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I.  Wybor zagadnien do analizy.

W wyniku nowelizacji ustawy Prawo zamdéwien publicznych® wprowadzono przepisy:

1. art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, zgodnie z ktéorym zamawiajgcy okresSla w opisie
przedmiotu zamoéwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia
przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace 0SOb
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnoSci w zakresie realizacji
zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnoSci polega na wykonywaniu pracy
w Sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy?

(dalej: ,kp”), oraz

2. art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym — w przypadku gdy zamawiajgcy
przewiduje wymagania, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp — okreslenia

w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wymaga w szczegolnosci:

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

ustawy Pzp;

2) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce
wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp; sankcje z tytutu

niespetnienia ww. wymagan,

3) rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotyczg

wymagania zatrudnienia ha podstawie umowy o prace.

Zamawiajgcy obowigzany jest zatem kazdorazowo do dokonania oceny, czy przy
realizacji danego zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg ustugi lub roboty budowlane,
wykonanie okre$lonych czynnosci bedzie miato cechy stosunku pracy. Jesli tak,
zamawiajgcy powinien wskazaé te czynnosci oraz zawrze¢ odpowiednie wymogi co do

sposobu ich realizacji w opisie przedmiotu zamodwienia.

W poprzednim stanie prawnym opisang powyzej problematyke regulowat art. 29
ust. 4 pkt 4) ustawy Pzp, ktéry dawat zamawiajgcemu jedynie mozliwos¢ stawiania wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace okreslonych osob, nie nakfadat natomiast w tym

przedmiocie zadnych obowigzkow.

Nalezy zauwazy¢, iz w polskim systemie prawnym brak jest legalnej definicji stosunku
pracy. Artykut 22 § 1 kp okres$la jedynie cechy, jakimi nawigzanie takiego stosunku sie

charakteryzuje. Zaliczamy do nich:

1 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020).

2t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 1666.



1. osobiste swiadczenie pracy przez pracownika;

2. $wiadczenie pracy w zaleznosci i pod nadzorem pracodawcy, z czego w dalszej
kolejnosci wynika mozliwo$§¢ zmiany zakresu obowigzkéw pracownika bez

koniecznos$ci wypowiadania poprzedniej i zawierania nowej umowy;
3. $wiadczenie pracy w miejscu i czasie wskazanym przez pracodawce;
4. odptatnos¢ swiadczenia pracy;

5. dokonywanie przez pracodawce wyptaty wynagrodzenia za $wiadczong prace

w statych terminach?®.

Wejscie w zycie nowych przepisbw moze wigza¢ sie z ryzykiem wystgpienia
nieprawidiowosci przy ich stosowaniu, zwlaszcza w kontekscie mnogosci procedur,
w ktorych udzielane sg zamoéwienia oraz dotyczacych ich réznych reziméw prawnych.
W zwigzku z powyzszym Prezes UZP podjgt dziatania majgce na celu zwiekszanie
Swiadomosci wagi nowych regulacji prawnych oraz utatwienie stosowania tych przepiséw
przez zamawiajgcych, m.in. poprzez zamieszczanie na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych opinii czy organizacje szkolen i konferencji, dotyczgcych omawianej
problematyki. Kolejnym krokiem byto podjecie decyzji o przeprowadzeniu analizy, dotyczgcej
obowigzku stosowania art. 29 ust. 3a i art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp oraz ochrony

szeroko rozumianych praw pracowniczych przy realizacji zaméwien publicznych.

Podstawe przeprowadzenia analizy dotyczgcej obszaru stosowania art. 29 ust. 3a
oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp stanowily postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktérych do zamawiajgcych skierowane zostaty ,zétte kartki™®, przestane
do Urzedu Zamoéwien Publicznych w okresie miedzy 8 marca a 28 kwietnia 2017 r. — tgcznie
29 postepowan o udzielenie zamowien publicznych. Wskazywane w ,zéttych kartkach”
zarzuty dotyczyly niestawiania przez zamawiajgcego wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prace, przy realizacji okre$lonych czynnosci przez pracownikow zatrudnionych
przez wykonawce lub podwykonawce, oraz niezabezpieczenia mozliwosci dokumentowania,
kontroli i sankcjonowania niewywigzywania si¢ z ww. obowigzkéw, za pomocg klauzul

umownych oraz postanowien SIWZ.

3 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu — Ill Wydziat Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z dnia 19 grudnia
2012 r., sygn.: lll AUa 856/12.

4 Akcja prowadzona przez Biuro Eksperckie Dialogu i Polityki Spotecznej Komisji Krajowej NSZZ ,Solidarnos¢”
wraz z Instytutem Zréwnowazonych Zaméwien oraz Federacje Przedsiebiorcéw Polskich, w ramach ktérej
kierowane byly do zamawiajgcych pisma, informujgce o obowigzku realizowania przed danego zamawiajgcego
okreslonych polityk spotecznych poprzez zaméwienia publiczne, a takze uwzglednianie przepiséw o minimalnym
wynagrodzeniu.



II.  Wyniki przeprowadzonej analizy.

II.1. Rodzaje zaméwien i przedmiot postepowan objetych analiza.

Sposrod 29 postepowan objetych niniejszg analizg, 26 dotyczyto zamdwien na ustugi,
natomiast 3 zamowien na roboty budowlane. Przedmiot tych postepowan w wiekszosci

stanowity ustugi ochrony (23 postepowania).

Rodzaje zamoéwien

Roboty budowlane

B Ustugi
Rodzaje ustug
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ochrony pocztowe utrzymania czystosci sprzatania

nieruchomosci



II.2. Rodzaje zamawiajacych udzielajgcych zaméwien objetych analiza.

Postepowania objete przedmiotowg analizg zostaty przeprowadzane przez 29

réznych zamawiajgcych, dzielgcych sie na nastepujace grupy:

e samorzad oraz samorzgdowe jednostki organizacyjne (13),
e uczelnie publiczne (3),

e administracja rzgdowa (2),

¢ instytucje wymiaru sprawiedliwosci (2),

¢ instytucje ubezpieczenia spotecznego (2),

e samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej (2),

e inne podmioty, zobowigzane do stosowania ustawy Pzp (5).

Rodzaje zamawiajacych

B samorzad i samorzagdowe jednostki
organizacyjne

M uczelnie publiczne

M administracja rzgdowa

M instytucje wymiaru sprawiedliwosci

M instytucje ubezpieczenia spotecznego

W SPZ0OZ

®inne

Najbardziej liczne grupy zamawiajgcych, ktérych dotyczy niniejszy raport, stanowig
jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich jednostki organizacyjne (ok. 44,8% badanej

grupy zamawiajgcych) oraz uczelnie publiczne (ok. 10,3% badanej grupy zamawiajgcych).



II.3. Przepisy stosowane przez zamawiajacych przy udzielaniu zaméwien objetych

analiza.
Wsrod 29 analizowanych postepowan:

w 5 przypadkach zamawiajgcy obowigzani byli do zastosowania art. 29 ust. 3a oraz
art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp. W zakresie niniejszej analizy wszystkie 5
postepowan bylo przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego.
Przedmiotem zaméwienia byly roboty budowlane — 3 oraz ustugi inne niz ustugi
spoteczne lub inne szczegdlne ustugi (dalej takze: ,ustugi spoteczne”) — 2 (ustuga
utrzymania czystosci chodnikéw, placéw, schodow, Sciezek rowerowych, wysepek,
drég wewnetrznych, miejsc parkingowych, jezdni ulic i rond oraz ustuga sprzgtania

nieruchomosci wraz z utrzymaniem i pielegnacjg zieleni);

23 postepowania dotyczyly zamowien na ustugi spoteczne o wartosci nie
przekraczajgcej progébw wyrazonych w art. 138g ustawy Pzp, tj. 750.000 euro
w przypadku zaméwien innych niz zamowienia sektorowe Ilub zamodwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa oraz 1.000.000 euro w przypadku
zamoéwien sektorowych (w tym 22 na ustugi ochrony i 1 na ustugi pocztowe).
W 2 z ww. postepowan na ustugi spoteczne wartos¢ zamowienia nie przekraczata
wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30.000 euro, w zwigzku z czym nie miaty
do nich zastosowania przepisy ustawy Pzp. W obu tych postepowaniach

Zamawiajgcy stosowat wewnetrzne regulacje udzielania zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym, w przypadku 21 z 23 zamowiehn na ustugi spoteczne
o wartosci nie przekraczajgcej progéw wyrazonych w art. 138g ustawy Pzp,

zamawiajgcy skorzystali z procedury uregulowanej w art. 1380 ustawy Pzp;

wartos¢ jednego zamédwienia na ustugi ochrony przekraczata progi wymienione
w art. 138g ustawy Pzp. W przypadku tego postepowania zamawiajgcy udzielit

zamowienia na podstawie przepiséw art. 138g i nastepne ustawy Pzp.

Zwazywszy na powyzsze nalezy wskazaé, ze postepowania objete przedmiotowg

analizg byty przeprowadzone na podstawie nastepujgcych przepisow:

1.

przetarg nieograniczony w petni podlegajacy rezimowi ustawy Pzp, w sytuacji gdy
zamawiajgcy udzielali zamowien o wartosci przekraczajgcej rownowartos¢ wyrazone;j
w ziotych kwoty 30.000 euro, na roboty budowlane lub ustugi inne niz ustugi
spoteczne i inne szczegdlne ustugi (katalog ustug objetych szczegdinym,

uproszczonym rezimem udzielania zamowien publicznych, zawarty w zatgczniku XIV



2.

3.

4.

do dyrektywy 2014/24/UE® oraz zatgczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UES.
Regulacje dotyczace udzielania tego rodzaju zamowien okreslone zostaty

w przepisach Rozdziatu 6 Dziatu IIl ustawy Pzp) — 5 postepowan;

zamowienia udzielone na podstawie art. 1380 ustawy Pzp (przepis okresla
uproszczony rezim udzielania zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegodlne ustugi
i dotyczy zamowien o wartosci mniejszej niz wyrazona w ziotych réwnowartosc

unijnych kwot progowych, okreslonych w art. 138g ustawy Pzp) — 21 postepowan;

zamowienia udzielone na podstawie art. 138g i nastepne ustawy Pzp (przepis okresla
podstawowy rezim udzielania zamowien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi
i dotyczy zamdwien o wartoéci réwnej lub przekraczajgcej wyrazong w ziotych
rownowarto$¢ unijnych kwot progowych, okreslonych w art. 138g ustawy Pzp) —

1 postepowanie;

wewnetrzne regulacje zamawiajgcych w przypadku zaméwien, ktorych warto$¢ nie
przekraczata wyrazonej w ziotych réwnowartosci kwoty 30.000 euro — 2

postepowania.

Sposéb udzielenia zaméwienia
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art. 1380 ustawy Pzp przetarg art. 138g i nastepne  wartos¢ zaméwienia
nieograniczony ustawy Pzp ponizej 30.000 €

5 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwieri publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE.

6 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajqca dyrektywe 2004/17/WE.



W dalszej czesci opracowania przedstawiono informacje dotyczgce stawianych

wykonawcom przez zamawiajgcych wymagan okreslonych w art. 29 ust. 3a oraz art. 36

ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp. W szczegodlnosci badaniu podlegato:

1.

wskazywanie w opisie przedmiotu zamowienia wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia,
jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony
w art. 22 § 1 kp;

wskazywanie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz umowie w sprawie

zamodwienia publicznego:

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

ustawy Pzp;

b) uprawnien 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 zamowienia, ktérych dotyczg
wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce
lub podwykonawce o0s6b wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji

zamowienia.



II.4. Wynikajace z art. 29 ust. 3a oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp wymogi stawiane

wykonawcom przez zamawiajgcych.

A. Zamowienia udzielone w standardowej procedurze udzielania zamdwien

publicznych w_trybie przetarqu nieograniczoneqo o wartosci przekraczajacej

rownowartos¢ wyrazonej w zilotych kwoty 30.000 euro, na roboty budowlane

lub ustugi inne niz spoteczne.

a) Zawarcie wymogu z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w opisie przedmiotu zamoéwienia.

W przypadku 3 postepowan z 5 prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego,
w ktérych zamawiajgcy zobligowani byli do zastosowania art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,
obowigzek ten zostat zrealizowany prawidtowo. W 1 z tych 3 postepowanh zamawiajacy nie
wskazat bezposrednio w opisie przedmiotu zamowienia wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prace okreslonych osoéb, realizujgcych odpowiednie czynnosci, jednak odestat
w tym zakresie do umowy, ktorej postanowienia stanowity integralng czes¢ opisu przedmiotu
zamowienia. Ponadto w 1 postepowaniu zamawiajgcy odestat w tym zakresie do stanowigcej

zatgcznik do SIWZ dokumentaciji techniczne;j.

Takie dziatania zamawiajgcych nalezy uzna¢ za dozwolone, bowiem ustawa Pzp
we wskazanym przepisie nie okresla, w jaki sposéb (za pomocg jakich postanowien i gdzie

w OPZ umieszczonych) nastgpi¢ ma realizacja omawianego obowigzku.

W 1 postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, w ktérym
zamawiajgcy miat obowigzek zastosowania art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, czynno$ci, ktérych
realizacja miata by¢ przeprowadzona przez osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace,
zostaly wskazane nieprecyzyjnie — zamawiajgcy ograniczyt ich okreslenie w opisie
przedmiotu zaméwienia do ogdlnego sformutowania o tresci: bezpos$rednie czynnosci
zwigzane z realizacjg zamowienia, nie wymieniajgc zadnych szczegdlnych dziatan, ktérych

powyzszy wymaog dotyczyt.

W 1 przypadku zamawiajgcy nie zawart w opisie przedmiotu zamodwienia
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
0sOb wykonujgcych wskazanych przez zamawiajgcego czynnosci, majgcych charakter
stosunku pracy, w zakresie realizacji zamowienia. Przedmiotem wskazanego postepowania
byty roboty budowlane, a dotyczgce go ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
maju 2017 r., a wiec po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych,

ktéra wprowadzita obowigzek okredlony w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Powyzsze stanowi
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naruszenie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp (szerzej na ten temat patrz: Rozdziat Il

Zidentyfikowane nieprawidtowosci).

Stosowanie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu

nieograniczonego, w ktérych zamawiajacy byli zobowigzani do stosowania tego przepisu

Zamawiajacy
1 nieprecyzyjnie
wskazat czynnosci,
ktorych realizacja
miata by¢
przeprowadzona
przez osoby
zatrudnione na

podstawie umowy
o prace

Zamawiajacy wymagat w OPZ zatrudnienia Zamawiajacy nie wymagat w OPZ
na podstawie umowy o prace oséb zatrudnienia na podstawie umowy o prace
okreslonych w art. 29 ust. 3a 0s6b okreslonych w art. 29 ust. 3a

b) Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp).

Wszyscy zamawiajacy (5), ktérzy przeprowadzili postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego i mieli obowigzek zastosowania art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, byli réwniez
zobligowani do zawarcia w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia ww. informaciji.

Zobowigzanie powyzsze zamawiajgcy zrealizowali w nastepujgcy sposob:

e obowigzek wskazania w SIWZ rodzaju czynnosci, ktérych dotycza wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce
os6b wykonujacych te czynnosci w trakcie realizacji zamoéwienia (art. 36 ust. 2
pkt 8a) lit. ¢) ustawy Pzp) — w 3 postepowaniach obowigzek ten zrealizowano
prawidtowo, tj. poprzez zamieszczenie odpowiednich postanowien bezposrednio
w SIWZ lub poprzez odestanie do projektu umowy oraz dokumentacji technicznej,
stanowigcych zatgczniki do specyfikacji. W 1 postepowaniu zamawiajgcy wskazat
na ww. czynnosci nieprecyzyjnie. Réwniez w 1 postepowaniu zamawiajgcy w ogdle nie

zamiescit w SIWZ informacji w tym przedmiocie;

e obowigzek wskazania w SIWZ postanowien dotyczacych sposobu
dokumentowania zatrudnienia osoéb, o ktéorych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp

(art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a) ustawy Pzp) — w 4 z 5 analizowanych postepowan
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zamawiajgcy zawarli w SIWZ odpowiednie postanowienia dotyczgce sposobu
dokumentowania zatrudnienia na podstawie umowy o prace o0sOb wykonujgcych
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci. W 1 postepowaniu (w ktorym zamawiajgcy
nie postawit wymogow z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp mimo takiego obowigzku) sposob
dokumentowania nie zostat wskazany, co stanowi naruszenie ustawy Pzp (szerzej

na ten temat patrz: Rozdziat Il Zidentyfikowane nieprawidtowosci).

obowigzek wskazania w SIWZ uprawnien zamawiajagcego w zakresie kontroli
spetniania przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a (art. 36
ust. 2 pkt 8a) lit. b) ustawy Pzp) — rowniez w 4 sposréd 5 ww. analizowanych
przypadkéw zamawiajgcy zapewnili sobie uprawnienia kontrolne w omawianym
zakresie, za pomocg odpowiednich postanowien w SIWZ. W 1 postepowaniu (w ktérym
zamawiajgcy nie postawit wymogow z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp mimo takiego
obowigzku) sposéb sprawowania kontroli nie zostat okreslony, co stanowi naruszenie

ustawy Pzp (szerzej na ten temat patrz: Rozdziat Il Zidentyfikowane nieprawidtowosci);

obowigzek wskazania w SIWZ sankcji z tytutu niespetnienia wymagan, o ktérych
mowa w art. 29 ust. 3a (art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. b) ustawy Pzp) — réwniez w 4 sposrdd 5
ww. analizowanych przypadkow zamawiajacy zapewnili sobie mozliwos¢ naktadania
sankcji na wykonawcow za niewywigzywanie sie z obowigzku okreslonego w art. 29
ust. 3a ustawy Pzp, za pomocg odpowiednich postanowien w SIWZ. W 1 postepowaniu
(w ktorym zamawiajgcy nie postawit wymogow z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp mimo
takiego obowigzku) sankcje nie zostaty wskazane, co stanowi naruszenie ustawy Pzp

(szerzej na ten temat patrz: Rozdziat Il Zidentyfikowane nieprawidtowosci).
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Regulacje dotyczace zatrudnienia na podstawie umowy o prace w SIWZ

4 4 4
3

B Wskazano
prawidtowo
Nie wskazano

1 1 1 1 1

Wskazano
nieprawidtowo

Czynnosci, ktérych Dokumentowanie Kontrola zatrudnienia Mozliwos¢ naktadania
dotyczy wymoég zatrudnienia sankgji
zatrudnienia na

podstawie umowy o prace

c) Umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W 4 na 5 analizowanych postepowan, prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego, w ktérych zamawiajgcy mieli obowigzek stosowania art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp, w zawartych umowach wskazano na czynnosci, ktére majg by¢ wykonywane przez
osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace. W jednym z ww. postepowan czynnosci
te zostaty wskazane nieprecyzyjnie, co moze stwarzac¢ problemy praktyczne przy kierowaniu

0s0b do ich realizaciji.

Réwniez w przypadku 4 postepowan zamawiajgcy okredlili w umowie sposob
dokumentowania oraz kontroli zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w ww. przepisie, a takze
mozliwo$¢ naktadania sankcji za niewywigzywanie sie z obowigzku okreslonego w art. 29
ust. 3a ustawy Pzp na wykonawcéw. W jednym przypadku umowa w sprawie zamowienia

publicznego nie zawierata odpowiednich postanowien w tym zakresie.

Powyzsze nie stanowi naruszenia ustawy Pzp, gdyz jej przepisy wymagaja
zamieszczenia ww. informacji jedynie w opisie przedmiotu zamowienia oraz SIWZ.
Jednakze, w celu sprawowania kontroli nad realizacjag wymagania okreslonego w art. 29
ust. 3a ustawy Pzp, zamawiajgcy powinien zamiesci¢ odpowiednie zapisy w tym przedmiocie
rowniez w umowie. W przeciwnym wypadku mogtoby dojs¢ do utrudnien w kontroli
przestrzegania przez wykonawcow na etapie realizacji umowy wymagan dotyczgcych

zatrudnienia na podstawie uméw o prace.
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Regulacje dotyczace zatrudnienia na podstawie umowy o prace w umowach w sprawie

zaméwienia publicznego

4 4 4
W Wskazano prawidtowo
3
Nie wskazano
1 1 1 1 1
Wskazano
nieprawidtowo

Czynnosci, ktérych Dokumentowanie Kontrola zatrudnienia Mozliwosé naktadania
dotyczy wymog zatrudnienia sankcji
zatrudnienia na

podstawie umowy o prace

B. Postepowania prowadzone na podstawie art. 1380 ustawy Pzp.

W przypadku postepowan prowadzonych na podstawie art. 1380 ustawy Pzp,
zamawiajgcy nie mieli obowigzku stosowania art. 29 ust. 3a oraz art. 36 ust. pkt 8a) ustawy
Pzp. Powyzsze wynika z tresci art. 1380 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposéb przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy.
Ponadto zamawiajgcy zamieszcza na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej,
a jezeli nie ma strony podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej, na stronie internetowe;j,
ogtoszenie o zamdwieniu, ktdére zawiera informacje niezbedne z uwagi na okolicznosci jego

udzielenia, w szczegdlnosci:

1) termin sktadania ofert uwzgledniajgcy czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty;
2) opis przedmiotu zamowienia oraz okreslenie wielko$ci lub zakresu zamowienia;

3) kryteria oceny ofert.

Zamawiajacy, udzielajagcy zamoéwienia na podstawie art. 1380 ustawy Pzp,
tj. na ustugi spoteczne o wartosci ponizej progow wskazanych w art. 138g ust. 1 ustawy Pzp
(wyrazona w ziotych rownowartosé kwoty 750.000 euro w przypadku zamowien innych
niz zamowienia sektorowe lub zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa
lub 1.000.000 euro w przypadku zaméwien sektorowych), ma mozliwos¢ udzielenia
zamowienia zgodnie z okresSlong przez siebie procedura, spetniajgcg minimalne wymogi

okreslone w art. 1380 ust. 2-4 ustawy Pzp. Nie jest on natomiast zwigzany przepisami
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ustawy Pzp, regulujgcymi tres¢ opisu przedmiotu zamdwienia oraz obowigzku sporzadzenia
SIWZ, w tym stosowania art. 29 ust. 3a oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp. Zamawiajgcy
mogg jednak dobrowolnie wymaga¢ od wykonawcéw zatrudnienia na podstawie umowy
o prace okreslonych o0séb, poprzez zamieszczenie odpowiednich postanowien

w dokumentacji postepowania.

a) Zawarcie wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace os6b, o ktérych

mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, w opisie przedmiotu zaméwienia.

W przypadku postepowan prowadzonych w oparciu o przepisy art. 1380 ustawy Pzp
(21 na 29 analizowanych), zamawiajagcy w 11 z nich wskazywali w opisie przedmiotu
zamowienia na wymog zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb okreslonych
w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, przy czym w 1 przypadku zamawiajgcy wymagat zatrudnienia
przez wykonawce na podstawie umowy o prace tylko koordynatora wykonujgcego czynnosci
w zakresie realizacji przedmiotu umowy, nie stawiajgc takiego wymogu wobec innych

pracownikéw ochrony.

Takie dziatanie zamawiajgcego nie stanowi jednak naruszenia ustawy Pzp, bowiem
nie ma on obowigzku stosowania art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w postepowaniach

prowadzonych na podstawie art. 1380 ustawy Pzp.
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Wymég zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb okreslonych w art. 29 ust. 3a ustawy

Pzp w postepowaniach prowadzonych na podstawie art. 1380 ustawy Pzp

11
10 ~
9 -
8 -
7 -
Zamawiajgcy wymagat
6 - zatrudnienia tylko
5 - jednego rodzaju
4 - pracownikéw na
podstawie umowy o
3 4 prace
2 -
1
1 -
0 T T 1
Zamawiajacy wymagat w OPZ zatrudnienia Zamawiajacy nie wymagat w OPZ
na podstawie umowy o prace oséb zatrudnienia na podstawie umowy o prace
okreslonych w art. 29 ust. 3a 0s6b okreslonych w art. 29 ust. 3a

b) Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia lub inne dokumenty regulujace

postepowanie, np. regulamin postepowania.

Do postepowan prowadzonych na podstawie art. 1380 ustawy Pzp nie stosuje sie
przepisow art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp, z ktdérych wynikajg obowigzki w zakresie
wskazywania w SIWZ lub innym dokumencie regulujgcym postepowanie: rodzaju czynnosci,
ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub
podwykonawce os6b wykonujgcych te czynnosci w trakcie realizacji zamowienia; sposobow
dokumentowania i kontroli zatrudnienia na podstawie umowy o prace ww. o0soéb;
sankcjonowania wykonawcow, ktorzy nie wywigzujg sie z okreslonego w art. 29 ust. 3a

ustawy Pzp obowigzku.

Mimo braku obowigzku sporzgdzenia SIWZ oraz zawarcia w niej ww. postanowien,
Zamawiajgcy w nastepujgcy sposoéb regulowali w prowadzonych postepowaniach obowigzek

zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych okreslone czynnosci:

e wskazanie w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie rodzaju
czynnosci, ktérych dotyczag wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace
przez wykonawce lub podwykonawce os6b wykonujacych te czynnosci w trakcie
realizacji zamoéwienia — zamawiajagcy w 10 przypadkach precyzyjnie wskazywali

na rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zamodwienia, ktorych dotyczg wymagania
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zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osdb
wykonujgcych czynnos$ci w trakcie realizacji zamowienia. W 1 przypadku zamawiajgcy
nie uszczegodtowit prawidtowo, do jakich czynnosci odnosi sie wymog zatrudnienia
na podstawie umowy o prace, réwniez w 1 przypadku odnidst sie tylko do czynnosci
podejmowanych przez koordynatora wykonujgcego czynnosci w zakresie realizacji
przedmiotu umowy, nie dotyczyto to natomiast pozostatych pracownikéw ochrony.
W 9 zamowieniach czynnosci tych nie wskazano ze wzgledu na brak ww. wymogu.
Ze wzgledu na brak obowigzku stosowania przepisow art. 29 ust. 3a oraz 36 ust. 2
pkt 8a) ustawy Pzp nie mozna stwierdzi¢, iz doszlo jednak do naruszenia tych

przepisow;

wskazanie w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie
postanowien dotyczacych sposobu dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych
mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp — zamawiajgcy w 14 przypadkach na 21 wskazali
na sposob dokumentowania opisywanego wymogu. Biorgc pod uwage liczbe
postepowan, w ktorych zamawiajgcy wskazywali w dokumentacji na rodzaj czynnosci
niezbednych do realizacji zamoéwienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace (12) nalezy zauwazy¢, ze w 2 przypadkach, w ktérych
zamawiajgcy wskazali na sposéb dokumentowania zatrudnienia osob, o ktorych mowa
w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, nie zawarli oni w SIWZ postanowien dotyczacych rodzaju
czynnosci, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce osob wykonujgcych te czynnosci w trakcie realizacji
zamoOwienia. Ze wzgledu na brak obowigzku stosowania przepiséw art. 29 ust. 3a oraz
36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp nie mozna stwierdzi¢, iz doszto do naruszenia tych

przepisow;

wskazanie w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie
uprawnien zamawiajagcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce
wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp — zamawiajgcy w 14
przypadkach na 21 analizowanych zawarli w dokumentacji odpowiednie postanowienia
dotyczgce uprawnien kontrolnych zamawiajgcych w zakresie wywigzywania sie
z obowigzkéw przewidzianych w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp przez wykonawcow.
Powyzsze oznacza, ze wszyscy zamawiajgcy, ktorzy zapewnili sobie mozliwosc
dokumentowania zatrudniania na podstawie umowy o prace o0soOb, wymienionych
w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp (14), zamiescili w dokumentacji postanowienia
umozliwiajgce im sprawowanie faktycznej kontroli wywigzywania sie przez wykonawcow

z ich zobowigzah we wskazanym zakresie. Ze wzgledu na brak obowigzku stosowania
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przepiséw art. 29 ust. 3a oraz 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp nie mozna stwierdzic,

iz w pozostatych 2 przypadkach doszto do naruszenia tych przepisow;

¢ wskazanie w SIWZ lub w innych dokumentach regulujacych postepowanie sankcji
z tytulu niespelnienia przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29
ust. 3a ustawy Pzp — w 10 zaméwieniach na 21 analizowanych zamawiajgcy wskazali
na mozliwos¢ sankcjonowania niewywigzywania sie z realizacji ww. wymogu przez
wykonawcow. Biorgc pod uwage, ze w 14 przypadkach zamawiajgcy wskazywali
na rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktorych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace, a takze uprawnienia w zakresie
dokumentowania i kontroli zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb, okreslonych
w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, nalezy zauwazy¢, ze w 4 z nich nie zabezpieczono
mozliwosci egzekwowania ww. wymogu za pomocg sankcji. Ze wzgledu na brak
obowigzku stosowania przepiséw art. 29 ust. 3a oraz 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp nie

mozna stwierdzié, iz doszto do naruszenia tych przepisow.

Dobrowolne zawarcie w Istotnych warunkach zaméwienia Iub w innych dokumentach

regulujacych postepowanie postanowien dotyczacych zatrudnienia na podstawie umowy

e el e
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o prace
14 14
B Wskazano
i1 prawidtowo
10 10
. 7 7 ——— Nie wskazano
| Wskazano
i nieprawidtowo
Czynnosci, ktorych Dokumentowanie  Kontrola zatrudnienia Mozliwos¢ naktadania
dotyczy wymag zatrudnienia sankgcji

zatrudnienia na
podstawie umowy o
prace

¢) Umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W przypadku postepowan prowadzonych na podstawie art. 1380 ustawy Pzp, umowy

w sprawie zamodwienia publicznego wskazywaty na:
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czynnosci, ktorych dotycza wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace
przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujacych te czynnosci w trakcie
realizacji zamoéwienia — w 10 przypadkach na 21 analizowanych, w tym w 1 odnosito
sie tylko do jednego rodzaju pracownikbw. W postepowaniach prowadzonych
na podstawie art. 1380 ustawy Pzp, problematyka ww. czynno$ci zostata uregulowana
w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie w 12 przypadkach.
Z powyzszego wynika, ze w 2 przypadkach kwestia czynnosci zostata uregulowana
w SIWZ, natomiast nie zawarto odpowiednich postanowien dotyczacych tej problematyki

w umowach.

spos6b dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp — w 14 przypadkach na 21 analizowanych, tj. w takiej samej liczbie
zamoéwien, w jakiej uregulowano to na poziomie SIWZ lub w innych dokumentach
regulujgcych postepowanie, przy czym nie byly to te same zamdwienia — zdarzaty sie
przypadki zamowien, w ktérych przedmiotowa kwestia zostata uregulowana w SIWZ
lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie, a nie zostata uregulowana
w umowach, oraz takie, w ktérych odpowiednie zapisy znalazty sie w umowach,

lecz zabrakto ich w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie.

uprawnienia kontrolne w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace osoéb,
okreslonych w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp — w 14 przypadkach na 21 analizowanych,
tj. w takiej samej liczbie zamowien, w jakiej uregulowano to na poziomie SIWZ
lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie, przy czym w tym zakresie

réwniez nie byty to te same zaméwienia.

mozliwos¢é natozenia na wykonawce sankcji z tytulu niespelnienia obowigzku
zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb, okreslonych w art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp — w 10 postepowaniach na 21 badanych, tj. w takiej samej liczbie
zamoéwien, w jakiej uregulowano to zagadnienie na poziomie SIWZ lub w innych
dokumentach regulujgcych postepowanie, przy czym w tym zakresie réwniez nie byty

to te same zamowienia.
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C. Postepowania prowadzone na podstawie art. 1389 i nastepne ustawy Pzp.

W przypadku zaméwieh udzielonych na podstawie art. 138g i nastepne ustawy Pzp,
zamawiajgcy sg zobowigzani do stosowania art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, nie majg natomiast

obowigzku stosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp.

Powyzsze wynika z faktu, iz do zamowien udzielanych na podstawie art. 1389
i nastepne ustawy Pzp, regulujgcych udzielanie zamowieh na ustugi spoteczne o wartosci
réownej lub przekraczajgcej wyrazong w ziotych rownowartosé kwoty 750.000 euro
w przypadku zamowienh innych niz zaméwienia sektorowe lub zamoéwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa lub 1.000.000 euro stosuje sie odpowiednio przepisy art. 29 —
30b ustawy Pzp, regulujgce opis przedmiotu zamoéwienia (138m ustawy Pzp). Zaden przepis
ustawy Pzp nie zobowigzuje natomiast zamawiajgcych do odpowiedniego stosowania
regulacji ustawowych w zakresie SIWZ, a tym samym stosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a)

ustawy Pzp, przy udzielaniu zamowien na podstawie art. 138g i nastepne ustawy Pzp.

a) Zawarcie wymogu z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w opisie przedmiotu zaméwienia.

Jak juz wspomniano, przepis art. 138m ustawy Pzp nakazuje do zaméwien na ustugi

spoteczne, udzielanych na podstawie art. 138g i nastepne ustawy Pzp, odpowiednio
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stosowa¢ art. 29 ustawy Pzp. Oznacza to, iz zamawiajgcy, udzielajgcy zamodwienia sg
rowniez zobowigzani do podjecia dziatan wynikajgcych z tresci art. 29 ust. 3a ustawy Pzp
w zakresie dokonania oceny, czy do realizacji zaméwienia niezbedne bedg czynnosci
majgce charakter stosunku pracy oraz zawarcia wymogu zatrudnienia na podstawie umowy

o prace oséb wykonujgcych te czynnosci.

W$&réd 29 postepowan, bedgcych przedmiotem niniejszej analizy, 1 zostato
przeprowadzone w oparciu o przepisy art. 138g i nastepne ustawy Pzp. W postepowaniu tym
zamawiajgcy okreslit w opisie przedmiotu zamowienia wymaganie zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane

czynnosci, polegajgce na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 kp.

b) Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia lub inne dokumenty regulujace

postepowanie.

W przypadku postepowan prowadzonych na podstawie art. 138g i nastepne ustawy
Pzp zamawiajgcy nie majg obowigzku sporzgdzania SIWZ — tym samym nie majg obowigzku

stosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp.

W analizowanym postepowaniu zamawiajgcy sporzgdzit Warunki zamdwienia, ktére

regulowaty jego przebieg. Dobrowolnie wskazat w nich on na:

e rodzaj czynnosci, ktorych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace
przez wykonawce lub podwykonawce osoéb wykonujgcych te czynnoéci w trakcie
realizacji zamowienia;

e sposbéb dokumentowania zatrudnienia na podstawie umowy o prace ww. 0sob;

e sposéb kontroli zatrudnienia na podstawie umowy o prace ww. oséb;

e sposob sankcjonowania wykonawcow, ktorzy nie wywigzujg sie z okreslonego w art. 29

ust. 3a ustawy Pzp obowigzku.

c) Umowa w sprawie zaméwienia publicznego.

W przypadku postepowania prowadzonego na podstawie art. 1389 i nastepne ustawy

Pzp zamawiajgcy wskazat rowniez w umowie w sprawie zamowienia publicznego na:

e rodzaj czynnosci, ktorych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace
przez wykonawce lub podwykonawce osob wykonujgcych te czynnosci w trakcie
realizacji zamowienia;

e sposob dokumentowania zatrudnienia na podstawie umowy o prace ww. 0soéb;

e sposob kontroli zatrudnienia na podstawie umowy o prace ww. 0séb;
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e sposob sankcjonowania wykonawcow, ktérzy nie wywigzujg sie z okreslonego w art. 29

ust. 3a ustawy Pzp obowigzku.

D. Postepowania, w_ktérych warto$§¢ zamoéwienia nie przekraczala wyrazonej

w zlotych réwnowartosci kwoty 30.000 euro.

W odniesieniu do zamowien, ktorych wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych
rownowartosci kwoty 30.000 euro, mamy do czynienia z wytgczeniem stosowania ustawy
Pzp, okreslonym w art. 4 pkt 8) ustawy Pzp. Konsekwencjg powyzszego jest brak obowigzku
odwotywania sie przy udzielaniu tych zaméwienn do wymogow, okreslonych w art. 29 ust. 3a

oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp.

Wskazane powyzej wytgczenie ustawowe dotyczyto 2 zamowieh sposrdéd 29
analizowanych. Tym niemniej, zamawiajgcy udzielali ww. zamoéwien w oparciu o wewnetrzne

regulacje.

W jednym z tych postepowah zamawiajacy zawart w opisie przedmiotu zamowienia
wymog zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych okreslone czynnosci
przy realizacji zamdwienia, przy czym wskazanie tych czynnosci ograniczyt
do sformutowania: wykonawca musi zapewni¢ wykonywanie ustugi przez pracownikow
zatrudnionych na podstawie umowy o prace, na czas obejmujgcy co najmniej okres

wykonania zamowienia.

Ponadto kwestia zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob okreslonych w art. 29
ust. 3a ustawy Pzp, zostata doprecyzowana w umowie w sprawie zamodwienia publicznego.
Zamawiajgcy wskazat w niej na sposdb dokumentowania i kontroli zatrudnienia na podstawie
umowy O prace oséb zatrudnionych do realizacji zamdéwienia oraz sposéb sankcjonowania

wykonawcy, ktory z ww. obowigzku nie bedzie wywigzywat sie.
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lll.  Zidentyfikowane nieprawidiowosci.

Podsumowujgc powyzsze nalezy wskaza¢ na nieprawidlowo$ci ujawnione
w toku przeprowadzonych czynnosci wyjasniajgcych. Wystgpity w 2 postepowaniach
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, w ktérych zamawiajgcy mieli obowigzek
stosowania art. 29 ust. 3a oraz 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp.

W pierwszym przypadku zamawiajgcy w ogodle nie zawart w opisie przedmiotu
zamowienia wymogu zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace w oparciu o art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Konsekwencjg powyzszego byto nie
zawarcie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia odpowiednich klauzul, dotyczacych
tych czynnosci, a takze dokumentowania i kontroli zatrudnienia osob okreslonych
w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp oraz sankcjonowania wykonawcoéw niewywigzujgcych sie

Z Ww. obowigzku.

Przedmiotem ww. zamowienia byla budowa o$wietlenia, wiec nie mozna
zaklasyfikowa¢ go jako zamowienia na ustugi spoteczne lub inne szczegodlne ustugi,
a wartos¢ zamowienia przekraczata kwote 1.000.000,00 zt. W Swietle powyzszego nalezy
stwierdzi¢, ze zamawiajgcy byt zobowigzany do wskazania w opisie przedmiotu zamowienia
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia odpowiednich postanowien dotyczgcych
zatrudnienia na podstawie umowy o prace okreslonych oséb, a takze dokumentowania,
kontroli i sankcjonowania niewywigzywania sie¢ z tego obowigzku. Nie zamieszczajgc
odpowiednich postanowien w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia,

zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 3a oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp.

W drugim przypadku zamawiajgcy w sposéb nieprecyzyjny okreslit w opisie
przedmiotu zaméwienia oraz SIWZ wchodzgce w zakres zamowienia czynnosci, polegajgce
na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 kp, do realizacji ktérych skierowane
miaty zosta¢ osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace, tj. wskazanie to ograniczato

sie do klauzuli o tresci bezposrednie czynnoSci zwigzane z realizacjg zamowienia.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamoéwienia opisuje sie w Sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Powyzsze jest aktualne takze wzgledem opisywania wymogu okreslonego w art. 29
ust. 3a ustawy Pzp. Zbyt ogdlne wskazanie czynnosci, okreslonych w tym przepisie,
moze skutkowaé zlozeniem przez wykonawcow ofert nieporownywalnych cenowo,
bowiem moga oni roznie oceniaC charakter poszczegdlnych czynnosci zlecanych
pracownikom. W konsekwencji stanowi ono naruszenie art. 29 ust. 3a w zw. z art. 29 ust. 1

ustawy Pzp, polegajgce na opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny
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i nieprecyzyjny. Uchybienie to pozostato jednak bez wptywu na przebieg postepowania,

poniewaz postepowanie to zostato uniewaznione.
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IV. Whnioski

Analiza zagadnienia dotyczgcego wywigzywania sie zamawiajgcych z obowigzkow
przewidzianych w art. 29 ust. 3a oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp ujawnita, jakiego
rodzaju problemy i nieprawidtowosci wystepujg najczesciej przy stosowaniu art. 29 ust. 3a
oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp lub stosowaniu klauzul analogicznych do wynikajgcych
z tych przepiséw. W szczegolnosci w sytuacji udzielania zamoéwien, ktérych przedmiotem
zamdwienia w przewazajgcym zakresie byty ustugi spoteczne okreslone w Rozdziale 6

ustawy Pzp (24 spraw z 29 analizowanych — ok. 83%).
Nalezy wskazaé¢ na nastepujgce wnioski ptyngce z przedmiotowej analizy:

1. Obowigzek stosowania art. 29 ust. 3a ustawy Pzp wystepowat w 6 postepowaniach
sposrod 29 analizowanych (5 przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego,
na roboty budowlane Ilub ustugi inne niz spoteczne oraz 1 przeprowadzonego

na podstawie art. 138g i nastepne ustawy Pzp).

Obowiazek stosowania art. 29 ust. 3a Brak obowigzku stosowania art. 29
ustawy Pzp ust. 3a ustawy Pzp
25
5 21
20 -
15 A
10
1
5 -
. 2
Zamodwienia na roboty Zamowienia na ustugi spoteczne
budowlane i ustugi inne niz  udzielone na podstawie art. 138g 0 -
spoteczne, udzielone w trybie i nastepne ustawy Pzp Zamdwienia udzielone na ZamOdwienia o wartosci nie
przetargu nieograniczonego podstawie art. 1380 ustawy Pzp przekraczajacej 30.000 euro

Natomiast obowigzek stosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp dotyczyt
5 postepowan (przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, na roboty
budowlane lub ustugi inne niz spoteczne, o wartosci przekraczajgcej wyrazong w ztotych

réwnowartos¢ kwoty 30.000 euro).
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Stosowanie art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp

25

20

M postepowania prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, na roboty
budowlane lub ustugi inne niz spoteczne,

15

o wartosci przekraczajacej 30.000 €

B brak obowigzku ze wzgledu na udzielenie
zamdwienia na podstawie art. 1380

10

ustawy Pzp

brak obowigzku ze wzgledu na udzielenie
zamdwienia na podstawie art. 138g
i nastepne ustawy Pzp

5
2 brak obowigzku ze wzgledu na wartos¢
1 zamowienia ponizej 30.000 €
Zamawiajacy miat obowigzek Zamawiajacy nie miat obowigzku
stosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a stosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy nie mieli obowigzku stosowania art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp w przypadku ok. 79% postepowan, ktérych dotyczyty nadestane do UzZP
,20Mtte kartki”, a art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp w przypadku ok. 83% tych postepowanh.

W trakcie przedmiotowej analizy ujawniono naruszenia ustawy Pzp w 2 postepowaniach
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, w tym jedno postepowanie zostato

uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

W przypadku jednego z postepowan, w ktérych obowigzkowo nalezato zastosowaé
art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a) ustawy Pzp, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, przy wskazywaniu sposobu dokumentowania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace o0sob, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,
zamawiajgcy, chcac zapewni¢ sobie mozliwos¢ zadania kopii umowy o prace, wskazat
zakres jej anonimizacji w sposob faktycznie uniemozliwiajgcy identyfikacje oséb, ktérych
umowy te dotyczg — wskazat, ze bedzie wymagat kopii uméw bez imion, nazwisk,
adresow, nr PESEL pracownikéw, przy jednoczesnym zgdaniu takich informac;ji jak data

zawarcia umowy, rodzaj umowy o prace i wymiar etatu.
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Jak wskazano w opublikowanej na stronie Urzedu Zaméwien Publicznych opinii’,
zamawiajgcy powinien wymaga¢ od wykonawcy przekazania informacji, ktére sa
niezbedne z punktu widzenia celu, jakim jest kontrola spetniania przez ten podmiot
wymagan w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych
czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, w tym m.in. imion i nazwisk pracownikow.
Bez Zzgdania wskazania tych informacji zamawiajgcy nie jest w stanie ocenic,
czy przedstawione przez wykonawce umowy o prace faktycznie dotyczg oséb,

ktére skierowat on do realizacji czynnosci, wypetniajgcych cechy stosunku pracy.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete przed publikacjg ww. opinii, dlatego tez

opisane powyzej dziatanie zamawiajgcego nie zostaty sklasyfikowane jako uchybienie.

Jak juz wspomniano, zamawiajgcy udzielajgcy zamoéwienia na podstawie art. 1380
ustawy Pzp nie jest zwigzany przepisami tej ustawy, dotyczgcymi tresci opisu
przedmiotu zaméwienia oraz obowigzku sporzgdzenia SIWZ, w tym art. 29 ust. 3a
oraz art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp. Z uwagi jednak na charakter zamoéwien
spotecznych, dobrg praktykg jest dobrowolne stawianie przez zamawiajgcych wymogoéw
w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane
czynnosci, majgce cechy stosunku pracy, oraz zapewnianie sobie odpowiednich
uprawnien w zakresie dokumentowania i kontroli zatrudnienia tych oséb, a takze

sankcjonowania wykonawcéw, ktorzy nie wywigzujg sie z ww. obowigzku.
Sposréd zamawiajgcych, udzielajgcych zamoéwienia w oparciu o art. 1380 ustawy Pzp:

a) 52,4% wskazato w opisie przedmiotu zamowienia na wymodg zatrudnienia

na podstawie umowy o prace osob okreslonych w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp;

b) 57,1% wskazato w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie,
a 47,6% w umowach w sprawie zamdwienia publicznego, rodzaj czynnosci,
ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujgcych te czynnosci w trakcie

realizacji zamowienia;

c) 66,7% wskazato w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie
oraz w umowach w sprawie zamowienia publicznego sposob dokumentowania

zatrudnienia osob, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp;

7 Opinia dotyczgca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp uwzgledniajgca wspdlne stanowisko Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych oraz Generalnego Inspektora Danych Osobowych z dnia 28 kwietnia 2017 r., opublikowana

stronie UZP pod adresem: 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-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-publicznych-oraz-generalnego-
inspektora-danych-osobowych-z-dnia-28-kwietnia-2017-r.
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d) 66,7% wskazato w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie
oraz w umowach w sprawie zamoOwienia publicznego uprawnienia
zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan,

o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp;

e) 47,6% wskazato w SIWZ lub w innych dokumentach regulujgcych postepowanie
oraz w umowach w sprawie zamowienia publicznego sankcje z tytutu
niespetnienia przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29

ust. 3a ustawy Pzp.

5. Zawarcie wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace okreslonych oséb
w postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy nie mieli obowigzku stosowania art. 29
ust. 3a lub art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp, niezaleznie od miejsca jego zamieszczenia
(OPZ, SIWZ, umowa) oraz bez uwzglednienia opisanych w niniejszej analizie naruszen

ustawy Pzp, nastgpito w:

a) 71% postepowan udzielonych na podstawie art. 1380 ustawy Pzp;
b) 100% postepowan prowadzonych na podstawie art. 138g i nastepne ustawy Pzp;
c) 50% postepowan, w ktorych warto§¢ zamowienia nie przekraczata wyrazonej

w ztotych réwnowartosci kwoty 30.000 euro.

Powyzsze oznacza, Zze wiekszos¢ zamawiajgcych, objetych niniejszg analiza,
ma swiadomos$¢ potrzeby ochrony praw pracowniczych osoéb bezposrednio biorgcych
udziat przy realizacji zamdwien publicznych — nawet w przypadku, gdy ustawa Pzp

takiego obowigzku na nich nie naktada.

6. Zamawiajgcy wskazywali w SIWZ lub innych dokumentach regulujgcych postepowanie
oraz w umowach w sprawie zamodwienia publicznego czynnosci, ktérych dotyczg
wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce
lub podwykonawce oséb wykonujgcych te czynnosci w trakcie realizacji zamdwienia,
w 18 postepowaniach sposrod 29 objetych analizg. W 17 z nich wskazali
w ww. dokumentach i umowach na sposéb sankcjonowania wykonawcéw, ktorzy nie
Wywigzujg sie z obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb okreslonych

w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.

7. W przypadku postepowan prowadzonych na podstawie art. 138g i nastepne ustawy Pzp
zamawiajgcy sg zobowigzani do stosowania art. 29 ust 3a ustawy Pzp, ale nie
majg obowigzku stosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp. Powyzsze oznacza,
ze w przypadku postepowan na ustugi spoteczne o wartosci rownej lub przekraczajgcej
wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwot okreslonych w art. 138g ustawy Pzp,

zamawiajgcy muszg dokonywac oceny, czy w zakres zamowienia wchodzg czynnosci
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polegajgce na wykonywaniu pracy w sposob opisany w art. 22 § 1 kp, a nastepnie —
w razie potrzeby — zamiesci¢ w OPZ wymog zatrudnienia na podstawie umowy o prace
oséb wykonujagcych te czynnosci; nie sg oni natomiast zobowigzani do wskazywania
w dokumencie regulujgcym postepowanie sposobu dokumentowania i kontrolowania
ww. zatrudnienia oraz sankcjonowania wykonawcy, ktory z powyzszego obowigzku nie

wywigzuje sie.
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