Warszawa, dnia 7 sierpnia 2023 r.

Prezes Krajowej I1zby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Polska Grupa Gérnicza S.A.

KRS 0000709363, NIP: 634-283-47-28,
40 - 039 Katowice, ul. Powstancow 30
Adres platformy EFO: https://efo.coig.biz
Tel.: +48 327572785

E-mail: s.harnasz@pgg.pl

Odwotujacy:
DGP Security Partner Spotka z o.0.,

01-014 Warszawa, ul. Zytnia 15/23,
NIP: 691-21-99-052, KRS: 0000119190

reprezentowany przez radce prawnego Iwone Januszewska

adres do korespondencji dla Odwotujgcego:
59-220 Legnica, ul. Naj$wietszej Marii Panny 5e
tel. 76 856 76 00, fax: 76 856 76 09

e-mail: i.januszewska@grupadgp.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na. ,,Swiadczenie ustug ochrony osob i mienia w Polskiej Grupie
Gorniczej S.A. Oddziat KWK Sosnica”, nr sprawy 412301061

Ogloszenie o zamowieniu: opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2023/S 142-455145 w dniu 26 lipca 2023 r.

ODWOLANIE

Dziatajgcy w imieniu i na rzecz DGP Security Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:

»,Odwotujacy”) jako petnomocnik w oparciu o petnomocnictwo, ktore przesylam w zatgczeniu,

na podstawie art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.

U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn.zm.; dalej: ,Pzp”), art. 513 pkt. 1 i pkt 2 Pzp, art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp

niniejszym wnosze odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego

oraz zaniechan czynnosci, do ktorych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, podjetych

W wyZzej wymienionym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegajacych na:

1. wprowadzeniu do projektu umowy w sprawie zamowienia publicznego postanowien nadmiernie
ograniczajgcych konkurencje, niejednoznacznych oraz sprzecznych z przepisami prawa,
sprzecznych z zasadg przejrzystosci oraz zasadg proporcjonalnosdi,

2. przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow co przejawiato sie w sposob opisany
powyzej,

tj. od tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamoéwienia oraz tresci dokumentéw

zamdwienia w postepowaniu o udzielenie powyzszego zamoéwienia publicznego.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1. przepiséw art. 436 pkt 3 Pzp w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego (dalej: ,KC") w zw. z art. 484 KC
wzw. z art. 483 KCw zw. z art. 484 § 2 KC w zw art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16
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Pzp w zw. z art. 17 Pzp, w zw. z art. 362 Pzp poprzez okreslenie tgcznej maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony w tresci § 13 ust. 5 Zatgcznika nr 5 do SWZ — Istotne
postanowienia umowy, na poziomie nieadekwatnym do warto$ci zamoéwienia, w wysokosci razgco
wygorowanej, na poziomie nieadekwatnym do okolicznosci, ktére mogg stang¢ u podstaw powstania
roszczenia Zamawiajgcego o jej zaptate; a tym samym opisanie poziomu naliczenia kar umownych
W sposob sprzeczny z whasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razaca
nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurengij,
przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Wskazujac na powyzsze zarzuty wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci dokumentéw zamdwienia /ogtoszenia o zamoéwieniu
poprzez zmiane tresci § 13 ust.5 Zatgcznika nr 5 do SWZ — Istotne postanowienia umowy i nadanie
mu brzmienia: ,£gczna maksymalna wartosc¢ kar umownych przystugujacych Zamawiajgcemu nie
przekroczy 30% Wartosci Umowy, o ktorej mowa w § 3 ust.1.”

ponadto wnosze o:

3. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa prawnego przed Krajowg Izba
Odwotawcza.

Termin:

Stosownie do przepisu art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zaméwienia lub konkursu lub wobec tresci dokumentdw zamdwienia wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia dokumentéw zamodwienia na stronie internetowej, w przypadku zamodwien, ktorych
wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne. Jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada
na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach
wolnych od pracy.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26
lipca 2023 r.. Dokumenty zamdwienia zamieszczono na stronie internetowej w dniu 26 lipca 2023 r.,
wtym tez dniu zostaly zamieszczone na platformie zamawiajgcego adres platformy EFO:
https://efo.coig.biz.

Majac powyzsze na uwadze termin na wniesienie odwotania od opisanych powyzej czynnosci uptywa
w dniu 7 sierpnia 2023 r.. Niniejsze odwotanie jest wnoszone w dniu 7 sierpnia 2023 r., co 0znacza,
iz Odwotujacy uczynit zadoS¢ wymaganiom okreslonym w art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp. Kopia odwotania
zostata przekazana Zamawiajacemu w dniu 7 sierpnia 2023 r., czyli z zachowaniem terminu, o ktorym
mowa w art. 514 ust. 2 Pzp w zw. z art. 509 ust. 2 Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w dniu 7 sierpnia 2023 r., czyli z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 514 ust.
2 Pzp.

Interes:

Stwierdzi¢ jednoczesnie nalezy, ze Odwotujacy posiada legitymacje uprawniajgcg do wniesienia
odwotania okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, Srodki ochrony prawnej
okreslone w Dziale IX ustawy Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
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Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, poniewaz jest przedsiebiorcg
w zakresie bedacym przedmiotem niniejszego postepowania. Odwotujagcy jest zainteresowany
pozyskaniem zamowienia, za$ sformutowane przez Zamawiajgcego niezgodnie z prawem tres$é
ogtoszenia i dokumentow zamoéwienia, uniemozliwia Odwotujgcemu skuteczne ubieganie sie o udzielenie
zamdwienia. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania niniejszego zamdwienia, a tym
samym nieosiggnieci spodziewanego zysku z jego realizacji. Zgodnie z przyjetym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego przed
otwarciem ofert, kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia, co do
zasady, posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu [por. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2012 r. (sygn.
akt KIO 282/12),wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 527/14, wraz z cytowanym tam
orzecznictwem), wyroki KIO z dnia 31 lipca 2015 r. lex 1771700]

Tym samym krag podmiotéw, ktére mogg korzystac z odwotan od tresci dokumentéw zamdwienia jest
szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegal sie
0 udzielenie tego zamdwienia. Wobec powyzszego, w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego
przywotanych przepisow Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia moze doznac uszczerbku,
albowiem nieprawidtowe sformutowanie projektowanych postanowien umowy bedzie utrudniato mu
dostep do zamdwienia. Zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ wyboru oferty zgodnej z dokumentami
zamowienia, wobec czego winien zadbac o to, aby warunki okreslone w tym dokumencie odpowiadaty
przepisom prawa. Jednoczes$nie szkoda, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, moze miec
charakter nie tylko bezposredni, ale réwniez hipotetyczny. W pierwszym przypadku wykonawca traci
bezposrednio mozliwo$¢ otrzymania zamdwienia, w drugim szanse na jego uzyskanie.

Uzasadnienie

Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustug ochrony oséb i mienia w Polskiej Grupie Gorniczej S.A.
Oddziat KWK Sosnica w okresie 24 miesiecy.

W dniu 26 lipca 2023 roku zostato opublikowane ogtoszenie o zamoéwieniu oraz dokumenty zamowienia
w tym projektowanie postanowienia umowy okreslajgce zasady realizacji przedmiotu zamdéwienia w tym
prawa i obowigzku stron przysztej umowy. Zgodnie z trescig tresci § 13 ust.5 Zatgcznika nr 5 do SWZ
— Istotne postanowienia umowy i nadanie mu brzmienia: ,£3czna maksymaina wartosc kar umownych
przystugujacych Zamawiajagcemu nie przekroczy Wartosci Umowy, o ktorejf mowa w § 3 ust. 1.”

W ocenie Odwotujgcego przywotane powyzej projektowane postanowienie umowy przewidujgce tgczny
limit kar umownych na poziome catkowitej wartosci przedmiotu zamdwienia stanowi razace naruszenie
art. 436 pkt 3 Pzp. PodkreSlenia wymaga fakt, iz fgczna maksymalna wysokos¢ kar jest rowna
maksymalnej wartosci umowy — tj. obejmujgcej rowniez wynagrodzenie dodatkowe, nalezne
w przypadku ujawnienia lub udaremnienia oszustwa.

Okreslenie gornej granicy kar, ktore mogg by¢ natozone na wykonawce na poziomie 100% wartosci
wynagrodzenia powoduje, ze pomimo zrealizowania przedmiotu zamowienia wykonawca moze nie
otrzymac zaptaty za wykonane zamdwienie, gdyz wynagrodzenie to zostanie skonsumowane przez kary
umowne. Z kolei Zamawiajgcy nie dos¢, ze osiggnie cel, w jakim prowadzi postepowanie, czyli otrzyma
ustuge opisang w SWZ, to jeszcze niejako uzyska zwrot catej inwestycji, poczynionej na wykonanie tejze
ustugi. Wobec powyzszego podnosimy, ze takie uksztattowanie postanowien wzoru umowy pozostaje
w sprzecznos$ci z zasadami wspdtzycia spotecznego, ideg kar umownych oraz podstawowymi zasadami
Prawa zamoéwien publicznych. Uzasadniajgc wniosek o modyfikacje postanowien umowy nalezy podnies¢
rowniez, iz zgodnie z § 3 ustep 9 Zatgcznika nr 5 do SWZ — Istotne postanowienia umowy: ,Zamawiajacy
oswiadcza, ze minimalny gwarantowany poziom wykonania Umowy wynosi 80 % wartosci Umowy.
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Wykonawcy nie przystugujg roszczenia o wykonanie Umowy w wiekszym zakresie.”" Innymi stowy
Wykonawca moze ostatecznie wykonac¢ ustuge jedynie w 80% jednak w trakcie jej realizacji kary
umowne bedg naliczane az do maksymalnej tgcznej wysokosci wynikajgcej z pierwotnej wartosci
umowy. Nadmieni¢ réwniez nalezy, iz wnioskowany przez Odwotujgcego poziom tgcznej wysokosci kar
umownych odpowiada poziomowi jaki znajduje sie w umowach o zamdwienie publiczne aktualnie
realizowanych na rzecz Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazujemy rowniez, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg saddw powszechnych,
wysokosc kar, ktdra w stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent
wartosci umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwo$é, S$wiadczaca o niewspdtmiernosci
w rozumieniu art. 484 § 2 KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt: VI Ga
173/13, w ramach ktérego Sad za niewspotmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego
wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie rowniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej
na wypadek zwioki lub opdznienia nie przystuguje stronie dostepujacej od umowy wzajemnej, jesli w
umowie zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (wyrok SN z dn. 14.06.2018
r. sygn. akt: V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie powinien przekracza¢ wysokosci
kary ustanowionej na wypadek odstgpienia od umowy. Ustalona, w Istotnych postanowieniach
umownych kara za odstgpienie wynosi 20% wynagrodzenia wykonawcy. Juz z tego cho¢by powodu
maksymalna wysoko$¢ sumy kar umownych ustalona zostata z naruszeniem Prawa zamoéwien
publicznych i kodeksu cywilnego.

W procedurze udzielania i realizacji zamoéwien publicznych to zamawiajacy jest w pozydji
uprzywilejowanej wzgledem wykonawcdw, umozliwiajgcej mu narzucanie warunkéw dotyczacych
realizacji zamowienia, jednak powinien on tak uksztattowac tre$¢ umowy, aby realizacja zamowienia
w ogdle byta mozliwa. Zatem zastrzeganie kar umownych nie powinno by¢ celem samym w sobie, ale
srodkiem dyscyplinujgcym wykonawce. Wielokrotnie wskazywata na to Krajowa Izba Odwotawcza, m.in.
w wyroku z dnia 5 marca 2014 r., sygn. akt KIO 283/14.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy probuje wykorzystac swojg pozycje dominujgcg w przetargu
i wbrew zasadom wspotzycia spotecznego, wprowadzic do umowy razgco wygdrowany limit kar
umownych. Nie mozna réwniez zapominaé, ze podstawowg funkcjg kary umownej jest naprawienie
szkody (zryczattowane odszkodowanie), a zatem stawka kary umownej nie powinna by¢ ustalona
abstrakcyjnie, lecz z uwzglednieniem przewidywanej szkody, jaka moze powstaé po stronie
Zamawiajgcego. Jednakze postanowienie projektu umowy nie zostato oparte na powyzszych
zatozeniach, stad wniosek o jego zmiane.

W zakresie samej kary umownej nalezy wskaza¢, iz kara umowna ma charakter wytgcznie
odszkodowawczy i kompensacyjny. Na gruncie przepisow prawa cywilnego nie ma podstaw do uznania
kary umownej jako Srodka prewencyjnego, ktorego celem jest silne oddziatywanie na niesolidnych
wykonawcow Ww sposOb zapewniajgcy nhalezyte wykonanie umowy. Zatem ustalenie przez
Zamawiajgcego zbyt wygorowanych limitdw kar umownych stanowi razace naruszenie prawa. Razgco
wygorowane kary prowadzg do sprzecznosci celu umowy z zasadami wspotzycia spotecznego, ktorej
skutkiem jest bezwzgledna niewazno$¢ czynnosci prawnej (art. 353! KC w zw. z art. 58 § 1 KC).

Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego prawo Zamawiajgcego do ustalenia warunkow
umowy ma swoje ograniczenie - Zamawiajgcy hie moze prawa podmiotowego naduzywac. Wynika
to m.in. z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego wyrazonej w art. 5 KC, zgodnie
z ktdrym nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktdry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Zamawiajgcy
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konstruujgc wskazane kary umowne dopuscit sie naruszenia art. 5 KC. Zaproponowane przez
Odwotujgcego obnizenie tgcznej wysokosci kar umownych ma z jednej strony zapewni¢, iz w dalszym
ciggu kary umowne beda spetniaty funkcje represyjng, z drugiej zas, ze zaczng spetnia¢ funkcje
odszkodowawczg oraz prewencyjng, a nie ,zarobkowg”. StusznoS¢ powyzszego stanowiska poparta
rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 grudnia 2015 r., sygn. akt KIO 2546/15. Zmiany,
ktorych Odwotujacy oczekuje w SIWZ sg réwniez powodowane koniecznoécig zapobiezenia okreslonym
dziataniom Zamawiajgcego polegajagcym na naduzyciu prawa do obcigzania wykonawcy karami
umownymi (kary umowne nie powinny stuzy¢ wzbogaceniu Zamawiajgcego). Powyzsze stanowisko jest
rowniez zgodne z obowigzujgcg w ustawie Pzp zasadg proporcjonalnosci okreslong w art. 16 Pzp.

Tak rygorystyczne okreslenie okolicznosci uzasadniajacych naliczenie kary umownej nalezy uznac, za
naduzycie pozycji dominujgcej przez zamawiajacego i okreslenie sankgji zbyt daleko idace;.

Powyzsze zagadnienie byto przedmiotem analizy dokonanej w komentarzu do ustawy Pzp pod redakcjg
Huberta Nowaka Mateusza Winiarza wydanego przez Urzad Zamoéwien Publicznych, w ktorym to
opracowaniu czytamy: ,, Ustalajgc gorny limit kar umownych, zamawiajgcy powinien miec na uwadze, ze
wysokosc kary umownej nie powinna prowadzic do nieuzasadnionego wzbogacenia czy naruszenia
zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art., 16 pkt 3 Pzp. Kara umowna, jako surogat odszkodowania,
powinna zmierzac do naprawienia szkody wyrzadzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub
nienaleZytego wykonania Swiadczenia niepienieznego, natomiast nie powinna stanowic dla niego Zrodfta
dodatkowego zysku. Ponadto, ustalajgc maksymalng wysokosc kar umownych, zamawiajacy powinien
pamietac, ze okreslanie restrykcyjnych Ilub nieproporcjonalnych do wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy kar umownych moze powodowac, Ze w postepowaniu ztoZona zostanie mata liczba ofert lub
wykonawcy uwzglednig w cenie ofertowej wysokosc kar umownych, co powoduje albo wzrost ceny, albo
nieuzasadniong rozbieznosc¢ miedzy cenami w sytuacii, gdy wykonawcy beda odmiennie wyceniac samo
ryzyko i jego podstawy. (...) Oznacza to, Ze fgczna maksymaina wysokosc kar umownych, ktore
przewiduje w umowie zamawiajacy, musi zostac juz okreslona w projektowanych postanowieniach
umowy, tak aby przystepujacy do postepowania wykonawcy mogli ocenic zakres, skale i podstawe do
wyliczenia ryzyk. Ustawodawca nie precyzuje gornej granicy wysokosci kar umownych, przekazujac
tym samym uprawnienie do jej zindywidualizowania zamawiajgcemu jako gospodarzowi postepowania.
Okreslajac gorny limit kar umownych, zamawiajacy powinien jednak wzig¢ pod uwage zakres i rodzaj
naruszenia obowigzkow umowy, wielkos¢ | specyfike przedmiotu zamowienia oraz zasade
proporcjonalnoscdi i uczciwej konkurencjl.”

Majac powyzsze na uwadze obecne postanowienia przysztej umowy w zakresie tacznej wysokosci kar
umownych pozostajg w sprzecznosci z regulacjg zasad prowadzenia postepowania o zamowienie
publiczne, obowigzku wspodtdziatania stron oraz ratio legis konieczno$ci wprowadzenia do umoéw
0 zamodwienie publiczne postanowien regulujgcych maksymalng wysokos¢ kar umownych.

Reasumujac, nalezy uznac, iz czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego, opierajgce sie na wskazanych
powyzej btedach i zaniechaniach, sa nieprawidtowe i w sposdb bezsporny naruszajg przepisy ustawy
Pzp. W zwigzku z powyzszym, niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione i zastuguje na
uwzglednienie, dlatego tez wnosze jak w petitum.

Zalaczniki:

1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw Odwotujacego;

2. petnomocnictwo do ztozenia odwotania; Signature Not Veriﬁedh'r;‘

3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania; Dokument podpisary prgez Iwona
. . . . - Januszewska

4.  dowdd przekazania kopii odwofania Zamawiajacemu. Data: 2023.08.07 10:3¢9 CEST

r. pr. Iwona Januszewska
(nr wpisu WA-11144)
petnomocnik Odwotujacego
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