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Prezes

Expo-Lodz Sp. z o.0.

ZOLTA KARTKA
dla:
EXPO Lodz
za wybor oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa:
»Calodobowa ochrona osob i mienia w hali wielofunkcyjnej

EXPO-Lédz Sp. z 0.0.”

Szanowna Pani Prezes,

W powyzszym zamoOwieniu zamawiajacy preferowatl wykonawcow zatrudniajgcych jak
najwiekszg 1los¢ pracownikéw na podstawie umowy o pracg (zastosowane kryterium
pozacenowe), a wybrat oferte: Agencja Ochrony TRANSFER Sp. z o0.0. z siedzibg
w Tomaszowie Mazowieckim, ze stawka za 1 roboczogodzine na poziomie 14,60 zt netto.

Cena wybranej oferty nie pokrywa wszystkich kosztow realizacji umowy. Nie pozwala
nawet na pokrycie podstawowych kosztow prawidlowego zatrudnienia pracownikow wedlug
obecnie obowigzujacych przepisoOw(zestawienie ponizej). Ponizsza kalkulacja uwzglednia
jedynie podstawowe koszty pracodawcy wynikajace z zatrudnienia na podstawie umowy
o prace. Koszty te sg jeszcze wyzsze, jesli wezmie si¢ pod uwage obowigzkowe odpisy na
ZFSS, czy koszty obowiazkowego umundurowania i wyposazenia pracownikow. Rowniez
wysoko$¢ sktadki wypadkowej moze si¢ r6zni¢ w zaleznosci od podmiotu $wiadczacego ustugi.

Zwracamy si¢ o przedstawienie przez EXPO Lodz informacji, czy zostala
przeprowadzona kontrola realizacji wymagan zawartych w SIWZ oraz umowie z wykonawca,
zwlaszcza w zakresie wymogu zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy o prace.

Zadamy takze informacji, czy zamawiajacy zwracal sic do wykonawcy o przedstawienie




szczegdtowych wyjasnien dotyczacych wybranej oferty oraz czy wyjasnienia te zostaly
poddane analizie i kalkulacji pod katem spetniania wymagan zamawiajacego | przestrzegania
przez wykonawce przepisOw prawa pracy i ubezpieczen spotecznych.

Nadrzednym celem, ktory przysSwieca NSZZ Solidarno$¢ oraz Federacji
Przedsiebiorcow Polskich jest pi¢tnowanie niewtasciwych dziatan zamawiajgcych w zakresie
kontroli ofert oraz wykonawcow. Zaniedbania zamawiajacych prowadza bowiem do
pozbawienia pracownikéw gwarantowanego prawem bezpieczenstwa socjalnego oraz
uczciwej placy. Przestrzeganie prawa przez zamawiajacych i ich dbato$¢, aby prawa
przestrzegali wykonawcy zamoéwien publicznych jest niezb¢dne, aby zapewni¢ uczciwg

konkurencje.

Podstawowy koszt 1 roboczogodziny pracy pracownika ochrony zatrudnionego na
umowe o prace, przy Sredniej liczbie 168 roboczogodzin w miesigcu to przynajmniej
22,37 zt/h + VAT.
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Henryk Nakonieczny Marek Kowalski
Cztonek Prezydium Przewodniczacy
Komisji Krajowej NSZZ ,,Solidarnos$¢ Federacja Przedsigbiorcow Polskich

Do wiadomosci:
1. Hanna Zdanowska, Prezydent Miasta t.odzi

2. Artur Szymbara, p.o. Okregowy Inspektor Pracy w Lodzi

3. Hubert Nowak, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

4. Marlena Malag — Minister Rodziny, Pracy i Polityki spolecznej

5. Jadwiga Emilewicz — Wiceprezes Rady Ministrow, Minister Rozwoju
Zalaczniki:

1. Kalkulacja kosztow pracy
2. Opinia prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy PZP




Zaktacznik 1
KALKULACJA KOSZTOW PRACOWNICZYCH

. Wynagrodzenie brutto razem — 2 773,33 zl miesi¢cznie

o Minimalne miesigczne wynagrodzenie brutto od 01.01.2020 roku — 2 600 zt

o Dodatek za prace w porze nocnej (20 %) — 2600/ 168 godz. x 20% x 60 godz. —
173,33 z}

. Skladki ZUS pracodawcy (19,74% od 2 773,33) — 547,46 z1
emerytalna 9,76% — 270,68

rentowa 6,50% — 180,27

wypadkowa* 0,93% — 25,79

fundusz pracy 2,45% — 67,95

fundusz GSP 0,10% — 2,77

o O O O O

SUMA: wynagrodzenie brutto + skladki — 3320,79 zi

. Wyliczenie $wiadczenia urlopowego w skali jednego miesiaca — 342,62 z1
o 3320,79 przychod: 21 dni $rednio w miesigcu x 26 dni wymiar urlopu pracownika
X 12 miesiecy w skali roku

. Wyliczenie wynagrodzenia chorobowego za 10 dni — 53,18 z}

o 2773,33 przychdd — 380,22 sktadki (13,71% z 2773,33) / 30 dni wg ustawy ZUS
= 79,77 dzienna stawka 100%

o 79,77 x 80% = 63,81 dzienna stawka x 10 dni wynagrodzenia chorobowego /
12 miesigcy w skali roku

. Podstawowy miesieczny Kkoszt utrzymania pracownika — 3716,59 =zl
(przy 168 godzinach miesi¢cznie)
Suma pozycji 3,4,i5

. Koszt podstawowy 1 roboczogodziny pracy pracownika — 22,12 z}
Godziny pracy w 2020 to 2024/12, co daje 168,67 miesiecznie

Koszt PPK (miesi¢czny) — 41,60 zi
Najpdzniej od 12.11.2019r. dla firm z zatrudnieniem od 250 0so6b, koszt pracodawcy
to 1,5% kwoty brutto

. Koszt pracownika z uwzglednieniem PPK — 22,37 zl.




Zatacznik 2
Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp'

Obowigzek zamawiajacego okreslania w opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi lub
roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace osOb wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy (art. 29
ust. 3a ustawy Pzp)

Zgodnie z brzmieniem art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej
dalej ,,ustawa Pzp” wprowadzonym uchwalong w dniu 22 czerwca 2016 r. ustawg o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, zamawiajacy okresla w
opisie przedmiotu zamdowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujacych wskazane
przez zamawiajacego czynnos$ci w zakresie realizacji zaméwienia, jezeli wykonanie tych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r. poz. 1502, z p6zn. zm.), dalej jako: ,,Kodeks
pracy”. Nalezy zauwazy¢, ze powyzszy przepis stanowi istotng zmian¢ w stosunku do
dotychczasowych regulacji w tym zakresie, ktore wskazywaly jedynie na uprawnienie do
okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan zwigzanych z zatrudnieniem na
podstawie umowy o pracg przez wykonawce lub podwykonawceg oso6b wykonujacych
czynno$ci w trakcie realizacji zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi, jesli bylo to
uzasadnione przedmiotem lub charakterem tych czynnosci (dotychczasowy art. 29 ust. 4 pkt 4
ustawy Pzp). Obowiazek okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan zatrudnienia
na podstawie umowy o pracg jest wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania
prawa pracy przy realizacji zamowien publicznych i1 zerwania z praktyka zawierania umow
cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Przyzwalanie
na takg praktyke, tj. uznawanie niepracowniczego statusu pracownika oznacza, ze wykonujac
prace uzyskuje on mniej korzystny status prawny (np. ze wzgledu brak prawa do urlopu, brak
ochrony wynagrodzenia, odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, niezaliczanie okresu pracy do
stazu pracy, brak prawa do odziezy ochronne;j itd.), podczas gdy zatrudniajacy ponosi mniejsze
koszty, uzyskujac te same korzysci co z pracy pracownika zatrudnionego na podstawie umowy
o prace (podobnie w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2016 r., sygn. I PK 139/15).
Ponadto, w uzasadnieniu Rzadowego projektu zmiany ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 366) ustawodawca zaznaczyl, iz obok
uregulowania statusu pracownika w zamowieniach publicznych wazne jest uwzglednienie
aspektow spotecznych poprzez na przyktad stworzenie zachet do stosowania klauzul
spotecznych przez zamawiajacych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku
zatrudnienia na podstawie umowy o prace¢ w przypadku zamowien na ustugi 1 roboty
budowlane, w sytuacji gdy spelnione sa kryteria stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1
Kodeksu pracy.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze ustawodawcy europejskiemu takze nie jest obce dazenie
do usankcjonowania przestrzegania przepisdéw m.in. z zakresu prawa pracy, czemu dal wyraz
w tresci art. 18 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej Dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE
L 94 728.03.2014, str. 65, z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,,dyrektywa klasyczng”, zgodnie z ktorym
panstwa czlonkowskie podejmujg stosowne $rodki stuzace zapewnieniu, by przy realizacji
zamowien publicznych wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowigzkéw w
dziedzinie prawa socjalnego, prawa pracy i prawa ochrony $rodowiska, ustanowionych w
przepisach unijnych, krajowych, ukladach zbiorowych badZ w przepisach migdzynarodowego
prawa ochrony srodowiska, migdzynarodowego prawa socjalnego i mi¢edzynarodowego prawa




pracy wymienionych w zataczniku X dyrektywy klasycznej. A zatem, brzmienie art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp odpowiada takze na zapotrzebowanie dostosowywania krajowego systemu
zamoOwien publicznych do standardow europejskich.

Majac na uwadze powyzsze nalezy zauwazyc¢, iz ustawodawca regulujac brzmienie art. 29
ust. 3a ustawy Pzp miatl na celu zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy
realizacji konkretnego zamowienia publicznego na ushugi lub roboty budowlane wykonanie
okreslonych czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystapia te czynnosci, to
po stronie zamawiajacego bedzie spoczywal obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace osob wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynno$ci. Podstawa
prawng do  okreSlenia, czy czynnosci wykonywane  przez  pracownikow
wykonawcy/podwykonawcy polegaja na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu
pracy. Przepis art. 22 § 1 Kodeksu pracy okresla konstytutywne cechy stosunku pracy: a)
wykonywanie pracy okre§lonego rodzaju na rzecz pracodawcy, b) wykonywanie pracy pod
kierownictwem pracodawcy, ¢) w miejscu wyznaczonym przez pracodawce, d) i w czasie przez
niego wyznaczonym, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. Jesli
realizacja czynno$ci w ramach udzielanego zamowienia polega na wykonywaniu pracy w
rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy to zamawiajacy musi okresli¢ w opisie przedmiotu
zamdOwienia wymog zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca maja obowigzek
zatrudnia¢ osoby wykonujace czynnosci objete tym wymogiem. Nalezy stanowczo podkreslic,
ze nie w kazdym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy bedzie
okreslat wymagania dotyczace zatrudniania na umoweg o pracg. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskazac¢, ze obowiazek ten nie dotyczy dostaw, takze w sytuacji gdy wchodzg one w zakres
danego zamoéwienia, w tym w szczegdlnosci zamdwienia na roboty budowlane. W drugiej
kolejnosci podnies¢ nalezy, ze w zamoOwieniach na ustugi i roboty budowlane, do ktérych
wprost odwotuje si¢ art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, taki obowigzek bedzie dotyczyt tylko tych
zamowien publicznych, w ktérych wykonywanie czynno$ci w ramach jego realizacji bedzie
polegato na wykonywaniu pracy zgodnie z brzmieniem art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Natomiast,
w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na zamawiajagcym bedzie spoczywat
cigzar ustalenia, czy takie czynno$ci beda wchodzity w realizacje zamowienia. W zakresie
oceny, czy dana czynno$¢ ma charakter stosunku pracy pomocne moze by¢ bogate
orzecznictwo sagdow pracy. Pomocniczo nalezy wskaza¢ na istotne ustalenia sagddéw pracy
okreslajace charakter umowy o prace:

e tym, czy strony istotnie nawigzaly umowe o prace nie decyduje formalne zawarcie (podpisanie)
umowy nazwanej umowa o pracg oraz przedtozenie innych zwigzanych z tym dokumentow,
lecz faktyczne i rzeczywiste realizowanie na jej podstawie elementéw charakterystycznych dla
stosunku pracy (wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 2 sierpnia 2016 r., sygn. III
AUa 235/16 i wczesniejsze),

e stosunek pracy istnieje nawet wtedy, gdy strony w dobrej wierze zawieraja umowe
cywilnoprawnag, lecz jej tres¢ lub sposob realizacji odpowiada cechom stosunku pracy (wyrok
Sadu Najwyzszego z 3 czerwca 2008 r., sygn. [ PK 311/07),

e umowa o prac¢ jest umowg starannego dzialania; §wiadczac umowe o prace pracownik jest
podporzadkowany pracodawcy, co do czasu, miejsca i sposobu jej wykonywania (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdansku z dnia 26 lipca 2016 r. sygn. III AUa 490/16 i wcze$niejsze),

o kwalifikujac konkretng umowe [umowa o dzielo] nalezy bada¢ w pierwszej kolejnosci czy
swiadczenie bedace przedmiotem zobowigzania ma cechy dzieta - polega na osiggnigciu w
przysztosci z gory okreslonego, samoistnego, obiektywnie osiggalnego i subiektywnie pewnego
rezultatu ludzkiej pracy czy tworczosci, majgcego posta¢ materialng lub tez niematerialna, ale
uciele$niong. (...) z takim zatozeniem co do zasady nie koresponduje wykonywanie czynnosci




powtarzalnych [charakteryzujgce umowe o prace] (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia
13 listopada 2015 r. sygn. Il AUa 770/15).

W tym miejscu zasadne jest wskazanie, ktore czynnosci w ocenie Urzedu ZamoOwien
Publicznych, co do zasady, moga polega¢ na §wiadczeniu pracy, a ktére nie. Podnie$¢ nalezy,
ze jest to katalog przyktadowy 1 otwarty, a jego konkretyzacja nastgpuje w odniesieniu do stanu
faktycznego zamowienia.

Co do zasady, pracowniczy charakter beda mialy czynnosci wykonywane przez personel
sprzatajacy (czynnos$ci sprzatania), czy ochroniarzy (czynnosci $wiadczenia ustug ochrony).
Powyzsze czynnosci polegaja na §wiadczeniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 kodeksu pracy.

Z kolei, w ocenie Urzedu czynnosci wykonywane przez kierownikéw budowy,
kierownikow robot i inspektorow nadzoru, tj. osoby pelnigce samodzielne funkcje techniczne
w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2016
r. poz. 290 ze zm.), zasadniczo nie polegaja na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu
pracy. Osoby wykonujace te czynno$ci sa samodzielnymi uczestnikami procesu budowlanego
i dziataja samodzielnie, takze w tym rozumieniu, ze same wyznaczaja sobie zadania i same te
zadania realizuja.

Do rozwazenia pozostaja kwestie zwigzane ze $wiadczeniem niektorych ushug
informatycznych (np.: $wiadczonych przez programistow, integratorOw systemow etc.), w
szczegolnosci, gdy sa to osoby o wysokim poziomie kompetencji, posiadajace rzadkie
specjalizacje 1 niezbgdne certyfikaty potwierdzajace fachowos$¢ (i ktorych zaangazowanie do
realizacji przedmiotu zamowienia jest wymagane juz na etapie sktadania ofert, czy wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu). Wydaje si¢, ze czynnosci wykonywane przez te osoby nie polegaja na
Swiadczeniu pracy. Z kolei inne czynno$ci informatyczne (np. polegajace na ustudze help-
desku) moga juz mie¢ charakter czynnos$ci polegajacych na wykonywaniu pracy w rozumieniu
Kodeksu pracy.

Odnajdujac czynnosci majace charakter czynnosci z Kodeksu pracy, zamawiajacy
bedzie zobowiazany do wyspecyfikowania wszystkich tych czynnosci. Niezgodne z trescig art.
29 ust. 3a ustawy Pzp byloby wskazanie tylko niektorych czynno$ci, cho¢by mialty znaczenie
donioste dla zamawiajacego 1 pomini¢cie innych majacych np. znaczenie drugorzedne.
Niedopuszczalne bedzie zarowno scedowanie tego obowigzku na wykonawce, np. w formie
zapisu, ze jesli wykonawca ujawni po swojej stronie czynnosci o takim charakterze
zobowigzany bedzie zawrze¢ z pracownikami je wykonujagcymi umowy o prace, jak tez
nadmiernie og6lne ich wskazanie, np. w formie zapisu, ze zamawiajacy wymaga zatrudnienia
na podstawie umowy o prace wszystkich 0osob wykonujacych czynnosci o takim charakterze
podczas realizacji, etc. Oba opisane powyzej przypadki nie tylko moga skutkowa¢ ztozeniem
przez wykonawcoéw nieporownywalnych cenowo ofert (wykonawcy moga réznie oceniac
charakter tego samego stosunku, ktdrego ocena nalezy do zamawiajacego), ale tez sg niezgodne
z tre$cig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktory w odniesieniu do precyzji opisu przedmiotu
zamoOwienia zachowuje swoja moc. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy zasadniczo nie
zastepuje wykonawcy w okresSleniu sposobu realizacji §wiadczenia. Z tego tez tytulu
zamawiajacy, co do zasady, nie wskazuje czynnosci wykonywanych na podstawie umowy o
prace z podziatem na wykonawcoéw 1 podwykonawcdw. Zamawiajacy zasadniczo nie okresla
tez, jaka liczba 0sob po stronie wykonawcy bedzie brata udziat w realizacji zamdéwienia, nie
decyduje o systemie zmianowym etc. Zamawiajacy powinien natomiast wprowadzi¢ do umowy
zapis, w ktorym przewidzi zobowigzanie wykonawcy do wykonywania opisanych przez
zamawiajacego czynno$ci pracownikami zatrudnionymi na podstawie umowy o praceg.

Scisle z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp koreluje brzmienie art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym, gdy zamawiajacy w opisie przedmiotu zaméwienia na ushugi lub roboty




okresli wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob, ktore beda wykonywaty po
stronie wykonawcy czynno$ci wskazane przez zamawiajacego, wowczas zamawiajacy jest
zobowigzany w $§wietle art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp do wskazania w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w szczegdlnosci:
e sposobu dokumentowania zatrudnienia osob, o ktorych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp;
e uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetlniania przez wykonawce wymagan, o
ktoérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, oraz sankcji z tytulu niespetienia tych wymagan;
e rodzaju czynno$ci niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotycza wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prac¢ przez wykonawce lub podwykonawce osob
wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia.

Katalog z art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp jest katalogiem otwartym. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze zwrot ,,w szczegllnosci” nalezy interpretowaé analogicznie jak zwrot ,,co
najmniej”. Niewatpliwie intencjg ustawodawcy bylo bowiem okreslenie minimalnej zawarto$ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sytuacji zidentyfikowania czynno$ci
polegajacych na wykonywaniu pracy w zaméwieniu publicznym. Z uwagi na wagg informacji
zawartych w przestankach a) — ¢) nie mozna oceni¢, ze s3 to informacje fakultatywne, a
zamawiajacy moze pomingé wszystkie powyzsze informacje i wybrac¢ inne, niewskazane w
przepisie lub nie wybra¢ zadnych i1 poprzesta¢ na wymogu z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.
Pozytywna ocena zamawiajacego, skutkujaca stwierdzeniem, ze okreslone czynnosci w ramach
realizacji zamowienia beda polegaty na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1
Kodeksu pracy, rodzi zatem po jego stronie obowigzek wskazania rodzaju tych czynnosci w
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (pkt ¢). Jednocze$nie, co wymaga podkreslenia,
zamawiajacy w celu sprawowania kontroli nad realizacjg wymagania, zawartego w art. 29 ust.
3a ustawy Pzp, powinien rowniez zamie$ci¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
odpowiednie zapisy w tym przedmiocie. W przeciwnym wypadku (tj. braku kontroli na etapie
wykonania umowy), wykonawcy mogliby uzyska¢ zamoéwienie, deklarujac fikcyjne
zobowigzania dotyczace zatrudniania na podstawie umow o prace.

Art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy zobowigzany jest wskazac
sposob dokumentowania zatrudnienia tych oséb (ktore beda wykonywac czynno$ci majace
charakter stosunku pracy). Co do zasady, niemozliwe na gruncie tego przepisu bedzie
dokumentowanie zatrudnienia poprzez przedktadanie umow o prace zawierajagcych dane
osobowe pracownikow, ktorzy $wiadczy¢ beda czynnosci na rzecz zamawiajacego. Sposob
przetwarzania danych osobowych 1 uprawnienia podmiotow do ich przetwarzania reguluje
ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2135 ze
zm.). W opinii Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych: ,,przekazywanie
zamawiajagcemu kopii umow o prac¢ oraz zakresOw obowiazkoéw osob zatrudnionych u
wykonawcy jest rownoznaczne z udostepnieniem szerokiego zakresu danych osobowych, ktére
nie s3 zamawiajacemu niezbedne z punktu widzenia celu, jakim jest kontrola spetniania przez
wykonawce wymagan w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace o0sOb
wykonujacych czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi.
Dostep do informacji stanowigcych dane osobowe nie jest bowiem niezbedny dla weryfikacji
spelnienia okreslonych warunkow [wymogoéw] przez wykonawce. W opinii Generalnego
Inspektora dla realizacji tego celu wystarczajagce bytoby przedstawienie przez wykonawce
stosownych o$wiadczen czy zaswiadczen Ilub zanonimizowanych dokumentéw. Dla
zamawiajacego 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 art. 26 ust. 1 pkt 3 ustawy 0
ochronie danych osobowych, zgodnie z ktora administrator powinien przetwarzac tylko takiego
rodzaju dane 1 tylko o takiej tresci, ktore sg niezbedne ze wzgledu na cel zbierania danych. Dane
osobowe nie moga by¢ zbierane na zapas, ,,na wszelkie wypadek”, tj. bez wskazania celowosci




ich pozyskania i niezbednosci dla realizacji zadan administratora danych — ktorym po uzyskaniu
danych statby si¢ zamawiajacy”. Generalny Inspektor negatywnie odnidst si¢ takze do
mozliwosci pozyskania danych osobowych zawartych w umowach o prace na skutek zgody
podmiotu, ktérego dane dotycza (tj. zgody pracownika, ktéry upowaznitby wykonawce do
udostgpnienia umowy o prace wraz z zawartymi w niej danymi osobowymi — zamawiajgcemu).
,»W opisywanym przypadku jako podstawy przetwarzania (udostepniania) danych nie mozna
uznac¢ zgody osoby, ktorej dane dotycza, bylaby to bowiem zgoda wyrazona dla realizacji celu
innego podmiotu. (...) Pracodawca mialby wystepowaé wylacznie jako posrednik w
pozyskiwaniu zgod od swoich pracownikow, a taka konstrukcja nie znajduje uzasadnienia w
swietle zasad przetwarzania danych osobowych. Ponadto, aby zgoda mogta by¢ uznana za
podstawe prawng musi by¢ wyrazona w sposoéb dobrowolny. Jednak w relacji zachodzace;j
miedzy pracodawcg a pracownikiem trudno jest méwic o takiej dobrowolnosci, gdyz brak jest
tu réwnowagi podmiotowe] (stosunek nadrzgdnosci 1 podrzednosci podmiotéw), co czesto
moze sprzyja¢c wymuszaniu zgody”. Powyzsze znalazto potwierdzenie w wyroku z dnia 1
grudnia 2009 r. Naczelnego Sadu Administracyjnego (sygn. akt | OSK 249/09) — co Generalny
Inspektor rowniez podniost w swoim stanowisku przekazanym Prezesowi UZP. Generalny
Inspektor zwrocit takze uwage na fakt, ze ,,zgodnie z definicja zawartg art. 7 pkt 5 ustawy o
ochronie danych osobowych — zgoda [na udostepnienie danych osobowych zamawiajgcemu]
moze by¢ odwolana [przez pracownika] w kazdym czasie. Dlatego w sytuacji, gdy dostep do
okreslonych informacji mialby stuzy¢ realizacji zadan wynikajacych z przepisow prawa,
oparcie si¢ wylacznie na zgodzie osoby, ktorej dane dotycza, mogloby okaza¢ si¢
nieskuteczne”. Mozliwy natomiast bedzie wymog przedlozenia umoéw o prace
zanonimizowanych (pozbawionych danych osobowych pracownikow), co moze okazaé si¢
przydatne w celu weryfikacji zobowigzania wykonawcy/podwykonawcy odnosnie iloSci
zatrudnionych os6b wykonujacych czynno$ci na rzecz zamawiajacego oraz charakteru tych
czynnosci. Powyzsze stanowisko potwierdzit takze Generalny Inspektor Ochrony Danych
Osobowych. Obok mozliwosci zadania zanonimizowanych uméw o pracg, w ocenie Urzedu
Zamowien Publicznych zamawiajacy moze rowniez zada¢ przedlozenia o$wiadczenia
wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu na podstawie umowy o pracg osob
wykonujacych te czynno$ci. Dopuszczalne bedzie tez zadanie dokumentéw potwierdzajacych
optacanie sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne z tytutu zatrudnienia na podstawie
uméw o prace (wraz z informacja o liczbie odprowadzonych sktadek), ktore bedzie mogto
przyja¢ posta¢ zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS lub zanonimizowanych dowodow
potwierdzajacych zgloszenie pracownika przez pracodawce do ubezpieczen.

Zamawiajacy ma w zakresie opisu sposobu dokumentowania osob swobod¢ ograniczong
jednak przepisami prawa, w tym ustawy o ochronie danych osobowych. W tym miejscu nalezy
przypomnie¢, ze zadane dokumenty (o$wiadczenia) nie majg charakteru dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu. Sg to dokumenty stuzace
kontroli realizacji przez wykonawce/podwykonawce zamdwienia publicznego zgodnie z trescig
oferty oraz w zgodzie z przepisami ustawy Pzp. Powinny by¢ zatem wymagane przez
zamawiajacego, co do zasady, dopiero na etapie realizacyjnym, cho¢ wymogi w tym zakresie
zamawiajacy powinien okresli¢ — zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp — w tresci siwz.

Art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. b ustawy Pzp uprawnia zamawiajacego do kontroli spetniania przez
wykonawce wymagan, o ktorych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, oraz sankcji z tytutu
niespelnienia tych wymagan. Przepis wskazuje, ze sposob kontroli i ewentualne sankcje z tytutu
niespetlnienia wymagan (np. w formie kar umownych) winny zosta¢ wskazane w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Podkresli¢ jednak nalezy, ze w celu zapewnienia ich
skutecznos$ci wtasciwym miejscem na ich opisanie bedzie projekt umowy, a nastgpnie umowa
podpisana z wykonawca (musi zaistnie¢ odzwierciedlenie zapisOw siwz, opisu przedmiotu
zamoOwienia w umowie). Przepis z pkt. b) odwotuje si¢ do wykonawcy. Oznacza to, ze z tytutu




niespetnienia przez wykonawc¢ lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prac¢ 0sob wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci, zamawiajacy
moze przewidzie¢ sankcje jedynie dla wykonawcy np. w postaci obowigzku zaptlaty przez
wykonawce kary umownej w wysokosci okreslonej w istotnych postanowieniach umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Za dziatania lub zaniechania podwykonawcy w tym
przedmiocie odpowiada wykonawca, wzgledem ktorego zamawiajagcy moze wystapi¢ z
zadaniem zaptaty kary umownej. Skuteczna kontrola wykonania umowy w powyzszym
zakresie moze by¢ realizowana przez zamawiajacego w sposob analogiczny, jak w przypadku
kontroli innych elementéw realizacji umowy w sprawie zamdwien publicznych na roboty
budowlane lub ustugi, tj. gtdwnie poprzez zadanie stosownych informacji lub dokumentéw o
jakich mowa powyzej. Dopuszczalne jest takze przeprowadzanie kontroli przez przedstawicieli
zamawiajacego lub upowaznione osoby trzecie na miejscu wykonania $§wiadczenia. Ponadto
zamawiajacy w sytuacji gdy powezmie watpliwos¢ co do sposobu zatrudnienia personelu —
moze zwroci¢ si¢ o przeprowadzenie kontroli przez Panstwowa Inspekcje Pracy. W celu
zapewnienia zachowania zasady uczciwej konkurencji przewidzianym w umowie
mechanizmom kontrolnym powinny towarzyszy¢ sankcje za nieprzestrzeganie zobowigzan
ustanowionych na podstawie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, np. w postaci kar umownych lub - w
przypadku powtarzajacych si¢ naruszen tych obowigzkéw — prawa odstapienia od umowy.
Ewentualna kara umowna musi wyraznie wskazywac¢ jakiej okolicznosci dotyczy. Wskazanie
mozliwych kar umownych w innym miejscu specyfikacji niz projekcie umowy (i nastgpnie
umowie) lub nienalezyty ich opis wydatnie zmniejszy ich prawna skutecznos¢. W celu
zapewnienia, aby czynno$ci opisane przez zamawiajacego, polegajace na wykonywaniu pracy
rzeczywiscie wykonywali pracownicy zatrudnieni na umowe¢ o pracg — zasadnym jest
wskazanie w projekcie umowy zapisu, w ktorym wykonawca zobowigzuje si¢ realizowac
zamoOwienie pracownikami zatrudnionymi na podstawie umowy o prac¢ w zakresie czynnos$ci
opisanych przez zamawiajacego. Konsekwentnie, uchylanie si¢ od obowigzku zatrudniania
pracownikow na umowg¢ o prace winno skutkowa¢ sankcjami natozonymi przez
zamawiajacego. Powyzsza regulacja ma na celu przede wszystkim zapewnienie zachowania
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania, poprzez nadzorowanie prawidtowosci
wykonania zamdwienia w sposob okreslony w ofercie wykonawcy w odniesieniu do wymagan
dotyczacych umoéw o pracg. Pomimo, iz przepis co do zasady nadaje zamawiajacemu
uprawnienie kontroli wykonawcow, to na podstawie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, za
posrednictwem wykonawcy bedzie mozliwe takze przeprowadzenie stosownej kontroli
dotyczacej pracownikéw podwykonawcow wykonujacych czynno$ci na rzecz zamawiajgcego.

Reasumujac:

1. Zamawiajagcy w kazdym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktorego
przedmiotem sg ustugi lub roboty budowlane ma obowigzek dokonania oceny, czy okreslone
czynnosci w zakresie realizacji zamowienia bedg polegaly na wykonywaniu pracy w
rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy.

2. Po ustaleniu przez zamawiajgcego, ktore czynnosci w ramach realizacji zamowienia begda
polegaty na wykonywaniu pracy zgodnie z art. 22 § 1 Kodeksu pracy, jest on zobligowany do
okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia wymagan zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujacych wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia.

3. Art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp reguluje minimalne wymogi siwz w zakresie, co najmniej
okreslenia przez zamawiajacego sposobu udokumentowania zatrudnienia przez wykonawcow i
uprawnienia kontrolne.




4. Zgodnie ze stanowiskiem Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych nie jest
dopuszczalne zadanie od wykonawcdw niezanonimizowanych kopii umdéw o pracg z
pracownikami wykonawcy, jako sposobu udokumentowania ich zatrudnienia.

i Opinie prawne dotyczace Ustawy Prawo zamowien publicznych po nowelizacji” Urzad Zaméwien
Publicznych, Warszawa 2016, ISBN 978-83-88686-44-3
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