Sygn. akt: KIO 2553/21
WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Bytomski Zakiad Ustug
Goérniczych Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu, Beprinz Strefa Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zabrzu, Beprinz Strefa Bis Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu

prowadzonym przez Jastrzebska Spétke Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu - Zdroju

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego wykonawcdw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Bytomski Zaktad Ustug Gérniczych Sp. z
0.0. z siedziba w Zabrzu, Beprinz Strefa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, Beprinz
Strefa Bis Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Zabrzu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
poniesione przez zamawiajgcego tytutem zastepstwa prawnego przed Izbg oraz
kwote 120 zt 00 gr (stownie: sto dwadziescia ztotych zero groszy) stanowigca
koszty dojazdu petnomocnika zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe
2.2. zasadza od odwotujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Bytomski Zaktad Ustug Gérniczych Sp. z o0.0. z siedzibg w
Zabrzu, Beprinz Strefa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, Beprinz Strefa Bis

Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Zabrzu na rzecz zamawiajgcego Jastrzebskiej



Spétki Weglowej S.A. z siedzibg w Jastrzebiu — Zdroju kwote 3720 z 00 gr

(stownie: trzy tysigce siedemset dwadziescia ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2553/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu — Zdroju — prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,Roboty
gornicze zwigzane z drgzeniem Przecznicy V na poziomie 8560 m w JSW S.A. KWK Knuréw -
Szczygfowice Ruch Szczygtowice", nr referencyjny: 4/P/21, ogtoszenie o zamowieniu
opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 067-173809 w dniu 7
kwietnia 2021 r.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 30 sierpnia 2021 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Bytomski Zaktad Ustug Gérniczych Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, Beprinz
Strefa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, Beprinz Strefa Bis Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w
Zabrzu (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie na czynnosci zamawiajgcego dokonane w
postepowaniu i ich zaniechanie tj. wybér jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Procarbon Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Bytomiu (dalej zwang PROCARBON), oraz

zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy jako zawierajgcej razgco niskg cene.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PROCARBON i zaakceptowanie
wyjasnien dot. razagco niskiej ceny zlozonych w Postgpowaniu przez
PROCARBON, pomimo ze wykonawca ten, w odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, nie wykazat, Zze zaoferowana cena nie
jest razgco niska, a w szczegdlnosci ztozone wyjasnienia nie mogg by¢ uznane za
wystarczajgce w Swietle art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poniewaz nie zostaty poparte
jakimikolwiek dowodami, a zatem PROCARBON nie sprostat obowigzkowi
wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawny
wybdr oferty PROCARBON jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, pomimo ze
zawiera ono razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a
PROCARBON nie wykazat, ze zaoferowana cena pozwala na realizacje

zamowienia.



Odwotujgcy wniost o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg (,KIO") odwotania i
jego uwzglednienie w catosci,

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania, a takze
dowodow opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodow,
ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

3) nakazanie @ Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu z 18 sierpnia 2021 roku,

4)  nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i
oceny ofert ztozonych w Postepowaniu, w tym nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty PROCARBON,

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i

zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem pozostaje drgzenie Przecznicy
V na poziomie 850m w JSW. S.A. KWK ,Knurow-Szczygtowice" Ruch ,Szczygtowice".
Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia kwote 38 731 061,87 zt brutto. W
postepowaniu zostata przeprowadzona aukcja elektroniczna, w ktérej wzieto udziat dwunastu
wykonawcow. W wyniku aukcji elektronicznej oferta PROCARBON opiewata na kwote 22
201 500,00 zt brutto, tj. byta 0 42,68% nizsza od budzetu zamawiajgcego. Odwotujgcy podat,
iz z uwagi na powyzsze, zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
wezwat w dniu 16 czerwca 2021 roku PROCARBON do ziozenia wyjasnieh dotyczacych
zaoferowanej w Postepowaniu. W dniu 21 czerwca 2021 roku PROCARBON ziozyt
wyjasnienia, w ktérych stwierdzit, ze zaoferowana przez niego w Postepowaniu cena nie jest
razgco niska. W dniu 18 sierpnia 2021 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
PROCARBON jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Dalej odwotujgcy wskazatl, ze
pozostate elementy stanu faktycznego istotne dla niniejszej sprawy zostang przedstawione w
uzasadnieniu zarzutéw niniejszego odwotania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp, w przypadku, w ktérym cena catkowita oferty jest nizsza od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania o co najmniej 30%, zamawiajgcy obligatoryjnie zwraca sie o
udzielenie wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przeprowadzenie takiej procedury jest konieczne w kazdym



przypadku, o ile u zamawiajgcego powstang watpliwosci w zakresie realnosci zaoferowanej

przez wykonawce ceny. W takiej sytuacji, zgodnie z art. 224 ustawy Pzp:

1) zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp),

2) wykonawca ma obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny (art. 224 ust. 5 ustawy Pzp),

3) zamawiajgcy jest zobligowany odrzuci¢ oferte wykonawcy, jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny
(art. 224 ust. 6 ustawy Pzp).

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszego postepowania odwotujgcy wskazat, ze w

niniejszej sprawie zaistniata wskazana w art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp przestanka do

obligatoryjnego wezwania PROCARBON do wyjasnienia ceny. Wystosowanie przez
zamawiajgcego wezwania do wyjasnien ceny ma za$ zasadnicze znaczenie dla
rozstrzygniecia niniejszego odwotania. Wezwanie wykonawcy do wyjasdnien ceny w trybie art.

224 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia bowiem domniemanie, iz cena oferty wykonawcy jest

razgco niska. Odwotujacy stwierdzit, iz powyzsze potwierdza orzecznictwo zaréwno Krajowej

Izby Odwotawczej jak i Sgdow Okregowych uksztattowane na gruncie poprzednio

obowigzujgcej ustawy Prawo zamowien i zacytowat tytutem przyktadu wycigg z wyroku KIO

Z 9 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 142/18 oraz wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia

18 kwietnia 2012 r., sygn. akt | Ca 117/12. Reasumujgc przywotane orzecznictwo odwotujgcy

stwierdzit, ze wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia domniemania istnienia

razgco niskiej ceny oferty, ktére powstaje w momencie wystosowania wezwania przez

Zamawiajgcego. W powigzaniu z powyzszym kluczowy jest przepis art. 224 ust. 5 ustawy

Pzp, ktory jasno i wyraznie stanowi bowiem, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Zgodnie za$ z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp

zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy stwierdzit, iz w zaistniatym
sprawie faktycznym zamawiajgcy w istocie zwrécit sie do PROCARBON o udzielenie
wyjasnien, w tym poparcie ich dowodami, jednak PROCARBON nie wykazat, ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. W szczegélnosci, odwotujgcy podkreslit, ze PROCARBON
nie przediozyt wraz z wyjadnieniami zadnych dowoddw na potwierdzenie rzetelnosci
zawartych w nich twierdzen. Dalej odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia PROCARBON majg
charakter lakoniczny i w zaden sposéb nie sg ukierunkowane na przedstawienie sposobu
kalkulacji przez tego wykonawce, a przede wszystkim PROCARBON zaniechat poparcia
ztozonych przez siebie wyjasnien jakimikolwiek dowodami. Rozktadajgc je na czynniki

pierwsze, przyjmujgc systematyke zaproponowang przez PROCARBON, odwotujgcy



podzielit je na nastepujgce czesci:

1) po pierwsze, twierdzenia PROCARBON o wystgpieniu szczegdlnych
okolicznosci majgcych by¢ dostepnych jedynie PROCARBON, a zwigzanych z
realizacjg podobnych prac dla Zamawiajgcego (,doswiadczenie", ,sprzet dajgcy
przewage konkurencyjng", ,przeszkolony zespét ludzi*).

W ocenie Odwotujgcego okolicznos¢ ta nie mogta stanowi¢ dowodu tego, ze cena
zaoferowana przez PROCARBON nie jest razaco niska. Przede wszystkim bowiem
twierdzenia PROCARBON w tym zakresie pozostajg ogolne, lakoniczne i gotostowne.
Ponadto, odwotujgcy wskazat, Zze cechy te sg wiasciwe takze dla innych wykonawcéw
biorgcych udziat w Postepowaniu, w tym dla odwotujgcego - on réwniez jest w stanie
zmobilizowa¢ odpowiednio doswiadczone zasoby ludzkie oraz sprzet w rejonie wykonania
zamowienia.

2) po drugie, twierdzenia PROCARBON o korzystnoéci zaoferowanej ceny w
porownaniu z budzetem Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego okolicznos¢ ta nie mogta stanowi¢ dowodu tego, ze cena
zaoferowana przez PROCARBON nie jest razgco niska. Wrecz przeciwnie, to wiasnie
znaczgca roznica pomiedzy cena ofertowa PROCARBON, a kwota, ktéra moze przeznaczyé¢
Zamawiajacy na realizacje zamoéwienia (42,68%) stworzyta domniemanie istnienia ceny
razgco niskiej, ktorego PROCARBON w zaden sposéb nie obalit.

3) po trzecie, kosztorys ofertowy zaktualizowany przez PROCARBON po aukcji
elektronicznej.

W ocenie Odwotujgcego okolicznos¢ ta nie mogta stanowi¢ dowodu tego, ze cena
zaoferowana przez PROCARBON nie jest razgco niska. Z przedtozonego kosztorysu
ofertowego mogto wynika¢ jedynie to, jak PROCARBON wycenia dane prace, ale w zaden
sposob nie wynika to, czy wskazana wycena jest rynkowa i czy pozwala na wykonanie
zamowienia. PROCARBON nie podjgt bowiem nawet proby poparcia swoich obliczen
jakimikolwiek dowodami, np. ofertami od podwykonawcow czy dostawcow, wyliczeniami
kosztow pracy personelu, wykazem dostepnego sprzetu i kosztéw jego uzytkowania, itp., co
niewatpliwie byto niezbedne zwtaszcza wobec obnizenia pierwotnej ceny ofertowej o blisko
50%.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg opisang
w powotanym przepisie art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze w Swietle
tresci ww. przepisdbw oraz przywotanego powyzej orzecznictwa nie ma bowiem zadnych
watpliwosci, ze nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien ceny. Ziozenie
profesjonalnych i popartych dowodami wyjasnien jest zas obowigzkiem wykonawcy jako
podmiotu profesjonalnego. W przypadku gdy wykonawca nie wykaze, a wiec nie udowodni,

ze zaoferowana cena pozwala na realizacje zamodwienia, to ztozone wyjasnienia nalezy



uzna¢ za niewystarczajgce, a w konsekwencji oferte nalezy odrzuci¢. Dalej odwotujgcy
podkreslit, ze powyzsze nie budzi watpliwosci w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w
ktérym wskazuje sie, ze wykonawca zobowigzany jest przediozy¢ nie tylko witasne
twierdzenia i wyliczenia co do zaoferowanej ceny, ale takze poprze¢ je stosownymi
dowodami (Wyrok KIO z 25 lutego 2021 roku, sygn. akt KIO 292/21, wyrok z 8 stycznia 2018
roku, sygn. akt KIO 2703/17). Odwotujgcy wskazat réwniez, ze obowigzek przedstawienia
dowodow przez wykonawce wezwanego do wyjasnien ceny nie budzi zadnych watpliwosci
takze w najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przywotujgc wyrok z 6 lipca
2021 roku, w sprawie o sygn. akt KIO 1680/21. Podsumowujgc, odwotujacy stwierdzit, ze
PROCARBON nie sprostat obowigzkowi wykazania, Ze zaoferowana przez niego w
Postepowaniu cena nie jest razgco niska. Jednoczesnie, odwotujgcy zauwazyl, ze
zamawiajgcy nie jest uprawniony do skierowania do PROCARBON dodatkowego wezwania
w tym zakresie (zob. wyrok KIO z 20 czerwca 2018 roku, sygn. akt KIO 1108/18). Wobec
czego odwotujgcy stwierdzit, ze oferta ztozona przez PROCARBON w postepowaniu winna
zosta¢ odrzucona w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp.
Zamawiajgcy, przed otwarciem rozprawy, ziozyt odpowiedZz na odwotanie w ktorej
przedstawit wlasng argumentacje oraz wniost o:

1. oddalenie odwotania

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow przywotanych w

uzasadnieniu odpowiedzi,
3. zasadzenie od odwotlujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania

wedtug przedstawionej na rozprawie faktury VAT oraz rachunkéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdélnosci tresé
specyfikacji warunkéw zamoéwienia oraz ztozonych ofert, jak réwniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na
odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetlniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w  wyniku

kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego,



iz odwotujgcy nie ma ,interesu we wniesieniu odwotania” ze wzgledu na fakt, iz cena jego
oferty réwniez podlega badaniu w zakresie zaoferowania razgco niskiej ceny, a w zwigzku z
brakiem takiego badania nie mozna obecnie stwierdzi¢, iz wykonawca posiada interes w
korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej. W ocenie Izby wykonawca, ktéry ztozyt oferte z
cena, ktéra moze by¢ przedmiotem badania w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art.
224 ustawy Pzp, jest wykonawcag uprawnionym na podstawie art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej. Na obechym etapie postepowania wobec oferty
odwotujgcego zamawiajgcy nie podjgt zadnych czynno$ci, ktére mogtyby pozbawié go
przymiotu wykonawcy w tym postepowaniu, a teza zamawiajgcego opiera sie na niczym nie
popartych przypuszczeniach, ktére nie mogg stanowi¢ podstawy do pozbawienia wykonawcy

legitymacji do korzystania ze srodkdéw ochrony prawne;.

Izba ustalita, ze:

Izba ustalita nastepujgce okoliczno$ci faktyczne istotne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego, zgodnie z ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn.zm.) pn. ,Roboty goérnicze zwigzane z
drgzeniem Przecznicy V na poziomie 850 m w JSW S.A. KWK Knuréw-Szczygtowice Ruch
Szczygtowice”, znak sprawy: 4/P/21. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 067-173809 w dn. 7.04.2021 r.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 2 listopada 2020 r. ustalit wartos¢ szacunkowg
zamowienia na kwote 31 488 668,19 zt netto. Zamawiajgcy w ramach przeprowadzonego
zapytania ofertowego, przed ustaleniem wartosci szacunkowej zamodwienia, pozyskat
odpowiedzi ofertowe firm:

Grupa Carbon Sp. z 0.0. z siedzibg w Lecznej — 38 880 375 zt netto/ 47 822 861,25 zt brutto;

Gliwicki Zaktad Ustug Gorniczych Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach — 37 440 658, 93 zt netto/
46 052 010,48 zt brutto;

TECHGOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Suszcu — 39 238 000 zt netto / 48 262 740 zt brutto;

PBSz S.A. z siedzibg w Tarnowskich Gérach — 35 863 138 zt netto / 44 111 695,74 zt brutto.

Wartos¢ szacunkowg ustalono na podstawie stawek roboczodniéwek ustalonych w wykazie
stanowisk zgodnie z Uchwatg nr 2161X/2019 Zarzgdu JSW S.A. z d. 26.03 2019 r. sprawie
stawek roboczodniowek do oszacowania wartosci szacunkowej zamowienia i ich stosowania
przy postepowaniach przetargowych oraz w oparciu o0 zapytania ofertowe w zakresie

dzierzawy maszyn i urzadzen, na kwote 31 488 668,19 zt netto.



W celu aktualizacji wartosci szacunkowej zamawiajgcy pozyskat w dniu 8 stycznia 2021 r.
potwierdzenie otrzymanych ofert cenowych firm:

Grupa Carbon Sp. z 0.0. z siedzibg w tecznej

Gliwicki Zaktad Ustug Gorniczych Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach

TECHGOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Suszcu

Uchwatg Zarzadu nr 19/X/2021 z dn. 9.01.2021 r. Zarzad wyrazit zgode na wszczecie
postepowania oraz ustalit, iz kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia wynosi 38 731 061,87 zt brutto.

Zgodnie z pkt 16 SWZ w celu wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy, po wstepnym
badaniu i ocenie ofert, przeprowadzi jednoetapowsg, znizkowag aukcje elektroniczng, jezeli
,=2Ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. W tym punkcie SWZ zamawiajgcy
uregulowat zasady przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze
bezposrednio po zakonczeniu aukcji zamawiajgcy na swej stronie internetowej o adresie
www.jsw.pl poda nazwe (firme) oraz adres wykonawcy, ktérego oferta w wyniku aukgciji
zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Ponadto Zamawiajgcy zadeklarowal, ze po
zamknieciu aukcji elektronicznej dokona oceny ofert w oparciu o kryterium oceny ofert
wskazane w punkcie 15. SWZ, z uwzglednieniem wynikdw aukcji elektronicznej.
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow, aby po zakonczeniu aukcji elektronicznej
wykonawca, ktory ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza zobowigzany jest do
dokonania aktualizacji (obnizenia) jednostkowych cen netto i cen netto wszystkich pozycji
Kosztorysu. Wykonawca dokonuje obnizenia cen kazdej pozycji Kosztorysu proporcjonalnie
do obnizenia ceny netto za cate zaméwienie, dokonanego w wyniku aukcji elektronicznej.
Kosztorys w formie arkusza kalkulacyjnego MS Excel stanowi zatgcznik nr 3 do Formularza
ofertowego i dostepny jest na stronie internetowej zamawiajgcego o adresie www.jsw.pl.
Wykonawca przesyla pocztg elektroniczng na skrzynke mailowg o adresie
przetargi@zwp.jsw.pl arkusz kalkulacyjny MS Excel, zawierajgcy obnizone ceny.

W postepowaniu ofertowym w terminie skfadania ofert oferty ztozyto 12 wykonawcow.
Wszyscy wykonawcy zostali zaproszenie do udziatu w aukcji elektroniczne;.

W dn. 10 czerwca 2021 r. zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng.

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej ceny brutto ofert ksztattowaty sie nastepujgco:

Lp. Cenabrutto | Nazwa wykonawcy

1 22 201 500,00 zt | PROCARBON Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Zotnierska 72, 41-936 Bytom



http://www.jsw.pl/
http://www.jsw.pl/
mailto:przetargi@zwp.jsw.pl

2. 22 238 400,00 zt | REMA-GAD Sp. z.0.0., ul. Bolestawa Chrobrego 26 lok. 1, 41-902 Bytom

3. 22 275 300,00 zt | Gliwickie PRG Spoétka z 0.0. Sp. k, ul. Chorzowska 44b, 44-100 Gliwice

Konsorcjum firm:

Bytomski Zaktad Ustug Goérniczych Sp. z 0.0. (petnomocnik), ul. Mlodego Gérnika 2b, 41-
4. 808 Zabrze;

26543 400,002t | BEPRINZ STREFA Sp. 2 0.0. (uczestnik), ul. Miodego Gémika 2b, 41-808 Zabrze;
BEPRINZ STREFA BIS Sp. z 0.0. Sp. k. (uczestnik), ul. Mlodego Gérnika 2d, 41-808
Zabrze

"EKSPLO-TECH" Sp. z 0.0. (petnomocnik), ul. Sw. Jana 13, 43-267 Suszec;
"EKSPLO-TECH" Spétka z 0.0. Sp. k. (uczestnik), ul. Sw. Jana 13, 43-267 Suszec;

5. 28 991 100,00 zt | "TECHGOR" Sp. z 0.0. (uczestnik), ul. Sw. Jana 13, 43-267 Suszec;

WPBK TUNNELLING Spoétka z 0.0. Sp. k. (uczestnik), ul. Puzaka nr 13 lok. 45, 42-200
Czestochowa

Konsorcjum firm: Gliwicki Zaktad Ustug Gérniczych Sp. z 0.0. (petnomocnik),

6. 30 208 800,00 zt | ul. Jasna 31B, 44-122 Gliwice;

HALDEX S.A. (lider), Plac Grunwaldzki 8-10, 40-951 Katowice

7. 30 430 200,00 zt | Gornicze Przedsigbiorstwo Inwestycyjne Sp. z 0.0., ul. Reymonta 40, 44-200 Rybnik

Konsorcjum firm:

Universal Energy Sp. z o0.0. (petnomocnik), ul. Oswigcimska 54, 41-400 Mystowice;
VACAT Sp. z 0.0. (uczestnik), ul. Zebrzydowicka 117, 44-217 Rybnik;

Universal Energy Sp. z 0.0. Spétka k. (uczestnik), ul. O$wiecimska 54, 41-400 Mystowice

31598 700,00 zt

9. 33173 100,00 zt | Przedsiebiorstwo Budowy Szybdw S.A., ul. Hutnicza 5-9, 42-600 Tarnowskie Goéry

Konsorcjum firm: .
10. 36 740 100,00 zt | Przedsigbiorstwo EKO-BUD Sp. z 0.0. (petnomocnik), ul. Weglowa 5, 44-245 Zory;
EKO-BUD M. Sp. k. (uczestnik), ul. Weglowa 5, 44-425 Zory

11. 38 092 116,00 zt | Perfekt Sp. z 0.0., ul. Romualda Traugutta 295, 44-280 Ryduttowy

Konsorcjum firm:

Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych Wschéd S.A. (petnomocnik), ul. Wronska 2, 20-
327 Lublin;

49 883 105,10 zt | Lubelskie Zaktady Remontowe Sp. z 0.0. (uczestnik), ul. Wronska 2, 20-237 Lublin;
GRUPA CARBON Sp. z 0.0. (uczestnik), ul. Stefanii Pawlak 30, 21-010 teczna;
Przedsiebiorstwo Robot Gorniczych CARBON Sp. z 0.0. (uczestnik), ul. Stefanii Pawlak 30,
21-010 teczna

12.

W postepowaniu oferty ztozyty m.in. podmioty biorgce udziat w zapytaniu ofertowym
poprzedzajgcym niniejsze postepowanie o udzielenie zamdwienia — wartos¢ ofert ztoznych
przez te podmioty (za wyjgtkiem oferty podmiotu w skfad ktérego wchodzit wykonawca
Grupa Carbon Sp. z o0.0. z siedzibg w tecznej) byla nizsza niz ceny oferowane w

zapytaniu ofertowym.

W wyniku przeprowadzonej aukcji oferte z najnizszg ceng ztozyt wykonawca
PROCARBON - cena brutto jego oferty wynosi 22 201 500 zt.

W dniu 16 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce PROCARBON do ztozenia
wyjasnien w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny, w trybie art. 224 ust. 1 2
ustawy Pzp.

Wykonawca PROCARBON w dn. 21 czerwca 2021 r. ztozyt wnioskowane wyjasnienia.

W dniu 19 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako oferty

najkorzystniejszej oferty wykonawcy PROCARBON.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzuty podniesione w odwotaniu podlegaty oddaleniu.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 224 ust. 5 ustawy Pzp tj. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy;

2. art. 224 ust. 6 ustawy Pzp tj. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu;

3. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

4. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rowne traktowanie wykonawcéw;

5. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Izba majgc na uwadze powyzsze ustalenia i zakres zarzutdw podnoszonych przez
odwotujgcego uznata, ze zamawiajgcy dokonujgcy czynnosci badania i oceny ofert nie
naruszyt przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, art. 224 ust. 5 i
6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PROCARBON oraz art. 239 ust 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty tego wykonawcy jako
oferty najkorzystniejsze;.

Nalezy bowiem zauwazyé, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny, jednak w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za oferte z razaco niskg ceng uznaje sie taka,
ktora zawiera cene niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych

podobnych zamdwien, tj. cene wskazujgcg na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow
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wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Za razgco niskg cene nalezy uznac takze cene
nieadekwatng do rzeczywistego zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych przez innych wykonawcéw. Co istotne,
o tym, czy mamy do czynienia z ceng razgco niskg, decyduje kazdorazowo badanie, czy jest
ona realna, tj. kazdorazowe odniesienie danej ceny do konkretnego przedmiotu zaméwienia,
jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju zamoéwienia.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy, w zwigzku z faktem, iz cena brutto
zaoferowana przez wykonawce PROCARBON byta nizsza o 42,68% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT wezwat tego wykonawce do ziozenia
wyjasnien a wykonawca te wyjasnienia ztozyt, powotujgc sie na szczegodlnie sprzyjajgce mu
warunki realizacji zamdwienia zwigzane z aktualng realizacjg podobnych zamdwien na rzecz
zamawiajgcego oraz dysponowanie odpowiednim personelem.

Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, o
ile z okolicznosci sprawy wynika, iz zawiera ona razgco niskg cene, czynnos¢ ta nie moze
by¢ czynnoécig automatyczng i powinna by¢ poprzedzona stosowng analizg oferowanej ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia. W niniejszej sprawie, w ocenie Izby nie wystgpity
okolicznosci uzasadniajgce stwierdzenie, iz cena zaoferowana przez wykonawce
PROCARBON jest ceng razgco niskg. Powyzszy wniosek wynika z nastepujgcych faktow.
Wykonawcy ztozyli 12 ofert w postepowaniu. W warunkach duzej konkurencji, w wyniku
przeprowadzonej aukcji, pierwotne ceny ofert ulegty znacznemu obnizeniu — np. cena
PROCARBON z ceny brutto 43 558 605 zt na cene brutto 22 201 500 zt (obnizka o ponad 21
min zt), analogicznie cena odwotujgcego, ktéra z pierwotnej ceny brutto 48 892 684,50 zt,
obnizona zostata do ceny brutto 26 543 400,00 zt (obnizka o ponad 22 min). Proporcje
cenowe zostaty przez Wykonawcow utrzymane, a nawet odwotujgcy obnizyt wartos¢ swojej
oferty o kwote wyzszg niz PROCARBON. Dostrzezenia wymaga, iz trzy ze ztozonych ofert
oscylowaty na poziomie nieznacznie przewyzszajgcym 22 200 000 zt brutto i byty cenowo
bardzo do siebie zblizone, a kolejne 5 ofert oscyluje na poziomie od ok. 26 min do ok. 31 miIn
zt. Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, iz cena oferty wykonawcy PROCARBON nie
kwalifikowataby sie do obligatoryjnego badania w zakresie razgco niskiej ceny w sytuaciji
gdyby zamawiajgcy brat pod uwage srednig arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert (nawet
uwzgledniajac, iz jedna z nich byta wyzsza od pozostatych o ponad 10 min z). Ponadto,
zauwazy¢ nalezy, iz rowniez wykonawcy, ktérzy brali udziat w zapytaniu ofertowym majgcym
na celu rozeznanie rynku w celu ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia, ostatecznie
(za wyjatkiem konsorcjum, w ktérego sktad wchodzit wykonawca GRUPA CARBON Sp. z
0.0.) ztozyli oferty znaczgco nizsze od tych ztozonych na etapie rozpoznania cenowego.
Powyzsze w ocenie Izby wskazuje na poziom rzeczywistej ceny rynkowej zaméwienia, ktora

jest znacznie nizsza od ustalonej wartosci szacunkowej. Izba podziela stanowisko
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Zamawiajgcego, iz na poziom cen oferowanych w niniejszym postepowaniu moze miec
wplyw, dynamicznie zmieniajgca sie sytuacja na rynku robot podobnych do przedmiotu
zamowienia tj. ograniczenie dziatalnosci przez Polskg Grupe Gorniczg S.A. oraz likwidacja
wydobycia przez czeskiego zamawiajgcego - koncern OKD, prowadzgcego dziatalnos¢ w
poblizu granicy z Polskg. Sytuacja ta jak obrazuje poziom cen oferowanych w niniejszym
postepowaniu, wplywa na rezygnacje przez wykonawcéw z dotychczasowego poziomu
marz. Jak podnosit Zamawiajgcy i na dowdd czego przedstawit protokoty =z
przeprowadzonych w latach ubiegtych postepowan na analogiczne roboty, dotychczas
zainteresowanie wykonawcéw prowadzonymi postepowaniami byto znikome (na cztery
przeprowadzone postepowania w trzech ztozono po jednej ofercie, a w jednym wptynety
dwie oferty), tak wiec zmiany na rynku wptywajg réwniez na liczbe sktadanych ofert i
zwiekszenie konkurengciji.

Izba zauwaza réwniez, iz chociaz dowodzenie w postepowaniu odwotawczym, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego lub na zamawiajgcym gdy wykonawca skfadajgcy
oferte takim uczestnikiem nie jest, to odwotujgcy twierdzacy, ze oferta przeciwnika
obarczona jest bledem w postaci razgco niskiej ceny nie jest zwolniony z przedstawienia i
udowodnienia twierdzen zawartych w odwotaniu, a odnoszgcych sie do nieprawidtowosci
ceny innej oferty. Odwotujgcy nie wykazat, ze cena oferty jest razgco niska, tak niska, ze
skutkuje to brakiem mozliwosci wykonania zamowienia. Podkreslic nalezy, iz w zakresie
zarzutdw odnoszacych sie do razgco niskiej ceny oferty, nalezy rozrézni¢ potrzebe
uwiarygodnienia podnoszonego zarzutu od ciezaru dowodowego wykazania, ze
zaoferowana w ofercie cena nie jest razgco niska. Nie jest wystarczajgce wskazanie
ogolnikowe w odwotaniu tylko zarzutu razgco niskiej ceny oferty, ale niezbedne jest
wykazanie poprzez opis stanu faktycznego i dokonane wyliczenia, ze podniesiony zarzut jest
uprawdopodobniony. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5
listopada 2018 r., sygn. akt XXIII Ga 423/18, ktéry pozostaje aktualny w obecnym stanie
prawnym, ,na oferencie spoczywa ciezar wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Odwrdcony w ramach oceny zaoferowanej ceny ciezar dowodu nie zwalnia
strony kwestionujgcej realnos¢ ceny konkurenta i jego wyjasnienia ceny od obowigzku
wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg swoich zarzutéow. Skarzgcy
zaproponowat ogdlne twierdzenia, natomiast powinien przedstawi¢ materiat dowodowy, z
ktérego bedzie wynikac, ze oferta zawierata razgco niskg cene, a zamawiajgcy btednie jg
ocenit. Nie mozna zapomina¢, ze istotg (...) jest brak realnosci i mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia za podana kwote, a nie wykazywanie, iz skoro oferta skarzgcego

zawiera sie w podanej kwocie, to kazda nizsza oferta stanowi oferte z ceng razgco niska.”
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W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie podjat proby wykazania zasadnosci postawionego
zarzutu. Odwotujgcy zaniechat w ziozonym odwotaniu jakiejkolwiek polemiki odnosnie
realnosci ceny zaoferowanej przez PROCARBON, w sytuacji gdy moégt odnies¢ sie np. do
wycen poszczegolnych pozycji ujetych w ztozonym po aukcji elektronicznej kosztorysie.
Odwotujgcy, opart zarzuty wytacznie na aspektach formalnych tj. brakach w wyjasnieniach
wykonawcy PROCARBON. W ocenie Izby brak merytorycznej polemiki jest symptomatyczny
w sytuacji, gdy odwotujgcy jako profesjonalista, sam ubiegajgcy sie o dane zaméwienie,
dysponujacy szczegotowg wiedzg w danej dziedzinie, znajomoscig postanowieh SWZ, jak i
informacjami o cenie zaoferowanej przez jego konkurenta, nie jest w stanie zaprezentowac
argumentacji wskazujgcej jak nalezato skalkulowaé cene oferty, z uwzglednieniem jakich
elementdéw ksztattujgcych cene i w jakiej wysokosci, aby byto za nig mozliwe zrealizowanie
zamowienia i w jakich elementach oferta PROCARBON zostata zanizona w takim stopniu, iz
zaoferowana cena uniemozliwia prawidtowg realizacje zamdwienia.

Dostrzezenia réwniez wymagato, ze odwotujgcy pomimo wskazania w odwotaniu, iz on
rowniez jest w stanie zmobilizowa¢ odpowiednio doswiadczone zasoby ludzkie oraz sprzet w
rejonie wykonania zamoéwienia — nie przedstawit na te okolicznos¢ zadnych dowoddéw.
Odwotujgcy nie wykazat réwniez, iz okolicznosci podnoszone przez zamawiajgcego tj.
zmieniajgca sie sytuacja na rynku nie ma znaczenia dla poziomu cen oferowanych za
przedmiot zaméwienia.

Wobec powyzszego oraz wobec zmiany sytuacji na rynku, ktdérg Zamawiajgcy,
niewatpliwie oceniajgc wyjasnienia i oferte PROCARBON, powinien wzigé pod uwage jako
obiektywny czynnik majgcy wptyw na wycene ofert, brak bylo podstaw do uznania iz cena
oferty PROCARBON jest ceng razgco niska, w szczegdélnosci, w sytuacji gdy wykonawca ten
dysponuje warunkami szczegolnie korzystnymi tj. realizuje na tej kopalni na tym poziomie
podobne zamowienie dla zamawiajgcego.

Parafrazujgc przytoczone orzeczenie Sadu, nie mozna zapominac, ze istotg jest brak
realnosci zaoferowanej ceny i mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za podang
kwote, a nie wykazywanie, brakéw formalnych ztozonych przez PROCARBON wyjasnien.
Wobec powyzszego odrzucenie oferty PROCARBON, w $wietle ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu oraz aktualnej sytuacji rynkowej, w ocenie Izby byloby nadmiernym
formalizmem.

W konkretnych okolicznosciach sprawy Izba, wobec wynikow postepowania
dowodowego, stwierdzita niezasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 224 ust. 5 i 6 oraz art. 226
ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp. Wobec powyzszego nie potwierdzit sie rowniez

zarzut wynikowy dot. niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty najkorzystniejsze;.
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Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. ai b) wzw. z § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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