Sygn. akt: KIO 2152/16

Wyrok

z dnia 28 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Aneta Mlacka

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 25 listopada 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2016 r.
przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamédwienia Firma GWARANT-T. Sp.j., ul.
Rynek 3A, 67-200 Glogéw w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Osrodek
Pomocy Spotecznej, ul. Gen. Wiadystawa Sikorskiego 4, 67-200 Gtogow

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie modyfikaciji

postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sposéb nastepujacy:
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1/ w rozdziale 3 ,Warunki udziatu w postepowaniu” w pkt 3.2 c tiret drugie i czwarte w
miejsce liczby ,25” wpisac liczbe ,15”,

2/ w rozdziale 11 ,Opis kryteriéw, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert” - pkt 11.1
zdanie o tredci: ,Kryterium spoteczne zatrudnienie na podstawie umowy o prace —
20% (20 pkt)” skresli¢,

3/ w rozdziale 11 ,Opis kryteriéw, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert” - pkt 11.4

zawierajacy opis oceny w kryterium - skreslic.

4/ nakazane zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia uwzgledni¢ w

postanowieniach ogtoszenia 0 zamowieniu.

nie uwzglednia innych zarzutéw odwotania i pozostawia bez rozpoznania zarzuty

uwzglednione przez Zamawiajgcego.

kosztami postepowania obcigza Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej, ul. Gen.
Wiadystawa Sikorskiego 4, 67-200 Glogéw i =zalicza w poczet kosztéow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Firma GWARANT-T. Sp.j., ul.
Rynek 3A, 67-200 Gtogow;

3.1. zasgdza od Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej, ul. Gen. Wiadystawa

Sikorskiego 4, 67-200 Gltogéw na rzecz wykonawcy Firma GWARANT-T. Sp.j., ul.

Rynek 3A, 67-200 Gitogow kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy

szeStset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania (15000 zt) i wynagrodzenia petnomocnika

odwotujgcego (3 600 zt).
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiirrrnnas
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Sygn. akt: KIO 2152/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Gtogowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie pod nazwg: ,Swiadczenie ustug opiekunczych dla
podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Gtogowie w okresie od 4 stycznia
2017 r. do 31.12.2017 r.”

Odwotujgcy: Firma ,Gwarant” T. spétka jawna w Gtogowie wnidst odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcéw
przez nieprecyzyjne i naruszajgce przepisy okreslenie przedmiotu zaméwienia, oraz
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o
prace oraz kryteriébw oceny ofert

2. art. 22 ust. 1 b i 22 d ust. 1 ustawy pzp, poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania 15 osobami zatrudnionymi na podstawie umowy o
prace, oraz co najmniej 1 osoba, kierujgcg wykonywaniem ustug opiekunczych, zatrudniong
w biurze wykonawcy, m.in. do kontaktu z Zamawiajgcym - podczas gdy czynnosci w zakresie
realizacji niniejszego zamowienia nie polegajg na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w
art. 22 § 1 ustawy z dnia 26.06.1974 r. - kodeks pracy (dalej: kp. Dz. U. z 2016 r., poz. 1666
ze zm.)

3. art. 22 ust. 1 a ustawy pzp, poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymogu dotyczgcego wielkosci Sredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy na
poziomie minimum 25 0sob, jako nieproporcjonalnego do przedmiotu zaméwienia

4. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
nieprecyzyjny i niejednoznaczny, tj. postawienie wymogu zatrudnienia na podstawie umowy
0 prace co najmniej 15 oso6b, ktoére bedg wykonywac czynnosci ustugowe oraz co najmniej 1
osoby, kierujgcej wykonywaniem ustug opiekunczych, zatrudnionej w biurze wykonawcy,
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m.in. do kontaktu z Zamawiajgcym - Zamawiajgcym - podczas gdy czynnosci w zakresie
realizacji niniejszego zamowienia nie polegajg na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w
art. 22 § 1 kp - przy jednoczesnej deklaracji mozliwosci odstgpienia od powyzszego wymogu,
bez sprecyzowania okolicznosci tego uzasadniajgcych, co prowadzi do braku mozliwosci
oceny realnych mozliwosci takiego odstgpienia, oraz pozostaje niekompatybilne z warunkiem
udziatu w postepowaniu dotyczacym dysponowania osobami zatrudnionymi w oparciu o
umowe o prace oraz kryterium oceny ofert w zakresie zatrudnienia na umowe o prace

5. art. 29 ust. 3 a ustawy pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, tj. zastosowanie
powyzszego przepisu, poprzez postawienie wymogu zatrudnienia przez Wykonawce lub
podwykonawce co najmniej 15 os6b w petnym wymiarze, ktére bedg wykonywaé czynnosci
ustugowe bezposrednio zwigzane z realizacjag zamoOwienia, podczas gdy czynnosci w
zakresie realizacji niniejszego zamdwienia nie polegajg na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 kp

6. art. 36 ust. 1 pkt 8 a ustawy pzp, przez Zzagdanie sposobu dokumentowania
zatrudnienia 0s6b w sposOb naruszajacy ustawe z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie
danych osobowych (Dz. U z 2016 r. poz. 922), dalej: ustawa o ochronie danych; poprzez
niedokonanie okreslenia czynnosci niezbednych do realizacji zamdéwienia, ktérych dotycza
wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przy jednoczesnym wskazaniu blizej
niesprecyzowanej mozliwosci odstgpienia przez Zamawiajgcego od wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace 0séb wykonujgcych czynnosci zwigzane z realizacjg zamoéwienia
7. art. 91 ust. 2d ustawy pzp, przez okreslenie kryterium spotecznego zatrudnienia na
postawie umowy o prace przy jednoczesnym wskazaniu blizej niesprecyzowanej mozliwosci
odstgpienia przez Zamawiajgcego od wymogu zatrudnienia na podstawie uméw o prace
0s6b wykonujgcych czynnosci zwigzane z realizacjg zamowienia

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy zgtasza zgdanie:

1. Nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci siwz w sposéb, ktéry zapewni uczciwg
konkurencje, réwne traktowanie wykonawcdédw oraz nalezyte wykonanie przedmiotu
zamoéwienia, 1j:

1) Odstgpienie od wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace w rozumieniu art.
22 § 1 kp w petnym wymiarze na etat, przez wykonawce lub podwykonawce co najmniej 15
osob, ktére beda wykonywac¢ czynnosci ustugowe bezposrednio zwigzane z realizacjg
zamoéwienia oraz co najmniej 1 osoby, kierujgcej wykonywaniem ustug opiekunczych,
zatrudniong w biurze wykonawcy, m.in. do kontaktu z zamawiajgcym, tj. modyfikacji siwz
poprzez wykreslenie catego pkt 2.6 siwz, ewentualnie nadaniu mu tresci:

» 2.6 Jezeli wykonywanie czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art.
22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks Pracy (Dz. U. z 2016 r. poz. 1666 ze zm.)
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wykonawca lub podwykonawca zatrudni na podstawie umowy o prace osoby wykonujgce
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia. ”,

2) Dokonania modyfikacji siwz w zakresie kpt. 2.3 lit. b i nadanie mu tresci:

, b) wyszczegdblniona w SIWZ ilo$¢ godzin ustug opiekunczych jest iloscig szacunkowsq i
moze ulec zmianie (zwiekszeniu lub zmniejszeniu). Zamawiajgcy zaznacza, ze pod pojeciem
wymiaru godzin swiadczonych ustug nalezy rozumie¢ wytacznie rzeczywisty czas trwania
ustug bez czynnosci przygotowawczych np. dojazdéw do klienta”,

3) Dokonania modyfikacji siwz w zakresie warunkoéw udziatu w postepowaniu, tj. pkt 3.2
lit. c tiret drugie i nadanie mu tresci:

» - dysponuje lub bedzie dysponowaé minimum 25 osobami, zdolnymi do wykonywania
zamoéwienia, tj. posiadajgcymi min. wyksztatcenie podstawowe oraz odbyte szkolenie w
zakresie $wiadczenia ustug opiekunczych oraz min. pétroczne doswiadczenie w swiadczeniu
ustug opiekunczych w domu podopiecznego, w tym co najmniej 1 osoba kierujgca
wykonywaniem ustug opiekunczych, skierowang m. in. do kontakiu z Zamawiajgcym.
Zamawiajgcy nie wymaga od osoby kierujgcej wykonywaniem ustug opiekunczych ww.
zdolnosci zawodowych, ktére dotyczg osOb zwigzanych z wykonywaniem ustug
opiekunczych w domu podopiecznego., ”

4) Dokonania modyfikacji siwz w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. pkt. 3.2
lit. c tiret trzecie poprzez jego usuniecie (wymédg dotyczacy sredniorocznego zatrudnienia),

5) Dokonania modyfikacji siwz w zakresie kryteribw udziatu w postepowaniu poprzez
usuniecie pkt. 11.4, tj. Kryterium Spotecznego zatrudnienia na podstawie umowy o prace,

6) Dokonania modyfikacji zatgcznika nr 5 do siwz - projekt umowy w powyzszym
zakresie, w szczegolnosci w zakresie zapiséw zwigzanych z zatrudnianiem na podstawie
umowy o prace, {j:

a) § 4 ust. 4 i nadanie mu tresci:

.Zamawiajgcy zaznacza, ze pod pojeciem wymiaru godzin swiadczonych ustug nalezy
rozumie¢ wytgcznie rzeczywisty czas swiadczenia ustug, bez czynnosci przygotowawczych,
np. dojazdéw do klienta ”.

b) Usuniecie § 5

c) Usuniecie § 14 ust. 1 lit. ¢

2. Zmiany ogtoszenia o zamdwieniu w powyzszym zakresie;
Interes prawny Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia i zawarciu umowy doznat
uszczerbku, z uwagi na uchybienia zamawiajgcego moze doj$¢ do wyboru oferty, ktora nie

bedzie najkorzystniejsza.
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Tres¢ SIWZ pozostaje niespdjna, a ponadto uniemozliwia ona ocene mozliwosci wykonawcy
zlozenia waznej i spetniajgcej wymogi zamawiajgcego oferty. Biorgc pod uwage tresc
zapisObw siwz i ogtoszenia o zamoéwieniu, dokonanie analizy wilasnych zasobdw jest
niemozliwe, a przygotowanie ewentualnej oferty bazowa¢ mogtoby jedynie na domystach
jakie potrzeby i wymagania moze mie¢ zamawiajgcy. Odwotanie zmierza do
zakwestionowania czynnosci zamawiajgcego niezgodnych z ustawg pzp. Zatem przestanka
materialno prawna dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 2.6 siwz (Zatrudnienie na umowe o prace) Zamawiajgcy wymaga, na
podstawie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp zatrudnienia na podstawie umowy o prace, w
rozumieniu art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014r. poz.
1502 ze zm.), w petnym wymiarze na etat przez wykonawce lub podwykonawce co najmniej
15 oséb, ktére bedag wykonywaé czynnosci ustugowe bezposrednio zwigzane z realizacjg
zamoéwienia w domu podopiecznego przez caty okres jego trwania oraz co najmniej 1 osobe,
kierujgcg wykonywaniem ustug opiekunczych, zatrudniong w biurze wykonawcy, m.in. do
kontaktu z Zamawiajgcym.

Jednoczesnie w pkt. 2.6 lit d). Zamawiajgcy wskazat, iz moze odstgpi¢ od wymogu
dotyczacego obowigzku zatrudnienia przez Wykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujacych wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia,
jezeli Wykonawca wykaze, ze nie zostaty spetnione przestanki do zatrudnienia tych os6b na
podstawie stosunku pracy, zgodnie z Kodeksem pracy. Powyzsze powt6rzone zostato w § 5
ust. 4 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 5 do siwz.

Pomijajgc na razie wadliwo$¢ wymogu dotyczgcego zatrudnienia na umowe o prace, z uwagi
na fakt, iz swiadczenie ustug opiekunczych nie wyczerpuje znamion stosunku pracy
okreslonych kp juz sam =zapis okreslony w pkt. 2.6 lit d siwz czyni zapisy siwz
niekompatybilnymi i wewnetrznie sprzecznymi. Skoro z jednej strony Zamawiajgcy stawia
wymdg zatrudnienia na umowe o prace, oznacza to, iz realizacja przedmiotu zamowienia
winna opierac sie o stosunek pracy, a wiec powinna by¢ swiadczona na rzecz pracodawcy i
pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce.
Zamawiajacy stawiajgc powyzszy wymog jednoczesnie wskazuje, iz moze od powyzszego
wymogu odstapi¢, jesli Wykonawca w blizej niesprecyzowany sposob wykaze, ze nie zostaty
spetnione przestanki do zatrudnienia tych os6b na podstawie stosunku pracy. Tym samym
Wykonawca przystepujac do realizacji zamowienia nie ma zadnej pewnosci, czy jego zakres
moze Swiadczy¢ w oparciu 0 osoby zatrudnione na umowe o prace, czy tez Zamawiajacy -
juz przeciez po ztozeniu oferty przez Wykonawce - wyrazi zgode na odstgpienie od
powyzszego wymogu. To za$ czyni decyzje Zamawiajgcego absolutnie uznaniowa, zas
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mozliwos¢ kalkulacji ceny oraz ztozenia prawidtowej oferty sprowadza do swoistej gry w
ruletke. Prowadzi to zas w konsekwencji do naruszenia art. 7 Pzp tj. rbwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Wykonawcy bowiem inaczej skalkulujg cene oferty
uznajgc wymég zatrudnienia na umowe o prace za bezwzglednie obowigzujacy, inaczej zas
w przypadku, gdy liczy¢ bedg na odstgpienie od powyzszego wymogu. To za$ wprost
prowadzi do nieporownywalnosci ofert. W konsekwencji naruszony zatem zostaje art. 29 ust.
1i2Pzp.

Jak wskazano w opinii dotyczacej opisu przedmiotu zamdwienia opublikowanej na stronach
UZP https://www.uzp.gov.pl/baza- wiedzy/interpretacia-przepisow/opinie-dotyczace-ustawv-
pzp/przygotowanie,-wszczecie-i- przebieg- postepowania-o-udzielenie-zamowienia-
publicznego/opinia-dotyczaca-opisu- przedmiotu-zamowienia: ,/Dokonywany  przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opis przedmiotu zamowienia
wplywa na przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowi o
istotnych postanowieniach pézniejszej umowy. Stad tez, na zamawiajacym spoczywa
obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zaméwienia, a co za tym idzie,
wykorzystania do jego opisania standardowych okresleh technicznych, ktére sg zwykle
uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich oséb trudnigcych sie dziatalnoscia
w danej branzy. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz okreslenie przedmiotu zamdwienia jest
zarazem obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajgcego. (...) Powyzsze potwierdza
orzecznictwo, m.in. wyrok KIlO z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 80/07, w ktérym
"Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposob, aby
przedmiot zamdwienia spetniat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze
dokonany opis nie narusza konkurencji ani rownego traktowania wykonawcéw. (...) Art. 29
ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamoéwienia w
spos6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Zapis ten stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji, a co
za tym idzie zasady réwnego dostepu do zamdwienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage zapis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zaméwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, wystarczy do
stwierdzenia faktu nieprawidiowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym
sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji
poprzez zastosowanie okreslonych zapisbw w specyfikacji, niekoniecznie zas$ realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r.,
Il Ca 693/5).”
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Zwrdcic¢ réwniez nalezy uwage na wyrok KlO z 8 stycznia 2013 r. (sygn. akt. KIO 2796/12)
zgodnie z ktorym ,brak precyzji zamawiajgcego w okresleniu wymogow obcigzajgcych
wykonawcow nie stanowi podstawy do ich dookreslania na dalszym etapie postepowania i
nie moze powodowac negatywnych konsekwencji dla wykonawcéw.”

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt réwniez art. 36 ust. 2 pkt. 8a Pzp,
zgodnie z ktérym w przypadku gdy zamawiajgcy przewiduje wymagania, o ktérych mowa w
art. 29 ust. 3a, zobowigzany jest do okreslenia w szczegdlnosci:

a) sposobu dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a,

b) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce
wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych
wymagan,

C) rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb
wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia;

Tymczasem Zamawiajgcy w pkt. 2.6 lit b wskazat jedynie, iz poprzez rodzaj czynnosci
niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia osob przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace nalezy rozumiec:

- czynno$ci zwigzane z wykonywaniem ustug opiekunczych w domu podopiecznego - co
najmniej 15 oséb,

- czynnosci zwigzane z nadzorowaniem i kierowaniem personelu do wykonywania ustug
opiekunczych - co najmniej 1 osoba.

Powyzsze, ogdlnikowe stwierdzenia w Zzaden sposéb nie wypetniajg obowigzku
wynikajgcego z ustawy. Czynnosci opiekuncze polega¢ bowiem mogg na pielegnacji,
toalecie podopiecznych, pomocy przy zmianie bielizny, utrzymanie srodowiska w czystosci,
pomoc w zaspokojeniu potrzeb fizjologicznych, rehabilitacje fizyczng, opieke medyczna,
podawanie lekow, wykonywanie zabiegéw pielegnacyjnych, przygotowanie positkéw z
uwzglednieniem diety chorego, utrzymanie pomieszczen chorego w czystosci, usprawnienie
do funkcjonowania w spoteczenstwie, wspieranie psychiczno-pedagogiczne, edukacyjno-
terapeutyczne, podtrzymywanie indywidualnych  zainteresowahn chorego, pomoc
mieszkaniowg. Zamawiajacy przy tym w zaden sposob nie sprecyzowat, ktore jego zdaniem
czynnosci winny by¢ wykonywane w ramach stosunku pracy, ktore zas nie.

Tymczasem jak wskazano w opinii UZP pt. Opinia dotyczgca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp
(https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-
dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia- dotyczaca-art.-29-ust.-
3a-ustawy-pzpj: ,Katalog z art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp jest katalogiem otwartym.
Nalezy jednak zaznaczyé¢, ze zwrot ,w szczeg6Inosci” nalezy interpretowac analogicznie jak
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zwrot ,,co najmniej”. Niewatpliwie intencjg ustawodawcy byto bowiem okreslenie minimalnej
zawartosci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sytuacji zidentyfikowania
czynnosci polegajacych na wykonywaniu pracy w zamowieniu publicznym. Z uwagi na wage
informacji zawartych w przestankach a) - c¢) nie mozna oceni¢, ze sg to informacje
fakultatywne, a zamawiajgcy moze poming¢ wszystkie powyzsze informacje i wybrac inne,
niewskazane w przepisie lub nie wybra¢ zadnych i poprzesta¢ na wymogu z art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp. Pozytywna ocena zamawiajgcego, skutkujgca stwierdzeniem, ze okreslone
czynnosci w ramach realizacji zaméwienia bedg polegaty na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, rodzi zatem po jego stronie obowigzek wskazania
rodzaju tych czynnosci w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt c)"

1.

Wskazujgc naruszenie art. 29 ust. 3 a Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie
Odwotujgcy zwraca uwage, iz zgodnie z przedmiotowym przepisem zamawiajgcy okresla w
opisie przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia
przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli
wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1
kp. Tym samym potrzebe ingerencji zamawiajgcego w rodzaj stosunku tgczgacego
wykonawce z pracownikiem nalezy uzasadni¢ przedmiotem lub charakterem czynnosci
wykonywanych przez osoby uczestniczgce w realizacji zamowieni. Tymczasem w przypadku
ustug opiekunczych, ich realizacja w zadnym razie na $wiadczeniu pracy w rozumieniu kp
nie polega.

Zgodnie z art. 22. § 1 kp przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje sie do:

1. wykonywania pracy okreslonego rodzaju

2. na rzecz pracodawcy i

3. pod jego kierownictwem oraz

4. W miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce,

a pracodawca - do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Aby zatem mowi¢ o tym, iz przedmiot zamowienia ma by¢ realizowany przy pomocy
pracownikbw w rozumieniu kp, zajs¢ musza tgcznie wszystkie przestanki cytowanego
przepisu. W niniejszym przypadku natomiast brak jest co najmniej dwdch z czterech
ustawowych wymogow. Jak wskazano w nadal aktualnej opinii UZP pn. , Mozliwos¢
zobowigzania wykonawcow lub podwykonawcéw do zatrudniania na podstawie umowy o
prace oséb wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia na roboty budowlane
lub wustugi (art. 29 wust. 4 pkt 4 wustawy Pzp)’(opublikowanej pod adresem:
https://www.uzp.gov.pl/baza- wiedzv/interpretacia-przepisow/opinie-dotvczace-ustawv-
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pzp/przygotowanie,-wszczecie-i- przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-
publicznego/mozliwosc-zobowiazania-  wykonawcow-lub-podwykonawcow-do-zatrudniania-
na-podstawie-umowy-o-prace-osob- wykonuiacych-czynnosci-w-trakcie-realizacii-
zamowienia-na-roboty-budowlane-lub-uslugi- art.-29-ust.-4-pkt-4-ustawy-pzp)< ,Przepis art.
29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, obowigzujacy od dnia 19 pazdziernika 2014 r., umozliwia
zamawiajgcemu zamieszczanie w opisie przedmiotu zamdwienia wymagan w aspekcie
spotecznym, zwigzanych z realizacja umowy, a dotyczacych zatrudnienia na podstawie
umowy o prace w sytuacji, gdy przedmiotem zamoéwienia sg czynnosci niezbedne do
realizacji zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi, ktérych wykonywanie odpowiada
warunkom wykonywania pracy, okreslonym w przepisach kodeksu pracy (por. art. 22 § 1
Kodeksu pracy). Wymaga podkreslenia, ze nie jest dopuszczalne, na podstawie art. 29 ust. 4
pkt 4 ustawy Pzp, narzucanie przez zamawiajgcego wykonawcy j/lub podwykonawcy
obowigzku zatrudniania na podstawie umowy o prace, jezeli w Swietle obowigzujgcych
przepiséw (nieuregulowanych w ustawie PZP) zaangazowanie w $wiadczenia wykonywane
przez pracownikdw wykonawcy i/lub podwykonawcy w ramach zaméwienia. nie ma cech
stosunku pracy....) Reasumujgc, w oparciu o tres¢ art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
odpowiedni opis przedmiotu zamowienia zamawiajgcy moze zobowigzaé wykonawcoéw i/lub
podwykonawcow do zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob wykonujacych
czynnosci w trakcie realizacji zamowienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to
uzasadnione charakterem tych czynnosci. ”.

Tym samym Zamawiajgcy w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem sg ustugi lub roboty budowlane ma obowigzek dokonania oceny, czy
okreslone czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia bedg polegaty na wykonywaniu pracy
w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Tyle, ze w niniejszym postepowaniu uczynit to
nieprawidtowo.

Roéwniez zgodnie z zaleceniami Rady Ministréw w zakresie stosowania klauzul spotecznych
przez administracje rzgdowa przy udzielaniu zamoéwien publicznych
(https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/zrownowazone-zamowienia-publiczne/spoleczne-
zamowienia/przydatne-dokumenty/zalecenia-rady-ministrow-dotyczace-stosowania-klauzul-
spolecznych-przez-administracie-rzadowa-przy-udzielaniu-zamowien-publicznych) wskazano
wyraznie, iz ,(...) ustawa umozliwia postawienie takiego warunku tylko, jesli jest to
uzasadnione przedmiotem lub charakterem czynnosci, do ktérych realizacji zatrudniane sg te
osoby. Innymi stowy mozliwos¢ taka istnieje, jesli przedmiot zamowienia lub charakter
czynnos$ci wymagajg, aby byly one wykonywane w warunkach charakterystycznych dla
stosunku pracy, tj. pod kierownictwem pracodawcy oraz w miejscu i czasie wyznaczonym
przez pracodawce i za wynagrodzeniem. ” Jak juz wskazano powyzej, aby méwic o tym, iz
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przedmiot zamowienia ma by¢ realizowany przy pomocy pracownikow w rozumieniu kp,
zaj$¢ muszg tgcznie wszystkie przestanki art. 22 § 1 kp. Jak wskazat bowiem Sad Apelacyjny
w Gdansku: ,umowa o prace jest umowg starannego dziatania; $wiadczgc umowe o prace
pracownik jest podporzgdkowany pracodawcy, co do czasu, miejsca i sposobu jej
wykonywania (wyrok SA w Gdansku z dnia 26 lipca 2016 r. sygn. Illl AUa 490/16). W
przypadku ustug opiekunczych brak jest natomiast przestanki zwigzanej z Swiadczeniem
pracy pod kierownictwem pracodawcy oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce. Tym samym w przypadku opiekundédw osOb wskazanych w przedmiocie
zamdwienia nie mozna dochowac wyktadni art. 21 kp.

Przesadzit o tym m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17.02.1999 r. (sygn. akt | PKN
568/98) oddalajac kasacje powoddéw (Inspektora Pracy Okregowego Inspektoratu Pracy w K.
wniesionego na rzecz dziewietnastu powodek domagajgcych sie uznania tgczacego ich z
pozwanym stosunku, za stosunek pracy), podkreslajgc iz w badanym przypadku - opiekun
osoby starszej - brak jest podporzgdkowania (podlegtosci kierownictwu) pracodawcy; co do
miejsca i czasu wykonywania pracy. W uzasadnieniu powyzszego wyroku czytamy m.in:
,zakres czynnosci opiekunki domowej PKPS okreslajg ogé6lne obowigzki opiekunki. Z
zakresu tego wynika, ze czynnos$ci opiekunki domowej nalezy dostosowa¢ kazdorazowo do
potrzeb podopiecznego. Wynagrodzenie opiekunek domowych, obliczane jest w oparciu o
przepracowang ilos¢ godzin u podopiecznych. llos¢ tych godzin opieki wynika z decyzji
Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej; w oparciu o te dane harmonogram pracy opiekunek
ustalany jest przez tzw. organizatorki. Opiekunki swg prace mogg wykonywa¢ w dowolnym
czasie, a godziny opieki ustalajg same po uzgodnieniu z podopieczng. (...) Sad drugiej
instancji jako punkt wyjscia dla dokonania oceny prawnej ustalonego stanu faktycznego
przyjat, ze do najwazniejszych cech stosunku pracy (wynikajacych bezposrednio lub
posrednio z tresci art. 22 KP), nalezy jego : 1. dobrowolnosé, 2. to, iz jest to zobowigzanie
wzajemne, 3. praca w jego ramach jest Swiadczona osobiscie, 4. ma charakter odptatny, 5.
wykonywana jest ,pod kierownictwem" pracodawcy, 6. wystepuje ciggto$¢ sSwiadczenia
pracy, 7. stosunek jest stosunkiem starannego dziatania, 8. pracodawca ponosi ryzyko w
procesie pracy. (...) Praca ludzka moze by¢ przedmiotem wielu réznorodnych stosunkéw
prawnych. Umowa na warunkach zlecenia (potocznie zwana ,umowg zlecenia"), najczesciej
w praktyce polega na dokonywaniu okreslonych czynnosci faktycznych (art. 750 KC). Istotng
cechg zlecenia jest to, ze nie stwarza ono stosunku podporzadkowania co do sposobu,
czasu i miejsca wykonywania czynnosci w nim ujetych. Swoboda zleceniobiorcy w
wykonaniu zlecenia co do sposobu, czasu i miejsca moze jednak zosta¢ okreslona przez
strony w umowie i wowczas umowa jest zrodtem podporzadkowania zleceniobiorcy
podmiotowi dajgcemu zlecenie. Przy umowie zlecenia zasadg jest osobiste wykonywanie
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Zlecenia, jednak art. 738 § 1 KC dopuszcza substytucje zleceniobiorcy. Majgc to na
wzgledzie Sad drugiej instancji nie podzielit pogladu Sadu Pracy, ze powd6dki pomimo
nazwania umowy umowg zlecenia faktycznie tgczyt ze strong pozwang stosunek pracy.
Wbrew stanowisku Sadu Pracy trudno przyja¢, ze powddki ,wykonywaty swe obowigzki pod
kierownictwem terenowych organizatorek”.

(...) Nalezy tu odrézni¢ wykonywanie opieki nad podopiecznym, od organizacji pracy w
ramach tej opieki. Wykonywanie tej pracy polega na spetnieniu szeregu czynnosci na rzecz
podopiecznego, ktére zawsze bedg takie same. Nie mozna natomiast podzieli¢ pogladu
Sadu pierwszej instancji co do tego, ze byty one wykonywane w taki sam sposéb w aspekcie
organizacji pracy. Powodki bowiem mogg (od czasu zawarcia umowy zlecenia), wykonywac
swojg prace w dowolnym czasie, a gtdwng osobg, decydujaca o czasie wykonywania ustugi,
nie jest zleceniodawca, lecz podopieczna, tj. osoba, na rzecz ktorej zlecenie jest
wykonywane. Roéwniez ilos¢ wykonywanej pracy (ij. iloS¢ przyjetych godzin) zalezy
ostatecznie od zleceniobiorcy (od powodek), cho¢ jest ona ograniczona z uwagi na wielkosé
srodkéw finansowych przekazywanych przez podopieczne oraz przewidzianych przez urzad
miasta w budzecie.(...) nie kazdy przejaw kontroli moze by¢ potraktowany jako swiadectwo
wymaganego w stosunkach pracy podporzadkowania. Element kontroli - chociazby z uwagi
na ponoszenie ryzyka przez zleceniodawce - wystepuje takze w umowach zlecenia, ale to
nie oznacza, iz skutkiem tego przestajg one by¢ umowami zlecenia i stajg sie umowami o
prace. (...)

Z kolei w wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 28.04.2004 r. (sygn. akt. Il A Ua
537/03) wyraznie wskazano, iz ,to podopieczny wyznacza miejsce i okresla czas
wykonywania pracy ” (moze go zmieniac¢). W wyroku tym podniesiono, iz to podopieczny
podpisuje karte pracy opiekuna, stanowigcg swiadectwo wykonania pracy (zamiast przyjetej
w przy umowach o prace listy obecnosci). Sad Apelacyjny podkreslit takze brak mozliwosci
kontroli pracownika, wskazujgc iz w zakresie ustug opiekunczych istnieje mozliwos¢ jedynie
doraznej kontroli jakosci jego pracy. To podopieczny de facto decyduje i ocenia jakos¢ pracy
opiekuna. Jak wskazat Sgd Apelacyjny: ,Na podstawie uméw zlecenia zatrudnieni byl
opiekunowie, ktérych czas pracy uzalezniony byt od potrzeb podopiecznych. Nie zgtaszali sie
oni codziennie do biura, nie mieli obowigzku podpisywania list obecnosci. Podopieczni
potwierdzali na piSmie kazdorazowo wizyte opiekuna, zas$ jego praca byta okresowo
kontrolowana przez zleceniodawce. (...) C.S, M.N, J.G. i M.G wykonywali prace na
podstawie uméw zlecenia, otrzymujgc wynagrodzenie w oparciu o przedktadane rachunki,
obliczane wg umowionej stawki godzinowej. Takiego charakteru ich pracy dowodzi czas
pracy uzalezniony od potrzeb podopiecznych, brak codziennej kontroli ze strony
zleceniodawcy, tres¢ zawartych umoéw. (....) Opiekunki nie podpisywaty list obecnosci,
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gtéwng osobg decydujgcg o czasie wykonywania ustugi byt podopieczny, to jest osoba, na
rzecz ktorej zlecenie byto wykonywane. llos¢ wykonywanej pracy zalezata ostatecznie od
zleceniobiorcy, zas kontrola ilosci i jakosci pracy odbywata sie okresowo, w przypadku skarg
podopiecznych. ”

Cytowane orzeczenia wskazujg, iz w zakresie swiadczenia ustug opiekunczych, nie mozna
jednoznacznie przesadzi¢ o tym, iz stosunek ten jest pracg w rozumieniu art. 22 § 1 kp,
wiasdnie z uwagi na brak kierownictwa pracodawcy oraz brak przestanki wykonywania jej w
miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Tym samym nie sposob jest uznaé, co
prébuje narzuci¢ Zamawiajacy, iz realizacja przedmiotu umowy winna by¢ realizowana w
oparciu o osoby zatrudnione na podstawie umoéw o prace. Przepis art. 29 ust. 3 a Pzp
jednoznacznie przesadza, ze Zamawiajacy moze postawi¢ tak wyméog jedynie w sytuacji gdy
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia polegajg na
wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy kp zamawiajgcy moze
zastosowac powyzszy przepis jedynie w sytuacjach w ktérych stosunek ten jest przesadzony
(ustawodawca uzyt okreslenia ,polega” nie zas ,winny polegac”, czy tez ,mogg polegac”).
Tym samym tylko w takich, bezspornych okolicznosciach wymaog zatrudnienia na podstawie
umowy o prace moégtby zosta¢ postawiony.

Na marginesie tez zwréci¢ uwage nalezy na art. 207 Kp zgodnie z ktérym pracodawca
ponosi odpowiedzialno$¢ za stworzenie - organizowanie i dochowanie bezpiecznych i
higienicznych warunkéw pracy oraz winien dba¢ o bezpieczenstwo pracownikéw.
Wykonawca zlecajgcy opiekunowi wykonanie ustugi u klienta bedacego podopiecznym
MOPS nie ma zadnego wptywu na to, czy miejsce Swiadczenia ustugi (Srodowisko
podopiecznego) spetnia wymogi BHP. To Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej
przeprowadza wywiad Srodowiskowy i zleca wykonanie czynnosci u wiasnego
podopiecznego, w jego srodowisku domowym. Nierzadko spotka¢ tam mozna nietad, brak
biezgcej, cieptej wody. Wystepujg niesprawne instalacje gazowe, brak jest ogrzewania,
wystepuja skupiska insektéw itp. Zamawiajgcy nierzadko zleca tez wykonanie czynnosci
pielegnacyjno - rehabilitacyjnych takich jak podnoszenie, czy przenoszenie. Zamawiajacy
przy tym nie zwaza na normy BHP dotyczace limitu ciezarow dopuszczonych do
przenoszenia przez opiekundéw. Nie zabezpiecza tez odpowiednich urzadzeh do
przenoszenia, czy tez podnoszenia podopiecznych, ani nie ujmuje instalacji takich urzadzenh
w opisie przedmiotu zamowienia. Tymczasem jak wynika z § 13 ust. 1 Rozporzadzenia
MPiPS z 14 marca 2000 r. w sprawie bhp przy recznych pracach transportowych (Dz. U. Nr
26, poz. 313 ze zm.) maksymalny dopuszczalny ciezar przypadajgcy na pracownika
(mezczyzne) nie powinien przekracza¢ 30 kg przy pracy statej oraz 50 kg przy pracy
dorywczej. W przypadku kobiet normy te sg nizsze i zgodnie z przepisami pkt | zatgcznika do
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rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 10 wrzesnia 1996 r. w sprawie wykazu prac
szczegOlnie uciazliwych lub szkodliwych dla zdrowia kobiet (Dz. U. Nr 114, poz. 545 z p6zn.
zm.), wynoszg 12 kg - przy pracy statej (dla kobiet w cigzy 3 kg), 20 kg - przy pracy
dorywczej - do 4 razy na godzing w czasie zmiany roboczej (dla kobiet w cigzy do 5 kg). W
celu ograniczenia narazenia pracownikédw wykonujgcych reczne prace transportowe - w tym
rébwniez te zwigzane przenoszeniem pacjentow - pracodawca, zgodnie z § 3 ust. 1
Rozporzadzenia, powinien stosowa¢ odpowiednie rozwigzania techniczne i organizacyjne
zmierzajace do wyeliminowania recznych prac transportowych. W takich przypadkach
powinien zastosowaé réznego rodzaju urzadzenia techniczne (podnosniki, pionizatory itp.)
utatwiajgce podniesienie pacjenta.

Tylko ze ww. urzadzenia mogtby zainstalowaé jednie Zamawiajgcy. W konsekwencji on jest
jedynym podmiotem, ktéry ma wplyw na przestrzeganie przepisbw BHP podczas
Swiadczenia ustug opiekunczych. Wykonawca na powyzsze nie ma najmniejszego wptywu.
Przyjmujgc konieczno$¢ zatrudnienia przy realizacji ustug oséb na umowe o prace
nalezatoby rozwazy¢ kogo w tej sytuacji winna kontrolowa¢ Panstwowa Inspekcja Pracy -
Wykonawce ktéry na zasady BHP nie ma najmniejszego wptywu, czy tez Zamawiajgcego? A
Co z przerwami w pracy, ktére z mocy ustawy przystugujg pracownikom? W jaki sposéb
Wykonawca maje zapewni¢? W przypadku tego charakteru ustug nie ma mowy o mozliwosci
odbywania przerwy w pracy w wyznaczonym miejscu i czasie. Zaden zamawiajgcy nie
wyznaczy przeciez podopiecznych, u ktérych ma sie odbywaé¢ ustawowo wymagana
przerwa. A jak wynika z wynikdw kontroli Panstwowej Inspekcji Pracy nie mozna
pracownikom rekompensowac finansowo niewykorzystanych przerw.

Jak wskazano rowniez w opinii UZP pt. Opinia dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp

(https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i- odpowiedzi-
dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia- dotyczaca-art.-29-ust.-
3a-ustawy-pzp): Zgodnie z brzmieniem art. 29 ust. 3a ustawy pzp, wprowadzonym
uchwalong w dniu 22 czerwca 2016 r. ustawg o zmianie ustawy - pzp oraz niektorych innych
ustaw, zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
0osOb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji
zamoéwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r.
poz. 1502, z pézn. zm.), dalej jako: ,Kodeks pracy”. (...) Obowigzek okreslenia w opisie
przedmiotu zamowienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest wyrazem
woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji zamoéwien
publicznych i zerwania z praktykg zawierania uméw cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to
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nieuzasadnione charakterem stosunku. (...) Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazyc¢, iz
ustawodawca regulujgc brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp miat na celu zobligowanie
zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zamowienia
publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie
zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te czynnosci. to po stronie zamawiajgcego
bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia wymagania
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace o0séb
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci. (...) Nalezy stanowczo podkreslic,
ze nie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajgcy bedzie
okreslat wymagania dotyczace zatrudniania na umowe o prace. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac, ze obowigzek ten nie dotyczy dostaw, takze w sytuacji gdy wchodzg one w
zakres danego zamowienia, w tym w szczegdlnosci zamowienia na roboty budowlane. W
drugiej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze w zamoOwieniach na ustugi i roboty budowlane, do
ktorych wprost odwotuje sie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, taki obowigzek bedzie dotyczyt tylko
tych zamoéwien publicznych, w ktérych wykonywanie czynnosci w ramach jego realizacji
bedzie polegato na wykonywaniu pracy zgodnie z brzmieniem art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
Natomiast, w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na zamawiajgcym
bedzie spoczywat ciezar ustalenia, czy takie czynno$ci bedg wchodzity w realizacje
zamoéwienia. W zakresie oceny, czy dana czynnos¢ ma charakter stosunku pracy pomocne
moze by¢ bogate orzecznictwo sgdéw pracy. Pomocniczo nalezy wskazac¢ na istotne
ustalenia sgdoéw pracy okreslajgce charakter umowy o prace:

- 0 tym, czy strony istotnie nawigzaty umowe o prace nie decyduje formalne zawarcie
(podpisanie) umowy nazwanej umowg O prace oraz przedtozenie innych zwigzanych z tym
dokumentow, lecz faktyczne i rzeczywiste realizowanie na jej podstawie elementow
charakterystycznych dla stosunku pracy (wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 2
sierpnia 2016 r., sygn. lll AUa 235/16 i wczeéniejsze), (...)

- umowa o prace jest umowg starannego dziatania; $wiadczgc umowe o prace pracownik jest
podporzgdkowany pracodawcy, co do czasu, miejsca i sposobu jej wykonywania (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 26 lipca 2016 r. sygn. lll AUa 490/16 i wczesniejsze),

- kwalifikujgc konkretng umowe [umowa o dzieto] nalezy badaé w pierwszej kolejnosci czy
Swiadczenie bedace przedmiotem zobowigzania ma cechy dzieta - polega na osiggnieciu w
przysztosci z gory okreslonego, samoistnego, obiektywnie osiggalnego i subiektywnie
pewnego rezultatu ludzkiej pracy czy twérczosci, majgcego postaé materialng lub tez
niematerialng, ale ucielesniong. (...) z takim zatozeniem co do zasady nie koresponduje
wykonywanie czynnosci powtarzalnych [charakteryzujgce umowe o prace] (wyrok Sadu
Apelacyjnego w todzi z dnia 13 listopada 2015 r. sygn. lll AUa 770/15).” Zamawiajgcy zatem
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w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem sg
ustugi lub roboty budowlane ma obowigzek dokonania oceny, czy okreslone czynnosci w
zakresie realizacji zamowienia bedg polegaty na wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 §
1 kp. Tyle ze w niniejszym postepowaniu oceny tej dokonat wadliwie. To zas czyni
kwestionowane zapisy sprzecznymi z ustawg pzp.

Reasumujac, jak wskazat Barttomiej Kardas w artykule pt. Ktopotliwy wymég zatrudnienia na
umowe o prace w nowelizacji PZP (http://www.zamowienia-publiczne.lex.pl/czytai/-
/artykul/klopotliwy-wymog-zatrudnienia-na-umowe-o-prace-w-  nowelizacji-pzp) ,Wymodg
zatrudniania na podstawie umowy o prace jest uprawniony, o ile wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci ze swojej istoty polegajg na swiadczeniu pracy w rozumieniu art.
22 § 1 ustawy Kodeks pracy. Przyktady swiadczen, co do ktdrych nie ma watpliwosci, iz sg
wykonywane w ramach stosunku pracy w wyzej opisanym rozumieniu to praca personelu
sprzatajgcego, praca oséb wykonujgcych proste czynnosci budowlane, praca stuzb ochrony

mienia”.

W kontek$cie powyzej wykazanego, wadliwego zastosowania art. 29 ust. 3a Pzp, za
catkowicie bezpodstawne uznaé nalezy takze zapisy pkt. 2.6 lit f i g siwz oraz postanowienia
§ 51§ 14 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 5 do siwz. O ile § 5 stanowi w zasadzie
powielenie zapiséw przywotanych w pkt. 2.6 siwz, to w § 14 reguluje mozliwos¢ natozenia na
Wykonawce kar umownych. W § 5 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt, iz ,W trakcie
realizacji ustug Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do kontroli zatrudnienia 0s6b, o ktérych
mowa w pkt 1 i 3. Wykonawca w terminie 5 dni na kazde zgdanie Zamawiajgcego przedstawi
Zamawiajgcemu do wglgdu kopie umowy o prace 0s6b zatrudnionych, o ktérych mowa w pkt
1 i 3. Wykonawca powinien uzyskac¢ od zatrudnionego pracownika, o ktérym mowa w pkt 1 i
3 zgode na dostep do danych osobowych przez Zamawiajgcego w celu prawidtowej realizaciji
umowy. Dodatkowo Wykonawca powinien przedstawi¢ Zamawiajgcemu Druk DRA i do tego
zatgcznik RCA z elektronicznym lub pocztowym dowodem przestania, z ktérego bedzie
wynika¢ dowdd optacenia sktadek do ZUS za osobe o ktdérej mowa w pkt 1 i 3”. Brak
spetnienia powyzszego obowigzku lub nie zatrudnienie przy realizacji zaméwienia
wymaganej przez Zamawiajacego liczby oséb na umowe o prace zobowigzuje Wykonawce
do zaptaty Zamawiajgcemu kary umownej w wysokosci 1000,00 ztotych za kazdg osobe,
ktéra mimo wymogu okreslonego w niniejszej SIWZ nie posiada umowy o prace. Kara bedzie
naliczana za kazdy miesigc, w ktorym Wykonawca nie wypetnit zobowigzania zatrudnienia
na umowe o prace 0s6b o ktdérych mowa w pkt 1 i 3 (§ 5 ust. 7 wzoru umowy). Powyzsze
powtdrzone zostato w § 14 ust. 1 lit. ¢ wzoru umowy, zgodnie z ktérym: Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w nastepujacych przypadkach i wysokosciach: c). za nie
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zatrudnienie przy realizacji zamdwienia wymaganej przez Zamawiajgcego liczby oséb na
umowe o prace lub nie przedstawienie Zamawiajgcemu na jego zadanie do wglgdu umoéw o
prace dokumentujgcych $wiadczenie pracy oraz druku ZUS DRA i zatgcznika RCA,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 1000,00 ztotych za kazdg
osobe, ktéra mimo wymogu okreslonego w niniejszej SIWZ nie posiada umowy o prace.
Kara bedzie naliczana za kazdy miesigc, w ktérym Wykonawca nie wypetnit zobowigzania
zatrudnienia na umowe o prace osOb o ktérych mowa w Rozdziale 2, pkt 2.6 ppkt a i ¢)
SIWZ.” Przy czym na marginesie przypomnie¢ nalezy, iz wykonawca jednoczesnie w pkt. 2.6
li d oraz § 5 ust. 4 wzoru umowy wskazat, iz: ,moze odstgpi¢ od wymogu dotyczgcego
obowigzku zatrudnienia przez Wykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych
wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, jezeli
Wykonawca wykaze, ze nie zostaty spetnione przestanki do zatrudnienia tych oséb na
podstawie stosunku pracy, zgodnie z Kodeksem pracy”.

Réwniez powyzsze przepisy pozostajg w sprzecznosci z powszechnie obowigzujgcymi

przepisami prawa wynikajgcymi z ustawy o ochronie danych osobowych.

Jak wskazano w Opinii dotyczgca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp (www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacia-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowetizacii-ustawy-prawo-
zamowien-publicznvch-2/opinia-dotvczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp): Art. 36 ust. 2 pkt 8a)
lit. a ustawy Pzp stanowi, Zze zamawiajacy zobowigzany jest wskaza¢ sposob
dokumentowania zatrudnienia tych oséb (ktére bedg wykonywaé czynnosci majgce charakter
stosunku pracy). Co do =zasady, niemozliwe na gruncie tego przepisu bedzie
dokumentowanie zatrudnienia poprzez przedktadanie umoéw o prace zawierajgcych dane
osobowe pracownikéw, ktérzy swiadczy¢ beda czynnosci na rzecz zamawiajgcego. Sposéb
przetwarzania danych osobowych i uprawnienia podmiotow do ich przetwarzania reguluje
ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2135
ze zm.). W opinii Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych: ,przekazywanie
zamawiajgcemu kopii umoéw o prace oraz zakreséw obowigzkédw o0sOb zatrudnionych u
wykonawcy jest réwnoznaczne z udostepnieniem szerokiego zakresu danych osobowych,
ktére nie sg zamawiajagcemu niezbedne z punktu widzenia celu. jakim jest kontrola spetniania
przez wykonawce wymagan w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace o0séb
wykonujacych czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi.
Dostep do informacji stanowigcych dane osobowe nie jest bowiem niezbedny dla weryfikacji
spetnienia okreslonych warunkéw [wymogow] przez wykonawce. W opinii Generalnego
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Inspektora dla realizacji tego celu wystarczajgce bytoby przedstawienie przez wykonawce
stosownych oswiadczen czy zaswiadczen Iub zanonimizowanych dokumentéw. Dla
zamawiajgcego nie jest bowiem istotne kto konkretnie zatrudniony jest u wykonawcy na
podstawie umowy o prace, a jedynie sam fakt zatrudnienia os6b w takiej formie. (...) W tym
kontekscie przywota¢ nalezy zasade adekwatnosci, wyrazong w ort. 26 ust. 1 pkt 3 ustawy o
ochronie danych osobowych, zgodnie z ktérg administrator powinien przetwarzaé¢ tylko
takiego rodzaju dane i tylko o takiej tresci, ktére sg niezbedne ze wzgledu na cel zbierania
danych. Dane osobowe nie mogg by¢ zbierane na zapas, ,na wszelkie wypadek”, tj. bez
wskazania celowosci ich pozyskania i niezbednosci dla realizacji zadan administratora
danych — ktérym po uzyskaniu danych statby sie zamawiajgcy”. Generalny Inspektor
negatywnie odnidst sie takze do mozliwosci pozyskania danych osobowych zawartych w
umowach o prace na skutek zgody podmiotu, ktérego dane dotycza (tj. zgody pracownika,
ktory upowaznitby wykonawce do udostepnienia umowy o prace wraz z zawartymi w niej
danymi osobowymi - zamawiajgcemu). ,W opisywanym przypadku jako podstawy
przetwarzania (udostepniania) danych nie mozna uzna¢ zgody osoby, ktérej dane dotycza,
bytaby to bowiem zgoda wyrazona dla realizacji celu innego podmiotu. (...) Pracodawca
miatby wystepowaé wytgcznie jako posrednik w pozyskiwaniu zgdd od swoich pracownikéw,
a taka konstrukcja nie znajduje uzasadnienia w $wietle zasad przetwarzania danych
osobowych. Ponadto, aby zgoda mogta by¢ uznana za podstawe prawng musi by¢é wyrazona
w sposéb dobrowolny. Jednak w relacji zachodzgcej miedzy pracodawca a pracownikiem
trudno jest moéwi¢ o takiej dobrowolnosci, gdyz brak jest tu réwnowagi podmiotowe;j
(stosunek nadrzednosci i podrzednosci podmiotéw), co czesto moze sprzyja¢ wymuszaniu
zgody”. Powyzsze znalazto potwierdzenie w wyroku z dnia 1 grudnia 2009 r. NSA(sygn. akt |
OSK 249/09) - co Generalny Inspektor rowniez podnidst w swoim stanowisku przekazanym
Prezesowi UZP. Generalny Inspektor zwrécit takze uwage na fakt, ze ,zgodnie z definicjg
zawartg art. 7 pkt 5 ustawy o ochronie danych osobowych - zgoda [na udostepnienie danych
osobowych zamawiajgcemu] moze by¢ odwotana [przez pracownika] w kazdym czasie.
Dlatego w sytuacji, gdy dostep do okreslonych informacji miatby stuzy¢ realizacji zadan
wynikajacych z przepisébw prawa, oparcie sie wylgcznie na zgodzie osoby, kitdrej dane
dotycza, mogtoby okazaé sie nieskuteczne ”.

Reasumujgc zgodnie ze stanowiskiem GIODO nie jest dopuszczalne zadanie od
wykonawcow niezanonimizowanych kopii umoéw o prace z pracownikami wykonawcy, jako
sposobu udokumentowania ich zatrudnienia, ani tez wymuszania zgody na takie
udostepnienie. Tym samym zapisy pkt. 2.6 siwz oraz § 5 i 14 wzoru umowy, uznaé nalezy za

niedopuszczalne.
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W kontekscie wyzej przywotanych wyrokow, za naruszajgce art. 22 ust. 1 b i 22 d ust. 1 Pzp
uzna¢ nalezy postanowienia pkt. 3.2 lit ¢ tiret drugi i trzeci siwz. Zgodnie z przywotanymi
postanowieniami o udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy,

,Ktérzy spetniajg nastepujace warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy pzp dotyczace
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony jezeli
wykonawca sktadajgcy oferte wykaze, ze:

- dysponuje lub bedzie dysponowaé¢ minimum 25 osobami, zdolnymi do wykonania
zmowienia, tj. posiadajgcymi min. wyksztatcenie podstawowe oraz odbyte szkolenie w
zakresie $wiadczenia ustug opiekunczych oraz min. pétroczne doswiadczenie w $wiadczeniu
ustug opiekunczych w domu podopiecznego, w tym: co najmniej 15 osobami zatrudnionych
na podstawie umowy o prace, w rozumieniu art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974r. -
Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r. poz. 1502 ze zm.), w petnym wymiarze na etat przez
wykonawce lub podwykonawce, ktére beda wykonywaé czynnosci ustugowe bezposrednio
zwigzane z realizacjg zamowienia w domu podopiecznego przez caly okres jego trwania
oraz co najmniej 1 osoba, kierujgcg wykonywaniem ustug opiekunczych, zatrudniong w
biurze wykonawcy, m.in. do kontaktu z Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy nie wymaga od osoby zatrudnionej w biurze ww. zdolno$ci zawodowych, ktére
dotyczg oséb zwigzanych z wykonywaniem ustug opiekuhczych w domu podopiecznego,

- w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a w przypadku gdy
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wielko$¢ sredniego rocznego
zatrudnienia u wykonawcy wynosi minimum 25 oséb. ,,

Na dowdd powyzszego Wykonawca zgodnie z pkt. 4.6 siwz bedag mieli obowigzek ztozyc¢:

. wykaz o0sOb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoOwienia w
szczegOlnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug opiekunczych, wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacja
0 podstawie do dysponowania tymi osobami - zatgcznik nr 4 do SIWZ, (pkt. 4.6.1.b)

. o$wiadczenie na temat wielkosci $redniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy
ustug, w ostatnich 3 latach przed uptynieciem terminu skfadania ofert, a w przypadku gdy
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, (pkt. 4.6.1.c)

Powyzsze narusza ustawe Prawo zamowien publicznych z uwagi na to, iz czynnosci w
zakresie realizacji niniejszego zamdwienia nie polegajg na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26.06.1974 r. - kodeks pracy (dalej: kp, Dz. U. z 2016
r., poz. 1666 ze zm.), tym samym stawianie wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o
prace czyni powyzsze zapisy nieproporcjonalnymi do przedmiotu zamowienia oraz okresla
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warunki w sposéb ktéry nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia. Podobnie wymég dotyczacego wielkosci sredniego rocznego zatrudnienia u
wykonawcy na poziomie minimum 25 oséb, uzna¢ nalezy - z uwagi na brak spetniania
przestanki charakteru umoéw o prace dla ustug opiekunczych - za nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia i nie umozliwiajacy oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia

Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest srodkiem do osiggniecia celu, jakim jest
wybor w postepowaniu wykonawcy dajgcego zamawiajgcemu gwarancje poprawnej realizacji
zaméwienia. Tym samym dziatanie Zamawiajacego, polegajgce na zamieszczeniu w Siwz
kwestionowanych zapiséw wprost prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy na podstawie tak skonstruowanej
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie ma mozliwosci oceny realnych mozliwosci
brania udzialu w postepowaniu, w tym przeanalizowania, czy dysponuje odpowiednim
zapleczem kadrowym i technicznym potrzebnym dla nalezytego wykonania ewentualnej
umowy. Biorac pod uwage tres¢ SIWZ przygotowanie ewentualnej oferty bazowa¢ mogtoby
jedynie na domystach, jakie potrzeby moze mie¢ Zamawiajacy i czy wyrazi zgode na
odstgpienie od wymogu zatrudnienia na podstawie uméw o prace. Niemoznosé okreslenia,
jakie wymagania stawia przez Wykonawcami Zamawiajacy prowadzi¢ moga z kolei do tego,
ze oferta, sporzadzona na podstawie ogoélnych wytycznych Zamawiajgcego, ztozona
nastepnie przez Odwotujgcego bytaby nieporéwnywalna z pozostatymi ofertami

Wykonawca stajgcy do niniejszego przetargu, ma do czynienia z sytuacjg oderwania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu przedmiotu zaméwienia od faktycznego
charakteru ustug bedacych jego przedmiotem.

Ponadto w opinii Odwotujgcego wymagania stawiane wykonawcom powinny odpowiadac
wielkosci i charakteru zamoéwienia tak, aby spetnianie warunkéw umozliwito zamawiajgcemu
wytonienie wykonawcdéw zdolnych do realizacji zamowienia, a jednoczesnie ograniczyto
mozliwos¢ powstania sytuacji, w ktérej wybrany wykonawca nie bedzie w stanie wykonaé
zamoéwienia z nalezytg starannoscig. Przywotaé nalezy tu Wyrok KIO z dnia 13.10.2011
KIO/UZP 2144/10: w ktérym wskazuje sie, ze: ,Opisanie przez zamawiajgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu ma zapewni¢ dokonanie wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie
prawidtowej realizacji zamowienia, natomiast nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
ograniczenia dostepu do uzyskania zamoéwienia”. Tymczasem w przypadku warunkow
niniejszego zaméwienia, przystepujgc do przetargu Zamawiajacy moze jedynie
przypuszcza¢ co z wymogiem zatrudnienia na podstawie umowy o prace, biorgc pod uwage
postanowienia pkt. 2.6 lit. d) uczyni Zamawiajgcy. Rozsgdek nakazuje bowiem rezygnowac z
udziatu z przetargu, gdy wykonawca ustugi nie bedzie w stanie spetni¢ stawianych przed nim
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wymagan po zawarciu umowy, lub gdyz wigze sie to z daleko idgcymi konsekwencjami
finansowymi.

Konsekwencjg powyzszego jest rowniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 2d ustawy pzp,
przez okreslenie kryterium spotecznego zatrudnienia na postawie umowy o prace przy
jednoczesnym wskazaniu blizej niesprecyzowanej mozliwosci odstgpienia przez
Zamawiajgcego od wymogu zatrudnienia na podstawie umoéw o prace os6b wykonujgcych
czynnos$ci zwigzane z realizacjg zamdwienia. Zgodnie bowiem z pkt. 11.4 siwz Zamawiajacy
ustanowit ,Kryterium spoteczne zatrudnienie na podstawie umowy o prace”. Zgodnie z nim
oferta Wykonawcy zostanie ocenione w skali punktowej do 20 pkt. Liczba punktéw zostanie
przyznana za zatrudnienie przez wykonawce na podstawie umowy o prace (w wymiarze
jednego etatu) do realizacji przedmiotu zaméwienia kazdej dodatkowej osoby powyzej
minimum okreslonego przez Zamawiajgcego w rozdziale 2 pkt 2.6 ppkt a) niniejszej SIWZ.
Kryterium spoteczne bedzie punktowane w sposob nastepujacy:

- od 16 do 18 osbb zatrudnionych na podstawie umowy o prace - 4 pkt

- od 19 do 21 oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace - 8 pkt

- od 22 do 24 oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace - 12 pkt

- od 25 do 27 oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace - 16 pkt

- od 28 os6b wzwyz zatrudnionych na podstawie umowy o prace - 20 pkt

Tyle, ze po pierwsze $wiadczenie ustug opiekunczych nie wypetnia przestanek wynikajgcych
z art. 22 § 1 kp, a wiec jej nie stanowi, po drugie zas Zamawiajagcy w pkt. 2.6 lit. d.
Zamawiajgcy wskazat iz moze odstgpi¢ od wymogu dotyczacego obowigzku zatrudnienia
przez Wykonawce na podstawie umowy o prace osdb wykonujgcych wskazane przez
Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli Wykonawca wykaze, ze
nie zostaty spetnione przestanki do zatrudnienia tych os6b na podstawie stosunku pracy,
zgodnie z Kodeksem pracy. Zapis powtdrzono w § 5 ust. 4 wzoru umowy, stanowigcego
zatgcznik nr 5 do siwz. Powyzsze zas czyni specyfikacje wewnetrznie sprzeczng a
mozliwos¢ ztozenia poréwnywalnej oferty praktycznie niemozliwym.

W zwigzku z tym, Odwotujacy wnidst o modyfikacje siwz oraz ogtoszenia w zakresie

wskazanym w petitum.
Zatgczono odpis wyroku Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z 28.04. 2004 r. sygn. akt. 1l A
Ua 537/03, odpis wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 1999 r. sygn. akt. | PKN
568/98, pismo Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych z dnia 23 wrzes$nia
2016 r.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze:
I.  uwzglednia nastepujgce zarzuty i wnioski odwotujgcego:
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1/ w catosci zarzut dotyczacy naruszenia pkt 2.3 b siwz i przychyla sie do wskazanej w
odwotaniu nowej tresci tego punktu,

2/ co do usuniecia zapisu pkt 2.6 d siwz,

3/ co do zadania dokumentowania zatrudnienia oséb w sposdb naruszajgcy ustawe o
ochronie danych osobowych,

4/ czesciowo zarzut dotyczacy zapisu: ,oraz co najmniej 1 osoba, kierujacg wykonywaniem
ustug opiekunczych, zatrudniong w biurze wykonawcy, m.in. do kontaktu z zamawiajgcym.
Zamawiajgcy nie wymaga od osoby zatrudnionej w biurze ww. zdolnosci zawodowych, ktore
dotyczg osbdb zwigzanych z wykonywaniem ustug opiekunczych w domu podopiecznego.”,

5/ czesciowo zarzut dotyczgcy zatgcznika nr 5 do siwz w zakresie § 4 ust. 4 i przychyla sie
do proponowanej w odwotaniu nowej tresci § 4 ust. 4.

W powyzszym zakresie zamawiajgcy zmodyfikowat ogtoszenie i siwz.

W pozostatym zakresie zamawiajgcy wnosi 0 oddalenie odwotania.

Uzasadniajgc stanowisko zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.
Zamawiajgcy pomimo czesciowego uwzglednienia zarzutéw, nie podziela jednak pogladu co
do naruszenia przepisdw ustawy pzp przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wymogu zatrudnienia min. 15 os6b na umowe o prace. W nowelizacji ustawy pzp z
dnia 22 czerwca 2016 r. (Dz. U. poz. 1020) dodano przepis art. 29 ust. 3a w brzmieniu
,<Zamawiajacy okresla w opisie przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty budowlane
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
osOb wykonujgcych wskazanie przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji
zamoOwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2016 .
poz. 1666 z pdzn. Zm.) Zmieniono réwniez art. 36 ust. 2 (zawartos¢ obligatoryjna siwz) przez
dodanie pkt 8a w brzmieniu: ,w przypadku, gdy zamawiajgcy przewiduje wymagania, 0
ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, okreslenie w szczegdlnosci:
a/ sposobu dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a,
b/ uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan,
o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan,
¢/ rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na postawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb
wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia.”

Jak wskazano w opinii UZP dot. Art. 29 ust. 3a ustawy pzp obowigzek okreslenia w
opisie przedmiotu zaméwienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest
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wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji
zamoéwien publicznych i zerwania z praktyka zawierania umow cywilnoprawnych w sytuacji,
gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Powotano sie takze na ochrone statusu
pracowniczego jako korzystniejszego niz cywilnoprawny. Przywotano tez tez z uzasadnienia
projektu rzadowego noweli ustawy (druk sejmowy nr 366), w ktérych projektodawca wskazat
na wazny aspekt spoteczny przez tworzenie zachet do stosowania klauzul spotecznych
przez zamawiajgcego oraz stawianie wtasnie warunku zatrudnienia oséb na umowe o prace
w przypadku zamowien na ustugi i roboty budowlane, gdy sg spetnione kryteria stosunku
pracy z art. 22 § 1 kodeksu pracy. Przywotano tez stosowng dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady, ktorej ideg byto takze zapewnienie przestrzegania prawa socjalnego,
prawa pracy.

MOPS w Gtogowie jako zamawiajgcy w postepowaniu kierujac sie charakterem czynnosci
wykonywanych w ramach ustug opiekunczych, ktérych katalog wymienit w opisie przedmiotu
zamoéwienia jak i umowie z zatgcznikiem, uznat, ze czynnosci ustug opiekunczych w rodzaju
wymienionym w siwz oraz umowie, wypetniajg znamiona i przestanki do uznania, ze sg to
czynnosci zawierajgce cechy stosunku pracy, tj. konstytutywne elementy stosunku pracy, jak
podporzgdkowanie, praca pod kierownictwem, w miejscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce. W tym miejscu zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy postawit zarzut
niedookreslenia precyzyjnego, jakie to czynnosci majg by¢ Swiadczone na podstawie
stosunku pracy. Zamawiajgcy dokonat zmiany siwz w pkt 2.6 a przez uzupetnienie zapisu
jako odestanie do konkretnych postanowien siwz i projektu umowy, gdzie konkretnie podano,
jakie rodzaje czynnosci bedg wykonywane jako ustugi opiekuncze, co utatwi wykonawcom
zrozumienie tej kwestii. Zamawiajgcy podaje, ze decyzje przyznajace ustugi posiadac beda
wskazania co do rodzaju ustug dla konkretnego klienta — podopiecznego MOPS, ich iloS¢ i
godziny ich swiadczenia, co dla wykonawcy zadania oznacza brak dowolnosci w wykonaniu
takich ustug, Osoba realizujgca ustugi nie decyduje sama w sposob dowolny, kiedy i w jakim
czasie wykona ustug opiekuhczg w domu klienta, nie decyduje sama o ich ilosci, ich
wymiarze i rodzaju. Osoby swiadczace czynnosci ustug opiekuhczych u klienta w domu
same nie wyznaczajg sobie zadan do wykonania, same nie decyduja, jakie czynnoSci
wykonaja i jakim wymiarze.

Zamawiajgcy posiada wiedze orientacyjng co do ilosci godzin ustug w danym roku
kalendarzowym, gdyz realizuje te zadania z mocy ustawy o pomocy spotecznej od wielu lat.
Liczba ta w przedmiotowym postepowaniu wyniesie okoto 84.000 godzin w okresie ok. 12
miesiecy, co daje miesieczny limit ok. 7.000 godzi. Wyznacza to dla zamawiajgcego, przy
uznaniu, ze mamy do czynienia ze $wiadczeniem ustug przez osoby realizujgce u
wykonawcy te ustugi opiekuncze na podstawie stosunku pracy, ramy etatowe i ilo$¢
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pracownikéw przy przyjeciu dopuszczalnosci limitdw tygodniowych i dziennych norm z kp na
poziomie norm 8 godzin dziennie i 40 godzin tygodniowo. Stad zamawiajagcy postawit wymég
na poziomie min. 15 os6b na umowe o prace i dalszych os6b na etat w doborze wykonawcy
jako kryterium oceny najkorzystniejszej oferty, gdy za okreslone dodatkowe osoby na etacie
wykonawca otrzyma dodatkowe punkty przy ocenie jego oferty. Zamawiajacy postawit takze
wymdg sSredniorocznego zatrudnienia min. 25 oséb z warunkiem pozostawania w stosunku
pracy.

Jak wskazano w opinii UZP co do zasady pracowniczy charakter bedg miaty czynnosci
wykonywane przez personel sprzatajgcy (czynnosci sprzatania), czy ochroniarzy (czynnosci
swiadczenia ustug ochrony). W ocenie zamawiajgcego czynnosci Swiadczenia ustug
opiekunczych polegajace m.in. na sprzataniu, myciu podtég, przygotowaniu, podgrzaniu
positku, wietrzeniu pomieszczen, zrobieniu podstawowych zakupdw, prasowaniu, praniu,
zamawianiu wizyt lekarskich, zakupu lekéw, podaniu lekéw, myciu, pomocy przy ubieraniu,
to czynnosci, do ktérych ma zastosowanie 22 § 1 kodeksu pracy. W artykule pt. Przetargi na
ochrone bez klauzul spotecznych (GZP z 14.11.2016 S. Wikariak) podkreslono, ze jednym z
celéw nowelizacji ustawy pzp byto uwzglednienie w przetargach aspektéw spotecznych. Stad
administracja publiczna jest zobowigzana wymagaé od przedsiebiorcéw, by osoby
realizujgce zadania publiczne byty zatrudniane na etat.

Zamawiajgcy zauwaza takze, ze odwotujgcy sSwiadczac ustugi opiekuncze na rzecz
zamawiajgcego w poprzednich latach w swoich ofertach przedktadat wykaz osob, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia i wsrdd tych oséb 25 byto zatrudnionych na umowe o
prace, z czego wszystkie posiadaty stosowne szkolenia niezbedne do wykonywania ustug
opiekunczych. Zatem sam odwotujgcy uznat, ze $wiadczenie ustug opiekunczych to
czynnos$ci wymagajace zatrudnienia na umowe o prace.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazuje, ze postawienie wymogu zatrudniania o0séb
realizujgcych ustugi opiekuncze ma rowniez zapewnic¢ zachowanie uczciwej konkurencji oraz
stanowi wyraz réwnego traktowania wykonawcow, gdyz w dotychczasowych
postepowaniach u wielu zamawiajacych w tym MOPS w Gtogowie nie stawiano takiego
wymogu (nie byto wéwczas obowigzku ustawowego), co powodowato znaczne rozbieznosci
w cenie oferty, gdyz niektorzy wykonawcy oferowali wykonanie ustug opiekunczych przez
osoby zatrudnione na umowe o prace, a niektérzy, na umowe zlecenie. Obecnie postawienie
wymogu zatrudnienia na umowe o prace o0séb realizujgcych ustugi opiekuncze daje
mozliwos¢ rownego startu dla wykonawcédw w przetargu.

Zamawiajacy wskazuje, ze w rozporzadzeniu Rady Ministréw z 19.03.2009 r. w sprawie
wynagradzania pracownikéw samorzadowych w zatgczniku okreslajgcym stanowiska pracy i
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kwalifikacji figuruje stanowisko opiekunki, co rowniez przemawia za uznaniem argumentu co
do koniecznosci zatrudnienia na umowe o prace 0sob realizujgcych ustugi opiekuncze.

W konsekwencji zamawiajagcy podtrzymujac wymdg siwz zatrudnienia na umowe o prace, nie
przychyla sie do zarzutu odwotujgcego w zakresie naruszenia prawa w odniesieniu do
okreslenia sankcji za naruszenie warunku zatrudnienia na umowe o prace, a jedynie
doprecyzowat, ze zgdane dokumenty na potwierdzenie takiego zatrudnienia majg byc¢

zanonimizowane.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy podtrzymat zarzuty i zgdania odwotania w zakresie nieuwzglednionym przez
Zamawiajgcego. Zauwazyt, ze prace opiekundéw mogag by¢ wykonywane w ramach stosunku
pracy, jednakze dotyczy¢ to moze pracy w domach pomocy spotecznej, a nie ustug
Swiadczonych dla podopiecznych, co stanowi przedmiot niniejszego zaméwienia. Wskazat
na specyfike tych ustug, co uzasadniat w uzasadnieniu odwofania. Przedstawit takze
odpowiedz na zapytanie SIWZ na analogiczny przedmiot zamdwienia udzielong przez
MGOPS w Wieluniu, gdzie stwierdzono, iz z uwagi na specyfike ustug nie stawia sie
wymogu wynikajgcego z art. 29 ust. 3a Pzp. Zauwazyt takze, ze opis warunku i wymogu
dokonany przez Zamawiajgcego wykracza takze poza tre$¢ art. 29 ust. 3a Pzp, gdzie nie
okresla sie parametrow wymiaru czasu pracy (etat petny lub czgstkowy) oraz liczby oséb.
Zauwazyt ze warunki, na jakich majg by¢ swiadczone ustugi okresla decyzja Zamawiajgcego,
zauwazyt takze, ze katalog ustug stanowigcy zatgcznik do projektu umowy nie jest
zamkniety, zawiera bowiem takze stwierdzenie o innych czynnosciach wynikajgcych z
indywidualnych potrzeb klienta. Opis taki nie jest poprawny przy ewentualnym zastosowaniu
w stosunku pracy. Ponownie podkreslit specyfike ustug opiekunczych, w tym wielos¢ miejsc
ich $wiadczenia i zr6znicowany wymiar czasowy w odniesieniu do kazdego podopiecznego.
Zauwazyt ze przedmiot zaméwienia oszacowany jest na 84000 godzin ustug co oznacza
7000 godzin na miesigc, a w przeliczeniu na tzw. petne etaty bytoby to 42 etaty. Wskazat
przy tym na réznice w warunku 25-osobowym i wymogu 15-osobowym i Kkryterium
maksymalnie punktowanym przy 28 osobach. Wskazat na znaczacy zakres decyzji
podopiecznego co do osoby opiekuna i sposobu wykonywania ustugi, w tym oceny majace;j

wptyw na stwierdzenie wykonania i wyptate wynagrodzenia.
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Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko przestawione w ztozonej odpowiedzi na odwotanie,
stwierdzit, ze w tym postepowaniu uzasadnione byto zastosowanie art. 29 ust. 3a Pzp.
Zauwazyt, ze specyfika ustug opiekunczych nie oznacza, ze nie mozna $wiadczy¢ ich w
stosunku pracy, natomiast moze uzasadnia¢ zastosowanie w zaleznosci od potrzeb r6znych
systeméw czasu pracy. Wyjasnit ze SIWZ w punkcie 3.2.c tiret 2 winna by¢ tres¢ ,minimum
15 osobami” (a nie 25). Jednoczesnie tiret 3 zapis o wymogu S$redniego rocznego
zatrudnienia u wykonawcy wynoszacym 25 os6b pozostaje bez zmian. Podkreslit ponownie
jak w zlozonej odpowiedzi, ze kwestionowany wymdg ma stuzy¢ takze zapewnieniu
poréwnywalnosci cenowej ofert jakie przewiduje otrzymac¢ od wykonawcéw. Stwierdzit, ze
kalkulujgc cene oferty wykonawca powinien uwzglednia¢ wszystkie potrzeby i ryzyka, takze
wynikajgce z fakiu wymogu pozostawania w stosunku pracy. Zauwazyt, ze w tym przypadku
takze zdarzajg sie czynnosci, ktére nalezy wykonywac nieprzewidziane wczesniej w umowie
0 prace. Zauwazyt takze, ze Odwotujacy w poprzednich postepowaniach wykazywat
dysponowanie potencjatem osobowym, takze w stosunku pracy, w liczbie odpowiadajgcej

biezgcym warunkom.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem
petnomocnikéw stron, uwzgledniajgc stanowiska przedstawione na pismie i do protokotu
rozprawy oraz dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia, w tym w szczegdlnosci
postanowienia ogtoszenia o zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

zwazyta, co nastepuje.

W odniesieniu do kluczowego =zarzutu odwotania i wynikajgcego z niego zadania
odstgpienia od wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o0 prace w rozumieniu art. 22 § 1
kodeksu pracy oséb, ktére bedg wykonywaé czynnosci ustugowe bezposrednio zwigzane z
realizacjg zamdwienia, sktad orzekajgcy uznaje zarzut za nieuzasadniony. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze powyzsze dotyczy zaréwno opisu przedmiotu zamdwienia ujetego w pkt 2.6
siwz ,Zatrudnienie na umowe o prace”, jak i warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w
pkt 3.2 c tiret drugie i trzecie. W tym ostatnim tj. pkt 3.2 ¢ nakazano jednak dokonanie
zmiany postanowien specyfikacji uznajgc, ze przyjecie warunku dysponowania minimum 25
0sOb oraz wymoég wykazania sredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy na poziomie
minimum 25 oso6b stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci warunku do przedmiotu
zaméwienia wynikajacej z przepisu art. 22 ust 1a ustawy pzp. Skoro bowiem w opisie
przedmiotu zamowienia przyjeto wymaog zatrudnienia z powotaniem na art. 29 ust. 3a ustawy

pzp co najmniej 15 o0s6b, ktére bedg wykonywaé czynnosci ustugowe bezposrednio
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zwigzane z realizacjg zaméwienia, to wymogi co do wykazania wiekszej liczby oséb
stanowig nadmiarowy warunek udziatu w postepowaniu i naruszajg przepis art. 22 ust. 1a
pzp.

Tym samym zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1 b i 22 d ust. 1., art. 22 ust.
1 a ustawy pzp, przez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymogu
dotyczacego zatrudnienia u wykonawcy okreslonej liczby osoéb, jest nieuzasadniony, z
zastrzezeniem nakazania w sentencji wyroku modyfikacji warunku jako nieproporcjonalnego

do przedmiotu zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz 3a ustawy pzp jest nieuzasadniony.
Sktad orzekajgcy nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby czynnosci polegajace na
Swiadczeniu ustug opiekunczych, nie mogty by¢é wykonywane w ramach stosunku pracy
zdefiniowanego w sposéb okreslony w art. 22 § 1 kp i nie polegajg na wykonywaniu pracy w
sposOb okreslony w tym przepisie. W szczegdlnosci mozna zauwazy¢ w odniesieniu do
argumentacji odwotujgcego, ze praca w ramach stosunku pracy w wielu zawodach moze i
jest wykonywana poza siedzibg pracodawcy, réwniez rozktady czasu pracy podlegaja
dostosowaniu do specyfiki pracy, takze sposéb wykonywania nadzoru i kierownictwa wynika
z potrzeb i organizacji pracy prowadzonej przez pracodawce. W tym kontekscie rowniez
ustugi opiekuncze moga by¢ wykonywane w ramach $wiadczenia pracy. Na mozliwosc¢ i
celowos¢ uwzglednienia w opisie przedmiotu zamowienia wskazuje w szczeg6lnosci przepis
art. 29 ust. 3a oraz 36 ust. 2 pkt 8a ustawy wprowadzony nowelizacjg ustawy pzp z dnia 22
czerwca 2016 r. (Dz. U. poz. 1020).

Rozstrzygniecie wyroku dotyczace kryterium, ktérym bedzie sie kierowat zamawiajacy przy
wyborze oferty nazwanym ,Kryterium spoteczne zatrudnienie na podstawie umowy o prace”
wynika z faktu, ze przepis art. 91 ust. 2 ustawy pzp okreslajgcy inne niz cena lub koszt
kryteria oceny ofert, w tym aspekty spoteczne, wskazuje na takie aspekty, jakim sg integracja
zawodowa i spoteczna osbéb, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla osbdb
niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow.

Z kolei powotany art. 22 ust. 2 okresla mozliwo$¢ ubiegania sie 0 zamowienie wykonawcow
zapewniajgcych integracje oséb bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych, w
szczegOlnosci  osoby niepetnosprawne, bezrobotne, pozbawione wolnosci lub zwalniane z
zaktadow karnych majgce trudnosci w integracji ze $rodowiskiem, osoby z zaburzeniami
psychicznymi, osoby bezdomne, osoby o statusie uchodzcy, osoby ponizej i powyzej 50 roku

zycia, cztonkowie mniejszosci w tym narodowych i etnicznych.
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Jakkolwiek wskazania w art. 91 ust. 2, jak i w art. 22 ust. 2 ustawy pzp nie stanowig katalogu
enumeratywnego, co wynika z uzycia okre$lenia ,w szczeg6lnosci” w ocenie sktadu
orzekajgcego fakt, ze przedmiot zamdwienia bedzie wykonywany przez osoby pozostajgce w
stosunku pracy, a w istocie zatozenie, ze oferta moze by¢ oceniana wedtug kryterium liczby
zatrudnionych pozostajgcych w stosunku pracy, nie znajduje podstaw w powotanych
przepisach ustawy. Nalezy przy tym wyraznie zauwazy¢, co réwniez byto w sprawie
niniejszej oceniane, ze o ile wymog wykazania sie osobami pozostajgcymi w stosunku pracy
moze, zgodnie z przepisem art. 29 ust. 3a stanowi¢ element opisu przedmiotu zamowienia,
jako wynikajacy literalnie z przepisu, to przepisy dotyczace kryteribw oceny ofert na takg
mozliwo$¢, w ocenie sktadu orzekajgcego nie wskazuje. Istotne jest spostrzezenie, ze opis
kryteribw spotecznych w art. 22 ustawy pzp wyraznie wskazuje, ze ma sie ono odnosi¢
do oséb ktérych aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, nie za$ polega¢ samej formie

nawigzania stosunku pracy.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych pkt 2.3 b siwz pkt 2.6 d siwz, zgdania
dokumentowania zatrudnienia oséb w sposéb naruszajgcy ustawe o ochronie danych
osobowych oraz =zarzutu dotyczgcego zapisu w sprawie statusu osoby kierujgcej
wykonywaniem ustug opiekunczych, zatrudnionej w biurze wykonawcy i przewidzianej m.in.
do kontaktu z zamawiajgcym oraz dotyczgcego zatgcznika nr 5 do siwz w zakresie § 4 ust. 4
wobec ich uwzglednienia i zmodyfikowania przez zamawiajgcego postanowien ogtoszenia i

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, orzeczono w pkt 2. sentencji wyroku.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).

PrzewodniCzaCy: .....cccocvirieieinirarrenenennns
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