Sygn. akt: KIO 3216/24
WYROK

Warszawa, dnia 20 wrzes$nia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 wrzesnia 2024 r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Seris Konsalnet Security sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Teatr Polski we Wroctawiu

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,

2. kosztami postepowania obcigza Teatr Polski we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. w Warszawie oraz
Seris Konsalnet Security sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwoltujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasadza od Teatr Polski we Wroctawiu na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. w Warszawie oraz Seris Konsalnet Security sp. z 0.0. w
Warszawie kwote 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy: .........coovveinennne.

Sygn. akt: KIO 3216/24
Uzasadnienie

Teatr Polski we Wroctawiu, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ochrona oséb i mienia w obiektach Teatru Polskiego we
Wroctawiu.

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 8 sierpnia 2024 r., nr 2024/BZP
00450563.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 3 wrzesnia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wniesli odwotanie wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia Seris Konsalnet Ochrona
sp. z 0.0. w Warszawie oraz Seris Konsalnet Security sp. z 0.0. w Warszawie, zwani dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez ich btedne
zastosowanie i przyjecie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego w zwigzku z mozliwoscig udzielenia
zamowienia z naruszeniem ustawy polegajagcym na braku wskazania w ogloszeniu lub dokumentach zaméwienia
wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych czynnosci z zakresu ochrony podczas, gdy okoliczno$¢ ta nie moze
stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz dokonanie
wyboru swej oferty jako najkorzystniejsze;.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w decyzji o uniewaznieniu, Zamawiajgcy powotat jako podstawe
prawng art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, a w uzasadnieniu faktycznym wskazat m.in., ze zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy ma obowigzek okreslenia w dokumentach zamdwienia wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia w
zakresie zatrudniania przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane
przez Zamawiajgcego czynno$ci w zakresie realizacji zamodwienia jesli czynnosci te zawierajg cechy stosunku pracy.
Zamawiajacy uznat, ze w niniejszym przypadku wskazane w dokumentacji postepowania czynno$ci zostaty okre$lone
zbyt wasko co stanowi naruszenie przepisu art. 95 ust.1 ustawy Pzp, gdyz wskazat, iz na podstawie stosunku pracy
majg by¢ zatrudnione osoby wykonujgce czynnosci obstugi administracyjnej kontraktu. Zdaniem Zamawiajgcego ,Nie
wyeliminowanie btedu przez

Zamawiajacego na etapie postgpowania przed otwarciem ofert uniemozliwia podjgcie na tym etapie postgpowania

dziatania innego niz uniewaznienie postepowania, tym bardziej ze przedmiotowa sytuacja miata bezposredni i znaczacy
wplyw na przygotowanie ofert cenowych przez Wykonawcéw. Zawarcie umowy w ksztalcie przyjetym w SWZ
stanowitoby niewatpliwie naruszenie przepisow Ustawy Pzp co w szczegolnosci skutkowatoby grozbg uniewaznienia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego stosownie do przepisu art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.”

Odwolujgcy argumentowat, ze w pkt 12.1 SWZ, Zamawiajgcy wskazat:

,Stosownie do dyspozycji art. 95 ust. 1 ustawy Prawo zamowief publicznych Zamawiajgcy wymaga, aby w trakcie
realizacji przedmiotu zamoéwienia Wykonawca lub Podwykonawca zatrudniat na podstawie stosunku pracy, w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.- Kodeks pracy (tj. Dz.U z 2019 r. poz. 1320), osoby wykonujgce czynnosci
obstugi administracyjnej kontraktu.”

Odwotujgcy podnidst takze, ze w odpowiedziach na pytania Wykonawcéw z dnia 14.08.2024r., Zamawiajgcy wskazat:
PYTANIE 16:

Czy wszystkie roboczogodziny powinny byé wypracowane w oparciu o umowe o prace? Odpowiedz: Tylko osdb, dla
ktorych wymagane jest zatrudnienie w oparciu 0 umowe o prace w niniejszym postgpowaniu.

Oraz

PYTANIE 40:

Czy Zamawiajgcy dopuszcza dowolng forme zatrudnienia dla pracownikow ochrony np. umowa zlecenie?
Odpowiedz: TAK

Zdaniem odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego jest btedna i nie znajduje oparcia w ustawie Pzp. Zgodnie z art. 255
ustawy Pzp, Zamawiajgcy jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania w sprawie zamaowienia publicznego tylko i
wylgcznie w razie zaistnienia co najmniej jednej z przestanek wskazanych w tym przepisie. Odwotujacy argumentowat,
ze zgodnie z pkt 6 przywotanego przepisu, Zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zaktadajgc jakgkolwiek racjonalnosS¢ ustawodawcy oraz zasady techniki prawodawczej, nalezy uznaé, ze
zgodnie tym przepisem w postepowaniu musi by¢ stwierdzona taka wada, oczywiscie niemozliwa do usuniecia, ktéra
spowoduje, ze zawarta umowa bedzie uniewazniona.

Odwolujgcy zwracat uwage, ze ustawodawca wprost odwotat sie w tym przepisie do instytucji prawnej ,uniewaznienia
umowy”, ktéra zostata zdefiniowana poprzez wskazanie

katalogu zamknietego w art. 457 ustawy Pzp przypadkéw, w ktérych umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlega
uniewaznieniu. Znamienne przy tym jest, Ze ustawodawca w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp nie odwotat sie¢ do mozliwosci
odstgpienia od umowy, czy jej niewaznosci, tylko konkretnie do ,uniewaznienia umowy”. Przyjmujgc zatem jakakolwiek
racjonalnos$¢ ustawodawcy oraz zasady techniki prawodawczej, stwierdzi¢ nalezy, ze aby mozliwym byto zastosowanie
przestanki wskazanej w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, koniecznym jest rbwnoczesne wykazanie ktérejkolwiek przestanki
wskazanej w art. 457 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze w art. 457 ustawy Pzp wskazany jest katalog zamkniety podstaw uniewaznienia umowy w
sprawie zamowienia publicznego i z uwagi na restrykcyjny charakter tych postanowien, ktére dajg przeciez prawo
unicestwienia stosunku zobowigzaniowego, nie mozna stosowac do nich jakiejkolwiek wyktadni rozszerzajgcej. Wskazat,
ze z tresci uzasadnienia faktycznego uniewaznienia wynika, ze Zamawiajgcy ,upatruje” podstawe ewentualnego
uniewaznienia umowy w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wedtug odwotujgcego decyzja taka jest btedna a uzasadnienie
nie znajduje zadnego odzwierciedlenia w tym przepisie.

Odwolujgcy podnidst, ze w przepisie w sposob wyrazny stypizowano, ze udzielenie zamoéwienia z naruszeniem ustawy,
ktére powoduje uniewaznienie umowy, polega wytgcznie na braku wykonania obowigzkéw informacyjnych przez
Zamawiajgcego, a nie jakiekolwiek naruszenie ustawy przez Zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego gdyby intencjg
ustawodawcy byto, aby kazde naruszenie ustawy Pzp mogto stanowi¢ podstawe uniewaznienia umowy, to zbedny bytby
zamkniety katalog przestanek wskazanych w catym art. 457 ustawy Pzp, gdyz wystarczytoby zamiesci¢ jedno
postanowienie w my$| ktérego, ,Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli w toku
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego lub udzielenia zamoéwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy.”.
Wedtug odwotujgcego celem art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest uniewaznienie umowy, ktéra zostata zawarta z



pogwatceniem zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w zwigzku z tym, ze nie kazdy
potencjalny wykonawca mégt sie dowiedzie¢ w ogéle o postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub z wprowadzonymi
zmianami, ktére np. powodowatyby, ze po zmianach moze wzig¢ udziat w postepowaniu lub ztozytby oferte o innej tresci.
Natomiast, jezeli Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonywat publikaciji, to kazde inne naruszenie przepisdéw ustawy
Pzp nie moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotlujgcy argumentowat takze, ze w zakresie interpretaciji art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, warto przywofa¢ réwniez
poprzednio obowigzujgca ustawe Pzp, gdzie w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp z 2004r., ustawodawca przewidziat wiasnie
bardzo szerokg podstawe uniewaznienia uméw w sprawie zamowienia publicznego wskazujac, ze ,,Prezes Urzedu
moze wystgpic do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego

czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mieé wptyw na
wynik postepowania.”. Zdaniem odwotujgcego nie bez przyczyny w obecnej ustawie Pzp zrezygnowano z tak szerokiego
prawa uniewazniania umow w sprawie zamdwien publicznych, okreslajac konkretnie wyspecyfikowane przestanki, ktore
umozliwiajg uniewaznienie umowy, a do ktorych z catg pewnoscia nie nalezy naruszenie jakichkolwiek przepiséw ustawy
Pzp, nawet jezeli to naruszenie miato wptyw na wynik postepowania. By¢ moze ustawodawca doszedt do przekonania,
ze w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, wykonawcy stosujgc srodki ochrony prawnej sg w stanie
wyegzekwowac prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego, ale muszg mie¢ na to szanse znajgc np. tres¢ ogtoszenia czy tez
mie¢ mozliwos¢ wniesienia tych srodkéw przed zawarciem umowy. W przeciwnym razie nalezatoby uzna¢, ze instytucja
Srodkéw ochrony prawnej jest w ustawie Pzp zbedna, gdyz kazde naruszenie ustawy Pzp bedzie skutkowato
obligatoryjnym przeciez (art. 457 ust. 1 wskazuje na uniewaznienia, a nie na mozliwo$¢ uniewaznienia), co do zasady
uniewaznieniem umowy i wszczeciem nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wedtug odwolujacego, skoro w przedmiotowej sprawie nie zachodzi przestanka wskazana w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, gdyz Zamawiajgcy dopetnit obowigzkéw informacyjnych a w uzasadnieniu wytacznie odwotuje sig¢ do naruszenia art.
95 ust. 1 ustawy Pzp, to Zamawiajgcy nie miat prawa uniewazni¢ postepowania. W powyzszym stanie rzeczy, brak jest
podstaw powotywania sie na naruszenie norm wynikajgcych z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, jako skutkujgcych koniecznoscig
uniewaznienia postepowania. Naruszenia w obrebie tych przepiséw mozna jedynie rozpatrywac w kontekscie
nieprawidtowosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktére jednak nie wywolujg skutkdw w postaci uniewaznienia
umowy.

Odwotujgcy wskazywat, ze nawet w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp naruszenie musi wywota¢ jeszcze skutek w
odniesieniu do braku publikacji zmian, a mianowicie zmiany muszg mie¢ wplyw na tre$¢ sktadanych ofert. Jak
wskazywano w opisie stanu faktycznego, Zamawiajgcy konsekwentnie wskazywat w toku udzielania wyjasnien, ze osoby
wykonujgce ustugi ochroniarskie mogg by¢ zatrudnione w dowolnej formie np. na podstawie umowy zlecenia. Tak wiec
wszyscy uczestnicy mieli takie same informacje, na podstawie ktérych mieli przygotowac swoje oferty.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegdlnosci: ogtoszenie o0 zamdwieniu,
postanowienia specyfikacji warunkow

zamowienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SWZ, modyfikacje SWZ, informacje z otwarcia ofert, oferty
wykonawcow, zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia, stanowiska
zfozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 95 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy okresla w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia na ustugi
lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacjg zamoéwienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2023 r. poz. 1465 oraz z 2024 r. poz. 878 i 1222).

Art. 255 pkt 6 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego.

Art. 457 ust. 1 Pzp stanowi, ze Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowa lub ustanowit dynamiczny system
zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajacego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw



o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli
uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamdwienia objetego
umowg ramowa;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamoéwienia objetego dynamicznym systemem
zakupow.

Art. 457 ust. 5 Pzp stanowi, ze Przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art.
70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest ochrona oséb i mienia w obiektach Teatru Polskiego we Wroctawiu.
Ustalono takze, ze w SWZ zamawiajgcy przewidziat m.in.:
12.  Wymagania dot. Zatrudnienia na umowe o prace.

12.1 Stosownie do dyspozyciji art. 95 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy wymaga,
aby w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia Wykonawca lub Podwykonawca zatrudniat na podstawie
stosunku pracy, w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.- Kodeks pracy (ij. Dz.U z 2019 .
poz. 1320), osoby wykonujgce czynnosci obstugi administracyjnej kontraktu.

Kolejno ustalono, ze w odpowiedziach na pytania Wykonawcoéw z dnia 14.08.2024r., Zamawiajacy wskazat:
PYTANIE 16:

Czy wszystkie roboczogodziny powinny byé wypracowane w oparciu o umowe o prace? Odpowiedz: Tylko osdb, dla
ktorych wymagane jest zatrudnienie w oparciu 0 umowe o prace w niniejszym postgpowaniu.

Oraz

PYTANIE 40:

Czy Zamawiajgcy dopuszcza dowolng forme zatrudnienia dla pracownikdw ochrony np. umowa zlecenie?
Odpowiedz: TAK

Kolejno ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptyneto osiem ofert, w tym oferta
odwotujgcego.

(por. informacja z otwarcia ofert, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na no$niku
elektronicznym).

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 29 sierpnia 2024 r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o uniewaznieniu
postepowania na odstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym czynnosci zamawiajgcy wskazat, co
nastepuje:

Powyzszy przepis stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przestanki uniewaznienia umowy zostaty natomiast okre$lone w art. 457.
Jedng z takich przestanek moéwi ze umowa podlega uniewaznieniu jezeli zamawiajacy udzielit zamdwienia z
naruszeniem ustawy. Co niewatpliwie miatoby miejsce w niniejszym przypadku.

Zgodnie bowiem z art. 95 ust. 1 Ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek okre$lenia wymagan zwigzanych z realizacja
zamobwienia w zakresie zatrudniania przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb
wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnoSci w zakresie realizacji zamowienia jesli czynnosci te zawierajg
cechy stosunku pracy. Na podstawie art. 95 ustawy Pzp zamawiajgcy jest obowigzany wskaza¢ wszystkie czynnosci,
ktérych wykonanie bedzie zawierato cechy stosunku pracy. W niniejszym przypadku wskazane w dokumentacji
postepowania czynnosci zostaty okreslone zbyt wasko co stanowi naruszenie przepisu art.95 ust.1 ustawy Pzp. Zgodnie
z linig orzeczniczg zamawiajgcy zobowigzany jest do wyspecyfikowania wszystkich tych czynnosci w danym
zamoéwieniu. Niezgodne z trescig art. 95 ust. 1 jest wskazanie tylko niektérych z nich choéby miaty znaczenie donioste
dla zamawiajgcego i pominigcie innych majgcych np. znaczenie drugorzedne.

Zgodnie z opinig uwzgledniajacg wspolne stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz Generalnego
Inspektora Danych Osobowych co do zasady, pracowniczy charakter bedg miaty czynno$ci wykonywane przez
ochroniarzy (czynno$ci $wiadczenia ustug ochrony). Powyzsze czynnoéci polegajg na $wiadczeniu pracy w rozumieniu
art. 22 § 1 kodeksu pracy. Powyzsze stanowisko powielajg réwniez liczne orzeczenia KIO.



Nie wyeliminowanie bfedu przez Zamawiajgcego na etapie postepowania przed otwarciem ofert uniemozliwia podjecie na
tym etapie postepowania dziatania innego niz uniewaznienie postepowania, tym bardziej Ze przedmiotowa sytuacja miata
bezposredni i znaczacy wptyw na przygotowanie ofert cenowych przez Wykonawcdw. Zawarcie umowy w ksztalcie
przyjetym w SWZ stanowitoby niewatpliwie naruszenie przepisow Ustawy Pzp co w szczegdlnosci skutkowatoby grozbg
uniewaznienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego stosownie do przepisu art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze, uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 Ustawy Pzp. jest konieczne i
uzasadnione.

(por. zawiadomienie zamawiajgcego, w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Odwotanie zostato skierowane przez odwotujgcego przeciwko czynno$ci uniewaznienia postepowania z dnia 29 sierpnia
2024 r.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamédwienia publicznego. Jak wynika z ww. przepisu, aby uniewazni¢ postepowanie na jego podstawie
konieczne jest spetnienie tgcznie wszystkich przestanek z niego wynikajgcych:

a) wada niemozliwa do usuniecia,
b) uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze zgodnie z art. 260 ust. 1 Pzp obowigzkiem zamawiajgcego jest sporzadzenie i
przestanie wykonawcy stosownego uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci uniewaznienia postepowania.
Obowigzek podania uzasadniania faktycznego czynnosci uniewaznienia stanowi przejaw zasady przejrzysto$ci
postepowania, o ktérej mowa w art. 16 Pzp. Podkre$lenia wymagato rowniez, ze podanie podstawy faktycznej czynnosci
uniewaznienia jest kluczowe celem zapewnienia wykonawcy petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn podjecia
okreslonych czynno$ci przez zamawiajgcego. Poznanie motywaciji zamawiajgcego ma wptyw nie tylko na podjecie przez
wykonawce decyzji o skorzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej ale takze wywiera wpltywa na ksztatt i treS¢ Srodka
odwotawczego. Dopiero nalezycie uzasadniona czynno$¢ uniewaznienia postepowania pozwala wykonawcy prawidtowo
sformutowac i uzasadni¢ zarzuty odwotania.

Jak wynikato z uzasadnienia zaskarzonej przez odwotujgcego czynno$ci uniewaznienia postepowania z dnia 29 sierpnia
2024 r., zamawiajacy upatrywat wady postepowania w niezgodnym z art. 95 Pzp opisaniu w SWZ wymagan zwigzanych
z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy
0s0b wykonujgcych czynnosci z zakresu ochrony. Zamawiajgcy wskazat takze, ze poniewaz postepowanie znalazto sie
juz na etapie po otwarciu ofert, to nie miat juz mozliwosci usuniecia wady przez stosowng zmiang SWZ, a zatem wada
byta niemozliwa do usuniecia.

Odwotlujgcy w tresci odwotania nie zakwestionowat, ze ww. okolicznos¢ stanowi wade postepowania, ktéra na obecnym
etapie jest niemozliwa do usunigcia. Wobec powyzszego okoliczno$¢ ta pozostawata niesporna pomiedzy stronami.

Jak wynikato z tre$ci odwotania, sporne miedzy stronami okazato sie wylgcznie spetnienie drugiej przestanki, a zatem
czy tak opisana wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Przepis art. 255 pkt 6 Pzp tgczy bowiem obowigzek uniewaznienia postepowania wytgcznie z takimi wadami, ktore
uniemozliwiajg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Regulacja ta
nakazuje zatem odwotanie sie przez zamawiajgcego i wykazanie jednej z przestanek uniewaznienia umowy, ktére z kolei
zostaly opisane przez ustawodawce w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp a takze w art. 457 ust. 5 ustawy Pzp z zw. z art. 70° 8
1 Kodeksu cywilnego.

Jak wynikato z uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania z dnia 29 sierpnia 2024 r. zamawiajgcy powotat sie
wytgcznie na przestanki uniewaznienia umowy wynikajgce z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. Odwotujgcy zakwestionowat zas w
odwotaniu spetnienie wytacznie tej jednej przestanki, na jakg powotat sie zamawiajgcy. Wobec powyzszego przedmiotem
orzeczenia lzby mogtoby by¢ rozstrzygniecie tylko tak opisanego sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym.
Przypomnienia wymaga bowiem w tym miejscu rowniez to, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, |zba nie moze orzeka¢ co
do zarzutéw, ktére nie zostaty przedstawione w odwotaniu.

Nie mozna byto podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego, jakoby zawarta umowa podlegata uniewaznieniu na podstawie art.
457 ust. 1 pkt 1 Pzp. Ten ostatni przepis stanowi, ze umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem
ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego
zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce
postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo ofert. Powyzszy przepis zawiera kilka przestanek uniewaznienia umowy, lecz sformutowanie ,z naruszeniem
ustawy udzielit zaméwienia” jest zawezone jedynie do naruszeh zwigzanych z niezamieszczeniem ogtoszenia w
Biuletynie Zaméwien Publicznych albo nieprzekazaniem ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Przyjecie
zatozenia, ze sformutowanie ,z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia”, o ktérym mowa w art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp,
stanowi samodzielng przestanke uniewaznienia umowy oznaczatoby, ze kazde bez wyjgtku naruszenie ustawy, nawet



niemajgce wptywu na wynik postepowania, prowadzitoby do takiego skutku. W tej sytuaciji wszystkie inne przestanki
uniewaznienia umowy opisane odrebnie przez ustawodawce w art. 457 Pzp okazatyby sie zbedne, gdyz objete bytyby
zakresem przesfanki ,z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia”. Wyktadnia przepisu art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp
dokonana przez zamawiajgcego okazata sie zatem chybiona. Dla spetnienia dyspozyciji tego

przepisu, oprocz wykazania znamienia ,z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia” konieczne jest zatem dodatkowo
wykazanie przez zamawiajgcego jednej z przestanek:

a) bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikaciji
Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie,

b) bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty
znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu zaskarzonej czynnosci nie powotywat sie na niewykonanie przez siebie ktdregokolwiek z
obowigzkéw informacyjnych, o jakich mowa w art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku,
ze postepowanie nie powinno podlega¢ uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, jak
wskazat zamawiajgcy w uzasadnieniu zaskarzonej czynnosSci uniewaznienia postepowania.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze zaskarzona w odwotaniu czynno$¢ uniewaznienia postepowania z dnia 29 sierpnia
2024 r., z takim uzasadnieniem faktycznym i prawnym, jakie sporzgdzit zamawiajgcy, nie odpowiadata prawu i powinna
zostac uniewazniona.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu lzba orzeka w wyroku. W pozostatych
przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztoéw postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, Ze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w catosci lub w
czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp miaty wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy nieprawidtowo uniewaznit
postepowanie.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajacego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami
ustawy.

Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia.
Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego stosownie do
wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien publicznych, w:
Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem
zamawiajacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 7.500 zi,
oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku
ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).



Przewodniczacy:
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