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Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydzial Gospodarczy Odwotawczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: Sedzia SO Piotr Semper (spr.)

Sedziowie: SO Jatema Czapla
SO Katarzyna Krziskowska
Protokolant: Karolina Kamiriska

PO tozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2020 r. w Katowicach

sprawy z odwotlania wykonawcy I A

przy udziale zamawisjacego NN

o udzielenie zaméwienia publicznego
na skutek skargi zamawiajacego
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 18 lutego 2020 . sygn. akt KIO 208/20

1. oddala skarge;

2. zasgdza od skariaceiFw
P - rzcc: Spotii Akcyjnej w (I ot

12.500,00 zt (dwanascie tysiecy pigéset zlotych) tytulem kosztéw
postgpowania skargowego.

Kararzyna Krziskowska
Na oryginale wWaseive podpisy
ZGODNOSC Z ORYGINALEM

0 1

Jarema Czapla




Sygnatura ake XIX Ga 513/20
Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia z dnia 18 lutego 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza po
rozpoznaniu odwolania wykonawcy [l Spolki Akcyinej w D

zlozonego w postepowaniu o zamoéwienie publiczne prowadzonym przez
zamawiajacego (Y - S

1. uwzglednita odwolanie wykonawcy i nakazala zamawiajacemu modyfikacje
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia:

a) w zakresie ust. 1 Czedci XX ,,Warunki platnosci” oraz § 3 ust. 8 Zalacznika nr 7
do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktore zostana wprowadzone do umowy”
poprzez wptowadzenie jednolitego terminu platnosci 60 dni od zakoriczenia
miesigcznego okresu rozliczeniowego dla wszystkich przedsi¢biorcéw,

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

2. kosztami postgpowania obciazyla zamawiajacego 1 zaliczyla w poczet
kosztéw postgpowania odwolawczego kwote 15.000,00 z! uiszczong przez
wykonawce tytulem wpisu od odwolania, oraz zasadzila od zamawiajacego na rzecz
wykonawcy kwote 18.600,00 zt tytutem kosztéw postepowania odwolawczego.

W uzasadnieniu wytroku Izba wskazala, Ze zamawiajacy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w bie przetargu
nieograniczonego na

Zadanie nr 2 -

Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 23 stycznia 2020 r. W tej samej dacie zostala



opublikowana réwniez specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej:
»SIWZ”) na stronie internetowej zamawiajacego: (i D

W dniu 3 lutego 2020 t. wykonawca wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwolanie wobec nastepujacych postanowien STWZ:

1. Czeé¢ XX ,Warunki platmosci” pkt 1 s w zakresie, w jakim wprowadza
termin platno$ci  wynoszacy 120 dni od zakoriczenia miesiecznego okresu
rozliczeniowego dla przedsiebiorcéw posiadajacych status duzego przedsiebiorcy
zgodnie z Zalacznikiem 1 do Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17
czerwca 2014 r. uznajacego niektére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem
wewnetrznym wzastosowaniu art. 107 1 108 Traktatu oraz termin platnosci
wynoszacy 60 dni od zakoriczenmia miesiecznego okresu rozliczeniowego dla
przedsigbiorcow  posiadajacych  status mikro, malego lub  §redniego
przedsiebiorstwa w rozumieniu ww. Rozporzadzenia Komisji (UE);

2. § 3 ust. 8 Zalacznika nr 7 do SIWZ , Istotne postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do umowy" w zakresie w jakim wprowadza termin platnosci
wynoszacy 120 dni od zakorczenia miesi¢cznego okresu rozliczeniowego dla
przedsicbiorcéw  posiadajacych status duzego przedsigbiorcy zgodnie z
Zalacznikiem 1 do Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca
2014 r. uznajacego niektdre rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewngtrznym w
zastosowaniu art. 107 1 108 Traktatu oraz termin platnosci wynoszacy 60 dni od
zakoriczenia miesiccznego  okresu  rozliczeniowego dla  przedsiebiorcéw
posiadajacych status mikro, matego lub $redniego przedsicbiorstwa w rozumieniu
ww. Rozporzadzenia Komisji (UE);

3. § 3 ust 9 Zalacznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy”.

Wskazanym postanowieniom SIWZ wykonawca zarzucil naruszenie
nastepujacych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 PZP poprzez przygotowanie
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, a tym
samym jg utrudniajacy, a takze niezapewniajacy réwnego traktowania wykonawcow
w szczegblnosci poprzez wprowadzenie zrdznicowanego terminu platnosci za
realizuj¢ przedmiotu umowy przez wykonawce w zaleznosci od posiadanego przez
niego statusu mikro, malego, Sredniego badZ duzego przedsiebiorcy, co ma
bezposredni wpltyw na kalkulacje oferty skladanej przez poszczegdlaoych
wykonawcoéw w przedmiotowym postepowaniu;,



2. art. 353 k.c. w. zw. z art. 5 k.c. i wzw. z art. 14 PZP oraz z w, z art. 7 ust. 2
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom w
transakcjach handlowych (t.). z dnia 13 grudnia 218 r. Dz. U. z 2019 r. poz. 118) -
dalej ,,ustawa o terminach zaplaty” - poprzez sformutowanie postanowied § 3 ust.
8 oraz ust. 9 Zalacznika nr 7 do SIWZ w sposéb sprzeciwiajacy si¢ wlasciwosci
(naturze) stosunku prawnego, ustawie oraz zasadom wspdlzycia spotecznego oraz
poprzez narzucenie w Istotnych postanowieniach umowy oéwiadczes), ktére
zgodnie z ustawg, powinny by¢ wynikiem wzajemnych uzgodnien stron, a na ktére
odwolujacy nie wyrazal zgody.

W konsekwencji podniesionych zarzutéw odwolujacy wnidst o:
1.  uwzglednienie odwotlania;
2. nakazanie zamawiajacemu dokonania modyfikacji postanowiest STWZ:

2) w zakresie Czesci XX Warunki platnoéci pkt 1 oraz § 3 ust. 8 Zalacznika nr
7 do SIWZ ,JIstotne postanowienia, ktére zostana wprowadzone do umowy”
poptzez wprowadzenie jednolitego terminu platnoéci 60 dni od zakoticzenia
miesiecznego okresu rozliczeniowego dla wszystkich przedsigbiorcéw, bez wzgledu
na posiadany przez nich status mikro, matego, $redniego czy tez duzego
przedsicbiorcy;

b) w zakresie § 3 ust. 9 Zatacznika nr 7 do SIWZ Istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy" poprzez jego usuniccie;

3. obciazenie zamawiajacego kosztami postgpowania odwolawczego,

4. zasgdzenie na rzecz odwolujacego  zwrotu  uzasadnionych i
udokumentowanych kosztéw udziatu w postepowaniu odwolawczym.

Zamawiajacy odpowiedzial na odwolanie wnoszac o jego oddalenie w
calosci.

Izba poczynifa nastepujace rozwazania prawne:

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurendji i réwne traktowanie wykonawcédw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.



Przepis art. 29 ust. 1 PZP stanowi, Ze przedmiot zamdwienia opisuje si¢ w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i
zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznoséci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Natomiast wedlug ust. 2 tego przepisu
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywal w sposéb, ktéry moglby utrudniaé
uczciwg konkurencje.

Zgodnie z trescig art. 14 ust. I Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego i wykonawcéw w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje
si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1145 1 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowis inaczej. Natomiast, zgodnie z
trecig art. 353! k.c, strony zawierajace umowe moga ulozyé stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspédlzycia spolecznego. Jednoczednie,
zgodnie z trescig att. 5 k.c,, nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byl
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspolzycia spolecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Na skutek zmiany przepiséw ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym
opéznieniom w transakcjach handlowych art. 7 tej ustawy od dnia 1 stycznia 2020
roku otrzymal brzmienie, zgodnie z ktérym (ust. 1 i ust 2) w transakcjach
handlowych - z wylaczeniem transakcji, w ktérych dluznikiem jest podmiot
publiczny - wierzycielowi, bez wezwania, przystuguja, odsetki ustawowe za
opéznienie w transakcjach handlowych, chyba ze strony uzgodnily wyzsze odsetki,
za okres od dnia wymagalnoéci §wiadczenia pienieznego do dnia zaplaty, jezeli s
spelnione tacznie nastepujace warunki:

1)  wierzyciel spetnit swoje swiadczenie;
2)  wietzyciel nie otrzymal zaplaty w terminie okreslonym w umowie.

Termin zaplaty okreslony w umowie nie moze jednoczesnie przekraczaé 60 dni,
liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajacych
dostawe towaru lub wykonanie ustugi, chyba ze strony w umowie wyraznie ustala
inaczej 1 pod warunkiem ze ustalenie to nie jest razaco nieuczciwe wobec
wierzyciela, z wylaczeniem ust. 2a.

Zgodnie z trefcig art. 7 ust. 2a ustawy termin zaplaty okreslony w umowie
nie moze przekraczaé 60 dni, liczonych od dnia doreczenia diuznikowi faktury lub
rachunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, jezeli
diuznikiem zobowigzanym do zaplaty za towary lub ustugi jest duzy
przedsigbiorca, a wierzycielem jest mikroprzedsigbiorca, maly przedsiebiorca albo
$redni przedsigbiorca. W przypadku gdy strony ustala harmonogram spelnienia



swiadczenia pienieznego w czesciach, termin ten stosuje si¢ do zaplaty kazdej czesci
$wiadczenia pieni¢znego.

W realiach rozpoznawane] sprawy przedmiotem postgpowania przed Izba
bylo to, czy uksztaltowane przez Zamawiajacego postanowienia specyfikacji w
zakresie zréznicowania terminu platnosci w zaleznosci od statusu danego
przedsiebiotcy stanowia naruszenie przepiséw Pzp w zakresie wskazanym w
odwotlaniu, tj. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 11 2 oraz art. 353" k.c. wzw. z art. 5
ke i w zw. z art. 14 Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu
nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych.

Izba zauwazyla, Ze tre§¢ przepisu art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdzialaniu
nadmietnym opdZnieniom w transakcjach handlowych co do zasady zakresla
maksymalny 60-dniowy termin zaplaty, liczony od dnia doreczenia dtuznikowi
faktury lub rachunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ushugi.
Przepis zezwala co prawda na odmienne ustalenie przez strony umowy terminu
zaplaty, nie mniej jednak zgoda taka zostala obwarowana przez ustawodawce tym,
ze powyzsze ma mieC charakter ustalenia stron, ktére powinno by¢ wskazane w
sposOb wyrazny w umowie i nie moze by¢ razqco nieuczciwe wobec wietzyciela. W
rozpoznawanej sprawie tymczasem nie mozna moéwi¢ o jakimkolwiek ustaleniu
postanowiefi umowy w zakresie terminu platnosci pomigdzy stronami, bowiem juz
sam charakter prowadzonego postepowania determinuje to, Ze postanowienia te
zostaly przez Zamawiajacego z géry narzucone wykonawcom trescia SIWZ.
Nalezalo, zdaniem Izby, podzieli¢ w konsekwencji argumentacje przywotang przez
zamawiajacego, zgodnie z ktdéra zamawiajacy jest uprawniony do okreSlania w
umowie swoich wymagan tredcia specyfikacji, jednak przepis art. 7 ust. 2 ustawy o
przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych wprost
wskazuje, ze mozliwo§é skorzystania z dobrodziejstwa wydluzenia terminu
platnosci wymaga ustalenia tej kwestii pomiedzy stronami. Nie sposéb uznaé, ze w
niniejszej sprawie mialy miejsce ustalenia pomiedzy stronami, skoro kwestia ta byla
jedynie jednostronnie zakomunikowana wykonawcom w specyfikacji. Wobec tego
dalsze rozwazania na temat tego, czy postanowienia specyfikacji wydluzajace termin
zaplaty dla duzego przedsiebiorcy moze by¢ wzgledem niego, jako wierzyciela,
razaco nieuczciwe Izba uznala za zbedne.

Izba dostrzegla réwniez, ze z tre$ci powyzsze] regulacji zostal wylaczony
przepis art. 7 ust. 2a ustawy, w tresci ktérego ustawodawca uregulowat sytuacje, gdy
dtuznikiem zobowiazanym do zaplaty za towary Ilub uslugi jest duzy
przedsiebiorca, a wierzycielem jest mikro, maly ptzedsiebiorca albo $redni



przedsigbiorca. W takim przypadku termin zaptaty okre§lony w umowie nie moze
przekracza¢ 60 dni, liczonych od dnia doreczenia dluznikowi faktuty lub rachunku,
potwierdzajacych dostawe towara lub wykonanie ustugi. Wobec takiego
uksztaltowania tego przepisu istotnym jest podkreslenie, ze termin zaplaty
okreslony w specyfikacji (w Czesci XX ,,Warunki platnodci" oraz w § 3 ust. 8
Zalacznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do
umowy') dla wykonawcéw posiadajacych status mikro, matego, §redniego bedzie
whadnie wynosil maksymalnie 60 dni. Za takim uksztattowaniem terminu platnosci
réwniez wzgledem duzego przedsicbiorcy przemawiaja, zdaniem Izby,
przedstawione przez odwolujacego wyliczenia wskaZnika rotacji naleznosci,
wynoszacego 23 dni oraz wskaznika rotacji zapaséw, wynoszacego 37 dni, dajace
po zsumowaniu 1aczng liczbe 60 dni. Powyzszych wyliczesi odwotujacy dokonat w
oparciu sptawozdanie z sytuacji finansowej oraz sprawozdanie z zysk6w i strat oraz
innych catkowitych dochodéw za okres 12 miesiecy zakoriczony 31 grudnia 2018 «.
Powyzsze wyliczenia w toku rozprawy ni€ zostaly zakwestionowane przez
zamawiajacego. Wobec tego zgodzié sie nalezy z odwolujacym, ze w przypadku
duzego przedsiebiorcy, w sytuacji ktérego bedzie obowiazywat 120-dniowy termin
platnosci, przez okres powyzej 60 dni érodki przeznaczone na zaplate moga by¢
wykorzystywane przez Zamawiajacego w swobodny, dowolny sposéb, np. na
finasowanie wlasnych zobowiazan wzgledem innych podmiotéw. Powyzsze zostalo
wprost potwietdzone przez zamawiajacego w argumentacji przedstawianej w toku
rozprawy przed Izba,

Zdaniem Izby, zwréci¢ naleiy uwage, ze przy analizie zagadnienia
wydluzenia przez zamawiajacego w SIWZ terminu zaplaty do 120 dni w
odniesieniu do wykonawcéw, ktérzy maja status duzych przedsiebiorcéw,
konieczne jest osadzenie przywolywanych przepiséw ustawy o przeciwdziataniu
nadmiernym opéZnieniom w transakcjach handlowych (w szczegdlnoéei art. 7 ust.
2) w ramach prawnych prowadzonego ptrzez zamawiajacego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, ze
zamawiajacy, zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, zobowiazany jest przeprowadzié
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcédw. Oczywistym jest, ze
powolany przepis ma charakter generalnej zasady, rozciagajacej sic¢ na cale
postegpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Dodatkowo wskazania
wymaga, ze znajduje on odzwierciedlenie réwniez w tresci przepisu att. 29 ust. ust.
2 Pzp, ktory stanowi, Ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposob,
ktéry mégtby utrudniaé uczeiwg konkurencie.



W stanie faktycznym sprawy nalezalo stana¢ na stanowisku, ze okrelone
przez Zamawiajacego postanowienia specyfikacji w Czesci XX ust. 1 oraz w § 3 pkt
819 zalacznika nr 7 do SIWZ ,Istotne postanowienia, ktore zostana wprowadzone
do umowy", réznicujace termin platnosci w zaleznodd od statusu wykonawcy, nie
zapewniaja zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow co stanowi o naruszeniu przez Zamawiajacego att. 7 ust. 1 PZP w
zw. z att. 29 ust. 2 Pzp. Termin platnosci stanowi istotny element zwigzany z
realizacjq przedmiotu zamowienia, ktory niewatpliwie ma wplyw na uksztaltowanie
ceny oferty, ktéra w tym postgpowaniu stanowi jedno z kryteriéw oceny ofert,
kt6remu Zamawiajacy przypisal wage 55%. W aspekcie powyzszego dluzszy o 60
dni termin platnosci oznacza dla wykonawcy majacego status duzego
przedsiebiorcy dodatkowe obcigzenie z uwagi na koniecznosé finansowania
realizacji kontraktu, co bedzie stanowi¢ dla wykonawcy dodatkowy koszt, ktory
powinien by¢ uwzgledniony w cenie oferty. Powyzsze nalezy téwniez uwzglednic w
sytuacji, gdy wykonawca juz na etapie ubiegania si¢ o zamodwienie posiada
zaciagnigte pozyczki czy tez kredyty, co wzgledem odwolujacego zostato
dowiedzione w toku rozprawy.

Dostrzec nalezalo nadto, zdaniem Izby, dodatkowe tyzyko operacyjne i
rdzne jego szacowanie w zwigzku z przyjeciem odmiennych terminéw platnosci dla
wykonawcoéw w zaleznoéci od ich wielkoéci, a takze majac na wagledzie wyjatkowo
z1g sytuacje finansows zamawiajacego. Wydluzony o 60 dni termin platnosci dla
duzego przedsigbiorcy wzgledem mikro, malego lub éredniego przedsiebiorcy
powoduje powstanie po jego stronie dodatkowych kosztéw na tym polu. Za
przekonywujaca i wiarygodna Izba uznala argumentacje odwotujacego, wsparty
dowodami z przyktadowych ankiet, ktéry wyjasnial ze niektdrzy z jego dostawcdw
nie sa duzymi przedsigbiorcami i dlatego tez obecnie zobowiazany jest dokonywaé
zaplaty na ich rzecz w krétszym terminie niz 120 dni. Izba wskazuje, iz ma jedynie
posrednie znaczenie procentowy udzial tego rodzaju dostawcow w zakresie
realizacji przedmiotu zaméwienia. Uwarunkowania te maja bezposredni wplyw na
uksztaltowanie przez wykonawcéw ceny, ktéra stanowi jedno z kryteribw oceny
ofert. W kontekécie powyzszego Izba doszla do przekonania, ze postanowienia
SIWZ stanowiq naruszenie art. 7 ust, I w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp, ktére moze mieé
wplyw na wynika postepowania, a tym samym stanowilto postawe do uwzglednienia
odwolania oraz modyfikacji tresci specyfikacji w zakresie wskazanym w sentencjt
wyroku.

Nadto nalezy zwréci¢ uwage jeszcze na jeden istotny aspekt, zwigzany z
terminem ubiegania si¢ o odsetki przez wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia z uwzglednieniem ich statusu. Roéwniez w zakresie tego zagadnienia




przejawia si¢ brak zapewnienia réwnego traktowania wykonawcéw. Zauwazyé
bowiem nalezy, ze na kanwie konstrukcji postanowien SIWZ wykonawca nalezacy
do kategorii mikro, malego, $redniego przedsigbiorcy znajdzie si¢ w pozycji
uprzywilejowanej wzgledem duzego przedsigbiotcy, bowiem zgodnie z art. 7 ust. 1
ustawy o terminach zaplaty bedzie moégl otrzymaé odsetki w transakcjach
handlowych poczawszy od dnia szedédziesigtego pierwszego po zakoficzeniu
okresu obrachunkowego, podczas gdy duzy przedsigbiorca otrzyma je dopiero
poczawszy od sto dwudziestego pierwszego dnia od zakorczenia okresu
obrachunkowego. Izba stwierdzila, ze w taka sytuacja powoduje naruszenie art. 7
ust. 1 Pzp.

Nietrafna zdaniem Izby byla argumentacja zamawiajacego, ktéty zmierzal do
wykazania, Ze w ramach niniejszego postepowania umowa zostanie podpisana z
duzym przedsiebiotcy i wlasnie taki podmiot bedzie realizowal zaméwienie. Nie
mozna bowiem wykluczyé, 2ze zwycigskim wykonawca nie bedzie duzy
przedsiebiorca, a wiladnie matly, czy tez §redni przedsigbiorca, gdyz postanowienia
SIWZ dopuszczaja udzial tego rodzaju wykonawcdw w postgpowaniu. W takiej
sytuacji zamawiajacy powinien tak skonstruowaé postanowienia SIWZ, aby
zapewnialy uczciwg, konkurencje pomiedzy wykonawcami i réwne ich traktowanie,
czego zamawiajacy nie zapewnil. Dostrzezenia réwniez wymaga, ze powolany
przez zamawiajacego wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1028/17 zapadl w
odmiennym stanie faktycznym, dotyczacym uksztaltowania przez Zamawiajacego
wadliwie warunkéw udzialu w postgpowaniu. Jego tre$¢ nie moze mieé
bezposredniego przelozenia w rozpoznawanej sprawie, czego zdaje sie oczekiwal
Zamawiajacy.

W ocenie Izby zla kondycja finansowa zamawiajacego nie moze stanowié
podstawy do konstruowania postanowiet SIWZ mnaruszajacych przytoczone
powyzej przepisy. Za chybione nalezalo uzna¢ réwniez stanowisko zamawiajacego
formulowane na kanwie dotychczas stosowanych praktyk, czy tez dos$wiadczed
innych podmiotéw z branzy, bowiem obie strony zgodnie, zaréwno w zlozonych
pismach oraz formulowanych stanowiska podkreélaly, ze stan prawny w zakresie
ustalanych terminéw zaplaty ulegl zmianie z dniem I stycznia 2020 r.

O kosztach postepowania odwolawczego Izba orzekla na podstawie art. 192
ust. 9 1 10 ustawy Prawo zaméwienn publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 matca
2010 r. w sprawie wysoko§ci wpisu od odwolania otaz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).



Skarge na ten wyrok wnidst zamawiajacy, zaskarzajac go w caloéci i
domagajac sie:

1. zmiany zaskarzonego wyroku i oddalenie odwolania oraz zasadzenie kosztow
postepowania odwolawczego na rzecz Skarzacego;

II. zasadzenie od przeciwnika skargi (odwolujacego) na rzecz skarzacego kosztéw
postepowania, w tym kosztow zastgpstwa procesowego wg norm przepisanych za
postepowanie skargowe.

Zaskarzonemu wyrokowl zarzucono naruszenie przepiséw majacych wplyw
na wynik sprawy (zatowno o charakterze materialnym, jak 1 procesowym), a to:

1. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp poprzez ich bledna wykladnie i
uznanie, ze doszto do ich naruszenia przez ustalenie dwoéch rodzajéw terminéw
platnodci, innych dla duzych przedsigbiorcéw, a innych dla przedsiebiorcéw z
sektora MSP, podczas gdy takie roztéznienie jest zgodne z przepisami prawa
krajowego i unijnego oraz nie wplywa na sytuacje w zakresie mozliwosci dostepu
do wziecia udzialu w danym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, jak tez nie
§wiadczy o naruszeniu zasady réwnosdi i zasad uczciwej konkurenci;

2. art. 353 "kc. wzw. z art. 5 k.c. i wzw. z art. 14 Pzp otaz w zw. z art. 7 ust 2
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom w
transakcjach handlowych poprzez ich niewla$ciwa wyktadnie i przyjecie, ze
ustalenie warunkéw wykonywania zaméwienia w SIWZ stanowi niedopuszczalne
przekroczenie swobody uméw i naduzycie prawa podmiotowego;

3. art. 384 § 1 kc. w zw. z art. 7 ust. 2 i 2a ustawy o przeciwdzialaniu
nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych poprzez ich niewlasciwa
wyktadnie i pominiecie okolicznosci, ze w zaméwieniach publicznych wykonawca
sktadajac oferte akceptuje postanowienia SIWZ, w tym i postanowienia w zakresie
terminéw platnosci, a zatem dochodzi do umownego ustalenia terminéw w
rozumieniu art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdinieniom w
transakcjach handlowych;

4. art. 7 ust 2 ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opdznieniom w
transakcjach handlowych w 2zw. z art. 1la tej ustawy poptrzez zaniechanie
przeprowadzenia ustaledt w zakresie podstaw do zastosowania diuzszego niz 60 dni
terminu dla duzych przedsigbiorcéw, w sytuacji, gdy Izba byla do tego
zobowigzana;
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5. art. 190 ust. 1171191 ust. 112 Pzp poprzez brak wszechstronnej analizy
materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie i swobodnej oceny dowodéw,
w szczegOlnodci opartcie si¢ jedynie na przedstawionych przez odwolujacego
wlasnych opracowaniach w postaci wyliczen wskaznika rotacji naleznoéci oraz
przedtozonych ankiet, ktére stanowia przeciez jedynie wilasne matetialy na
potrzeby postgpowania odwolawczego i nie sa miarodajnym dowodem, co
doprowadzilo do biedu w ustaleniach faktycznych polegajacego na uznaniu, ze
kwestdonowane postanowienia SIWZ naruszaja réwno$é wykonawcdw, podczas
gdy zasade réwnoscl rozpatruje si¢ pod katem danego postepowania w sposéb
obiektywny; a nie subiektywny, jak to czyni odwolujacy;

6. art. 192 ust. 2 Pzp poprzez jego niewladciwe zastosowanie 1 uznanie, Ze
doszto do naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp, podczas
gdy do takiego naruszenia niedoszto;

7. art. 196 ust. 4 Pzp poprzez nieopisanie w tresci uzasadnienia wyroku
podstaw faktycznych i prawnych w zakresie pozostatych zarzutéw odwolania poza
art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp, jak i poprzez pominigcie stanowiska
zamawiajacego przedstawionego m.in. w pkt 11.2.3. odpowiedzi na odwotanie.

W uzasadnieniu skargi skatzacy wskazal na okolicznoéé, spor w istocie
sprowadzal si¢ do oceny, czy w postgpowaniu o zamoéwienie publiczne
dopuszczalne jest zréznicowanie terminéw zaplaty w zaleznosci od tego czy
wykonawca nalezy do grupy malych i srednich, czy tez duzych przedsigbiorcéw
(zgodnie z definicjami zawartymi w Zalaczniku I do Rozporzadzenia Komisji (UE)
Nr 651/2014 z dnia 17.06.2014 uznajacego niektére rodzaje pomocy za zgodne z
rynkiem wewnetrznym w  zastosowaniu do art. 107 i 108 Traktatu, do ktdrych
odwoluje si¢ art. 4 pkt 5 1 6 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w
transakcjach handlowych) — tak jak réznicuje to art. 7 ust 2 ustawy i czy w
postepowaniu prowadzonym ptrzez zamawiajacego doszlo do zrealizowania
warunk6éw okreslonych w art. 7 ust 2 ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym
opdznieniom w transakcjach handlowych dozwalajacych na zréznicowanie
terminéw zaplaty.

Skarzacy zarzucil przy tym, ze Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze
zamawiajacy  rOznicujac  terminy  zaplaty przewidziane w istotnych
postanowieniach, ktére zostang wprowadzone do umowy” oraz czesci XX pkt 1
SIWZ natuszyl przepisy art. 29 ust 1 1 2 Pzp, art. 7 Pzp oraz art. 7 ustawy o
przeciwdzialaniu nadmiernym opéZnieniom w transakcjach handlowych, pomijajac
wskazane przez odwolujacego inne przepisy Pzp oraz k.c.- w zwiazku z tym nie jest
wiadome, czy Izba uznala, ze doszto réwniez do naruszenia tych przepiséw.
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Skarzacy sprecyzowatl tez, iz bledne jest w jego ocenie ustalenie Izby, jakoby
pomicdzy stronami nie doszto do uzgodnienia warunku przyszlej umowy w postaci
wydluzonego terminu zaplaty, gdyz dokonano niewtasciwej oceny zbiegu norm. Z,
jednej strony bowiem mamy do czynienia z przepisami Pzp, ktére nakazuja okresli¢
precyzyjnie i jednoznacznie wszystkie warunki zaméwienia (art. 29 ust 1 Pzp), z
drugiej za$ przepisy ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opdZnieniom w
transakcjach handlowych, ktére postuguja sie¢ pojeciem ,ustalenia” dluzszego niz
60 dni terminu platnosci. Izba przyjela, ze ,ustalenie” powinno polegaé na
negocjacji lub dyskusji z wykonawcami co do terminu zaplaty, uznala tez, ze
okreslenie przez zamawiajacego w SIWZ terminéw platnoséci nie stanowi
wustalenia”, a jedynie ,jednostronne zakomunikowanie”. Stanowisko takie pomija,
ze ksztaltowanie warunkéw umownych nie jest dzialaniem dowolnym
zamawiajacego, albowiem ich tre$¢ musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w
istniejacych potrzebach zamawiajacego (tak wyrok SO we Wroctawiu w sprawie X
Ga 67/08). Izba pominela, ze na gruncie prawa zaméwied publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady swobody
zawierania umoéw (att. 3537 k.c), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawlerane] umowy. W ramach swobody umoéw zamawiajacy moze narzuci¢ pewne
postanowienia ‘we wzorze umowy, a wykonawca zachowuje swobod¢ moze nie
ztozy¢ oferty na takich warunkach. Zamawiajacy za$ po wyborze najkorzystniejsze;
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy 1
zaplaci¢ wskazana przez wykonawce cene. Stanowisko takie, zdaniem skarzacego,
zgodne jest z linia orzeczniczg przyjeta przez 1zbe i Sady Okregowe. Postgpowanie
o zaméwienie publiczne realizuje si¢ bowiem przez jednostronne okreslenie przez
zamawiajacego jego warunkéw, do ktérych wykonawcy moga przystapi¢ lub je
odrzuci€ nie przystepujac do postgpowania. Uprawnienia wykonawcow ograniczajg
si¢ zatem do kontroli dzialan zamawiajacego w kontekscie bezwzglednie
obowiazujacych przepiséw, nie zas dotyczacych sfery, ktéra ustawa pozostawia.
swobodzie uksztaltowania przez strony stosunku cywilnoprawnego. Tym samym,
wzajemne ustalenia stron umowy z art. 7 ust. 2 o przeciwdzialaniu nadmiernym
op6znieniom w transakcjach handlowych musza uwzgledniaé specyfike zaméwier:
publicznych, 2 w nich nie ma ,,wspdlnych ustaledt stron umowy” w sposéb
wskazany w zaskarzonym wyroku. Przepis art. 7 ust. 2 o przeciwdzialaniu
nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych w kontekscie zamoéwient
publicznych nalezy wyklada¢ w taki sposéb, ze te ustalenia sg wtedy, gdy dany
wykonawca sklada oferte w danym postepowaniun. Witedy bowiem zardwno
zamawiajacy, jak i kazdy wykonawca, ktéry oferte ztozyl, danymi postanowieniami
sg zwigzani, W ten sposdb nastepuje w zaméwieniach publicznych ustalenie w
rozumienju art. 7 ust. 2 przywolywane] ustawy w przypadku przetargu



12

nieograniczonego. W innym przypadku ww. przepis bylby martwy dla rynku
zamOwieni publicznych, a to nie jest jego celem. Ponadto sposéb zaproponowany
przez Izbg ,,ustaled” stron co do terminu ptatnosci z natury rzeczy prowadzitby do
nierdwnego traktowania wykonawcow. Jezeli bowiem o udzielenie zaméwienia
ubiegaliby si¢ wykonawcy nalezacy do gtupy duzych przedsiebiorstw, to kazdy z
nich méglby zada¢ ustalenia innego terminu platnosci. Tym samym nie byloby
mozliwe zlozenie ofert na jednolicie ustalonych warunkach i zapewnienie uczciwej
konkurenciji w postgpowaniu. Nie wiadomo tez, na ktérym etapie postgpowania do
takiego ,,ustalenia” powinno doj§¢ — zgodnie bowiem z art. 87 ust 1 Pzp
zabronione jest negocjowanie treéci oferty, za$ zgodnie z art. 140 ust 1 Pzp zakres
$wiadczenia wykonawcy w umowie musi by¢ tozsamy z jego zobowiazaniem w
ofercie. Umowy zawierane w trybie udzielenia zaméwienia publicznego zblizone sa
w swym charakterze do kategori uméw przystapienia (uméw adhezyjnych).
Dominujaca pozycja zamawiajacego wynika nie z przewagi ekonomicznej jednego z
kontrahentéw, ale z odmiennego okreslenia rdl kontrahentéw w Pzp. W przetargu
nieograniczonym, to zamawiajacy ma obowiazek do opublikowania specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia zawierajace) opis przedmiotu zamdwienia
dokonany w sposéb jasny i precyzyjny, jak tez co najmniej istotne postanowienia
umowy (art. 36 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 29 ust 1 oraz art. 36 ust 1 pkt 16 PZP),
wykonawca za§ moze wzia¢ udzial w postepowaniu poprzez zlozenie oferty
zgodne]j z trescia siwz. Zlozenie oferty jest rtéwnoznaczne ze zgods kontrahentz na
zawarcie umowy wedlug wzorca umownego (art. 384 § 1 k.c.). W my$l art. 7 Pzp
zamawiajacy obowigzany jest do traktowania na rdwnych prawach wszystkich
podmiotéw ubiegajacych si¢ o zamdwienia publiczne i do prowadzenia
postegpowania o udzielenie zaméwiemia w sposéb gwarantujacy zachowanie
uczciwej konkurencji. Nie sposdb przyja¢ tym samym, Ze ustalenie istotnych
warunkow zamoOwienia powinno nastapi¢ w drodze indywidualnych ustaled z
wykonawca, gdyz prowadziloby to do powstania réznych warunkéw dia
wykonawcéw znajdujacych sie w tej samej sytuacji prawne;.

W kontekdcie tresci art. 1la ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym
opoznieniom w transakcjach handlowych zamawiajacy przypomnial, ze
dotychczasowa praktyka jego 1 innych zamawiajacych przewidywala terminy
platnosci w wymiarze 120 dni, co bylo utrwalong praktyks handlowa. Tym samym,
powoduje to, ze takze w rozpoznawanej sprawie nie mozna méwi¢ o odstgpstwach
od dobrych praktyk handlowych w sektorze gérnictwa. Pominiecie przez Izbe
argumentacji przedstawionej przez zamawiajacego w tym wzgledzie bylo bledem,
gdyz dokladnie w tym warunku tkwi istota sprawy. Jednoczeénie Izba wykazala sie
niekonsekwencja, gdyz w drugiej czeéci uzasadnienia uwzglednita atgumentacje
odwolujacego, ktéra de facto sprowadza sie¢ do wykazania, ze ustalenie dtuzszego
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terminu zaplaty stanowi wobec niego dzialanie razaco nieuczciwe - tj. prowadzace
do nieuprawnionego zrdéznicowania jego sytuacji wzgledem przedsi¢biorcéw
matych i srednich. Ustalajac, ze postanowienia SIWZ naruszaja zasade réwnego
traktowania wykonawcéw wyrazona w att. 7 ust 1 Pzp, jak tez uksztaltowania
warunkéw uczciwej konkurencji (art. 7 ust 1 w zw, z art. 29 ust 2 Pzp) Izba
pomineta zupelnie, Ze przepisy art. 7 o przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom
w transakcjach handlowych wprowadzaja zréinicowanie w mozliwoséci
ksztaltowania terminéw platnosci w zaleznosci od tego czy przedsigbiorca jest
malym lub Srednim, czy tez duzym przedsicbiorca. Zamawiajacy wprowadzajac
rozrdznienie w terminach platnosci zwracal uwage na uzasadnienie ustawodawcy
do art. 7 o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych
obowigzujacych od 1 stycznia 2020 r. - ,,W art. 7 TransHand/ZapU zostanie
dodany ust. 2a (...), dzieki temu rozwiazaniu mate i $rednie firmy przestana
finansowaé dzialalno$¢ operacyjng duzych przedsigbiorstw.” Z tego wynika, ze w
zakresie duzych przedsigbiorcéw ustawodawca dopuszcza wigkszg dowolno$é w
ustaleniach termindéw platnosci. Szczegdlng ochrona. legislacyjna zostali bowiem
object nie wszyscy przedsigbiorcy, a przedsicbiorcy mali i1 $redni.  Skoro
ustawodawca sam rozrdznia sytuacje malych i $rednich przedsiebiorcéw od
przedsiebiorcéw duzych, to zdaniem skarigcego nie istnieje powdd, dla ktorego
rozréznienie takie byloby wylaczone w zakresie zamdwien publiczaych. Wrecz
przeciwnie — ustawodawca w przepisach przejéciowych ustawy z dnia 19 lipca
2019 1. o zmianie niektdrych ustaw w celu ograniczenia zatoréw platniczych (Dz.U.
2019, poz. 1649) wprost reguluje kwestie wejdcia w zycie przepisow co do uméw w
sprawie zamoOwien publicznych. Wskazuje to, ze zamiarem ustawodawcy bylo
objecie przepisami o terminach zaplaty réwniez stosunkéw prawnych zawieranych
w zaméwieniach publicznych. Zgodnie za$ ze stanowiskiem Izby wyrazonym w
zaskarzonym wyroku, przepis art. 7 ust 2 in fine ustawy o przeciwdzialaniu
nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych nie ma nigdy zastosowania
do uméw w sprawie zaméwient publicznych, gdyz zawsze prowadzi do
zrdznicowania terminéw dla wykonawcéw ze wzgledu na ich kwalifikacje jako
MSP lub duzego przedsi¢biorce. Takie za$ dziatanie bez wzgledu na okolicznosci
(gdyz Izba pominela rozwazania co do ,razacej nieuczciwosci”) Izba uznala za
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw.

W ocenie Zamawiajacego nie sposdéb uznaé, ze sporne postanowienia
umowne naruszaja zasade réwnosci wynikajaca z art. 7 ust. 1 Pzp. Sytuacja duzego
przedsiebiorcy jest inna od sytuacji przedsiebiorcy z sektora MSP. O naruszeniu
ww. zasady mozna by méwié, jesli doszloby do réznego traktowania np. dwdch
duzych przedsiebiorcéw albo dwdch przedsiebiorcdw matych lub $rednich. Zasada
sprowadza si¢c do jednakowego traktowania podmiotow znajdujacych si¢ w takiej
samej sytuacji oraz do zakazu jednakowego traktowantia podmiotéw znajdujacych
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sic w odmiennych sytuacjach z zastrzezenmiemn, iz nierdwne traktowanie jest
dopuszczalne w obiektywnie uzasadnionych przypadkach. Zakazane jest
réznicowanie arbitralne, natomiast uprawnione jest réznicowanie obiektywne,
uzasadnione czynnikami merytorycznymi, Sporne postanowienia nie ograniczajg ani

nie utrudniaja dostepu do zaméwienia duzym przedsiebiorcom.

Nadto zdaniem zamawiajacego nie doszlo réwniez do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji. Zasada ta urzeczywistnia cel zamédwien
publicznych, jakim jest zapewnienie szerokiego, sprawiedliwego dostepu
wykonawcéw do rynku bez stosowania jakichkolwiek preferencji przy
jednoczesnym napietnowaniu zachowari sprzecznych z prawem i zasadami etyki.
Zasada ta adresowana jest zaréwho do zamawiajacego jak i wykonawcéw. Mozna
wskazaé, zdaniem zamawiajacego, ze takie samo traktowanie w niektérych
sytuacjach podmiotéw z sektora MSP oraz duzych przedsicbiorcéw mogloby
wiasnie ww. zasade réwnosci 1 uczciwe] konkurencji naruszaé. W takiej bowiem
sytuacji w lepszej pozycji, wzgledem podmiotu stabszego ekonomicznie bedzie
duzy przedsiebiorca, taki jak odwotujacy.

Zamawiajacy podnidst tez, ze w orzecznictwie KIO wskazywano juz na
dopuszczalno$é¢ dhuzszych niz 60 dni terminéw platnodci. W orzeczeniu KIO
1242/13 (sprawa réwniez dotyczyla dzierzawy) uznano, ze wydluzenie terminu
platnosci do 120 dni nie narusza przepiséw Pzp. W tym orzeczeniu wskazano, ze
zgodnie z art. 7, zamawiajacy moze wprowadzi¢ diuzszy termin platnosci. Zasady
ustalania dluzszych terminéw niz 60 si¢ nie zmienily i sa takie sam jak te przed 1
stycznia 2020 r. Zardwno wuprzedmio, jak 1 teraz, w trybie przetargu
nieograniczonego nie ma miejsca na ustalanie, w potocznym sensie tego stowa,
tresci umowy, czy poszczegélnych jej postanowiedl. Jednak wykonawcy maja szereg
instrumentdéw na spowodowanie wystapienia takich ustaled. Wirdd nich znajduje
si¢ mozliwos¢ zwrdcenia si¢ do zamawiajacego o wyjasnienie tresci STWZ (art. 38
ust. 1 Pzp). Zamawiajacy udzielajac wyjasnien moze wskaza¢ na réine aspekty
SIWZ i wyjasni¢ swoje stanowisko, a nawet zmieni¢ tres¢ specyfikacji. Duzy
przedsiebiorca ma przy tym lepsza pozycie rynkowa, tatwiejszy dostep do kapitatu,
a co za tym idzie wigksza elastycznod$¢ w kalkulacji ceny oferty niz przedsi¢biorca z
sektora MSP,

Za caltkowicie bledne uznal skarzacy stanowisko Izby ze str. 17 uzasadnienia
wyroku dotyczace odrzucenia ustalenia, Ze w tym postgpowaniu umowa zostanie
podpisana z duzym przedsigbiorca. Na rynku dostaw kombajnéw $cianowych, w
szczegblnodci dzieriawy takiego sprzetu, nie ma innego podmiotu niz duzy
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przedsiebiorca, a dokladnie nie ma podmiotu z sektora MSP, ktoty moglby
wykona¢ zaméwienie. Hipotetyczne zalozenia Izby s3 zatem catkowicie
nielogiczne.  Izba pomija, Ze rzeczywistym celem odwolujacego nie jest
zapewnienie rzekomej rownosci, ale uzyskanie dla siebie krdtszego terminu
platnodci. Nie zachodzi bowiem w zaden sposéb naruszenie réwnodci
potencjalnych wykonawcéw. Odwolujacy twierdzac, ze zaméwienie moze uzyskaé
podmiot z sektora MSP, wprowadzil Tzbe w blad. Takiego podmiotu bowiem nie
ma na rynku obj¢tym zamdéwieniem, a zamawiajacy zna jego niemal wszystkich
uczestnikéw. Spotne terminy dotycza przy tym platnodci czynszéw dzierzawnych.
Wskazujac na art. 699 k.c, to zamawiajacy mégl wskazad, ze rozliczenia czynszéw
dzierzawnych moge nastgpowaé nie miesigcznie, ale tez dopieto za okreslony okres
czasu i to platny z dotu. Skoro zatem mozliwym jest okteslenie platnosci czynszéw
np. za pol roku z dotu i jest to zgodne z przepisami, to tym bardziej bedzie zgodne
ustalenie dluzszych terminéw platnoéci dla duzych przedsiebiorcéw. Zaskarzone
orzeczenie moze skutkowaé nadto tym, ze zamawiajacy nie bedzie mégl ustalaé
miesi¢cznych termindw rozliczed, a bedzie ustalat je np. za oktes pét roku, czy tez
roku, co dopiero bedzie mniej finansowo korzystne dla wykonawcéw. W swietle
m.in. art. 7 ust 2 ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opéZnieniom w
transakcjach handlowych ma znaczenie, ze zamawiajacy prowadzi dzialalnos$é w
sektorze wydobycia wegla kamiennego, a sytuacja w tym sektorze w ostatnim czasie
pogorszyla si¢. Zamawiajacy posiada zapasy wydobytego i niesprzedanego wegla,
co znaczaco pogotszylo jego plynno$é¢ finansowa. Dhuzsze terminy platnosci
pozwalalyby za§ zachowaé zamawiajacemu plynno$¢ finansows na poziomie
wymaganym przez podjete zobowizzania Umowy Programowej emisji obligacji
oraz Umowy Inwestycyjnej (opisane w odpowiedzi na odwotanie). Skracanie tych
terminéw platnoéci dla duzych podmiotéw, dla ktérych i tak ma male znaczenie
czy $rodki otrzymaja po 60, czy po 120 dniach, ma istotny wplyw na dziatalnoé¢
zamawiajacego. Powyzsze za§ wskazuje na wadliwe ustalenie stanu faktycznego i
pominiecie przy ustaleniach twierdzed Zamawiajacego, czyli naruszenia przez Izbe
art. 190 ust. 7 i art. 191 Pzp.

Nadto skarzacy wskazal na okoliczno$é, iz uzasadnienie zaskarzonego
orzeczenia narusza art. 196 ust. 4 Pzp. Izba nie odniosta si¢ bowiem w jego ocenie
do wszystkich zarzutéw Odwotujacego, jak i tez nie odniosta sie do twierdzesi
zamawiajacego.

W odpowiedzi na skarge odwolujacy wnidst o oddalenie skargi w calosci i
zasadzenie od skarzacego kosztéw postepowania, w tym kosztdw zastepstwa
procesowego wg norm przepisanych za postepowanie skargowe.
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W uzasadnieniu wskazal, ze w jego ocenie Krajowa Izba Odwolawcza
dokonala prawidlowej oceny obowiazujgcego stanu prawnego 1 wbrew
twierdzeniom skarzacego wlasciwie zinterpretowala zbieg norm art.7 ust.2 i art.7
ust. 1 ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opéZnieniom w  transakcjach
handlowych w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp. Interpretacja art. 7 ust. 2 ustawy o
przeciwdzialaniu nadmiernym opdZnieniom w transakcjach handlowych nie moze
abstrahowa¢ od art. 7 ust. 1 Pzp, ktdry nakazuje zamawiajacemu przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Nalezy zauwazyé, ze w Swietle
prounijnej wykladni art. 7 ust. 2 { 2a ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym
op6znieniom w transakcjach handlowych tzn. biorac pod uwage art. 3 ust. 5
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/7/UE z dnia 16 lutego 2011 1. w
sprawie zwalczania opéZniei w platnosciach w transakcjach handlowych
(Dz.Urz.UE.L 48/1 z 23.02.2011 z pdin. zm.) pafistwa czionkowskie powinny
zapewni¢, aby termin platnosci okreslony w umowie nie ptzekraczal 60 dni, a
odstepstwo od tej reguly moze nastapié wtedy, gdy w umowie wyraZnie
postanowliono inaczej, a ponadto wydluzenie terminu zaplaty nie jest razaco
nieuczciwe wobec wierzyciela - zasadg jest maksymalnie 60 - dniowy termin
zaplaty, a dluiszy termin ma charakter wyjatku, wymagajacego spelnienia
dodatkowych przeslanek, ktére nie powinny by¢ w zwiazku z tym interpretowane
rozszerzajaco. Izba uwzglednila, ze w umowach zawieranych na gruncie prawa
zaméwiedt publicznych dochodzi do ograniczenia zasady swobody uméw
wyrazonej w art.353' k.c. Izba wskazala przy tym na takie ograniczenia w
swobodnym ksztaltowaniu postanowien umownych, ktére nie byly spotykane na
gruncie dotychczas obowiazujacego (do dmia 31.12.2019 r) stanu prawnego.
Obecnie zamawiajacy nie moze swobodnie w tresci uméw (przynajmniej tych
zawieranych w wyniku postgpowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego) ksztaltowac terminéw platnosci, co dotychczas bylo normalng
praktyka skarzacego. Granicy, w jakiej zamawiajacy powinni ustala¢ terminy
platnosci, jest maksymalnie 60 dni od dorgczenia faktury zamawiajacemu. Wiasnie
ograniczenie zasady swobody uméw w zaméwieniach publicanych, (ktére Izba
wzigla pod uwage w wyroku), powoduje, ze przy umowach zawieranych w wyniku
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego nie mozna moéwié ©
jakitnkolwiek ustaleniu postanowien umowy, wobec czego wprowadzenie terminu
platno$ci dluzszego niz 60 dni jest niemozliwe. O ile Zamawiajacy jest uprawniony
do okre§lania w umowie swoich wymagan w trect specyfikacji, o tyle art. 7 ust. 2
ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opézZnieniom w transakcjach handlowych
rozpatrywany w kontekscie zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 Pzp, wprost wskazuje,
ze mozliwo$¢ skorzystania z dobrodziejstwa wydtuzenia terminu plamosci wymaga
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ustalenia powyzszej kwestii pomiedzy stronami. Nie sposéb uznaé, ze w niniejsze;
sprawie mamy do czynienia z ustaleniem terminu platnosci pomiedzy stronami,
skoro kwestia terminu platnosci jest jedynie jednostronnie zakomunikowana
wykonawcom w specyfikacji.

Przeciwnik skargi zauwazyl przy tym, ze ma $wiadomos¢ tego, iz stanowisko
skarzacego inspitowane jest dotychczasows linia orzecznicza Krajowej Izby
Odwotawczej, w ktorej wielokrotnie wskazywano na adhezyjny charakter uméw
zawieranych w wyniku postepowann o udzielenie zaméwied publicznych
przeprowadzanych w trybie przetargu nieograniczonego. Jednak te poglady Izby, w
zwiazku ze zmiang stanu prawnego od dnia 1 stycznia 2020 r., stracily na
aktualno$ci w zakresie ustalania terminéw platnodci przez zamawiajacych, a to
wobec wprowadzenia zakazu jednostronnego ustalania terminéw platnosci
dluzszych niz 60 dni. Dlatego odwotywanie sic skarzacego do dotychczasowej
praktyki i faktu, ze przeciwnik skargi w poptrzednich latach tolerowal w umowach
120 dniowe terminy platnosci, nalezy uzna¢ za nie majace wplywu na
rozstrzygniecie niniejszej sprawy.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ zdaniem odwolujacego z twierdzeniem skarzacego, ze
przy innej niz przedstawiona ptzez niego interpretacji art.7 ust.2 ustawy o
przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych bylby
przepisem martwym w zaméwieniach publicznych. Nic nie stoi bowiem na
przeszkodzie w stosowaniu tego przepisu we wszystkich tych trybach udzielenia
zamoéwien publicznych, w ktérych mozliwe i dopuszczalne s3 negocjacje warunkéw

umowy.

Twierdzenie skarzacego, iz sytuacja duzego przedsigcbiorcy jest inna od
sytuacji przedsicbiorcy z sektora MSP jest zdaniem odwolujacego bardzo
ogélnikowe i generalizujace. Nawet jezeli bylyby jakie$ dane statystyczne (ktérych
skarzacy nie przywoluje), ktére potwierdzalyby prawdziwo$¢ tego typu twierdzen,
to nie moga one mie¢ bezposredniego odniesienia do konkretnego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego i konkretnych wykonawcéw bioracych w nim
udzial. Zdaniem odwolujacego mie¢ na uwadze, Zze zamawiajacy przygotowujac
przetarg publiczny nie ma wiedzy co do tego, jacy wykonawcy wezms udzial w
postepowaniu. Nie wie, a przynajmniej nie powinien wiedzie¢ na etapie
przygotowania postepowania, czy beda to mali, $redni, czy duzi przedsigbiorcy. Nie
moze zatem zakladaé, ze beda to sami duzi przedsiebiorcy lub tez takze
przedsigbiorcy z sektora MSP, ale tacy, ktérych kondycja bedzie gorsza od tych
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duzych. Takie zalozenie staloby w sprzeczno$ci z fundamentalnymi zasadami
zamoéwien publicznych. Zamawiajacy nie wymagat w tresci SIWZ, aby wykonawca
oferujacy przedmiot zamoéwienia byl jego producentem. Dlatego twierdzenie
skarzacego, iz nie ma podmiotu z sektora MSP, ktéty mégtby wykonaé zaméwienie
nie ma zadnego potwierdzenia w faktach. Odwolujacy nie zgodzil si¢ z zarzutem,
ze wprowadzil Izbe w biad wskazujac na mozliwodé wziecia udzialn w
postepowaniu przez podmiot nalezacy do sektora MSP. Nalezy bowiem mie¢ na
uwadze, iz zgodnie z art. 22a Pzp wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw. Dlatego tez zamawiajacy w kazdym nowym postgpowaniu powinien
mie¢ na uwadze, ze oferte¢ moze zlozy¢ wykonawca, ktéry nie pojawial si¢ w
dotychczas oglaszanych postepowaniach. Taka ewentualno$é nalezy tym bardziej
zakladaé w sytuacji gdy, w 2wiazku ze zmiang stanu prawnego zamawiajacy jest
zmuszony do stosowania korzystniejszych dla wykonawcéw warunkéw realizaciji
uméw, obecnie w zakresie warunkow platnosci, a w przyszlosci takie w innych
aspektach w zwigzku z planowanym wejsciem w zycie od 1 stycznia 2021 1. nowej
ustawy Pzp.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie zastugiwala na uwzglednienie.

Izba stwierdzila naruszenie przez zamawiajacego przepisdw prawa
materialnego, to jest art. 7 ust 2 ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym
opdinieniom w transakcjach handlowych, poprzez natzucenie w warunkach
przetargn 120 — dniowego terminu zaplaty w stosunku do ,,duzych”
przedsi¢biorcow, choé termin taki moze zostac ustalony jedynie pomiedzy stronami
stosunku prawnego. Stwierdzenie tego naruszenia pozwolito jednoczesnie Izbie na
odstapienie od czynienia szczegbtowych rozwazan dotyczacych tego, czy w realiach
rozpoznawanej Sprawy zastrzezenie tego terminu bylo razgco nieuczciwe.
Podzielajac stanowisko Izby jedynie co do zasady stwierdzi¢ jednoczesnie nalezy, ze
wymaga ono uzupelnienia oraz szerszego 1 bardziej szczegbtowego uzasadnienia.

W sprawie wydaje¢ si¢ byé oczywiste * zaréwno dla skarzacego
(zamawiajacego), jak 1 przeciwnika skargi (odwolujacego/wykonawcy), ze
powodem zlozenia odwolania, a w istocie rzeczy braku dalszej akceptacji dla
wczedniej uksztattowanej praktyki w zakresie terminéw zaplaty, byla zmiana stanu
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prawnego wywolana nowelizacja ustawy z dnia 8 marca 2013 roku o
przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych (w
brzmieniu pierwotnym: ustawa o terminach zaplaty w transakcjach handlowych).
Konsekwencja zmiany przepiséw jest bowiem migdzy innymi to, Ze wykonawcy
majacy status tzw. duzego przedsigbiorcy, a korzystajacy z ustug i towatdw
oferowanych przez mate czy tez srednie przedsiebiorstwa pozbawieni zostali
mozliwosci wydluzenia wobec nich terminéw platnosci analogicznie do warunkéw,
na ktérych ich oferta zostata wybrana w postepowaniu o zaméwienie publiczne czy
tez zawartych w umowie, ktérej zawarcie zostalo poprzedzone negocjacjami stron.
Odwolujacy (przeciwnik skargi) wyraZnie wskazywal, ze czes¢ z jego dostawcdw to
podmioty z grupy malych i $tednich przedsigbiorcow MSP), wobec ktérych
zobowiazany jest on od 1 stycznia 2020 roku stosowaé w umowach nie dluzszy niz
60 dni termin zaplaty. Wspomniana nowelizacja nie dotyczyla jednakze tylko tresci
art. 7 ust. 2 1 art. 7 ust. 2a tej ustawy, ale takze tre$ci innych przepiséw ustawy, w
tym art. 11a wyraznie wymienionego i wskazanego w skardze. Skarzacy odwolat si¢
do tego ostatniego przepisu, jednakze, zdaniem Sadu, dokonal jego nieprawidlowe;
wyktadni, a w konsekwencji postawil zaskarzonemu wyrokowi niezasadne zarzuty.

Przepis ten, zdaniem Sadu, nalezy przywotaé w calej rozciaglodci. Zgodnie z
obecnie obowiazujacym jego brzmieniem (ust. 1) oceny, czy postanowienia
umowne s4 1az4co nieuczciwe wobec wierzyciela, dokonuje sig, biorac pod uwage
wszystkie okolicznodci sprawy, w szczegolnosci:

1) razace odstepstwa od dobrych praktyk handlowych, ktére naruszaja zasade
dziatania w dobrej wierze i zasade rzetelnosci;

2) wlasciwos¢ towaru lub ushugi, ktére sa przedmiotem transakcji handlowej, w
szczegblnosci czas zwykle potrzebny na zbycie towaru przez diuznika na rzecz
0s6b trzecich, lub

3) dostosowanie harmonogramu dostawy towaréw lub wykonania ustugi w
czesciach do harmonogramu spelniania odpowiadajacych im cze$ci $wiadczenia
pienieznego.

Na diuzniku jednoczeénie spoczywa ciezar dowodu, Ze texmin zaplaty diuzszy niz
60 dni, liczonych od dnia doreczenia dhluznikowi faktury lub rachunku,
potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, albo liczonych zgodnie z
art. 7 ust. 4 lub art. 9 ust. 2, nie jest razgco nieuczciwy wobec wierzyciela (ust. 2
tego przepisu), ustalenia, Ze termin zaplaty byl razaco nieuczciwy wobec
wietzyciela, wierzyciel moze Zzadal przed uplywem 3 lat od dnia, w ktérym
nastapila zaplata lub w ktérym zgodnie z ustawa powinna nastapi¢ zaplata (ust. 3
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tego przepisu), a ztzeczenie si¢ roszczenia o ustalenie, Zze termin zaplaty jest razaco
nieuczciwy wobec wietzyciela, jest niewazne (ust. 4 tego przepisu).

Jak latwo zauwazy¢, zgodnie z dyspozycja notmy prawnej zawattej w
ptzywolanym przepisie, do ustalenia razacej nieuczciwosci postanowien umownych
w wypadku uméw zawieranych w trybie innym niz w omawianym wypadku moze
dojé¢ nie tylko przed przystapieniem do wykonywania umowy przez wierzyciela
wierzytelnoéci pienieznej, ale takze w jego trakcie, takze juz po spelnieniu w czedci
lub caloéci §wiadczenia niepienieznego, za spetnienie ktérego wierzyciel domaga si¢
zaplaty. W wypadku sporu, cigzar dowodu spoczywa wowczas na diuzniku (ust. 3),
ktéry zobowigzany jest wykazaé przestanki przedmiotowoistotne, przemawiajace za
zastosowaniem dluzszego niz 60 —dniowy terminu zaptaty. Katalog branych pod
uwage okolicznoéci zawarty w tresci art. 11a ust. 1 ustawy nie jest katalogiem
zamknietym, ale nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, Ze ustawodawca nie
wymienil expressis verbis kondycji finansowej diuznika lub innych okolicznosci
stricte zwigzanych z jego sytuacja, a nie z przedmiotem $wiadczenia. W tym
kontekécie nalezy zauwazyé, ze art. 7 ust. 1 dyrektywy 2011/7/UE, ktérego
implementacje stanowi omawiany przepis, wskazuje, Ze oceny, czy dane
postanowienie umowy lub praktyka sa razaco nieuczciwe, powinno si¢ dokonywa,
biorac pod uwage wszelkie okolicznosci sprawy, w tym: 1) wszelkie razace
odstepstwa od dobrej praktyki handlowej, naruszajace zasade dziatania w dobrej
wierze i rzetelno$é; 2) charakter towaru lub ushugi; 3) czy diuznik ma jakikolwiek
obiektywny powodd odstepstwa od ustawowych odsetek za opdznienia w
platnosciach lub od terminéw platnoSci. Skoro ustawodawca przewidzial
mozliwoé¢ ustalania razacej nieuczciwosci postanowied umownych takze po
zawarciu umowy, to w wypadku zbiegu tego przepisu z przepisami Pzp przyjac
nalezy, ze w wypadku wniesienia odwolania w trybie art. 180 ust. 1 Pzp przez
potencjalnego wykonawce, ktdry nie godzi si¢ na zawarcie umowy przewidujace;
diuzszy niz 60 — dniowy termin zaplaty, to na zamawiajacym spoczywa cigzat
udowodnienia w postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza (i ewentualnie
sadem), ze przewidziany w SIWZ dluzszy niz 60 — dniowy termin zaplaty nie
bedzie razaco nieuczciwy wobec tego hipotetycznie wylonionego wykonawcy (ust.
2 omawianego przepisu). W realiach rozpoznawanej sprawy zamawiajacy temu
ciezarowi nie sprostal w rozumieniu art. 6 k.c. 1 232 k.p.c., a nie znajduje oparcia w
przepisach prawa zarzut, a tak uczynit skariacy w skardze, ze cigzarowi wykazania
okolicznoéci przeciwnej nie sprostal odwolujacy.

Argumentacja skarzacego w tym przedmiocie sprowadzala si¢ w
postepowaniu przed Izba do wskazywania na jego trudna sytuacje finansows (pkt
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I1.2.1. odpowiedzi na odwolanie), dotychczas stosowang praktyke przez spéiki
prowadzace dzialalno$¢ w zakresie wydobycia wegla kamiennego (pkt I1.2.2.
odpowiedzi na odwolanie — ten temat bedzie jeszcze rozwinigty) i niewielka w jego
ocenie uciazliwo$¢ 120 — terminu platnosci dla potencjalnego kontrahenta (pkt
11.2.3 odpowiedzi na odwolanie). Zadna z tych okolicznosci nie miata chatakteru
obiektywnego, zwigzanego z przedmiotem zaméwienia. Zachodzily zatem
podstawy do ustalenia, ze skarzacy nie udowodnil, ze zastosowany w dokumentach
przetargowych 120 — dniowy termin zaplaty nie jest razaco nieuczciwy wobec
przysztego wykonawcy, z tryb przetargu nieograniczonego postuzyl jedynie do
osiagniecia celu, ktéry trudno byloby skarzacemu uzyskaé, gdyby do zawarcia
umowy miato doj$¢ po przeprowadzeniu negocjacji. Argumentacja skarzacego
oparta byla na zalozeniu, Ze wykonawca, ktdry zostanie wyloniony w przetargu
bedzie w dobrej kondycji finansowej, a wydhuzenie terminu platnoéci do 120 dni
nie bedzie dla niego istotnym problemem. Material dowodowy zgromadzony w
sprawie nie pozwala na czynienie takich zatozen.

Adhezyjny charakter przystapienia do umowy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego (o czym bedzie jeszcze mowa) nie moze zdaniem Sadu
prowadzi¢ do osiagania przez zamawiajacego skutku niezgodnego z ustaws i nie
moze stuzy¢ do obejécia ustawy. Zamawiajacy konsekwentnie wskazywal na swojq
ztg kondycje finansows i szereg ograniczen wynikajacych z juz zawartych przez
siebie umow i innych czynnosci prawnych, w tym z emisji obligacji. Juz same te
twierdzenia prowadzg do wniosku, iz fakt, iz konkretna spétka jest tzw. duzym
przedsigbiorca nie oznacza, Ze musi pozostawaé w dobrej kondycji finansowej. Ty
konstatacje nalezy zatem odnie$¢ nie tylko do zamawiajacego w tej konkretne;
sprawie, ale takze do potencjalnych wykonawcéw, majacych charakter ,,duzego”
przedsigbiorcy w rozumieniu art. 7 ust. 2a ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym
opbznieniom w transakcjach handlowych. Wykonawcy ci maja zatem prawo
oczekiwaé, iz w drodze postanowienn SIWZ i innych dokumentéw przetargowych
nie beda stawiani w sytuacji, w ktérej beda zmuszeni akceptowa¢ 120 — dniowy
termin platnosci takze woéwczas, gdy nie akceptowaliby tego warunku, gdy do
zawatrcia umowy mialo doj$¢ w drodze negocjacji i w sytuacji, w ktorej za takim
terminem platnosci nie przemawiajg, takze wzgledy obicktywne, zwigzane jedynie z
ptzedmiotem $wiadczenia, ktdrego dotyczy postepowanie o zaméwienie publiczne i
niezalezne od sytuacji finansowe]j 1 organizacyjnej obu stron. Sadowi w skladzie
rozpoznajacym sprawe jest znanych wiele takich sytuacii, w ktorych wydtuzenie
terminu platnosci ponad termin 60 dni jest obiektywnie uzasadnione niezaleznie od
elementéw podmiotowoistotnych. Dla przyktadu, uzasadnione jest odroczenie
tetminu zaplaty wobec podwykonawcy, jezeli platnoéé dla wykonawcy ze strony
zamawiajacego uzalezniona jest od odbioru znacznie wigkszej czedci robdt, niz
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tylko roboty wykonane przez konkretnego podwykonawce. Podobnie rzecz sie ma
z dostawcg, czefci w sytuacji, w ktdrej ich odbiorca otrzyma zaplate za swéj towar
dopiero po wytworzeniu produktu finalnego, co w konkretnych warunkach moze
by¢ zwigzane z uplywem dlugotrwalego procesu technologicznego. Podobnych
okolicznosci  skarzacy w realiach rozpoznawanej spraw nie udowodnil.
Przewidziana w art. 7 ust. 2 ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opéZnieniom
w transakcjach handlowych mozliwosé zastrzezenia dluzszego niz 60 — dniowy
terminu platno$ci nie moze natomiast shuzy¢ przerzucaniu na kontrahentéw
konsekwencji wlasnej trudnej sytuacji finansowej. Nie taki jest cel przywotywanych
wielokrotnie przepiséw. Skarzacy nie udowodnil, Ze sporne postanowienie
przyszte) umowy nie jest razaco nieuczciwe wobec wykonmawcy, ktdry zostanie
wytoniony w przetargu.

Faktem jest, ze przystapienie do postepowania prowadzonego w trybie
ustawy Pzp przypomina zawarcie uméw o charakterze adhezyjnym, aczkolwiek
zachodza w tym wzgledzie istotne odstgpstwa, w tym poprzez mozliwosé
whniesienia odwolania na etapie przed dokonaniem wyboru oferty. Nie oznacza to
jednak, ze w realiach rozpoznawanej sprawy Izba nieprawidlowo dokonala oceny
zbiegu przepiséw art. 7 ust 2 ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opéZnieniom
w transakcjach handlowych z przepisami ustawy Pzp. Skoro przepis art. 7 ust. 2
ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych
w zw. z treScig art. 7 ust. 2a tej ustawy odstepstwo od 60 — dniowego terminu
zaplaty traktuje jako wyjatek, nie podlegajacy wykladni rozszerzajacej, to w
przypadku postgpowania realizowanego zgodnie z przepisami ustawy Pzp przepis
ten nie tylko znajduje zastosowanie wprost, ale takze nie powinien podlegac
wykladni rozszerzajacej i powinien byé wykladany wasko. Reguly zatem powinno
by¢ konstruowanie warunkéw przetargowych z odwotaniem sie do 60 — dniowego
terminu  platnosci. Odstepstwo jest dopuszczalne, ale z poszanowaniem celu
przepiséw att. 7 ust. 2 i ust. 2 a ustawy o przeciwdzialaniu nadmiernym
opdinieniom w transakcjach handlowych. Za dopuszczalne mnalezy uznad
zastrzeganie terminéw dluzszych niz 60 — dniowe w sytuacjach, w ktorych
usprawiedliwione jest to okoliczno$ciami obiektywnymi, niezaleznymi od sytuacji
ekonomicznej czy organizacyjnej jednej ze stron umowy, ktéra w przyszlosci ma
byé zawarta. Za naruszajace tre§¢ art. 5 k.. nalezy uznaé natomiast takie
konstruowanie postanowien przyszlej umowy, ktére dluzszy niz 60 — dniowy
termin platnosci narzuca przysztemu kontrahentowi z jedynie subicktywnych
powodéw, lezacych po stronie zamawiajacego, niezwigzanych écisle z przedmiotem
postepowania 1 wykorzystujac przepisy ustawy Pzp do osiagniecia celu, ktéry bylby
niemozliwy Iub znacznie utrudniony do osiagniecia W sytuacji, w ktdrej
poszczegllne postanowienia umowy bylyby ustalane w drodze negocjacji stron. Z
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taka sytuacja mieliémy do czynienia w rozpoznawanej sprawie. W ocenie Sadu w
skladzie rozpoznajacym sprawe, dopuszczalne jest czynienie przypuszczenia, ze
wola zamawiajacego bylo takie ksztaltowanie warunkéw nie tylko tego jednego
zaméwienia, ale takze innych zamoéwien realizowanych w przyszlosci, aby
stosowanie 120 — dniowego terminu zaplaty w stosunku do ,duzych”
przedsiebiorcéw bylo w jego praktyce gospodatczej w dalszym ctagu powszechne i
stanowilo regule. Zamawiajacy nie zaprzeczyl twierdzeniom odwolujacego, ze
podobng, tres¢ przybraly dokumenty przetargowe w innych, prowadzonych w tym
samym czasie postgpowaniach przetargowych. Dzialania takie moglyby
doprowadzi¢ do sytuacji sprzecznej z treScia art. 7 ust 2 i1 ust. 2a ustawy o
przeciwdzialaniu nadmiernym opdéZnieniom w transakcjach handlowych i
uksztaltowaé w konkretnym sektorze gospodarczym jako regule stosowanie 120 —
dniowego tetminu zaplaty, ktdrego stosowanie powinno mie¢ miejsce jedynie w
sytuacjach wyjatkowych.

W realiach rozpoznawanej sprawy doszto takze do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji.

Zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwe] konkurencji 1 rébwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnoéei 1 przejrzystoscl. Majac na wzgledzie zbieg tego przepisu z trescia
art. 7 ust. 2iart. 7 ust. 2a ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opéZnieniom w
transakcjach handlowych nalezy zauwazy¢, Ze na gruncie rozwazanl teoretycznych
mozna skonstruowaé przynajmniej dwa zagrozenia dla uczciwej konkurencji
zwigzane z zastosowaniem réznych terminéw zaplaty dla réinych grup
wykonawcéw w postepowaniach, w ktérych przewiduje si¢ przewazajace znaczenie
kryterium ceny. W sytuacji bowiem, w ktéorym gléwnym, a czesto jedynym
§wiadczeniem ze strony zamawiajacego jest Swiadczenie pienigzne, warunki
platnosci maja kluczowe znaczenie dla oceny skladanych ofert. Otéz, po pierwsze,
moze to w realiach konkretnej sprawy dyskryminowaé podmioty nalezace do grupy
MSP w sytuacji, w ktérej oferowaé one beda zblizone warunki cenowe do ofert
,,duzych” przedsigbiorcow, ale nie beda mogly, zgodnie z ustawa, zgodzi¢ si¢ na
duzszy, niz 60 — dniowy termin zaplaty. Mozliwe to byloby nawet wéwczas, gdyby
byly w stanie w umowie taki dluzszy termin zaakceptowad, ale nie bylyby w stanie
zlozy¢ ofert o nizszych cenach. Mozliwy dluzszy termin zaplaty preferowaé¢ moze
w takiej sytuacji oferty ,,duzych” wykonawcéw. Po drugie, moze dojs¢ do sytuacji
przeciwne;j 1 dyskryminowania ,,duzych” przedsiebiorcow, ktérzy zmuszeni beda do
zaakceptowania diuzszych termindéw platnosci w sytuacji, w ktdrej przy wyborze
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oferty o takiej samej cenie, ale wykonawcy z grupy MSP, termin platnosci
wynositby 60 dni. Konkretni oferenci z grupy MSP moga w realiach konkretnego
postepowania mieé mozliwos¢ zaoferowania nizszej ceny wlasnie z uwagi na
szybsza spodziewana zaptate. Konsttruowanie warunkéw SIWZ i innych
dokumentéw przetargowych w konkretnym postgpowaniu wymaga stworzenia
dodatkowych postanowiet lub zastosowania dodatkowych algorytméw, ktore
ryzyka te wyeliminuja. W realiach rozpoznawanej sprawy zamawiajacy takich
dodatkowych postanowien nie zawarl.

Powyzsze rozwazania teoretyczne nie pozostaja bez zwigzku z twierdzeniami
stron 1 matetialem dowodowym zgromadzonym w sprawie. Faktem jest, Ze
postepowanie przed Izb¢ zostalo zainicjowane przez Spoétke nalezaca do grupy tzw.
,»duzych” przedsiebiorcdw i przy wydawaniu wyroku oraz w jego uzasadnieniu Izba
nie brala pod uwage ewentualnego naruszenia zasad uczciwej konkurencji poprzez
pogorszenie sytuacji oferentéw nalezacych do grupy MSP. W treéci odpowiedzi na
odwolanie (pkt II.2.1)) wskazano jednak na trudng sytuacje finansows
zamawiajacego 1 wplyw skrécenia terminéw platnodci na zachowanie jego
plynnosci finansowej. Akceptacja warunkéw omawianego postepowania
przetargowego moglaby w zatem w przyszlosci prowadzi¢ do dyskryminowania
ofert pochodzgcych od ,malych 1 §rednich”  przedsiebiorcéw, jako
nieodpowiadajacych  zamawiajacemu z uwagi na niemozliwo$¢ prawng
zaakceptowania diuzszych niz 60 — dniowe terminéw platnosci, a takze eliminowaé
oferty tych ,,duzych” przedsicbiorcéw, ktdrzy nie przystapiliby do przetargu z
uwagi na brak mozliwosci zaakceptowania 120 — dniowego terminu zaplaty.

W kontekscie zarzutu odwolujacego, iz doszto do zachwiania zasad uczciwe)
konkurencji, podzieli€ nadto nalezalo poglad przeciwnika skargi, iz
niedopuszczalne jest antycypowanie, ze w konkretnym przetargu oferty zloza
jedynie ,,duzi” przedsiebiorcy. To, iz zamawiajacy zna wszystkich przedsicbiorcéw,
ktorzy dotychczas skladali oferty w podobnych przetargach nie oznacza, Ze z
prawdopodobiefistwemn  graniczacym z pewnoscia tylko ci przedsigbiorcy
przystapiliby do badanego przetargu.

Faktem jest, iz Izba w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku nie odniosta si¢ do
twierdzed zawartych w pkt 11.2.3 odpowiedzi na odwolanie, aczkolwiek wynikalo
to zapewne z faktu, Ze inne argumenty okazaly si¢ dla Izby wystarczajace dla
uwzglednienia skargi. Przechodzac do poruszonych w tym punkcie odpowiedzi na
odwolanie i powtdérzonych w skardze zagadnien stwierdzi€ nalezy, ze stanowisko
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skarzacej wydaje si¢ by¢ wewnetrznie sprzeczne. Jes§li bowiem, jak mozna
wnioskowa¢ z tego punktu odpowiedzi na odwolanie, dluzszy termin platnosc1 nie
ma wickszego znaczenia ckonomicznego, to skarzicy, jako zamawiajacy, r
powinien do mozliwosci zastrzezenia dluzszego terminu platnosci przywmgywqc
wagi i zaakceptowac wyrok Izby. Skoro jednak zdecydowat si¢c na woiesienie skargi,
to zapewne dlatego, iz okoliczno$é tq uznaje za ekonomicznie istotna, zwlaszcza w
kontekécie sygnalizowanej swojej trudnej sytuacji finansowej 1 sytuacji, w ktdrej
utrwalenie stanowiska Izby mialoby prowadzi¢ do zmiany obowiazujacej w tym
zakresie praktyki. Przyja¢ zatem nalezy, ze wbrew przedstawionym wyliczeniom
skarzacy przyznaje ekonomiczng istotno$¢ spornej kwestii, a tym samym przyznaje,
ze tak, jak dla niego zastrzezenie 120 — dniowego terminu platnosci jest optacalne i
istotne, tak tez moze by¢ nieoplacalne i nieakceptowalne dla wykonawecy.

Nalezy tez mie¢ na wzgledzie zmiennod¢ danych mikro i
makroekonomicznych, stad tez trudno antycypowaé, ze w calym okresie trwania
dzierzaw kombajnéw zaréwno WIBOR 3M stanowiacy podstawe do wyliczenia
kosztéw kredytu, jak i sama dostgpnos$¢ kredytu pozostang bez zmian. Wyliczenia
przedstawiane przez skarigcego nie moga zatem stanowi¢ podstawy do
zakwestonowania stanowiska Izby przyjetego w wuzasadnieniu zaskarzonego
wyroku. Sad w skltadzie rozpoznajacym skarge nie mogl takie nie zauwazyc, ze
pomiedzy data wydania wyroku przez Izbe (18 lutego 2020 roku) i data orzekania
przez Sad (7 lipca 2020 roku) w gospodarce §wiatowej zaszlo wiele zmian
wywolanych przez reakcje na pandemic koronawirusa. Zapowiadane przez
ekonomistow ryzyko $wiatowego kryzysu takze nakazuje daleko idacq ostroznosé w
uznawaniu za dopuszczalne i nie zaburzajace zasad uczciwej konkurencji tych
dzialani zamawiajacego, w tym warunkéw umowy, ktoéra ma by¢ zawarta w wyniku
przetargu, ktére moga prowadzi¢ do narzucania oferentom diuzszego niz 60 —
dniowy terminu platnoéci.

Faktem jest, 1 jest to znane Sadowi z urzedu, ze praktyka powszechng bylo
stosowanie przez skarzacego w umowach z dostawcami diuzszego niz 60 dni
terminu platno§ci. Skarzacy nie podjal si¢ jednak udawadniania, ze bylo to
wynikiem specyfiki procesu wydobywczego, zgody podmiotéw operujacych na tym
rynku i czescia dobrej praktyki handlowej, nie za$ dyktatu skarzacego. Fakt, iz
skarzacy, jak sam przyznaje, jest najwigkszym podmiotem runku wydobycia wegla
kamiennego w Polsce, pozwala przypuszczal, ze byl to wynik narzucania przez
niego swoich warunkéw swoim kontrahentom. Sytuacja taka byla bowiem
odmienna od sytuacji w innych sferach obrotu gospodarczego, w ktdrych brak jest
tak wyraznie dominujacych podmiotdw, a skarzacy nie wykazal, ze podmioty
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nabywajace od niego wegiel takze dokonuja na jego rzecz platnodci z
zastosowaniem 120 — dniowego terminu. Z okolicznosdci uksztattowanej praktyki
nie mozna zatem wywodzi¢ dla skarzacego pozytywnych dla niego skutkéw
prawnych.

Majac na uwadze powyzsze nalezalo stwierdzic, ze skatga, jako bezzasadna,
podlegala oddaleniu (art. 385 k.p.c.).

O kosztach postpowania orzeczono po myshi art. 98 k.p.c. w zw. z art. 391 §
1 kp.c. Kwote zasadzong z tego tytulu od pozwanej na rzecz powoda stanowi
réwnowarto$¢ wysokosci wynagrodzenia pelnomocnika wyliczona zgodnie z tredcia
§ 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwodci w
sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych z dnia 22 pazdziernika 2015 roku
(Dz.U. z 2015 r. poz. 1804, t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 265). Jako warto$¢ przedmiotu
zaskarzenia przyjeto kwote 11.448.000,00 z1, wynikajaca z pisma Przewodniczacego
Komisji Przetargowe] adresowanego do Izby z dnia 5 lutego 2020 roku.
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