Sygn. akt: KIO 87/22

POSTANOWIENIE
z dnia 25 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kurowska
Anna Kuszel-Kowalczyk
Rafat Malinowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 25 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 stycznia 2022 r. przez Odwotujgcego: Wykonawce
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,DREMEX’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Gtogowie Matopolskim,
ul. Pod Borem 15, 36-060 Gtogéw Matopolski w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Polskg Grupe Gorniczg S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancéw 30,
40-039 Katowice

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
,DREMEX’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Gtogowie Matopolskim i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutlem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 87/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Polska Grupa Gérnicza S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi w trybie



przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg
Dostawa rozpor stalowych do obudowy chodnikowej dla Oddziatéw Polskiej Grupy

Goérniczej S.A. w ramach sktadéw konsygnacyjnych - nr grupy 285-6. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 28 grudnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2021/S 252-671662.

W dniu 11 stycznia 2022 r. Wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,DREMEX’ Sp. z
0.0. z siedzibg w Glogowie Matopolskim (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na przedstawieniu
odpowiedzi i wyjasnien na zapytania Wykonawcy z dnia 10 stycznia 2022 r. (znak
70/NLP/AP/1160/2022) w zakresie pytania nr 5 i 6 dotyczgcego:

1. Czesci XX. Warunki pfatnosci pkt 1 w zakresie, w jakim termin platnosci faktur
wynosi 120 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu faktury wystawionej na podstawie
dokumentu odbioru przedmiotu zaméwienia potwierdzonego przez Zamawiajgcego, a
w przypadku Wykonawcy spetniajgcego warunki do zakwalifikowania go do kategorii
mikroprzedsiebiorstw oraz matych i Srednich przedsiebiorstw okreslonych w
Zatgczniku nr 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 L187 z dnia 26 czerwca 2014
r.), termin ptatno$ci wynosi 60 dni od daty doreczenia faktury Zamawiajgcemu
wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu zamowienia;

2. §3ust. 3 Zatgcznika nr 9 do SWZ ,,Projektowane postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” - w zakresie, w jakim
wprowadza termin ptatnosci wynoszacy 120 dni od daty doreczenia faktury
Zamawiajgcemu wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu
zamoéwienia, dla Wykonawcy spetniajacego warunki do zakwalifikowania go do
kategorii mikroprzedsiebiorstw oraz matych i srednich przedsiebiorstw okreslonych w
Zatgczniku nr 1 do Rozporzadzenia 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 L187 z dnia 26 czerwca 2014

r.);
3. § 3 ust. 4 Zatgcznika nr 9 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére zostang

wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego” - 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 ktérym mowa powyzej, uwzglednia
wiasciwosci przedmiotu Swiadczenia Wykonawcy, w tym w szczegdlnosci czas
potrzebny Zamawiajgcemu na wykorzystanie przedmiotu Swiadczenia zgodnie z
przeznaczeniem, a takze termin realizacji $wiadczenia przez Wykonawce,

gdzie Zamawiajgcy podtrzymat zapisy Specyfikacji Warunkow Zamowienia i pokreslit,
iz owe zapisy SWZ oraz projekt umowy sg zgodne z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa, a w szczegoélnosci z Kodeksem cywilnym oraz ustawg o
przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach handlowych. Wykonawca
przyjat zroznicowany termin ptatnosci za realizacje przedmiotu umowy przez
Wykonawce w zaleznosci od posiadanego statusu: mikro, matego, sredniego badz
duzego przedsiebiorcy - w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji,
a tym samym jg utrudniajgcy, a takze niezapewniajgcy réownego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy Pzp:

1. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp poprzez przygotowanie postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, a tym samym jg utrudniajgcy, a
takze niezapewniajgcy réwnego traktowania wykonawcow, w szczegdlnosci poprzez
wprowadzenie zréznicowanego terminu ptatnosci za realizacje przedmiotu umowy



przez wykonawce w zaleznosci od posiadanego przez niego statusu mikro, matego,
Sredniego badz duzego przedsiebiorcy co ma bezposredni wptyw na kalkulacje oferty
sktadanej przez poszczegdlnych wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, a
nastepnie udzielenie przez Zamawiajacego odpowiedzi w zakresie pytania 5 i 6, gdzie
podtrzymano zapisy SWZ i podkreslono ich zgodno$¢ z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa;

2. art. 3531 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego i w zw. z art. 8 ust. 1

ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu
nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych (dalej jako ,ustawa o terminach
zaptaty”) poprzez sformutowanie postanowien § 3 ust. 4 Zalgcznika nr 9 do SWZw
sposob sprzeciwiajgcy sie wiasciwosci stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom
wspétzycia spotecznego oraz poprzez narzucenie w projekcie Umowy oSwiadczen,
ktére zgodnie z ustawg powinny by¢ wynikiem wzajemnych uzgodnien stron, a na

ktére Odwolujgcy nie wyraza zgody, a nastepnie udzielenie przez Zamawiajgcego
odpowiedzi w zakresie pytania 6, gdzie podtrzymano zapisy SWZ i podkreslono ich
zgodno$¢ z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowiert SWZ:

1. w zakresie czesci XX. Warunki ptatno$ci pkt 1 oraz § 3 ust. 3 Zatacznika nr 9 do SWZ

~Projektowane postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie
zamowienia publicznego” poprzez wprowadzenie jednolitego terminu ptatnosci faktur
wynoszgcego 60 dni od zakonczenia miesigcznego okresu rozliczeniowego, bez
wzgledu na posiadany przez wykonawce status mikro, matego, sredniego czy tez
duzego przedsiebiorcy,

2. w zakresie § 3 ust. 4 Zalgcznika nr 9 do SWZ ,Projektowane postanowienia, ktére

zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego” poprzez jego
usuniecie w catosci.

Jako date powzigcia wiadomosci o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe odwotania
Odwotlujgcy wskazat date 10 stycznia 2022 r., w ktérej miato miejsce opublikowanie
odpowiedzi na zapytania do tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca
Zakiady Produkcyjne B-D S.A. - pismo zawierajgce przystgpienie wptyneto do Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 stycznia 2022 r.

W tresci przystgpienia Wykonawca Zaktady Produkcyjne B-D S.A. wskazat, ze w dniu 12
stycznia 2022 r. Zamawiajgcy przekazat mu kopie odwotania wniesionego przez
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,DREMEX’ Sp. z o.0.

Do pisma zawierajgcego przystapienie, skierowanego do Krajowej Izby Odwotawczej,
Wykonawca Zaktady Produkcyjne B-D S.A. zatgczyt dowod przestania kopii tego pisma
Zamawiajgcemu w dniu 14 stycznia 2022 r. oraz dowod przestania kopii pisma Odwotujgcemu
w dniu 14 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny sprawy:

SWZ zostata udostepniona na stronie internetowej prowadzonego postepowania od dnia 28
grudnia 2021 r. Pismem z dnia 10 stycznia 2022 r. (znak pisma: 70/NLP/AP1160/2022)
Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 135 ust. 2 ustawy Pzp, poinformowat wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu o odpowiedziach udzielonych na pytania do tresci SWZ W
zakresie pytania oznaczonego numerem 5 oraz 6 wskazat, co nastepuje:



Pytanie Wykonawcy nr 5:

,Czes¢ XX pkt 1 SWZ Wykonawca wnosi o wskazanie podstawy prawnej okreslenia 120-
dniowego terminu platnosci faktur?”

Pytanie Wykonawcy nr 6:
,Czesé XX pkt 1 SWZ

W nawigzaniu do postanowien § 3 ust. 3 i 4 Zatgcznika nr 9 do SWZ Wykonawca wnosi o
wyjasnienie dlaczego i w oparciu o jakie przepisy Zamawiajgcy przygotowat i prowadzi
przedmiotowe postepowanie w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji, a
tym samym jg utrudniajacy, a takze niezapewniajgcy rownego traktowania wykonawcow w
szczegolnosci poprzez wprowadzenie zréznicowanego terminu ptatnosci za realizacje
przedmiotu umowy przez Wykonawce w zaleznosci od posiadanego przez niego statusu
mikro, matego, $redniego badz duzego przedsiebiorcy. Wykonawca podkre$la rowniez, ze
os$wiadczenia zawarte w § 3 ust. 3 i 4 Zatgcznika nr 9 do SWZ nie zostaty uzgodnione w
drodze wzajemnych ustalen - nie uzasadnia tego prowadzenie postepowania w oparciu o
zapisy ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywaé swojej pozyciji w ten sposob, aby
narzuca¢ Wykonawcy sposéb realizacji zaméwienia, gdzie Zamawiajgcy poprzez swojg
uprzywilejowang pozycje w postepowaniu narzuca Wykonawcy tre$¢ sktadanych
oswiadczen.”

Odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie 5i 6:

Zamawiajgcy informuje, iz podtrzymuje zapisy Specyfikacji Warunkéw Zamowienia. Ustalenie
120 dniowego terminu ptatnosci w umowie pomiedzy dwoma duzymi przedsiebiorcami w
rozumieniu art. 4 pkt 6 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym
opOznieniom w transakcjach handlowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 118) nie narusza przepiséw
ww. ustawy. Zapisy SWZ oraz projekt umowy sg zgodne z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa, a w szczegoélnosci z Kodeksem cywilnym oraz ww. ustawa.

Izba uznata, Ze odwotanie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 528 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. W mysl| przepisu art.
513 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje miedzy innymi na niezgodng z przepisami
ustawy czynno$é zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o
zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania
wykonawcéw lub konkursie, w tym na projektowane postanowienia umowy. Zgodnie z
przepisem art. 515 ust. 2 pkt 1) odwotanie wobec treSci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentéw zaméwienia
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéw zaméwienia na stronie internetowej, w
przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne.

Jak wynika z ustalonego przez Izbe stanu faktycznego przedmiotowej sprawy, Specyfikacja
Warunkow Zaméwienia zostata udostepniona na stronie internetowej prowadzonego
postepowania od dnia 28 grudnia 2021 r. Postanowienia umowne, ktore staty sie przedmiotem
zarzutéw wniesionego odwotania byty zatem znane Odwotujgcemu od dnia publikacji SWZ na
stronie internetowej prowadzonego postepowania. Kwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienia nie zostaty zmienione przez Zamawiajgcego w trybie art. 135 ust. 2 ustawy
Pzp - jak wskazat sam Odwotujgcy w tresci odwotania - Zamawiajgcy podtrzymat zapisy
SWz

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze termin na wniesienie odwotania w zakresie
projektowanych postanowien umowy biegt od dnia publikacji SWZ na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania, zatem odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Izby w dniu 11
stycznia 2022 r. nalezy uzna¢ za wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Bez znaczenia dla biegu terminu na wniesienie odwotania pozostaje fakt zwrécenia sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w wyniku



rozpatrzenia tego wniosku nie zmienia pierwotnego brzmienia projektowanych postanowien
umowy znanych wykonawcom ubiegajacym sie o uzyskanie zamdwienia od dnia publikacji
SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania.

W odniesieniu do zgtoszenia przystgpienia przez Wykonawce Zaktady Produkcyjne B-D S.A.
z siedzibg w Zawierciu wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 525 ust. 1
ustawy Pzp wykonawca moze zglosic¢ przystgpienie do postgpowania odwotawczego w
terminie 3 dni od otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktdrej przystepuje, i

interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. W mys| przepisu
art. 525 ust. 2 ustawy Pzp zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby, a jego kopie
przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Do zgtoszenia
przystgpienia dotgcza sie dowod przestania kopii zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu
oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze zawiadomienie o wniesieniu odwotania wraz z kopig odwotania zostato
zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 11 stycznia 2022 r.
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez Wykonawce
Zakiady Produkcyjne B-D S.A. z siedzibg w Zawierciu zostato przestane Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu w dniu 14 stycznia 2022 r., jednak zostato doreczone Prezesowi Izby w dniu
19 stycznia 2022 r., zatem po uptywie terminu na zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego okreslonego w przepisie art. 525 ust. 1 ustawy Pzp. Majac na uwadze
powyzsze Izba nie dopuscita Wykonawcy Zaktady Produkcyjne B-D S.A. z siedzibg w
Zawierciu do przedmiotowego postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika
postepowania z uwagi na uchybienie terminu na zgloszenie przystapienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba postanowita, jak w punkcie pierwszym sentenciji, na
podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 553 zd. drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).
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