Warszawa, dnia 21.10.2024roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Teatr Polski we Wroctawiu

Ul. Gabrieli Zapolskiej 3

50-032 Wroctaw

NIP nr 896-000-50-29

Fax nr +48 71 316 07 01-02

Email: sekretariat@teatrpolski.wroc.pl

Odwotujacy — Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamdwienie:
1) Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0.,

ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa,

KRS nr 0000043331

2) Seris Konsalnet Security sp. z 0.0.,
ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa,
KRS nr 0000043331

Reprezentowani przez:

Beate Zmudzka — pracownika obu wykonawcéw
Adres dla doreczen jak dla wykonawcow

Email: beata.zmudzka@konsalnet.pl

Ogtoszenie zostato opublikowane w BZP w dniu 8.08.2024 roku pod nr 2024/BZP 00450563
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ODWOtANIE

Niniejszym, na podstawie art. 505 i nast. ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo
zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”), dziatajgc na podstawie udzielonego mi pethomocnictwa,
w imieniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Seris Konsalnet Ochrona
sp. z 0.0. i Seris Konsalnet Security sp. z 0.0. (dalej: Odwotujacy”), wnosze odwotanie od niezgodnej z
przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego — Teatr Polski we Wroctawiu (dalej: ,Zamawiajacy”)
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na ,,Ochrone oséb i mienia w obiektach Teatru Polskiego
we Wroctawiu” (dalej: ,,Postepowanie”).



Niniejsze odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci polegajgcych na uniewaznieniu postepowania.

Odwotujacy zarzuca 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 wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w zwigzku z faktem, ze strona przysztej umowy,
inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik postepowania w
sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami podczas, gdy sytuacja taka nie miata
miejsca w przedmiotowym postepowaniu a dodatkowo Zamawiajgcy wbrew wifasnym
twierdzeniom prawidtowo okreslit wymagania w zakresie wymogu realizacji umowy przez
osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy.

Podnoszac wskazane zarzuty, wnosze o:

- uwzglednienie odwotania w catosci,

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;
- dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Termin na wniesienie odwotania

Informacje o czynnosci uniewaznienia, Odwotujgcy powzigt w dniu 17.10.2024r.

Tym samym, odwotanie zostato wniesione z dochowaniem terminu wskazanego w art. 515 ust. 1 pkt
a) ustawy Pzp.

Naruszenie interesu Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz ztozyt wazng oferte w postepowaniu, ktéra
— gdyby Zamawiajacy podjat czynnosci zgodne z ustawg Pzp, zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Odwotujacy zostat juz wezwany do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Niezgodne z
przepisami ustawy Pzp dziatanie Zamawiajacego powoduje, ze Odwotujgcy ponosi szkode w postaci
braku mozliwosci pozyskania zamoéwienia.

UZASADNIENIE
STAN FAKTYCZNY

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie.

W dniu 29.08.2024r., Zamawiajgcy po raz pierwszy poinformowat uczestnikow o
uniewaznieniu postepowania powotujgc jako podstawe prawng art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, a
w uzasadnieniu faktycznym wskazat m.in., Zze zgodnie zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy ma obowigzek okreslenia w dokumentach zamdéwienia wymagan zwigzanych z
realizacjg zamodwienia 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.
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 wskazat, iz na podstawie stosunku pracy majg byc¢ zatrudnione osoby wykonujace
czynnosci obstugi administracyjnej kontraktu. W konkluzji Zamawiajacy wskazat, ze takie
skutkuje uniewaznieniem umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Odwotujacy wnidst na powyzsza czynno$¢ odwotanie i wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 20.09.2024r. w sprawie sygn. akt KIO 3216/24, Izba uwzglednita w catosci odwotanie
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

W dniu 17.10.2024r., Zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania i w
tym samym dniu ponownie uniewaznit postepowanie.

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 okreslenia w dokumentach zamowienia, ze pracownicy ochrony majg by¢
zatrudnieni na podstawie umowy o prace jest sprzeczne z prawem.

W pkt 12.1 SWZ, Zamawiajacy wskazat:

wStosownie do dyspozycji art. 95 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajgcy

wymaga, aby w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca lub Podwykonawca

zatrudniat na podstawie stosunku pracy, w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r.- Kodeks pracy (tj. Dz.U z 2019 r. poz. 1320), osoby wykonujgce czynnosci obstugi
administracyjnej kontraktu.”

W odpowiedziach na pytania Wykonawcéw z dnia 14.08.2024r., Zamawiajgcy wskazat:
PYTANIE 16:
Czy wszystkie roboczogodziny powinny by¢ wypracowane w oparciu o umowe o prace?

Odpowiedz: Tylko osob, dla ktorych wymagane jest zatrudnienie w oparciu o umowe o prace

W niniejszym postepowaniu.

Oraz

PYTANIE 40:
Czy Zamawiajgcy dopuszcza dowolng forme zatrudnienia dla pracownikéw ochrony np.

umowa zlecenie?
Odpowiedz: TAK

ARGUMENTACJA DOT. ZARZUTU
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Decyzja Zamawiajacego jest btedna i nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

Zgodnie z art. 255 ustawy Pzp, Zamawiajgcy jest zobowigzany do uniewaznienia
postepowania w sprawie zaméwienia publicznego tylko i wytgcznie w razie zaistnienia co
najmniej jednej z przestanek wskazanych w tym przepisie.

Zgodnie z pkt 6 przywotanego przepisu, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego.
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Zgodnie z art. 70(5) § 1 k.c.:

,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 przetarqu w sposob 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 dajgcy zlecenie.”

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy na gruncie przepisow ustawy Pzp, nie ma mozliwosci
uniewaznienia postepowania odwotujgc sie do dyspozycji art. 70(5) k.c., pomimo brzmienia
art. 457 ust. 5 ustawy Pzp.

Stanowisko wskazane w tezie nr 13 wynika z faktu, ze w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
ustawodawca w sposdb wyrazny odniést norme do przypadkéw, w ktérych umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego podlega obligatoryjnemu uniewaznieniu. Swiadczy o tym
uzyte w przepisie sformutowanie , niepodlegajacej uniewaznieniu”.

W art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca wskazat natomiast pie¢ przypadkéw
obligatoryjnego, a wiec nie podlegajacych 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.

Odmiennie rzecz sie ma w odniesieniu do art. 70(5) k.c., gdzie wyrok sgdu ma zawsze
charakter konstytutywny.

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 przestanki wskazane w tym przepisie
mogg stanowi¢ podstawe uniewaznienia postepowania.

Zgodnie bowiem z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp: ,Do czynnosci podejmowanych przez

zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamowien 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.”.

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 zgda¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z przyczyn
wskazanych w tym przepisie.

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 ,wtgcza¢” mozliwosci uniewaznienia umowy
na podstawie art. 70(5) k.c. do normy wskazanej w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Za powyzszym stanowiskiem tj. braku mozliwosci powotywania sie przy uniewaznieniu
postepowania w zwigzku z dyspozycjg art. 70(5) k.c. przemawia rowniez fakt, ze w
odniesieniu do tego przepisu organ wtadnym do wydania rozstrzygniecia w tej sprawie jest
wytgcznie sad powszechny, a zatem rozstrzyganie czy konkretna umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 70(5) k.c. lezy poza
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kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej (vide art. 554 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp). Przyjmujac
poglad przeciwny, nalezatoby uznaé, Zze Izba orzekajagc w sprawie uniewaznienia
postepowania musiataby w zastepstwie sadu powszechnego ,wydaé wyrok” w sprawie
ewentualnego uniewaznienia umowy w oparciu o art. 70(5) k.c., do czego nie jest
uprawniona.

Reasumujac, w ocenie Odwotujgcego podstawa uniewaznienia postepowania w odniesieniu
do art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, moze by¢ tylko i wytgcznie wykazanie, ze zachodzi ktérakolwiek
z przestanek wskazanych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, ale nie moze stanowié takiej
przestanki mozliwo$¢ uniewaznienia umowy na podstawie art. 70(5) k.c. tym bardziej, ze
przepis ten wskazuje jedynie na mozliwosé a nie obligatoryjnosé uniewaznienia umowy.
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 rozszerzajace;.
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¢ wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy, powotujgc sie zatem na przestanke wynikajgcg z art. 70(5) k.c. oprocz
wykazania, ze — w tym przypadku - jego dziatanie byto sprzeczne z prawem, musi
jednoczesnie wykazac, ze miato wptyw na wynik postepowania.

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.

Whbrew bowiem twierdzeniom Zamawiajacego, w dokumentach zamdéwienia 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
czynnosci 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 zatrudniac takie osoby
na podstawie umowy zlecenia.

Brak jest zatem podstaw do uznania, ze w tym zakresie wymagania Zamawiajgcego byty
sformutowane w sposdb nieprecyzyjny czy niepetny.

Wszyscy uczestnicy postepowania otrzymali od Zamawiajgcego te same informacje, nie
budzity one zadnych watpliwosci uczestnikéw i na podstawie tych informacji zostaty
przygotowane przez uczestnikdw oferty w postepowaniu. Budzi zatem uzasadnione
watpliwosci stwierdzenie Zamawiajgcego, ze udzielenie zamdwienia w tym stanie
faktycznym i prawnym naruszatoby zasade uczciwej konkurencji czy rownego traktowania
wykonawcéw.

Za catkowicie nieudowodnione przy tym nalezy uznac rowniez stwierdzenie Zamawiajgcego,
Ze inni uczestnicy uwzglednili w swoich ofertach obowigzek zatrudnienia ochroniarzy na
podstawie stosunku pracy.

Z zestawienia ofert w niniejszym postepowaniu oraz stawek zaoferowanych przez
poszczegdlnych uczestnikdw, wynika raczej wniosek przeciwny do twierdzen Zamawiajgcego
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tj., ze wifasnie wszyscy wykonawcy skalkulowali oferty uwzgledniajgc brak wymogu
zatrudniania ochroniarzy na podstawie stosunku pracy.

Podnies¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy, jedynie na 3 stronie (ostatni akapit) uzasadnienia
decyzji o uniewaznieniu wskazuje enigmatycznie, ze ,Przyjgé zatem nalezy, iz to dziatanie
Zamawiajgcego wywofato skutek w postaci zmiany zaistniatego wyniku przetargu w
stosunku do wyniku, ktory wystgpitby, gdyby takie oddziatywanie nie miato miejsca.”, przy
czym nie jest jasne o czym Zamawiajgcy pisze w tym fragmencie uzasadnienia.

Jak wskazano bowiem powyzej, wszyscy wykonawcy otrzymali doktadnie te same informacje
od Zamawiajgcego w odniesieniu do wymagan wynikajgcych z art. 95 ustawy Pzp i nie maw
tym zakresie zadnych watpliwosci, gdyz zostaly one jednoznacznie wyjasnione w toku
postepowania poprzez udzielenie odpowiedzi na pyt. nr 16 i 40.

Warto réwniez zwrdéci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt, Swiadczacy o tym, ze argumentacja
Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczna i pozbawiona logiki. Zamawiajagcy w
uzasadnieniu decyzji w drugim akapicie od konca, wskazuje, ze dopiero po otwarciu ofert
»wykryt btad” w SWZ. Juz ten fakt nalezy uznaé za absurdalny, poniewaz w toku
postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego, wykonawcy zadawali pytania w
zakresie koniecznosci zatrudnienia na podstawie stosunku pracy, wiec miat sSwiadomos¢
tego zagadnienia. Natomiast, co ciekawsze, Zamawiajgcy po otwarciu ofert wskazat, ze
planuje przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia kwote 2.400.000 zt, co przy wymaganiu
zatrudnienia na podstawie stosunku pracy oznaczatoby, ze kazda oferta, aby zmiescié 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 zt, co przy zaktadanej
liczbie roboczogodzin w miesigcu i dtugosci kontraktu, daje kwote ok. 2,5 min PLN netto.

Niezaleznie jednak od powyzszego, Odwotujacy jeszcze raz podkresla, ze Zamawiajgcy nie
wykazat w zaden sposdb jak jego wymagania w odniesieniu do wypetnienia dyspozycji art.
95 ustawy Pzp, wptynety konkretnie na wynik tego konkretnego postepowania.

Odnoszac sie natomiast do kwestii, czy w ogdle doszto do naruszenia dyspozycji art. 95
ustawy Pzp, Odwotujacy 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.

W ocenie Odwotujgcego z takim naruszeniem jednak nie mamy do czynienia w realiach
przedmiotowej sprawy.

Zgodnie bowiem z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy okresla w_ogfoszeniu o

zamowieniu lub dokumentach zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania

zwigzane z realizacjg zamowienia w __zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub

podwykonawce na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych wskazane przez

zamawiajgcego czynnosci w 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. 878i1222).”
W uzasadnieniu uniewaznienia, Zamawiajgcy odwotuje sie w tym zakresie m.in. do wyroku

Krajowej Izby Odwotawczej czy stanowiska Prezesa UZP. W szczegdlnosci w odniesieniu do
stanowiska Prezesa UZP, Zamawiajacy podnosi, ze jest ono jednoznaczne i nakazuje przyja¢,
Ze pracowniczy charakter bedg miaty czynnosci wykonywane przez m.in. ochroniarzy.

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

Nawet z bogatego orzecznictwie sadéw powszechnych z zakresu problematyki prawa pracy
absolutnie nie wynika teza, ze wykonywanie czynnosci ochrony oznacza, ze osoba realizujgca
takie $wiadczenie musi by¢ zawsze zatrudniona na podstawie stosunku pracy.

Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu swojego uzasadnienia,
oprdcz przytoczenia wzmiankowanej opinie Prezesa UZP, nie wykazuje dlaczego — w jego
ocenie — w tym konkretnym postepowaniu, przy konkretnie sformutowanym opisie
przedmiotu zamowienia oraz konkretnych postanowieniach projektu umowy, wykonywanie
czynnosci ochroniarskich musi by¢ wykonywane przez osoby na podstawie stosunku pracy.
Za niewystarczajgce nalezy uznac¢ przywotanie w tym zakresie opinii Prezesa UZP czy
odwotywanie sie do wyroku Krajowe] lzby Odwotawczej, natomiast jakakolwiek préba
uzasadnienia tej decyzji na obecnym etapie nie powinna by¢ brana pod uwage przez Krajowa
Izbe Odwotawcza, gdyz to argumentacja wskazana w decyzji o uniewaznieniu wyznacza
zarzuty i ramy postepowania odwotawczego.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Zataczniki:
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Kopie petnomocnictw wraz z optatg skarbowg;
Informacje z KRS dot. Odwotujgcego;

Dowdd uiszczenia wpisu;

Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;
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