WYROK
z dnia 13 lipca 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 29 czerwca 2020 r. przez Odwolujgcego - SEMPERTRANS Belchatéw Spétka z ograniczoni
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rogowcu przy ul. Transportowej 5 (97-427 Rogowiec) w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spotka Akcyjna siedzibg w Betchatowie, ul.

Weglowa 5 (97-400 Beichatéw)

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego - SEMPERTRANS Betchatéw Sp. z 0.0. i:

2.1zalicza w _poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2Zasadza od Odwolujgcego - SEMPERTRANS Belchatéw Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajgcego - PGE Gornictwc
Energetyka Konwencjonalna S.A. kwote 3.600,00 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szesSc¢set ziotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

W _postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej przez Zamawiajgcego - PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. nadostawe tasm przenosnych na lata 2020-2022 dla PGE GIiEK S.A. Oddziat Kopalnia Wegle

Brunatnego Turdéw (nr_postepowania POST/GEK/GEK/PMR-CSS/14124/2019), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowyi
Unii Europejskiej w dniu 4 maja 2020r., 2020/S 086-205387. w wobec czynno$ci polegajgcej na braku wykonania zgodnie
z _Zzgdaniem uwzglednionego odwolania i zastosowaniu konstrukcji umowy ramowej, kiéra w powigzaniu z
niestandardowym przedmiotem zamoéwienia uniemozliwia obliczenie ceny, Wykonawca SEMPERTRANS Belchatow Sp
z 0.0. wnidst w dniu 29 czerwca 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1448/20).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie przepisow:

1)art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez niewykonanie czynnosci w _postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu;

2)art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie mechanizmu wyboru oferty na Umowe Wykonawczg niezgodnie z
przepisami ustawy i w_oderwaniu od rzetelnej kalkulacji powigzanej z przedmiotem zaméwienia, bowiem w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia nie da sig z gory okre$li¢ ceny, nawet maksymalnej. w formule umowy
ramowe;;

3)art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez niedokonanie uzasadnionej zmiany SIWZ do jakiej Zamawiajgcy sie zobowigzat
uwzgledniajgc odwotanie;

4)art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie sytuacji, w_ktérych wykonawcy mogg byé zmuszeni

sklada¢ oferty zawierajgce razgco niskg cene lub koszt, albo tez z btednie okre$long cena, chociaz z zatozenia

nie bedg one odrzucane przez Zamawiajgcego:

5)art. 91 ust 1 i 2c ustawy Pzp poprzez takie okreslenie kryterium cenowego, ktére nie gwarantuje wykonawcom
mozliwosci oferowania cen zgodnych z ich mozliwoSciami biznesowymi oraz jest oderwane od przedmiotu
zamoéwienia, a $cislej mowigc kosztu zwigzanego z jego dostarczeniem:;




6)art. 101a ust. 9 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zastosowanie formuty ramowej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

ktérego wartosci_nie da sie wystandaryzowaé, co rodzi realne ryzyko zapraszania do skiadania ofert
wykonawcow, ktérzy nie sg zdolni do wykonania zamowienia nawet za okreSlong w ten sposéb cene

maksymalna;
7)art. 51(2) dyrektywy 2014/25/UE poprzez zastosowanie umowy ramowej w sposéb nieodpowiedni i zaktdcajacy
konkurencje pomiedzy wykonawcami.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane siwz i rezygnacje z procedowania

uniemozliwia wybodr oferty w sposéb zgodny z ustawg Pzp.

Uzasadnienie zarzutéw.

Zamawiajgcy w dniu 18.06.2020 r. uwzglednit odwotanie z 10.06.2020r. réwnocze$nie wskazujgc, ze dokona zmiany

Do dnia wniesienia obecnego odwolania Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych dalszych zmian do siwz, zmieniajac
jedynie termin skladania ofert na 30 lipca 2020r. Oznacza to, ze nadal zastosowanie znajdujg zmiany do siwz dokonane

do ktérych Odwotujgcy podnosit argumenty 0 niemoznosci zastosowania umowy ramowej i braku mozliwosci ztozenia

oferty, mimo iz z powodzeniem dostarczat Zamawiajgcemu ten sam przedmiot w przesztosci.
Aktualne reguty oceny ofert w_kryterium cenowym nie dajg mozliwoSci zaoferowania ceny zgodnie z mozliwo$ciami

biznesowymi oraz z uwzglednieniem kosztéw prowadzenia dziatalnoSci. Wprowadzony mechanizm ustalania
jednostkowej ceny maksymalnej w danej pozycji oferty na zawarcie Umowy Wykonawczej rodzi realne ryzyko
zaproszenia do skladania ofert wykonawcéw, ktorzy nie sg zdolni do wykonania zamoéwienia nawet za jednostkowg cene
maksymaing.

Obecna procedura jest nie do pogodzenia z przedmiotem dostawy, kiéry jest wytwarzany na zamdwienie, a jego
produkcja wymaga czasochtonnych przygotowan, w tym nabycia materiatéw, ktére nie sg standardowo magazynowane.
Uniemozliwia to ustalenie w tych warunkach ceny z uwagi na niepewno$¢ co do terminéw dostaw, asortymentéw i ich
wolumenéw. Tasmy przenos$nikowe nie sg produktem o standardowych parametrach i sg produkowane wytgcznie na

potrzeby tego jednego klienta i nie ma do nich standardowych cennikow.
W formule umowy ramowej wykonawcy nie mogg w kalkulacjach cenowych doktadnie okresli¢ typéw i iloSci tasm

przenosnikowych w zadnych zdefiniowanych okresach ani tez w odniesieniu _do chociazby minimalnej iloSci

Zamawiajgcy w_odpowiedzi na pytanie nr 26 nie wyrazit zgody na wprowadzenie klauzuli cenowej pozwalajgcej na

biezgcg aktualizacje poziomu cen. uzalezniong od cen podstawowych surowcéw na rynku (np. kauczuku. linek

stalowych, sadzy, etc.), czynnikbw pracy oraz wahan kurséw walut, w ktérych dokonywane sg zakupy.
Formuta umowy ramowej ogranicza putap ceny, jakg mogg zaoferowa¢ wykonawcy, a w realiach zwigzanych z

Postepowanie powinno by¢ uniewaznione na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 7 Ustawy.
Zgodnie z art. 51(2) dyrektywy 2014/25/UE podmioty zamawiajgce nie mogg stosowa¢ uméw ramowych w sposéb

ust. 3 pkt 3.2, po zmianie z 2.06.2020r. kazdy wykonawca jest zobowigzany zaoferowac¢ cene, w kwocie ktéra jest

kalkulowana na bazie ceny konkurenta, co ma wskazywa¢ na warunki dla zmowy cenowej pomiedzy wykonawcami.
Zgodnie pkt § 4 ust. 3 pkt. 3.2 - skiadajgc oferte na zawarcie Umowy Wykonawczej, Wykonawcy nie majg prawa

zaoferowa¢ cen zgodnych ze stawkami zaoferowanymi w Umowie Ramowej, ale punktem wyjScia jest Srednia
arytmetyczna danej stawki z wszystkich zawartych Uméw Ramowych (maksymalnie 3 umowy). Oznacza to, ze

Wykonawcy nie bedg zwigzani swoimi ofertami, jakie sktadali w celu zawarcia Umowy Ramowej, lecz warunkami ofert
konkurentow.




Odwolujacy powotat orzeczenia TSUE, w ktorych wskazywano na okoliczno$ci, ktére Swiadczg o braku warunkéw
dotyczgcych istnienia umowy na gruncie dyrekt C-295/05; C-220/06).

Obowigzek natozony na Zamawiajgcego przepisem art. 36 ust. 1 pkt 12 Ustawy - podania informacji 0 sposobie
obliczenia ceny, nie uprawnia do wskazywania ceny. po jakiej wykonawca ma spetni¢ Swiadczenie. To wykonawca kreuje
ekwiwalentnos¢ Swiadczenia wzajemnego, jakie ma uzyskac okreslajgc swoje wynagrodzenie w formularzu cenowym.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 10.07.2020r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o jego odrzucenie na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 5 Pzp, ewentualnie oddalenie z uwagi na jego bezprzedmiotowo$¢. Zamawiajgcy wskazat, iz odwotanie
odnosi sie do kwestii poruszonych w zarzutach objetych odwotaniem z dnia 10.06.2020r., kiére Zamawiajgcy w catoSci
uwzglednit. Zamawiajgcy w_dniu 2.07.2020 r. dokonat czynno$ci zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. po otrzymaniu

siwz niezwlocznie, a ponadto bieg terminu na ztozenie Srodka odwotawczego nie mégt rozpoczgc¢ sie do momentu
dokonania czynnoSci przez Zamawiajgcego. Dalej Zamawiajgcy wskazat na brak jakichkolwiek innych czynnosci w
postepowaniu, ktére uzasadniatby wniesienie odwotania. Jedyna czynno$¢ z dnia 18.06.2020r. dotyczyta zmiany terminu
skiadania ofert i nie jest objeta zarzutami. Odwotujgcy formutujgc zarzut zaniechania dokonania czynno$ci nie wskazat
konkretnych przepiséw, kiére miatby zosta¢ naruszone. Tym samym obecne odwotanie jest bezprzedmiotowe i powinno
zosta¢ oddalone.

Obecne odwotanie sprowadza sie do dwéch zasadniczych kwestii, a mianowicie zarzutu niewykonania czynnosci
wyniktych z uwzglednienia odwotania z dnia 10.06.2020r. (zarzut obecnie bezprzedmiotowy) oraz zarzutu zastosowania

formuty umowy ramowej w sposéb nieodpowiedni, a w zwigzku z tym zakibcajgcy konkurencje pomiedzy wykonawcami.
Odnoszgc sig do poszczegdlnych zarzutéw Zamawiajgcy wskazat na brak terminu ustawowego, ktéry wyznaczatby
ramy czasowe na dokonanie czynnosci wynikajgcych ze ziozenia oSwiadczenia o uwzglednieniu w catosci
wczesniejszego odwotania, a z uwagi na ich faktyczne wykonanie, zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 Pzp stat sie
bezprzedmiotowy.

Dalsze zarzuty majg charakter abstrakcyjny. gdyz odnoszg sie do czynnoSci, jakich w postepowaniu Zamawiajgcy
jeszcze nie wykonat. Dotyczy to naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp, ki6éry odnosi sie do udzielenia zamowienia wykonawcy

konkretnych przepisow, ktére miatyby zosta¢ naruszone, a zatem zarzut jako ogélnikowy. nieskonkretyzowany nie odnosi
sie do czynnosci w_postepowaniu. Nie mozna réwniez zrozumie¢ na czym polegaé miatoby naruszenie art. 38 ust. 4
Pzp, skoro Zamawiajgcy dokonat zmiany siwz i zamieScit informacje o niej na stronie internetowej. Na moment
whiesienia odwotania zarzut ten byt przedwczesny. Réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 pzp nie odnosi sie
do zadnych czynnoSci w_postepowaniu i nie zostato wyjasnione w jaki sposéb Zamawiajgcy miatby dopusci¢ sie ich
uchybienia. Poza ogélnikowym stwierdzeniem naruszenia art. 91 ust 1 i ust 2c Pzp Odwolujgcy nie wyjadnit na czym
miatoby polegaé uchybienie tym przepisom.

abstrakcyjny i hipotetyczny charakter. Nie wiadomo, czy Odwotujgcy kwestionuje prawo do zawierania umow ramowych,
jednocze$nie nie wskazuje konkretnego przepisu, ktéry by tego zabraniat. Zamawiajgcy dla zwiekszenia

konkurencyjnoSci prowadzi postepowanie w tej formule, czemu nie sprzyja zmonopolizowanie dostawy do konca 2022 r.
przy jednym wykonawcy, ktéremu miatoby zosta¢ udzielone zamowienie przy formule przetargu. Przy umowie ramowej

Zamawiajgcy moze dokonywac zakupdw tasm w iloSciach, jakie w danym okresie bedg niezbedne dla zabezpieczenia
biezgcego utrzymania ruchu w perspektywie kolejnych 2 lat. Stosujgc formute umowy ramowej, cena zostanie dopiero

okreslona, co pozwoli na jej dostosowanie do warunkédw panujgcych w danym momencie na rynku. Odwolujgcy nie
wykazat wadliwos$ci postepowania, ktéra uzasadniataby zgdanie jego uniewaznienia.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnos$ci do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt
5 Ustawy, przepis ten stanowi, iz Izba odrzuca odwotanie, ktére dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie

Z treScig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzgledniania zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w_odwotaniu. Zamawiajgcy w_sprawie o sygn. akt KIO 1285/20 w dniu 18.06.2020 r. w_odpowiedzi na




Zamawiajgcy w zwigzku z tg zmiang dokona¢ miat rowniez zmiany w treSci pkt 25.3 siwz, na brzmienie wskazane w
odpowiedzi na odwolanie. Postanowieniem z dnia 23.06.2020 r. Krajowa Izba Odwolawcza umorzyla postepowanie
odwotawcze na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy, a orzeczenie to zostato doreczone Zamawiajgcemu w dniu 02.07.2020

r. Zamawiajgcy w_dniu 02.07.2020 r. poinformowat wykonawcéw o zmianach dokonanych w siwz - treSci umowy
ramowej w zakresie § 4 ust. 3 oraz pkt 25.3 siwz.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, iz nie zachodzi przestanka do odrzucenia odwotania, ktére nie dotyczy zmiany
siwz _dokonanej w dniu 02.07.2020r. Podstawg zarzutéw w obecnym odwotaniu jest brak dokonania zmiany tresci siwz
zgodnie z zgdaniem podniesionym w odwotaniu o sygn. akt KIO 1285/20, ktére na moment wniesienia odwolania nie
mialy miejsca. Tym samym zarzuty odwolania nie dotyczg zmian z dnia 02.07.2020r., na kiére wykonawcom

rzystugiwaty $rodki ochrony prawnej. w ramach ktérych mozliwe bytoby ustalenie ich dopuszczalno$ci w $wietle

przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 Ustawy. Izba w tej sprawie zwigzana jest zarzutami braku wykonania czynnosci i oceny ich
wplywu na wynik postepowania. Odwotanie podlegato zatem rozpoznaniu w tym zakresie.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych obowigzujgce w dacie

22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U poz. 1020),
zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do oceny wypetnienia przestanek
z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwolujacego interesu w_uzyskaniu zamoéwienia oraz _mozliwosci
poniesienia przez Niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotaniem objete
zostaly zaniechania Zamawiajgcego w zakresie tre$ci siwz, w tym zasad na jakich zlozona zostanie oferta w
postepowaniu na zawarcie umowy ramowej, Odwolujgcy ma interes w tym, aby warunki na jakich bedg sktadane oferty
wykonawcze pozwalaty zachowa¢ warunki uczciwej konkurencji wéréd pomiedzy podmiotami, z jakimi Zamawiajgcy
zawarte zostang umowy ramowe.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania
obu odwotan.

(zatacznika nr 2 do SIWZ - UMOWY RAMOW E J) odpowiadaty jego Zadaniom z odwotania o sygn. akt KIO 1285/20, ktéi
Zamawiajacy w cato$ci uwzglednit.

Zarzuty w odwotaniu sprowadzajg sie do dwoch zasadniczych kwestii, tj. braku wykonania czynno$ci wynikajacych z
oswiadczenia o uwzglednieniu w_catosSci zarzutdbw z odwolania, w _kiérym wydane zostalo postanowienie o jego
umorzeniu w zwigzku z uwzglednieniem w cato$ci zarzutéw przez Zamawiajgcego oraz przyjetej formuty postepowania

0 zawarcie umowy ramowej.
Odnoszac sie do pierwszej kwestii Izba zobowigzana byta na podstawie art. 191 ust. 2 Ustawy uwzgledni¢ stan rzeczy

ustalony w toku postepowania, na ktéry w miata okoliczno§¢ zmiany SIWZ z dnia 02.07.2020 r.. czynigca

bezprzedmiotowym w tym zakresie odwotanie. Nie bytlo spornym pomiedzy stronami, iz modyfikacja SIWZ uwzgledniata

zadania Odwolujgcego. co do sposobu zmiany postanowienn umowy ramowej 4 ust. 3), a jedynym argumentem
Odwolujgcego byto wykazanie dopuszczenie sie zwioki przez Zamawiajgcego. Izba oddalita zarzut uznajgc, iz zmiana
SIWZ dokonana niezwtocznie po doreczeniu postanowienia o umorzeniu postepowania odwolawczego, nie prowadzita do
przypisania czynnosciom Zamawiajgcego znamion zwitoki. Wprawdzie Zamawiajgcy nie miat obowigzku czeka¢ na
doreczenie postanowienia, ktére stato sie wykonalne w momencie jego ogloszenia, to jednoczesnie nie mozna w sposéb
kategoryczny uznac ostroznosci Zamawiajgcego za przejaw zwioki w wykonaniu czynnosci, do ktérych sie zobowigzat.

Izba nie przychyli sie do argumentéw Odwotujgcego o koniecznosci podjecia krokéw prawnych w celu ochrony swojego




interesu w_momencie, gdy w postepowaniu nie dokonano zadnych czynno$ci. ktérych skutki mogtyby wptywaé na

sytuacje faktyczng postepowania. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie zwlekat ze zmiang zapiséw SIWZ ponad

ramowej. Na moment orzekania w tej sprawie, termin na wniesienie odwotlania jeszcze nie uptynat, gdyz jego koniec

przypada na koniec dzisiejszego dnia. Tym samym. nie bylo podstaw do przyjecia, iz jedynie skiadajgc odwotanie na
zaniechanie dokonania zmiany Wykonawca mogt chroni¢ swdj interes w postepowaniu.

zamowieniu, co miato miejsce w dniu 04.05.2020 r., wykonawcy mieli wiedze, iz zamdwienie dotyczy zawarcia umowy

ramowej na dostawe tasm przeno$nikowych na lata 2020-2022 dla PGE GIiEK S.A. oddziat Kopalnia W egla Brunatnegc
Turéw (sekcja Il ogloszenia w TED). Odwotujgcy byt tego $wiadomy. co potwierdzit chociazby sktadajgc odwotanie z dnia

10.06.2020r., w ktérym formutowat zarzuty do tresci SWZ. Ponadto, w piSmie z dnia

30.06.2020r. zawierajgcym wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ Odwotujgcy przyznat, iz na tym etapie postepowania nie
moze kwestionowac faktu zastosowania przez Zamawiajgcego konstrukcji umowy ramowej. Ponadto, na posiedzeniu

przed skierowaniem sprawy na rozprawe wyjasnit, iz zarzut dotyczgcy zastosowania konstrukcji umowy ramowej jest
powigzany z zapisami SIWZ, dotyczgcymi sposobu kalkulacji ceny, tj. tymi postanowieniami, ktérej Odwotujgcy

kwestionowat w odwotaniu o sygn. KIO 1285/20.
Powyzsze wskazywato, iz odwotanie faktycznie nie dotyczy samej formuty zamoéwienia, jako takiej, co bytoby zarzutem

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Odwolujgcy powigzat ten zarzut bezposrednio z

postanowieniami umowy ramowej w zakresie identycznym, jak uczynit to w odwotaniu z 10.06.2020 r. W _ocenie Izby

do uniewaznienia postepowania. Poniewaz Zamawiajacy dokonat po ztozeniu odwotania zmian w tresci SIWZ, to obecnie
odwotanie utracito swoj przedmiot opisany, jako zaniechanie dokonania czynno$ci w_postepowaniu. Poniewaz Izba nie
jest uprawniona do oceny merytorycznej zmian dokonanych w dniu 02.07.2020 r., od czego wykonawcom przystugujg

jeszcze srodki ochrony prawnej, odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

W Swietle powyzszego odwotanie w catoSci zostato oddalone na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa

wpis _wniesiony przez Odwolujgcego oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w_zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika w wysoko$ci wykazanej rachunkiem przediozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi
Odwolujgcego stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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