Sygn. akt: KIO 1392/24
WYROK

Warszawa, dnia 14 maja 2024 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Marek Bienias

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2024 r.
przez wykonawce AX SYSTEM Spolka z 0.0z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym przez Teatr im.
Aleksandra Fredry w Gnieznie,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce AX SYSTEM Spélka z o.0. z siedziba w Poznaniu i
2.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AX SYSTEM Spélka z o.0z siedzibg w Poznaniu,
tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.
Przewodniczacy:................ccoooviiiiiiinnnn.
Sygn. akt: KIO 1392/24
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Teatr im. Aleksandra Fredry w Gnieznie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,Ustuga sprzatania obiektow teatralnych w Teatrze im. A. Fredry w Gnieznie”, numer postepowania 2/2024/ZP.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznychw dniu 13 marca 2024 r. pod
numerem 2024/BZP 00245754/01.
W dniu 22 kwietnia 2024 r. wykonawca AX SYSTEM Spétka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu wnidst odwotanie:
1.0d niezgodnej z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci Zamawiajgcego , podjetej w postepowaniu o udzieleniu
zamowienia publicznego pn. : ,Ustuga sprzatania obiektow teatralnych w Teatrze im. A. Fredry w Gnieznie” numer
postepowania 2/2024/ZP , numer publikacji ogtoszenia w Biuletynie Zamodwien Publicznych w dniu 13 marca
2024r. : 2024/BZP 00245754/01 , polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego Wykonawcy AX SYSTEM
Spotka z 0.0. , ul. Strzeszynska 31 , 60-476 Poznan oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
Perfekt Btysk Firma Sprzatajgca T.G. Ruszkoéw Drugi ul. Laurowa 4 , 62-604 Koscielec ( wybor oferty w dniu 15
kwietnia 2024r.) , podczas gdy to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,
2.0d niezgodnego z przepisami zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego Wykonawcy AX SYSTEM Spétka z o.0. ,
podczas gdy to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.
W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
-art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a p.z.p w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 5 k.c. i art. 8
p.z.p. poprzez czynno$¢ odrzucenia oferty zlozonej przez Odwolujgcego — Wykonawce AX SYSTEM Spoétka z o.o.
podczas , gdy oferta zlozona przez Odwolujgcego nie powinna zosta¢ odrzucona , gdyz Odwolujgcy nie podlegat
wykluczeniu z postgpowania , poniewaz nalezycie wykonat wszystkie istotne zobowigzania wynikajgce z wcze$niejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej z Zamawiajgcym w dniu 4 grudnia 2023r. , a do rozwigzania
rzeczonej umowy doszio w wyniku jej zwyklego rozwigzania przez Zamawiajgcego za trzymiesiecznym okresem
wypowiedzenia , co byto uprawnieniem obu Stron umowy , a nie z przyczyn lezgcych po stronie Odwolujacego , ktory
rzekomo w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z tej umowy.
Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach Odwotujgcy wnosito uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego , uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy Perfekt Blysk Firma Sprzatajgca T.G. , powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz nakazanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego,
2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania , w tym kosztoéw zastepstwa przez
petnomocnika wedtug norm przepisanych.



W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce AX SYSTEM Spoétka z 0.0z siedzibg w Poznaniu, Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 maja 2024 r. (pismo z dnia 8 maja 2024 r.) wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Stan prawny ustalony przez Izbe:
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.
Zgodnie zart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwotlaniu, odpowiedzi na odwolanie, konfrontujac je z zebranym w
sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i
zwazyla, co nastepuije:
Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwolujgcy wykazal, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze spowodowacC poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustaleh poczynionych na
podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreSlony przez okoliczno$ci podniesione w
odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcego
zarzuty nie znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.
Izba zwaza, ze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a p.z.p w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7
p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 5 k.c. i art. 8 p.z.p. poprzez czynno$¢ odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwolujgcego — Wykonawce AX SYSTEM Spédtka z 0.0. podczas , gdy oferta ztozona przez Odwolujgcego nie powinnz
zosta¢ odrzucona, gdyz Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu z postepowania , poniewaz nalezycie wykonat wszystkie
istotne zobowigzania wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej z Zamawiajgcym
w dniu 4 grudnia 2023r. , a do rozwigzania rzeczonej umowy doszio w wyniku jej zwyklego rozwigzania przez
Zamawiajgcego za trzymiesiecznym okresem wypowiedzenia , co bylo uprawnieniem obu Stron umowy , a nie z
przyczyn lezacych po stronie Odwolujgcego , ktoéry rzekomo w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z tej umowy, sg zdaniem
Izby niezasadne.
Izba zwaza, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, zas w mysl art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Z postepowania o
udzielenie zamodwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego lub umowy koncesiji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Izba zwaza, ze istota sporu sprowadzata sie do pytania, czy w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy odrzucajgc
oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, ktérg to
podstawe wykluczenia Zamawiajgcy przewidziat w rozdziale VI SWZ oraz w pkt 5.2) Ogtoszenia o zamdwieniu, byt
obowigzany w postepowaniu 0 numerze sprawy nadanym przez Zamawiajgcego 1/2023/ZP zastosowaé instytucje
odstgpienia od umowy wynikajgcg z § 8 ust. 1 lit. a umowy z dnia 4 grudnia 2023 r., zamiast instytucji wypowiedzenia
uregulowanej w § 3 ust. 2 umowy z dnia 4 grudnia 2023 r. oraz czy Odwotujgcy mogt skorzysta¢ z zatrudnienia oséb na



podstawie umoéw cywilnoprawnych (umoéw o $wiadczenie ustug), czy tylko z oséb zatrudnionych na podstawie umowy o
prace w ramach stosunku pracy.
Izba zwaza, iz w dniu 30 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy na podstawie § 3 ust. 2 umowy z dnia 4 grudnia 2023 r.
wypowiedziat ww. umowe z zachowaniem trzymiesiecznego terminu, ktory uplywat w dniu 30 kwietnia 2024 r.,
wskazujac powod wypowiedzenia umowy jako nieprzestrzeganie przez Odwolujgcego postanowien § 2 ust. 18 i nast.
Umowy.
Izba wskazuije, iz zgodnie z § 3 ust. 2 umowy z dnia 4 grudnia 2023 r. ,Kazda ze stron moze rozwigza¢ umowe za
trzymiesiecznym okresem wypowiedzenia. Wypowiedzenie takie jest skuteczne na koniec miesigca kalendarzowego i
powinno nastgpi¢ na pismie”, z kolei w my$l § 8 ust. 1 lit. a umowy z dnia 4 grudnia 2023 r. ,Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo natychmiastowego odstgpienia od umowy w terminie 30 dni, chyba ze z przepiséw prawa wynika dluzszy
termin na skorzystanie z prawa odstagpienia od Umowy lub bezterminowe uprawnienie Zamawiajgcego w tym wzgledzie,
od dowiedzenia sie o zaistnieniu jednej z ponizszych przyczyn:
a)razgcym naruszeniu przez Wykonawce obowigzkéw wynikajacych z niniejszej umowy, w szczegoélnosci, gdy
Wykonawca nie rozpoczat realizacji umowy bez uzasadnionych przyczyn, a takze gdy nie kontynuuje jej pomimo
wezwania Zamawiajgcego na piSmie po uptywie wyznaczonego terminu, realizuje przedmiot umowy w sposob
niezgodny z niniejszg umowg lub uzasadnionymi wskazaniami Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy bezskutecznie
wezwat go do zmiany sposobu wykonania umowy i wyznaczyt mu w tym celu odpowiedni termin”.
W pierwszej kolejnosci Izba zwaza, iz zapisy §8 ust. 1 lit. a umowy z dnia 4 grudnia 2023 r. méwig wytgcznie o prawie
(tj. uprawnieniu, a nie obowigzku) Zamawiajgcego do skorzystania z instytucji odstapienia od umowy, tak wiec w ocenie
Izby nie mozna czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu, iz nie skorzystat z ww. instytucji, lecz skorzystat z instytucii
wypowiedzenia.
Izba zwaza, ze podanie przyczyny wypowiedzenia umowy z dnia 4 grudnia 2023 r., jakkolwiek niewymagane formalnie,
nie czyni wypowiedzenia wadliwym czy bezskutecznym, na co zwrocit rowniez uwage Zamawiajgcy w mailu z dnia 31
stycznia 2024 r. W ocenie Izby, wskazanie przez Zamawiajgcego przyczyny wypowiedzenia ww. umowy, nie powoduje,
ze nie ma ono ,zadnej doniosfosci prawnej i nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych wobec Odwotujgcego”.
Zdaniem Izby, jest wrecz przeciwnie, jesli Zamawiajgcy zdecydowat sie juz wskaza¢ przyczyne wypowiedzenia, to
jednoczesnie uwypuklit naruszenie Odwolujgcego, wskazujac na naruszenie postanowien § 2 ust. 18 i nast. Umowy z
dnia 4 grudnia 2023 r., mimo niezastosowania instytucji odstgpienia od umowy, do czego Zamawiajgcy, jak juz Izba
wskazata powyzej, nie byt zobowigzany.
Izba zwaza, iz wskazanie przez Zamawiajgcego naruszen przez Odwotujgcego m.in. § 2 ust. 18 umowy z dnia 4 grudnia
2023 r., zgodnie z ktérym: ,Poniewaz realizacja przedmiotu umowy musi odbywa¢ sie poprzez wykonywanie czynno$ci
w warunkach okre$lonych w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy — na rzecz Wykonawcy lub
podwykonawcy, w miejscu i czasie wskazanym przez Wykonawce lub podwykonawce — Zamawiajgcy, zgodnie z art. 95
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaga zatrudnienia w trakcie realizacji zamdwienia na podstawie umowy o
prace przez Wykonawce lub podwykonawce osdb wykonujgcych czynnosci bezposrednio zwigzanych z utrzymaniem
czystosci okreSlonych w opisie przedmiotu zaméwienia — zatacznik nr 6 do SWZ, stanowigcym jednocze$nie zatgcznik
do umowy”, jest w ocenie Izby naruszeniem przez Odwotujgcego postanowien umowy z dnia 4 grudnia 2023 r. wylacznie
z przyczyn lezgcych po jego stronie.
Jednoczes$nie Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz zastosowanie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP ma
miejsce nie tylko w przypadku sankcji, jaka jest odstgpienie od umowy, ale rowniez w przypadku sankcji w postaci
wypowiedzenia umowy (zastosowanej przez Zamawiajacego), przy czym innymi rodzajami sankcji wskazanymi w ww.
przepisie sg odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Co istotne, ww.
sankcje majg charakter alternatywny (niezalezny od siebie), zatem wystarczajgce jest, by wobec niewykonania
zobowigzania przez Wykonawce Zamawiajgcy tylko wypowiedziat umowe.
Konkludujgc, w ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, nie byt obowigzany w
postepowaniu 0 numerze sprawy nadanym przez Zamawiajgcego 1/2023/ZP zastosowac instytucje odstgpienia od
umowy wynikajgcg z § 8 ust. 1 lit. a umowy z dnia 4 grudnia 2023 r., lecz mégt rowniez zastosowaé instytucje
wypowiedzenia umowy uregulowanej w § 3 ust. 2 umowy z dnia 4 grudnia 2023 r., wskazujgc przy tym przyczyne
wypowiedzenia, mimo iz nie byt do tego formalnie zobowigzany.
Przechodzac za$ do zarzutu, gdzie zdaniem Odwolujgcego w postepowaniuo numerze sprawy nadanym przez
Zamawiajgcego 1/2023/ZP mamy do czynienia wylgcznie z mozliwoscig zatrudnienia pracownikbw na umowy
cywilnoprawne, to w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze zgodnie z rozdziatem IV ust. 5-7 zatgcznika nr 6 do SWZ
(Opis przedmiotu zamowienia), zgodnie z ktorymi: ,Wykonawca zapewni cigglos¢ sprzgtania w czasie urlopéw
wypoczynkowych i zwolnien chorobowych pracownikbw wyznaczonych do realizacji ustugi sprzatania”; ,Wykonawca



zobowigzany jest do przestrzegania przepiséw BHP i ppoz”; ,Wykonawca do realizacji przedmiotu zamoéwienia skieruje
pracownikéw posiadajgcych aktualne badania lekarskie i przeszkolonych pod wzgledem przestrzegania przepiséw BHP i
Ppoz. na stanowisku pracy”, co tez ma swoje odzwierciedlenie w postanowieniach umowy z dnia 4 grudnia 2023 r.:
~Wykonawca zobowigzuje sie utrzymywac na biezgcotad iporzadeknie naruszajgc mienia znajdujgcego sie w
pomieszczeniach Zamawiajgcego, przestrzegajgc przepisow BHP i p.poz. Wykonawca zobowigzany jest zapoznac
osoby wykonujgce ustugi na rzecz Zamawiajgcego z obowigzujgcymi u Zamawiajgcego zasadami i przepisami BHP oraz
PPOZ i zobowigza¢ te osoby do ich przestrzegania ( § 2 ust. 2 umowy), jak réwniez, Wykonawca obowigzany jest do
zapewnienia nalezytych warunkow bezpieczenstwa i higieny podczas realizacji przedmiotu umowy. Wykonawca zapewni
ciggto$¢ sprzatania w czasie urlopoéw wypoczynkowych i zwolnien lekarskich pracownikow $wiadczacych ustuge ( § 2
ust. 7 umowy), sg w ocenie Izby zapisami, ktore jednoznacznie $wiadczg o tym, ze w postepowaniu o numerze sprawy
nadanym przez Zamawiajgcego 1/2023/ZP, mamy do czynienia ze stosunkiem pracy, gdzie pracownicy majg byc
zatrudnieni przez Odwolujgcego w ramach umowy o prace, a nie jak sugeruje Odwotujgcy w odwotaniu, jak i na
rozprawie, w ramach umoéw cywilnoprawnych.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze aspekty BHP, badan lekarskich, zwolnien lekarskich, czy tez w szczegolnosSci urlopow
wypoczynkowych, sg domeng stosunku pracy, w tym uméw o prace uregulowanych w Kodeksie pracy, a nie umow
zlecenialumoéw o Swiadczenie ustug uregulowanych w Kodeksie cywilnym. Na marginesie Izba wskazuje, ze sam
Odwolujgcy w odwotaniu postuguje sie pojeciem ,pracownika”, ktdére to pojecie zarezerwowane jest dla oso6b
zatrudnionych na podstawie stosunku pracy, a nie uméw cywilnoprawnych.

Izba zwaza, ze Odwotujgcy, na wezwanie Zamawiajgcego, w Wykazie pracownikéw realizujgcych ustuge, stanowigcym
zatgcznik nr 3 do umowy z dnia 4 grudnia 2023 r., wskazat 4 osoby, w tym jedng osobe zatrudniong na podstawie umowy
o prace (Pania.M., ktéra to, jak wskazat Zamawiajacy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz w odpowiedzi
na odwotanie nie Swiadczyta w ogole ustug sprzatania w siedzibie Zamawiajgcego) oraz 3 osoby zatrudnione na
podstawie uméw o Swiadczenie ustug (Panig.B., Panig.A., Panig.E.). Jak wskazat Odwotujgcy w odwotaniu , (..) z
powodow rodzinnych, w/w pracownik nie mogt podjgc pracy od poczatku stycznia 2024 r. w obiekcie Zamawiajgcego. W
zwigzku z powyzszym, Wykonawca skierowat w zastepstwie dodatkowe osoby, ktére miaty realizowaé ustuge w
niepeinym wymiarze czasu pracy (...) Do dnia 10 stycznia 2024 r. Wykonawca nie otrzymat jednak zaswiadczen od
lekarza potwierdzajgcych te zdolno$¢ (z powodu okresu Swigteczno-noworocznego, oczekiwanie na lekarza w Gnieznie
to ok. 2-3 tygodnie)” sg zdaniem Izby irrelewantne do rozstrzygniecia niniejszej sprawy, przy czym warte jest jednak
zauwazenia, iz w ocenie Izby dopiero brak uzyskania aktualnych badan lekarskich dla Pani Beaty Nowak, Pani Angeliki
Gzubickiej, Pani Ewy Chojnackiejspowodowato, ze Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu umowy osSwiadczenie
ustug, a nie umowy o prace, co bylo niezgodne z wymaganiami opisanymi w rozdziale Ill ust. 5pkt 2 SWZ w postgpowaniu
o numerze sprawy nadanym przez Zamawiajagcego 1/2023/ZP.

Izba zwaza, ze zgodnie z rozdziatem Il ust. 5pkt 2 SWZ, Zamawiajacy wskazal, iz: ,Zamawiajacy na podstawie art. 95
ust. 1) ustawy Pzp wymaga zatrudnienia, przez Wykonawce lub Podwykonawce, na podstawie stosunku pracy, os6b
bezposrednio zaangazowanych do $wiadczenia ustugi sprzatania, zgodnie z art. 22 §1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974
r. — Kodeks pracy. Zamawiajgcy nie okresla wymiaru etatu (...)". W ocenie Izby, brak okreslenia przez Zamawiajgcego
wymiaru etatu, nie oznacza jeszcze, ze w przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia ze stosunkiem pracy,
zwlaszcza ze powyzsze podyktowane zostato potrzebami Zamawiajgcego polegajacymi na Swiadczeniu okreslonego
wymiaru (godzinowego) ustug, ktéry jest zmienny w czasie, bowiem wynika z repertuaru i potrzeb zespotu artystycznego,
na co zwrocit uwage Zamawiajgcy w piSmie z dnia 16 stycznia 2024 r. oraz w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 maja
2024 .

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy zdecydowat sie na outsourcing ustug sprzatajacych, co skutkuje tym, iz
podmiotem zatrudniajgcym pracownikéw realizujgcych ustuge sprzatania jest Odwotujgcy, a nie Zamawiajacy i to na
Odwolujgcym spoczywa petna odpowiedzialno$¢ za realizacje ustugi zgodnie z postanowieniami SWZ, zwlaszcza
zatgcznika nr 6 do SWZi podpisanej umowy z dnia 4 grudnia 2023 r.

Co wazne, wszystkie wymagania i warunki okre$lone przez Zamawiajgcego w postepowaniu o numerze sprawy
nadanym przez Zamawiajgcego 1/2023/ZP nie byly kwestionowane przez Odwolujgcego na etapie prowadzonego
postepowania, co skutkowato tym, iz ostatecznie Odwotujgcy podpisat umowe z Zamawiajgcym. W ocenie Izby, jesli
Odwotujacy nie zgadzat sie z zapisami SWZ, twierdzgc obecnie, ze realizacja przedmiotu zamowienia mogta sie odby¢
wytgcznie na podstawie uméw cywilnoprawnych, to mégt zadac pytanie do Zamawiajgcego w ramach wyjasnien do SWZ
w trybie art. 135 ustawy PZP, jak réwniez wnies¢ stosowne odwotanie, a czego zaniechat Odwotujgcy w postepowaniu o
numerze sprawy nadanym przez Zamawiajgcego 1/2023/ZP.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 22 § 1 KP 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, przy czym w mys$l art. 22 § 11



KP, zatrudnienie w warunkach okreslonych w § 1 jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na

nazwe zawartej przez strony umowy, zas w mysl art. 22 § 12 KP, nie jest dopuszczalne zastgpienie umowy o prace
umowg cywilnoprawng przy zachowaniu warunkéw wykonywania pracy, okreSlonych w § 1.

W ocenie Izby osoby wykonujgce ustugi porzgdkowe na rzecz Zamawiajgcegonie decydujg samodzielnie o
zakresie/rodzaju, czasie i miejscu realizacji ich obowigzkow, lecz dziatajg w tym zakresie na polecenie Odwotujgcego.
To Odwolujgcy byt wtadny precyzowaé przedmiot ich zobowigzania, jak réwniez byt wiadny wyznaczy¢ miegjsce ich
pracy oraz zobowigzaé do wspdlpracy z Zamawiajgcym. Nawet, jesli Zamawiajgcy okresla grafik (plan pracy),
wskazujac na potrzebe korzystania z ustug sprzatania, to wpierw nalezy zauwazy¢, ze grafik taki jest pewnym
sposobem sformutowania zamoéwienia na konkretne ustugi oraz ze jego realizacja de facto nastgpuje na polecenie
Odwolujgcego. Poza tym, z zalgcznika nr 6 do SWZ nie wynika, ze to Kierownik Dziatu Administracyjno-
Eksploatacyjnego Zamawiajgcego miatby wzywaé konkretne osoby do pracy w zwigzku z okre$lonym w przedmiocie
zamowienia zapotrzebowaniem na ,sprzatanie dwu- lub trzykrotne w ciggu doby, (takze w niedziele i $wieta), nawet w
nocy, w zaleznosci od ilosci przedstawien, préb i imprez obcych, ktére sg ustalane w tygodniowych rozktadach zajec”.
Nadto wskazywane przez Odwotujgcego postanowienia § 1 ust. 3 pkt 1, 2, 4 i 5 oraz § 2 ust. 11, a takze § 5 ust. 4
umowy z dnia 4 grudnia 2023 r., zdaniem Izby nie Swiadczg jeszcze o tym, iz wskazane tam uprawnienia
Zamawiajgcego (np. ,Zamawiajgcy moze zleci¢ sprzgtanie dwu- lub trzykrotnie w ciggu doby, a Wykonawca
zobowigzuje sie wykona¢ zlecenie”, ,Wykonawca, stosownie do zamoéwien Zamawiajgcego, zobowigzany jest
Swiadczy¢ ustugi takze w niedziele i Swieta, nawet w nocy, w zaleznosci od ilosci przedstawien, prob i imprez obcych,
ktore s ustalane w tygodniowych rozktadach zaje¢”, ,Srodki czystosci i niezbedny sprzet dostarcza Zamawiajgcy”, ,Na
z3adanie Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest odsungé od realizacji ustug przewidzianych w niniejszej umowie
osoby, co do ktérych Zamawiajgcy zgtosi uzasadnione zastrzezenia co do posiadanych przez te osoby umiejetnosci
niezbednych do Swiadczenia ustug”) sg uprawnieniami kierowniczymi. Fakt, ze zgodnie z zamdwieniem ustugi miaty
by¢ wykonywane wielokrotnie w ciggu dnia, w ocenie Izby, nie stanowi argumentu za tym, ze osoba realizujgca w ten
sposéb ustugi nie moze by¢ zatrudniona na podstawie umowy o prace, zwlaszcza ze Odwolujgcy jako profesjonalista,
ktéry zawodowo zajmuje sie $wiadczeniem ustug sprzatania, powinien posiada¢ personel zatrudniony na podstawie
umowy o prace w ramach stosunku pracy, kitéry przykladowo pracujgc na zmiany, moze sie zmienia¢ przy
wykonywaniu ustug na rzecz Zamawiajgcego.

Izba zwaza, ze powotywanie si¢ przez Odwotujgcego na zapisy rozdziatu Ill ust. 5 zatgcznika nr 6 do SWZ: ,Teatr
dysponuje 1 etatowym pracownikiem, ktory w zespole sprzatajgcym petni funkcje brygadzisty”, rowniez w ocenie Izby nie
oznacza, ze w postepowaniu 0 numerze sprawy nadanym przez Zamawiajgcego 1/2023/ZP, osoby Swiadczgce ustugi
sprzatania podlegaty bezposredniemu kierownictwu Zamawiajgcemu, poniewaz jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie, osoby realizujgce ustugi na rzecz Zamawiajgcego podlegaty de facto tylko ,posredniemu i
krétkotrwatemu zwierzchnictwu tzw. brygadzisty reprezentujgcego zamawiajgcego, ktdry byt uprawniony by
przekazywa¢ wskazowki dotyczace realizacji zlecenia, natomiast zgodnie z pkt Ill.3 zatgcznika nr 6 do SWZ, to
odwotujacy winien byt zapewni¢ staty nadzér na wykonywang ustuga i jej jakoscig”, o czym Swiadczy zapis w rozdziale llI
ust. 3 zatgcznika nr 6 do SWZ: Wykonawca winien zapewni¢ staty nadzér nad wykonywang ustugg i jej jakos$cig”. Tym
samym racje ma Zamawiajgcy, ze: ,hie bedgc strong umowy z osobami realizujgcymi ustugi porzadkowe nie posiada
uprawnien kierowniczych, ktére przyktadowo pozwalatyby na egzekwowanie ich obowigzkéw poprzez stosowanie sankc;ji
umownych lub decydowanie o kontynuacji lub zerwaniu umowy”.

W zwigzku z powyzszym, Izba za Zamawiajgcy uznata, iz ustalanie szczeg6towych plandw pracy, czy tez wspbtpraca z
etatowym pracownikiem Zamawiajgcego (brygadzistg), miaty charakter tylko organizacyjny.

Nadto Izba zwaza, ze przedmiotem zaméwienia byta przewidywana liczba godzin Swiadczenia ustug porzadkowych. | tak
w § 1 ust. 1 umowy z dnia 4 grudnia 2023 r. iloS¢ godzin ustug sprzatania zostata okreslona na poziomie 6000 godzin,
natomiast w § 1 ust. 3 pkt 4 umowy Zamawiajagcy ustalit, ze szacunkowa ilos¢ roboczo-godzin przewidzianych do
realizacji w ciggu miesigca wynosi $rednio 500 godzin. W ocenie Izby, tak sformutowanie zapisow umowy, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, nie powodowato, iz: ,(...) Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ ich ilosci i w
konsekwenciji zatrudni¢ na podstawie umowy o prace odpowiedniej ilosci osdb”, pomimo braku, jak to okreslit O dwotujgcy
»Statej minimalnej ilosci godzin sprzatania”. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z § 2 ust. 10 umowy z dnia 4 grudnia
2023 r. Odwotujgcy o$wiadczyt, iz: ,Wykonawca oswiadcza, ze posiada odpowiednie zasoby osobowe, organizacyjne i
finansowe niezbedne dla prawidtowej realizacji niniejszej umowy. Wykonawca zobowigzuje sie, iz do realizacji przedmiotu
niniejszej umowy kierowa¢ bedzie odpowiednig ilo$¢ osob oraz wytgcznie osoby posiadajgce odpowiednie umiejetnoSci i
kwalifikacje, niezbedne szkolenia oraz posiadajgce aktualne zaswiadczenie o zdolnosci do pracy, aktualne zaswiadczenie
0 przeszkoleniu z zakresu BHP. Na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ stosowne
dokumenty potwierdzajgce spetnianie wskazanych wymogow przez osoby realizujgce ustugi sprzatania.” Tym samym,



zdaniem Izby, Odwotujgcy jako profesjonalista prowadzacy przedsigbiorstwo ustugowe zadeklarowat, ze posiada
stosowne zaplecze, w tym osobowe, umozliwiajgce realizacje zamodwienia wedlug szczegdlnych potrzeb
Zamawiajacego okreslonych w zamdwieniu.
Izba odniesie sie jeszcze w tym miejscu do twierdzen Odwotujgcego, kidry w odwotaniu na stronie 8 wskazat, iz prosit
Zamawiajgcego o ,dostarczenie wytycznych, ewentualnie zmodyfikowanie umowy lub wyrazenie akceptacji na
powyzszg forme zatrudnienia w oparciu o powyzsze ustalenia”, to Izba chciataby podkresli¢, iz modyfikacja taka (fj.
zatrudnienie osob sprzgtajgcych na podstawie umoéw cywilnoprawnych) po pierwsze miataby charakter istotny, co
wymuszatoby na Zamawiajgcym przeprowadzenie nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia (art. 454 ust. 1
ustawy PZP),a po drugie postanowienia § 10 umowy z dnia 4 grudnia 2023 r. nie przewidujg zmiany umowy w
powyzszy sposob. W konsekwencji Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP.
Konkludujac, osoby (pracownicy) wykonujgce ustugi porzadkowe na rzecz Zamawiajgcego powinny by¢ zatrudnione na
podstawie stosunku pracy, co skutkuje tym, iz Odwolujgcy nie mogt skorzysta¢ z zatrudnienia oséb na podstawie
umow cywilnoprawnych (uméw o Swiadczenie ustug), lecz tylko z os6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace w
ramach stosunku pracy, a w konsekwencji prawidtowo Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z niniejszego
postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP.
Tym samym zostaty spetnione wszystkie przestanki wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, tj. Wykonawca
dopuscit sie nienalezytego wykonywania istotnego zobowigzania wynikajgcego z zawartej umowy z Zamawiajgcym z
dnia 4 grudnia 2023 r., ze wzgledu na wskazany tam wymoég zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnoSci w zakresie realizacji
zamowienia; nienalezyte wykonanie miato charakter znaczacy, poniewaz dotyczyto istotnego zobowigzania umownego,
jakim byt aspekt spoteczny, czyli zatrudnianie oséb na podstawie umowy o prace, a ktore to zobowigzanie w ogole nie
byto realizowane przez Odwolujgcego w ramach stosunku pracy, a tym samym nienalezyte wykonanie umowy z powodu
powyzszych okolicznoSci nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, co w konsekwencji doprowadzito do
sankcji w postaci wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego z dnia 30 stycznia 2024 r.
Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz oSwiadczenie Zamawiajgcego o naliczeniu kar umownych z dnia 2 kwietnia
2024 r. ma w ocenie Izby wytgcznie charakter wtérny i co istotne kara umowna nie stanowita podstawy sankcyjne;.
Nadto Izba zwaza, ze pismo Odwotujgcego z dnia 30 kwietnia 2024 r. dotyczace naliczenia kar umownych wniesione na
posiedzeniu wraz z protokotami odbioru ustugi sprzatania, jak rowniez poréwnanie zapisow SWZ (rozdziatu Il ust. 2i 5
zatgcznika nr 6 do SWZ w ramach poprzedniego postepowania) oraz przedmiotowego postepowania na rozprawie, sg
zdaniem Izby irrelewantne do rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Poza tym, w ocenie Izby, ww. protokoty odnoszg sie
wytgcznie co do jakosci $wiadczonej ustugi, a nie do kwestii formalnoprawnych, o ktérych lzba wskazata powyzej w
uzasadnieniu, na co stusznie takze zwrdcit uwage Zamawiajgcy na rozprawie.
Na marginesie Izba wskazuje, iz Odwolujacy nie zgadzajgc sie z natozeniem kar umownych, jak i ich wysokoscig, moze
wystgpi¢ do sgdu powszechnego.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz § 2 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
Przewodniczacy: ............c...ccoeeeinniiine



