IM. MARIl SKLODOWSKIEJ-CURIE
ODDZIAt W KRAKOWIE

0 CENTRUM ONKOLOGII — INSTYTUT

ZP-271-67/18 Krakéw, dnia 03.08.2018 r.

Wykonawcy, ktorym przekazano specyfikacje
oraz strona internetowa postepowania

Wyjasnienia tresci specyfikacji

Dziatajagc na podstawie art. 38 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 t.j.) Zamawiajacy informuje, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na przeglady aparatury
medycznej zostaty udzielone wyjasnienia na zapytania wykonawcow:

Pytanie 1

Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej: PZP) zwracamy sie
z wnioskiem o wyjasnienie, czy zawarty w § 13 umowy wymodg dotyczacy zatrudniania przez
wykonawce na umowe o prace oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie przeprowadzania
przegladdw, konserwacji, kontroli bezpieczeistwa aparatury medycznej wraz z naprawami oznacza,
ze Zamawiajacy uznaje, iz wykonywanie ww. czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy
w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu Pracy (dalej k.p.)

W przypadku odpowiedzi pozytywnej na powyzsze pytanie:

1) wnosimy o usuniecie nastepujacego zapisu umowy (§ 13 )

»Wykonawca zobowigzany jest nie pdzniej niz w dniu rozpoczecia wykonywania ustugi umowy
przedtozy¢ Zamawiajgcemu zanonimizowane umowy o prace (za wyjatkiem imienia i nazwiska
pracownika, daty zawarcia umowy) osdb wykonujacych czynnosci serwisowe niezbedne do realizacji
ustugi, potwierdzone przez Wykonawce (w przypadku, gdy Wykonawca nie wykonuje ustug osobiscie,
lecz za pomocy 0sdb zatrudnionych na podstawie umow o prace). Zamiennie do zanonimizowanych
umow o prace Wykonawca moze przedtozy¢é Zamawiajgcemu oswiadczenie o zatrudnieniu na
podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci bedace przedmiotem niniejszej umowy
wraz z imiennym wykazem tych osdéb. Brak ztozenia ww. dokumentow stanowi podstawe do
rozwigzania umowy bez wypowiedzenia. W takim przypadku ma zastosowanie § 8 ust. 3 umowy.”
Whioskujemy o wprowadzenie zmiany umowy polegajgcej na dopuszczeniu mozliwosci postuzenia sie
przez wykonawce zaréwno swoimi pracownikami, jak i osobami zatrudnionymi przez niego na
podstawie umoéw cywilnoprawnych przy wykonywaniu czynnoSci w zakresie przeprowadzania
przegladdw, konserwacji, kontroli bezpieczenstwa aparatury medycznej wraz z naprawami.
Zmodyfikowany zapis moze miec nastepujgce brzmienie: ,Zamawiajgcy informuje, ze wykonawca
moze przy realizacji zamdwienia postugiwaé sie zarédwno swoimi pracownikami, jak i osobami
zatrudnionymi przez niego na podstawie umoéw cywilnoprawnych.”

UZASADNIENIE

Z aktualnego brzmienia ww. zapiséw SIWZ wynika, ze wykonawca przy wykonywaniu czynnosci

w zakresie przeprowadzania przegladdow, konserwacji, kontroli bezpieczeristwa aparatury medycznej
wraz z naprawami musi postuzy¢ sie wytgcznie osobami zatrudnionymi przez niego na podstawie
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umowy o prace. W naszej ocenie jest to wymog nieuprawniony w przedmiotowym postepowaniu,
poniewaz charakter obowigzkdw oséb, ktére majg wykonywac te ustugi znaczgco odbiega od rodzaju
stosunku prawnego, jaki tgczy pracodawce i pracownika na podstawie Kodeksu pracy.

Zgodnie z art. 29 ust. 3a PZP zamawiajagcy okresla wymdg zatrudnienia przez wykonawce na
podstawie umowy o prace osdb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob
okreslony w art. 22 § 1 k.p. Oznacza to, ze zamieszczenie w SIWZ tego wymogu jest obowigzkowe
pod warunkiem, ze czynnosci bedg miaty w istocie pracowniczy charakter.

W art. 22 § 1 k.p. okreslono, ze przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje sie

do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz

W miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za
wynagrodzeniem. Elementami decydujagcymi o tym, czy dane czynnosci mozna zakwalifikowaé jako
wykonywane w ramach umowy o prace sg (wystepujgce tgcznie): osobiste $wiadczenie pracy w
sposob ciggty, podporzadkowanie przetozonemu nadzorujgcemu wykonywane pracy, wykonywanie
pracy na stanowisku wskazanym przez pracodawce i w czasie wskazanym przez pracodawce. W
przypadku ustalenia zatem, ze w tgczgcym strony stosunku prawnym wystepowaty elementy obce
stosunkowi pracy (np. brak podporzgdkowania), nie jest mozliwa jego kwalifikacja do stosunku pracy.
Wykonywanie czynnosci z zakresu serwisu i przeglagdéw technicznych aparatury medycznej nie
odpowiada definicji stosunku pracy poniewaz:

1) serwisantéw cechuje wysoki stopien samodzielnosci i niezaleznosci (brak podporzadkowania —
podstawowego elementu stosunku pracy);

2) od osdb wykonujacych te ustugi oczekuje sie osiggniecia okreslonego rezultatu, a nie wytacznie
starannego dziatania przy wykonywaniu powierzonych czynnosci;

3) czas wykonywania czynnosci wynika z okolicznosci, umowy z Zamawiajgcym oraz dyspozycyjnosci
serwisanta (czas nie jest okreslany przez wykonawce - brak podstawowej cechy stosunku pracy).

Z powyiszego wynika, ze wykonanie ustug przeprowadzania przegladdéw, konserwacji, kontroli
bezpieczenstwa aparatury medycznej wraz z naprawami bedzie zatem zawierato elementy obce
stosunkowi pracy w rozumieniu art. 22 § 1 k.p. W konsekwencji postanowienia zawarte w
przedmiotowej SIWZ sg niezgodne z art. 29 ust. 3a PZP.

W opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcej art. 29 ust. 3a PZP wyrazono poglad, ze
Swiadczenie ustug informatycznych przez osoby o wysokim poziomie kompetencji, posiadajacych
rzadkie specjalizacje (np.: przez programistow, integratoréow systemow) nie polega na wykonywaniu
pracy w rozumieniu Kodeksu pracy. Wskaza¢ nalezy, ze czynnosci obejmujace przeprowadzanie
przegladdéw, konserwacji, kontroli bezpieczeristwa aparatury medycznej bedg miec zblizony charakter
do ustug informatycznych, zatem stosujgc analogie, mozna uznaé, ze réwniez nie polegajg na
Swiadczeniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 k.p.

W zwigzku z powyzszym, wnosimy o zmiane postanowien ww. zapiséw SIWZ i ich usuniecie, jak
rowniez dopuszczenie mozliwosci postuzenia sie przez wykonawce zaréwno swoimi pracownikami,
jak i osobami zatrudnionymi przez niego na podstawie umdéw cywilnoprawnych przy wykonywaniu
czynnosci w zakresie przeprowadzania przegladdow, konserwacji, kontroli bezpieczeristwa aparatury
medycznej wraz z naprawami.

Wyjasnienie:

Zamawiajgcy pozostawia bez zmian wymdg zawarty w punkcie 3.6 SIWZ.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z punktem 10.1 SIWZ Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamoéwienia podwykonawcy. Podwykonawcg moze byé np. osoba fizyczna prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza. Zamawiajacy zgadza sie ze stanowiskiem zawartym w jednym z wyrokéw
KIO (KIO 2101/16): , Czytajqgc literalnie przepis art. 29 ust. 3a PZP nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze
osoba prowadzqca dziatalnos¢ gospodarczq nie jest w stanie spetni¢c wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, a wiec nie moze wzig¢ udziatu w przetargu. Z drugiej jednak strony,
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trudno dyskryminowac przedsiebiorcow prowadzqgcych dziatalnos¢ gospodarczq. Dlatego tez art. 29
ust. 3a PZP nalezy interpretowac przez pryzmat celu, jaki przyswiecat ustawodawcy. Celem tym byto
potoZenie kresu patologii zwigzanej z wymuszaniem na pracownikach zgody na prace na umowach
Smieciowych. Art. 29 ust. 3a p.z.p., dotyczy bowiem stosunkdéw miedzy wykonawcq a pracownikami.
Mamy tutaj do czynienia z czynnosciami podejmowanymi bezposrednio przez wykonawce, ktdrych
przepis ten nie obejmuje. W zakresie spotki osobowej, w ktorej wspdlnicy bedq samodzielnie
Swiadczyli prace w zakresie czynnosci okreslonych przez zamawiajgcego, brak jest mozliwosci
zastosowania obowiqzku zatrudniania takich oséb na umowe o prace”.
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