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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 pazdziernika 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 17 wrzesnia 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych przez zamawiajagcego:

Skarb Panstwa

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Painstwowe

Nadlesnictwo Zdroje

ul. Krétka 5

57-330 Szczytna

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 11 wrzesnia 2020 r., (znak
DKZP.WKZ4.440.28.2020.MT) dot. KU/110/20/DKZP, w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,Wykonanie robét budowlanych dla zadan realizowanych w ramach
projektu pod nazwg ,Kompleksowy projekt adaptacji laséw i le$nictwa do zmian klimatu — mata
retencja oraz przeciwdziatanie erozji wodnej na terenach gorskich” wspétfinansowanego ze

$rodkéw Funduszu Spéjnosci w ramach Programu operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
(POIS.02.01.00-00-0006/16-00)"

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy:  Anna Kuszel - Kowalczyk
Cztonkowie: Emil Kawa

Ernest Klauzinski

wyraza nastepujgca opinie:

zgtoszone przez zamawiajacego zastrzezenia do wyniku kontroli KU/110/20/DKZP nie

zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej zwany ,Prezesem UZP”, ,kontrolujgcym”) wszczat
kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,Wykonanie robot
budowlanych dla zadan realizowanych w ramach projektu pod nazwg ,Kompleksowy projekt
adaptacji laséw i lesnictwa do zmian klimatu — mata retencja oraz przeciwdziatanie erozji wodnej
na terenach gorskich” wspoffinansowanego ze srodkéw Funduszu Spéjnosci w ramach Programu
operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko (POIS.02.01.00-00-0006/16-00)" prowadzonego przez
Skarb Panstwa Nadlesnictwo Zdroje w Szczytnej (zwanego dalej ,zamawiajgcym”).
W dniu 11 wrzes$nia 2020 r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli, stwierdzit m.in.:

1) naruszenie art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zgdanie od wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budowlane ,CAKO” sp. z o0.0. kopii uprawnien budowalnych personelu
wskazanego przez wykonawce w ,Wykazie oséb”;

2) naruszenie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp poprzez niezamieszczenie w tresci SIWZ
sprecyzowanych wymagan odnosnie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace oséb majgcych wykonywac¢ czynnosci w zakresie realizacji
przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu dotyczacym naruszenia art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Prezes
UZP podniost, ze zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia dokonat opisu
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia - wymagat, by wykonawcy wykazali, ze dysponujg bgdz bedg dysponowac co najmniej
jedng osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechniczne;j

bez ograniczen upowazniajgce do prowadzenia funkcji kierownika budowy.

W celu wykazania spetnienia warunku, o ktérym mowa wyzej, na etapie oceny ofert wykonawca,
ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, zobowigzany byt do przedtozenia dokumentu, o ktérym
mowa w § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia, tj. ,wykazu osob, skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug,
kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do

dysponowania tymi osobami’.



Prezes Urzedu na podstawie tresci przekazanej dokumentacji postepowania ustalit, ze wykonawca
Przedsiebiorstwo Budowlane ,CAKO” sp. z 0.0. ztozyt wykaz oséb skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia publicznego wraz z zakresem wykonywanych czynnosci, informacjami o
uprawnieniach oraz informacjg o podstawie dysponowania osobami. Zamawiajgcy pismem z dnia
04.05.2020 r. wezwat na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp ww. wykonawce do uzupetnienia
dokumentdéw o potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem kopie uprawnien budowlanych dot. oséb

wskazanych w ,Wykazie oséb”.

Prezes UZP stwierdzit, iz zgodnie z trescig art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Tres¢ art. 25 ust. 2 ustawy Pzp z kolei stanowi,
ze rodzaje dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy w jakich
dokumenty te mogg byc¢ sktadane zostaty okreslone w rozporzgadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), dalej: ,rozporzadzenie”.

Jak wynika z § 2 ust. 4 rozporzgdzenia, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajgcy moze zadaé wykazu osbb, skierowanych przez wykonawce do realizaciji
zamoOwienia publicznego, w szczegdolnosci odpowiedzialnych za kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami (pkt 10), a ponadto o$wiadczenia na temat wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych
wykonawcy lub kadry kierowniczej wykonawcy (pkt 9). Nalezy zatem zauwazy¢, ze w ww.
rozporzadzeniu nie zostaly wymienione inne dokumenty potwierdzajgce np. posiadane

uprawnienia, czy przynaleznos¢ wskazanej osoby do wiasciwej izby samorzgdu zawodowego.

Prezes Urzedu uznat, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do zgdania od wykonawcdw najwyzej
ocenionych przedtozenia innych dokumentéw, potwierdzajgcych posiadane uprawnienia, bowiem
nie zostaty one wymienione w ww. rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentéw. Tym samym
zamawiajgcy poprzez zgadanie dokumentu na potwierdzenie uprawnien budowlanych naruszyt art.

25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Podsumowujac Prezes Urzedu stwierdzit, Ze wykazane naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3a ustawy Pzp Prezes UZP wskazat, ze z zgodnie
z art. 29 ust. 3a ustawy 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 wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnos$ci polega na wykonywaniu pracy w sposob
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r. poz.
1040, 1043 i 1495).

Ponadto kontrolujacy wskazat, ze w toku kontroli przedmiotowego postepowania pismem z dnia
26.06.2020 r. Departament Kontroli Zamoéwien Publicznych zwrdcit sie do zamawiajgcego na
podstawie art. 163 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp m.in. o wyjasnienie, czy zamawiajgcy zamiescit w
SIWZ wymagania, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie umowy o prace, o0sOb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia.

W odpowiedzi na powyzsze w pismie z dnia 02.07.2020 r. zamawiajgcy stwierdzit, iz nie zamiescit
w siwz wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy dokonat oceny,
ktére wymagane przy realizacji przedmiotu zamédwienia czynnosci okreslone w dokumentac;ji
projektowej mogg polega¢ na wykonywaniu pracy zgodnie z art. 22 KP, ale nie byt w stanie

jednoznacznie stwierdzi¢, ze czynnosci zawarte w tej dokumentacji polegajg na wykonywaniu takiej

pracy.

Wobec powyzszego wyjasnienia Prezes Urzedu zauwazyt, iz interpretacja art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp wymaga wyktadni celowosciowej. Jak bowiem wynika z uzasadnienia Rzgdowego projektu
zmiany ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr
366) wolg ustawodawcy byto uregulowanie statusu pracownika w zamodwieniach publicznych
z uwzglednieniem aspektow spotecznych poprzez m.in. stworzenie zachet do stosowania klauzul
spotecznych przez zamawiajgcych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku
zatrudnienia na podstawie umowy o prace w przypadku zamowien na ustugi i roboty budowlane w

sytuacji, gdy spetnione sg kryteria stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 Kp.

Powyzszy obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagan zatrudnienia na

podstawie umowy o prace jest zatem wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania



prawa pracy przy realizacji zamowien publicznych i zerwania z praktykg zawierania umoéw
cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Ponadto Prezes
Urzedu zauwazyt, iz ustawodawca regulujgc brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp miat na celu
zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zaméwienia
publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawierato
cechy stosunku pracy. JeSli wystgpig te czynnoéci, to na zamawiajgcym bedzie spoczywat
obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce

lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane czynnosci.

Podstawg prawng do okreslenia, czy czynnosci wykonywane przez pracownikow wykonawcy lub
podwykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kp. Jesli realizacja czynnosci
w ramach udzielanego zamowienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu ww. art. 22 § 1 Kp
zamawiajgcy musi okresli¢ w opisie przedmiotu zaméwienia wymog zatrudnienia, a wykonawca
lub  podwykonawca majg obowigzek zatrudnia¢ osoby  wykonujgce  czynnosci
objete tym wymogiem. Nalezy podkreslic, ze w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty
budowlane na zamawiajgcym spoczywa ciezar ustalenia, czy takie czynnosci bedg wchodzity w

realizacje zamowienia.

Kontrolujgcy ustalit, ze przedmiot niniejszego zamowienia stanowi wykonanie robot budowlanych

dla zadan realizowanych w ramach projektu pod nazwg "Kompleksowy projekt adaptacji lasow i

lesnictwa do zmian klimatu - mata retencja oraz przeciwdziatanie erozji wodnej na terenach

gorskich". Z analizy dokumentacji technicznej uszczegdtowiajgcej opis przedmiotu zamdwienia

wynika, ze zakres prac obejmuje m.in.:

1. W czesci I: Odtworzenie zbiornika w lesnictwie Wolany. Czesé robét polega na pracy osob
wykonujgcych czynnosci budowlane, m.in. do takich robét mozna zaliczy¢:

— karczowanie pni drzew i krzewéw,

— odmulanie zbiornikow (wykonanie wykopu) z rozplantowaniem odktadu,

— plantowanie powierzchni skarp i dna zbiornikéw,

— formowanie projektowanego ksztattu skarp,

— umocnienie skarpy grobli siatkg przeciw zwierzetom ryjgcym,

— umocnienie skarpy grobli narzutem kamiennym,

— umocnienie siatkg i geokrata,

— umochienie powierzchni przelewu kamieniem,

— umocnienie palisadg drewniang,



dostawe i montaz bali drewnianych,

dostawa i montaz elementéw na balustrady,

impregnacja konstrukcji drewnianej,

wykonanie fundamentu.

. W czesci Il: Odtworzenie suchego zbiornika w lesnictwie Polanica. Cze$¢ robot polega na
pracy oséb wykonujacych czynnosci budowlane, m.in. do takich robét mozna zaliczy¢:
zatozenie sytuacyjnej i wysokosciowej osnowy realizacyjnej rowniez w oparciu o osnowe
geodezyjna,

wyznaczenie sytuacyjne i wysokosciowe urzadzen wodnych oraz innych obiektow
towarzyszgcych objetych tym zadaniem/opracowaniem,

przeniesienie punktow istniejgcej osnowy geodezyjnej poziomej i wysokosciowej poza granice
robét ziemnych (jezeli wystepuija),

formowanie projektowanego ksztattu skarp,

profilowanie i wyréwnywanie nawierzchni drogi do odpowiednich rzednych,

wykonanie podbudowy,

utozenie rury,

uszczelnienie geowtdkning,

wykonanie zasypki,

wykonanie skrzyni pietrzgce;j.

. W czesci lll: Budowa dwdch zbiornikdw przy cieku w lesnictwie Zdroj. Czesc¢ robot polega na
pracy oséb wykonujacych czynnosci budowlane, m.in. do takich robét mozna zaliczyc¢:
karczowanie pni drzew i krzewow,

uszczelnienie skarpy grobli bentonitowg matg hydroizolacyjna,

umochnienie skarpy grobli siatkg przeciw zwierzetom ryjgcym,

umaocnienie skarpy grobli narzutem kamiennym,

wytyczenie przebiegu rowow,

wykonanie rowu,

stabilizacja skarp.

. W czesci IV: Odbudowa bocznego zbiornika w les$nictwie Piekietko. Czes¢ robdt polega na

pracy oséb wykonujgcych czynnosci budowlane, m.in. do takich robét mozna zaliczyc¢:
odmulanie zbiornika (wykonanie wykopu) z rozplantowaniem odktadu,
plantowanie powierzchni skarp i dna zbiornika,

prace pomiarowe i przygotowawcze,



konserwacja rowow i skarp,
roboty wykonczeniowe,
pomiar inwentaryzacji geodezyjnej,

impregnacja konstrukcji drewniane;.

. W czesci V: Odbudowa zbiornikow bocznych w Ksiezym Potoku. Czes$¢ robét polega na pracy

0sb6b wykonujacych czynnoéci budowlane, m.in. do takich robét mozna zaliczy¢:
karczowanie pni drzew i krzewow,

czasowe odwodnienie,

odmulanie zbiornikow (wykonanie wykopu) z rozplantowaniem odktadu,
rozbiorke grobli w miejscu projektowanych urzadzen,

plantowanie powierzchni skarp i dna zbiornikow,

formowanie grobili,

uszczelnienie skarpy grobli bentonitowg matg hydroizolacyjna,

umocnienie skarpy grobli siatkg przeciw zwierzetom ryjgcym,

utozenie geokraty,

utozenie warstw ochronnych.

. W czesci VI: Poprawa stosunkéw wodnych w rejonie Torfowiska pod Zielencem. Czesc¢ robét

polega na pracy oséb wykonujgcych czynnoéci budowlane, m.in. do takich robét mozna
zaliczy¢:

budowe drewnianych zastawek,

wykonanie podbudowy,

utozenie rury,

uszczelnienie geowtdkning,

wykonanie zasypki,

wykonanie pietrzenia.

. W czesci VII: P Techniczno-przyrodnicze zabezpieczenie brzegéw w lesnictwie Piekietko.
Czesc robot polega na pracy osob wykonujgcych czynnosci budowlane, m.in. do takich robét
mozna zaliczy¢:

prace pomiarowe i przygotowawcze,

oznakowanie robot,

sprawdzenie i ewentualng naprawe podtoza,

utozenie i wykonanie konstrukcji kaszyc z bali,

zasypanie przestrzeni pomiedzy balami materiatem zasypowym,



— roboty wykonczeniowe i uporzgdkowanie terenu,

— przeprowadzenie pomiaréw koncowych.

Powyzsze, w ocenie Prezesa Urzedu prowadzi do wniosku, iZ wymienione przyktadowo powyzej
czynnosci stanowig wykonywanie pracy, o ktorym mowa w art. 22 § 1 Kp, poniewaz s3g
wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym
przez pracodawce. Zatem sg to czynno$ci, ktére powinny byé wskazane w opisie przedmiotu
zamowienia jako wymagajgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Wobec powyzszego kontrolujgcy uznat, ze zamawiajgcy, nie zamieszczajgc w tresci SIWZ
sprecyzowanych wymagan odno$nie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace o0s6b wykonujgcych wskazane czynnoéci w zakresie realizacji
zamowienia naruszyt regulacje art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.

Naruszenie to, w ocenie Prezesa Urzedu nie miato wptywu na wynik postepowania.

W pismie z dnia 17 wrzesnia 2020 (wptyw do UZP 18 wrzesnia 2020 r.) zamawiajgcy wniost
zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli w zakresie ww. zarzutow.

Nie zgadzajgc sie z oceng Prezesa UZP zamawiajgcy podnidst, ze w jego opinii nie zostat
naruszony art. 25 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zgdanie od wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budowlane ,CAKO" sp. z o0.0. kopii uprawnien budowalnych personelu
wskazanego przez wykonawce w ,Wykazie osob". Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a nie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawca w dniu 04.05.2020 r. ztozyt wykaz os6b skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamdwienia publicznego wraz z zakresem wykonywanych czynnosci, informacjami o
uprawnieniach oraz informacjg o podstawie dysponowania osobami. Ze zlozonego wykazu nie
wynikat jednoznacznie fakt, ze wykonawca spetnia warunek postawiony przez Zamawiajgcego o
tresci: ,Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawcy wykazali, ze dysponujg badz beda dysponowaé co
najmniej jedng osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej
hydrotechnicznej bez ograniczeh upowazniajgce do prowadzenia funkcji kierownika budowy.” (pkt
6.2 ust. 3 SIWZ).

W ztozonym wykazie oséb wykonawca wymienit posiadane uprawnienia dwoch osob: P.
M. K. (Uprawnienia Budowlane w Specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen) oraz
P. T. P. (Wyksztatcenie wyzsze techniczne — mgr inz. Kierunek Budownictwo w specjalnosci

Inzynieria Mostowa). Uprawnienia te nie potwierdzajg jednoznacznie spetnienia warunku



postawionego przez zamawiajgcego, czyli posiadania uprawnieh budowlanych w specjalnosci
inzynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczen.

W takiej sytuacji niezbedne byto, zdaniem zamawiajgcego, potwierdzenie posiadanych
uprawnien poprzez wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien w postaci kopii uprawnieh
budowlanych personelu wskazanego przez wykonawce. W zaleznosci od zakresu uprawnien, jak
i okresu wydawania uprawnien budowlanych, ktére przedstawit wykonawca w wykazie osob,
istniata zarbwno mozliwos¢, ze wykonawca spetnia postawiony przez zamawiajgcego warunek, jak
i sytuacja odwrotna.

Zamawiajgcy podniost, iz jesliby zaniechat wezwania istniataby mozliwos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy niespetniajgcego postawionego warunku, ktory powinien
zostac¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Konsekwencje
btednego wyboru najkorzystniejszej oferty w taki sposéb mogtyby spowodowaé wadliwe podpisanie
umowy, koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania, narazenie na korekty finansowe itp.

W opinii zamawiajgcego nie zostat takze naruszony art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.
Zamawiajacy podtrzymat stanowisko z pisma z dn. 02.07.2020 r. tj.: ,Zamawiajgcy nie zamiescit w
SIWZ wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy PZP. Dokonalismy oceny, ktore
wymagane przy realizacji przedmiotu zamowienia czynnosci okreslone w dokumentacji projektowe;j
moga podlegaé na wykonywaniu pracy zgodnie z przepisem art. 22 § 1 KP, ale nie byliSmy w stanie
jednoznacznie stwierdzi¢, ze czynnosci zawarte w tej dokumentacji polegajg na wykonywaniu takiej
pracy. Z powodu braku tej jednoznacznosci nie zamiescilismy w SIWZ tych wymagan z obawy
przed mozliwym ograniczeniem konkurencyjnosci i rownosci wykonawcow”.

Zamawiajgcy wskazat, iz celem art. 29 ust. 3a ustawy Pzp jest zobligowanie
zamawiajgcych do dokonania oceny, ktoére czynnosci wymagane przy realizacji mogg polegac na
wykonywaniu pracy. Podkreslamy, ze jako zamawiajgcy dokonalismy takiej oceny.

Czynnosci wymienione w informacji o wyniku kontroli sg, w opinii zamawiajgcego,
czynnosciami niejednoznacznymi w kwestii okreslenia, czy polegajg one na wykonywaniu pracy
zgodnie z przepisem art. 22 § 1 KP. Sg tam wymienione m.in.:

a) dostawy wchodzgce w zakres robét budowlanych, ktére naszym zdaniem w ogéle nie
podlegajg obowigzkowi zatrudnienia na umowe o prace,

b) specjalistyczne prace geodezyjne, ktére z duzym prawdopodobiernstwem mogg zostaé
wykonane przez osobe nie bedgca zatrudniong na umowe o prace lub przez
podwykonawce z uwagi na jednorazowy charakter tej pracy, brak powtarzalno$ci
wykonywanych czynnoséci, brak mozliwosci zaplanowania ,z gory” wymiaru czasu pracy

(w jednym okresie koniecznos$¢ codziennej obecnosci, w innym np. 1 dzienh w



tygodniu/miesigcu). Postawienie takiego wymogu niestusznie promowatoby w

postepowaniu najwieksze firmy, ktére mogag pozwoli¢ sobie na zatrudnienie na umowe o

prace wysokiej klasy specjalistow, podczas gdy mniejsze podmioty zwykle korzystajg z

ustug tego typu osob w ramach innych stosunkéw i jest to sytuacja jak najbardziej zgodna

ze zwyczajami rynkowymi,

C) pozostate wymienione czynnosci w opinii zamawiajgcego nie majg réwniez
charakteru pracy zgodnie z art. 22 § 1 KP, tzn. nie majg jednoznacznie powtarzalnego charakteru
(lecz jednorazowy), brak mozliwosci zaplanowania ,z gory” wymiaru czasu pracy (w jednym
okresie koniecznos$¢ codziennej obecnoéci, w innym np. 1 dzien w tygodniu/miesigcu, lub jeszcze
w innych proporcjach).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w sposéb staranny podszedt do oceny, ktore czynnosci
wymagane przy realizacji mogg polega¢ na wykonywaniu pracy zgodnie z art. 22 § 1 KP. W
sytuacji braku jednoznacznosci uzasadniony jest brak postawienia obowigzku zatrudnienia w
wymienionych w informacji o wyniku kontroli czynnosciach. Gdyby taki wymog zostat postawiony
zamawiajgcy narazitby sie na zarzut ograniczenia konkurencji i dyskryminacji w postepowaniu
matych i srednich przedsiebiorstw, ktére w wykonywaniu takich czynnoéci positkujg sie czesto
zatrudnianiem takich oséb w ramach innych stosunkéw pracy lub podwykonawstwa i jest to
sytuacja jak najbardziej ,rynkowa” i powszechnie wystepujgca. Stopieh skomplikowania
wykonywania prac budowlanych w ramach udzielanego zaméwienia publicznego nie jest na tyle
ztozony, zeby konieczne byto postawienie ostro okreslonego warunku zatrudnienia na podstawie
art. 22 § 1 KP, co de facto zakfdcitoby konkurencje i promowato tylko duze podmioty, ktére bylyby
w stanie spetni¢c ten wymog, a roboty te mogg by¢ wykonane na tym samym poziomie
jakosciowym przez mniejsze podmioty, ktére nie mogtyby wzig¢ udziatu w postepowaniu przy tak
sformutowanym warunku - byloby to niestuszne, poniewaz jak podkresla zamawiajgcy,
zatrudnianie osob w ramach innych stosunkéw pracy lub podwykonawstwa do czynno$ci
wymienionych w dokumentacji technicznej jest czeste, powszechne i ,rynkowe”.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze brak catkowitej jednoznacznosci w ocenie czy dana
czynnos¢ polega na wykonywaniu pracy zgodnie z art. 22 § 1 KP musi skutkowa¢ odstgpieniem
od zastosowania takiego obowigzku na podstawie art. 29 ust. 3a. Jakakolwiek watpliwosé
podczas procesu oceny jego zdaniem musi skutkowaé niezastosowaniem takiego wymogu (a
takie watpliwoéci, jak wykazaliSmy, wystepowaty). W innym wypadku takie postepowanie
zakfocitoby konkurencje, promowato niestusznie duzych wykonawcoéw kosztem mniejszych i
istnieje duze prawdopodobienstwo, ze ztozone oferty bytyby wyzsze niz ,rynkowe”, co narazitoby

zamawiajgcego na odpowiedzialnosc¢ z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.



[l.

W dniu 30 wrzesnia 2020 r. Prezes UZP, podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o
wyniku kontroli i nie uwzglednit zastrzezen.

Prezes Urzedu na wstepie przytoczyt stwierdzone naruszenia oraz zgtoszone przez
zamawiajgcego zastrzezenia.

W odpowiedzi na przedstawiong przez zamawiajgcego w tresci wniesionych zastrzezen
argumentacje odnoszacg sie do poprawnosci zgdania od wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane
,CAKQ" sp. z o0.0. kopii uprawnien budowalnych personelu wskazanego przez wykonawce w
~WVykazie osob", w pierwszej kolejnosci Prezes Uzp zauwazyt, iz mimo ze zamawiajgcy przytoczyt
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp jako podstawe wezwania, w rzeczywistosci wezwanie dotyczyto
uzupetnienia dokumentéw, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W tresci pisma z dnia
04.05.2020 r. zamawiajgcy w akapicie trzecim wzywa wykonawce, cyt.: ,Prosze o uzupetnienie
dokumentow, ktére Panstwo ztozyli w odpowiedzi na wezwanie z dnia 27.04.2020 r. o kopie
uprawnien budowlanych dot. os6b wskazanych w ,Wykazie osob”, potwierdzone za zgodnos¢ z
oryginatem (np. skan podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym).”. Z tresci tego pisma
nie wynika, ze jest to wskazanie sposobu udzielenia wyjasnien (przyktadowo prosba o podanie
numeru ewidencyjnego, badz zakresu uprawnien), a sformulowane zadanie przedtozenia
konkretnego dokumentu.

W tym miejscu kontrolujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen lub
dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Z naruszeniem tego przepisu mamy
zatem do czynienia w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy zgda od wykonawcow oswiadczen lub
dokumentéw w zakresie przekraczajgcym granice zakre$lone przez ustawodawce w tresci
przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. gdy Zgdane oswiadczenia lub dokumenty nie sg niezbedne
do przeprowadzenia konkretnego postepowania o udzielenie zamodwienia. Wprowadzone na
podstawie art. 25 ust.2 ustawy Pzp przepisy rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), zawierajg zamkniety katalog
dokumentdw, ktérych zamawiajgcy moze zgdac w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Dokument w postaci kopii uprawnieh budowlanych nie miesci sie w ramach
dokumentéw przewidzianych ww. rozporzadzeniem. Zamawiajgcy weryfikujac spetnianie ww.

warunku winien ograniczy¢ sie do uzupetnienia stosownych informacji wskazanych w pierwotnie



zgdanym przez siebie dokumencie wskazanym w § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia, tj. wykazie
os6b, skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego.

Z uwagi na powyzsze, Prezes UZP stwierdzit, Zze wystosowane przez zamawiajgcego zgdanie
ztozenia powyzej opisanego dokumentu przez wykonawce ,CAKO" sp. z 0.0. stanowi naruszenie
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktére to naruszenie nie miato wptywu
na wynik postepowania.

Odnosnie drugiego uchybia, Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci ponownie przywotat tre$¢
art. 29 ust 3a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy okredla w opisie przedmiotu zamédwienia
na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnos$ci w
zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnos$ci polega na wykonywaniu pracy w
sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r.
poz. 15602, z pézn. zm.). Wskazany przepis okresla konstytutywne cechy stosunku pracy:

a) wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy,
b) wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy,

C) w miejscu wyznaczonym przez pracodawce,

d) iw czasie przez niego wyznaczonym,

e) zobowigzanie pracodawcy do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Przedmiot niniejszego zamowienia stanowito wykonanie robot budowlanych z podziatem na
zadania:

1) Odtworzenie zbiornika w lesnictwie Wolany,

2) Odtworzenie suchego zbiornika w lesnictwie Polanica,

3) Budowa dwéch zbiornikow przy cieku w lesnictwie Zdrgj,

4) Odbudowa bocznego zbiornika w lesnictwie Piekietko,

5) Odbudowa zbiornikdw bocznych na "Ksiezym Potoku",

6) Poprawa stosunkéw wodnych w rejonie "Torfowiska pod Zielenhcem",

7) Techniczno-przyrodnicze zabezpieczenie brzegdéw w lesnictwie Piekietko.

Prezes ustalit, Ze z analizy dokumentacji technicznej przedmiotowego postepowania wynikato, ze
zakres ww. zadan obejmuje m.in.: budowe zbiornika (prace polegajgce na budowie grobli wraz z
jej odwodnieniem, odmuleniu i uksztaltowaniu czaszy zbiornika, budowie: mnicha pietrzgcego,
przelewu powierzchniowego, ujecia w postaci przelewu powierzchniowego z kratownicg na wlocie
do zbiornika, rampy dojazdowej do ujecia, koryta bocznego na bystrze wraz z umocnieniem brzegu

oraz zabezpieczenia istniejgcego koryta cieku przed rozmywaniem), odtworzenie suchego



zbiornika (prace polegajace na przebudowie zniszczonego przepustu, budowie pietrzenia i
umocnieniu grobli), budowe pietrzeh oraz przepustéw, przebudowe drogi, wykonanie ochrony
brzegow ciekéw i skarp drog przed erozjg w postaci kaszyc drewniano - kamiennych. Pomijajgc
dostawy wchodzace w zakres robdt budowlanych, Prezes UZP stwierdzit, ze przynajmniej czesé
wymienionych powyzej, a takze w informacji o wyniku kontroli prac, stanowi wykonywanie pracy w
sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, poniewaz sg wykonywane na rzecz pracodawcy,
pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Sg to zatem
czynnosci, ktore powinny byé wskazane w opisie przedmiotu zamowienia jako wymagajgce
zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Na potwierdzenie powyzszej argumentacji przywotat uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1
marca 2019 r. (Sygn. akt KIO/KD 14/19), cyt.: ,...przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w catosci
dotyczy elementéw, ktore skfadajg sie na opis przedmiotu zamdwienia, natomiast przepis ten nie
odnosi sie, ani do zamdwien zastrzezonych dla oséb marginalizowanych — art. 29 ust. 4 ustawy
Pzp, ani do warunkéw udziatlu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp.
Przepis ten bowiem wprost wskazuje, ze to zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi
lub roboty budowlane okresla czynnosci, ktére nadajg sie do wykonania w ramach stosunku pracy
i dla takich czynnosci zamawiajgcy ma obowigzek ustawowy wymagac zatrudnienia pracownikdéw
na podstawie umowy o prace, a w konsekwencji zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt. 8a okresli¢ sposéb
dokumentowania tego zatrudnienia i rodzaj czynnosci, ktére powinny byC realizowane przez
pracownikdw wykonawcy lub jesli zatrudnia on podwykonawcéw do wykonania tych czynno$ci,
takze pracownikéw tych podwykonawcéw....”.

Reasumujgc Prezes UZP stwierdzit, ze zamawiajgcy nie realizujgc natozonego przez ustawe Pzp

obowigzku, naruszyt tre$¢ art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.

V.
Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych przekazat zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o

wyniku kontroli do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

V.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia zamawiajgcego
nie zastugujg na uwzglednienie.

Zdaniem Izby Prezes Urzedu stusznie uznat, iz zamawiajgcy naruszyt art. 25 ust. 1 w zw.

z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.



Ustalenia faktyczne poczynione w informacji o wyniku kontroli okazaly sie niesporne.
Zamawiajacy nie kwestionuje, ze zazadat od wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,CAKO” sp.
Z 0.0. kopii uprawniehn budowlanych personelu wskazanego przez wykonawce w ,Wykazie oséb”,
ani tego, ze nie zamiescit w SIWZ sprecyzowanych wymagan odnosnie zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb majgcych wykonywaé
czynnosci w zakresie realizacji przedmiotu zamoéwienia. We wniesionych zastrzezeniach
zamawiajgcy nie podwaza ustalen faktycznych przedstawionych przez organ kontrolny w informacii
o wyniku kontroli uprzedniej, a jedynie nie zgadza sie z interpretacjg przepiséw dokonang przez
Prezesa Urzedu oraz wskazuje, iz inaczej interpretuje poszczegolne fakty przypisujgc inne skutki
prawne okolicznosciom faktycznym zaistniatym w toku postepowania.

Argumentacje faktyczng i prawng przedstawiong przez Prezesa Urzedu w informacji o
wyniku kontroli uprzedniej i odpowiedzi na zastrzezenia do informacji Izba podziela i uznaje za
wiasna.

Stosownie do treéci art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. Art. 25 ust. 2 ustawy Pzp zawiera delegacje ustawowg, do
wydania przez ministra wiasciwego do spraw gospodarki rozporzgdzenia, w ktérym okresli rodzaje
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, okres ich waznosci oraz formy, w jakich
dokumenty te mogg by¢ sktadane, majgc na uwadze, ze potwierdzeniem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia moze by¢ zamiast dokumentu
réwniez oswiadczenie ztozone przed wiasciwym organem, informacja z Krajowego Rejestru Karnego,
wycigg z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, lub, w przypadku jego braku, rwnowazny
dokument wykazujgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, wydany przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny, a potwierdzeniem, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego,
moze by¢ w szczegdlnosci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, a takze majac
na uwadze aktualnosc tych dokumentéw oraz potrzebe zapewnienia ochrony informaciji niejawnych, w
przypadku zaméwierh wymagajacych tych informaciji, zwigzanych z nimi lub je zawierajgcych, w sposob
okreslony w przepisach o ochronie informacji niejawnych. Rodzaje dokumentéw, jakich moze zgdac¢
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy w jakich dokumenty te mogg byc¢ sktadane zostaty
okreslone w rozporzgadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126). Zgodnie z § 2 ust. 4 ww. rozporzgdzenia, w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw

selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac¢ wykazu osdb,



skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami (pkt 10), a ponadto oswiadczenia na temat
wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych wykonawcy lub kadry kierowniczej wykonawcy (pkt 9).
Katalog dokumentéw okreslonych w ust. 4 par. 2 rozporzgdzenia jest katalogiem zamknietym i jako
taki nie moze podlega¢ samodzielnemu rozszerzeniu decyzjg zamawiajgcego. Posrod
wymienionych w dokumentow brak jest dokumentéw potwierdzajgcych np. posiadane uprawnienia,
czy przynalezno$¢ wskazanej osoby do wtasciwej izby samorzagdu zawodowego. Zamawiajgcy w
zgtoszonych zastrzezeniach do wyniku kontroli wskazat, ze w zwigzku z watpliwosciami co do
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, uznat za niezbedne potwierdzenie posiadanych
uprawnien poprzez wezwanie do wyjasnien w postaci kopii uprawnien budowlanych personelu
wskazanego przez wykonawce. Nie mozna zgodzi¢ sie z tezg zamawiajacego, ze wezwanie z dn.
4 maja 2020 r. stanowito wezwanie do wyjasnien. Zamawiajgcy semantycznie rozroznia podjete
czynnosci hazywajgc je wezwaniem do wyjasnien, gdy z tresci tego wezwania jednoznacznie
wynika konieczno$¢ ztozenia dokumentéw cyt. ,prosze o uzupetnienie dokumentéw (...) o kopie
uprawnien budowlanych (...)". Zabieg taki nie moze przynies¢ oczekiwanych skutkdw w postaci
stwierdzenia naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. O ile zamawiajacy faktycznie chciat wyjasnic
watpliwosci co do zakresu posiadanych uprawnien przez personel wskazany przez wykonawce,
winien byt, zawrdci¢ sie do wykonawcy z pytaniami ktére by te watpliwosci artykutowaty i zazgda¢
przedstawienia informacji, ktére by je rozwiewaty np. odnosnie zakresu uprawnien czy tez terminu
ich wydania. Dziatanie zamawiajgcego wykracza poza dyspozycje art. 26 ust. 4 ustawy Pzp i jako
takie nie stanowi de facto wezwania do wyjasnien, a wezwanie do uzupetnienia dokumentéw.

Bezzasadna jest w tym zakresie réwniez argumentacja zamawiajgcego, ktéry wywodzi, ze
zaniechanie wystosowania wezwania mogtoby prowadzi¢ do wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, wskazujgc na konsekwencje btednego wyboru w
postaci wadliwego podpisania umowy, koniecznosci uniewaznienia postepowania czy tez
narazenia na kary finansowe. Jak juz powyzej wskazano ustawa Pzp daje zamawiajgcemu
narzedzia do wyjasnienia watpliwosci wobec ztozonych przez wykonawcow dokumentéw, jednakze
ich zastosowanie musi by¢ wtasciwe. Wyjadnienia zamawiajgcego prowadzg do wniosku, ze taka
metodologia postepowania zamawiajgcego jest uzasadniona celem prawidtowego wyboru oferty i
uzyskuje priorytet nad innymi technikami oceny wykonawcow pod kagtem spetniania przez nich

warunkow udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby takie podejscie skutkuje przede wszystkim



przesunieciem na dalszy plan literalnego brzmienia przepiséw, a wyeksponowaniem podejscia
celowosciowego, co nie znajduje uzasadnienia w przepisach UZP. W tym miejscu wskaza¢ nalezy
na tres¢ art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Podkreslic, trzeba, ze zapewnienie statosci i niezmiennosci zasad oceny ofert w toku postepowania
jest emanacjg zasady wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp. Tym samym, postepowanie zamawiajgcego
nalezy ocenic¢ jako zmierzajgce do celu (jakim jest wybér wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia), ale bedgce wadliwe z uwagi na srodki, ktére zamawiajgcy do realizaciji
tego celu zastosowat.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nie uwzgledniata zastrzezeh zamawiajgcego w zakresie

pkt 1 informacji o wyniku postepowania.

Zdaniem Izby Prezes Urzedu stusznie rowniez uznat, iz zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust.
3a ustawy Pzp przez zaniechanie okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty
budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o
prace osob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony
w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1040, 1043 i
1495).

W odpowiedzi na zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej zamawiajgcego Prezes
Urzedu stwierdzit, ze z analizy dokumentacji technicznej przedmiotowego postepowania wynika,
ze zakres ww. zadah obejmuje m.in.: budowe zbiornika (prace polegajgce na budowie grobli wraz
Z jej odwodnieniem, odmuleniu i uksztattowaniu czaszy zbiornika, budowie: mnicha pietrzacego,
przelewu powierzchniowego, ujecia w postaci przelewu powierzchniowego z kratownicg na wlocie
do zbiornika, rampy dojazdowej do ujecia, koryta bocznego na bystrze wraz z umocnieniem brzegu
oraz zabezpieczenia istniejgcego koryta cieku przed rozmywaniem), odtworzenie suchego
zbiornika (prace polegajace na przebudowie zniszczonego przepustu, budowie pietrzenia i
umocnieniu grobli), budowe pietrzeh oraz przepustéw, przebudowe drogi, wykonanie ochrony
brzegow ciekow i skarp drog przed erozjg w postaci kaszyc drewniano - kamiennych. Jednoczesnie
kontrolujgcy wskazat, ze pomijajgc dostawy wchodzgce w zakres robdt budowlanych, przynajmniej
czes¢ wymienionych powyzej, a takze w informacji o wyniku kontroli prac, stanowi wykonywanie
pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, poniewaz sg wykonywane na rzecz

pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce.



Sg to zatem czynnosci, ktére powinny by¢é wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia jako
wymagajgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace. Prezes Urzedu przywotat réwniez
uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2019 r. (Sygn. akt KIO/KD 14/19).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3a ustawy Pzp Izba w catosci podziela
stanowisko Prezesa Urzedu oraz argumentacje wyrazong w uchwale KIO/KD 14/19, ponadto
odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego wskazuje.

Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym, ze dostawy wchodzgce w zakres robét budowlanych
w ogole nie wchodzg w zakres dyspozycji art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Podobnie rzecz moze sie
mie¢ ze specjalistycznymi pracami geodezyjnymi, ktére wykonywane sg przez wyspecjalizowany
personel, a czynnosci przez nich wykonywane nie zawsze odpowiadajg czynnosciom
charakterystycznym dla stosunku pracy. Odmiennie jednak, nalezy oceni¢ pozostate czynnosci,
wskazujgc za Prezesem UZP, np. na budowe zbiornika i elementy sktadajgce sie na te czynnosé
lub odtworzenie suchego zbiornika, budowe pietrzen i przepustow itp. Jak juz podkreslano zgodnie
z art. 22 par. 1 KP 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. W
ocenie lzby, fakt, ze pewne czynnosci u zamawiajgcego wykonywane mogg by¢ w niepetnym
wymiarze czasu pracy nie przesadza o tym, ze nie majg charakteru pracy. Zamawiajgcy okreslajac
wymagania z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp powinien bra¢ pod uwage, przez jaki okres czasu osoby
wykonujgce okreslone czynnosci bedg niezbedne do prawidtowej realizacji zméwienia i ustanawiac
wymogi dotyczgce ich zatrudnienia w sposéb proporcjonalny, a nie rezygnowa¢ w ogole z postawienia
stosownych wymagan.

Izba stwierdza, ze zgtoszone zastrzezenia w znacznej tresci, powielajg argumentacje
zamawiajgcego przedstawiong w toku postepowania kontrolnego. Zamawiajgcy sktadajgc
zastrzezenia od wynikow kontroli podtrzymat wczesniejszg argumentacje, ktéra sprowadzata sie
do konstatacji, ze w toku przygotowywania postepowania weryfikowat, mozliwos¢ zastosowania
art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, jednakze z powodu braku niemozno$ci jednoznacznego stwierdzenia,
ze czynnosci zawarte w dokumentacji postepowania polegajg na wykonywaniu pracy, zaniechat
zamieszczenia w SIWZ wymagania okreslonego ww. przepisem. Zamawiajgcy podkreslit
rowniez, ze obawiat sie, w wyniku okreslenia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace o0sOb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci, ograniczenia konkurencyjnosci i réwnosci wykonawcow. W
zgtoszonych zastrzezeniach zmawiajgcy idzie nawet krok dalej i wskazuje, ze gdyby postawit

wymog wykonywania okreslonych czynnosci przez osoby zatrudnione na podstawie umowy o



prace narazitby sie na zarzut ograniczenia konkurencji i dyskryminacji w postepowaniu matych i
srednich przedsiebiorstw, ktére w wykonywaniu takich czynnosci positkujg sie czesto
zatrudnianiem takich os6b w ramach innych stosunkéw pracy lub podwykonawstwa i jest to
sytuacja jak najbardziej ,rynkowa” i powszechnie wystepujgca. Zamawiajgcy podkresla, ze
stopien skomplikowania wykonywania prac budowlanych w ramach zaméwienia publicznego nie
jest na tyle ztozony, zeby konieczne byto postawienie ostro okreslonego warunku zatrudnienia na
podstawie art. 22 § 1 KP, co de facto zakiocitoby konkurencje i promowato tylko duze podmioty,
ktore bytyby w stanie spetni¢ ten wymég, a roboty te moga byé wykonane na tym samym poziomie
jakosciowym przez mniejsze podmioty, ktdre nie mogtyby wzig¢ udziatu w postepowaniu przy tak
sformutowanym warunku - bytoby to niestuszne, zatrudnianie oséb w ramach innych stosunkéw
pracy lub podwykonawstwa do czynnosci wymienionych w dokumentacji technicznej jest czeste,
powszechne i ,rynkowe”. Ponadto zlozone oferty bytyby wyzsze, niz ,rynkowe”, co narazitoby
zamawiajgcego na odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Zdaniem Izby przedstawiona argumentacja jest niewtasciwa. Izba wskazuje, ze przepis ten jest
emanacjg polityki socjalnej panstwa i ma na celu przeciwdziatanie naduzywaniu umow
cywilnoprawnych w obszarze stosunkdéw zatrudnienia, w szczegdélnosci zastepowania uméw o
prace umowami cywilnoprawnymi, tam gdzie charakter stosunku tgczgcego strony odpowiada
cechom stosunku pracy okreslonym w art. 22 § 1 KP. O tej wtasnie praktyce napisat zamawiajgcy
powotujgc sie na powszechnie wystepujaca rynkowg praktyke ,zatrudniania takich oséb w ramach
innych stosunkéw pracy”. Uszlo uwadze zamawiajgcego, ze art. 29 ust. 3a ustawy Pzp ma
wiasnie przeciwdziataé takim niewlasciwym praktykom rynkowym, majgcym na celu
maksymalizacje zysku poprzez ograniczanie kosztow zatrudnienia czesto o0séb nisko
wykwalifikowanych. Jednoczesnie Izba nie zgadza sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze
postawienie wymagan z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp uniemozliwitoby wykonanie robot mniejszym
podmiotom. Oczywiste jest, ze w przypadku np. oséb prowadzgcych jednoosobowg dziatalnosé
gospodarczg i osobiscie wykonujgcych okredlone czynnosci wymdg ten nie znalaztby
zastosowania, gdyz nie dopuszczalna jest ich dyskryminacja ze wzgledu na forme prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. W ocenie Izby okreslenie wymagan zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp buduje rzetelng konkurencje pomiedzy podmiotami ktére prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg
w sposob spotecznie odpowiedzialny.

Majac na uwadze powyzsze |zba stwierdzita, ze zastrzezenia zamawiajgcego do informac;ji

o wyniku kontroli uprzedniej nie zastugiwaty na uwzglednienie.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 171 a w zw.

z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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