Sygn. akt: KIO/UZP 2483/10

WYROK
z dnia 25 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska- Maziarz

Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: 1) Honeywell Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa, Polska; oraz  partneréw: 2) Honeywell spol.

s r.0. z siedzib g w Pradze, V Parku 2326/18, 148 00 Praha, Czechy; 3) Honeywell EOOD

z siedzib @ w Sofii, Bulv. Ch. Kolumb 64, 1528 Sofia, Bulgaria z siedzib g dla lidera
konsorcjum: ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., Odd  ziat Elektrownia

Befchatow Rogowiec, ul. Elektryczna 7, 97-406 Belch atow, protestu z dnia 22

pazdziernika 2010 r.

przy udziale Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0. 0.,
ul. Konstruktorska 11 A, 02-673 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1) Honeywell Sp. z 0.0. z siedzib g
w Warszawie, ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa, Polska; oraz partnerow:
2) Honeywell spol. s r.o. z siedzib a w Pradze, V Parku 2326/18, 148 00 Praha,
Czechy; 3) Honeywell EOOD z siedzib g w Sofii, Bulv. Ch. Kolumb 64, 1528 Sofia,
Bulgaria z siedzib a dla lidera konsorcjum: ul. Domaniewska 39 B, 02-67 2 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: 1) Honeywell Sp. z o.0.
z siedzib g w Warszawie, ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa ,
Polska; oraz partneréw: 2) Honeywell spol. s r.o. z siedzib g w Pradze,
V Parku 2326/18, 148 00 Praha, Czechy; 3) Honeywel | EOOD z siedzib g
w Sofii, Bulv. Ch. Kolumb 64, 1528 Sofia, Bulgaria z siedzib g dla lidera

konsorcjum: ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez Konsorcjum firm: 1) Honeywell Sp. z o0.0. z siedzib g
w Warszawie, ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa, Polska; oraz
partnerow: 2) Honeywell spol. s r.0. z siedzib g w Pradze, V Parku
2326/18, 148 00 Praha, Czechy; 3) Honeywell EOOD z siedzib g w Sofii,
Bulv. Ch. Kolumb 64, 1528 Sofia, Bulgaria z siedzib g dla lidera
konsorcjum: ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa na rzecz PGE
Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., Oddziat Elektrownia
Befchatow Rogowiec, ul. Elektryczna 7, 97-406 Belch  atéw, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset
piecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: 1) Honeywell Sp.
Z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa
Polska; oraz partneréw: 2) Honeywell spol. s r.o. z siedzib g w Pradze,
V Parku 2326/18, 148 00 Praha, Czechy; 3) Honeywel | EOOD z siedzib g
w Sofii, Bulv. Ch. Kolumb 64, 1528 Sofia, Bulgaria z siedzib g dla lidera

konsorcjum: ul. Domaniewska 39 B, 02-672 Warszawa.



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem na: ,Modernizacje i remont systemu sterowania i nadzoru wraz z ukladami
elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni Belchatow S.A.", zostato wszczete przez
PGE Elektrownia Belchatéw S.A., Rogowiec, ul. Elektryczna 7, 97-406 Belchatow, ktora
w trakcie zmienita nazwe na PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., Oddziat
Elektrownia Befchatow Rogowiec, ul. Elektryczna 7, 97-406 Belchatéw zwana dalej:
.Zamawiajgcym”, ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 205-295191 w dniu 23.10.2009 r.

W dniu 12.10.2010 r. Zamawiajacy przekazat e-mailem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego informacje o wyniku postepowania i wyborze Emerson
Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 11 A, 02-673
Warszawa zwanej dalej: ,Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp.
Z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu zlozonych ofert zajeto Konsorcjum
firm: 1) Honeywell Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Domaniewska 39 B, 02-672
Warszawa, Polska; oraz partneréw: 2) Honeywell spol. s r.o0. z siedzibg w Pradze, V Parku
2326/18, 148 00 Praha, Czechy; 3) Honeywell EOOD z siedzibg w Sofii, Bulv. Ch. Kolumb
64, 1528 Sofia, Butgaria z siedzibg dla lidera konsorcjum: ul. Domaniewska 39 B, 02-672

Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Honeywell” albo ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 22.10.2010 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego) na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp”:
Konsorcjum Honeywell ziozylo protest na wybor oferty najkorzystniejszej, zaniechanie
odrzucenia oferty wybranej, zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na
wystgpieniu do Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z o.0.
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, co
stanowito naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasady rownego traktowania
wykonawcOw oraz zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Z zachowaniem uczciwej konkurencij;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranej, mimo iz
zawierata ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia;

3. art. 89 wust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503
z pézn. zm. zwanej dalej: ,u.z.n.k."), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez

Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0., mimo iz jej zlozenie
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stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, polegajacy na sprzedazy towar6w i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
i Swiadczenia oraz ich odsprzedazy ponizej kosztow zakupu, w celu eliminacji z innych
przedsiebiorcéw uczestniczacych w niniejszym postepowaniu;

4. art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie dokonania czynnosci polegajacej na wystapieniu
do Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. 0 udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty tego wykonawcy majacych wpltyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny;

5. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez uznanie oferty Emerson Process Management Power and
Water Solutions Sp. z 0.0. za najkorzystniejszg i dokonanie wybory oferty Emerson Process
Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0., w sytuacji gdy oferta ta powinna zosta¢
odrzucona z uwagi na razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia oraz
z uwagi na fakt, iz jej zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Bioragc pod uwage wskazane powyzej zarzuty wnosimy o:

(i) uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na wyborze oferty
Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia;
(i) odrzucenie oferty ztozonej przez Emerson Process Management Power and Water
Solutions Sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia, z uwagi na
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz z uwagi na fakt, iz jej
zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

(iii) powtdérzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem zasad
okreslonych w art. 91 Pzp oraz z pominieciem odrzuconej oferty Emerson Process
Management Power and Water Solutions Sp. z o.0.

Oferty ztozone przez pozostatych oferentéw zawieraly zdecydowanie wyzsze ceny.
| tak oferta przedstawiona przez Protestujgcego zawierala cene ofertowg w wysokosci
323.482.500,00 zt netto, co dawato 68,43 pkt z tytutlu zaoferowanej ceny. Oferta zlozona
przez kolejnego wykonawce konsorcjum spolek Metso Automation Polska Sp. z o.0.
Z siedzibg w Gliwicach, Metso Automation OY z siedzibg w Helsinkach oraz Instytutu
Energetyki Jednostka Badawczo - Rozwojowa, Jednostka Centralna z siedzibg w Warszawie
(zwane dalej: ,METSOQO") zawierata cene ofertowg w wysokosci 420.000.000,00 zt netto, co
dawato 52,70 pkt z tytutu zaoferowanej ceny. Natomiast oferta zlozona przez konsorcjum
spotek Alstom Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Alstom Power Systems SA
Z siedzibg w Levallois (zwane dalej: ,ALSTOM") zawierata cene ofertowg w wysokosci

452.000.000,00 zt netto, co dawato 48,97 pkt z tytulu zaoferowanej ceny. Majac na
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wzgledzie wage, jakg Zamawiajgcy nadat poszczegdlnym kryteriom oceny ofert (cena - waga
80%, parametry techniczne - waga 20%), stwierdzit, iz sposéb kalkulacji ceny zawartej
w ofercie poszczegdlnych wykonawcow miat kluczowe znaczenie dla wyboru
najkorzystniejszej oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp polegato na zaniechaniu odrzucenia oferty wybranej,
mimo iz zawierata ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i w zadnej
mierze nie gwarantowata nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia. Zgodnie
bowiem z art. 89 ust. 1 pkt 4 Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty, jezeli zawiera
ono razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wprawdzie przepisy Pzp,
podobnie jak akty prawa wspdélnotowego, nie zawierajg definicji pojecia: ,razgco niskiej ceny"
jednak w doktrynie i orzecznictwie zgodnie przyjmuje sie, iz jest to cena niewiarygodnie
niska, znacznie odbiegajgca od cen rynkowych. Przyjmuje sie przy tym, ze punktami
odniesienia dla okreslenia razaco niskiej ceny sg przede wszystkim: 1) wartos¢ przedmiotu
zamdwienia, 2) ceny innych ofert zlozonych w danym postepowaniu, 3) wiedza,
doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie
komisji zamawiajacego (tak w szczegodlnosci: P. Banasik w: ,O razgco niskiej cenie oferty raz
jeszcze", Publikacje Elektroniczne ABC nr 109011). Przywotat wyrok KIO 2z dnia
21.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1126/09, wyrok KIO z dnia 31.07.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 906/09, wyrok KIO z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1511/08, a takze
wyrok KIO z dnia 14.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 73/08, sygn. akt: KIO/UZP 74/08. Biorgc
pod uwage powyzsze kryteria kwalifikacji ceny jako razgco niskiej, stwierdzi¢ nalezy, iz cena
wskazana w ofercie wybranej znacznie odbiega nie tylko od szacunkowej wartosci
przedmiotowego zamoOwienia okreslonej przez Zamawiajacego, lecz przede wszystkim od
cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw i warunkéw rynkowych.

Odnosnie kryterium szacunkowej wartosci zamoOwienia. Zgodnie z trescig tzw.
okresowego ogtoszenia informacyjnego dotyczacego przedmiotowego zaméwienia, ktére
zostato opublikowane przez Zamawiajgcego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
jeszcze w dniu 03.12.2008 r., wartos¢ zaméwienia zostata oszacowana na kwote
300.000.000,00 zt netto, co stanowi 366.000.000,00 zt brutto (punkt I1.2). Tymczasem, cena
zaoferowana w ofercie wybranej ztozonej w niniejszym postepowaniu pod koniec wrzesnia
2010 r., a zatem niemal dwa lata po okresleniu przez Zamawiajgcego szacunkowej wartosci
zamdwienia, wynosita jedynie 276.700.000,00 zt netto, co stanowi 337.574.000,00 zt brutto.
Zatem nawet przy zalozeniu, ze Zamawiajacy zgodnie z art. 32 Pzp dolozyt nalezytej
starannosci przy szacowaniu wartosci przedmiotowego zamoéwienia, zas w dwuletnim

okresie pomiedzy zamieszczeniem powyzszego ogtoszenia a uptywem terminu do skladania
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ofert, nie nastgpityby zadne zdarzenia wpltywajgce na jego rynkowg wartos¢, oznacza to, iz
cena oferty wybranej byta nizsza od wartosci przedmiotu zamowienia az o 28.426.000,00 zt
brutto, co czyni jg catkowicie niewiarygodng. Biorgc jednak pod uwage date publikacji
powyzszego ogtoszenia, nalezy stwierdzi¢, iz okresSlona przez Zamawiajgcego wartos¢
szacunkowa przedmiotowego zamoOwienia nie uwzglednia istotnych dla tej wartosci
czynnikdw cenotworczych, takich jak zmiana cen na rynku pracy i rynku surowcéw, majgca
miejsce w latach 2008 - 2010, a takze spadek sity nabywczej pienigdza w tym okresie.
Z tego wzgledu, przy ocenie, czy oferta wybranej zawiera razaco niskg cene, nalezy
uwzgledni¢ przede wszystkim ceny zaoferowane przez pozostatych wykonawcow
ubiegajacych sie o przedmiotowe zamdwienie pod koniec wrzesnia 2010 r. Powotat wyrok
ZA z dnia 19.06.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-696/07 oraz wyrok KIO z dnia 12.02.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 126/09.

Odnosnie kryterium wysokosci cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow.
Postugujac sie powyzszym kryterium oceny, nalezy zatem zauwazy¢, iz cena zaoferowana
pw ofercie wybranej znacznie odbiega od cen wskazanych pozostatych oferentéw. Srednia
cena zaoferowana w niniejszym postepowaniu przez wszystkich pozostatych wykonawcow
wynosita bowiem ok. 398.495.000,00 zt netto, co oznacza, iz cena zarefowana przez
Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. byta od niej nizsza az
0 121.795.000,00 zt netto. Tym samym cena zaproponowana przez Emerson Process
Management Power and Water Solutions Sp. z o0.0. bylg nizsza od Sredniej ceny
zaoferowanej przez pozostatych wykonawcow o ok. 44%, co czyni jg catlkowicie
niewiarygodng i nierealistyczng. W szczegoélnosci w odniesieniu do ceny zaoferowanej przez
Protestujgcego, ktéra wynosita 323.482.500,00 zt netto, cena wskazana przez Emerson
Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. byfa nizsza o 46.782.500,00 z
netto, a zatem nizsza o ok. 17 % od ceny zaoferowanej przez Protestujgcego. W przypadku
ceny zaoferowanej przez kolejnego wykonawce ubiegajgcego sie o0 przedmiotowe
zamowienie, tj. METSO, ktéra wynosita 420.000.000,00 zt netto, roznica ta stanowita juz
143.300.000,00, a zatem byta nizsza o ok. 52 %. Wreszcie w przypadku oferty ztozonej
przez wykonawce ALSTOM cena ofertowa wynosita 452.000.000,00 zt netto. Zatem cena
wskazana przez Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. byla
od niej tansza o 175.300.000,00 zt, a zatem o ok. 63,5% nizsza wzgledem ceny
zaoferowanej przez ALSTOM.

Odnosnie kryterium warunkéw rynkowych. Cena wskazana w ofercie Emerson
Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. znhacznie odbiega réwniez od
rynkowej wartosci przedmiotowego zaméwienia, albowiem nie uwzglednia istotnych dla tej
wartosci czynnikbw cenotwdérczych, takich jak zakres prac bedacych przedmiotem

zamdwienia, znaczaca zmiana cen rynku surowcOw, a takze spadek sity nabywczej
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pienigdza we wskazanym okresie. Uzasadniajac powyzszy zarzut nalezy przede wszystkim
zauwazyC, iz przedmiotowe postepowanie jest kolejnym juz przeprowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniem, ktérego przedmiotem jest modernizacja i remont
poszczegodlnych blokéw Elektrowni Betchatéw. Poprzednio bowiem, jeszcze w 2008 r.
Zamawiajacy prowadzit postepowanie, ktérego przedmiotem byta: ,Modernizacja i remont
systemu sterowania i nadzoru wraz z uktadem elektrycznym blokéw nr 5 i nr 6 w PGE
Elektrowni Befchatow S.A.". Wykonawcg wybranym przez Zamawiajgcego do realizacji
powyzszego zamowienia byta Emerson Process Management Power and Water Solutions
Sp. z 0.0. (ogtoszenie w tym przedmiocie ukazato sie w dniu 8 kwietnia 2008 r., zas zgodnie
zZ jego trescig termin sktadania ofert uptywat w dniu 5 maja 2008 r.). Poréwnanie tresci oferty
zlozonej przez Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z o.0.
w poprzednim postepowaniu oraz oferty zlozonej przez Emerson Process Management
Power and Water Solutions Sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu wskazuje, iz cena
zaoferowana obecnie przez ten podmiot jest nizsza od rzeczywistych kosztow
przeprowadzenia modernizacji trzech kolejnych par blokéw i nie gwarantuje wykonania
przedmiotowego zaméwienia. Faktem notoryjnym jest bowiem okolicznosé, iz cena
zaoferowana przez Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z o.0.
w maju 2008 r. za modernizacje pierwszej pary blokéw (nr 5-6) oraz wysokosc
wynagrodzenia ustalonego w umowie zawartej nastepnie przez Zamawiajgcego i Emerson
Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. wynosita tgcznie 83.000.000,00
zt netto. Nawet jezeli przy szacowaniu kosztow przeprowadzenia modernizacji trzech
kolejnych par blokéw nr 7-12, wykonawca ten opart sie co do zasady na kosztach
modernizacji blokéw nr 5-6 (przy czym zamdwienie to jest w poczatkowej fazie jego
realizacji, stad brak gwarancji jego nalezytego wykonania za wskazana cene) to przy
okresleniu tych kosztow powinien byt uwzgledni¢ takie okolicznosci jak: (i) wskazane ponizej
réznice pomiedzy zakresem prac przy modernizacji blokow nr 5-6 oraz blokéw 7-12 oraz (ii)
istotny wzrost cen na rynku surowcow, w tym w szczegolnosci wzrost cen miedzi oraz (iii)
spadek sity nabywczej pienigdza.

Odnosnie roznice w zakresie prac bedacych przedmiotem zamowienia. Analiza
postanowien SIWZ bedacego przedmiotem niniejszego postepowania i jej poréwnanie
z trescig SIWZ na modernizacje pary blokéw nr 5-6 wskazuje, iz w tym ostatnim przypadku
zakres prac niezbednych do modernizacji kazdego z blokéw z osobna, jest zdecydowanie
wezszy od zakresu prac przy modernizacji kazdego z blokéw nr 7-12. Tre$¢ powotanych
dokumentéw wskazuje bowiem, ze modernizacja kazdego z blokéw oznaczonych nr
porzadkowym 7-12 powinna obejmowaé wszystkie te elementy, ktére mialy by¢é poprzednio

wykonane w ramach modernizacji blokow 5-6 oraz dodatkowo elementy, ktére nie



wystepowaly w przypadku blokéw 5-6. Byly to w szczegdllnosci prace zwigzane

w wykonaniem nastepujacych elementow:

(i) elementy URT turbiny 1K12 X (Tabela nr 13, str. 197 - ,Granice zakresu dostaw i ustug"”,
stanowigca zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia), ktérych
wartos¢, ustalona w oparciu o oferty ztozone przez wykonawcow biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 50.000,00 zt netto na kazdy
z modernizowanych blokéw (jest to najnizsza cena zaoferowana za wykonanie tych
elementéw);

(i) elementy URT turbiny 1K12 - cze$¢ mechaniczna (Tabela nr 13a, str. 198), ktorych
szacunkowa warto$¢, ustalona w oparciu o oferty zlozone przez wykonawcow
bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 450.000,00 zt
netto na kazdy za modernizowanych blokow Gest to najnizsza cena zaoferowana za
wykonanie tych elementéw);

(i) elementy uktadow automatyki pompowania W1/1 (Tabela nr 14, str. 199), ktorych
szacunkowa wartos¢, ustalona w oparciu o oferty zlozone przez wykonawcow
bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 500.000,00 zt
netto na kazdy z modernizowanych blokéw (jest to najnizsza cena zaoferowana za
wykonanie tych elementéw);

(iv) elementy ukladéw pomiaréw specjalnych TG i TP (Tabela nr 31, str. 216) oraz elementy
uktadéw pomiaréw specjalnych wentylatorow spalin, powietrza, pomp kondensatu
i pomp wody chiodzacej (Tabela nr 32, str. 217), ktorych szacunkowa warto$c,
ustalona w oparciu o oferty zlozone przez wykonawcOw biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 300.000,00 zt netto na kazdy
z modernizowanych blokéw (jest to najnizsza cena zaoferowana za wykonanie tych
elementéw);

(v) elementy uktadu wyprowadzenia mocy (Tabela nr 54, str. 239), ktérych szacunkowa
wartos¢, ustalona w oparciu o oferty ztozone przez wykonawcow biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 2.050.000,00 zt netto na kazdy
z modernizowanych blokow (jest to najnizsza cena zaoferowana za wykonanie tych
elementéw);

(vi) elementy ukladu rozdzielni 6kV (Tabela nr 55, str. 240), ktérych szacunkowa wartosc,
ustalona w oparciu o oferty ziozone przez wykonawcow biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 680.000,00 zt netto na kazdy
z modernizowanych blokéw (jest to najnizsza cena zaoferowana za wykonanie tych
elementéw);

(vii) elementy ukfadu rozdzielnic technologicznych 0,4 kV wraz z kablami zasilajgcymi

(Tabela nr 57, str. 242), ktérych szacunkowa wartos¢, ustalona w oparciu o oferty
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zlozone przez wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu,
wynosi co najmniej 500.000,00 zt netto na kazdy z modernizowanych blokéw (jest to
najnizsza cena zaoferowana za wykonanie tych elementéw);

(viii) elementy uktadu wzbudzenia i regulacji napiecia generatora (Tabela nr 63, str. 248),
ktorych szacunkowa wartos$¢, ustalona w oparciu o oferty ztozone przez wykonawcow
biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 879.000,00 zi
netto na kazdy z modernizowanych blokéw (jest to najnizsza cena zaoferowana za
wykonanie tych elementéw);

(ix) elementy ukladu telezabezpieczenia (Tabela nr 69, str. 254), ktérych szacunkowa
wartos¢, ustalona w oparciu o oferty ztozone przez wykonawcéw bioracych udziat
w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 1.250.000,00 zt netto na kazdy
z modernizowanych blokéw (jest to najnizsza cena zaoferowana za wykonanie tych
elementéw);

(x) wykonanie jednego symulatora dla wszystkich modernizowanych blokéw (Wymagania
techniczne, bedace jednoczesnie zalgcznikiem nr do projektu umowy, punkt 2.2.36
Symulator, str. 110), ktérego szacunkowa wartosé, ustalona w oparciu o oferty
zlozone przez wykonawcOw bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu,
wynosi co hajmniej 2.500.000,00 zt netto (jest to najnizsza cena zaoferowana za
wykonanie tych elementéw).

Tym samym igczny koszt wykonania powyzszych elementéw, ustalony w oparciu

o oferty ztozone przez wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu,

wynosi co najmniej 6.860.000,00 zt netto na kazdy z modernizowanych blokéw oraz

dodatkowo 2.500.000 =zt netto za wykonanie jednego symulatora dla wszystkich
modernizowanych blokéw. Z powyzszego wynika niezbicie, iz wylacznie z uwagi na réznice

w przedmiocie zaméwienia koszty modernizacji blokéw nr 7-12 Elektrowni Belchatow, bedg

wyzsze od kosztéw modernizacji blokbw 5-6 co najmniej o 7.277.000,00 zt netto

w odniesieniu do kazdego z modernizowanych blokéw. W przypadku pary blokéw (np. 7 i 8)

koszt ten wyniesie odpowiednio 14.554.000,00 z} netto.

Odnosnie wzrost cen surowcow i spadek sity nabywczej pienigdza. Analiza tresci

SIWZ bedacego przedmiotem niniejszego postepowania oraz ofert ziozonych przez

poszczegdlnych wykonawcéw, wskazuje takze, iz istothym czynnikiem cenotworczym

warunkujgcym rzeczywistg rynkowg warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia jest cena miedzi,

z ktorej wykonane zostanie okablowanie oraz poszczegolne rozdzielnice modernizowanych

uktadoéw. Bioragc pod uwage srednie ceny obowigzujace na rynku miedzi we wrzesniu 2010 r.

(a zatem w okresie przygotowania i sktadania ofert przez poszczegolnych wykonawcow)

oraz udziat elementow wykowanych z tego surowca w procesie modernizaciji, wskazaé

nalezy, iz tgczny koszt tych elementéw wynosi co najmniej 3.400.000,00 zt netto dla kazdego
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Z modernizowanych blokéw (w odniesieniu do kosztow okablowania jest to koszt ok.
3.300.000,00 zt, zas w przypadku rozdzielnic jest to koszt ok. 100.000,00 zt dla kazdego
zmodernizowanych blokéw). Analiza cen na rynku miedzi przeprowadzona w szczegoélnosci
w oparciu o notowania na Londynskiej Gietdzie Metali (LME) wskazuje, iz tylko w okresie od
maja 2009 r. do wrzesnia 2010 r., cena jednej tony miedzi wzrosta z 4334 dolaréw
amerykanskich do niemal 7905 dolaréw amerykanskich, a zatem o ponad 82% (tak m.in.:

www.bankier.pl w artykule pt. ,Wzrost cen miedzi w Londynie"; tak rowniez: www.parkiet.com

w artykule pt. ,Najbardziej zdrozatla miedZ, a na rynku aluminium zwieksza sie nadwyzka
podazy", a takze www.forsal.pl w artykule pt. ,Ceny miedzi osiggnety poziom sprzed
kryzysu"). Z powyzszego wynika niezbicie, iz w maju 2009 r. to jest w dacie zawarcia przez
EMERSON i Zamawiajgcego umowy o modernizacje blokéw nr 5-6 Elektrowni Befchatéw,
taczny koszt elementéw miedzianych w odniesieniu do kazdego z blokéw byt co najmniej
0 82% nizszy od analogicznych kosztéw modernizacji blokéw 7-12. Rdznica ta wynosita co
najmniej 1.700.000,00 zt netto na kazdym z modernizowanych blokéw, co powinno zostac
uwzglednione przy okresleniu ceny wykonania modernizacji kolejnych blokéw Elektrowni
Befchatéw. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez czynnik w postaci spadku sity nabywczej
pieniadza. Biorgc pod uwage wskazniki cen publikowane przez GUS RP wskazac nalezy, iz
w okresie od maja 2009 r., kiedy zawierano umowe nha modernizacje blokow 5-6 do wrzesnia
2010 r., kiedy sktadano oferty modernizacje blokéw 7-12, inflacja w Polsce wyniosta 3%.
W odniesieniu do warto$ci zamdwienia na modernizacje dwoch blokow nr 5-6, ktdrg w maju
2009 r. wyceniono na kwote 83.000.000,00 zt netto, oznacza to wzrost rzeczywistych
kosztow modernizacji kolejnych par blokow we wrzesniu 2010 r. o kwote ok. 2.500.000,00 zt
netto na kazdej parze modernizowanych blokéw. Wobec powyzszych okolicznosci nie
sposéb uznaé, iz cena 276.700.000,00 zt netto zaoferowana przez Emerson Process
Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. w postepowaniu o0 udzielnie zamowienia
na modernizacje blokéw nr 7-12 jest ceng rynkowa i gwarantuje nalezyte wykonanie
zamoOwienia. Opierajgc sie bowiem na opisanych powyzej czynnikach cenotwdrczych
stwierdzi¢ nalezy, iz cena ta powinna wynosi¢ co najmniej 310.000.000,00 zt netto. Wyjasnic
przy tym nalezy, iz wskazana wartos¢ wynika z koniecznosci powiekszenia ceny
modernizacji pary blokdw nr 5-6, ktdra wynosita 83.000.000,00 zt netto o: (i) wartos¢ prac
dodatkowych wynikajacych z réznicy pomiedzy przedmiotem zamowienia w wysokosci ok.
14.554.000,00 zt netto na kazdg kolejng pare modernizowanych blokow; (i) wartosé
wynikajacg ze wzrostu cen miedzi w wysokosci ok. 3.400.000,00 zt netto na kazdg kolejng
pare modernizowanych blokéw; oraz (iii) warto$¢ wynikajgcg ze spadku sity nabywczej
pieniadza, ktéra przy uwzglednieniu wskaznikéw inflacji wynosi 2.500.000,00 zt na kazdg
kolejng pare modernizowanych blokéw. Oznacza to, iz realne koszty modernizacji kolejnych
par blokéw wzrosty z 83.000.000,00 zt netto do kwoty ok. 103.500.000,00 zt, co w przypadku
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trzech par blokéw nr 7-12 daje wartos¢ co najmniej 310.000.000,00 zi. Opisane powyzej
okolicznosci uzasadniajg nie tylko zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, lecz takze
postawiony na wstepie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.

Zamawiajacy jednoczesnie naruszyt ponadto przepis art. 7 ust. 1 Pzp Nie sposob
bowiem uznag, iz zaniechanie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty wybranej, mimo iz
zawierata ona razaco niskg cene, za$ jej zlozenie stanowio naruszenie zasad uczciwej
konkurencji, co w sposob bezposredni pozbawito Protestujagcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia, jest zgodne z zasadag réwnego traktowania wykonawcéw
i zasadg prowadzenia postepowania w spos6b zgodny z zasadami uczciwej konkurenciji.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 90 ust. 1 Pzp. polegato ono
na zaniechaniu dokonania czynnosci polegajacej na wystgpieniu do Emerson Process
Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. 0 udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty tego wykonawcy majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, ktora
zgodnie z przedstawionymi wyzej okolicznosciami byta ceng razgco niska wzgledem
przedmiotu zamowienia. Zgodnie bowiem z art. 90 ust.1 Pzp Zamawiajgcy w celu ustalenia,
czy oferta zawiera razaco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, ma obowigzek
zwrdci¢ sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. W orzecznictwie i literaturze
dotyczacej zamowien publicznych wskazuje sie przy tym, ze w przypadku, gdy rdznica
pomiedzy warto$cig zamoOwienia a ceng oferty najkorzystniejszej jest - tak jak
w przedmiotowym postepowaniu - znaczaca, zamawiajacy ma obowigzek wszczac
czynnosci majace na celu ustalenie, czy cena oferty najkorzystniejszej nie ma cech ceny
razgco niskiej. Postepowanie wyjasniajgce powinno nastgpic przed wyborem
najkorzystniejszej oferty. Zaniechanie tej czynnosci we wiasciwym terminie stanowi
naruszenie art. 90 Pzp (tak w szczegdlnosci: P. Banasik w: ,O razgco niskiej cenie oferty raz
jeszcze", Publikacje Elektroniczne ABC nr 109011). Powotat wyrok ZA z dnia 25.01.2005 r.,
sygn. akt: UZP/Z0O/0-69/05 oraz wyrok o sygn. akt: UZP/Z0O/0-1763/06. Ponadto wyrok KIO
Z dnia 23.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1443/08 oraz wyrok KIO z dnia 14.08.2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 794/08.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp Zauwazyt, iz
skutkiem opisanych powyzej uchybieh Zamawiajgcego jest rOwniez naruszenie interesu
prawnego Protestujgcego poprzez pozbawienie go mozliwosci uzyskania zamowienia
publicznego zgodnie z przepisami Pzp Oferta zlozona przez Protestujacego zawierata

bowiem najkorzystniejszy, po ofercie wybranej, bilans ceny i kryteriow.
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W dniu 22.10.2010 r. Zamawiajacy przekazat e-mailem uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 25.10.2010 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego) do
postepowania protestacyjnego w zakresie zarzutow po stronie Zamawiajgcego przystapito
Emerson Process Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie

protestu w catosci. Kopia przystapienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 28.10.2010 r. e-mailem poprzez jego
oddalenie. Protestujgcy w obszernym wywodzie przywoluje ceny zaoferowane przez
poszczegdlnych wykonawcéw oraz ustalong przez Zamawiajgcego szacunkowg wartosé
przedmiotu zamoéwienia i na tej podstawie, wspierajgc sie cytatami z orzecznictwa KlO, stara
sie uzasadni¢ swe twierdzenie, iz cena zawarta w ofercie najkorzystniejszej nosi znamiona
ceny razaco niskiej. Wskazal, ze dane liczbowe sa przytaczane przez Protestujgcego
w sposbb wybidrczy i nieoddajacy rzeczywistej relacji ceny zawartej w ofercie
najkorzystniejszej do szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia. Protestujacy zwraca
uwage na ustabilizowane poglady doktryny i orzecznictwa, jakoby to wartos¢ przedmiotu
zamdwienia stanowita pierwsze i podstawowe kryterium uzywane w celu ustalenia, czy cena
danej oferty stanowi cene razaco niska. Jednoczesnie przywotuje bez watpienia stuszny
poglad, iz za takowg powinna by¢ uznawana cena niewiarygodnie niska, znacznie
odbiegajgca od cen rynkowych. Nastepnie Protestujgcy wskazal, iz cena zaoferowana przez
Wykonawce, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg jest az o 28.426.000,00
zlotych nizsza od wartosci przedmiotu zamowienia. Protestujgcy nie uwzglednia
okolicznosci, w jakich rzedach liczb okreslana jest warto$¢ przedmiotu zamowienia
W niniejszym postepowaniu - a sg to wszak kwoty dziewieciocyfrowe. Przytoczona roznica
stanowi zaledwie ok. 8% wartosci przedmiotu zamowienia. Warto za$ odnotowac, ze cena
zaoferowana przez Protestujgcego jest takze o ok. 8% wyzsza, niz szacunkowa wartosc
przedmiotu zamoOwienia, podana w przywotywanym okresowym ogtoszeniu informacyjnym
z dnia 03.12.2008 r.

Tymczasem, cena razgco niska powinna znacznie, czy tez wyraznie odbiega¢ od
wartosci przedmiotu zamowienia. Trudno uznac, aby réznica rzedu 8 % stanowita réznice
znaczng, szczegdlnie w swietle przytoczonego przez Protestujgcego pogladu wyrazonego
w orzecznictwie, zgodnie z ktérym wskazuje sie na obowigzek wszczecia procedury
zmierzajacej do ustalenia, czy oferowana cena jest razgco niska, dopiero jezeli cena
odbiega 0 20% od wartosci szacunkowej zamowienia.

Protestujacy, najwyrazniej zdajac sobie sprawe ze stabosci swej argumentacji we
wczesniej omowionym zakresie, prébujg takze dyskredytowa¢ dokonane przez

Zamawiajgcego oszacowanie wartosci przedmiotu zamowienia. Ignorujac fakt, ze ich wlasna
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oferta przewidywata cene wyzszg od tejze wartosci szacunkowej zaledwie o wspomniane ok.
8%, twierdzg, ze miarodajnym sposobem ustalenia, czy cena oferty najkorzystniejszej jest
ceng razaco niska jest odniesienie jej do Sredniej ceny wszystkich pozostatych ofert,
wynoszacej ok. 398.495.000 ziotych netto.

W ocenie Zamawiajgcego, nie jest jasne, dlaczego Protestujgcy postuluje wycigganie
Sredniej z wszystkich pozostatych cen oferowanych w postepowaniu, skoro jego wiasna
oferta przewiduje cene nizszg o 129 milionéw ztotych od ceny oferty najdrozszej. Jesli jednak
nawet zdecydowaé sie na przyjecie tego kryterium, to nie sposéb nie odnotowac, ze cena
oferty najkorzystniejszej, czego nie podaje Protestujacy, stanowi ok. 70% sredniej ceny
pozostatych ofert, podczas gdy cena proponowana przez Protestujgcego stanowi ok. 80%
tejze sredniej ceny. Nie jest wiec przekonywujace twierdzenie, ze to wlasnie cena
proponowana w ofercie najkorzystniejszej jest catkowicie niewiarygodna i nierealistyczna.

Zamawiajacy przytacza wyrok KIO z dnia 16.03.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 133/10.
Przedmiotem niniejszego postepowania jest zas bez watpienia wykonanie i zainstalowanie
szeregu wysoko wyspecjalizowanych urzadzen, kazdorazowo dostosowywanych do
konkretnych potrzeb zamawiajgcych - nie za$ sprzedaz produkowanych tasmowo
produktow. Rdznice w cenach sg wiec zupetnie naturalne i bynajmniej nie dyskredytujg ceny
najnizszej, ktéra, co raz jeszcze nalezy wspomnie¢, niewiele odbiega od szacunkowej
wartosci przedmiotu zamowienia. Zaprzeczyt twierdzeniu, jakoby oszacowana przez
Zamawiajgcego na poziomie 300.000.000 zt netto wartos¢ przedmiotu zamoOwienia miata
by¢ w dzisiejszych warunkach rynkowych zbyt niska. Zamawiajacy bezposrednio przed
otwarciem ofert w niniejszym postepowaniu podat do wiadomosci Wykonawcéw, ze na
realizacje zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 240.000.000 zt netto i w jego ocenie jest
to szacunek realny. Kwota podana w okresowym ogtoszeniu o planowanych zamoéwieniach
byla oszacowana w oparciu o poziom cen uzyskany przez Zamawiajgcego przy modernizacji
blokow nr 3 i 4. W kolejnym postepowaniu (na bloki nr 5 oraz 6) Zamawiajacy uzyskat nizsze
ceny, co wskazywalo na spadajacg tendencje cen rynkowych. W oparciu o ten trend,
Zamawiajacy W niniejszym postepowaniu oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia na
kwote 240.000.000 zt netto, i takg kwote (brutto - 292.800.000 zl) podat nastepnie
Wykonawcom do wiadomosci w dniu otwarcia ofert. Jak z powyzszego wynika, Protestujacy
btednie oceniajg kierunek trendéw cenowych na rynku, w obrebie ktérego udzielane jest
niniejsze zaméwienie. Ogdlnoswiatowy kryzys ekonomiczny, ktérego rozpoczecie sie w roku
2008 r. oraz dalsze trwanie sg faktami powszechnie znanymi, spowodowat znaczace
zmniejszenie sie ilosci inwestycji realizowanych w branzy energetycznej. W rezultacie,
Wykonawcy gotowi sg realizowaé dostepne zamoOwienia w zamian za znaczgco nhizsze
wynagrodzenia, niz dotychczas. Nadto, nie sposéb nie odnotowaé, ze niniejsze zamowienie

obejmuje modernizacje az szesciu blokow energetycznych, a wiec 3-krotnie wiekszy zakres,
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niz przywotywana przez Protestujacych modernizacja blokéw nr 5 i 6. Cena kalkulowana
przez wykonawcow w takich warunkach moze by¢ w przeliczeniu na jeden blok znaczaco
nizsza, niz w przypadku modernizacji obejmujgcej jedynie dwa bloki energetyczne.
Powyzsze twierdzenia pozwalajg na ustalenie, ze cena zaoferowana przez Wykonawce,
ktorego oferta zostata w niniejszym postepowaniu uznana za najkorzystniejszg nie moze by¢
uznawana za razaco niska.

Wedle Protestujgcego do odrzucenia tej oferty powinno dojs¢ takze z uwagi na fakt,
ze stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji, opisywany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis ten uznaje za czyn nieuczciwej
konkurencji sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia
albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéow.
Nalezy przy tym odnotowaé, ze osoba, ktéra twierdzi, ze inny podmiot dopuscit sie tego
rodzaju czynu i wycigga z tego faktu skutki prawne (tak jak czyni to Protestujacy, domagajac
sie odrzucenia oferty), winna zaistnienie tej okolicznosci udowodnié, zgodnie z 0golng
zasadg wynikajacg z art. 6 k.c, wedle ktérego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Wbrew zapatrywaniu prezentowanemu
przez Protestujgcego, w zaden sposéb nie wykazali oni, aby Wykonawca, ktérego oferta
zostala uznana za najkorzystniejszg, sprzedawat jakiekolwiek towary lub ustugi ponizej
kosztow ich wytworzenia lub zakupu. Podawane przez Protestujgcego dane dotyczace
wartosci poszczegoinych elementow niezbednych do wykonania zamowienia stanowig
wszak ich szacunki, a nie wykazane koszty, jakie miatby ponies¢ ten Wykonawca.

Biorac powyzsze pod uwage, za niezasadne nalezy uznac¢ takze formutowane przez
Protestujgcego zarzuty, jakoby Zamawiajacy niezgodnie z prawem zaniechat czynnosci
polegajacej na wystgpieniu do Wykonawcy, ktérego oferta zostala uznana za
najkorzystniejszg o udzielenie wyjasnien na zasadzie art. 90 Pzp. Zamawiajacy przywotuje
wyroku KIO z dnia 30.03.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 255/10. Zamawiajacy, wbrew
nieuzasadnionym oczekiwaniom Protestujgcego, jak uzasadniono wyzej, nie miat zadnych
podstaw do tego, aby powzig¢ watpliwosci, czy cena zaoferowana przez Wykonawce,
ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg jest razaco niska. Nie sposob w takiej
sytuacji zarzuca¢ mu naruszenia przepisu nakazujgcego wystepowanie o wyjasnienia -
skoro przestanki ku temu nie zaistnialy. Konsekwentnie, skoro oferta uznana za
najkorzystniejszg nie zawiera razgco niskiej ceny, nie moze byé mowy 0 naruszeniu przez
Zamawiajgcego przepisu okreslajgcego zasady wyboru oferty najkorzystniejszej, to jest

normy art. 91 ust. 1 Pzp.

W dniu 08.11.2010 r. (data nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego)

Odwolujacy na oddalenie protestu wnidst odwotanie do UZP podtrzymujac zarzuty i wnioski
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wraz z argumentacja z protestu. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu

08.11.2010 r. faxem i e-mailem. Rozstrzygnieciu protestu zarzucit:

1. art. 7 ust.1 Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad rownego traktowania
wykonawcOw oraz zasad prowadzenia postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego
z zachowaniem uczciwej konkurencji

2. art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie dokonania czynnos$ci polegajgcej na wystgpieniu
do Przystepujacego udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty tego wykonawcy
majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny;

3. art. 89 wust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej
przez Przystepujacego mimo iz zawierata ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego, mimo iz jej zlozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
polegajacy zitozeniu oferty zawierajgcej cene nizszg niz rzeczywista rynkowa wartosé
przedmiotowego zamdwienia i rzeczywiste koszty jego realizacji, w celu eliminaciji
z innych przedsiebiorcow uczestniczacych w niniejszym postepowaniu;

5. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez uznanie oferty wybranej za najkorzystniejszg i dokonanie jej
wybory oferty, w sytuacji gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz z uwagi na fakt, iz jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Biorgc pod uwage wskazane powyzej zarzuty niniejszym wnosze o nakazanie:

1. Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; oraz

2. Zamawiajagcemu  wykonania  czynnosci  polegajacej na  wystgpieniu  do
Przystepujacego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty tego wykonawcy
majacych wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny; lub/i

3. Zamawiajgcemu odrzucenia oferty zlozonej przez Przystepujacego w postepowaniu
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia, z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz z uwagi na fakt, iz jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji; oraz

4. powtOrzenia przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
Z uwzglednieniem zasad okreslonych w art. 91 Pzp oraz z pominieciem odrzuconej oferty
wybranej. Ponadto, wnosit o:

5.dopuszczenie i przeprowadzenie przez KIO na podstawie art. 188 ust. 4 Pzp dowodu
Z opinii bieglego sadowego z zakresu budownictwa w specjalnosci ceny, kosztorysy

i rozliczania inwestycji budowlanych, wzglednie biegtego sadowego innej specjalnosci, na
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okolicznos¢ rzeczywistej rynkowej wartosci oraz rzeczywistych kosztow realizaciji
zamoOwienia na ,Modernizacje i remont systemu sterowania i nadzoru wraz z uktadami
elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni Befchatow SA". Wskazat, iz dowod z opinii
biegtego na okolicznos¢ rzeczywistej rynkowej warto$ci przedmiotowego zamoOwienia oraz
kosztéw jego realizacji (ktére sg sporne pomiedzy stronami), ma kluczowe znaczenie dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy, albowiem zmierza do ustalenia, czy oferta wybrana
zawiera cene nierealng, razgco niska, wzgledem przedmiotu zamowienia, ktéra nie
gwarantuje nalezytej realizacji przedmiotowego zamdwienia, oraz czy cena ta zostala
okreslona ponizej rzeczywistych rynkowych kosztow jego realizacji. Okreslenie rynkowej
wartosci przedmiotowego zamowienia oraz kosztow jego realizacji nie jest przy tym mozliwe
bez wiedzy specjalnej w rozumieniu art. 188 ust. 4 Pzp, posiadanej przez biegtego
sgdowego wskazanej specjalnosci, zwlaszcza jesli sie zwarzy na powolywany przez samego
Zamawiajgcego skomplikowany charakter przedmiotu zamowienia oraz koniecznos¢
znajomosci zmieniajacych sie dynamicznie realiow rynkowych, w tym w szczegdélnosci zmian
cen surowcéw i kosztow pracy na rynku w okresie globalnego kryzysu gospodarczego
i w okresie przypadajacym po zakonczeniu tego kryzysu (okolicznosé powyzsza réwniez jest
sporna pomiedzy stronami).

6. zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia na potrzeby niniejszego postepowania,
dokumentéw w postaci:

(i) SIWZ na ,Modernizacje systeméw sterowania i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi
blokéw nr 5i nr 6 w PGE Elektrowni Betchatéw SA";

(i) Kontraktu nr 31/DS/SP/2009 z dnia 28.04.2009 r. ,Na modernizacje systemow sterowania
i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokow nr 5 i nr 6 w PGE Elektrowni Belchatéw SA"
zawartego pomiedzy Przystepujacym a Zamawiajgcym, wraz ze wszelkimi zatgcznikami,
w tym w szczegolnosci zatgcznikami nr 1 - 8 do kontraktu;

(i) Aneksu nr 1 z dnia 25.01.2010 r. do kontraktu nr 31/DS/SP/2009 ,Na modernizacje
systemoOw sterowania i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr 6 w PGE
Elektrowni Belchatow SA" zawartego w dniu 21.05.2009 r. pomiedzy Przystepujacym
a Zamawiajgcym, wraz ze wszelkimi zatgcznikami, w tym w szczegoélnosci zatgcznikiem
nf 1 do aneksu ,Opis techniczny realizowanych zmian" oraz zalgcznikiem nr 2 do
aneksu ,Zmienione Tabele Zmian"; albowiem, jak zostanie wykazane w dalszej czesci
niniejszego odwotania, wskazane dokumenty stanowig dowdd na okolicznosci istotne dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy, w tym w szczegélnosci dla oceny rzeczywistej rynkowej
wartosci oraz kosztow realizacji przedmiotowego zaméwienia. Wskazal, iz podstawe zgdania
powyzszych dokumentéw od Zamawiajgcego stwarza art. 248 8 1 kpc, znajdujacy
odpowiednie zastosowanie do niniejszego postepowania odwotawczego, co znajduje
potwierdzenie w uchwale SN z dnia 26.11.2003 r., sygn. akt: 1l CZP 83/03 oraz wyroku KIO
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z dnia 07.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 949/10.

Przedmiotem protestu Odwotujgcego byto rowniez zaniechanie przez Zamawiajacego
czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty wybranej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 lub 4,
oraz jej wybor jako najkorzystniejszej, mimo iz oferta ta powinna zosta¢ odrzucona z uwagi
na razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz niezaleznie z uwagi na
fakt, iz jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy nie przedstawit nawet pobieznej analizy poszczegdlnych sktadnikow
cenotworczych tej oferty. W szczegolnosci zas Zamawiajagcy w zaden sposéb nie
ustosunkowat sie do szczego6towych zarzutow Odwotujgcego dotyczacych sposobu jej
kalkulacji, zwtaszcza w kontekscie rzeczywistych kosztow modernizaciji poprzednich blokow
Elektrowni Betchatéw, znacznie zmienionych realiéw rynkowych i istotnych réznic w zakresie
prac zwigzanych z obecng i poprzednia modernizacja. Wbrew btednym twierdzeniom
Z rozstrzygniecia Zamawiajgcego gotowos¢ oferenta do realizacji okreslonego zamdéwienia
Za nizszg cene, sama przez sie nie czyni tej ceny rynkowa i nie gwarantuje jeszcze, jak
chcialby Zamawiajacy, ze zamoéwienie to zostanie nalezycie wykonane przez takiego
oferenta.

Obecnie nie ma juz mowy o jakimkolwiek kryzysie i spadku cen na rynku. Przeciwnie
od kilkunastu miesiecy obserwujemy regularny wzrost kosztow pracy oraz cen zwlaszcza
tych surowcow, ktére majg kluczowe znaczenie dla realizacji przedmiotowego zamowienia,
w tym przede wszystkim cen metali. Dowodzg tego niezbicie powotywane juz w Protescie
notowania cen miedzi na Londynskiej Gietdzie Metali (LME), ktorej ceny tylko od grudnia
2008 r. do kwietnia 2010 r. wzrosty o 184% (tak: www.forsal.pl w artykule pt. ,Ceny miedzi
osiggnely poziom sprzed kryzysu"). W okresie od grudnia 2008 r. do wrzesnia 2010 r., na
rynku obserwuje sie wzrost cen, a nie ich spadek. Wadliwos¢ argumentacji Zamawiajgcego
potwierdzajg niezbicie powolywane juz przez Odwolujgcego notowania cen miedzi na
Londynskiej Gietdzie Metali (LME). Wynika z nich bowiem jednoznacznie, iz w XII 2008 r.,
a zatem wdacie oszacowania przez Zamawiajacego wartosci przedmiotowego zamowienia
na kwote 366.000.000,00 ziotych brutto, cena miedzi osiggneta poziom najnizszy w historii,
to jest cene 2820 dolarow amerykanskich za tone. Natomiast do wrzesnia 2010 r., kiedy to
zdaniem Zamawiajgcemu nastgpit rzekomy spadek cen uzasadniajgcy zmniejszenie
szacunkowej wartosci zamowienia do kwoty 292.800.000,00 zt brutto, cena jednej tony tego
kluczowego w przedmiotowym postepowaniu surowca, wzrosta kilkukrotnie bo az do 7905
dolaréw amerykanskich. Podobny wzrost cen dotyczyt takze innych metali, kosztow pracy,
czy cen energii. Tym samym obecnhie, wbrew chybionemu stanowisku Zamawiajgcego,
nastgpit wzrost rynkowych kosztéw realizacji przedmiotowego zamowienia, a nie ich

obnizenie wzgledem kosztéw poprzednio realizowanych, poréwnywalnych inwestyciji.
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W powyzszym kontekscie za réwnie chybione nalezy uznaé to twierdzenie Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym, za obnizeniem pierwotnie okreslonej szacunkowej wartos¢ Zamoéwienia na
modernizacje blokéw 7-12, przemawialy mniejsze koszty realizacji prac zwigzanych
z modernizacjg blokéw 5-6, wzgledem poprzednio realizowanej modernizacji blokéw 3-4
w Elektrowni Befchatow, co zdaniem Zamawiajgcego wynika¢ miato z obnizenia cen na
rynku. Uwadze Zamawiajgcego uchodzi bowiem, iz umowa ,Na modernizacje systemu
sterowania i nadzoru wraz z uktadem elektrycznym blokéw nr 3 i nr 4 w BOT Elektrowni
Belchatow SA." zostata zawarta w dniu 26.01.2007 r., a zatem jeszcze przed poczatkiem
globalnego kryzysu i zwigzanym z nim wzrostem cen na rynku pracy i rynku surowcow.
Podczas, gdy umowa ,Na modernizacje systemu sterowania i nadzoru wraz z ukladem
elektrycznym blokéw nr 5 i nr 6 w BOT Elektrowni Betchatéw SA" zostata zawarta w dniu
28.04.2009 r., a zatem w trakcie kryzysu i w okresie istothego spadku kosztéw pracy i cen
podstawowych surowcoéw wykorzystywanych przy realizacji tego zamowienia. Z tego
wzgledu, ewentualne obnizenie kosztow prac zwigzanych z modernizacjg blokow 5-6
w okresie kryzysu gospodarczego, wzgledem kosztow modernizacji blokéw 3-4 w okresie
znacznie poprzedzajgcym ten kryzys, nie mogg by¢ miarodajne dla oceny wartosci
zamdwienia na modernizacje blokéw 7-12, ktérych modernizacja - jak juz wskazywano -
realizowana bedzie w okresie, w ktérym kryzys ten zostal zazegany, o czym swiadczy
ponowny wzrost cen surowcéw do poziomu sprzed kryzysu.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. oraz art. 7 ust. 1 Pzp Przyjmuje sie
przy tym, ze punktami odniesienia dla okreslenia razgco niskiej ceny sg przede wszystkim:
1) warto$¢ przedmiotu zamowienia, 2) ceny innych ofert ztozonych w danym postepowaniu,
3) wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg
czionkowie komisji zamawiajacego (tak w szczegdlnosci: P. Banasik w: ,O razgco niskiej
cenie oferty raz jeszcze", Publikacje Elektroniczne ABC nr 109011). Przywoluje
orzecznictwo KIO oraz sadow powszechnych. Biorgc pod uwage powyzsze Kkryteria
kwalifikacji ceny jako razaco niskiej, stwierdzi¢ nalezy, iz cena wskazana w ofercie wybranej
znacznie odbiega nie tylko od szacunkowej wartosci przedmiotowego zaméwienia okreslonej
przez Zamawiajacego, lecz przede wszystkim od cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow i warunkéw rynkowych.

Odnosnie kryterium szacunkowej wartosci zamowienia. Nawet przy zalozeniu, ze
Zamawiajacy zgodnie z art. 32 Pzp dotozyt nalezytej starannosci przy szacowaniu wartosci
przedmiotowego zamdwienia, zas w dwuletnim okresie pomiedzy zamieszczeniem
powyzszego ogloszenia a uplywem terminu do sktadania ofert, nie nastgpity zadne
zdarzenia wplywajace na jego rynkowg warto$¢, oznacza to, iz cena oferty wybranej byta

nizsza od wartosci przedmiotu zamowienia az o 28.426.000,00 zt brutto, co czyni jg
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catkowicie niewiarygodng. Biorgc jednak pod uwage, iz publikacja powyzszego ogloszenia
i szacowanie warto$ci przedmiotowego zamowienia miato miejsce w grudniu 2008 r.,
a zatem jeszcze podczas globalnego kryzysu, za ktory w literaturze przedmiotu powszechnie
uznaje sie upadek amerykanskiego Banku Lehman Brother, majacy miejsce w dniu
15.09.2008 r. (por. m.in.: ,NBPortal.pl Portal Edukacji Ekonomicznej" w: ,Pierwsza rocznica
upadku Lehman Brothers" 15.09.2009 r.), to oczywiste jest, iz wartoS¢ szacunkowa
przedmiotowego zamdwienia w wysokosci 366.000.000,00 zt brutto nie uwzglednia istotnych
dla tej wartosci czynnikbw cenotworczych, albowiem opiera sie na nizszych cenach
obowigzujacych podczas kryzysu. Dotyczy to w szczegolnosci takich czynnikow, jak: istotny
wzrost cen na rynku pracy i rynku surowcoéw w okresie od Xl 2008 r. do IX 2010 r., spadek
sity nabywczej pienigdza w tym okresie (inflacja). W tym kontekscie nie bez znaczenia
pozostaje takze zmiana przez Zamawiajacego, juz po dacie powyzszego ogtoszenia a przed
uptywem terminu skladania ofert w niniejszym postepowaniu, zakresu prac zwigzanego
z realizacjg przedmiotowego zamdwienia. Pierwotnie wskazany przez Zamawiajacego
zakres prac okreslony w SIWZ, powstalej na etapie szacowania jego wartosci na kwote
366.000.000,00 zt brutto, zostat nastepnie, to jest po przeprowadzeniu przez Zamawiajacego
negocjacji z oferentami (przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie negocjaciji
Z ogtoszeniem), istotnie zwiekszony, wzgledem wersji przestanej wykonawcom wraz
z zaproszeniem do zlozenia oferty wstepnej (okoliczno$¢é powyzszg przyznaje sam
Zamawiajacy w tresci SIWZ, m.in. na str. 2 SIWZ z lipca 2010 r.). (dowody: 1. SIWZ na
.Modernizacje i remont systemu sterowania i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokow
nr 7-12 w PGE Elektrowni Belchatéw SA" przekazywana wykonawcom w lutym 2010 r. wraz
z zaproszeniem do skfadania ofert wstepnych; 2. SIWZ na ,Modernizacje i remont systemu
sterowania i nadzoru wraz z ukladami elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni
Belchatow SA" z lipca 2010 r.). W wyniku powyzszej zmiany, Wykonawcy zobowigzani
zostali dodatkowo do wykonania nastepujgcych prac, nieujetych w pierwotnej wers;ji
specyfikacji istotnych warunkoéw przedmiotowego zaméwienia: (i) rozdzielnie 6 kV - dostawa
wytacznikéw pél zasilajgcych wraz z nowymi polami; (i) dostawa transformatoréw TWBS5,
TWB6, rozdzielnic RWB5, RWB6, rozdzielnic WB; (iii) prace budowlane, wentylacja,
klimatyzacja, oswietlenie da rozdzielnic RWB5, RWB6; (iv) dostawa przemiennikow
czestotliwosci do rozdzielnic 0,4 kV uktadow miynoéw weglowych; (v) dostawa i realizacja
uktadu wentylacji do pomieszczenh rozdzielnic C-D, E-F, Z2; (vi) dostawa i realizacja uktadu
wentylacji i Kklimatyzacji pomieszczen CP-DP, EP-FP; (vii) wymiana przekfadnikow
pradowych TU, TI2, TI3; (vii) dostawa transformatorow wzbudzenia generatora wraz
Z potaczeniami silnopradowymi; (ix) dostawa ukladu wentylacji i klimatyzacji oraz remont
budowlany pomieszczeh uktadu wzbudzenia; (xX) modernizacja uktadu ARNE; (xi) wymiana

szynoprzewodow wyprowadzenia mocy i zera generatora; (xii) dostawa silnikéw pomp VD;
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(xiii) wymuszenie pomiaru tlenu rozpuszczonego w wodzie metodag luminescencyjng wraz
z ukladem autokalibracji; (xiv) zasilanie zdmuchiwaczy kottowych modernizowanych
w ramach odrebnego zadania; (xv) paliki rozpatkowe - opracowanie dokumentacji dla CLDT
(uzgodnienia, testy, przygotowanie i przeprowadzenie odbioru dozorowanego); (xvi) giéwne
pompy wody zasilajacej (turbopompy) - wymiana czujnikbéw i przetwornikbw pomiarowych;
(xvii) zmiana zakresu dostawy aparatury w ukfadzie palnikow rozpatkowych; (xviii) dostawa
wytacznikow krancowych; (xix) dostawa czujnikéw drgan dla pomp UB i VC. Szacunkowa
wartos¢ wskazanych prac, ustalona w oparciu o oferty ztozone przez wykonawcow biorgcych
udziat w przedmiotowym postepowaniu, wynosi co najmniej 48.000.000,00 zt netto Gest to
wartos¢ ustalona w oparciu o najnizsze ceny zaoferowane za wykonanie tych elementéw).
(dowody: 1. SIWZ na ,Modernizacje i remont systemu sterowania i nadzoru wraz z uktadami
elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni Belchatow SA" przekazywana wykonawcom
w lutym 2010 r. wraz z zaproszeniem do skftadania ofert wstepnych; 2) SIWZ na
.Modernizacje i remont systemu sterowania i nadzoru wraz z ukladami elektrycznymi blokéw
nr 7-12 w PGE Elektrowni Belchatow SA" z lipca 2010 r.; 3) oferta Odwotujgcego, 4) oferta
METSO; 5) oferta ALSTOM; 6) oferta Przystepujacego). Wskazana wyzej zmiana,
stanowigca w istocie znaczne zwiekszenie zakresu prac bedacych przedmiotem zamowienia
W niniejszym postepowaniu nie jest przedmiotem zarzutu Odwotujgcego, lecz zostaje
powotana celem wykazania, iz pierwotnie okreslona przez Zamawiajgcego szacunkowa
wartos¢ zamowienia w wysokosci 366.000.000,00 zt brutto nie uwzgledniata rzeczywistych
kosztow realizacji zamOwienia. Szacowanie wartosci przedmiotowego zamoOwienia miato
bowiem miejsce w grudniu 2008 r., zas powotane zmiany zostaly ostatecznie ujete
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w lipcu 2010 r. (nota bene okolicznosé
powyzsza byta przedmiotem protestow wnoszonych przez wykonawco METSI i ALSTOM).
Ze wzgledu na powotfane wyzej okolicznosci, przy ocenie, czy oferta Przystepujacego
zawiera razaco niskg cene, nalezy uwzgledni¢ nie tyle szacunkowg warto$¢ zamowienia
(albowiem nie odnosi sie do rzeczywistej ceny przedmiotu zamdwienia), co po pierwsze,
ceny zaoferowane przez pozostatych wykonawcéw ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamodwienie pod koniec wrzesnia 2010 r. oraz po drugie, aktualng wartos¢ rynkowg tego
zamdwienia ustalong w oparciu zmienione realia rynkowe.

Odnosnie kryterium wysokosci cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw.
Zauwazyl, iz cena zaoferowana przez Przystepujacego znacznie odbiega od cen
wskazanych pozostatych oferentéw. Srednia cena zaoferowana w niniejszym postepowaniu
przez wszystkich pozostatych wykonawcédw wynosita bowiem ok. 398.495.000,00 zt netto, co
oznacza, iz cena zarefowana przez Przystepujacego byta od niej nizsza az
0 121.795.000,00 zt netto. Tym samym, cena zaproponowana przez Przystepujacego bylg

nizsza od $redniej ceny zaoferowanej przez pozostatych wykonawcéw o ponad 30 %, co
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czyni jg catkowicie niewiarygodng i nierealistyczng. W szczegdlnosci w odniesieniu do ceny
zaoferowanej przez Odwotujacego, ktéra wynosita 323.482.500,00 zt netto, cena wskazana
przez Przystepujacego byla nizsza o 46.782.500,00 zt netto. W przypadku ceny
zaoferowanej przez kolejnego wykonawce ubiegajacego sie o przedmiotowe zamowienie, tj.
METSO, ktéra wynosita 420.000.000,00 zt netto, réznica ta stanowita juz 143.300.000,00 zt.
Wreszcie w przypadku oferty ztozonej przez wykonawce ALSTOM cena ofertowa wynosita
452.000.000,00 zt netto. Zatem cena wskazana przez Przystepujgcego byta od niej tahsza
0 175.300.000,00 zt netto. Powyzsze, daleko idgce roznice pomiedzy ceng zaoferowang
przez Przystepujacego i cenami zaproponowanymi przez pozostatych wykonawcow,
uzasadniajg zarzut nierealnosci oferty Przystepujgcego, uznanej za przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg oferte w niniejszym postepowaniu.

Odnosnie kryterium warunkéw rynkowych/wartosci rynkowej zaméwienia. Podtrzymat,
ze cena wskazana w ofercie Przystepujacego znacznie odbiega rowniez od rynkowej
wartosci przedmiotowego zamowienia, albowiem nie uwzglednia istotnych dla tej wartosci
czynnikdw cenotworczych, takich jak zakres prac bedacych przedmiotem zamdéwienia,
Znaczaca zmiana cen na rynku surowcow, a takze spadek sity nabywczej pienigdza we
wskazanym okresie. Zauwazyl, iz przedmiotowe postepowanie jest kolejnym juz
przeprowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniem, ktérego przedmiotem jest
modernizacja i remont poszczegdlnych blokéw Elektrowni Belchatéw. Poprzednio bowiem,
jeszcze w pierwszej potowie 2008 r. Zamawiajgcy prowadzit postepowanie, ktérego
przedmiotem byta ,Modernizacja i remont systemu sterowania i nadzoru wraz z ukladem
elektrycznym blokéw nr 5 i nr 6 w PGE Elektrowni Befchatow SA". Porownanie tresci oferty
zlozonej przez Przystepujgcego w poprzednim postepowaniu oraz oferty ztozonej przez
Przystepujacego w niniejszym postepowaniu potwierdza, iz cena zaoferowana obecnie
przez ten podmiot jest obecnie nizsza od rzeczywistych kosztéw przeprowadzenia
modernizacji kolejnych blokéw i nie gwarantuje wykonania przedmiotowego zamdéwienia.
Z tresci ogtoszen publikowanych przez Zamawiajgcego wynika bowiem, iz cena
zaoferowana w ofercie wybranej za modernizacje pary blokéw nr 5-6 oraz wysokos¢
wynagrodzenia ustalonego w umowie zawartej nastepnie przez Zamawiajgcego
i Przystepujacego wynosita tgcznie 83.000.000,00 zt netto. Nawet jezeli przy szacowaniu
kosztow przeprowadzenia modernizacji trzech kolejnych par blokéw nr 7-12, wykonawca ten
opart sie co do zasady na kalkulacji kosztow modernizacji blokow nr 5-6 (przy czym
zamdwienie to jest w poczatkowej fazie jego realizacji, stad brak gwarancji jego nalezytego
wykonania za wskazang cene) to przy okresleniu tych kosztéw powinien byt uwzgledni¢ takie
okolicznosci jak: (i) wskazane ponizej réznice pomiedzy zakresem prac przy modernizaciji
blokéw nr 5-6 oraz blokéw 7-12 oraz (ii) istotny wzrost cen na rynku surowcow, w tym

w szczegolnosci wzrost cen miedzi oraz (iii) spadek sity nabywczej pienigdza.
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Odnosnie réznic pomiedzy zakresem prac bedacych przedmiotem zamowienia na
modernizacje blokéw nr 5-6 oraz zamoOwienia na modernizacje blokéw 7-12 wskazal, ze
analiza tresci SIWZ bedacego przedmiotem niniejszego postepowania i jej porownanie
z trescig SIWZ na modernizacje blokoéw nr 5-6 wskazuje, iz w tym ostatnim przypadku
zakres prac niezbednych do modernizacji kazdego z blokéw z osobna, jest zdecydowanie
wezszy od zakresu prac przy modernizacji kazdego z blokéw nr 7-12. Tre$¢ powotanych
dokumentéw wskazuje bowiem, ze modernizacja kazdego z blokéw oznaczonych nr
porzadkowym 7-12 powinna, co do zasady obejmowac¢ wszystkie te elementy, ktére miaty
by¢ poprzednio wykonane w ramach modernizacji blokow 5-6 oraz dodatkowo elementy,
ktore nie wystepowaty w przypadku blokéw 5-6, co bez watpienia wptywa na wyzszg wartos¢
prac bedacych przedmiotem obecnego postepowania. (dowody: 1. SIWZ na ,Modernizacje
i remont systemu sterowania i nadzoru wraz z ukladami elektrycznymi blokéw nr 7-12
w PGE Elektrowni Belchatow S.A."; 2. SIWZ na ,Modernizacje systemoOw sterowania
i nadzoru wraz z ukfadami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr 6 w PGE Elektrowni Belchatow
S.A"). W przypadku obecnie prowadzonego postepowania, wykonawca jest bowiem
zobowigzany do wykonania dodatkowo nastepujgcych prac zwigzanych z modernizacjg
blokéw Elektrowni Belchatow — w tym zakresie powtdrzyt zestawienie z protestu Odwotujacy.
Powotat dowody: 1. SIWZ ZamoOwienia na ,Modernizacje i remont systemu sterowania
i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni Befchatéw SA"
przekazywana wykonawcom w lutym 2010 r. wraz z zaproszeniem do skladania ofert
wstepnych; 2. SIWZ na ,Modernizacje i remont systemu sterowania i nadzoru wraz
z uktadami elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni Betchatow SA" z lipca 2010 r.;
3. Oferte Odwotujacego; 4. Oferte METSO, 5. oferte ALSTOM, oferte Przystepujacego.

Tym samym fgczny koszt wykonania powyzszych elementéw, ustalony w oparciu
o oferty ztozone przez wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu,
wynosi co najmniej 6.860.000,00 zt netto na kazdy z modernizowanych blokéw oraz
dodatkowo co najmniej 2.500.000,00 zt netto za wykonanie jednego symulatora dla
wszystkich modernizowanych blokéw. Z powyzszego wynika niezbicie, iz wylgcznie z uwagi
na réznice w przedmiocie zamowienia koszty modernizacji blokow nr 7-12 Elektrowni
Befchatéw, beda wyzsze od kosztow modernizacji blokow 5-6 co najmniej o 7.277.000,00 zi
netto w odniesieniu do kazdego z modernizowanych blokéw. W przypadku pary blokéw (np.
7 i 8) koszt ten wyniesie odpowiednio 14.554.000,00 zt netto, co oznacza, iz dla catego
zamdwienia (tj. blokéw 7-12), rOznica ta wyniesie 43.662.000,00 zl netto, to jest
53.267.640,00 zt brutto. R6znica ta nie zostata jednak uwzgledniona przez Przystepujacego
przy okreslaniu ceny zaoferowanej w niniejszym postepowaniu, co powoduje, iz jej oferta
jest nierealna i nie gwarantuje nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia. Pomimo

tego, Zamawiajacy nie odrzucit oferty Przystepujgcego, a nawet zaniechat wyjasnienia
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przyczyn nie uwzglednienia tego, jakze istotnego elementu cenotwdrczego w ofercie
zlozonej przez Przystepujacego. W powyzszym kontekscie, nie bez znaczenia pozostaje
rowniez okoliczno$¢, iz na skutek zmiany przez Zamawiajgcego i Przystepujacego
postanowien Kontraktu nr 31/DS/SP/2009 z dnia 28.04.2009 r. ,Na modernizacje systemow
sterowania i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr 6 w PGE Elektrowni
Belchatow SA", nastgpita istotna zmiana zakresu prac, w wyniku Kktorej ich rzeczywisty
koszt, ktory poniesie Przystepujacego w zwigzku z realizacjg tego zamowienia zmniejszy sie
o kwote, co najmniej 1.614.000,00 zt netto. Podczas, gdy wynagrodzenie nalezne
Przystepujacego za realizacje powyzszego zamoOwienia pozostatlo niezmienione i nadal
wynosi 83.000.000,00 zt netto. Zmiana powyzsza zostata wprowadzona na mocy aneksu nr
1 z dnia 25.01.2010 r. do kontraktu nr 31/DS/SP/2009 ,Na modernizacje systemow
sterowania i hadzoru wraz z ukladami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr 6 w PGE Elektrowni
Befchatbw S.A" zawartego w dniu 21.05.2009 r. pomiedzy Przystepujacego
a Zamawiajgcym, ktory w znacznym zakresie ograniczyt zakres prac bedgcych przedmiotem
tego zamowienia. (dowody: 1. Kontrakt nr 31/DS/SP/2009 z dnia 28.04.2009 r. ,Na
modernizacje systemow sterowania i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr
6 w PGE Elektrowni Belchatow S.A."; 2. SIWZ na ,Modernizacje systeméw sterowania
i nadzoru wraz z ukfadami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr 6 w PGE Elektrowni Belchatow
S.A."; 3. Aneks nr 1 z dnia 25.01.2010 r. do kontraktu nr 31/DS/SP/2009 ,Na modernizacje
systemoOw sterowania i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr 6 w PGE
Elektrowni Betchatow S.A." zawartego w dniu 21.05.2009 r. wraz ze wszelkimi zatgcznikami,
w tym w szczegolnosci zatacznikiem nr 1 do aneksu ,Opis techniczny realizowanych zmian"
oraz zatgcznikiem nr 2 do aneksu ,Zmienione Tabele Zmian";). Wskazal, iz powyzsza
okoliczno$¢ ma istotne znaczenie dla oceny rzeczywistej rynkowej wartosci oraz kosztow
realizacji zaméwienia na modernizacje blokéw 7-12 Elektrowni Befchatow. Wskazuje
bowiem, iz w rzeczywistosci pomiedzy zakresem prac bedacych przedmiotem wskazanych
zamoOwien wystepujg daleko idgce roznice, skutkiem ktérych jest znacznie wyzszy koszt
realizacji obecnego zamdéwienia, ktérego zakres nie zostat w ten sposéb zmieniony. R6znice
powyzsze powinny zosta¢ wziete pod uwage, przy ocenie rzeczywistej rynkowej wartosci
oraz kosztéw realizacji przedmiotowego zamowienia. Przywotat dowdd: Opinia biegtego
sgdowego z zakresu budownictwa w specjalnosci cen, kosztoryséw i rozliczania inwestycji
budowlanych, wzglednie biegtego sadowego innej specjalnosci, na okolicznos¢ rzeczywistej
rynkowej wartosci oraz kosztow realizacji przedmiotowego zamdéwienia.

Odnosnie wzrost cen surowcow. Wskazal, ze analiza tresci SIWZ bedacego
przedmiotem niniejszego postepowania oraz ofert zlozonych przez poszczegdlnych
wykonawcOw, wskazuje takze, iz istotnym czynnikiem cenotworczym warunkujgcym

rzeczywistg rynkowg wartos¢ przedmiotowego zaméwienia jest cena miedzi, z ktorej
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wykonane zostanie okablowanie oraz mosty szynowe rozdzielnic, a takze ktora stanowi
zasadniczy skfadnik budowy wytgcznikow i aparatury silnoprgdowej rozdzielnic. Przywotat
dowdd: Opinia biegtego sadowego z zakresu budownictwa w specjalnosci cen, kosztorysow
i rozliczania inwestycji budowlanych, wzglednie biegtego sadowego innej specjalnosci, na
okolicznos¢ kosztow realizacji przedmiotowego zamowienia, przy uwzglednieniu zmian cen
na rynku.

Biorgc pod uwage srednie ceny obowigzujgce na rynku miedzi we wrzesniu 2010 r.
(a zatem w okresie przygotowania i sktadania ofert przez poszczegoinych wykonawcow)
wskazac nalezy, iz tgczny koszt tych elementéw wynosi co najmniej 3.400.000,00 zt netto
dla kazdego z modernizowanych blokéw (w odniesieniu do kosztow przewidywanego
okablowania jest to koszt ok. 3.300.000,00 z netto, za$ w przypadku mostéw szynowych,
jest to koszt co najmniej 100.000,00 zt netto, dla kazdego z modernizowanych obecnie
blokéw). Analiza cen na rynku miedzi przeprowadzona w szczegoélnosci w oparciu
0 notowania na Londynskiej Gieldzie Metali (LME) wskazuje, iz tylko w okresie od maja 2009
r. do wrzesnia 2010 r., cena jednej tony miedzi wzrosta z 4334 dolarow amerykanskich do
niemal 7905 dolaréw amerykanskich, a zatem o ponad 82% (tak m.in.: www.bankier.pl
w artykule pt. ,\Wzrost cen miedzi w Londynie"; tak réwniez: a takze www.forsal.pl w artykule
pt. ,Ceny miedzi osiggnely poziom sprzed kryzysu"). Z powyzszego wynika niezbicie, iz
w maju 2009 r. to jest w dacie zawarcia przez EMERSON i Zamawiajgcego umowy
o modernizacje blokéw nr 5-6 Elektrowni Befchatéw, tgczny koszt elementow miedzianych
w odniesieniu do kazdego z blokéw byt co najmniej o 82% nizszy od analogicznych kosztéw
modernizacji blokéw 7-12. Réznica ta wynosita co najmniej 1.700.000,00 ziotych netto na
kazdym z modernizowanych blokéw, co powinno zosta¢ uwzglednione przy okresleniu ceny
wykonania modernizacji kolejnych blokéw Elektrowni Betchatéw. Réwniez powyzsza réznica
nie zostata jednak uwzgledniona przez Przystepujacego przy okreslaniu ceny zaoferowane;j
W niniejszym postepowaniu. Na wzrost cen surowcow, w tym w szczegolnosci cen metali
i ropy naftowej wskazujg nie tylko ich notowania gieldowe, lecz takze liczne wypowiedzi
prasowe zamieszczane w ostatnim okresie w publikacjach branzowych (tak m.in.: portal
eGospodarka.pl, M. Fronc w: ,Ceny surowcow rosng a kurs EUR/USD spada" z dnia 23
lutego 2010 r., portal parkiet.com w artykule pt. ,Najbardziej zdrozala miedz, a na rynku
aluminium zwieksza sie nadwyzka podazy"; portal Money.pl w artykule ,Koniunktura
najlepsza od ponad szesciu lat" z dnia 2 listopada 2010 r.). Wbrew btednemu stanowisku
Zamawiajgcego wyrazonemu w Rozstrzygnieciu protestu, obecnie na rynku rosnie réwniez
ilos¢ zamowien publicznych, jak bowiem wskazuje sie w publikacjach branzowych, tylko
w okresie od | do V 2010 r., w Polsce zaplanowano rozpoczecie 2648 inwestycji
budowlanych (tak: portal wnp.pl. budownictwo w artykule: ,Inwestycje budowlane ogtoszone

w Polsce od stycznia do maja 2010 - raport." z dnia 27 czerwca 2010 r.), natomiast
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W okresie od lipca do wrzes$nia 2010 r., w Polsce opublikowano 85037 przetargow i zlecen
na ustugi, wykonanie oraz dostawy (bez sprzedazy). Poréwnujgc te dane z wynikami za
drugi i pierwszy kwartat biezgcego roku, mozna zauwazyc¢ staly i systematyczny wzrost.
Najwiecej przetargéw budowlanych ogtoszono na Slgsku - raport serwisu www.pressinfo.pl
i Grupy Marketingowej TAL" (cytat za: portal wnp.pl. budownictwo w artykule ,Przetargi
budowlane po trzech kwartatach 2010" z dnia 15 pazdziernika 2010 r.). Przywotat dowdd:
Dane statystyczne opublikowane przez Gtéwny Urzad Statystyczny RP w dniu 27.10.2010
r. pt. ,Koniunktura w przemysle, budownictwie, handlu i ustugach 2000-2010"

Odnosnie spadku sity nabywczej pienigdza. Stwierdzit, ze biorgc pod uwage
wskazniki cen publikowane przez GUS RP wskazac¢ nalezy, iz w okresie od maja 2009 r.,
kiedy zawierano umowe na modernizacje blokéw 5-6 do wrzesnia 2010 r., kiedy skltadano
oferty modernizacje blokéw 7-12, inflacja w Polsce wyniosta co najmniej 3%. W odniesieniu
do wartosci zamoéwienia na modernizacje dwoch blokéw nr 5-6, ktérg najpdzniej w maju
2009 r. wyceniono na kwote 83.000.000,00 zt netto, oznacza to wzrost rzeczywistych
kosztow modernizacji kolejnych par blokoéw we wrzesniu 2010 r. o kwote ok. 2.500.000,00 zt
netto na kazdej parze modernizowanych blokéw. Wobec powyzszych okolicznosci nie
spos6b uznaé, iz cena 276.700.000,00 zt netto zaoferowana przez Przystepujacego
W postepowaniu o udzielnie zamowienia na modernizacje blokow nr 7-12 jest ceng rynkowg
i gwarantuje nalezyte wykonanie zaméwienia. Opierajac sie bowiem na opisanych powyzej
czynnikach cenotwoérczych stwierdzi¢ nalezy, iz cena ta powinna wynosi¢ co najmniej
310.000.000,00 zt netto. Wyjasnic przy tym nalezy, iz wskazana wartos¢ wynika
z koniecznosci powiekszenia ceny modernizacji pary blokéw nr 5-6, ktéra wynosita
83.000.000,00 zt netto o: (i) wartos¢ prac dodatkowych wynikajacych z roznicy pomiedzy
przedmiotem zamoéwienia w wysokosci co najmniej: 14.554.000,00 zt netto na kazda kolejng
pare modernizowanych blokéw; (ii) warto$¢ wynikajaca ze wzrostu cen miedzi w wysokosci
co najmniej 3.400.000,00 zt netto na kazda kolejng pare modernizowanych blokéw; oraz (iii)
wartos¢ wynikajaca ze spadku sity nabywcze] pienigdza, ktéra przy uwzglednieniu
wskaznikéw inflacji wynosi co najmniej 2.500.000,00 zt na kazda kolejng pare
modernizowanych blokéw. Oznacza to, iz realne koszty modernizacji kolejnych par blokow
wzrosty z 83.000.000,00 zt netto do kwoty co najmniej 103.500.000,00 zt netto, co nawet
w przypadku tak uproszczonej kalkulacji dla trzech par blokéw nr 7-12 daje wartosé co
najmniej 310.000.000,00 zt netto. Powotat dowdd: Opinia biegtego sadowego z zakresu
budownictwa w specjalnosci cen, kosztorysOw i rozliczania inwestycji budowlanych,
wzglednie bieglego sadowego innej specjalnosci, na okolicznosé rzeczywistej rynkowej
wartosci oraz kosztow realizacji przedmiotowego zaméwienia,

Bez watpienia opisane powyzej okolicznosci uzasadniajg nie tylko zarzut naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, lecz takze postawiony na wstepie zarzut naruszenia przez
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Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
Naruszenie wskazanych przepiséw polegato bowiem na zaniechaniu przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty wybranej, mimo iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albowiem zaoferowanie ceny
ponizej wartosci rynkowej przedmiotowego zamowienia, utrudnito Odwotujagcemu dostep do
rynku poprzez pozbawienie go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.
Odnosnie art. 7 ust. 1 Pzp Zgodnie bowiem z powotanym przepisem, wszyscy
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego powinni byé¢ traktowani
przez zamawiajgcego na rownych prawach w toku catego postepowania. Warto podkreslic,
ze pomimo braku w Prawie Zaméwien Publicznych bezposredniego odwotania do zasady
przejrzystosci, obowigzuje ona réwniez w krajowym porzadku prawnym, co wynika
Z utrwalonego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (por. wyrok ETS
z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname; ETS z dnia 24 stycznia 2008 r.
w sprawie C-532/06). Zgodnie z przyjeta w doktrynie wykladnig, zasada przejrzystosci
oznacza, ze postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego zawiera jasne reguty
i istniejg srodki do weryfikacji prawidlowosci ich stosowania zas zamawiajacy podejmuje
przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriow, ktdre zapewniajg
zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (Por. G. Wicik,
,O wdrazaniu do polskiego systemu zamoéwien publicznych dyrektywy 2004/18/WE - uwag
kilka, w XV-lecie systemu zamowier publicznych w Polsce”, pod redakcjg H. Nowicki, J.
Sadowy, Urzad Zamowien Publicznych 2009 r., str. 268). Jak podkresla sie w orzecznictwie
ETS okreslone przez zamawiajacego kryteria udzielenia zaméwienia powinny by¢ zwigzane
z przedmiotem zamoOwienia, nie moga nadawa¢ zamawiajagcemu hieograniczonej swobody
wyboru, powinny by¢ wyraznie wymienione w specyfikacji lub w ogtoszeniu o zaméwieniu
oraz by¢ zgodne w szczegdlnosci z podstawowymi zasadami rownego traktowania,
niedyskryminacji oraz przejrzystosci. W dalszej czesci ponowit argumentacje do zarzutéw

Z protestu.

W dniu 10.11.2010 r. Zamawiajacy e-mailem przekazal Emerson Process
Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. kopie odwotania i wezwat go do udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie nha skutek wniesienia odwolania
przystgpito dnia 22.11.2010 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Emerson Process
Management Power and Water Solutions Sp. z 0.0. po stronie Zamawiajgcego. Wnoszac
0 oddalenie odwotania. Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwotujgcemu. Ponadto wnosit o oddalenie wnioskow dowodowych zgtoszonych przez

Odwotujgcego: wniosku o powotanie biegtego na okoliczno$¢ rzeczywistej rynkowej wartosci
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oraz rzeczywistych kosztow realizacji zamoOwienia, jak réwniez wniosku o zobowigzania
Zamawiajgcego przez KIO do przedstawienia na potrzeby niniejszego postepowania
dokumentacji postepowania przetargowego na ,Modernizacje systemoOw sterowania
i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i 6 w PGE Elektrowni Betchatow” wraz
Z umowg oraz aneksem do niej.

Odnosnie bezzasadnos$¢ zarzutu razgco niskiej ceny: W protescie, a nastepnie
odwotaniu, Honeywell podnosi, ze cena oferty Emerson jest razgco niska, gdyz znacznie
odbiega od (a) wartosci szacunkowej zamowienia, jak i (b) od cen zaoferowanych przez
pozostatych wykonawcoéw, a takze od (c) warunkéw rynkowych. W ocenie Przystepujgcego
nie jest to twierdzenie prawdziwe. Ceny zaoferowane przez wykonawcow w Postepowaniu
przedstawialy sie nastepujaco: Przystepujacy — cena 276 700 000 netto, cena 337 574 000
brutto; Konsorcjum Honeywell (Odwotujacy) — cena 323 482 500 netto, cena 394 648 650
brutto; Konsorcjum Metso — cena 420 000 000 netto, cena 512 400 000 brutto; Konsorcjum
Alstom — cena 452 000 000 netto; cena 551 440 000 brutto; przy wartosci szacunkowej
zaméwienia (tj. bez VAT) 240.000.000 PLN i kwocie zadeklarowanej przez Zamawiajgcego
przed otwarciem ofert jako przeznaczonej na sfinansowanie zamdéwienia 292.800.000 PLN
brutto (odpowiadajacej wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek VAT).
Cena zaoferowana przez Przystepujacego jest wprawdzie ceng najnizszg z oferowanych
cen, jednakze sam fakt zaoferowania nizszej ceny niz ceny zaoferowane przez innych
wykonawcOw nie przesadza o tym, ze cena najkorzystniejszej oferty jest ceng razaco niska.
Nie sposob nie zauwazyé, iz:

(i) cena zaoferowana przez Przystepujacego nie odbiega razaco od wszystkich pozostatych
ofert cenowych; potowa (50%) ofert cenowych z tego Postepowania jest zblizona do
wartosci szacunkowej zamowienia, powiekszonej o podatek VAT;

(ii) cena oferty Przystepujacego jest zblizona do ceny oferty Odwotujgcego;

(iif) cena oferty Przystepujgcego jest wyzsza (a nie nizsza) niz kwota przeznaczona przez
Zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia (odpowiadajgca wartosci szacunkowej
zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT);

(iv) biorgc pod uwage wartos¢ zamowienia ustalong przez Zamawiajgcego, cena oferty
Przystepujacego i cena oferty Odwolujgcego sa najbardziej zblizone do tej wartosci.

Przywotat wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP 1906/09; wyrok KIO z dnia 14.02.2008 r.
sygn. akt: KIO/UZP 73/08, KIO/UZP 74/08. Za taka cene, wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, nie mozna jednak uzna¢ ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego. Cena
zaoferowana przez Przystepujgcego jest bowiem cena realistyczna, wiarygodna,
uwzgledniajacg zysk i gwarantujgca nalezyte wykonanie zamoéwienia. W Swietle
orzecznictwa ETS jest niedozwolone, sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej

konkurencji w zamoéwieniach publicznych (por. orzeczenie ETS z 22.06.1989r. w sprawie
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C-103/88) automatyczne, wylgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, uznawanie za
razgco niskie cen ponizej pewnego poziomu, np. tanszych o wiecej niz okreslony % od
Sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej
przez zamawiajgcego. Pojecie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane - ani w prawie
wspolnotowym, ani w prawie polskim - poprzez odniesienie do jakiegokolwiek
arytmetycznego kryterium. wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 126/09, wyrok o sygn. akt
KIO/UZP 185/09, wyrok o sygn. akt KIO/UZP 1492/08, czy tez orzeczenie o sygn. akt
KIO/UZP 1511/08.
(a) Stosunek ceny oferty Przystepujacego do wartosci szacunkowej zamoéwienia:

Odwotujacy wskazuje, ze cena zaoferowana przez Przystepujacego jest nizsza od
szacunkowej wartosci zamoéwienia, tj. od kwoty 300.000.000 zt netto, ktéra to kwota zostata
wskazana przez Zamawiajgcego w okresowym ogtoszeniu informacyjnym dotyczacym
przedmiotowego zamowienia, opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 03.12.2008 r. Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, zawarta w okresowym ogtoszeniu
informacyjnym, nie moze by¢ jednak miarodajna w niniejszej sprawie. Zgodnie z protokotem
ZP-1 Postepowania szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamoOwienia zostata ustalona przez
Zamawiajgcego w dniu 07.09.2009 r. i opiewa na kwote 240.000.000 zt netto. Kwota, ktdrg
Zamawiajacy podat bezposrednio przed otwarciem ofert, odpowiada kwocie 240.000.000 zt
powiekszonej o podatek VAT (=292.800.000 zt brutto). W zwigzku z powyzszym to kwota
240.000.000 zt netto, a nie kwota 300.000,000 zt netto jest wartoscig, do ktorej nalezy
odnosic¢ sie oceniajac, czy Emerson zaoferowat w Postepowaniu razgco niska cene oraz
poréwnujac ceny zaproponowane przez innych wykonawcéw. Cena zaoferowana przez
Emerson (tj. 276.700.000,00 zt netto) jest zatem wyzsza, a nie nizsza jak twierdzi
Protestujacy, od szacunkowej wartosci zamowienia. Nawet jesli uznaé, jak twierdzi
Honeywell, ze od momentu oszacowania wartosci zamdwienia, do momentu sktadania ofert
mogta zmieni¢ sie warto$¢ czynnikow cenotworczych majacych wptyw na ustalenie ceny
oferty, to nawet w takim przypadku, cena oferty Przystepujacego wcigz jest wyzsza od
szacunkowej wartosci zamowienia 0 36.700.000 zt netto. Poza tym wskazat, ze gdyby nawet
cena najkorzystniejszej oferty byla nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia, to nie jest
to wystarczajacy argument do stwierdzenia, ze zaoferowana cena jest ceng razgaco niska.
Przywotat wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1441/07.
(b) Stosunek ceny oferty Emerson do cen pozostatych wykonawcow

Przystepujacy nie zgadza sie z twierdzeniem, jakoby cena zaoferowane przez
Emerson znacznie odbiegata od cen zaproponowanych przez pozostatych oferentéw. Cena
oferty Emerson jest zblizona do ceny zaoferowanej przez Odwolujgcego - jest zaledwie
46.782.500 zt netto od niej tansza, co niewatpliwie nie stanowi duzej réznicy, biorgc pod

uwage zrdéznicowany przedmiot zamdwienia i jego wartos¢ szacunkowa. Nawet jesli przyjac,
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ze cena zaproponowana przez Przystepujgcego jest nizsza od sredniej ceny zaoferowanej
przez pozostatych wykonawcéw o ponad 30 %, (co w ocenie Przystepujgcego w zaden
sposéb nie dowodzi, ze cena oferty Przystepujacego jest catkowicie niewiarygodna
i nierealistyczna), to juz nawet w wyroku KIO o sygn. akt KIO/UZP 126/09, cytowanym przez
Odwotujacego, KIO stwierdzita, ze: ,Nie obowigzuje jednoznaczne okreslenie poziomu
réznicy pomiedzy cenami ofert, aby od jego przekroczenia mozna bytlo mowic o cenie razgco
niskiej’. W zwigzku z powyzszym w zaden sposOb nie mozna wiec uznaé, ze cena
zaproponowana przez Emerson mogtaby nie gwarantowa¢ wykonania zamowienia. Na
marginesie wskazat, iz roznica w cenie pomiedzy oferta najkorzystniejszg a ofertg
Odwotujgcego to jedynie 15% - a nie jak wyliczyt Honeywell 17%. Wskazac¢ rowniez nalezy,
ze cena oferty Przystepujgcego nie jest, jak twierdzi Odwotujacy, nizsza o okoto 44% od
Sredniej ceny pozostatych oferentéw, lecz jedynie o okoto 25%. Odwotujgcy btednie wyliczyt
rébwniez $rednig wszystkich cen ofertowych, ktéra wynosi 368.045.000 zt netto, a nie
398.495,000 zt netto. Nawet, jezeliby hipotetycznie przyjac, iz odniesienie ceny oferty do
wartosci przedmiotu zaméwienia nie moze by¢ uznane z jaki$ przyczyn za obiektywne, to -
zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa - nalezy dokona¢ poréwnania ceny
oferty ze zblizonymi cenami zaproponowanymi przez innych wykonawcow (wyrok SO
w Warszawie z dnia 08.06.2006 r., sygn. akt V Ca 459/06), wyrok KIO o sygn. KIO/UZP
703/09 i 709/09, wyrok ZA o sygn. akt UZP/ZO/0-696/07). A zatem, przyjmujac nawet
postulowang przez Honeywell linie sposobu okreslenia razgco niskiej ceny, nalezy wzig¢ pod
uwage nie Srednig wszystkich cen zaoferowanych w postepowaniu, a cene ofert najbardziej
zblizonych do siebie. W takim przypadku nalezatoby wiec wyliczy¢ $Srednig cen dwoch
najbardziej zblizonych do siebie ofert (i do wartosci zamodwienia okreslonej przez
Zamawiajgcego), to jest cen ofertowych Przystepujacego i Odwotujgcego. Srednia cen tych
dwaoch ofert wynosi 300.091.250 zt netto, a wiec jest wyzsza od ceny oferty Przystepujacego
i nizsza od ceny oferty Honeywell dokladnie o takg samg kwote, to jest o jedynie
0 23.391.250 zt netto. ROznicy takiej z pewnoscig nie mozna uznac¢ za wygorowana.

(c) Wptyw innych czynnikéw na cene: Odwotujacy twierdzi, ze cena oferty Emerson
znacznie odbiega od rynkowej wartosci zaméwienia, albowiem nie uwzglednia istotnych dla
tej wartosci czynnikbéw cenotwdrczych, takich jak np. zakres prac bedacych przedmiotem
zamdwienia, znaczaca zmiana cen rynku surowcéw, a takze spadek sity nabywczej
pieniadza. Zarzuty te sg zupetnie bezpodstawne.

1) Roéznice pomiedzy zakresem prac bedacych przedmiotem zamowienia na
modernizacje blokéw nr 5-6 oraz zamowienia ha modernizacje blokéw 7-12:

Whbrew twierdzeniu Odwolujgcego zakres prac niezbednych do modernizacji blokéw
7-12 nie jest zdecydowanie szerszy od zakresu prac bedacych przedmiotem zamowienia na

modernizacje blokéw 5-6. Odwolujacy nie dolozyt nalezytej starannosci analizujac tresé
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specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na modernizacje blokéw 5-6 oraz blokéw 7-12
i btednie zidentyfikowat zakres dodatkowy blokéw 7-12 wzgledem blokéw 5-6.
W szczegolnosci pozycje (i), (i), (iii) i znaczna czes¢ pozycji (v) w pkt 2.4.2 odwotania byta
juz czescig modernizacji blokow 5-6. Pozostaly zakres prac, ktéry w ocenie Odwotujgcego
znaczaco rozszerza zakres prac niezbednych do modernizacji blokéw 7-12 w praktyce
niewiele rozni sie od zakresu prac bedacych przedmiotem zamoOwienia na modernizacje
blokbw 5-6 i w istocie nie ma znaczenia dla kalkulacji kosztéw niezbednych do wyceny
oferty, co powinno by¢ oczywiste dla profesjonalisty dziatajacego w branzy energetyczne;j.
Whniosku tego nie zmienia réwniez zawarcie aneksu do kontraktu dotyczacego modernizaciji
blokéw 5-6, powotywanego na str. 20 - 21 odwotania, gdyz aneks ten wprowadza nieistotne
zmiany w zakresie zadania, ktore sg korzystne dla Zamawiajgcego i neutralne kosztowo dla
Wykonawcy. Na marginesie Przystepujacy wskazuje, ze Honeywell wykazuje w odwotaniu
duzg znajomos¢ tresci przedmiotowego aneksu, wprowadzajgcego zmiany m.in.
postanowien kontraktu, objetych klauzulg poufnosci; $wiadczy o tym m.in. szczegétowy
wykaz zmian stanowigcy zalacznik nr 3 do odwotania. Przystepujacy - strona ww. kontraktu
i aneksu do niego - nie udostepnial Odwotujgcemu przedmiotowego aneksu. Jezel
dokumentu tego nie udostepniat Odwotujgcemu réwniez Zamawiajacy, to niezwykle dziwi
zarzucanie Przystepujacemu przez Honeywell czynu nieuczciwej konkurencji z powodu
zlozenia oferty tanszej od oferty Honeywell w przedmiotowym postepowaniu, podczas gdy to
wejscie przez Odwotujgcego w niejasnych okolicznosciach w posiadanie tego aneksu oraz
postugiwanie sie wynikajacymi z nimi poufnymi informacjami, stanowigcymi tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcego, wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto podkreslit,
ze zakres prac niezbednych do modernizacji blokéw 7-12 zostat w innych pozycjach opisu
przedmiotu zamoOwienia zmniejszony w stosunku do przedmiotu zamowienia na
modernizacje blokéw 5-6 (bylo to przedmiotem rozméw Zamawiajgcego ze wszystkimi
dopuszczonymi wykonawcami w trakcie spotkan negocjacyjnych w toku zakonczonego
postepowania przetargowego). Dopuszczone zostaly réwniez przez Zamawiajacego
rozwigzania, ktore wptywaly na mozliwos¢é obnizenia ceny ofertowej. Mozna wiec
przypuszczac¢, ze Odwotujgcy poprzez swojg niestaranng analize wymagan Zamawiajgcego
mogt dokona¢ réwniez blednej analizy w szacowaniu ceny rynkowej zamowienia. Réwniez
podawane przez Honeywell ceny za poszczegdlne elementy prac, ktére rzekomo rozszerzajg,
zakres zamowienia, wydajg sie by¢ zawyzone w stosunku do standardow rynkowych.
Pozycja (x), ktérg Odwotujgcy wycenit na 2.500.000 PLN jest, w ocenie Przystepujgcego, co
najmniej pieciokrotnie zawyzona.

2) Wzrost cen surowcow oraz spadek sity nabywczej pienigdza: Whrew twierdzeniom

Odwolujgcego w zaden sposéb nie mozna uznaé, aby istotnym czynnikiem cenotwdrczym
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warunkujgcym rzeczywistg rynkowg wartos¢ zamoOwienia, a co za tym idzie ceny ofertowe
proponowane przez wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu byta cena miedzi. Jest
powszechnie wiadome, ze ceny miedzi nie majg duzego wptywu na faktyczne ceny kabli i nie
majg zadnego wplywu na ceny rozdzielnic - co jest zwigzane z przedmiotem zamowienia
w postepowaniu. W analizie zwigzanej z cenami miedzi nalezatoby oprze¢ sie na
faktycznych cenach kabli (w PLN nie zas cenach miedzi w USD/tone) i cenach rozdzielnic.
Emerson dysponuje ofertami producentéw rozdzielnic pokazujgcymi ceny poréwnywalne lub
nizsze (stan na wrzesien 2010 r.) niz w maju 2009 r. Ceny kabli zas ksztaltujg sie na
identycznym poziomie jak w maju 2009 r. Odwotujgcy dodatkowo nie posiada wiedzy, kiedy
Emerson dla zadania modernizacji blokéw 5-6 dokonywat szacowania cen kabli, kiedy
dokonywat zakupdéw, w jakim uktadzie organizacyjnym, jak kalkulowat ryzyko zmian cen
kabli, jak je zabezpieczat i jakg miat na tych zakupach i odsprzedazy marze zysku.
Przystepujacy wskazuje, ze kryzys gospodarczy w latach 2008-2009 spowodowat znaczng
obnizke wielu cen, w tym surowcow, towarow i ustug. Przystepujacy w swojej kalkulaciji
cenowej ani nie zaklada braku zysku, ani dziatalnosci ponizej kosztéw. Protestujgcy nie
uwzglednia faktu, ze Przystepujacy realizujac szereg projektéw w Europie moze dysponowac
cenami uzgodnionymi z producentami kabli, ktére odbiegajg od przedstawianych przez
Protestujgcego cen miedzi i ich zmian. Calo$¢ argumentaciji i wyliczen Protestujgcego w tym
wzgledzie jest bledna. Przystepujacy podkreslit takze, ze spadek cen towardw i ustug
wywotany swiatowym kryzysem gospodarczym i spadek wartosci walut obcych wzgledem
zlotego znacznie przewyzszyly spadek ceny nabywczej pienigdza (inflacje) oraz ze
Honeywell dokonujac analizy czynnikdw cenotworczych nie wzigt pod uwage np. zmian
kurséw walut. Podawanie cen miedzi w USD/tone, podczas gdy dla polskich przedsigbiorstw
koszt ponoszony jest w PLN, jest ze strony Odwolujgcego razacym biedem.

Czes¢ kosztow Przystepujacego denominowana jest w USD, ktora to waluta znacznie
ostabita sie wzgledem PLN. Ponizej zatgczony jest wykres $rednich kurséw NBP pary walut
USD/PLN za okres maj 2009 - wrzesien 2010. Wida¢ na nim ponad 10% obnizke kosztow
denominowanych w USD. Ponadto niezwykle istotne jest, ze Honeywell uzasadniajgc zarzut,
ze cena ofertowa Emerson odbiega od rynkowej wartosci zamowienia, opiera sie jedynie na
czynnikach cenotworczych w zupetnosci pomijajac czynniki kosztotwoércze, ktore majg wptyw
na cene kazdej oferty skladanej w Postepowaniu przez réznych wykonawcéw. Reasumujac,
cena oferty Emerson zostata skalkulowana rzetelnie, z zachowaniem nalezytej starannosci
przy analizie zakresu zadania, z uwzglednieniem wszelkich niezbednych kosztéw i ryzyk
oraz uwzglednia zaplanowany zysk. Jednoczes$nie Przystepujacy wskazat, ze nawet gdyby -
hipotetycznie rzecz biorgc -Zamawiajacy powzigl watpliwosci co do tego, czy cena oferty
Emerson nie jest ceng razaco niskg nie maogtby odrzuci¢ oferty Przystepujgcego bez

wyczerpania drogi postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 Pzp

31



i zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 Pzp. Odwolujacy zdaje sie
zapominac, iz zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (por.
powotany powyzej wyrok ETS z dnia 22.06.1989 r. w sprawie C-103/88) niedopuszczalne
jest automatyczne uznawanie ceny oferty za razgco niskag, bez dania oferentom mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Sformutowany przez Odwotujgcego zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jak réwniez odpowiadajace temu zadanie nakazania
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Przystepujgcego, sg zatem catkowicie - chocby z tego
wzgledu - bezpodstawne.

Bezzasadnos¢ zarzutu niewezwania Przystepujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny: Wskazatl za orzecznictwem: ,Wezwanie wykonawcy do
udzielenia wyjasnieir moze mie¢ miejsce tylko w sytuaciji, gdy zaistnieje uzasadnione
prawdopodobienstwo, Zze zaoferowana przez danego wykonawce cena jest ceng razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia” (por. wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP
1354/10). ,Jezeli zamawiajgcy w toku badania ofert nie powezmie podejrzenia, ze
zaoferowana cena jest razgco niska, nie ma on obowigzku zgdania wyjasnien dotyczgcych
elementéw majgcych wplyw na wysokos¢ ceny” (por. przykladowo wyrok KIO o sygn.
KIO/UZP 703/09 i 709/09). W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie miat zadnych
podstaw, aby powzigé watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny zaoferowanej przez
Przystepujacego. Majgc na uwadze, ze cena zaoferowana przez Emerson nie jest ceng
razgco niskg zupetnie zatem bezpodstawny jest rowniez zarzut niewezwania Emerson przez
Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wplyw na
wysokosc¢ ceny (art. 90 ust. 1 Pzp).

Bezzasadnos¢ zarzutu, iz ziozenie oferty przez Przystepujacego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. W swietle argumentacji przedstawionej powyzej niewatpliwie nie
istniejg przestanki do uznania, iz zlozenie oferty przez Przystepujgcego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przystepujgcego stanowczo zaprzecza, aby skfadajac
oferte w tym Postepowaniu oferowat sprzedaz ustug bedacych przedmiotem zaméwienia
ponizej kosztéw ich swiadczenia, a tym bardziej - aby czynit to w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Odwotujacy zdaje sie zapominag, iz w swietle ugruntowanego orzecznictwa
samo oferowanie cen nawet znaczaco nizszych od cen konkurentdow nie przesadza jeszcze
0 zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji i stanowi normalny przejaw walki konkurencyjnej
(wyrok KIO, sygn. akt KIO/UZP 704/10).

Whniosek o0 oddalenie wnioskéw dowodowych Odwotujgcego: W ocenie
Przystepujacego w niniejszym Postepowaniu nie zachodzi potrzeba powotywania biegtego
na okolicznos¢ ustalenia rzeczywistej rynkowej wartosci oraz rzeczywistych kosztow

realizacji zamdéwienia na modernizacje blokéw 7-12. Z przedstawionych w niniejszym
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przystgpieniu argumentéw jednoznacznie wynika, ze cena zaoferowana przez
Przystepujacego nie jest ceng razgco niska. W takiej sytuacji dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego byloby zupetnie bezcelowe i powodowatoby jedynie przediuzenie postepowania.
Przystepujacy wskazat, ze nie ma podstaw do zobowigzania Zamawiajgcego przez KIO do
przedstawienia na potrzeby niniejszego Postepowania dokumentow w postaci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia na ,Modernizacje systeméw sterowania i nadzoru wraz
z uktadami elektrycznymi blokow nr 5 i 6 w PGE Elektrowni Befchatow; Kontraktu nr
31/DS/SP/2009 z dnia 28 kwietnia 2009 r. na ,Modernizacje systemow sterowania i nadzoru
wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i 6 w PGE Elektrowni Belchatow", zawartego
pomiedzy Emerson a Zamawiajgcym oraz Aneksu nr 1 z dnia 25 stycznia 2010 r. do
kontraktu nr 31/DS/SP/2009 na ,Modernizacje systeméw sterowania i nadzoru wraz
z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i 6 w PGE Elektrowni Belchatéw" zawartego w dniu
21.05.2009 r. pomiedzy Przystepujacym a Zamawiajagcym wraz ze wszystkimi zatlgcznikami.
Dokumenty te nie sg bowiem przedmiotem sprawy, ani nie majg znaczenia dla jej
rozstrzygniecia. Okolicznosci faktyczne, ktére miatyby by¢ przedmiotem tego dowodu, nie
mieszczg sie w zakreslonej zarzutami odwolania podstawie faktycznej sporu,
a dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ww. dokumentacji powodowaloby jedynie
zwloke w postepowaniu (art. 188 ust. 6 Pzp).

Zgodnie z art. 188 ust. 1 Pzp, to strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. W ten sposéb jest w pehi
realizowana zasada prawa cywilnego wyrazona w art. 6 kc, w mysl| ktérej ciezar dowodu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Dzialanie tej zasady rozcigga
sie rowniez na stosunki w ramach prawa zamowien publicznych, ktére nalezy generalnie
zaliczy¢ do stosunkow cywilnoprawnych. Dlatego, jak trafnie zauwaza sie w orzecznictwie,
w toku rozprawy az do jej zamkniecia strony majg obowigzek przedstawia¢ dowody na
obrone przedstawianych przez siebie argumentoéw, oczywiscie z zastrzezeniem, ze to na
dowodzacym spoczywa ciezar dowodu. Na koniec stwierdzit, iz w ocenie Przystepujacego
Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp. Podstawg oceny zachowania przez
Zamawiajgcego zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji sg
postanowienia ogloszenia o zaméwieniu lub SIWZ oraz przepisy Pzp. Zamawiajacy dokonat
oceny ofert zgodnie z trescig ogloszenia o zaméwieniu i SIWZ obowigzujgcej w tym

postepowaniu, na podstawie obowigzujacych przepisow.

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego , w tym w szczeg6lno $ci okresowym wst epnym ogtoszeniem

informacyjnym, ogtoszeniem o zamOwieniu, Drukiem ZP -1, postanowieniami SIWZ
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z XII1 2009 r., postanowieniami SIWZ z VIl 2010 r., odpowiedziami na pytania 1-11, 18-37
(12-17 anulowane), 38-42 do SIWZ, informacj g o wyborze oferty najkorzystniejszej
z dnia 12.10.2010 r., ofert @ Przystepujacego, protestem wniesionym w dniu
22.10.2010 r., jego rozstrzygni eciem z dnia 28.10.2010 r., przyst gpieniem do protestu,
odwotaniem wraz z zal gcznikami, przyst apieniem do odwotania, po wystuchaniu
oswiadcze A, jak i stanowisk stron oraz Przyst epujacego zaprezentowanych w toku

rozprawy ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29.01.2010 r., tj., przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym przed dniem wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do zlozenia protestu i odwotania, gdyz
jego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu oceny ofert (kryteria: 80%
cena, 20 % gwarantowane parametry techniczne i zastosowane rozwigzania techniczne
i technologiczne) bezposrednio po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutbw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Izba na podstawie art. 188 ust. 7 Pzp zaliczyta w poczet materialu dowodowego -
dowody z dokumentacji postepowania o zamoOwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegOllnosci okresowego wstepnego ogtoszenia informacyjnego, ogtoszenia
0 zamoéwieniu, DRUKU ZP-1, postanowien SIWZ z XII 2009 r., postanowieh SIWZ z VII
2010 r., odpowiedzi na pytania 1-11, 18-37 (12-17 anulowane), 38-42 do SIWZ, informacji
0 wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12.10.2010 r., oferty Przystepujacego, protestu
wniesionego w dniu 22.10.2010 r., jego rozstrzygniecia z dnia 28.10.2010 r., przystapienia
do protestu, odwotania wraz z zatgcznikami (w szczegdlnosci poréwnaniem dokumentéw,
o ktérych zobowigzanie do ztozenia wnioskowal Odwotujacy w odwotaniu), przystgpienia do

odwotania.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sklad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu
rozprawy.

Sktad orzekajacy Izby zaliczyt nadto w poczet materiatu dowodowego:

I- ztoZzone przez Odwotujgcego:

1) Pisemne oswiadczenie Elektrobudowy S.A. z dnia 22.11.2010r.,

2) Pisemne oswiadczenie ABB z dnia 22.11.2010 r.,

3) Informacje TP-elbud wraz z zalgczonymi dwoma tabelami z dnia 22.11.2010 r.,

4) Opracowanie tabelaryczne firmy Energoserwis Kleszczoéw Sp. z 0.0. wraz z wydrukiem
e-mail,

5) Wykresy sredniowazonego kursu USD w 2008, 2009 oraz 2010 r. wraz z odpowiednimi
tabelami dla poszczegdlnych lat z podzialem na poszczegdlne miesigce sredniowazonego
kursu walu obcych w ztotych,

6) Wydruk ze strony internetowej Tele-Fonika Kable,

7) Wydruk z opracowania GUS (koniunktura w inwestycjach w przemysle),

8) Liste referencyjng Odwotujacego.

lI- ztozone przez Zamawiajacego:

1) Historie cenowg blokow 3-6 vs. 7-12,

2) Kurs ceny miedzi miedzy VI 2006 a VI 2010 r. wraz z wahaniami kursowymi PLN/USD,

3) Przywotane przez Odwotujgcego poréwnanie zakreséw blokéw 5-6 i 7-12.

Whniosek o powotanie biegtego (na podstawie art. 188 ust. 4 Pzp) Izba oddalit uznajac
z mocy art. 188 ust. 6 Pzp, ze niniejszy wniosek zostat przywotany na okolicznos¢
rzeczywistej rynkowej wartosci oraz rzeczywistych kosztéw realizacji przedmiotowego
zamoOwienia, co zostatlo, w ocenie Izby, w toku rozprawy stwierdzone i nie wymaga
dodatkowego dowodzenia. Podczas rozprawy Odwotujacy oswiadczyt, ze to jego cena
zaoferowana w ramach przedmiotowego postepowania jest ceng rynkowg i gwarantuje
nalezyte wykonania zaméwienia. W konsekwencji Odwotujacy ustalit de facto poziom
rynkowosci albowiem réznica miedzy ceng ofert Odwotlujgcego a ceng oferty
Przystepujacego, przy uwzglednieniu rzedu kwot z jakimi mamy do czynienia, miesci sie
w granicach walki konkurencyjnej. Obie oferty cenowo tworzg wspdéing grupe cenowg

odbiegajacg od znacznie drozszych cenowo ofert dwdch pozostatych Wykonawcow.

Faktu, ze cena zaoferowana przez Odwolujgcego jest ceng rynkowag nie

kwestionowat ani Zamawiajacy, ani Przystepujacy.

Izba oddalita wniosek Odwolujagcego o0 zobowigzanie Zamawiajgcego do

przedstawienie na potrzeby niniejszego postepowania:
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a) SIWZ na ,Modernizacje systemow sterowania i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi
blokéw nr 5i nr 6 w PGE Elektrowni Betchatéw S.A.";

b) Kontraktu nr 31/DS/SP/2009 z dnia 28.04.2009 r. ,Na modernizacje systemow sterowania
i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr 6 w PGE Elektrowni Belchatow
S.A" zawartego pomiedzy Przystepujgcym a Zamawiajagcym wraz ze wszelkimi
zatgcznikami, w tym w szczego6lnosci zatacznikami nr 1 - 8 do kontraktu.

c) Aneksu nr 1 z dnia 25.01.2010 r. do kontraktu nr 31/DS/SP/2009 ,Na modernizacje
systemoOw sterowania i nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 5 i nr 6 w PGE
Elektrowni Befchatéow S.A." zawartego w dniu 21.05.2009 r. pomiedzy Przystepujacym
a Zamawiajagcym wraz ze wszelkimi zalgcznikami, w tym w szczegodlnosci zatacznikiem
nr 1 do aneksu ,Opis techniczny realizowanych zmian" oraz zatgcznikiem nr 2 do aneksu
»Zmienione Tabele Zmian".

Powyzsze dowody zostaly powolane przede wszystkim na okolicznosé oceny
rzeczywistej rynkowej wartosci oraz kosztéw realizacji przedmiotowego zamowienia, czyli
analogicznie jak w przypadku poprzedniego wniosku dowodowego. Z tych wzgledow
argumentacja przytoczona powyzej pozostaje adekwatna. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze
mimo twierdzenia, ze niniejszy dowdd zostat przytoczony takze na inng okolicznos¢ nie
zostala ona wskazana jednoznacznie w tresci odwotania. Izba jedynie przypuszcza, ze
dotyczy to takze argumentacji majagcej na celu podwazenie miarodajnosci dokonanego przez
Zamawiajgcego szacowania wartosci zamowienia. Izba do tej kwestii odniesie sie w dalszej
czesci uzasadnienia, wskazujgac jedynie, ze nie byto koniecznosci uznania wnioskowanych
dowodow albowiem Odwotujacy zataczyt do odwotania dokument zawierajgcy poréwnanie
wskazanych dokumentow, ktéry Izba uznata za wystarczajgcy. Spoér nie dotyczyt jego tresci,
ale wnioskéw poczynionych w odwotaniu takze na jego podstawie przez Odwotujacego —

patrz: poréwnania zakresow blokéw 5-6 i 7-12 ztozone przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego, mimo iz zawierata ona razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, Izba uznata za niezasadny.

W ocenie Izby niniejszy zarzut jest przedwczesny. Nalezy bowiem wskazaé za
orzecznictwem, ze: ,(...) Zadanie odrzucenia ofert innych Wykonawcéw z uwagi na
zaistnienie art. 89 ust.l1 pkt 4 Pzp jest przede wszystkim w przedmiotowym stanie
faktycznym przedwczesne, gdyz z wyktadni literalnej przywotanego przepisu potwierdzonej

jednoznacznie w orzecznictwie wynika, ze czynnos$¢ wezwania do wyjasnierr Zamawiajgcy
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musi dokonac przed ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp”.
(wyrok z dnia 04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 117/10). Podobnie w wyroku KIO z dnia
05.05.2010 r., sygn. akt: KIO 609/10, czy tez wyroku z dnia 17.11.2010 r., sygn. akt: KIO
2420/10. ldentyczne stanowisko wynika z orzecznictwa sadow powszechnych: ,W ocenie
Sgdu Okregowego skorzystanie z okreslonej w tym przepisie sankcji [odrzucenie oferty — na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp — jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia] musi zosta¢ poprzedzone zgdaniem wyjasnier: od oferenta w trybie
art. 90 Pzp” (wyrok SO w Krakowie z dnia 08.04.2009 r., sygn. akt: Xl Ca 59/09).
W konsekwencji I1zba uznata wskazany wyzej zarzut za niezasadny, albowiem odrzucenie
oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp musi by¢ poprzedzone wyjasnieniami
w trybie art. 90 ust.1 Pzp. Zakaz automatycznego odrzucenia ofert, wedlug Kkryterium
arytmetycznego, w przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny jest powszechnie znanym
stanowiskiem ETS. ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy 71/305, od ktérego stosowania paristwa
cztonkowskie nie mogg odstgpi¢ w Zadnym istotnym stopniu, zabrania paristwom
cztonkowskim wprowadzania przepiséw prawnych, ktére wymagajg automatycznego
odrzucenia ofert zlozonych w ramach zamowienn publicznych, wedlug kryterium
arytmetycznego, zamiast zobowigzania pomiotow zamawiajgcych do przeprowadzenia
procedury weryfikacji okre$lonej w dyrektywie, umoZzliwiajgcej podmiotowi skladajgcemu
oferte przedstawienie wyjasnien. Parnstwa czionkowskie mogg wymagaé, by oferty
przetargowe byly analizowane w przypadku podejrzenia razgco niskich cen, a nie tylko
wtedy, gdy w sposéb oczywisty przedstawiajg razgco niskie ceny”. [Wyrok ETS z dnia
22.06.1989 r. w sprawie C-103/88 (,Fratelli Costanzo")].

W konsekwencji w ocenie Izba istnieje sprzeczno$¢ w tak postawionym zarzucie
w sytuacji braku przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, co byto okolicznoscig
bezsporng, a kolejnym zarzutem, w ramach ktérego Odwotujgcy wnosito przeprowadzenie
tego postepowania. Z oswiadczen z rozprawy wynika bowiem, ze Odwotujacy arbitralnie
przesadzit wynik ewentualnego postepowania wyjasniajgcego zanim zostatlo ono

przeprowadzone.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust.1 Pzp poprzez zaniechanie
dokonania czynnosci wystgpienia do Przystepujacego o udzielenie wyjasnieh dotyczacych
elementéw oferty Wykonawcy majacych wplyw na wysokosci zaoferowanej ceny, lzba
uznata za niezasadny.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zgodnie z informacjg zawartg w okresowym ogtoszeniu informacyjnym dotyczacym
przedmiotowego zamowienia - w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2008/S 235

-312616) - w dniu 03.12.2008 r., wartos¢ zamoéwienia zostala oszacowana ha kwote
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300.000.000,00 zt netto, co stanowi 366.000.000,00 zt brutto (punkt 1.2 Wielko$¢ lub zakres
zamowienia; Sekcja Il Przedmiot zamowienia).

W ogloszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 205-295191 w dniu 23.10.2009 .
Zamawiajacy zawart informacje: ,Powyzej 10.000.000,00 EUR” (punkt 11.2.1 Cailkowita
wartosc lub zakres; Sekcja Il Przedmiot zamowienia).

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ szacunkowa zamoéwienia na  kwote:
240.000.000 PLN (tj. bez VAT) (protokét DRUK ZP- 1) w dniu 07.09.2009 r. na podstawie
Kontraktu zawartego ma modernizacje blokéw nr 5 i 6, ktéry — wedle oceny Zamawiajgcego -
obejmowal taki sam zakres prac. Podat takze - przed otwarciem ofert - kwote jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. 292.800.000 PLN brutto (odpowiadajacej
wartosci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT) (protokét DRUK ZP- 1).

Uczestnicy postepowania zaoferowali nastepujgce ceny (termin skiadania ofert:
21.09.2010r.):

Przystepujacy — cena 276 700 000 netto, cena 337 574 000 brutto;
Odwolujacy — cena 323 482 500 netto, cena 394 648 650 brutto;
Konsorcjum Metso — cena 420 000 000 netto, cena 512 400 000 brutto;
Konsorcjum Alstom — cena 452 000 000 netto; cena 551 440 000 brutto;

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba podkresla, iz brak jest wyksztalconego stanowiska, od jakiego
progu réznic pomiedzy ceng ofertowga a szacunkiem Zamawiajacego uzasadnione jest
zwrocenie sie do danego Wykonawcy o wyjasnienie, czy zaoferowana przez niego cena nie
jest razaco niska. Ostatecznie bowiem orzecznictwo uznato, ze wszelkie wielkosci
procentowe mogg co najwyzej stanowi¢ pewien punkt odniesienia, jednak to Zamawiajacy
kazdorazowo winien podjac¢ decyzje czy takie wyjasnienia sg celowe. Dysponuje on bowiem
szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktérym wystepuje podejrzenie zanizenia
ceny, nalezy traktowac indywidualnie i badac, czy zaoferowana cena jest realna. Istnieje
bowiem znaczna ilo$¢ czynnikow, ktére moga w rézny sposob oraz w dowolnej konfiguraciji
wplyng¢ na mozliwos¢é uznania danej ceny za nie majacej znamion ceny razgco niskiej.
Praktyka w tym zakresie jest bardzo bogata i uzalezniona od branzy, sytuacji na konkretnym
rynku w danym czasie, wielkosci Wykonawcy, ilosci kontraktéw, parku maszynowego
i innych czynnikow.

Po drugie, I1zba podtrzymuje ugruntowane w orzecznictwie stanowisko, ze kluczowymi
punktami odniesienia do kazdorazowej analizy, czy dana cena nosi znamiona razgco niskiej
ma szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek VAT, poréwnanie

Z innymi ztozonymi ofertami oraz ceny rynkowe. Taka analiza winna kazdorazowo uznawaé
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jako kryterium podstawowe i pierwszoplanowe wartos¢ szacunkowg powiekszong o podatek
VAT, a dopiero w przypadku, gdy jest to kryterium niemiarodajne, czy tez budzace
watpliwosci winno sie dokonac¢ analizy wedtug kolejnych kryteriow.

W przedmiotowym stanie faktycznym lzba, kierujgc sie wartoscig szacunkowg
zamoOwienia powiekszong o podatek VAT (z uwagi na charakter brutto ceny zaoferowanej)
uznata, ze kryterium to jest niemiarodajne, a co najmniej budzace watpliwosci. W tym
zakresie lzba oparta sie na kwocie wynikajacej z protokolu DRUK ZP-1 — oszacowania
dokonano zgodnie z informacjg tam zawartg w dniu 07.09.2009 r., a nie na kwocie
wynikajacej z okresowego wstepnego ogloszenia informacyjnego. lzba podnosi, ze
z poréwnania dokumentow dotyczacych modernizacji blokéw nr 5 i 6 z przedmiotowym
postepowaniem, z uwzglednieniem zmian dokonanych w toku postepowania, ktérych Izba
nie neguje, wynika koniecznos¢ weryfikacji wartosci szacunkowej pod katem jej przydatnosci
do analizy cen ofert ztozonych przez uczestnikbédw postepowania. Spor co do szczegdtowego
zakresu roznic miedzy modernizacjg blokow nr 5 i 6, a przedmiotem niniejszego zamowienia
odnosi sie bowiem do zagadnienia, ktéra ze stron lepiej zna przedmiot modernizaciji,
a pomija kwestie zlozonego charakteru niniejszego zamoéwienia. W konsekwencji obarczenie
szacunku btedem, polega na ocenie, jak pomniejszenie w jednym aspekcie, a powiekszenie
w innym rzeczywiscie wplywa nha pierwotny szacunek. Z tych wzgledéw Izba data wiare
przywoltywanemu powyzej poréwnaniu dokumentéw zalgczonemu przez Odwotujgcego do
odwotania, biorgc pod uwage takze analize Zamawiajgcego - poréwnania zakreséw blokow
5-6 i 7-12. Izba wskazuje, Zze istotnym czynnikiem jest takze prawie roczny uptyw czasu
miedzy oszacowaniem w dniu 07.09.2009 r. a ztozeniem ofert 21.09.2010 r. Izba analizujac
generalnie dowody przediozone na rozprawie przez strony (wykresy sredniowazonego kursu
USD w 2008, 2009 oraz 2010 r. wraz z odpowiednimi tabelami dla poszczegoélnych lat
z podzialem na poszczegolne miesigce sredniowazonego kursu walu obcych w ztotych, czy
tez kurs ceny miedzi miedzy VI 2006 a VI 2010 r. wraz z wahaniami kursowymi PLN/USD),
a dotyczgce wahan kursowych uznata, ze rzeczywiscie takze one winny by¢ wziete pod
uwage przez Zamawiajgcego. Nalezy wyjasnic, ze nie jest negowane dokonanie obliczenia
wartosci szacunkowej zamdwienia dokonane w dacie 07.09.2009 r., ale jej walor
poréwnawczy po roku czasu.

Po trzecie, wobec takiego stanu rzeczy lzba skupita sie na cenach ofert ziozonych
w postepowaniu. Jak wskazywaly strony i Przystepujacy na rozprawie, tak Odwolujacy, jak
i Przystepujacy zlozyli oferty cenowo bardzo zblizone, a zarazem tworzace grupe
najkorzystniejszych cenowo ofert, stanowigcych 50 % ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujacy nie dostrzegat tej okolicznosci i skupiat sie na drugiej grupie ofert
zlozonych w postepowaniu. Oferty te ,razgco” odbiegaly cenowo od oferty Odwotujacego

(cena 394 648 650 brutto) i Przystepujacego (cena 337 574 000 brutto), w zadnym wypadku

39



nie moga by¢ one miarodajnym elementem analizy Zamawiajacego pod katem koniecznosci
lub jej braku zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp.

Odnoszac sie do orzeczenia przywotanego na rozprawie przez Odwotujacego,
a dotyczacego kryterium Sredniej ceny pozostatych ofert najbardziej zblizonych do siebie,
nalezy wskaza¢, ze mniejsza rdznica pomiedzy ofertami tworzacymi drugg grupe cenowa nie
moze przekresla¢ uznania, ze réwniez oferty z wiekszg pomiedzy sobg réznicg tworzg
okreslong grupe cenowg (pierwsza grupa). MOowimy tu bowiem o pewnym poziomie cen,
a nie o konkretnych ich wielkosciach.

Po czwarte kwestia, cena Przystepujgcego jest ceng rynkowsg. Izba wskazuje, jak
uczynita to na wstepie uzasadnienia w czesci dotyczacej wniosku o powotanie biegtego, ze
Odwolujacy de facto okreslit poziom rynkowosci. Skoro zostalo to ustalone, to takze trzecie
kryterium, podobnie jak i kryterium drugie daje podstawe do uznania, ze ewentualne
wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp jest bezprzedmiotowe. Dwaj wykonawcy
zaoferowali ceny zblizone do siebie i o charakterze rynkowym. Obaj potwierdzili, ze
przedmiotem zaméwienia jest ustuga z elementami dostawy. Potwierdzili takze ztozonosc
przedmiotu zamowienia. lzba wskazuje, ze mimo powtarzalnosci pewnych elementow
zamdwienia, to sam Odwolujacy podkreslat koniecznos¢ modyfikacji, tj. dostosowania
urzadzen seryjnych do specyfiki blokéw Zamawiajgcego z lat 70-tych XX wieku.
Automatyczne wiec przekladanie cen produktéw seryjnych jest nieuzasadnione. Nie mozna
nadto zanegowac¢ faktu, ze modernizacja nie 2, ale 6 blokow, tj. wiekszej ich liczby pozwala
na uznanie zasadnosci argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej .efektu skali” (Historia
cenowa blokow 3-6 vs. 7-12)

Po piate, I1zba wskazuje, ze mimo, iz Odwolujacy nie uchylat sie od ewentualnych
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, w zaden sposéb nie wykazatl, ze jego oferta cenowa
jest ,cenowym minimum” ponizej ktérego wszystkie inne propozycje cenowe majg charakter
cen razgco niskich. Powyzsze takze nie pozostalo bez wptywu na niniejsze orzeczenie.

Odnosnie pisemnego oswiadczenia Elektrobudowy S.A. z dnia 22.11.2010 r., ABB
z dnia 22.11.2010 r., Informacji TP-elbud wraz z zalgczonymi dwoma tabelami z dnia
22.11.2010 r.; opracowania tabelarycznego firmy Energoserwis Kleszczéw Sp. z 0.0. wraz
Z wydrukiem e-maila oraz wydruku ze strony internetowej Tele-Fonika Kable — Izba uznata,
ze ich moc dowodowa jest niewielka. Nie znane sg bowiem pisma kierowane do tych firm,
ani tez kontekst rozméw telefonicznych (np. w przypadku opracowania Energoserwis
Kleszczéw Sp. z 0.0.). Poza tym, zostaty one zlozone na okolicznos¢ wplywu ceny miedzi na
cene kabli i rozdzielnic, istothe jest jednakowoz odniesienie do przedmiotowego
postepowania. Jezeliby nawet uznaé taki wptyw na jaki wskazywat Odwolujacy, to istotne jest
jego faktyczne, nie hipotetyczne przetozenie na przedmiot zamowienia. Nie chodzi bowiem

0 jego przelozenie mechaniczne, wybiércze, wyrwane z kontekstu, odpowiednie dla potrzeb
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polemiki, ale uwzgledniajace wszystkie jego aspekty, Fakt, ze cena miedzi, czy tez kabli
wzrosta w danym okresie nie przesgdza jeszcze niczego, fakt, ze Tele-Fonika Kable
informuje o podwyzszce cen kabli takze niewiele wnosi, albowiem zaméwienie bedzie
realizowane przez okres 6 lat, jak wynika tak z wahan ceny miedzi przywotanej w odwotaniu
przez Odwolujgcegdo, jak i zalgczonej przez Zamawiajgcego na rozprawie, cena miedzi i kabli
nie jest wartoscig stata. Podobnie wyglada kwestia kursu PLN/USD w aspekcie cen
ofertowych. Istotne jest réwniez, ze Zamawiajacy zawart w warunkach kontraktu zasady
waloryzacji, na ktére wymierny wptyw mieli uczestnicy postepowania (Swiadczg o tym
chociazby odpowiedzi na pytania do SIWZ udzielone przed uptywem terminu skiadania
ofert).

Odnosnie opracowania GUS (koniunktura w inwestycjach w przemysle), Izba
zauwaza, ze ma ono do$¢ ogdlny charakter i jego wartos¢ dowodowa jest watpliwa. Kwestia
bowiem tego, czy jest kryzys, czy go nie ma, stanowi przedmiot sporow sam w sobie
pomiedzy fachowcami. Istotnym bowiem czynnikiem wptywajgcym na ceny sktadanych ofert
sg W pierwszej kolejnosci zasady wolnego rynku. Wzgledem listy referencyjnej
Odwolujgcego, Izba wskazuje, ze nie jest przedmiotem sporu oferta Odwolujgcego, ani tez
kwestia jego doswiadczenia. W konsekwencji wszelkie argumenty Zamawiajgcego, czy tez
Przystepujacego negujace oferte Odwotujgcego nie byly brane pod uwage.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 1 u.z.n.k., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujagcego, mimo
iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, polegajacy na sprzedazy towar6w i ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia i Swiadczenia oraz ich odsprzedazy ponizej kosztéw zakupu, w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow uczestniczacych w niniejszym postepowaniu, Izba uznala za
niezasadny. Izba w tym zakresie uznala, ze nastgpita zmiana zarzutu na etapie odwotania,
albowiem na tym etapie wskazano, ze czynem nieuczciwej konkurencji byto ztozeniu oferty
zawierajacej cene nizszg niz rzeczywista rynkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia
i rzeczywiste koszty jego realizacji, w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw uczestniczacych

W niniejszym postepowaniu.

W konsekwencji Izba uznata, ze nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly
zawarte w protescie (art. 191 ust. 3 Pzp). Niniejsza rdéznica wynika jednoznacznie z tresci
petitum protestu i odwotlania, lzba wskazuje, ze dalsza czes¢ protestu, jak i odwotania
odwotuje sie w tresci swojego uzasadnienia w tym aspekcie na: ,postawiony na wstepie
zarzut”. W konsekwencji Izba nie moze dokonywa¢ wykladni postawionego przez

Odwolujgcego zarzutu zgodnie z jego stanowiskiem wyrazonym na rozprawie.
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Odnosnie art. 15 ust.1 pkt 1 UZNK nalezy wskazac¢, ze w dyspozycji tego przepisu
mieszcza sie dwie wytyczne konieczne do tgcznego wykazania, aby mozna byto méwic, iz
dane zachowanie konkretnego przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Po pierwsze konieczne jest wykazanie, ze mamy do czynienia ze sprzedaza,
w omawianym przypadku — ustugg z elementami dostawy - ponizej kosztow ich swiadczenia.

Po drugie, niezbedne jest jednoznaczne ustalenie, ze owa sprzedaz ma na celu
eliminacje innego przedsiebiorcy, czy tez innych przedsiebiorcéw, ktére nalezy postrzegac
jako eliminacje z dostepu do danego rynku ustug czy dostaw, a nie jedynie w perspektywie
jednego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

W Swietle powyzszego niedozwolone jest takie zanizanie sprzedazy, ktére prowadzi
do eliminacji z rynku danych ustug z elementami dostawy konkretnego wykonawcy, czy tez
wykonawcow (podobnie wyrok z 02.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1951/09).

W ocenie Izby, Odwotujgcy w zadnym wypadku nie wykazat sprzedazy towardéw
ponizej kosztéw ich wytworzenia. Dodatkowo, Izba nie stwierdzita w niniejszej sprawie, ze
zastosowanie przez Przystepujacego ceny na okreslonym, nizszym poziomie, oprdcz wyboru
jego oferty w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego,
spowodowato eliminacje przedsiebiorcy, jakim jest Odwotujacy, z rynku swiadczenia danych
ustug z elementami dostawy. (podobnie wyrok z 02.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1951/09).

Sama sprzedaz ponizej kosztéw wilasnych nie wystarcza jeszcze do zakwalifikowania
danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie,
ze doszto do tego w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, co oznacza, ze dozwolona jest
sprzedaz ponizej kosztéw, dokonywana w innym celu (wyrok KIO z dnia 23.02.2010 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1941/09).

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91
ust. 1 Pzp, Izba uznata, ze wobec nie potwierdzenia sie wszystkich wskazanych powyzej
zarzutdw, w/w zarzuty takze nalezy uznac za niezasadne.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono
jak w sentencji. O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgacego skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 1 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej

przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:
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