Sygn. akt: KIO 3914/24
WYROK

Warszawa, dnia 14 listopada 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu21 pazdziernika
2024 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum Firm: 1) Seris Konsalnet
Ochrona Sp. z o.0.,ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa, 2) Seris Konsalnet Security Sp. z o.o.ul. Jana
Kazimierza 55, 01-267 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Teatr Polski we Wroctawiu, ul. Gabrieli
Zapolskiej 3, 50-032 Wroctaw
orzeka:

1.Uwzgledniaczesciowo odwotlanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego: Teatr Polski we
Wroctawiu, ul. Gabrieli Zapolskiej 3, 50-032 Wroctawart. 255 pkt 6 i art. 457 ust. 5 ustawy Prawa zamowien
publicznych oraz art. 70 (5) § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny w zw. z art. 95 ust. 1 ustawy
Prawa zamowien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu: Teatr Polski we Wroclawiu, ul. Gabrieli Zapolskiej 3, 50-
032 Wroctaw uniewaznienie czynnosci z 17 pazdziernika 2024 r. uniewaznienia postepowania
2. kosztami postepowania obcigza Teatr Polski we Wroctawiu, ul. Gabrieli Zapolskiej 3, 50-032 Wroctaw w czesci 1/2 oraz
Konsorcjum Firm: 1) Seris Konsalnet Ochrona Spz o.0., ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa, 2) Seris Konsalnet
Security Sp.z o.0, u. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa w czesci1/2 i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500, 00 zt (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych
zero groszy) wniesiong przez wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Seris Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza
55, 01-267 Warszawa, 2) Seris Konsalnet Security Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa tytutem
uiszczonego wpisu odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong
przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
3.2. zasgdza od Teatr Polski we Wroctawiu, ul. Gabrieli Zapolskiej 3,50-032 Wroctaw na rzecz Konsorcjum Firm: 1)
Seris Konsalnet Ochrona Sp. z o0.0., ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa, 2) Seris Konsalnet Security Sp. z
0.0., ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa kwote 5 550, 00 zt (sfownie: pie¢ tysiecy piecset pie¢dziesigt ztotych
zero groszy) stanowigca nalezng cze$¢ kosztdéw postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwotujacego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sagdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 3914/24
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.:,,Ochrona oséb i mienia w obiektach Teatru Polskiego we
Wroctawiu”, nr postepowania ZP/TP/3/2024, opublikowane w Biuletynie Zamoéwierh Publicznych w dniu8.08.2024 r. pod nr
2024/BZP 00450563 przez:Teatr Polski we Wroctawiu, ul. Gabrieli Zapolskiej 3, 50-032 Wroctaw zwana dalej:
Zamawigjigcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.z 2024 r. poz. 1320), zwana dalej: ,Pzp” albo ,PZP "albo
P.2.p.7

D ni al17.10.2024 r. (za posrednictwem platormy  elekironicznej prowadzonego postepowania .
https:/platformazakupowa.plitransakcia/965751) Zamawiajgcy poinformowato uniewaznieniu postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 457 ust. 5 Pzp oraz art. 70° § 1 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny. Stwierdzit, ze: ,(...) Zgodnie z art. 255 pkt 6 p.z.p. Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest ono niemoZling do usuniecia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Pierwszy wymagany przepisem art. 255 pkt 6 p.z.p. element dotyczy wystapienia nieusuwalnej wady postepowania
w Sprawie zamowienia publicznego, a zatem takiej, ktora nie podlega konwalidacji i obcigza postepowanie w sposob
nieodwracalny. Mogg to by¢ zaréwno nieprawidfowe dziatania, jak i zaniechania zamawajgcego. Takie wady nieusuwalne
dotyczy¢ mogg bfedéw w SWZ, ktérych nie mozna modyfikowa¢ na etapie postepowania toczgcym sie po terminie
skiadania ofert. Drugi element wymieniony przepisem art. 255 pkt 6 p.z.p. zwigzany nieusuwalng wadg dotyczy braku
moZlino$ci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, co z kolei powoduje, Ze jego zastosowanie nastepuje z
uwzglednieniem przestanek do uniewazZnienia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Te przestanki wynikajg z art. 457



ust. 1iust. 5 p.z.p. Zatem z oceng wady postepowania, musi wigzac Sie co najmniej uzasadnione przypuszczenie, ze
dalsze jego prowadzenie nie pozwoli na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 30 listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3384/23).

Jak wskazuje orzecznictwo Krajowej 1zby Odwofawczej art. 255 ust. 6 p.z.p. nawigzuje do uniewaznienia umowy o
udzielenie zamdwienia publicznego, natomiast w Zaden sposob nie odsyta wytacznie do art. 457 ust. 1 p.z.p. Z tego tez
wzgledu ww przestanki uniewaznienia postepowania nie nalezy upatrywac tylko i wytgcznie w odniesieniu do art. 457 ust. 1

p.z.p. Nalezy jednak zwrécic¢ uwage, ze p.z.p. nie wytgcza moZliwosci uniewaznienia umowy w oparciu o art. 70° k.c. na
podstawie art. 457 ust. 5 p.z.p. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 czerwea 2024 r., sygn. akt KIO 1808/24).

Zgodnie z art. 70% § 1 k.c. organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgda¢ uniewaznienia zawartej
umowy, jezZeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wotyneta na wynik aukcji albo
przetargu w sposoéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami.

W niniejszym postepowaniu wadliwo$¢ dokumentacji dotyczyta braku precyzyjnego i zgodnego z przepisami ustawy
p.z.p. opisu wymogu realizacji umowy przez osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy. Zamawiajgcy w opisie
przedmiotu zamdwienia wskazat, Ze wymaga zatrudnienia w ramach stosunku pracy osob wykonujgcych czynno$ci
zwigzane z obstugg administracyjng kontraktu, zupetnie pomijajgc forme zatrudnienia osob, ktére bedg wykonywac
czynnosci zwigzane z ochrong, co jest niezgodne z art. 95 ust. 1 p.z.p. iart. 99 ust. 1 p.z.p.

Na podstawie art. 95 ustawy p.z.p. Zamawiajgcy jest obowigzany wskazac¢ wszystkie czynno$ci, ktérych wykonanie
bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Wskazuje na to bezposrednio miedzy innymi wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z
17.07.2020 r. (sygn. akt KIO 1398/20, zgodnie z ktérym: "na zamawiajgcym spoczywa obowigzek przeanalizowania i
stwierdzenia, czy czynnosci konieczne dla realizacji przedmiotu zamowienia z punktu widzenia powyZzej przywotanych
przepiséw Kodeksu pracy powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku pracy. Innymi stowy, w ramach opisu przedmiotu
zamowienia zamawiajgcy ma obowigzek rozstrzygnac, czy konkretne czynno$ci muszg by¢ wykonywane w ramach
stosunku pracy, czy tez mogg by¢ wykonane na podstawie umowy cywilnoprawnej. W razie stwierdzenia, Ze wykonywanie
czynnoS$ci niezbednych dla naleZzytego wykonania przedmiotu zamoéwienia polega na $wiadczeniu pracy w rozumieniu art.
22 1 k.p., zamawiajgcy nie moZe odstgpic od okreslenia w specyfikacji co najmniej zagadnien, o ktérych mowa w art. 36
ust. 2 pkt p.z.p. Co istotne, zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od stosowania art. 29 ust. 3a wzw z art. 36 ust. 2 pkt 80 p.z.p.
Z powofaniem sig na nieposiadanie wystarczajgcej wiedzy co do tego, jaki rodzaj czynno$ci jest niezbedny dla wykonania
zamdwienia, ktore zamierza udzielic. Stad przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia powinno réwniez obejmowac

przeprowadzenie analizy wtym zakresie, jako przejawu uwzglednienia wszystkich wymagari i okoliczno$ci moggcych miec
wplyw no sporzgdzenie oferty, do czego obliguje przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamdwienia art. 29 ust. 1 p.z.p.” Z
kolei Wyrok KIO z 07.07.2020 r. (sygn. aktKIO 928/20 wskazuje wyraznie, iz "odnajdujgc czynnosci majgce charakter
czynno$ci z Kodeksu pracy, zamawiajgcy bedzie zobowigzany do wyspecyfikowania wszystkich tych czynnosci.
Niezgodne z tresciq art. 29 ust 3a p.z.p. bytoby wskazanie tylko niektorych czynno$ci, chocby miaty znaczenie donioste
dla zamawiajgcego i pominiecie innych majgcych np. znaczenie drugorzedne. "

W niniejszym przypadku wskazane w dokumentacji postepowania czynnosci zostaly okresSlone zbyt wagsko, w
szczegolnoSci nie zostat sformutowany wymaog zatrudnienia na umowe o prace osob wykonujgcych ustugi ochrony stafej
(tj. stanowisko straznik — portier realizujgcy dozoér fizyczny w trybie zmianowym z zakresem obowigzkéw okreslonym
odpowiednio w tre$ci Zatgcznika nr 9 do SWZ oraz Szczegétowym zakresem przedmiotu zamdwienia okreslonym w tre$ci
Zatgcznika nr la do SWZ, co stanowi naruszenie przepisu art. 95 ust. 1 p.z.p. Jednoznaczng opinie w kwestii
kategorycznego obowigzku zatrudnienia na umowe o prace pracownikow $wiadczgcych ustugi ochrony wyrazit w aktualnej
nadal opinii / Pismo Urzad Zamdwieri Publicznych Opinia dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy PZP uwzgledniajgca wspdine
stanowisko Prezesa Urzedu Zamdwient Publicznych oraz Generalnego Inspektora Danych Osobowych z dnia 28 kwietnia
2017 r/ Urzad Zamoéwiern Publicznych, gdzie jak wskazano ’{...) nie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego zamawiajgcy bedzie okreslat wwmagania dotyczace zatrudniania na umowe o prace. (...) Natomiast, w kazdym
postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na zamawiajgcym bedzie spoczywat cieZar ustalenia, czy takie czynno$ci
bedg wchodzily w realizacje zaméwienia. (...) W tym migjscu zasadne jest wskazanie, ktére czynnos$ciw ocenie Urzedu
Zamowien Publicznych, co do zasady, mogg polega¢ na $wiadczeniu pracy, a ktdre nie. Podnie$c¢ nalezy, ze jest to
katalog przyktadowy i otwarty, a jego konkretyzacja nastepuje w odniesieniu do stanu faktycznego zamdwienia. Co do

zasady, pracowniczy charakter bedg miaty czynno$ci wykonywane przez personel sprzgtajgcy (czynnoSci sprzatania), cz

Nieobjecie obowigzkiem zatrudnienia na podstawie stosunku pracy pracownikow ochrony prowadzitoby do zawarcia
i realizacji umowy w sposob sprzeczny z prawem, a co za tym idzie skutkowatoby niewazno$cig zawartej umowy.
Sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia sprzecznie z art. 95 ust. 1 p.z.p. oraz art. 99 ust. 1 p.z.p., {j. w Sposéb



nieprecyzyjny, niepetny i niezgodny z ustawa, oraz dopuszczenie do wykonania przedmiotu zamdwienia przez osoby
zatrudnione na podstawie umow zlecenia stanowifoby naruszenie przepiséw p.z.p., prawa pracy oraz zasad uczciwej
konkurencji. Btedne okres$lenie w opisie przedmiotu zamoéwienia wymogu formy zatrudnienia przez wykonawcow oséb
S$wiadczgcych ustugi ochrony, miafo istotny wptyw na wynik postepowania i skutkowato rézng jego interpretacjg przez
wykonawcow i ztoZeniem ofert, ktére nie byty pordwnywalne przy zastosowaniu obiektywnych Kkryteriow oceny. Przyjecie
réznych form zatrudnienia do realizacji okre$lonych czynnosci ma bowiem istotne znaczenie dla ustalenia ilosci 0séb
niezbednych do realizacji ustug, kosztéw ich wynagrodzenia oraz kosztéw dodatkowych (np. zapewnienia badan lekarskich,
odziezy roboczej itp.), co miato znaczgcy wptyw na ostateczng warto$c ofert poszczegdinych wykonawcéw Zatem nalezy
uznac, Zze wada polegajgca na niedoprecyzowaniu podstawy zatrudnienia osob realizujgcych czynnosSci ochrony, ma
charakter wady kwalifikowanej, czyli takiej ktéra miata znaczenie dla przygotowania ofert, a wiec wptyneta na wynik
postepowania.

Udzielenie zamdwienia i zawarcie umowy w tym stanie faktycznym i prawnym naruszatoby zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, ktérzy sporzadzili swoje oferty zgodnie z przepisami prawa i biorgc pod
uwage zatrudnienie pracownikow ochrony na podstawie stosunku pracy w zgodzie z art. 95 ust. 1 p.z.p. i art. 22 k.p., co
miatfo wplyw na rozbiezno$¢ w cenach wynikajgcych z ofert wykonawcow. (...)"

Dnia22.10.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwolanie wzgledem czynnosci z 17.10.2024 r. ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum Firm: 1) Seris Konsalnet Ochrona Sp. z o.0.,
ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa, 2) Seris Konsalnet Security Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 55, 01-267
Warszawa zwany dalej: ,Konsorcjum Seris Konsalnet”albo ,Odwotujgcym”.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: Art. 255 pkt 6 i art. 457 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 70(5) § 1i 2
k.c. w zw. z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich btedne zastosowanie i przyjecie, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego w zwigzku z faktem, ze strona przysztej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajaca w porozumieniu z nimi
wptyneta na wynik postepowania w sposédb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami podczas, gdy sytuacja taka nie
miata miejscaw przedmiotowym postepowaniu a dodatkowo Zamawiajgcy wbrew wiasnym twierdzeniom prawidtowo
okreslit wymagania w zakresie wymogu realizacji umowy przez osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy.
Podnoszac wskazane zarzuty, wnosze 0: - uwzglednienie odwofania w catosci, - nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania; - dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

STAN FAKTYCZNY 1. Zamawiajgcy prowadzi Postgpowanie. 2. W dniu 29.08.2024r., Zamawiajacy po raz pierwszy
poinformowat uczestnikéw o uniewaznieniu postepowania powotujgc jako podstawe prawng art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, aw
uzasadnieniu faktycznym wskazat m.in., Ze zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek okreslenia w
dokumentach zaméwienia wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudniania przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamoéwienia jesli czynnosci te zawierajg cechy stosunku pracy. 3. Zamawiajgcy uznat, ze w niniejszym
przypadku wskazane w dokumentacji postepowania czynnosci zostaty okreslone zbyt wasko co stanowi naruszenie
przepisu art. 95 ust.1 ustawy Pzp, gdyz wskazal, iz na podstawie stosunku pracy majg by¢ zatrudnione osoby wykonujace
czynnosci obstugi administracyjnej kontraktu. W konkluzji Zamawiajgcy wskazat, Zze takie skutkuje uniewaznieniem umowy
na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. 4. Odwolujgcy wnidst na powyzszg czynno$¢ odwotanie i wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20.09.2024r. w sprawie sygn. akt KIO 3216/24, I1zba uwzglednita w cato$ci odwotanie i
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania. 5. W dniu 17.10.2024r., Zamawiajgcy
uniewaznit czynnoS¢ uniewaznienia postepowania i w tym samym dniu ponownie uniewaznit postepowanie. 6. Tym
razem, Zamawiajgcy w podstawie uniewaznienia wskazat jako podstawe prawng art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art.
457 ust. 5 ustawy Pzp oraz rat. 70(5) § 1 k.c. a w uzasadnieniu faktycznym wskazat na te same argumenty jak w
poprzednim uniewaznieniu, odnoszac je jednak do przestanki uniewaznienia wskazanej w art. 70(5) § 1 k.c. podnoszac,
ze brak okre$lenia w dokumentach zamowienia, ze pracownicy ochrony majg by¢ zatrudnieni na podstawie umowy o
prace jest sprzeczne z prawem. 7. W pkt 12.1 SWZ, Zamawiajgcy wskazat: ,Stosownie do dyspozycji art. 95 ust. 1
ustawy Prawo zamowient publicznych Zamawiajacy wymaga, aby w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca
lub Podwykonawca zatrudniat na podstawie stosunku pracy, w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.-
Kodeks pracy (. Dz.Uz 2019 r. poz. 1320), osoby wykonujgce czynnosci obstugi administracyjnej kontraktu.” 8. 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 oparciuo umowe o pracg w niniejszym postepowaniu. Oraz PYTANIE 40: Czy Zamawiajacy
dopuszcza dowolng forme zatrudnienia dla pracownikéw ochrony np. umowa zlecenie? Odpowiedz: TAK
ARGUMENTACJA DOT. ZARZUTU 9. Decyzja Zamawiajgcego jest btedna i nie znajduje oparcia w przepisach prawa. 10.
Zgodnie z art. 255 ustawy Pzp, Zamawiajgcy jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania w sprawie zamowienia
publicznego tylko i wytgcznie w razie zaistnienia co najmniej jednej z przestanek wskazanych w tym przepisie. 11. Zgodnie



z pkt 6 przywotanego przepisu, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. 12.
Zgodniez art. 70(5) § 1 k.c.: ,Organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdaé uniewaznienia zawartej
umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo
przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostata zawarta na cudzy rachunek, jej
uniewaznienia moze zadaé takze ten, na czyj rachunek umowa zostata zawarta, lub dajgcy zlecenie.” 13. W ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajgcy na gruncie przepiséw ustawy Pzp, nie ma mozliwosci uniewaznienia postepowania
odwotujac sie do dyspozyciji art. 70(5) k.c., pomimo brzmienia art. 457 ust. 5 ustawy Pzp. 14. Stanowisko wskazane w
tezie nr 13 wynika z faktu, ze w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp ustawodawca w spos6b wyrazny odniést norme do przypadkéw,
w ktérych umowa w sprawie zaméwienia publicznego podlega obligatoryjnemu uniewaznieniu. Swiadczy o tym uzyte w
przepisie sformulowanie ,niepodlegajacej uniewaznieniu”. 15. W art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca wskazat
natomiast pie¢ przypadkéw obligatoryjnego, a wigc nie podlegajgcych ocenie, uniewaznienia umowy i to uniewaznienia
umowy od momentu jej zawarcia. W istocie rzeczy, ewentualny wyrok w sprawie uniewaznienia umowy zawartej z
naruszeniem przepiséw art. 457 ust. 1 pkt 1 — 5 ma charakter deklaratoryjny. 16. Odmiennie rzecz sie ma w odniesieniu
do art. 70(5) k.c., gdzie wyrok sgdu ma zawsze charakter konstytutywny. 17. W ocenie Odwotujgcego odwotanie w art.
457 ust. 5 ustawy Pzp do art. 70(5) k.c. ma logiczne i uzasadnione podstawy, co jednak nie oznacza, ze przesfanki
wskazane w tym przepisie mogg stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania. 18. Zgodnie bowiem z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp: ,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcdéw oraz uczestnikdbw konkursu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwieri publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U.z 2024 r. poz. 1061), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej.”. 19. Brak zatem wskazania w art. 457 ust. 5 ustawy Pzp, mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na
podstawie art. 70(5) k.c. powodowatby w Swietle normy zawartej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, brak mozliwosci takiego
dziatania, gdyz ,uniewaznienie” umowy w sprawie zamowienia publicznego zostato autonomicznie uregulowane w ustawie
Pzp. Innymi stowy w razie braku art. 457 ust. 5 w ustawie Pzp, podmioty uprawnione wskazane w art. 70(5) k.c. nie
mogtyby zada¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z przyczyn wskazanych w tym przepisie. 20.
Tym samym, zdaniem Odwotujgcego przywotanie art. 70(5) k.c. w art. 457 ust. 5 ustawy Pzp byto konieczne, ale w
zadnym razie nie nalezy ,wigcza¢” mozliwo$ci uniewaznienia umowy na podstawie art. 70(5) k.c. do normy wskazanej w
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. 21. Za powyzszym stanowiskiem tj. braku mozliwosci powotywania sig¢ przy uniewaznieniu
postepowania w zwiazku z dyspozycjg art. 70(5) k.c. przemawia réwniez fakt, ze w odniesieniu do tego przepisu organ
wiadnym do wydania rozstrzygniecia w tej sprawie jest wytgcznie sgd powszechny, a zatem rozstrzyganie czy konkretna
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 70(5) k.c. lezy poza kognicjg
Krajowej Izby Odwotawczej (vide art. 554 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp). Przyjmujgc poglad przeciwny, nalezatoby uznac, ze
Izba orzekajgc w sprawie uniewaznienia postepowania musiataby w zastepstwie sgdu powszechnego ,wydaé¢ wyrok” w
sprawie ewentualnego uniewaznienia umowy w oparciu o art. 70(5) k.c., do czego nie jest uprawniona. 22. Reasumujgc, w
ocenie Odwotujgcego podstawa uniewaznienia postepowania w odniesieniu do art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, moze by¢ tylkoi
wytgcznie wykazanie, ze zachodzi ktérakolwiek z przestanek wskazanych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, ale nie moze
stanowi¢ takiej przestanki mozliwo$¢ uniewaznienia umowy na podstawie art. 70(5) k.c. tym bardziej, ze przepis ten
wskazuje jedynie na mozliwo$¢ a nie obligatoryjno$¢ uniewaznienia umowy. 23. Abstrahujgc na ten moment od oceny
Zamawiajgcego w zakresie naruszenia przez niego dyspozycji art. 95 ustawy Pzp, o czym bedzie mowa ponizej,
Odwotujgcy wskazuje z uwagi na restrykcyjny charakter postanowien w zakresie uniewaznienia postepowania oraz
uniewaznienia umowy, ktére dajg przeciez prawo unicestwienia stosunku zobowigzaniowego, nie mozna stosowac do
nich jakiejkolwiek wyktadni rozszerzajacej. 24. Przyjmujgc z daleko posunietej ostroznosci, ze jednak mozliwe jest
uniewaznienie postepowania z odwotaniem sie do art. 70(5) k.c., Odwotujgcy wskazuje, ze z przywotanego powyzej
przepisu kodeksu cywilnego jednoznacznie wynika, ze dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami musiato
mie¢ wplyw na wynik postepowania. 25. Zamawiajgcy, powotujgc sie zatem na przestanke wynikajacg z art. 70(5) k.c.
oprocz wykazania, ze — w tym przypadku - jego dziatanie byto sprzeczne z prawem, musi jednoczesnie wykazac, ze
miato wplyw na wynik postepowania. 26. W uzasadnieniu uniewaznienia, Zamawiajgcy catkowicie zaniechat wykazania
drugiej przestanki wskazanej w przepisie, co jest o tyle oczywiste, gdyz taka przestanka w niniejszej sprawie nie zachodzi.
27. Wbrew bowiem twierdzeniom Zamawiajgcego, w dokumentach zamoéwienia w sposéb precyzyjny opisano wymagania
w zakresie realizacji umowy przez osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy poprzez wskazanie w pkt 12.1 SWZ,
wykonywanie ktérych czynnoéci bedzie objete takim obowigzkiem oraz udzielajgc jednoznacznej odpowiedzi na pyt. nr 40,
ze obowigzek zatrudnienia na podstawie stosunku pracy nie dotyczy ochroniarzy i w stosunku do tych oséb wykonawcy
majg petng swobode tj. moga zatrudnia¢ takie osoby na podstawie umowy zlecenia. 28. Brak jest zatem podstaw do
uznania, ze w tym zakresie wymagania Zamawiajgcego byty sformutowane w sposoéb nieprecyzyjny czy niepetny. 29.
W szyscy uczestnicy postepowania otrzymali od Zamawiajgcego te same informacje, nie budzity one zadnych watpliwosci
uczestnikdw i na podstawie tych informacji zostaty przygotowane przez uczestnikéw oferty w postepowaniu. Budzi zatem
uzasadnione watpliwosci stwierdzenie Zamawiajgcego, ze udzielenie zamodwienia w tym stanie faktycznym i prawnym
naruszatoby zasade uczciwej konkurenciji czy rownego traktowania wykonawcoéw. 30. Za catkowicie nieudowodnione przy



tym nalezy uznac réwniez stwierdzenie Zamawiajgcego, ze inni uczestnicy uwzglednili w swoich ofertach obowigzek
zatrudnienia ochroniarzy na podstawie stosunku pracy. 31. Z zestawienia ofert w niniejszym postepowaniu oraz stawek
zaoferowanych przez poszczegdlnych uczestnikow, wynika raczej wniosek przeciwny do twierdzen Zamawiajgcego {j., ze

wilasnie wszyscy wykonawcy skalkulowali oferty uwzgledniajgc brak wymogu zatrudniania ochroniarzy na podstawie

stosunku pracy. 32. Podnies¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy, jedynie na 3 stronie (ostatni akapit) uzasadnienia decyzji

0 uniewaznieniu wskazuje enigmatycznie, ze ,Przyjg¢ zatem nalezy, iz to dziatanie Zamawiajgcego wywotato skutek w
postaci zmiany zaistniatego wyniku przetargu w stosunku do wyniku, ktéry wystapitby, gdyby takie oddziatywanie nie miato

miejsca.”, przy czym nie jest jasne o czym Zamawiajgcy pisze w tym fragmencie uzasadnienia. 33. Jak wskazano
bowiem powyzej, wszyscy wykonawcy otrzymali doktadnie te same informacje od Zamawiajacegow odniesieniu do

wymagan wynikajgcych z art. 95 ustawy Pzp i nie ma w tym zakresie zadnych watpliwosci, gdyz zostaly one
jednoznacznie wyjasnione w toku postepowania poprzez udzielenie odpowiedzi na pyt. nr 16 i 40. 34. Warto rowniez

zwroci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt, Swiadczacy o tym, ze argumentacja Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczna

i pozbawiona logiki. Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji w drugim akapicie od konca, wskazuje, ze dopiero po otwarciu
ofert ,wykryt blgd” w SWZ. Juz ten fakt nalezy uzna¢ za absurdalny, poniewaz w toku postepowania o udzielenia
zamoOwienia publicznego, wykonawcy zadawali pytania w zakresie konieczno$ci zatrudnienia na podstawie stosunku

pracy, wiec miat Swiadomos¢ tego zagadnienia. Natomiast, co ciekawsze, Zamawiajgcy po otwarciu ofert wskazat, ze
planuje przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 2.400.000 zi, co przy wymaganiu zatrudnienia na podstawie

stosunku pracy oznaczatoby, ze kazda oferta, aby zmiesci¢ sie w tej kwocie, podlegataby odrzuceniu z powodu

niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego i przepisami prawa w sprawie minimalnego wynagrodzenia.

Minimalny koszt pracownika na podstawie stosunku pracy to obecnie kwota 36,21 zi, co przy zaktadanej liczbie
roboczogodzin w miesigcu i dtugosci kontraktu, daje kwote ok. 2,5 min PLN netto. 35. Niezaleznie jednak od powyzszego,
Odwotujacy jeszcze raz podkresla, ze Zamawiajacy nie wykazat w zaden sposéb jak jego wymagania w odniesieniu do
wypetnienia dyspozycji art. 95 ustawy Pzp, wptynely konkretnie na wynik tego konkretnego postepowania. 36. Odnoszac
sie natomiast do kwestii, czy w ogéle doszio do naruszenia dyspozyciji art. 95 ustawy Pzp, Odwolujgcy wskazuje, ze w
jego ocenie takie naruszenie nie nastgpito. W toku poprzedniego postepowania, Odwotujgcy w ogdle nie odnosit sie do tej
kwestii, gdyz byta ona zupetnie irrelewantna z punktu widzenia postawionego zarzutu. 37. W ocenie Odwotujgcegoz takim

naruszeniem jednak nie mamy do czynienia w realiach przedmiotowej sprawy. 38. Zgodnie bowiem z art. 95 ust. 1 ustawy

Pzp: ,Zamawiajgcy okresla w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamowienia na ustugi lub roboty budowlane
wymagania zwigzane z realizacja zaméwienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na

podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosciw zakresie realizacji

zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob 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).” 39. W uzasadnieniu
uniewaznienia, Zamawiajacy odwotuje sie w tym zakresie m.in. do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej czy stanowiska
Prezesa UZP. W szczegdlnosci w odniesieniu do stanowiska Prezesa UZP, Zamawiajgcy podnosi, ze jest ono
jednoznaczne i nakazuje przyja¢, ze pracowniczy charakter bedg miaty czynno$ci wykonywane przez m.in. ochroniarzy.

40. Odwotujacy wskazuje, ze abstrahujgc od tego, ze opinia Prezesa UZP stanowi tylko i wylacznie opinie a nie norme
prawa bezwzglednie obowigzujgca, to réwniez sama opinia w tej kwestii nie jest jednoznaczna, gdyz w przywotanym,

pogrubionym i podkre$lonym fragmencie opinii wskazanym w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu, Prezes UZP wskazat
jedynie, ze ,co do zasady”, a nie zawsze takie czynnoSci bedg miaty charakter pracowniczy. 41. Nawet z bogatego

orzecznictwie sgdéw powszechnych z zakresu problematyki prawa pracy absolutnie nie wynika teza, ze wykonywanie

czynnoSci ochrony oznacza, ze osoba realizujgca takie Swiadczenie musi by¢ zawsze zatrudniona na podstawie

stosunku pracy. 42. Jednocze$nie wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu swojego uzasadnienia, oprocz

przytoczenia wzmiankowanej opinie Prezesa UZP, nie wykazuje dlaczego — w jego ocenie — w tym konkretnym
postepowaniu, przy konkretnie sformutowanym opisie przedmiotu zaméwienia oraz konkretnych postanowieniach projektu

umowy, wykonywanie czynnosci ochroniarskich musi byé wykonywane przez osoby na podstawie stosunku pracy. Za

niewystarczajgce nalezy uzna¢ przywotanie w tym zakresie opinii Prezesa UZP czy odwotywanie si¢ do wyroku Krajowej
Izby Odwolawczej, natomiast jakakolwiek préba uzasadnienia tej decyzji na obecnym etapie nie powinna byé brana pod
uwage przez Krajowg lzbe Odwotawcza, gdyz to argumentacja wskazana w decyzji o uniewaznieniu wyznacza zarzuty i
ramy postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w dniu22.10.2024 r. (za posrednictwem platformy elektronicznej prowadzonego postepowania tj.
https://platformazakupowa.pl/transakcia/965751) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikdéw
postepowania przetargowego do wziecia udziatlu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenie przystgpienia nie
miato miejsca.

W  dniu08.11.2024 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotania do Prezesa KIO
wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Ztozone odwotanie opiera sie de facto na dwdch zarzutach, iz przedmiotowe postepowanie nie jest obarczone



wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy wobec niemozliwosci zastosowania art. 70°
Kodeksu Cywilnegow powigzaniu z art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 457 ust. 5 p.z.p. oraz zarzut drugi, iZ Zamawiajacy
wbrew wlasnym twierdzeniom nie okreslit w sposob bledny wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Co do zarzutu niemoznosci zastosowania art. 70° k.c. w powiazaniu z art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 457
ust. 5 p.z.p.:
Stanowisko zawezajgce zakres zastosowania art. 457 p.z.p. — tj. jedynie do jego ust. 1 jako podstawy uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 p.z.p., jest nietrafne, gdyz:
1) art. 255 pkt 6 p.z.p. nie odsyta wytgcznie do przestanek uniewaznienia postepowania z art.457 ust. 1 p.z.p., odnosi sie
on do réznych podstaw uniewaznienia umowy, takze w oparciu o art. 189 k.p.c. lub art. 58 k.c. KIO wypowiedziata sie
jednoznacznie w tym zakresie chociazby w wyroku z 17.06.2024 r. KIO 1808/24:,Art. 255 ust. 6 p.z.p. nawigzuje do
uniewaznienia umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, natomiast w Zaden sposob nie odsyta wytgcznie do art. 457
ust. 1 p.zp. Z tego tez wzgledu ww. przestanki uniewaznienia postepowania nie nalezy upatrywac tylko i wytgcznie w
odniesieniu do art. 457 ust. 1 p.z.p. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, Ze p.z.p. nie wytgcza moZliwosci stwierdzenia
niewaznosci umowy w drodze powddztwa okreslonego w art. 189 k.p.c. (o ile powdd powotuje sie na inne okolicznosci niz

okre$lone w art. 457 ust. 1 oraz art. 458 p.z.p.), jak rowniez uniewaznienia umowy w oparciu o art. 70° k.c. (art. 457 ust. 5
p.z.p.). Poza przypadkami wzruszalno$ci umowy, o ktérych mowa wyZej, moze zachodzi¢ réwniez przypadek bezwzglednej
niewazno$ci umowy na podstawie art. 58 § 1, § 2 KC.”

2) o powyzszym Swiadczy takze fakt, ze art. 255 pkt 6 p.z.p. literalnie nie odsyta do zadnego z ustepdw art. 457 p.z.p.,
ktéry odnosi sie do niewazno$ci umowy, a zatem jednej z przestanek, wymienionych w art. 255 pkt 6 (przy czym art. 255
pkt 6 p.z.p. wskazuje zardwno na niewaznos¢ umowy, jak i wade postgpowania), a przyjeta w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej mozliwosé zastosowania tego przepisu jest wynikiem powszechnie przyjetej wykiadni, zwigzanej z
uniewaznianiem postepowan prowadzonych w oparciu o przepisy prawa zamowien publicznych;

3) zgodnie z orzecznictwem KIO dopuszczalne jest uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego w oparciu o

przestanki z art. 457 ust 5 p.z.p., odwoltujgce sie do podstaw uniewaznienia z art.70° §1 k.c. w ramach zastosowania
przez Zamawiajgcego prerogatyw z art. 255 p.z.p., tytulem przykiadu:

- wyrok KIO z 14.02.2022 r., KIO 229/22: ,Zgodnie z art. 457 ust. 5 p.z.p. przepis ust. 1 tego artykutu (okreslajacy w sposéb
enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy) nie wytgcza mozliwosci Zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art.

70° k.c., ktory stanowi, Ze organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdac¢ uniewaznienia zawartej umowy,
Jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu
W Sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Przepis ten mogtby by¢ podstawg uniewaznienia umowy rowniez w
sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona umowy) przez nieprawidfowe opisanie wzoru w ramach Kryterium oceny ofert wptywa na
wynik tego postepowania.”.

- wyrok KIO z 02.11.2021 r. KIO 2939/21:,W sytuacji, kiedy oferty w postepowaniu zostaty otwarte, a Izba stwierdza
niezgodnos$¢ tresci dokumentow zamdwienia z przepisami ustawy, jedynym narzedziem pozwalajgcym na to, aby wyrok
Izby usunat stan niezgodnosci z prawem, jest nakazanie Zamawiajgcemu uniewaZnienia postepowania, nie jest juz bowiem
moZlivie nakazanie zmian w tre$ci dokumentéw zamdwienia. Kontynuowanie postepowania prowadzitoby natomiast do
tego, Ze naruszenie ustawy na jego wczesnigjszym etapie miatoby wplyw na wynik tego postepowania. W tej sytuacji Izba
uznata za zasadne wskazanie na przepis art. 457 ust. 5 ustawy p.z.p., zgodnie z ktérym przepis ust. 1 (okre$lajgcy w
Sposob enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy) nie wytgcza moZlino$ci Zzgdania uniewaznienia umowy na
podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Art. 70° § 1 k.c. stanowi, Ze organizator oraz
uczestnik aukcji albo przetargu moze Zgdac uniewaznienia zawartej umowy, jeZeli strona tej umowy, inny uczestnik lub
osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami. W ocenie I1zby przepis ten mdgtby by¢ podstawg uniewaZnienia umowy rowniez w sytuacji, gdy zamawiajacy
(strona umowy) poprzez niezgodne z ustawg p.z.p. opisanie przedmiotu zamoéwienia, prowadzace do ograniczenia
konkurencji w postepowaniu, wplywa na wynik tego postepowania.”

4) uniewaznienie postgpowania w oparciu 0 w.w podstawy powinno mie¢ miejsce takze w przypadku, gdy umowa nie
zostala jeszcze zawarta, a zamawiajgcy dostrzega wade, majgca wptyw na wynik postepowania.

Co do kwestii poruszonej w pkt 14 odwolania: stanowisko wskazane w tezie nr 13 wynika z faktu, ze w art.
255 pkt 6 ustawy p.z.p. ustawodawca w sposéb wyrazny odniést norme do przypadkow, w ktérych umowa w
sprawie zaméwienia publicznego podlega obligatoryjnemu uniewaznieniu. Swiadczy o tym uzyte w przepisie
sformutowanie ,,niepodlegajacej uniewaznieniu’:

Z art. 255 pkt 6 p.z.p. wynika nakaz obligatoryjnego uniewaznienia postepowania, nie zas obligatoryjnego
uniewaznienia umowy i Odwolujagcy myli obydwa pojecia. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
17.03.2016 r., KIO 314/16:,Pod pojeciem niemoZliwej do usuniecia wady uniemoZliviajgcej zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego Kryje sie kazde uchybienie przepisom P.z.p., ktérego skutkow nie
moZna usungc przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych."”



Nie ma zatem znaczenia, czy umowa podlega obligatoryjnemu (art. 457 ust. 1 p.z.p.) czy fakultatywnemu (art. 457
ust. 5 p.z.p.) uniewaznieniu — ta teza nie wynika z art. 255 pkt 6 p.z.p. Nacisk potozony jest na wystgpienie wady,
niemozliwej do usuniecia w oparciu o procedury p.z.p., W zwigzku z czym podstawe uniewaznienia postepowania nalezy
traktowac szerzej — nie chodzi tu o ,konieczno$¢” lub ,mozliwo$¢” uniewaznienia umowy. Ustawodawca postuguje sie
pojeciem: ,niepodlegajacej uniewaznieniu umowy”, co oznacza, ze w kazdym wypadku konieczne jest podjecie akciji,
prowadzgcej do owego uniewaznienia, czego nie nalezy myli¢ z obowigzkiem lub mozliwo$cig Zamawiajgcego w zakresie
decyzji, czy postepowanie uniewazni¢. To bowiem, jak wprost wynika z art. 255 pkt 6 p.z.p. jest zawsze obowigzkiem
Zamawiajgcego, o czym stanowi sformulowanie — ,zamawiajgcy uniewaznia postepowanie”.

Innymi stowy, pod pojeciem: ,umowy niepodlegajacej uniewaznieniu” nie nalezy rozumie¢ umowy ,podlegajacej
obligatoryjnemu uniewaznieniu” z art. 457 ust. 1, ale po prostu umowy waznej. Chodzi zatem o umowe, ktéra zaréwno
musiataby, jak i mogtaby zosta¢ uniewazniona.

,D0 zastosowania tego przepisu wystarczajgce jest ustalenie, ze umowa moze podlega¢ uniewaznieniu (tzw.
niewazno$¢ wzgledna umowy, ktérej przypadki na gruncie przepiséw P.Z.P. zostaty okreSlone w art. 457 ust. 1). Nie jest
wymagane ustalenie, ze umowa bedzie bezwzglednie niewazna, tj. od momentu jej zawarcia, ale nalezy bra¢ pod uwage
rowniez przypadki zawarcia umowy obarczonej niewaznoscig bezwzgledna, np. z przyczyn okreslonych w art. 58 KC.
Wada postepowania, ktéra ma byé podstawg jego uniewaznienia, musi mie¢ wiec charakter nieusuwalny i powodujacy
rownoczesnie, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie, wskutek istnienia tej wady, wzglednie niewazna
(bedzie podlega¢ uniewaznieniu).” /tak: Komentarz do art. 255 red. M. Jaworska 2023, Legalis/

Co do kwestii poruszonej w pkt 15, 16 odwolania: ,,W istocie rzeczy, ewentualny wyrok w sprawie
uniewaznienia umowy zawartej z naruszeniem przepisow art. 457 ust. 1 pkt 1 — 5 ma charakter deklaratoryjny.
Odmiennie rzecz si¢ ma w odniesieniu do art. 70(5) k.c., gdzie wyrok sagdu ma zawsze charakter konstytutywny.”
Nie istniejg wyroki deklaratoryjne uniewazniajgce umowe. Kazdy wyrok uniewazniajgcy umowe ma charakter
konstytutywny, a art. 457 ust. 3 p.z.p. stanowi dodatkowo, iz: "uniewaznienie umowy wywotuje skutek od momentu jej
zawarcia, z zastrzezeniem art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b”. Wszystkie wyroki stwierdzajace niewazno$¢ umowy majg zatem
charakter konstytutywny. Teza odwolujacego jest w tym zakresie niezrozumiata i nie znajduje odzwierciedlenia w
istniejacym porzadku prawnym

Co do kwestii poruszonej w pkt 19-24 odwolania:

Odwolujacy w dalszym ciggu myli uniewaznienie umowy z uniewaznieniem poste powania. Odwolujgcy nie zauwaza,
ze Zamawiajgcy ma samodzielne uprawnienia do uniewaznienia postepowania, a inne podmioty — wymienione w art. 70°
k.c., .t.j uczestnik aukciji lub przetargu, moga jedynie wystgpi¢ o sgdowe uniewaznienie umowy. Mozliwos¢ postuzenia sie

przestankami z art. 70° k.c. przez Zamawiajgcego nie oznacza, ze uniewaznia on umowe, a jedynie postepowanie w
sytuacji, gdy umowa mogtaby podlega¢ uniewaznieniu. Nie oznacza to takze rozszerzenia kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej o mozliwos¢ uniewaznienia umowy, ktérej faktycznie moze dokonaé jedynie sad powszechny. Odwotujacy
przy tym nie zauwaza sprzecznosci wlasnych twierdzen, zapominajgc, ze w odwotaniu nie zgada uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia umowy, ale czynnosci uniewaznienia postepowania.

Co kwestii z pkt 25, 26 i 27 odwolania:

Jak wynika z decyzji o uniewaznieniu postgpowania, istotg podjetej decyzji Zamawiajgcego byt fakt, iz Zamawiajgcy okreslit
zbyt wasko (a zatem nieprecyzyjnie) wymogi zatrudnienia os6b, wykonujgcych czynno$ci ochrony ograniczajgc je jedynie
do oséb administrujgcych, podczas gdy zgodnym z prawem byto narzucenie wymogu zatrudnienia w stosunku do
wszystkich os6b, wykonujgcych te czynnosci.

Wbrew poglagdowi Odwotujacego, nie chodzi o nieprecyzyjne lub niejasne odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania
wykonawcow, ale okolicznos¢, ze zbyt waskie okreslenie przestanek zatrudnienia w SWZ mogto doprowadzi¢ do btednego
przygotowania ofert przez wykonawcéw. Dalsze udzielenie odpowiedzi na pytania wykonawcéw jedynie utrwalito btedne
zatozenia SWZ i mylne wyobrazenia wykonawcéw co do przedmiotu oferty.

Nalezy zatem uznaé, ze to SWZ w opisanym zakresie zawierato nieprecyzyjne, zbyt waskie, niejednoznaczne okreslenie
,zatrudnienia”.

Zamawiajgcy w pi$mie bedgcym informacjg o uniewaznieniu postepowania wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
wskazat wyraznie, ze wada polegajgca na braku doprecyzowania podstawy zatrudnienia oséb realizujgcych czynnosci
ochrony ma charakter wady kwalifikowanej, czyli takiej ktéra miata istotne znaczenie dla przygotowania oferty, a wiec
wptyneta na wynik postepowania. Dalej Zamawiajacy wskazat rowniez, iz opisana przez niego wada polegajgca na
sprzecznym z prawem okre$leniu zakresu oso6b, w stosunku do ktérych wymagany jest obowigzek zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, wywotata skutek w postaci zmiany zaistniatego wyniku przetargu. Wynik ten bytby inny, w
stosunku do wyniku, ktory wystapitby gdyby takie dziatanie nie mialo miejsca, gdyz wowczas wszyscy wykonawcy
zobowigzani byliby do skonstruowania oferty uwzgledniajac jej koszt zatrudnienia pracownikéw na stanowisku straznik-
portier w oparciu 0 umowe o prace.

Na uwage zastuguje okoliczno$¢ niedostrzezona przez Odwotujgcego, podana przez
niego w tresci odwotania (tj. w punkcie 31), w ktérym wprost Odwotujgcy przyznaje, ze jednoznacznie i w sposob nie



budzacy watpliwosci odczytal wymogi SWZw zakresie zatrudnienia pracowniczego. Skoro wymogi te byly bltedne
(niezgodne z art. 95 p.z.p), gdyz wychodzity z zatozenia o dopuszczalno$ci Swiadczenia ustug w oparciu o umowy
zlecenia, a Odwolujgcy zrozumiat je jednoznacznie, oznacza to, ze Odwolujacy skalkulowat swojg oferte takze w
oparciu o zatrudnienie na umowe zlecenie. Spo$réd o$miu ztozonych ofert co najmniej oferta Odwotujgcego oparta
zostata na btednych, wadliwych prawnie przestankach, zakladajgcych zatrudnienie w oparciu o umowe zlecenia.
Przemawia to za koniecznoscig uniewaznienia postepowania, a co za tym idzie, uznaniem decyzji Zamawiajgcego za
zasadnej.

Co kwestii z pkt 31 odwolania:

Zamawiajgcy wyjasnia, iz nie chodzi o to, ze wszyscy wykonawcy tak samo zrozumieli wymogi Zamawiajgcego, ale
okolicznos¢, ze te wymogi byty niezgodne z art. 95 p.z.p. i to trzeba podkredlic. Wtasnie z tej przyczyny, ze biad
Zamawiajgcego zostat popetniony juz na etapie formutowania SWZ, nastepnie utrwalony w odpowiedziach do
wykonawcdw, uzna¢ nalezy, ze wszyscy wykonawcy zostali wprowadzeni w blad, co implikuje koniecznos¢
uniewaznienia postepowania w oparciu o przepis art. 255 pkt 6 p.z.p. Niewatpliwie bowiem przedmiotowa wada
postepowania wptynetaby na wazno$¢é umowy, jaka zostataby zawarta w oparciu o btednie sformulowang oferte.

Co kwestii z pkt 38-42 odwotania:

Biorgc pod uwage tres¢ art. 95 p.z.p. dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy powinien ustali¢, jakie
czynnosci w toku wykonywania zamowienia powinny by¢ kwalifikowane jako czynnosci polegajace na wykonywaniu pracy
w sposob okreslony w art. 22 § 1 k.p. Zgodnie z art. 22 § 1 k.p. przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje
sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie
wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. Postuzenie sie w art.
95 p.z.p. przez ustawodawce sformutowaniem "okresla" przesgdza o obligatoryjnym charakterze tej czynnosci. Ustep 2
rzeczonego przepisu w dalszej kolejnosci reguluje podstawowy zakres informacji jakie zamawiajgcy musi zawrze¢ w
dokumentach zaméwienia.

"Przepis naklada na zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia analizy, czy w ramach realizacji zamoéwienia

znajdujg sie czynnoéci, ktérych wykonanie moze zosta¢ zakwalifikowane jako wykonywanie pracy w sposéb okreslony w
art. 22 § 1 k.p., i jezeli wynik tej analizy jest pozytywny, zamawiajacy ma obowigzek wskazac rodzaj tych czynnosci do
wykonywania w oparciu o stosunek pracy. W stosunku do innych czynnosci, ktore takiego charakteru nie majg i z ktérych
specyfiki wynika, ze moga by¢ $wiadczone w oparciu o umowy cywilnoprawne, jak np. umowa o dzieto, umowa zlecenie
lub kontrakt menedzerski, takiego obowiazku nie ma. Z przepisu wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek taki wymog
postawi¢ i nie moze w zaden sposéb uzaleznia¢ tego od woli wykonawcy." /tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran,
A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LE X/el. 2024, art.
95./
Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy dokonat takiej analizy i wzigt pod uwage nastepujgce okolicznosci:
istotne dla ustalenia istnienia stosunku pracy jest to, ze wiasciciel obiektu chronionego narzuca wymagania co do
charakteru petionej ochrony i sposobu jej wykonywania. Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zaméwienia stanowigcym
integralng cze$¢ dokumentow zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy narzucit sposéb petnionej
ochrony wskazujgc, ze dozér fizyczny wykonywany bedzie przez straznikdéw-portierow w trybie zmianowym w formie
dozoru fizycznego (obchody), obstugi portierskiej, kontroli systemu czip, obstugi urzadzen centrali telefonicznej, systemu
sygnalizacji wiaman, itp. Juz w tym miejscu nalezy stwierdzié, ze tak okreslony katalog czynnosci wskazuje na niewielkg
samodzielno$¢ decyzyjng osob, ktorzy mieliby te czynnosci wykonywac. Kolejng cechg konieczng dla uznania, ze
czynnosci pracownika ochrony powinny zosta¢ zakwalifikowane jako umowa o prace jest fakt, ze pracownik ochrony jest
zobligowany do osobistego, cigglego $wiadczenia pracy, ma on okreslone grafikiem godziny pracy i nie ma wolno$ci
decyzyjnej w zakresie wymiaru i czasu wykonywanej pracy. Zamawiajgcy w OPZ wskazal, ze nadzér fizyczny
wykonywany ma by¢ catodobowo, w trybie zmianowym w systemie godzinowym 8/12/24 h. Dodatkowo w projekcie
umowy stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢
kazdorazowo na dany miesigc grafik pracownikéw ochrony z uwzglednieniem dni i godziny ochrony. Grafik ma by¢
przekazany Zamawiajgcemu najpdzniej do korica miesigca poprzedzajgcego miesigc wykonywania ustugi (§ 5 ust. 4
projektu umowy). Wymogi wskazane przez Zamawiajgcego wskazuja, ze pracownik ochrony jest podporzadkowany w
zakresie czasu pracy i jego organizacji. Pracownik ochrony jest ponadto zobligowany do wykonywania biezgcych polecen
zamawiajacego, tj. Swiadczenia pracy pod kierownictwem.

Zgodnie z projektem umowy stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ pracownicy ochrony podlegajg w czasie petnienia
stuzby upowaznionemu przedstawicielowi Wykonawcy oraz kierownictwu Zamawiajgcemu lub upowaznionej przez niego
osobie (§ 8 ust. 2 projektu umowy). Jak wynika z powyzszego, pracownik ochrony wykonuje prace zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego i nie moze odméwi¢ wykonania polecen dotyczacych zadan biezgcych. Pracownicy ochrony majg
obowigzek wykonywania pracy osobiscie i nie mogg powierzy¢ zastepstwa za siebie w czasie nieobecnosci w pracy
osobie trzeciej. Zastepstwo za nieobecnego pracownika ochrony wyznacza Wykonawca. Ponadto zgodnie z projektem
umowy stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ zmiana pracownika ochrony, w tym takzew czasie urlopu, choroby lub innej
okolicznosci, kazdorazowo wymaga poinformowania Zamawiajgcego (§ 4 ust. 5 projektu umowy).



Reasumujac, niewatpliwie opisane wyzej okolicznosci przemawiajg za koniecznosScig przyjecia, ze wszystkie

osoby wykonujgce czynnosci ochrony powinny by¢ zatrudnione w oparciu o umowe o prace. Ograniczenie tego wymogu
jedynie do os6b administrujgcych nie miato podstaw, co wiecej, nie wynikato z zadnego racjonalnego uzasadnienia, a
zatem stanowito istotng wade prawng w rozumieniu art. 95 w zw. z art. 255 pkt 6 p.z.p.
Niezaleznie od powyzszego, na marginesie tych rozwazan, Zamawiajacy zwraca jednak uwage na fakt, iz zaden
przepis ustawy Prawo zamowien publicznych (jak réowniez postanowienia aktow prawa wewnetrznego) nie
obligujg go do umieszczenia w dokumentacji postepowania przeprowadzonej analizy dotyczacej koniecznosci
zatrudnienia na umowe o prace.

Co do kwestii podniesionych w pkt 35 i 42, odnoszacych sie¢ do brakujacych zdaniem Odwotujgcego
elementow pisma o uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze Odwotujacy nie podniést zarzutdw, opartych na przepisie art. 260 ust. 1 w zwigzku z art.
16 pkt 2 p.z.p. w petitum odwotania, powotujgc je wylgcznie w jego uzasadnieniu. Biorgc pod uwage, ze Krajowa lzba
Odwolawcza zwigzana jest zakresem whniesionych zarzutéw, wywod i uzasadnienie odnoszace sie do tych kwestii
uznac nalezy za bezprzedmiotowe.

Podsumowanie. Podkreslit, iz:

1) Zamawiajgcy nieprawidtowo sformutowat przestanki SWZ, czym wprowadzit w btgd wykonawcéw, a co moglo mie¢
wplyw na wynik postepowania w postaci zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy;

2) Wplyw Zamawiajacego na wynik postepowania byt sprzeczny z prawem (art. 95 p.z.p.iart. 22 § 1 k.p.).

3) Zamawiajacy nie miat mozliwosci wyeliminowania btedu dokumentaciji postepowania na etapie postepowania, na ktérym
Zamawiajgcy btad ten dostrzegt, tj. po uptywie terminu otwarcia ofert, co uniemozliwito mu podjecie innego dziatania niz
uniewaznienie niniejszego postepowania;

4) W przypadku braku uniewaznienia postgpowania i doprowadzenia do zawarcia umowy, umowa ta bytaby obarczona
wadg, prowadzgcg do uniewaznienia umowy.

Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu o$wiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skitad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Odwotujacy, ktorego oferta ma najkorzystniejszg cenei zostat wezwany do ziozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w wypadku potwierdzenia zarzutdw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji postepowania o0 zamaéwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej, w tym w szczegdélnosci Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia zwanej dalej: ,SWZ", odpowiedzi na pytania (pismo z 14.08.2024 r.), ofert, w tym oferty Odwoltujgcego,
pierwszego uniewaznienia postgpowania z 29.08.2024 r., wyroku KIO z 20.09.2024 r., sygn. akt: KIO 3216/24 oraz
informacji z 17.10.2024 r. o ponownym uniewaznieniu postepowania.

Izba dodatkowo zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego:
1. SWZ postepowania wraz z wzorem umowy prowadzonego przez Muzeum Gdanska z roku 2024, z ktorych to dowoddéw
wynika, ze Swiadczenie ochrony os6b i mienia w obiektach nie musi by¢ realizowane przez osoby zatrudnione na umowe
o prace.
2. SWZ postepowania wraz z wzorem umowy prowadzonego przez Muzeum Gdanska z roku 2023, z ktérych to dowodow
wynika, ze S$wiadczenie ochrony os6b i mienia w obiektach nie musi byé realizowane przez osoby zatrudnione na umowe
o prace.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sklad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage argumentacje wynikajgcg z
odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie, jak i stanowiska i o§wiadczenia stron oraz ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na cze$ciowe uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

eart. 255 pkt 6 i art. 457 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 70(5) § 1i 2 k.c. w zw. z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich btedne
zastosowanie i przyjecie, ze postgpowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego w zwigzku z faktem, ze strona przysztej
umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik postepowania w sposob sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami podczas, gdy sytuacja taka nie miata miejsca w przedmiotowym postepowaniu a
dodatkowo Zamawiajgcy wbrew witasnym twierdzeniom prawidiowo okreslit wymagania w zakresie wymogu realizacji
umowy przez osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy.



Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania.
W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tresci uniewaznienia postepowania z
17.10.2024 r., odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie.
Art. 95 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy okresla w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamdwienia na ustugi lub
roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacja zamOwienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez zamawajgcego czynno$ci w zakresie
realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynno$ci polega na wykonywaniu pracy w sposob 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 1222).
Art. 255 pkt 6 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemoZliwg do usuniecia wadg uniemozliviajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.
Art. 457 ust. 1 Pzp stanowi, ze Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:
1) z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupéw bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwier Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego ogfoszenie wszczynajgce
postepowanie, jeZeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia 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 uniemoZliwto to
Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;
3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa wart. 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
ramowg;
5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamdwienia objetego dynamicznym systemem zakupow.
Art. 457 ust. 5 Pzp stanowi, ze Przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwoSci Zgdania uniewazZnienia umowy na podstawie

art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny.

Art. 70°KC
§ 1. Organizator oraz uczestnik aukc;ji albo przetargu moze zgda¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy,
inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z
prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostata zawarta na cudzy rachunek, jej uniewaznienia moze zgdac takze
ten, na czyj rachunek umowa zostata zawarta, lub dajacy zlecenie.
§ 2. Uprawnienie powyzsze wygasa z uptywem miesigca od dnia, w ktérym uprawniony dowiedziat sie o istnieniu
przyczyny uniewaznienia, nie pdzniej jednak niz z uptywem roku od dnia zawarcia umowy.
Ustalono, ze przedmiotem zamoéwienia jest ochrona os6b 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 dyspozycji art. 95 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy wymaga, aby w trakcie
realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca lub Podwykonawca zatrudniat na podstawie stosunku pracy, w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.- Kodeks pracy (ti. Dz.U z 2019 r. poz. 1320), osoby
wykonujgce czynnos$ci obstugi administracyjnej kontraktu.

Kolejno ustalono, ze w odpowiedziach na pytania Wykonawcéw z dnia 14.08.2024r., Zamawiajgcy wskazat:
PYTANIE 16:
Czy wszystkie roboczogodziny powinny byé wypracowane woparciu o umowe o prace?
Odpowiedz: Tylko osob, dla ktérych wymagane jest zatrudnienie w oparciu o umowe o pracg w niniejszym postepowaniu.
Oraz
PYTANIE 40:
Czy Zamawigjgcy dopuszcza dowolna forme zatrudnienia dla pracownikow ochrony np. umowa zlecenie?
Odpowiedz: TAK

W dniu 29.08.2024r., Zamawiajacy po raz pierwszy poinformowat uczestnikdw o uniewaznieniu postepowania.
Odwotujacy wniést na powyzszg czynnos¢ odwotanie i wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 20.09.2024r. w sprawie
sygn. akt: KIO 3216/24, Izba uwzglednita w catosci odwotanie i nakazata Zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci
uniewaznienia postgpowania. W dniu 17.10.2024r., Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia postepowania i w
tym samym dniu ponownie uniewaznit postepowanie.

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutoéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i mc
dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

QOdnosnie zarzutu odwotania, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy czeSciowemu uwzglednieniu.




W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, ze art. 457 ust. 1 Pzp nie jest jedynym, ktéry reguluje przypadki, kiedy
umowa w sprawie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu. Zdaniem Izby, zasadne jest wskazanie na przepis art.
457 ust. 5 Pzp, zgodnie z ktérym przepis ust. 1 (okre$lajgcy w sposdb enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy)

nie wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 18 1964 r. -

Kodeks cywilny. Art. 70° § 1 Kc stanowi za$, ze organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zadaé
uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi
wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. W ocenie Izby przepis
ten moze by¢ podstawg uniewaznienia umowy rowniez w sytuacji, gdy Zamawiajacy (strona umowy) poprzez niezgodne z
ustawg Pzp opisanie przedmiotu zamowienia, prowadzgce do ograniczenia konkurencji w postepowaniu, wptywa na wynik
tego postepowania. Tak w wyroku KIO z 02.11.2021 r., sygn. akt KIO 2939/21, w ktérym istotne wady opisu przedmiotu
zamoOwienia zostaty stwierdzone po uptywie terminu sktadania ofert. PrawidlowoS¢ ww. rozstrzygniecia lzby zostata
potwierdzona przez Sad Okregowy w Warszawie w wyrokuz 28.01.2022 r. wydanym w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs
139/21. Podobnie, w uchwale KlOz 19.12.2023 r., sygn. akt: KIO/KU 20/23. Tak tez M. Grabarczyk: ,Uniewaznienie
postepowania w powodu jego wady”, Przetargi Publiczne Nr 7/2023 r., str. 8:,(...) Kolejny kierunek orzeczniczy wskazuje
na szczegolne znaczenie, ktérego w nowym stanie prawnym nabiera art. 457 ust. 5 pzp. W my$l tego przepisu przywotany
art. 457 ust. 1 pzp, okreslajacy w sposob enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy, nie wytgcza mozliwosci Zgdania

uniewaZznienia umowy na podstawie art. 70° ke. Artykut ten stanowi w zdaniu pierwszym, Ze organizator oraz uczestnik
aukcji albo przetargu moze zgdac uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba
dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneli na wynik aukcji albo przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami. (...)".

Jednoczes$nie, Izba wskazuje, ze aby uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, nalezy dokona¢
analizy i wykazac istnienie okoliczno$ci skutkujgcych uniewaznieniem umowy na podstawie art. 457 Pzp lub okreslonych
przepiséw kodeksu cywilnego (wyrok KIO z 06.12.2022 r., sygn. akt: KIO 3075/22). W konkluzji takze art. 457 ust. 5 Pzp w

zwigzku z art. art. 70°K.C. W tym kontek$cie Zamawiajgcy mogt dokona¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art.

255 pkt 6 Pzp w zwiazku z art. 457 ust. 5 Pzp w zwigzku z art. 70 SK.C.

Inng kwestig jest to czy okreSlenie w przedmiocie zamowienia wymogu tego rodzaju, ze pracownik ochrony
powinien by¢ zatrudniony na umowe o prace byto sprzeczne z prawem i wptyneto na wynik postepowania.

W tym wypadku, Izba podkres$la, ze Zamawiajgcy miat w tym zakresie dowolno$¢, gdyz mégt zakwalifikowaé
pracownika ochrony statej (straznik — portier realizujgcy dozér fizyczny w trybie zmianowym) jako osobe zatrudniong na
podstawie umowy o prace, jaki umowy zlecenia. W tym stanie faktycznym w toku postepowania okreslit dwukrotnie
odpowiedz na pytanie 16 i 40, ze miat by¢ zatrudniony na umowe zlecenia. W ocenie Izby, brak byto niebezpieczenstwa,
ze Wykonawcy, wobec jednoznacznej deklaracji roznie zinterpretuie wymogi SWZ w tym zakresie i ziozag
nieporéwnywalne oferty (brak jakichkolwiek podstaw i dowodéw ziozonych przez Zamawiajgcego na tg okolicznosc).
Wobec braku niebezpieczenstwa przyjecia réznych form zatrudnienia pracownikbw ochrony i wplyniecia w ten sposéb na
ostateczng warto$¢ ofert poszczegélnych Wykonawcow, nie miata miejsca wada kwalifikowana, majaca znaczenie dla
przygotowania ofert, a wiec wplyw na wynik postepowania. Nadto, w ocenie Izby zatrudnienie pracownika ochrony na
umowe zlecenia nie jest zawsze sprzeczne z prawem (brak wymogu, ze osoba wykonujgca czynnosci ochrony, zawsze
musi by¢ zatrudniona na podstawie stosunku pracy), a zawarcie takiej umowy nie skutkowatoby niewaznoscig zawartej
umowy. Potwierdzaja to takze dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego dotyczgce SWZ postepowania wraz z
wzorem umowy prowadzonego przez Muzeum Gdanska z roku 2023 i 2024: ,Swiadczenie ustug ochrony oséb i mienia w
obiektach Muzeum Gdanska”.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba cze$ciowo uwzglednita odwotanie w zakresie wskazanym powyzej na podstawie art.
553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalitai czesciowo uwzglednita
odwotanie. Izba stwierdzita, ze zasadny okazat sie tylko czeSciowo zarzut odwotania, czesciowo za$ niezasadny.
Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku 1/2 i chybione w stosunku 1/2. Kosztami postepowania w czesci 1/2
obcigzono zatem Odwolujgcego, a w czesci 1/2 — Zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie
wpis uiszczony przez Odwolujgcego w wysokosci 7.500 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwoltujgcego w wysoko$ci
3.600 zt (tgcznie 11.100 zt).

Zamawiajgcy poniést dotychczas koszty w wysokosci 0 zt, tymczasem odpowiadat za nie do wysokos$ci 5.550,00 zt
(11.100,00 zt = 2 = 5.550,00).

Odwotujacy za$, poniést dotychczas koszty postepowania odwotawczegow wysokosci 11.100,00 zt (7.500,00 zt
tytutlem wpisu oraz 3.600 zt wynagrodzenie petnomocnika), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysoko$ci 5.550,00
zt (11.100,00 zt + 2 = 5.550,00). Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote



5.550,00 zt (11.100,00 — 5.550,00), stanowiacg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwolujgcego
a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Zasgdzona od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwota 5.550,00zt wyréwnuje zatem takze koszty, ktére
powinien ponies¢ Zamawiajgcy (0 + 5.550,00 = 5.550,00).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp. a takze w oparciu o § 7 ust.
2 pkt 1w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami). Jednoczesnie zgodnie z art. 574 Pzp do kosztow
postepowania odwotawczego wlicza sie wpis i uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



