WYJASNIENIA TRESCI
SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA

W zwiazku z prowadzonym postgpowaniem na zapewnienie catodobowej fizycznej ochrony
0sOb 1 mienia na terenie nieruchomosci przy ul. Nowoursynowskiej 84 w Warszawie oraz
przy ul. Piotrkowskiej 258-264 w Lodzi (ID 714060) oraz otrzymanymi zapytaniami
dotyczacymi Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia o tresci:

1.

Szanowni Panstwo, Jest btad chyba w SWZ 1. Otwarcie ofert nastepuje niezwtocznie po
uplywie terminu skladania ofert, nie pdézniej niz nastgpnego dnia po dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania ofert tj. 29.07.2021 r. godz. 18:00

Majac na uwadze tre§¢ wzoru umowy wnosz¢ o zmian¢ o 50% wysokosci kar
umownych. W doktrynie prawa zamdéwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych dominuje
poglad, Ze ustanawianie przez zamawiajagcego w umowie razgco wysokich kar
umownych uzna¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji wyrazonej w art. 16 ustawy PZP z dnia 11.09.2019 roku (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129.), ktére moze by¢ uzasadniong podstawg do zadania uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie art. 255 ust. 6 ustawy
prawo zamoOwien publicznych z uwagi, iz postepowanie jest obarczone wada
uniemozliwiajagcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéOwienia publicznego.
Stanowisko powyzsze znajduje pelne potwierdzenie m.in. wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 31 lipca 2015 r. sygn. akt: KIO/1519/15. Zwazy¢ bowiem nalezy,
ze kara umowna (odszkodowanie umowne) ze swojej istoty ma charakter wytgcznie
odszkodowawczy 1 kompensacyjny, a nie zas prewencyjny. Ustalenie przez
Zamawiajacego zbyt wygérowanych kar umownych dla wykonawcow stanowi zatem
bezspornie razace naruszenie prawa Ww zakresie rdéwnoSci stron umowy, co
w konsekwencji prowadzi do sprzecznosci celu takiej umowy z zasadami wspoétzycia
spotecznego 1 skutkowa¢ winno bezwzgledng niewaznoS$¢ czynnosci prawnej na
podstawie przepisu art. 3531 k.c. w zwiazku z art. 58 § 1 k.c. Nalezy mie¢ réwniez na
wzgledzie stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z 29 listopada 2013 roku
Sygn. akt I CSK 124/13, dotyczacego przestanek miarkowania kar umownych jako
razaco wygérowanych. W uzasadnieniu wyroku Sad wskazat, iz ,kara umowna nie
moze by¢ instrumentem stuzagcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajagcym mu
korzy$¢ majatkowa w istotny sposob przekraczajagca wysokos$¢ poniesionej przez
wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest natomiast ochrona
rOwnowagi interesOw stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu dtuznika oraz
niestusznemu wzbogaceniu wierzyciela”.

Prosz¢ o potwierdzenie, ze Zamawiajacy dopuszcza - w przypadku wykonawcow
wspOlnie realizujacych ustuge (konsorcjum) - aby kazdy cztonek konsorcjum moégt
wystawi¢ odrebng faktur¢ za wykonanie swojej cze$ci przedmiotu umowy, zgodnie
z okreslonym w umowie konsorcjum podziatem czynnosci.

Uprzejmie prosz¢ o informacje, czy Zamawiajacy akceptuje wystawienie przez
wykonawce ustrukturyzowanych faktur korygujacych oraz innych ustrukturyzowanych
dokumentéw elektronicznych, dotyczacych wykonania umowy o przedmiotowe
zamOwienie publiczne oraz przestanie tychze dokumentéw za posrednictwem Platformy
Elektronicznego Fakturowania https://www .brokerinfinite.efaktura.gov.pl/ ?
Podkreslam przy tym, ze pytanie nie dotyczy zgody na wystawianie



ustrukturyzowanych faktur elektronicznych, gdyz takowe Zamawiajacy jest
zobowigzany odbiera¢ od wykonawcy na podstawie art. 4.1 ustawy z dnia 9 listopada
2018 r. o elektronicznym fakturowaniu w zaméwieniach publicznych.... (tj. Dz.U.
z 2020 r. poz. 1666), lecz zgody na wystawianie ustrukturyzowanych faktur
korygujacych oraz innych ustrukturyzowanych dokumentéw elektronicznych.
Fakturowanie oraz wystawienie innych dokumentéw w ustrukturyzowanej formie
elektronicznej jest zgodne z przepisami podatkowymi, wynikajagcymi z ustawy
o podatku od towaréw i ustug (VAT) oraz jest powszechnie stosowane pomiedzy
Zamawiajacymi a wykonawcami. Taki sposéb przekazywania dokumentéw ulatwia
wzajemng komunikacje oraz eliminuje szereg bledow, wystepujacych w procesie
tradycyjnego fakturowania. Jest on tez rekomendowany, jako docelowy sposéb obiegu
dokumentéw ksiegowych przez Ministerstwo Rozwoju, Pracy 1 Technologii
(https://www.gov.pl/web/rozwoj-praca-technologia/e-fakturowanie-w-zamowieniach-
publicznych). Ponadto, w dobie epidemii COVID-19, taki sposéb przekazywania
dokumentéw rozliczeniowych jest jedng ze skutecznych metod w powstrzymywaniu
rozprzestrzenianiu si¢ wirusa oraz gwarantuje utrzymanie cigglosci proceséw
ksiegowych 1 podatkowych. Jednocze$nie prosz¢ o podanie konta Zamawiajacego
znajdujacego si¢ na Platformie Elektronicznego Fakturowania, umozliwiajacego
przestanie ustrukturyzowanych dokumentéw.

5.  Zgodnie z art. 436 pkt 3 Pzp, Umowa zawiera postanowienia okreslajace
w szczegllnosci: laczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych moga
dochodzi¢ strony. W Projekcie Umowy, ktdry przewiduje naktadanie kar umownych,
brak jest wskazania limitu wysoko$ci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢
Zamawiajacy. Celem nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych bylo
wyeliminowanie zapisow prowadzacych do stosowania kar razaco wygorowanych.
Zachwiana zostaje wtedy relacja pomiedzy wysokoscig wynagrodzenia za wykonanie
zobowigzania a wysoko$cig kary umownej w wykonaniu przedmiotu umowy, z jak
1 wtedy, gdy zachwiany zostaje stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do
wysokos$ci doznawanej szkody. Kara umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania,
zastrzezonym w okreslonej wysokosci 1 nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela. W konsekwencji powyzszego, konieczne jest okreslenie
gbérnego putapu kar, jakich zaptaty od wykonawcy moze si¢ domaga¢ Zamawiajacy.
Wykonawca wnosi o dodanie do projektu umowy postanowienia o tresci: ,,}aczna
wysoko$¢ naleznosci, jakie Wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢ Zamawiajacemu
z tytulu kar umownych projektu umowy nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia
brutto umowy. Naliczenie kar umownych nastapi po uprzednim pisemnym zgloszeniu
Wykonawcy zastrzezen w ramach postegpowania reklamacyjnego niezwilocznie od
momentu stwierdzenia przypadkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Brak niezwtocznego usuni¢cia przez Wykonawce stwierdzonych przypadkéw
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy winien by¢ stwierdzony w formie
protokotu reklamacyjnego przez komisj¢ z udzialem przedstawicieli Zamawiajacego.
Niezwlocznie od momentu stwierdzenia zastrzezen, okreslony zostanie zakres
naruszenia oraz wnioski pokontrolne. Po spelnieniu powyzszego Zamawiajacego
uprawniony bedzie do natozenia kary umowne;.

Zamawiajacy - Fundacja Centrum Europejskie Natolin wyjasnia co nastepuje:

ad. 1. Punkt XIX ust. 1 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia otrzymuje brzmienie: ,,Otwarcie
ofert nastgpuje niezwlocznie po uptywie terminu sktadania ofert, nie pdzniej niz
nastepnego dnia po dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert tj. 24 stycznia 2023 r.
godz. 12:00.”



ad. 2. Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiang tresci Projektowanych Postanowien Umowy
w zakresie wysokos$ci poszczeg6lnych kar umownych.

W  przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy okreslit enumeratywny katalog
wylacznie najbardziej istotnych dla Zamawiajacego przypadkéw nienalezytego
wykonania (lub niewykonania) zamdwienia, za ktére Zamawiajagcy moze naliczy¢
wykonawcy kary umowne, i ktérych wysokos$¢ jest r6zna w ré6znych przypadkach bedac
precyzyjnie dostosowana do rodzaju (charakteru) naruszenia i jego istotnosci dla
Zamawiajacego.

Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 29 stycznia 2015 r. w sprawie o sygn.
akt I ACa 680/14 (baza orzeczen LEX nr 1661150) wskazal, iz kara umowna stanowi
dodatkowe zastrzezenie umowne 1 jako taka ma na celu wzmocnienie skutecznosci
wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy. Stuzy wigc
zagwarantowaniu realnego wykonania zobowigzania, a takze zdyscyplinowaniu
stron.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 27 lutego 2013 r. w sprawie o sygn.
akt I ACa 99/13 (baza orzeczen LEX nr 1313465), wskazal, iz waznym zadaniem kary
umownej jest zabezpieczenie wykonania zobowigzania, a tym samym zwickszenie
realnosci wykonania zobowigzania oraz ulatwienie naprawienia szkody. Takie
oddzialywanie mozna okre$li¢ mianem funkcji stymulacyjnej kary umownej, bowiem
jej zastrzezenie ma mobilizowa¢ dtuznika do prawidtowego wykonania zobowigzania.
Kara umowna w tym zakresie stuzy ochronie intereséw prawnych wierzyciela. Taki jest
podstawowy cel zastrzezenia kary umownej na wypadek niedopetnienia obowigzkéw
przez dtuznika.

Uksztattowanie warunkow kontraktowych wymaga okres§lenia przez Zamawiajacego
sposobu w jaki Zamawiajacy bedzie egzekwowat ich dotrzymanie przez wykonawce.
Dopuszczenie do podpisania umowy z wykonawca, ktéry nie daje rekojmi wykonania
przedmiotu umowy zgodnie z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia oraz trescig
swojej oferty w cze$ci, na podstawie ktérej doszto do jego wyboru, byloby bowiem
ztamaniem zasady roéwnego traktowania wykonawcOéw oraz zasady zachowania
uczciwej konkurencji.

Nie przypadkowo bowiem ustawodawca faczy zasade réwnego traktowania
wykonawcéw wtlasnie z zasada zachowania uczciwej konkurencji. Oznacza ona
bowiem de facto mozliwos¢ uzyskania zamdwienia przez odpowiednio
wykwalifikowanych wykonawcoéw, ktérzy moga ztozy¢ konkurencyjng ofertg, czyli
taka oferte, ktora uzyska najwigkszg liczbe punktéw w ramach uksztattowanych przez
Zamawiajacego kryteriow oceny ofert zawierajac przy tym prawdziwe co do tresci
oswiadczenia wykonawcy dotyczace jego zobowigzan kontraktowych. A contr ario
zasada uczciwe] konkurencji zabrania dopuszczenia do udzialu w postepowania
i konkurowania ze sobg wykonawcéw znajdujacych si¢ w rdéznej sytuacji - czyli
w szczegdlnosci wykonawcow wiarygodnych i niewiarygodnych.

Utrzymywanie jakosci i wiarygodnosci zwigzane jest w szczegdlnos$ci z koniecznos$cig
ponoszenia okreslonych kosztéw temu towarzyszacych, ktérych nie majag wykonawcy
nie mogacy zapewni¢ jakosci na tym samym poziomie, w tym np. co do jakosci
swiadczonych przez siebie ustug. Innymi stowy zmuszenie wykonawcéw
wiarygodnych do konkurencji - w tym rdéwniez cenowej z wykonawcami
niewiarygodnymi, ale przez to tanszymi stanowi przykiad ztego okreSlenia przez



Zamawiajacego warunkoéw udzialu w postgpowaniu, kryteriow oceny ofert oraz
warunkéw kontraktowych. Takie dzialanie Zamawiajagcego stanowi naruszenie
zar6wno zasady réwnego traktowania wykonawcow, jak i obowigzku ochrony przez
Zamawiajacego uczciwej konkurencji.

Reasumujac, stosowanie zasady ochrony uczciwej konkurencji polega w praktyce
na tym aby odpowiednio wykwalifikowany wykonawca moégt wzia¢ udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia i mogt przygotowacé oferte, ktéra bedzie
konkurowa¢ wylacznie z ofertami zlozonymi przez innych rzetelnych i odpowiednio
wykwalifikowanych wykonawcow [D. Koba, Wybér wykonawcy z zachowaniem
zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci, Fundacja Fundusz
Wspétpracy, Warszawa 2010, s. 14]. Mozliwo$¢ taka warunkuje spetnienie
wszystkich wymagan Zamawiajacego dotyczacych udzialu w postepowaniu oraz
wymagan dotyczacych przedmiotu zamdéwienia i sposobu jego wykonania - wymagan,
ktérych dotrzymanie bgdzie nastgpnie egzekwowane przez Zamawiajacego. Dlatego
wykonawcy majg wiedz¢ o tych wymaganiach, a takze o wszystkich warunkach
kontraktowych. W ten sposéb Zamawiajacy komunikuje wykonawcom jakie sg jego
wymagania odnoszace si¢ zaréwno do przysztego wykonawcy zamowienia, jaki do
sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia. Celem wykonawcow jest spetnienie tych
wymagan Zamawiajgcego. Konkurencja biorgcych udzial w postepowaniu
wykonawcéw nie moze jednak w tym zakresie dotyczy¢ sytuacji, w ktérej wykonawca
a priori zaklada, iz nie dotrzyma on okreslonego warunku kontraktowego, a pomimo
to oferuje jego spelnienie, z goéry kalkulujac przy tym w swej ofercie mozliwos¢
zaptaty kary umownej za jego niedotrzymanie. To wtasnie taki czyn jest jednym
z przyktadéw czynéw nieuczciwej konkurencji i temu réwniez maja przeciwdziatac
kary umowne za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie zamdéwienia. Jak bowiem
zauwazyl cho¢by Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 6 maja 2009 roku,
XII Ga 143/09 (niepubl.) ,Przepisy Ustawy nie nakladaja na zamawiajacego
obowigzku nabycia dostaw czy ustug sposréd oferowanych przez wszystkie podmioty
na rynku”. Zasady uczciwej konkurencji nie nalezy wiec stosowa¢ w praktyce jako
zasady prowadzacej do ,rownania w dot”, tak aby kazdy wykonawca potencjalnie
zainteresowany udziatem w postepowaniu mégt ztozy¢ w nim wazng oferte. Zasada
ta ma na celu zapewnienie uzyskania ofert od jak najwigkszej liczby wykonawcow,
ale powinni to by¢ wylacznie wykonawcy wiarygodni, czyli dajacy rekojmie
wykonania zaméwienia zgodnie z uzasadnionymi wymaganiami zamawiajacego.

In fine, przepisy regulujace konstrukcje kary umownej stanowia, ze w wypadku
zastrzezenia jej w umowie, naprawienie szkody powstalej wskutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania S$wiadczenia niepieni¢znego, zostanie naprawiona przez
zaptate okreslonej sumy pieni¢znej (art. 483 § 1 Kc). W przywotanym juz wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 stycznia 2015 r. w sprawie o sygn. akt I ACa
680/14, sad ten wskazat, ze kara umowna jest tzw. ,,surogatem odszkodowania” za
nienalezyte wykonanie umownego zobowijzania niepieni¢znego i jezeli strony nie
postanowity inaczej, zastgpuje to odszkodowanie, za$ okreSlenie ,surogat
odszkodowania” nalezy wg. sadu rozumie¢ w tym sensie, ze strony przy zawarciu
umowy okre$laja z géry kare umowng na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez dtuznika, za$ kara umowna kompensuje negatywne dla
wierzyciela konsekwencje wynikajace ze stanu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Wskazuje si¢ przy tym, ze kara umowna jest przewidziana za
powstanie tzw. szkody ogdlnej, innej niz zindywidualizowana szkoda majatkowa
wierzyciela.



Dlatego wysokos¢ kar umownych Zamawiajacy okreslit w przedmiotowym
postepowaniu zaré6wno majac na uwadze szacowang wysokos$¢ szkody jaka moze
ponies¢ Zamawiajacy w razie nienalezytego wykonania (lub niewykonania)
zamOwienia oraz charakter kary umownej traktowanej jako ,,surogat odszkodowania”,
jak 1 z uwzglednieniem, iz jako dodatkowe zastrzezenie umowne majg one stuzyc
zdyscyplinowaniu dtuznika do wykonania zobowigzania.

ad. 3. W przypadku wykonawcéw realizujacych wspdlnie przedmiot zamdéwienia na
podstawie umowy konsorcjum Zamawiajacy oczekuje jednej faktury niezaleznie
od liczby cztonkéw konsorcjum.

ad. 4. Zamawiajacy nie akceptuje wystawiania przez wykonawce ustrukturyzowanych faktur
korygujacych oraz innych ustrukturyzowanych dokumentéw elektronicznych
dotyczacych wykonania przedmiotu umowy poza ustrukturyzowanymi fakturami
elektronicznymi.

ad. 5. W Projektowanych Postanowieniach Umowy, ktére stanowia Zalgcznik Nr 4 do
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w § 7 dodaje si¢ ust. 12 w brzmieniu:
,»12. Maksymalna taczna wysokos¢ kar umownych jakie moga zosta¢ naliczone
Wykonawcy przez Zamawiajagcego w przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy przez Wykonawce wynosi réwnowarto$¢ dwumiesiecznego
wynagrodzenia Wykonawcy netto wyliczonego przy zalozeniu $wiadczenia ustug przez
czterech pracownikOw ochrony w zakresie dotyczacym CzeSci I zamOwienia oraz
dwéch pracownikdw ochrony w zakresie dotyczagcym Czesci I zamdwienia. W
przypadku gdy wartos¢ szkody poniesionej przez Zamawiajacego przewyzsza wysokos¢
kary umownej, a takze w przypadku gdy szkoda powstata z przyczyn, dla ktérych nie
zastrzezono kary umownej, Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania odszkodowania
do petnej wartosci poniesionej szkody na zasadach ogdlnych, wynikajacych z przepisow
Kodeksu cywilnego. W takich przypadkach Zamawiajacy moze zada¢ odszkodowania
przenoszacego wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej niezaleznie od tego, czy
zrealizowal uprawnienie do otrzymania kary umowne;j.”.

Warszawa, 17 stycznia 2023 r.

Agnieszka Aussenberg
Dyrektor Fundacji
Centrum Europejskie Natolin
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