Sygn. akt: KIO 1744/11

WYROK
Z dnia 31 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Bogdan Artymowicz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2011 r. przez
wykonawce PATENTUS S.A., 43-200 Pszczyna, ul. Gérno slaska 11 w postepowaniu
prowadzonym przez Kompani ¢ Weglow g S.A., 40-039 Katowice, ul. Powsta ncow 30

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza PATENTUS S.A., 43-200 Pszczyna, ul. Gorno $laska 11
i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez PATENTUS S.A.,
43-200 Pszczyna, ul. Gérno $laska 11 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od PATENTUS S.A., 43-200 Pszczyna, ul. Gorno s$laska 11 na rzecz
Kompanii W eglowej S.A., 40-039 Katowice, ul. Powsta ncoéw 30 kwote 3 600 zi
00 gr (stownie: trzy tysigce szesSc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  .......cooien e,



KIO 1744/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na leasing finansowy wraz z dostawg
nowego przenosnika zgrzebtowego scianowego (z urzadzeniem do przektadki), dostawg
nowego przenosnika zgrzebtowego podscianowego (z najazdowg stacjg zwrotng) oraz
dostawg nowego urzadzenia do przektadki przenosnika scianowego dla Kompanii Weglowej
S.A., Oddziat KWK Jankowice.

Zamawiajgcy w dniu 6 sierpnia 2011 r. opublikowal na swojej stronie internetowej

(www.kwsa.pl/przetargi) ogtoszenie o zamdwieniu oraz specyfikacje istotnych warunkow

zamoOwienia [dalej ,SIWZ"].

W dniu 16 sierpnia 2011 r. wobec ogtoszonej tresci SIWZ odwotanie ziozyt
wykonawca Patentus S.A. z siedzibg w Pszczynie zarzucajgc zamawiajgcemu:
,dokonanie czynnosci z naruszeniem przepisOw ustawy o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych z dnia 12 czerwca 2003 r. (Dz. U. Nr 139, poz. 1323 z p6zn. zm.) przez
sformutowanie przez Zamawiajgcego specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
i zatgczonych do nich istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do umowy
(zatgczniki nr 6a i 6b do SIWZ) w spos6b majacy na celu obejscie przepisow prawa
obowigzujacego, a mianowicie przepisu art. 5 tej ustawy, poprzez okre$lenie terminow
zaptaty i odbioru przedmiotéw dostaw w sposOb uniemozliwiajgcy korzystanie przez
Wykonawce z prawa do odsetek w wysokosci ustawowej, zgodnie z powotanym artykutem,
ktory stanowi, iz jezeli strony w umowie przewidzialy termin zaptaty dtuzszy niz 30 dni, za
okres poczagwszy od 31. dnia po spetnieniu swojego Swiadczenia niepienieznego
i doreczeniu dtuznikowi faktury lub rachunku - do dnia zaptaty, ale nie diuzszy niz do dnia
wymagalnosci Swiadczenia pienieznego”.

Odwotujgacy wnosit o:

1) uwzglednienie niniejszego odwofania, poprzez uniewaznienie  czynnosci
zamawiajgcego polegajacej ha ustaleniu w SIWZ i zalgczonych istotnych
postanowieniach, ktore zostang wprowadzone do umowy, ze jezeli z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego podpisanie Protokotu odbioru koncowego nie
nastgpi w ciggu 60 dni od dnia dostawy, wykonawca upowazniony jest do
wystawienia faktury na podstawie Protokolu kompletnosci dostawy, albowiem takie
postanowienia SIWZ zmierzajg do ograniczenia uprawnien wykonawcy wynikajgcych

Z ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych;



2) nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia zmiany do postanowien SIZW oraz
zalgczonych do nich istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do umowy,
poprzez usuniecie z nich takiej wkasciwosci umowy z wykonawca, ktéra moze na
podstawie przepisu art. 9 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych
skutkowac¢ jej niewaznoscig w catosci lub odpowiedniej czesci, przez to, ze
unicestwia lub ogranicza prawa dostawcy do zgdania odsetek poczawszy od 31. dnia
po spetnieniu Swiadczenia i doreczeniu faktury;

3) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego sie kosztow postepowania w

tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnosit, iz sprecyzowanie sposobu liczenia terminu
ptatnosci na zasadach okreslonych w SIWZ daje zamawiajagcemu mozliwos¢ znacznego
odwlekania w czasie momentu zapfaty za spetnione przez wykonawce Swiadczenie i w
ocenie odwotujgcego ma uniemozliwic wykonawcy skorzystanie z prawa do naliczania
odsetek stosownie do art. 5 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych.
Odwotujg wskazywal, iz ,(...) probe niekorzystnego dla wykonawcOw przesuniecia w czasie
momentu formalnego potwierdzenia odbioru swiadczenia niepienieznego nalezy postrzegac
jako czynnos¢ zamawiajgcego zmierzajgcg do obejscia przepiséw ustawy o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych. Zapisy SIWZ przewidujgce sporzadzenie protokotu
odbioru koncowego w terminie 60 dni od faktycznego wykonania dostaw skutkujg bowiem w
sposOb oczywisty ograniczeniem uprawnien wierzyciela wynikajacych z tej ustawy. W
konsekwencji potencjalnie mogg one rodzi¢ niewaznos¢ istotnych postanowieA umowy a
nawet pocigga¢ za sobg ryzyko niewaznosci calej umowy. Taka ich wiasciwosé
dyskwalifikuje zgodnos$¢ SIWZ z prawem i wymaga niewatpliwie skorygowania w oparciu o

srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie Prawo Zaméwieh Publicznych.”.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktorego przedmiotem jest leasing finansowy wraz z dostawg nowego przenosnika
zgrzebtowego Scianowego (z urzadzeniem do przekiadki), dostawg nowego przenosnika
zgrzebtowego podscianowego (z najazdowg stacjg zwrotng) oraz dostawg nowego
urzadzenia do przekifadki przenosnika scianowego dla Kompanii Weglowe] S.A., Oddziat
KWK Jankowice.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 sierpnia 2011 r., pod numerem 2011/S 150-250103.

Zgodnie z trescig SIWZ przedmiot zamowienia obejmuje:



1) zadanie nr 1 — leasing finansowy wraz z dostawg nowego przenosnika zgrzebtowego
Scianowego (z urzadzeniem do przekfadki),

2) zadanie nr 2 — dostawa nowego przenosnika zgrzebtowego podscianowego (z
najazdowg stacjg zwrotng),

3) zadanie nr 3 — dostawa nowego urzgdzenia do przektadki przenosnika scianowego.

Zgodnie z pkt XVII SIWZ zamawiajacy okreslit nastepujace warunki ptatnosci:

1) w zakresie zadania nr 1:

1. Po podpisaniu Protokolu przekazania przedmiotu leasingu nastapi wystawienie
faktury obejmujgcej wartoS¢ przedmiotu leasingu (tj. sume rat kapitatowych) wraz z
sumg czynszu odsetkowego (rat odsetkowych), z ktorej w terminie platnosci
Zamawiajacy zobowigzany jest zaptaci¢ kwote podatku VAT na konto wskazane
przez Wykonawce. Podatek VAT zostanie uregulowany przez Zamawiajgcego wraz z
zaplatg pierwszej raty leasingowej.
2. Pierwsza rata leasingowa zostanie zaptacona ostatniego dnia nastepnego
miesigca po dacie podpisania Protokotu przekazania przedmiotu leasingu. Pozostate
raty leasingowe splacane bedg w miesiecznych odstepach zgodnie z
harmonogramem sptaty rat leasingowych oraz zgodnie z wystawianymi przez
Wykonawce i przesylanymi do Zamawiajgcego notami ksiegowymi / fakturami.
3. Protokét przekazania przedmiotu leasingu zostanie podpisany:
a) w dniu podpisania Protokotu odbioru koncowego po uruchomieniu przenosnika na
dole KWK ,Jankowice”, przez przedstawiciela Zamawiajgcego i Wykonawcy,
b) w przypadku, jezeli z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, podpisanie
Protokotu odbioru koncowego nie nastgpi w ciggu 60 dni od daty zakonczenia
dostaw, to po uplywie tego terminu, na podstawie podpisanego Protokotu
kompletnosci dostawy, potwierdzajgcego realizacje dostawy przedmiotu umowy do
kopalni.
4. Wyklucza sie mozliwos¢ stosowania zaliczek i przedptat.
5. W przypadku nieterminowego zaptacenia raty leasingowej Wykonawca bedzie miat
prawo do naliczenia odsetek w wysokosci odsetek ustawowych za kazdy dzien
opOznienia z ptatnoscia.

Analogiczne zapisy znalazly sie rowniez w zatgczniku nr 6a do SIWZ (§ 2 Istotnych

postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy).

2) w zakresie zadania nr 2i 3.

1. Termin ptatnosci wynosi 60 dni od daty wptywu faktury do Zamawiajacego.



2. Podstawg wystawienia faktury bedzie Protokét odbioru koncowego po
uruchomieniu dostarczonego urzadzenia na dole kopalni, podpisany przez
przedstawiciela Zamawiajgcego.

3. W przypadku jezeli z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego podpisanie ww.
protokotu nie nastgpi w ciggu 60 dni od daty dostawy, Wykonawca upowazniony jest
do wystawienia faktury na podstawie Protokotu kompletnosci dostawy.

4. Wyklucza sie mozliwos¢ stosowania zaliczek i przedptat.

Analogiczne zapisy znalazly sie rowniez w zatgczniku nr 6b do SIWZ (8 2 Istotnych

postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy).

Ponadto zgodnie z zalgcznikiem nr 1 do SIWZ, (pkt B.l.) zamawiajacy okreslit, iz

zakres zadania nr 1 obejmuje m.in.:

1)
2)
3)

4)

wykonanie przedmiotu zamowienia, w tym finansowania (leasingu),

dostawe do zamawiajgcego, tacznie z ubezpieczeniem na czas transportu,

udziat w montazu i uruchomieniu przedmiotu zamowienia w wyrobiskach dotowych
kopalni,

udziat w odbiorze technicznym w wyrobiskach dotowych kopalni.

W zakresie zadania nr 2 (pkt C.l.)wpisano m.in.:

1)

2)

dostawe przedmiotu zaméwienia do zamawiajgcego, tacznie z ubezpieczeniem na
czas transportu,

udziat w odbiorze technicznym w wyrobiskach dotowych kopalni.

Powyzsze zapisy SIWZ lezg u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamowienia

publicznego, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia stron zto zone w trakcie

rozprawy, skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyt, co nast epuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata

wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p., jak rOéwniez Izba uznata, iz

odwotujacy posiada interes w ztozeniu srodkow ochrony prawnej o ktéorym mowa w art. 179

ust. 1 ustawy p.z.p



Zgodnie z art. 5 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, strony mogg
w umowie przewidzie¢ termin zaptaty dtuzszy niz 30 dni. W takich sytuacjach wierzyciel
moze zgdacC odsetek ustawowych za okres poczawszy od 31 dnia po spetnieniu swojego
Swiadczenia niepienieznego i doreczeniu dtuznikowi faktury lub rachunku - do dnia zapfaty,
ale nie dituzszy niz do dnia wymagalnosci swiadczenia pienieznego. Natomiast dyspozycja
art. 9 ustawy traktuje ipso iure czynnosC¢ wylaczajgcg powyzsze postanowienie jako
czynnos$¢ niewazng czyli niepociggajaca za sobg skutkow prawnych. W przedmiotowej
sprawie zamawiajgcy nie dokonat niedozwolonego wylgczenia prawa wykonawcy do
dochodzenia naleznych mu odsetek, a wiec nie moze by¢ mowy 0 naruszeniu przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych. W ocenie
Izby, z obowigzujacych przepiséw prawa, w szczegollnosci z przepiséw ustawy o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych, nie wynika zakaz ani ograniczenie mozliwosci
przewidzenia w umowach zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami terminéw zaptaty
dluzszych niz 30-dniowe. Wobec tego dopuszczalny jest 60-dniowy termin zapfaty
przewidziany przez zamawiajacego w SIWZ.

W przedmiotowej sprawie znamienne jest ustalenie momentu spetnienia swiadczenia
niepienieznego w konsekwencji mozliwos¢ wystawienia przez wykonawce faktury lub
rachunku jak i rozpoczecie biegu terminu zapfaty. Nalezy wskaza¢, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym za moment spetnienia swiadczenia nie sposéb uznac potwierdzenia przez
strony kompletnosci dostawy wszystkich elementéw (podzespotdow, czesci) z ktorych
zmontowany zostanie przenosnik zgrzebtowy Scianowy (z urzadzeniem do przektadki) dla
zadania 1, czy przenosnik zgrzebtowy podscianowy (z najazdowg stacjg zwrotng) dla
zadania 2. W ocenie Izby protokot kompletnosci dostawy moze by¢ uznany zaréwno w
zadaniu pierwszym czy tez drugim jedynie za potwierdzenie zestawienia materialowego a nie
potwierdzenie spetnienia swiadczenia. Nalezy mie¢ na uwadze, iz przedmiotem zamdéwienia
jest przenosnik zgrzebtowy (scianowy, podscianowy), dlatego tez majac na uwadze jego
gospodarcze przeznaczenie za moment spetnienia swiadczenia nalezy uzna¢ podpisanie
protokotu odbioru koncowego po uruchomieniu przenosnika. Skoro zamawiajacy zastrzegt
obowigzek udziatu wykonawcy w montazu i uruchomieniu przedmiotu zamdéwienia to dopiero
odbidr przenosnika jako zorganizowanej calosci zdatnej do uzywania i pobierania pozytkow
mozna uznaé za spetnienie $wiadczenia niepienieznego.

Z tego wzgledu, Izba nie dopatrzyta sie w zachowaniu Zamawiajgcego nharuszenia
przepiséw ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych uznajac, iz interes
wykonawcy, bedacego strong umowy w ktérej przewidziano 60-cio dniowy termin ptatnosci
jest ustawowo chroniony. W ocenie lzby zamawiajacy precyzujgc postanowienia SIWZ w
przedmiotowym postepowaniu nie naruszyt praw wykonawcow do zadania zaptaty odsetek w

mysl| przepiséw ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych.



W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p.
oraz 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz acy:



