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Legnica, 31 stycznia 2020 roku

Wszyscy Wykonawcy

Postepowanie: DB/077/ZPUIl/01/2020

Dotyczy: postepowania na ,Przeprowadzenie zaje¢ z jezyka angielskiego dla
pracownikéw PWSZ im. Witelona w Legnicy w ramach projektu: Zintegrowany
Program Rozwoju - etap II”.

Dziatajac w imieniu i na rzecz Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej im. Witelona w Legnicy,
udzielam wyjasnien ogloszenia o zamdéwieniu w postepowaniu pn. ,Przeprowadzenie zaje¢ z
jezyka angielskiego dla pracownikéw PWSZ im. Witelona w Legnicy w ramach projektu:
Zintegrowany Program Rozwoju - etap II”.

Pytanie numer 1:

W pkt. Il Ogloszenia o zamdéwieniu na ustugi spoteczne ,Opis przedmiotu zamoéwienia", ppkt. 6
Zamawiajacy zastosowat zapis:

Zamawiajacy wymaga aby lektorzy bezposrednio realizujacy przedmiot zaméwienia po stronie Wykonawcy,
byli zatrudnieni na podstawie umowy o prace.

....................... zwraca sie z prosba o wyjasnienie dlaczego Zamawiajacy stosuje ograniczenie o
charakterze ww. tj. wymagajac zatrudnienia os6b wykonujgcych bezposrednie czynno$ci
zwigzane z realizacja umowy, w zakresie nauczania jezyka angielskiego na podstawie
umowy o prace. Zdaniem Wykonawcy powyzsze zatozZenie jest btedne ze wzgledu na nie
wpisywanie sie ww. czynnos$ci bezposrednio w przestanki wymienione w art. 22 §1 Kodeksu
Pracy oraz wplywa na znaczne utrudnienie przy realizacji Zamoéwienia. Wykonawca
prowadzac roézne kursy jezykowe zaréwno komercyjne jak i w ramach zaméwien
publicznych dostawal wiele sygnaléw od os6b prowadzacych zajecia z ktérych jasno
wynikato Ze nie chcg oni by¢ angazowani na podstawie umowy o prace (w znaczjcej
wiekszo$ci wykonywane ustugi w ramach nauczania kurséw jezykowych sg dziataniami
dodatkowymi/uzupeiniajacymi w stosunku do pracy wykonywanej etatowo). Zgodnie z
komentarzem do Kodeksu Pracy autorstwa Krzysztofa W. Barana aby mozna bylo méwi¢ o
wystgpieniu stosunku pracy musza zaj$¢ wszystkie wymienione w Kodeksie Pracy elementy:
»Dlatego tez o charakterze umowy o $wiadczenie pracy nie moze przesadzi¢ tylko jeden jej element, ale
catoksztatt okolicznosci faktycznych. W przypadku ustalenia, ze w 13czacym strony stosunku prawnym
wystepowaly elementy obce stosunkowi pracy (np. brak podporzadkowania, mozliwos¢ zastgpienia
pracownika osoba trzecig), nie jest mozliwa jego kwalifikacja do stosunku pracy.". Zdaniem Wykonawcy
charakter pracy lektora zawiera w sobie wymieniane w komentarzu elementy obce stosunkowi
pracy, np. mozliwo$¢ zastgpienia pracownika osobg trzecig - jak wynika z rozdziatu IV, lit. A, ppkt.
2 Ogtoszenia o zamo6wieniu na ustugi spoteczne Wykonawca moze dokona¢ zmiany lektora pod
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warunkiem wystgpienia zgody Zamawiajacego oraz spetnianiu przez przedstawiong osobe
wszystkich kwalifikacji. Brzmienie przytoczonych powyzej punktéw zakwestionowaé moze
réwniez podporzadkowanie pracownika bezposrednio dla Wykonawcy. Warto bowiem wskazac,
ze Wykonawca nie ma decydujacego gtosu w sprawie zatrudnionej kadry, gdyz to Zamawiajacy
wydaje zgody i ,dopuszcza” danego pracownika do prowadzenia zaje¢ - co zgodnie z
przytoczonym wczes$niej komentarzem $wiadczy o niespetnianiu przestanek zatrudniania na
umowe o prace. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, iz lektorzy pracowac beda w budynku nie
nalezacym do Wykonawcy - nie ma on wiec réwniez wptywu na panujgce tam warunki (m.in.
warunku w zakresie bezpieczenistwa i higieny pracy). Zgodnie z art. 94 Kodeksu pracy jednym z
obowigzkéw pracodawcy jest m.in. zapewnienie bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy
oraz prowadzenie systematycznego szkolenia pracownikéw w zakresie bezpieczenstwa i higieny
pracy. Dodatkowo zgodnie z art. 207 § 1 Pracodawca ponosi odpowiedzialno$¢ za stan
bezpieczenstwa i higieny pracy w zaktadzie pracy. W opinii Wykonawcy spelnienie ww.
obowigzkéw przez Pracodawce ma charakter ,,martwy” - z uwagi na fakt, ze Wykonawca w istocie
nie odpowiada za stan bezpieczenstwa i higieny pracy w zakltadzie pracy tj. siedzibie
Zamawiajgcego.

Dodatkowo warto zwrdéci¢ uwage na fakt, iz Zamawiajgcy zgodnie z rozdziatem III, pkt 3 Opisu
Przedmiotu Zamdwienia zastrzega sobie prawo do zgdania zmiany prowadzacego bez podania
przyczyny w trakcie trwania umowy. W przypadku wystapienia takiej sytuacji podczas realizacji
zamdéwienia za pomoca nauczycieli zatrudnionych na umowe o prace bedzie wysoce
problematyczna, gdyz stosunku pracy zgodnie z obowigzujacymi przepisami nie mozna po prostu
z dnia na dzien przerwac - 1aczy sie to z wyptacaniem rekompensat za nieodebrane dni wolne,
trudno jest réwniez zachowa¢ wymagany okres wypowiedzenia. Trudnosci te zostaty przez
ustawodawce przewidziane i zgodnie z podanym wyzej komentarzem: ,Natomiast nie jest
mozliwe do zaakceptowania stanowisko, wedle ktérego w ramach przyznanej autonomii strony
nadaja umowie o $wiadczenie pracy charakter mieszany, taczacy elementy umowy o prace i
umowy zlecenia” - a jak warto zauwazy¢ brak wptywu Wykonawcy na kadre oraz jej mozliwo$¢
pracy jest jedng z przestanek nadajacych stosunkowi pracy charakter mieszany. Warto réwniez
zauwazy¢, ze lektorzy ze wzgledu na potrzebe zapewnienia ciggtosci realizacji zaje¢ nie moga
skorzystaé z przystugujacych im dni wolnych, gdyz bytoby to réwnoznaczne z niezrealizowaniem
okreslonych w harmonogramie zaje¢ podczas pobytu danej osoby na urlopie. Powyzsze wskazuje
wiec, ze nawet w przypadku terminowej realizacji umowy Wykonawca zobowigzany jest
wyptacac lektorom odpowiednie rekompensaty za ustawowo przystugujgce dni wolne - co
dodatkowo podkresla ,sztuczno$¢” zastosowanych uméw o prace.

Dodatkowo mozliwo$¢ nierealizowania zaje¢ w okresie wakacyjnym kreuje problem, ktoéry
opisany zostat w komentarzu do Kodeksu Pracy autorstwa Jaskowski Kazimierz, Maniewska Eliza:
»,Obowiazek zatrudniania pracownika oznacza, Ze pracodawca jest obowigzany do umozliwienia
mu rzeczywistego wykonywania pracy. Jezeli tego nie czyni bez istnienia przyczyn
usprawiedliwiajacych go (np. w razie przestoju - art. 81), pracownik moze, na podstawie art. 22 §
1 k.p.wzw. z art. 471 k.c,, przed sadem pracy dochodzi¢ roszczenia dopuszczenie do pracy. W tej
sytuacji, a takze w innych licznych okolicznos$ciach nie§wiadczenia pracy, pracownik ma prawo
do wynagrodzenia tzw. gwarancyjnego. Nabywa on bowiem to prawo nie z tytutu wykonywania
pracy, lecz dlatego, ze przepis szczegdlny przyznaje mu prawo do wynagrodzenia (catkowitego
lub czesSciowego). Szerzej zob. uwagi do art. 80 i 81. W odniesieniu do dopuszczalnos$ci
rozwigzania przez pracownika umowy bez wypowiedzenia z winy pracodawcy z powodu
bezzasadnego niedopuszczenia go do pracy”. W przypadku wylaczenia z realizacji zaje¢ miesiecy
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wakacyjnych tj. lipca i sierpnia (mozliwos$¢ taka opisana zostata w rozdziale II, pkt. 1 Opisu
przedmiotu zamoéwienia) wystapi niemozliwo$¢ Wykonawcy do umozliwienia osobom
zatrudnionym na podstawie umowy o prace rzeczywistego wykonywania pracy nie z jego winy.
Dlaczego wiec to Wykonawca ponosi¢ ma negatywne konsekwencje Zle dobranego przez
Zamawiajgcego i narzuconego z gory stosunku pracy przy widocznych przestankach stosowania
umowy cywilnoprawne;j?

Kolejng przestanka cechujaca umowy cywilnoprawne jest zmienno$¢ harmonogramu i czasu
zaangazowania lektoréw podczas wykonywania ustugi. Zgodnie z zapisami Opisu przedmiotu
ZamoOwienia zajecia odbywac sie bedg w terminach dogodnych dla pracownikéw Zamawiajgcego
ustalonych indywidualnie, zgodnie z ich mozliwo$ciami organizacyjnymi

w czasie niekolidujacym z realizacja waznych obowigzkéw stuzbowych. Analiza powyzszego
zapisu oraz praktyka Wykonawcy wskazujg, iz terminy zaje¢/ich ilo$¢ w czasie trwania umowy
mog3 ulega¢ zmianom. Ww. zmiany wplywa¢ beda na czas zaangazowania lektoréw podczas
realizacji umowy. Prowadzi to do potrzeby ciggtego aneksowania uméw o prace z czym wiaze sie
konieczno$¢ wyliczenia doktadnej czesci etatu w poszczego6lnych miesigcach - zgodnie bowiem z
art. 29 §1 ppkt. 4 umowa o prace powinna posiada¢ okre$lony czas pracy. Regularne zmiany czasu
zaangazowania sprawiajg ze zapisy uméw o prace oraz wyliczenia odpowiedniej czesci etatu
nabierajg ,sztucznego” charakteru. Zgodnie z wyrokiem KIO 830/17: ,wobec wyraznej cechy
okresowosci poszczegdlnych prac, w sposéb oczywisty odpadnie przestanka ,statosci” czy tez
»ciagtosci” realizacji poszczegélnych zadan, co wyklucza zaliczenie takich $wiadczen jako
wykonywanych w ramach stosunku pracy. Cze$¢ czynno$ci moze zosta¢ wykonana w zakresie
jednego dnia roboczego, a nastepnie, potrzeba ich powtérnej realizacji odpadnie na dtuzszy okres
czasu. W znaczacej liczbie wskazanych ustug najistotniejszy jest efekt koncowy (wywiezienie
$niegu; wywiezienie gatezi), co tym samym przybliza je do wykonania w ramach umowy o dzieto
anizeli stosunku pracy. ” Wyrok dotyczyt zatrudniania pracownikéw fizycznych wykonujacych
prace porzadkowe na podstawie umowy o prace - warte podkreslenia jest ze dotyczyt on branzy
budowlanej w ktoérej przepisy zdecydowanie wyrazniej narzucaja obowigzek zatrudniania
pracownikéw na podstawie umowy prace niz w przypadku ustug spotecznych. Nalezy zwrdécic¢
uwage na to, ze KIO odniosto sie do braku statosci wykonywanej pracy jako wystarczajacej
przestanki do mozliwosci zastosowania umowy cywilnoprawnej. Zgodnie z przytoczonymi
powyzej argumentami oraz komentarzami do Kodeksu Pracy zdaniem Wykonawcy w
przedmiotowym przypadku wystepuje kilka przestanek §wiadczacych o potrzebie uzycia umowy
zlecenie.

Warto zwrdci¢ uwage na to, ze Krzysztof W. Baran pisze w swoim komentarzu do kodeksu, Ze:
sJezeli umowa wykazuje wspolne cechy dla umowy o prace i umowy prawa cywilnego z
jednakowym ich nasileniem, o jej typie (rodzaju) decyduje zgodny zamiar stron i cel umowy, ktéry
moze by¢ wyrazony takze w jej nazwie nie pozbawia stron swobody decydowania o tresci
charakterze taczacego je stosunku prawnego”. Dlaczego wiec Zamawiajacy wymaga zastosowania
umowy o prace w przypadku lektoréw, majac na wzgledzie wymienione w przedmiotowym
pi$mie argumenty Wykonawcy wskazujace na fakt, iz bedzie to w znacznej mierze wplywac na
utrudnienie realizacji zamoéwienia?

Warto réwniez zauwazy¢, ze zgodnie z interpretacja KIO dotyczaca wyroku przytoczonego
powyzej: ,nalezy krotko wskazaé, iz ewentualne negatywne konsekwencje zatrudnienia
pracownika w oparciu o umowe inng niz umowa o prace, przy wystepowaniu cech stosunku pracy
obcigza w tym przypadku wylgcznie pracodawce/wykonawce”. Oznacza to, ze w przypadku
zrezygnowania Zamawiajacego z obowiazku zatrudnienia nauczycieli na umowe o prace to
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Wykonawca poniesie ewentualne negatywne konsekwencje w przypadku kontroli stwierdzajacej
wymébg stosowania umowy o prace. Wychodzac wiec naprzeciw potrzebom Wykonawcy oraz
przedstawionych przez niego argumentéw Zamawiajgcy nie naraza sie na zadne negatywne
konsekwencje, a jedynie utatwia prowadzenie procesu dydaktycznego co zdaniem ................
przetozy sie na wyzsza jako$¢ procesu nauczania - przyniesie wiec korzy$¢ zaré6wno Wykonawcy
jak i Zamawiajacemu. Majac na wzgledzie powyzsze uprzejmie prosze o wyjaSnienie ww.
wskazanych watpliwo$ci i dokonanie ewentualnych stosownych zmian w Ogloszeniu o
zamoOwieniu na ustugi spoteczne - zgodnie z tre$cig wniosku przedstawionego przez Wykonawce

OdpowiedZ na pytanie numer 1:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na modyfikacje.

Zamawiajacy wskazuje, Ze zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp ,Zamawiajacy okresla w opisie
przedmiotu zamdwienia na ushugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych
wskazane przez Zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli
wykonywanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposdéb okreslony w art. 22
§ 1 KP”. Przepis ten zgodnie z art. 138m ustawy Pzp ma réwniez zastosowanie do ustug
spotecznych.

Przedmiot zamdwienia niewatpliwie jest ustuga.

W ocenie Zamawiajacego praca wykonywana przez lektoréw stanowi prace w rozumieniu
kodeksu pracy. Zgodnie z art. 22 § 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 zamawiajacego wszystkie przestanki okreslone w art. 22 § 1 KP sg w przypadku
przedmiotowego zamowienia speinione, w zwigzku z czym uzasadnione jest zastosowanie
dyspozycji art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.



