Sygn. akt: KIO 1242/13

WYROK

z dnia 12 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 24
maja 2013 r. wniesionego przez wykonawce PKP Cargo Service Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Kompania Weglowa S. A. z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancéw 30,

40-039 Katowice

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego PKP Cargo Service Sp. z 0.0. z
siedziba w Warszawie, ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce PKP Cargo Service Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Gréjecka
17, 02-021 Warszawa, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego PKP Cargo Service Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa na rzecz zamawiajgcego
Kompania Weglowa S. A. z siedzibg w Katowicach, ul. Powstaincéw 30, 40-039
Katowice stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1242/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Powstancow
30, 40-039 Katowice wszczagt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg

»QObstuga bocznicy kolejowej KW SA Odziat KWK Brzeszcze w okresie 12 miesiecy«.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 15.05.2013 r. pod nrem_2013/S 93-158806.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529)

zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Wykonawca PKP CARGO SERVICE sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Gréjecka
17, 02-221 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wnidst 24.05.2013 r. do Prezesa
KIO odwotanie na naruszenie:

1) art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaplaty w transakcjach

handlowych (Dz. U. poz. 403) w zw. z art. 58 § 1 oraz art. 353" Kc polegajace na

wskazaniu w rozdz. 2 ust. 10 lit. b Zatgcznika nr 8 do specyfikacji (Istotne
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy), ze ,Termin ptatnosci faktur
wynosi [...] dla pozostatych faktur — 120 dni od daty dostarczenia faktury do
zamawiajgcego” oraz na wskazaniu w tym zakresie w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz
w czesci XV specyfikacji (Warunki ptatnosci), ze: ,Wymagany termin ptatnosci wynosi
120 dni od daty wptywu faktury od zamawiajgcego wystawionej na podstawie
dokumentu odbioru przedmiotu zaméwienia potwierdzonego przez zamawiajgcego.
Wyklucza sie stosowanie zaliczek i przedptat”’, pomimo ze ustawa z dnia 8 marca
2013 r. o terminach zapfaty w transakcjach handlowych przewiduje maksymalny
60-dniowy termin ptatnosci, a nie zachodzag przestanki okreslone w art. 7 ust. 2
upowazniajgce do wydtuzenia tego terminu;

2) ewentualnie z ostroznosci w razie uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ze do
zamawiajgcego zastosowanie znajduje nie art. 7 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o
terminach zaptaty w transakcjach handlowych, lecz art. 8 tej ustawy (a zatem w razie
uznania, ze zamawiajacy jest podmiotem publicznym w rozumieniu art. 4 pkt 2

ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych) —



odwolujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 8 marca
2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, przez wskazanie w rozdz. 2
ust. 10 lit. b zatgcznika nr 8 do specyfikacji (pn. Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy), ze ,Termin ptatnosci faktur wynosi [...] dla pozostatych
faktur — 120 dni od daty dostarczenia faktury do zamawiajacego” oraz na wskazaniu
w tym zakresie w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w czesci XV specyfikacji (Warunki
ptatnosci), ze: ,Wymagany termin ptatnosci wynosi 120 dni od daty wptywu faktury od
zamawiajgcego wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu
zaméwienia potwierdzonego przez zamawiajgcego. Wyklucza sie stosowanie
zaliczek i przedptat”, pomimo ze ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych przewiduje maksymalny 60-dniowy termin ptatnosci;

art. 19 ust. 13 pkt 4 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i

ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535) w zw. z § 11 ust. 1 rozporzadzenia Ministra

Finansow z dnia 28 marca 2011 r. w sprawie zwrotu podatku niektorym

podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy

towarow i ustug, do ktérych nie maja zastosowania zwolnienia od podatku od

towaréw i ustug (Dz. U Nr 68, poz. 360) polegajace na wskazaniu w rozdz. 2 ust. 8

Zatacznika nr_8 do specyfikacji (pn. Istotne postanowienia, ktore zostang

wprowadzone do umowy), ze ,Fakture za realizacje umowy nalezy dostarczyc
zamawiajgcemu w terminie 7 dni od daty konca okresu rozliczeniowego” podczas gdy

zgodnie z rozdz. 2 ust. 10 lit. a Zatacznika nr 8 do specyfikaciji: ,termin ptatnosci

dla ustug dzierzawy taboru kolejowego: zamawiajacy (Dzierzawca) zaptaci
wykonawcy (Wydzierzawiajgcemu) czynsz z dotu za kazdy miesigc dzierzawy w
terminie 120 dni od zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego. Faktury bedg
wystawiane na 30 dni przed terminem ptatnosci”; zamawiajacy wymaga zatem, aby
wykonawca dostarczyt fakture w ciggu 7 dni od dnia zakonczenia miesiecznego
okresu rozliczeniowego w zakresie dzierzawy wagonow podczas gdy obowigzek
podatkowy powstanie dopiero po uptywie 90 dni od dnia zakohczenia miesiecznego
okresu rozliczeniowego a zatem w terminie 7 dni od dnia zakonczenia okresu
rozliczeniowego w zakresie dzierzawy faktura VAT nie bedzie jeszcze wystawiona;

art. 353" Kc w zw. 748 § 1 w zw. z art. 750 Kc oraz art. 139 ust. 1 Pzp i art. 5 ust.
1 pkt 1 oraz art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i

ustug (Dz _.U. Nr 54, poz. 535) polegajace na wskazaniu w rozdz. 2 ust. 3

Zalacznika nr_8 do_specyfikacji (pn. Istotne postanowienia, ktére zostang

wprowadzone do umowy), ze: ,W przypadku, kiedy zrealizowana warto$¢ umowy
bedzie nizsza od wartosci umowy, wykonawcy nie przystuguje jakiekolwiek

wynagrodzenie oraz jakiekolwiek roszczenie odszkodowawcze”, pomimo, ze



obowigzujgce przepisy nie przewidujg nieodptatnego $wiadczenia ustug objetych
przedmiotem postepowania;

5) art. 353" Kc w zw. z art. 395 ust. 1 Kc oraz art. 144 i art. 145 Pzp polegajace na

wskazaniu w pkt 12 pkt 4 lit. b Istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do
umowy (Zatgcznik nr 8 do specyfikacji), ze: ,Na podstawie art. 144 ustawy Prawo
zamowien publicznych zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ zmian umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, ,w razie
rezygnacji przez zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy. W takim
przypadku wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy zostanie pomniejszone, przy
czym zamawiajacy zaptaci za wszystkie spetnione $wiadczenia”, pomimo ze
obowigzujace przepisy nie przewidujg mozliwosci zmian umowy o zamodwienie

publiczne w sposob proponowany przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o zmiane:

1) rozdz. 2 ust. 10 lit. b zatacznika nr 8 do specyfikacji (Istotne postanowienia, ktére

zostang wprowadzone do umowy), przez wskazanie w jego tresci, ze: ,Termin
ptatnosci faktur wynosi [...] dla pozostatych faktur — 60 dni od daty dostarczenia
faktury do zamawiajgcego” oraz zmiane w tym zakresie ogtoszenia o zamoéwieniu
oraz cz. XV specyfikacji (Warunki pfatnosci) przez nadanie mu brzmienia:
~Vymagany termin ptatnosci wynosi 60 dni od daty wptywu faktury do zamawiajgcego
wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu zamodwienia
potwierdzonego przez zamawiajgcego. Wyklucza sie stosowanie zaliczek i przedptat”;

2) pkt 2 ust. 8 zatacznika nr 8 do specyfikaciji (Istotne postanowienia, ktére zostang

wprowadzone do umowy) przez wskazanie, ze fakture VAT z tytutu ustug dzierzawy
taboru kolejowego nalezy dostarczy¢ zamawiajgcemu w terminie 7 dni od dnia jej
wystawienia;

3) pkt 2 ust. 3 Zalacznika nr 8 do specyfikacji (Istotne postanowienia, ktére zostang

wprowadzone do umowy), przez uchylenie pkt 2 ust. 3 zalacznika nr 8 do

specyfikacji albo tez sprecyzowania przez zamawiajacego tresci tego ostanowienia
polegajacej np. na zdefiniowaniu co nalezy rozumiec¢ przez ,zrealizowanie umowy
ponizej warto$ci umowy”, badz usunieciu fragmentu dotyczacego ,nie przystugiwania
wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia”;

4) pkt 12 pkt 4 lit. b zalacznika nr 8 do specyfikacji (Istotne postanowienia, ktére

zostang wprowadzone do umowy), przez uchylenie pkt 12 pkt 4 lit. b Istotnych

postanowien, ktdre zostang wprowadzone do umowy.

Argumentacja odwotujgcego



Ad 1i 2 zarzutéw

Zgodnie z pkt 2 ust. 10 Istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do umowy
(Zatacznik nr 8 do specyfikacji): ,Termin ptatnosci faktur wynosi [...] dla pozostatych faktur —
120 dni od daty dostarczenia faktury do zamawiajgcego”. Ponadto zgodnie z ogtoszeniem o
zamoéwieniu oraz pkt XV specyfikacji (Warunki ptatnosci): ,Wymagany termin ptatnosci
wynosi 120 dni od daty wptywu faktury do zamawiajgcego wystawionej na podstawie
dokumentu odbioru przedmiotu zamowienia potwierdzonego przez zamawiajgcego.
Wyklucza sie stosowanie zaliczek i przedptate”.

Tymczasem w mysl| art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 08 marca 2013 r. o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych, majgcym zastosowanie do zamawiajgcego: ,Termin zaptaty
okreslony w umowie nie moze przekracza¢ 60 dni liczonych od dnia doreczenia dtuznikowi
faktury lub rachunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie ustugi, chyba ze
strony ustalg inaczej i pod warunkiem ze ustalenie to nie jest sprzeczne ze spoteczno —
gospodarczym celem umowy i zasadami wspoétzycia spotecznego oraz jest obiektywnie
uzasadnione, biorgc pod uwage wiasciwos¢ towaru lub ustugi’.

Przywotane postanowienie pkt 2 ust. 10 Istotnych postanowieh, ktére zostang
wprowadzone do umowy, w ktérym zamawiajacy przewiduje 120-dniowy termin ptatnosci
faktur wystawianych przez wykonawce z tytutu swiadczonych ustug — stoi w sprzecznosci z
cytowanym postanowieniem ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych.

Celem ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych
jest zdyscyplinowanie potencjalnie silniejszej strony umowy do powstrzymywania sie od
narzucania kontrahentom nadmiernie dtugich terminéw zaptaty. Zgodnie z tak okreslonym
celem ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych
wprowadzona zostata do ustawy zasada, zgodnie z ktérg terminy umowne (z wyjatkiem
transakcji, w ktorych dtuznikiem jest podmiot publiczny) nie powinny przekracza¢ 60 dni
kalendarzowych, chyba ze strony wyraznie ustalg inaczej i pod warunkiem Ze nie jest to
razaco nieuczciwe wobec wierzyciela. W zwigzku z powyzszym ustalenie diuzszego niz 60
dni terminu bedzie mozliwe, w sytuacji gdy ustalenie takie nie bedzie razgco nieuczciwe, tzn.
nie bedzie sprzeciwiato sie wiasciwosci i spoteczno-gospodarczemu celowi umowy oraz
zasadom wspoizycia spotecznego, a takze bedzie obiektywnie uzasadnione, biorac po
uwage wiasciwosc¢ towaru lub ustugi.

Ze wzgledu na mato precyzyjne brzmienie przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
dtuzszego niz 60-dniowy termin zaptaty, zasadnym jest postuzenie sie trescig Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/7/UE z dnia 16 lutego 2011 r. (Dz. Urz. UE. L Nr 48,
str. 1) w sprawie zwalczania opdznieh w ptatnosciach w transakcjach handlowych, ktorej

wynikiem implementacji do prawa polskiego jest ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o terminach



zaptaty w transakcjach handlowych. | tak zgodnie z jej art. 3 ust. 5.: ,Panstwa czionkowskie
zapewniajg, aby termin ptatnosci ustalony w umowie nie przekraczat 60 dni kalendarzowych,
chyba ze w umowie wyraznie ustalono inaczej i pod warunkiem ze nie jest to razaco
nieuczciwe wobec wierzyciela w rozumieniu art. 7”.

Zgodnie z kolei z brzmieniem Art. 7 Dyrektywny: ,Panstwa cztonkowskie zapewniaja,
aby warunek umowy lub praktyka dotyczace daty lub terminu ptatnosci, stopy procentowej
odsetek za opdznienia w ptatnosciach lub rekompensaty za koszty odzyskiwania naleznosci
uznawane byly za niepodlegajgce wykonaniu albo stanowity podstawe do roszczenia o
odszkodowanie, jesli sg razgco nieuczciwe wobec wierzyciela. Przy rozpoznaniu, czy
warunek umowy lub praktyka sg razgco nieuczciwe wobec wierzyciela w rozumieniu akapitu
pierwszego, bierze sie pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, w tym réwniez: a) wszelkie
razgce odstepstwa od dobrej praktyki handlowej, naruszajgce zasade dziatania w dobrej
wierze i rzetelnos¢; b) charakter towaru lub ustugi; oraz c) czy dtuznik ma jakikolwiek
obiektywny powdd odstepstwa od ustawowych odsetek za opdznienia w pfatnosciach, od
terminéw ptatnosci, o ktérych mowa w art. 3 ust. 5, art. 4 ust. 3 lit. a, art. 4 ust. 4 oraz art. 4
ust. 6, lub od statej kwoty, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1.

Majac na wzgledzie powyzsze uznac nalezy, ze art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013
r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, co do zasady zabrania ustanawiania
terminu zaptaty powyzej 60 dni, chyba, ze strony postanowig inaczej oraz pod warunkiem, ze
nie jest to sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem umowy i zasadami
wspoétzycia spotecznego, a takze jest to obiektywnie uzasadnione biorac pod uwage
wiasciwos¢ towaru lub ustugi. Powyzsze przestanki musza zachodzi¢ kumulatywnie.

Uwzgledniajgc, zatem fakt, ze umowa sprawie ma zosta¢ zawarta w trybie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, to nie moze by¢ mowy o sytuacji, w
ktérej strony cokolwiek ,ustalajg”, gdyz warunki umowy sg z gory narzucone przez
zamawiajgcego, a wykonawca uprawniony jest wytgcznie do ewentualnego skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami. Nie wolno wszak zapomina¢, Ze to
zamawiajacy jest konstruktorem projektu umowy bedacej zatgcznikiem do specyfikacji, a
potencjalni wykonawcy nie majg realnego wptywu na ksztait przepiséw rzeczonej umowy.

W sprawie (z uwagi na stosowanie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych ma zatem miejsce sytuacja, w ktérej zamawiajacy postugujac sie wzorcem
umownym, narzuca go wykonawcy publikujagc go np. na swojej stronie internetowej, a
wykonawca chcac uczestniczyé w postepowaniu celem pozyskania zaméwienia zwykle musi
zgodzi¢ sie na tre$¢ umowy i skladajac oferte zamawiajgcemu akceptuje tresé projektu
umowy.

Przechodzac w tym miejscu do omdwienia klauzuli zasad wspoétzycia spotecznego w

kontekscie tak niekorzystnie uksztattowanego terminu zaptaty dla potencjalnego wykonawcy



zamowienia — wskazaé nalezy, ze zgodnie z powszechnie przyjetym pogladem — klauzula
zasad wspotzycia spotecznego umozliwia unikniecie sytuacji, w ktérych stosowanie prawa
doprowadzitoby do skutkdw niemozliwych do zaakceptowania z uwagi na cel regulacji lub
normy moralne (tak m.in. K. Pietrzykowski (red.) Kodeks cywilny. Komentarz. T. 1, Wyd. 6,
Warszawa 2011). Skoro, wiec celem ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych jest uregulowanie zagadnienia maksymalnych terminéw ptatnosci
obowigzujacych w transakcjach handlowych to nalezy stwierdzi¢, ze sprzeczng z zasadami
wspotzycia spotecznego jest sytuacja, w ktérej wykonawcy narzucana jest umowa, zgodnie z
ktérg termin ptatnosci wynagrodzenia za s$wiadczone ustugi okreslony zostaje przez
zamawiajgcego powyzej prawnie dopuszczalnego terminu, tj. terminu ustalonego w ustawie
z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych.

Jako catkowicie sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego (oraz razgco nieuczciwg,
wobec wierzyciela — w rozumieniu art. 7 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/7/UE z dnia 16 lutego 2011 r.) jest sytuacja, w ktorej zamawiajgcy narzuca dwukrotnie
dtuzszy termin ptatnosci niz dopuszczalny zaréwno przez ustawe z dnia 8 marca 2013 r. o
terminach zaptaty w transakcjach handlowych, jak i przez Dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2011/7/UE z 16 lutego 2011 r. W konsekwenciji, wiec narzucony przez
zamawiajgcego 120-dniowy termin ptatnosci nalezy uzna¢ za sprzeczny rowniez ze
spoteczno-gospodarczym celem umowy. Dagzeniem umowy powinna by¢ harmonijna
wspotpraca stron w zakresie obstugi bocznicy kolejowej, a nie kredytowanie zamawiajgcego
przez wykonawce, polegajgce na swiadczeniu ustug, za ktére zamawiajgcy bedzie pfacit po
uptywie ponad 4 miesiecy od wykonania ustugi. Zadne obiektywne okolicznosci nie
uzasadniajg tak diugiego okresu pfatnosci.

Ewentualna zta kondycja finansowa zamawiajgcego (zatory ptatnicze) w zaden sposob
w Swietle ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zapfaty w transakcjach handlowych nie
uzasadniajg réwniez stosowania tak odlegtych termindéw pfatnosci, (ustawodawca nie
przewidziat takiej przestanki uzasadniajgcej wydtuzenie terminu pfatnosci).

Co wazne rowniez to fakt, ze wykonawca w celu realizacji ustug bedacych przedmiotem
zamowienia zaangazuje potencjat, ktorym dysponuje — w tym rowniez potencjat ludzki.
Zatrudnionym pracownikom nalezy, co miesiecznie uiszczaé wynagrodzenie. Narzucony
zatem przez zamawiajgcego 120-dniowy termin ptatnosci spowoduje, ze wykonawca bedzie
ponosit wszelkie koszty ustugi swiadczonej na rzecz zamawiajgcego, nie otrzymujac od
niego wynagrodzenia przez ponad 4 miesigce, co tak jak wskazano wyzej sprowadza sie
faktycznie do kredytowania dziatalnosci zamawiajgcego.

Réwniez podkreslic wymaga, ze wiasciwos¢ ustugi bedacej przedmiotem umowy w
zaden sposob nie uzasadnia stosowania przez zamawiajgcego tak odlegtego terminu

ptatnosci. Swiadczone przez wykonawce ustugi, szczegdtowo opisane w zataczniku nr 1 do



specyfikacji nie sg ustugami uzasadniajacymi w jakikolwiek sposéb tak odlegte terminy
ptatnosci. Zamawiajacy pragnie zwroci¢ uwage, ze w ramach prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej w zakresie przewozow kolejowych (zaréwno w zakresie obstugi bocznic
kolejowych, jak i wykonywania przewozow po infrastrukturze kolejowej w okreslonych
relacjach) w zadnej z zawartych umow do tej pory nie spotkat sie z takim terminem ptatnosci.
Ponadto — co nie zwykle istotne w Zadnej z dotychczas realizowanych pomiedzy wykonawca,
a zamawiajagcym uméw w zakresie obstugi bocznic kolejowych nie miat zastosowania
120-dniowy termin ptatnosci.

Fundamentalne jest réwniez to, ze z projektu umowy wynika jasno, ze Swiadczone przez
wykonawce ustugi rozliczane beda gtéwnie w oparciu o miesieczne protokoty odbioru
wykonanych ustug. W przypadku takich miesiecznych okreséw pracy czy okreséw
rozliczeniowych wykonawcy w oparciu, o ktére dokonywane bedzie rozliczanie ptatnosci
naleznych wykonawcy uznaé¢ nalezy, ze w zadnej mierze nie korespondujg one z
narzuconym przez zamawiajgcego 120-dniowym terminem pfatnosci. Logicznym winno by¢,
ze skoro rozliczanie czy odbieranie czesci przedmiotu umowy jest mozliwe — zdaniem
zamawiajgcego — w okresach miesiecznych to tym bardziej nie powinno by¢ zadnych
przeciwwskazan, co do tego, aby ptatnosci za te okresy rozliczeniowe wykonywane byly w
okresach maksymalnie 60-dniowych, a nie 120-dniowych.

Nalezy ponadto zwrécic uwage na dolegliwos¢ dla wykonawcy wynikajagcg z
120-dniowego terminu ptatnosci zwigzang z tzw. memoriatowg zasadqg rozliczania podatku
od towardw i ustug, o ktérej mowa w art. 19 ustawy o podatku od towardw i ustug. Zgodnie z
art. 19 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug — obowigzek podatkowy powstaje z chwilg
wykonania ustugi. Obowigzek podatkowy bedzie zatem powstawat po stronie wykonawcy po
miesiecznych okresach realizacji umowy. Tym samym wykonawca zobowigzany bedzie do
uiszczania podatku po zakonczonym miesigcu, a wynagrodzenie od zamawiajgcego uzyska
dopiero po uptywie 120 dni. Obowigzujace prawo w zaden sposéb bowiem nie umozliwia
unikniecia obowigzku uiszczania podatku od towardw i ustug, wynikajgcego z powstajgcego
na podstawie art. 19 ustawy obowigzku podatkowego.

W sprawie nie zachodzg ani merytoryczne ani tez formalne przestanki, o ktérych mowa
w art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych
pozwalajgce na zastosowanie 120-dniowego terminu zapfaty faktur VAT wystawionych przez
wykonawce z tytutu realizacji umowy bedacej przedmiotem zamodwienia.

Tym samym zgodnie z powszechnie przyjetym pogladem — sprzecznos$¢ czynnosci
prawnej z ustawg polega na tym, ze czynnos¢ prawna ma wywotywac skutki, ktore sg
zabronione przez normy prawne (E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2013, Wydanie 5). Biorgc pod uwage tres¢ art. 58 § 1 Kc,

zgodnie z ktorym: ,Czynnosé prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie



ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ze
na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodza odpowiednie przepisy
ustawy” zasadnym jest poglad, ze na miejsce sprzecznych z ustawg postanowien
specyfikacji oraz ogtoszenia wejdg odpowiednie przepisy ustawy. (E. Gniewek, P.
Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2013, Wydanie 5) czyli
W niniejszej sprawie jako maksymalny termin ptatnosci faktur wykonawcy stosowac bedzie
nalezato odpowiednie postanowienia ustawy, w tym przypadku art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8
marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, przewidujgcy maksymalnie
60-dniowy termin zaptaty.

Jednoczesnie wykonawca powodowany ostroznoscig, ze w razie uznania przez Krajowg
Izbe Odwotawczg, ze do zamawiajgcego zastosowanie znajduje nie art. 7 ustawy z dnia 8
marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, lecz art. 8 tej ustawy (a
zatem w razie uznania, ze zamawiajacy jest podmiotem publicznym w rozumieniu art. 4 pkt 2
przytaczanej ustawy) — podnosi zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy
z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, zgodnie z ktérym:
Strony transakcji handlowej moga ustali¢ termin zaptaty dtuzszy niz 30 dni, pod warunkiem
ze ustalenie to jest obiektywnie uzasadnione wiasciwoscig lub szczegdlnymi elementami
umowy, a termin ten nie przekracza 60 dni.

Wykonawca wskazuje, Zze opisana powyzej argumentacja w zakresie braku
uzasadnienia dla stosowania 120-dniowego terminu zaptaty ze wzgledu na wiasciwosc
ustugi, o ktorej mowa w art. 7 ust. 2 znajduje w petni zastosowanie do braku uzasadnienia,
co do stosowania 120-dniowego terminu zaptaty ze wzgledu na wiasciwosci lub szczegoine
elementy umowy, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych.

Wykonawca pragnie podkresli¢, ze w razie uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ze
do wykonawcy zastosowanie znajduje nie art. 7 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych, lecz art. 8 tej ustawy — réwniez nie zachodzg ani
merytoryczne ani tez formalne przestanki, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 ww. ustawy
pozwalajgce na zastosowanie 120-dniowego terminu zapfaty faktur VAT wystawionych przez
wykonawce z tytutu realizacji umowy bedacej przedmiotem zamdwienia (zgodnie z
argumentacjg przywotana powyzej, dotyczaca naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca

2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych).

Ad 3 zarzutéow
Zgodnie z pkt 2 ust. 8 Istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do umowy
(Zatacznik nr 8 do specyfikacji): ,Fakture za realizacje umowy nalezy dostarczy¢

zamawiajgcemu w terminie 7 dni od daty konca okresu rozliczeniowego”. Tymczasem
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zgodnie z pkt 2 ust. 10 lit. a Zatacznika nr 8 do specyfikacji: ,termin ptatnosci dla ustug
dzierzawy taboru kolejowego: zamawiajacy (dzierzawca) zaptaci wykonawcy
(wydzierzawiajgcemu) czynsz z dotu za kazdy miesigc dzierzawy w terminie 120 dni od
zakonczenia miesiecznego okresu rozliczeniowego. Faktury bedg wystawiane na 30 dni
przed terminem ptatnosci”.

Wykonawca pragnie zwroci¢ uwage, ze zamawiajacy zgodnie z przywotanym powyzej
postanowieniem pkt 2 ust. 8 Zatacznika nr 8 do specyfikacji wymaga, aby faktura VAT z
tytutu ustugi dzierzawy taboru kolejowego zostata doreczona w momencie, gdy zgodnie z
przepisami podatkowymi i trescig pkt 10 lit. a Zatgcznika nr 8 do specyfikacji nie powstanie
jeszcze zobowigzanie podatkowe z tytutu VAT a co za tym idzie nie jest mozliwym
wystawienie i doreczenie zamawiajgcemu faktury VAT.

Zgodnie z § 11 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 28 marca 2011 r. w sprawie
zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania
oraz listy towarow i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od
towardw i ustug: W przypadkach okreslonych w art. 19 ust. 10, ust. 13 pkt 1-4 i 7-11 oraz ust.
16a i 16b ustawy fakture wystawia sie nie pdzniej niz z chwilg powstania obowigzku
podatkowego. (2.) Faktury, o ktérych mowa w ust. 1, nie moga by¢ wystawione wczesniej niz
30 dnia przed powstaniem obowigzku podatkowego. ,Obowigzek podatkowy powstaje
natomiast zgodnie z art. 19 ust. 13 pkt 4 ustawy o podatku od towaréw i ustug w momencie:
otrzymania catosci lub czesci zaptaty, nie pozniej jednak niz z uptywem terminu ptatnosci
okreslonego w umowie lub fakturze — z tytutu swiadczenia na terytorium kraju ustug najmu,
dzierzawy, leasingu lub ustug o podobnym charakterze, a takze ustug ochrony oséb oraz
ustug ochrony, dozoru i przechowywania mienia, ustug w zakresie posrednictwa
ubezpieczeniowego oraz ustug statej obstugi prawnej i biurowe;j.

Zgodnie z powyzszymi przepisami oraz brzmieniem pkt 2 ust. 10 lit. a Zatagcznika nr 8 do
specyfikacji obowigzek podatkowy w zakresie ustugi dzierzawy taboru kolejowego powstaje
dopiero w 90 dniu po zakonczeniu miesiecznego okresu rozliczeniowego. Dopiero w tym
dniu mozliwie jest wystawienie faktury VAT z tytutu ustugi dzierzawy taboru kolejowego i
doreczenie jej zamawiajgcemu.

Wykonawca wnosi zatem o zmiane brzmienia pkt 2 ust. 8 Zatacznika nr 8 do specyfikacji
przez wskazanie, ze faktura VAT z tytulu ustugi dzierzawy taboru kolejowego bedg

doreczane wykonawcy w terminie 7 dni od dnia jej wystawienia przez wykonawce.
Ad 4 zarzutéow

Zgodnie z pkt 2 ust. 3 Istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do umowy

(Zatacznik nr 8 do specyfikacji): ,W przypadku, kiedy zrealizowana warto$¢ umowy bedzie
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nizsza od wartosci umowy, wykonawcy nie przystuguje jakiekolwiek wynagrodzenie oraz
jakiekolwiek roszczenie odszkodowawcze.

Przedstawione przez zamawiajgcego Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy nie przewidujg wartodci minimalnej umowy, a jedynie jej wartos¢
maksymalng, (zgodnie z deklaracjg zamawiajgcego umowa nie moze przekroczy¢ wartosci
okreslonej w pkt 2 ust. 1). Proponowane wiec przez zamawiajgcego brzmienie pkt 2 ust. 3
Zatgcznika nr 8 do specyfikacji moze w konsekwencji prowadzi¢ do swiadczenia przez
wykonawce ustugi nieodptatnie — bowiem zamawiajgacy z jednej strony deklaruje, ze wartosé
umowy nie przekroczy tej wartosci maksymalnej okreslonej w pkt 2 ust. 1, a z drugiej strony
wskazuje, ze nie przewiduje uiszczenia wynagrodzenia na rzecz wykonawcy pomimo, ze ten
bedzie Swiadczyt w okreslonym zakresie na rzecz zamawiajgcego ustuge stanowigcg
przedmiot zamodwienia, jezeli wartos¢ umowy (zapewne oceniania ex post) bedzie nizsza
anizeli maksymalna warto$¢ umowy opisana w pkt 2 ust. 1. Z powyzszego wynika (literalnie
traktujac przepis), ze wykonawca ma szanse na uzyskanie wynagrodzenia jedynie w
przypadku, gdy wartos¢ umowy osiggnie doktadnie wskazang wartos¢ maksymalng

okreslong w pkt 2 ust. 1 (sytuacja jak sie zdaje faktycznie prawie niemozliwa do osiggniecia).

Fundamentalnym jest réwniez to, ze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych jest ustawa, ktéra reguluje zasady wyboru wykonawcy swiadczacego
odptatnie ustugi dostawy lub roboty budowlane. PowyZzszy przepis stoi nadto w sprzecznosci
z przepisami Kodeksu cywilnego dotyczacego wynagrodzenia za umowy o Swiadczenie
ustug, jak i z przepisami ustawy o podatku od towaréw i ustug. Umowa wszak bedaca
przedmiotem zamdwienia jest umowg nienazwang — sui genesis, ktérag mozna okresli¢ jako
umowe o swiadczenie ustug w rozumieniu art. 750 Kc, zgodnie z ktérym: ,Do umow o
Swiadczenie ustug, ktére nie sg uregulowane innymi przepisami, stosuje sie odpowiednio
przepisy o zleceniu”. W mysl natomiast art. 735 § 1 Kc: ,Jezeli ani z umowy, ani z
okolicznosci nie wynika, ze przyjmujacy zlecenie zobowigzat sie je wykonacC bez
wynagrodzenia, za wykonanie zlecenia nalezy sie wynagrodzenie”. Przepisy Kc nie tylko
statuujg wzgledng zasade odptatnosci, ale przyjmujg réwnoczesnie domniemanie
odptatnosci zlecenia (K. Pietrzykowski (red.) Kodeks cywilny. Komentarz. T. 1, Wyd. 6,
Warszawa 2011).

Zgodnie zatem z przywotanymi przepisami Kodeksu cywilnego — niedopuszczalne jest
postanowienie pkt 2 ust. 3 Zalgcznika nr 8 do specyfikacji, zgodnie z ktérym w sytuacji, w
ktérej ,zrealizowana wartos¢ umowy bedzie nizsza od wartosci umowy, wykonawcy nie
przystuguje jakiekolwiek wynagrodzenie”.

Zamawiajacy w zaden sposob nie definiuje co nalezy rozumie¢ przez zwrot: kiedy

zrealizowana wartos¢ umowy bedzie nizsza od wartosci umowy”. Zwrot ten jest wysoce
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nieostry, co potencjalnie moze powodowac szereg nieporozumien pomiedzy zamawiajgcym,
a wykonawca, tym bardziej ze dotyczy on tak wazkiej z punktu widzenia stron umowy kwestii
jak wynagrodzenie. Jak bowiem zostato wskazane powyzej — Zatgcznik nr 8 do specyfikaciji
reguluje jedynie kwestie maksymalnej wartosci umowy, nie odnoszac sie jednoczesnie do jej
minimalnej wartosci, ktérej (jak sie wydaje) nieosiggniecie mogtoby zgodnie z domniemang
wolg zamawiajgcego skutkowaé brakiem zobowigzania zamawiajagcego do wyréwnywania

roszczen odszkodowawczych wobec wykonawcy.

Zasadng jest zmiana specyfikacji polegajgca albo na usunieciu pkt 2 ust. 3 Zatgcznika nr
8 do specyfikacji albo tez na sprecyzowaniu jego tresci polegajacej na zdefiniowaniu co
nalezy rozumie¢ przez ,zrealizowaniu umowy ponizej wartosci umowy” badz usunieciu

fragmentu dotyczacego ,nie przystugiwania wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia”.

Ad 5 zarzutéw

Zgodnie z pkt 12 ust. 4 lit. b Istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do
umowy (Zatacznik nr 7 do SWIZ) zamawiajacy przewiduje mozliwosé zmiany w umowie w
stosunku do tresci oferty, na ktérej podstawie dokonano wyboru wykonawcy: tj. ,Na
podstawie art. 144 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zamawiajgcy przewiduje mozliwosc¢
zmian umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktoérej dokonano wyboru
wykonawcy: ,w razie rezygnacji przez zamawiajacego z realizacji czesci przedmiotu umowy.
W takim przypadku wynagrodzenie przystugujace wykonawcy zostanie pomniejszone, przy
czym zamawiajacy zaptaci za wszystkie spetnione swiadczenia”.

Zgodnie z art. 65 § 2 Kc: ,W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron
i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu”. Biorgc pod uwage zasady
wyktadni umow wynikajgce z przywotanego postanowienia kodeksu cywilnego, zasadnym
jest stwierdzi¢, ze pkt 12 pkt 4 lit. b Istotnych postanowienh, ktére zostang wprowadzone do
umowy stanowi faktycznie ukryte pod nazwag uprawnienia do zmiany tresci umowy
uprawnienie do odstgpienia od umowy w kazdym momencie jej realizacji. ,Rezygnacja przez
zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy” jest bowiem przestankg catkowicie
subiektywna, uzalezniong wytacznie od woli zamawiajgcego.

Tymczasem, zgodnie art. 395 § 1 Kc: ,Mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom
przystugiwac¢ bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to
wykonywa sie przez oswiadczenie ziozone drugiej stronie”. Skoro zatem zamawiajacy
przyznaje sobie de facto uprawnienie do odstgpienia od umowy to zgodnie z art. 395 § 1 K,
powinien w Istotnych postanowieniach, ktére zostang wprowadzone do umowy okresli¢
termin do ktérego bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy w razie ,rezygnacji z

realizacji czesci przedmiotu umowy”. Koresponduje to z art. 145 Pzp zgodnie z ktérym: W
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razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy,
zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o tych
okolicznosciach”. Ustawodawca przewiduje mozliwosci odstgpienia przez wykonawce od
umowy, ale wytgcznie w przypadku zmiany okolicznosci powodujacej, Zze wykonanie umowy
nie lezy w interesie publicznym. Za nieprawidiowg uznaé¢ nalezy zatem sytuacje, w ktorej
zamawiajgcy usituje w umowie zawrze¢ postanowienia umozliwiajgce mu zmiane umowy
zmierzajaca de facto do odstgpienia od umowy — bez wzgledu na jakakolwiek przyczyne, tym
bardziej ze przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych
regulujg mozliwos¢ odstgpienia od umowy jednakze wytgcznie w sytuacji gdy wykonanie
umowy nie lezy w interesie publicznym.

Zasadng jest zatem zmiana specyfikacji polegajaca na zmianie pkt 12 pkt 4 lit. b

Istotnych postanowien ktére zostang wprowadzone do umowy przez jego wykreslenie.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_24.05.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy zamiescit odwotanie na stronie internetowej 27.05.2013 r. (poniedziatek)
(art. 185 ust. 1 in fine Pzp).

Do odwotania nikt nie przystapit.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez zamawiajacego pismo odwotujacego, ztozone z
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, z ktérego zamawiajacy wywodzi, ze
zamawiajacy nie przekroczyt zasad wspotzycia spotecznego w zakresie zarzutu nr 1 —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego.
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Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz informacje zawarte w

ogfoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Odwotujacy na rozprawie po wyjasnieniach zamawiajgcego nie podtrzymat zarzutu nr 2
oraz stwierdzit odnoénie zarzutéw 3-5, Ze podtrzymuje argumentacje z odwotania wnoszac o
uwzglednienie tych zarzutow, pomimo Zze zamawiajgcy sprostowat postanowienia
specyfikacji zgodnie z Zgdaniami odwotujgcego, ale odwotanie byto sktadane na dzien, gdy

nie obowigzywaty te nowe postanowienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut pierwszy naruszenia — art. 7 ust. 2 ustawy z
dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych w zw. z art. 58 § 1 oraz
art. 353" Kc polegajace na wskazaniu w pkt 2 ust. 10 lit. b zatacznika nr 8 do specyfikacji
(Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy), ze ,Termin ptatnosci faktur
wynosi [...] dla pozostatych faktur — 120 dni od daty dostarczenia faktury do zamawiajgcego”
oraz na wskazaniu w tym zakresie w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w czesci XV specyfikacji
(Warunki ptatnosci), ze: ,\Wymagany termin ptatnosci wynosi 120 dni od daty wptywu faktury
od zamawiajgcego wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu zamoéwienia
potwierdzonego przez zamawiajgcego”, pomimo ze ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o
terminach zaptaty w transakcjach handlowych przewiduje maksymalny 60-dniowy termin
ptatnosci, a nie zachodzg przestanki okredlone w art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r.
o terminach zaptaty w transakcjach handlowych upowazniajace do wydiuzenia tego terminu

— nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajagcy w rozdz. 2 ust. 10 lit. b Zatgcznika nr 8 do specyfikacji (Istotne
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy), w sekcji 1ll.1.2 ogtoszenia o
zamowieniu i w czesci XV specyfikacji (Warunki ptatnosci) postanowit, ze termin ptatnosci
faktur wynosi 120 dni od daty dostarczenia faktury do zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego stanowi to naruszenie art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r.
o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, gdyz przepis ten stanowi, ze termin zaptaty
okreslony w umowie nie moze przekraczac¢ 60 dni, liczonych od dnia doreczenia diuznikowi
faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe towaru lub wykonanie ustugi. Przepis art. 7
ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych brzmi
»Termin zapfaty okreslony w umowie nie moze przekraczaé 60 dni, liczonych od dnia
doreczenia diuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wykonanie

ustugi, chyba ze strony ustalg inaczej i pod warunkiem ze ustalenie to nie jest sprzeczne ze
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spofeczno-gospodarczym celem umowy i zasadami wspétzycia spotecznego oraz jest
obiektywnie uzasadnione, biorgc pod uwage wtasciwos¢ towaru lub ustugi«.

Skifad orzekajacy lzby wskazuje na to, ze odwotujacy nie wzigt pod uwage w
dostatecznej mierze faktu, ze w przytoczonym przepisie nie zostat ustanowiony bezwzgledny
zakaz ustalania termindéw zaptaty diuzszych niz 60 dni. W drugiej czesci przepisu wystepuje
zastrzezenie dajgce stronom mozliwo$¢ ustalania dtuzszych terminéw, gdy:

1) strony inaczej ustalg;

2) wystgpi warunek, Zze ustalenie to nie jest sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym
celem umowy i zasadami wspotzycia spotecznego oraz jest obiektywnie
uzasadnione, biorgc pod uwage wtasciwo$¢ towaru lub ustugi.

Ad 1. W trybie przetargu nieograniczonego nie ma miejsca na ustalanie, w potocznym
sensie tego stowa, tresci umowy, czy poszczegoélnych jej postanowien. Jednak wykonawcy
maja szereg instrumentéw na spowodowanie wystapienia takich ustalen. Sréd nich znajduje
sie mozliwos¢ zwrécenia sie do zamawiajgcego 0 wyjasnienie tresci specyfikacji
uregulowana w art. 38 ust. 1 Pzp, a odnosnie rozpoznawanego postepowania w art. 38 ust. 1
pkt 1 Pzp, ktory brzmi: »Wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢
wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pézniej niz [...] na 6 dni przed uptywem terminu
sktadania ofert — pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wptynat do zamawiajgcego nie pozniej niz do konca dnia, w ktorym
uptywa potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert«.

Zamawiajacy udzielajgc wyjasnien moze w wyjasnieniach wskaza¢ na rézne aspekty
specyfikacji i wyjasni¢ swoje stanowisko, a rowniez zamawiajagcy moze nawet zmienic tresc
specyfikacji, zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp, ktéry to przepis brzmi »W uzasadnionych
przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajacy
przekazuje niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej,
zamieszcza jg takze na tej stronie«.

Kolejnym sposobem wptyniecia na tres¢ specyfikacji, jest ztozenie odwotania na
postanowienia ogtoszenia czy samej specyfikacji oraz dofgczanych do niej dokumentow
zamawiajgcego, a takim dokumentem sg istotne dla stron postanowienia, ktdére zostang
wprowadzone do tresci umowy. Dlatego nie mozna stwierdzi¢, ze nawet w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nie moze dojs¢ do ustalenia tresci
umowy. Finalnie wykonawca moze, na zasadnie swobody uméw, nie ztozy¢ oferty. Dlatego

argument braku ustaleh nie moze by¢ brany pod uwage przez Izbe.
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Ad 2. Drugim czynnikiem dopuszczajgcym mozliwosc¢ ustalenia dtuzszego niz 60 dni
terminu zaptaty jest kumulatywne spetnienie warunku, ze ustalenie to [1] nie jest sprzeczne
ze spoteczno-gospodarczym celem umowy i [2] zasadami wspoizycia spotecznego oraz [3]
jest obiektywnie uzasadnione, biorgc pod uwage wiasciwos¢ towaru lub ustugi. Koniecznos¢
wystgpienia jednoczesnie trzech wymienionych okolicznoéci wynika z zastosowania przez
ustawodawce wyrazu »warunek« w liczbie pojedynczej i jednoczesSnie zastosowania
funktoréw koniunkcji »i« a takze »oraz«. Jednoczesne zastosowanie obu tych funktorow
koniunkcji na raz (»i«, »oraz«) jest podkresSleniem znaczenia dla ustawodawcy
jednoczesnego zajscia wszystkich tych okoliczno$ci.

Dlatego zamawiajacy mogitby wykazaé, ze ustanowienie diuzszego niz 60 dni terminu
zaptaty jest niezgodne z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych, gdyby wykazat chociaz zaistnienie jednej sprzecznoéci z trzema
»,podwarunkami”. Jednak odwotujacy tego nie dowiodt.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze celem umowy jest obstuga bocznicy i dzierzawa
taboru kolejowego w celu ekspediowania okreslonego towaru — wegla, na ktéry wystepuje
sezonowe zwiekszone zapotrzebowanie, ale ktéry to towar nalezy dostarcza¢ w ciggu catego
roku. Powszechnie wiadome jest, ze zwiekszone zapotrzebowanie na wegiel i co za tym
idzie zwiekszone ptfatnosci za wegiel wystepujg w okresie jesienno-zimowym. Dlatego
ustanowienie dluzszego terminu regulowania zobowigzahn przez zamawiajgcego nie moze
by¢ potraktowane, jako sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym celem umowy, gdyz wtasnie
bierze pod uwage te okresowos¢ i dtugotrwatosé regulowania ptatnosci za sprzedaz wegla
oraz konieczno$¢ ustawicznej obstugi bocznicy i dzierzawy taboru kolejowego do
ekspediowania produktu zbytu kopalni, czyli wegla.

Réwniez nie moze by¢é potraktowane, jako sprzeczne z zasadami wspétzycia
spotecznego oswiadczenie zamawiajgcego, ze zamierza regulowac¢ swoje zobowigzania po
dtuzszym okresie niz 60 dni, ktore sg wskazane w art. 7 ust. 2 przytaczanej ustawy. Wprost
za niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego bytoby okreslenie krotszego terminu i
narazenie kontrahenta na niespodziewane zatory ptatnicze i pozniejsze regulowanie
zobowigzan, nawet z odsetkami. Wczesniejsze powiadomienie o dluzszym okresie
regulowania zobowigzania pozwoli wykonawcy na skalkulowanie kosztéw i ryzyk oraz
mozliwie doktadne okreslenie ceny ofertowe;.

Wreszcie odwotujacy nie wykazat, ze zaproponowanie przez zamawiajgcego
120-dniowego terminu regulowania jego zobowigzan pienieznych nie jest uzasadnione,
biorac pod uwage wtasciwos¢ towaru, jakim jest wegiel, oraz ustugi, jakg jest obstuga
bocznicy i dzierzawa taboru kolejowego, co ma na celu dopiero przygotowanie towaru do

przysziej sprzedazy, a nie sama sprzedaz, z ktorej zamawiajgcy uzyskiwatby szybko
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pienigdze i moégt nimi dowolnie dysponowa¢, a w tym regulowaé zobowigzanie za
Swiadczenie wykonawcy zgonie z przedmiotowg umowa.

Wobec braku wykazania, ze zamawiajacy naruszyt wskazane przepisy zarzut pierwszy —
naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych przez postanowienia specyfikacji i ogtoszenia o zamoéwieniu polegajagce na
wskazaniu terminu zaptaty przez zamawiajgcego wynoszgcego 120 dni od daty dostarczenia

faktury przez wykonawce — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy na rozprawie, po wyjasnieniach zamawiajgcego, nie podtrzymat zarzutu

drugiego, w zwigzku z czym sktad orzekajacy Izby pozostawit ten zarzut bez rozpoznania.

Odnosnie pozostatych zarzutow odwotania sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcy
zgdat w zakresie:

1) zarzutu trzeciego, zeby zamawiajacy dokonat zmiany rozdz. 2 ust. 8 zalgcznika nr 8 do
specyfikacji (Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy) — przez
wskazanie, ze fakture VAT z tytulu ustlug dzierzawy taboru kolejowego nalezy
dostarczy¢ zamawiajacemu w terminie 7 dni od dnia jej wystawienia i zamawiajacy
pismem z 29 maja 2013 r. dokonat zmiany specyfikacji nadajac tej jednostce
redakcyjnej zadang przez odwotujgcego tresé;

2) zarzutu czwartego, zeby rozdz. 2 ust. 3 zatacznika nr 8 do specyfikacji (Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy) — przez sprecyzowanie tresci
tego postanowienia i zamawiajagcy pismem z 29 maja 2013 r. dokonat zmiany
specyfikacji nadajgc tej jednostce redakcyjnej zadang przez odwotujgcego tresc;

3) zarzutu piatego, zeby rozdz. 12 pkt 4 lit. b zatgcznika nr 8 do specyfikacji (Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy) zostat uchylony i zamawiajacy
pismem z 29 maja 2013 r. dokonat zmiany specyfikacji przez uchylenie tej jednostki
redakcyjnej z tresci specyfikaciji.

Zamawiajgcy dokonat tych zmian w specyfikacji na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp, ktory
brzmi »W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skfadania
ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Dokonang zmiane
specyfikacji zamawiajacy przekazuje niezwlocznie wszystkim wykonawcom, ktérym
przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, a jezeli specyfikacja jest
udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie«.

Ponadto na rozprawie odwotujacy oswiadczyt, ze w zakresie zarzutow od trzeciego do
piatego zamawiajacy zmodyfikowat postanowienia specyfikacji zgodnie z Zzadaniem

odwotujacego.
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Skiad orzekajacy lzby uznat, ze zarzuty odwotania od trzeciego do pigtego staty sie
bezprzedmiotowe. Podstawg do tego stwierdzenia byly: analiza zmian specyfikacji
dokonanych przez zamawiajgcego pismem z 29 maja 2013 r. oraz o$wiadczenie
odwotujgcego, ze zamawiajacy zmienit postanowienia specyfikacji zgodnie z Zzgdaniami

odwotujgcego.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage dowdd ztozony przez zamawiajgcego, ktory
jedynie potwierdzit, ze ustalenie 120-dniowego terminu optacenia naleznosci przez
zamawiajgcego nie narusza zasad wspoizycia spotecznego, chociaz ten dowdd nie byt

samodzielna podstawg do takiego stwierdzenia.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione Kkoszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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