Sygn. akt: KIO 3047/20

POSTANOWIENIE
z dnia 2 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 2 grudnia 2020 r. w
Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20
listopada 2020 r. przez wykonawce FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach przy ul. Armii
Krajowej 51 (40-698 Katowice) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Jastrzebska Spétke Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, Zaktad Wsparcia
Produkciji przy ul. Towarowej 1 (44-330 Jastrzebie-Zdroj)

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze;
2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcy — FAMUR S.A.

z siedzibg w Katowicach, stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .........coooeviiiiiiiannn.



Sygn. akt: KIO 3047/20

Uzasadnienie

Jastrzebska Spdétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, Zaktad Wsparcia
Produkcji zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: Dostawa do kopalh JSW S.A. zgrzebet kompletnych oraz obejm do
zgrzebet przenosnikow zgrzebtowych i dozownika zgrzebtowego z terminem realizacji 12
miesiecy od daty zawarcia umowy (nr postepowania: 13/PM/21), zwane dalej
.postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 listopada 2020 r., pod numerem 2020/S 222-546731.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach zwany dalej: ,odwotujgcym” w
dniu 20 listopada 2020 r. wniést odwotanie wobec nastepujgcych postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”) i tresci ogtoszenia o0 zamowieniu:

- pkt 111.1.7) ogtoszenia o zaméwieniu — Gtéwne warunki finansowe i uzgodnienia ptatnicze
i/lub odniesienie do odpowiednich przepisdéw je regulujgcych - w zakresie w jakim
wprowadza termin ptatnosci wynoszgcy 90 dni od przedstawienia zamawiajgcemu faktury
VAT, chyba ze wykonawca jest mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub Srednim
przedsiebiorcg w stosunku do ktorego termin zaptaty wynosi 60 dni od daty dostarczenia
zamawiajgcemu faktury VAT,;

- pkt 14.7 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 mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub srednim przedsiebiorcg w
stosunku do ktorego termin zaptaty wynosi 60 dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu
faktury VAT;

- pkt 9.7. Zatgcznika nr 5 do SIWZ — Ogdlne warunki uméw — w zakresie w jakim okresla, iz
zaptata ceny nastgpi w terminie do 90 dni od daty doreczenia faktury do Centrum Ustug
Wspdlnych - jednostki organizacyjnej Odbiorcy, chyba ze Dostawca jest
mikroprzedsiebiorcg, matym przedsiebiorcg lub s$rednim przedsiebiorcg w stosunku do
ktérego termin zaptaty wynosi do 60 dni od daty doreczenia faktury Odbiorcy;

- pkt 9.8. Zatgcznika nr 5 do SIWZ — Ogodlne warunki umoéow — w zakresie w jakim
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dokonania zaptaty w terminie 90 dni od przedstawienia

mu faktury, w sytuacji gdy w wyniku weryfikacji osSwiadczenia Dostawcy stwierdzi, ze wbrew



tresci oswiadczenia Dostawca nie posiada statusu mikroprzedsiebiorcy, matego
przedsiebiorcy albo sredniego przedsiebiorcy.

Wskazanym postanowieniom SIWZ odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepiséw:
1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez przygotowanie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, a tym samym jg utrudniajgcy, a takze nie zapewniajgcy
rownego traktowania wykonawcéw w szczegolnosci przez wprowadzenie zréznicowanego
terminu pfatnosci za realizuje przedmiotu umowy przez wykonawce w zaleznosci od
posiadanego przez niego statusu mikro, matego, sredniego badz duzego przedsigbiorcy co
ma bezposredni wplyw na kalkulacje ceny oferty sktadanej przez poszczegdélnych
wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu;
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 opdznieniom w transakcjach handlowych
(dalej ,Ustawa o terminach zaptaty”) przez sformutowanie postanowien pkt 9.7. Zatgcznika nr
5 do SIWZ oraz pkt 9.8. Zalgcznika nr 5 do SIWZ OWU, ktére stanowig integralng czesé
umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta z wykonawca, ktérego oferta bedzie najkorzystniejsza, w
sposob sprzeciwiajgcy sie witasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom
wspotzycia spotecznego oraz poprzez 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 postawionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowien SIWZ:

- w zakresie pkt 111.1.7) ogtoszenia o zamdwieniu — Gtéwne warunki finansowe i uzgodnienia
ptatnicze i/lub odniesienie do odpowiednich przepiséw je regulujgcych — przez wprowadzenie
jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu faktury VAT dla
wszystkich wykonawcow, bez wzgledu na posiadany przez nich status mikro, matego,
Sredniego czy tez duzego przedsigbiorcy;

- w zakresie pkt 14.7 SIWZ — Opis sposobu obliczenia ceny — przez wprowadzenie
jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od daty dostarczenia zamawiajgcemu faktury VAT dla
wszystkich wykonawcow, bez wzgledu na posiadany przez nich status mikro, matego,
Sredniego czy tez duzego przedsigbiorcy;

- w zakresie pkt 9.7. Zatgcznika nr 5 do SIWZ — Ogodlne warunki uméw — przez
wprowadzenie jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od daty doreczenia faktury odbiorcy dla
wszystkich wykonawcow (dostawcow), bez wzgledu na posiadany przez nich status mikro,

matego, sredniego czy tez duzego przedsigbiorcy;



- w zakresie pkt 9.8. Zatgcznika nr 5 do SIWZ — Ogdlne warunki umoéw — poprzez jego
usuniecie.
Ponadto odwotujacy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwofawczego oraz o0 zasgdzenie na jego rzecz zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych
kosztow udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy zamieScit odwotanie na stronie internetowej, na ktorej zamieszczone
zostato ogtoszenie o zaméwieniu oraz SIWZ w dniu 20 listopada 2020 r.

W ramach postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

W dniu 1 grudnia 2020 r. do akt sprawy wptyneta odpowiedZz na odwotanie, w ktérej
zamawiajgcy oswiadczyl, ze uwzglednia w cafosci zarzuty przedstawione w odwofaniu
wykonawcy FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach. Jednoczesnie zamawiajgcy oswiadczyt,
ze dokona modyfikacji tresci punktu Il1.1.7) ogtoszenia o zamowieniu, punktu 14.7 SIWZ,
polegajacej na wprowadzeniu jednolitego, szes$édziesieciodniowego terminu zaptaty,
ustalonego od daty doreczenia faktury zamawiajgcemu (odbiorcy) oraz wprowadzi do wzoru
umowy (Zatagcznik nr 4 do SIWZ) postanowienie, zgodnie z ktérym klauzule zawarte w pkt
9.7. i 9.8. Ogodlnych warunkéw uméw (Zatgcznik nr 5 do SIWZ) w niniejszym postepowaniu

nie bedg obowigzywaty.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp — W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
cato$ci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu.

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie zaistniat stan faktyczny wskazany w powyzszej
normie prawnej, tj. zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca.
W zwigzku z tym Izba umorzyta postepowanie odwotawcze, natomiast dalsze czynno$ci,
ktére zamawiajgcy podjat lub podejmie w celu uczynienia zado$¢ zgdaniom odwotania,
pozostajg w postepowaniu poza oceng lzby w zwigzku z ustaleniem zaistnienia przestanki
umorzenia postepowania odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 zd. 1 i art. 192
ust. 1 zd. 2 Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji przedmiotowego orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 186 ust. 6
pkt 1) Pzp uznajgc, ze znosza sie one wzajemnie. Jednoczes$nie majgc na wzgledzie fakt, iz

uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci



nastgpito przed otwarciem rozprawy, lzba nakazata dokonanie na rzecz odwotujgcego
zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a) Rozporzadzenia
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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczgcy: ........cocooviiiiiinne.



