Sygn. akt: KIO 2912/12

WYROK
z dnia 22 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2012r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe "ADW" Sp. z o.0., Zbozowa 2,
43-175 Wyry w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spétka Weglowa S.A.
Zaktad Logistyki Materialowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowe
"ADW" Sp. z 0.0., Zbozowa 2, 43-175 Wyry i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowe "ADW" Sp. z o0.0., Zbozowa 2, 43-
175 Wyry tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowe "ADW" Sp. z
0.0., Zbozowa 2, 43-175 Wyry na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A.
Zaktad Logistyki Materialowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdréj kwote
3 810 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset dziesie¢ ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze 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: ......cccciiiiiiiiiiiennnns



Sygn. akt: KIO 2912/12

Uzasadnienie

Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej z siedzibg w
Jastrzebiu Zdroju (dalej: ,zamawiajgcy” lub  ,JSW”) - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe dla kopalh
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. preparatéw do nawilzania pytéw weglowych w tacznej

ilosci 925 050 kg, z terminem realizacji od daty zawarcia umowy do dnia 31 grudnia 2013 r.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

19 grudnia 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,ADW” Sp. z o. o. z siedzibg w Wyrach (dalej: ,ADW” lub
»odwotujacy”) o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktorg uznano oferte wykonawcy TENSIS

Sp. z 0.0. z siedzibg w Brzegu Dolnym (dalej: ,TENSIS”)

28 grudnia 2012 r. ADW wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady
prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow a takze ponizszych przepiséw:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
TENSIS mimo, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na
wynik postepowania,

2. art. 26 ust. 4 Pzp przez wezwanie do wyjasnienia tresci oswiadczenia Kierownika
Ruchu Zaktadu Goérniczego lub jego zastepcy, podczas gdy oswiadczenie
Kierownika Ruchu Zaktadu Goérniczego zataczone do oferty TENSIS nie spetnia
warunkéw okreslonych dla tego dokumentu w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”),

3. art. 26 ust. 3 Pzp, przez zaniechanie jego zastosowania i wezwania wykonawcy
TENSIS do uzupetnienia oswiadczenia Kierownika Ruchu Zaktadu Goérniczego,

zgodnego z wymaganiami okreslonymi dla tego dokumentu w siwz,

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez



TENSIS, poniewaz oferta zostata ziozona przez wykonawce wykluczonego z

postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i:

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
ponowne badanie oferty wykonawcy TENSIS, w szczegdlnosci zas zbadanie czy
wymagane przez zamawiajgcego - zgodnie z zapisami zatgcznika nr 1 do siwz pkt 3.7
- oswiadczenia Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego lub jego zastepcy o
przydatnosci zastosowania oferowanego przedmiotu zaméwienia podczas procesu
technologicznego w podziemnych wyrobiskach zaktadow gorniczych wegla
kamiennego =zataczone do oferty wykonawcy TENSIS zawierajg prawdziwe
informacje, szczegodlnie w kontekscie oswiadczenia Dyrektora Kampanii Weglowe;j
S.A. Oddziat KWK ,Bobrek - Centrum" (dalej jako ,KWK Bobrek") z dnia 7 listopada
2012 r.,, a zatem czyjego ztozenie nie stanowi naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
w przypadku stwierdzenia, iz w ofercie wykonawca TENSIS ziozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik postepowania - wykluczenie wykonawcy TENSIS
z postepowania a nastepnie odrzucenia jego oferty,
niezaleznie, uniewaznienie czynnosci z dnia 20 listopada 2012 roku wzywajacej
wykonawce TENSIS do ztozenia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp wyjasnien (pismo JSW z
dnia 20.11.2012r. do firmy TENSIS) czy Dyrektor KWK ,Wujek" Pan A....... Z.........
byt na dzieh 30 pazdziernika 2012r. Kierownikiem Ruchu Zaktadu Goérniczego lub
jego zastepca,
nakazanie wezwania wykonawcy TENSIS do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
oswiadczenia Kierownika Ruchu Zaktadu Goérniczego lub jego zastepcy, zgodnie z
wymaganiami Zatgcznika nr 1 do siwz pkt 3.7, chyba Ze zachodzi przestanka
wykluczenia wykonawcy TENSIS 2z udzialu w postgpowaniu w zwigzku z
uwzglednieniem zarzutéw dotyczacych ztozenia nieprawdziwych informacji w
postepowaniu,
wybor oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,
przestuchanie w charakterze swiadkow:

-PanaA........ Z...... (Dyrektora KWK ,Wujek"),

- Pana A........ M........ (Dyrektora ds. Produkcji - Zastepcy Kierownika
Ruchu Zakfadu Gérniczego Kopalni KWK ,Bobrek - Centrum™)

- na okoliczno$¢ podstaw do wydania oswiadczen o przydatnosci zastosowania
preparatu ROKSOL TDNF Premium.



Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania podnosit, ze wykonawca TENSIS, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu podlega wykluczeniu a jego
oferta w zwigzku z tym winna by¢ odrzucona. Wskazywat, ze o przestankach do wykluczenia
wykonawcy TENSIS poinformowat zamawiajgcego m.in. pismem z dnia 13 listopada 2012 r.
jak rowniez przekazana zostata zamawiajgcemu kopia zawiadomienia z dnia 7 grudnia 2012
r. o podejrzeniu popetnienia przestepstwa. Jednakze JSW pomimo posiadania wiedzy o
nieprawidiowosciach w ofercie zgtoszonej przez TENSIS podjat decyzje o wyborze oferty
ww. spofki jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu z naruszeniem obowigzujgcych
przepiséw.

ADW wyjasniatl, ze zamawiajacy oczekiwat przedstawienia przez wykonawcow,
bioracych udziat w postepowaniu, wszelkich wymaganych certyfikatow dla oferowanego
produktu oraz, zgodnie z trescig Zatacznika nr 1 do siwz pkt 3.7 - oswiadczenia Kierownika
Ruchu Zaktadu Goérniczego lub jego zastepcy o przydatnosci zastosowania oferowanego
przedmiotu zaméwienia podczas procesu technologicznego w podziemnych wyrobiskach
zaktadéw gérniczych wegla kamiennego. Zamawiajgcy wprost wymagat, by oswiadczenie
takie bylo opatrzone czytelng pieczecig funkcyjng - Kierownika Ruchu Zakfadu Gérniczego.

Nastepnie odwotujacy zwracat uwage na to, ze o$wiadczenie wydane przez
Dyrektora KWK ,Wujek" z dnia 30 pazdziernika 2012 r. oprécz tego, ze nie posiada pieczeci
funkcyjnej Kierownika lub Zastepcy Ruchu Zaktadu Gorniczego, nie jest réwniez opatrzone
jakakolwiek liczbg dziennika. W ocenie odwotujacego nie wiadomo czy w ogole zostato
zarejestrowane w korespondencji wychodzacej. Podkredlat takze, Zze oswiadczenie to
zostato przestane do wykonawcy TENSIS wytgcznie drogg faksowg. Podnosit, ze prosba
wykonawcy TENSIS o wydanie przedmiotowych oswiadczen zostata przestana do KWK
~Wujek" jak rowniez do innych kopalni w dniu 25 pazdziernika 2012 r. (tj. czwartek) a juz w
dniu 30 pazdziernika 2012 r. (tj. wtorek) zostato wydane w/w oswiadczenie - tj. zaledwie w
okresie 5 dni od zfozenia prosby wykonawcy TENSIS, w tym byta sobota i niedziela.
Odwotujacy wskazywat, ze o$wiadczenie zostato wydane na prosbe wykonawcy TENSIS, a
nie w wyniku prowadzonego badania przydatnosci preparatu podczas procesu
technologicznego w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych wegla kamiennego.
Tymczasem, jest rzeczg powszechnie wiadomg, ze tego rodzaju badan na przydatnos¢

wymienionego preparatu nie mozna wykona¢ w czasie 2-3 dni.

ADW wyjasniat, ze wykonawca TENSIS zatgczyt do oferty dwa oswiadczenia o
przydatnosci zastosowania oferowanego przedmiotu zamowienia (preparat ROKSOL TDNF
Premium) podczas procesu technologicznego w podziemnych wyrobiskach gorniczych
wegla kamiennego. Pierwsze o$wiadczenie zostato wydane przez KWK ,Bobrek - Centrum”,
natomiast drugie zostalo wydane przez KWK ,Wujek". Pierwsze z oswiadczen byto

podpisane przez Dyrektora ds. Produkcji, Zastepce Kierownika Zaktadu Ruchu Gérniczego -
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czyli podpisane zgodnie z wymogiem siwz. Posiadato rowniez znamiona pisma urzedowego,
czyli liczbe dziennika z rejestru korespondencji wychodzacej kopalni. Natomiast drugie
o$wiadczenie podpisane zostato przez Dyrektora Kopalni, czyli niezgodnie z wymogami siwz
nie zostato opatrzone pieczecig Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego lub jego zastepcy.

Wobec watpliwosci jakie posiadt odwotujacy w zwigzku z trescig przedstawionych
oswiadczen, zwrdcit sie on z pismem do wystawcy dokumentu o potwierdzenie, Ze
oferowany przez TENSIS preparat byt badany lub stosowany w podziemnym wyrobisku
gorniczym na terenie kopalni KWK ,Wujek" ewentualnie w jakim okresie takie badanie lub
stosowanie miato miejsce. Odwotujacy wyjasniat, ze zwrécit sie pisemnie o wyjasnienie
prawdziwosci danych w oswiadczeniu tylko do KWK ,Wujek", poniewaz wczesniej juz
Dyrektor KWK ,Bobrek- Centrum" anulowat swoje oswiadczenie z dnia 29 pazdziernika
2012r. - wyjasniajac, ze te os$wiadczenie wydane zostato - jak wskazano w pismie -
Lomytkowo", a préby z preparatem ROKSOL TDNF Premium w kopalni Bobrek Centrum
nigdy nie byty wykonywane, a sam preparat nie byt w kopalni stosowany.

W opinii ADW z wiedzy posiadanej przez odwotujgcego ztozone os$wiadczenie
wykorzystane przez wykonawce TENSIS w celu uzyskania przedmiotowego zamowienia w
postepowaniu, zawiera nieprawdziwe informacje. Certyfikat uprawniajgcy do oznaczania
wyrobu o nazwie ROKSOL TDNF Premium znakiem bezpieczenstwa, zostat wydany przez
Gtowny Instytut Gérnictwa w dniu 2 sierpnia 2012 roku, co oznacza, ze dopiero od tej daty
wyrob, oferowany przez TENSIS w postepowaniu, moze by¢ formalnie wprowadzony na
rynek. Dopiero zatem od tej daty wyrdb ten moze podlegaé wszelkiego rodzaju testom czy w
ogoble moze byé stosowany przez zaktady gérnicze. W ocenie odwotujgcego, majac na
wzgledzie date dopuszczenia wyrobu do stosowania na rynku, nie jest mozliwe, aby mogto
zosta¢ wydane do dnia 30 pazdziernika 2012 roku oswiadczenie o przydatnoSci
zastosowania preparatu podczas procesu technologicznego w podziemnych wyrobiskach
zaktaddéw gorniczych wegla kamiennego, tym bardziej, ze moze ono byé wydane jedynie
przez podmiot, ktory taki preparat stosowat.

Zdaniem odwotujgcego z oswiadczenia Katowickiego Holdingu Weglowego S.A.
KWK ,Wujek", przedstawionego przez TENSIS, nie wynika, ze oferowany preparat byt w tej
kopalni uzywany czy tez chociazby testowany. Odwotujacy wskazywat jednoczesnie, iz
wszelkie testy w zakfadzie goérniczym nowego typu materiatu chemicznego wymagajg
uprzedniego zawiadomienia witasciwego organu nadzoru gorniczego przez Kierownika
Ruchu Zakfadu Gorniczego (§ 29 ust.2 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28
czerwca 2002 roku w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz
specjalistycznego zabezpieczenia przeciwpozarowego W podziemnych zaktadach
gorniczych). Wedtug wiedzy odwotujacego, takie zgtoszenie przez Kierownika Ruchu

Zaktadu Gorniczego Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. KWK ,Wujek" odnosnie
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oferowanego przez TENSIS preparatu, nie miato miejsca.

W opinii odwotujacego wykonawca TENSIS ztozyt nieprawdziwe informacje majace
wplyw na wynik postepowania. Nieprawdziwg informacjg jest zarébwno os$wiadczenie
wykonawcy TENSIS o tym, ze oferowany preparat spetnia warunki okreslone dla niego w
siwz, jak i samo o$wiadczenie ztozone przez Kierownika Ruchu Zaktadu Goérniczego KWK

;Wujek" wykorzystane przez TENSIS w celu uzyskania zamdwienia.

ADW wskazywat, ze w przypadku gdyby jednak Izba uznata, iz wykonawca TENSIS
nie ztozyt nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik
postepowania, odwotujacy zwraca uwage, iz zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 4 Pzp, gdyz
zwrdcit sie do wykonawcy TENSIS w dniu 20 listopada 2012 roku z wnioskiem o wyjasnienie
oswiadczenia ztozonego przez KWK ,Wujek", wskazujgc, iz zgodnie z tredcig specyfikaciji
miato by¢ ono wystawione przez Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego podczas, gdy z
tresci oswiadczenia wynika, ze zostato ono ztozone przez Katowicki Holding Weglowy S.A.
Dyrektora KWK ,Wujek". W odpowiedzi na wezwanie wykonawca TENSIS wyjasnit, iz na
dzien 30 pazdziernika 2012 roku Dyrektor Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. KWK
~SWujek" byt jednoczesnie Kierownikiem Ruchu Zaktadu Gorniczego. Na poparcie swych
twierdzen wykonawca TENSIS powotat sie na biezaca strone internetowag Katowickiego
Holdingu Weglowego S.A .KWK ,Wujek".

Odwotujacy w pierwszej kolejnosci zwracat uwage, iz dziatanie zamawiajgcego byto
niezgodne z Pzp, gdyz w ocenie ADW zamawiajacy nie byt bowiem uprawniony do
zastosowania art. 26 ust. 4 Pzp i wezwania wykonawcy TENSIS do wyjasnienia - ztozonego
wraz z ofertg - oswiadczenia o przydatnosci zastosowania oferowanego przedmiotu
zamowienia podczas procesu technologicznego w podziemnych wyrobiskach zaktadéw
gorniczych wegla kamiennego, w sytuacji gdy nie bylo ono podpisane zgodnie z
wymaganiami siwz. W opinii odwotujgcego zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania
wykonawcy TENSIS do uzupetnienia oswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, czego
zaniechat. Podkreslat, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do zlozenia przez wykonawce
wyjasnienia oswiadczenia jezeli juz ,na pierwszy rzut oka" ztozone oswiadczenie nie jest
o$wiadczeniem wymaganym przez zamawiajacego do ziozenia wraz z ofertg na

potwierdzenie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.

Wskazywat, ze wezwanie wykonawcéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp jest ustawowym
obowigzkiem zamawiajgcego. Zwracat uwage, ze zamawiajgcy odstepuje od wezwania
wykonawcow tylko w sytuacji, gdy mimo zlozenia oswiadczen, dokumentéw lub
petnomocnictw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bedzie uniewaznienie postepowania. Odwotujacy twierdzit, ze skoro ztozone



oswiadczenie nie zawiera wymaganej przez zamawiajgcego W Siwz imiennej pieczeci
Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego, to zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac
wykonawce TENSIS do uzupeinienia dokumentu, a nie wyjasniania jego treéci. Bez
znaczenia jest jednoczesnie fakt, iz Dyrektor Kopalni skfadajacy o$wiadczenie jest
jednoczesnie Kierownikiem Ruchu Zaktadu Gorniczego, z uwagi na szczegolne wymagania
zamawiajgcego w siwz odnoszgce sie do czytelnej pieczeci funkcyjnej Kierownika Ruchu
Zaktadu Gorniczego lub jego zastepcy. Nawet jezeli te dwie funkcje, taczone sg w jednej
osobie, to z uwagi na rozréznienie zakresu uprawnieh, wymaganie zamawiajacego co do
osoby sktadajgcej oswiadczenie jest zasadne. Skoro tak, to zamawiajgcy winien réwno
traktowa¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i zgdac od nich doktadnie
takich o$wiadczen i dokumentéw jak okreslone w siwz, wystawionych doktadnie przez osoby
wskazane w specyfikacji. Zamiast wzywaé¢ wykonawce TENSIS do wyjasnienia ztozonego
oswiadczenia, zamawiajacy winien byt zatem wezwac¢ wykonawce TENSIS do uzupetnienia
dokumentu w wyznaczonym terminie z tg konsekwencja, ze jezeli dokumentu takiego nie
uzupetni, to zostanie wykluczony z udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wyjasniat, ze art.
26 ust. 4 Pzp przewiduje co prawda mozliwos¢ wezwania wykonawcy w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Jednakze zgodnie z orzecznictwem KIO wyjasnienia nie
mogaq prowadzi¢ w rzeczywistosci do uzupetnienia tresci oswiadczenia lub dokumentu, ktéra
nie zostata w nim zawarta. Wyjasnienia stuzy¢ majg natomiast rozwianiu watpliwosci, ktore
wynikajg z niejasnych lub sprzecznych ze sobg tresci dokumentow. Wyjasnienia podajace
tres¢, ktorej w ogole nie ma w dokumencie lub o$wiadczeniu stanowig de facto - jego
uzupetnienie.

Odwotujacy wskazywat rowniez, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce TENSIS
nie zawierajg odpowiedzi na wszystkie zadane przez zamawiajgcego wnioski 0 wyjasnienia.
Bez odpowiedzi TENSIS pozostawit wniosek o wyjasnienie kwestii potwierdzenia wymogu w
zakresie pkt. 2.1.3. Specyfikacji technicznej (Zatacznik nr 1 do siwz). W zwigzku z
powyzszym uznac¢ nalezy, ze TENSIS nie ztozyt wymaganych wyjasnien, a poniewaz zakres
podlegajacy wyjasnieniu zwigzany byt z potwierdzeniem, ze oferowany preparat spetnia
warunki techniczne wymagane przez zamawiajgcego, uznaé nalezy, iz preparat ten tych
warunkoéw nie spetnia, a zatem oferta TENSIS nie powinna by¢é wybrana jako

najkorzystniejsza w postepowaniu.

18 grudnia 2018 r. odwolujgcy przekazat zamawiajagcemu Kkopie niniejszego

odwotania.



18 stycznia 2013 r. do Izby w formie faksu wptyneta odpowiedz na odwotanie. W toku
rozprawy zamawiajacy przedtozyt odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej. W pismie
zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwofania oraz zasgdzenie od odwotujgcego sie na rzecz
zamawiajgcego zwrotu kosztéw uczestnictwa w sprawie weditug przedstawionych podczas

rozprawy rachunkow i faktury VAT.

Zdaniem zamawiajgcego odwotanie pozbawione jest jakichkolwiek podstaw natury
zarowno faktycznej, jak prawnej i jako takie podlega oddaleniu. Zdaniem zamawiajgcego nie
bardzo wiadomo jakie znaczenie dla oceny pisma KWK Wujek z dnia 30 pazdziernika 2012
r. ma fakt, ze nie zostato ono ,opatrzone jakakolwiek liczbg dziennika" i ,nie wiadomo (...)
czy w ogole zostato zarejestrowane w korespondencji wychodzacej". Wskazywat, ze zaden
przepis rangi ustawowej, w tym zaden przepis Pzp ani Kodeksu cywilnego nie uzaleznia
skutecznosci oswiadczenia od zachowania wyzej wymienionych wymogow. Zamawiajacy w
zadnym z postanowien siwz nie wymagat réwniez, by jakikolwiek dokument sktadany przez
wykonawce w przedmiotowym postepowaniu oznaczony zostat w przedstawiony w odwotaniu
sposob. Stad w opinii zamawiajgcego bez znaczenia pozostajg przywotlywane w odwotaniu
braki oswiadczenia Dyrektora KWK ,Wujek".

Zamawiajacy twierdzit réwniez, ze chybione jest podnoszenie przez odwotujacego sie
zarzutu skutecznos$ci przedmiotowego pisma z uwagi na jego przestanie do spotki TENSIS
wytgcznie drogg faksowa. Zwtaszcza, ze zamawiajgcy nie wymagat by dokumenty sktadane
wraz z ofertg ztozone zostaty wytgcznie w formie pisemnej, a w punkcie 10.10 siwz dopuscit
mozliwos¢ ztozenia kopii dokumentu. Te dyspozycje spotka TENSIS spetnita sktadajac na
stronie 93 oferty kopie pisma KWK Wujek potwierdzong przez nig za zgodnosé z oryginatem.
Zamawiajgcy wyjasniat, ze nawet gdyby przyja¢, wbrew jednak wszelkim zasadom, Zze
spotka TENSIS zlozyta przedmiotowe pismo z uchybieniem wymogow specyfikacji, to jednak
ugruntowane i jednolite orzecznictwo Izby wskazuje, Zze przedstawione powyzej hipotetyczne
uchybienie dotyczytlo wymogdéw formalnych, co sprawia, ze nie moze by¢ ono podstawg
odrzucenia oferty. Ponadto nie bardzo wiadomo jakie znaczenie dla oceny oswiadczenia KWK
~Vujek" ma fakt, ze ,juz w dniu 30 pazdziernika 2012 r. (tj. wtorek) zostato wydane w/w
oswiadczenie - tj. zaledwie 5 dni od ztozenia prosby wykonawcy TENSIS, w tym byta sobota i
niedziela". Zamawiajacy podkreslat, wbrew bowiem twierdzeniom odwotujgcego sie, ze
wydanie oswiadczenia Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego, o ktérym mowa w punkcie
3.7 Specyfikacji technicznej nie wymagato przeprowadzenia badan przydatnosci preparatu w
podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych wegla kamiennego. Zwlaszcza, ze w swym
pismie z dnia 25 pazdziernika 2012 r. spétka TENSIS nie zwracata sie do KWK ,Wujek" o
przeprowadzenie badan, a rekomendowanie preparatu. Stad udzielenie odpowiedzi w ciggu
pieciu dni nie potwierdza zarzutu poswiadczenia nieprawdy przez skfadajgcego je Dyrektora

Kopalni.



Przedstawionego powyzej zarzutu nie potwierdza takze niezgtoszenie przez Kierownika
Ruchu Zaktadu Goérniczego - KWK ,Wujek" Prezesowi Wyzszego Urzedu Gérniczego o
zastosowaniu preparatu ROKSOL TDNF Premium. Przepis § 29 ust. 2 rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. odnosi sie bowiem do wykorzystania po raz
pierwszy zupetnie howego wyrobu. Natomiast wspomniany preparat jest tylko modyfikacjg
wczesniej wprowadzonego na rynek produktu i wczesniej stosowanego preparatu ROKSOL
TDNF Plus. Dlatego tez jego zastosowanie nie wymaga zgtoszenia, o ktérym mowa w
przywotanym powyzej przepisie. Nawet gdyby przyjaé, czemu jednak zamawiajacy
konsekwentnie zaprzecza, ze zastosowanie przez KWK ,Wujek" przedmiotowego preparatu
naktadato obowigzek zgtoszenia Prezesowi WUG, to brak zgtoszenia jest tylko dowodem na
to, ze Kierownik Ruchu Zaktadu Gérniczego stosownego wniosku nie ztozyt. Nie potwierdza
w zadnym razie, ze wyrobu nie stosowano. Stad zdaniem zamawiajgcego przedstawiony
powyzej zarzut odwotujgcego jest zupetnie gotostowny.

Zamawiajgcy nie podzielat takze stanowiska odwotujacego, ze ,Dyrektor KWK ,Bobrek
-Centrum anulowat swoje os$wiadczenie z dnia 29 pazdziernika 2012 r.". Wskazywat, ze
obowigzujacy w naszym kraju system prawa nie zna bowiem instytucji ,anulowania
oswiadczenia". Przepis zawarty w art. 84 K.c, przewiduje natomiast, ze sktadajacemu
oswiadczenie woli przystuguje uprawnienie do uchylenia sie od skutkéw prawnych
oswiadczenia ztozonego pod wptywem btedu. Jezeli jednak oswiadczenie woli byto ztozone
innej osobie, uchylenie sie od jego skutkow prawnych dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy btad
zostat wywotany przez te osobe, chociazby bez jej winy, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub
mogta z tatwoscig btad zauwazyé;, ograniczenie to nie dotyczy czynno$ci prawnej
nieodpfatnej. Oswiadczenie KWK Wujek z dnia 30 pazdziernika 2012 r. jest aktem o
charakterze dwoistym, zawierajagcym zaréwno elementy czynnosci prawnej (o$wiadczenie
woli), jak i aktu wiedzy (przyznanie faktu). Stad do uchylenia sie od skutkéw prawnych
oswiadczenia woli i wiedzy, ktérego przedmiotem jest rekomendacja okreslonych towarow,
majg odpowiednie zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego o wadach oswiadczenia woli
(art. 82 - 87 K.c). Stad dla uchylenia sie od skutkbw prawnych przywotanego powyzej
oswiadczenia koniecznym byto ztozenie przez KWK ,Wujek" oswiadczenia adresatowi
rekomendaciji - spétce TENESIS. Z powyzszych wzgledéw oswiadczenie z dnia 7 listopada
2012 r., w ktorym KWK ,Wujek" zwraca sie do zamawiajgcego z informacjg o omyice nie
moze wywotac jakichkolwiek skutkow. Wniosek ten nie ma i tak zadnego znaczenia
albowiem art. 84 § 1 zdanie drugie K.c. wylacza mozliwosé uchylenia sie od skutkéw
prawnych oswiadczen sktadanych innej osobie. Uchylenie sie od jego skutkow dopuszczalne
jest tylko wtedy, gdy btad zostat wywotany przez te osobe, chociazby bez jej winy, albo gdy
wiedziata ona o btedzie lub mogta z fatwoscig btad zauwazy€. Z tresci pisma spotki TENESIS

jednoznacznie wynika, ze zwraca sie ona o wydanie pozytywnej opinii dla wyraznie
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okreslonego produktu o nazwie ROKSOL TDNF Premium. Nazwa produktu pojawia sie w
piSmie trzykrotnie. Stad nie sposdb wywiesé, iz przedmiotowy btad wywotat
wspomniany wykonawca lub przynajmniej dziatat on z takim zamiarem. A zatem nie
zachodzg przestanki umozliwiajgce uchylenie sie przez KWK ,Bobrek Centrum" od skutkéw
prawnych ztozonego oswiadczenia, co pismo tej Kopalni z dnia 7 listopada 2012 r. czyni
bezskutecznym z przyczyn nader oczywistych. W konsekwencji powyzszego wypada uznac,
iz oswiadczenie KWK ,Bobrek Centrum" z dnia 29 pazdziernika 2012 r. spetnia wymagania
zamawiajgcego przewidziane w punkcie 3.7 Specyfikacji techniczne;j.

Kolejno odwotujacy sie podnosi, ze ,certyfikat uprawniajgcy do oznaczania wyrobu o
nazwie ROKSOL TDNF Premium znakiem bezpieczenstwa zostat wydany przez Gtéwny
Instytut Goérnictwa w dniu 2 sierpnia 2012 roku, co oznacza, ze dopiero od tej daty wyréb,
oferowany przez TENSIS w postepowaniu moze by¢ formalnie wprowadzony na rynek.
Dopiero zatem od daty wyréb fen moze podlegaé wszelkiego rodzaju testom czy w ogodle
moze by¢ stosowany przez zakfady goérnicze". Stanowisko Odwotujgcego nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego.

Zamawiajacy odwotywat sie do przepis art. 6 ust. 1 ustawy o systemie oceny
zgodnosci jednoznacznie stanowi, ze wyroby wprowadzane do obrotu lub oddawane do
uzytku podlegajg ocenie zgodnosci z: zasadniczymi wymaganiami okreslonymi w przepisach
wydanych na podstawie art. 9 ust. 1 albo szczegdétowymi wymaganiami okreslonymi w
przepisach wydanych na podstawie art. 10 ust. 1, albo zasadniczymi lub szczegotowymi
wymaganiami okreslonymi w odrebnych ustawach. Zaden przepis wydany w drodze delegadii
ustawowych okreslonych w art. 9 ust. 1 i art. 10 ust. 1 ustawy o systemie oceny zgodnosci nie
wprowadza ani zasadniczych, ani szczegotowych wymagan dla preparatu do nawilzania pytu
weglowego. Rowniez zaden inny przepis rangi ustawowej nie wprowadza jakichkolwiek
dalszych wymagan. Takich wymagan nie okreSlajg takze dyrektywy tzw. ,Nowego
podejscia” Rady Unii Europejskiej i Parlamentu Europejskiego. Stad nie mozna uzna¢, ze
wprowadzenie do obrotu przedmiotowego wyrobu mozliwe jest po uprzednim uzyskaniu
certyfikatdbw zgodnosci.

Certyfikat na znak bezpieczenstwa wydawany jest w ramach certyfikacji dobrowolnej, o
ktérej mowa w art. 6 ust. 3 ustawy o systemie oceny zgodnosci i jego uzyskanie nie jest
konieczne dla wprowadzenia towaru na rynek. Tym samym w ocenie zamawiajgcego
zupetnie nieuprawniona jest opinia odwotujgcego sie, ze spotka TENSIS dopiero z dniem 2
sierpnia 2012 r., tj. z chwilg uzyskania certyfikatu na znak bezpieczenstwa uzyskata
uprawnienia do wprowadzania oferowanego preparatu do nawilzania na rynek. Przyjmujac
nawet, wbrew jednak wszelkim zasadom, ze twierdzenia odwoltujacego sg stuszne i spotka
TENSIS dopiero w sierpniu 2012 r. mogta rozpocza¢ dystrybucje produktu o nazwie ROKSOL

TDNF Premium, to wypada jednak zaznaczy¢, iz pomiedzy datg uzyskania przywotanego
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powyzej certyfikatu, a datg wydania pozytywnej opinii przez Dyrektora KWK ,Wujek"
wystepowata rozpietos¢ czasowa wystarczajgca by stwierdzié, ze wyréb jest przydatny w
podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych.

Tym samym zdaniem zamawiajgcego nie sposéb uznac, ze informacje przedstawione
przez spotke TENESIS byty nieprawdziwe. W ocenie zamawiajgcego odwotujacy nawet nie
uprawdopodobnit, tym bardziej nie wykazat, Zze informacje zawarte w opinii Dyrektora KWK
~SNujek" z dnia 30 pazdziernika 2012 r. rozmijajg sie z prawdg. Stad w kontekscie
przytoczonych powyzej orzeczen lzby nie zachodzg przestanki zart. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
uzasadniajgce wykluczenie spétki TENSIS z postepowania.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajacy zauwazat, ze w oswiadczeniu z dnia 30
pazdziernika 2012 r. Dyrektor KWK ,Wujek" stwierdzit, ze oferowany przez spotke TENSIS
preparat do nawilzania pytébw weglowych jest przydatny w procesie technologicznym w
podziemnych wyrobiskach zaktadow goérniczych. A zatem dokonat on oceny przedmiotowego
wyrobu. Wydat opinie na jego temat. W swym oswiadczeniu Dyrektor nie powotywat sie na
jakiekolwiek fakty. Stad jego ocena nie podlega weryfikacji w kategoriach ,prawdy" albo
Jfalszu". Jak kazda ocena moze by¢ ona albo trafna albo chybiona. Nigdy nie jest
nieprawdziwa, bo jak wspomniano nie przedstawia faktow. Stgd w ogdle wylgczona jest
mozliwos¢ poswiadczenia nieprawdy przez Dyrektora KWK ,Wujek" przy zlozeniu
oswiadczenia z dnia 30 pazdziernika 2012 r., czynigc zarzuty odwofania w tym zakresie
oczywiscie chybionymi.

Kolejno zamawiajacy odnosit sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp, tj. ze nie byt
uprawniony do zastosowania art. 26 ust. 4 pzp i wezwania wykonawcy TENSIS do
wyjasnienia.

Zamawiajacy zwracat uwage, ze nie wiadomo na jakiej podstawie uznat odwotujacy sie,
ze juz ,na pierwszy rzut oka" zlozone oswiadczenie nie jest oswiadczeniem wymaganym
przez zamawiajgcego. Os$wiadczenie zlozone przez wykonawce zawierato wymagang w
punkcie 3.7 Specyfikacji technicznej rekomendacje i zostato podpisane przez Dyrektora
Kopalni Wegla Kamiennego, a zatem zaktadu gorniczego w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 18
ustawy Prawo geologiczne i gérnicze. Poza tym JSW wskazywat, ze jako zamawiajacy
sektorowy w skfad ktérego wchodzi sze$¢ zaktadéw goérniczych posiada doskonatg
znajomosé struktur organizacyjnych kopalh wegla kamiennego, dzieki czemu posiada petng
wiedze co do tego, ze w praktyce tych zaktadéw kierownikiem ruchu zakfadu gorniczego jest
najczesciej dyrektor kopalni. Watpliwosci zamawiajgcego rodzito tylko czy w odniesieniu do
KWK ,Wujek" wspomniana praktyka ma réwniez miejsce. Stad, w ocenie zamawiajgcego,
wiadny byt on do wezwania wykonawcy do ztozenia kwestionowanych przez odwotujacego
sie wyjasnien. Nawet gdyby przyja¢, wbrew jednak wszelkim zasadom, Zze wiasciwym trybem

bylo tu wezwanie do uzupetnienia oferty, to nalezy wskaza¢, ze wykonawca przedstawi!

12



dokument - wydruk ze strony internetowej KWK ,Wujek", z ktorej w niewatpliwy sposéb
wynika, ze Dyrektor KWK ,Wujek" petni jednoczes$nie funkcje kierownika ruchu zaktadu
gorniczego, co przesadza za uznaniem, iz ztozona przez spotke TENESIS rekomendacja
zostata podpisana przez osobe, o ktérej mowa w punkcie 3.7 Specyfikacji technicznej.

Na marginesie zamawiajgcy odnidst sie rowniez do twierdzen odwotujgcego, ze
,Wyjasnienia zlozone przez wykonawce TENSIS nie zawierajg odpowiedzi na wszystkie
zadane przez zamawiajgcego wnioski o wyjasnienia. Bez odpowiedzi Wykonawca TENSIS
pozostawit wniosek o wyjasnienie kwestii potwierdzenia wymogu w zakresie pkt 2.1.3
Specyfikacji technicznej". Wyjasnit, ze pismem z dnia 22 listopada 2012 r. Wykonawca udzielit
wyjasnien, w ktérych w peni ustosunkowat sie do wezwania zamawiajgcego i wskazat, ze
.konsystencja przedmiotu zaméwienia zapewnia mozliwos¢ bezposredniego dozowania za
pomocg pomp nurnikowych". Stad wniosek zamawiajacego, ze konstatacje odwotujgcego sie

nie znajdujg jakiegokolwiek uzasadnienia.

Podczas rozprawy strony podtrzymaty stanowiska zaprezentowane powyzej.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron wyrazone

w pismach oraz ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla co nastepuje.

Okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegdélnosci postanowienia specyfikacji, tres¢
oferty TENSIS jak réwniez tres¢ wezwania zamawiajgcego kierowanego do TENSIS wraz z

odpowiedzig zostaly prawidtowo przytoczone w odwotaniu, co zostato zreferowane powyzej.

W poczet materialu dowodowego Izba wigczyta réwniez przedtozone podczas
rozprawy przez odwotujgcego i zamawiajgcego nastepujgce dokumenty:
1. Kopie pismo z dnia 16 stycznia 2013 r. Dyrektora Kierownika Ruchu Zaktadu
Gérniczego Kopalni Wegla Kamiennego ,Wujek” Pana A........ Zooen.n...
2. Kopie pisma z dnia 18 stycznia 2013 r. Dyrektora Okregowego Urzedu

Gorniczego w Katowicach.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp. I1zba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.
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Jako pierwszy Izba rozpoznata zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego w
toku prowadzonego postepowania art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéry sprowadzat sie do tego, ze
TENSIS w ofercie ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, co winno skutkowa¢ wykluczeniem go z udzialu w postepowaniu na
podstawie przywotanego powyzej przepisu. W oparciu o zgromadzony w sprawie materiat

dowodowy Izba stwierdzita, ze ww. zarzut nie potwierdzit sie.

Izba wskazuje, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy niezbedne jest tgczne wystgpienie dwéch przestanek: ziozenia nieprawdziwych
informacji i ich wptyw na wynik postepowania, potaczonych normalnym, adekwatnym

zwigzkiem przyczynowo-skutkowym.

Nalezy przy tym zwrdcié uwage na wszelkie konsekwencje zwigzane ze
stwierdzeniem wypeinienia przez wykonawce hipotezy normy art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy.
Powyzsze pocigaga za sobg koniecznos¢ bezwzglednego zastosowania jego dyspozycji i
eliminacji takiego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia bez mozliwosci
dokonania uzupetnienia dokumentéw przewidzianego w art. 26 ust. 3 Pzp. Ponadto
ostateczng konsekwencjg powyzszego moze by¢ odpowiedzialnos¢ karna o0s6b
dopuszczajgcych sie poswiadczenia lub oswiadczenia nieprawdy w celu uzyskania

zamodwienia publicznego na podstawie art. 297 § 1 Kodeksu karnego.

W zwigzku z powyzszym nalezy podkreslic rowniez wage i koniecznos¢ nalezytego
ustalenia i udowodnienia powstania okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp.
Szczegolnie istotnym jest, ze zarzucana wykonawcy nieprawdziwos¢ poswiadczanych przez
niego informacji nie moze budzi¢ mozliwych do zinterpretowania na korzys¢ wykonawcy
watpliwoéci. Wykorzystujagc terminologie procesu karnego mozna zobrazowal powyzsze
wywody w ten sposob, iz stwierdzenie podania nieprawdziwych informacji nie moze opieraé

sie li tylko na poszlakach zamiast na pewnych dowodach.

Odnoszac sie kolejno do zarzutéw odwotania lzba nie dopatrzyta sie naruszenia
przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp Tym samym Izba nie podzielita stanowiska
odwotujgcego, ktory z informacji zawartych w tresci oferty TENSIS, odnoszacych sie do
oswiadczen przedstawionych przez KWK ,Bobrek-Centrum” oraz KWK ,Wujek” wywodzit, ze
przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére miaty wplyw na wynik prowadzonego

postepowania.
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Nie jest sporne miedzy stronami, ze treScig Zatgcznika nr 1 do siwz pkt 3.7.
zamawiajgcy wymagat przedfozenia wraz z ofertg oswiadczenia Kierownika Ruchu Zaktadu
Goérniczego lub jego zastepcy o przydatnosci zastosowania oferowanego przedmiotu
zamoéwienia podczas procesu technologicznego w podziemnych wyrobiskach zakladéw
gorniczych wegla kamiennego. Zamawiajacy wprost wymagat, by oswiadczenie takie byto

opatrzone czytelng pieczecig funkcyjng - Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego.

Osig sporu miedzy stronami jest rozstrzygniecie kwestii, czy biorgc pod uwage
postanowienia siwz (pkt. 3.7 zatgcznika nr 1 do siwz) - w celu wydania oswiadczenia przez
Kierownika Ruchu Zaktadu Godrniczego lub jego zastepce - konieczne byto wczesniejsze
przeprowadzenie badan przydatnosci okreslonego preparatu podczas procesu
technologicznego w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych wegla kamiennego w
jednostce wydajacej powyzsze oswiadczenie ? W ocenie Izby na tak zadane pytanie nalezy

odpowiedzie¢ przeczaco.

Izba po dokonaniu analizy tresci Zalgcznika nr 1 do siwz pkt 3.7. stanefa na
stanowisku, ze z powyzszego postanowienia specyfikacji nie sposéb wywies¢, ze
oswiadczenie winno by¢ wydane jedynie na podstawie badania przydatnosci oferowanego
preparatu podczas procesu technologicznego w podziemnych wyrobiskach zaktadow
gorniczych wegla kamiennego przeprowadzonego w jednostce wydajacej powyzsze
oSwiadczenie. Podkresli¢ nalezy, ze w tej kwestii rozstrzygajace sa postanowienia
specyfikacji. 1zba stanefta na stanowisku, ze z tresci pkt. 3.7 Zatacznika nr 1 do siwz nie
wynika dla wydajacego oswiadczenie obowigzek wczesniejszego przeprowadzenia
jakichkolwiek badan czy testow w procesie technologicznym w podziemnych wyrobiskach
zaktadow gorniczych wegla kamiennego, zwigzanych ze preparatem, ktérego dotyczyto
oswiadczenie. Na brak wymagania w ksztatcie wskazywanym przez odwotujgcego wskazuje
réwniez nie zakre$lenie przez zamawiajgcego w tresci pkt. 3.7 Zatgcznika nr 1 do siwz
jakiegokolwiek sposobu czy tez okresu prowadzenia tych badan. Bez watpienia, gdyby
zamawiajgcy miat wole sprecyzowania wymogu w sposob opisany przez odwotujgcego
zapewne datby temu wyraz przez odpowiednie zapisy w specyfikacji, czego nie uczyt.
Stanowiska prezentowanego przez odwotujgcego nie sposéb tez oprzeé¢ na przywotywanej
przez odwotujgcego podczas rozprawy odpowiedzi na pytanie do siwz. Wobec tego zarzuty

odwotujgcego w tym zakresie Izba uznata za chybione.

Przechodzac do analizy obu o$wiadczen ztozonych przez Dyrektora KWK ,Wujek"
oraz Z-cy Kierownika Ruchu zaktadu Gérniczego KWK ,Bobrek Centrum” zawartych w ofercie
TENSIS (str. 92 i 93 oferty) Izba ustalita, ze w piSmie z dnia 7 listopada 2012 r. Dyrektor
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Kopalni KWK ,Bobrek Centrum” Pan L....... Ko....... poinformowat, ze w opinii dotyczacej
przydatnosci zastosowania preparatu ROKSOL TDNF Premium wydanej w dniu 29
pazdziernika 2012 r. nastgpita pomytka co do preparatu stosowanego w kopalni w obecnej
chwili. Wskazat réwniez, ze aktualnie stosowanym preparatem jest inny preparat firmy z
Rybnika, natomiast wczesniej byt uzywany preparat ROKSOL ale innego typu, co mogto

stanowi¢ gtbwna przyczyne btedu w pierwotnej opinii Kopalni.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia Izba wskazuje, ze w ustawie brak
definicji legalnej pojecia ,nieprawdziwe informacje”, uzytego w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy. Zasadnym jest w tym miejscu zatem odwotanie sie - odpowiednio - do wytycznych
dotyczacych rozumienia tej kategorii zawartych w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5
kwietnia 2002 r. (sygn. akt [l CKN10095/99). W tym wyroku Sad Najwyzszy stwierdzit (za
sadem apelacyjnym), iz pojecie ,prawda”, ,prawdziwy” badz ich zaprzeczenie wystepujg
wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1,
art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252,
253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2i 3, art. 297 § 1, art. 313 §)
oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1
i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda”
rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnos¢) mysli
(wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoScig (z ,faktami” i ,danymi”),
co odpowiada — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie -
zdaniem Sadu Najwyzszego - wypowiedZz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy,

gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy wskazaC nalezy, Zze w
oswiadczeniach ztozonych zaréwno przez Dyrektora KWK ,Wujek" oraz Z-ce Kierownika
Ruchu zaktadu Gorniczego KWK ,Bobrek Centrum” stwierdzono, ze oferowany przez spotke
TENSIS preparat do nawilzania pytdéw weglowych jest przydatny w procesie technologicznym
w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych. Tym samym wydajacy oswiadczenia
zawarli w nich wtasng, pozytywng opinie w zakresie oceny przedmiotowego wyrobu. Wobec
tego oswiadczen tych nie mozna rozpatrywac¢ w kategoriach ,prawdy" albo ,fatszu”, poniewaz
nie dotyczg one jakiekolwiek faktow, a zawierajg jedynie indywidualne przekonanie danego
podmiotu na temat przydatnosci danego wyrobu w procesie technologicznym w
podziemnych wyrobiskach zaktadow goérniczych. Zatem nie jest w ogdle mozliwym
stwierdzenie nieprawdy w oswiadczeniach ztozonych przez Dyrektora KWK ,Wujek" oraz Z-ce
Kierownika Ruchu zaktadu Gérniczego KWK ,Bobrek Centrum”. Wobec powyzszego bez

znaczenia dla rozpoznawanej kwestii jest fakt zmiany stanowiska przez KWK ,Bobrek
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Centrum”, wyrazony w piSmie z dnia 7 listopada 2012 r., poniewaz jak stwierdzono powyzej
oswiadczenie zawiera indywidualny poglad na okreslong kwestie, ktory nie moze byé

weryfikowany w kategoriach ,prawdy” albo ,fatszu”.

Odnoszac sie zas do zlozonego podczas rozprawy pisma z dnia 18 stycznia 2013 r.
Dyrektora Okregowego Urzedu Gorniczego w Katowicach Izba wskazuje na jego
bezprzedmiotowos¢ w kontek$cie rozstrzygniecia zarzutow odwotania z uwagi na uznanie,
ze oswiadczenie nie musiato by¢ wydane na podstawie badania przydatnosci oferowanego
preparatu podczas procesu technologicznego w podziemnych wyrobiskach zaktadow
gorniczych wegla kamiennego przeprowadzonych w jednostce wydajgcej powyzsze
oswiadczenie. Tozsama argumentacje Izba prezentuje w odniesieniu do pisma z dnia 16
stycznia 2013 r. wydanego przez Dyrektora Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego Kopalni
Wegla Kamiennego ,Wujek” Pana A......... Z........ , ktore zostato przeditozone Izbie przez

Zmawiajgcego w toku rozprawy.

W kwestii naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp Izba uznata zarzuty

zgtoszone w odwotaniu w tym zakresie za niezasadne.

Z ustalen Izby wynika, ze zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy TENSIS pismem w
dniu 20 listopada 2012 roku z prosbg o wyjasnienie o$wiadczenia ztozonego przez Dyrektora
KWK ,Wujek", wskazujac, iz zgodnie z trescig specyfikacji miato by¢ ono wystawione przez
Kierownika Ruchu Zakfadu Goérniczego podczas, gdy z tresci oswiadczenia wynikato, ze
zostato ono ztozone przez Dyrektora KWK ,Wujek". W odpowiedzi na wezwanie wykonawca
TENSIS wyjasnit, iz na dzien 30 pazdziernika 2012 roku Dyrektor Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. KWK ,Wujek" byt jednoczesnie Kierownikiem Ruchu Zaktadu Gérniczego.
Na poparcie swych twierdzen wykonawca TENSIS powotat sie na biezgca strone internetowg

Katowickiego Holdingu Weglowego S.A . KWK ,Wujek".

W zakresie rozpoznawanego zarzutu Izba w peini podzielita argumentacje
prezentowang przez zamawiajgcego uznajac, ze postuzenie sie przez Pana A........ Z.......
Dyrektora KWK ,Wujek", ktory jednoczesnie petnit funkcje Kierownikiem Ruchu Zaktadu
Gérniczego we wskazanej kopalni pieczecig ,Dyrektor” a nie jak wymagat zamawiajgcy
pieczecig ,Kierownikiem Ruchu Zakfadu Gérniczego”, stanowi jedynie uchybienie formalne,
ktére nie moze powodowac odrzucenia oferty ztozonej przez TENSIS. Nie budzi watpliwosci
Izby, ze o$wiadczenie zostato zlozone przez odpowiednig osobe, a zostalo jedynie
opatrzone inng pieczecig. Za prawidtowe nalezy uznaé postepowanie zamawiajgcego, ktory

korzystajac z instrumentu opisanego w art. 26 ust. 4 Pzp zazadat od wykonawcy wyjasnien,
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ktére ostatecznie wyjasnity watpliwosci zamawiajgcego w kwestii funkcji, ktére pemnit Pan
A...... Z....... , poniewaz bezspornie wynikato z nich, Zze ww. osoba pefnita jednoczeénie
funkcje Dyrektor Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. KWK ,Wujek" jak réwniez
Kierownikiem Ruchu Zaktadu Goérniczego. Wobec powyzszego wynika wprost, Zze
zamawiajacy nie byt zobligowany w stosunku do wykonawcy TENSIS do zastosowania art.
26 ust. 3 Pzp w celu uzupetnienia wymaganych dokumentéw. Tym samym lzba oddalita

zarzuty dotyczace naruszenia przez zamawiajacego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Na koncu lzba odniosta sie rowniez do zarzutéw sformutowanych co do formy
oSwiadczenia ztozonego przez Dyrektora KWK ,Wujek”, tj. zarzutu skutecznosci
przedmiotowego pisma z uwagi na poswiadczenie za zgodnos¢ z oryginatem oswiadczenia
przestanego faksem. Izba zwraca uwage, ze zamawiajacy nie wymagat aby ww. dokument
zostat ztozony wraz z ofertg wytacznie w formie pisemnej. Wobec tego dopuszczalnym byto
ztozenia kopii dokumentu potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem. Izba wyjasnia, ze
dokument w formie faksowej stanowi kopie oryginatu dokumentu. Tym samym zdaniem lzby
ztozenie przez TENSIS kopii oswiadczenia potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem jest
wystarczajgcym spetnieniem wymogu co do formy sktadanego dokumentu. Zas$ rozwazania
odwotujacego w kwestii nie opatrzenia niniejszego pisma jakgkolwiek liczbg dziennika czy
tez adnotacjg potwierdzajgcq zarejestrowane w korespondencji wychodzacej w ocenie Izby
nalezy uznac za nie majace jakiegokolwiek znaczenia dla oceny prawidtowosci oswiadczenia
ztozonego przez Dyrektora KWK ,Wujek”. W tej kwestii nalezy rowniez zgodzi¢ sie z
zamawiajgcym, ktéry podnosit, Ze zaden przepis rangi ustawowej, w tym Zzaden przepis Pzp
ani Kodeksu cywilnego nie uzaleznia skutecznosci oswiadczenia od zachowania wyzej

wymienionych wymogow.

Konkludujac, Izba po rozpoznaniu zarzutéw zawartych w odwotaniu stwierdzita, ze
nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp,
poniewaz TENSIS nie ztozyt nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. W konsekwencji nie potwierdzity sie roéwniez zarzuty
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Izba nie dopatrzyta sie rowniez naruszenia art. 26 ust. 3 i

4 Pzp a takze art. 7 ust. 1 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt. 2, § 3 pkt 1i2 §
5 ust. 3 pkt 1 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednit koszty
zamawiajgcego w kwocie 3.810 zt poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na rozprawe na podstawie kopi faktury VAT oraz biletéw PKP.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiiiiiiiineens
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