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OKRESLANIE W POSTEPOWANIU
NA ROBOTY BUDOWLANE ZAKRESU CZYNNOSCI,
KTORYCH WYKONYWANIE MUSI BYC REALIZOWANE
NA PODSTAWIE UMOWY O PRACE (art. 29 ust. 3a)

Stosunek pracy w zamoéwieniach publicznych - pét kroku,
ale czy w dobrga strone?

Kwestia stosunku pracy, nie tylko w zaméwieniach publicznych, jest sze-
roko dyskutowanym tematem w przestrzeni publicznej. Stad tez, chcac
zrealizowa¢ chociaz czes¢ postulatéow zgtaszanych przez uczestnikdw zycia
publicznego, polski ustawodawca wprowadzit do ustawy Pzp przepis na-
ktadajacy na Zamawiajacego obowigzek opisania wymagania zatrudnienia
na podstawie przepisdw Kodeksu pracy, jako cze$¢ opisu przedmiotu za-
mowienia. O ile, na pierwszy rzut oka, regulacja ta wydaje sie odpowiadac
na zapotrzebowanie spoteczne, blizsze spojrzenie pozwala na dostrzezenie
réwniez drugiej, zdecydowanie mniej pozytywnej, strony funkcjonowania
tej konstrukcji w praktyce.

Zmiana przepisu

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 29 ust. 3a ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), dalej
jako ,ustawa Pzp"”, ,Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia
na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez Wykonawce
lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wska-
zane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli
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wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony
wart. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2016 r.
poz. 1666, 21382255 orazz 2017 r. poz. 601 962)". Przed wprowadzeniem
powyzszego przepisu w zycie, obowigzywat przepis art. 29 ust. 4 pkt 4 usta-
wy Pzp, ktéry wskazywat, iz ,,Zamawiajgcy moze okreslic w opisie przed-
miotu zamowienia wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia, dotyczgce
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez Wykonawce lub Podwyko-
nawce os6b wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia na ro-
boty budowlane lub ustugi, jezeli jest to uzasadnione przedmiotem lub cha-
rakterem tych czynnosci”.

Nalezy zauwazy¢ zatem, ze obecne brzmienie normy art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp stanowi istothg zmiane w stosunku do poprzednio obowigzu-
jacego stanu prawnego w tym zakresie, ktéry wskazywat jedynie na upraw-
nienie do okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan zwigza-
nych z zatrudnieniem na podstawie umowy o prace przez Wykonawce lub
Podwykonawce os6b wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamoéwie-
nia na roboty budowlane lub ustugi, jesli byto to uzasadnione przedmiotem
lub charakterem tych czynnosci. W obecnym stanie prawnym, okreslenie
wymogow stanowi obowigzek Zamawiajgcego.

Nie bez znaczenia jest rowniez cel, jaki przyswiecat ustawodawcy przy
wprowadzeniu tego przepisu do porzadku prawnego. W opinii Urzedu
Zamoéwien Publicznych wskazano, iz,,obowigzek okreslenia w opisie przed-
miotu zamdwienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace
Jjest wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa
pracy przy realizacji zamowien publicznych i zerwania z praktykg zawie-
rania umow cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione cha-
rakterem stosunku. Przyzwalanie na taka praktyke, tj. uznawanie niepra-
cowniczego statusu pracownika oznacza, ze wykonujac prace uzyskuje on
mniej korzystny status prawny'V. Zatem, analizujac tres¢ przepisu i jego
konsekwencje dla praktyki zaméwien publicznych, nalezy mie¢ na uwadze
powyzszy kontekst.

Obowigzek Zamawiajacego

O ile wczesniejsze brzmienie przepisu dotyczacego obowigzku zawar-
cia stosunku pracy w ramach realizacji zamdéwienia publicznego nie wy-
petniato zadania polegajacego na upowszechnianiu tej formy zatrudnie-
nia, o tyle stanowito ono pewng opcje dla Zamawiajgcego, ktéry chciat
sie zaangazowac nie tylko w uzyskaniu jak najtanszego efektu umowy

1) Opinia dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-prze-
pisow/opinie-archiwalne/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp
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w sprawie zamowienia publicznego, ale rowniez chciat sie zaangazowac
w realizacje prospotecznych celéw zamédwien publicznych. Wskaza¢ bo-
wiem nalezy, iz Zamawiajacy miat prawo ustali¢ ,realizacje przedmiotu
zamowienia w oparciu o stosunek pracy” jako jedno z kryteribw oceny
ofert. W ten sposéb istniata kolejna z opcji realizacji celu spotecznego —
Wykonawca mogt sie przeciez zobowigza¢, ze zatrudni na podstawie sto-
sunku pracy wszystkie osoby realizujgce przedmiot umowy, nie tylko te,
co do ktérych istniatoby uzasadnione ,podejrzenie” dotyczace istnienia
stosunku pracy (wykonywania pracy), w rozumieniu przepisow Kodeksu
pracy. To do Zamawiajgcego nalezato, czy zawrze takie kryterium oceny
ofert i w jaki sposéb je sprecyzuje. W obecnym stanie prawnym, taka
mozliwos¢ zostata zastgpiona obowigzkiem wskazania prac, ktére majg
zosta¢ wykonane w trybie stosunku pracy. Zagadnienie to dostrzezone
zostato rowniez przez doktryne, ktéra wskazata, iz ,,czy nadal mozna sta-
wiac kryterium zatrudnienia osob na umowe o prace? Mozna, ale akurat
to kryterium traci troche sens. Nie mozna bowiem za pomocg takiego
kryterium zastapic wymogu wynikajacego art. 29 ust. 3a Pzp. Jesli zatem
I tak trzeba okreslic, ze pewne czynnosci w ramach realizacji zamdwienia
trzeba wykonac za pomocg 0s6b zatrudnionych na podstawie stosunku
pracy i jednoczesnie stosowny wymog ma obejmowac wszelkie czynno-
sci, ktorych charakter odpowiada charakterowi umowy o prace — to gdzie
Jjeszcze tu miejsce na kryterium? Co w nim oceniac? Czy jakikolwiek sens
miafoby ocenianie zatrudnienia oso6b wykonujgcych inne czynnosci, sko-
ro w stosunku do tych czynnosci Zamawiajgcy ocenit, ze stosunek pra-
cy tu nie pasuje?"?. Problem zostat rowniez dostrzezony przez Krajowg
Izbe Odwotawczg, ktéra w jednym z wyrokéw wskazata, ze ,, 0 ile wymdg
wykazania sie osobami pozostajgcymi w stosunku pracy moze, zgodnie
z przepisem art. 29 ust. 3a Pzp stanowic element opisu przedmiotu za-
mowienia, jako wynikajgcy literalnie z przepisu, to przepisy dotyczace
kryteriow oceny ofert na takg mozliwosc, w ocenie skfadu orzekajacego
nie wskazuje. Istotne jest spostrzezenie, ze opis kryteriow spotecznych
w art. 22 Pzp wyraznie wskazuje, ze ma sie ono odnosic¢ do osob ktdrych
aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, nie zas polegac samej formie na-
wigzania stosunku pracy”®.

Tym wieksze budzi to watpliwosci, jezeli wezmie sie pod uwage prze-
pis art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, Zamawiajacy
w opisie przedmiotu zamoéwienia na ustugi lub roboty okresli wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace osoéb, ktére beda wykony-
waty po stronie Wykonawcy czynnosci wskazane przez Zamawiajacego.

2) G. Bednarczyk, Wymdg zatrudnienia na podstawie stosunku pracy w zaméwieniu publicznym, Buduj
z Gtowa, nr 3/2017

3) Wyrok KIO z dnia 28.11.2016 ., sygn. akt KIO 2152/16
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Woéwczas Zamawiajacy jest zobowigzany w swietle art. 36 ust. 2 pkt 8a)
ustawy Pzp do wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
w szczegodlnosci:

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

b) uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez
Wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,
oraz sankgji z tytutu niespetnienia tych wymagan;

¢) rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, ktérych do-
tycza wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
Wykonawce lub Podwykonawce oséb wykonujgcych czynnosci w trakcie
realizacji zamdwienia.

Wskazac¢ zatem nalezy, iz przepis ,art. 29 ust. 3a Pzp nakfada na
Zamawiajgcego obowigzek wskazania czynnosci wymagajacych zatrudnie-
nia na podstawie umowy o prace. Natomiast art. 36 ust. 2 pkt 8a Pzp kaze
Zamawiajgcemu okreslic rodzaj tych czynnosci, co jest pojeciem znacznie
szerszym i nietozsamym"®.

Roéwniez interesujgce z praktycznego punktu widzenia jest to, iz prze-
pis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp naktada obowigzek na Zamawiajacego je-
dynie w zakresie ustug i rob6t budowlanych. Niewatpliwie, w przypadku
dostaw obowigzku takiego nie ma. W ramach zamoéwienia publicznego
dotyczacego ustug czy robdét budowlanych, Zamawiajacy jest zobligo-
wany wybra¢, jakie czynnosci majg by¢ wykonywane przez osoby po-
zostajgce w stosunku pracy. To do Zamawiajgcego zatem nalezy ocena,
czy czynnosci wykonywane przez Wykonawce w ramach realizacji przed-
miotu zamoéwienia bedg skutkowaty istnieniem stosunku pracy. Jedno-
czesnie wydaje sie uprawnionym twierdzenie, ze ilekro¢ rodzaj czynnosci
charakteryzuje sie takimi cechami, ktére wpisujg sie w cechy stosunku
pracy w rozumieniu art. 22 § 1 K.p. — brak zakwalifikowania takich czyn-
nosci do obowigzkowego wykonywania z wykorzystaniem instrumentéw
Kodeksu pracy, moze by¢ traktowany jako naruszenie nie tylko Prawa
zamoéwien publicznych, ale takze prébe dziatania posrednio na obejscie
przepiséw Kodeksu pracy, w szczegolnosci w kontekscie art. 22 § 11 K.p.,
zgodnie z ktérym zatrudnienie w warunkach okreslonych w § 1, jest za-
trudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawar-
tej przez strony umowy.

4) ). Balcewicz, Zatrudnienie na umowe o prace — regulacje, Monitor Zaméwien Publicznych, nr 5/2017
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Przykiady stosowania

Jak juz zostato wyzej wskazane, to do Zamawiajacego nalezy ocena, jakie
czynnosci w ramach przedmiotu zamoéwienia publicznego na ustuge lub
robote budowlang maja by¢ podejmowane przez osoby pozostajace w sto-
sunku pracy, zatem niewatpliwie katalog tychze czynnosci jest otwarty.

Pierwszy katalog prac, ktéry winien skutkowac objeciem takim obowigz-
kiem zostat wskazany przez Urzad Zamowien Publicznych: ,,co do zasady,
pracowniczy charakter beda mialy czynnosci wykonywane przez personel
sprzatajgcy (czynnosci sprzatania), czy ochroniarzy (czynnosci swiadczenia
ustug ochrony). Powyzsze czynnosci polegaja na swiadczeniu pracy w rozu-
mieniu art. 22 § 1 kodeksu pracy. [...] inne czynnosci informatyczne (np. po-
legajace na ustudze help-desku) moga [...] miec charakter czynnosci polega-
Jjacych na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy".

Réwniez orzecznictwo KIO wskazuje, jakie czynnosci winny zostac zakwa-
lifikowane jako spetniajgce wymagania przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp:
. W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze zatrudnienie kierowcdéw regular-
nej komunikacji miejskiej, pracownikow zaplecza technicznego bazy trans-
portowej oraz dyspozytorow nosi cechy stosunku pracy. Z tych wzgledow
omawiany wymaog nie narusza art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory utrudnia uczci-
wg konkurencje, wynika wprost z imperatywnej dyspozycji art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp"®.

Odmienne za$ stanowisko pojawifo sie w doktrynie, zgodnie z kto6-
rym: ,,w zakresie czynnosci wykonywanych w ramach robot budowlanych
przez kierownikow budowy, kierownikow robdt, inspektorow nadzoru,
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany stawiac wymogu ich wykonywania
w stosunku pracy”®, jak rowniez: ,,do rozwazenia pozostajg kwestie zwig-
zane ze swiadczeniem niektdrych ustug informatycznych (np.: swiadczo-
nych przez programistow, integratorow systemow etc.), w szczegdlnosci,
gdy sg to osoby o wysokim poziomie kompetencji, posiadajgce rzadkie
specjalizacje i niezbedne certyfikaty potwierdzajgce fachowosc (i ktorych
zaangazowanie do realizacji przedmiotu zamdwienia jest wymagane
Jjuz na etapie sktadania ofert, czy wnioskow o dopuszczenie do udzia-
tu w postepowaniu w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu). Wydaje sie, Zze czynnosci wykonywane przez te osoby
nie polegaja na swiadczeniu pracy"”.

5)  Wyrok KIO z dnia 26.04.2017, sygn. akt KIO 745/17; KIO 760/17

6) K. Zadykowicz-Sokét, Obowigzek Zamawiajacego okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia na robo-
ty budowlane czynnosci, ktérych wykonanie polega na wykonywaniu pracy, Zamawiajacy nr 22/2017

7) Opinia dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-prze-
pisow/opinie-archiwalne/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp
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Praktyczne problemy

Cho¢ przyznad nalezy, iz sam cel wprowadzenia przepisu art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp jest jak najbardziej stuszny, o tyle sama tres¢ tego przepisu
jak i jego praktyczne wykorzystanie wydajg sie z réznych wzgledéw nie by¢
zbieznym z tym celem.

Pierwszg watpliwoscig dotyczaca tego przepisu jest mozliwos¢ wykona-
nia przedmiotu umowy przez samego przedsiebiorce lub osobe samozatrud-
niong. W takiej sytuacji nie jest mozliwe bowiem zawarcie umowy o prace
z samym sobg. Zauwazone to zostato réwniez przez KIO, ktéra w jednym
z wyrokéw wskazata, iz ,, czytajgc literalnie przepis art. 29 ust. 3a Pzp na-
lezatoby dojs¢ do wniosku, ze osoba prowadzgca dziatalnos¢ gospodarcza
nie jest w stanie spefnic wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
a wiec nie moze wzigc udziatu w przetargu. Z drugiej jednak strony, trudno
dyskryminowac przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza.
Dlatego tez art. 29 ust. 3a Pzp naleZy interpretowac przez pryzmat celu, jaki
przyswiecat ustawodawcy. Celem tym byto pofozenie kresu patologii zwigza-
nej z wymuszaniem na pracownikach zgody na prace na umowach smiecio-
wych. Art. 29 ust. 3a Pzp, dotyczy bowiem stosunkow miedzy Wykonawcg
a pracownikami. Mamy tutaj do czynienia z czynnosciami podejmowanymi
bezposrednio przez Wykonawce, ktorych przepis ten nie obejmuje. W zakre-
sie spotki osobowej, w ktdrej wspdlinicy beda samodzielnie swiadczyli prace
w zakresie czynnosci okreslonych przez Zamawiajgcego, brak jest mozliwo-
sci zastosowania obowigzku zatrudniania takich oséb na umowe o prace"®.
O ile takie kwestie moga wydawac sie czysto teoretyczne, o tyle w przypad-
ku postawienia Zamawiajacego przed takim problemem, moze sie okazac
niezwykle skomplikowany i trudny do rozwigzania, o czym dodatkowo moze
wskazywad koniecznosc¢ skierowania sprawy do rozstrzygniecia przez Krajo-
w3a lzbe Odwotawcza.

Majac na uwadze powyzsze, zastanowi¢ sie nalezy, czy rzeczywiscie
ustawodawca dobrat odpowiednie narzedzia do realizacji celéw spotecz-
nych. Jak zostato bowiem wskazane w pismiennictwie, ,, obowigzek zatrud-
niania na podstawie umowy o prace stawia w uprzywilejowanej pozycji
duze przedsiebiorstwa o ugruntowanej pozycji rynkowej i znaczacych re-
zerwach kapitatowych, uniemozliwiajagc tym samym dostep do zamowien
mniejszym podmiotom”®. Co wiecej, , wskazywanie przez zamawiajgcych
wykonawcom, kiedy sg zobowigzani zawrzec¢ z osoba wykonujgcg dang
czynnos¢ umowe o prace, stanowi niedopuszczalng ingerencje w sposob
organizowania przez nich dziafalnosci gospodarczej. Nalezy bowiem pa-
mietac, ze jezeli Wykonawca jest w stanie tak zorganizowac wykonywanie

8) Wyrok KIO z dnia 24.11.2016 ., sygn. akt KIO 2101/16
9) P Zatyka, Klauzule spofeczne w teorii i w praktyce, Zamdwienia Publiczne. Doradca, nr 11/2016
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czynnosci, iz te nie bedg nosity cech charakterystycznych dla stosunku pra-
¢y, to Zamawiajgcy nie moze od niego wymagac zatrudnienia osob je wy-
konujgcych na podstawie umowy o prace. Oznaczatoby to bowiem razgce
naruszenie zagwarantowanej konstytucyjnie wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej, a takze mogfo powodowac naruszenie unijnych requlacji dotycza-
cych swobody przedsiebiorczosci''®. Potwierdzac zdaje sie to orzecznictwo
Sadu Najwyzszego, ktére wskazuje, iz przepisu art. 22 § 1 Kodeksu pracy
nie nalezy rozumiec jako prawnego domniemania stosunku pracy, a cywil-
noprawne formy zatrudnienia nie sg ani sprzeczne z art. 20 i art. 24 Konsty-
tucji ani z prawem unijnym,

Po wtére, na Zamawiajgcego zostat natozony nowy obowigzek, dotych-
czas mu nieznany, w ramach przygotowania opisu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy zobowigzani sg samodzielnie okresli¢ katalog czynnosci ja-
kich wykonywanie jest niezbedne przy realizacji zamdwienia obejmujacego
ustugi lub roboty budowlane. Stad tez, Zamawiajacy musi, niejako, wcieli¢
sie w role Wykonawcy i samodzielnie przeanalizowac, jakie zasoby ludzkie
winny zosta¢ wykorzystane przez Wykonawce do realizacji przedmiotu za-
mowienia, a takze jakie czynnosci te osoby bedg wykonywac. Wydaje sie
to niemalze niemozliwe do bezbtednego wykonania. O ile bowiem w przy-
padku prostych, ustandaryzowanych zamoéwien publicznych Zamawiajacy
moze wiedzie¢, chociazby z wtasnego doswiadczenia, jakie czynnosci zo-
stang wykonane przy realizacji przedmiotu zaméwienia (a przez to, w ja-
kich przypadkach niezbedne jest zawarcie stosunku pracy), o tyle w przy-
padku zamoéwien skomplikowanych lub wczesniej nie przeprowadzanych
przez Zamawiajacego (w skrajnym przypadku - przez Zamawiajacych)
nie jest to tatwe do wykonania. Wobec tego, ,Zamawiajgcy bedzie musiat
nabyc nowg kompetencje, ktorej praktycznym wyrazem bedzie umiejetnosc
rozpisania opisu przedmiotu zamowienia na czynnosci wykonywane przez
poszczegdlne osoby zaangazowane przy realizacji swiadczenia. Po ustale-
niu czynnosci przypisanych do osob wykonujacych zamowienie, konieczne
bedzie badanie, czy ktoras ze zidentyfikowanych czynnosci nosi znamio-
na stosunku pracy w rozumieniu Kodeksu pracy. W odniesieniu do takich
czynnosci konieczne bedzie postawienie wymogu zatrudnienia przy ich re-
alizacji oséb w ramach umowy o prace"'?. Niemniej jednak, , wykonanie
obowigzku Zamawiajagcego wynikajgcego z art. 29 ust. 3a Pzp, do wska-
zania czynnosci w zakresie realizacji robot budowlanych jest praktycznie
niewykonalne. Bezrefleksyjne stosowanie powotlanego przepisu, moze pro-
wadzic¢ do niebezpiecznego ograniczenia konkurencji na rynku zamowien

10) http://www.rp.pl/Firma/312209994-Obowiazkowe-umowy-o-prace-w-przetargach-publicznych.html#ap-1
11) Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11.09.2013 r., sygn. akt Il PK 372/12

12) http://www.zamowienia-publiczne.lex.pl/czytaj/-/artykul/klopotliwy-wymog-zatrudnienia-na-umo-
we-o-prace-w-nowelizacji-pzp
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publicznych i podnies¢ wysokosc oferowanych cen. Niezbedne jest mozli-
wie niezwtoczne dokonanie nowelizacji analizowanych przepisow tak, aby
Zamawiajgcy nie byli zobowigzani do wskazywania czynnosci wykonywa-
nych w ramach robdt budowlanych, ktorych ma dotyczy¢ wymaog zatrud-
nienia na postawie umowy o prace”*®. Co wiecej, przeniesienie obowigzku
wskazania tych czynnosci i prac objetych stosunkiem pracy na Wykonawce
naruszac bedzie przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, bowiem ,, niedopuszczal-
ne jest zarowno scedowanie tego obowigzku na Wykonawce, np. w formie
zapisu, ze jesli Wykonawca ujawni po swojej stronie czynnosci o takim cha-
rakterze, zobowigzany bedzie zawrzec je z pracownikami wykonujgcymi
umowy o prace, jak tez nadmiernie ogdlne ich wskazanie, np. w formie za-
pisu, ze Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace
wszystkich oséb wykonujgcych czynnosci o takim charakterze"1?. Swoiste
odwrocenie rél w powyzszym zakresie wymagatoby kolejnej zmiany prze-
pisOw ustawy.

Kolejng trudnoscig przy realizacji tresci przepisu art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp moze okazac¢ sie sposdb weryfikacji stawianego wymogu na etapie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Z punktu widzenia
Zamawiajgcego, taka informacja moze by¢ przydatna na tym etapie. Nie-
mniej jednak, nie zostat on wyposazony przez ustawodawce w odpowied-
nie narzedzia w tym zakresie. Jak wskazuje KIO, , klauzula zatrudnienia pra-
cowniczego odnosi sie do warunkoéw realizacji zamdwienia publicznego,
a nie cech, ktére powinien posiadac podmiot ubiegajacy sie o jego udziele-
nie. Zatrudnienie pracownikow na podstawie umowy o prace nie jest kryte-
rium wyboru Wykonawcy ani kryterium udzielenia zamdwienia"1®.

Skoro zatem Zamawiajacy nie ma mozliwosci sprawdzenia Wykonawcy
w tym zakresie w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publiczne-
go, zasadnym wydaje sie postawienie pytania, czy na etapie realizacji umowy
Zamawiajacy posiada uprawnienia do weryfikacji zatrudnienia na podstawie
stosunku pracy, zgodnie z wymaganiami opisanymi w opisie przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci w SIWZ.

Najbardziej efektywnym i najtatwiejszym sposobem weryfikacji spetnienia
tego warunku zdaje sie by¢ udostepnienie Zamawiajacemu (kopii) zawartych
umow. Jednakze, w tej sytuacji powstaje wiele watpliwosci natury prawne;j.
Po pierwsze, zaden przepis prawa nie przyznaje Zamawiajagcemu takiego
prawa oraz nie naktada na Wykonawce obowigzku udostepnienia przed-
miotowych umow. Jak zostato wskazane w pismiennictwie, ,, przekazywanie

13) K. Zadykowicz-Sokét, Obowigzek Zamawiajacego okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia na roboty
budowlane czynnosci, ktérych wykonanie polega na wykonywaniu pracy, Zamawiajacy nr 22/2017

14) M. Olszewska, Wokét zatrudnienia na umowe, Monitor Zamoéwien Publicznych nr 1/2017
15) Wyrok KIO z dnia 03.04.2017, sygn. akt KIO 486/17, KIO 492/17
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Zamawiajgcemu kopii umow o prace oraz zakresow obowigzkow osob za-
trudnionych u Wykonawcy jest rownoznaczne z udostepnieniem szerokiego
zakresu danych osobowych, ktdre nie sa Zamawiajacemu niezbedne z punk-
tu widzenia celu, jakim jest kontrola spetniania przez Wykonawce wymagarn
w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych
czynnosci w trakcie realizacji zamowienia na roboty budowlane lub ustugi.
Dostep do informacji stanowigcych dane osobowe nie jest bowiem niezbed-
ny dla weryfikacji spetnienia okreslonych warunkdow przez Wykonawce"®.
Problem ten zostat réwniez zauwazony przez Generalnego Inspektora
Ochrony Danych Osobowych, ktéry w pismie do Prezesa UZP wskazat, ze dla
realizacji wspomnianego obowigzku weryfikacji powinno wystarczy¢ zto-
zenie przez Wykonawce oswiadczen w tym przedmiocie lub przedtozenie
zanonimizowanych dokumentéw. W opinii GIODO na potrzeby weryfikacji
dostep do danych osobowych pracownikéw jest zbedny, a istotne jest je-
dynie wykazanie samego faktu zatrudniania oséb w wymaganej formie. Je-
dynie zgoda pracownika realizujgcego przedmiot zaméwienia publicznego
na udostepnienie umowy Zamawiajagcemu mogtfaby niejako umozliwi¢ rea-
lizacje tego pomystu. Niemniej jednak, pamieta¢ nalezy o nieréwnowadze
stron (pracownik — pracodawca) w ramach stosunku pracy, gdzie pracodaw-
ca w skrajnym modelu moégtby zagrozi¢ zwolnieniem pracownika za niewy-
razenie stosownej zgody. Nawet przyjmujac, iz do takiej dobrowolnej zgody
by doszto, moze ona w kazdej chwili zosta¢ odwotana, co niweczytoby cata
idee realizacji tego pomystu.

Wydaje sie zatem, ze najtatwiejsza z opcji bedzie odpowiednie skonstru-
owanie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktoére
we wiasciwy sposob zabezpieczg interes Zamawiajacego w zakresie pra-
widfowej realizacji przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z tym, Zamawiajacy
winien wykorzysta¢ dotychczasowe mechanizmy informacyjne wymagane
od Wykonawcy, z uwzglednieniem stosunkéw pracy przy realizacji przed-
miotu zamowienia, poprzez obowigzki informacyjne polegajace na oswiad-
czeniach Wykonawcy, przy jednoczesnym dotkliwym w skutkach zagrozeniu
w razie niepotwierdzenia sie oswiadczanych okolicznosci.

Kolejng z opcji wydawad sie moze zaangazowanie wtasciwych orga-
néw panstwa do weryfikacji przestrzegania przedmiotowych postanowien
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, czyli w szczego6lnosci Pan-
stwowej Inspekcji Pracy. Niemniej jednak, takie dziatanie nie posiada wa-
loru ,,szybkosci”. PIP bowiem posiada ograniczone zasoby (w tym zasoby
ludzkie) i moze nie by¢ w stanie odpowiednio szybko zareagowac na kazde
wezwanie Zamawiajgcego, w szczegodlnosci jezeli chociazby znaczna czes¢
Zamawiajacych zdecydowata sie na zaangazowanie PIP.

16) Redakcja Zamowienia Publiczne. Doradca, Zatrudnianie na podstawie umowy o prace, Zamoéwienia
Publiczne. Doradca 2016/11/
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Rowniez sama tres¢ przepisu art. 29 ust. 3a ustawy Pzp wydaje sie
nie odpowiadac rzeczywistosci gospodarczej. Przepis ten wskazuje, iz
praca ma by¢ wykonywana w oparciu o umowe o prace. Zastanawia-
jacym jest, ze ustawodawca zaakcentowat tylko i wytacznie ten jeden
typ umowy w zakresie stosunku pracy — umowy o prace. Stuszne zatem
wydaje sie postawienie pytania, czy inne formy realizacji stosunku pracy,
w oparciu o przepisy Kodeksu pracy, spetniajg wymagania zawarte w po-
wyzszym przepisie. Jak wskazuje doktryna, , skoro celem ustawodawcy
byto <<wzmocnienie ochrony pracownikow>>, a zarazem z punktu wi-
dzenia [Pzp] nie ma istotnych argumentow na rzecz réznicowania sytua-
¢ji 0sob zatrudnionych na podstawie umowy prace w stosunku do sytu-
acji pracownikow zatrudnionych na innych podstawach, to opierajac sie
na zafozeniu o aksjologicznej konsekwentnosci prawodawcy nalezy przy-
Jjac, ze art. 29 ust. 3a zobowigzuje Zamawiajgcego do okreslania w opi-
sie przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagan
zatrudnienia na podstawie umowy o prace lub na innych podstawach
stosunku pracy”'”. Istotnie zatem, wyktadnia aksjologiczna mogtaby pro-
wadzi¢ do wniosku, ze rowniez inne formy zatrudnienia pracowniczego
spetniajg wymagania zawarte w przepisie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Nie-
mniej jednak, dopdki nie zapadanie prawomocne orzeczenie sagdu maja-
ce za przedmiot takg kwestie, nie jest mozliwe udzielenie jednoznacznej
odpowiedzi na tak postawione pytanie, przynajmniej przy uwzglednieniu
dorobku orzeczniczego, ktory wydaje sie stanowi¢ najbardziej miarodaj-
ng wyktadnie regulacji.

Podsumowanie

Nie moze ulec watpliwosci, iz idea spotecznie zaangazowanych zamé-
wien publicznych jest wartoscig sama w sobie i nalezy popierac inicjatywy
majace na celu jak najpetniejsze wprowadzenie postulatow tej idei w zy-
cie. Niemniej jednak, to odpowiednie przeniesienie pomystu na grunt prze-
pisow prawa powszechnie obowigzujgcego pozwoli¢ moze na wtasciwe
osiggniecie zatozonych celéw. W przypadku regulacji okreslonej w prze-
pisie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp powstaje watpliwos¢, czy dobrano odpo-
wiednie srodki do realizacji celéw. Opierajac sie wytacznie o przedstawione
w niniejszym artykule przyktady i watpliwosci praktyczne, wskaza¢ by na-
lezato, iz natozone na Zamawiajgcego obowiazki nie wspétpracuja z wy-
nikami, jakie powinny zosta¢ osiggniete. Brak odpowiednich narzedzi oraz
niemoznos¢ stosownej weryfikacji okreslonych obowigzkéw, w pewien spo-
s6b, przekresla szlachetna idee wyrazong w tresci przepisu art. 29 ust. 3a

17) J. Kola, Wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego, Zamawiajacy nr 19/2016
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ustawy Pzp. Stad tez, wtasciwa analiza wskazanych powyzej watpliwosci
i probleméw moze pozwoli¢ na znowelizowanie przepisu i dostosowanie
go do otaczajacej rzeczywistosci gospodarczej, bez jednoczesnej utraty
celu powszechnie aprobowanego.

Dariusz CWIK - Radca prawny, Partner Zarzadzajacy w Kancelarii
Radcéw Prawnych Cwik i Partnerzy Spoétka Partnerska w Warszawie.
W latach 2004-2007 orzekat, jako Przewodniczacy Zespotu Arbitrow
przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych. Arbiter Sadu Arbitrazowego
przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie.

Specjalizuje sie w prawie zamoéowien publicznych, prawie cywilnym

i prawie autorskim, obstuguje takze projekty finansowane

ze srodkow UE. Posiada wieloletnie doswiadczenie

w doradztwie prawnym na rzecz podmiotow z sektora publicznego,
w tym ochrony zdrowia, takze z sektora prywatnego.

Z powodzeniem reprezentuje klientéow m.in. przed Krajowa Izba
Odwotawczy, sagdami powszechnymi czy Gtowna Komisja
Orzekajaca ds. Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Ministrze
Finansow. Swiadczyt ustugi prawne m.in. dla MIR, MKiDN, MS,
Centrali 2US, szpitali warszawskich, GDDKIA oddziat w Rzeszowie,
Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia,

Centrali ARIMR, Centrum Rozwoju Zasobow Ludzkich, PARP, PGNiG.
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