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Politechnika Krakowska im. Tadeusza Kos$ciuszki
Dzial Zamoéwien Publicznych

ul. Warszawska 24 W-9/110,

31-155 KRAKOW

Nr sprawy : KA-2/041/2020
L.Dz. KA-2/366/2020

ODPOWIEDZ
na zapytania w sprawie SIWZ
Szanowni Panstwo,

Uprzejmie informujemy, iz w dniu 2020-06-01 do Zamawiajacego wplynela prosba
o wyjasnienie zapisu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w postgpowaniu
prowadzonym na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamowien
Publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) w trybie przetargu nieograniczonego pn.
Utrzymanie czystosci w budynkach Politechniki Krakowskiej w Krakowie
przy ul. Warszawskiej , ul. Kamiennej , ul. Kanoniczej , ul. Podchorazych ,
Al Jana Pawla I1 , ul. Bydgoskiej , ul. Lea , ul. Skarzynskiego.

Ponizej zamieszczamy pytania Wykonawcy 1 odpowiedzi Zamawiajacego.

PYTANIE 1
stosownie do tresci art. 29 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajacy okresla
w opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia
przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o pracg osob wykonujacych
wskazane przez zamawiajacego 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 1974r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1040, 1043 i 1495).

Majac na uwadze obowiazujace przepisy prawa zasadne jest przyjac, ze przez zatrudnienie, o
ktorym mowa powyzej (tj. zatrudnienie przez wykonawce na podstawie umowy o prace
okreslonej osoby), nalezy rowniez postugiwanie si¢ przez wykonawce, jako pracodawca
uzytkownikiem, dang osobg przy wykonywaniu zamodwienia, ktora zostata zatrudniona na
podstawie umowy o prace tymczasowa. Umowa o prace tymczasowg jest bowiem umowg o
prace, ktora uregulowana jest w ustawie z 9.07.2003 r. o zatrudnianiu pracownikow
tymczasowych (zwanej dalej: ,ustawq™). Z art. 5 ustawy wynika bowiem, ze w zakresie
nieuregulowanym odmiennie przepisami ustawy i przepisami odr¢bnymi do agencji pracy
tymczasowej, pracownika tymczasowego i pracodawcy uzytkownika stosuje si¢ przepisy
prawa pracy dotyczace odpowiednio pracodawcy i pracownika.

Okreslone powyzej stanowisko wykonawcy jest analogiczne z opinia Urzedu Zamowien
Publicznych, ktéry w opinii pt.: ..Mozliwos¢ zobowigzania wykonawcow lub podwykonawcow
do zatrudniania na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci w trakcie




realizacji zaméwienia na roboty budowlane lub uslugi (art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp)"

przyjal, ze: ..Za dopuszczalng w rozumieniu przepisu art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp forme
zatrudnienia, uznaé nalezy zatrudnienie na podstawie umowy o pracg tymczasowq, ktora
stanowi szczegdlny rodzaj umowy o prace, a jest uregulowana w ustawie z dnia 9 lipca 2003
r. o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych (Dz. U. z 2003 r. Nr 166, poz. 1608). Z tresci
art. 5 ww. ustawy wynika bowiem, ze co do zasady do agencji pracy tymczasowej, pracownika
tymczasowego i pracodawcy uzytkownika stosuje si¢ przepisy prawa pracy dotyczgce
odpowiednio pracodawcy i pracownika.”

W opinii tej UZP co prawda odwoluje si¢ do przepiséw art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp,
niemniej tre$¢ tego unormowania, po nowelizacji ustawy Pzp z 2016 r., zostala przeniesiona
do art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, stad tez opinia ta jest caly czas aktualna.

Majac na uwadze powyzsze wykonawca prosi o potwierdzenie przez zamawiajgcego, ze na
okreslone w tresci dokumentacji postepowania wymog zatrudnienia przy wykonywaniu ustug
przez wykonawce lub podwykonawce pojmuje on i bedzie stosowal z uwzglednieniem
powyzszego zapatrywania wykonawcy 1 UZP, tj., ze wymdg ten bgdzie takze spetniony, gdy
wykonawca bedzie postugiwal sie przy wykonywaniu ustug pracownikami tymczasowymi
zatrudnionymi przez agencj¢ pracy tymczasowej, ktorych pracodawca uzytkownikiem bedzie
wykonawca albo podwykonawca.

Udzielenia przez instytucje zamawiajaca pozytywnej odpowiedzi na powyzsze zagadnienie
(pytanie) nie uniemozliwia okre$lone w dokumentacji postgpowania ograniczenie (zakaz) w
zakresie postugiwania si¢ przez wykonawce przy realizacji zamdowienia podwykonawca.

Jest tak z tego powodu, ze postugiwanie si¢ przez wykonawce przy wykonywaniu ushug
pracownikami tymczasowymi nie stanowi podwykonawstwa. Na gruncie ustawy Pzp
podwykonawstwo nalezy pojmowac zgodnie z przepisem art. 2 pkt 9b tej ustawy, tj. jako
umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktorej przedmiotem sa ustugi, dostawy
lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamoéwienia publicznego, zawarta migdzy
wybranym przez zamawiajacego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg), a w
przypadku zamowien publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcy a
dalszym podwykonawca lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

Przedmiotem umowy, na podstawie ktérej wykonawca bedzie dysponowal pracownikami
tymezasowymi zatrudnionymi przez agencj¢ pracy tymczasowej, jest tylko udostepnienie tych
pracownikéw, a nie wykonanie czesci uslug objetych zamdéwieniem publicznym, czy tez
cho¢by dostarczenie sprzetu, materialow itp. niezbednych do wykonania zamoéwienia
publicznego. Zakres 1 tre$¢ umowy zawieranej z agencja pracy tymeczasowej 1 wykonawca
okresla art. 9 ust. 1 ustawy o zatrudnianiu pracownikoéw tymczasowych.

Pracownicy tymczasowi wykonujg za$ swoje obowigzki pod kierownictwem 1 nadzorem
wykonawcy, ktory jako pracodawca uzytkownik wykonuje obowigzki i korzysta z praw
przystugujacych pracodawcy, w zakresie niezbednym do zorganizowania pracy z udzialem
pracownika tymczasowego (por. art. 14 ust. 1 powyzej wskazanej ustawy).

Odnoszac sie zas do definicji umowy o podwykonawstwo (podwykonawstwa) okreslonej w
art. 2 pkt 9b ustawy Pzp, przywola¢ nalezy dorobek pismiennictwa, gdzie przyjmuje sig, co
nastepuje: ..W doktrynie podnosi si¢ wprost, ze ,, Postugiwanie sie zas przez wykonawce
pracownikami tymczasowymi stanowi przejaw osobistego wykonywania zamowienia

! zrodlo: https:/www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/mozliwosc-
zobowiazania-wykonawcow-lub-podwvykonawcow-do-zatrudniania-na-podstawie-umowy-o-prace-
osob-wykonujacych-czynnosci-w-trakcie-realizacji-zamowienia-na-roboty-budowlane-lub-uslugi-art.-
29-ust.-4-pkt-4-ustawy-pzp.




publicznego przez wykonawce” (R. Szostak, Podwykonawstwo i jego znaczenie prawne w
zamowieniach publicznych, Pzp 2013, Nr 1, s. 16).

Osobiste wykonywanie czego jest zas przeciwienstwem podwykonawstwa (por. w tym
zakresie art. 36a ust. 1 1 ust. 2 ustawy Pzp).

Jak zas wskazuje liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej, nie jest zasadne
utozsamianie dysponowania czy udostepnienia 0sob zdolnych do realizacji zamowienia przez
inny podmiot z podwykonawstwem. Warto wskaza¢ tu chociazby na wyrok z dnia 23.06.2010
r. sygnatura KIO/UZP 1117/10, z ktorego wynika, ze: ..Podwykonawca jest podmiotem
realizujgcym samodzielnie dajgcq si¢ wyodrebnié czes¢ zamoéwienia. Nie mozina uznaé za
podwykonawstwo petnienia funkcji w zespole skladajgcym si¢ z pracownikow wykonawcy i
pod jego biezgcym kierownictwem. Ustalenie, czy posluzenie si¢ osobami udostepnionymi
przez podmioty trzecie ma charakter podwykonawstwa, moze nastgpi¢ jedynie z
uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy, nieuzasadnione jest stawianie generalnej
tezy, iz przypadek powierzenia osob zdolnych do realizacji zamowienia Igczy si¢ z
podwykonawstwem.”

Majgc na uwadze powyzsze, w przypadku, o ktorym mowa w niniejszym pismie (checi
postugiwania si¢ przez wykonawce przy realizacji uslug na Panstwa rzecz pracownikami
tymczasowymi) o podwykonawstwie w znaczeniu prawnym (por. art. 2 pkt 9b ustawy Pzp)
mozna by bylo zasadnie mowi¢ tylko wowczas, gdyby przedmiotem umowy migdzy
wykonawcg a agencja pracy tymczasowej, bylo powierzenie przez wykonawce agenciji pracy
tymczasowej do wykonywania choé czesci przedmiotu zamowienia. Ta sytuacja jednak nie
ma miejsca, bo przedmiotem umowy miedzy Wykonawca a agencja pracy tymczasowe] w
ogole nie jest swiadczenie ustug porzadkowych. Takie powierzenie nie moze nawet nastapic,
0 czym rozstrzyga tresé art. 9 ust. 1 ustawy o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych.

ODPOWIEDZ :

W _ocenie zamawiajacego. wykonywanie ustug pracownikami tymczasowo zatrudnionymi
przez agencje pracy tymczasowe] na podstawie umowy o prace. moze zosta¢ uznane za
spelnienie wymogu zatrudnienia, o ktorym mowa w art. 29 ust. 3a ustawy pzp.

Agencja pracy tymczasowej kierujagca pracownikow do wykonawcy celem swiadczenia pracy
nie moze zostaé¢ okreslona jako podwykonawca. Nie bierze ona bowiem udzialu w realizacji
zamoOwienia, nie ma wplywu na sposob jego realizacji ani tez nie odpowiada w stosunku do
zamawiajacego w zwigzku z wykonywanym zamowieniem.

PYTANIE 2

Z uwagi na wyjatkowos¢ obecnej sytuacji zwiazanej z epidemia koronawirusa COVID-19 na
terenie calej Polski i nie tylko?, zwracamy si¢ z uprzejma prosba o modyfikacje SIWZ oraz
wzoru umowy w zakresie wymogu zatrudnienia pracownikéw na umowg o prace i czasowe
tvlko dopuszczenie mozliwosci  wykonywania te] czesci uslug objetych przedmiotem
zamowienia dla ktore] instytucja zamawiajaca wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub
podwvkonawce o0s6b na podstawie umowy o prace osobami. ktore wykonawca lub
podwykonawca zatrudni na podstawie umoéw cywilnoprawnych.

Whniosek niniejszy wykonawca uzasadnia w nastepujacy sposob.

7 zatrudnieniem na podstawie umowy o prace i dopuszczeniem pracownika do pracy wiaze
sie m.in. obowigzek skierowania zatrudnianej osoby na badania wstepne do lekarza

2 Epidemia COVID-19 uznana zostala za Swiatowa Organizacje Zdrowia jak i Rade Unii Europejskiej (por. Konkluzje Rady w sprawie
COVID-19 (2020/C 57/04), Dz. U. UE C 57/4.) za stan zagrozenia zdrowia publicznego o zasiggu miedzynarodowym.




medycyny pracy, ktory wydaje zaswiadczenie uprawniajgce dana osobe do wykonywania
pracy na wskazanym stanowisku pracy.

W obecnej sytuacji brak jest dostepnosci lekarzy medycyny pracy. Wykonawca okolicznosc¢
te zweryfikowal 1 potwierdza, gdyz podmioty medyczne, z ktdrymi mial zawarte umowy
zakomunikowaly mu zamknigcie lub zawieszenie swej dzialalnosci na czas epidemii.
Okolicznos¢ te dostrzega, a wiec i potwierdza, sam ustawodawca. Zgodnie bowiem z art. 12a.
ust. 3 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz
wywolanych nimi sytuacji kryzysowych (w brzmieniu nadanym tzw. tarczg antykryzysowa,
tj. ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob
zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw, Dz.U.
2020 r. poz. 568): W przvpadku braku dostgpnosci do lekarza uprawnionego
do przeprowadzenia badania wstgpnego lub kontrolnego, badanie takie moze przeprowadzi¢ i
wydaé odpowiednie orzeczenie lekarskie inny lekarz. Orzeczenie lekarskie wydane przez
innego lekarza traci moc po uplywie 30 dni od dnia odwolania stanu zagrozenia
epidemicznego, w  przypadku  gdy nie  zostanie  ogloszony  stan  epidemil,
albo od dnia odwolania stanu epidemii.”

Wykonawca w tym miejscu oSwiadcza, ze podjal, mozliwe w aktualnych warunkach, akty
starannosci celem zapewnienia mozliwosci wykonywania pracy przez pracownikow zgodnie
Z przepisami prawa, tj. na podstawie orzeczenia lekarskiego dopuszczajgcego pracownika do
pracy na danym stanowisku, po przeprowadzonym badaniu wstgpnym, ktére polegaty na
probie umdéwienia pracownikow na badania wstepne w placowkach medycznych.

Ustalenia wykonawcy w wyniku podjecia tvchze aktow starannosci sa nastepujace:

a) placowki medyczne s3a nieczynne, co stwierdzono podejmujac proby telefonicznego lub
meilowego a nawet osobistego umowienia pracownikéw na badania wstgpne;

b) w zakresie czynnych placowek medycznych, z przeprowadzonych rozmow telefonicznych
oraz korespondencji meilowej wynika, ze placowki te nie chcg wykonywac takich badan
argumentujgc to zbyt duzym ryzykiem (podkreslano w rozmowach fakt wystepowania
epidemii COVI-19 oraz dynamike i sposéb jej rozpowszechniania si¢) zwigzanym z
koniecznoscia przeprowadzenia badan poprzez fizyczny kontakt
z osobg badana. Podnoszony przez wykonawce w rozmowach argument, ze w obecnym
stanie prawnym takie badanie moze by¢ przeciez przeprowadzone takze przy uzyciu
systemow teleinformatycznych lub systemow lacznosci, nic nie pomogh Jak nam
zakomunikowano w placowkach tych nie praktykuje sie bowiem takiej formy
przeprowadzenia badan i czynnosci, bo niesie ona — jak oswiadczono — wigksze ryzyko
postawienia wadliwej diagnozy. Placowki te nie chca przyjmowac¢ na siebie ryzyka
wydania wadliwego orzeczenia dopuszczajacego do pracy pracownikow, zwlaszcza w
warunkach epidemii.

Powyzsze uprawnia do nastepujacych wnioskow:

1) w obecnych warunkach zapewnienie przez wykonawce przeprowadzenia badan
wstepnych, a wiec zgodne z prawem dopuszczenie pracownika do pracy przy realizacji na
Panstwa rzecz obowiazkéw okreslonych w przedmiocie zamoOwienia, jest praktycznie
niemozliwe;

2) przyczyna powyzszej sytuacji jest epidemia spowodowana zagrozeniem wirusa COVID-
19. a wigc zdarzenie majace charakter sily wyzszej. co stwierdza sam projektodawca w




uzasadnianiu do projektu ustawy tzw. tarczy antykryzysowej konkludujgc w nim. ze taki
przypadek moze ex ante wylaczaé bezprawnos¢ zachowania dluznika oraz wylaczaé jego
odpowiedzialno$é¢ (por. rozwazania projektodawcy str. 34 uzasadnianie projektu tzw.
tarczy antykryzysowej);

3) kazdy z wykonawcow biorgcych udzial w prowadzonym przez Panstwa postgpowaniu ma
takie same problemy, ktdre zostaly spowodowane przez t¢ sama przyczyng - epidemig,

4) powyzszy stan rzecz z calg pewnoscig wplywa na konkurencje w prowadzanym przez
Panstwa postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie wykonawcy konieczne jest wiec dokonanie przez Zamawiajgcego zmian w
dokumentacji postepowania w ten sposob, by tylke tymczasowo wykonawcy byli zwolnieni z
obowigzku zatrudnienia personelu (wlasnego lub podwykonawcy) na podstawie umowy o
race.
Cezure tej tymezasowos¢ powinna za$ wyznaczaé nie tyle data zniesienia stanu epidemii, ale
poradzenie sobie przez nas wszystkich ze skutkami jakie ona za soba niesie. Wykonawca
proponuje zatem doda¢ do wzoru umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zapis o
nastepujacej w swej istocie tresci:
W okresie obowigzywania stanu epidemii w zwigzku z zakazeniami wirusem
SARS-ColV-2 oraz
w okresie 30 dni od dnia zniesienia stanu epidemii Wykonawca jest zwolniony z
obowigzku poslugiwania sie przy realizacji przedmiotu zamowienia osobami
zatrudnionymi przez niego lub przez podwykonawce na podstawie umowy o prace
i moze poslugiwac si¢ przy realizacji zamowienia osobami zatrudnionymi na
podstawie umow cywilnoprawnych; z faktu postugiwania si¢ przez Wykonawce w
tym okresie personelem zatrudnionym na podstawie umowy cywilnoprawnej nie
mogq by¢ wzgledem Wykonawcy wyciggane zadne negatywne konsekwencje. W
miare mozliwosci Wykonawca powinien jednak zmierzaé do zatrudnienia
personelu na podstawie umowy o prace, zgodnie z pierwotnymi warunkami
SIWZ.”

Podkreslamy, ze niniejszy wniosek nie ma na celu uchylenia si¢ przez Wykonawce od
zatrudniania personelu na podstawie umow o prace. a stanowi on konieczng reakcje na obecne
warunki.

Podkreslamy zarazem, ze uwzglednienie przez Panstwa niniejszego wniosku dla
Zamawiajacego nie przyniesie zadnych negatywnych konsekwencji, a nawet ryzyk w tym
zakresie, a przeciwnie. Po pierwsze bowiem, tzw. tarcza antykryzysowa wyrazZnie
przewiduje, ze z zaniechaniem dochodzenia od wykonawcy kar umownych przewidzianych
umowa nie wigze si¢ dla kierownika zamawiajacego odpowiedzialnos¢ za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych. Po drugie zas, jesli instytucja zmawiajaca uwzglednilaby
niniejszy wniosek wykonawcy i dokonata zmian w dokumentacji postepowania w kierunku
proponowanym przez wykonawce, to w_ogoéle nie powstanie problem oceny przez organy
nadzoru i kontroli okolicznosci dochodzenia kar umownych od wykonawcy, gdyz w
przejsciowym okresie zdeterminowanym okresem epidemii i usunigciem jej skutkow, brak
byloby podstaw do dochodzenia takich kar. Po trzecie, uwzglednienia niniejszego wniosku
wymaga takze wymog prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w
sposOb zapewniajgcy konkurencje (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Nie moze zas budzi¢ sporu
stwierdzenie, ze miedzy datg ogloszenia wszczecia przez Panstwa niniejszego postgpowania a
chwilg obecna zaszla istotna zmiana rzeczywistosci spolecznej i prawnej, jaka nas otacza,
ktora to zmiana powoduje to, Ze zlozenie ofert dla wykonawcow wiaze si¢ obecnie ze zbyt




wielkimi ryzvkami, ktore beda musialby by¢ skalkulowane w cenie ofertowej, finalnie
obciazajacej budzet instytucji zamawiajacej.

ODPOWIEDZ :
Zamawiajacy nie wyraza zgody na wykonywanie ustug objetych przedmiotem zamowienia
w czesci, dla ktérej wymagane jest zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce 0sob
na podstawie umowy o prace osobami, ktore wykonawca lub podwykonawca zatrudni na
podstawie uméw cywilnoprawnych.
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