Sygn. akt: KIO 544/20

WYROK

z dnia 04 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2020 roku przez
Odwotujgcego Famur S.A. (ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Polska Grupa Gornicza S.A. (ul. Powstancow 30, 40-
039 Katowice)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji
postanowien SIWZ: poprzez wprowadzenie w tresci SIWZ terminu ptatnosci 60 dni od
daty doreczenia faktury VAT Zamawiajgcemu, bez wzgledu na posiadany przez
wykonawce status mikro, matego, $redniego czy tez duzego przedsiebiorcy, w
szczegolnosci w Czesci XX Warunki ptatnosci pkt 1 oraz w § 3 ust. 22 lit.b) tiret
pierwszy Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy”, a takze dokonanie modyfikacji § 3 ust. 22 lit. b) tiret drugi,
czwarty i nastepne Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” poprzez ich usuniecie w catosci,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Polska Grupa Gérnicza S.A. (ul.
Powstancow 30, 40-039 Katowice) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego
Famur S.A. (ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice) tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajacego Polska Grupa Gornicza S.A. (ul. Powstancéw 30,
40-039 Katowice) na rzecz Odwotujgcego Famur S.A. (ul. Armii Krajowej 51, 40-

698 Katowice kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. 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 Katowicach.

PrzewodniczacCy: .....ccccveeevviennens

Sygn. akt: KIO 544/20

UZASADNIENIE



Zamawiajacy Polska Grupa Gérnicza S.A prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego (postepowanie sektorowe w trybie przetargu nieograniczonego), ktérego
przedmiotem jest: Modernizacja wtasnego kombajnu chodnikowego typu AM-50 z-w (nr
fabryczny 280/95) dla Polskiej Grupy Goérniczej SA. Oddziat KWK Wujek.

Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie 09 marca 2020 roku w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 048-114590.

Odwolujgcy Famur S.A. wniost odwotanie wobec postanowien SIWZ, ;.

1) Czes¢ XX Warunki pfatnosci pkt 1, w zakresie w jakim wprowadza termin ptatnosci
wynoszacy 120 dni od zakohczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego dla
przedsiebiorcéw posiadajgcych status duzego przedsiebiorcy zgodnie z Zatgcznikiem | 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 108 Traktatu
oraz termin pfatno$ci wynoszacy 60 dni od zakonczenia miesiecznego okresu
rozliczeniowego dla przedsiebiorcéw posiadajgcych status mikro, matego lub $redniego
przedsiebiorstwa w rozumieniu ww. Rozporzgdzenia Komisji (UE).

2) §3ust. 221it. b) tiret pierwsze Zatgcznika nr 7 do SIWZ , Istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy” - w zakresie w jakim wprowadza termin ptatnosci
wynoszgcy 120 dni od daty doreczenia faktury Zamawiajagcemu dla wykonawcy
zakwalifikowanego do kategorii ,duzy przedsiebiorca’”.

3) §3ust. 22lit. b) tiret drugie, czwarte i nastepne Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy” - w zakresie w jakim Zamawiajgcy
wymaga od Wykonawcy ztozenia oswiadczenia, ze termin 120 dniowy, zostat ustalony w
dobrej wierze, z zastosowaniem zasady rzetelnosci oraz w zgodzie z dobrymi praktykami
handlowymi oraz ze termin, o ktbrym mowa powyzej, uwzglednia wiasciwosci przedmiotu
Swiadczenia Wykonawcy, w tym w szczegolnosci czas potrzebny Zamawiajgcemu na
wykorzystanie przedmiotu Swiadczenia zgodnie z przeznaczeniem, a takze termin realizacji
Swiadczenia przez Wykonawce, oraz w zakresie w jakim Zamawiajgcy narzuca Wykonawcy
obowigzek ztozenia o$wiadczen dot. posiadanego statusu przedsigbiorcy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 12
poprzez przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii, a tym
samym jg utrudniajgcy, a takze nie zapewniajacy rownego traktowania wykonawcow w
szczegdblnosci poprzez wprowadzenie zréznicowanego terminu ptatnosci za realizuje
przedmiotu umowy przez wykonawce w zaleznosci od posiadanego przez niego statusu
mikro, matego, Sredniego badZ duzego przedsigbiorcy co ma bezposredni wptyw na
kalkulacje oferty sktadanej przez poszczegdinych wykonawcédw w przedmiotowym
postepowaniu; art. 353" K.c. w. zw. z art. 5K.c. iw zw. z art. 14 PZP oraz z w. z art. 7 ust. 2
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach
handlowych (dalej ,Ustawa o terminach zapftaty”) poprzez sformutowanie postanowien § 3
ust. 22 lit.b) tiret pierwsze, drugie, czwarte i nastepne Zatgcznika nr 7 do SIWZ w sposdb
sprzeciwiajacy sie wtasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom
wspolzycia spotecznego oraz poprzez narzucenie w Istotnych postanowieniach umowy
oswiadczen, ktére zgodnie z ustawg powinny by¢ wynikiem wzajemnych uzgodnier stron, a
na ktére Odwolujgcy nie wyraza zgody.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji postanowien SIWZ

a) w zakresie Czesci XX Warunki ptatnosci pkt 1 oraz § 3 ust. 22 lit.b) tiret pierwsze
Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do umowy”
poprzez wprowadzenie terminu ptatnosci 60 dni od daty doreczenia faktury VAT
Zamawiajgcemu, bez wzgledu na posiadany przez wykonawce status mikro, matego,
Sredniego czy tez duzego przedsigbiorcy,

b) w zakresie § 3 ust. 22 lit. b) tiret drugie, czwarte i nastepne Zatgcznika nr 7 do SIWZ
Jistotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy” poprzez jego usuniecie w
catosci, obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, zasadzenie na
rzecz Odwolujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy w Czesci XX pkt 1 Warunki ptatnosci zamiescit postanowienie zgodnie, z
ktérym; , Termin ptatnosci faktur wynosi 120 dni od daty zakohczenia miesiecznego okresu
rozliczeniowego a w przypadku Wykonawcy spetniajgcego warunki do zakwalifikowania go
do kategorii mikroprzedsiebiorstw oraz matych i $rednich przedsiebiorstw okreslonych w



Zatgczniku 1 do Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 roku
uznajacego niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art.
107 i 108 Traktatu (Dz. Urz. UE LI87 z 26.06.2014 r.), termin ptatno$ci wynosi 60 dni od daty
zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego.”

Podobnie w Zatgczniku nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do
umowy” w § 3 ust. 22 lit.b) tiret pierwsze Zamawiajgcy zastrzegt: ,dla wykonawcy/éw (nazwa
wykonawcy / konsorcjanta - zakwalifikowanego do kategorii "duzy przedsigbiorca" (dotyczy
wytgcznie jezeli umowa jest zawarta z wykonawcg posiadajgcym status "duzego
przedsiebiorcy" i z terminem 120 dni) Strony zgodnie ustalajg, ze termin ptatnosci faktur
dokumentujgcych zobowigzania Zamawiajgcego wynikajgce z niniejsze Umowy wynosit
bedzie 120 dni od daty doreczenia faktury Zamawiajgcemu.

Ponadto w Zatgczniku nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do
umowy” w § 3 ust. 22 lit.b) tiret drugie postanowiono ,Strony zgodnie oswiadczajg, ze termin
120 dniowy, o ktbrym mowa w powyzszym ustepie, zostat ustalony w dobrej wierze, z
zastosowaniem zasady rzetelnosci oraz w zgodzie z dobrymi praktykami handlowymi. Strony
potwierdzaja, ze termin, o ktbrym mowa powyzej, uwzglednia wtasciwosci przedmiotu
Swiadczenia Wykonawcy, w tym w szczegolnosSci czas potrzebny Zamawiajgcemu na
wykorzystanie przedmiotu Swiadczenia zgodnie z przeznaczeniem, a takze termin realizacji
Swiadczenia przez Wykonawce.”

Odwotujgcy wskazat , ze wszystkie trzy przytoczone regulacje zostaty przez Zamawiajgcego
wprowadzone do wzoréw Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, w zwigzku 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.

Zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 — 3 ww. ustawy:

1. W transakcjach handlowych - z wytaczeniem transakcii, w ktdrych dtuznikiem jest podmiot
publiczny - wierzycielowi, bez wezwania, przystugujg odsetki ustawowe za op6znienie w
transakcjach handlowych, chyba ze strony uzgodnity wyzsze odsetki, za okres od dnia
wymagalnosci $wiadczenia pienieznego do dnia zaptaty, jezeli sg spetnione tgcznie
nastepujgce warunki: 1) wierzyciel spetnit swoje Swiadczenie; 2) wierzyciel nie otrzymat
zaptaty w terminie okreSlonym w umowie.

2. Termin zapfaty okreslony w umowie nie moze przekraczac¢ 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie
ustugi, chyba te strony w umowie wyraznie ustalg inaczej i pod warunkiem ze ustalenie to nie
jest razaco 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 fub wykonanie
ustugi, jezeli dluznikiem zobowigzanym do zaptaty za towary tub ustugi jest duzy
przedsiebiorca, a wierzycielem jest mikroprzedsiebiorcg, 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 zaptaty zostat okreslony w umowie niezgodnie z ust. 2 albo ust. 2a,
wierzycielowi, ktory speinit swoje Swiadczenie, po uptywie 60 dni, Uczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie
ustugi, przystugujg odsetki, o ktérych mowa w ust 1.

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w niniejszym postepowaniu
(jak tez we wszystkich innych postepowaniach ogtaszanych po dniu 1 stycznia 2020 r), w
odniesieniu do terminu ptatno$ci wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy,
wprowadzit dwa rézne terminy ptatno$ci w zaleznosci od tego, jaki status posiada
wykonawca skiadajacy oferte tj. czy spetnia kryteria zaliczenia go do kategorii
mikroprzedsiebiorcy, matego lub $redniego przedsigbiorcy w rozumieniu zatgcznika 1 do
rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i art. 108
Traktatu (Dz. Urz. UE L 187 z 26.06.2014, str. 1, z p6zn. zm.( 8 ), czy tez kryteriéw takich nie
spetnia i w zwigzku z tym jest duzym przedsiebiorca. Dla pierwszej grupy wykonawcow
Zamawiajgcy wprowadzit termin ptatno$ci ceny wynoszgcy 60 dni od daty doreczenia faktury
Zamawiajgcemu. Z kolei dla grupy wykonawcow bedgcych duzymi przedsiebiorcami
Zamawiajgcy wprowadzit termin ptatnosci ceny wynoszacy 120 dni od daty doreczenia
faktury Zamawiajgcemu.



Zdaniem Odwotujgcego takie ré6znicowanie wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu
powoduje jawne naruszenie zasady przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, jak rowniez zasady rownego traktowania wykonawcow.
Prowadzi to rowniez do wniosku, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w wyrokach z dnia 18 lutego 2020 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 208/20 oraz z dnia 13 marca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 465/20.

Dalej Odwotujacy podkreslit, ze termin ptatno$ci, ktérego dotyczg przytoczone postanowienia
SIWZ w sposéb oczywisty stanowi element cenotwdrczy dla wykonawcy, ktdéry musi zostac
kazdorazowo uwzgledniony przy kalkulacji ceny oferowanej w danym postepowaniu przez
danego wykonawce. Zgodnie z postanowieniami Czesci XXIll SIWZ ,Kryteria oceny oferty”
cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

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 poczawszy od 121 dnia od zakonczenia
okresu obrachunkowego.

Zdaniem Odwolujgcego zréznicowanie termindw ptatnosci w sposob prosty przektada sie na
kalkulacje kosztu pienigdza w czasie, co z kolei ma bezpo$redni wptyw na kalkulacje
oferowanej w postepowaniu ceny. Diuzszy o 60 dni termin ptatno$ci oznacza dla duzego
przedsiebiorcy dodatkowe obcigzenia z uwagi na konieczno$¢ finansowania dtuzszej luki
finansowej przy realizacji kontraktu.

Dodatkowego finansowania wymagajg takze przez taki wydtuzony okres kwoty podatku VAT,
na zapfate ktérego przez zamawiajgcego wykonawcy o statusie duzego przedsiebiorcy
oczekujg dwukrotnie diuzej niz pozostali przedsiebiorcy. Kwota VATu wymaga sfinansowania
przez przedsiebiorce duzego, gdyz termin ptatnosci VATu z wystawionych (a nie
zapfaconych przez kontrahenta) faktur VAT to 25 dzien kolejnego miesigca kalendarzowego
po wystawieniu faktury VAT.

Odwolujgcy zwrocit takze uwage na dodatkowe ryzyka operacyjne i r6zne ich szacowanie w
zwigzku z przyjeciem odmiennych terminéw ptatnosci dla oferentéw bedacych
przedsiebiorcami posiadajgcym mikro, matego lub Sredniego przedsiebiorstwa oraz duzych,
takze stanowigce przejaw braku réwnego traktowania wykonawcéw. Przy zastosowaniu
odmiennego terminu ptatno$ci, wykonawcy o statusie duzego przedsiebiorcy zmuszeni sg
akceptowac wydtuzone o 60 dni ryzyko niewyptacalnosci Zamawiajgcego. Ma to istotne
znaczenie dla przedmiotowego postepowania biorgc pod uwage fakt, ze nie przewiduje sie w
nim zadnego zabezpieczenia sptaty dla odroczonej ptatno$ci. Przy zatozeniu pozyskania
zabezpieczenia w postaci ubezpieczenia naleznosci, wykonawcy o statusie duzego
przedsiebiorcy zmuszeni sg ujg¢ w kalkulacjach kontraktu proporcjonalnie wyzszg sktadke
zwigzang z dluzszym okresem oczekiwania na ptatnoSc¢ i ponoszong wyzszg ekspozycja na
ryzyko z tego tytutu. Okoliczno$¢ ta zatem réwniez ma bezpo$redni wplyw na kalkulacje
oferowanej w postepowaniu ceny.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow udzielenia gwarancji jakosci
na okres 24 miesiecy od daty wydania towaréw Odbiorcy (§ 5 ust. 1 Zatgcznika nr 7 do SIWZ
- Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy), co oznacza, ze
Wykonawca musi utrzymywac przez ten czas gotowo$¢ serwisowa. Aby spetni¢ ten warunek,
wykonawca musi posiada¢ odpowiedni zapas czesci zamiennych i zastepczych, ktére w
pewnym zakresie odwotujgcy zakupuje u dostawcow zewnetrznych posiadajacych status
mikro, matego lub $redniego przedsiebiorcy. W takiej sytuaciji odwotujacy zmuszony jest do
dokonywania zaptaty za zakupione czesci w terminie nie dtuzszym niz 60 dni od otrzymania
faktury, podczas gdy termin uzyskania zaptaty za Swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego
miatby by¢ dtuzszy o 60 dni i wynosi¢ 120 dni od daty dostarczenia Zamawiajgcemu faktury.
Wobec powyzszego, roznicowanie terminéw ptatno$ci dla roznych kategorii przedsigbiorcow
nie moze znalez¢ zadnego uzasadnienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, tym bardziej takiego, w ktérym cena stanowi najistotniejsze kryterium oceny
ofert.

Odwotujgcy podkreslit, ze ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym
opo6znieniom w transakcjach handlowych w art. 7 ust. 2 i 2a wprowadza jako zasade jednolity
termin ptatnosci wynoszgcy 60 dni dla wszystkich kategorii przedsiebiorcow. Réznica polega
jedynie na tym, ze w odniesieniu do mikro, matych i $rednich przedsigbiorcow ustawa nie



przewiduje zadnych wyjatkow od 60-dniowego terminu ptatnosci, podczas gdy w odniesieniu
do przedsiebiorcéw duzych wprowadza jeden wyjatek w przypadku, gdy tacznie zostang
spetnione dwie przestanki: 1) Strony w umowie wyraznie ustalg inaczej, 2) Ustalenie to nie
jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela.

Takze w odniesieniu do przedsiebiorcow duzych obowigzuje maksymalnie 60-dniowy termin
ptatnosci, a ustawa jedynie na zasadzie wyjgtku dopuszcza stosowanie 120-dniowego
terminu ptatnosci.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze warunki wprowadzenia tego wyjatku nie zostaty w
niniejszej sprawie spetnione, dlatego tez Zamawiajgcy wprowadzajgc termin ptatnosci 120
dni naruszyt postanowienia art. 7 ust. 2 Ustawy o terminach zapfaty. Skoro ustawodawca
wprowadza wyjatek od zasadniczej regulaciji, to po pierwsze nie mozna go interpretowac
rozszerzajgco, a po drugie muszg by¢ Scisle spetnione przestanki jego zastosowania.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w niniejszym postepowaniu (jak rowniez we wszystkich innych
aktualnie ogtoszonych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego) Zamawiajgcy
dla wykazania spetnienia ww. przestanek zamiescit we wszystkich wzorach uméw statg,
jednolitg i bardzo og6lng regute, zawartg w postanowieniach § 3 ust. 22 lit.b) tiret drugie
Zatgcznika nr 7 do SIWZ. Reguta ta stanowi oswiadczenie stron, ze diuzszy 120- dniowy
termin zostat ustalony w dobrej wierze, z zastosowaniem zasady rzetelnosci i w zgodzie z
dobrymi praktykami handlowymi oraz ze uwzglednia on wiasciwosci przedmiotu Swiadczenia.
W opinii Odwolujacego wprowadzenie takiej regulacji umownej powoduije, ze konieczne jest
uznanie, ze zostata ona wprowadzona z naruszeniem art. 353 Kc.w. zw. zart. 5K.c.iw
zw. z art. 14 PZP i wyrazonej w niej zasady swobody uméw oraz z naruszeniem art. 7 ust. 2
Ustawy o terminach zaptaty, gdyz o$wiadczenie to zostaje narzucone wykonawcom w
sposéb niezgodny z prawda i wbrew stanowisku Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze wprowadzenie takiego osSwiadczenia do umowy jest sprzeczne z
ustawa tj. z art. 7 ust. 2 Ustawy o terminach zaptaty, gdyz postanowienie o zastosowaniu na
zasadzie wyjatku diuzszego 120-dniowego terminu ptatno$ci powinno by¢ indywidualnie
ustalone przez strony umowy w drodze negocjacji, a nie narzucone przez jedng ze stron
bedgca autorem wzoru umownego, na ktéry to wzor druga strony nie ma absolutnie zadnego
wptywu. Z catg pewnoscig nie spetnia to wymogu ,ustalenia takiego postanowienia przez
strony”. Z tego tez wzgledu, wprowadzenie takiego oswiadczenia stron do wzoru przysziej
umowy jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz zobowigzuje wykonawce,
ktérego oferta bedzie oceniona jako najkorzystniejsza do ztozenia oswiadczenia, z ktorym
sie on nie zgadza i nie wyraza zgody na jego zamieszczenie.

W Swietle powyzszego Odwotujgcy uznat, ze nie zostaly spetnione przestanki do
wprowadzenia w niniejszym postepowaniu na zasadzie wyjgtku 120-dniowego terminu
ptatnosci ceny, gdyz strony w umowie tak nie ustality, a ustalenie takie ma charakter
wytacznie jednostronny, dokonany przez Zamawiajgcego jako autora wzoru umowy, a zaden
z potencjalnych wykonawcéw nie miat i nie ma wptywu na wprowadzenie takiego terminu
ptatnosci.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze nie zostata takze spetniona druga z przestanek
wprowadzenia terminu ptatno$ci diuzszego niz 60 dni wskazana w art. 7 ust. 2 Ustawy o
terminach zaptaty tj. brak razacej nieuczciwosci wobec wierzyciela. O tym, ze ré6znicowanie
termindw ptatnosci stanowi razgcg nieuczciwos¢ wobec wierzyciela bedgcego duzym
przedsiebiorcg $wiadczy wptyw takiej regulaciji na ksztattowanie oferowanej w postepowaniu
ceny. Wprowadzenie wydtuzonego terminu ptatnosci wobec duzych przedsigbiorcow nie
znajduje zadnego obiektywnego uzasadnienia uwzgledniajgc przedmiot postepowania i
charakter umowy (modernizacja kombajnu chodnikowego).

W ocenie Odwotujgcego wprowadzenie w Ustawie o terminach zaptaty teoretycznej
mozliwosci (przy zachowaniu przestanek wskazanych w art. 7 ust. 2 tej ustawy)
zastosowania wobec wierzyciela bedagcego duzym przedsiebiorcg terminu ptatnosci
dtuzszego niz 60 dni, na gruncie uméw zawieranych w trybie ustawy Prawo zamowien
publicznych nie moze odbywac sie z pominigciem wymogow i zasad wynikajacych z tej
wiasnie ustawy. Odwotujgcy podkreslit, ze ustawa o terminach zaptaty nie moze by¢
nadrzedng wobec ustawy Prawo zamowien publicznych i wprowadzenie réznych terminéw
ptatnosci dla réznych kategorii przedsiebiorcéw nie moze odbywac sie nigdy z pominieciem
regulacji i podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych.



Odwolujgcy stwierdzit, ze uwzgledniajgc cenotworczy charakter zastrzezonego w umowie
terminu ptatno$ci oraz tre$¢ art. 91 Prawa zamoéwien publicznych zgodnie, z ktorym cena
zawsze stanowi kryterium oceny oferty, 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 kryteriéw ujetych w art.
29 ust. 2 ustawy PZP. Dalej Odwotujgcy podkreslit, ze wprowadzenie réznych terminéw
ptatnosci dla réznych kategorii wykonawcow przektada sie w prosty sposéb 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 o
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego posiada z zatozenia uprzywilejowang pozycje, gdyz ma prawo do
jednostronnego okreslenia warunkéw przysztej umowy. Zamawiajgcy nie moze jednak
swojego prawa naduzywaé w taki sposdb, iz po pierwsze narzuca wykonawcy ztozenie
oswiadczenia, ktore nie jest zgodne z prawda, a po drugie wprowadza regulacje w sposéb
jawny traktujgcy wykonawcow w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencie i regute wyrazong
w art.5 k.c., zgodnie z kitdrg: nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwolanie, a w niej o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy przyznat, ze postanowienia SIWZ zostaty sformutowane z uwzglednieniem
przepiséw ustawy PNOTH, ktore weszly w zycie z dniem 1 stycznia br. a w szczegolnosci
postanowieniami artykutu 7 tej ustawy.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze bezwzglednie najdtuzszy dopuszczalny termin ptatno$ci
obowigzujgcy w wypadku, gdy wierzycielem zobowigzanym do $wiadczenia pienieznego jest
duzy przedsigbiorca a dluznikiem jest przedsiebiorca maty lub sredni - jest termin 60 dni.

W wypadku gdy wierzycielem i diuznikiem sg podmioty zakwalifikowane do przedsigbiorcow
duzych moga oni ustali¢ diuzszy termin ptatno$ci. Granica tego ustalenia jest ,razgca
nieuczciwos¢" ustalenia dtuzszego terminu ptatno$ci wzgledem wierzyciela.

Zamawiajacy jest duzym przedsigbiorcy i jest zwigzany postanowieniami prawa. W wypadku
transakcji niesymetrycznych (czyli zawieranych przez niego z MSP) zastosowat sie wprost
do postanowien ustawowych - wyznaczyt dopuszczalny termin ptatnosci dla MSP. W
wypadku za$ transakcji symetrycznych skorzystat z mozliwosci wyznaczenia terminu
diuzszego.

W ocenie Zamawiajgcego nie sposob uznac¢, ze sporne postanowienia umowne naruszajg
zasade réwnosci wynikajgca z art. 7 ust. 1 PZP. Stosowanie zasady rownego traktowania
oznacza stosowanie jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, w kazdej czynno$ci zamawiajgcego. Zamawiajgcy zauwazyt, ze
sytuacja duzego przedsigbiorcy jest inna od sytuacji przedsiebiorcy z sektora MSP. O
naruszeniu ww. zasady mozna by mowic, jesli dosztoby do réznego traktowania np. dwoch
duzych przedsiebiorcow albo dwoch przedsiebiorcow matych lub Srednich.

Ww. zasada sprowadza sie do jednakowego traktowania podmiotéw znajdujacych sie w
takiej samej sytuacji oraz do zakazu jednakowego traktowania podmiotoéw znajdujgcych sie w
odmiennych sytuacjach z zastrzezeniem, iz nierébwne traktowanie jest dopuszczalne w
obiektywnie uzasadnionych przypadkach. Zamawiajgcy w kontekscie wyroku ETS z 16
pazdziernika 1980 r. w sprawie 147/79 wyjasnit, w jakich sytuacjach nieréwne traktowanie
podmiotéw bedgcych w podobnej sytuaciji mozna uzna¢ za usprawiedliwione. Wskazat, ze w
doktrynie prawa europejskiego wskazuije sie, ze zakazane jest roznicowanie arbitralne,
natomiast uprawnione jest roznicowanie obiektywne, uzasadnione czynnikami
merytorycznymi. Dalej wskazuje sie, ze przez pojecie arbitralnego réznicowania nalezy
rozumie¢ dziatania polegajgce na rozréznieniu sytuacji podmiotow ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowg (G. Mazurek, Zasada rownego traktowania w prawie UE i jej
implementacja do prawa krajowego, LEX nr 297267).



Dalej Zamawiajgcy zauwazyt, ze regulacje ustawy PNOTH wprost réznicujg pozycje
wierzyciela w zalezno$ci od tego, czy nalezy od do grupy MSP czy tez nie. Wskazalt, ze jak
wynika z uzasadnienia do projektu ustawy o zmianie niektorych ustaw w celu ograniczenia
zatoréw ptatniczych (druk sejmowy 3475) zr6znicowanie terminu ptatno$ci w stosunku do
MSP i przedsigbiorstw duzych jest stosowane w rozwigzaniach innych krajow cztonkowskich
(przyktad Holandii), jak tez w projektowanym ustawodawstwie unijnym - Komisja Europejska
przedstawita propozycije dyrektywy sektorowej w przemysle zywieniowym, kiora zawiera
propozycje 30-dniowego terminu ptatno$ci pomiedzy MSP a duzymi przedsigebiorcami.
Ustawodawca na poziomie UE oraz krajowym zdecydowat wiec o zréznicowaniu pozycji
MSP i duzych przedsigbiorcéw. Skoro warunki ich rynkowego dziatania sg rézne, to nie
mozna poming¢ tychze warunkow przy ksztattowaniu warunkdédw zamowienia publicznego.
Dziatanie takie jest dozwolone, gdyz miesci sie w granicach zakazu dyskryminaciji
wykonawcow znajdujgcych sie w podobnej sytuacii.

Zdaniem Zamawiajacego, wyroznienie MSP przez ustawodawce jest uzasadnione stanem
faktycznym. Absurdalne bytoby twierdzenie, ze maty przedsiebiorca prowadzi dziatalno$¢ na
takich samych warunkach jak przedsigbiorca duzy.

W odniesieniu do zawartego w tresci odwotania kosztu finansowania wyzszego ze wzgledu
na dtuzszy termin ptatnoSci ponoszony przez przedsiebiorce duzego w poréwnaniu do
przedsiebiorcy matego lub sredniego Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy w odwotaniu
przywoluje przyktad kalkulacji, przy czym kalkulacja ta opiera sie na przyjetych dowolnie
danych. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat, ze faktycznie ponosi takie koszty,
nie wykazat przede wszystkim, ze w ogdle korzysta z finansowania zewnetrznego.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze odwotanie nie moze by¢ ztozone w celu ochrony
interes6w potencjalnych innych przedsigbiorcéw, a powinno wykazywaé uszczerbek
zwigzany z dziataniem Zamawiajgcego w interesie Odwolujgcego. Odwotujgcy temu
wymaganiu nie sprostat.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy jest spotka, kidra wykazywata bardzo dobre

wskazniki finansowe w sprawozdaniu finansowym za 2018 r. oraz za 2019 r. i jest w znacznie
lepszej kondyciji finansowej niz wiekszo$¢ przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢
produkcyjna.

Zamawiajgcy podkreslit takze, ze wszystkie umowy zawierane przed styczniem 2020 r. z
Zamawiajgcym przewidywaty 120 dniowy termin ptatnosci.

Zdaniem Zamawiajgcego btedne jest twierdzenie Odwolujgcego, ze nie doszto ,ustalenia”
pomiedzy stronami terminu ptatnosci, gdyz te zostaly przez Zamawiajgcego okre$lone w
tresci SIWZ

Zamawiajacy wskazat, ze z jednej strony mamy do czynienia z przepisami PZP, ktore
nakazujg okresli¢ precyzyjnie i jednoznacznie wszystkie warunki zamowienia (art. 29 ust. 1
PZP), z drugiej za$ przepisy uPNOTH, ktére postugujg sie pojeciem ,ustalenia" dluzszego
niz 60 dni terminu ptatnosci. Odwotujgcy przyjat, ze ,ustalenie" powinno polegac na
negocjacji lub dyskusji z wykonawcami co do terminu zaptaty, uznat tez, Ze okreSlenie przez
zamawiajgcego w SIWZ terminoéw ptatnosci nie stanowi ,ustalenia”, a jedynie ,jednostronne
zakomunikowanie".

Zdaniem Zamawiajacego, stanowisko powyzsze pomija, ze ksztattowanie warunkow
umownych nie jest dziataniem dowolnym zamawiajacego, albowiem ich tre§¢ musi mie¢
zawsze swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach zamawiajacego. Na gruncie prawa
zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem
zasady wolno$ci umow (art. 353 k.c). W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢
pewne postanowienia we wzorze umowy, a wykonawca zachowuje swobode i moze nie
zlozy¢ oferty na takich warunkach. Wzajemne ustalenia stron umowy z art. 7 ust. 2 uPNOTH
muszg uwzglednia¢ specyfike zamdwien publicznych, a w nich nie ma ,wspélnych ustalen
stron umowy", w sposob jakie zdaje sie sugerowa¢ Odwotujgcy. Jak dalej argumentowat
Zamawiajacy, przepis art. 7 ust. 2 uPNOTH w kontek$cie zamowien publicznych nalezy
wyktadac w taki sposob, ze te ustalenia sg wtedy, gdy dany wykonawca sktada oferte w
danym postepowaniu. Wtedy bowiem zaréwno zamawiajacy, jak kazdy wykonawca, ktéry
oferte ztozyt, danymi postanowieniami sg zwigzani. W ten sposéb nastepuje w zamowieniach
publicznych ustalenie w rozumieniu art. 7 ust. 2 uPNOTH w przypadku przetargu
nieograniczonego. W innym przypadku ww. przepis bytby martwy dla rynku zamoéwien
publicznych, a to nie jest jego celem.

Ponadto zdaniem Zamawiajacego, spos6b sugerowany przez Odwolujgcego ,ustalen” stron
co do terminu ptatnosci z natury rzeczy prowadzitby do nieréwnego traktowania
wykonawcow - jezeli o udzielenie zamowienia ubiegaliby sie wykonawcy nalezgcy do grupy



duzych przedsiebiorstw, to kazdy z nich mégtby zgdac ustalenia innego terminu ptatnosci.
Tym samym nie bytoby mozliwe ztozenie ofert na jednolicie ustalonych warunkach i
zapewnienie uczciwej konkurencji w postepowaniu. Nie wiadomo tez, na ktérym etapie
postepowania do takiego ,ustalenia" powinno dojsS¢ - zgodnie bowiem z art. 87 ust 1 PZP
zabronione jest negocjowanie tresci oferty, zas zgodnie z art. 140 ust 1 PZP zakres
$wiadczenia wykonawcy w umowie musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem w ofercie.

W konsekwencji Zamawiajacy stwierdzit, ze w rezimie zamowien publicznych normalng i
dozwolong praktyka jest okreslanie wymagan co do przyszitej umowy w siwz, a przepisy
ustawy o uPNOTH nie stanowig wyjgtku w tym zakresie.

Zamawiajacy odnidst sie takze do pojecia razgcej nieuczciwosci, ktére jak wskazat, zostato
dla potrzeb zwalczania opdznien w ptatnosciach zdefiniowane w prawie europejskim tj.
Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i rady 2011/7/UE z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie
zwalczania op6znien w ptatnosciach w transakcjach handlowych. Zgodnie z art. 7 Dyrektywy
przy rozpoznaniu czy warunek umowy jest razgco nieuczciwy wobec wierzyciela bierze sie
pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, w tym: a) wszelkie razgce odstepstwa od dobrej
praktyki handlowej, naruszajgce zasade dziatania w dobrej wierze i rzetelnos¢, b) charakter
towaru lub ustugi, c) czy diuznik ma jakikolwiek obiektywny powdd odstepstwa od
ustawowych terminéw ptatno$ci.

Zamawiajacy podkreslit, ze w niniejszej sprawie trzeba mie¢ na wzgledzie catos¢
okolicznosci sprawy w tym szczeg6lng sytuacje zamawiajgcego, sytuacje w sektorze
goérnictwa wegla kamiennego, praktyke na tym szczego6lnym rynku oraz charakter
zobowigzania.

W tym kontekscie wskazat miedzy innymi, ze w wyniku zmniejszenia salda Srodkow
pienieznych zgodnie z zapisami Umowy programowej dotyczgcej emisiji obligacji moze
zaistnie¢ szereg zagrozen dla dziatalno$ci Zamawiajgcego, w tym:

1. Mozliwos¢ terminowej sptaty zobowigzan z tytutu obligacji

Obnizenie salda dostepnych srodkéw pienieznych wplywa na mozliwo$¢ terminowego
regulowania zobowigzan z tytutu spfaty zadluzenia z tytulu wyemitowanych obligacji wraz z
odsetkami. Zgodnie z warunkami emisji obligaciji, sptata zadtuzenia z tytulu wyemitowanych
obligacji nastepuje zgodnie z harmonogramem. W przypadku zwtoki z wykonaniem w
terminie, w cato$ci lub w cze$ci, zobowigzan wynikajgcych z obligaciji, obligacje podlegajg
natychmiastowemu wykupowi na zgdanie obligatariuszy. Majgc na uwadze wartos¢

Programu emisji obligacji oraz przy obnizeniu salda $rodkéw finansowych mozliwo$¢ braku
realizacji sptaty zadtuzenia w zgodzie z harmonogramem, nalezy zaktada¢ ryzyko ztozenia
zadania natychmiastowego wykupu obligaciji. Skutek tego zadania pogorszytby na tyle
sytuacje PGG. ze mozliwe statoby sie ogloszenie upadtosci.

2. Wartos¢ Wskaznika Dtug Netto/(EBITDA - Odtworzeniowe Naktady Inwestycyjne)

Spadek salda dostepnych srodkoéw pienieznych wplynie na wysoko$¢ Wskaznika Diug
Netto/(EBITDA - Odtworzeniowe Naktady Inwestycyjne), podstawowego wskaznika
testowanego zgodnie z warunkami emisiji obligacji w cyklach kwartalnych, poprzez wzrost
Dtugu Netto. Przekroczenie warto$ci granicznej Wskaznika stanowi Przypadek Naruszenia
zdefiniowany w par. 14(b)(i) warunkéw emisji obligaciji i uprawnia do ztozenia zgdania
wczesniejszego wykupu obligacii.

3. Wartos¢ Wskaznika DSCR

Spadek salda dostepnych srodkéw pienieznych wptynie na wysokos¢ testowanego
kwartalnie Wskaznika DSCR, okreslajacego zdolno$¢ emitenta do obstugi zadtuzenia.
Kalkulacja Wskaznika DSCR bazuje na wysokosci srodkéw pienieznych dostepnych do
obstugi zadtuzenia, stad obnizenie salda $rodkéw na rachunkach wptynie bezposrednio na
spadek jego wartosci. Przekroczenie wartosci granicznej Wskaznika stanowi Przypadek
Naruszenia zdefiniowany w par. 14(b)(ii) warunkéw emisji obligacji i uprawnia do ztozenia
zgdania wczesniejszego wykupu obligaciji.

4. Istotna Negatywna Zmiana

Zdarzenie, ktore w uzasadnionej opinii obligatariusza moze mie¢ istotny negatywny skutek
dla sytuacji majgtkowej, finansowej oraz gospodarczej Spétki bgdz jej zdolnosci do



wykonywania zobowigzan pienieznych wynikajgcych z tytutu wyemitowanych obligacii,
stanowi Przypadek Naruszenia, ktérego wystgpienie, zgodnie z par. 14(cc) warunkow emisji
obligaciji, uprawnia do ztozenia zagdania wczes$niejszego wykupu obligacji. Takim zdarzeniem
moze by¢ pogorszenie ptynnosci finansowej PGG.

Powyzsze okolicznosci w ocenie Zamawiajgcego potwierdzajg, ze Zamawiajgcy jest spotkg
w szczegolnej sytuacji finansowej oraz prawnej wynikajgcej z zaciagnigtych zobowigzan w
zakresie emisji obligacji oraz wobec inwestoréw. Stanowi to o obiektywnej przyczynie
wprowadzenia kwestionowanych postanowien siwz.

Dodatkowo Zamawiajacy przestawit w tabeli zestawienie wskaznikoéw z 2018 i 2019 roku.
Podkreslit, ze w 2019 r. w stosunku do roku 2018 nastagpito pogorszenie wskaznikéw, ktére
wyznaczajg kondycje spotki PGG co do ptynnosci. Wskazniki ptynnosci polegajgce na
zestawieniu aktywow spdtki w stosunku do jej zobowigzan krétkoterminowych znaczaco sie
pogorszyly. Wskaznik ptynnosci szybkiej (wskaznik ptynnosci ll) wskazuje na mozliwosc¢
pokrycia z biezagcych srodkéw jedynie niespetna potowy biezgcych zobowigzan
krotkoterminowych. Tym samym skrocenie terminéw ptatnosci dla duzych przedsigbiorcow
przez Zamawiajgcego w stosunku do dotychczasowej praktyki, moze doprowadzi¢ do utraty
wyptacalnosci przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze przez szereg ostatnich lat stosowat wobec wszystkich
swoich kontrahentéw (w tym i Odwotujgcego) termin ptatnosci 120 dni. W zwigzku ze zmiang
wprowadzong ustawg o uUPNOTH, termin ten ulegt skroceniu wobec wykonawcow majgcych
status MSP. Pozostali wykonawcy majg utrzymany dotychczasowy termin ptatnosci.
Zamawiajgcy nie wprowadzit zatem nowego postanowienia, nieznanego dotychczas
wykonawcom, ale utrzymat stan taki jaki byt w poprzednich latach.

Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze ustuga modernizacji kombajnu ma zosta¢ wykonana w
terminie 3 miesiecy od przyjecia towaru. Jest to wiec zamoéwienie o krotkim terminie
wykonania i ptatnosci jednorazowej po odbiorze wykonanej ustugi. Wszyscy wykonawcy
inwestujg wiasne srodki w zaméwienie na bardzo krotki okres czasu.

Zdaniem Zamawiajgcego hie dochodzi rowniez do naruszenia zasady zachowania uczciwej
konkurencji. Zasada uczciwej konkurencji urzeczywistnia cel zamowien publicznych, jakim
jest zapewnienie szerokiego, sprawiedliwego dostepu wykonawcdw do rynku bez stosowania
jakichkolwiek preferencii przy jednoczesnym napigtnowaniu zachowan sprzecznych z
prawem i zasadami etyki. Takie samo traktowanie w niektdrych sytuacjach podmiotow z
sektora MSP oraz duzych przedsiebiorcow mogtoby wtasnie ww. zasade réwnosci i uczciwej
konkurencji narusza¢. W takiej bowiem sytuaciji w lepszej pozycji, wzgledem podmiotu
stabszego ekonomicznie bedzie duzy przedsiebiorca, taki jak Odwolujgcy.

Zamawiajacy przywotat wyrok KIO o sygnaturze 1242/13, w ktérym uznano, ze wydtuzenie
terminu ptatnosci do 120 dni nie narusza przepiséw PZP.

W konsekwencji Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw.
z art. 29 ust. 2 PZP w postaci naruszenia zasady rownosci i uczciwej konkurenc;ji.
Jednocze$nie Zamawiajgcy nadmienit, ze wyrok KIO z dnia 18 lutego 2020 r. (sygn. akt KIO
208/20), na ktory powotat sie odwotujacy, zostat przez Zamawiajgcego zaskarzony do Sadu
Okregowego w Katowicach.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy w Czesci XX pkt 1 SIWZ ,Warunki ptatnosci” zamiescit postanowienie, zgodnie
z ktorym: , Termin ptatno$ci faktur wynosi 120 dni od daty zakonczenia miesiecznego okresu
rozliczeniowego a w przypadku Wykonawcy spetniajgcego warunki do zakwalifikowania go
do kategorii mikroprzedsiebiorstw oraz matych i $rednich przedsiebiorstw okreslonych w

Zatgczniku 1 do Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 roku
uznajgcego niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art.
107 i 108 Traktatu (Dz. Urz. UE LI87 z 26.06.2014 r.), termin ptatno$ci wynosi 60 dni od daty
zakonczenia miesigcznego okresu rozliczeniowego.”



W Zatgczniku nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktdre zostang wprowadzone do umowy”
w § 3 ust. 22 lit.b) tiret pierwsze Zamawiajgcy zastrzegt: ,,dla wykonawcy/6w (nazwa
wykonawcy / konsorcjanta - zakwalifikowanego do kategorii "duzy przedsigbiorca" (dotyczy
wylgcznie jezeli umowa jest zawarta z wykonawcg posiadajgcym status "duzego
przedsiebiorcy" i z terminem 120 dni) Strony zgodnie ustalajg, ze termin ptatnosci faktur
dokumentujgcych zobowigzania Zamawiajgcego wynikajgce z niniejsze Umowy wynosit
bedzie 120 dni od daty doreczenia faktury Zamawiajagcemu”.

W Zatgczniku nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, kiére zostang wprowadzone do umowy”
w § 3 ust. 22 lit.b) tiret drugie postanowiono: ,Strony zgodnie oswiadczaja, ze termin 120
dniowy, o ktbrym mowa w powyzszym ustepie, zostat ustalony w dobrej wierze, z
zastosowaniem zasady rzetelnosci oraz w zgodzie z dobrymi praktykami handlowymi. Strony
potwierdzajg, ze termin, o ktbrym mowa powyzej, uwzglednia wiasciwosci przedmiotu
Swiadczenia Wykonawcy, w tym w szczegolnosci czas potrzebny Zamawiajgcemu na
wykorzystanie przedmiotu $wiadczenia zgodnie z przeznaczeniem, a takze termin realizacji
Swiadczenia przez Wykonawce.”

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, przedmiot zamdwienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty. Z kolei zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje.

Z dniem 1 stycznia 2020 r. art. 7 ust. 1 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom
w transakcjach handlowych, otrzymat nastepujgce brzmienie:

»W transakcjach handlowych - z wytgczeniem transakciji, w ktérych dtuznikiem jest podmiot
publiczny - wierzycielowi, bez wezwania, przystugujg odsetki ustawowe za opdznienie w
transakcjach handlowych, chyba ze strony uzgodnity wyzsze odsetki, za okres od dnia
wymagalno$ci $wiadczenia pienieznego do dnia zaptaty, jezeli sg spetnione tgcznie
nastepujgce warunki:

1) wierzyciel spemit swoje $wiadczenie;
2) wierzyciel nie otrzymat zaptaty w terminie okreslonym w umowie.”

Natomiast wedtug ust. 2 powyzszego artykutu ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym
opO6znieniom w transakcjach handlowych, termin zaptaty okre$lony w umowie nie moze
przekraczaé¢ 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 wylgczeniem ust. 2a.

Zgodnie z art. 7 ust. 2a ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach
handlowych, termin zaptaty okreslony 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 lub ustugi jest duzy
przedsiebiorca, a wierzycielem jest mikro przedsiebiorca, maty przedsigbiorca albo $redni
przedsiebiorca. W przypadku, gdy strony ustalg harmonogram spetnienia $wiadczenia
pienieznego w czesciach, termin ten stosuje sie do zaptaty kazdej czesci Swiadczenia
pienieznego.

Wedtug art. 7 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach
handlowych, jezeli termin zaptaty zostat okreslony w umowie niezgodnie z art. 7 ust. 2 albo
art. 7 ust. 2a ustawy, wierzycielowi, ktéry spetit swoje S$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 art. 7 ust. 1 ustawy.

Przedmiotem sporu pomiedzy stronami byta kwestia czy uksztattowanie przez
Zamawiajgcego postanowienia specyfikacji w zakresie zréznicowania terminu ptatnosci w
zaleznosci od statusu danego przedsiebiorcy stanowi naruszenie przepiséw Pzp w zakresie



wskazanym w odwotaniu, tj. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 353" kc. wzw. z
art. 5k.c. wzw. z art. 14 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zaptaty.

Interpretacja art. 7 ust. 2 i 2a ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w
transakcjach handlowych nie moze zatem abstrahowac od tresci art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

Zasada réwnego traktowania wykonawcédw wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych stanowi, ze Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy zatem nie powinien przeprowadzac takich samych
czynno$ci odmiennie w stosunku do réznych wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie
tego samego zamowienia publicznego. Oznacza to, ze nie jest mozliwe odmienne
traktowanie wykonawcow w zalezno$ci od skali prowadzonej przez nich dziatalno$ci
gospodarcze;.

Wprowadzenie zréznicowanego terminu zaptaty za nalezyte spetnienie tego samego
Swiadczenia w zaleznosci od statusu wykonawcy (jako mikro, matego, $redniego
przedsiebiorcy albo duzego przedsiebiorcy) oznacza odmienne traktowanie wykonawcéw,
ktérzy w taki sam sposéb bedg realizowali zaméwienie. Powyzsze stanowi naruszenie
zasady rébwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Wprowadzanie odmiennych warunkéw w zaleznosci od sytuaciji ekonomicznej
lub finansowej albo zdoInosci technicznej lub zawodowej wykonawcy stanowi naruszenie
ww. zasady, gdyz warunki dla wszystkich wykonawcow, niezaleznie od ich statusu, powinny
by¢ takie same.

Podkreslic nalezy, ze art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w
transakcjach handlowych jako zasade wprowadza maksymalny 60-dniowy termin zaptaty,

liczony od dnia doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe
towaru lub wykonanie ustugi. Strony majg mozliwo$¢ odmiennego ustalenia terminu zapfaty,
jednak mozliwo$¢ ta zostata obwarowana przez ustawodawce pewnymi ograniczeniami.
Okreslenie diuzszego niz termin zapfaty niz maksymalny termin zapftaty przewidziany w
ustawie moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy strony dokonajg ustalenia, ktére powinno by¢
wskazane w spos6b wyrazny w umowie i nie moze by¢ razgco nieuczciwe wobec
wierzyciela.

W niniejszym postepowaniu nie mozna mowi¢ o dokonywaniu przez strony umowy
jakichkolwiek ustaler postanowienn umowy w zakresie terminu ptatnosci. Postanowienia
dotyczace terminu ptatnoSci zostaty przez Zamawiajgcego z gory narzucone wykonawcom w
tresci SIWZ. Zamawiajacy jest uprawniony do okreslania w umowie swoich wymagan w
tresci SIWZ, jednak art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w
transakcjach handlowych wprost wskazuje, ze mozliwo$¢ skorzystania z wydtuzenia terminu
ptatnosci wymaga ustalenia pomiedzy stronami. Skoro Zamawiajacy jednostronnie narzucit
wykonawcom wydtuzony termin zaptaty, to nie mozna méwi¢ o jakichkolwiek ustaleniach.
Wskazane powyzej postanowienia SIWZ, wydtuzajgce termin zaptaty dla duzego
przedsiebiorcy, moze by¢ wzgledem niego, jako wierzyciela, uznane za razgco nieuczciwe.

Termin ptatno$ci stanowi istotny element zwigzany z realizacjg przedmiotu zamowienia, ktory
ma wplyw na uksztattowanie ceny oferty. Jak wskazat Odwolujgcy, wykonawcy o statusie
duzego przedsiebiorcy zmuszeni sg uja¢ w kalkulacjach umowy proporcjonalnie wyzsza
sktadke zwigzang z dtuzszym okresem oczekiwania na ptatnos¢ i ponoszg wyzszg
ekspozycje na ryzyko z tego tytutu. Wplynie to na uksztattowanie ceny oferty, a w
konsekwenciji na nieréwng sytuacje podmiotéw o statusie duzego przedsiebiorcy oraz
podmiotéw o statusie mikro, matego i Sredniego przedsiebiorcy. To z kolei oznacza, ze
przedmiotowe postanowienia SIWZ stanowig naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Izba podziela poglad, zgodnie z ktérym na kanwie konstrukcji postanowien SIWZ wykonawca
nalezgcy do kategorii mikro, matego lub $redniego przedsiebiorcy znajdzie sie w pozycji
uprzywilejowanej wzgledem duzego przedsiebiorcy, bowiem zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy o
przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych bedzie mégt
otrzymac¢ nalezne mu wynagrodzenie w terminie 60 dni od dnia doreczenia Zamawiajgcemu
faktury, a gdyby w tym terminie wynagrodzenie tego nie otrzymat - przystugiwa¢ mu bedzie



w stosunku do Zamawiajgcego roszczenie o zaptate odsetek za opdznienie w transakcjach
handlowych, poczawszy od dnia 61 dnia doreczenie faktury, podczas gdy duzy
przedsigbiorca otrzyma wynagrodzenie w terminie 120 dni od dnia doreczenia faktory, a
odsetek za opdznienie w transakcjach handlowych bedzie mogt Zgda¢ dopiero poczawszy od
121 dnia od dnia doreczenia faktury. Izba stwierdzita, ze taka sytuacja powoduje naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy pozostaje argumentacija
Zamawiajgcego, ze w ramach niniejszego postepowania umowa zostanie podpisana z
wykonawcg o statusie duzego przedsigbiorcy. Przede wszystkim na te chwile nie ma
mozliwosci stwierdzenia takiej okolicznosci. Istotna jest okoliczno$¢, ze Zamawiajacy jest
zobowigzany skonstruowac postanowienia SIWZ w taki sposéb, aby zapewni¢ uczciwg
konkurencje pomiedzy wykonawcami i rwne ich traktowanie.

Podobnie nalezy oceni¢ podnoszong przez Zamawiajgcego argumentacje dotyczaca ztej
kondyciji finansowej Zamawiajgcego. Powyzsza okoliczno$¢ nie moze stanowi¢ podstawy do
konstruowania postanowien SIWZ w sposéb naruszajacy przytoczone powyzej przepisy i
zasady.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego, ze w poprzednim
stanie prawnym, Zamawiajacy stale stosowat terminy ptatno$ci wydtuzone do 120 dni, a
zatem sytuacja dla Odwotujgcego nie ulegta zmianie. Nie jest to uprawnione stanowisko,
poniewaz stan prawny w zakresie ustalanych terminéw zaptaty ulegt zmianie z dniem 1
stycznia 2020 r. i Zamawiajgcy jest zobowigzany uwzgledni¢ te zmiane, jak rowniez
regulacje ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegdlnosci art. 7 i 29 ust. 2 tej ustawy.

Okres$lone przez Zamawiajgcego postanowienia specyfikacji w Czesci XX pkt. 1 oraz w § 3
ust. 22 lit. b tiret pierwszy drugi i czwarty (zatgcznik nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do umowy”), réznicujgce termin ptatnosci w zaleznosci od
statusu wykonawcy, nie zapewniajg zachowania zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow co stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1w zw. z
art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy wskazywanych przez Odwolujgcego w treSci odwotania, co skutkowato
uwzglednieniem odwotania i nakazaniem Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ
poprzez wprowadzenie terminu ptatnosci 60 dni od daty doreczenia faktury VAT
Zamawiajagcemu, bez wzgledu na posiadany przez wykonawce status mikro, matego,
Sredniego czy tez duzego przedsiebiorcy, w szczegolnosci w Czesci XX Warunki ptatnosci
pkt 1 oraz w § 3 ust. 22 lit.b) tiret pierwszy Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do umowy”, a takze dokonanie modyfikaciji § 3 ust. 22 lit. b) tiret
drugi, czwarty i nastepne Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktdre zostang
wprowadzone do umowy”, poprzez ich usuniecie w catosci.

Zamawiajgcy przedstawit pismo z 3 czerwca 2020 roku i poinformowat, ze w tym dniu
uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowienh publicznych. W trakcie rozprawy Zamawiajacy wskazat, ze postepowanie
odwotawcze w obecnej sytuacji nie moze zosta¢ uwzglednione z uwagi na tres¢ art. 192
ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z tym artykutem Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie 3 czerwca 2020 roku, a zatem czas na ewentualne
zaskarzenie tej czynno$ci Zamawiajgcego przez wykonawcow uptynie 13 czerwca 2020
roku, co oznacza, ze na chwile zamkniecia rozprawy i wydania wyroku przez Izbe (4 czerwca
2020 roku) termin na zaskarzenie ww. czynnosci Zamawiajgcego jeszcze nie uptynat. To z
kolei oznacza, ze czynnos¢ Zamawiajacego dotyczgca uniewaznienia postepowania nie stata
sie prawomocna, a zatem postepowanie o udzielenie zamoéwienia moze jeszcze zostaé
przywrécone. Nie jest takze wykluczone, ze sam Zamawiajacy podejmie decyzje o
przywroceniu postepowania.

Z tresci cytowanego powyzej artykutu wynika, ze Izba uwzglednia odwotanie, jesli
stwierdzone naruszenie moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Skoro zatem



postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie zostato zakoriczone, to wyrok w
niniejszym postepowaniu stwierdzajgcy naruszenie przepiséw ustawy i nakazujgcy
Zamawiajgcemu dokonanie zmian w tre$ci SIWZ moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, ktore jak wskazano powyzej, nie zostato ostatecznie zakornczone (w postaci
np. prawomocnej czynno$ci uniewaznienia postepowania).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1).

Przewodniczacy:
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