Postepowanie nr ZP/PN/02/2022

Wroctaw, 28.06.2022r.
DPIN/2022

INFORMACJA NR 1 DLA WYKONAWCOW

Dotyczy: ,Swiadczenia ustug ochrony fizycznej Kompleksu DPIN S.A. wraz z obstugg
portiersko-recepcyjng, w tym takze mienia znajdujgcego sie w Kompleksie oraz
0SOb na nim przebywajgcych, potgczone z zapewnieniem zmotoryzowanej grupy
interwencyjnej”.

Na podstawie art. 284 i 286 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.), Zamawiajgcy udziela odpowiedzi na pytania:

Pytanie nr 1

Czy Zamawiajgcy akceptuje wystawienie przez wykonawce ustrukturyzowanych faktur
korygujacych oraz innych ustrukturyzowanych dokumentéw elektronicznych, dotyczgcych
wykonania umowy o przedmiotowe zamdwienie publiczne oraz przestanie tychze dokumentéw
za posrednictwem Platformy Elektronicznego Fakturowania
https://www.brokerinfinite.efaktura.gov.pl/?

Odpowiedz:  Zamawiajagcy nie wyraza zgody na otrzymywanie faktur
ustrukturyzowanych za posrednictwem Krajowego Systemu e-Faktur. Zamawiajacy
wyrazamy zgode na otrzymywanie faktur elektronicznych poprzez przestanie ich na
wskazany adres e-mail.

Pytanie nr 2

Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajgcy przewiduje kary umowne za nienalezyte
wykonywanie ustugi. Czy Zamawiajgcy, po analizie ponizszych argumentéw Wykonawcy,
zmodyfikuje wysokos¢ kar umownych? Wykonawca wnosi o zmiane o 50% wysokosci kar,
zastrzezonych przez Zamawiajgcego.

W doktrynie prawa zamdwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamédwien Publicznych ustanawianie przez
zamawiajgcego w umowie razgco wysokich kar umownych uznac nalezy bezwzglednie za
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji wyrazonej w przepisie art. 16 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019 z
pozn. zm.), ktére moze by¢ uzasadniong podstawg do zgdania uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie art. 255 ust. 6 ustawy prawo zamodwien
publicznych z uwagi, iz postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stanowisko powyzsze znajduje peine
potwierdzenie m.in. wyroku z dnia 23 sierpnia 2007 r. sygn. akt: UZP/Z0O/0-1030/07. Zwazy¢
bowiem nalezy, ze kara umowna (odszkodowanie umowne) ze swojej istoty ma charakter
wytgcznie odszkodowawczy i kompensacyjny, a nie za$ prewencyjny. Ustalenie przez
Zamawiajgcego zbyt wygorowanych kar umownych dla wykonawcéw stanowi zatem
bezspornie razgce naruszenie prawa w zakresie rownosci stron umowy, co w konsekwencji
prowadzi do sprzecznosci celu takiej umowy z zasadami wspotzycia spotecznego i skutkowaé
winno bezwzgledng niewazno$¢ czynnosci prawnej na podstawie przepisu art. 3531 k.c. w
zwigzku z art. 58 § 1 k.c.
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Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane, o ktérej mowa w pytaniu.

W ocenie Zamawiajacego, ustanowione w umowie kary umowne z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy nie sa razgco wygérowane w kontekscie
szacowanej wartosci umowy. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z orzecznictwem
KIO kara umowna ma nie tylko charakter odszkodowawczy ale rowniez prewencyjno -
wychowawczy. Zatem nieprawidfowe jest stanowisko pytajacego jakoby kara umowna
pefnita wylgcznie funkcje kompensacyjng. Orzecznictwo sgdoéw nie ma watpliwosci co
do mnogosci funkcji jakie petni¢ moze kara umowna, np. ,,0 ile w zasadniczym modelu
kary umownej przyjetym w Kodeksie cywilnym prymat nalezy przyznaé¢ funkcji
kompensacyjnej, jest ona surogatem odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania niepienieznego i ma na celu naprawienie szkody poniesionej
przez wierzyciela, tym niemniej wolg stron moze dojsé do wzmocnienia jej wtérnego -
represyjnego i prewencyjnego oddzialywania. Funkcja represyjnej kary umownej
szczegdlnie widoczna jest wowczas, gdy strony juz przy zawieraniu umowy przewiduja
kare umowng przewyzszajaca wysokos$¢ potencjalnej szkody, element represji wyraza
sie réwniez w uniezaleznieniu prawa do domagania sie naleznosci z tytutu kary
umownej od wielkosSci szkod. ROwnie waznym zadaniem kary umownej jest
zabezpieczenie wykonania zobowigzania, tym samym zwigekszenie realnosci wykonania
zobowigzania oraz ufatwienie naprawienia szkody. Takie oddzialywanie mozna okresli¢
mianem funkcji stymulacyjnej kary umownej, bowiem jej zastrzezenie ma mobilizowa¢
dituznika do prawidiowego wykonania zobowigzania. Kara umowna w tym zakresie sfuzy
ochronie interesow prawnych wierzyciela” — wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z
27 lutego 2013 r., | ACa 99/13. Podobne stanowisko prezentowane jest w literaturze
przedmiotu ,,Zakres zastosowania kar umownych w stosunkach obrotu jest bardzo
szeroki. Spetnia ona bowiem réznorodne funkcje, w szczegdlnoSci
funkcje odszkodowawczg, stymulacyjna, symplifikacyjng i represyjng” - K.
Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T Il. Komentarz. Art. 450-1088. Przepisy
wprowadzajagce, wyd. 10, Warszawa 2021. Réwniez w praktyce zamoéwien publicznych
zZwraca sie uwage, ze kara umowna ma stanowic zapore dla dokonywania naruszen, a
skuteczng bariera bedzie wtedy, kiedy jej dolegliwos$¢ bedzie miata znaczenie, w sensie
finansowym, dla wykonawcy. | tak, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwofawczej z
dnia 18 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 779/13: ,,Celem ustalenia kary umownej jest
uproszczenie postepowania dowodowego i przyspieszanie uzyskania odszkodowania
w wyniku wykazania przez wierzyciela, ze dfuznik nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zobowigzanie, a przesfankg powstania roszczenia zamawiajgcego o zapfate kary
umownej moze byé, co do zasady, kazda posta¢ niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego przez wykonawce, wynikajagcego z
niedofozenia nalezytej starannosci (...). Aby kara umowa wywierata zamierzony skutek,
jej dolegliwosé musi mie¢ znaczenie finansowe dla wykonawcy. Kara umowna ma
stanowié nie tylko surogat odszkodowania, jej celem jest rowniez skionienie
wykonawcy do wlasciwego wykonania swego zobowiazania (funkcja kary prewencyjno-
odszkodowawcza).” Podobne stanowisko zajefa Izba w wyrokach - z dnia 22 grudnia
2008 r., sygn.. akt KIO/UZP 1431/08, z dnia 30 czerwca 2010r., sygn. akt KIO/UZP 1189/10
i zdnia 24 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 291/12.

Nalezy réwniez przypomnieé¢, ze modyfikowanie wysokosci kary umownej w przypadku
wystapienia zdarzenia uzasadniajgcego jej zaptate, dopuszczalne jest wedfug kodeksu
cywilnego w dwoéch przypadkach: gdy zobowigzanie w znacznej czeSci zostafo
wykonane oraz gdy kara jest razgco wygorowana (art. 484 § 2 k.c.). Obnizenie kary moze
wowczas nastapi¢ na zagdanie dfuznika i jest usprawiedliwione tym, ze zastrzezenie kary
nie powinno prowadzié¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela.
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Pytanie nr 3

taczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ Strony, nie moze
przekroczy¢ 50% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1.

Okreslenie gornej granicy kar, ktére mogg by¢ natozone na wykonawce na poziomie 50%
wartosci wynagrodzenia brutto powoduje, Zze pomimo zrealizowania przedmiotu zamdwienia
wykonawca moze nie otrzymac zapfaty za co najmniej potowe wykonanego zamowienie, 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 potowy inwestycji, poczynionej na wykonanie tejze ustugi. Takie
uksztattowanie postanowieh wzoru umowy pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego, ideg kar umownych oraz podstawowymi zasadami Prawa zamoéwien
publicznych.

Wskazujemy rowniez, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg sgadow powszechnych,
wysokosc kar, ktéra w stosunku do wartosci zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu
procent wartosci umowy, uznawana jest za nadmierng dolegliwos¢, $wiadczacg o
niewspoétmiernosci w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (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 réwniez, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwioki lub opdznienia nie
przystuguje stronie dostepujgcej od umowy wzajemnej, jesli w umowie zastrzezono réowniez
takg 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.

Wskazujemy réwniez, ze postanowienie w § 7 pkt. 6 jest niesymetryczne wzgledem uprawnien
wykonawcy. Wykonawcy w ogéle nie przystuguje uprawnienie do naktadania jakichkolwiek kar
umownych na Zamawiajgcego. Tym samym Zamawiajgcy naduzywa przystugujgcego mu
prawa do ksztattowania postanowienn umownych. Wykonawca jest bowiem w duzo gorszej
sytuacji i przystuguja mu mniejsze prawa niz Zamawiajgcemu w takiej samej sytuacji
faktycznej. Zastrzezenie dokonane przez zamawiajgcego na swojg korzys¢ potwierdza
bowiem wyzej przedstawione tezy, ze kary umowne sformutowane we wzorze umowy, zostaty
zdefiniowane niezgodnie z celem, okreslonym w prawie cywilnym i nie stuzg takze realizacji
zasad Prawa zamowien publicznych, w tym w szczegodlnosci nie zostaty ustalone
proporcjonalnie wzgledem przedmiotu zamowienia.

Whnosimy zatem o zmiane postanowienia umownego na: tgczna warto$¢ kar umownych
natozonych na Wykonawce nie moze przekracza¢ 30% wartosci netto przedmiotu okreslonej
w punkcie XIV

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane, o ktérejf mowa w pytaniu.
Ponadto Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem zaprezentowanym w zapytaniu.
W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze zapfata kar umownych jest mozliwa
dopiero woéwczas, gdy wykonawca nie wykona lub niewfasciwie wykona zobowigzanie.
Zatem stwierdzenie pytajgcego, ze kary umowne maja za zadanie pokry¢ Wykonawcy
czes$¢ kosztow z tytutu zawartej umowy jest faftszywy. Jesli umowa zostanie wykonana
prawidfowo to zapisy dotyczgce kar umownych, bedacych uszczegétowieniem zasad
ogoélnych dotyczacych odpowiedzialnosci ex contractu, nie znajdg zastosowania —
wyrok SN z 16.1.2013 r. II CSK 331/12. Kara umowna jest umowng sankcja
cywilnoprawna, ktéra przewidziana jest na wypadek naruszenia wiezi obligacyjnej przez
diuznika i strony korzystajg z kar umownych w ramach przyznanej im autonomii woli.
Jak to trafnie wywiodfa KIO w uzasadnieniu wyr. z 4.9.2018 r. (KIO 1601/18, Legalis), kara
umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w
ramach swobody kontraktowania, majacym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi
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powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu
wykonaniu zobowigzan.

Z przepiséw ustawy Pzp nie wynika, by kary umowne musialy by¢ zastrzegane w
umowie w sposéb symetryczny dla obu stron kontraktu, zatem za dopuszczalne uznaé
nalezy zastrzezenie kar umownych wytacznie na rzecz zamawiajgacego. W wyr. KIO z
3.10.2014 r. (K10 1944/14, Legalis) wyrazono poglad, ze elementy takie jak kary umowne
nie muszg by¢ symetryczne dla wykonawcy i zamawiajgcego, a niejednakowy rozkfad
kar umownych nie Swiadczy sam w sobie o braku ekwiwalentnosci swiadczen.
Dysproporcje w karach umownych moga wynika¢ z samego charakteru stosunku
prawnego fgczacego strony i nie musza oznaczac¢ nieréwnosci stron. Biorgc pod uwage
przedmiot umowy i zwigzane z nim obowigzki stron, po stronie Zamawiajgcego
sprowadzajg sie do udostepnienia obiektow podlegajacych ochronie i zapfacie
wynagrodzenia w terminach umownych. Natomiast w przypadku Wykonawcy do
podejmowania szeregu czynnosci zwigzanych z wykonywaniem czynnosci
ochroniarskich, zapewnieniem oséb o odpowiednich kwalifikacjach do wykonywania
czynnosci ochroniarskich, ich wyposazenia, umundurowania jak rédwniez pozostatych
czynnosci dotyczacych zabezpieczenia mienia Zamawiajagcego zastrzezenie kar
umownych wylacznie od Wykonawcy nie stanowi naruszenia zasad wspoéizycia
spofecznego ani dysproporcji kontraktowej.

Pytanie nr 4

Zwracamy sie o zamieszczenie w projekcie umowy, postanowienia umozliwiajgcego stronom
rozwigzanie umowy za 3 miesiecznym wypowiedzeniem.

Odpowiedz: Zamawiajgcy we wzorze umowy w §6 pkt 6 dopisuje: Kazda ze stron umowy
jest uprawniona do wypowiedzenia umowy z zachowaniem 3-miesiecznego okresu
wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego.

Pytanie nr 5

Zamawiajgcy w SWZ oraz opisie przedmiotu zamoéwienia wymaga od Wykonawcy podjazdu
(interwencji) grupy interwencyjnej. Prosimy o informacje czy 6w Grupa Interwencyjna
przewidziana do realizacji zamoéwienia ma by¢ zgodna z zapisami w rozporzgadzeniu Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 21 pazdziernika 2011 r. w sprawie zasad
uzbrojenia specjalistycznych uzbrojonych formacji ochronnych i warunkdéw przechowywania
oraz ewidencjonowania broni i amunicji?

Odpowiedz: Zamawiajacy oczekuje od Wykonawcy wyposazenia Grupy interwencyjnej
w dopuszczone srodki przymusu bezposredniego zgodne z ustawg o Ochronie Oséb i
Mienia z dnia 22 sierpnia 1997 r. oraz odpowiednimi rozporzgdzeniami do ww. ustawy.

Pytanie nr 6

Czy kazda przepracowana roboczogodzina pracy pracownika ochrony na obiekcie ma by¢
wypracowywana na podstawie umowy o prace?

Odpowiedz: Zgodnie z zapisem §4 pkt 1 wzoru umowy: Wykonawca zobowigzuje sie, ze
osoby wykonujace czynnosci, o ktérych mowa w dziale | pkt 2 ppkt 1) — 4) Zatacznika nr
1 do Umowy, beda w okresie realizacji Umowy zatrudnione przez Wykonawce Ilub
podwykonawce na podstawie umowy o prace w pelnym wymiarze etatu w rozumieniu
przepisoéw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1320
ze zm.)
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Pytanie nr 7

Czy podczas zastepstwa chorobowego Zamawiajgcy dopuszcza zatrudnienie pracownikdéw na
podstawie umowy cywilnoprawnej?

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane, o ktérej mowa w pytaniu.

Pytanie nr 8

W zatgczniku nr. 1 do umowy w powyzszym postepowaniu piszg Panstwo: 2. Realizacja ustug
objetych przedmiotem Umowy polegac¢ bedzie na:

1) statej, bezposredniej, wykonywanej przez 24 godziny na dobe, przez 7 dni w tygodniu
ochronie fizycznej Kompleksu, w tym takze mienia znajdujgcego sie na obiekcie oraz oséb na
nim przebywajacych;

2) zapewnieniu, wykonywanej przez 5 dni w tygodniu obstugi recepcyjno-portierskiej strefy
wejsciowej do budynku Idea House;

3) zapewnieniu, wykonywanej przez 5 dni w tygodniu obstugi recepcyjno-portierskiej strefy
wejsciowej do budynku Business House.

Prosimy o odpowiedz ile oséb ma realizowac ustuge ochrony, jaka ma by¢ liczba rzeczonych
posterunkéw i uszczegodtowienie w jakich godzinach i ile oséb powinno realizowaé przedmiot
postepowania na posterunkach statych na Panstwa obiektach.

Odpowiedz: Szczegbétowy wykaz posterunkéw i obowigzkdéw znajduje sie w zatgczniku
nr 4 do SWZ. Zamawiajgcy dodatkowo wskazuje:

— obsfuga recepcyjno-portierska budynkéw Idea House, Business House od
poniedziatku do pigtku (dni robocze) od godziny 7:00 — 15:00 pracownicy recepciji
posiadajg uprawnienia pracownikéw stuzby ochrony — 2 osoby;

— pracownik stuzby ochrony codziennie od 15:00 — 7:00 oraz w dni wolne i Swieta — 1
osoba.

Pytanie nr 9

Plik zakres_ochrona_ZP_PN_02_2022, jest identycznym z plikiem zatgcznik_nr_1_do wzoru
umowy, czy nie nastgpit moze btgd? W SIWZ w tym zatgczniku zatgcznik_nr_1_do wzoru
umowy powotujg sie Panstwo na: ,Szczegdtowy zakres obowigzkéw pracownikdéw ochrony”,
stanowigcy zatgcznik nr 4 do SWZ, posréd dokumentacji nie potrafimy odnalez¢ podobnego
zatgcznika. Prosimy wiec o jego dotgczenie do dokumentacji przetargowej lub uscislenie do
czego zapisy o: ,Szczegotowy zakres obowigzkéw pracownikdw ochrony”, stanowigcy
zalgcznik nr 4 do SWZ sie odnosza.

Odpowiedz: Zamawiajacy udostepnia wiasciwy zafacznik nr 4 SZCZEGOLOWY WYKAZ
OBOWIAZKOW PRACOWNIKOW OCHRONY.

Przewodniczgca Komisji Przetargowej
Katarzyna Trela

‘. Dolnoslaski Park 5
e Innowacji i Nauki S.A.



