Sygn. akt: KIO 650/20

WYROK
z dnia 29 maja 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 maja 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2020 roku przez

wykonawce: FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: POLSKA GRUPE GORNICZA S.A.

z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

a) zmiane zapiséw SIWZ oraz Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy” i innych zatgcznikow odpowiednio poprzez
wprowadzenie jednolitego terminu ptatnosci 60 dni od daty doreczenia faktury VAT
Zamawiajgcemu dla wszystkich przedsiebiorcow;

b) wykreslenie z Zatgcznika nr 7 do SIWZ § 3 ust. 4;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: POLSKA GRUPE GORNICZA S.A.
z siedzibg w Katowicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego FAMUR
S.A. z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od Zamawiajgcego: POLSKEJ GRUPY GORNICZEJ S.A. z siedziba
w Katowicach na rzecz Odwotujgcego - FAMUR S.A. z siedziba

w Katowicach - kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu



tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) tytutlem zwrotu kosztéw wpisu i

zastepstwa procesowego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity 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 Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 650/20
UZASADNIENIE

W dniu 26 marca 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1, art.182 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843; dalej: ,ustawa
PZP”) odwotanie zlozyt wykonawca FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach
(dalej ,,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jako postepowanie sektorowe
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: Dostawa ukfadow
sterujacych hydraulicznych dla Polskiej Grupy Gérniczej S.A, Oddziat Zaktad Remontowo —
Produkcyjny — nr grupy 295-27-17 prowadzi Zamawiajacy POLSKA GRUPA GORNICZA
S.A. z siedzibg w Katowicach. Numer Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, gdzie
zamieszczono ogtoszenie o zaméwieniu w dniu 17 marca 2020 roku: Dz.U./S S54 129403.

Odwotanie zlozono wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej jako ,SIWZ”) w zakresie nastepujgcych postanowien SIWZ:

1) Czes¢ XX Warunki pfatnosci pkt 1, w zakresie w jakim wprowadza termin pfatnosci
wynoszacy 120 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu faktury wystawionej na podstawie
dokumentu odbioru przedmiotu zamowienia potwierdzonego przez Zamawiajgcego dla
Wykonawcy nie spetniajgcego kryteriow do zakwalifikowania go do kategorii
mikroprzedsiebiorcy, matego lub $redniego przedsiebiorcy zgodnie z Zatgcznikiem 1 do
Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu,
oraz termin ptatnosci wynoszgcy 60 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu faktury
wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu zaméwienia dla Wykonawcow,
ktérzy takie kryteria spetniaja;

2) § 3 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,lstotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” - wprowadzenie terminu pfatnos$ci 120 dni od daty doreczenia
faktury Zamawiajgcemu dla wykonawcy nie spetniajgcego kryteriow do zakwalifikowania go
do kategorii mikroprzedsiebiorcy, matego Iub sSredniego przedsiebiorcy zgodnie
z Zatacznikiem | 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 terminu ptatnosci 60 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu faktury
wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu zamdwienia dla Wykonawcéw,

ktorzy takie kryteria spetiaja;



3) § 3 ust. 4 Zalgcznika nr 7 do SIWZ ,lIstotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” — w zakresie w jakim Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy
zZtozenia o$wiadczenia, ze termin 120 dniowy, zostat ustalony w dobrej wierze,
z zastosowaniem zasady rzetelnosci oraz w zgodzie z dobrymi praktykami handlowymi oraz
ze termin uwzglednia wiasciwosci przedmiotu Swiadczenia Wykonawcy, w tym
w szczegdblnosci czas potrzebny Zamawiajgcemu na wykorzystanie przedmiotu swiadczenia
zgodnie z przeznaczeniem, a takze termin realizacji $wiadczenia przez Wykonawce;
4) Zatgcznik nr 1 do SWIZ pkt B ppkt 2 odnosnik 7) oraz Zatacznik nr 10b do SIWZ -
w zakresie w jakim okresla wymiary gabarytowe zaworu pojedynczego DN12 w sposob
rygorystyczny poprzez wskazanie na rysunku maksymalnych wymiarow gabarytowych
(dtugosci, szerokosci i wysokosci zaworu).

Odwotujacy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez przygotowanie
postepowania oraz opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji, a tym samym jg utrudniajgcy, a takze nie zapewniajgcy réwnego
traktowania wykonawcow, w szczegdlnosci poprzez wprowadzenie zréoznicowanego terminu
ptatnosci za realizuje przedmiotu umowy przez wykonawce w zaleznosci od posiadanego
przez niego statusu mikro, matego, $redniego badz duzego przedsiebiorcy,
co ma bezposredni wptyw na kalkulacje oferty sktadanej przez poszczegdlnych wykonawcéw
w postepowaniu oraz poprzez opis przedmiotu zamoéwienia w sposéb nadmiernie
drobiazgowy (podanie konkretnych wymiaréw), co znaczgco ogranicza krgg Wykonawcow
zdolnych do wykonania przedmiotu zamdwienia a nie jest uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego;
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 zapfaty”) poprzez sformutowanie postanowien § 3
ust. 4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ w sposdb sprzeciwiajgcy sie wiasciwosci (naturze) stosunku
prawnego, ustawie oraz zasadom wspoizycia spotecznego oraz poprzez narzucenie
w Istotnych postanowieniach umowy oswiadczen, ktore zgodnie z ustawg powinny byc¢
wynikiem wzajemnych uzgodnien stron, a na ktére Odwotujgcy nie wyraza zgody.

Odwotujgcy wnosit 0:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien SIWZ:
a. w zakresie Czesci XX Warunki ptatnosci pkt 1 oraz § 3 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do

SIWZ Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy” poprzez

wprowadzenie terminu ptatnosci 60 dni od daty doreczenia faktury VAT Zamawiajgcemu, bez
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wzgledu na posiadany przez wykonawce status mikro, matego, $redniego czy tez duzego
przedsiebiorcy.

b. w zakresie § 3 ust. 4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do umowy” poprzez jego usuniecie w catosci,

C. w zakresie Zatgcznika nr 10b do SIWZ poprzez wskazanie jako istotnego wymiaru
konstrukcyjnego, jakim jest grubo$¢ zaworu DNI2 nie wigkszej niz 38 mm z zachowaniem
wspoétosiowosci pomiedzy otworem Stecko w zaworze DN12 a otworem podtgczeniowym
Stecko w stojaku, przy jednoczesnym nieograniczaniu pozostatych wymiaréow gabarytowych,
tj. szerokosci wskazanej przez Zamawiajgcego jako max. 88 mm i wysokos¢ wskazanej
przez Zamawiajgcego jako max. 136 mm, jednakze wymiary te (szerokosé oraz wysokosé)
powinny umozliwia¢ bezpieczny i bezkolizyjny montaz zaworu DN12 do stojaka.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze ma interes we wniesieniu odwofania albowiem jako
potencjalny wykonawca ma interes w uzyskaniu zamowienia. Zarzucane Zamawiajgcemu
naruszenia znacznie utrudniajg lub mogg prowadzi¢ do braku mozliwosci ztozenia przez
Odwotujgcego korzystnej oferty ostatecznej w postepowaniu, ktéra, uwzgledniajgc kryteria
oceny ofert, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. To z kolei moze doprowadzi¢ do
braku mozliwosci uzyskania danego zamowienia przez Odwotujgcego, a zatem moze
spowodowac poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci utraconych korzysci
wynikajgcych z realizacji zamdéwienia.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy PZP kopia odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, w taki sposéb, aby mogt
on zapozna¢ sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Dostawe
uktadow sterujgcych hydraulicznych dla Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat Zaktad
Remontowo - Produkcyjny - nr grupy 295-27-17 numer sprawy 512000105. W dniu 17 marca
2020 r. na stronie internetowej Zamawiajgcego ukazata sie SIWZ.

Zamawiajgcy w Czesci XX pkt 1 Warunki ptatnosci zamiescit postanowienie zgodnie,
z ktérym ,, Termin ptatno$ci faktur wynosi 120 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu faktury
na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu zamobwienia potwierdzonego przez
Zamawiajgcego a w przypadku Wykonawcy spetniajgcego warunki do zakwalifikowania go
do kategorii mikroprzedsiebiorstw oraz matych i Srednich przedsiebiorstw okreslonych
w Zatgczniku 1 do Rozporzgadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 roku
uznajgcego niektoére rodzaje pomocy za zgodne z tynkiem wewnetrznym w zastosowaniu

art. 107 i 108 Traktatu (Dz. Urz. UE LI87 z 26.06.2014 r.), termin ptatnosci wynosi 60 dni od
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daty doreczenia Zamawiajgcemu faktury na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu
zamoéwienia.”

Podobnie w Zatgczniku nr 7 do SIWZ ,lIstotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” w § 3 ust. 3 Zamawiajgcy zawart postanowienia: ,,Strony zgodnie
ustalajg, ze termin pfatno$ci faktur dokumentujgcych zobowigzania Zamawiajgcego
wynikajgce z niniejszej Umowy wynosit bedzie 120 dni od daty doreczenia faktury
Zamawiajgcemu. Ze wzgledu na przepisy ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu
nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych w przypadku Wykonawcy
spetniajgcego warunki do zakwalifikowania go do kategorii mikroprzedsiebiorstw oraz matych
i $rednich przedsiebiorstw okre$lonych w Zatgczniku 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 | 108 Traktatu (Dz. Urz. UE LI87
Z 26.06.2014 r.), stosowany bedzie termin ptatno$ci wynoszgcy 60 dni od daty doreczenia
faktury Zamawiajgcemu wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu
zamowienia.”

Ponadto w Zataczniku nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy” w § 3 ust. 4 Zamawiajgcy zastrzegt ,,Strony zgodnie o$wiadczajg,
Ze termin 120 dniowy, o ktorym 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
wtasciwosci przedmiotu $wiadczenia Wykonawcy, w tym w szczegdlno$ci czas potrzebny
Zamawiajgcemu na wykorzystanie przedmiotu Swiadczenia zgodnie z przeznaczeniem,
a takze termin realizacji Swiadczenia przez Wykonawce”.

Wszystkie trzy regulacje zostaty przez Zamawiajgcego wprowadzone do wzorow
SIWZ, ktérymi postuguje sie w ogtaszanych postepowaniach od dnia 1 stycznia 2020r.
Bez watpienia ma to zwigzek ze zmianami, ktére poczawszy od 1 stycznia 2020 r. zostaty
wprowadzone do ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym
opoznieniom w transakcjach handlowych, w tym zwlaszcza do art. 7 oraz art. 11 a)
tej ustawy.

Zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 - 3 przywotanej ustawy:

1. W transakcjach handlowych - z wylgczeniem transakcji, w ktorych dtuznikiem jest
podmiot publiczny - wierzycielowi, bez wezwania, przystugujg odsetki ustawowe za
opOznienie w transakcjach handlowych, chyba ze strony uzgodnity wyzsze odsetki, za okres
od dnia wymagalnosci Swiadczenia pienieznego do dnia zapfaty, jezeli sq spetnione tgcznie
nastepujgce warunki:

1) wierzyciel spetnit swoje Swiadczenie;



2) wierzyciel nie otrzymat zaptaty w terminie okre$lonym w umowie.

2. Termin zaptaty 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, z wytgczeniem ust. 2a.

2a. Termin zapfaty okreSlony w umowie nie moze przekraczac 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie
ustugi, jezeli dtuznikiem zobowigzanym do zapfaty za towary Ilub ustugi jest duzy
przedsiebiorca, a wierzycielem jest mikroprzedsiebiorca, maty przedsiebiorca albo $redni
przedsiebiorca. W przypadku gdy strony ustala harmonogram spetnienia $wiadczenia
pienieznego w czesciach, termin ten stosuje sie do zaptaty kazdej czeSci Swiadczenia
pienieznego.

3. Jezeli termin zapfaty zostat okre$lony w umowie niezgodnie z ust. 2 albo ust. 2a,
wierzycielowi, ktory spetnit swoje $wiadczenie, 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.

Na bazie tej regulacji Zamawiajgcy w SIWZ w tym postepowaniu w odniesieniu do
terminu ptatnosci wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy, wprowadzit dwa rézne
terminy ptatnosci w zaleznosci od tego, jaki status posiada wykonawca sktadajacy oferte
tj. czy spetnia kryteria zaliczenia go do kategorii mikroprzedsiebiorcy, matego lub $redniego
przedsiebiorcy w rozumieniu zatgcznika | do rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia
17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym
w zastosowaniu art. 107 i art. 108 Traktatu (Dz. Urz. UE L 187 z 26.06.2014, str. 1, ze zm.),
czy tez kryteriéw takich nie spetnia i w zwigzku z tym jest duzym przedsigbiorca.

Dla pierwszej grupy wykonawcow Zamawiajgcy wprowadzit termin ptatnosci ceny
wynoszgcy 60 dni od daty doreczenia faktury Zamawiajgcemu. Z kolei dla grupy
wykonawcow bedagcych duzymi przedsiebiorcami Zamawiajgcy wprowadzit termin ptatnosci
ceny wynoszacy 120 dni od daty doreczenia faktury Zamawiajgcemu.

Takie rdéznicowanie wykonawcow powoduje naruszenie zasady przeprowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, jak rowniez zasady
rownego traktowania wykonawcow. Prowadzi to do wniosku, ze Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego KIO potwierdzita juz w wyrokach z dnia 18
lutego 2020 r., sygn. akt KIO 208/20 oraz z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 465/20 .
KIO stwierdzita m.in. ze postanowienia projektu umowy roznicujgce termin ptatnosci

w zaleznosci od statusu wykonawcy, nie zapewniajg zachowania zasady uczciwej
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konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, co stanowi o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art.7 ust. 1 PZP w zw. z art.29 ust.2 PZP.

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze termin ptatnosci, ktdérego dotyczg przytoczone
postanowienia SIWZ stanowi element cenotwérczy dla wykonawcy, ktory musi zostaé
kazdorazowo uwzgledniony przy kalkulacji ceny oferowanej w danym postepowaniu przez
danego wykonawce. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z postanowieniami Czesci XXIII SIWZ
.Kryteria oceny oferty” cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

Wplyw terminu ptatnosci jako elementu cenotwoérczego na ostateczng oferowang
w danym postepowaniu cene, to mozna to zobrazowac¢ na wiele sposobdw.

Najprostszym sposobem jest odniesienie sie do wysokosci odsetek za opdznienie
w transakcjach handlowych, ktére nalezne sg na mocy ustawy z dnia 8 marca 2013 r.
0 przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych, a ktére zgodnie
z art. 7 ust. 1 przystugujg wierzycielowi po spetnieniu dwéch przestanek ij.:

1) wierzyciel spetnit swoje swiadczenie;

2) wierzyciel nie otrzymat zaptaty w terminie okre$lonym w umowie.

Zestawiajgc powyzsze z terminami zapftaty zastrzezonymi w SIWZ dla réznych
kategorii wykonawcow, wykonawca nalezgcy do kategorii mikro, matego, $redniego
przedsiebiorcy otrzyma 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.

Ponadto zréznicowanie termindw ptatnosci przektada sie na kalkulacje kosztu
pienigdza w czasie, co z kolei ma bezposredni wplyw na kalkulacje oferowanej
w postepowaniu ceny. Dtuzszy o 60 dni termin ptatnosci oznacza bowiem dla duzego
przedsiebiorcy dodatkowe obcigzenia z uwagi na koniecznos¢ finansowania diuzszej luki
finansowej przy realizacji kontraktu. Odnoszac 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 nadzieh
30.01.2020 r., koszt kredytu bankowego niezbednego do pozyskania celem uzupetnienia luki
finansowej w przeptywach moze wynie$¢ 7,71 % rocznie (zrédto danych:
https://www.arp.pl/uslugi-finansowe/pozyczki/finansowanie-dluzne-branzStrategicznvch-
obarczonych-wysokim-ryzykiem

Odwotujgcy przedstawit przyktad, ze przy zatozeniu koniecznosci sfinansowania
kwoty naleznosci 10.000.000 PLN, w zaleznosci od okresu oczekiwania na ptatnosc¢ (60 oraz

120 dni), koszt kredytu udzielanego na okres o 60 dni dtuzej moze by¢ wyzszy o 126.740,00
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PLN, bowiem przy terminie ptatnosci koszt finansowania 60 dni wynosit bedzie 126 740 PLN,
natomiast przy 120 dniach koszt ten wyniesie 253479 PLN, co daje roznice w cenie 126 740
PLN.

Odwotujacy podkreslit, ze wykonawcy bedgcy duzymi przedsiebiorcami ponoszg taki
koszt, wyliczony od wartosci danej faktury o 60 dni dtuzej nizZ wykonawca posiadajacy status
mikro, matego lub $redniego przedsiebiorcy. Dodatkowego finansowania wymagajg takze
kwoty podatku VAT, na zaptate, ktérego przez zamawiajgcego wykonawcy o statusie duzego
przedsiebiorcy oczekujg dwukrotnie dluzej niz pozostali przedsigebiorcy. Kwota VAT-u
wymaga sfinansowania przez przedsiebiorce duzego, gdyz termin ptatnosci VAT-u
z wystawionych (a nie zapftaconych przez kontrahenta) faktur VAT to 25 dzien kolejnego
miesigca kalendarzowego po wystawieniu faktury VAT.

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage na dodatkowe ryzyka operacyjne i rézne ich
szacowanie w zwigzku z przyjeciem odmiennych terminéw ptatnosci dla oferentéw bedgcych
przedsiebiorcami posiadajgcymi status mikro, matego lub Sredniego przedsiebiorstwa oraz
duzych, takze stanowigce przejaw braku réwnego traktowania wykonawcéw.
Przy zastosowaniu odmiennego terminu pfatnosci, wykonawcy o statusie duzego
przedsiebiorcy zmuszeni sg akceptowaC wydtuzone o 60 dni ryzyko niewyptacalnosci
Zamawiajgcego. Ma to istotne znaczenie dla postepowania, jezeli nie przewiduje sie w nim
zadnego 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 sktadke
zwigzang z dtuzszym okresem oczekiwania na ptatnos¢ i ponoszong wyzszg ekspozycjg na
ryzyko z tego tytutu. Okolicznos¢ ta zatem réwniez ma bezposredni wptyw na kalkulacje
oferowanej w postepowaniu ceny.

Wykonawca na potrzeby realizacji przedmiotu zamdéwienia w pewnym zakresie
niewatpliwie bedzie korzystat z elementéw zakupywanych u dostawcéw zewnetrznych
posiadajgcych status mikro, matego Ilub $redniego przedsiebiorcy. W takiej sytuaciji
wykonawca posiadajgcy status duzego przedsiebiorcy zmuszony jest do dokonywania
zapfaty za zakupione cze$ci w terminie nie diuzszym niz 60 dni od otrzymania faktury,
podczas gdy termin uzyskania zaptaty za swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego miatby by¢
dtuzszy o 60 dni i wynosi¢ 120 dni od daty dostarczenia Zamawiajgcemu faktury.

Zatem roznicowanie termindw ptatnosci dla réznych kategorii przedsigbiorcow nie
moze znalez¢ zadnego uzasadnienia w postepowaniu, tym bardziej takiego, w ktorym cena
stanowi najistotniejsze kryterium oceny ofert.

Juz sama ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym

opo6znieniom w transakcjach handlowych w art. 7 ust. 2 i 2a wprowadza jako zasade jednolity
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termin ptatnosci wynoszacy 60 dni dla wszystkich kategorii przedsiebiorcéw, co Zamawiajgcy
zdaje sie catkowicie pomija¢. Roéznica polega jedynie na tym, ze w odniesieniu do mikro,
matych i srednich przedsiebiorcéw ustawa nie przewiduje zadnych wyjgtkow od 60-dniowego
terminu ptatnosci, podczas gdy w odniesieniu do przedsiebiorcéw duzych wprowadza jeden
wyjatek w przypadku, gdy tgcznie zostang spetnione dwie przestanki;

1. Strony w umowie wyraznie ustalg inaczej,

2. Ustalenie to nie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela.

Nie zmienia to jednak faktu, ze takze w odniesieniu do przedsigebiorcéw duzych obowigzuje
maksymalnie 60-dniowy termin ptatnosci, a ustawa jedynie na zasadzie wyjatku dopuszcza
stosowanie 120-dniowego terminu pfatnosci. Warunki wprowadzenia tego wyjatku nie zostaty
spetnione, dlatego tez Zamawiajgcy wprowadzajgc termin pfatnosci 120 dni naruszyt
postanowienia art. 7 ust. 2 Ustawy o terminach zaptaty. Skoro ustawodawca wprowadza
wyjatek od zasadniczej regulacji, to po pierwsze nie mozna go interpretowac rozszerzajgco,
a po drugie muszg byc¢ $cisle spetnione przestanki jego zastosowania.

W postepowaniu Zamawiajgcy dla wykazania spetnienia przestanek zamiescit we
wszystkich wzorach umow statg, jednolitg i bardzo ogding regute, zawartg w postanowieniu
§ 3 ust. 4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ. Regufa ta stanowi oswiadczenie stron, ze dtuzszy 120-
dniowy termin zostat ustalony w dobrej wierze, z zastosowaniem zasady rzetelnosci
i w zgodzie z dobrymi praktykami handlowymi oraz, ze uwzglednia on wiasciwosci
przedmiotu $wiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego w tym zakresie konieczne jest uznanie, ze
regulacja umowna zostata wprowadzona z naruszeniem art. 353" K.c. w. zw. z art. 5 K.c.
i wzw. z art. 14 PZP i wyrazonej w niej zasady swobody uméw oraz z naruszeniem art. 7
ust. 2 Ustawy o terminach zapfaty, gdyz oswiadczenie to zostaje narzucone wykonawcom
w sposéb niezgodny z prawdg i wbrew stanowisku Odwotujgcego. Wprowadzenie takiego
oswiadczenia do umowy jest sprzeczne z ustawg tj. z art. 7 ust. 2 Ustawy o terminach
zaptaty, gdyz postanowienie o zastosowaniu na zasadzie wyjatku dtuzszego 120-dniowego
terminu ptatnosci powinno by¢ indywidualnie ustalone przez strony umowy w drodze
negocjacji, a nie by¢ narzucone przez jedng ze stron bedaca autorem wzoru umownego,
na ktory to wzor druga strona nie ma absolutnie zadnego wptywu. 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 zlozenia oSwiadczenia, z ktorym sie on nie zgadza i nie wyraza zgody
na jego zamieszczenie.

W Swietle powyzszego Odwotujgcy uwaza, ze nie zostaly spetnione przestanki do

wprowadzenia na zasadzie wyjatku 120-dniowego terminu ptatnosci ceny, gdyz strony
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w umowie tak nie ustality, a ustalenie takie ma charakter wytgcznie jednostronny, dokonany
przez Zamawiajgcego jako autora wzoru umowy, a zaden z potencjalnych wykonawcéw nie
miat i nie ma wptywu na wprowadzenie takiego terminu ptatnosci. Z tego wzgledu, na
zasadzie art. 353" Kc. w. zw. z art. 5 K.c. i w zw. z art. 14 PZP postanowienie Zatgcznika nr 7
§ 3 ust. 4, powinno zosta¢ usuniete w catosci, a postanowienie Zatgcznika nr 7 § 3 ust. 3
zmienione poprzez wprowadzenie jednolitego 60-dniowego terminu ptatnosci dla wszystkich
kategorii przedsiebiorcéw.

Niezaleznie od powyzszego, nie zostata takze spetniona druga z przestanek
wprowadzenia terminu ptatnosci dtuzszego niz 60 dni wskazana w art. 7 ust. 2 Ustawy
o terminach zapfaty tj. brak razgcej nieuczciwosci wobec wierzyciela. O tym, ze réznicowanie
terminéw ptatnosci stanowi razgcg nieuczciwos¢ wobec wierzyciela bedgcego duzym
przedsiebiorcow $wiadczy wptyw takiej regulacji na ksztaltowanie oferowanej
w postepowaniu ceny. Ponadto, wprowadzenie wydtuzonego terminu ptatnosci wobec
duzych przedsiebiorcow nie znajduje obiektywnego uzasadnienia uwzgledniajgc przedmiot
postepowania i charakter umowy (modernizacja kombajnu chodnikowego). Swiadcza o tym
takze ogodlnikowe stwierdzenia uzyte przez Zamawiajgcego w § 3 ust. 4 Zatgcznika nr 7 do
SIWZ majgce wykaza¢ brak owej razgcej nieuczciwosci wobec wierzyciela, ktére majg
charakter ogodlnej reguiki stosowanej we wszystkich wzorach SIWZ, ktére ukazatly sie do tej
pory po 1 stycznia 2020 r.

Najistotniejszg kwestig jest 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 uméw zawieranych w trybie ustawy Prawo zamodwien
publicznych nie moze odbywaé sie z pominieciem wymogow i zasad wynikajgcych z tej
wiasnie ustawy. Ustawa o terminach zaptaty nie moze by¢ nadrzedng wobec ustawy Prawo
zamoéwien publicznych i wprowadzenie réznych termindw ptatnosci dla réznych kategorii
przedsiebiorcow nie moze odbywacé sie nigdy z pominieciem regulacji i podstawowych zasad
prawa zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o wprowadzeniu w postepowaniach o udzielenie
zamowienia i w umowach, ktére majg by¢ w tym trybie zawarte dwoch réznych terminow
ptatnosci dla wykonawcow skfadajgcych oferty w takim postepowaniu w zaleznosci od
posiadanego przez nich statusu, nie mogt poming¢ rozwazenia, czy takie rozwigzanie jest
zgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych. Dotyczy to zgodnosci z zasadg zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz opisu przedmiotu zamowienia
w sposob nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Uwzgledniajgc cenotworczy charakter

zastrzezonego w umowie terminu ptatnosci oraz tres¢ art. 91 Pzp, kazde roznicowanie
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wykonawcow w zakresie przewidzianego dla nich terminu pfatnosci stanowi naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, a przedmiot zamowienia, na ktérego
opis sktada sie takze termin ptatnosci, opisany w sposéb roznicujgcy terminy ptatnosci nie
spetnia kryteriow ujetych w art. 29 ust. 2 ustawy PZP. Wprowadzenie réznych terminéw
ptatnosci dla réznych kategorii wykonawcéw przektada sie w prosty sposéb na kalkulacje
ceny oferowanej w danym postepowaniu, co z kolei zawsze powoduje, ze cena zaoferowana
przez duzego przedsigbiorce musi by¢ z samego zatozenia wyzsza niz cena oferowana
przez mikro, matego lub sredniego przedsiebiorce. To z kolei stanowi 0 naruszeniu zasady
uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego posiada
z zalozenia uprzywilejowang pozycje, gdyz ma prawo do de facto jednostronnego okreslenia
warunkow przysziej umowy. Zamawiajgcy nie moze jednak swojego prawa naduzywac w taki
sposoéb, iz po pierwsze narzuca wykonawcy ztozenie oswiadczenia, ktére nie jest zgodne
z prawdg, a po drugie wprowadza regulacje w sposob jawny traktujgcy wykonawcow
w sposoOb naruszajgcy uczciwg konkurencje. Zgodnie 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 wspétzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu te

regute naruszyt.

Innym przejawem naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw jest w ocenie Odwotujacego wskazanie przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 10b do SIWZ maksymalnych, jednoznacznie okreslonych
wymiaréw zaworu pojedynczego DN12 dtugosci/wysokosci/szerokosci (136/88/38), podczas
gdy parametr szerokoséci czy tez wysokosci zaworu pojedynczego DN12 w zaden sposob nie
wptywa na jego funkcjonalno$¢, poprawnosé montazu oraz dziatanie uktadu hydraulicznego,
a co za tym idzie na poprawnosc¢ pracy samej obudowy scianowej. W ocenie Odwotujacego
takie okreslenie parametrow zaworu pojedynczego DN12 nie jest podyktowane
uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego, a ma jedynie na celu ograniczenie konkurenciji.
Jak wskazata KIO w uchwale z 15.06.2016 r., sygn. KIO/KD 42/16 naruszenie zasady
wynikajgcej z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze mie¢ charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy
wprost stosuje nazwy wtasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni
(jesli nazwy wiasne nie zostajg wskazane, ale szczegdtowy opis parametrow wskazuje na
jeden konkretny produkt). Dodatkowo, dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurenciji jest

réwniez zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan co do przedmiotu zaméwienia, ktore nie sg

12



uzasadnione, a jednocze$nie ograniczajg krgg wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamdwienia.

W ocenie Odwotujgcego do takiej sytuacji doszto w tej sprawie, bowiem Zamawiajgcy
okreslajgc w sposéb bardzo precyzyjny parametry wielkosci zaworu pojedynczego DN12,
mimo iz nie ma to uzasadnienia w potrzebach Zamawiajgcego, doprowadzit do sytuaciji,
w ktérej ten przedmiot zamdwienia moze zaoferowac bardzo ograniczony kragg wykonawcow,
a by¢ moze tylko jeden Wykonawca.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego odwotanie jest uzasadnione

i wnosit On o jego uwzglednienie w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak rébwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogtoszeniu o zamoéwieniu, odpowiedziach
na pytania, odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie i pisemnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba
skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg
dotyczgcych postanowien ogtoszenia i SIWZ, czy wzoru umowy, przyja¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamodwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwos¢ ztozenia oferty
i podpisania waznej umowy (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10).
Wykonawca. Sposéb uksztattowania zapisow SIWZ, w tym opisu przedmiotu zamédwienia
i ustalenie warunkdéw przysztej umowy przektada sie na sytuacije Wykonawcy

w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty.
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Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po

zadnej ze stron.
Na posiedzeniu z udziatem Stron przed izbg Odwotujgcy cofnagt zarzut nr 4 dotyczacy
zatgcznika nr 1 i Zatgcznika nr 10b do SIWZ. Wobec powyzszego, Izba nie orzekata

w przedmiotowym zakresie.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy podniost, ze postanowienia SIWZ zostaty dostosowane do nowych
przepisow ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom
w transakcjach handlowych (dalej ,Ustawa o PNOTH"), ktére weszly w zycie z dniem
1 stycznia 2020 roku, a w szczegodlnosci postanowieniami artykutu 7 tej ustawy.

Zgodnie z obecnie obowigzujgcymi zapisami:

W transakcjach handlowych - z wyftgczeniem transakcji, w ktérych dtuznikiem jest
podmiot publiczny - wierzycielowi, bez wezwania przystugujg odsetki ustawowe za
opoOznienie w transakcjach handlowych, chyba ze strony uzgodnity wyzsze odsetki, za okres
od dnia wymagalnosci $wiadczenia pienieznego do dnia zapftaty, jezeli sq spetnione tgcznie
nastepujgce warunki:

1) wierzyciel spetnit swoje Swiadczenie;

2) wierzyciel nie otrzymat zaptaty w terminie okreslonym w umowie.

Termin zaptaty 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 Zze ustalenie to

nie jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela, z wytgczeniem ust. 2a.

2a. Termin zaptaty okreslony w umowie nie moze przekraczac¢ 60 dni liczonych od

dnia_doreczenia dfuznikowi faktury lub rachunku potwierdzajgcych dostawe towaru lub

wykonanie ustuqgi, jezeli diuznikiem zobowigzanym do zapfaty za towary lub ustuqi jest duzy

przedsiebiorca, a wierzycielem jest mikroprzedsiebiorca, maty przedsiebiorca albo Sredni

przedsiebiorca. W przypadku gdy strony ustalag harmonogram spetnienia Swiadczenia
pienieznego w czesciach, termin ten stosuje sie do zaptaty kazdej czesci Swiadczenia
pienieznego.

3. Jezeli termin zaptaty zostat okreSlony w umowie niezgodnie z ust. 2 albo ust. 2a
wierzycielowi, ktory spetnit swoje Swiadczenie, po uptywie 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia dtuznikowi faktury Iub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru Ilub

wykonanie ustugi, przystugujg odsetki, o ktérych mowa w ust. 1.
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3a. Wierzyciel moze odstgpi¢c od umowy albo wypowiedzie¢ umowe, jezeli termin
zapftaty okreSlony w umowie przekracza 120 dni, liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi
faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru Ilub 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 stang sie wymagalne w terminie 7 dni od dnia wypowiedzenia umowy. Jezeli wierzyciel
nie otrzyma S$wiadczenia pienieznego w tym terminie, przystuguja mu odsetki, o ktérych
mowa w ust.1

4. W przypadku gdy nie jest moZliwe ustalenie dnia doreczenia faktury lub rachunku
potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi albo gdy faktura lub rachunek
zostaly doreczone przed dostawg towaru lub wykonaniem ustugi, termin zaptaty, o ktérym
mowa w ust. 2, 2a lub 3a albo art. 13 ust. 2 pkt 1 lub 2, jest liczony od dnia otrzymania przez
dtuznika towaru lub ustugi.

Z powyzszych przepisOw zdaniem Zamawiajgcego wynika, ze bezwzglednie
najdtuzszy dopuszczalny termin ptatnosci obowigzujagcy w wypadku, gdy wierzycielem
zobowigzanym do Swiadczenia pienieznego jest duzy przedsiebiorca a dtuznikiem jest
przedsiebiorca maty lub $redni - jest termin 60 dni.

W wypadku gdy wierzycielem i dtuznikiem sg podmioty zakwalifikowane do
przedsiebiorcéw duzych mogg oni ustali¢ diuzszy termin ptatnosci. Granicg tego ustalenia
jest ,razgca nieuczciwos¢” ustalenia dtuzszego terminu ptatnosci wzgledem wierzyciela.

Zamawiajacy jest duzym przedsigebiorcg i jest zwigzany postanowieniami prawa.
W wypadku transakcji niesymetrycznych (czyli zawieranych przez niego z MSP) zastosowat
sie wprost do postanowien ustawowych — wyznaczyt dopuszczalny termin ptatnosci dla
MSP. W wypadku zas transakcji symetrycznych skorzystat z mozliwosci wyznaczenia
terminu dtuzszego.

Dziatanie Zamawiajgcego jego zdaniem nie moze by¢ zakwalifikowane jako nieréwne
traktowanie wykonawcéw. Zasada rownego traktowania moze by¢ sformutowana w sposob
negatywny - jako zakaz dyskryminacji, przy czym dyskryminacja istnieje, kiedy podobne
sytuacje sg traktowane w sposob odmienny, a rozne sytuacje sg traktowane w sposob
podobny.

W ocenie Zamawiajgcego nie sposob uznacC, ze sporne postanowienia umowne
naruszajg zasade réwnosci. Stosowanie zasady réwnego traktowania oznacza stosowanie
jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji,
w kazdej czynnosci zamawiajgcego. Sytuacja duzego przedsiebiorcy jest inna od sytuacji
przedsiebiorcy z sektora MSP. O naruszeniu zasady mozna by méwié, jesli doszioby do
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réznego traktowania np. dwéch duzych przedsiebiorcéw albo dwdch przedsiebiorcéw matych
lub Srednich. Zasada sprowadza sie do jednakowego traktowania podmiotow znajdujacych
sie w takiej samej sytuacji oraz do zakazu jednakowego traktowania podmiotéw
znajdujgcych sie w odmiennych sytuacjach z zastrzezeniem, iz nieréwne traktowanie jest
dopuszczalne w obiektywnie uzasadnionych przypadkach,

W doktrynie prawa europejskiego wskazuje sie, ze zakazane jest roznicowanie
arbitralne, natomiast uprawnione jest réznicowanie obiektywne, uzasadnione czynnikami
merytorycznymi. Dalej wskazuje sie, ze przez pojecie arbitralnego roznicowania nalezy
rozumie¢ dziatania polegajace na rozréznieniu sytuacji podmiotow ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowg (G. Mazurek, Zasada réwnego traktowania w prawie UE i jej
implementacja do prawa krajowego, LEX nr 297267). Podobnie zasade réwnego traktowania
zdefiniowata Krajowa Izba Odwotawcza (sygn. akt. KIO 1028/17).

Przytoczone regulacje ustawy o PNOTH wprost rdéznicujg pozycje wierzyciela
w zaleznosci od tego, czy nalezy on do grypy MSP, czy nie.

W uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu ograniczenia
zatoréw ptatniczych (druk sejmowy 3475) projektodawca ttumaczyt koniecznosé
wprowadzenia zmiany m.in. ze wzgledu na rézng sytuacje rynkowa, w jakiej znajdujg sie
MSP i przedsiebiorstwa duze ,(..) analiza struktury nalezno$ci przeterminowanych ze

wzgledu na wielkoS¢ przedsiebiorstwa wskazuje, ze S$redni odsetek przeterminowanych

naleznosci duzych przedsiebiorstwach jest znacznie mniejszy niz w_mikro, matych i Srednich
przedsiebiorstwach (dalej: ,MSP”) (duze — 15, mikro — 21,5%, mate — 22,4%. $rednie

— 24%). Wielkos¢ kosztow wynikajgcych z opOznien w catkowitej strukturze kosztow jest

powigzana z wielkoScig przedsiebiorstwa - im mniejsze przedsiebiorstwo, tym wiekszy udziat
kosztow wynikajgcych z opbznien w ptatno$ciach w kosztach catkowitych.”

W uzasadnieniu powotano sie réwniez na konsekwencje wydtuzonych terminow
zaptaty, wskazujgc réznice w wypadku przedsiebiorstw duzych i MSP: ,Konsekwencje
stosowania przez kontrahentow wydtuzonych terminow zaptaty sg szczegdlnie niekorzystne
dla mniejszych przedsiebiorcéw. Dane potwierdzajg, ze im mniejsze przedsiebiorstwo, tym
wyZzszy udziat kosztow zwigzanych z zatorami pfatniczymi w kosztach dziatalnosSci
(odpowiednio 8% dla mikro i 3,3% dla duzych). Ponadto im mniejsze przedsigbiorstwo, tym
wptyw zatoréw na ograniczenie inwestycji jest wiekszy’.

Jak wynika z uzasadnienia, zréznicowanie terminu ptatnosci w stosunku do MSP
i przedsiebiorstw duzych jest stosowane w rozwigzaniach innych krajow czionkowskich
(przyktad Holandii), jak tez w projektowanym ustawodawstwie unijnym - Komisja Europejska
przedstawita propozycje dyrektywy sektorowej w przemysle Zzywieniowym, ktdrg zawiera
propozycje 30-dniowego terminu ptatnosci pomiedzy MSP a duzymi przedsigbiorcami.
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Ustawodawca na poziomie UE oraz krajowym zdecydowat wiec o zréznicowaniu
pozycji MSP i duzych przedsiebiorcéw. Skoro warunki ich rynkowego dziatania sg rozne,
to nie ‘mozna poming¢ tychze warunkéw przy ksztaltowaniu warunkéw zaméwienia
publicznego. Dziatanie takie jest dozwolone, gdyz miesci sie w granicach zakazu
dyskryminacji wykonawcéw znajdujgcych sie w podobnej sytuacji.

Wyroéznienie MSP przez ustawodawce jest uzasadnione stanem faktycznym. Dostep
do zewnetrznego finansowania MSP jest znaczgco utrudniony przez brak zabezpieczen
pozyczek lub kredytow, trudnosci w pokonaniu barier administracyjnych. Z Raportu NBP
.Dostepnoé¢ finansowania przedsiebiorstw niefinansowych w Polsce” ‘wynika, ze luka
finansowa (rozumiana jako roznica pomiedzy podazg srodkow finansowych, faktycznie
dostepnych dla realizacji okreslonego przedsiewziecia/przedsiewzie¢ ekonomicznego/ych,
a popytem na takie srodki, zgtaszanym przez podmiot podejmujgcy takie zadanie) dotyczy
w matym stopniu firm duzych, a podstawowym obszarem jej wystepowania jest sektor MSP.
Z badan wiasnych NBP przeprowadzonych w 2015 r. wynika, ze luka nie dotyczy
przedsiebiorstw duzych a wystepuje jedynie dla przedsiebiorstw matych i Srednich.
Ustawodawca dazy wiec do zniwelowania konkurencyjnej firm duzych wprowadzajgc
preferencyjne rozwigzania dla MSP. W ramach pomocy publicznej istnieje szereg
programow, ktore kierowane sg jedynie do MSP, co pozostaje w zgodzie z prawem
konkurencji.

W odwotaniu Odwotujgcy wskazuje na koszt finansowania wyzszy ze wzgledu na
diuzszy termin ptatnodci ponoszony przez przedsiebiorce duzego w poréwnaniu do
przedsiebiorcy matego lub sredniego.

Stwierdzenie to jednakze nie ma znaczenia dla interesu Odwotujgcego. Odwotujgcy
w odwotaniu przywotuje przyktad kalkulacji. Zdaniem Zamawiajgcego kalkulacja ta opiera sie
na przyjetych dowolnie danych. Odwotujgcy nie wykazat, ze faktycznie ponosi takie koszty,
nie wykazat przede wszystkim, ze w ogdle korzysta z finansowania zewnetrznego.

Odwotanie nie moze by¢ ztozone w celu ochrony intereséw potencjalnych innych
przedsiebiorcéw, a powinno wykazywac uszczerbek zwigzany z dziataniem Zamawiajgcego
w interesie Odwotujgcego. Odwotujgcy tego nie wykazat. Odwotujacy jest spotka, ktéra
wykazywata bardzo dobre wskazniki finansowe w sprawozdaniu finansowym za 2018 r. oraz
za 2019 r. Z danych GUS wynika, ze branza przetworstwa przemystowego w 2018 r.
odnotowata wskaznik ptynnosci ogdlny na poziomie 1,49, wskaznik ptynnosci szybki na
poziomie 0,93, a wskaznik rentownosci netto w wysokosci 4,63%. Wiec, Odwotujgcy jest
w znacznie lepszej kondycji finansowej niz wiekszos¢ przedsiebiorcow prowadzgcych

dziatalnos¢ produkcyjng. Nalezy do dobrze prosperujgcych przedsiebiorstw duzych i diugiej
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historii moze w kazdej chwili ubiegaé sie o zewnetrzne finansowanie przyznawane na bardzo
atrakcyjnych warunkach.

Odwotujgcy zarzuca, ze postanowienie umowne o charakterze wyjatku, wydtuzenia
terminu podstawowego 60 dni:

1. zostato narzucone we wzorze umowy a wiec nie miesci sie w granicach ,ustalenia
W umowie”,

2. jest razgco nieuczciwe wobec wierzyciela — Odwotujgcego.

Odwotujagcy podnosi, ze nie doszto ,ustalenia” pomiedzy stronami terminu ptatnosci,
gdyz te zostaly przez Zamawiajgcego okreslone w tresci SIWZ.

Twierdzenie to jest btedne, gdyz Odwotujgcy dokonuje niewtasciwej oceny zbiegu
norm. Z jednej strony mamy do czynienia z przepisami PZP, ktoére nakazujg okresli¢
precyzyjnie i jednoznacznie wszystkie warunki zaméwienia (art. 29 ust. | PZP), z drugiej zas
przepisy uPNOTH, ktére postugujg sie pojeciem ,ustalenia" dtuzszego niz 60 dni terminu
ptatnosci. Odwotujacy przyjat, ze ,ustalenie” powinno polega¢ na negocjacji lub dyskusji
Z wykonawcami co do terminu zaptaty, uznat tez, ze okreslenie przez zamawiajgcego w
SIWZ terminbw ptatnosci nie stanowi ,ustalenia", a jedynie ,jednostronne
zakomunikowanie”.

Stanowisko powyzsze pomija, ze ksztattowanie warunkéw umownych nie jest
dziataniem dowolnym zamawiajgcego, albowiem ich tres¢ musi mie¢ zawsze swoje
uzasadnienie w istniejgcych potrzebach zamawiajgcego (tak wyrok SO we Wroctawiu
w sprawie X Ga 67/08). Na gruncie ustawy Pzp mamy do czynienia ze swoistego rodzaju
ograniczeniem zasady wolnoéci uméw (art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie
w tresci zawieranej umowy. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne
postanowienia we wzorze umowy, a wykonawca zachowuje swobode i moze nie ztozy¢
oferty na takich warunkach. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zapfaci¢ wskazang
przez wykonawce cene.

Tym samym, wzajemne ustalenia stron umowy z art. 7 ust. 2 uPNOTH muszag
uwzglednia¢ specyfike zamowien publicznych, a w nich nie ma ,wspdélnych ustalen stron
umowy” w sposéb jakie zdaje sie sugerowa¢ Odwotujgcy. Przepis art. 7 ust. 2 uPNOTH
w kontekscie zamowien publicznych nalezy wyktada¢ w taki sposdb, ze te ustalenia sg
wtedy, gdy dany wykonawca sktada oferte w danym postepowaniu. Wtedy bowiem zaréwno
zamawiajacy, jak i kazdy wykonawca, ktory oferte ztozyt, danymi postanowieniami sag
zwigzani. W ten sposéb nastepuje w zamowieniach publicznych ustalenie w rozumieniu

art. 7 ust. 2 UPNOTH w przypadku przetargu nieograniczonego.
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Ponadto sposdb sugerowany przez Odwotujgcego ,ustalen” stron co do terminu
ptatnosci z natury rzeczy prowadzitby do nierdwnego traktowania wykonawcow. Jezeli
bowiem o udzielenie zamowienia ubiegaliby sie wykonawcy nalezacy do grupy duzych
przedsiebiorstw, to kazdy z nich mogitby Zzada¢ ustalenia innego terminu ptatnosci.
Tym samym nie bytoby mozliwe ztozenie ofert na jednolicie ustalonych warunkach
i zapewnienie uczciwe] konkurencji w postepowaniu. Nie wiadomo tez, na ktérym etapie
postepowania do takiego ,ustalenia” powinno dojs¢, zgodnie bowiem z art. 87 ust 1 PZP
zabronione jest negocjowanie tresci oferty, zas zgodnie z art. 140 ust 1 PZP zakres
Swiadczenia wykonawcy w umowie musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem w ofercie.

Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia publicznego zblizone sg w swym
charakterze do kategorii umow przystgpienia (uméw adhezyjnych), Dominujgca pozycja
Zamawiajgcego wynika nie, jak w przypadku umow adhezyjnych z przewagi ekonomicznej
jednego z kontrahentéw, a z odmiennego niz w przypadku obrotu prywatnego okreslenia rol
kontrahentow w PZP. Dla uméw adhezyjnych charakterystyczne jest, iz najwazniejsze ich
warunki okre$la jeden z kontrahentow postugujgc sie najczesciej ogolnymi warunkami
umow. W takim przypadku ziozenie oferty jest rownoznaczne ze zgodg kontrahenta na
zawarcie umowy wedtug wzorca umownego (art. 384 k.c.). Zasada rownosci z art. 7 PZP
nabiera na gruncie prawa zamoéwien publicznych zatem zupetnie innego znaczenia.
Nie sposob przyjgé, Zze ustalenie istotnych warunkow zamowienia powinno nastgpic
w drodze indywidualnych ustalen z wykonawcg, gdyz prowadzitoby to do powstania réznych
warunkow dla wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej sytuacji prawne;.

Reasumujgc - dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na ustanowieniu warunkow
ptatnosci w istotnych postanowieniach urnowy nie wykracza poza dozwolony zakres
ksztattowania przez niego przysztego stosunku prawnego. W rezimie zamdwien publicznych
normalng i dozwolong praktykg jest okreslanie wymagan co do przysztej umowy w SIWZ.
Przepisy ustawy o uPNOTH nie stanowig wyjgtku w tym zakresie.

Odwotujgcy podkresla tez w odwotaniu, Zze ustalenie innych terminéw ptatnosci dla
duzych przedsiebiorstw wywotuje skutek w postaci ,razgcej nieuczciwosci".

Pojecie razacej nieuczciwosci zostato dla potrzeb zwalczania op6znien
w ptatnosciach zdefiniowane w prawie europejskim tj. Dyrektywie Parlamentu Europejskiego
i rady 201 1/7/UE z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie zwalczania opoznien 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
okolicznosci sprawy, w tym:

a) wszelkie razgce odstepstwa od dobrej praktyki handlowej, naruszajgce zasade

dziatania w dobrej wierze i rzetelnos¢,
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b) charakter towaru lub ustugi,
c) czy dtuznik ma jakikolwiek obiektywny powdd odstepstwa od ustawowych terminow
ptatnosci.

W tej sprawie zdaniem Zamawiajgcego trzeba wzig¢ pod uwage szczegolng sytuacje
zamawiajgcego, sytuacje w sektorze goérnictwa wegla kamiennego, praktyke na tym
szczegdblnym rynku oraz charakter zobowigzania.

Szczegolna sytuacja Zamawiajgcego

Zamawiajgcy jest najwiekszym polskim przedsigbiorcg prowadzgcym dziatalnos¢
w sektorze wydobycia wegla kamiennego, ktéry od lat znajduje sie w trudnej sytuacji.
Jest faktem powszechnie znanym, ze w 2016 r. doszio do przeksztatcenia Kompanii
Weglowej SA w Polskg Grupe Gorniczg 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 pozyskaniu
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 dziatalnoéci, a ponadto zawierajg katalog kowenantéw finansowych, opartych
miedzy innymi o salda dostepnych srodkow pienieznych.

Do konca 2019 roku, z zastrzezeniem zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami prawa.
w zamoéwieniach i postepowaniach ogtaszanych przez PGG wskazywano, jako oczekiwany,
termin ptatnosci wynoszgcy maksymalnie 120 dni od daty wptywu faktury do Zamawiajgcego.
Warunki ptatnoéci, co do zasady akceptowane przez dostawcow, zapewniaty utrzymanie
wskaznikéw finansowych na poziomie wymaganym wskazanymi wyzej umowami.

PGG wspétpracuje z liczng grupg dostawcow, a Srednioroczne zakupy realizowane
przez Spotke siegajg 4,5 mld PLN. Analizy wewnetrzne pozwalajg stwierdzi¢, ze co najmniej
50% tego obrotu generowane jest we wspotpracy z podmiotami nalezgcymi do kategorii
,2duzych przedsiebiorstw". W tej sytuacji skrocenie terminu ptatnosci ze 120 dni do 60 dni
w relacjach 'z wszystkimi dostawcami skutkowatoby zwiekszeniem zaangazowanych
srodkow 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 Srodkow pienieznych zgodnie z zapisami Umowy
programowej dotyczgcej emisji obligacji, moze zaistnie¢ szereg zagrozen dla dziatalnosci
Zamawiajgcego, przyktadowo - brak Ilub utrudniona mozliwos¢ terminowej sptaty
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zobowigzan z tytutu obligacji. Spadek salda dostepnych srodkdéw pienieznych wptynie na
wysokos¢ Wskaznika Diug Netto/(EBITDA - Odtworzeniowe Naktady Inwestycyjne),
podstawowego wskaznika testowanego zgodnie z warunkami emisji obligacji w cyklach
kwartalnych, poprzez wzrost Diugu 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. Spadek salda dostepnych
srodkéw pienieznych wptynie na wysokos¢ testowanego kwartalnie Wskaznika DSCR,
okreslajgcego zdolnos¢ emitenta do obstugi zadtuzenia, Kalkulacja Wskaznika DSCR bazuje
na wysokosci srodkow pienieznych dostepnych do obstugi zadtuzenia, stagd obnizenie salda
srodkéw na rachunkach wptynie bezposrednio na spadek jego wartosci. Przekroczenie
wartosci granicznej Wskaznika stanowi Przypadek Naruszenia zdefiniowany w par. 14(b)(ii)
warunkow emisji obligacii i uprawnia do ztozenia zgdania wczesniejszego wykupu obligaciji.

Zdarzenie, ktére w uzasadnionej opinii obligatariusza moze mie¢ istotny negatywny
skutek dla sytuacji majatkowej, finansowej oraz gospodarczej Spétki badz jej zdolnosci do
wykonywania zobowigzan pienieznych wynikajgcych z tytulu wyemitowanych obligacji,
stanowi Przypadek Naruszenia, ktérego wystgpienie, zgodnie z par. 14(cc) warunkdéw emisji
obligacji, uprawnia do ztozenia zgdania wczesniejszego wykupu obligacji. Takim zdarzeniem
moze by¢ pogorszenie ptynnosci finansowej PGG.

Zamawiajgcy jest spotkg w szczegodlnej sytuacji finansowej oraz prawnej wynikajace;j
z zaciggnietych zobowigzan w zakresie emisji obligacji oraz wobec inwestoréw. Stanowi
to o obiektywnej przyczynie wprowadzenia kwestionowanych postanowieh SIWZ.

Ponadto w zakresie ptynnosci finansowej Zamawiajgcy jest w znaczgco gorszej
sytuacji niz Odwotujgcy. Zgodnie z danymi finansowymi zawartymi w sprawozdaniu
finansowym Zamawiajgcego. W 2019 r. w stosunku do roku 2018 nastgpito pogorszenie
wskaznikow Zamawiajgcego, ktére wyznaczajg kondycje spdtki PGG co do ptynnosci.
Wskazniki ptynnosci polegajgce na zestawieniu aktywow spoétki w stosunku do jej
zobowigzan krotkoterminowych znaczgco sie pogorszyty. Wskaznik plynnosci szybkiej
(wskaznik ptynnoéci 1) wskazuje na mozliwos¢ pokrycia z biezgcych srodkdéw jedynie
niespetna potowy biezgcych zobowigzan krotkoterminowych. Tym samym skrocenie
terminéw ptatnosci dla duzych przedsiebiorcow przez Zamawiajgcego w stosunku do
dotychczasowej praktyki, moze doprowadzi¢ do utraty wyptacalnosci przez Zamawiajgcego.
Nalezy doda¢, ze  wiekszoS¢ zakupodw Zamawiajgcego dokonywana  jest
w przedsiebiorstwach duzych.

Dotychczasowa praktyka na rynku

Spotka przez szereg ostatnich lat stosowata wobec wszystkich swoich kontrahentow

(w tym i Odwotujgcego) termin ptatnosci 120 dni. W zwigzku ze zmiang wprowadzong
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ustawg o uPNOTH, termin ten ulega skroceniu wobec wykonawcédw majgcych status MSP.
Pozostali wykonawcy majg utrzymany dotychczasowy termin pfatnosci. Zatem Zamawiajgcy
nie wprowadza nowego postanowienia, nieznanego dotychczas wykonawcom, ale utrzymuje
stan taki jaki byt w poprzednich latach. Nowe postanowienia zas dotyczg jedynie MSP.

Charakter towaru lub ustugi

Przedmiotem zamowienia jest dostawa ukladéw sterujgcych na podstawie
indywidualnych zamowien okre$lajgcych ilosci i rodzaj asortymentu do dostarczenia. Termin
na dostawe wynosi 60 dni. Tym samym nie jest tak, ze wykonawca przez dtugi okres czasu
,zamraza" kapitat w materiaty i robocizne niezbedng do wykonania zamowienia. Termin
realizacji jest stosunkowo krétki, a zaméwienia sg wykonywane sukcesywnie.

Zdaniem Zamawiajgcego nie dochodzi rowniez do naruszenia zasady zachowania
uczciwej konkurencji. Zasada uczciwej konkurencji urzeczywistnia cel zaméwien
publicznych, jakim jest zapewnienie szerokiego, sprawiedliwego dostepu wykonawcéw do
rynku bez stosowania jakichkolwiek preferencji przy jednoczesnym napietnowaniu zachowan
sprzecznych z prawem i zasadami etyki. Zasada ta adresowana jest zarébwno do
zamawiajgcego, jak i wykonawcow. Takie samo traktowanie w niektérych sytuacjach
podmiotéw z sektora MSP oraz duzych przedsigbiorcéw mogioby wiasnie te zasade
narusza¢c. W takiej bowiem sytuacji w lepszej pozycji, wzgledem podmiotu stabszego
ekonomicznie bedzie duzy przedsigbiorca, taki jak Odwotujgcy.

Stworzenie warunkéw uczciwej konkurencji nie polega na braku stawiania
jakichkolwiek wymogow w stosunku do kontrahentéw. Wazne jest jednak, aby wymagania te
byly zgodne z prawem, zasadami wspotzycia spotecznego i dobrg praktykg handlowa.
Wymagania réznicujgce termin ptatnoéci sg powieleniem postanowien ustawy o uPNOTH.
Mieszczg sie wiec w granicach obowigzujgcego prawa. Praktyka na rynku ksztaltowata sie w
ten sposéb, ze terminy ptatnosci uwzgledniaty tzw. kredyt kupiecki i znaczgco przekraczaty
100 dni (nawet do 180 dni). Nie mozna wiec méwi¢ 0 naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego.

Zamawiajgcy podnosi tez, ze w orzecznictwie KIO wskazywano juz na
dopuszczalno$é diuzszych niz 60 dni termindw ptatnosci (tak wyrok KIO sygn. akt 1242/13),
gdzie uznano, ze wydtuzenie terminu ptatnosci do 120 dni nie narusza przepisow PZP.

W ocenie Zamawiajgcego, mozliwym, a nawet koniecznym w jego warunkach, jest
odrebne uregulowanie sytuacji réznych i nieréwnych podmiotow gospodarczych. Duzy
przedsiebiorca ma lepszg pozycje rynkowa, tatwiejszy dostep do kapitatu, a co za tym idzie

wiekszg elastycznos¢ w kalkulacji ceny oferty niz przedsiebiorca z sektora MSP.
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Zamawiajacy nadmienit, ze Odwotujgcy powotuje sie na wyrok KIO z dnia 18 lutego
2020 r. (KIO 208/20), ktory to wyrok zostat przez Zamawiajgcego zaskarzony do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Izba, na odstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego
w wersji elektronicznej, ustalita, ze Odwotujgcy i Zamawiajgcy w stanowiskach pisemnych
w sposob wierny dokumentom i przepisom prawa odzwierciedlili zapisy SIWZ, wzoru umowy,
ogfoszenia o zamdwieniu oraz brzmienie przepisow prawa istotnych dla rozstrzygniecia

sporu.

W dniu 1 kwietnia 2020 roku, Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytania wykonawcow,
na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, w Czesci B pkt 2 ppkt 6 i 7 Zatgczniku nr 1 do SIWZ
oraz Zatgczniku nr 10b do SIWZ dokonat nastepujgcych zmian: maksymalne wymiary
pojedynczego zaworu DN12 nie mogg przekracza¢é wymiarow obszaru mocowania

pokazanych w Zatgczniku nr 10b, na rysunku podano odpowiednie wymiary.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz ustalenia wtasne poczynione na podstawie

przekazanej dokumentacji i ztozonych dowodow, Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na

uwzglednienie.

Na wstepie podkreslenia wymaga, iz Izba w skfadzie wyznaczonym do rozpoznania
wniesionego srodka ochrony prawnej w petni zgadza sie, podziela i przyjmuje za wlasne
stanowiska wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lutego 2020 r., sygn.
akt KIO 208/20 oraz w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt
KIO 465/20. Dodatkowo dostrzezenia wymaga, iz przedstawiona, tak przez Odwotujgcego,
jak tez Zamawiajgcego, argumentacja w aspektach formalnych i merytorycznych w
wymienionych postepowaniach odwotawczych jest tozsama do niniejszej sprawy. Dlatego
tez rozwazania Izby w niniejszej sprawie ograniczy¢ mozna do podkreslenia kilku istotnych
elementéw odnoszacych sie do przedmiotu sporu.

Przede wszystkim podkreslenia wymaga, iz w przypadku prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego przez podmiot zobowigzany do stosowania ustawy Pzp
znaczenie nadrzedne ma przestrzeganie zasad okreslonych wspomniang ustawg Pzp.
Prawo zastosowania regut okreslonych art. 7 ust. 2 i 2a ustawy o terminach zaptaty nie
wytgcza stosowania zasady o charakterze podstawowym dla zamoéwien publicznych,
mianowicie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy dziatajgcy w rezimie ustawy Pzp

kazdorazowo zobowigzany jest do zastosowania art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nakazuje
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zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw przy uwzglednieniu
zasad i regut wynikajgcych z innych gatezi prawa.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zasada rownego traktowania wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie dozwala na odmienne traktowanie
wykonawcow w zaleznosci od skali prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej.
Zamawiajgcy ma obowigzek w ten sam sposob traktowa¢ i ocenia¢C wykonawcéw bez
wzgledu na zakwalifikowanie do grupy matych, srednich badz duzych przedsigebiorcow. Bez
wzgledu na przynaleznos¢ danego przedsiebiorcy do okreslonej grupy, kazdy wykonawca
jest w ten sam sposdb zobowigzany do nalezytego wykonania zamowienia, do
przestrzegania regut zawartego zobowigzania umownego, do oceny jego oferty na podstawie
tozsamo ustalonych kryteridw podmiotowych i przedmiotowych. W ocenie skfadu nie moze
doj$¢ do sytuacji, w ktorej to wykonawca bedgcy duzym przedsiebiorcg bedzie zmuszony
ponosi¢ zwiekszone ryzyko optacalnosci danej transakcji, zobowigzania umownego.
Dodatkowo, na co wskazywat Odwolujgcy, wspoipracuje on jako przedsiebiorca z
podmiotami nalezgcymi do grupy matych lub Srednich przedsiebiorstw, a w zwigzku z tym
ma on obowigzek regulowa¢ swoje zobowigzania wtasnie w terminie 60 dni, podczas gdy
sam otrzymatby przystugujgce mu wynagrodzenie dopiero po 120 dniach. Oznacza to
zwiekszone ryzyko gospodarcze, stawia pod znakiem zapytania optacalnos¢ zawierania
takich transakcji. Powigzania o charakterze gospodarczym w réznych konfiguracjach wigzg
podmioty przynalezace do réznych grup. Istotne jest natomiast, by powigzania te umozliwiaty
danemu podmiotowi realizacje zobowigzan gospodarczych z zyskiem. Taki jest bowiem cel
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Jest to zwtaszcza aktualne w obecnym czasie, kiedy
skutki wystgpienia zjawisk o charakterze nadzwyczajnym znaczgco przektadajg sie na
sytuacje gospodarczg kazdego podmiotu funkcjonujgcego na rynku, takze duzych
przedsiebiorstw. Nie moze by¢é w ocenie Izby tak, ze tylko wieksze podmioty ponosity beda
ciezar danej transakcji. Co wiecej, to witasnie dla matych i srednich przedsiebiorcow w
znaczacej wiekszosci skierowana jest pomoc panstwach w ramach réznych pakietow
antykryzysowych wobec ogtoszonego stanu epidemii. Nie mozna zatem dodatkowo obcigzac
ryzykiem gospodarczym duzych przedsigbiorcéw. Poza tym w takiej sytuacji oferta podmiotu
z tej grupy juz na starcie nie bedzie mogta konkurowac ceng, poniewaz podmiot taki wtasnie
te wszystkie dodatkowe uwarunkowania musi uwzgledni¢ w swojej kalkulacji. Tym samym
podmioty ponoszgce znaczgce nakfady na gospodarke, bedg mialy nizsze szanse na
uzyskanie zamoéwienia, co oznacza, ze ich sytuacja finansowa, ptynnos$¢ finansowa,

konkurencyjnos¢ wynikajgca z przynaleznosci do okreslonego sektora w najblizszym czasie
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mogtaby ulec znaczgcemu pogorszeniu. Dodatkowo taki podmiot musiatby dtuzej czekaé na

uzyskanie naleznego mu wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy.

Nastepnie wyjasnienia wymaga, iz nie mozna mowi¢ o jakimkolwiek ustaleniu
postanowienn umowy w zakresie terminu ptatnosci pomiedzy stronami, co umozliwia i na co
pozwala art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zaptaty, gdyz juz sam charakter prowadzonego
postepowania determinuje, Zze postanowienia te zostaty przez Zamawiajgcego z gory
narzucone wykonawcom ustalong przez niego trescig SIWZ. Przepis art. 7 ust. 2 ustawy o
terminach zaptaty zezwala co prawda na odmienne ustalenie przez strony umowy terminu
zaptaty, nie mniej jednak zgoda ta ma mie¢ charakter ustalenia stron, ktére powinno byc¢
wskazane w sposéb wyrazny w umowie i nie moze byC razgco nieuczciwe wobec
wierzyciela. W sytuacji prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i
jednostronnego ustalenia przez Zamawiajgcego zakresu zobowigzania umownego, nie moze
by¢ mowy o jakimkolwiek prowadzeniu negocjacji, wypracowaniu wspolnego stanowiska.
Tymczasem takg wiasnie procedure przewiduje art. 7 ust. 2 ustawy o terminach zaptaty. I1zba
nie wyklucza, iz Zamawiajgcy ustalit zapisy przysztej umowy w dobrej wierze, z
zastosowaniem zasady rzetelnosci oraz w zgodzie z dobrymi praktykami handlowymi, jak
stanowi § 3 ust. 4 wzoru umowy, jednakze catoksztatt postanowien umownych tych zasad
nie oddaje i nie realizuje. Zasad wynikajgcych z art. 7 i nastepnych ustawy Pzp nie mozna
odczytywacé w ten sposob, ze uprawnienie danego wykonawcy sprowadza sie do decyzji, czy
ztozy on oferte na warunkach podmiotowych, przedmiotowych i umownych uksztattowanych
na zasadzie wytgcznosci przez zamawiajgcego. Adhezyjny charakteru umowy w sprawie
zamowienia publicznego wytgcza mozliwosci negocjowania postanowien takiej umowy w
klasycznym rozumieniu pojecia ,negocjacji’, a za prowadzenie negocjacji w ocenie sktadu
nie mozna chocby uznac¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcow.
Ostateczny ksztait warunkom umownym nadaje bowiem woéwczas podmiot zewnetrzny w
stosunku do zamawiajgcych i wykonawcow, a jednoczesnie warunki te nadal pozostajg takie
same dla wszystkich wykonawcéw zainteresowanych danym zamdwieniem. Nie na zatem

mowy o0 wzajemnych ustaleniach warunkéw zobowigzania.

Izba w niniejszej sprawie catkowicie zgadza sie¢ z argumentacja, ze ,za nietrafng
nalezy uznac¢ argumentacje Zamawiajgcego, ktory w toku rozprawy wskazywat, ze w ramach
niniefjszego postepowania umowa zostanie podpisana z duzym przedsiebiorcg i wtasnie taki
podmiot bedzie realizowat zamowienie. Izba wskazuje, ze na tym etapie nie mozna
wykluczyc, ze zwycieskim wykonawcg nie bedzie duzy przedsiebiorca, a wiasnie maty czy
tez $redni przedsiebiorca, skoro postanowienia SIWZ nie mogag i nie wykluczajg udziatu tego
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rodzaju wykonawcy. W takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien tak skonstruowac
postanowienia SIWZ, aby zapewniaty uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami i rowne
ich traktowanie wykonawcéw, czego zdaniem Izby w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie
zapewnit.

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

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp 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 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
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 (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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