Sygn. akt KIO/UZP 2460/10

WYROK

z dnia 26 listopada 2010 r.
Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczcy: Honorata topianowska

Cztonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 0201 w Warszawie odwotania
wniesionego przeavykonawcow wspolnie ubiegajcych se o udzielenie zamoéwienia:
1. Mostostal SA w Warszawie, 2. TOTEMA EOD w Sofiiod rozstrzygricia przez
Zamawiajcego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna SA w Belbatowie

Oddziat Elektrownia Betchatow Rogowiecprotestu z dnia 21 peziernika 2010 r.,

przy udziale wykonawcyBabcock Borsig Service GmbH w Oberhausenzgtaszajcego

swoje przysipienie po stronie Zamawigjego,
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami pogpowania obciza Odwotujcego - wykonawcow wspolnie ubiegeych se
o udzielenie zamdwienia: Mostostal SA w Warszawi©TEMA EOD w Sofii i nakazuje:

1) zaliczy na rzecz Urgdu Zamowi@ Publicznych koszty w wysokoi 4 444 zt 00 gr
(stownie: czterech tysty czterystu czterdziestu czterech ziotych, zeroszy)

z kwoty wpiswiszczonegprzez Odwotujcego;

2) dokon& zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: ¢iastu tysicy pieciuset
pie¢dzieskciu széciu ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnyrzdu
ZamOwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspélnie ubigggih se
o udzielenie zaméwienia: Mostostal SA w Warszawi©TEMA EOD w Sofii.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna SABeitchatowie
Oddziat Elektrownia Betchatow Rogowiec prowadzitgpswanie o udzielenie zamdwienia
publicznego sektorowego w trybie negocjacji z opgrmsem na Modernizacg i remont
uktadu paleniskowego wraz zeéaig cisnieniowg kotta blokow nr 7-12 w PGE Elektrowni
Betchatow SA na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 styc20i@4 r. Prawo zamowie
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 1133z. 759 ze zm.), wymaganych przy
procedurze, kiedy war§é szacunkowa zamowienia przekracza kwoty glkree w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Praamémvier publicznych — wart&
zamowienia, ktérego przedmiotem sstugi, wynosi powsej 10.000.000 zt (kwota, jak
Zamawiajcy zamierza przeznaoczy na sfinansowanie zamodwienia opiewa na
2.440.000.000,00 z¥).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w ddu padziernika 2009 r.
w Dzienniku Urzdowym Unii Europejskiej, pod nr 2009/S 206-296646.

W prowadzonym pogpowaniu Zamawiacy w dniu_11 padziernika 2010rdokonat

wyboru najkorzystniejszej oferty, Zzionej przez Babcock Borsig Service GmbH

w Oberhausen, informag w tej samej dacie wykonawcow kdoych udziat w pogpowaniu.

Na czynné¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 21zpaiernika 2010rprotest

wniosto Konsorcjum firm: Mostostal SA w Warszawie TOTEMA EOD w Sofii.

Zamawiajcy w dniu_28 padziernika 2010r odrzucit protest, uznag iz dotyczyt on tréci

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W przedmiotowym pogpowaniu, w dniu 8 listopada 201@dwotupcy Konsorcjum

firm: Mostostal SA w Warszawie i TOTEMA EOD w Sofivniosto odwotanie na wyboér
najkorzystniejszej oferty zkonej przez Babcock Borsig Service GmbH w Oberhausen
a take zaniechanie czyndéa wykluczenia z pogpowania wykonawcy Babcock Borsig
Service GmbH z siedzibw Oberhausen w Niemczech i odrzucenia oferty t@gkonawcy,
zaniechanie czynsoi wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztinej przez Odwotacego.
Odwotufcy przekazat jednoczeie kopk tresci odwotania Zamawiagemu.
Odwotufcy zarzucit rozstrzygrciu Zamawiagcego:
1) naruszenie art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamdwgeblicznych, poprzez

niewtaciwe zastosowanie, w wyniku ktorego bezpodstawniebtddnie
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2)

3)

4)

Zamawiajcy przypt, iz protest Odwotujcego na czynrigi zwiazane z oceq

I wyborem najkorzystniejszej oferty oraz zaniechawmiykluczenia Babcock
Borsig Service GmbH z pagtowania o zamoOwienie publiczne, zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy;

naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 3,2dr ust. 2 pkt 2, art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwie publicznych, poprzez ich niezastosowanie lub
naruszenie poleggje na: niezapewnieniu w toku pgsbwania zachowania
uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowaniapmgez bezprawny
wyboér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Babk Borsig Service
GmbH,

zaniechaniu odrzucenia oferty, ktorej z#aie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwieti@93 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji:art. 3 w zwizku z art. 15 ust. 1 tej ustawy,
polegajcy na podawaniu przez wykonagvaiieprawdziwych, zanonych
parametrow w ofercie kmowej punktowanych przez Zamawieggo, w celu
uzyskania w ten sposob dodatkowych punktowiorykh wykonawca nie
uzyskatby podaic dane odpowiadage rzeczywistéci, co miato istotny wptyw
na wynik posipowania, w konsekwencji nieodrzuceniu oferty wykoog
kwalifikujacej st do odrzucenia i zaniechaniu czykao wykluczenia

Z postpowania wykonawcy, ktory podat w swej oferciedepmawdziwe
informacje majce wptyw na wynik pogpowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego i nieodrzucenie takiej oferty;

dokonaniu wyboru oferty innego wykonawcy, jako ofenajkorzystniejszej,
ktora nie jest ofeat najkorzystniejsg ztozonej przez wykonawc
podlegagcego wykluczeniu z pagbowania o zamowienie publiczne, ktdrego

oferta podlega odrzuceniu.

W oparciu o powysze zarzuty konsorcjum firm: Mostostal SA w WarseawTOTEMA

EOD w Sofii wniosto o0 uznanieze protest wniesiony zostat co do zarzutbw w nim

podniesionych w terminie i nakazanie Zamawgamu dokonania czynia doprowadzenia

postpowania do jego zgodia z przepisami ustawy Prawo zamowigublicznych,

w szczegOlngci:

1) nakazanie Zamawiggemu uniewanienia czynnéci dotyczcej odrzucenia

protestu;
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2) nakazanie Zamawigemu uniewanienia czynnéci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej;

3) nakazanie Zamawigemu wykluczenia wykonawcy Babcock Borsig Service
GmbH z posipowania o0 zamoéwienie publiczne jako wykonawcy skjsazmbgo
nieprawdzie informacje w pagiowaniu 0 zamowienie publiczne i odrzucenie
oferty BABCOCK; wykonanie czynrci odrzucenia oferty tego wykonawcy jako
oferty stanowicej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu prisgpv ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

4) nakazanie Zamawiggemu powtorzenia czynsa oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty z padd waznych ofert.

Odwotujcy wniést o przeprowadzenie w toku pgsiwania: dowodéw z dokumentdw
prywatnych zaiczonych do odwotania: kopii SIWZ - @zi technicznej dotyerej
modernizacji kotta nr 3 w zakladzie Zamaweago; kopii niezastrzenej oferty
technicznej zteonej przez Babcock Borsig Service GmbH w ppstvaniu o zamowienie
publiczne na modernizacj kotta nr 3 w zakladzie Zamawigego; prezentacji
Zamawiajcego dotycacej modernizacji kotta nr 3, zaprezentowanej prpezdstawicieli
Zamawiapjcego w Szczyrku w dniach 25-27 listopada 2009; atbdw z dokumentéw
prywatnych kdacych w posiadaniu Zamawigego, poprzez wezwanie Zamawi@ggo do
ich przedstawienia podczas pgsiwania odwotawczego: umowy nr 7/DS./SP/2006 z dnia
2 lutego 2006 roku zawartej z Babcock Borsig ServidmbH o zamowienie publiczne
dotyczce ,Modernizacji cgsci paleniskowej wraz z ezcia cisnieniowa kotta BB-1150
bloku nr 3 w BOT Elektrowni Betchatéw S.A. wraz meksem nr 1 do Umowy z roku 2008;
umowy nr .../DS/SP/09 zawartej w Zoierniku 2009 roku z Zaktadami Pomiarowo-
Badawczymi Energetyki ,Energopomiar” Sp. z 0.0. Wwizach Babcock Borsig Service
GmbH o zamdwienie publiczne dotyce ,Przeprowadzenia Pomiaréw Rozruchowych
i Gwarancyjnych Bloku Nr 4 po kompleksowej modeatiz i ponownych pomiarow
gwarancyjnych bloku nr 3” a tak dowodu z opinii biegtegmdowego z zakresu energetyki
na okoliczné¢: czy masc na uwadze dotychczasowe rozzania techniczne,
zaprezentowane i przeprowadzone przez Babcock @d&sivice GmbH przy modernizaciji
kotta 3 u Zamawiacego i aktualnie zaoferowane rozwénia techniczne zawarte
w zastrzeonej ofercie technicznej Babcock Borsig Service Gnaibozonej w postpowaniu

0 zamoéwienie publiczne, #0ia sie na tyle, & umazliwiaja zasadnicze obignie Wartdci
NOx z 200mg/m i realnie osigniccie wartdci NOx na poziomie = 180mgAnw spalinach
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(6% @ spaliny suche) w zakresie obgen 40-100% WMT dla wgla gwarancyjnego; mag

na uwadze wymagania Zamawieg@go do uzyskania pozostatych gwarantowanych
parametréw technicznych oktenych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
i ofercie Babcock Borsig Service GmbH, oraz sstavosci kottow 7-12 i instalacji w nich
funkcjonupcych. Odwotujcy wniost take o przeprowadzenie dowodow z przestuchania
swiadkdédw w osobach pracownikow Zamawieggo a take pracownika firmy pomiarowej.
Na rozprawie Odwotary cofrat wniosek o przestuchanie pracownika firmy pomiaepw

Odwotupcy w uzasadnieniu odwotania paldjpolemike z uzasadnieniem decyzji
Zamawiajcego 0 odrzuceniu odwotania, wykamyj ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajcego, protest nie byt spdiony nie dotyczyt bowiem téei specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

Odwotupcy podat odwotaniu,ziw mysl art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo zamdawie
publicznych w brzmieniu obowzujacym na dzié ogtoszenia pogpowania 0 zamowienie
publiczne ,Z posepowania o udzielenie zamowienia wyklucza &iwniez wykonawcéw,
ktorzy: ziayli nieprawdziwe informacje mge wplyw na wynik prowadzonego
postpowania”. Przestankami wykluczenia wykonawcy na podstawieo t@gzepisu &
1) ztazenie nieprawdziwych informacji oraz 2) wptyw niepdziwych informacji na wynik
prowadzonego pogbowania, ktére to przestanki muaskay¢ spetnionedcznie. Wskazanwe
zgodnie z oraz opublikowanym przez Zamawgapgo ogtoszeniem, sekcja IV w pkt IV.2.1)
.Kryteria udzielenia zamodwienia”, Zamawday wskazat,ze kryteriami oceny ofert dola:

1. Cena ofertowa brutto - przy zastosowaniu wa@0% oraz 2. Gwarantowane parametry
techniczne i zastosowane rozmania technologiczne - przy zastosowaniu wagi 2D8dnym

z kryteriow casteczkowych oceny ofert, mgych wpltyw na obliczenie ikei punktéw
przyznanych za zapewnienie gwarantowanych parametgéhnicznych i zastosowanych
rozwiagzaniach technicznych byt wskak zawartéci NOy w spalinach (6 % {spaliny suche)
w zakresie obazen 40-100% WMT dla wgla gwarancyjnego [mg/f). Zgodnie z pkt. 21,
za wskanik NOx kazdy oferent mégt otrzymia maksymalnie 8 punktéw (40% z 20 pkt
mozliwych do uzyskania z tytulu aglania parametrow technicznych). Zamawagj na
stronie 35 SIWZ ponadto podatz iz tytutu kryterium casteczkowego dotyazego
Wskaznika NOx Wykonawca me uzyska: od O pkt za poziom 190 mglrdo 8 pkt za
poziom Wskanika NOx réwny 170 mg/fa W przypadku, gdy rozwranie techniczne
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gwarantuje osigniccie Wskanika NOx 180mg/my Zamawiajcy przyznaje odpowiednio
4 pkt (20% z 20pkt).

Wskaznik NOx podany przez Wykonawcow miat istotny wphna uzyskanie przez
nich dodatkowych punktow oraz koowa klasyfikacg i wybor oferty najkorzystniejszej.
Zamawiajcy, korzystajc ze swoich uprawnie tak skonstruowat SIWZziskonkretyzowat
swoje wymagania dotygze rozwazan technicznych, co spowodowatoz MWykonawcy
chacy uczestnicz§ w przetargu i spetdizunifikowane wymagania techniczne SIWZ, mogli
zaproponowa de facto niemak identyczne rozwgzania techniczne dotygze modernizacji
kottow. W konsekwencji spowodowato ta, ¢eny ofertowe byty do siebie bardzo zbhe,
ze wzgkdu na wymagan technile modernizacji kottéw i katalog rob6t do wykonania,
a rozbienos¢ migdzy oferty najtaisz i najdrazsza wynosita 6.8%. O ile Wykonawcy mogli
ksztaltowa wysoka¢ cen, ktore g konkluzp ich decyzji o tyle niemdiwym jest swobodne,
oderwane od rzeczywisiti gwarantowanie punktowanych parametréow techniclzny
ktérych osiganie opiera gi na dostipnych rozwizaniach technicznych, ktére podlegaj
prawom i zasadom chemii, fizyki i matematyki, jgdnoznaczne state i policzalne. Dlatego
rowniez Wykonawcy: RAFAKO S.A. konsorcjum PBG S.A. oraz v@dujacy podali w
swoich ofertach Wskaik NOx na poziomie 190mg/in co bylo konsekwengjrzetelnego
podegcia do wymaga Zamawiagcego i maliwosci technicznych dogpnych w aktualnym
stanie wiedzy i rozwazan, a take ram narzuconych przez Zamaweggo w SIWZ. Wszelkie
inne gwiadczenia, zapewnienia i gwarantowaniemazliwym jest osagniccie Wskanika
NOx nizszego ni 190mg/ni; przy jednoczesnym dotrzymaniu pozostatych gwaraarych
parametrow technicznych jest bezwaljlie podawaniem w petrdwiadomie informaciji
nieprawdziwych. Tak informacg bedaca nieprawdziva z petlrn Sswiadomacia podat
Babcock Borsig Service GmbH, co usiwito mu bezprawne uzyskanie dodatkowych
4 punktow i miato w konsekwencji bezpedni wptyw na wynik pogpowania o zamdéwienie
publiczne, poniewatym samym Babcock Borsig Service GmbH uzyskat wiggmwaniu
92,74 punkty, plasag sk przed Odwotujcym sk ktory uzyskat 92 punkty. Odwohgy
podaje,ze gdyby Babcock Borsig Service GmbH podat w swojejcie prawdziwy, madiwy
do osagniecia wskanik NOx, przy tak wymaganej modernizacji i siavosciach kotta,
spowodowatoby to,zijego oferta otrzymataby 88,74 punktow i zostataklasyfikowana na
pozycji drugiej, za Odwotggym.

Zdaniem Odwotujcego, ZamawiagLy po otwarciu ofert, wied, jaka modernizacja

jest wymagana zgodnie z SIWZ i jakig maksymalne 0sgi techniczne redukcji Wskaika
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NOx, po otrzymaniu éwiadczenia Babcock Borsig Service GmbH oziiveosci oskgniecia
nierealnego Wskaika NOx na poziomie = 180mg/m dla wegla gwarancyjnego przy
jednoczesnym dotrzymaniu pozostatych gwarantowanyatametrow technicznych przy
rozwigzaniach oferowanych przez Babcock Borsig Service bBmwinien wszcaé
odpowiednie pogpowanie wyjaniajace i po jego przeprowadzeniu wykluézywykonawe
BABCOCK na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawkojawykonawg podajcego
nieprawdziwe informacje mge wpltyw na wynik pogpowania o zaméwienie publiczne
i nastpnie ofert jego odrzuai. W ocenie Odwotujcego, Zamawiagcy powinien podjé
takie dziatania wyjgniajace dotycace Wskanika NOx podanego przez wykonawBabcock
Borsig Service GmbH i wykluczygo z posipowania o zamoéwienie publiczne, skoro sam
publicznie stwierdzit wielokrotnieziwykonawca Babcock Borsig Service GmbH realizyj
identyczne prace na blokach 3-5 ma problemy zgosiciem ch@éby Wskanika NOx na
poziomiesredniodobowym, co najmniej 200mgfmdla catego zakresuagla kontraktowego
(niepunktowanego przy ocenie ofert), na co wskazzglaniem Odwotacego, okolicznéci
faktyczne:
a) Zamawiajcy w przeszitéci zawart umow nr 7/DS./SP/2006 o zamdwienie publiczne
z wykonawa Babcock Borsig Service GmbH, przedmiotem, ktOggglmodernizacja
kotta nr 3 (identycznego kotta jak kotlty nr 7-120i¢ maj by¢ przedmiotem
modernizacji w ramach niniejszego pg®iwania o0 zamowienia publiczne).
Postanowienia SIWZ dotygze wymogow technicznych Zamawgeggo, ktore
znalazty st w kontrakcie nr 7/DS./SP/2006 z Babcock Borsigviser GmbH, jak
i wymogi techniczne zawarte w SIWZ dotycym Zamowienia Publicznego,
wyraznie wskazuj ze Zamawiagcy, w aktualnym SIWZ cgci technicznej zaostrzyt
wymogi techniczne modernizacji kottdbw 7-12 co ausbyeznie powoduje, zi
osiagniecie jak najniszych poziomow Wartei NOx bkedzie znacznie trudniejsze
w poréwnaniu z poprzednimi zaméwieniami. Powodojeztlaniem odwotapego, #
wykonawca Babcock Borsig Service GmbH doskonalewatlssobie sprawy iz
osiagniecie przez niego dotychczasowych pozioméw WartblOx bedzie o wiele
trudniejsze ni poprzednich kontaktach realizowanych u Zamawggo, mac na
uwadze cigtos¢ pracy kottdbw z zgodnie z innymi bezwzdhymi parametrami
wymaganymi przez Zamawiglego. Majc to na uwadze, Wykonawca Babcock
Borsig Service GmbH, co najusj, sktadajc cswiadczenia zgodne z prawandogt

pod& oshgniecie Wartdgci NOx na poziomach, ktore udaje myg esiaga aktualnie,
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czyli znacznie wyszych ni 180mg/mi,. przekraczajcych 200mg/n}. dla wegla
gwarancyjnego.

b) Zamawiagcy publicznie w dniach 25-27 listopada 2009 rokuzepstawit na
corocznej konferencji braonwej w Szczyrku efekty realizacji prac przeprowatdah
w przez wykonawe Babcock Borsig Service GmbH. Podczas prezentacii
przedstawiciele Zamawigjego stwierdzili i przedstawili na slajdach, w Wkaxth
Pomiaréw Gwarancyjnych, zi Wykonawca Babcock Borsig Service GmbH
i rozwiazania techniczne jakie posiada, nie pozwalaf osigniccie poziomow
Wartasici NOx ponizej 190mg/ni, a nawet nie pozwalgjna osigniccie Wartgci
NOx ponizej 200mg/m, dla wegla gwarancyjnego i dla calego zakresugla
kontraktowego Co wrej, Zamawiacy wskazat take, © niespetnione zostaty
rowniez parametry: temperatury pasyiezej oraz wtornej, jak rownieczesci lotnych
w popiele (slajdy 1-2 oraz 13-18, 37-38 prezentaEpmkt nieosigania Wartéci NOx
s 200mg/m dla wegla gwarancyjnego i dla catego zakresugila kontraktowego
przez Babcock Borsig Service GmbH zostat stwiergizoatkiem niedawno, pod
koniec 2009 roku, co wskazujee Wykonawca Babcock Borsig Service GmbH,
mimo kilku lat realizacji kontraktu, nie potrafi alez¢ rozwiazania pozwalacego na
osiagniccie przez niego Warfoi NOx < 190mg/m\ dla wegla gwarancyjnego
sredniodobowo. A contrario, gdyby Babcock Borsig Service GmbH posiadat
rozwigzania techniczne pozwadae na osigniccie parametru Wskaika NOx na
poziomie 180mg/nfx wykonatby ju: dawno kontrakt dotyezy kotta nr 3, gdzie jest
wymagane osghiecie Wartgci NOx 200mg/mi dla catego zakresu agla
kontraktowego oraz Wartdé NOx < 190mg/m} dla wegla gwarancyjnego oraz
pozostatych gwarantowanych parametrow techniczagcanie z SIWZ i Ofestprzy
znaczenie liberalniejszych wymogach Zamasdgego.

c) ldentyczne wnioski Zamawigego § zawarte rOwnig, w umowie zawartej w trybie
zamowiér publicznych ze spélk ZPBE Energopomiar Sp. z 0.0. z siedzib
w Gliwicach, w ktérej Zamawiagy stwierdza,ze po zakaczeniu prac przez
Babcock Borsig Service GmbH, rozwania techniczne zaproponowane przez
Babcock Borsig Service GmbH nie pozwolity naagsiccie gwarancji technicznych
w tym absolutnych dotyezych medzy innymi przedmiotowych Waroi NOx
ponizej 200mg/m. dla wegla gwarancyjnego i dla catego zakreswegla

kontraktowego umdiwiajacych odbiér przedmiotu kontraktu. Wskazuje to

KIO/UZP 2460/10 8



jednoznacznie,ze Wykonawca Babcock Borsig Service GmbH nie uzyskat
w terminach zakrigonych kontraktem gwarancji absolutnych WadioNOx poniej
200mg/nt.. Tym samym, sktadag w ofercie w niniejszym zamdéwieniu publicznym,
Wartas¢ NOx 180mg/m Babcock Borsig Service GmbH miat pgkwiadomaé, ze
nie s to dane rzeczywiste i nierdove do osiagniccia, Zamawiajcy za& doskonale
zdawat sobie spray iz ta okoliczng¢ winna by przedmiotem posgpowania
wyjasniajacego.
d) Odwotujacy podniést, ¥ Babcock Borsig Service GmbH w niniejszym ppstvaniu
zastrzegt jako tajemnicprzedsgbiorstwa czs¢ oferty technicznej, co uniemlwia
dodatkowe wykazanie, za pomo@rywatnej opinii biegtego, przed wniesieniem
odwotania, z rozwigzania techniczne zaproponowane w poprzednimgpogsianiu
i obecnym pospowaniu 0 zamowienie publiczne niezniy sig, co w konsekwencji
powoduje, ze kade zapewnienie wykonawcy Babcock Borsig Service Bmb
o maliwosci oshgniecia wartéci NOx poniej = 180mg/mi dla wegla
gwarancyjnego przy jednoczesnym dotrzymaniu poiasta gwarantowanych
parametrow technicznych na kottach Zamaygego, § bezpodstawne i powodyjz
dopuszcza si on skladania @viadczeér zawieragcych informacje nieprawdziwe.
Z tych rownie wzgldéw Odwotujcy, magc na uwadze powgze zastrzeenie
przez Babcock Borsig Service GmbH tajemnicy przdusistwa i nieujawnienie
przez Zamawiacego Odwotujcemu oferty technicznej Babcock Borsig Service
GmbH, wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dawodpinii bieglego sdowego
poprzez powotanie w trybie art. 188 ust. 4 ustawgw® zamoéwia publicznych
biegtego sdowego z zakresu energetyki - budowy i funkcjonaaatiow.
Przeprowadzenie tego dowodu ma ufiva ¢, zdaniem Odwotacego, ostateczne
udowodnienie, 4 wykonawca Babcock Borsig Service GmbH podat niepme informacie,
wskazujc, iz rozwiazania techniczne, ktore oferuje, pozwalaghgna¢ poziom Wartéci
NOx =180mg/nt, dla wegla gwarancyjnego przy jednoczesnym dotrzymaniuogtzych
gwarantowanych parametréw technicznycha iokoliczngcia wptynat istotnie na wynik
postpowania 0 zamowienie publiczne.

Odwotupcy cswiadczyt &z, Wykonawca Babcock Borsig Service GmbH wigrjze
rozwiazania techniczne, ktérymi dysponuje i ktére miat pkazg wdrozy¢ na blizniaczych
kottach u Zamawiagego, nie pozwalajmu na gwarantowanie Zamawjegmu uzyskania

Wartas¢ NOx na poziomie 180mg/inumyslnie podat nieprawdziw informacg w swojej
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ofercie w celu uzyskania w sposob bezprawny doaakb 4 punktow, ktére unitiwity mu
uzyskanie pierwsze] pozycji po przeprowadzeniu hedai oceny ofert zionych
w postpowaniu 0 zamowienie publiczne. Takie nieprawdzimfermacje miaty wptyw na
wynik postpowania o zamowienie publiczne i pozbawity Odwgtego maliwosci
uzyskania zamdéwienia publicznego. Dyspozycja &tu& 2 pkt. 2 ustawy Prawo zamowie
publicznych ma na celu nie tylko ochroimteresu Zamawiagego, umaliwiajac mu poprzez
ten przepis wykluczy z postpowania wykonawcéw, ktérzy skiadapferty, ktorych realnie
nie mana wykona, oraz interesu publicznego polegaggo na ochronie wydatkowanych
srodkéw publicznych, ale rowniema na celu ochrenzasady uczciwgei w obrocie
gospodarczym, w ktorym wydatkowang sodki publiczne, nierzadko znacznych wacio
Wybor oferty najkorzystniejszej winien nagic wytacznie spérdéd ofert wykonawcow,
ktorzy dap rzeczywisy gwaranagt realizacji zamowienia publicznego z nate starannécia
zgodnie z celem zamoOwienia publicznego, zamierzongreez Zamawiaicego efektami
okreslonymi w SIWZ.

Przepis ten ma réwnie powstrzymywa wykonawcow przed bezprawnym
manipulowaniem nieprawdziwymi informacjami rm@ymi wptyw na wynik posfpowania,
umyslnie podawanymi w celu agjniecia zamowienia publicznego.

Odwotupacy podaje,ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ma nigpliwie charakter
imperatywny - Zamawiagy, otrzymujc od wykonawcoéw w ofertach $wiadczenia
zawierajce informacje budge oczywiste wtpliwosci, winien dizy¢ przede wszystkim do
ich wszechstronnego wyjaienia, w celu ochrony wilasnego interesu gospoea@zak
i ochrony srodkéw publicznych, tym bardziej, 4eli wartas¢ zamdwienia jest wytkowo
wysoka i sg¢ga okoto 2 mild zt (dwoch miliardéw ziotych). @inym jest zachowanie
Zamawiajcego, ktéry bezkrytycznie przyjoswiadczenia Babcock Borsig Service GmbH
w zakresie Wartei NOx, nie zrewidowat ich, uzng je za informacje prawdziwe
i posiadajc specjalistyczm wiedz na temat dotychczasowych rezultatbw Babcock Borsig
Service GmbH, wydajrigi rozwiazan technicznych okrgonych w SIWZ i maliwosci
technicznych obiektow, ktére majby¢ przedmiotem modernizacji, nie wykluczyt
wykonawcy Babcock Borsig Service GmbH z ppstvania i nie odrzucit jego oferty.

Odwotugcy podniost dalej zarzut naruszenia zasady uczckegjkurencji przez
Zamawiajcego, W kontedcie nieodrzucenia oferty stanawe] czyn nieuczciwej
konkurencji, podajc ze generalp zasad prowadzenia pogpbowania 0 udzielenie

zamowienia publicznego, zgodnie z art. 7 ust. Awgtljest przygotowanie i przeprowadzenie
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go w sposob zapewnigly zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne walkdnie
wykonawcow. Naley podkréli¢, iz zasada ta odnosiesiéwniez do czynnéci oceny ofert
pod wzgkdem wymaga z SIWZ, jak réwnie wyboru najkorzystniejszej z nich. Odwatay
podal, ze zgodnie z treia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Prawo zamdawiublicznych,
Zamawiajcy jest obowizany obligatoryjnie odrzu€itaka oferk, ktérej ziazenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséwwalczaniu nieuczciwej konkurencji
zawartych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej koekaji. Wskazanoze ustawa Prawo
zamowieé publicznych nie definiuje czynu nieuczciwej kondmcji, lecz w tym zakresie
odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkufiehtora wskazuje w art. 15 ust. &, i
jednym z czynéw nieuczciwej konkurencji, jest czgnlegajcy na utrudnianiu innym
przedsg¢biorcom dos{pu do rynku, przywotuic w tym przepisie otwarty katalog przejawow
takich dziata, przy czym podane wyliczenie ma charakter jedpnayktadowy.

W toku prowadzonego pagtowania Babcock Borsig Service GmbH, na etapietyfer
wstepnej podat Wskaik NOx na poziomie < 190mgAnza ktéry to poziom nie as
przyznawane dodatkowe punkty, rgstie mimo zaostrzenia wymogéw technicznych
w SIWZ, Babcock Borsig Service GmbH zyb oferte koncowa wskazugca Wskaznik NOx
na poziomie = 180mg/fuzyskujic w sposéb bezprawny dodatkowe 4 punkty.

Jak to ju wykazat Odwotujcy, obecne mdiwosci techniczne wihciwe dla rynku
energetycznego narzucone przez Zamawego i okrélone w SIWZ uniemgiwiaja realne
zagwarantowanie przez jakiekolwiek wykonawdiegajcego st 0 udzielenie zamowienia
Wskaznika NOx na poziomie mszym ni 190mg/ni, dla wegla gwarancyjnego przy
jednoczesnym dotrzymaniu pozostatych gwarantowamgrametréw technicznych zgodnie
z SIWZ i oferty Babcock.

W oparciu tezy i twierdzenia dotygze zawarte w punkcie poprzednim dotyom
podawania nieprawdziwych informacji przez Babcockdy Service GmbH, podkileno, i
w obecnych warunkach technicznych nie jestzlime@ wykonanie przedmiotu zamdwienia
wedtlug wymaga Zamawiajcego okrélonych w SIWZ, i zagwarantowanie agnigcia
Wskaznika NOx na poziomie = 180mgfm

Wskazanie przez Babcock Borsig Service GmbH \dska NOx na zartionym
poziomie 180mg/rh, spowodowatlo, 7 pozostali wykonawcy, skladgjy realne oferty,
w ktorych przygte parametry Wskamika NOx stanowd przejaw rzetelnego podeja do
obowigzujacych realidw technicznycha sautomatycznie wykluczeni z mlowosci uzyskania
zamowienia, nawet proporugj nizsza cere (jak w przypadku Odwotgrego), gdy w celu
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konkurowania z ofest zawierajca Ssztucznie zaubny jeden parametrow technicznych,
musieliby rownie sztucznie zane¢ pozostate kryteria wptywage na sposéb oceny oferty
(tj. cerg i pozostate parametry techniczne) co jest spraegzmrawem.

Tym samym, oferta uwzegliniajaca realne warunki techniczne i finansowe niezeno
rywalizowa z ofert w ktorej doszto do podania nieprawdziwych wéetotechnicznych,
w tym gwarancji osigniccia Wskanika NOx. Odwotujacy podalze zantanie wartdci
Wskaznika NOXx przez Babcock Borsig Service GmbH, @oajbezpéredni wptyw na wybor
oferty najkorzystniejszej) w stopniu znacym utrudnia innym przedgiiorcom ubieganie
sic 0 zamowienie, a wrcz wyklucza innych wykonawcéw podaych prawdziwe
uzasadnione technicznie i naukowo dane, ograniczej ten sposob dogi do rynku
(w konkretnym przypadku - zaméwig@ublicznych). Takie dziatanie Babcock Borsig Seevi
GmbH stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurendftorego realne wykonanie
i osiagniccie parametréw w ¥y obecnego stanu wiedzy technicznej jest nidine.

Zamawiajcy bedacy profesjonalist w brarzy energetycznej powinien, dhagj
o zasadn& wydatkowaniasrodkow publicznych, otrzymag takie dane w ofercie Babcock
Borsig Service GmbH, co najmniej je zweryfikalvakoro § one zanione w poréwnaniu z
identycznymi  rozwgzaniami Babcock Borsig Service GmbH zainstalowanymi
I eksploatowanymi u samego Zamaw@ggo.

Wskazano, 4 czyn nieuczciwej konkurencji opisany w art. 15 .ust ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wpisuje sv klauzuk generala wyrazona w art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurendjra wskazuje,z ,czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lobryii obyczajami, jeli zagraa lub
narusza interes innego przegsiorcy lub klienta”. Przepis ogdlny, jakim niespliwie jest
art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuremcpz nasipne szczegétowe, w tym art.
15 ust. 1, uzupehiajsic i mog by¢ stosowane kumulatywnie (tak SN w wyroku z dnia
16.04.2009, sygn. | CSK 24/09). Ponadto art. 15Iupkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stanowi wprostziutrudnianiem innym przedgiiorcom dostpu do rynku, jest
rowniez w szczegoln&ci dziatanie majce na celu wymuszenie na klientach (w tym
przypadku Zamawiagym) wyboru jako kontrahenta oktenego przedsbiorcy (w tym
przypadku Babcock Borsig Service GmbH). BabcocksBpEervice GmbH sktadgj ofert
w postpowaniu i podajc swiadomie nierealne wardoi Wskaznika NOx dopdcit si¢ wiasnie
takiego czynu nieuczciwej konkurencji. Czyn ten néa wyczerpuje dyspozyejart. 15 ust.

2 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurempglegajcy na ograniczeniu w istotny
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sposo6b maliwosci dokonania zakupu u innego zniBabcock Borsig Service GmbH
przedsgbiorcy (jak np. u Odwotacego st).

W ocenie Odwotyjcego, sztuczne §wiadome zaranie maliwych do osagnigcia
parametrow technicznych przez wykonawagbiegagcego st o zamoéwienie i dokfadnie
znapcego realia rynku energetycznego jest sprzecznezerolso pogtymi dobrymi
obyczajami, jakoze profesjonafici powinni operowa danymi, ktére znajdaj oparcie
w obowhzujacych realiach technicznycha sv stanie je udowodai Takie zachowanie
zagraa uzasadnionym interesom innych przelisircow ubiegajcych sé o zamdéwienie
publiczne, podagych rzeczywiste, mdiwe do osiagniccia parametry Wskaika NOX,
w konsekwencji powoda¢ wykluczenie takich wykonawcdédw 2z rynku zamoivie
publicznych. Zaproponowanie nierealnego Wskiea NOx przez Babcock Borsig Service
GmbH w praktyce niemidiwym do zrealizowania, ktore jest istotnym kryter wyboru
ofert jest niewtpliwie czynem nieuczciwej konkurencji naaym na celu eliminagjinnych
wykonawcow z uzyskania zaméwienia publicznego.

Tym samym, Odwotacy wskazujeze oferta zawierafa zantona wartaés¢ jednego
z parametrow technicznych Wgikeka NOx (co bezpa@ednio ma wpltyw na proces wyboru
oferty najkorzystniejszej), nie powinna podlégezynndgci oceny, lecz zostaodrzucona
zgodnie z dyspozygjart. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Prawo zamdwpeblicznych.

Odwotanie zostalo poprzedzone protestem, w ktérymwd@ujacy podnidst
analogiczne zarzuty jak w odwotaniu. Protest zostlzucony przez Zamawigjego, ktory
uznat, # jest on spéniony, bowiem dotyczy brzmienia specyfikacji istpth warunkow
zamOwienia. Zamawiagy uznal,ze protest dotyczy prawidtowoi (technicznej realriai)
kryterium castkowego oceny ofert a tad rzetelnéci co do pozostatych trzech kryteriéw

czastkowych ceny.

Do postpowania protestacyjnego, a ngstie post¢powania odwotawczego po stronie
Zamawiajcego przysipit i zostat dopuszczony wykonawca Babcock Borssgvige GmbH
w Oberhausen, wykazg interes w uzyskaniu rozstrzygoia na korzy¢ strony, do ktorej
przystpit.

Do postpowania protestacyjnego, a ngstie pos¢powania odwotawczego po stronie
Odwotawczego zioyt przystpienie wykonawca RAFAKO SA w Raciborzu, ktéregorjal
nie dopuszczono do udzialu w pgstwaniu w charakterze przygpujacego w rozumieniu
art. 184 ust. 4 ustawy Prawo zam&fvigublicznych, z uwagi na brak interesu prawnego

w uzyskaniu rozstrzygacia na korzy¢ Odwotupcego w przedmiotowym pagtowaniu.
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Na podstawie przedi@gonej przez Zamawiapcego oryginalnej dokumentaciji
postepowania, ziaonej oferty wstepnej, oferty Babcock Borsig Services GmbH
w Oberhausen, dowodow przeprowadzonych na rozprawj Gwiadczei i wyjasnien
stron oraz uczestnika posipowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwayta co
nastepuje:

W pierwsze] kolejnéci Krajowa lzba Odwotawcza ustalitage wobec wszezia
w dacie 24 pzadziernika 2009r. (data ogtoszenia o zaméwieniu)gpasvania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktoérego dotyczy rozpoznamanzez Izbh odwotanie, to jest przed
dniem 29 stycznia 2010 r., w ktorym wesztgyecie przepisyustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamowipublicznych oraz niektorych innych ustéidz. U. Nr
223, poz. 1778), do jego rozpoznawaniagzajstosowanie przepisy ustawy Prawo zamawie
publicznych w brzmieniu wcZaiejszym, przed nowelizacjdokonama ustaws z dnia
2 grudnia 2009 r. Jednocrge Krajowa lzba Odwotawcza ustalitae do przedmiotowego
odwotania zastosowanie znajayprzepisy rozpormzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
2 padziernika 2007 r. w sprawie regulaminu gpstwania przy rozpoznawaniu odwbia
(Dz. U. Nr 187, poz. 1327 oraz z 2008 r. Nr 188z.pbl56) oraz rozpos#dzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wisici oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w ppstwaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008182, poz. 1122).

W drugiej kolejndci ustalono, ze nie zostala wypetnionaadna z przestanek
skutkupcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ustustawy Prawo zamowie
publicznych. Odwotujcemu przypisano tak posiadanie interesu prawnego, w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamofiviublicznych — skoro Odwolggy kwestionuje wyboér
najkorzystniejszej oferty i wnosi o nakazanie daktia ponownego badania i oceny ofert
w tym wykluczenie wykonawcy, ktorego oferuznano za najkorzystnieggzw takim
wypadku oferta Odwotgpego bytaby najkorzystniejgsz Nie uwzgkdniono wniosku
Zamawiajcego oraz wykonawcy Przystujacego do pospowania odwotawczego po
stronie Zamawiacego — Babcock Borsig Service GmbH w Oberhausendzucenie
odwotania, uzasadnionego twierdzeniene, odwotanie jest sg@ione, bowiem dotyczy
brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoweniDostrzeenia wymagato, ze
odwotanie opiera gina tezie,ze wykonawca, ktérego ofertuznano za najkorzystniejsz
w postpowaniu ztayt nieprawdziwe informacje mage wptyw na wynik pogpowania,
wyraznie zarazem wskazuje jako zastiar czynnaé wybor najkorzystniejszej oferty oraz
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przyznam wykonawcy, ktory ztayt t¢ oferte punktacg. Nie bez znaczenia jest tak ze
zarzut podania nieprawdziwych informacji z naturgzm dotyczy wytacznie oferty lub
dokumentow skladanych przez wykonaww postpowaniu, nie mge natomiast by
skierowany wobec brzmienia specyfikacji istotnycharunkow zamowienia. Istotnie,
w zakresie, w ktérym odwotanie zmierzalo do wykaaaobiektywnej niemaiwosci
wypetnienia zapisow specyfikacji istotnych warunkbamowienia co do poziomu emisji 180
mg/my? lub nizszej NOx w zakresie ggla gwarancyjnego, zarzuty odwotania nie mogty by
rozpatrywane, jako skierowane w stosunku do brziispecyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Ta &¢ argumentacji, ktora zmierzala do wykazania niepAwOSCI
informacji w ofercie wykonawcy Babcock Borsig SeeiGmbH w Oberhausen i odnoszona
jest do okolicznéci innych, anteli specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, ymt
odnoszca s¢ do niemaliwosci uzyskania wskanika NOx na poziomie podanym w ofercie
wykonawcy na podstawie wcaeejszych prac wykonanych przez Przpstjacego
(modernizacja bloku nr 3) a tak obgte] tajemniq przedstbiorstwa zi@aonej przez ten
podmiot oferty wsjpnej podlegata jednak rozpatrzeniu. Skoro zsctrewniesionego
odwotania (a take poprzedzapego to odwotanie protestu) wyrae wynika jego zakres,
w tym przede wszystkim zakwestionowane czyenookreslone jako,odrzucenie protestu
na czynngci i zaniechania Zamawiagego (...), polegare na: zaniechaniu czynfm
wykluczenia z pogbowania wykonawcy BABCOCK BORSIG SERVICE GMBHdzikiew
Oberhausen w Niemczech i odrzucenia oferty tegoomawcy, zaniechaniu czynitd
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty zdoej przez Odwotypego”, to nie sposob
przyjmow&, wbrew tak wyraonej intencji Odwotujcego,ze odwotanie skierowane jest
wobec innej, arkeli wyraznie w nim wskazana czynf. Inng spravg jest bowiem kwestia
ewentualne] zasadia badz nietrafngci podniesionego w odwotaniu zarzutu, danag
zakres wniesionegadrodka ochrony prawnej. Ewentualnej nietra@itioargumentacji nie
mozna bowiem z gory przedza, odrzucaic wniesionysrodek ochrony prawnej, jakim jest
protest a nagpnie odwotanie z przyczyn formalnych. Z tego weggl nie dopatrzono &i
podstaw do odrzucenia odwotania, opisanych w &7¥. dst. 4 ustawy Prawo zamowie
publicznych, uznag zarazemze brak bylo podstaw do odrzucenia przez Zamawaegjo
protestu, co jest rownoznaczne z uwgdgieniem zarzutow odwotania w i dotyczcej
bezzasadnego odrzucenia protestu konsorcjum Mabtd&rszawa SA w Warszawie oraz
TOTEMA EOD w Sofii.
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Przepis art. 191 ust. la ustawy Prawo zam@wpblicznych stanowi,ze
uwzgkdnienie odwotania me mie€ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone daki
naruszenie przepiséw ustawy, ktore mialo lubzenanie istotny wplyw na wynik

postpowania, co ze wskazanychzej wzgkddw nie miato miejsca.

Oceniajc stan faktyczny sprawy oraz kwestionowam odwotaniu i w granicach
odwotania i protestu (zgodnie z brzmieniem art. 19t. 3 ustawy Prawo zamodwuie
publicznych) czynn& Zamawiagcego polegaica na wyborze oferty wykonawcy Babcock
Borsig Service GmbH, a ta& wskazywane w odwotaniu zaniechania éznalezato, ze
w analizowanym zakresie nie doszio do naruszenipmsow ustawy Prawo zamowie

publicznych, ani innych przepiséw powotanych w othmiu.

Podniesiony w odwotaniu zarzut dotyczy podania raeplziwych informacji
w ofercie Babcock Borsig Service GmbH w Oberhawserakresie wartai wskaznika NOx
w spalinach w zakresie olagen 40-100 % WMT dla wgla gwarancyjnego na poziomie

180mg/m>.

Kwestionowane w odwotaniu (a wcrge] w protécie) agéwiadczenie wykonawcy
Babcock Borsig Service GmbH w Oberhausen zawastenefercie, ztaonej w odpowiedzi
na brzmienie zmodyfikowanej po przeprowadzonychooggjach z czterema wykonawcami

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Dostrzeenia w pierwszym rxlzie wymaga, ze analizowane pagtowanie
prowadzone jest w trybie negocjacji z ogtoszeniémizglednienia zatem wymagata przy
ocenie kwestionowanej w prétee a nasfpnie w odwotaniu czynrigi Zamawiajcego
specyfika tego pogpowania, wynikajca z tréci przepisow art. 54 - 60 ustawy Prawo
zamoOwié publicznych, w tym przede wszystkich charaktereriyf wstpnej oraz oferty
ostatecznie sktadanej po negocjacjach. Ofertadakia po negocjacjach oraz po wynakaj
z przebiegu tych negocjacji zmianie specyfikacfiotisych warunkow zamoéwienia jest
zasadniczym dokumentem, ktory wysa zobowazania wykonawcy w pogbowaniu.
Przedmiotowe pogpowanie zostato uksztattowane przez Zamawego w ten sposoélie
wykonawcy obowizani byli do zigenia oferty wsipnej na formularzu stanoydgym
zakcznik nr 1 do specyfikacji w brzmieniu przed negoganiem przedmiotu zamowienia
(SIWZ z grudnia 2009r.) a naphie sktadali ofert zasadnicz (na formularzu stanowatym
zakhcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zanigémwa opracowanej w wyniku
przeprowadzonych negocjacji — SIWZ z lipca 2010F3. oferta zawiera zatem ostateczne,
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w pemni wigzace i definitywnie ztaone dwiadczenia w przedmiocie ceny za wykonanie
zamoéwienia, zobowkranie do wykonania przedmiotu zamoéwienia w ksztalci
wynegocjowanym i znajdagym odzwierciedlenie w ostatecznej specyfikacjiotisych
warunkéw zamodwienia oraz istotne z punktu widzediamawiajcego dwiadczenia
wykonawcy zawierace zobowizania do wykonania przedmiotu zamodwienia

z uwzgkdnieniem Gwarantowanych Parametréw Technicznych.

W tych warunkach, w pogtowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoseeni
oferta wsgpna ma szczegolny, niedefinitywny charakter, stanoma niejako sktadane
w odpowiedzi na brzmienie specyfikacji istotnych rwekow zamdwienia wygiowe
stanowisko negocjacyjne wykonawcy, ktére ma zndezéylko do momentu rozpogeia
negocjacji. W nasgpstwie prowadzonych wielostronnie, ze wszystkimipreazonymi
wykonawcami negocjacji, tracna znaczeniu swiadczenia zawarte w ofertach wstych
tych wykonawcow, tak jak i dolace przedmiotem negocjacji zawarte w pierwotnej
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oczekivgai wymagania zamawiggego
zaproponowane jako pole wigjowe do negocjacji. Zgodnie z §aq art. 58 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo zaméwie publicznych, zamawiagy zaprasza do negocjacji wszystkich
wykonawcow, ktorzy zteyli oferty wskpne niepodlegage odrzuceniu, wskazig termin
i miejsce opublikowania ogtoszenia o zamdwienimaatpnie prowadzi negocjacje w celu
doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotm@aienia lub warunkéw umowy
w sprawie zamowienia publicznego. W §hyatomiast przepisu art. 59 ust. 1 ustawy, po
zakaiczeniu negocjacji zamawigy maze doprecyzowa lub uzupeint specyfikacg
istotnych warunkéw zamowienia wggiznie w zakresie, w jakim byta ona przedmiotem
negocjacji. Z powyszego wynika, ze wynik przeprowadzonych negocjacji znajduje
odzwierciedlenie w brzmieniu zmodyfikowanej spekstji istotnych warunkoéw
zamowienia. W odpowiedzi nag¢ tzmodyfikowam specyfikacg istotnych warunkow
zamoéwienia wykonawcy skladgj oferty, ktore wyraaja ostateczne, odpowiadap
zmienionym przez zamawigego - wynegocjowanym z udzialem wszystkich
uczestniczcych w negocjacjach wykonawcow warunkom, zolk@ania do wykonania

przedmiotu zamodwienia.

Tak tez uksztaltowane zostato przedmiotowe gpstvanie: wykonawcy po ustaleniu
brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéw&niwynegocjowaniu wymaga
dotyczicych przedmiotu zamowienia (specyfikacja istothnyd@runkéw zamowienia z lipca

2010r.) skiadali oferty, ktdre miaty odpowigdaa wymagania opisane przez Zamaxdago
KIO/UZP 2460/10 17



w wyniku negocjacji prowadzonych z czterema wykocamwi. Wymagania te i opis
przedmiotu zamoOwienia ulegly zmianie w stosunku tgoh opisanych w pierwotnej
specyfikacji istotnych warunkéw zamowieniaadsti wyjsciowe stanowiska negocjacyjne
wykonawcow zawarte w ich ofertach wshych stracity na aktualdoi, przez co nie sposob
przypisywa& im znaczenia po przeprowadzonych negocjacjach predyzowaniu lub
uzupetnieniu specyfikacji istotnych warunkow zameéma. Wynika to wyrznie z konstrukciji
postpowania w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Dosterga wymaga w tym miejscu tadk
inna istotna okoliczn@ — ze doprecyzowanie i uzupetnienie specyfikacji ispotnwarunkoéw
zamowienia w wyniku negocjacji me uczyné catkowicie bezwarti@iowymi uprzednio
ztozone w ofercie wsgpnej danego wykonawcy swiadczenia, a to z uwagi na
wkomponowanie do specyfikacji istotnych warunkéwnsdavienia, catkowicie odmiennych
rozwigzan znajdupcych swezrédto w ofercie wsfpnej lub propozycjach sktadanych w toku

negocjacji przez innego, konkurencyjnego wykonawc

W analizowanym pogpowaniu, po przeprowadzonych negocjacjach, wykoyawc
sktadali oferty na formularzu, w ktérym poza podsmiceny, za ktaroferowali wykonanie

zamowienia zawarto swiadczenia o trei: ,oferujemy realizack Zadania zgodnie

Z wymaganiami_podanymi w _Specyfikacji Istotnych uMadw Zamowienia (SIWZ)

i oswiadczamyze Oferta jest opracowana dla kompletnego zakrestdad@ia, tj. Dostaw,
Robét Budowlanych i Ustug, zwanych z wykonaniem Przedmiotu Zamowienia.
Oswiadczamy, 4 zapoznamy se z wymaganiami zawartymi w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (SIWZ) na udzielenie zamowigniblicznego sektorowego na
Modernizacg i remont uktadu paleniskowego wraz zsci cisnieniowy kotta blokéw nr 7-

12 w PGE Elektrowni Betchatow S.A. SktagaDfere Nr... akceptujemy opisane w SIWZ
warunki posgpowania 0 zamowienie publiczne sektorowe w trykgonjacji z ogtoszeniem
majce na celu wybdér Wykonawcy Zadania i tym samym wigbojemy si do ich

przestrzegania. Akceptujemy takwv catdci i bezzadnych zastrzey zamieszczenw SIWZ

tres¢ Wymaga Technicznych oraz Kontraktu wraz zgrainikami.Oswiadczamyze mamy

petne i niezaprzeczalne prawo do oferowania Modegji i remontu ukfadu paleniskowego
wraz z cescig cisnieniowg kotta blokow nr 7-12 na terenie Polski i ponosipgiy
odpowiedzialné¢ w przypadku jakichkolwiek roszdzeze strony o0sOb trzecich.”.
Wykonawcy dalej sktadalisviadczenie o warkeziach wymaganych przez Zamawieggo,
istotnych wskanikéw - Gwarantowanych Parametréw Technicznych. @Whiesieniu do

spornego w sprawie wskiaika NOx, w ofercie wykonawcy Babcock Borsig SeeviémbH
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w Oberhausen zawartoswiadczenie o tri: ,O swiadczamy,ze oferujemy nagpujgce

wartasci pongszych Gwarantowanych Parametrow Technicznych: (awa#osé NOX

w spalinach (warunki normalne, 6 %,Gpaliny suche) w zakresie ofpi 40-100 % WMT
dla wegla gwarancyjnego (tabela 2.1 Zatnika Nr 1 do kontraktu) wynosi: 180md/rh

Z powyzszego wynikaze dopiero oferta sktadana po negocjacjach i po lmke)
zmianie specyfikacji istotnych warunkéw zamowierstanowi zasadnicze swiadczenie
ofertowe. Takiego charakteru nie sposéb przypisyefarcie ws¢pnej, jako ztaonej jeszcze
przed negocjacjami, dotygzej przedmiotu zamdwienia sprzed zmiany jego opgsaatem
niejednokrotnie w tej mierze nieaktualnej, bowiednoszcej skt do inaczej zdefiniowanego
przedmiotu zaméwienia. PodKtenia dalej wymagaze w przedmiotowym pogbowaniu,
w warunkach gdy Zamaw@y po negocjacjach wymagat zemia jedynie oferty
zawierajcej wyranie wymienione w formularzu zoboszania i w tej jedynie G&ci
dopuszczal swobed wykonawcow w zakresie zaoferowania wymienionych tym
formularzu wartéci Gwarantowanych Parametrow Technicznych adaleny, w pozostatym
zakresie wykonawcy obowdani s wykona przedmiot zaméwienia zgodnie z jego opisem
zawartym w specyfikacji istotnych warunkow zamovigeiiw tym zakresie pogbowanie
0 zamowienie realizuje i zatem poprzez przygiienie do warunkow okseonych
jednostronnie przez Zamawdapgo), tré¢ oferty stanowd wylacznie zawarte w niej
o$wiadczenia o zapewnieniu podanych parametrow i.cdieymazna przyjmowa, ze trecia
tej oferty obgte @ jeszcze inne elementy, wyrde w niej nie wyszczegoélnione, jak
przyktadowo podawane w ofercie wghej rozwiazania dotyczce realizacji zamowienia
i jego szczegdtowego przedmiotu — odpowiadane bowiem na wymagania postawione
trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sprzeegocjacji a nagpnie
doprecyzowania i uzupetnienia opisu przedmiotu z&mbia, z& przedmiot zamowienia po
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow zaméwia okré&la wiasnie ta specyfikacja.
Oferta sktadana po negocjacjach nie jest bowiemtykmrach czy dopetnieniem oferty
wstepnej, ale sktadanym na nowo, w zmienionych waruhk@ée odpowiedzi na zapisy
doprecyzowanej i uzupetnionej specyfikacji istotmyc warunkOw zamowienia)
oswiadczeniem. Take Zamawiajcy nie zastrzegtze jakakolwiek czs¢ oferty wstpnej
bedzie stanowd element oferty sktadanej po negocjacjach, czymny sposob wptywana jej
znaczenie, a przeciwnie: wyrae wprowadzit regw, ze po negocjacjach i uksztattowaniu
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ofentgykonawcy obejmuje ju tylko

oswiadczenia o akceptacji warunkow i opisu przedmipaimowienia scharakteryzowanego

KIO/UZP 2460/10 19



szczegoOtowo w tej specyfikacji, beadnej swobody wykonawcow w tym zakresie, paga t
sfem, ktéra dotyczyta zobowkania st przez wykonawcdw do uzyskania wdro
wskanikéw stanowiacych Gwarantowane Parametry Techniczne, i taeak granicach

zakrdlonych rzez Zamawiagego.

Przenoszc powysze uwagi na grunt zarzutu podniesionego w odwojara jest
zarzutu podania nieprawdziwych informacji g@jch wptyw na wynik pogpowania a take
bedacego jego konsekwengjzarzutu naruszenia zasad uczciwej konkurencjifroegnia
wymaga, ze Odwotupcy odnosi powyszy zarzut do zadeklarowanej w zbme] po
przeprowadzonych negocjacjach ofercie wykonawcy cBek Borsig Service GmbH
zawartdci NOx w spalinach (warunki normalne, 6 %, @paliny suche) w zakresie olpan
40-100 % WMT dla wgla gwarancyjnego na poziomie 180 mginZ tresci uzasadnienia
odwotania oraz protestu wynikae nieprawdziwé wskazanych informacji Odwolgy
wywodzi z obiektywnej, w Jego ocenie, nietfiwosci oshgniecia wartégci NOx na poziomie
180 mg/m>dla wegla gwarancyjnego, przy jednoczesnym dotrzymaniwzopttych
gwarantowanych parametréw technicznych, i w tejéczzarzut powyszy nie podlega
rozpatrzeniu, jako skierowany wobec brzmienia sfike&gji istotnych warunkow zamadwienia
a zatem na obecnym etapie ppstvania — spfniony. Zaden z zainteresowanych
wykonawcéw nie zakwestionowat tego postanowienidradzesrodkow ochrony prawnej,
dostrzeenia take wymaga, ze cala specyfikacja powstata jako wynik negocjacji
z wykonawcami. W tych okoliczgoiach zarzut obiektywnej niewykonakum uzyskania
wskanika emisji NOx dla wgla gwarancyjnego na poziomie 180 mgflab nizszej przy

spetnieniu innych gwarantowanych parametrow teamyich nie znajduje uzasadnienia.

Podkrdlenia dalej wymaga,ze zarzut nieprawdziwych informacji podniesiony
w protecie i odwotaniu, wskazagy naswiadome i umyine zobowazanie s¢ wykonawcy
Babcock Borsig Service GmbH dwviadczenia, ktorego wykonawca ten nie jest w stanie
wykona&, wymaga nie uprawdopodobnienia, czy zasianigphwosci, czy swiadczenie to
wykonawca jest w stanie wykofiaale udowodnieniaze wykonawca wied 0 niemanaosci
uzyskania wskanika NOx na poziomie 180 mgifdla wegla gwarancyjnego podat tak

wartcsc.

Przeprowadzone na rozprawie ppsiwanie dowodowe wykazatee Odwotuacy nie
wykazat, ze jest niemaliwym nie tylko uzyskanie wspomnianej wastd tego wskanika
w ogole, ale rownie w warunkach technologii takiej jak opisana w praéatowym
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postpowaniu a zastosowanej wéneej przez Babcock Borsig Service GmbH w ramach
modernizacji kotta 3 i 4. Odwolggy w ramach argumentacji zaprezentowanej w odwotani
wykazywal na podstawie wcigejszych realizacji modernizacji blokow nr 3 i 4
u Zamawiajcego przez Babcock Borsig Service Gmblkwykonawca ten nie jest w stanie
osiggng¢ zadeklarowanego w ofercie wskika NOx dla wgla gwarancyjnego na poziomie
180 mg/m, skoro ma problemy z asjnicciem cha@by wskanika NOx na poziomie
sredniodobowym, co najmniej 200md/mdla catego zakresu agla kontraktowego
Oceniajc tak uzasadniony zarzut podania nieprawdziwyclorimécji w ofercie Babcock
Borsig Service GmbH natg stwierdzé, ze nie zastuguje on na uwzdhienie,

Z nastpujacych powodow:

- wskazanie przez kdego z wykonawcow, w tym tak Babcock Borsig Service
GmbH w ofercie warteci deklarowanych Gwarantowanych Parametrow Techyiz,
w tym NOx, stanowito nie @wiadczenie wiedzy ale deklaracjoswiadczenie kontraktowe
o zaoferowaniu wykonania przedmiotu zamoOwienia vos$p zgodny ze specyfikac
istotnych warunkéw zamoéwienia i w oparciu 0 uzasag® posiadanym dwiadczeniem,
wiedz, testowanymi rozwizaniami przekonanie na temat wkasnych zdatno mozliwosci
technicznych. @viadczenie tego rodzaju stanowi zobgrénie st wykonawcy do spetnienia
okreslonegoswiadczenia (éwiadczenie woli, w rozumieniu prawa cywilnego), @ za tym
idzie, z natury posiada ograniczormazliwos¢ jego oceny w kategorii informacji
nieprawdziwej. Gwiadczenie to dotyczy bowiem zachowania wykonawcyprayszigci
a zatem trudno je traktowaw kategorii informacji, rozumianej jako swiadczenie
0 obiektywnie istnigjcym stanie rzeczy, rzeczywistn, ktéra to informacja ma podlega
ocenie w kategorii prawdziwoi. Zobownzanie to natomiast deklaracja wykonania
opisanego swiadczenia, zatem nie sposéb go zsami& z podaniem informaciji
i przyrownywa& do istniegcej rzeczywistéci celem zweryfikowania z prawd wyjawszy
ewentualn kweste zobownzania st do swiadczenia niemdiwego. Ziazenie zatem takiego
oswiadczenia w dobrej wierze, na podstawie oszacavamaleyta starannécia wiasnych
mozliwosci, z uwzgédnieniem znajomiei przedmiotu oraz dwiadczéd w realizacji
podobnych przedsivzigé, na bazie rozwijanych technologii i szczegotowyzwiazan

w ramach tych technologii nie prowadzi do uznatigenia gwiadczenia nieprawdziwego.

Sktad orzekajcy Izby, wobec braku definicji legalnej w ustawidPrawo zamoéwie
publicznych pagcia ,nieprawdziwe informacje”, aytego w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy Prawo zamowie publicznych odwotat gi - odpowiednio - do wytycznych
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dotyczcych rozumienia tej kategorii zawartych w wyrokwd8 Najwyszego z dnia
5 kwietnia 2002 r. (I CKN10095/99). W tym wyrokwu@&Najwyzszy, stwierdzit (zaglem
apelacyjnym), 4 pojcie ,prawda”, ,prawdziwy”’, Rkdz ich zaprzeczenie wygiuja
wielokrotnie w aktach normatywnych, andd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1,
art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie ppstwania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, ab2,2
253, 254 81 2), w kodeksie karnym (np. art. 12323 81, 21 3, art. 297 8§ 1, art. 313 § ) oraz
w kodeksie pogpowania karnego (np. art. 2 8§ 2, art. 188 § 1. a&i2). Zdaniem &lu
Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkachepig ,prawda” rozumiane jest tak, jak
W jezyku potocznym, a wC jako zgodné&¢ (adekwatnéc) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu
logicznym) z rzeczywisteia (z ,faktami” i ,danymi”), co odpowiada — na grueci
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy w tym sensie - zdaniem aGu
Najwyzszego - wypowietl 0 rzeczywistéci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak
jest w rzeczywistéci. Trudno zatem d@viadczenie magce charakter wyranie
zobowhzaniowy (w tym znaczeniu: Swiadczenie woli) traktowa jako informacg

0 istniepcej rzeczywistéci, utazsamian w tym wypadku z éwiadczeniem wiedzy.

Dodatkowo dostrzec naig, ze wskazujc na zaistnienie podstawy do wykluczenia
wykonawcy z pospowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawgwBrzamowié
publicznych nalgy bezsporniedcznie wykaza, ze przedktadane dokumenty $vaadczenia
zawieraj nieprawdziwe informacje, a ich zenie stanowi wyrazZwiadomego dziatania
majcego na celu podanie nieprawdziwych informacji. akim dziataniem nie mma
utozsamia czy to dziatania w warunkachgdihego zrozumienia dokumentéw opracowanych
przez zamawiapego (specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienigioszenia), czy — tak
jak ma to miejsce w analizowanej sprawie - zohaamia st do okr&lonegoswiadczenia,
ktérego maliwos¢ wykonania jest wswietle aktualnej wiedzy technicznej, znajoduio
proceséw zachodeych w przyrodzie realnie mibiwa. Nie sposob w tej konkretnej sprawie
przypisyw& wykonawcy Babcock Borsig Service GmbH takiego zami
co przeprowadzone paepbwanie jednoznacznie wykazato.

- przeprowadzone na rozprawie pg&twanie dowodowe przekonujge Odwotuacy
nie wykazat, by w kontekie zakrélonych przez Zamawiagego gwarantowanych
parametrow technicznych nie bylo atisve oskgniccie wskanika emisji NOx w zakresie
wegla gwarancyjnego na poziomie 180 mg!mWyniki tego posipowania jak réwnie
dowody zadczone do odwotania (prezentacja pracownikow Zamaeggo na konferencji w
dniach 25-27 listopada 2009r. w Szczyrku), przepdmone na rozprawie (zZone przez
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Odwotupcego materiaty z konferencji w dniach 25-27 listga2009r. w Szczyrku -
M. K., K.M. — Modernizacja bloku nr 3 w PGE Elektrowni Betchat®A. — wyzwania i
efekty ztozone przez Przygpujacego: opinia prywatna prof. dr.ZnA. K., Sprawozdania z
pomiarow gwarancyjnych kotta nr 3 w PGE ElektrowBielchatow S.A. z sierpnia 2010r.,
Sprawozdania z pomiarow gwarancyjnych bloku nr kpmpleksowej modernizacji w PGE
Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna SA OddzialdBatow - Pomiary kotta BB 1150 z
wrzesnia 2010r., wyniki wlasnych pomiarow NOx w bloku @) wskazu, ze przy
zastosowaniu  technologii  takiej jak wymagana w  tympostpowaniu,

z uwzgkdnieniem szczegotowych rozagien w ramach tej technologii zmieraaych do
optymalizacji osignictych wynikow, nie jest niemiiwe osiagniccie NOX na poziomie 180
mg/myvw zakresie wgla kontraktowego (a dla tegoegla wskanik przyjmuje s¢ zwykle na
wyzszym poziomie). Wskanik ten, w konkretnych warunkach udawate giz oshgat dla
bloku nr 3 i 4 dla wgla kontraktowego jak i gwarancyjnego — co wynikarzedt@onych
przez Odwotuyjcego materiatdw z konferencji w listopadzie 2008a:rysunku 6 zawartym
we wskazanej publikacji (str. 55) zaprezentowanmeda wrzénia 2009 to jest po
czynndciach naprawczych i wskazano emidjlOx na poziomie 200 mgfin Réwnie:
zakczona do odwotania prezentacja wynikowagsictych w nastpstwie modernizacji bloku
nr 3 w ramach kontraktu z Babcock Borsig Service bBnpotwierdza ten wniosek —
w tabelarycznym ggiu Wynikow pomiaréw gwarancyjnycjakkolwiek podano co do zasady
niespetnienie zawarioi NOx w spalinach w zakresie 40-100 % WMT dlacgia
gwarancyjnego i dla catego zakreswgla kontraktowego (wymaganego poziomu 190
mg/my3dla wegla gwarancyjnego), wskazgjze wynosi on 200 mg/gi, to podano tate ze
wartas¢ pontej gwarantowanej wygpita tylko dla 3 przypadkéw na 17 pomiaropodajc
zarazenze uzyskiwane wartei z pomiaréw z uwzglnieniem odchyiki (akceptowalnego
btedu pomiaru) migkcity sic w przedziale 162 - 262Z dowodu przeprowadzonego z
inicjatywy Przystpujacego, stanowicego sprawozdanie z pomiardw gwarancyjnych kotta nr
3 w PGE Elektrownia Betchatéw S.A. z sierpnia 2016ir. 19) wynikaze w odniesieniu do
tego kontraktu gwarancja zawaito NOx w spalinach (warunki normalne, 6 %, Gpaliny
suche) w zakresie 40-100 WMT dlagla gwarancyjnego zostata spetniona, dla piesiia
kotta 100 % WMT z uwzgldnieniem spalania ggla r&znego od gwarancyjnego oraz
z uwzgkdnieniem odchyiki pomiarowej; podobnie jak gwarandja wgla kontraktowego.
Ze ztawonego przez Przygtujacego sprawozdania z pomiaréw gwarancyjnych blokd po

kompleksowej modernizacji w PGE Goérnictwo i Eneyfgat Konwencjonalna SA Oddziat
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Befchatow - Pomiary kotta BB 1150 z wipga 2010r. (str. 29-30) wynikae gwarancja
zawartdci NOx w spalinach(warunki normalne, 6 %, @paliny suche) w zakresie 40-100
WMT dla wegla gwarancyjnego zostata spetniona; z zasémziem,ze dla obcizenia 100 %
WMT fakt spalania wgla r&niacego s¢ od wegla gwarancyjnego, a spetriaggo warunki
wegla kontraktowego mama uzna, ze spetniono gwarangjjak dla wegla kontraktowego.
Zamawiajcy na rozprawie tate potwierdzit,ze kontrakt dotycacy modernizacji bloku nr 3
zostat rozliczony, z tym zastrzeniem,ze niektorych wymaganych parametréw wykonawca
nie osagnat, w zwiazku z czym naliczono kary umowne; innych nie udsitona moment
odbioru zmierzy z uwagi na brak wgla gwarancyjnego w danym momencie (wobec czego
przyjeto wartagci dla catego zakresueggla kontraktowego), co jest rbwnoznaczne z uznaniem

spetnienia gwarantowanych parametréw technicznigtkahtraktu dotyczcego bloku nr 3.

Z tego wzgtdu nie jest poprawne wnioskowanie na podstawie kémiuzyskanych
przy modernizacji blokéw nr 3 i 4 u Zamawieggo,ze przy zastosowaniu technologii tego
samego rodzaju, co wymagana w tym ppstvaniu, obiektywnie nieniiwe jest uzyskanie
wskanika NOx na poziomie zadeklarowanym w ofercie Balic8orsig Service GmbH,
szczegolnie z uwzgtinieniem dokonywanych w jej ramach usprawinie zmiany

szczegOtowych rozwean.

Odwotupcy opiera swoje stanowisko na zadaiu, ze w bloku nr 3 i 4 zastosowano
identyczne rozwizania jak te, ktére oferuje Przgptijacy. Dostrzeenia jednak wymagae
zasadniczy sposOb wykonania przedmiotu zamoOwienego technologi narzucit
Zamawiajcy jednostronnie w specyfikacji istotnych warunk@amowienia opracowanej
w wyniku negocjacji z wykonawcami. Ustalono w spmawze w bloku nr 3 i 4
u Zamawiagcego zastosowano technol@gblizona do tej jakiej wymaga Zamawigy, tyle
7e szczegoOtowe rozwzania pozostawiono swobodzie wykonawcow. Wynikitgaswvania
dowodowego na rozprawie pozwalaynioskowa, ze jakkolwiek technologia zastosowana
przy modernizacji blokéw nr 3 i 4 jest tego samegzaju, to jednak specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia w tym pegpiowaniu zaktada pewne odmiedon wynikajpce medzy
innymi z dawiadczéh uzyskanych w trakcie prac modernizacyjnych prowagzh
w odniesieniu do kotta nr 3 i 4, z ktérych to pramioski i pomysty usprawnie
wkomponowano w przedmiotowe pgsbwanie. Zamawiafy wykazatl osigniccie przez
wykonawe wyniku NOx na poziomie wymaganym dla kontraktuydaicego tych blokow
ti. nie przekraczapego 200 mg/ni dla catego zakresu agla kontraktowego oraz 190

mg/m\® dla wegla gwarancyjnego. Ustalono tak ze uzyskanie iszego wskanika NOXx jest
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trudniejsze dla catego zakresggla kontraktowego w poréwnaniu zeglem gwarancyjnym

— ten ostatni pozwala agina¢ zwykle lepsze wyniki, poniewajest to wgiel najbardziej
prawdopodobny do wysgpienia, zatem przyjmuje v tej mierze wysze wymagania nidla
wegla kontraktowego, bowiem g¢giel kontraktowy ma wiksze prawdopodohistwo
odstpstw od jego warti, podczas gdy gwarancyjny ma stafartas¢ charakterystycznych
parametréw w tym typowej waio opatowej wynoszcej 7750 kJ/kg. RéwnieOdwotupcy
nie zaprzeczalze w tych blokach oggano jednostkowo wyniki emisji NOx pamij 190
mg/m\® w zakresie wgla kontraktowego i gwarancyjnego, co potwierdzajze materiaty

z konferencji w Szczyrku oraz sprawozdania z poowaw tych blokach. Zasadnym jest
zatem wniosek,ze nie jest niemdiwe oshgniccie wskazanego wyniku emisji dla
zmodernizowanych blokow nr 3 i 4. Okolicz@dp ze dotychczasowe analizy i wyniki
pomiarow dotyczce blokow nr 3 i 4 nie dajw kazdym wypadku takie] warkei, nie
przegdza jeszcze o niemnosci oshgniccia redukcji NOx do poziomu zadeklarowanego
przez Babcock Borsig Service GmbH w tym gpsivaniu: ustalong;e zastosowane w bloku
nr 3 i 4 technologie as zblizone, bazuyj na tych samych rozazaniach i osignigciach
otrzymanych w wyniku prac modernizacyjnycha sastpstwem dochodzenia do
optymalnego skonfigurowania i jak najbardziej ej@kiego zestawienia poszczegoélnych
urzadzen i parametrow ich pracy. Zamawiay wykazat,ze prace modernizacyjne w bloku nr
3 i 4 mialy charakter pewnej ewolucji rozwa, stopniowego dochodzenia do uzyskania
wymaganych wynikow, w tym tade tych, dotyczcych postawionej tam normy maksymalnej
emisji NOx. Ostatecznie rozliczono kontrakt dot@z bloku nr 3 — Zamawiagy przyznat,
ze kilku parametrow nie spetniono, skorzystano w tyakresie z zapisow kontraktu
naliczapc kary umowne, przy czym nie udate sistalt emisji dla tlenku azotu (NOx) dla
wegla gwarancyjnego, bowiem na moment pomiarow niataudk zakupé tego rodzaju
wegla, wobec czego postanowiono dla tego pomiaru dzmartas¢ ustalom dla wegla

kontraktowego, ktér oskgnicto na poziomie poaij 200 mg/m®.

Powyzsze zasadnie pozwalatlo wnioskawvae zaoferowanie w tym pagtowaniu
przez Babcock Borsig Service GmbH redukcji NOx a@zipmu nie przekraczgego 180
mg/my 3w zakresie wgla gwarancyjnego, Wwietle wczéniejszych déwiadczer w bloku nr
3 i 4, gdzie uzyskiwano uwynik na tym poziomie nieasniemaliwe, a przez toze
zobowhzanie w ofercie tego wykonawcy nie daje podstawrawazania go w kategorii
podania informacji nieprawdziwych, w rozumieniu.a@4 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo

zamowieé publicznych. Dostrzec tak naley, co zostalo wykazane na rozprawie
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wykonawca Babcock Borsig Service GmbH w tym ppstvaniu przewidziat wprowadzenie
pewnych rozwizan odmiennych od tych zastosowanych w ramach modagjibloku nr 3

i 4, ktére mag na celu optymalizagjosignictych tam wynikdéw. W okoliczniziach sprawy
zasadnym zatem jawi¢sivniosek, ¥ w ramach modernizacji blokéw 3 i 4 uzyskano pewne
doswiadczenia i spostrzenia, opracowano ggtkowe rozwazania, ktorych zastosowanie
prowadzi do uzyskania coraz lepszych wynikbw w eale emisji NOx. Wyniki
dotychczasowych pomiaréw potwierdzajzyskiwanie wskaika na poziomie wskaika
emisji NOx dla wgla gwarancyjnego na poziomie 190 mgirtub nizszym, wskazuj takze

na progregy w tym zakresie, w zwrku z dopracowywaniem przez wykonawc
zastosowanych rozwzan (podkr&lane na rozprawie przez Zamaw@@go ,Czynnéci
naprawcze” majce zapewrdi spetlnienie wymaganych parametréw - zastosowanie
optymalizacji powietrza, odpowiedniej budowy pabknik zoptymalizowanie rusztu
dopalajcego, doktadne przeliczenie catego procesu). Bsmey czynnéci z jednej strony
uprawdopodabniajwypetnienie przez tego wykonawzadeklarowanego w ofercie w tym
postpowaniu wskanika emisji NOx dla wgla gwarancyjnego na poziomie 180 mgrtub
nizszym, co wyacza stawianie zarzutu podania nieprawdziwych infajnte bowiem musg
by¢ niewatpliwie stwierdzone, dawa sie zweryfikowa w sposob wiarygodny poprzez
poréwnanie z pewnym wzorcem istniegym w rzeczywistéci), z drugiej z& ograniczag
mozliwos¢é miarodajnego poréwnywania sposobu dokonania madhajn bloku 3 i 4 do prac
jakie dopiero_bda podgte w odniesieniu do kottow 7-12 przez Babcock BorSigrvice
GmbH w wykonaniu kontraktu w tym pegbwaniu i wnioskowania na podstawie tego
poréwnania,ze niepodobigstwem jest uzyskanie redukcji spornego wsiiea NOx do
poziomu 180 mg/Rf lub nizszego. Jak podkéno na wstpie uzasadnienia, wobec
charakteru pogpowania w trybie negocjacji z ogtoszeniem, azéakakiego uksztattowania
tego konkretnego pagiowania przez Zamawigjego, w tym niewymagania na etapie oferty,
bedacej odpowiedzi na zmodyfikowaa w wyniku przeprowadzonych negocjacji
specyfikacg istotnych warunkéw ogtoszenia, wykazania sposadiagniecia deklarowanych
parametrow (w tym spornego w sprawie wakka NOXx), a polegania na zobawaniu s¢
wykonawcy do ich oggniecia, uzné nalezato ze ocenie Zamawiagego podlega jedynie to
zobowhzanie st wykonawcy do uzyskania wskadika na poziomie zadeklarowanym
(180 mg/m® w warunkach szczegétowo opisanych w SIWZ i ofdrciRowyzsze oznacza
zas, ze zobowizanie st do swiadczenia na przysz6, co trzeba podké#¢ — swiadczenia,

ktérego wykonanie dmzie wynikiem szeregu prac o nigipliwie skomplikowanym
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charakterze z punktu widzenia techniki, coz&@akijawnito przeprowadzone peggbwanie
w sprawie, nie mie by wprost i bezpérednio przyrownywane do podobnych realizacji
dokonanych przez wykonawav przesztéci (mowa tu o modernizacji blokéw nr 3 i 4). Jak
wskazano, prace, do ktorych wykonania zohawje s¢ wykonawca w tym pogpowaniu,
jakkolwiek niewstpliwie bazujp na wczéniejszych déwiadczeniach, pewnych
przetestowanych ju i testowanych nadal rozw#aniach, bda wynikiem zastosowania
zmienionych rozwjzan, ktorych w tym momencie nie sposob pegtrst, skoro zostapone
dopiero wprowadzone w blokach nr 7-12. Tym bardzi@guprawnione w tych
okolicznagciach wydaje s przegsdzanie na podstawie wczeej wykonanych prac
(modernizacji blokéw nr 3 i 4) o niemoosci oskhgniccia zadeklarowanego wskaka NOX

w tym posgpowaniu, a to wobec zarbwno zasygnalizowanej pragkonawe intencji
zastosowania zmodyfikowanych szczegotowych razai technologicznych — z jednej
strony, z drugiej za— w zwhzku ze zmiaa wartagci wymaganych gwarantowanych
parametréw technicznych w tym pgsbwaniu w stosunku do pepbwai, ktore dotyczyty
blokéw nr 3 i 4. Powssze przegdza o niemanosci bezpdredniego przenoszenia wnioskow
w zakresie oagania wymaganych parametréw w odniesieniu do blok6w® i 4 na niniejsze
postpowanie, w taki sposObze przygte zostanie zalenie, ze w tym posipowaniu
wykonawca Babcock Borsig Service GmbH zastosujentidene rozwizania jak
w odniesieniu do blokéw nr 3 i 4. Zastosowanie gainej technologii, przy zmienionych
szczegOtowych rozwrzaniach, w sposéb uwzglniajgcy wczéniejsze déwiadczenia i
wnioski z modernizacji blokéw nr 3 i 4, pozwale¢ poprawd uzyskiwane wyniki, czyni
niemiarodajnym bezpoednie przyréwnywanie obu tych pggsbwai i zastosowanych tam
rozwigzan, a przede wszystkim stawianie twierdzenia 0 nidiwosci spetnienia
zadeklarowanej wargai wskanika NOx, co Odwotujcy zdaje si utazsamia ze zi@zeniem
nieprawdziwej informacji w pogpowaniu. Nie sposéb bowiem zobaw@nia st wykonawcy
do okrélonego swiadczenia w przyszkoi (tutaj: osagniccia zadeklarowanego wskaka
NOx na poziomie 180 mghin dla wegla gwarancyjnego) utsamid z podaniem
nieprawdziwych informacji, na podstawie tylko weaejszych, co istotne,
nieporownywalnych w wystarczgjym stopniu modernizacji dokonanych w innych bldkac

w odniesieniu do innych szczego6towych wymaga

Nie podzielono w tej mierze stanowiska Odwebgigo, zgodnie z ktérym za
niemaznoicia uzyskania spornego wskidka na poziomie 180 mgim lub nizszym

przemawia zmiana przez Zamawi@@go w tym pospowaniu w stosunku do pepowai,
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ktorych przedmiotem byt blok nr 3 i 4 innych gwai@manych parametrow technicznych,
polegajca w istocie na ich zaostrzeniu, co w ocenie Odwokgo ma jeszcze utrudni
spetnienie wskanika dotycacego NOx. Bezspornym byto — obie strony bowiem pismy
okoliczna¢ podkrelaty, wywodzic jednak z niej odmienne wnioski ze Zamawiajcy
w analizowanym pospowaniu na modernizagcj blokow nr 7-12 zmienit warkei
wymaganych gwarantowanych parametrow technicznyatosunku do tych, ktére nakdo
speint w odniesieniu do modernizacji bloku nr 3. Uznam®,Odwotuacy nie wykazat ani
nawet nie uprawdopodobnite parametry te, zmienione w stosunku do tych sarkgigorii
poprzez zmiag wymaganych ich wartai w stosunku do wymaganych co do bloku nr 3 i 4
wptywaja na wskanik NOx w ten sposolze w tym postpowaniu trudniej je spetaianizeli

w poprzednich pogpowaniach. Zamawiagy podawat, ze wskazane parametry uleglty
zmianie w specyfikacji istotnych warunkow zamowenostatecznej w stosunku do
pierwotnej — stanowcej podstaw do sktadania ofert wgbnych i negocjacji neidzy innymi
po to, by utatwé sprostanie spetnieniu wskaka dotycacego NOx. Odwotujcy postulowat,
ze skutkiem tej zmiany jest podwszenie skali trudn@i w spetnieniu wskanika NOX.
Wobec niewykazania tej tezy przez Odweddggo, abstrakcyjnej, jakee dotycacej nie
konkretnych rozwizan, ale samego tylko zwzku zmiany konkretnych wymaganych
parametrow z redukgjNOX, a zarazem przy przekoacgj argumentacji Zamawigjego oraz
Przystpujacego na rozprawie uznange zmiana ta nie utrudnia spetnienia wskka NOX.
Istotne w tym zakresie wydaje ¢siutazsamienie podk&anej przez Odwohacego
niemaznosci osigniccia wskanika NOx na poziomie pomj 180 mg/m® dla wegla
gwarancyjnego z wiasnymi mlovosciami i rozwhzaniami — Odwotujcy na rozprawie
wywodzc, iz zmienione warunki (warkci gwarantowanych parametréw technicznych)
utrudniap oshkgniecie spornego wskaika NOx odnosit powssze wyranie do wiasnej
sytuacji podajc, ze w rozwgzaniu technicznym oferowanym przez Odwekgo,

modernizacja spirali nawet pogarsza emisNOx; Wszystko zalg od rozwgzania

technicznego, jakie zaproponuje dana firmErafnie zatem dostrzegt Odwodagy, ze

osiagniecie takich lub innych wartgi Gwarantowanych Parametréw Technicznych (a zatem
i NOx) jest pochodap indywidualnych rozwizah danego wykonawcy, dedykowanych dla
konkretnego zadania, ast wnioskowanie zarOwno na podstawie innychsvdadczeé
(modernizacji blokéw nr 3 i 4), téei oferty wstpnej czy wreszcie tegage inny wykonawca
nie jest w stanie ogjna¢ takich wynikdw z zastosowaniem oferowanych przesbie
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rozwiazan, 0 niemanosci sprostania osgnicciu wskanika NOx na poziomie 180 mgih

dla wegla gwarancyjnego jest nieuprawnione.

Powyzsze argumenty stanowity o nieuznaniu zarzutu p@danofercie wykonawcy
Babcock Borsig Service GmbH w Oberhausen niepramygtti informacji dotyczcych

zaoferowania wskanika NOx na poziomie 180 mgihdla wegla gwarancyjnego.

Powyzsze okolicznéci powodowaty take, ze oddalono wnioski dowodowe o
przeprowadzenie dowodow zwiadkow — tezy, ktére miatyby Bywykazywane za pomac
tych dowodow znalazlty odzwierciedlenie w zmych dokumentach: przestuchanie
pracownika firmy pomiarowej dokorugej pomiaréw NOx w bloku nr 3 i 4 stalcesibedne
wobec ziaenia petnych sprawozflapomiaréw w tych blokach; dowody z przestuchania
swiadkéw w osobach pracownikéw Zamavi@@go skonsumowane zostaty poprzezate
w tym zakresie sprawozdania z pomiaréw, przy czymiosek o przestuchani@viadka —
pracownika Zamawiafego, Kktory jest zarazem  wspoétautorem  opracowania
zaprezentowanego na konferencji lm@amej w Szczyrku w dniach 25-27 listopada 2009r.
o tyle nie miat znaczeniag petnomocnikiem Zamawigego, wypowiadagym st w sferze
techniki stosowanej przy modernizacji blokow bytugir wspotautor tej publikacii.

Z opisanych wyej wzgkdéw, to jest wobec faktuze w kontekcie zmienionych
wymaganych parametrow w pggbwaniach co do blokéw nr 3 i 4 oraz wymaganychymu t
postpowaniu, nieuprawnione jest wnioskowanie na podstgwac wykonanych w blokach
nr 3 i 4, o szczego6towych rozazianiach jakie planuje zastosaWwaykonawca Babcock
Borsig Service GmbH w Oberhausen w wykonaniu kdatray ramach tego zamodwienia i na
ich podstawie przagzanie o niemdiwosci spetnienia zadeklarowanego wghkika, wnioski
dowodowe w tym zakresie nie nadawaky @0 wykazania okoliczrici mapcej znaczenie dla
sprawy i spornej w tej sprawie, to jest niemaici uzyskania NOx na poziomie 180 mgfin

dla wegla gwarancyjnego.

Oddalono take wniosek dowodowy zawarty w odwotaniu o przeproxesie dowodu
z opinii biegtego sdowego z zakresu energetyki na okolicgknoczy magc na uwadze
dotychczasowe rozy#ania techniczne, zaprezentowane i przeprowadzorez BABCOCK
przy modernizacji kotta 3 u Zamawgagpgo i aktualnie zaoferowane rozwania techniczne
zawarte w zastrzenej ofercie technicznej BABCOCK zaej w posipowaniu o zamoéwienie
publiczne, rénig sie na tyle, # umaliwiajq zasadnicze obfgnie Wartéci NOx z 200mg/f
i realnie osiigniecie wartaici NOx na poziomie = 180mglmw spalinach (6%gpaliny
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suche) w zakresie obger 40-100% WMT dla wgla gwarancyjnego; mag na uwadze
wymagania Zamawiagego do uzyskania pozostatych gwarantowanych paréame
technicznych okstonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw ZamowienigOfercie
BABCOCK, oraz wiiwasci kottow 7-12 i instalacji w nich funkcjonigych Tak
postawiona teza dowodowa, w korielk ustalé dokonanych w pogpowaniu, nie
pozwalata uznawskazanego wniosku za przydatny i acgj znaczenie dla rozstrzygoia

sprawy, a to z nagbujacych powodow:

- po pierwsze — jak wskazano na gpsé uzasadnienia, oferta wpha ma znaczenie
przede wszystkim wgbnego stanowiska negocjacyjnego,z@mawet znaczo odbiega od
wymaga dotyczicych przedmiotu zamdwienia postawionych w ppstvaniu — jéli tylko
zamawiagcy W ostatecznie opracowanej specyfikacji istotnywhArunkdédw zamowienia
dokona takiego doprecyzowania i uszczegoétowieniawofego przedmiotuwze oferta wsipna
bedzie w znacgcym stopniu nie odpowiadaemu przedmiotowi (np. w wyniku skorzystania
z konkurencyjnych rozwean opisanych w ofercie innego wykonawcy, czy wyniklyz
przeprowadzonych negocjacji) adtprzyrébwnywanie zaoferowanego przez Babcock Borsig
Service GmbH w ofercie wskaika NOx do zawartei merytorycznej oferty wgpnej (a w
niej to zawarte zostaly zastemme informacje techniczne, o ktérych mowa we wniosk
dowodowym) jest niemiarodajne, skoro uzyskanie tegianika ma nasipic w wyniku
zastosowania niezaprezentowanych wgr@a rozwhzan odpowiadajcych na wymagania

zmodyfikowanej specyfikacji istotnych warunkéw zamiénia;

- podobnie nieuprawnione jest wnioskowanie o nidmmsci uzyskania wskanika
NOx na poziomie zaoferowanym przez Babcock Borsegvise GmbH na podstawie
rozwigzan zastosowanych w bloku 3 i 4 — jak wykazato ppstvanie, rozwjzania
i wymagania Zamawiafego postawione w tamtym pesbwaniu nie § porownywalne
w wystarczajcym stopniu do tych, z jakimi mamy do czynieniaoczpatrywanej sprawie, co
czyni watpliwym wnioskowanie w spos6b poway 0 podaniu nieprawdziwych informacji na

podstawie przyrownania rozazan w bloku 3 i 4 z zaoferowanymi w tym pegbwaniu;

- wykazanie zteenia informacji nieprawdziwych, w rozumieniu aré 8st. 2 pkt 2
ustawy Prawo zamdwie publicznych wymaga jednoznacznego padesnia
nieprawdziwdci zawartych w ofercie wykonawcy twierdze istniepcej rzeczywistéci, co
wobec oparcia — zgodnie z wnioskiem dowodowym zgwwaw odwotaniu — konkluzji opinii

o tres¢ oferty wstpnej oraz wcz@iej dokonane modernizacje w blokach nr 3 i 4 mbgto
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zmierz& co najwye] do uprawdopodobnienia pewnych wnioskow daiggzh tylko
opisanych w ofercie wgbnej lub zastosowanych w uprzednio w blokach 3roZwiazan,
ktore jednak nie mugzby¢ tozsamymi z tymi, ktdre wykonawca zobawiuje st wykon&

w ramach modernizacji blokéw 7-12. Wobec zmiany cgfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, w stosunku do tej, w odpowiedzi na &«t@kladano ofeet wskpna,
nieidentycznych wymagaw odniesieniu do blokéw 3 i 4 orazdacych przedmiotem
niniejszego pogpowania, powysze wnioskowanie mogtoby standvedynie nieuprawnian
spekulagi co do tego, co wykonawca wykona w tym ppstvaniu. Wobec tak postawionej
tezy dowodowej, uznano wskazany dowod za nieproydaia stwierdzenia istotnej dla
rozstrzygnécia sprawy okolicznéei, gdyz za jego pomag poprzez poréwnanie metodologii
modernizacji blokbw nr 3 i 4 oraz t@ oferty wstpnej nie mana ustak podania
nieprawdziwych informacji stanowdéych zobowizanie s¢ do osagniccia w tym
postpowaniu NOx na poziomie niewykonalnym przez Babcdddrsig Service GmbH
w Oberhausen. Przeprowadzenie tego dowodu w sppsdgtywny dla wnioskodawcy
mogtoby prowad#i co najwyej do wykazaniaze na bazie rozwezan zawartych w ofercie
wstepnej nie jest maiwe osigniccie wskanika NOx na poziomie 180 mgfihdla wegla
gwarancyjnego, alboze takiego poziomu nie mpa uzyskd w wyniku rozwhzan
zastosowanych przy modernizacji dokonanej w blok&ch 4 PGE Befchatow. Nawet
wykazanie powyszego nie mogtoby jednak stanéwiodstawy do uznaniae wykonawca
w przedmiotowym pogpowaniu podat nieprawdziwe informacje, bowiem njeosdb
przeadza, ze doktadnie takie same rozwania zostan w tym wypadku zastosowane.
Ustalenia te § zatem neutralnymi dla tego pgsbwania, nie pozwalajuzna, ze w ramach
modernizacji blokéw 7-12 wykonawca zastosuje takiene mechanizmy jakie zastosowano
co do bloku 3 i 4, lub jakie opisywat w zasttaeej czsci technicznej oferty wspnej.
W pozostalym za zakresie uznano,ze ustalenie kwestii spornych, istotnych dla
rozstrzygnecia sprawy nie wymaga wiadodwd specjalnych: strony oraz uczestnik
postpowania reprezentowanea sprzez o0soby posiadgie odpowiedni, stosown do
przedmiotu sporu wiedz Postpowanie przed Krajow lzba Odwotawca toczy s¢

z uwzgkdnieniem zasad kontradyktorygw, zatem to strony obowZzane § w swoim
interesie wykaza okolicznagci majpce znaczenie dla wykazania stus@@rezentowanego
przez nie stanowiska. W tej konfiguracji nie jes¢ztcdne zasignigcie opinii biegtego
w celu uzyskania wiadondoi specjalnych, nie pozostaych w dyspozycji stron oraz sktadu

orzekajcego - skoro strony posiadanie wskazanej wiedzyladglk, ich rzeca jest jej
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zaprezentowanie w ramach uzasadnienia wlasnyclowisiky w taki sposéb by przekoha
o trafnGgci prezentowanego stanowiska. Rpstvanie o zamdwienie jest pggbwaniem
prowadzonym ngdzy profesjonalistami, i to nie tylko w znaczenarganizowanego sposobu
prowadzenia dziataldoi — co do zasady jako przeelsiorca, ale przede wszystkim
profesjonalistami w zakresie oferowanego przedmiotzwiazanej z nim materii. Skoro
Zamawiajcy dokonuje w trybie zamowienia publicznego sekt@go zakupu, to natg
uzn& ze posiada dostateczrwiedz i rozeznanie w zakresie przedmiotu tego zakupu,
podobnie jak wykonawcy, ktdrzy po negocjacjach wpaaiedzi oferuy odpowiednie,
wymagane przez Zamawagpgo dostawy i ustugi. Tym samym potrzeba gasecia
wiadomdaci specjalnych jawi gi jako wyjatek od zasady doskonalej znajoimio przez
uczestnikbw pogpowania przedmiotu zamodwienia oraz kwestii techmych

i funkcjonalnych z nim zwzanych. Opisane wgj okoliczngci przekonuy za, ze
oswiadczenie o zobowkaniu s¢ do osagniecia wskanika NOx na poziomie 180 mg,(ﬁ1

w zakresie wgla gwarancyjnego me odnosi Sic wytacznie do oferty ostatecznie ztmej

w odpowiedzi na zmodyfikowanspecyfikacg istotnych warunkéw zaméwienia i pozostaje
bez takiego zvezku z wczéniejszymi modernizacjami w kottach nr 3 i 4, ktdry dawat

miarodajne podstawy do uznania niet@osci oskhgniecia wskanika w tym posipowaniu.

Biorac zatem pod uwagokoliczngé¢, ze zarzut zigenia nieprawdziwych informacji
majacych wptyw na wynik pogpowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 wsta
Prawo zaméwie publicznych postawiony zostat w odniesieniu nie ddormacji
0 obiektywnie istnigjcym stanie rzeczy ale wobec zobewénia s¢ wykonawcy do
osigniccia w ramach prac modernizacyjnych ckoeego wskanika NOx, zawartego
w ofercie, a take ze sprostanie zobowzaniu s¢ do uzyskania spornego wgkeka w swietle
przeprowadzonego peagiowania jawi si obiektywnie maliwym, brak jest podstaw do
przypisywania wykonawcy Babcock Borsig Service GmiBHDberhausen zamiaru zknia

takich informacji, co czyni postawiony zarzut niagadnionym.

Wobec powyszego, nie potwierdzity sitakze i dalsze, &dace konsekwenag;j
zasadniczego zarzutu zknia nieprawdziwych informacji mgjych wplyw na wynik
postpowania zarzuty naruszenia przepisow art. 7 ustzv. z art. 89 ust. 3, oraz art. 91 ust.

1 ustawy Prawo zamowigublicznych oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwahkurencji.
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O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie afit.usd. 6 i 7

ustawy Prawo zamowiepublicznych, czyli stosownie do wyniku pgsbwania.

Stosownie do teei art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004Rtawo zamoéwie
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655zre.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego deczenia - przystuguje skarga zaspainictwem Prezesa Udu

ZamoOwier Publicznych do &lu Okegowego wPiotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczcy:

Cztonkowie:
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