego
wykonawcy a w badanej sprawie opinie GIG dla MINOVA np. str. 221 i dla S| Zgoda str.
46,66,86 stwierdzaly, ze pétmaska nie stwarza zagrozen elektrycznoscig statyczng. Nazwa
KOYOTE nie identyfikuje ani producenta ani dostawcy w sposo6b okreslony w normie EN-
149. Oferowana przez odwotujgcego pétmaska typu P2 K-142 nie ma uszczelniacza to jest
nie ma ggbki uszczelniajgcej powierzchnie w okolicach nosa miedzy czaszg pétmaski a ciata
goérnika, co powoduje niemozno$¢ jej szczelnego dopasowania dla réznych ksztattdéw twarzy.
- § 674 pkt. 10 rozporzadzenie Ministra Gospodarki z 28.06.2002 r. Wykonawcy nie

korzystali z mozliwosci wyjasnien SIWZ ani co do opinii o antyelektrostatycznosci ani w
zakresie uszczelniaczy.

Przystepujacy MINOVA popart swoje przystagpienie oraz argumentacje podana przez
zamawiajgcego na rozprawie. IPO w swojej opinii opierato sie o rozporzadzenie z
21.04.2006 r. oraz o norme PN/EN 1127-1:2001 o oba te akty nie majg zastosowania do
wyrobdéw dla gérnictwa. Jednostki upowaznione do badan i oceny wyrobéw do stosowania w
zaktadach gérniczych okres$la zatacznik nr 3 do rozporzgdzenie RM z 30.04.2004 r. (Dz. U.
nr 99 poz. 1003 z. zm.). Inne podmioty nie wymienione w tym zatgczniku moga wydawac
opinie jednakze obowigzane sg do stosowania aktéw prawnych i norm obowigzujgcych w
goérnictwie. Takie zastrzezenie, jak w opinii IPO, moze Swiadczy¢, ze wystawiajgcy opinie nie
bierze za nig odpowiedzialnosci. Negatywna opinia IPO na temat jego produktéw oraz
produktéw Sl Zgoda nie moze by¢ brana pod uwage, gdyz producenci nie wiedzieli o
pobraniu prébek a nadto opinie IPO nie dyskwalifikuje opinii ztozonych do wybranych ofert,

bo samo IPO potwierdzito, ze nie uczestniczyto w badaniach prowadzonych przez GIG. GIG
posiada notyfikacje Komisji Europejskiej — ATEX. Znak towarowy moze by¢ wystarczajgcy
wtedy, gdy z niego wynika oznaczenie producenta lub wykonawcy. Znak towarowy KOYOTE
nie wskazuje ani na producenta 3M z Wielkiej Brytanii ani na dostawce — Odwolujgcego.
Ponadto przyznana ochrona nie odnosi sie do masek filtrujgcych. Odno$nie uszczelniacza
zapisy SIWZ sg jednoznaczne i czyta¢ nalez je w ten sposdb, ze ma by¢ uszczelniacz, a nie
tylko, ze maska ma by¢ szczelna

Przystepujacy S| Zgoda wnosit o oddalenie odwofania oraz wskazat, ze zakresie opinii IPO
dotyczacej antyelektrostatycznosci masek przystepujgcego Sl Zgoda przytgcza sie do
argumentacji podanej przez przystepujgcego MINOVA. Uwaga IPO w opinii wydanej dla
potrzeb Odwotujgcego nie moze by¢ traktowana jako klauzula ostroznego postepowania,



gdyz wéwczas powinna sie odnosi¢ do wszystkich stref zagrozenia oraz stopni a nie tylko do
strefy 01 i stopnia ,.c”.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije :

Izba postanowita nie dopusci¢ dowodu zgtoszonego przez Odwolujacego z zeznan Swiadka
dr Jana Marii Kowalskiego powotanego na okolicznos¢ wyjadnienia zarzutow zgtoszonych w
przystgpieniach firm MINOVA i S| Zgoda, a takze nie dopusci¢ dowodu z opinii biegtego —
wyspecjalizowanej w tym zakresie jednostki z siedzibg na terenie Polski lub innego kraju UE
na okoliczno$¢ oceny wiasciwosci antyelektrostatycznych wszystkich potmasek
stanowigcych oferty wszystkich uczestnikow postepowania i mozliwosci ich stosowania w
goérnictwie w atmosferze wybuchowej w podziemnych zaktadach gérniczych w polach
metanowych i niemetanowych w pomieszczeniach zaliczonych do stopnia ,a”, ,b" i ,¢”
niebezpieczenstwa wybuchu, gdyz $wiadek miatby zeznawaé na okolicznosci zwigzane z
posiadang przez niego wiedzg specjalna, a taka teza dowodowa odnosi sie do dowodu z
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opinii biegtego, zas $wiadkowie powinni by¢ powotywani na okolicznosci zwigzane z
ustaleniami stanu faktycznego, nadto Swiadek ten nie moze by¢ traktowany jako bezstronny
specjalista, gdyz jest zwigzany z jedng ze stron postepowania tj. z Odwotujagcym, zas dowod
z opinii biegtego wykraczatby poza twierdzenia strony odwotujacej, ktéra nie kwestionowata
rzetelnosci opinii sporzgdzonych przez Gtéwny Instytut Gorniczy, a jedynie wskazywata, ze
posiada wiasny dokument prywatny, ktéry stwierdza, ze dla potmasek konkurentow
Odwolujgcego powinno sie znalez¢ w opiniach GIG takie samo zastrzezenie dotyczgce
zakazu silnego pocierania, tarcia lub omiatania pétmasek w strefach i stopniach zagrozenia
20, Z1, a, b, c. Z tresci protestu, ani odwotania oraz wyjasnien ztozonych przez
Odwolujgcego na rozprawie nie wynika, ze kwestionuje on wyniki badan, ktére byty

podstawg opinii wydanych przez GIG, np. nieprawidtowos¢ pomiaru, wadliwie dobrang
metode badawczg, czy tez, ze dany wynik pomiaru nie mogt zaistnie¢ w trakcie badania, bo
jest sprzeczny ze wskazaniami wiedzy technicznej w tym przedmiocie. Brak takich zarzutéw,
oraz jednoznaczna wypowiedz przedstawiciela IPO w pismie z dnia 5 grudnia 2007r., ze nie
kwestionuje on prawidtowosci opinii wydanych przez GIG, bo nie zna danych dotyczacych
ich badan powoduje, Ze dopuszczenie dowodu z opinii biegtego prowadzitoby w istocie do
zmiany warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy, bowiem oczekiwat zatagczenia do
ofert wykonawcow opinii wydanej przez notyfikowang jednostke badawczg potwierdzajaca
walory antyelektrostatyczne produktow, nie wskazywat natomiast ani konkretnego podmiotu,
ktéry miatby przeprowadzi¢ badania, ani sposobu czy zakresu tych badan. W tej sytuaciji
obowigzany byt uznaé wszelkie opinie uprawnionych jednostek badawczych niezaleznie od
metody badawczej czy doSwiadczenia w opiniowaniu produktéw dla gérnictwa, ktore
potwierdzaty spetnianie warunku antyelektrostatyczno$ci. Z tych wzgledow Izba nie uznata
za konieczne pozyskanie wiadomos$ci specjalnych za pomocg opinii biegtego i uznata, ze na
podstawie dowodow z dokumentdéw moze wydaé rozstrzygniecie w niniejszej sprawie. Nadto
powotany bieglty mogtby oprze¢ sie jedynie na dokumentacji postepowania, a nie na innych
dokumentach pozyskanych przez strony na wiasne potrzeby, stad réwniez weryfikacja opinii
GIG-u bytaby jak réwniez w przypadku prywatnej opinii Odwotujgcego utrudniona z powodu
nieposiadania petnej dokumentaciji badawczej tak GIG jak i IPO, na podstawie, ktorej
wydawano wszystkie opinie dla wykonawcéw.

Izba postanowita oddali¢ takze dowody zgtoszone przez Przystepujgcych MINOVAI SI
Zgoda z zeznan $wiadkéw prof. dr hab. inz. Pawta Krzystolika i prof. dr hab. inz. Adama
Lipowczana na okolicznos$¢ prawidtowosci metody oceny wiasciwosci antyelektrostatycznych
zastosowanej przez Gtéwny Instytut Gérnictwa — KD ,Barbara” przy ocenie wyrobow
oferowanych przez Przystepujacych, nieprawidtowosci metody zastosowanej przez IPO,
potwierdzenia, ze dokumenty ztozone przez Przystepujacych potwierdzajg spetnienie
wymagan w zakresie antyelektrostatycznosci przez oferowane wyroby, nadto Swiadkéw

1
Mirostawa Jabtonskiego i Izabeli Lysiak na okolicznos¢, ze wyroby oferowane przez

Przystepujacego spetniajg wymagania w zakresie antyelektrostatyczno$ci, gdyz $wiadkowie
mieliby zeznawaé na okoliczno$ci zwigzane z posiadang przez niech wiedzg specjalng, a



taka teza dowodowa odnosi sie do dowodu z opinii biegtego, za$ Swiadkowie powinni by¢
powotywani na okolicznosci zwigzane z ustaleniami stanu faktycznego, nadto $wiadkowie ci
nie mogg byc¢ traktowani jako bezstronni specjalisci, gdyz sg zwigzani z jedng ze stron
postepowania tj. z Przystepujgcymi. Ponadto odno$nie $wiadka prof. dr hab. inz. Pawta
Krzystolika i Swiadka prof. dr hab. inz. Adama Lipowczana, to Izba data wiare wyjasnieniom
Odwotlujgcego, ze osoby te nie sporzadzaty opinii dla Przystepujacych, a zatem mogliby
zeznawac jedynie jako osoby zatrudnione u wydajgcego opinie i niemajgce wiedzy w
sprawie.

Izba nie dopuscita dowodu zgloszonego przez Odwolujgcego z pliku referencji wydanych
odnosnie innych dostaw potmasek filtrujgcych KOYOTE, gdyz brak jest informaciji czy w
postepowaniach, w ktérych te maski zostaty dopuszczone, a oferta Odwotujgcego wybrana
zostat okre$lony jako warunek przedmiotowy wymég antyelektrostatycznosci pétmasek
potwierdzony opinig jednostki naukowo-badawczej wybieranej przez wykonawce w takim
samym stopniu i zakresie jak w badanej sprawie. Brak mozliwosci poréwnania identycznosci
okolicznosci faktycznych, jakie towarzyszyty wydawaniu referencji jak majgcych miejsce w
niniejszej sprawie powoduije, ze jest to dowdd niestuzgcy udowodnieniu tezy o
antyelektrostatycznych wiasciwosciach pétmasek Odwotujgcego. [zba mogtaby ten dowdd
rozwazac w przypadku odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu nienalezytego wykonania
lub niewykonania zaméwien publicznych art. 24 ust. 1 pkt. 1 pzp.

Izba uznata moc dowodowg opinii prywatnych przediozonych w sprawie przez Odwolujagcego
i Przystepujacego Sl Zgoda, ale jedynie w takim zakresie, w jakim stanowig one dowod tego
co o$wiadczyty osoby podpisujgce sie pod tymi dokumentami. Izba nie uznata natomiast
dowodoéw tych za wiarygodne i odméwita im mocy dowodowej z uwagi na fakt, iz byty
wydane na potrzeby oséb prywatnych, zywotnie zainteresowanych wynikiem sprawy, nadto
w okolicznosciach, ktore budzity zastrzezenia pozostatych stron postepowania. Dowody te
takze nie opieraty sie o petne dokumentacje produktow oferowanych przez wykonawcow i
analize zastosowanych metod badawczych jak i nie podwazaty w sposob bezsporny innych
opinii wydanych na potrzeby stron zwigzanych z postepowaniem o zamdwienie publiczne.
Izba natomiast dopuscita i uznata za wiarygodne dowody w postaci dokumentacji
postepowania o udzielenie zamaoéwienia publicznego oraz tresci ztozonych przez
wykonawcow ofert, nadto dopuécita dowody z tresci Polskich norm jak rowniez dowody z
umow licencyjnych tgczgcych Odwolujgcego z firmg matka grupy, producenta pétmasek z
matka grupy oraz dowod w postaci prawa ochronnego na znak towarowy.
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Izba dopuscita z urzedu w trybie art. 188 ust. 2 pzp dowdd z dokumentu - Raportu z oceny
bezpieczenstwa pracy w kopalniach wegla kamiennego - Dokument opracowany przez
Zespo6t Koordynacyjny powotany zarzgdzeniem nr 88 Ministra Gospodarki z dnia 18 grudnia
2006 r. w zwigzku z wypadkiem, jaki miat miejsce w dniu 21 listopada 2006 r. w Kopalni
Wegla Kamiennego ,Halemba” ( Zaakceptowany przez Rade Ministréw w dniu 24 kwietnia
2007 r.) na okoliczno$¢ wykazania przez Zamawiajgcego faktu prawidiowego sformutowania
wymogu antyelektrostatycznosci pdtmasek w kontekscie bezpieczehstwa i higieny pracy w
gérnictwie podziemnym oraz wpltywu jakosci produkciji Srodkéw ochrony indywidualnej na
bezpieczehstwo pracy.

Na podstawie powyzej wskazanego materiatu dowodowego Izba uznaje, ze

1. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 26 ust. 3i 4, art. 89 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. z 2007r. nr poz. w skrocie pzp)
poprzez nierowne traktowanie wykonawcow i nie wezwanie do wyjasnien
Odwotujgcego w sytuaciji gdy przedtozona przez niego opinia Instytutu Przemystu
Organicznego budzita watpliwosci, co do jej tresci, a w efekcie niezgodnego z
prawem odrzucenia oferty Odwotujgcego pomimo zgodnosci tresci jego oferty z
trescig SWZ
Odwolujgcy wywodzit, ze uwaga zawarta w jego opinii nie dyskwalifikuje pétmasek
Odwotujgcego w zakresie wiasciwosci antyelektrostatycznych. Podnosit, ze uwaga
tak ma jedynie charakter dodatkowy, informacyjny, petni norme ostroznosciowg. Na
poparcie swej tezy przywotywat tres¢ pisma IPO z 5 grudnia 2007r. pkt. 8 oraz tres¢
zapisu w pkt. 3.2.2.c normy PN-E-05204:1994. Wywodzit z tych argumentow, ze jego



maski sg antyelektrostatyczne, a fakt, ze nalezy unika¢ ocierania masek lub
omiatania jest normalnym wymogiem uzywania odziezy ochronnej w strefach
zagrozenia wybuchem. Nie mozna sie z tym stwierdzeniem zgodzi¢, albowiem gdyby
opiniujgcy nie widziat przeciwwskazar do uznania wyrobu za antyelektrostatyczny w
sytuacji ocierania czy omiatania podtmasek, to zawarty odniesienie do wszystkich
wymienianych przez siebie stref. Natomiast w opinii odnosi on te wymogi jedynie do
stref 0, 1 oraz stopnia ,c”. Z treSci wyjasnienia IPO z 5 grudnia 2007r. nie wynika,
dlaczego opiniujgcy postanowit zawrze¢ ograniczenie tylko do tych wtasnie stref. W
swoich wyjadnieniach stwierdza, bowiem, ze ,Uwaga zamieszczona w orzeczeniach
IPO nie dyskwalifikuje wyrobu, lecz wynika ona z ogélnych wymagan ochrony przed
elektryczno$cig statyczng, w rownej mierze dotyczacych wszelkich wyrobow,
uzywanych w strefach zagrozenia wybuchem, w tym réwniez — innych pétmasek”,
czyli odnosi swo6j wywéd do wszystkich wyrobow, we wszystkich strefach. Natomiast
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przywotywana przez Odwolujgcego norma w pkt. 3.3.2.c stwierdza ,W strefach
chronionych, a zwtaszcza — zagrozonych pozaremi/lub wybuchem, nie wolno
zaktada¢ ani zdejmowac odziezy. Nie wolno tez nosi¢ rozpietych ubran. Czyszczenie
ubran (przecieranie, omiatanie, odkurzanie itp.) w obrebie strefy zagrozonej jest
zabronione”. Z tego wynika, ze rowniez norma odnosi sie do wszystkich stref
zagrozenia wybuchem. Co wiecej norma ustanawia dodatkowe wymogi w strefach o
najwyzszych stopniach zagrozenia 0 i 1, gdzie wskazuje, ze pracownika nalezy
wyposazy¢ w odziez ochronng (bielizne i ubrania zewnetrzne) wykonang z tkanin
bawelnianych lub ze specjalnych materiatéw ,antyelektrostatycznych” dopuszczonych
do stosowania w okreslonych warunkach. Analizujgc powyzsze zapisy nalezy
wywies¢, ze potmaski Odwotujgcego nie sg dopuszczone do stosowania w
warunkach stopnia zagrozenia ,c”, o ile dojdzie do ich intensywnego omiatania
odkurzania czy przecierania. Natomiast niewatpliwie mogg by¢ uznane za wyréb
antyelektrostatyczny dopuszczony do stosowania w warunkach stopni ,,@” i ,b”. Biorgc
powyzsze pod uwage Zamawiajgcy miat prawo obawiac sie jakosci wyrobu
oferowanego przez Odwolujgcego i prawidtowo uznat, ze zastrzezenie poczynione w
opinii nie daje gwaranciji antyelektrostatyczno$ci pétmasek w stopniu zagrozenia ,c”.
Zamawiajacy postawit warunek przedmiotowy wykonawcom. Warunek ten byt
okreslony jednolicie dla wszystkich wykonawcéw i nie budzit ich watpliwosci, gdyz nie
sktadali w tym zakresie zapytan do SIWZ. Z tego wzgledu Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 26 ust. 3 i 4, art. 89 ust. 1 pzp we wskazanym
zakresie.

Izba nie ustosunkuje sie do polemiki czynionej pomigdzy Przystepujacymi, a
Odwolujgcym na temat prawidtowos$ci lub nieprawidtowo$ci zastosowanych norm czy
przepisow przez Instytut Przemystu Organicznego, a to z tego wzgledu, ze
Zamawiajacy nie zakwestionowat doboru norm czy przepiséw zawartych w opinii i nie
byto to przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy takze w SIWZ nie
wskazat konkretnych norm czy przepiséw wedle, ktérych wykonawcy mieliby poddaé
swoje wyroby ocenie — pkt. XV1.6 SIWZ. Tym samym byt obowigzany uznaé¢ kazdag
opinig, o ile byta sporzadzona przez wyspecjalizowang jednostke i stwierdzata
antyelektrostatyczno$¢ wyrobéw w stopniach zagrozenia wybuchem ,a”, ,b” i ,c”.
Odnos$nie podobienstw zapiséw § 670 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z
dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia
ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych
zaktadach gérniczych. Dz.U.02.139.1169 ze zm., § 12 pkt. 1 Rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 21 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla srodkéw
ochrony indywidualnej Dz.U.05.259.2173 Zatgcznika Il pkt. 2.6. Dyrektywy Rady z
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dnia 21 grudnia 1989r. w sprawie zblizania ustawodawstw Panstw Cztonkowskich
odnoszacych sie do wyposazenia ochrony osobistej, to wobec faktu, ze wskazane
prawo krajowe jest wykonawcze w stosunku do ustaw, kiére je wprowadzajg nie
mozna tych norm odczytywaé w oderwaniu od innych przepisow w ramach tych



rozporzgdzen czy aktéw nadrzednych, w tym przypadku ustaw. Przede wszystkim
zagrozenia wybuchowe s3g zdecydowanie czestszym zjawiskiem w wyrobiskach
podziemnych niz w innych terenach czy to zewnetrznych czy zamknietych, a to z tego
wzgledu, ze w ramach pracy gorniczej wystepuije nie tylko silne pylenie,
wystepowanie substanciji wybuchowych, a takze montaz szeregu urzgdzeh mogacych
by¢ potencjalnym zagrozeniem ogniotwdrczym takich jak tasmociagi, rury do
przesypu materiatow sypkich, zbiorniki, stad tez, normy o charakterze bezwzglednym
takie jak, norma § 670 ust. 2 cyt. Rozporzadzenia nabierajg szczegdlnej rangi i
znaczenia. W tej sytuacji przepisy aktow prawnych powinny byé odczytywane nie na
zasadzie podobienstw, ale kompleksowych uregulowan prawnych.

2. zarzut naruszenia art. 7 ust. 113 pzp, art. 26 ust. 4 pzp, art. 29 ust. 2 pzp w zwigzku
z art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw, ktérzy
przedstawili rozwigzanie zapewniajgce szczelne dopasowanie potmasek filtrujgcych
nie oparte na uszczelniaczu, ale na wiasciwosciach materiatu, z ktérego wykonana
jest pétmaska podczas gdy zamawiajacy nie okreslit, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem uszczelniacza, a jego opis przedmiotu zamédwienia ma charakter
funkcjonalny, a gdyby tres¢ opisu przedmiotu zaméwienia potraktowaé w inny
sposéb, powodowatoby to niedopuszczenie do sktadania ofert o rozwigzanych
réwnowaznych, co ogranicza konkurencje, nie wezwanie Odwotujgcego do wyjasnieh
zaproponowanego rozwigzania technicznego w zakresie konstrukcji pétmasek w
sposéb zapewniajagcy szczelnosé, a w efekcie niezgodnego z prawem odrzucenia
oferty Odwotujgcego z powodu niezgodnosci treSci oferty z trescig SIWZ

Zamawiajgcy wymagat w zatgczniku nr 1 do SIWZ, aby obie maski tak Klasy P2

jak i P3 posiadaty ,Zacisk nosowy i uszczelniacz facznie z taSma nagtowia muszg
umozliwia¢ szczelne dopasowanie pétmaski do twarzy uzytkownika i spetniaé
wymagania aktualnie obowigzujgcej normy w tym wzgledzie” Zamawiajgcy, zatem
wyraznie wymienit elementy skladowe maski i ma to by¢ m.in. zacisk nosowy,
uszczelniacz i taSmy nagtowia. Zamawiajacy, zatem oczekiwat, ze w rozwigzaniu
technicznym maski wykonawca zaoferuje uszczelniacz, czyli jakis element dodatkowy
nie bedacy ani sama czaszg maski, ani tasmg ani zaworem nosowym. Stowo
uszczelniacz jest to rzeczownik odczasownikowy od czasownika ,uszczelnia¢”, zatem
stowo oznaczajgce pewng rzecz, ktéra poprzez jej zatozenie wypetia szczeliny
miedzy czesSciami jakiego$ przedmiotu, urzadzenia. Przyktadem uszczelniacza moze
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by¢ np. uszczelka hydrauliczna, uszczelniaczami mogg by¢ takze pianki
uszczelniajgce, a wiec dodatkowe komponenty, nie bedace jak chce Odwolujacy,
czaszg maski. Zgodzi¢ natomiast nalezy z Odwolujgcym, ze Zamawiajgcy nie okreslit,
jaki uszczelniacz ma zastosowac wykonawca, czy to ma by¢ uszczelniacz
podnosowy, czy tez taSma uszczelniajgca dookota czaszy maski. Niemniej jednak
Zamawiajgcy wymagat uszczelniacza i z literalnego brzmienia zapisu SIWZ nie
mozna wywies¢, ze Zamawiajgcy oczekiwat dostarczenia maski, ktéra nie posiada
uszczelniacza, ale, takiej, ktérej rozwigzania techniczne zapewniajg szczelne
zamocowanie maski. Sam Odwolujgcy przyznat na rozprawie, zZe istnieje wielu
producentow, ktorzy produkujg maski z uszczelniaczami i sg tez tacy, ktorzy stosujg
materiaty do wykonania masek tego typu, ze same w sobie zapewniajg uszczelnienie.
Jednakze Zamawiajgcemu wolno okresli¢ przedmiot w sposéb odpowiadajacy jego
potrzebom, pod warunkiem, Zze okre$lenie przedmiotu nie spowoduje wyeliminowania
konkurencji poprzez wskazanie na konkretne rozwigzanie techniczne, ktére oferuje
tylko jeden dostawca. Bezpieczehstwo pracy w gérnictwie stawia przed
Zamawiajgcym wymogi zachowania szczegdlnej ostroznosci w zakresie doboru
Srodkéw ochrony indywidualnej, stad ma on prawo wprowadzi¢ okreslone standardy
czy rozwigzania, ktdre w jego ocenie sprawdzajg sie najlepiej w pracy gornika.
Zamawiajgcy przyktadowo podat, ze uszczelniacz podnosowy zapewnia dopasowanie
maski do réznych ksztattéw twarzy. Wobec nieudowodnienia faktu, ze Zamawiajacy
opisujgc przedmiot zamowienia doprowadzit do wskazania jednego dostawcy nie ma
podstaw do stwierdzania, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy. Odwotujgcy znat
zapisy SIWZi jesli budzity one jego watpliwosci, co do mozliwosci zaproponowania
rozwigzan odmiennych niz przewidziane w SIWZ powinien byt w tym zakresie zwrocic¢



sie o wyjadnienia do Zamawiajgcego, albo skorzystac¢ z przystugujgcych mu na
wczesniejszym etapie postepowania srodkéw ochrony prawnej. Odwotujacy wszakze
tego nie uczynit. Odwolujgcy wskazuje, ze zaproponowane przez niego rozwigzanie
jest nowoczesniejsze, ale jesli tak jest, to tym bardziej biorgc pod uwage, ze moze
by¢ nieznane Zamawiajgcemu, powinien byt zwréci¢ sie o wyjasnienia do
Zamawiajgcego, wowczas miatby pewnos¢, ze prawidtowo zrozumiat zapisy SIWZ
Zaniechanie tych czynnosci stanowito ryzyko Odwotujgcego, ze w przypadku, gdy
btednie zrozumie zapisy SIWZ jego oferta ulegnie odrzuceniu.
Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy nie naruszyt w tym zakresie art. 7 ust. 1i 3
pzp, art. 26 ust. 4 pzp, art. 29 ust. 2 pzp.

3. zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp poprzez nie
wezwanie do wyjasnien co do prawidlowosci oznaczenia masek znakiem handlowym
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KOYOTE zamiast oznaczenia dostawy lub producenta, a w efekcie nieprawidiowego
odrzucenia oferty Odwolujgcego z powodu niezgodnosci treci oferty z trescig SIWZ
Zgodnie z normg PN-EN 149:2004pkt. 9.2.1. potmaska filtrujgca odpowiadajgca
normie powinna w sposob czytelny i trwaty by¢ oznakowana nazwa, znakiem
handlowym lub innym elementem identyfikujgcym producenta lub dostawce.
Odwolujgcy oznakowat swoje pétmaski znakiem handlowym KOYOTE. Na rozprawie
wykazat, iz znak ten jest zarejestrowanym znakiem towarowym korzystajacym z
prawa ochronnego (dowod: swiadectwo ochronne). Odwotujgcy jak rowniez
producent pdmasek posiadajg licencje upowazniajgce ich do postugiwania sie
znakiem towarowym (dowdd: umowy licencyjne). Zgodnie z art. 120 ustawy z dnia 30
czerwca 2000 r. Prawo wtasnosci przemystowej Dz.U.03.119.1117 ze zm. znakiem
towarowym moze by¢ kazde oznaczenie, ktére mozna przedstawi¢ w sposob
graficzny, jezeli oznaczenie takie nadaje sie do odréznienia towaréw jednego
przedsiebiorstwa od towaréw innego przedsiebiorstwa. Definicja ta wskazuje, ze znak
towarowy pozwala zidentyfikowaé¢ producenta na podstawie znaku towarowego i
odrézni¢ od innych producentéw produkujgcych dane towary, stad tez nalezy uznac,
ze wymogi pkt. 9.2.1. normy PN-EN 149:2004 zostaty spetnione.

Izba uznata w tym zakresie zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1
pkt. 2 pzp za uzasadniony.

4. zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zwigzku art. 89 ust. 1 pkt. 5 pzp poprzez
nieodrzucenie Przystepujacego MINOVA i Przystepujgcego Sl Zgoda mimo, ze tres¢
przedtozonych przez nich opinii Gtownego Instytutu Gérnictwa zawiera informacje
nieprawdziwe, to jest nie zawiera informacji odno$nie mozliwosci wystgpienia
zagrozenia elektrycznos$cig statyczng w sytuacji gwattownego, silnego tarcia lub
omiatania potmasek filtrujgcych oferowanych przez Przystepujgcych, co
spowodowato, ze w postepowaniu ich oferty zostaly uznane za najkorzystniejsze
podczas gdy zgodnie z pkt. XVI.6 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby oferowane
wyroby byly antyelektrostatyczne i mogty by¢ stosowane w gornictwie w atmosferze
wybuchowej w podziemnych zakladach gérniczych, w pomieszczeniach zaliczonych
do stopni ,a”, ,b” i ,,c” niebezpieczenstwa wybuchu, wydanego przez jednostke
wyspecjalizowang, a wyroby Przystepujacych tych wiasciwosci nie spetniaja, co
powinno skutkowa¢ przyjeciem, ze ztozone przez nich opinie zawierajg informacje
niezgodne z prawda, ktére majg istotny wptyw na wynik postepowania, a w efekcie
doprowadzito do nieodrzucenia tych ofert
Izba na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego stwierdza, ze
gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona przez Zamawiajgcego ponizsza
tabela odzwierciedlataby ranking wykonawcow
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Zadanie Cena oferty Cena oferty Sl Zgoda Cena oferty 3M Miejsce 3M w
MINOVA Poland klasyfikacji

115585 904,20zt. 5 656 274,00zt. 4 098 407,00zt.

215147 106,80zt. XXXXXXXXX 4 272 074,00zt.

314931 624,30zt. XXXXXXXXX 3 656 809,70zt.



415637 833,50 5616 291,96zt. 4 170 283,30zt.
Wedle rankingu, gdyby oferta Odwotujacego nie zostata odrzucona Odwotujgcy
zostatby uznany za najkorzystniejszego cenowo. Zgodnie z pkt. XXI SIWZ kryterium
ceny byto jedynym kryterium tegoz postepowania. Tym samym Odwotujacy nie
wykazat interesu prawnego w podnoszeniu zarzutéw nieprawdziwosci informacji
zawartych w ofertach konkurentéw, co jest z mocy art. 179 ust. 1 pzp. Gdyby
natomiast Odwotujgcy poprzez swoje zarzuty, co do ofert konkurentéw dazyt do
uniewaznienia postepowania, to réwniez i takie dziatanie nie uzasadnia jego interesu
prawnego we wnoszeniu srodka odwotawczego, gdyz interes prawny jest w
przypadku srodkéw ochrony prawnej w ustawie Prawo zaméwien publicznych
okreslony w sposo6b szczegdlny poprzez zawezenie tego pojecia tylko do takiego
interesu prawnego, ktdre prowadzi do uzyskania zamowienia publicznego.
Uniewaznienie postepowania prowadzi do zakorczenia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego bez wyboru oferty najkorzystniejszej, a skutkiem tego jest
nie zawarcie umowy. Nie dochodzi, zatem do uzyskania zamoéwienia publicznego.
Stad tez zarzuty, co do zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia
Przystepujgcych i odrzucenia ich ofert nalezy uznaé za niemieszczace w kategorii
zarzutdw na czynnosci czy zaniechania Zamawiajgcego, na ktére mozna skutecznie
whnies¢ srodek ochrony prawnej, w tym postepowaniu. Ustosunkowujgc sie jednak do
twierdzen Odwotujgcego nalezy podkresli¢, iz o ile opinia sporzadzona na zlecenie
Odwotujgcego o potmaskach konkurentéw przez IPO wskazuje, ze powinny sie w
opiniach GIG znalez¢ zastrzezenia, co do sposobu uzytkowania masek i mozliwosci
wystgpienia zagrozen elektrycznoscig statyczng w wyniku silnego otarcia, czy
omiatania, o tyle zapisy znajdujgce sie we wnioskach obu opinii konkurentow sg
jednoznaczne i konkretne. Nie budzg watpliwosci, co do tego, ze pdtmaski
Przystepujgcych mogg by¢ stosowane w kopalniach podziemnych w polach
zagrozenia wybuchem metanu ,a”, ,b” i ,c”. Sama opinia IPO nie przesadza o
nieprawidtowosci wydanych opinii GIG, albowiem nie przedstawia argumentow
wskazujgcych na wadliwos¢ obranej metody badawczej, nieprawidiowe zastosowanie
parametrow, zty wyboér probek, nieadekwatnos¢ wynikéw badan do aktualnego stanu
wiedzy technicznej. Réwniez Odwotujacy nie podnosi tego typu zarzutéw. Opinie GIG
i opinia IPO nie sg mozliwe do poréwnania z uwagi na fakt, iz opinie te zawierajg w
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zasadzie jedynie konkluzje (wnioski) z badan przeprowadzonych w ramach kazdej z
jednostek badawczych. Wnioski GIG stwierdzaja antyelektrostatycznos¢ produktow
bez ograniczen w sposobie uzytkowania pétmasek, natomiast opinia IPO zawiera
poza wnioskami réwniez uwage o zachowaniach, ktore nie powinny mie¢ miejsca w
okreslonych strefach zagrozen, gdyz moga skutkowaé powstaniem elektrycznosci
statycznej. Uwaga zawarta jest ponad podpisami oséb wydajgcych opinie. Wniosek o
dopuszczenie dowodu z opinii biegtego nie mégtby zweryfikowac tych opinii bez
ponownego przeprowadzania badan przez biegtego dla wszystkich masek, tak aby
zapewni¢ jednolitos¢ metody badawczej, identyczne warunki przeprowadzania préb.
W tej sytuacji dowdd z opinii biegtego sprowadzatby sie do zmiany warunku
przedmiotowego, Zamawiajgcy, bowiem nie zgdat od wykonawcow wykonania badan
w okreslonej jednostce wyspecjalizowanej, przy zastosowaniu wskazanych przez
niego metod czy norm. Dopuszczenie takiego dowodu skutkowatoby wydaniem
orzeczenia, ktérego wykonanie prowadzitoby do uniewaznienia postepowania
zgodnie, z art. 38 ust. 5 pzp w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt. 7 pzp. Nadto wniosek taki
mozna potraktowac jako sp6zniony protest na SIWZ zmierzajgcy do ujednolicenia
sposobu spetniania warunku przedmiotowego. Odwotujgcy miat prawo na etapie
poprzedzajgcym ztozenie ofert ztozy¢ zapytania do SIWZ, jesli przypuszczat, ze na tle
warunku z pkt. XVI. 6 SIWZ pojawi sie mozliwo$¢ wydania ofert w oparciu o rozne
metody badawcze.
Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 2,
art. 89 ust. 1 pkt. 5 pzp nie zostat przez Odwotujgcego wykazany.

5. zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 pzp w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt. 7 pzp poprzez

okreslenie przedmiotu zamowienia w sposdb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu jednostronne

ograniczenie ilosci wyrobow



Zgodnie z zatgcznikiem nr 5 pkt. 2. 4 Zamawiajgcy postanowit, Ze warto§¢ umowy wyznaczy
suma zamowien wystawionych przez poszczegolne Centra Wydobywcze/Specijalistyczne
Jednostki Organizacyjnej Zamawiajacego, jednakze nie moze ona przekroczyé kwoty
okreslonej w pkt. 1. Warto$¢ odebranego towaru, za ktérg zaptaci Zamawiajacy zostanie
ustalona w oparciu o ceny jednostkowe netto zgodnie z zatgcznikiem do niniejszej umowy.
W pkt. 2.6. tegoz zatgcznika wprowadzit zapis, Ze wykonawca nie moze dochodzi¢ roszczen
odszkodowawczych w przypadku, kiedy suma zaméwien bedzie nizsza od wartosci umowy
okreslonej w pkt. 1. Z zapisu pkt. lll.2 zd. 2 i 3 SIWZ wynika, ze zakres iloSciowy jest
zakresem szacunkowym, a ilosci wynikajgce z rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego
zostang okreslone w zamoéwieniach. Analizujgc powyzsze wymogi nalezy stwierdzic¢, ze
Zamawiajgcy okreslit tylko gérng granice swojego zobowigzania nie okreslajgc nawet
minimalnej iloSci czy wartosci, ktérg na pewno wyda na potrzeby realizacji zamoéwienia. Taki
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sposob okreslenia przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 pzp, ktory
nakazuje, aby przedmiot zamowienia byt opisany w sposob wyczerpujacy i konkretny.
Zamawiajacy zastosowat praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci,
co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowac¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia wtasciwg
kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko
gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznos$ci z zasada réwnosci stron umowy.
Umowa zawarta na skutek tak skonstruowanego projektu umowy bytaby nadto niewazna z
mocy art. 473 ust. 2 kc. Nie mozna, bowiem zapominaé, ze zobowigzanie zamawiajgcego
polega na przyjeciu towaru i zaptacie ceny. Gdyby zaszta sytuacja, w ktérej z winy
Zamawiajgcego, nie przyjatby on danej partii towaru, czy nawet jej czesci, to zgodnie z pkt.
2.6. projektu umowy wykonawca nie mégtby dochodzi¢ odszkodowania, a zgodnie z
cytowanym przepisem niewazne jest zastrzezenie, iz dtuznik nie bedzie odpowiedzialny za
szkode, ktérg moze wyrzadzi¢ wierzycielowi umysinie.

Zarzuty Przystepujgcego MINOVA

1. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 poprzez nieodrzucenie Odwotujgcego pomimo tego,
ze jego certyfikat BVQI nr 180154 z dnia 16 stycznia 2005r. utracit wazno$¢ z dniem
18.10.2007r.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, albowiem Odwolujgcy posiadat wazny certyfikat na
date sktadania ofert. Nadto w pkt. 6 .11 Zamawiajacy zapisat, iz bedzie oczekiwat zlozenia
jednorazowo przy pierwszej dostawie takze tego certyfikatu. Dodatkowo Odwotujgcy na
rozprawie okazat oryginat certyfikatu nowouzyskanego z datg waznosci do 2010r.

Zarzut niewaznosci postegpowania wziety pod uwage przez Izbe z urzedu na mocy art. 191
ust. 3 pzp

Zamawiajgcy postawit warunek przedmiotowy polegajacy na tym, zeby oferowane wyroby
byly antyelektrostatyczne i mogty by¢ stosowane w gérnictwie w atmosferze wybuchowej w
podziemnych zaktadach gorniczych, w pomieszczeniach zaliczonych do stopni ,.a”, ,b” i ,c”
niebezpieczenstwa wybuchu, wydanego przez jednostke wyspecjalizowang. Negatywny
whniosek opinii utozsamia Zamawiajacy ze sprzecznos$cia tresci oferty z trescig SIWZ i
wskazuje jako konsekwencje takiego stanu rzeczy odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 2 pzp. Taki zapis w SIWZ rodzi niepewno$¢ po stronie wykonawcy, co do sposobu
oceny jego oferty, jak i co do réwnego traktowania wykonawcéw, ktérzy moga przedstawiaé
opinie kazdej jednostki wyspecjalizowanej. Jednostki te postuguijg sie nie jednolitymi
metodami badawczymi, a nadto Zamawiajgcy nie sprecyzowat, do jakich norm jednostki
wyspecjalizowane powinny sie w swoich badaniach odnie$¢. Nie jest takze pewne, jakg
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jednostke uzna Zamawiajgcy za wyspecjalizowana, czy tg okreslong w zatgczniku nr 3
Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie dopuszczania
wyrobow do stosowania w zaktadach gorniczych Dz.U.04.99.1003 ze zm., czy tez podmioty
wpisane na liste rzeczoznawcow w ramach Wyzszego Urzedu Gérnictwa, czy te
notyfikowane w kraju lub za granica, czy tez te, ktére posiadajg jedynie akredytacje polska.
Takie okre$lenie warunku rodzi z jednej strony potencjalng mozliwos¢ nieréwnego



traktowania wykonawcow, z drugiej brak mozliwosci poréwnania opinii, a tym samym ofert.
Takie dziatanie w sposéb razacy narusza art. 7 ust. 1 pzp, a co za tym stoi konieczne jest
uniewaznienie postepowania z mocy art. 93 ust. 1 pkt. 7 pzp. Tak postawiony warunek
pozwala Zamawiajgcemu na arbitralny wybdr. Dziatanie to jest takze nie zrozumiate w
Swietle przedstawionego Raportu w sprawie wypadku na ,Halembie”. Zamawiajgcy jest
obowigzany dbac¢ o zycie i zdrowie gornikow, natomiast nie zapewnit mozliwosci jednolitego
pozyskania wiedzy o $rodkach ochrony indywidualnej oferowanych przez wykonawcow. Z
raportu (str. 37 i 38) wynika, bowiem, Ze nie wszystkie oferowane na rynku wyroby z
przeznaczeniem dla gornictwa speiniajg wymogi bezpieczenstwa. Tym bardziej, zatem
powinien byt dazy¢ do pozyskania takich opinii, ktére wydane zostang przez jednostki
majgce doswiadczenie w gornictwie, wedle jednolitych parametréw, metod badawczych i
norm oraz z uwzglednieniem enumeratywnie wskazanych przepiséw prawa.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdéw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 7 pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach

Przewodniczacy:

CZIoNKOWIE: .....coviireeeiiie i ee e

* niepotrzebne skresli¢
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