Wroctaw, dnia 07 sierpnia 2023 r.

Prezes
Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwolujacy:
Impel S.A.
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KRS: 0000004185; NIP: 8990106769; REGON: 006318849
reprezentowana przez pracownika

p. Jadwige Lecka

tel.: 510011594

email: j.lecka@impel.pl

Zamawiajacy:

Polska Grupa Gornicza S.A.

ul. Powstancow 30; 40-039 Katowice
Glowny adres: https://www.pgg.pl
E-mail: s.harnasz@pgg.pl

Tel.: +48 327572785

ODWOLANIE

Na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. 22022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) sktadamy odwotanie wobec tresci postanowien
specyfikacji warunkéw zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn.
,Swiadczenie ustug ochrony 0séb i mienia w Polskiej Grupie Gorniczej S.A. Oddziat KWK Sosnica”.

OKkreslenie przedmiotu zamowienia (numer ogloszenia):

Nr ogloszenia 2023/S 142-455145 z dnia 26 lipca 2023r.
Swiadczenie ustug ochrony osob i mienia w Polskiej Grupie Gorniczej S.A. Oddzial KWK Soénica.
Numer referencyjny: 412301061.

Wskazanie czynno$ci lub zaniechania czynno$ci Zamawiajacego, ktérej zarzuca sie niezgodnosé
Z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow, ktore ma wptyw na wynik
postepowania w sprawie zamowienia publicznego tj. art. 436 pkt 3 ustawy prawo zamowien publicznych
w zwigzku z art. 3531 kc, art. 484 § 2 kc i art. 483 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 poprzez wadliwe okre$lenie
przez Zamawiajacego tacznej wysokosci kar umownych.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwiazku z powyzszymi zarzutami, Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien SWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym
przez Odwotujacego w odwotaniu.

Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne
postanowienia SWZ naruszaja przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, a w konsekwencji,
uniemozliwiaja mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamowienie.



https://www.pgg.pl/

UZASADNIENIE
Wskazanie okolicznos$ci faktycznych i prawnych odwolania oraz wskazanie dowodow na ich

poparcie.

W dniu 26 lipca 2023 roku zostato opublikowane ogloszenie o zaméwieniu oraz SWZ dotyczace
przedmiotowego zamdwienia. W ocenie Odwotujacego postanowienia SWZ naruszaja przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujacy stwierdza, ze Zamawiajacy W zatgczniku nr 5 do SWZ — istotne postanowienia
umowy IPU (por. postanowienie § 13 ust. 5) wprowadzit nastepujaca klauzule:

., 3. Lgczna maksymalna wartosé kar umownych przystugujgcych Zamawiajgcemu nie przekroczy
Wartosci Umowy, o ktorejf mowaw § 3 ust.1.”

Odwolujacy zarzuca, ze ustalenie przez Zamawiajacego limitu kar umownych na poziomie
wartos$ci catego wynagrodzenia umownego stanowi razace naruszenie przepisu art. 436 pkt 3 ustawy
prawo zamowien publicznych.

Majac na wzgledzie opini¢ Prezesa  Urzedu Zamowien  Publicznych
(https://www.uzp.gov.pl/ data/assets/word doc/0027/48465/Wyrownanie_stron-umowy_partners.docx)
Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy, ustalajac gorny limit kar umownych, winien mie¢ na uwadze,
ze wysokos¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajacego,
czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 ustawy prawo zamowien publicznych.

Jak juz podniesiono, kara umowna, jako surogat odszkodowania, nie powinna stanowi¢ zrodta
dodatkowego zysku. Ponadto Zamawiajacy, ustalajac maksymalng wysoko$¢ kar umownych, powinien
pami¢taé, ze okreslanie restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wartosci przedmiotu zamowienia
kar umownych moze powodowaé, ze w postepowaniu zlozona zostanie mata liczba ofert lub
wykonawcy uwzglednia w cenie ofert wysoko$¢ kar umownych, co powoduje wzrost ceny albo
nieuzasadniong rozbiezno$¢ migdzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy beda odmiennie wycenia¢ to
samo ryzyko i jego podstawy.

W konsekwencji Zamawiajacy winien wzig¢ pod uwage zakres i rodzaj naruszenia obowigzkow
umowy, wielko$¢ i specyfike przedmiotu zamoéwienia oraz zasade proporcjonalnosci i uczciwej
konkurencji.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy, konstruujac postanowienia, dotyczace kar umownych,
wypaczyl w istocie ich rzeczywisty cel, jakim jest naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajacemu
z tytutlu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia niepieni¢znego, czym naruszyt
przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajacego do konstruowania postanowien umowy
sprawie zamoOwienia publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajacego poprzez ustalenie razaco wygorowanych kar umownych.

Odwotujacy zaznacza, iz Zamawiajacy, ustalajgc maksymalny limit kar umownych, pominat
naturg stosunku prawnego, jaka taczy¢ ma strony oraz zignorowat zasady wspolzycia spolecznego
zakladajgce rownoprawno$¢ stron zawieranej umowy, czym naruszyt dyspozycje art. 353 k.c. Ponadto
kara umowna moze by¢ uznana za razgco wygorowanag zgodnie z art. 484 § 2 k.c. Odwotujacy podkresla,
ze kara umowna zgodnie z art. 483 § 1 k.c. jest instytucja, zwigzang z naprawieniem szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Nie jest wiec dopuszczalne
zastrzezenie kary, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie ponosi szkody ze wzgledu na dziatania lub
zaniechania Wykonawcy. W takim wypadku Wykonawca nie powinien by¢ obcigzany karg, gdyz stoi
to w sprzecznosci z przepisami kodeksu cywilnego o odszkodowaniu za nienalezyte wykonanie
zobowigzania.

Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy
w ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu wzmocnienie skutecznos$ci wigzi powstatej
miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i shuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Kara
umowna zast¢puje odszkodowanie, a ponadto petni role stymulacyjng i represyjng. Klauzula umowna,
zobowigzujaca jedng ze stron do zaptaty okre$lonej kwoty, w przypadku zaistnienia okre§lonych
okolicznosci zdejmuje z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiaroéw faktycznej szkody. Stanowi
to dodatkowy czynnik mobilizujacy dtuznika do wykonania zobowigzania. Dtuznik, godzac si¢ na karg
umownag, bierze tym samym na siebie gwarancj¢ jego wykonania. Zaptata kary umownej stanowi
niejako automatyczng sankcj¢ cywilnoprawng przystugujaca wierzycielowi w stosunku do dtuznika
w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania z przyczyn, za ktore



https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0027/48465/Wyrownanie_stron-umowy_partners.docx

dtuznik odpowiada.

W umowie mozna taczy¢ kary za rézne tytuly. Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we
wzorcu umownym kary umownej razaco wygorowanej (tak tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK 484/06). W sytuacji, gdy kara umowna rowna si¢ badz zblizona jest
do wysokosci wykonanego zobowigzania, w zwiagzku z ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwazaé za
razgco wygorowang. Kara umowna moze by¢ ,,razagco wygoérowana” juz w chwili jej zastrzegania lub
sta¢ si¢ takg w nastepstwie pozniejszych okolicznosci, do ktorych mozna przyktadowo zaliczy¢ to,
ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razaca dysproporcja pomiedzy jej
wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013).

Odwotujacy wskazuje, ze przy limicie kar umownych na poziomie warto$ci wynagrodzenia za
cato$¢ umowy - wykonawcy nie sg de facto w stanie sporzadzi¢ rzetelnej oferty, gdyz nie mogg nalezycie
oceni¢ ryzyka, odpowiadajgcego regutom rynkowym.

Zamawiajacy nie powinien zapominac, iz jego obowiazkiem jest wspotdziatanie przy realizacji
przedmiotu zaméwienia na gruncie przepisu art. 431 ustawy prawo zamowien publicznych. Zgodnie
z przepisem art. 354 § 2 kc. Odwolujacy =zauwaza, iz dowodzi to jednocze$nie,
Ze zaproponowane, czy raczej narzucone przez Zamawiajacego kary, beda w istocie nienaleznym
$wiadczeniem, ktorego uiszczenie spowoduje wzbogacenie Zamawiajacego ponad kwoty realnie
poniesionych kosztow lub strat. Stanowi to w ocenie Odwotujacego takze naruszenie zasad wspotzycia
spolecznego. Odwotujacy wskazuje na dysharmoni¢ wobec limitu wartosci kar stosowanych na
podobnych zamoéwieniach realizowanych obecnie w Polsce, ktérych maksymalna wysokos$¢ kar
umownych nie przekracza z reguty putapu 20% wartosci umowy.

Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z trescig wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
17 grudnia 2008 roku (V ACa 483/08), wérod okoliczno$ci rzutujacych na mozliwos¢ miarkowania kary
umowne;j jako razaco wygorowanej, wskazuje si¢ na: stopien winy dtuznika, jesli na tej zasadzie oparta
jest odpowiedzialno$¢, brak szkody lub jej niewielki rozmiar, stosunek kary umownej do wartosci
spetnionego $wiadczenia, warto$¢ robot ustalonych w umowie, w ktorej kara zostala zastrzezona, jak
1 przyczynienie si¢ wierzyciela do szkody, zas w przypadku kary umownej zastrzezonej za opoznienie
- przyczyny opoznienia w zakonczeniu prac (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2011 r.
(IV CSK 401/10). Odwolujacy zaznacza, ze nie sposdb uzasadni¢ pogladu, iz skoro Zamawiajgcy
uzyska nalezne mu $wiadczenie, to powinien on tez otrzyma¢ od Wykonawcy takie wysokie kary
umowne.

Akceptacja powyzszego stanowiska prowadzilaby do nieuprawnionego wniosku, iz kara
umowna moze prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia jednej ze stron kosztem drugiej. Kara
umowna stanowi sankcje cywilnoprawng, ktérej celem jest naprawienie szkody wyniklej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego. Winna ona wylacznie
kompensowaé negatywne konsekwencje prawne wynikajace z uchybienia realizacji obowigzkow
umownych, natomiast nie moze by¢ postrzegana w kategoriach $rodka prawnego, chronigcego jedna ze
stron ponad miarg.

W konsekwencji Odwolujacy stwierdza, iz Zamawiajagcemu nie chodzi tylko o zrealizowanie
przedmiotu zamoéwienia, lecz nastawiony jest na systematyczne penalizowanie Wykonawcy.
Odwotujacy zauwaza, iz przy tak ustalonym limicie - kary umowne w niniejszej umowie tracg przymiot
surogatu odszkodowania.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o zmiang postanowienia § 13 ust. 5 projektu umowy w nastgpujgcym brzmieniu
lub rownowaznym:

., 3. Lgczna maksymalna wartos¢ kar umownych przystugujqcych Zamawiajgcemu nie przekroczy

20% Wartosci Umowy, o ktorejf mowa w § 3 ust.1.”

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.
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