Sygn. akt: KIO 63/13

WYROK
z dnia 25 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 stycznia 2013 r. przez
Minova Ekochem Spétke Akcyjna w Siemianowicach Slaskich w postepowaniu

prowadzonym przez Jastrzebska Spoétke Weglowa Spétke Akcyjng w Jastrzebiu Zdroju

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Minova Ekochem Spétke Akcyjna w Siemianowicach
Slaskich i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Minova Ekochem

Spotke Akcyjna w Siemianowicach Slaskich tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Minova Ekochem Spoétki Akcyjnej w Siemianowicach Slaskich na
rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej Spotki Akcyjnej w Jastrzebiu Zdroju kwote

4 133 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce sto trzydziesci trzy ztote pie¢dziesiat groszy),



stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt: KIO 63/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jastrzebska Spdtka Weglowa SA Zaktad Logistyki Materiatowej w
Jastrzebiu-Zdroju — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawy do kopaln JSW SA srodkéw ochrony osobistej drég oddechowych w tacznej ilosci 5

69 000 szt. z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 11 stycznia 2013 roku wykonawca Minova Ekochem Spotka Akcyjna w
Siemianowicach Slaskich (dalej: odwotujgca sie) wniosta odwotanie wobec niezgodnego z

przepisami ustawy Pzp zachowania zamawiajgcego, polegajacego na:
1) w zakresie zadania 3 -

a) zaniechaniu czynnosci, do ktorej zamawiajgcy zobowigzany jest na mocy ustawy, a to
wezwania wykonawcy do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
oferowany produkt okreslonych w SIWZ wymagan, jak rowniez dokumentéw wskazujacych

na materiat, z ktérego zbudowany jest blaszany element pétmaski;
a w konsekwencji
b) nieuzasadnionej czynno$ci zaproszenia do udziatu w aukcji Komstal,

c) zaniechania czynno$ci, do podjecia ktérej zamawiajacy byt zobowigzany na

podstawie ustawy, a to wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego;
2) w zakresie zadania 4 -

a) zaniechaniu czynnosci, do ktérej zamawiajgcy zobowigzany jest na mocy ustawy, a to
odrzucenia ofert ztozonych przez ,AWATAR” S.C. (dalej: Awatar) w Mikotowie oraz
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,MADA” K.......... i Wspdlnicy Spoétka Jawna w Warszawie

(dalej: Mada) jako nieodpowiadajacych tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;
a w konsekwencji

b) nieuzasadnionej czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji Awatar i Mada;



c) zaniechania czynnosci, do podjecia ktorej zamawiajacy byt zobowigzany na
podstawie ustawy, a to wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, sposréd ofert

niepodlegajacych odrzuceniu;

W ocenie odwolujgcej sie w wyniku powyzszych czynnosci zamawiajgcego doszto do

naruszenia nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 26 ust. 3, albowiem zamawiajgcy zaniechat wezwania wezwaniu Komstal do
przediozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowany produkt okreslonych
w SIWZ wymagan, jak réwniez wskazujacych na materiat, z ktérego zbudowana jest

potmaska;

2) art. 89 ust 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia ofert, ktérych tresé nie odpowiada
tresci SIWZ;

3) art. 91b ust. 1 przez zaproszenie do udziatu w aukcji wykonawcow, ktorych oferta

winna zosta¢ odrzucona;

4) jezeli pomimo faktu wniesienia odwofania zamawiajgcy przeprowadzi aukcje
elektroniczng - art. 91a ust. 1 przez przeprowadzenie aukcji elektronicznej w sytuacji, w

ktorej nie ztozono 3 ofert nie podlegajacych odrzuceniu.
W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgca sie wniosta o:

1) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na przeprowadzeniu
aukcji elektronicznej, jezeli zostanie przeprowadzona pomimo wptywu odwotania do

zamawiajgcego przed terminem rozpoczecia aukcji;
2) nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru ofert;

3) nakazanie wezwania Komstal do uzupetnienia oferty o wymagane w tresci SIWZ
dokumenty oraz dokumenty wskazujace na materiat, z ktérego zbudowana jest stanowigca

element konstrukcyjny blacha (zadanie 3);

4) nakazanie odrzucenia ofert Awatar i Mada (zadanie 4) jako niezgodnych z trescig

Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia;

5) nakazanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgca sie podniosta, iz w punkcie 15 SIWZ

zamawiajgcy postanowit, ze w przypadku zlozenia co najmniej 3 ofert niepodlegajacych
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odrzuceniu, zamawiajgcy, po dokonaniu oceny ofert, przeprowadzi w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty aukcje elektroniczng, stosownie do przepisow art. 91a - 91 ¢ ustawy

Pzp.

Oferty w przedmiotowym postepowaniu ztozyto trzech wykonawcow (zadanie 3) oraz
czterech wykonawcow z zadaniu 4, w tym odwotujgca sie. Zdaniem odwotujgcej sie oferty
Awatar i Mada sa niezgodne z trescig SIWZ, czego skutkiem powinno by¢ ich odrzucenie.
Do oferty Komstal nie zalagczono za$ wymaganych w tresci SIWZ dokumentéw. Z tresci
oferty tego wykonawcy wynika réwniez, ze pétmaska moze zawiera¢ elementy aluminiowe,
ktorych stosowanie w warunkach zagrozenia wybuchem metanu jest zabronione.
Zamawiajacy, dopuszczajgc tego wykonawce do udzialu w aukcji elektronicznej,
przedwczesnie uznat oferte za niepodlegajacq odrzuceniu. W konsekwencji, majac na
uwadze tres$¢ przepisu art. 9 la ust. 1 PZP, aukcja elektroniczna nie powinna mie¢ miejsca, a
zamawiajgcy winien dokonac¢ wyboru najkorzystniejszej oferty sposrdd nie podlegajacych
odrzuceniu (zadanie 4) oraz zwrécic¢ sie do wykonawcy Komstal o uzupetnienie zatgczonych
do oferty dokumentéw (zadanie 3). W dniu 8 stycznia 2013 r. odwotujgca sie otrzymata
jednak od zamawiajgcego zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie zadania
3i4.

Odwotujgca sie podniosta, ze w zadaniu 3 jej oferta ofertq najkorzystniejszg. W
zadaniu 4 cenowo korzystniejsze sg jedynie oferty Awatar oraz Mada, ktére winny jednak

zostac przez zamawiajgcego odrzucone.

Odwotujgca sie wskazata, ze przedmiotem postepowania jest potmaska filtrujgca
klasy P3 posiadajgca wtasciwosci ograniczania, przenikania i zapobiegania gromadzeniu sie

wilgoci na wewnetrznej stronie pétmaski.

W punkcie 2.1. Zatgcznika Nr 3 do Specyfikacji Technicznej, stanowigcej Zatgcznik Nr

1 do SIWZ, zamawiajacy wymagat zalgczenia do oferty dokumentu wydanego przez
jednostke badawczo - rozwojowg potwierdzajgcego zastosowanie rozwigzania
konstrukcyjnego polegajgcego na ograniczaniu przenikania zapobieganiu gromadzenia sie
wilgoci na wewnetrznej stronie poétmaski. Wykonawca Komstal nie zataczyt do oferty
wymaganego dokumentu. W szczegdlnosci nie moze zostaC uznane za spetniajgce wymog
Zamawiajgcego sprawozdanie nr 557/PZ/2012/NO z dnia 20 listopada 2012 (str. 19-21
oferty). Z jego tresci zaden bowiem sposéb nie wynika potwierdzenie, ze w konstrukgji
potmaski zastosowano rozwigzanie konstrukcyjne polegajgce na ograniczaniu przenikania i
zapobieganiu gromadzenia sie wilgoci na wewnetrznej stronie pétmaski. Zamawiajgcy winien
zatem, na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwaé wykonawce do
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przedtozenia wymaganego dokumentu w wyznaczonym terminie, a w przypadku zaniechania
wykonania wezwania- wykluczyé wykonawce z postepowania i uznaé jego oferte za

odrzucona.

Z tresci certyfikatu oceny typu WE nr WE/S/1848/2012 wynika, ze zacisk nosowy
potmaski wykonany jest z blachy stalowej lub aluminiowej (s. 2 certyfikatu, s. 24 oferty).
Zgodnie z normg PN-EN 1127-2 ,Atmosfery wybuchowe. Zapobieganie wybuchowi i ochrona
przed wybuchem. Pojecia podstawowe i metodologia dla gérnictwa” pkt 5.3.4 i 6.4.4. ,Iskry
wytwarzane mechaniczne”, w wyniku uderzenia lub tarcia, aluminium moze by¢ zrédtem
iskry. W zwigzku z tym w przestrzeniach zagrozonych wybuchem stosowanie aluminium jest
zabronione, jezeli jego zawartoS¢ w elemencie konstrukcyjnym, facznie z magnezem,
tytanem i cyrkonem miataby przekracza¢ 15% (pkt 6.4.4. PN-EN 13463-1). Wynika z tego, ze
jezeli zacisk nosowy wykonany zostat z aluminium, nie zostaty spetnione wymagania § 670
ust. 2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zakfadach gorniczych . Zgodnie z tym przepisem ,Srodki
ochrony indywidualnej przeznaczone do uzywania w atmosferze zagrozonej wybuchem nie
moga by¢ zrodiem iskry lub tuku elektrycznego, spowodowanych elektrycznoscig statyczng
lub uderzeniem, i nie mogg spowodowac¢ zaptonu mieszaniny wybuchowej’. Obowigzek
spetnienia tego zapisu wynika nie tylko z faktu, iz mamy do czynienia z aktem normatywnym,
ale réwniez z tresci punktu 2.1. Zatgcznika Nr 4 do Specyfikacji Technicznej, stanowigcej
Zatgcznik Nr 1 do SIWZ. Odwolujgca sie wskazata, ze stosowanie w warunkach
kopalnianych jakichkolwiek materiatéw mogacych stanowic zrédto zaptonu jest kategorycznie
niedopuszczalne, gdyz powstanie iskry, a w konsekwencji wybuch metanu, jest czestg, a

przy tym doniostg w skutkach przyczyng wypadkéw.

Odwotujaca sie zwrdcita sie do Osrodka Badan Atestacji i Certyfikacji w Gliwicach z
zapytaniem odnosnie dopuszczalnosci stosowania elementéw aluminiowych w warunkach
kopalnianych w zakresie zgodnosci z przepisem art. 670 ust. 2 przywotanego powyzej
rozporzadzenia Ministra Gospodarki. Osrodek wykluczyt takg mozliwosé. Zamawiajgcy
powinien zatem wezwa¢ wykonawce do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych sktad
(budowe) zacisku nosowego (czy zostat wykonany z blachy stalowej, czy aluminiowej). W

przypadku natomiast jego wykonania z blachy aluminiowej - oferte wykonawcy odrzucié.

Odwotujgca sie wskazata, ze przedmiotem zamowienia w zadaniu 4 jest pdtmaska
filtrujgca klasy P2 z/z wyposazona w warstwe wegla aktywnego skutecznie zmniejszajgca

negatywne skutki zwigzane z emisjg spalin w wyrobiskach gérniczych.



Wykonawca Awatar uczynit przedmiotem oferty pétmaske o symbolu 9926 FFP2 NR
D, ktéra wyposazona jest w zacisk aluminiowy co wynika z atestu higienicznego z dnia 7
sierpnia 2012 r. o numerze HK/B/0906/01/2012 (str. 43 oferty) oraz zatgczonego do oferty
wzoru poétmaski. Réwniez w instrukcji uzytkowania (s. 44 oferty) mowa jest o blaszce
nosowej (punkt 1, 2i 4). W tym zakresie odwotujgca sie powotata sie na te same argumenty,

ktére podniosta w przypadku wykonawcy Komstar

Ponadto w zataczonej do oferty instrukcji stosowania (s. 44 oferty) widnieje zapis
nastepujacej tresci: ,nie stosowa¢ w atmosferze zawierajgcej ponizej 19,5% tlenu”. W mysl
natomiast postanowien § 187 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca
2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz
specjalistycznego  zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zakfadach
gorniczych, wszystkie dostepne wyrobiska i pomieszczenia przewietrza sie w taki sposob,
aby zawartosc¢ tlenu w powietrzu nie byta mniejsza niz 19%. Z powyzszego wynika, ze
oferowana przez wykonawce pétmaska nie bedzie mogta by¢ stosowana w catym przedziale
warunkow uznanych przez ustawodawce za dopuszczalne (poniewaz przy zawartosci tlenu
w powietrzu pomiedzy 19,0% a 19,5%, zgodnie z zaleceniem producenta potmaska nie

moze by¢ stosowana).

Odwotujgca sie zauwazyta, Zze potmaska posiada wewnatrz metalowe zszywki
mocujgce tasmy nagtowia stwarzajgce istotne ryzyko zagrozenia - zranienia twarzy
uzytkownika, ktéra to sytuacja jest niezgodna z trescig punktu 1.4. Zatgcznika Nr 4 do

Specyfikacji Techniczne;j.

Wreszcie, w deklaracji zgodnosci WE z dnia 3 grudnia 2012 (str. 34 oferty), jako
miejsce produkcji wymienione sg Stany Zjednoczone (Ameryki), a w oswiadczeniu na stronie
7 oferty stwierdza sie, ze zostanie wykorzystanych ponad 50% towaréw pochodzacych z
panstw UE. Zamawiajacy powinien w tej sytuacji zwroci¢ sie do Wykonawcy o wyjasnienie

powyzszej sprzecznosci.

Z kolei przedmiotem oferty wykonawcy Mada jest potmaska UVEX model silv-Air
2220 FFP2 NR D. Pétmaska wyposazona jest w zacisk aluminiowy, co wynika z atestu
higienicznego HK/B/1143/01/2012 z dnia 24 wrze$nia 2012 r. (str. 40 oferty) oraz wzoru
dotaczonego do oferty. Zgodnie z normg PN-EN 1127-2, pkt 5.3.4 i 6.4.4. ,Iskry wytwarzane
mechaniczne”, w wyniku uderzenia lub tarcia, aluminium moze by¢ zrédtem iskry. W zwigzku
z tym w przestrzeniach zagrozonych wybuchem stosowanie aluminium jest kategorycznie
zabronione. Odwotujgca sie powotata w tym zakresie argumenty wskazane w przypadku

wykonawcy Komstar i Awatar.



Ponadto w raporcie nr KYS/10/942/003 z dnia 21 czerwca 2012 (str. 51 oferty) z
przeprowadzenia kontroli lub audytu w ramach nadzoru wg art. 1 IB dyrektywy 89/686/EWG,
jako miejsce produkcji wymienione sg Chiny. W o$wiadczeniu na stronie 6 oferty stwierdza
sie, ze zostanie wykorzystanych ponad 50% towaréw pochodzacych z panhstw UE.
Zamawiajacy powinien w tej sytuacji zwrdci¢ sie do wykonawcy o wyjadnienie powyzszej

sprzecznosci.

Odwotujgca sie wniosta o dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego z zakresu: inzynieria materialowa i materiatoznawstwo, na okolicznos¢ ustalenia,
czy zastosowane w pétmaskach oferowanych przez Komstal, Awatar i Mada zaciski hosowe

nie zawierajg wiecej niz 15% ogotem aluminium, magnezu, tytanu i cyrkonu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 stycznia 2013 roku wnidst o
oddalenie odwotania. Podnidst, ze wykonawca T........... M.......... (Komstal) ztozyt wraz z
ofertg Certyfikat oceny typu WE nr WE/S/1848/2012 z dnia 1 lutego 2012 roku wydany przez
Centralny Instytut Ochrony Pracy — Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie. Na stronie
2 certyfikatu (str. 24 oferty) w opisie wyrobu zawarta zostata informacja, zgodnie z ktorg
poimaska posiada kompozytowg uszczelke absorpcyjng umieszczong na obrzezach
potmaski wchtaniajgcej wilgo¢ w postaci pary wodnej oraz potu. Ponadto wykonawca ztozyt
réwniez sprawozdanie z badah nr 557/PZ/2012/NO z dnia 20 listopada 2012 roku,
wykonanych przez Centralny Instytut Pracy — Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie
(str. 19 oferty), zgodnie z ktérg ,badaniom poddano 3 sztuki pétmasek filtrujacych PF 32A V
FFP3 NR D, zawierajgcych uszczelke na calym obwodzie wewnetrznej strony czaszy
wykonang z wtokniny o charakterze hydrofilowym”. Nie sposéb zatem uznac, ze wykonawca
nie wypetnit wymagan zamawiajgcego, okreslonych w punkcie 2.1 zal. Nr 3 do specyfikacji

techniczne,.

Zamawiajgcy podniost ponadto, iz zgodnie z trescig przepisu art. 5 ust. 3 ustawy z
dnia 12 wrzesnia 2002 roku o normalizacji stosowanie Polskich Norm jest dobrowolne. A
zatem zamawiajacy w celu uzyskania wyrobow spetniajgcych wymagania norm PN-EN
13463-1 i PN-EN 1127-2 winien byt wyraZnie przewidzie¢ to w specyfikacji. Skoro brak jest w
SIWZ wymogu spetnienia wymaganh przewidzianych w powotanych wyzej normach, a pkt
1.11 zal. Nr 3 do specyfikacji technicznej przewiduje tylko, ze produkt powinien spetniac
wymogi normy PN-EN 149, to nie sposéb uznaé, ze wyrdb powinien odpowiadac¢ takze

wymaganiom wynikajgcym z norm PN-EN 13463-1 i PN-EN 1127-2.



Zamawiajgcy wskazat, ze T.......... M............ dotaczyt do oferty prébke pétmaski,
ktéra posiada zacisk stalowy. A zatem przedstawit oferte dostawy pétmasek zawierajacych

zacisk stalowy, przesadzajac o bezpodstawnosci zarzutu.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie zaprosit wspoélnikow Awatar do udziatu w aukcji
elektronicznej, a zatem zarzut bezpodstawnego zaniechania wykluczenia wspodlnikow tek

spotki nie potwierdzit sie.

W odniesieniu do oferty Mada zamawiajacy podtrzymat argumentacje wskazang w

przypadku wykonawcy Komstal.

Na rozprawie w dniu 25 stycznia 2012 roku odwotujgca sie cofneta zarzuty dotyczace

oferty wykonawcy Awatar.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia w zakresie zadania 3 jest pdétmaska filtrujgca klasy P3,
posiadajgca wiasciwosci ograniczania, przenikania i zapobiegania gromadzeniu sie wilgoci

na wewnetrznej stronie pétmaski.

Zgodnie z pkt. 1.10 zat. Nr 3 do Specyfikacji Technicznej produkt musi spetniaé
wymagania rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 21.12.2005 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla srodkéw ochrony indywidualnej (Dz. U. Nr 259, poz. 2173 z dnia
21.12.2005 roku), wprowadzajgcego Dyrektywe 89/686/EWG w sprawie zblizenia Panstw

Czlonkowskich odnoszacych sie do wyposazenia ochrony indywidualne;.

W mysl pkt. 2.2 zatgcznika nr 4 do Specyfikacji Technicznej do oferty nalezy zataczy¢
deklaracje zgodnosci WE, w ktérej, oprécz powotania sie na obowigzujace przepisy i normy,
ma by¢ przywotany zapis z § 670 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia
28.06.2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz
specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych
wraz z pozniejszymi zmianami (deklaracja zgodnosci WE wystawiona przez Producenta lub

upowaznionego przedstawiciela wedtug obowigzujacych przepiséw prawa).

W punkcie 2.1 zatgcznika nr 3 do Specyfikacji Technicznej zamawiajgcy wymagat
zatgczenia do oferty dokumentu wydanego przez jednostke badawczo-rozwojowg
potwierdzajgcego zastosowanie rozwigzania konstrukcyjnego polegajgcego na ograniczaniu

przenikania i zapobieganiu gromadzenia sie wilgoci na wewnetrznej stronie pétmaski.



Wykonawca Komstal w ofercie na str. 23-25 przedtozyt Certyfikat oceny typu WE nr
WE/S/1848/2012 dotyczacy potmaski filtrujacej PF32 A FFP3 NR D, PF 32 AV FFP3 NR D,
z ktérego wynika m.in., ze wyrdb spetnia zasadnicze wymagania bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia zawarte w dyrektywie 89/686/EWG/rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 21
grudnia 2005 roku w sprawie zasadniczych wymagan dla srodkéw ochrony indywidualnej
oraz ze jednym z podstawowych elementéw konstrukcji pétmasek jest kompozytowa
uszczelka absorpcyjna umieszczona na obrzezach pétmaski wchtaniajgca wilgo¢ w postaci

pary wodnej oraz potu.
Maska posiada tez zacisk nosowy wykonany z blachy stalowej lub aluminium.

Do oferty zatgczono deklaracje zgodnosci WE wystawiong przez POLFILTER Zaktad
Pracy Chronionej R. J............ SWoWo o tresci wymaganej SIWZ.

Przedmiotem zamoéwienia w zakresie zadania 4 jest potmaska filtrujgca klasy P2 z/z
wyposazona w warstwe wegla aktywnego, skutecznie zmniejszajgca negatywne skutki

zwigzane z emisjg spalin w wyrobiskach gorniczych.

Zgodnie z pkt. 1.7 zat. Nr 4 do Specyfikacji Technicznej produkt musi spetniac
wymagania rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 21.12.2005 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla srodkéw ochrony indywidualnej (Dz. U. Nr 259, poz. 2173 z dnia
21.12.2005 roku), wprowadzajacego Dyrektywe 89/686/EWG w sprawie zblizenia Pahstw

Czlonkowskich odnoszacych sie do wyposazenia ochrony indywidualne;.

W mysl pkt. 2.1 wskazanego zatgcznika do oferty nalezy zalgczy¢ deklaracje
zgodnosci WE, w ktorej, opréocz powotania sie na obowigzujgce przepisy i normy, ma byé
przywotany zapis z § 670 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 28.06.2002 r. w
sprawie bezpieczehstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego
zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach goérniczych wraz z
pozniejszymi zmianami (deklaracja zgodnosci WE wystawiona przez Producenta lub

upowaznionego przedstawiciela wedtug obowigzujacych przepiséw prawa).

Wykonawca Mada zaoferowat potmaske UVEX model silv-Air 2220 FFP2 NR D.
Pétmaska zawiera m.in. aluminium, co wynika z atestu higienicznego HK/B/1143/01/2012 z
dnia 24 wrzesnia 2012 roku (str. 40 oferty).

Z tego samego atestu wynika, ze wytwoércg potmaski jest UVEX ARBEITSSCHUTZ

GmbH w Niemczech.
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Z raportu KYS/10/942/003 z dnia 21.06.2012 roku (str. 51 oferty wraz z ttumaczeniem
na jezyk polski na str. 42 oferty) wynika, ze wytworcg pétmaski jest UVEX ARBEITSSCHUTZ

GmbH w Niemczech z adresem PR Chiny.

Wykonawca dotaczyt do oferty (str. 41) oswiadczenie dystrybutora, ze czesci,
materialy i surowce uzyte do produkcji pétmasek nie wptywaja niekorzystnie na zdrowie i

higiene uzytkownika, zgodnie z wymogami okreslonymi w Dyrektywie 89/686/EWG.

Do oferty dotagczono deklaracje zgodnosci WE wystawiong przez UVEX SAFETY Sp.

Z 0.0. sp. k. w Renskiej Wsi, o tresci zgodnej z SIWZ.

Wraz z formularzem oferty wykonawca Mada ztozyt oSwiadczenie, ze przy realizacji
zamoéwienia wykorzysta ponad 50% towaréw pochodzacych z panstw czionkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspodlnota Europejska zawarta umowy o rownym

traktowaniu przedsiebiorcow.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujaca sie jest uprawniona do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie zgadza sie z odwotujaca sie, iz wykonawca Komstal nie dotgczyt do oferty
dokumentu potwierdzajgcego, ze w konstrukcji potmaski zastosowano rozwigzanie
konstrukcyjne polegajace na ograniczaniu przenikania i zapobiegania gromadzenia sie
wilgoci na wewnetrznej stronie potmaski. W ocenie Izby takim dokumentem jest z calg
pewnoscig znajdujacy sie na stronach 23-25 oferty Certyfikat oceny typu WE nr
WE/S/1848/2012 dotyczacy pétmaski filtrujgcej PF32 A FFP3 NR D, PF 32 AV FFP3 NR D,
z ktérego wynika jednym z podstawowych elementéw konstrukcji pétmasek jest
kompozytowa uszczelka absorpcyjna umieszczona na obrzezach pdétmaski wchianiajaca
wilgo¢ w postaci pary wodnej oraz potu. Brak jest zatem podstaw do nakazywania
zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do uzupetnienia takiego dokumentu na podstawie art.

26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgca sie zarzuca zamawiajgcemu zaniechanie wezwania wykonawcy Komstal
do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych sktad (budowe) zacisku nosowego (czy

zostat wykonany z blachy stalowej, czy aluminiowej).
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Izba wskazuje, ze w zadnym miejscu SIWZ zamawiajgcy nie postawit wymogu, by
zaoferowana potmaska nie posiadata zacisku nosowego aluminiowego. Odwotujgca sie
powotuje sie na norme PN-EN 1127-2 ,Atmosfery wybuchowe. Zapobieganie wybuchowi i
ochrona przed wybuchem. Pojecia podstawowe i metodologia dla goérnictwa” pkt 5.3.4 i
6.4.4. oraz norme PN-EN 13463-1.

W ocenie lIzby przepisy powotanych przez odwotujacg sie norm nie mogg miec
zastosowania w przypadku przedmiotu niniejszego zamowienia. W mys| bowiem pkt 1 str. 9
tiret 5 normy EN 1127-2 normy tej nie stosuje sie do Srodkéw ochrony osobistej ujetych w
Dyrektywie 89/686/EWG. Z kolei norma PN-EN 13463-1 w pkt 2 str. 7 wskazuje, ze do jej

zastosowania jest niezbedna norma EN 1127-2.

Zresztg sama analiza powotanych przepisow wskazuje, ze nie dotyczg one srodkéw
ochrony osobistej, ale urzgdzeh wykorzystywanych podczas urabiania mineratow. | tak — z
pkt. 5.3.4 normy EN 1127-2 wynika jedynie, ze podczas urabiania mineratdbw mogg by¢
wytwarzane iskry, ktére czesto mogg by¢ zrédtem zaptonu. Przepis pkt 6.4.4 wskazuje, ze
stosowanie metali lekkich dla pokrycia powierzchni urzadzen, systemoéw ochronnych i
podzespotow jest dozwolone wytgcznie, gdy catkowita zawarto$¢ aluminium, magnezu,

tytanu i cyrkonu nie przekracza 15%.

Z tresci wskazanej normy wynika, ze zamawiana pétmaska nie jest ani urzadzeniem,
ani systemem ochronnym, ani tez podzespotem. W my$l bowiem pkt. 3.7 normy przez
urzadzenia rozumie sie maszyny, przyrzady state lub ruchome, podzespoty sterujgce i
oprzyrzadowanie oraz nalezace do nich systemy wykrywania i/lub zapobiegania, ktére
oddzielnie lub potagczone ze sobg sa przeznaczone do wytwarzania, przesyfania,
magazynowania, pomiaru, regulacji i przetwarzania energii oraz dla przeksztatcania
materiatow, ktore, przez ich wtasne potencjalne Zrodta zaptonu sg zdolne do spowodowania
wybuchu. Przez podzespoty, zgodnie z pkt 3.4 normy, rozumie sie wyroby istotne dla
bezpiecznego funkcjonowania urzadzen i systemédw ochronnych, lecz nie funkcjonujace
samodzielnie. Z kolei systemy ochronne to wszystkie inne czesci i podzespoty, ktérych
zadaniem jest natychmiastowe powstrzymanie wybuchu i/lub ograniczenie skutecznego

zasiegu ptomienia i ci$nienia wybuchu (pkt 3.38).

W ocenie Izby zadna z powyzszych definicji nie obejmuje swym zakresem poétmasek
zamawianych w przedmiotowym postepowaniu, a zatem nie mozna do nich stosowac¢ normy
EN 1127-2.
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Z kolei we wprowadzeniu do normy PN-EN 13463-1 wskazano, ze urzadzenia
nieelektryczne oznaczajg gtownie urzgdzenia mechaniczne. W pkt. 3 normy znajduje sie
definicja pojecia ,urzadzenia”, ktéra jest tozsama z przytoczong powyzej definicjg urzadzen,
znajdujacg sie w normie EN 1127-2. Oczywistym jest zatem, ze pdtmaska — bedaca

srodkiem ochrony osobistej - nie jest urzadzeniem w rozumieniu wskazanej normy.

Zamawiajgcy w zatgcznikach nr 3 i 4 do Specyfikacji technicznej postawit wymag
spetniania przez zaoferowany produkt wymagan rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia
21.12.2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla srodkéw ochrony indywidualnej (Dz. U.
nr 259, poz. 2173), wprowadzajgcego dyrektywe 89/686/EWG. Zgodnie z ust. 2 przywotanej
dyrektywy $rodek ochrony indywidualnej oznacza kazde urzadzenie Ilub przyrzad
przewidziany do noszenia badz trzymania przez osobe w celu ochrony przed jednym lub
wieloma zagrozeniami zdrowia lub bezpieczenstwa. W ocenie Izby pdétmaske, bedaca
przedmiotem zamowienia, nalezy zaliczy¢ do srodkéw ochrony indywidualnej w rozumieniu
wskazanej dyrektywy. O ile odwotujgca sie nie zgadzata sie z postanowieniami SIWZ
wskazujgcymi na dyrektywe 89/686/EWG jako majacg zastosowanie do przedmiotu
zamoéwienia, mogta wskazany zapis zaskarzy¢ w drodze odwoftania. Z dokumentacji

postepowania nie wynika, by takie odwotanie zostato wniesione.

Powyzsza argumentacja Izby znajduje zastosowanie rowniez w przypadku tozsamych

zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy Mada.

Odnoszgc sie do stwierdzenia odwotujgcej sie, iz zamawiajacy powinien zwrdci¢ sie
do wykonawcy Mada o wyjasnienie ztozonego oswiadczenia o wykorzystaniu ponad 50%
towaréw pochodzacych z panstw UE w sytuacji, gdy miejscem produkcji potmasek sg Chiny,

Izba stwierdza, co nastepuje:

Oswiadczenie o wykorzystaniu ponad 50 % udziatu towaréw pochodzacych z panstw
UE nie jest dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a tylko takie
dokumenty moga by¢é wyjasniane na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Dokumenty
wymienione w art. 25 ust. 1 to o$wiadczenia i dokumenty potwierdzajace spetnianie 1)
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty

budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Nalezy zauwazyc¢, ze zamawiajgcy nie postawit wymogu, by zaoferowane produkty w
ponad 50% pochodzity z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi
Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow. Jak wyjasnit

na rozprawie w dniu 25 stycznia 2012 roku oswiadczenie takie miato by¢ zlozone w
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przypadku, gdyby zamawiajgcy miat skorzysta¢ z dyspozycji art. 138c ust. 2 ustawy Pzp. W
mys| przywotanego przepisu jezeli nie mozna wybraé oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na
to, ze zlozono dwie lub wiecej ofert o takiej samej cenie lub przedstawiajgcych taki sam
bilans ceny i innych kryteriéw oceny ofert, a w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
nie przewidziano odrzucenia oferty zgodnie z ust. 1 pkt 4, zamawiajgcy wybiera oferte, ktora
nie mogtaby zosta¢ odrzucona na podstawie ust. 1 pkt 4. Ceny przedstawione w ofertach sg
takie same, jezeli r6znica miedzy ceng najkorzystniejszg oferty a cenami innych ofert, ktére

nie mogtyby zosta¢ odrzucone na podstawie ust. 1 pkt 4, nie przekracza 3%.

Stosownie do art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze, w przypadku
zamoéwienia na dostawy, odrzuci¢ oferte, w ktorej udziat towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktéorymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy
o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%, jezeli przewidziat to w
specyfikacji istothych warunkéw zaméwienia. Poniewaz w rozpoznawanej sprawie
zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ mozliwosci odrzucenia oferty na podstawie art. 138c
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest uprawniony do tego, by skorzystaC z rozwigzania
przewidzianego w art. 138c ust. 2 ustawy. Ustawa Pzp nie przewiduje wyjasniania
rozbieznosci pomiedzy zlozonym w tym zakresie przez wykonawce o$wiadczeniem, a

rzeczywistym stanem rzeczy.
Bioragc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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