Sygn. akt: KIO 526/20

WYROK

z dnia 10 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2020 r. przez wykonawce FAMUR Spétka
Akcyjna z siedzibg w Katowicach, ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego - Jastrzebska Spotka Weglowa Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, Zaktad Wsparcia Produkcji ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie
Zdréj

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenie zmian:

a) ogtoszenia o zamowieniu w zakresie pkt lll.1.7) - Gtéwne warunki finansowe i
uzgodnienia ptatnicze i/lub odniesienie do odpowiednich przepisow je regulujgcych -
poprzez wprowadzenie jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od daty dostarczenia
zamawiajgcemu faktury VAT dla wszystkich wykonawcow, bez wzgledu na posiadany

przez nich status mikro, matego, Sredniego czy tez duzego przedsiebiorcy;

b) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie:
- pkt 14.7 - Opis sposobu obliczenia ceny - poprzez wprowadzenie jednolitego terminu

ptatnosci 60 dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu faktury VAT dla wszystkich
wykonawcow, bez wzgledu na posiadany przez nich status mikro, matego,
Sredniego czy tez duzego przedsiebiorcy;

- § 1 ust. 3 Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Umowa - poprzez wprowadzenie jednolitego
terminu ptatno$ci 60 dni od daty doreczenia faktury Odbiorcy dla wszystkich
wykonawcow (Dostawcow), bez wzgledu na posiadany przez nich status mikro,
matego, $redniego czy tez duzego przedsiebiorcy;

- § 1 ust. 5 Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Umowa - poprzez jego usuniecie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Jastrzebska Spotka Weglowa Spotka
Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, Zaktad Wsparcia Produkc;ji ul. Towarowa 1,
44-330 Jastrzebie Zdrg, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:



pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem
wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Jastrzebska Spotka Weglowa Spodtka Akcyjna z
siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, Zaktad Wsparcia Produkcji ul. Towarowa 1,

44-330 Jastrzebie Zdréj na rzecz Odwotujgcego - FAMUR Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Katowicach, ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...cccccevoeevvrieeieeeeeeee

Sygn. akt: KIO 526/20

Jastrzebska Spétka Weglowa Spétka Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, Zaktad

Wsparcia Produkcji (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (1.
Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: Dostawy do kopalh JSW S.A. elementdw i czesci zamiennych do przenosnikow
zgrzeblowych, elementéw do urzgdzenia UPP i zmechanizowanego zespotu podScianowego
AZIS-1200 z terminem realizacji 12 miesiecy, numer referencyjny: 54/P/WRP/20. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 6 marca 2020 r w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2020/S 047-112196. W tej samej dacie zostata opublikowana Specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,specyfikacja” lub ,SIWZ’) na stronie internetowej
Zamawiajgcego.

W dniu 16 marca 2020 r. wykonawca FAMUR S.A. (dalej: ,Odwolujgcy”) wniést
odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien SIWZ zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) pktll.1.7) ogtoszenia o zamowieniu - Gléwne warunki finansowe i uzgodnienia ptatnicze
i/lub odniesienie do odpowiednich przepiséw je regulujgcych - w zakresie w jakim
wprowadza termin ptatnosci wynoszacy 90 dni od przedstawienia zamawiajgcemu faktury
VAT, chyba ze wykonawca jest mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub $rednim
przedsiebiorcg w stosunku do ktérego termin zaptaty wynosi 60 dni od daty dostarczenia
zamawiajgcemu faktury VAT;

2) pkt14.7 SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny, w zakresie w jakim wskazuje , ze zaptata
ceny nastgpi w terminie 90 dni od daty przedstawienia zamawiajgcemu faktury VAT, chyba
ze wykonawca jest mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub $rednim przedsiebiorcg
w stosunku do ktdrego termin zaptaty wynosi 60 dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu
faktury VAT;

3) § 1 ust. 3 Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Umowa - w zakresie w jakim okresla, iz zaptata
czynszu nastapi w terminie do 90 dni od daty doreczenia faktury Odbiorcy, chyba ze
Dostawca jest mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub Srednim przedsiebiorcg w
stosunku do ktérego termin zaptaty wynosi do 60 dni od daty doreczenia faktury Odbiorcy;

4) § 1 ust. 5 Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Umowa - w zakresie w jakim Zamawiajgcy zastrzega



sobie prawo dokonania zaptaty w terminie 90 dni od przedstawienia mu faktury, w sytuaciji
gdy w wyniku weryfikacji oSwiadczenia Dostawcy stwierdzi, ze wbrew tresci oSwiadczenia
Dostawca nie posiada statusu mikroprzedsiebiorcy, matego przedsiebiorcy albo Sredniego
przedsiebiorcy.

Wskazanym postanowieniom SIWZ Odwotujacy zarzucit naruszenie przepisow:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez przygotowanie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, a tym samym jg utrudniajacy, a takze nie
zapewniajacy réownego traktowania wykonawcow, w szczegolnosci poprzez wprowadzenie
zréznicowanego terminu ptatnosci za realizuje przedmiotu umowy przez wykonawce w
zaleznosci od posiadanego przez niego statusu mikro, matego, $redniego badz duzego
przedsiebiorcy, co ma bezposredni wplyw na kalkulacje ceny oferty skladanej przez
poszczegodlnych wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu;

2) naruszenie art. 3531 K.c. w. zw. z art. 5K.c. i w zw. z art. 14 ustawy Pzporazzw. z art. 7
ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w
transakcjach handlowych (dalej ,Ustawa o terminach zapfaty”) poprzez sformutowanie
postanowien § 1 ust. 3 oraz ust. 5 Zalgcznika nr 4 do SIWZ w sposoéb sprzeciwiajacy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom wspétzycia spotecznego
oraz poprzez narzucenie w projekcie Umowy postanowien, ktore zgodnie z w/w ustawg
powinny by¢ wynikiem wzajemnych uzgodnien stron, a na ktére Odwolujgcy nie wyraza
zgody.

Z uwagi na wskazane zarzuty Odwotujgcy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji treSci ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz
postanowien SIWZ:

a) w zakresie pkt lll. 1.7) ogtoszenia o zamdwieniu - Gtéwne warunki finansowe i
uzgodnienia ptatnicze i/lub odniesienie do odpowiednich przepiséw je regulujgcych -
poprzez wprowadzenie jednolitego terminu ptatno$ci 60 dni od daty dostarczenia
zamawiajgcemu faktury VAT dla wszystkich wykonawcow, bez wzgledu na posiadany
przez nich status mikro, matego, Sredniego czy tez duzego przedsiebiorcy;

b) w zakresie pkt 14.7 SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny - poprzez wprowadzenie
jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu faktury VAT
dla wszystkich wykonawcow, bez wzgledu na posiadany przez nich status mikro,
matego, $redniego czy tez duzego przedsiebiorcy;

c) w zakresie § 1 ust. 3 Zalgcznika nr 4 do SIWZ — Umowa - poprzez wprowadzenie

jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od daty doreczenia faktury Odbiorcy dla wszystkich
wykonawcow(Dostawcow), bez wzgledu na posiadany przez nich status mikro,
matego, $redniego czy tez duzego przedsiebiorcy;

d) w zakresie § 1 ust. 5 do Zalgcznika nr 4 do SIWZ- Umowa - poprzez jego usuniecie,
3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

4) zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., iz w pkt lll.1.7. ogloszenia 0 zamowieniu
Zamawiajgcy podat: ,Zaptata ceny nastapi w terminie do 90 dni od przedstawienia
zamawiajgcemu faktury VAT, chyba ze wykonawca jest mikroprzedsiebiorcg, matym
przedsiebiorcg lub Srednim przedsiebiorcg w stosunku do ktérego termin zaptaty wynosi do 60
dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu faktury VAT. ” Takze w pkt 14.7 SIWZ — Opis
sposobu obliczenia ceny - Zamawiajgcy wskazat, ze ,zaptata ceny nastgpi w terminie do 90
dni od przedstawienia zamawiajgcemu faktury VAT, chyba ze wykonawca jest
mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub $rednim przedsiebiorcg w stosunku do ktérego
termin zaptaty wynosi do 60 dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu faktury VAT. " Podobne
postanowienie znalazto sie w Zatgczniku nr 4 do SIWZ -Umowa - w § 1 ust. 3, gdzie



postanowiono: ,Zaplata ceny nastgpi w terminie do 90 dni od daty doreczenia faktury Odbiorcy,
chyba Zze Dostawca jest mikoprzedsigbiorcg, matym przedsiebiorcg lub $rednim
przedsiebiorcg w stosunku do ktérego termin zaptaty wynosi do 60 dni od daty doreczenia
faktury Odbiorcy.” Ponadto w Zatgczniku nr 4 do SIWZ — Umowa - w § 1 ust. 5 Zamawiajgcy
zastrzegt cyt.: ,Odbiorca zastrzega sobie uprawnienie do weryfikacji oSwiadczenia Dostawcy
zawartego w poprzednim ustepie w trakcie realizacji umowy. W przypadku stwierdzenia, ze
wbrew tresci oSwiadczenia Dostawca nie posiada statusu mikroprzedsigbiorcy, matego
przedsiebiorcy albo $redniego przedsiebiorcy, Odbiorca uprawniony bedzie do dokonania
zaptaty w terminie 90 dni od przedstawienia mu faktury, a Dostawca zobowigzany bedzie do
wystawienia faktury korygujacej, uwzgledniajacej zmiane terminu zaptaty."

Odwotujgcy zauwazyt, ze wszystkie przytoczone powyzej regulacje zostaty wprowadzone
przez Zamawiajgcego do tresci ogtoszenia i SIWZ po raz pierwszy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego ogloszonym po dniu 1 stycznia 2020 r. We wczes$niejszych
postepowaniach Zamawiajgcy nie stosowat tego typu zréznicowania dla wykonawcow. Ma to
zwigzek ze zmianami, ktére poczgwszy od 1 stycznia 2020 r. zostaty wprowadzone do ustawy
z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach
handlowych, w tym zwtaszcza do art. 7 oraz art. 11 a) tej ustawy. Nastepnie Odwolujgcy
przytoczyt art. 7 ust. 1 — 3 ww. ustawy i wskazat, iz na bazie tej regulacji Zamawiajgcy w tresci
ogtoszenia oraz SIWZ w odniesieniu do terminu ptatnosci wynagrodzenia umownego
naleznego wykonawcy, wprowadzit dwa rozne terminy ptatnosci w zalezno$ci od tego, jaki
status posiada wykonawca sktadajacy oferte tj. czy spetnia kryteria zaliczenia go do kategorii
mikroprzedsiebiorcy, matego lub Sredniego przedsiebiorcy w rozumieniu zatgcznika | do
rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i art. 108 Traktatu
(Dz. Urz. UE L 187 z 26.06.2014, str. 1, z p6zn. zm.( 8 ), czy tez kryteriéw takich nie spenia i
w zwigzku z tym jest duzym przedsiebiorcg. Dla pierwszej grupy wykonawcow Zamawiajacy
wprowadzit termin ptatno$ci ceny wynoszacy 60 dni od daty przedstawienia faktury, a dla grupy
wykonawcow posiadajgcych status duzego przedsiebiorcy 90 dni od daty przedstawienia
Zamawiajgcemu faktury. Odwotujgcy przywotat wyrok Izby z dnia 18 lutego 2020 r. sygn. akt
KIO 208/20 i stwierdzit, ze takie réznicowanie wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu
stanowi naruszenie zasady przeprowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji, jak rowniez zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Prowadzi to réwniez do wniosku, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencie.

Odwolujgcy stwierdzit, ze termin ptatnosci, okreslony w treSci ogtoszenia i
przytoczonych postanowieniach SIWZ w sposdb oczywisty stanowi element cenotwérczy dla
wykonawcy, ktéry musi zosta¢ kazdorazowo uwzgledniony przy kalkulacji ceny oferowanej w
danym postepowaniu przez danego wykonawce. Z kolei zgodnie z postanowieniem pkt 16.3
SIWZ - Kryteria i sposéb oceny oferty” - cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert. W sytuaciji
gdy cena jest jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, zréznicowanie
wykonawcow w zakresie elementu cenotwdrczego, jakim niewatpliwie jest termin ptatnosci, w
sposoOb oczywisty powoduje nieréwne traktowanie wykonawcow. Wptyw terminu ptatnosci jako
elementu cenotworczego na ostateczng oferowang przez wykonawce w danym postepowaniu
cene mozna zobrazowac na wiele sposobow. Najprostszym sposobem jest odniesienie sie do
wysokosci odsetek za opdZnienie w transakcjach handlowych, ktre nalezne sg na mocy
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach
handlowych, a ktére zgodnie z art. 7 ust. 1 przystugujg wierzycielowi po spetnieniu dwéch
przestanek tj.: 1) wierzyciel spetnit swoje Swiadczenie; 2)wierzyciel nie otrzymat zaptaty w
terminie okreSlonym w umowie. Zestawiajgc powyzsze z terminami zaptaty zastrzezonymi w
SIWZ dla réznych kategorii wykonawcow jasne jest, ze wykonawca nalezacy do kategorii
mikro, matego, Sredniego przedsiebiorcy otrzyma odsetki w transakcjach handlowych
poczawszy od dnia 61 po zakonczeniu okresu obrachunkowego, podczas gdy duzy
przedsiebiorca otrzyma je dopiero poczgwszy od 91 dnia od zakorczenia okresu
obrachunkowego. Ponadto zréznicowanie termindéw platno$ci w sposéb prosty przektada sie
na kalkulacje kosztu pienigdza w czasie, co z kolei ma bezpo$redni wptyw na kalkulacje
oferowanej w postepowaniu ceny. Diuzszy o 30 dni termin ptatno$ci oznacza bowiem dla
duzego przedsiebiorcy dodatkowe obcigzenia z uwagi na koniecznos¢ finansowania dtuzszej
luki finansowej przy realizacji kontraktu. Odnoszac sie do sredniego kosztu finansowania
(marza odsetkowa) wskazywanego przez Agencje Rozwoju Przemysiu S.A. dla
przedsiebiorstw dziatajgcych w branzach istotnych dla rozwoju polskiej gospodarki, w tym
majgcych utrudniony dostep do kapitatu, do ktérych nalezy zaliczy¢ branze weglowg, w
wysokoéci do 6,0 p.p., oraz stopy bazowej Wibor 3M, wynoszacej 1,71% wg stanu na dzien
11.03.2020, koszt kredytu bankowego niezbednego do pozyskania celem uzupetnienia luki
finansowej w przeptywach moze wynies¢ 7,71% rocznie (zrédto danych:

obarczonych-wysokim-ryzykiem. Przyktadowo, przy zatozeniu koniecznosci sfinansowania
kwoty naleznosci 10.000.000 PLN, w zaleznosci od okresu oczekiwania na ptatnos¢ (60 oraz
90 dni), koszt kredytu udzielanego na okres o 30 dni dluzej moze by¢ wyzszy 0 63.370 PLN,



co prezentuje kalkulacja: Zatozenia dla kalkulacji: Wibor 3m -1,71%, Marza - 6,00%, £gcznie
-7,71%, Wartos¢: 10 000 000 PLN, Koszt finansowania - termin ptatnosci 60 dni -126740 PLN,
Koszt finansowania-termin ptatnosci 90 dni -190110 PLN, Réznica - 63 370 PLN. Odwotujacy
podkreslit, ze wykonawcy bedacy duzymi przedsiebiorcami ponoszg koszty finansowania
Zamawiajgcego, wyliczony w zalezno$ci od warto$ci kontrakiu (zamowienia) o 30 dni diuzej
dla kazdej faktury. W takim samym zakresie dodatkowego finansowania wymagajg kwoty
podatku VAT, na zaptate, ktérego przez zamawiajgcego wykonawcy o statusie duzego
przedsiebiorcy oczekujg o 30 dni diuzej niz pozostali przedsiebiorcy. Kwota VATu wymaga
sfinansowania przez przedsigbiorce duzego, gdyz termin ptatnosci VATu z wystawionych (a
nie zaptaconych przez kontrahenta) faktur VAT to 25 dzien kolejnego miesigca
kalendarzowego po wystawieniu faktury VAT.

Nastepnie Odwotujgcy zwrocit uwage na dodatkowe ryzyka operacyjne i rézne ich
szacowanie w zwigzku z przyjeciem odmiennych terminéw ptatnosci dla wykonawcow
bedacych przedsiebiorcami posiadajgcymi status mikro, matego lub sredniego
przedsiebiorstwa oraz status duzego przedsiebiorcy, takze stanowigce przejaw braku réwnego
traktowania wykonawcow. Przy zastosowaniu bowiem odmiennego terminu ptatnosci,
wykonawcy o statusie duzego przedsiebiorcy zmuszeni sg akceptowa¢ wydtuzone o 30 dni
ryzyko niewyptacalnosci Zamawiajgcego. Ma to istotne znaczenie dla przedmiotowego
postepowania biorgc pod uwage fakt, ze nie przewiduje sie w nim zadnego zabezpieczenia
sptaty dla odroczonej ptatnosci. Przy zatozeniu pozyskania zabezpieczenia w postaci
ubezpieczenia naleznosci, wykonawcy o statusie duzego przedsigbiorcy zmuszeni sg ujgé w
kalkulacjach kontraktu proporcjonalnie wyzszg sktadke zwigzang z dtuzszym okresem
oczekiwania na ptatno$¢ i ponoszong wyzszg ekspozycijg na ryzyko z tego tytutu. Okolicznosc¢
ta zatem réwniez ma bezpo$redni wplyw na kalkulacje oferowanej w postepowaniu ceny.
Zamawiajacy oczekuje od wykonawcow udzielenia gwarancii jakosci na okres 24 miesiecy od
daty wydania towaréw Odbiorcy (pkt 8.3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - Ogéine Warunki Uméw),
co oznacza, ze Wykonawca musi utrzymywac przez ten czas gotowos¢ serwisowg. Aby
spetni¢ ten warunek, wykonawca musi posiada¢ odpowiedni zapas czgsci zamiennych i
zastepczych, ktore w pewnym zakresie odwotujgcy zakupuje u dostawcdw zewnetrznych
posiadajacych status mikro, matego lub sredniego przedsiebiorcy. W takiej sytuacji odwotujgcy
zmuszony jest do dokonywania zaptaty za zakupione czesci w terminie nie dluzszym niz 60
dni od otrzymania faktury, podczas gdy termin uzyskania zaptaty za $wiadczenie na rzecz
Zamawiajgcego miatby by¢ dtuzszy o 30 dni. R6znicowanie terminéw ptatnosci dla r6znych
kategorii przedsigbiorcéw nie moze znalez¢ zadnego uzasadnienia w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, tym bardziej takiego, w ktérym cena stanowi jedyne
kryterium oceny ofert. Wynika to takze z faktu, ze juz sama ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o
przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych w art. 7 ust. 2i 2a
wprowadza jako zasade jednolity termin ptatnosci wynoszacy 60 dni dla wszystkich kategorii
przedsiebiorcéw, co Zamawiajgcy zdaje sie catkowicie pomijac. R6znica polega jedynie na
tym, ze w odniesieniu do mikro, matych i $rednich przedsiebiorcow ustawa nie przewiduje
zadnych wyjatkow od 60-dniowego terminu ptatnosci, podczas gdy w odniesieniu do
przedsiebiorcow duzych wprowadza jeden wyjatek w przypadku, gdy tgcznic zostang
spetnione dwie przestanki: 1.Strony w umowie wyraznie ustalg inaczej, 2.Ustalenie to nie jest
razgco nieuczciwe wobec wierzyciela. Nie zmienia to jednak faktu, ze takze w odniesieniu do
przedsiebiorcéw duzych obowigzuje maksymalnie 60-dniowy termin ptatno$ci, a ustawa
jedynie na zasadzie wyjgtku dopuszcza stosowanie diuzszego terminu ptatnosci. Warunki
zastosowania tego wyjatku nie zostaly jednak w niniejszej sprawie spetnione, dlatego tez
Zamawiajgcy wprowadzajgc jednostronnie termin ptatnosci 90 dni naruszyt postanowienia art.
7 ust. 2 Ustawy o terminach zaplaty. Skoro ustawodawca wprowadza wyjatek od zasadniczej
regulacji, to po pierwsze nie mozna go interpretowac rozszerzajgco, a po drugie muszg by¢
Scisle spetnione przestanki jego zastosowania, W niniejszym postgepowaniu (jak rowniez w
innych aktualnie ogloszonych przez Zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego) Zamawiajgcy dla zastrzegt 90 - dniowy termin zaptaty bez jakichkolwiek ustalen
z wykonawcg oraz bez badania czy taki termin nie jest razgco nieuczciwy dla wykonawcy.
Wprowadzenie takiej regulacji umownej powoduije, ze konieczne jest uznanie, ze zostata ona

wprowadzona z naruszeniem art. 3531 K.c. w. zw. z art. 5K.c. iw zw. z art. 14 ustawy Pzpi
wyrazonej w niej zasady swobody umdw oraz z naruszeniem art. 7 ust. 2 Ustawy o
przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych, gdyz 90 dniowy
termin ptatnosci (a wiec diuzszy niz maksymalny dopuszczalny termin) zostaje narzucony
wykonawcom w sposob niezgodny z wymaganiami prawa. Taki sposéb wprowadzenia
diuzszego niz 60 dniowy terminu ptatnosci do umowy, jest sprzeczne z ustawa tj. z art. 7 ust.
2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych, gdyz
postanowienie o zastosowaniu na zasadzie wyjatku dtuzszego 90 dniowego terminu ptatnosci
powinno by¢ indywidualnie ustalone przez strony umowy w drodze negocjaciji, a nie narzucone
przez jedng ze stron bedacg autorem wzoru umownego, na ktory to wzér druga strona nie ma
absolutnie zadnego wplywu. Z catg pewnoscig nie spetnia to wymogu ,ustalenia takiego
postanowienia przez strony”. Z tego tez wzgledu, wprowadzenie takiego terminu do wzoru
przysziej umowy jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz zobowigzuje
wykonawce, ktorego oferta bedzie oceniona jako najkorzystniejsza do akceptacji terminu, ktéry



jest dla niego razgco nieuczciwy i nie zostat z nim ustalony. Odwolujgcy uznat, ze nie zostaty
spetnione przestanki do wprowadzenia w postepowaniu na zasadzie wyjatku 90-dniowego
terminu ptatno$ci czynszu dzierzawnego, gdyz strony w umowie tak nie ustality, a ustalenie
takie ma charakter wytgcznie jednostronny, dokonany przez Zamawiajgcego jako autora wzoru
umowy, a zaden z potencjalnych wykonawcéw nie miat i nie ma wptywu na wprowadzenie

takiego terminu ptatnosci. Z tego wzgledu, na zasadzie art. 353 K.c.wzw. z art. 5K.c. i w zw.
z art. 14 ustawy Pzp postanowienie Zatagcznika nr 6 § 10 ust. 19 powinno zostac¢ usuniete, a
postanowienie Zatgcznika nr 6 § 10 ust. 8 zmienione poprzez wprowadzenie jednolitego 60-
dniowego terminu pfatnosci dla wszystkich kategorii przedsiebiorcéw. Nie zostata takze
spetniona druga z przestanek wprowadzenia terminu ptatno$ci dluzszego niz 60 dni wskazana
w art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zapfaty {j. brak razacej nieuczciwosci wobec wierzyciela. O
tym, Zze réznicowanie terminéw ptatnosci stanowi razgcg nieuczciwos¢ wobec wierzyciela
bedgcego duzym przedsiebiorcow $wiadczy wpltyw takiej regulacji na ksztattowanie
oferowanej w postepowaniu ceny. Ponadto, wprowadzenie wydtuzonego terminu ptatno$ci
wobec duzych przedsigbiorcow nie znajduje zadnego obiektywnego uzasadnienia
uwzgledniajgc przedmiot postepowania i charakter umowy (dostawa elementéw i czesci
przenosnikow zgrzeblowych).

Najistotniejszg kwestig pozostaje, zdaniem Odwotujacego, to, ze wprowadzenie w
ustawie o przeciwdziataniu nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych teoretycznej
mozliwosci (przy zachowaniu przestanek wskazanych w art. 7 ust. 2 tej ustawy) zastosowania
wobec wierzyciela bedacego duzym przedsigbiorcg terminu ptatnosci dtuzszego niz 60 dni, na
gruncie umow zawieranych w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie moze odbywaé
sie z pominieciem wymogow i zasad wynikajgcych z tej wiasnie ustawy. Ustawa o
przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych nic moze by¢
nadrzedng wobec ustawy Prawo zamowien publicznych i wprowadzenie réznych terminéw
ptatnosci dla ré6znych kategorii przedsiebiorcdéw nie moze odbywac sie nigdy z pominieciem
regulacji i podstawowych zasad prawa zamowien publicznych. Dlatego tez Zamawiajacy
podejmujgc decyzje o wprowadzeniu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia i w
umowach, ktére majg by¢ w tym trybie zawarte dwéch ré6znych terminéw ptatnosci dla
wykonawcow sktadajgcych oferty w takim postepowaniu w zaleznosci od posiadanego przez
nich statusu, nie mogt poming¢ rozwazenia, czy takie rozwigzanie jest zgodne z ustawg Pzp.
Dotyczy to zwlaszcza zgodnosci z zasadg zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow oraz opisu przedmiotu zamowienia w sposob nieutrudniajgcy
uczciwej konkurencji. Uwzgledniajgc cenotwdrczy charakter zastrzezonego w umowie terminu
ptatno$ci oraz tre$¢ art. 91 Prawa zamdéwien publicznych zgodnie, z ktorym cena zawsze
stanowi kryterium oceny oferty, nalezy uznac, ze kazde réznicowanie wykonawcow w zakresie
przewidzianego dla nich terminu ptatno$ci stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania, a przedmiot zamdwienia, na ktdrego opis sktada sie takze termin
ptatnosci, opisany w sposéb réznicujgcy terminy ptatnosci nie spetnia kryteriow ujetych w art.
29 ust. 2 ustawy Pzp. Wprowadzenie réznych terminéw ptatnosci dla r6znych kategorii
wykonawcow przektada sie w prosty sposob na kalkulacje ceny oferowanej w danym
postepowaniu, co z kolei zawsze powoduje, ze cena zaoferowana przez duzego
przedsigbiorce musi byé z samego zatozenia wyzsza niz cena oferowana przez mikro, matego
lub $redniego przedsiebiorce. To z kolei bez watpienia stanowi 0 naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego posiada z
zatozenia uprzywilejowang pozycje, gdyz ma prawo do de facto jednostronnego okreslenia
warunkow przysztej umowy. Zamawiajgcy nie moze jednak swojego prawa naduzywac w taki
sposob, iz wprowadza regulacje trakitujgce wykonawcow w sposob ewidentnie naruszajacy
uczciwg konkurencje. Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy oceni¢ jako naruszajgce takze
regute wyrazong w art.5 k.c., nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa tub z zasadami wspétzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony. W ocenie odwotujgcego, Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu takze te regute naruszyt.

Pismem z dnia 16 marca 2020 r. swoje przystgpienie do postgpowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca Becker-Warkop sp. z 0.0. z siedzibg Swierklany.

W dniu 9 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o
jego oddalenie z uwagi na to, ze jest bezpodstawne oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z dokumentdw powotanych w uzasadnieniu. Uzasadniajgc swoje stanowisko
Zamawiajgcy wskazat m.in., ze Odwotujgcy nie udowodnit lub cho¢by uprawdopodobnit, ze
jest duzym przedsiebiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 6 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym
opo6znieniom w transakcjach handlowych. Powyzszej okoliczno$ci nawet w treSci odwotania
nie wskazat. W zwigzku z tym nie sposob stwierdzi¢, ze obowigzujgcy wobec niego termin
zaptaty wynosi 90 dni, a nie 60 dni, co, zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego, stanowi¢ ma
podstawe do uznania, ze posiada on interes do wniesienia odwotania. Zaniechanie w



powyzszym zakresie sprawia, ze odwotanie podlega oddaleniu wobec niespetienia
przestanek przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do treSci odwotania, Zamawiajgcy podniost, ze dokiryna wyraznie wskazuije,
ze zakaz zawarty w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp ,nie oznacza konieczno$ci nabycia przez
zamawiajgcego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom,
zaréwno co do jakosci, funkcjonalno$ci czy wymaganych parametréw technicznych, a jedynie
nakazuje dopusécic¢ konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi spemi¢ postawione wymogi
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo
istotng czynno$cig zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia przez
wskazanie tych jego cech, ktére majag dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Jak stusznie
zauwazyt Sad Okregowy w Zielonej Gorze w wyroku z 15.10.2007 r., V Gaz 90/07, niepubl.:
LUprawnieniem zamawiajgcego jest bowiem prowadzenie postepowania w celu uzyskania
takiego przedmiotu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby i
ktéry spetni jego oczekiwania funkcjonalne (...) Wydaje sie tez, ze rozpatrujgc mozliwos¢
ograniczenia uczciwej konkurencji przez dokonanie tendencyjnego opisu przedmiotu
zaméwienia, nie sposob abstrahowac od warunkow rynku wiasciwego dla danych dostaw,
ustug czy robot budowlanych. Dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia na podstawie
katalogow jednego z producentéw, podziat na pakiety (czesci), tak ze wszystkie produkty w
danym pakiecie moze dostarczy¢ tylko jeden wykonawca, lub celowe fgczenie w opisie
przedmiotu zamowienia kilku débr, ktorych uzyskanie jest mozliwe oddzielnie (na réznych
rynkach), tak by catos¢ zamowienia byta poddana mniejszej konkurencii, jest dziataniem
utrudniajgcym uczciwg konkurencje. Warto tez podkresli¢, ze dokonywanie opisu przedmiotu
zamowienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami
zamawiajgcego, bedzie uprawdopodobniato naruszenie zasady uczciwej konkurencji (tak: W.
Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wydanie VII, teza 3 komentarza do
art. 29). A zatem nalezy uznac, ze opis przedmiotu zamdwienia okre$la, identyfikuje, co jest
przedmiotem zamowienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane bedg przedmiotem
umowy) i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zaméwienia muszg zosta¢ w nim
uwzglednione. A zatem w zakresie opisu przedmiotu zamowienia nie miesci sie termin zapfaty,
co przekresla uznanie, ze postanowienia dokumentacji przetargowej wskazane w petitum
odwotlania mogg naruszac¢ i naruszajg przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, co zarzut odwotania
czyni oczywiscie nieuzasadnionym.

Zamawiajacy podnidst, ze przepis zawarty w art. 7 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu
nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych jest jasny i jednoznaczny. Stanowi on
nastepujgco: jezeli termin zaptaty zostat okreSlony w umowie niezgodnie z ust. 2 albo ust. 23,
wierzycielowi, ktory spemit swoje $wiadczenie, po uptywie 60 dni, liczonych od dnia doreczenia
dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ustugi,
przystugujg odsetki, o ktérych mowa w ust. 1. A zatem stwierdzenie Odwotujgcego, ze
~Wykonawcy nalezgcy do kategorii mikro, matego, $redniego przedsigbiorcy otrzyma odsetki
w transakcjach handlowych poczgwszy od dnia 61 po zakonczeniu okresu obrachunkowego,
podczas gdy duzy przedsiebiorca otrzyma je dopiero poczawszy od 91 dnia po zakonczeniu
okresu obrachunkowego” pozostaje oczywiscie chybionym. Zwtaszcza, ze nie bardzo
wiadomo co kryje sie pod pojecie ,,okresu obrachunkowego”, albowiem nie wystepuje ono w
treSci dokumentaciji przetargowej.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz Odwolujgcy przedstawia kalkulacje kosztow finansowania
realizacji zamowienia przez Agencje Rozwoju Przemystu S.A., wskazujac, ze ,dla
przedsiebiorstw dziatajgcych w branzach istotnych dla rozwoju polskiej gospodarki, w tym
majgcych utrudniony dostep do kapitatu, do ktérych nalezy zaliczy¢ branze weglowa w
wysokos$ci do 6,0 p.p. oraz stopy bazowej Wibor 3M, wynoszacej 1,71% wg stanu na dzien
11.03.202, koszt kredytu niezbednego do pozyskania celem uzupetnienia luki finansowej w
przeptywach moze wynie$¢ 7,71% rocznie”. Odnoszac sie do przytoczonej powyzej informaciji
wypada stwierdzi¢, ze pod wskazanym przez odwotujgcego adresem internetowym znajduje
sie informacja, zgodnie z ktdrag koszt finansowania (marza odsetkowa) wynosi od 2,00 do 6,00
p.p. Natomiast brak jest informacji, ze przedmiotowy koszt powieksza stopa bazowa Wibor
3M. Ponadto odwotujgcy opiera sie na historycznej, nieaktualnej juz wartosci stopy
procentowej WIBOR, jednocze$nie rozmijajgc sie z prawda. Albowiem w dniu 11.03.2020 r.
stopa WIBOR 3M wynosita 1,69%, a nie jak podaje 1,71%. Nadto Agencja Rozwoju Przemystu
S A nie jest jedynym na rynku zrédtem finansowania i niewykluczone jest uzyskanie
przedmiotowej ustugi na znacznie korzystniejszych warunkach. Tym bardziej, ze Odwotujacy
w zaden sposoéb nie wykazat, nawet nie wskazat, ze nie jest w stanie samodzielnie zrealizowa¢
zamoéwienia bez koniecznosci uzyskania wsparcia finansowego, co przekresla zasadnos¢
przywofanej powyzej argumentacji.

Nastepnie Zamawiajgcy odniost sie do twierdzen Odwotujgcego, ze wykonawcy o statusie
duzego przedsiebiorcy zmuszeni sg akceptowac wydluzone o 30 dni ryzyko niewyptacalno$ci
Zamawiajacego (...) i ponoszg wyzszg ekspozycje na ryzyko z tego tytutu, stwierdzajgc, ze



do$wiadczenie zyciowe oraz zasady logicznego rozumowania nakazujg uznac, ze stan
niewyptacalno$ci tak duzych przedsiebiorcow jak Zamawiajgcy nie nastepuje w ciggu 30 dni,
jest procesem wielomiesiecznym, jesli nie kilkuletnim, co rowniez przekresla zasadnosc¢
twierdzen Odwolujgcego o ,wyzszej ekspozycji na ryzyko”.

Ustosunkowujgc sie do twierdzen Odwotujacego, ze ,takze w odniesieniu do
przedsiebiorcow duzych obowigzuje maksymalnie 60 - dniowy termin pfatno$ci, a ustawa
jedynie na zasadzie wyjgtku dopuszcza stosowanie diuzszego terminu ptatnosci. Warunki
zastosowania tego wyjatku nie zostaly jednak w niniejszej sprawie spetnione, dlatego tez
Zamawiajgcy wprowadzajgc jednostronnie termin ptatnosci 90 dni naruszyt postanowienia art.
7 Ustawy o terminach zaptaty”, Zamawiajgcy stwierdzit, iz nalezy uwzglednic tres¢ art. 3 ust.
5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/7/UE z dnia 16.02.2011 r. w sprawie
zwalczania opdéznien w ptatno$ciach w transakcjach handlowych, z ktérego wynika, ze
panstwa cztonkowskie powinny zapewnic, aby termin ptatnosci okreslony w umowie nie
przekraczat 60 dni, a odstepstwo od tej reguty moze nastgpi¢ wtedy gdy w umowie wyraznie
postanowiono inaczej. A zatem wymagane w art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu
nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych ustalenie terminu zapfaty
przekraczajacego 60 dni obejmuje wytgcznie jednoznaczne okreslenie w umowie
wydtuzonego terminu ptatnosci, co w niniejszym przypadku zostato spetnione.

Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 21.05.2020 r. na jego stronie internetowej

0 adresie: zostato opublikowane srédroczne skrocone sprawozdanie finansowe Grupy
Kapitatowej JSW S.A. za okres 3 miesiecy 2020 r. (w zatgczeniu), z kiérego wynika, ze
Zamawiajacy w pierwszym kwartale biezgcego roku ponidst strate w wysoko$ci 208 900 000
zt netto (254 200 000 zt brutto), podczas gdy w analogicznym okresie 2019 r. uzyskat dochod
w wysokosci 409 800 000 zt netto (504 700 000 zt brutto). Ponadto zostato opublikowane
Srédroczne skrocone sprawozdanie finansowe JSW S.A. za okres 3 miesiecy 2020 r. (w
zatgczeniu), z ktérego wynika, ze Zamawiajacy w pierwszym kwartale biezgcego roku poniost
strate w wysokosci 179 200 000 zt netto, podczas gdy w analogicznym okresie 2019 r. uzyskat
dochéd w wysokosci 297 900 000 zt netto. A zatem w ciggu ostatnich 12 miesiecy kondycja
finansowa Zamawiajgcego ulegta znaczgcemu pogorszeniu, co sprawia, ze Zamawiajacy nie
jest w stanie dochowaé 60 - dniowego terminu ptatnosci. Stad nie mozna uzna¢, ze okreslony
przez Zamawiajgcego termin zaptaty jest razgco nieuczciwy wobec Odwotujacego, co
przekresla wniosek, ze narusza on przepis art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym
opdznieniom w transakcjach handlowych.

Nastepnie, odnoszgc sie do argumentaciji Odwolujgcego, ze ,Zamawiajgcy zastrzegt 90 -
dniowy termin zaptaty bez jakichkolwiek ustalen z wykonawca oraz bez badania czy taki termin
jest razaco nieuczciwy dla wykonawcy. Wprowadzenie takiej regulacji umownej powoduje, ze

konieczne jest uznanie, ze zostata ona wprowadzona z naruszeniem art. 353" K.c.w zw. z art.
5K.c.iw zw. z art. 14 ustawy Pzp i wyrazonej w niej zasady swobody umdw oraz naruszeniem
art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych,
gdyz postanowienie o zastosowaniu na zasadzie wyjgtku dtuzszego 90 terminu ptatnosci
powinno by¢ indywidualnie ustalone przez strony umowy w drodze negocjacji, a nie narzucone
przez jedng ze stron beda autorem wzoru umownego, na ktory to wzoér druga strona nie ma
absolutnie zadnego wptywu”, Zamawiajacy zauwazyt, ze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18
lutego 2016 r., wydanym w sprawie o sygn. akt: Il CSK 197/15 wyraznie stwierdzit, ze
Lodniesienie sie do zarzutow wskazanych w ramach podniesionej podstawy kasacyjnej
wymaga wyjasnienia relacji zachodzgcych pomiedzy przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.),
dalej jako: p.z.p., ktére w zakresie relewantnym dla rozstrzygniecia nie ulegty zmianie, i
kodeksem cywilnym. Wyznacza je art. 139 ust. 1 p.z.p. stanowigc, ze do umow w sprawach
zamowien publicznych, zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego,
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Judykatura i piSmiennictwo jednolicie przyjmuja,
ze ma on charakter lex specialis, stad stosowanie przepisdw kodeksu cywilnego o charakterze
lex generali nastepuje wprost, w zakresie w jakim jego normy nie zostaty wylgczone. Takie
wytgczenie nastepuje w szczegolnosci w odniesieniu do ograniczenia sposobu
kontraktowania, gdyz zawarcie umowy nastepuje w trybie ofertowym wedtug wzorca
umownego (umowa adhezyjna)’. Podobne zapatrywanie zostato wyrazone w wyroku Sgdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 19 stycznia 2017 r., wydanym w sprawie o sygn. akt: XVIIl C
1988/15, zgodnie z ktérym ,nie budzi watpliwosci Sadu, ze w postepowaniu w rezimie prawa
zaméwien publicznych dochodzi do ograniczenia sposobu kontraktowania, gdyz zawarcie
umowy nastepuje w trybie ofertowym wedlug wzorca umownego (umowa adhezyjna). Zakres
praw i obowigzkéw stron wyznacza wytgcznie treS¢ umowy, a dokumenty postepowania
przetargowego tylko i wytgcznie woéwczas, gdy zostang do niej wigczone wprost bgdz
posrednio poprzez odwotanie. Zasada wolno$ci kontraktowej doznaje ograniczen

polegajgcych na tym, ze treS¢ umowy nie podlega negocjacjom. Zamowienie przygotowuie i
przeprowadza zamawiajacy”.



Zamawiajacy stwierdzit, ze uwzgledniajac powyzsze przepis art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
stanowi lex specialis wobec przepisu art. 353" K.c. w zakresie adhezyjnego trybu zawarcia
umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego przy pomocy wzorca kontraktowego. W
zwigzku z tym okreslenie przez Zamawiajgcego wzoru umowy, ktéry okre$la wszystkie aspekty
przysztego stosunku zobowigzaniowego w zaden sposob nie moze narusza¢ zasady swobody

umow, czynigc zarzut naruszenia przepisu art. 353" K.c. chybionym.

Roéwnie btedne jest, zdaniem Zamawiajgcego, stanowisko, zgodnie z ktérym Odwotujacy
»hie ma absolutnie zadnego wptywu" na treS¢ umowy. Brak mozliwosci uwzglednienia
powyzszej opinii potwierdza wniesienie odwotania z dnia 11.03.2020 r. oraz mozliwosc¢
whiesienia srodkéw ochrony prawnej na pozostate klauzule zawarte we wzorze umowy.

Zamawiajacy zauwazyt, iz Odwolujgcy zarzucit takze, ze wprowadzenie do dokumentaciji
przetargowej kwestionowanych przez niego postanowien ,narusza regute wyrazong w art. 5
k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony. W ocenie odwoltujacego, Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu takze
te regute naruszylt’. Odwotujacy nie konkretyzuje jednak na czym polega sprzecznosc¢
dziatania Zamawiajgcego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem jego prawa. Nie
wskazuje rowniez ktore zasady wspotzycia spolecznego zostaty naruszone. W zwigzku z tym
przedmiotowy zarzut pozostaje rowniez bezpodstawnym.

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego na
no$niku pendrive oraz dowody zatgczone do pisma z dnia 9 czerwca 2020 r., ztozonego na
rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie,
uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
whniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
jego odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy
wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania albowiem jako potencjalny wykonawca ma
interes w uzyskaniu zamoéwienia. Zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia znacznie utrudniajg
lub mogg prowadzi¢ do braku mozliwosci ztozenia przez niego korzystnej oferty ostatecznej w
postepowaniu, ktéra, uwzgledniajgc kryteria oceny ofert, mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. To z kolei moze doprowadzi¢ do braku mozliwoéci uzyskania danego
zamowienia przez Odwolujgcego, a zatem moze spowodowac poniesienie przez
Odwotujgcego szkody w postaci utraconych korzysci wynikajacych z realizacji zaméwienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu ze sSrodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna
przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany
ztozeniem oferty w celu pozyskania zamowienia i z tego wzgledu jest zainteresowany
zgodnym z obowigzujacymi przepisami uksztattowaniem postanowien SIWZ. Sktad orzekajacy
Izby podziela poglad wyrazony w przywotanym w odwotaniu wyroku KIO z dnia 23 sierpnia
2012 r. (sygn. KIO 1691/12 i KIO 1704/12) zgodnie, z ktérym ,Na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody,
ktérg wykonawca moze ponie$¢, wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie
przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do
zamowienia lub spowodowania konieczno$ci ubiegania sie 0 zamowienie niezgodnie z
prawem, w tym zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia
publicznego”.

Sktad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ktdéry wnosit o oddalenie
odwotania z uwagi na brak wykazania interesu prawnego przez Odwolujgcego, bowiem nie
wykazat w odwotaniu, ze jest duzym przedsiebiorcag. Nie moze umkngé uwadze, iz
Zamawiajacy nie podnosit, ze Odwotujgcy nie jest duzym przedsiebiorca, jak tez nie zaprzeczyt
twierdzeniu Odwolujgcego, ze jest spdtkg notowang na gietdzie i w zwigzku z tym jego
informacje finansowe sg ogolnie dostepne, jak rowniez temu, ze pozostaje z Odwotujgcym w
statych stosunkach gospodarczych i w zwigzku z tym znany jest mu status przedsiebiorstwa
Odwolujgcego. Pozwala to na przyjecie, iz status Odwotujgcego jako duzego przedsiebiorcy
nie jest przez niego kwestionowany.



Wykonawca Becker-Warkop sp. z 0.0. z siedzibg Swierklany zgtaszajacy swoje
przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Odwolujgcego nie wypetnit wymogu,
okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, {j. przestania kopii zgloszenia przystapienia
Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu, co strony oSwiadczyly na posiedzeniu, na ktére, mimo
prawidtowego zawiadomienia zgtaszajgcy przystapienie sie nie stawit. W zwigzku z tym ww.
wykonawca nie stat sie uczestnikiem postepowania.

Nastepnie Izba ustalita:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest dostawa do kopalrh JSW S.A. elementoéw i cze$ci zamiennych do
przenosnikow zgrzebtowych, elementéw do urzgdzenia UPP i zmechanizowanego zespotu
podscianowego AZIS-1200 z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy.

W przedstawionym powyzej odwotaniu zostaty prawidtowo wskazane kwestionowane
przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu, tj., ze w punkcie IIl.1.7
ogtoszenia o zaméwieniu, punkcie 14.7 SIWZ oraz § 1 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcego
Zatgcznik nr 4 do SIWZ Zamawiajacy okreslit termin ptatno$ci, podajgc, iz zaptata ceny nastapi
w terminie do 90 dni od przedstawienia Zamawiajgcemu (Odbiorcy) faktury VAT, chyba ze

Wykonawca (Dostawca) jest mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub $rednim
przedsiebiorcg w stosunku do ktdérego termin zaptaty wynosi do 60 dni od daty dostarczenia
zamawiajgcemu faktury VAT. Natomiast w § 1 ust. 5 wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat
ze Odbiorca zastrzega sobie uprawnienie do weryfikacji oSwiadczenia Dostawcy zawartego w
poprzednim ustepie w trakcie realizacji umowy. W przypadku stwierdzenia, ze wbrew tresci
oswiadczenia Dostawca nie posiada statusu mikroprzedsigbiorcy, matego przedsigbiorcy albo
$redniego przedsiebiorcy, Odbiorca uprawniony bedzie do dokonania zaptaty w terminie 90

dni od przedstawienia mu faktury, a Dostawca zobowigzany bedzie do wystawienia faktury
korygujgcej, uwzgledniajgcej zmiane terminu zaptaty.

Stosownie do pkt 14.4 SIWZ cena musi obejmowac wszystkie optaty, ubezpieczenia i
podatki oraz wszelkie inne koszty zwigzane z wykonaniem zamaéwienia.

Zgodnie z pkt 16.3 jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu jest cena.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Stosownie do ust. 2 ww. przepisu przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w
sposéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie.

Art.. 3531 K.c. stanowi, iz strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Stosownie do art. 5 K.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony.

W mysl art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r.poz. 1145 i1495), jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej.



Art. 7 ust. 1-3 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom
w transakcjach handlowych (1j. Dz.U. z 2020 poz. 935) stanowia;

1. W transakcjach handlowych - z wytgczeniem transakciji, w ktérych dtuznikiem jest podmiot
publiczny - wierzycielowi, bez wezwania, przystugujg odsetki ustawowe za opoznienie w
transakcjach handlowych, chyba ze strony uzgodnity wyzsze odsetki, za okres od dnia
wymagalnosci Swiadczenia pienieznego do dnia zaptaty, jezeli sg spetnione tgcznie
nastepujgce warunki:

1) wierzyciel speit swoje $wiadczenie;
2) wierzyciel nie otrzymat zaptaty w terminie okreslonym w umowie,

2. Termin zaptaty okreslony w umowie nie moze przekracza¢ 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub
wykonanie ustugi, chyba ze strony w umowie wyraznie ustalg inaczej i pod warunkiem ze
ustalenie to nie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela, z wytgczeniem ust, 2a,

2a. Termin zaptaty okre$lony w umowie nie moze przekraczac 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub
wykonanie ustugi, jezeli dtuznikiem zobowigzanym do zaptaty za towary tub ustugi jest
duzy przedsiebiorca, a wierzycielem jest mikroprzedsiebiorca, maty przedsiebiorca albo
Sredni przedsiebiorca. W przypadku gdy strony ustalg harmonogram spetnienia
Swiadczenia pienieznego w czesciach, termin ten stosuje sie do zaptaty kazdej czesci
Swiadczenia pienieznego.

3. Jezeli termin zapfaty zostat okreSlony w umowie niezgodnie z ust. 2 albo ust. 2a,
wierzycielowi, ktéry spemnit swoje $wiadczenie, po uptywie 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub
wykonanie ustugi, przystugujg odsetki, o ktérych mowa w ust. 1.

Analiza postanowien ogloszenia i SIWZ wskazuje, ze okreslajgc termin zapfaty,

Zamawiajacy uczynit to w taki sposdb, ze jako podstawowy wprowadzit termin 90 dniowy od
daty doreczenia faktury, ktéry w przypadku, gdy wykonawcg (Dostawcg) bedzie
mikroprzedsigbiorca, maty przedsigbiorca lub $redni przedsigbiorca wynosi 60 dni od daty
dostarczenia zamawiajgcemu faktury VAT, a zatem, termin 90 - dniowy ma zastosowanie do
duzych przedsigbiorcow.

Tymczasem jak wynika z przytoczonego powyzej art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu
nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych podstawowym terminem zaptaty jest

termin nie dtuzszy, niz 60 dni, liczony od dnia doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku,
potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi. Przepis ten wprawdzie dopuszcza
odstepstwo od tej zasady przewidujgc mozliwo$¢ ustalenia przez strony innego terminu,
jednak taka mozliwos¢ jest obwarowana warunkiem ze ustalenie to nie jest razgco nieuczciwe
wobec wierzyciela.

Zgodnie z powszechnie uznawang reguta, wyjatkéw nie nalezy interpretowac
rozszerzajgco. (zob. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2000 r., Il CKN 738/98,
OSNC 2000, nr 7-8, poz. 146, uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 23 marca 2012r., lICZP
4/12). W zwigzku z tym dla wprowadzenia dtuzszego niz 60-dniowy termin ptatnosci,
konieczne jest spetnienie ww. warunku. W ocenie skladu orzekajgcego Izby, powyzszy
warunek zostat tak skonstruowany, ze wynika z niego zatozenie, ze jest wiadomym kto jest
strong, i w zwigzku z tym mozliwe jest czynienie przez nie ustalen co do treSci umowy oraz
okreslenie, czy nie wystepuje drugi jego element, tj., Ze inaczej okreslony termin zapfaty nie
jest razgco nieuczciwy wobec wierzyciela. Umowa w analizowanym postepowaniu, wszczetym
w trybie przetargu nieograniczonego, ma by¢ zawarta po wyborze najkorzystniejszej oferty, a
zatem powyzszy warunek na etapie przed uptywem terminu na sktadanie ofert nie jest mozliwy
do wypetnienia. Tym samym wprowadzenie przez Zamawiajgcego 90 - dniowego terminu
zaptaty z wylgczeniami jedynie w stosunku do mikroprzedsiebiorcow, matych przedsigbiorcow
lub $rednich przedsiebiorcow, do ktdbrym ma zastosowanie 60-dniowy termin, nalezy uznac za
naruszajgcy przepis art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w
transakcjach handlowych.

Takie zréznicowanie terminu ptatnosci za wykonany przedmiot zamoéwienia w zaleznosci
od statusu przedsiebiorstwa wykonawcy nalezy uzna¢ za naruszajgce zasade rownego



traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Stawia bowiem w korzystniejszej sytuacji wykonawcow, ktérzy nie sg duzymi
przedsiebiorcami.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby okoliczno$¢ podnoszona przez Zamawiajgcego, iz
obecnie znajduje sie w trudnej sytuacji ekonomicznej m.in. zwigzanej z pandemig i nie jest w
stanie dokonywaé zapfaty w terminie 60 dni, nie jest okoliczno$cig uzasadniajgcg odstepstwo
od zasady rownego traktowania wykonawcow. Przede wszystkim nie jest wiadomo, jaki bedzie
miat status przedsiebiorca, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. Zatem nie
jest wykluczone, ze Zamawiajacy bedzie zmuszony dokonywaé ptatnosci w terminie 60 dni.
Wszczynajgc bowiem postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego musi sie liczy¢ z
tym, ze jego cel zostanie osiggniety i dojdzie do podpisania umowy i realizacji zamowienia z
wykonawca wobec ktérego takze z SIWZ wynika 60 dniowy termin zaptaty. Umowa dostawy
jest umowa wzajemng. Obowigzkowi wykonania jej przedmiotu przez wykonawce towarzyszy
obowigzek zaptaty wynagrodzenia przez Zamawiajgcego. Tym samym argumentacje, ze nie
ma mozliwosci zaptaty w terminie, ktéry jest terminem ustawowym, nalezy uznac za chybiong.

Szczegodtowy opis przedmiotu zamowienia i warunki realizacji umowy maja wptyw na
sporzgdzenie oferty. W analizowanym postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert jest cena.
Zatem wiasciwe jej skalkulowanie ma decydujgcy wptyw na szanse powodzenia w
postepowaniu. Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz termin zaptaty rzutuje na sposob
kalkulacji ceny, a zréznicowanie wykonawcow w zakresie elementu cenotworczego, jakim jest
termin zaptaty, wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcéw, bowiem m.in. wskazuje na
diuzszy termin oczekiwania na zaptate wynagrodzenia i przektada sie na kalkulacje kosztu
pienigdza w czasie, co jest zwigzane dla duzego przedsiebiorcy z dodatkowym obcigzeniem
z uwagi na koniecznoé¢ finansowania dtuzszego czasu oczekiwania na zapfate nalezng z
realizacji umowy. Przedstawione przez Odwotujgcego w przytoczonym powyzej odwotaniu
wyliczenia, nawet przy uwzglednieniu zmienionego (nieco nizszego obecnie Wibor 3m co
podnosit na rozprawie Zamawiajacy) pokazuje, ze przy dtuzszym o 30 dni okresie oczekiwania
na zaptate, koszt kredytu moze by¢ znaczgco wyzszy. Nadto dodatkowego, w przypadku
duzych przedsiebiorcow, diuzszego o 30 dni, finansowania, wymaga podatek VAT, kiérego
termin ptatnosci z wystawionych faktur VAT jest ustawowo okreslony na 25 dzien kolejnego
miesigca kalendarzowego po wystawieniu faktury VAT.

Za przekonujgca nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcego, ktéra nie zostata
niezakwestionowana przez Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow
udzielenia gwaranciji jakosci na okres 24 miesiecy od daty wydania towaréw Odbiorcy. Skoro
Wykonawca musi utrzymywac przez ten czas gotowos¢ serwisowa, to zgodzi¢ sie nalezy z
tym, ze moze sie to wigza¢ z posiadaniem odpowiedniego zapasu czesci zamiennych i
zastepczych, ktére w pewnym zakresie, jak stwierdzit Odwotujgcy, zakupuje u dostawcow
zewnetrznych posiadajgcych status mikro, matego lub Sredniego przedsiebiorcy, ktdrym musi
ptaci¢ w terminie nie dluzszym niz 60 dni od otrzymania faktury. Takze na uwzglednienie
zastuguje argumentacja Odwotujgcego dotyczgca koniecznosci akceptowania przez duzych
przedsiebiorcéw wydtuzonego o 30 dni ryzyka niewyptacalnosci Zamawiajgcego, co ma
znaczenie dla analizowanego postepowania, z uwagi na brak zabezpieczenia sptaty dla
odroczonej pfatnosci. W sytuacji pozyskania zabezpieczenia w postaci ubezpieczenia
naleznosci, wykonawcy o statusie duzego przedsiebiorcy zmuszeni sg ujg¢ w kalkulacjach
kontraktu proporcjonalnie wyzszg sktadke zwigzang z diuzszym okresem oczekiwania na
ptatnosc¢ i ponoszong wyzszg ekspozycjg na ryzyko z tego tytutu. Okoliczno$¢ ta rowniez moze
mie¢ wptyw na kalkulacje oferowanej w postepowaniu ceny.

W ocenie Izby za nietrafiong nalezy uzna¢ argumentacje Zamawiajgcego
prezentowang na rozprawie z odniesieniem do orzecznictwa sgdow powszechnych w zwigzku
wczesniejszymi praktykami w zakresie okre$lania termindéw zapfaty. Po pierwsze stanowisko
zostato zaprezentowane bez wskazania m.in. dat i sygnatur orzeczen, co uniemozliwia wglad
w podstawe prawng i faktyczng orzeczen. Po drugie, co nie jest sporne, chodzi o orzeczenia
odnoszgce sie do stanu prawnego sprzed zmian ustawy, ktore weszty w zycie 1 stycznia 2020
r.

Stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zamawiajacy jest zobowigzany tak skonstruowaé postanowienia SIWZ, aby byty
zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa i uwzgledniaty wszystkie informacje i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, nie wprowadzajgc przy tym utrudnien dla uczciwej
konkurenciji.



W ocenie Izby zakwestionowane w odwotaniu postanowienia ogtoszenia i SIWZ tego
wymogu nie spetniaja. Jak wyzej wskazano potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, w szczegolnosci art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 12
ustawy Pzp, co moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. R6znicujgc w sposob
niezgodny z przepisami prawa termin zaptaty w zaleznosci od statusu wykonawcy,
Zamawiajacy okreslit rézne warunki realizacji umowy w zaleznosci od tego czy oferte
najkorzystniejszg ztozy duzy przedsiebiorca, czy przedsigbiorca ktory ma status
mikroprzedsiebiorcy, matego przedsiebiorcy lub Sredniego przedsiebiorcy. Takie rézne
traktowanie wykonawcow nie zapewnia uczciwej konkurencji w postepowaniu i moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem dla duzych przedsiebiorcéw moze negatywnie
wptywac na mozliwos¢ okreslenia konkurencyjnych cen ich ofert w stosunku do cen ofert
wykonawcow o statusie mikroprzedsiebiorcy, matego przedsiebiorcy lub sredniego
przedsiebiorcy. W zwigzku z tym odwotanie podlega uwzglednieniu.

Ztych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3pkt 1i21lit. b

, zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
tytutem kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika strony na podstawie ztozonej faktury.

PrzewodniczaCy: ......cccoooeeieeiiieiieee e
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