Sygn. akt KIO 208/20
WYROK
z dnia 18 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2020 r. przez wykonawce FAMUR
S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Armii Krajowej 51 prowadzonym przez
zamawiajgcego Polska Grupe Goébrnicza S.A. z siedzibg w Katowicach przy

ul. Powstancoéow 30

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach przy
ul. Armii Krajowej 51 i nakazuje Zamawiajgcemu - Polskiej Grupie Gérniczej
S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Powstancéw 30 - modyfikacje specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia:

a) w zakresie ust. 1 Czesci XX ,,Warunki ptatnosci” oraz § 3 ust. 8 Zalgcznika
nr 7 do SIWZ ,lstothe postanowienia, ktéore zostang wprowadzone do
umowy” poprzez wprowadzenie jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od
zakonczenia miesigcznego okresu rozliczeniowego dla wszystkich
przedsigbiorcéw,

b) wykreslenie tresci zawartych w ust. 9 z § 3 Zatacznika nr 7 do SIWZ ,Istotne
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy”.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Polska Grupe Gorniczg S.A.
z siedzibg w Katowicach przy ul. Powstancéw 30 i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Armii Krajowej 51 tytutem

wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od Zamawiajgcego: Polskiej Grupy Gérniczej S.A. z siedziba
w Katowicach przy ul. Powstancow 30 na rzecz wykonawcy FAMUR S.A.
z siedzibg w Katowicach przy ul. Armii Krajowej 51 kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

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

do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiieen
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Uzasadnienie

Polskg Grupe Gorniczg S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Powstancéw 30 (dalej:
.Zamawiajgcy” lub ,PGG”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej dalej: ,ustawg” lub
.PzZp”, postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.Dzierzawe dwoéch kombajnéw scianowych wraz z zabezpieczeniem serwisowej obstugi gwarancyjnej
w catym okresie dzierzawy dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK ROW Ruch Ryduttowy z
podziatem na zadania:

— Zadanie nr 1 - Dzierzawa kombajnu $cianowego dla potrzeb eksploatacji sciany nr II-E2 w

poktadzie 712/1-2 + 713/1-2,

— Zadanie nr 2 - Dzierzawa kombajnu $cianowego dla potrzeb eksploatacji $cian nr V-E-E1 oraz

do sciany VI-E-E1 w poktadzie 712/1-2 + 713/1-2".



Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w

dniu 23 stycznia 2020 r. pod nr 2020/S 016-034896. W tej samej dacie zostata opublikowana réwniez

specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,specyfikacja” lub ,SIWZ”) na stronie internetowej

zamawiajgcego: www.pag.pl.

W dniu 3 lutego 2020 r. wykonawca FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach przy

ul. Armii Krajowej 51 (dalej: ,Famur” lub ,,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie wobec nastepujgcych postanowien SIWZ:

1. Czes¢ XX ,Warunki ptatnosci” pkt 1, w zakresie w jakim wprowadza termin pfatnosci

wynoszacy 120 dni od zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego dla
przedsiebiorcéw posiadajgcych status duzego przedsiebiorcy zgodnie z Zatgcznikiem 1 do
Rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektére
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu
oraz termin ptatnosci wynoszacy 60 dni od zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego
dla przedsiebiorcow posiadajgcych status mikro, matego lub Sredniego przedsiebiorstwa w
rozumieniu ww. Rozporzadzenia Komisji (UE);

§ 3 ust. 8 Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
umowy” w zakresie w jakim wprowadza termin ptatnosci wynoszacy 120 dni od zakornczenia
miesiecznego okresu rozliczeniowego dla przedsiebiorcow posiadajgcych status duzego
przedsiebiorcy zgodnie z Zatgcznikiem 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 108 Traktatu oraz termin ptatnosci wynoszgcy 60 dni od
zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego dla przedsiebiorcéw posiadajgcych status
mikro, matego lub $redniego przedsigbiorstwa w rozumieniu ww. Rozporzadzenia Komisji
(UE);

§ 3 ust 9 Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do

umowy”.

Wskazanym postanowieniom SIWZ wykonawca Famur zarzucat naruszenie nastepujgcych

przepisow:

1.

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez przygotowanie postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji, a tym samym jg utrudniajacy, a takze niezapewniajacy
réwnego traktowania wykonawcéw w szczegdlnosci poprzez wprowadzenie zréznicowanego
terminu ptatnosci za realizuje 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 poszczegolinych wykonawcéw w
przedmiotowym postepowaniu;


http://www.pgg.pl/

2. art. 353" K.c. w. zw. z art. 5 K.c. i w zw. z art. 14 Pzp oraz z w. z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8
marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdéznieniom w transakcjach handlowych (t.j. z
dnia 13 grudnia 218 r. Dz. U. z 2019 r. poz. 118) - dalej ,ustawa o terminach zaptaty” -
poprzez sformutowanie postanowien § 3 ust. 8 oraz ust. 9 Zatgcznika nr 7 do SIWZ w sposéb
sprzeciwiajgcy sie wilasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom
wspotzycia spotecznego oraz poprzez narzucenie w Istotnych postanowieniach umowy
oswiadczen, ktore zgodnie z ustawg powinny by¢ wynikiem wzajemnych uzgodnien stron, a

na ktére Odwotujacy nie wyrazat zgody.

Z uwagi na wskazane wyzej zarzuty Odwotujgcy wnosit o:

uwzglednienie odwotfania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikac;ji postanowien SIWZ:

a) w zakresie Czesci XX Warunki pfatnosci pkt 1 oraz § 3 ust. 8 Zatgcznika nr 7 do SIWZ
.Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy” poprzez wprowadzenie
jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od zakohAczenia miesiecznego okresu
rozliczeniowego dla wszystkich przedsiebiorcéw, bez wzgledu na posiadany przez nich
status mikro, matego, sredniego czy tez duzego przedsiebiorcy;

b) w zakresie § 3 ust. 9 Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,lIstotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” poprzez jego usuniecie;

obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

4. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztéw

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wykonawca Famur podnidést, ze Zamawiajgcy w
specyfikacji, w odniesieniu do terminu ptatno$ci wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy
(jest to czynsz dzierzawny), wprowadzit dwa rézne terminy ptatnosci w zaleznosci od tego, jaki status
posiada wykonawca skfadajgcy oferte tj. czy spetnia kryteria zaliczenia go do kategorii mikro, matego
lub Sredniego przedsiebiorcy w rozumieniu Zatgcznika 1 do rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014
z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w
zastosowaniu art. 107 i art. 108 Traktatu (Dz. Urz. UE L 187 z 26.06.2014, str. 1, z pézn. zm. ( 8 ), czy
tez kryteriow takich nie spetnia i w zwigzku z tym jest duzym przedsiebiorca. Dla pierwszej grupy
wykonawcéw Zamawiajgcy wprowadzit termin pfatno$ci miesiecznego czynszu dzierzawnego
wynoszacy 60 dni od zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego. Z kolei dla grupy
wykonawcéw bedgcych duzymi przedsiebiorcami Zamawiajgcy wprowadzit termin ptatnosci
miesiecznego czynszu dzierzawnego wynoszacy 120 dni od zakorhczenia miesiecznego okresu

rozliczeniowego.

Zdaniem Odwolujgcego takie réznicowanie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
powoduje jawne naruszenie zasady przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji, jak réwniez zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Prowadzi to



réwniez do wniosku, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposdb utrudniajgcy uczciwa

konkurencije.

Wykonawca Famur statl na stanowisku, ze nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze termin
pfatnosci, ktérego dotyczg przytoczone postanowienia SIWZ w sposob oczywisty stanowi element
cenotworczy dla wykonawcy, ktéry musi zosta¢ kazdorazowo uwzgledniony przy kalkulacji ceny
oferowanej w danym postepowaniu przez danego wykonawce. Z kolei zgodnie z postanowieniami
Czesci XXIIl SIWZ ,Kryteria oceny oferty”, cena stanowi jedno z dwdch kryteriéw oceny ofert, ktérego
waga wynosi 55% w stosunku do wagi drugiego z kryteriow ,ocena techniczna” wynoszgcej 45%.
Zatem cena jako kryterium oceny ofert w niniejszym postepowania jest decydujgcym kryterium oceny

ofert.

W opinii Odwotujgcego, jezeli chodzi o wptyw terminu pfatnosci jako elementu cenotwoérczego
na ostateczng oferowang przez wykonawce w danym postepowaniu cene, to mozna to zobrazowaé na
wiele sposobow. Najprostszym sposobem jest odniesienie sie chociazby do wysokosci odsetek za
opoOznienie w transakcjach handlowych, ktére nalezne sg na mocy ustawy o terminach zaptaty, a ktére
zgodnie z art. 7 ust. 1 przystugujg wierzycielowi po spetnieniu dwoch przestanek tj.: wierzyciel spetnit
swoje $wiadczenie, wierzyciel nie otrzyma zaptaty w terminie okreslonym w umowie. Ponadto
Odwotujgcy podnosit, ze zréznicowanie terminéw ptatnosci w sposéb prosty przeklada sie na
kalkulacje kosztu pienigdza w czasie, co z kolei ma bezposredni wptyw na kalkulacje oferowanej w
postepowaniu ceny. Diuzszy o 60 dni termin ptatnosci oznacza bowiem dla duzego przedsiebiorcy
dodatkowe obcigzenia z uwagi na konieczno$¢ finansowania dtuzszej luki finansowej przy realizacji

kontraktu.

Wykonawca Famur wyjasniat, ze majac na wzgledzie charakter umowy, ktéra ma zostac
zawarta w tym postepowaniu (dzierzawa) oraz fakt w jaki sposéb przebiega fakturowanie i ptatnosci
(faktury za, poszczegdlne miesieczne okresy rozliczeniowe wystawiane sg w okresach miesiecznych),
nalezy podkresli¢, ze wykonawcy bedgcy duzymi przedsiebiorcami ponoszg taki koszt, wyliczony w
zalezno$ci od wartosci kontraktu i danej faktury miesiecznej o 60 dni diuzej dla kazdej faktury, przez
okres 20 miesiecy (okres dzierzawy). W takim samym czasie dodatkowego finansowania wymagajg
kwoty podatku VAT, na zapfate, ktérego przez zamawiajgcego wykonawcy o statusie duzego
przedsiebiorcy oczekujg dwukrotnie diuzej niz pozostali przedsiebiorcy. Kwota VAT wymaga
sfinansowania przez przedsiebiorce duzego, gdyz termin ptatnosci VAT z wystawionych (a nie
zaptaconych przez kontrahenta) faktur VAT to 20 dzien kolejnego miesigca kalendarzowego po

wystawieniu faktury VAT.

Kolejno wykonawca Famur zwracat uwage na dodatkowe ryzyka operacyjne i rézne ich
szacowanie w zwigzku z przyjeciem odmiennych terminéw pfatnosci dla oferentéw bedgcych
przedsigebiorcami posiadajgcym mikro, matego lub $redniego przedsiebiorstwa oraz duzych, takze
stanowigce przejaw braku rownego traktowania wykonawcéw. Przy zastosowaniu bowiem
odmiennego terminu ptatnosci, 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 Zzadnego



zabezpieczenia sptaty dla odroczonej ptatnosci. Przy zatozeniu pozyskania zabezpieczenia w postaci
ubezpieczenia naleznosci, wykonawcy o statusie duzego przedsiebiorcy zmuszeni sg ujg¢ w
kalkulacjach kontraktu proporcjonalnie wyzszg skfadke zwigzang z dtuzszym okresem oczekiwania na
pfatnos¢ i ponoszong wyzszg ekspozycjg na ryzyko z tego tytutu. Okoliczno$¢ ta zatem réwniez ma

bezposredni wptyw na kalkulacje oferowanej w postepowaniu ceny.

Zdaniem Odwotujgcego réznicowanie termindw pfatnosci dla réznych kategorii
przedsiebiorcéw nie moze znalez¢ zadnego uzasadnienia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, tym bardziej takiego, w ktérym cena stanowi najistotniejsze kryterium oceny ofert.
Wynika to takze z faktu, 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 przedsiebiorcéw, co
Zamawiajgcy zdaje sie catkowicie pomijac. Réznica polega jedynie na tym, ze w odniesieniu do mikro,
matych i $rednich przedsiebiorcow ustawa nie przewiduje zadnych wyjatkow od 60-dniowego terminu
ptatnosci, podczas gdy w odniesieniu do przedsigbiorcéw duzych wprowadza jeden wyjgtek w
przypadku, gdy tgcznie zostang spetnione dwie przestanki: strony w umowie wyraznie ustalg inaczej a

ustalenie to nie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela.

W ocenie wykonawcy Famur nie zmienia to jednak faktu, ze takze w odniesieniu do
przedsiebiorcéw duzych obowigzuje maksymalnie 60-dniowy termin ptatnosci, a ustawa jedynie na
zasadzie wyjgtku dopuszcza stosowanie 120-dniowego terminu ptatnosci. Wyjagtek ten nie zostat w
niniejszej sprawie spetniony, dlatego tez Zamawiajgcy wprowadzajgc termin ptatnosci 120 dni naruszyt
postanowienia art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zaptaty. Skoro ustawodawca wprowadza wyjgtek od
zasadniczej regulacji, to po pierwsze nie mozna go interpretowac¢ rozszerzajgco, a po drugie muszg
by¢ Scisle spetnione przestanki jego zastosowania. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dla
wykazania spetnienia ww. przestanek zamiescit we wzorze umowy statg, jednolita i bardzo ogdlng
regute, zawartg w postanowieniach § 3 ust. 9 Zatgcznika nr 7 do SIWZ. Regufa 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 wtasciwosci
przedmiotu $wiadczenia. Wprowadzenie takiej regulacji umownej powoduje, ze Kkonieczne jest
uznanie, ze zostata ona wprowadzona z naruszeniem art. 353" K.c. w. zw. zart. 5 K.c. i w zw. z art. 14
Pzp i wyrazonej w niej zasady swobody umoéw oraz z naruszeniem art. 7 ust. 2 ustawy o terminach
zaptaty, gdyz oswiadczenie to zostaje narzucone wykonawcom w sposéb niezgodny z prawdg i wbrew
stanowisku Odwotujgcego. Wprowadzenie takiego oswiadczenia do umowy jest sprzeczne z ustawa tj.
z art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zapfaty, gdyz postanowienie o zastosowaniu na zasadzie wyjgtku
dtuzszego 120-dniowego terminu ptatnosci powinno by¢ indywidualnie ustalone przez strony umowy w
drodze negocjacji, a nie narzucone przez jedng ze stron bedaca autorem wzoru umownego, na ktéry
to wzér druga strony nie ma absolutnie zadnego wpltywu. Z cata pewnos$cig nie spetnia to wymogu
,2ustalenia takiego postanowienia przez strony’. Z tego tez wzgledu, wprowadzenie takiego
oswiadczenia stron do wzoru przysztej umowy jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego,
gdyz zobowigzuje wykonawce, ktérego oferta bedzie oceniona jako najkorzystniejsza do zilozenia

o$wiadczenia, z ktérym sie on nie zgadza i nie wyraza zgody na jego zamieszczenie.



W Swietle powyzszego Odwotujgcy uznawat, ze nie zostaly spetnione przestanki do
wprowadzenia w niniejszym postepowaniu na zasadzie wyjatku 120-dniowego terminu pfatnosci
czynszu dzierzawnego, gdyz strony w umowie tak nic ustality, a ustalenie takie ma charakter
wylgcznie jednostronny, dokonany przez Zamawiajgcego jako autora wzoru umowy, a zaden z
potencjalnych wykonawcéw nie miat i niema wptywu na wprowadzenie takiego terminu ptatnosci. Z
tego wzgledu, na zasadzie art. 353" K.c. w. zw. z art. 5 K.c. i w zw. z art. 14 Pzp postanowienie
Zatgcznika nr 7 § 3 ust. 9 powinno zosta¢ usuniete, a postanowienie Zatgcznika nr 7 § 3 ust. 8
zmienione poprzez wprowadzenie jednolitego 60-dniowego terminu ptatnosci dla wszystkich kategorii

przedsiebiorcéw.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy twierdzit, ze nie zostata takze spetniona druga z
przestanek wprowadzenia terminu ptatnosci dtuzszego niz 60 dni wskazana w art. 7 ust. 2 ustawy o
terminach zaptaty tj. brak razgcej nieuczciwosci wobec wierzyciela. O tym, ze réznicowanie terminéw
pfatnosci stanowi razgcg nieuczciwosé wobec wierzyciela bedgcego duzym przedsiebiorcow swiadczy
wptyw takiej regulacji na ksztattowanie oferowanej w postepowaniu ceny. Ponadto, wprowadzenie
wydtuzonego terminu pfatnosci wobec duzych przedsiebiorcow nie znajduje absolutnie zadnego
obiektywnego uzasadnienia uwzgledniajgc przedmiot postepowania i charakter umowy (dzierzawa
dwoch kombajnéw $cianowych). Swiadczg o tym takze ogdlnikowe stwierdzenia uzyte przez
Zamawiajgcego w § 3 ust. 9 Zalgcznika nr 7 do SIWZ majgce wykazaé brak owej razacej

nieuczciwosci wobec wierzyciela, ktére majg charakter ogoinej regutki.

Zdaniem Odwolujgcego jednak najistotniejszg kwestig pozostaje to, ze wprowadzenie w
ustawie o terminach zaptaty teoretycznej mozliwosci (przy zachowaniu przestanek wskazanych w art.
7 ust. 2 tej ustawy) zastosowania wobec wierzyciela bedgcego duzym przedsiebiorcg terminu
ptatnosci diuzszego niz 60 dni, na gruncie umow zawieranych w trybie ustawy Prawo zamodwien
publicznych nie moze odbywac sie z pominieciem wymogow i zasad wynikajgcych z tej wiasnie
ustawy. Ustawa o terminach zaptaty nie moze by¢ nadrzedng wobec ustawy Prawo zaméwien
publicznych i wprowadzenie réznych termindw ptatnosci dla réznych kategorii przedsiebiorcéw nie
moze odbywaé sie nigdy z pominieciem regulacji i podstawowych zasad Prawa zamowien

publicznych.

Dlatego tez Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o wprowadzeniu w postepowaniach o
udzielenie zaméwienia i w umowach, ktdre majg by¢ w tym trybie zawarte dwéch réznych terminéw
pfatnosci dla wykonawcéw skitadajgcych oferty w takim postepowaniu w zaleznosci od posiadanego
przez nich statusu, nie mogt pomingé rozwazenia, czy takie rozwigzanie jest zgodne z ustawg Prawo
zaméwien publicznych. Dotyczy to zwtaszcza zgodnosci z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i
rébwnego traktowania wykonawcéw oraz opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb nieutrudniajgcy
uczciwej konkurencji. Uwzgledniajgc cenotwérczy charakter zastrzezonego w umowie terminu
pfatnosci oraz tres¢ art. 91 Pzp zgodnie, z ktérym cena zawsze stanowi kryterium oceny oferty, w
ocenie Odwotujgcego nalezy uznagé, ze kazde réznicowanie wykonawcow w zakresie przewidzianego
dla nich terminu ptatnosci stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, a
przedmiot zamowienia, na ktérego opis skiada sie takze termin ptatnosci, opisany w sposob



réznicujgcy terminy pfatnosci nie spetnia kryteriéw ujetych w art. 29 ust. 2 ustawy. Wprowadzenie
réznych terminéw ptatnosci dla réznych kategorii wykonawcow przektada sie w prosty sposob 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 sredniego przedsiebiorce. To z kolei bez watpienia stanowi o naruszeniu

zasady uczciwej konkurenciji.

Nastepie Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego posiada z zalozenia uprzywilejowang pozycje, gdyz ma prawo do de facto
jednostronnego okreslenia warunkéw przysztej umowy. Zamawiajgcy nie moze jednak swojego prawa
naduzywac¢ w taki sposéb, iz po pierwsze narzuca wykonawcy ztozenie oswiadczenia, ktére nie jest
zgodne z prawda, a po drugie wprowadza regulacje w sposob jawny traktujgcy wykonawcow w
sposOb naruszajgcy uczciwa konkurencje, zdecydowang z regutg wyrazong w art. 5 K.c., nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspoétzycia 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.

Stanowisko Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci. W
uzasadnieniu zaprezentowanego stanowiska wskazywat m. in., ze postanowienia SIWZ zostaty
dostosowane do nowych przepiséw ustawy o terminach zapfaty, ktére weszlty w zycie z dniem 1
stycznia br. a w szczegdlnosci postanowieniami artykutu 7 tej ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego w
treSci przepisow ww. ustawy w obecnym brzemieniu wynika, ze bezwzglednie najkrotszy
dopuszczalny termin ptatnosci obowigzujgcy w wypadku, gdy wierzycielem zobowigzanym do
Swiadczenia pienieznego jest duzy przedsiebiorca a diuznikiem jest przedsiebiorca maty lub $redni —
jest termin 60 dni. W wypadku gdy wierzycielem i diuznikiem sg podmioty zakwalifikowane do
przedsiebiorcow duzych mogg oni ustali¢ dtuzszy termin ptatnosci. Granicg tego ustalenia jest ,razgca
nieuczciwos¢” ustalenia dtuzszego terminu ptatnosci wzgledem wierzyciela. Zamawiajacy jest duzym
przedsiebiorcy i jest zwigzany postanowieniami prawa. W wypadku transakcji niesymetrycznych (czyli
zawieranych przez niego z MSP) zastosowat sie wprost do postanowieh ustawowych - wyznaczyt
dopuszczalny termin ptatnosci dla MSP. W wypadku za$ transakcji symetrycznych skorzystat z

mozliwosci wyznaczenia terminu dtuzszego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego dziatanie nie moze by¢ zakwalifikowane jako nieréwne
traktowanie wykonawcéw. Zasada rownego traktowania moze by¢ sformutowana w sposéb negatywny
jako zakaz dyskryminaciji, przy czym dyskryminacja istnieje, kiedy podobne sytuacje sg traktowane w
sposob odmienny, a rézne sytuacje sg traktowane w sposéb podobny. Podobnie zasade réwnego
traktowania zdefiniowata Krajowa Izba Odwotawcza ,Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do
koniecznosci identycznego traktowania takich wykonawcow, ktérych sytuacja jest taka sama lub

bardzo podobna, nie oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich



wykonawcéw znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek”. (sygn. akt KIO
1028/17)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zasada rownego traktowania wykonawcoéw nie moze byc¢
odczytywana bez wziecia pod uwage przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego. Regulacje
ustawy o terminach zaptaty wprost réznicujg pozycje wierzyciela w zaleznosci od tego, czy nalezy od
do grupy MSP czy tez nie. Skoro warunki ich rynkowego dziatania sg rézne, to nie mozna poming¢
tychze warunkéw przy ksztattowaniu warunkéw zaméwienia publicznego. Dziatanie takie jest
dozwolone, gdyz miesci sie w granicach zakazu dyskryminacji wykonawcéw znajdujgcych sie w
podobnej sytuacji. Wyréznienie MSP przez ustawodawce jest uzasadnione stanem faktycznym.
Absurdalne byloby twierdzenie, ze maly przedsiebiorca prowadzi dziatalno$¢ na takich samych
warunkach jak przedsigbiorca duzy. W szczegolnosci dostep do zewnetrznego finansowania MSP jest
znaczgco utrudniony przez brak zabezpieczen pozyczek lub kredytéw, trudnosci w pokonaniu barier

administracyjnych.

Zamawiajgcy nastepnie odnosit sie do kwestii narzucenia we wzorze umowy konkretnych
postanowienh, przywotujgc w tym wzgledzie orzecznictwo KIO oraz sagdéw dotyczagce umowy w sprawie
zamowienia publicznego i kwestii zasady swobody umoéw. Zdaniem Zamawiajgcego jego dziatanie
polegajgce na ustanowieniu warunkow ptatnosci w istotnych postanowieniach umowy nie wykracza
poza dozwolony zakres, ksztattowania przez niego przysztego stosunku prawnego. W rezimie
zaméwien publicznych normalng i dozwolong praktykg jest okreslanie wymagan co do przysztej

umowy w SIWZ. Przepisy ustawy o terminach zaptaty nie stanowig wyjgtku w tym zakresie.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazywat, ze pojecie razgcej nieuczciwosci 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 opdznien 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 okolicznoci
sprawy, w tym: wszelkie razgce odstepstwa od dobrej praktyki handlowej, naruszajgce zasade
dziatania w dobrej wierze i rzetelnos¢, charakter towaru lub ustugi oraz czy dtuznik ma jakikolwiek

obiektywny powdd odstepstwa od ustawowych terminéw ptatnosci.

W opinii Zamawiajgcego w rozpoznawanej sprawie trzeba mie¢ na wzgledzie catosé
okolicznosci sprawy, w tym szczegdlng sytuacje Zamawiajgcego, sytuacje w sektorze goérnictwa wegla
kamiennego, praktyke na tym szczegélnym rynku oraz charakter zobowigzania. W zakresie swojej
szczegllnej sytuacji Zamawiajgcy wyjasniat, ze jest najwiekszym polskim przedsiebiorcg
prowadzacym dziatalno$¢ w sektorze wydobycia wegla kamiennego, ktory od lat znajduje sie w trudnej
sytuacji. Jest faktem powszechnie znanym, e w 2016 r. doszto do przeksztatcenia Kompanii
Weglowej SA w Polskg Grupe Goérniczg SA, co poprzedzone byto dziataniami majgcymi na celu
doinwestowanie spotki. Nabycie przez PGG prawa do eksploatacji ztéz weglowych, a tym samym

prowadzenie dziatalnosci wydobywczej, mozliwe byto dzieki pozyskania srodkéw finansowych na:

a) pokrycie ceny nabycia - drogg emisji obligacji na Podstawie Umowy Programowej emisji
obligacji,



b) realizacje niezbednych inwestycji - dzieki zawartej w dniu 28 kwietnia 2016r. Umowie

Inwestycyjnej (z pézniejszymi zmianami).

Oba dokumenty naktadajg na PGG szereg zobowigzan informacyjnych i ograniczen
prowadzonej dziatalnosci, a ponadto zawierajg katalog konwenantéw finansowych, opartych miedzy

innymi o salda dostepnych srodkéw pienigznych.

Do kohca 2019 roku, z zastrzezeniem zgodno$ci z obowigzujgcymi przepisami prawa, w
zamowieniach i postepowaniach ogtaszanych przez PGG wskazywano, jako oczekiwany, termin
ptatnosci wynoszgcy maksymalnie 120 dni od daty wptywu faktury do Zamawiajgcego. Warunki
ptatnosci, co do zasady akceptowane przez dostawcow, zapewniaty utrzymanie wskaznikdw

finansowych na poziomie wymaganym wskazanymi wyzej umowami.

Zamawiajgcy podnosit, ze PGG wspoétpracuje z liczng grupg dostawcéw, a srednioroczne
zakupy realizowane przez Spotke siegajg 4,5 mld PLN. Analizy wewnetrzne pozwalajg stwierdzi¢, ze
co najmniej 50% tego obrotu generowane jest we wspétpracy z podmiotami nalezgcymi do kategorii
~duzych przedsiebiorstw”. W tej sytuacji skrocenie terminu ptatnosci ze 120 dni do 60 dni w relacjach z
wszystkimi dostawcami skutkowatoby zwigkszeniem zaangazowanych $rodkéw pienieznych na
poziomie 400 min zt w roku, co z kolei stanowi ryzyko naruszenia warunkéw Umowy Inwestycyjnej i

Umowy Programowej emisji obligaciji.

W wyniku zmniejszenia salda $rodkéw pienieznych zgodnie z zapisami Umowy programowej

dotyczgcej emisji obligacji moze zaistnie¢ szereg zagrozen dla dziatalnosci Zamawiajgcego.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze obnizenie salda dostepnych srodkéw pienieznych wptywa
na mozliwos¢ terminowego regulowania zobowigzan =z tytulu sptaty zadtuzenia z tytulu
wyemitowanych obligacji wraz z odsetkami. Zgodnie z warunkami emisji obligacji, sptata zadtuzenia z
tytulu wyemitowanych obligacji nastepuje zgodnie z harmonogramem. W przypadku zwioki z
wykonaniem w terminie, w catosci lub w czesci, zobowigzan wynikajgcych z obligacji, obligacje
podlegajg natychmiastowemu wykupowi na Zzgdanie obligatariuszy. Majac na uwadze wartosé
Programu emisji obligacji oraz przy obnizeniu salda srodkéw finansowych mozliwos¢ braku realizaciji
sptaty zadluzenia w zgodzie z harmonogramem, nalezy zaktadaé ryzyko zlozenia Zzadania
natychmiastowego wykupu obligacji. Skutek tego zadania pogorszytby na tyle sytuacje PGG, ze
mozliwe statoby sie ogloszenie upadtosci. Ponadto Zamawiajgcy wyjasnial, ze spadek salda
dostepnych srodkéw pienieznych wptynie na wysokos¢ Wskaznika Diug Netto (EBITDA -
Odtworzeniowe Nakfady Inwestycyjne), podstawowego wskaznika testowanego zgodnie z warunkami
emisji obligacji w cyklach kwartalnych, poprzez wzrost Dtugu Netto. Przekroczenie wartosci granicznej
Wskaznika stanowi Przypadek Naruszenia zdefiniowany w par 14 (b) (i) warunkéw emisji obligacji i
uprawnia do ztozenia. zgdania wczesniejszego wykupu obligacji. Zamawiajgcy wyjasniat réwniez, ze
spadek salda dostepnych $rodkéw pienieznych wptynie na wysokosé testowanego kwartalnie
Wskaznika DSCR, okreslajgcego zdolnos¢ emitenta do zadiluzenia. Kalkulacja Wskaznika DSCR
bazuje na wysokos$ci srodkow pienieznych dostepnych do obstugi zadtuzenia, stad obnizenie ,salda

srodkow 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 obligacii.

W opinii Zamawiajgcego zdarzenie, kiére w uzasadnionej opinii obligatariusza moze mieé
istotny negatywny skutek dla sytuacji majgtkowej, finansowej oraz gospodarczej spotki bgdz jej
zdolno$ci do wykonywania zobowigzan pienieznych wynikajgcych z tytutu wyemitowanych obligacii,
stanowi Przypadek Naruszenia, ktérego wystgpienie, zgodnie z par. 14(cc) warunkéw emisji obligaciji
uprawnia do zlozenia zgdania wczesniejszego wykupu obligacji. Takim zdarzeniem moze byé¢

pogorszenie ptynnosci finansowej PGG.

Zamawiajgcy stat na stanowisku, ze jest spotkg w szczegdlnej sytuacji finansowej oraz
prawnej wynikajgcej z zaciggnietych zobowigzah w zakresie emisji obligacji oraz wobec inwestoréw.
Stanowi to o obiektywnej przyczynie wprowadzenia: kwestionowanych postanowien SIWZ. Decyzja o
utrzymaniu terminu ptatnosci dotychczasowym wymiarze tj. 120 dni, wobec przedsiebiorcow co do
ktérych prawo to dopuszcza ma w ocenie Zamawiajgcego obiektywne uzasadnienie. Spétka przez
szereg ostatnich lat stosowata wobec wszystkich swoich kontrahentéw (w tym i Odwotujgcego) termin
ptatnosci 120 dni. W zwigzku ze zmiang wprowadzong ustawg o terminach ptatnosci termin ten ulega
skréceniu wobec wykonawcow majagcych status MSP. Pozostali wykonawcy majg utrzymany
dotychczasowy termin ptatnosci. Jest to o tyle istotne, ze Zamawiajgcy nie wprowadza nowego
postanowienia nieznanego dotychczas wykonawcom, ale utrzymuje: stan taki, jaki byt w poprzednich
latach. Nowe postanowienia dotyczg jedynie MSP. Podobni postepujg inne spdtki prowadzace

dziatalnos¢ w sektorze gornictwa wegla kamiennego, tj. Jastrzebska Spétka Weglowa S.A.

Zamawiajgcy ostatecznie stwierdzit, ze zastosowane rozwigzanie réznicujgce termin ptatnosci
w zaleznosci od kwalifikacji przedsiebiorstwa nie jest tez naruszeniem zasady zapewnienia warunkow
uczciwej konkurencji. Jego zdaniem stworzenie warunkow uczciwej konkurencji nie polega na braku
stawiania jakichkolwiek wymogoéw w stosunku do kontrahentéw. Wazne jest jednak, aby wymagania te
byly zgodne z prawem, zasadami wspétzycia spotecznego i dobrg praktykg handlowa. Wymagania
réznicujgce termin ptatnosci sg powieleniem postanowien ustawy o terminach zaptaty i mieszczg sie
wiec w granicach obowigzujgcego prawa. Praktyka na rynku ksztattowata sie w ten sposéb, ze terminy
pfatnosci uwzgledniaty tzw. kredyt kupiecki i znaczgco przekraczaty 100 dni a zatem w opinii

Zamawiajgcego nie mozna wiec méwic o naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia przedstawiong
przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia stron, zlozone w pismach

procesowych oraz na posiedzeniu i rozprawie, I1zba ustalita co nastepuje.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy w SIWZ w Czesci XX pkt 1 ,Warunki
pfatnosci” sprecyzowat, ze termin pfatnosci faktur wynosi 120 dni od daty zakonczenia miesiecznego
okresu rozliczeniowego, 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 roku uznajgcego niektére



rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu (Dz, U. UE
LI87 z 26.06.2014 r.), termin pfatnosci wynosi 60 dni od daty zakonczenia miesigcznego okresu
rozliczeniowego.

Natomiast w § 3 ust. 8 Zalgcznika nr 7 do SIWZ ,lIstotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” Zamawiajgcy ustalit, ze ,Strony zgodnie ustalajg, ze termin ptatnosci faktur
dokumentujgcych zobowigzania Dzierzawcy wynikajgce z niniejszej Umowy wynosit bedzie 120 dni od
daty zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego. Ze wzgledu na przepisy ustawy z dnia 8
marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdéznieniom w transakcjach handlowych 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 roku uznajgcego niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem
wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu (Dz. U. UE LI87 z 26.06.2014 r.), stosowany
bedzie termin ptatnosci wynoszacy 60 dni od zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego.
Wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu zamowienia. Wydzierzawiajgcy wystawiac
bedzie Dzierzawcy nie pozniej niz 30 dni przed terminem ptatno$ci”.

Ponadto w tym samym zatgczniku nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” w § 3 ust. 9 Zamawiajgcy skonstruowat nastepujace postanowienie: ,Strony
zgodnie o$wiadczaja, ze termin 120 dniowy, o ktérym 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 ktérym mowa powyzej, uwzglednia wiasciwosci przedmiotu
Swiadczenia Wydzierzawiajgcego, w tym w szczegdlnosci czas potrzebny Dzierzawcy na
wykorzystanie przedmiotu Swiadczenia Wydzierzawiajgcego, w tym w szczegdlnoéci czas potrzebny
Dzierzawcy na wykorzystanie przedmiotu Swiadczenia zgodnie z przeznaczeniem, a takze termin

realizacji $wiadczenia Wydzierzawiajgcego”.

Izba zwazyla co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug
ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost

lub moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw niniejszej ustawy.

Wszechstronna analiza zarzutéw podniesionych w tresci odwotania doprowadzita sktad
orzekajacy lzby do przekonania, ze odwotanie podlega uwzglednieniu.

Przytaczajagc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujacy,

wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza



postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i

réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Przepis art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty.
Natomiast wedtug ust. 2 ww. przepisu przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry

mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Zgodnie z art. 14 ust. 1 Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia

1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig

inaczej.

Wedtug art. 353' k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani

zasadom wspotzycia spotecznego.

Zas przepis art. 5 k.c. stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoétzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie

prawa i nie korzysta z ochrony.

W Swietle przepiséw ustawy o terminach zaptaty przepis art. 7 z dniem 1 stycznia 2020 r.

otrzymat nastepujgce brzmienie.

Art. 7 ust. 1 ww. ustawy stanowi, ze w transakcjach handlowych - z wytgczeniem transakcji, w
ktérych dtuznikiem jest podmiot publiczny - wierzycielowi, bez wezwania, przystugujg odsetki
ustawowe za opodznienie 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 $wiadczenie;
2) wierzyciel nie otrzymat zaptaty w terminie okreslonym w umowie.

Natomiast wedtug ust. 2 powyzszego artykutu ustawy o terminach zaptaty termin zaptaty
okreslony w umowie nie moze przekraczaé¢ 60 dni, liczonych od dnia doreczenia diuznikowi faktury lub
rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, chyba Zze strony w umowie
wyraznie ustalg inaczej i pod warunkiem Ze ustalenie to nie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela,

z wylgczeniem ust. 2a.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytgnzzhaytg
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytgojwga2ta

Zgodnie z art. 7 ust. 2a ustawy o terminach zaptaty 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 wustugi jest duzy przedsiebiorca, a wierzycielem jest mikroprzedsiebiorca, maty
przedsiebiorca albo $redni przedsiebiorca. W przypadku gdy strony ustalg harmonogram spetnienia
Swiadczenia pienieznego w cze$ciach, termin ten stosuje sie do zaptaty kazdej czesci Swiadczenia
pienieznego.

Natomiast wedtug art. 7 ust. 3 ustawy o terminach zapfaty jezeli termin zapfaty zostat
okreslony w umowie niezgodnie z ust. 2 albo ust. 2a, wierzycielowi, ktéry spetnit swoje swiadczenie,
po uptywie 60 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych

dostawe towaru lub wykonanie ustugi, przystugujg odsetki, o ktérych mowa w ust. 1.

W zakresie rozpoznawanej sprawy przedmiotem sporu pomiedzy stronami byta kwestia
zwigzana z tym, czy uksztattowane przez Zamawiajgcego postanowienia specyfikacji w zakresie
zréznicowania terminu ptatnosci w zaleznosci od statusu danego przedsiebiorcy stanowig naruszenie
przepisow Pzp w zakresie wskazanym w odwotaniu, tj. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz art.
353" k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 14 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zaptaty.

W tym stanie rzeczy Izba uznata za konieczne odniesienie sie do kwestii interpretacji przepisu
art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zaptaty w relacji do przepiséw obowigzujgcych na gruncie Pzp.

Izba staneta na stanowisku, ze tres¢ przepisu art. 7 ust. 2 ustawy o terminach co do zasady
zakre$la maksymalny 60-dniowy termin zaptaty, liczony od dnia doreczenia dtuznikowi faktury lub
rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi. Przepis zezwala co prawda na
odmienne ustalenie przez strony umowy terminu zaptaty, nie mniej jednak zgoda ta, zostata
obwarowana przez ustawodawce tym, ze powyzsze ma mie¢ charakter ustalenia stron, ktére powinno
by¢ wskazane w sposéb wyrazny w umowie i nie moze by¢ razgco nieuczciwe wobec wierzyciela.

W rozpoznawanej sprawie Izba stwierdzita jednak, ze nie mozna méwi¢ o jakimkolwiek
ustaleniu postanowien umowy w zakresie terminu pfatnosci pomiedzy stronami, bowiem juz sam
charakter prowadzonego postepowania determinuje to, Zze postanowienia te zostaty przez
Zamawiajgcego z gory narzucone wykonawcom trescig SIWZ. Izba w peini podziela argumentacje
przywotang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, ktéra zasadza sie na stanowisku, iz
Zamawiajacy jest uprawniony do okreslania w umowie swoich wymagan trescig specyfikacji, jednak w
niniejszej sprawie przepis art. 7 ust. 2 Pzp wprost wskazuje, ze mozliwos¢ skorzystania z
dobrodziejstwa wydtuzenia terminu ptatnosci wymaga ustalenia powyzej kwestii pomiedzy stronami.
Nie sposéb uznac, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z ustaleniem pomiedzy stronami skoro
powyzsza kwestia byta jedynie jednostronnie zakomunikowana wykonawcom w specyfikacji. Wobec
tego dalsze rozwazania na temat tego, czy wskazane powyzej postanowienia specyfikacji,
wydtuzajgce termin zapfaty dla duzego przedsiebiorcy, moze by¢ wzgledem niego, jako wierzyciela,
razgco nieuczciwe nalezy uznac w tej sprawie za zbedne.

Dostrzezenia rowniez wymaga, ze z tresci powyzszej regulacji zostat wytgczony przepis art. 7
ust. 2a niniejszej ustawy o terminach zapfaty. W tresci ww. przepisu ustawodawca uregulowat

sytuacje, gdy diuznikiem zobowigzanym do zaptaty za towary lub ustugi jest duzy przedsigbiorca, a



wierzycielem jest mikro, maty przedsiebiorca albo sredni przedsiebiorca. W takim przypadku termin
zapfaty okreslony w umowie nie moze przekracza¢ 60 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi
faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi.

Wobec takiego uksztattowania tego przepisu istotnym jest podkreslenie, ze w niniejszej
sprawie termin zaptaty okreslony w specyfikacji (w Czesci XX ,Warunki ptatnoéci” oraz w § 3 ust. 8
Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,lstotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy”) dla
wykonawcéw posiadajgcych status mikro, matego, sredniego bedzie wiasnie wynosit maksymalnie 60
dni. Za takim uksztattowaniem terminu ptatnosci réwniez wzgledem duzego przedsiebiorcy
przemawiajg przedstawione przez Odwotujgcego wyliczenia wskaznika rotacji naleznosci,
wynoszgcego 23 dni oraz wskaznika rotacji zapaséw, wynoszgcego 37 dni, dajgce po zsumowaniu
taczng liczbe 60 dni. Powyzszych wyliczen Odwotujgcy dokonat w oparciu sprawozdanie z sytuacji
finansowej oraz sprawozdanie z zyskow i strat oraz innych catkowitych dochodéw za okres 12
miesiecy zakonczony 31 grudnia 2018 r. Powyzsze wyliczenia w toku rozprawy nie zostaty
zakwestionowane przez Zamawiajgcego. Wobec tego zgodzi¢ si¢ nalezy z Odwotujgcym, ze w
przypadku duzego przedsigebiorcy, w sytuacji ktérego bedzie obowigzywat 120-dniowy termin
ptatnosci, przez okres powyzej 60 dni srodki przeznaczone na zaptate mogg by¢ wykorzystywane
przez Zamawiajgcego w swobodny, dowolny sposéb, np. na finansowanie wlasnych zobowigzan
wzgledem innych podmiotéw. Powyzsze zostalo wprost potwierdzone przez Zamawiajgcego w
przedstawianej w toku rozprawy argumentaciji.

W tym miejscu lzba zwraca uwage, ze przy analizie zagadnienia wydtuzenia przez
Zamawiajgcego w SIWZ terminu zaptaty do 120 dni w odniesieniu do wykonawcow, ktérzy maja status
duzych przedsiebiorcow, konieczne jest osadzenie przytoczonych powyzej przepiséw ustawy o
terminach zaptaty (w szczegodlnosci art. 7 ust. 2) w ramach prawnych prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W tym stanie rzeczy nie mozna
tracic z pola widzenia tego, ze Zamawiajacy, zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, zobowigzany jest
przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow. Oczywistym jest, Ze powotany przepis ma charakter
generalnej zasady, rozciggajacej sie na cate postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Dodatkowo wskazania wymaga, ze znajduje on odzwierciedlenie rowniez w tresci przepisu art. 29 ust.
ust. 2 Pzp, ktory stanowi, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

W stanie faktycznym sprawy Izba staneta na stanowisku, ze okreslone przez Zamawiajgcego
postanowienia specyfikacji w Czeéci XX ust. 1 oraz w § 3 pkt 8 i 9 zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy”, réznicujgce termin ptatnosci w zaleznosci od
statusu wykonawcy, nie zapewniajg zachowania zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcéw co stanowi 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2
Pzp.

Izba prezentuje poglad, Zze termin ptatnosci stanowi istotny element zwigzany z realizacjg
przedmiotu zamowienia, ktory niewatpliwie ma wpltyw na uksztattowanie ceny oferty, ktéra w tym

postepowaniu stanowi jedno z kryteridow oceny ofert, ktéremu Zamawiajgcy przypisat wage 55%. W



aspekcie powyzszego dtuzszy o 60 dni termin ptatnosci oznacza dla wykonawcy majgcego status
duzego przedsiebiorcy dodatkowe obcigzenie z uwagi na konieczno$¢ finansowania realizacji
kontraktu, co bedzie stanowi¢ dla wykonawcy dodatkowy koszt, ktoéry powinien by¢é uwzgledniony w
cenie oferty. Powyzsze nalezy réwniez uwzgledni¢ w sytuacji, gdy wykonawca juz na etapie ubiegania
sie 0 zamowienie posiada zaciggniete pozyczki czy tez kredyty, co wzgledem Odwotujgcego zostato
dowiedzione w toku rozprawy.

W tym miejscu nalezy rowniez dostrzec dodatkowe ryzyko operacyjne i rézne jego
szacowanie w zwigzku z przyjeciem odmiennych termindw pfatnosci dla wykonawcow w zaleznosci od
ich wielkosci, a takze majac na wzgledzie wyjatkowg zlg sytuacje finansowg Zamawiajgcego.
Wydtuzony o 60 dni termin pfatnosci dla duzego przedsiebiorcy wzgledem mikro, matego Iub
Sredniego przedsiebiorcy powoduje powstanie po jego stronie dodatkowych kosztow na tym polu. Za
przekonywujacg i wiarygodng Izba uznata réwniez argumentacje Odwotujgcego, wspartg dowodami z
przyktadowych ankiet, ktéry wyjasniat, ze czes¢ jego dostawcow nie jest duzymi przedsiebiorcami i
dlatego tez obecnie zobowigzany jest dokonywaé zaptaty na ich rzecz w krétszym okresie czasu niz
120 dni. Izba wskazuje, iz ma jedynie posrednie znaczenie procentowy udziat tego rodzaju dostawcow
w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia.

Biorgc pod uwage zaprezentowang argumentacje lzba stwierdzita, ze przedstawione
uwarunkowania majg bezposredni wptyw na uksztattowanie przez wykonawcéw ceny, ktdra stanowi
jedno z 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, ktére na moze mie¢
wptyw na wynika postepowania, a tym samym stanowito postawe do uwzglednienia odwotania oraz
modyfikacji tresci specyfikacji w zakresie wskazanym w sentencji wyroku.

W rozpoznawanej sprawie Izba uznata, ze nalezy zwréci¢ uwage jeszcze na jeden istotny
aspekt zwigzany z terminem ubiegania sie o odsetki przez wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia uwzgledniajgc przy tym posiadanych przez nich status przedsiebiorcy. W ocenie Izby
rbwniez w zakresie tego zagadnienia przejawia sie brak zapewnienia réwnego traktowania
wykonawcéw. ZauwazyC nalezy, ze na kanwie konstrukcji postanowien SIWZ opisanych powyzej
wykonawca nalezgcy do kategorii mikro, matego, $redniego przedsiebiorcy znajdzie sie w pozycji
uprzywilejowanej wzgledem duzego przedsiebiorcy, bowiem zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy o terminach
zaptaty bedzie moégt otrzymaé odsetki w transakcjach handlowych poczgwszy od dnia 61 po
zakonczeniu okresu obrachunkowego, podczas gdy duzy przedsiebiorca otrzyma je dopiero
poczawszy od 121 dnia od zakonczenia okresu obrachunkowego. Izba stwierdzita, ze w taka sytuacja

powoduje naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba uznata za nietrafng argumentacje Zamawiajgcego, ktéry w toku rozprawy wskazywat, ze
w ramach niniejszego postepowania umowa zostanie podpisana z duzym przedsiebiorcg i wtasnie taki
podmiot bedzie realizowat zaméwienie. Izba wskazuje, ze nie mozna wykluczyé, ze zwycieskim
wykonawcg nie bedzie duzy przedsigebiorca a wtasnie maty czy tez sredni przedsiebiorca, bowiem
zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujagcym, ze postanowienia SIWZ dopuszczajg udziat tego rodzaju
wykonawcy. W takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien tak skonstruowaé postanowienia SIWZ, aby

zapewniaty uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami i réwne ich traktowanie wykonawcéw, czego



zdaniem Izby w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie zapewnit. Dostrzezenia rowniez wymaga, ze
powotany przez Zamawiajgcego wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1028/17 zapadt w odmiennym
stanie faktycznym, dotyczacym uksztaltowania przez Zamawiajgcego wadliwie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze nie moze on mie¢ bezposredniego przetozenia w
rozpoznawanej sprawie, czego zdaje si¢ oczekiwat Zamawiajgcy.

Odnoszac sie zas do argumentacji Zamawiajgcego zasadzajgcej sie na wyjgtkowej sytuacji
Zamawiajagcego, polegajgcej na jego ztej kondycji finansowej Izba wskazuje, ze podnoszona kwestia
nie moze stanowi¢ podstawy do konstruowania postanowien SIWZ naruszajgcych przytoczone
powyzej przepisy. Za chybione nalezy uznaé réwniez stanowisko Zamawiajgcego formutowane na
kanwie dotychczas stosowanych praktyk, czy tez doswiadczen innych podmiotéw z branzy, bowiem
obie strony zgodnie, zaréwno w zlozonych pismach oraz formutowanych stanowiska podkreslaty, ze
stan prawny w zakresie ustalanych terminéw zaptaty ulegt zmianie z dniem 1 stycznia 2020 r.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy wskazywanych przez Odwoltujgcego w tresci odwotania co skutkowato uwzglednieniem
odwotania i nakazaniem Zamawiajgcemu modyfikacji specyfikaciji:

— w zakresie ust. 1 Czesci XX ,Warunki ptatnosci” oraz § 3 ust. 8 Zatacznika nr 7 do SIWZ
.Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy”’ poprzez wprowadzenie
jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od zakoriczenia miesigcznego okresu rozliczeniowego dla
wszystkich przedsiebiorcow,

— wykreslenie tresci zawartych w ust. 9 z § 3 Zalgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia,

ktére zostang wprowadzone do umowy”.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).
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