Sygn. akt: KIO 1905/18

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp Godrniczych "FASER" spétka akcyjna
w Tarnowskich Goérach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Jastrzebskag

Spoétke Weglowg spotke akeyjng w Jastrzebiu Zdroju

przy udziale wykonawcy DEZEGA Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Tychach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp
Gorniczych "FASER" spétka akcyjna w Tarnowskich Gorach i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Fabryka Sprzetu
Ratunkowego i Lamp Goérniczych "FASER" spdtka akcyjna w Tarnowskich Gérach tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp Gorniczych "FASER"
spotka akcyjna w Tarnowskich Gérach na rzez Jastrzebskiej Spotki Weglowej spoétki akeyjnej
w Jastrzebiu Zdroju kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych, zero

groszy), stanowigcg wynagrodzenie petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens



Sygn. akt KIO 1905/18

Uzasadnienie

I. Jastrzebska Spodtka Weglowa spétka akcyjna w Jastrzebiu Zdroju (zwana dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem sg dostawy do kopalh JSW S.A. aparatow tlenowych ucieczkowych,
treningowych wraz ze szkoleniem (pakiet 3 pozycje) w tgcznej ilosci 20 907 szt., z terminem
realizacji 36 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579 z pdézn. zm.; dalej: Prawo zamowien

publicznych).

W dniu 23 wrzes$nia 2018 r. wykonawca Fabryka Sprzetu Ratunkowego i Lamp
Goérniczych "FASER" spétka akcyjna w Tarnowskich Goérach (dalej: Odwotujgcy) wniost
odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 1 Prawa zamowien publicznych, przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy DEZEGA Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tychach (dalej:
wykonawca DEZEGA), sprzecznej z art. 82 ust. 1 i art.87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust 1 Prawa

zamowien publicznych.

W ocenie Odwotujgcego, oferta wykonawcy DEZEGA jest niezgodna z art. 82 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, z powodu zaoferowania przez wykonawce DEZEGA, pod
wskazanym oznaczeniem aparatow, a to: ucieczkowego 1PVM KS i treningowego 1T2 wielu
odmian wyrobu i niesprecyzowanie, ktéry egzemplarz z tych przedmiotoéw jest przedmiotem
oferty (vide: Instrukcja stosowania przedmiotu zamoéwienia aparatu ucieczkowego 1PVM KS:
str. 20 - ,oznakowanie” i s. 22 ,Specyfikacja Zamoéwienia”, oraz Instrukcja Aparatu
Treningowego 1T2 s. 3 i s. 6 ,z kasetg symulacyjng/z kasetg regeneracyjng”, ani tez
nieprzedstawienie - w tym celu - ich wzorca ani wzorca WE, ktéry miat by¢ badany i dla
ktorego  wystawiono, zatgczony przez wykonawce, Certyfikat WE nr:  EPT
0477.PPE.16/2413, ani aktualnego $wiadectwa WE wyrobu, poddanego badaniu zgodnosci,
na podstawie procedur okreslonych w §40 lub §41 Rozporzadzenia i Dyrektywy (art. 1 1A lub
1 1B ), ktére pozwolityby Zamawiajgcemu - zgodnie ze wskazanym w pkt. 2.1.1 SIWZ
Rozporzadzeniem, na identyfikacije wyrobu oraz na weryfikacje jego cech za pomoca
oferowanych dokumentéw, a takze na identyfikacje producenta i jego zwigzku z oferowanym

wyrobem.



Ponadto oferta wykonawcy DEZEGA jest, zdaniem Odwotujgcego, niezgodna z art.
87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych zd. drugie, gdyz oferta zostata zmieniona w zakresie
warunkéw gwarancji przewidzianych w SIWZ i oswiadczeniu wykonawcy DEZEGA
0 spetnieniu wymogow Zamawiajgcego przewidzianych w SIWZ, czyli réwniez w zakresie
oczekiwanych przez zamawiajgcego warunkéw gwarancji aparatu ucieczkowego 1PVM KS,
przedstawionych Zamawiajgcemu przez wykonawce w dokumencie Instrukcji stosowania
przedmiotu zamowienia, na skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 4.09.2018r., ztozonego
w trybie art. 87 ust. | Prawa zamowien publicznych prowadzgcego, do rezultatu
porownywalnego w istocie z przedstawieniem przez wykonawce nowej oferty poprzez
oznaczenie (wyodrebnienie) z 5-cio lub 10-cio letniego okresu gwarancyjnego, okresu 3 lat
na pas nosny mimo, iz pas ten stanowi integralng czes¢ oferowanego srodka ochronnego i
mimo, iz wykonawca DEZEGA nie ma umocowania w tresci postanowien tej Instrukcji, ani
jakiegokolwiek umocowania - producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela -w tresci
jakiegokolwiek dokumentu, przedstawionego Zamawiajgcemu, ztozonego - w tym, czy innym
postepowaniu - a ktére mogto by¢ przywotane, zgodnie z pkt. 1 1.11 SIWZ w niniejszym

postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, wezwanie wykonawcy DEZEGA na podstawie art. 87 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, pismem z dnia 4.09.2018r DZP/KHM.2280-77/P/DZZ/18-
27/18, zobowigzujgcym wykonawce do ,ziozenia wyjasnienia” do dokumentu ,Instrukcji
stosowania przedmiotu zamdwienia®’, uprzednio Zgdanego przez Zamawiajgcego, na
podstawie art. 26 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, w pkt. 8 pisma z dnia 23.08.2018r.,
w zw. z pkt.3.2 zat. nr 1 do SIWZ, na pytanie, czy oferowany przedmiot zamowienia spetnia
wymagania punktu 2.4 ppkt ¢ Specyfikacji, a wiec wezwania, ktére prowadzi do naruszenia
zakazu z art.87 ust. 1 zd. drugie, art. 7 ust. 1 Prawa zaméwienh publicznych takze przez
prébe obejscia normy art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w wyniku:
a) zmiany dokumentu Instrukcji obu aparatow tj.:
- aparatu ucieczkowego 1 PVM KS przez zmiane jej postanowien, ksztattujgcych na
stronie 22 instrukcji 5 i 10 letni okres gwarancyjny dla catego aparatu, w skfad ktérego
wchodzi pas wskazany w zapytaniu zamawiajgcego (pkt. 11 str,7 Instrukcji) i pkt.2.4 zat. nr 1
do SIWZ,
- aparatu treningowego 1 T2 przez zmiane jej postanowien, ksztattujgcych na str. 15
Instrukcji ,gwarancje trwatosci uzytkowej” aparatu, tylko przez okres 18 miesiecy od daty
przekazania do uzytkowania, a nie diuzej, niz przez okres 2 lat w przypadku aparatu z kasetg
regeneracyjng, przy czym ta gwarancja nie obejmuje pasa, ktéry - w tym aparacie - stanowi
czes¢ zamienng (k.15 Instrukcji aparatu 1T2),

b) zmiany tresci pkt.2.4 Zat. nr 1 do SIWZ, w sytuacji w ktérej Zamawiajacy:



- w SIWZ nie dokonat rozréznienia warunkéw gwarancji dla poszczegdlnych typow
aparatow (ucieczkowego i treningowego), stanowigc w tym pkt. 2.4 , Zze ,przedmiot
zamowienia musi byC objety gwarancjg co najmniej”, 10-cio lub 5 letnig, w zaleznosci od
tego, na ile zmian jest uzywany lub czy jest sktadowany, natomiast pas nosny musi by¢
objety gwarancjg przez okres wynoszacy 3 lata,

- zdefiniowat ,przedmiot zaméwienia” jako Pakiet: zbior 3 elementow w tym 2 aparatow
(ucieczkowego i treningowego) oraz ustugi szkolenia (pkt.4.1 i 4,2 SIWZ w zw. z pkt 1.1)
a wiec zastrzezenie co do warunkow gwarancji odnosi sie do kazdego z urzgdzen
wchodzgcych w sktad Pakietu, w tym do ich czesci wymienionych w Instrukcji i
stanowigcych, zgodnie z §4 ust. 1 pkt 3 i ust. 2 Rozporzadzenia, integralng czesé srodka

ochrony osobistej.

2) art. 89 ust. | pkt. 2 Prawa zamoéwien publicznych, przez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy DEZEGA, sprzecznej ze SIWZ wraz z zatgcznikami.

Przedtozone przez wykonawce DEZEGA o$wiadczenia i dokumenty wykazujg niezgodnos¢

oferty z SIWZ w:

— pkt 2.1.1 i 2.1.6 SIWZ gdyz: pozostajg w sprzecznosci z §9 ust. 1, 4, 6, 10
Rozporzadzenia i Dyrektywy z dnia 21 grudnia 1989 r. 89/868/EWG -pkt.1.4 Zat.nr Il w
zw. zpkt 3 z zat. Ill - jak wynika z tresci i rysunkéw Instrukcji uzywania oferowany aparat
nie jest oznaczony nazwg producenta, a jakikolwiek znak uzyty w Instrukcji na jej stronach
tytutowych nie miesci sie w sferze uprawnien wykonawcy DEZEGA, a zatem wyrdb nie
zostat oznaczony w sposob pozwalajgcy na jego identyfikowalno$¢ - jak zastrzezono w
pkt. 13 Swiadectwie badania typu WE nr EPT 0477.PPE 16/2413 przedstawionym
zamawiajgcemu przez wykonawce DEZEGA,

— pkt.3.1 zat. nr 1 do SIWZ, gdyz wykonawca DEZEGA, ktéry nie zostat wymieniony
w Certyfikacie badania wzorca WE, nie przedstawit Certyfikatu Wzorca WE dla siebie
wystawionego jako producenta albo uprawnionego przedstawiciela, ani tez nie przedstawit
innych dowodow, pozwalajgcych na identyfikacje jego zwigzku z oferowanym
przedmiotem, w tym tez aktualnego (corocznie wystawianego) Swiadectwa jakosci WE
dla konkretnego wyrobu czy konkretnego zakitadu takiego producenta, a zwiaszcza
takiego Swiadectwa WE dla wykonawce DEZEGA - jako producenta, ktéry dla wykazania
zgodnosci z zasadniczymi wymaganiami okreslonymi Rozporzgdzeniem winien -
obligatoryjnie - poddac¢ badaniu swoj wyrdb, w trybie procedur okreslonych §40 lub §41
Rozporzadzenia i przedstawi¢ go, zwlaszcza, ze nawet w przedtozonym do sprawy
Swiadectwie Badania typu WE nr EPT 0477.PPE 16/2413 zastrzezono (pkt.14), iz ,aby w
petni spetnic wymagania dyrektywy i zgodnie z prawem umiesci¢ znak CE producent musi

rowniez ocenic wyrob koncowy lub produkcje , zgodnie z jedng z dwoch procedur



wymienionych w dyrektywie | ostatecznie sporzgdzi¢ deklaracje zgodnosci WE dla
kazdego wyrobu” a w pkt. 16 Certyfikatu zastrzezono, ze ,0$wiadczenie nie zastepuje w
Zaden sposob deklaracji zgodnosci WE, ani nie zwalnia producenta z innych wynikajgcych
z prawa obowigzkow odnosnie do odpowiedzialnosci za wyrob. Natomiast §35
Rozporzadzenia wyraznie wskazuje, ze ,dokumentacja powinna zawieraé¢ informacje o
dziataniach podjetych przez producenta w celu zapewnienia zgodnosci srodka ochrony
indywidualnej z zasadniczymi wymaganiami okreslonymi w rozporzgdzeniu”, oraz ze
powinna zawierac ,opis stosowanych przez producenta urzgdzen kontrolno-pomiarowych,
przeznaczonych do kontroli zgodnosci produkcji $rodkéw ochrony indywidualnej z
normami zharmonizowanymi lub innymi wymaganiami technicznymi oraz do utrzymania
odpowiedniego poziomu jakosci produkcji tych srodkow”.

pkt 3.2 zat.nr 1 do SIWZ, gdyz przedstawione Instrukcje uzywania odnoszg sie do blizej
nie sprecyzowanego aparatu z gamy tych aparatow typu 1PVM KS (k.20 i 22) a wiec nie
pozwalajg na identyfikacje z przedmiotem zamowienia, a wiec dowodzg wielosci ofert
i zréznicowania wtasciwosci oferowanych przedmiotéw i ich pochodzenia, bez zwigzku
z wykonawcg DEZEGA z zakresu wymagan techniczno-uzytkowych, okreslonych
Rozporzadzeniem i Dyrektywa, wytgczono sposob i dopuszczalng liczbe czyszczen
aparatow i srodkéw, ktére moga by¢é w tym celu uzyte (§9 ust. 2 pkt 2 i §11
Rozporzadzenia),

pkt 2.4 zat. nr 1 do SIWZ - z zakresem gwarancji urzgdzeh i pasa nosnego, stanowigcego
jego integralna czes¢, przez deklarowanie odmiennych okreséw gwarancji dla
poszczegdlnych elementéw pakietu zamowienia (aparat ucieczkowy k.22 Instrukcji i
pisma z wyjasnieniem wykonawcy z dnia 5.09.2018r) oraz krotszy okres gwarancji (aparat
treningowy k. 15 Instrukcji), a te dla catego pakietu winny by¢ takie same a takze bez
wytgczen takich, jakie zastrzezono w Instrukcji aparatu 1T2 stwierdzajgc, ze ,gwarancja
nie obejmuje czesci zamiennych i ztgczy uktadu doprowadzenia powietrza, ktore utracity
szczelnos$¢ z powodu uszkodzen mechanicznych , powstatych w trakcie przeprowadzenia
¢wiczen tub wskutek nieprawidtowego umieszczenia ukfadu doprowadzenia powietrza po
pokrywg gorng aparatu,

pkt.1 3.3 SIWZ, wobec zlozenia przez wykonawce DEZEGA ofert (mozliwo$¢ wielu
konfiguracji pakietu co do aparatow ucieczkowych, jak i treningowych (vide Instrukcja k.
22 -ucieczkowy i k.3 i 6 aparat treningowy).

pkt.15 SIWZ, w szczegdlnosci pkt.15.3 i 15.1 przez brak ceny jednostkowej kazdej
pozycji, w kazdym wariancie przedstawionego aparatu, o typie okreslonym dang

instrukcja.



3) art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych, przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy DEZEGA, stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 i art. 10
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez wprowadzenie Zamawiajgcego
w bfad - w zakresie mozliwosci wykonawcy oznaczenia pochodzenia wyrobu i jego jakosci.
Ponadto do wskazywanych naruszehn doszto przez - wymagane Rozporzadzeniem,
Dyrektywa i pkt.5 zat. nr 1 do SIWZ - wystawienie Deklaracji Zgodnosci WE, oraz przez
,0Znaczenie znakiem” czy inne ,uzycie” znaku towarowego Uprawnionego do znaku
.,Dezega”, umieszczonego w na Kkarcie 1 Instrukcji obstugi obu typdéw aparatow
(ucieczkowego i treningowego), wzglednie uzywania znaku towarowego podmiotu, ktory
poddat ten typ aparatu certyfikacji i zostat wymieniony na zatgczonym do sprawy Certyfikacie
WE, albo co do mozliwosci postugiwania znakiem innego podmiotu uprawnionego do znaku
towarowego Dezega, ktory zostat uzyty w Instrukcji obstugi, ale nie jest podmiotem, na rzecz
ktérego wyréb zostat poddany certyfikacji, i - postugiwania sie dokumentami oznaczonych
takim znakiem towarowym, a przez to, zatajenie ryzyka jakie wigze sie dla Zamawiajgcego z
korzystaniem z tych wyrobdw. Zapewnienie o] pochodzeniu towarow przez
oswiadczenie o samodzielnej zdolnosci wykonania zamdéwienia okreslonego ofertg przez
wykonawce DEZEGA, gdy - w rzeczywistosci - jak wynika z przedstawionych przez
wykonawca DEZEGA dokumentéw podmiot ten nie jest wytwoércg oferowanych wyrobéw ani
jego upowaznionym przedstawicielem i nie wylegitymowat sie Zamawiajgcemu prawem do
korzystania z dokumentéw przedtozonych Zamawiajgcemu na potwierdzenie praw do
oferowanych wyrobow, ani nie przedstawit wilasnych dokumentéw, potwierdzajgcych
zgodnos$¢ oferowanych wyrobow z wymogami Zamawiajgcego, a przez to zatajenie ryzyka
korzystania z oferowanych wyrobéw, jakie wigze sie z przyjecia oferty wykonawcy, ktéry nie
moze zagwarantowaé zaplecza do wykonania $wiadczen gwarancyjnych ani nie gwarantuje
mozliwosci przedstawienia Zamawiajgcemu, z kazdg dostawg, dokumentéw pochodzgcych
do Certyfikowanego Producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela takich jak:
dokument kontroli jakosci, deklaracja zgodnosci, dokument gwarancji jakosci, o ktérych
mowa w pkt.5.1zat, nr 1 do SIWZ,

Zdaniem Odwotujgcego, skoro wykonawca DEZEGA nie zadeklarowat, ze wykona
zamoOwienie za pomocg podwykonawcy, to oznacza to rowniez, ze jest samodzielnie
uprawniony do:

- sktadania o$wiadczen wymaganych przez Zamawiajgcego

- dysponowania dokumentami sktadanymi na wezwanie i, ze te dokumenty wykazg, iz
Dostawca ten -na dzien ztozenia oferty - jest umocowany do o$wiadczen i dysponowania
towarem, a wiec posrednio wykazg - co najmniej - kto jest producentem oferowanych
wyrobow, czy jest to podmiot wskazany w Ceryfikacie WE, a jezeli nie to jakie ma prawa do

oferowanych zamawiajgcemu wyrobow i skad Dostawca wywodzi , swoje” prawa do



dysponowania towarem i oferowania Zamawiajgcemu wyrobow tego producenta i pod jego

znakiem towarowym, a — w szczegolnosci- na warunkach okreslonych w SIWZ.

Zamawiajgcy w toku badania , dokonujgc badania oferty Zamawiajgcego w czesci
stanowigcej wszystkie skfadniki oferty jak i kazdego z tych skfadnikéw, winien byt po
zapoznaniu sie z trescig dokumentacji przedtozonej przez Dezega Polska sp. z 0.0. na 2 -
krotne wezwanie zamawiajgcego stwierdzi¢, ze:

1) wykonawca Dezega Polska sp. z 0.0. nie powotuje sie na dokumenty podmiotowe,
ktére miatby ztozy¢ w innym postepowaniu i ktére byltyby w dyspozyciji Zamawiajgcego (pkt. 1
1.1 SIWZ), o czym przypomniat Dostawcy Zamawiajgcy w pkt.21 wezwania z dnia
23.08.2018rok (DZP/KH.2280-77/P/DZZ/18-26/18, w tym jakiekolwiek dokumenty uprawnien
Dezega Polska sp. z 0.0. do postugiwania sie przedtozonymi Zamawiajgcemu dokumentami
wystawionymi na inne podmioty , znakami towarowymi innych podmiotow, a wiec
Zamawiajgcy mogt i powinien ocenia¢ w badaniu i ocenie ofert tylko dokumenty przedtozone
przez Dostawce w tym postepowaniu.

2) dokumenty ztozone przez Wykonawce w tym postepowaniu nie wskazujg Dezega
Polska sp. z 0.0. ani jako producenta, ani jako jego uprawnionego przedstawiciela,
a w szczegolnosci:

- ztozony na wezwanie Zamawiajgcego certyfikat badania wzorca WE dla Aparatu
ucieczkowego , o ktorym mowa w pkt.3.1.zat.nr 1 do SIWZ, dotyczy innych podmiotéw niz
Dezega Polska sp. z o0.0., nie identyfikowalnych w tym postepowaniu jakimkolwiek
dokumentem, a wiec nie wiadomo, czy oferowany przez Dezega Polska sp. z 0.0. w
Pakiecie, ktorykolwiek z grupy aparatéow tlenowych (ucieczkowych czy treningowych),
wymienionych w Instrukcji uzytkowania, kazdego z tych aparatow wchodzacych w sktad
Pakietu, byt podany badaniu wzorca CE, nie moéwigc juz o badaniu wyrobu lub zaktadu
produkcyjnego pod wzgledem zgodnosci z zasadniczymi wymaganiami Rozporzadzenia i
postanowien wprowadzanej nim Dyrektywy i w konsekwencji, wystawieniu w zwigzku z tym,
dokumentéw Swiadectw WE i Deklaracji WE;

- istnieje sprzecznos¢ pomiedzy oznaczeniem podmiotéw wskazanych w certyfikacie
WE a osobg uprawniona do znaku towarowego (jezeli przyja¢, ze w dokumentach Instrukgji,
tylko w ten sposdb, oznaczono producenta wyrobu);

- oferent nie jest wskazany w wymaganej przez Zamawiajgcego Instrukcji uzywania
aparatow;

- przedfozone Instrukcje nie wskazujg osoby producenta.

Zatem Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, powinien byt stwierdzi¢, ze:

- oswiadczenia, jakie ztlozyta Dezega Polska sp. z 0.0. w formularzu ofertowym nie sg



prawdziwe, gdyz nie sg zgodne ze stanem rzeczy mozliwym do ustalenia przez
Zamawiajgcego na podstawie dokumentow przedtozonych na wezwanie Zamawiajgcego,

- Dezega Polska sp. z 0.0. zlozyta kilka ofert, albo jedng, ale o cechach wariantowych, nie
przewidzianych w SIWZ.

Ukrycie rzeczywistych kosztow nabycia przedmiotu zamowienia w sytuacji, gdy
zwazywszy na dowolnos¢ wyboru przez wykonawce i uksztattowania przez Dostawce
konfiguracji rzeczywistego przedmiotu dostawy Aparatu Ucieczkowego sposréd aparatéw
typu 1PVM KS, wymienionych w Instrukcji obstugi (vide s.22 Instrukcji oraz konfiguracji
Aparatu Treningowego 1T2 (vide s.3 Instrukcji) Zamawiajgcy, bedzie zmuszony do zakupu,
istotnych dla stosowania przedmiotu zamoéwienia tych aparatéw, a nie przewidzianych oferta,
dodatkowych elementow (kaset) , dziatajacych tylko krotki okres , nie skalkulowanych w
cenie w/w Aparatu ani cenie Pakietu), a tym samym ukrycie ryzyka jakie wigze sie dla
zamawiajgcego z korzystaniem z nabywanych Aparatéw Ucieczkowych i Treningowych, a —
w szczegolnosci - koniecznosci ponoszenia dalszych wydatkéw ze srodkéw publicznych, na
zakup kasety regeneracyjnej czy innych czesci zamiennych, ktore -jak wynika z zatgcznika A

(k.15 instrukcji) nie sg objete gwarancjg producenta,

Uksztattowanie nieograniczonego uprawnienia Dostawcy do doboru miejsca
pochodzenia wyrobu (Turcja, Ukraina, Rosja - vide s.20 Instrukcji), a wiec rowniez z
naruszeniem warunku dostaw 50% czesci z obszaru UE, w sytuacji gdy Dostawca
przewidziat mozliwo$¢ dostaw z Rosji (k. 20 Instrukcji aparatu 1PVM KS), nie przedstawit
certyfikatu wzorca WE pochodzacego z Rosji, ani tez nie przedstawit Swiadectwa WE dla
wyrobu czy Swiadectwa zgodnosci WE wyrobu (§40 Rozporzgdzenia) czy procedury WE
(§41 Rozporzadzenia)wyrobu lub zaktadu pochodzgcego z Rosiji, a przez to zatajenie ryzyka
jakie wigze sie z korzystaniem z wyrobow przez ograniczenie mozliwosci realizacji
uprawnieh Kupujgcego w sytuacji, gdy Dostawca nie jest producentem wyrobu, nie ma
zaplecza do realizacji uprawnienh gwarancyjnych Kupujgcego i nie podlega rezimowi
prawnemu RP ani UE, a zatem réwniez ryzyka konieczno$cig postuzenia sie innym
dostawcg lub wykonaniem zastepczym i wydatkowania - na ten cel - dodatkowych srodkow

publicznych.

4) art. 91 ust. 1 i 2 Prawa zamodwien publicznych, przez wybér oferty wykonawcy DEZEGA
braku mozliwosci ustalenia bilansu ceny dla oferowanych wyrobow, w sytuacji gdy cena
czesci wyrobéw stanowigcych pakiet nie zostata okre$lona przez wykonawce DEZEGA
Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Tychach a Zamawiajgcy jako jedyne
kryterium wyboru wyznaczyt cene co w konsekwencji oznacza ,iz zamawiajgcy przyjmujgc za

najkorzystniejszg oferte wykonawcy DEZEGA Polska spodtka z ograniczong



odpowiedzialnosciag w Tychach przyjagt inne - nieokreslone w SIWZ kryterium wyboru

odnoszace sie do przedmiotu zamowienia w rozumieniu tych przepiséw.

Poniewaz Zamawiajgcy wyczerpat, zdaniem Odwotujgcego, mozliwosci zgdania
wyjasnien — w powyzszym zakresie i przedtozenia dokumentéw na te okolicznosci, pismami
wzywajgcymi wykonawce DEZEGA, Zamawiajgcy postepujgc zgodnie z warunkami art. 7
ust. 1, art. 26 ust.1 oraz 26 ust. 2 f, w zw. z art. 25 ust. 1 i 2 Prawa zamdwien publicznych,
winien odrzuci¢ oferte wykonawcy DEZEGA.

Zamawiajacy, wedtug Odwotujgcego, w sSwietle przepiséw art. 7 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych oraz art 10 Dyrektywy, wymienionych w Orzeczeniu prejudycjalnym
TSUE w sprawie C-131 Archus et Gama, nie byt i nie jest uprawniony do wzywania
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych do uzupetnienia

dokumentéw i sktadania wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca DEZEGA,
ktéorego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej:
Przystepujacy).

Odwotujgcy na posiedzeniu podnosit, ze o$wiadczenie o zgtoszeniu przystgpienia nie
zostato skutecznie zlozone, przez niezachowanie warunkéw formalnych, tj. nieprzekazanie
kopii zgtoszenia przystgpienia Odwotujgcemu. Odwotujgcy oswiadczat, iz otrzymat kopie
zgtoszenia przystgpienia, ale nie od Przystepujgcego. Osoba, ktéra przekazata kopie
zgtoszenia przystgpienia (pocztg elektroniczng) nie byta do tego umocowana.

Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy przystgpit skutecznie do postepowania
odwotawczego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito w terminie i Przystepujagcy ma interes
w rozstrzygnieciu postepowania na korzy$¢ Zamawiajgcego. Izba ustalita réwniez, ze kopie
zgtoszenia przystgpienia przestano Odwotujgcemu, czego Odwotujgcy nie kwestionowat —
przeciwnie, o$wiadczyt, ze otrzymat kopie zgtoszenia przystgpienia (jako zatgcznik do
wiadomosci e-mail). Okoliczno$é, ze przekazanie zgtoszenia przystgpienia nastgpito z
innego adresu poczty elektronicznej, niz wskazany w ofercie Przystepujgcego oraz przez
osobe, ktéra nie miata umocowania do przekazania kopii przystgpienia, nie ma w ocenie
sktadu orzekajgcego zadnego znaczenia, skoro Odwotujgcy nie kwestionuje, ze z kopig
zgtoszenia przystgpienia mogt sie zapoznaé. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze nie ma

znaczenia, czy osoba przekazujgca kopie zgtoszenia przystgpienia miata do tego
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umocowanie. Osoba przenoszgca oswiadczenie woli w imieniu innego podmiotu jest
postancem - postaniec, w przeciwienstwie do przedstawiciela, nie sktada wilasnego
oswiadczenia woli; do przeniesienia oswiadczenia woli nie jest potrzebne umocowanie (P.
Sobolewski, komentarz do art. 85 kc w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. dr hab. Konrad
Osajda, 2018 r., wyd. 20, Legalis).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity — woéwczas

Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na oddalenie.

Oceniajgc ustalony w toku postepowania odwotawczego, na podstawie dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia (kopie dokumentéw przywotanych w uzasadnieniu —
w aktach sprawy), stan faktyczny, |zba stwierdzita, ze zaden z zarzutéw odwotania nie jest
uzasadniony.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze Odwotujgcy opart wiekszos¢ argumentacji
odwotania na mylnym przekonaniu, ze wykonawca sktadajgcy oferte w tym postepowaniu
musi by¢ réwnoczesnie producentem oferowanych urzadzen, wzglednie korzysta¢ z
potencjatu producenta jako podwykonawcy badz podmiotu trzeciego. I1zba stwierdzita, ze nie
ma zadnych podstaw, aby podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wprowadzit
postulowanego przez Odwotujgcego wymogu odnosnie producenta w tresci SIWZ
(abstrahujgc od watpliwosci, czy takie ograniczenie konkurencji bytoby dopuszczalne), brak
tez przepisow, ktére nakazywatyby akceptacje pogladu Odwotujgcego. W konsekwencji, nic
nie stoi na przeszkodzie, aby wykonawca, skfadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, oferowat produkty innego, niz wykonawca, producenta (wytworcy). Odwotujgcy
w odwotaniu wielokrotnie konstatuje, ze Przystepujgcy nie ma prawa postugiwac sie
dokumentami, wystawionymi przez producenta czy jednostke notyfikowanga, dla okreslonych
produktow. Jednak prawidtowy jest poglad przeciwny. Bezsprzeczne jest, wedtug Izby, ze
wskazane dokumenty, wynikajgce z przepisbw prawa, sg wystawione dla okreslonych
produktow i sg z nimi zwigzane; sprzedawca czy dystrybutor nie tylko moze, ale musi sie

nimi postugiwac.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwienn publicznych, przez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DEZEGA, jako sprzecznej z art. 82 ust. 1 i art. 87

ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.

Zarzut naruszenia art. 82 ust. 1 Prawa zamowien publicznych jest bezzasadny.
Zgodnie z art. 82 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte.

Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy ztozyt jedng oferte; na ocene powyzszego w zadne;j
mierze nie moze wptyngc¢ okolicznos¢, ze w instrukcji obstugi przekazanej Zamawiajgcemu
wzmiankowano o wersjach aparatow z dodatkowym wyposazeniem. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy oczekiwat aparatow bez dodatkowego wyposazenia i takag
wersje obejmuje rowniez instrukcja obstugi. W takiej sytuacji irrelewantne dla oceny oferty
Przystepujgcego jest, ze instrukcja obstugi obejmuje roéwniez, oprocz oferowanego
asortymentu, aparaty z dodatkowym wyposazeniem. W ocenie sktadu orzekajgcego
Z zadnego postanowienia oferty Przystepujacego nie wynika, ze ztozyt on wiecej, niz jedng
oferte, czy zaoferowat oferte wariantowa.

Odwotujagcy podnosit ponadto, ze oferta wykonawcy DEZEGA jest niezgodna z art.
87 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych zd. drugie, gdyz oferta zostata zmieniona w zakresie
warunkéw gwarancji przewidzianych w SIWZ i oswiadczeniu wykonawcy DEZEGA
0 spetnieniu wymogow Zamawiajgcego przewidzianych w SIWZ, czyli réwniez w zakresie
oczekiwanych przez zamawiajgcego warunkdéw gwarancji aparatu ucieczkowego.

Analizujgc tak postawiony zarzut, |zba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy oczekiwat, aby przedmiot zamdwienia byt objety gwarancjg jakosci co
najmniej: a) 10-letnig przy: uzytkowaniu aparatu jedng zmiane na dobe oraz aparatéw
sktadowanych w stacjach ucieczkowego sprzetu ochrony uktadu oddechowego, b) 5-letnig
przy uzytkowaniu aparatu dwie zmiany na dobe, c¢) 3-letniag na pasy nosne (pkt 2.4
specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Przystepujgcy os$wiadczyt w formularzu ofertowym, Zze oferowany przedmiot
zamowienia bedzie objety rekojmig i gwarancjg w okresie przewidzianym w SIWZ.

Nastepnie, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Prawa
zamoéwien publicznych, ztozyt m.in. instrukcje uzytkowania aparatu ucieczkowego 1PVMKS.
Zgodnie z instrukcjg aparatu ucieczkowego, okres gwarancji dla aparatu wynosi 5 lat od daty
wprowadzenia do ruchu w cyklu pracy wielozmianowym i 10 lat od daty wprowadzenia do

ruchu w cyklu pracy jednozmianowym.

Zamawiajacy zwrdcit sie do Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, czy oferowany aparat ucieczkowy posiada, wymagany przez SIWZ, termin

gwarancji na pasy nosne. Przystepujgcy udzielit odpowiedzi twierdzgce;j.
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Odwotujacy twierdzit, ze powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego prowadzi do obejscia
art. 26 ust. 3 Prawa zamodwien publicznych. Rownoczesnie Odwotujgcy twierdzit, ze nie
mozna zastosowac art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy.

Z twierdzeniami Odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢. Procedura oparta na art. 26
ust. 3 Prawa zamowien publicznych jest rézna od opartej na art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych — wezwanie do uzupetnienia dokumentéw rézni sie od wezwania do wyjasnien
tresci oferty. W ocenie Izby, wobec dostrzezonej domniemanej niespojnosci w tresci oferty
(pomiedzy oswiadczeniem Przystepujgcego w formularzu ofertowym, a informacjg z
instrukcji obstugi), Zamawiajgcy miat prawo zastosowac procedure przewidziang w art. 87
ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Przystepujacy w formularzu ofertowym oswiadczyt, ze
oferowany przedmiot zamowienia objety jest gwarancjg zgodng z SIWZ (o$wiadczenie
sprzedawcy). Zatgczona instrukcja obstugi wskazywata na okres gwarancyjny dla catego
aparatu, bez wyrdznienia okresu gwarancyjnego dla paséw nosnych (oswiadczenie
producenta). W ztozonych wyjasnianiach Przystepujacy podtrzymat swoje wczesniejsze
oswiadczenie, z formularza ofertowego, o udzieleniu gwarancji zgodnej z wymogami SIWZ
na pasy nosne.

Izba w przeprowadzonej przez Zamawiajgcego procedurze wyjasniajgcej —
w wezwaniu do wyjasnien i odpowiedzi na to wezwanie — nie dostrzegta prowadzenia
ustalen, majgcych na celu negocjowanie tresci oferty. Przystepujgcy podtrzymat
wczesdniejsze oswiadczenie odnosnie gwarancji. Zamawiajgcy nie wymagat dluzszego
okresu gwarancji, termin gwarancji aparatu ucieczkowego nie byt kryterium oceny ofert. W
takich okolicznosciach upewnienie sie Zamawiajgcego co do udzielenia gwarancji w
terminach zgodnych z wymogami SIWZ nie jest niezgodne z przepisami Prawa zamodwien
publicznych.

Zatem oferta Przystepujgcego nie jest sprzeczna z art. 87 ust. 1 zd. drugie Prawa
zamowien publicznych.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez nieprawidtowo$ci w instrukcji obstugi aparatu
treningowego, zgodnie z ktorg, w zaleznosci od programu szkolenia, aparat treningowy moze
by¢ uzywany z kasetg symulacyjng albo z kasetg regeneracyjng (strona 4 instrukgcji).
Opisano w instrukcji procedure szkolenia i sposob korzystania z aparatow treningowych z
réznymi rodzajami kaset. Kaseta symulacyjna stuzy do wielokrotnych ¢wiczen procedury
zaktadania aparatu, a regeneracyjna — do ¢wiczenia postugiwania sie nim. Kaseta stanowi
wyposazenie aparatu treningowego (jego czesc¢) i nie ma podstaw do jakichkolwiek
watpliwosci, ze Przystepujacy nie dostarczy kasety wraz z aparatem treningowym (ktory

bytby woéwczas niezdatny do celu, ktéremu ma stuzy¢). W ocenie skfadu orzekajgcego
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dostosowanie aparatu treningowego do programu szkoleniowego nie moze byé ocenione

jako rownoznaczne z zaoferowaniem oferty wariantowe;j.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, przez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DEZEGA, sprzecznej ze SIWZ wraz z

zatgcznikami.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, zamawiajgcy odrzuca

oferte wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia.

Izba kolejno odniosta sie do podstaw faktycznych, podnoszonych w odwofaniu,
a majacych zdaniem Odwotujgcego uzasadnia¢é odrzucenie oferty Przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych. | tak:

Odwotujagcy twierdzit, ze przediozone przez wykonawce DEZEGA oswiadczenia
i dokumenty wykazujg niezgodnosé oferty z SIWZ w pkt 2.1.1 i 2.1.6 SIWZ gdyz: pozostajg
w sprzecznosci z ,,§ 9 ust. 1, 4, 6, 10 Rozporzadzenia i Dyrektywy z dnia 21 grudnia 1989 .
89/868/EWG -pkt.1.4 Zaknr Il w zw.pkt.3 z zat. IlII” - jak wynika z tresci i rysunkéw Instrukciji
uzywania oferowany aparat nie jest oznaczony nazwg producenta, a jakikolwiek znak uzyty
w Instrukcji na jej stronach tytutowych nie miesci sie w sferze uprawnien wykonawcy
DEZEGA, a zatem wyrob nie zostat oznaczony w sposéb pozwalajgcy na jego
identyfikowalno$¢ - jak zastrzezono w pkt. 13 Swiadectwie badania typu WE nr EPT
0477.PPE 16/2413 przedstawionym Zamawiajgcemu przez wykonawce DEZEGA”.

Zarzut jest bezzasadny. Oznakowanie wyrobu Zamawiajgcy bedzie mégt sprawdzic¢
dopiero na etapie realizacji umowy, poniewaz nie zgdat w tym postepowaniu prébek
oferowanych aparatéw. Zgodno$¢ oznaczeh ze swoimi wymogami i odpowiednimi
przepisami prawa Zamawiajgcy bedzie mogt ustali¢ po dostawie aparatow.

Zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy zadat przedtozenia instrukcji ,,stosowania przedmiotu
zamoéwienia wraz z opisem technicznym s$wiadczgcej, ze oferowany wyréb spetnia
wymagania techniczno-uzytkowe okreslone w niniejszej Specyfikacji technicznej”.
Zasadniczo jedynie w odniesieniu do tak opisanego wymogu lzba mogta ocenia¢ zgodnosc¢
przedtozonej przez Przystepujgcego instrukcji z postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy zadat
instrukcji na potwierdzenie, ze oferowany aparat spetnia wymagania SIWZ. Izba nie
stwierdzita niezgodno$ci instrukcji z przywotanymi przez Odwotujgcego — o ile dafo sie je
zidentyfikowa¢ - przepisami Rozporzgdzenia Ministra Gospodarki w sprawie zasadniczych
wymagan dla $srodkéw ochrony indywidualnej z dnia 21 grudnia 2005 r. (Dz.U. Nr 259, poz.
2173): instrukcja zawiera nazwe i adres producenta (str. 22 instrukcji — § 9 ust. 2 pkt.1
Rozporzadzenia), date waznosci lub okres trwatosci srodkéw ochrony indywidualnej lub ich

okreslonych czesci sktadowych oraz oznakowanie aparatow (str. 22 instrukcji — § 9 ust. 2 pkt
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4 Rozporzadzenia), wskazanie jednostki notyfikowanej (str. 3 instrukcji — § 9 ust. 2 pkt 6
Rozporzadzenia). Instrukcja opisuje rowniez ,,sposdb przechowywania, uzywania,
czyszczenia, konserwacji, obstugi i dezynfekcji srodkéw ochrony indywidualnej” (zgodnie z §
9 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia) — strona 18 instrukcji (nie sg konieczne zadne techniki

serwisowania itd.).

Na marginesie nalezy zauwazyC, ze zarzut sktada sie z podstawy prawnej i
faktycznej, ktére powinny by¢ ze sobg skorelowane — Odwotujgcy nie dos¢, ze przywotywat
nieistniejgce jednostki redakcyjne Rozporzgdzenia, to jako uzasadnienie zarzutu podawat
oznakowanie produktu (wyrobu kohcowego), ktory na tym etapie nie byt jeszcze

przedmiotem oceny.

Odwotujgcy ponadto twierdzit, ze przediozone przez wykonawce DEZEGA
oswiadczenia i dokumenty wykazujg niezgodnos¢ oferty z SIWZ w pkt.3.1 zat. nr 1 do SIWZ,
>>gdyz wykonawca DEZEGA, ktéry nie zostat wymieniony w Certyfikacie badania wzorca
WE, nie przedstawit Certyfikatu Wzorca WE dla siebie wystawionego jako producenta albo
uprawnionego przedstawiciela, ani tez nie przedstawit innych dowoddéw, pozwalajgcych na
identyfikacje jego zwigzku z oferowanym przedmiotem, w tym tez aktualnego (corocznie
wystawianego) Swiadectwa jakosci WE dla konkretnego wyrobu czy konkretnego zaktadu
takiego producenta, a zwtaszcza takiego Swiadectwa WE dla wykonawce DEZEGA - jako
producenta, ktory dla wykazania zgodno$ci z zasadniczymi wymaganiami okreslonymi
Rozporzadzeniem winien - obligatoryjnie - podda¢ badaniu swoj wyrdb, w trybie procedur
okreslonych §40 Ilub 8§41 Rozporzgdzenia i przedstawic go, zwlaszcza, ze nawet
w przedtozonym do sprawy Swiadectwie Badania typu WE nr EPT 0477.PPE 16/2413
zastrzezono (pkt.14), iz ,aby w petni spetnic wymagania dyrektywy i zgodnie z prawem
umiesci¢ znak CE producent musi rowniez oceni¢ wyrdb koncowy lub produkcje, zgodnie
z jedng z dwoch procedur wymienionych w dyrektywie i ostatecznie sporzgdzic deklaracje
zgodnosci WE dla kazdego wyrobu” a w pkt. 16 Certyfikatu zastrzezono, ze ,0$wiadczenie
nie zastepuje w Zaden sposob deklaracji zgodnosci WE, ani nie zwalnia producenta z innych
wynikajgcych z prawa obowigzkéw odno$nie do odpowiedzialno$ci za wyréb. Natomiast §35
Rozporzadzenia wyraznie wskazuje, ze ,dokumentacja powinna zawiera¢ informacje
0 dziataniach podjetych przez producenta w celu zapewnienia zgodnosci srodka ochrony
indywidualnej z zasadniczymi wymaganiami okreslonymi w rozporzadzeniu”, oraz ze
powinna zawiera¢ ,opis stosowanych przez producenta urzgdzen kontrolno-pomiarowych,
przeznaczonych do kontroli zgodnos$ci produkcji srodkéw ochrony indywidualnej z normami
zharmonizowanymi lub innymi wymaganiami technicznymi oraz do utrzymania

odpowiedniego poziomu jakosci produkcji tych srodkow’<<.

Tak sformutowany zarzut jest nieuzasadniony.
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Przystepujgcy, wezwany w trybie art. 26 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych do
przedstawienia dokumentow, na potwierdzenie, ze oferowane wyroby spetniajg wymagania
SIWZ, miat przedstawi¢ ,,Certyfikat badania typu WE wydany przez notyfikowang jednostke
certyfikujgcg posiadajgcg uprawnienia w zakresie certyfikacji wyrobow bedacych
przedmiotem zamowienia, potwierdzajgcy zgodnos¢ oferowanych aparatéw ucieczkowych
z wymaganiami Dyrektywy 89/686/EWG w sprawie zblizenia Panstw Czionkowskich
odnoszacych sie do wyposazenia ochrony indywidualnej oraz normg PN — EN 13794 lub
rownowazng (dotyczy pozycji 1 pakietu).” (Zgodnie z pkt. 3.1 zatgcznika nr 1 do SIWZ).
Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie przedstawit ,,Swiadectwo badania typu WE”,
wydane przez jednostke notyfikujgcg Eurofins. Izba nie dostrzega zadnych powodéw, aby
jednostka notyfikujgca, wystawiajgca certyfikat, miata wymienia¢ w certyfikacie wykonawce,

oferujgcego wyréb w danym postepowaniu.

Zgodnie z art. 5 pkt. 9 ustawy o systemie oceny zgodnosci z dnia 30 sierpnia 2002 r.
(. z dnia 9 czerwca 2017 r., Dz.U. z 2017 r. poz. 1226 z pézn. zm.) certyfikat zgodnosci to
dokument wydany przez notyfikowang jednostke certyfikujgca, potwierdzajgcy, ze wyréb
i proces jego wytwarzania sg zgodne z zasadniczymi wymaganiami (ten dokument byt
zadany przez Zamawiajgcego w pkt 3.1. zatacznika nr 1 do SIWZ i zostat przedtozony przez
Przystepujacego). Z kolei, zgodnie z art. 5 ust. 10 ustawy o systemie zgodnosci, deklaracja
zgodnosci to oswiadczenie producenta lub jego upowaznionego przedstawiciela
stwierdzajgce na jego wytgczng odpowiedzialnosé, ze wyrdb jest zgodny z zasadniczymi
wymaganiami. Takiego dokumentu Zamawiajgcy nie oczekiwat na etapie badania i oceny

ofert — bedzie sktadany wraz z dostawg okreslonego wyrobu.

Odwotujgcy twierdzit, ze przedtozone przez wykonawce DEZEGA oswiadczenia
i dokumenty wykazujg niezgodnos$¢ oferty z SIWZ w pkt.3.2 zatnr 1 do SIWZ, gdyz
przedstawione Instrukcje uzywania odnoszg sie do blizej nie sprecyzowanego aparatu z
gamy tych aparatéw typu 1PVM KS (k.20 i 22) a wiec nie pozwalajg na identyfikacje z
przedmiotem zamoéwienia, a wiec dowodzg wielosci ofert i zréznicowania wtasciwosci
oferowanych przedmiotéw i ich pochodzenia, bez zwigzku z wykonawcg DEZEGA z zakresu
wymagan techniczno-uzytkowych, okreslonych Rozporzgdzeniem i Dyrektywa, wytgczono
sposob i dopuszczalng liczbe czyszczen aparatow i srodkow, ktore mogg by¢ w tym celu
uzyte (§9 ust. 2 pkt. 2 i §11 Rozporzadzenia).

Zarzut jest nieuzasadniony.
Jak wynika z tresci instrukcji przedtozonej przez Przystepujgcego, opisuje ona m.in.
,,Sposéb przechowywania, uzywania, czyszczenia, konserwacji, obstugi i dezynfekcji

srodkéw ochrony indywidualnej” (zgodnie z § 9 ust. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia) — na stronie 18
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instrukcji (nie sg konieczne zadne techniki serwisowania itd.). W ocenie sktadu
orzekajgcego, okolicznosé, Zze w instrukcji opisano réwniez aparaty z dodatkowym
wyposazaniem, ktére jako niewymagane przez Zamawiajgcego, nie byly oferowane w
niniejszym postepowaniu, jest bez znaczenia dla oceny zgodnosci oferty Przystepujgcego z
treScig SIWZ. Nie mozna zaakceptowa¢ wywoddéw Odwotujgcego, ze wskazuje to na
.wielos¢ ofert”. Podanie typu aparatu jest wystarczajgce dla identyfikacji przedmiotu
zaméwienia.

Odwotujgcy twierdzit, ze przedtozone przez wykonawce DEZEGA oswiadczenia
i dokumenty wykazujg niezgodnos¢ oferty z SIWZ w pkt 2.4 zat. nr 1 do SIWZ - z zakresem
gwarancji urzgdzen i pasa noénego, stanowigcego jego integralna cze$¢, przez deklarowanie
odmiennych okreséw gwarancji dla poszczegodlnych elementéw pakietu zamoéwienia (aparat
ucieczkowy k. 22 Instrukcji i pisma z wyjasnieniem wykonawcy z dnia 5.09.2018r) oraz
krotszy okres gwarancji (aparat treningowy k. 15 Instrukgji), a te dla catego pakietu winny by¢
takie same a takze bez wylaczen, takich jakie zastrzezono w Instrukcji aparatu 1T2
stwierdzajgc, ze ,gwarancja nie obejmuje czesci zamiennych i ztgczy uktadu doprowadzenia
powietrza, ktére utracity szczelnos¢ z powodu uszkodzeh mechanicznych, powstatych w
trakcie przeprowadzenia c¢wiczen lub wskutek nieprawidlowego umieszczenia uktadu
doprowadzenia powietrza po pokrywg goérng aparatu”.

Po pierwsze, z postanowien odnoszgcych sie do wymaganych okreséw gwarancji,
przytoczonych wyzej w uzasadnieniu (zgodnie z pkt. 2.4 Specyfikacji technicznej), mozna
wnosi¢, ze wymaog trzyletniej gwarancji na pasy nosne Zamawiajgcy ograniczyt do aparatow
ucieczkowych. Po drugie, gdyby nawet producent wylgczyt pasy nosne aparatow
treningowych spod postanowien gwarancyjnych (co w ocenie Izby jednak nie wynika wprost
Z instrukcji obstugi), nic nie stoi na przeszkodzie, aby gwarancji udzielit sprzedawca. Zgodnie
z art. 577 Kodeksu cywilnego, udzielenie gwarancji nastepuje przez ztozenie o$wiadczenia
gwarancyjnego, ktore okresla obowigzki gwaranta i uprawnienia kupujgcego w przypadku,
gdy rzecz sprzedana nie ma wiasciwosci okre$lonych w tym oswiadczeniu. Gwarantem
moze by¢ zaréwno producent, jak i sprzedawca, a zobowigzanie wynikajgce z gwarancji ma
charakter obiektywny - ,,Powszechnie przyjmuje sige, Zze zobowigzanie (sprzedawcy,
wytworcy) wynikajgce z gwarancji, dotyczgce zapewnienia istnienia okreslonych wiasciwosci
rzeczy sprzedanej, jest zobowigzaniem rodzagcym odpowiedzialno$¢ za skutek (por. wyr. SA
w Warszawie z 2.12.2010 r., VI ACa 356/10, DGP 2011, Nr 104, s. C7, ktory przyjat, ze
zobowigzanie gwaranta ma charakter obiektywny, rodzi odpowiedzialno$¢ za skutek, gdyz
obowigzkiem gwaranta jest skuteczne naprawianie rzeczy.” (A. Brzozowski, komentarz do
art. 577 kc, w:K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T Il. Komentarz. Art. 450-1088.
Przepisy wprowadzajgce, Wyd. 9, Warszawa 2018, Legalis). Odnosnie o$wiadczenia

odnoszgcego sie do gwarancji, ztozonego przez Przystepujgcego, Izba wypowiedziata sie juz
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wyzej w uzasadnieniu.

Odwotujgcy twierdzit ponadto, ze przediozone przez wykonawce DEZEGA
oswiadczenia idokumenty wykazujg niezgodnosé oferty z SIWZ, przez brak ceny
jednostkowej kazdej pozycji, w kazdym wariancie przedstawionego aparatu, o typie
okreslonym dang instrukcja.

Zarzut jest niezasadny — Przystepujgcy nie zaoferowat wariantéw aparatéw
ucieczkowych ani treningowych, w konsekwencji brak bylo podstaw do oczekiwania, ze

osobno wyceni kazdy z wariantéw, ktorych nie oferowat.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 Prawa zamoéwien publicznych, przez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DEZEGA, stanowigcej czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu art. 3 i art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

poprzez wprowadzenie Zamawiajgceqo w btad - w zakresie mozliwosci wykonawcy

oznaczenia pochodzenia wyrobu i jego jakosSci.

Zgodnie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia
1993 r. (tj. z dnia 9 lutego 2018 r., Dz.U. z 2018 r. poz. 419), czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolno$ci: wprowadzajgce w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towaréw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub

organizowanie dziatalno$ci w systemie konsorcyjnym.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest takie oznaczenie towarow lub ustug albo jego brak, ktére moze
wprowadzi¢ klientébw w btgd co do pochodzenia, ilosci, jakosci, sktadnikéw, sposobu
wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych
istotnych cech towaréw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z
nich.

Jezeli ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to wowczas Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1

pkt. 3 Prawa zamowien publicznych odrzuca oferte.
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Izba nie dopatrzyta sie podstaw do stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji
w okolicznosciach przywotanych przez Odwotujgcego.

Po pierwsze, Odwotujgcy wskazywat na przepisy dotyczgce oznakowania wyrobu —
Zamawiajgcy na etapie oceny ofert nie oceniat probek wyrobéw. Dostarczenie aparatow
odbedzie sie w ramach przedmiotu zamdwienia, po zawarciu przysztej umowy. Wowczas
dopiero Zamawiajgcy bedzie badat prawidlowosé oznakowania produktéw. Wyrdb oferowany
przez Przystepujacego produkowany jest w dwoch zaktadach produkcyjnych (co wynika
zarowno z przedtozonego certyfikatu, jak i instrukcji obstugi) — w Turcji i na Ukrainie. Nie ma
powodow, aby sie spodziewac, ze dostarczone w ramach realizacji umowy aparaty zostang
mylnie oznaczone co do ich pochodzenia. W instrukcji jedynie wyjasnienia skrotow
literowych na str. 22, w dziale ,,Oznakowanie” (opisujgcym, jak bedzie oznaczony wyréb,
ktérego dotyczy instrukcja) mogg budzi¢ watpliwosé, bo oprécz liter T (Turcja) i U (Ukraina)
wymieniono réowniez R (Rosje) — a zgodnie z zalgczonym certyfikatem, w Rosji nie jest
produkowany wyréb, objety ofertg Przystepujgcego. Wczesniej w instrukcji, w tym samym
dziale, wskazano na tylko dwa miejsca produkcji (,,Made in Turkey”, ,,Made in Ukraine”).
Niespojnosc¢ tego rodzaju Zamawiajgcy moze ewentualnie wyjasni¢ na podstawie art. 26 ust.
4 Prawa zamowien publicznych (tak sformutowanego zarzutu Odwotujgcy w odwotaniu nie
postawit, w konsekwencji brak byto podstawy do nakazania Zamawiajgcemu podjecia w tym
zakresie jakichkolwiek czynnosci).

Odwotujgcy podnosit, ze do wskazywanych naruszen doszio ,,przez - wymagane
Rozporzadzeniem, Dyrektywg i pkt. 5 zat. nr 1 do SIWZ - wystawienie Deklaracji Zgodnosci
WE, oraz przez ,oznaczenie znakiem” czy inne ,uzycie” znaku towarowego Uprawnionego
do znaku ,Dezega”, umieszczonego w na karcie 1 Instrukcji obstugi obu typdéw aparatow
(ucieczkowego i treningowego), wzglednie uzywania znaku towarowego podmiotu, ktory
poddat ten typ aparatu certyfikacji i zostat wymieniony na zatgczonym do sprawy Certyfikacie
WE, albo co do mozliwosci postugiwania znakiem innego podmiotu uprawnionego do znaku
towarowego Dezega, ktéry zostat uzyty w Instrukcji obstugi, ale nie jest podmiotem, na rzecz
ktérego wyréb zostat poddany certyfikacji, i - postugiwania sie dokumentami oznaczonych
takim znakiem towarowym, a przez to, zatajenie ryzyka jakie wigze sie dla Zamawiajgcego
z korzystaniem z tych wyrobow”.

Tak sformutowany zarzut jest bezpodstawny. Nie byto sporne, ze Przystepujgcy nie
jest producentem oferowanych aparatéw. Jak juz wyzej w uzasadnieniu stwierdzono, nie ma
podstaw, aby oczekiwaé, ze wykonawca (sprzedawca, dostawca) bedzie réwnoczesnie
producentem oferowanych wyrobow. Oferowanie wyrobéw innego producenta nie jest
sprzeczne z oswiadczeniem o samodzielnym wykonaniu zamowienia — producent nie jest,
w rozumieniu przepisow Prawa zamowien publicznych, ani podwykonawca, ani podmiotem

trzecim, z ktérego zasobow wykonawca korzysta.
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Bez znaczenia dla oceny zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien

publicznych jest tez postuzenie sie na instrukcji obstugi aparatow znakiem ,,DEZEGA”.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszeh Prawa

zamowien publicznych, podnoszonych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).

Przewodniczacy:
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