Sygn. akt KIO 465/20

WYROK

z dnia 13 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 13 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

4 marca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu pn. Najem dwdch nowych kombajnéw chodnikowych o mozliwo$ci urabiania
skat o twardosci min. 110 MPa wraz z niezbednym wyposazeniem dla potrzeb JSW S.A.

KWK Jastrzebie-Bzie (nr postepowania 7/P/20)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibag

w Jastrzebiu Zdroju

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu wprowadzenie we wszystkich
postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jednolitego
dla wszystkich wykonawcéw terminu ptatnosci 60 dni od daty dostarczenia
mu faktury VAT.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od
odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych koszty wynagrodzenia

petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju
prowadzi ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego
na dostawy pn. Najem dwodch nowych kombajnéw chodnikowych o mozliwosci urabiania skat
o twardosci min. 110 MPa wraz z niezbednym wyposazeniem dla potrzeb JSSW S.A. KWK
Jastrzebie-Bzie (nr postepowania 7/P/20).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 24 lutego 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_038 pod poz. 090868.

Wartoé¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

4 marca 2020 r. FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach {dalej rowniez: ,Famur”
lub ,Odwotujacy’} wniést w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymdg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
treSci ogftoszenia o zamowieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia {dalej réwniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”} w nastepujgcym zakresie:

1) pktll.1.7) ogtoszenia o zamowieniu ,Gtoéwne warunki finansowe i uzgodnienia ptatnicze
i/lub odniesienie do odpowiednich przepiséw je regulujgcych” — w zakresie, w jakim
wprowadza termin ptatnosci wynoszacy 90 dni od daty dostarczenia faktury VAT
do Centrum Ustug Wspdlnych — jednostki organizacyjnej Zamawiajgcego, chyba ze
Wykonawca jest mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub srednim przedsiebiorcg
w stosunku do ktérego termin zaptaty wynosi 60 dni od daty dostarczenia faktur
do Centrum Ustug Wspéinych;

2) pkt 14.6. 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 mikroprzedsigbiorcg, matym przedsigbiorcg
lub srednim przedsiebiorcg w stosunku do ktérego termin zaptaty wynosi 60 dni od daty
dostarczenia zamawiajgcemu faktur VAT,

3) § 10 ust. 8 zalgcznika nr 6 do SIWZ — Umowy — w zakresie, w jakim okre$la, ze zaptata
czynszu nastepowaé bedzie z dolu w odniesieniu do miesiecznych okreséw
rozliczeniowych, na podstawie prawidiowo wystawionej faktury VAT, w terminie do 90 dni
od daty dostarczenia jej do Centrum Ustug Wspdinych — jednostki organizacyjnej

Zamawiajgcego (...) chyba ze Wykonawca jest mikroprzedsiebiorcg, matym
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4)

przedsiebiorcag lub srednim przedsiebiorcg w stosunku do ktérego termin zaptaty wynosi
do 60 dni od daty dostarczenia faktury do Centrum Ustug Wspdlnych;

§ 10 ust. 19 do Zalgcznika nr 6 do SIWZ — Umowy — w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo dokonania zaptaty w terminie 90 dni od przedstawienia mu
faktury, w sytuacji gdy w wyniku weryfikacji oswiadczenia Wykonawcy stwierdzi,
ze wbrew tresci oswiadczenia Wykonawca nie posiada statusu mikroprzedsigbiorcy,
matego przedsiebiorcy albo sredniego przedsiebiorcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze postanowienia stanowig

naruszenie nastepujacych przepiséw:

1.

Art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 pzp — przez przygotowanie postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji (a tym samym jg utrudniajacy),
rbwnego traktowania wykonawcdéw, w szczegdlnosci poprzez wprowadzenie
zréznicowanego terminu pfatnosci za realizuje przedmiotu umowy przez wykonawce
w zaleznosci od posiadanego przez niego statusu mikro-, matego, $redniego bagdz
duzego przedsiebiorcy, co ma bezposredni wplyw na kalkulacje ceny oferty sktadanej
przez poszczegodlnych wykonawcdw w przedmiotowym postepowaniu.

Art. 353" Kodeksu cywilnego {dalej: ,Kc”} w. zw. z art. 5 Kc i w zw. z art. 14 pzp oraz
wzw. z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym
opo6znieniom w transakcjach handlowych {dalej: ,ustawa o terminach zaptaty”) — przez
sformutowanie postanowien § 10 ust. 8 oraz ust. 19 zatgcznika nr 6 do SIWZ w sposob
sprzeciwiajgcy sie witasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom
wspotzycia spotecznego oraz przez narzucenie w projekcie umowy postanowien, ktore
zgodnie z ww. ustawg powinny by¢ wynikiem wzajemnych uzgodnien stron, a na ktore
Odwotujgcy nie wyraza zgody.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz postanowien SIWZ:

1.

W zakresie pkt Ill.1.7) ogtoszenia o zamdwieniu, pkt 14.6. SIWZ, §10 ust. 8 zatgcznika nr
6 do SIWZ — Umowy — polegajgcej na wprowadzenie jednolitego terminu pfatnosci 60
dni od daty dostarczenia faktury do Centrum Ustug Wspdlinych dla wszystkich
wykonawcow, bez wzgledu na posiadany przez nich status mikro-, matego, $redniego
czy tez duzego przedsiebiorcy.

W zakresie § 10 ust. 19 zalgcznika nr 6 do SIWZ — Umowy — polegajagcej na jego
wykresleniu.

Odwotujacy nastepujaco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce

wniesienie odwotania.
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Wedtug Odwotujgcego w sytuacji, gdy cena jest jedynym kryterium oceny ofert,
zroznicowanie wykonawcéw w zakresie elementu cenotworczego, jakim niewatpliwie jest
termin ptatnosci, w sposéb oczywisty powoduje nieréwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze biorgc pod uwage art. 7 ust. 1 ustawy o terminach
zaptaty wykonawca nalezgcy do kategorii mikro-, matego, sredniego przedsiebiorcy otrzyma
odsetki za opdznienie w ptatnosci w transakcjach handlowych poczgwszy od 61 dnia
po zakonczeniu okresu obrachunkowego, podczas gdy duzy przedsiebiorca otrzyma je
dopiero poczgwszy od 91 dnia od zakonczenia okresu obrachunkowego.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze zréznicowanie termindéw ptatnosci w bezposredni
sposbb przektada sie na kalkulacje kosztu pienigdza w czasie, co z kolei ma bezposredni
wptyw na kalkulacje oferowanej w postepowaniu ceny, gdyz dtuzszy o 30 dni termin ptatnosci
oznacza dla duzego przedsiebiorcy dodatkowe obcigzenia z uwagi na konieczno$é
finansowania diuzszej luki finansowej przy realizacji kontraktu. Odnoszgc sie do sredniego
kosztu finansowania (marza odsetkowa) wskazywanego przez Agencje Rozwoju Przemystu
S.A. dla przedsiebiorstw dziatajgcych w branzach istotnych dla rozwoju polskiej gospodarki,
w tym majgcych utrudniony dostep do kapitatu, do ktérych nalezy zaliczy¢ branze weglowa,
w wysokosci do 6,0 p.p., oraz stopy bazowej Wibor 3M, wynoszacej 1,71% wg stanu na
02.03.2020, koszt kredytu bankowego niezbednego do pozyskania celem uzupetnienia luki
finansowej w przeptywach moze wynie$¢ 7,71% rocznie (https://www.arp.pl
/uslugifinansowe/pozyczki/finansowanie-dluzne-branz-strategicznych-obarczonych-wysokim-
ryzykiem)

Odwotujgcy wyliczyt przyktadowo, ze przy zatozeniu koniecznosci sfinansowania
kwoty naleznosci 10 min zt, w zaleznosci od okresu oczekiwania na ptatnos¢ (60 oraz 90
dni), koszt kredytu udzielanego na okres o 30 dni dtuzej moze by¢ wyzszy o 63.370 zt.

Wedtug Odwotujgcego z uwagi na charakter umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta
w niniejszym postepowaniu (najem), oraz w jaki sposob przebiega fakturowanie i ptatnosci
(faktury za poszczegdlne miesigczne okresy rozliczeniowe wystawiane sg w okresach
miesigecznych), wykonawcy bedacy duzymi przedsiebiorcami ponoszg taki koszt, wyliczony
w zaleznosci od wartosci kontraktu i danej faktury miesiecznej o 30 dni diuzej dla kazdej
faktury, przez okres 36 miesiecy (przewidywany okres najmu wynosi dokfadnie 1080 dni).

Odwotujgcy dodat, ze w takim samym czasie dodatkowego finansowania wymagajg
kwoty podatku VAT, na ktérego zaptate przez Zamawiajgcego wykonawcy o statusie duzego
przedsiebiorcy oczekiwa¢ bedg o 30 dni dluzej niz pozostali przedsiebiorcy. Wyjasnit,
ze kwota VAT wymaga sfinansowania przez duzego przedsiebiorce, gdyz termin pfatnosci
VAT z wystawionych (a niezaptaconych przez kontrahenta) faktur VAT to 25 dzien kolejnego

miesigca kalendarzowego po wystawieniu faktury VAT,
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Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na dodatkowe ryzyka operacyjne i rdzne ich
szacowanie w zwigzku z przyjeciem odmiennych terminéw ptfatnosci dla wykonawcéw, takze
stanowigce przejaw braku réwnego ftraktowania wykonawcéw, wynikajgce z tego,
ze wykonawcy o statusie duzego przedsiebiorcy zmuszeni sg akceptowaé wydtuzone o 30
dni ryzyko niewypfacalnosci Zamawiajgcego. Wedlug Odwotujgcego ma to istotne znaczenie
dla przedmiotowego postepowania, gdyz nie przewiduje sie w nim zadnego zabezpieczenia
sptaty dla odroczonej ptatnosci. Przy zalozeniu pozyskania zabezpieczenia w postaci
ubezpieczenia naleznosci, wykonawcy o statusie duzego przedsiebiorcy zmuszeni sg ujgc
w kalkulacjach kontraktu proporcjonalnie wyzszg skifadke zwigzang z diuzszym okresem
oczekiwania na ptatnos¢ i ponoszonym dluzszym ryzykiem z tego tytutu. Odwotujgcy
podsumowal, ze ma to rowniez ma bezposredni wplyw na kalkulacje oferowanej
w postepowaniu ceny.

Odwotujgcy podniost réwniez, ze poniewaz Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow
udzielenia gwarancji jakosci w catym okresie najmu, wykonawca musi utrzymywac w okresie
najmu gotowos¢ serwisowg, co wymaga posiadania odpowiedniego zapasu czesci
zamiennych do wynajmowanych kombajnow, ktére w pewnym zakresie Odwotujgcy zakupuje
u dostawcow zewnetrznych posiadajgcych status mikro-, matego Ilub $redniego
przedsiebiorcy. W takiej sytuacji Odwotujgcy 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 30
dni.

Odwotujgcy podkreslit, ze juz sama ustawa o terminach zaptaty w art. 7 ust. 2 i 2a
wprowadza jako zasade jednolity termin ptatnosci wynoszacy 60 dni dla wszystkich kategorii
przedsiebiorcow. Roznica polega jedynie na tym, ze w odniesieniu do mikro-, matych
i Srednich przedsiebiorcow ustawa nie przewiduje zadnych wyjgtkow od 60-dniowego terminu
ptatnosci, podczas gdy w odniesieniu do przedsiebiorcow duzych wprowadza jeden wyjatek
w przypadku, gdy fgcznie zostang spetnione dwie przestanki: 1) strony w umowie wyraznie
ustalg inaczej, 2) ustalenie to nie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela. Skoro
ustawodawca wprowadza wyjgtek od zasadniczej regulacji, to, po pierwsze, nie mozna go
interpretowaé rozszerzajgco, a po drugie, muszg by¢ $cisle spetnione przestanki jego
zastosowania. Odwotujgcy zarzucit, ze poniewaz w niniejszym postepowaniu (jak réwniez
w innych aktualnie ogtaszanych postepowaniach) Zamawiajgcy dla zastrzegt 90-dniowy
termin zaptaty bez jakichkolwiek ustalen z wykonawcg oraz bez badania, czy taki termin nie
jest razgco nieuczciwy dla wykonawcy, naruszyt art. 353" Kc w. zw. z art. 5 Kc i w zw. z art.
14 pzp i wyrazong w niej zasade swobody umow oraz naruszyt art. 7 ust. 2 ustawy terminach

zaptaty, gdyz dluzszy niz maksymalny dopuszczalny termin zostat narzucony wykonawcom



Sygn. akt KIO 465/20

w sposOb niezgodny z wymaganiami prawa. Zdaniem Odwotujgcego postanowienie
0 zastosowaniu na zasadzie wyjatku dtuzszego 90-dniowego terminu ptatnosci powinno byc¢
indywidualnie ustalone przez strony umowy w drodze negocjacji, a nie narzucone przez
jedng ze stron bedacg autorem wzoru umownego, na ktéry to wzér druga strona nie ma
absolutnie zadnego wptywu. Z tego tez wzgledu wprowadzenie takiego terminu do wzoru
przysziej umowy jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz zobowigzuje
wykonawce, ktérego oferta bedzie oceniona jako najkorzystniejsza, do akceptacji terminu,
ktéry jest dla niego razgco nieuczciwy i nie zostat z nim ustalony.

O tym, ze roznicowanie termindéw ptatnosci stanowi razgcg nieuczciwos¢ wobec
wierzyciela bedgcego duzym przedsiebiorcow, zdaniem Odwotujgcego swiadczy wptyw takiej
regulacji na ksztattowanie oferowanej w postepowaniu ceny (o czym byta mowa powyzej).

Ponadto wedtug Odwotujgcego wprowadzenie wydtuzonego terminu ptatnosci wobec
duzych przedsiebiorcéw nie znajduje zadnego obiektywnego uzasadnienia, uwzgledniajgc
przedmiot postepowania i charakter umowy (najem dwoch kombajnéw chodnikowych).

Odwotujgcy wywiodt, ze kazde réznicowanie wykonawcow w zakresie przewidzianego
dla nich terminu ptatnosci stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania, a przedmiot zamdwienia, na ktérego opis sktada sie takze termin ptatnosci,
opisany w sposob rdéznicujgcy terminy ptatnosci nie spetnia kryteriéw ujetych w art. 29 ust. 2
ustawy pzp. Wprowadzenie réznych termindw ptatnosci dla réznych kategorii wykonawcéw
przektada sie bowiem bezposrednio na kalkulacje ceny oferowanej w danym postepowaniu,
co z kolei zawsze powoduje, ze cena zaoferowana przez duzego przedsiebiorce musi by¢
z samego zatozenia wyzsza niz cena oferowana przez mikro, matego lub $redniego
przedsiebiorce.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego posiada z zatozenia uprzywilejowang pozycje, gdyz ma prawo
do de facto jednostronnego okreslenia warunkéw przysztej umowy. Wedtug Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie moze jednak swojego prawa naduzywacC w taki sposéb, ze, po pierwsze,
narzuca wykonawcy ztozenie oswiadczenia, ktore nie jest zgodne z prawdg, a po drugie,
wprowadza regulacje w sposob jawny naruszajgce uczciwa konkurencje.

Zgodnie z regutg wyrazong w art. 5 Kc nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa
lub 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.

Zamawiajacy w odpowiedzi odwotanie z 13 marca 2020 r. wnidst o jego oddalenie,
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w szczegolnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.
{ad pkt 1. listy zarzutow}

Zamawiajacy podnidst, ze nierdwne traktowanie w postepowaniu w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy pzp ma miejsce
woéwczas, gdy wykonawcy znajdujgcy sie w takiej samej lub podobnej sytuacji traktowani sg
w odmienny sposob, tj. jeden z wykonawcoéw czy jedna z kategorii wykonawcow jest
traktowana przez zamawiajgcego w sposob uprzywilejowany. Przestrzeganie zasady
réwnego traktowania wykonawcéw polega bowiem na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej
ocenie wykonawcow (por. wyrok KIO 2272/12, wyrok KIO 2333/12, wyrok KIO 2349/12,
wyrok KIO 2350/12).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zasada ta nie oznacza réwniez, ze zamawiajgcy w ramach
danego postepowania w przedmiocie udzielenia zamdéwienia publicznego nie moze opisu
przedmiotu zaméwienia sformutowaé w taki sposéb, ze pewne kategorie wykonawcéw
obowigzujg inne warunki zwigzane z realizacjg zamowienia, o ile poprzez takie uregulowania
nie ulegnie zaktdceniu uczciwa konkurencja pomiedzy potencjalnymi wykonawcami

Wedtlug Zamawiajgcego wykonawca posiadajgcy status duzego przedsiebiorcy (jak
Odwotujgcy) nie moze zosta¢ uznany za wykonawce znajdujgcego sie w takiej samej sytuacji
jak wykonawca, ktory jest przedsiebiorcg posiadajgcym w rozumieniu rozporzgdzenia Komis;ji
(UE) nr 651/2014 status przedsiebiorstwa Sredniego, matego czy mikroprzedsigbiorstwa,
gdyz ten pierwszy znajduje sie w sytuacji, w ktorej — z racji zakresu zasobow, ktérymi
dysponuje (a ktére determinujg jego status jako duzego przedsiebiorcy), takich jak Srodki
finansowe, zasoby ludzkie, majgtek trwaly — ma mozliwo$¢ wziecia udziatu w wiekszej
liczbie postepowan przetargowych oraz zaoferowania lepszych warunkéw realizacji
zamowienia niz wykonawca zasobami takimi nie dysponujacy, a tym samym ma wieksze
szanse na uzyskanie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy wywiodt, ze podmiot niedysponujgcy odpowiednio duzymi zasobami
albo w ogodle nie jest w stanie uzyskac finansowania swojej dziatalnosci w drodze kredytu lub
pozyczki, albo tez uzyska takie finansowanie na warunkach duzo gorszych niz podmiot, ktory
dysponuje odpowiednio duzym majagtkiem, ktéry np. stanowi¢ zabezpieczenie spilaty
zobowigzan kredytowych. Potwierdza to okolicznos¢, ze w 2019 r. polskie banki
zasygnalizowaly zaostrzenie kryteriow przyznawania, jak i niektérych warunkéw udzielania
kredytéw dla matych i srednich przedsiebiorstw przy praktycznie niezmienionej polityce
kredytowej wzgledem duzych przedsiebiorstw i przy braku istotnych zmian po stronie popytu
na kredyt (por. serwisy.gazetaprawna.pl/msp/artykuly/1438018,nbp-banki-kryteria-

przyznawaniakredytow.html).
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Zamawiajgcy podniost, ze obecne realia rynkowe w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia tego postepowania sg takie, ze poza Odwotujgcym praktycznie nie ma innych
podmiotéw, ktére mogtyby ubiegaé sie o udzielenie im zamdwienia. Ponadto wedtug
Zamawiajgcego Odwotujgcy ma pozycje dominujgcg w zakresie dostaw (sprzedazy oraz
najmu) kombajnéw chodnikowych i kombajnéw scianowych, jak réwniez w zakresie
Swiadczenia ustug serwisowych dotyczgcych tego rodzaju urzadzen. W ocenie
Zamawiajgcego Odwotujgcy prowadzi takg polityke handlowa, ze unika dokonywania
sprzedazy tychze urzgdzen, co niejako wymusza na Zamawiajgcym oraz innych podmiotach
dziatajacych w branzy wydobywczej udzielanie zaméwieh na ich najem. Dziatania takie
eliminujg z rynku mniejsze niz Odwotujgcy podmioty, ktdére w zwigzku z tym nie majg dostepu
do tych urzadzen, a tym samym nie mogg ich naby¢ w celu ich zaoferowania podmiotom
takim jak Zamawiajgcy w ramach postepowan w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
obejmujgcych najem takich urzadzen. Przy czym podmioty nieposiadajgce takiego potencjatu
jak Odwotujgcy nie sg w stanie samodzielnie wyprodukowac¢ urzadzen omawianego rodzaju,
gdyz jest to skomplikowany i dtugotrwaty proces, wymagajgcy dysponowania niezbednym
know-how, zapleczem produkcyjnym, wykwalifikowang kadrg oraz dostepem do srodkow
finansowych umozliwiajgcych przeprowadzenie catego procesu produkcyjnego.

W tym konteks$cie dla Zamawiajgcego znamienny jest fakt, ze Odwotujgcy uzyskat 9
sposréd 13 udzielonych przez Zamawiajgcego w latrach 2018-2019 zamdwien na zakup lub
najem kombajnéw chodnikowych oraz kombajnéw $cianowych, co stanowi okoto 69,23%
wartosci wszystkich tych zamowien i oznacza, ze konkurencja jest w rzeczywistosci
symboliczna, jesli nie catkowicie wylgczona, gdyz ogranicza sie do jednego lub dwdch
podmiotéw posiadajgcych status duzego przedsiebiorcy, a innych konkurencyjnych
podmiotéw, nieposiadajgcych statusu duzego przedsiebiorcy, ktére mogtyby zrealizowac
zamdéwienie, na rynku po prostu nie ma.

Wedlug Zamawiajacego z uwagi na zakres obowigzkow wynikajgcych z umowy
w sprawie tego zamowienia to raczej wykonawca nieposiadajgcy statusu duzego
przedsigbiorcy zmuszony bytby do finansowania przy pomocy kredytéw badz pozyczek
swojej biezgcej dziatalnosci do czasu uzyskania wynagrodzenia, nie zas wykonawca
posiadajgcy statusu duzego przedsiebiorcy. Zamawiajgcy powtérzyt, ze o ile nawet duzy
wykonawca musiatby z takiego finansowania skorzysta¢, o tyle moégtby je uzyskac
na warunkach duzo lepszych niz wykonawca nie posiadajgcy statusu duzego przedsiebiorcy.

W opinii Zamawiajgcego wprowadzenie zrdéznicowanych terminéw pfatnosci
w zaleznosci od statusu wykonawcy nie tylko nie bylo jego samodzielng decyzjg
o charakterze biznesowym, ale ustawowg koniecznoscig, dopuszczalng w swietle przepisow

polskiego prawa, gdyz wtasnie ustawa o terminach zaptaty dopuszcza mozliwos¢ stosowania
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réznych terminow zaptaty w zaleznosci od tego, jaki status posiada dtuznik oraz wierzyciel.

Stad w ocenie Zamawiajgcego w Swietle art. 7 ust. 2 i 2a ustawy o terminach zaptaty
dopuszczalne jest odmienne traktowanie kontrahentéw w odniesieniu do terminu zaptaty ich
naleznosci wylgcznie z uwagi na cechy podmiotowe kontrahenta, tj. z uwagi na jego status
W rozumieniu rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014, gdyz Prawo zaméwien publicznych,
cho¢ stanowi specyficzng dziedzine prawa, nie moze funkcjonowaé w oderwaniu
od przepisow i zasad funkcjonujgcych w polskim systemie prawnym.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Zamawiajacy stwierdzit w pierwszej kolejnosci, ze art. 7 ust. 2 ustawy o terminach
zaptaty w zadnym razie nie stanowi, ze dluzszy niz 60-dniowy termin zaptaty musi zostac
uzgodniony indywidualnie, w drodze negocjacji. Zgodnie z tym przepisem taki termin musi
zostac¢ jedynie wyraznie okreslony przez strony umowy. Gdyby wolg ustawodawcy byto
wprowadzenie wymogu dokonania takiego indywidualnego uzgodnienia, datby temu wprost
wyraz w tresci tego przepisu, jak czyni to np. art. 385" § 1 Kc.

Po drugie wedlug Zamawiajgcego w ramach postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego ma miejsce
ustalenie tresci umowy w rozumieniu art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zapfaty, ale odbywa sie
to w innym sposéb, niz poprzez prowadzenie negocjacji warunkéw umowy. Wykonawcy majg
szereg instrumentow na spowodowanie wystgpienia takich ustalen. Wsrod nich znajduje sie
mozliwos¢ zwrdcenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji uregulowana
w art. 38 ust. 1 pzp, czy tez mozliwos¢ ztozenia odwotania na postanowienia ogtoszenia
czy samej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz dotgczanych do niegj
dokumentéw zamawiajgcego, a takim dokumentem sg istotne dla stron postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do tresci umowy. Dlatego nie mozna stwierdzi¢, ze w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nie moze dojS¢ do ustalenia tresci
umowy (por. wyrok KIO 1242/13).

Nalezy mie¢ tu na uwadze, Zze w ramach zaméwieh publicznych zasada swobody
uméw doznaje trojakiego ograniczenia: po pierwsze, zamawiajgcy nie moze swobodnie
wybrac¢ kontrahenta, po drugie, zamawiajacy okresla zasady, na jakich umowe chce zawrzec,
po trzecie, strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Z tresci art. 36 ust. 1 pkt
16 pzp wynika dla zamawiajgcego nie tylko zobowigzanie do ustalenia warunkéw umowy juz
na etapie publikacji SIWZ, ale réwniez uprawnienie do ich uksztattowania zgodnie ze swoimi
potrzebami i wymaganiami (KIO 448/13). To zamawiajgcy — w mys| przepisow ustawy pzp —
ma prawo tak uregulowac¢ tres¢ umowy, aby mozliwe byto zrealizowanie zamodwienia,
okreslajgc istotne warunki przysztej umowy w sprawie zamowienia, gdyz jest podmiotem

dziatajgcym w interesie publicznym, ktérego obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego
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postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy (KIO
1106/13). Fakt skorzystania przez zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia
ksztattowania tresci umowy nie stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody umow
i naruszeniu zasad wspoizycia spotecznego (KIO 412/15).

Wedtug Zamawiajgcego z tego tez powodu Izba w swoim orzecznictwie dotyczgcym
art. 7 ustawy o terminach zaptaty w brzmieniu obowigzujgcym do 31 grudnia 2019 r. stata na
stanowisku, ze argument braku ustalenn w odniesieniu do spetnienia warunku zastosowania
terminu zaptaty dluzszego niz 60 nie moze by¢ brany pod uwage (por. wyrok KIO 1242/13),
jak réwniez, ze wydtuzenie terminu ptatnosci nawet do 120 dni poprzez okreslenie takiego
terminu pfatnosci w SIWZ nie narusza przepiséw ustawy pzp, gdyz ustalenie takiego terminu
ptatnosci nastepuje w postanowieniach przysztej umowy (zatgcznikach do SIWZ), a przy tym
nie jest to sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym celem umowy i zasadami wspoizycia
spotecznego oraz jest obiektywnie uzasadnione (por. wyrok KIO 1583/14).

W ocenie Zamawiajgcego powyzsza argumentacja zachowuje aktualno$¢ rowniez
w obecnym stanie prawnym, gdyz przestanki zastosowania terminu ptatnosci dtuzszego niz
60 dni sg de facto takie same, mimo nieco odmiennego ich brzmienia.

Niezaleznie od powyzszego bezzasadnos$é twierdzenia Odwotujgcego, ze termin
zaptaty wynoszacy 90 dni jest razgco nieuczciwy, wedtug Zamawiajgcego wynika rowniez ze
specyfiki prowadzonej przez niego dziatalnosci, z ktérg $cisle zwigzany jest przedmiot
zamoéwienia. Podstawowym zakresem dziatalno$ci Zamawiajgcego jest sprzedaz wegla
koksowego i koksu wytworzonego z wegla koksowego. Zamawiajgcy podat, ze $redni termin
ptatnosci dla cyklu produkcyjnego produktu (t. wegla koksowego), przy sprzedazy produktu
do odbiorcy finalnego w wysytkach morskich wynosi co najmniej 99 dni. Na cykl ten sktadajg
sie nastepujace etapy: a) 24 dni — okres rotacji wyrobéw gotowych(wegla) w JSW SA, b)
3 dni — dostawa wegla koksowego do koksowni (sprzedaz na bazie CPT), c) co najmniej 10
dni standardowy okres sktadowania wegla koksowego w koksowni, d) okoto 27 dni — $redni
okres rotacji koksu w portach, e) 35 dni — okres ptatno$ci akredytywy. Oznacza to, ze to
90-dniowy termin ptatnosci odpowiada Sredniemu okresowi uzyskiwania przez
Zamawiajgcego ptfatnosci, z ktérych reguluje on swoje zobowigzania wobec wykonawcow
m.in. wynajmujgcych urzgdzenia stuzgce do prowadzenia wydobycia wegla koksowego. Stad
Zamawiajgcy w zadnym zatem razie nie bedzie korzysta¢ na tym, ze swoje zobowigzania
bedzie mogt regulowaé wobec wykonawcy posiadajgcego status duzego przedsiebiorcy
dopiero po uptywie 90 dni. Natomiast wysoce problematyczna bedzie dla Zamawiajgcego
sytuacja, w ktérej bedzie on musiat regulowaé¢ te naleznosci w terminie 60-dniowym,

obligatoryjnym wobec przedsiebiorcow nieposiadajgcych statusu duzego przedsiebiorcy.
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Co jednak szczegdlnie istotne zdaniem Zamawiajgcego, przedmiot zamodwienia
obejmuje dostawe kombajnéw chodnikowych, a wiec urzadzen stuzgcych do drazenia
podziemnych wyrobisk korytarzowych i komorowych, z ktérych bedzie wydobywany wegiel
kamienny. Kombajny chodnikowe, ktére Zamawiajgcy zamierza wynajg¢ przeznaczone sg
dla nowo utworzonego zakfadu goérniczego (KWK Jastrzebie-Bzie) i stuzyé majg drgzeniu
nowych podziemnych wyrobisk. W zwigzku z tym, ze proces wydobywczy ma charakter
ztozony i czasochtfonny, wymaga wpierw wydrgzenia podziemnych korytarzy umozliwiajgcych
dostanie sie do zt6z wegla, a nastepnie przygotowania ich do prowadzenia wydobycia,
Zamawiajgcy uzyska naleznosci z tytutu sprzedazy wegla kamiennego wydobytego dzieki
pracy urzgdzeh stanowigcych przedmiot zaméwienia duzo pdozniej niz po uptywie tego
srednio 99-dniowego terminu, gdyz dopiero w 2021.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w miare swoich mozliwosci finansowych
na przestrzeni ostatnich lat skracat stosowane przez siebie terminy pfatnosci. Jeszcze
w 2018 r. stosowat 120-dniowe, natomiast w 2018 r. zaczgt stosowac termin 90 dni.

Co istotne wedtug Zamawiajgcego dotychczas te dtuzsze niz 60 dni terminy zaptaty
byly ostatecznie akceptowane przez Odwotujgcego, z ktéorym zostaly zawarte umowy
w sprawie udzielenia zamowienia publicznego m.in. w ramach postepowan przetargowych
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego na zakup lub najem kombajnéw
chodnikowych lub $cianowych o nr referencyjnych: 4/P/18, 74/P/18, 2/P/19, 13/P/19,
19/P/19, 33/P/19, 56/P/19, 70/P/19. Zamawiajgcy wniést o dopuszczenie na powyzszg
okoliczno$¢ dowodu z 8 umoéw, ktore zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy
dodat, ze Odwotujgcy we wskazanych wyzej postepowaniach nie zaskarzyt w drodze
odwotania zapisOw ogtoszenia o zamowienia oraz zapisow specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ktore regulowaty terminy ptatnosci.

Dodatkowo Zamawiajgcy podnidst, ze stosowane przez samego Odwotujgcego
terminy pfatnosci w transakcjach ze swoimi kontrahentami najprawdopodobniej nie odbiegajg
od kwestionowanego przez niego 90-dniowego terminu zaptaty. Jak wynika z analizy
sprawozdan finansowych Odwotujgcego oraz grupy kapitatowej, w ktorej sktad wchodzi
(Grupa Kapitalowa Famur), cykl obrotu zobowigzan u Odwotujgcego (sprawozdania
jednostkowe) wedtug stanu na 30.09.2019 r. wynosit 118 dni, cykl obrotu naleznosci: 198 dni,
zas cykl obrotu zapaséw: 66 dni. Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie na powyzszag
okoliczno$s¢ dowodu z nastepujgcych $rodkéw dowodowych: a) skonsolidowany raport
kwartalny Grupy FAMUR za Il kwartat 2019 r., b) zestawienie danych ze sprawozdan
finansowych FAMUR S.A. oraz Grupy Kapitatowej FAMUR za 3 kwartat 2019 roku, c)
sprawozdanie Zarzadu z dziatalnosci FAMUR S.A. oraz Grupy FAMUR w 2018 roku, s. 36.

Zamawiajgcy podsumowat, ze w tych okolicznosciach nie ma podstaw dla
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stwierdzenia, ze stosowanie przez niego 90-dniowego terminu zapfaty w realiach tego
konkretnego postepowania jest razgco nieuczciwe wobec Odwotujgcego ani ze sprzeciwia
sie wilasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ktéry zostanie nawigzany w wyniku

rozstrzygniecia tego postepowania, ustawie oraz zasadom wspétzycia spotecznego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp.

Izba nie uznata za zasadny wniosku zawartego w odpowiedzi na odwotanie z 6 marca
2020 r. o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 7 pzp z tego wzgledu,
zew opinii Zamawiajgcego wniesienie odwotania nastgpito po uptywie 10 dni
od opublikowania na jego stronie internetowej 21 lutego 2020 r. ogtoszenia 0 zamdwieniu
i specyfikacji, a w konsekwencji przekazanie Kkopii odwofania nastgpito réwniez
z przekroczeniem tego terminu.

Izba zwazyta, ze, po pierwsze, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp odwotanie wobec
tresci ogtoszenia o zaméwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie
internetowej — jezeli wartos¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, a zatem nie ma znaczenia,
ze Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu przed jego opublikowaniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Co wiecej, a zarazem po drugie, z art. 37 ust. 2 pzp wprost
wynika, ze zamawiajgcy w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
udostepnia specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia na stronie internetowej od dnia
publikacji ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ktérych
wartosc¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 pzp. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie moze przez naruszenie tego ostatniego
przepisu, zmierzajgcego do zapewnienia réwnego dostepu do informacji o postepowaniach
dla wszystkich wykonawcow, niejako skroci¢ jakiemukolwiek wykonawcy terminu
na wniesienie odwofania, ktéry rozpoczyna swoj bieg od daty zamieszczenia ogtoszenia
w obligatoryjnym publikatorze, w ktérej to dacie, ale nie wczes$niej, dodatkowo powinna
zostac udostepniona wykonawcom specyfikacja.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
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odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Legitymacja Odwotujagcego jako wykonawcy zainteresowanego udziatem
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia i mogacego ponies¢ szkode

w zwigzku z brzmieniem zaskarzonych postanowien specyfikacji, nie budzita watpliwosci.

Odwotanie jest zasadne.

Zamawiajgcy w pkt IIl.7. ogtoszenia o zamdwieniu okreslit, ze: Zapfata czynszu
nastepowac¢ bedzie z dotu w odniesieniu do miesiecznych okreséw rozliczeniowych
na podstawie prawidtowo wystawionej faktury VAT w terminie do 90 dni od daty dostarczenia
jej do Centrum Ustug Wspolnych — jednostki organizacyjnej Zamawiajgcego (adres: ul. Armii
Krajowej 56, 44-330 Jastrzebie-Zdréj, POLSKA), chyba ze Wpykonawca jest
mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg Ilub Srednim przedsiebiorcg w stosunku
do ktérego termin zaptaty wynosi 60 dni od daty dostarczenia faktur do Centrum Ustug
Wspdlnych.

Ponadto w pkt 14.6. SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” Zamawiajgcy zamiescit
postanowienie: Zapfata ceny nastgpi w terminie do 90 dni od przedstawienia
Zamawiajgcemu faktury VAT, chyba Zze wykonawca jest mikroprzedsiebiorca, matym
przedsiebiorcg lub Srednim przedsiebiorcg w stosunku do ktérego termin zapfaty wynosi
do 60 dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu faktury VAT.

Podobne postanowienie znalazto sie w § 10 ust. 8 zatgcznika nr 6 do SIWZ ,Umowa”:
Zaptata czynszu nastepowacC bedzie z dotu w odniesieniu do miesiecznych okresow
rozliczeniowych na podstawie prawidtowo wstawionej faktury VAT w terminie do 90 dni od
daty dostarczenia jej do Centrum Usfug Wspdinych — jednostki organizacyjnej
Zamawiajgcego (adres: ul. Armii Krajowej 56, 44-330 Jastrzebie-Zdréj), chyba ze

Wykonawca jest mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub S$rednim przedsiebiorcg
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w stosunku do ktérego termin zaptaty wynosi do 60 dni od daty dostarczenia faktury
do Centrum Usfug Wspdinych. Tre$¢ faktury powinna wskazywaé¢ hnadany przez
Zamawiajgcego numer umowy (numer e-RU) oraz zaktad i ruch Zamawiajgcego, ktérego ona
dotyczy (JSW S.A. KWK Jastrzebie-Bzie, ul. Gérnicza |, 44-330 Jastrzebie-Zdrgj).

Z kolei w § 3 ust. 19 umowy brzmi: Zamawiajgcy zastrzega sobie uprawnienie
do weryfikacji oSwiadczenia Wykonawcy zawartego w poprzednim ustepie w trakcie realizacji
umowy. W przypadku stwierdzenia, ze wbrew tresci o$wiadczenia Wykonawcy nie posiada
statusu mikroprzedsiebiorcy, matego przedsiebiorcy albo Sredniego przedsiebiorcy,
Zamawiajgcy uprawniony bedzie do dokonania zaptaty w terminie 90 dni od przedstawienia
mu faktury, a Wykonawca zobowigzany bedzie do wystawienia faktury korygujgcej,

uwzgledniajgcej zmiane terminu zapftaty.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Z kolei art. 29 ust. 2 pzp stanowi, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposob,
ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Od 1 stycznia 2020 r. art. 7 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom
w transakcjach handlowych z dnia 8 marca 2013 r. (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 118 ze zm.) {dalej:
Lustawa o terminach zaptaty”} otrzymat nastepujgce brzmienie {nowe przepisy w ustepach
oznaczonych 2a, 3a, 3b}:

1. W transakcjach handlowych — z wytgczeniem transakcji, w ktérych dtuznikiem jest
podmiot publiczny — wierzycielowi, bez wezwania, przystugujg odsetki ustawowe
za opOznienie w transakcjach handlowych, chyba Zze strony uzgodnity wyzsze odsetki,
za okres od dnia wymagalnosci $wiadczenia pienieznego do dnia zaptaty, jezeli sg spetnione
fgcznie nastepujgce warunki: 1) wierzyciel spetnit swoje $wiadczenie; 2) wierzyciel nie
otrzymat zaptaty w terminie okre$lonym 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 Ze strony w umowie wyraznie ustalg inaczej i pod warunkiem
Ze ustalenie to nie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela.

2a. Termin zaptaty okreslony w umowie nie moze przekracza¢ 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 mikroprzedsiebiorca, maty przedsiebiorca albo

Sredni przedsiebiorca. W przypadku gdy strony ustalg harmonogram spetnienia Swiadczenia
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pienieznego w czesciach, termin ten stosuje sie do zaptaty kazdej czeSci $wiadczenia
pienieznego.

3. Jezeli ustalony w umowie termin zaptaty jest dtuzszy niz 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie
ustugi, a nie jest spetniony warunek, o ktérym mowa w ust. 2, wierzycielowi, ktory spetnit
swoje swiadczenie, po uptywie 60 dni przystugujg odsetki, o ktérych mowa w ust. 1.

3a. Wierzyciel moze odstgpic od umowy albo wypowiedzie¢ umowe, jezeli termin
zapfaty okreslony w umowie przekracza 120 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi
faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, i zostat
ustalony z naruszeniem przepisu ust. 2.

3b. Jezeli wierzyciel wypowiedziat umowe na podstawie ust. 3a, Swiadczenia
pieniezne przystugujgce mu od dtuznika z tytutu juz dostarczonych towaréw lub wykonanych
ustug stajg sie wymagalne w terminie 7 dni od dnia wypowiedzenia umowy. Jezeli wierzyciel
nie otrzyma S$wiadczenia pienieznego w tym terminie, przystugujg mu odsetki, o ktérych
mowa w ust. 1.

4. W przypadku gdy nie jest moZliwe ustalenie daty otrzymania faktury lub rachunku
potwierdzajgcego dostawe towaru lub wykonanie ustugi albo gdy faktura lub rachunek
zostaty doreczone przed dostawg towaru lub wykonaniem ustugi, termin zaptaty, o ktérym
mowa w ust. 2, jest liczony od dnia otrzymania przez dtuznika towaru lub ustugi.

W rozpoznawanej sprawie istota sporu pomiedzy Stronami sprowadzata sie
do kwestii, czy zaskarzone przez Odwotujgcego postanowienia specyfikacji, w ktérych
Zamawiajgcy wprowadzit zréznicowanie terminu ptatnosci w zaleznosci od tego, czy dany
wykonawca posiada status mikroprzedsiebiorcy, matego lub sredniego przedsiebiorcy {dalej
réwniez w skrécie: ,MSP”} w rozumieniu zatgcznika | do rozporzadzenia Komisji (UE) nr
651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajacego niektére rodzaje pomocy za zgodne
z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i art. 108 Traktatu (Dz. Urz. UE L 187/1 z
26.06.2014 ze zm.), czy tez nie. | tak Zamawiajgcy wprowadzit terminy ptatnosci
comiesiecznego czynszu od daty przedstawienia faktury wynoszgce: dla wykonawcow
zaliczanych do MSP — 60 dni, a dla pozostatych wykonawcéw, czyli posiadajgcych status
tzw. duzego przedsiebiorcy — 90 dni.

W przekonaniu sktadu orzekajgcego Izby w przypadku zamowien publicznych
objetych ustawg Prawo zamowien publicznych interpretacja art. 7 ust. 2 i 2a ustawy
o terminach zaptaty nie moze abstrahowaé¢ od art. 7 ust. 1 ustawy pzp, ktéry nakazuje
zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze w swietle prounijnej wykfadni art. 7 ust. 2
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i 2a ustawy o terminach zapfaty tzn. biorgc pod uwage art. 3 ust. 5 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2011/7/UE z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie zwalczania opdznien
w ptatnosciach w transakcjach handlowych (Dz. Urz. UE L 48/1 z 23.02.2011 ze zm.),
Z ktéorego wynika, ze panstwa cztonkowskie powinny zapewnié, 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 ponadto wydtuzenie terminu zaptaty nie jest
razgco nieuczciwe wobec wierzyciela — zasadg jest maksymalnie 60-dniowy termin zaptaty,
a dtuzszy termin ma charakter wyjatku, wymagajgcego spetnienia dodatkowych przestanek,
ktére nie powinny by¢ w zwigzku z tym interpretowane rozszerzajgco.

Po drugie, wbrew odmiennemu stanowisku Zamawiajgcego, w przekonaniu sktadu
orzekajgcego Izby utrwalone w doktrynie i orzecznictwie zamoéwien publicznych rozumienie
zasady rownego traktowania wykonawcéw z art. 7 ust. 1 ustawy pzp jako zakazu
odmiennego traktowania wykonawcdw znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji nie odnosi
sie do ich statusu jako MSP czy duzego przedsiebiorcy. Innymi stowy zasada réwnego
traktowania wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego nie
dozwala na odmienne traktowanie wykonawcow w zaleznosci od skali prowadzonej przez
nich dziatalnosci gospodarczej. Wypracowane w doktrynie i orzecznictwie rozumienie zasady
réwnego traktowania wykonawcow odnosi sie do sytuacji wykonawcoéw z punktu widzenia
czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia przez zamawiajgcego,
ktéry nie powinien przeprowadzac¢ takich samych czynnosci odmiennie w stosunku
do réznych wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie tego samego zamowienia
publicznego.

Tymczasem wprowadzenie zroznicowanego terminu zapfaty za nalezyte wykonanie
tego samego $wiadczenia w zaleznosci od statusu wykonawcy jako MSP albo duzego
przedsiebiorcy oznacza odmienne traktowanie wykonawcow, ktorzy w taki sam sposob
wykonujg przedmiot zamowienia. W przekonaniu sktadu orzekajgcego Izby jest to takie samo
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow z art. 7 ust. 1 pzp, jak wprowadzanie
odmiennych warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej
lub finansowej albo zdolno$ci technicznej lub zawodowej. Nie ma przeciez watpliwosci,
ze warunki te dla wszystkich wykonawcéw, niezaleznie od ich statusu jako MSP albo duzych
przedsiebiorcéw, muszg by¢ takie same.

Konkretnie nierdwne traktowanie wykonawcéw przez Zamawiajgcego przejawia sie
w szczegolnosci w zréznicowaniu terminu mozliwosci wystepowania o odsetki przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamowienia w zaleznosci od ich statusu
jako MSP albo duzych przedsiebiorcow. Wedtug zaskarzonych postanowien SIWZ

wykonawca nalezgcy do kategorii MSP znajdzie sie w pozycji uprzywilejowanej wzgledem
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duzego przedsiebiorcy, gdyz zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy o terminach zaptaty bedzie mogt
otrzymaé odsetki w transakcjach handlowych poczawszy od dnia 61 po spehieniu
swiadczenia, podczas gdy duzy przedsiebiorca otrzyma je dopiero poczgwszy od 91 dnia
od spetnienia takiego samego $wiadczenia.

Wprowadzone przez Zamawiajgcego postanowienia dotyczace terminu pfatnosci
naruszajg takze wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp zasade prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktéra dodatkowo w art. 29 ust. 2 pzp zostata sprecyzowana jako
zakaz dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwag
konkurencje. Izba podziela stanowisko, ze termin ptatnosci stanowi istotny element zwigzany
z realizacjg przedmiotu zaméwienia, ktéry niewatpliwie ma wptyw na uksztattowanie ceny
oferty, a w tym postepowaniu stanowi ona jedyne kryterium oceny ofert. Diuzszy o 30 dni
termin ptatnosci oznacza dla wykonawcy majgcego status duzego przedsigbiorcy
konieczno$¢ poniesienia dodatkowych kosztow finansowania realizacji kontraktu, ktory
powinien by¢ przez niego uwzgledniony przy kalkulacji ceny oferty. Konkretne wyliczenia
w tym zakresie zostaty przedstawione adekwatnie w odwotaniu.

Nie bez znaczenia jest réwniez dodatkowe ryzyko operacyjne i roézne jego
szacowanie w zwigzku z przyjeciem odmiennych termindéw ptatnosci dla wykonawcow
w zaleznosci od ich wielkosci, a takze majgc na wzgledzie zlg sytuacje finansowg
Zamawiajgcego. Wydtuzony o 60 dni termin pfatnosci dla duzego przedsigbiorcy wzgledem
MSP powoduje powstanie po jego stronie dodatkowych kosztéw na tym polu.
Za przekonywajgcg i wiarygodng lzba uznata rowniez argumentacje Odwotujgcego, wspartg
dowodami z przyktadowych ankiet, ktory wyjasniat, ze czes¢ jego dostawcow nie jest duzymi
przedsiebiorcami i dlatego tez obecnie zobowigzany jest dokonywac zaptaty na ich rzecz
w krotszym okresie niz 90 dni. 1zba wskazuje, iz ma jedynie posrednie znaczenie procentowy
udziat tego rodzaju dostawcow w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage zaprezentowang argumentacje Izba stwierdzita, ze przedstawione
uwarunkowania majg bezposredni wptyw na uksztaftowanie przez wykonawcow ceny, ktora
stanowi jedno 2z kryteriow oceny ofert. W kontekscie powyzszego Izba doszta
do przekonania, ze powyzsze postanowienia SIWZ stanowig naruszenie art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 29 ust. 2 pzp.

Niezaleznie od powyzszego w rozpoznawanej sprawie lzba stwierdzita, ze nie mozna
mowic o jakimkolwiek ustaleniu postanowien umowy w zakresie terminu ptatnosci pomiedzy
stronami, gdyz juz sam charakter prowadzonego postepowania determinuje,
ze postanowienia te zostaly przez Zamawiajgcego z goéry narzucone wykonawcom ustalong

przez niego trescig SIWZ. O ile Zamawiajgcy jest uprawniony do okreslania w umowie
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swoich wymagan w tredci specyfikacji, o tyle art. 7 ust. 2 o terminach zaptaty, rozpatrywany
w kontek$cie powyzej przywotanych zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 pzp, wprost
wskazuje, ze mozliwos¢ skorzystania z dobrodziejstwa wydtuzenia terminu ptatnosci wymaga
ustalenia powyzej kwestii pomiedzy stronami. Nie sposéb uznaé, ze w niniejszej sprawie
mamy do czynienia z ustaleniem terminu ptatnosci pomiedzy stronami, skoro powyzsza
kwestia byta jedynie jednostronnie zakomunikowana wykonawcom w specyfikacji. Wobec
tego nie ma dla sprawy juz znaczenia, czy zaskarzone postanowienia specyfikacji,
wydtuzajgce termin zapfaty dla duzego przedsiebiorcy, moze by¢ dla niego jako wierzyciela
razgco nieuczciwe.

Izba uznata za nietrafng argumentacje Zamawiajgcego, ktoéry w toku rozprawy
wskazywat, ze w ramach niniejszego postepowania umowa zostanie podpisana z duzym
przedsiebiorcg i wtasnie taki podmiot bedzie realizowat zaméwienie. I1zba wskazuje, ze na
tym etapie nie mozna wykluczy¢, ze zwycieskim wykonawcg nie bedzie duzy przedsiebiorca,
a wtasnie maty czy tez Sredni przedsiebiorca, skoro postanowienia SIWZ nie mogg i nie
wykluczajg udziatu tego rodzaju wykonawcy. W takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien tak
skonstruowa¢ postanowienia SIWZ, aby zapewniaty uczciwg konkurencje pomiedzy
wykonawcami i rowne ich traktowanie wykonawcoéw, czego zdaniem Izby w tym
postepowaniu Zamawiajgcy nie zapewnit.

Odnoszac sie z kolei do argumentacji zasadzajgcej sie na wyjgtkowej sytuacii
Zamawiajgcego, polegajgcej na jego zlej kondycji finansowej, niekorzystnego dla niego
rynku wykonawcow w zakresie tego przedmiotu zamoéwienia, dtugotrwato$ci dochodzenia
do uzyskiwania wynagrodzenia za wydobywany wegiel, Izba wskazuje, ze powyzsze kwestie
nie moga stanowi¢ uzasadnienia do konstruowania postanowien SIWZ naruszajgcych
podstawowe zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie
ma rowniez znaczenia dla tej sprawy, czy w poprzednim stanie prawnym Odwotujgcy
akceptowat wydtuzenie terminu ptatnosci do 90 czy 120 dni

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych mogto miec istotny wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego —
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz.

972). W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis
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— zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia, a nastepnie obcigzono Zamawiajgcego tymi kosztami,
na ktére oprocz kosztow wpis uiszczonego przez Odwotujgcego ztozyty sie réwniez jego
uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku
ztozonego do zamkniecia rozprawy.

20



