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ODPOWIEDZ NA WNIOSEK O ZMIANE TRESCI SWZ

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie podstawowym na:
»,Kompleksowe swiadczenie ustug ratownictwa wodnego w 2024 r. w obiekcie Osrodka
Sportu i Rekreacji ,Wyspiarz” — ptywalni krytej ,,Uznam Arena” w Swinoujsciu ul. Grodzka
5” oznaczonego sygnaturg sprawy OSIR/ZP/3/2023.

Zamawiajacy — Gmina Miasto Swinoujscie - Oérodek Sportu i Rekreacji , Wyspiarz”, dziatajac na
podstawie art. 284 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych,
przekazuje tres¢ wniosku wraz z wyjasnieniami:

Whiosek o zmiane SWZ

Rozdziat IV (Przedmiot zamdwienia, jawno$¢ postepowania, RODO - pkt 7 lit.a) (Wymoég w
zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace) poprzez rezygnacje przez Zamawiajgcego z
wymogu zatrudniania ratownikéw wodnych na podstawie stosunku pracy, bowiem
wykonywanie czynnosci ratownikéw wodnych nie polega na wykonywaniu pracy w sposob
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy.

UZASADNIENIE

Zgodnie z Rozdziatem IV Przedmiot zamdwienia, jawnos¢ postepowania, RODO — pkt 7 (Wymog w
zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace) Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez
Wykonawce na podstawie stosunku pracy, zgodnie z art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
- Kodeks Pracy, oséb wykonujacych czynnosci w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia, tj.
ratownikéw.

Zgodnie z dyspozycjg art. 95 ust. 1 p.z.p. Zamawiajacy okresla w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
dokumentach zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacja
zamodwienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku
pracy os6b 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 przedmiotowym postepowaniu wymog zatrudnienia na podstawie umowy o prace okreslony
przepisem art. 95 ust. 1 p.z.p. w opinii Wykonawcy nie ma zastosowania, poniewaz osoby
(ratownicy wodni) wykonujgcy czynnosci sktadajgce sie na przedmiot zamdwienia:

1) nie wykonujg czynnosci polegajgcych na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy;

2) muszg posiadac¢ indywidualne, szczegdlne uprawnienia do $wiadczenia ustugi z zakresu
ratownictwa wodnego, zgodnie z ustawg z dnia 11 sierpnia 2011 r. o bezpieczenstwie oséb
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przebywajgcych na obszarach wodnych oraz do swiadczenia kwalifikowanej pierwszej pomocy
zgodnie z ustawg z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Paristwowym Ratownictwie Medycznym;

3) wykonujg czynnosci bez ,nadzoru bezposredniego” — praca nie jest wykonywana pod
kierownictwem pracodawcy w rozumieniu art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks
pracy (Dz. U. z 2016 r. poz. 1666) - ratownik samodzielnie podejmuje decyzje o podjeciu akcji
ratowniczej i jej przebiegu;

4) odpowiadajg bezposrednio za wykonywane czynnosci w zakresie i na zasadach okreslonych w
przepisach prawa.

Przedmiotowe stanowisko znajduje rdéwniez potwierdzenie zaréwno w doktrynie jak i
orzecznictwie:

- Sad Najwyzszy wskazywat juz w swym orzecznictwie, ze ogdlna kontrola osoby zatrudnionej na
podstawie umowy zlecenia, dokonywana przez zleceniodawce z punktu widzenia rezultatéw
dziatalnosci, nie swiadczy o podporzadkowaniu pracowniczym. Odpowiedzialno$¢ za wyniki
Swiadczonych ustug ze strony biorgcego zlecenie i ich kontrola ze strony dajgcego zlecenie nie jest
niczym osobliwym w stosunku zlecenia (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2003 r.
sygn. akt | PK 47/03, LEX m 1607446; wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2011 r. sygn. akt
Il PK9/11, LEX m 1044012);

- Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w wyroku z dnia 11 wrzesnia 2013 r.,
sygn. akt Il PK 372/12, w umowie zlecenia mogg wystapi¢ cechy kierownictwa i
podporzgdkowania, cho¢ nie takie same, jak w zaleznos$ci wtasciwej dla stosunku pracy (art. 22 §
1i§11k.p. oraz art. 750 k.c.);

- Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego w Poznaniu, VII Wydziat Pracy i Ubezpieczen
Spotecznych z dnia 26 czerwca 2017 r. (sygn. akt.: VIl Pa 9/17) ,zawarta w art. 2 pkt 5) ustawy z
dnia 18 sierpnia 2011 r. o bezpieczenistwie oséb przebywajgcych na obszarach wodnych definicji
ratownika nie wskazuje, ze ratownikiem moze by¢ tylko osoba pracujgca na umowe o prace.
Podnidst, ze wprawdzie jest mowa w tym przepisie, iz ratownikiem jest osoba zatrudniona, ale
wskazat réwniez, ze wedtug tego przepisu ratownikiem moze by¢ osoba petnigca stuzbe w
podmiocie uprawnionym do ratownictwa wodnego lub bedgca cztonkiem tego podmiotu.
Ponadto Sad wskazat, ze przepis ten nie okresla, ze ratownikiem moze by¢ jedynie osoba
zatrudniona oraz iz tylko na podstawie tego przepisu nie mozna skutecznie twierdzi¢, ze ratownik
wodny moze wykonywa¢ prace tylko na podstawie umowy o prace. Podkreslenia wymaga, ze
przedmiotowa ustawa okresla:

1) warunki bezpieczeistwa oséb ptywajacych, kapigcych sie lub uprawiajgcych sport lub rekreacje
na obszarach wodnych;

2) podmioty uprawnione do wykonywania ratownictwa wodnego, zakres ich obowigzkdow i
uprawnien, oraz zasady finansowania ich dziatalnosci;

3) podmioty odpowiedzialne za zapewnienie bezpieczernstwa osobom ptywajacym, kapigcym sie i
uprawiajgcym sport lub rekreacje na obszarach wodnych;

4) nadzér i kontrole nad ratownictwem wodnym;

5) zasady i tryb usuwania, przechowywania, wydawania oraz orzekania przepadku statku lub
innego obiektu ptywajacego przeznaczonego lub uzywanego do uprawiania sportu lub rekreacji,
zwanego dalej ,,innym obiektem ptywajgcym".

Obok wiedzy, umiejetnosci z zakresu ratownictwa i technik ptywackich, a takze kwalifikacji
przydatnych w ratownictwie wodnym, ustawodawca wskazat na ,zatrudnienie". Jednakze nie
sposéb wywies¢ z ww. przepisu prawa obowigzku ,pracowniczego zatrudnienia" ratownikéw
wodnych. Swiadczenie pracy na podstawie umowy zlecenia przez ratownika wodnego, spetnia
wymaog ,,zatrudnienia".
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Uwzgledniajgc powyisze, w zakresie realizacji zamowienia nie wystepujg czynnosci polegajace na
wykonywaniu pracy w sposdb okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, a tym samym w opinii
Wykonawcy nie ma podstaw do zastosowania art. 95 ust. 1 p.z.p.

%k %k 3k

Majgc na uwadze powyzsze wnosimy o zmiane w/w SWZ i dopuszczenie mozliwosci zatrudnienia
ratownikéw na podstawie innych stosunkéw prawnych, niz tylko umowa o prace.

Odpowiedz:

Zamawiajagcy w SWZ Rozdziat IV pkt 5. Opis przedmiotu zaméwienia w pkt 7 wprowadzit
nastepujaca klauzule:

,Wymog w zakresie zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

a) Zgodnie z art. 95 ust.1 ustawy pzp Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce na
podstawie stosunku pracy, zgodnie z art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks Pracy,
0sO6b wykonujacych czynnos$ci w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia, tj. ratownikéw.
Zgodnie z zapisem rozdziatu IV ust. 7 lit. a) specyfikacji warunkéw zamodwienia Zamawiajacy
wypetnia dyspozycje art. 95 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Przepis ten pochodzi
bezposrednio z art. 18 ust. 2 Dyrektywy Unii Europejskiej 2014/24/UE. Zamawiajacy nie moze wiec
odstgpi¢ od stosowania przepiséw, do stosowania ktdrych jest zobowigzany obowigzujgcymi
regulacjami polskimi i unijnymi. Zapytania w tym zakresie uznawac¢ sie bedzie za bezzasadne i nie
beda miaty one wptywu na zmiane terminu trwania postepowania.

Zamawiajgcy wprowadzit powyziszy zapis, gdyz jest on nagminnie wykorzystywany przez
Wykonawcéw do przeciggania terminu postepowania, cho¢ doskonale zdajg sobie sprawe i maja
wiedze i Swiadomos¢, ze przepis ten nie jest ani wymystem zamawiajgcego, ani ustawodawcy
polskiego i pochodzi bezposrednio z art. 18 ust. 2 Dyrektywy Unii Europejskiej 2014/24/UE.
Zamawiajgcy nie moze odstgpi¢c od stosowania przepisdw, do stosowania ktdrych jest
zobowigzany obowigzujgcymi regulacjami polskimi i unijnymi.

Urzad Zamowien Publicznych podkresla, ze obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu
zamodwienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest wyrazem woli ustawodawcy
zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji zamodwien publicznych i zerwania z
praktyka zawierania uméw cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem
stosunku. Przyzwalanie na takg praktyke, tj. uznawanie niepracowniczego statusu pracownika
oznacza, ze wykonujgc prace uzyskuje on mniej korzystny status prawny (np. ze wzgledu brak
prawa do urlopu, brak ochrony wynagrodzenia, odpowiedzialno$é odszkodowawczg, niezaliczanie
okresu pracy do stazu pracy, brak prawa do odziezy ochronnej itd.), podczas gdy zatrudniajgcy
ponosi mniejsze koszty, uzyskujgc te same korzysci co z pracy pracownika zatrudnionego na
podstawie umowy o prace (podobnie w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 17 maja 2016 r., sygn. |
PK 139/15). Ponadto, w uzasadnieniu Rzgdowego projektu zmiany ustawy — Prawo zamodwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 366) ustawodawca zaznaczyt, iz obok
uregulowania statusu pracownika w zamodwieniach publicznych wazne jest uwzglednienie
aspektéw spotecznych poprzez na przyktad stworzenie zachet do stosowania klauzul spotecznych
przez zamawiajacych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku zatrudnienia na
podstawie umowy o prace w przypadku zamdwien na ustugi i roboty budowlane, w sytuacji gdy
spetnione sg kryteria stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 Kodeksu pracy.

Pomocniczo nalezy wskazaé na istotne ustalenia sagdéw pracy, okreslajgce charakter umowy o

prace:
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* 0 tym, czy strony istotnie nawigzaty umowe o prace nie decyduje formalne zawarcie (podpisanie)
umowy nazwanej umowgq o prace oraz przedfoZenie innych zwigzanych z tym dokumentow, lecz
faktyczne i rzeczywiste realizowanie na jej podstawie elementow charakterystycznych dla stosunku
pracy (wyrok Sqdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 2 sierpnia 2016 r., sygn. lll AUa 235/16 i
wczesniejsze),

o stosunek pracy istnieje nawet wtedy, gdy strony w dobrej wierze zawierajg umowe
cywilnoprawng, lecz jej tresc lub sposdb realizacji odpowiada cechom stosunku pracy (wyrok Sqdu
Najwyzszego z 3 czerwca 2008 r., sygn. | PK 311/07),

e umowa o prace jest umowq starannego dziatania; swiadczqgc umowe o prace pracownik jest
podporzgdkowany pracodawcy, co do czasu, miejsca i sposobu jej wykonywania (wyrok Sqdu
Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 26 lipca 2016 r. sygn. Il AUa 490/16 i wczesniejsze).

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na brzmienie przepisu art. 95 ust. 1 pzp, na ktéry w rozdziale IV ust.
7 lit. a) specyfikacji warunkow zamowienia zamawiajgcy bezposrednio sie powotat.

Art. 95 ust. 1 pzp

Zamawiajgcy okresla w ogfoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia na ustugi lub
roboty budowlane wymagania zwiqzane z realizacjqg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, JEZELI wykonanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
- Kodeks pracy (Dz. U. z 2020 r. poz. 1320).

Oznacza to a contrario, ze jezeli wykonywanie czynnosci przez dane osoby nie polega na
wykonywaniu pracy, w sposéb okreslony w art. 22 § 1 kp, to wykonawca nie ma obowigzku
zatrudniaé tych oséb na umowy o prace. Podobnie rzecz sie ma jesli osoby, ktére wykonuja
czynnosci przy realizacji zamowienia sg samozatrudnione.

Zamawiajacy w petni podziela opinie wykonawcy, zaprezentowang w przytoczonym wyroku Sadu
Okregowego w Poznaniu, VII Wydziat Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z dnia 26 czerwca 2017 r.
(sygn. akt.: VII Pa 9/17), ze ratownikiem moze by¢ nie tylko osoba pracujgca na umowe o prace,
ale rowniez osoba petnigca stuzbe w podmiocie uprawnionym do ratownictwa wodnego lub
bedgca cztonkiem tego podmiotu. Wskazuje na to takze wprost Krajowa Rada Sportu i
Ratownictwa ,ratownik wodny musi by¢ zatrudniony, petnié¢ stuzbe lub byé¢ cztonkiem podmiotu
uprawnionego do wykonywania ratownictwa wodnego”.

Wykonawca w tresci wniosku oraz w zaprezentowanych orzeczeniach nie wykazat, ze z
ratownikiem wodnym nigdy nie jest nawigzywany stosunek pracy, zgodnie z przepisami ustawy
kp.

Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia ocenit wiec, ze mozliwe jest w trakcie realizacji
zamowienia wykonanie okreslonych czynnosci, ktére bedzie zawierato cechy stosunku pracy i
woéwczas wykonawca bedzie zobowigzany do zatrudnienia ratownika na umowe o prace.

Z uwagi na to, w ocenie zamawiajgcego wprowadzenie zapisu rozdziatu IV ust. 7 specyfikacji
warunkéw zamoéwienia byto uzasadnione i konieczne, a wniosek o zmiane tresci SWZ w tym
zakresie uwaza za bezzasadny i nie ma on wplywu na zmiane terminu postepowania zgodnie z
zawartg w postepowaniu klauzula.

W imieniu zamawiajgcego:
Ewa Wileriska
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