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Wykonawcy ubiegajacy si¢

0 udzielenie zamowienia

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na aktualizacje/wymiane i wsparcie techniczne systemu geodezyjnego Urzedu
Miasta Olsztyna (Ogtoszenie o zaméwieniu nr 595774-N-2019 z 10 wrzesnia 2019r. ze zm.)

Uprzejmie informuje¢, ze do Zamawiajacego wplyneto zapytanie dotyczace wyjasnienia tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia w postgpowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego
jw. Dziatajac na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (Dz.U. z 2018r. poz. 1986 ze zm.), Zamawiajacy informuje, Zze udziela nastepujacej
odpowiedzi na zadane ponizej pytanie:

Pytanie:

Wykonawca zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien do odpowiedzi na pytanie dotyczace zmiany wzoru
umowy, wprowadzonej 12 wrzesnia 2019 r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie z 16 wrzesnia 2019 podtrzymat zapis, wprowadzony 12
wrzesnia do wzoru umowy, powotujac si¢ na opini¢ UZP w zakresie interpretacji art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp, zamieszczong na stronic www UZP pod adresem https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3austawy- pzp. W
ocenie Zamawiajacego, wlasciwy dla odniesienia do opinii jest podany w niej przyktad pracownika
help — desku branzy IT, zdaniem Zamawiajgcego analogiczny do wskazanej w art. 12 wzoru umowy
czynnosci obstugi zgloszen.

Ponizej Wykonawca przytacza fragment powotanej opinii, odnoszacy si¢ do rynku IT:

,,Co do zasady, pracowniczy charakter bedg mialy czynno$ci wykonywane przez personel sprzatajacy
(czynno$ci sprzatania), czy ochroniarzy (czynnosci $wiadczenia ustug ochrony). Powyzsze czynnos$ci
polegaja na $wiadczeniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 kodeksu pracy.

Do rozwazenia pozostaja kwestie zwigzane ze §wiadczeniem niektorych ustug informatycznych (np.:
swiadczonych przez programistow, integratorow systemow etc.), w szczegdlnosci, gdy sa to osoby o
wysokim poziomie kompetencji, posiadajace rzadkie specjalizacje 1 niezbgdne certyfikaty
potwierdzajace fachowos$¢ (i ktérych zaangazowanie do realizacji przedmiotu zamowienia jest
wymagane juz na etapie sktadania ofert, czy wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu w
celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu). Wydaje si¢, ze czynnoSci
wykonywane przez te osoby nie polegaja na §wiadczeniu pracy. Z kolei inne czynnosci informatyczne
(np. polegajace na ustudze helpdesku) mogg juz mie¢ charakter czynnos$ci polegajacych na
wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy.”

Przywotany przyktad help — desku nie ma nic wspolnego z czynno$ciami obshugi zgloszen w
oprogramowaniu EWID 2007. Typowy help — desk IT zajmuje si¢ glownie przyjmowaniem
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powtarzalnych zgloszen i przekazywaniem ich dalej do obstugi technicznej, badz, gdy wystarczajace
jest wyjasnienie prawidtowego postugiwania si¢ oprogramowaniem, udzielenie takiego wyjasnienia,
zazwyczaj telefonicznie. Jednakze obstuga zgloszen, co do ktorej Zamawiajacy wymaga zatrudnienia
na umowg¢ o prace¢, ma zupetnie odmienny charakter.

Zgodnie z wymaganiem Zamawiajacego i praktyka Wykonawcy, przyjmowanie zgloszen, tozsame z
wiekszo$cig zadan typowego help-desku IT, jest procesem zautomatyzowanym, realizowanym za
pomoca dedykowanego systemu informatycznego i nie wchodzi w zakres obstugi zgloszen.

Obstuga zgloszen to odregbny proces, realizowany przez specjalistow w zakresie baz danych, migracji
danych, programowania, ktérzy wykonuja swoje czynnosci w petni samodzielnie, bez kierownictwa w
rozumieniu wydawania polecen i kierowania praca, w oparciu o wlasne kompetencje, samodzielnie
ustalajgc czas pracy (na zasadzie wzajemnych porozumien dla zapewnienia ciggtosci serwisu), dzigki
formule wspotpracy dokonujac czynnosci serwisowych takze w godzinach nocnych lub w dniach
wolnych od pracy, jezeli w ich ocenie wymaga tego charakter zgloszenia. Ich czynnosci polegajg w
glownej mierze na analizie dzialania oprogramowania, prawidlowosci przetwarzania danych w celu
wykrycia przyczyny dysfunkcji, a nastgpnie na opracowaniu i wdrozeniu odpowiednich poprawek
programistycznych badz przeprowadzeniu prac konfiguracyjnych. Prowadzg rowniez szkolenia oraz
uczestnicza we wdrozeniach oprogramowania w zakresie swoich specjalnosci.

Obstuga zgloszen polega takze na opracowywaniu nowych funkcjonalnosci, zarowno w oparciu o
postulaty uzytkownikow, jak i wyniki wlasnych analiz funkcjonowania oprogramowania, prowadzone
samodzielnie przez osoby obstugujgce zgloszenia. Laczy zatem z kompetencjami konsultanta takze
kompetencje analityka oprogramowania i samego programisty.

Zdecydowanie nie sg to czynnos$ci, ktérych mozna uzy¢ jako przyktadu zamiennie z podanymi w
powotanej opinii czynnos$ciami pracownika ochrony badz firmy sprzatajacej, lecz jednoznacznie
odpowiadajace drugiemu akapitowi przywotanego fragmentu opinii, pokazujacego przyktady
czynnosci, ktore nie noszg znamion stosunku pracy, a zatem nie powinny by¢ objete tzw ,.klauzulg
spoteczng”.

Warto rowniez pochyli¢ si¢ nad wyrazonym w powolanej przez Zamawiajacego opinii celem
ustawodawcy, gdyz ma to walor wskazowki interpretacyjne;:

,Obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy
0 pracg jest wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji
zamowien publicznych i zerwania z praktyka zawierania umoéw cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest
to nieuzasadnione charakterem stosunku. Przyzwalanie na taka 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, odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza, niezaliczanie okresu pracy do stazu pracy, brak prawa do odziezy ochronnej itd.),
podczas gdy zatrudniajgcy ponosi mniejsze koszty, uzyskujac 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. I PK 139/15).”

Nie trzeba wybitnej wiedzy o rynku IT, by wiedzie¢, ze nie dochodzi tam do zjawisk, ktorym ma
przeciwdziata¢ ,,klauzula spoteczna”. Samozatrudnieni specjaliSci nie sa pozbawiani odziezy roboczej,
otrzymujg bardziej niz godziwe wynagrodzenia, pracujg elastycznie, korzystaja z wolnego czasu,
benefitow. Ich formalna niezalezno$¢ od zleceniodawcy przy tak silnym rynku pracownika jest dla
nich znaczacg korzyscia — moga praktycznie z dnia na dzien zrezygnowaé z kontraktu majac
swiadomos$¢, ze wielu przedsigbiorcoOw chetnie zawrze z nimi kontrakt na lepszych warunkach. Z
niezrozumialej przyczyny Zamawiajacy pomingl t¢ okoliczno$¢, podnoszona w pytaniu Wykonawcy.
Nalezy przytoczy¢ tu inny fragment opinii UZP powotany przez Zamawiajgcego:

»|...] nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca regulujgc brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp mial na celu
zobligowanie zamawiajacych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zamodwienia
publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreSlonych czynno$ci bedzie zawierato



cechy stosunku pracy. Jesli wystapig te czynnos$ci, to po stronie zamawiajacego bedzie spoczywal
obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prac¢ osob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego
czynno$ci. Podstawa prawng do okreslenia, czy czynnosci wykonywane przez pracownikow
wykonawcy/podwykonawcy polegaja na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
Przepis art. 22 § 1 Kodeksu pracy okresla konstytutywne cechy stosunku pracy: a) wykonywanie
pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy, b) wykonywanie pracy pod kierownictwem
pracodawcy, ¢) w miejscu wyznaczonym przez pracodawce, d) i w czasie przez niego wyznaczonym,
a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem”.

Zdaniem Wykonawcy, Zamawiajacy nie dokonat wlasciwej, obiektywnej i pelnej oceny okolicznosci
wlasciwych dla przedmiotowego zaméwienia, podejmujac decyzje o zastosowaniu klauzuli spotecznej
na zasadzie uproszczonej, nietrafionej analogii z wybranym fragmentem opinii. Z konstytutywnych
cech stosunku pracy w omawianym przypadku wystepuje jedynie wykonywanie pracy za
wynagrodzeniem, co akurat stanowi cech¢ wspdlng z umowami cywilnymi, nie za$§ wyrdznik.
Pozostate cechy nie wystepuja — praca nie jest wykonywana na rzecz pracodawcy, poniewaz osoba
obstugujaca zgloszenia §wiadczy de facto ustuge kompleksowej obstugi klienta, nie za§ wykonywanie
konkretnych czynnosci (pracy). Te czynnos$ci wykonuje na wiasng rzecz, a jej produktem,
zamowionym i rozliczanym przez wykonawce jest rozwigzanie zgloszonego problemu. Wykonawca
nie bierze udzialu w tym procesie, a tym bardziej nim nie kieruje. Prowadzi jedynie nadzér nad
przestrzeganiem przepisow dotyczacych ochrony danych osobowych oraz wymagan bezpieczenstwa
informacji, co wynika z przepisow prawa. W miejscu wyznaczonym przez Wykonawce (jego
siedzibie) sa wykonywane wszystkie czynnoSci zwigzane z dostgpem do danych klienta, w
szczegblnosci za pomocg narzedzi zdalnego dostepu; nie wynika to jednak z podporzadkowania
pracownik — pracodawca i wladztwa pracodawcy, a ze stosowania mechanizmow bezpieczenstwa
informacji, wymaganych przepisami, standardami branzowymi i kontraktami zawartymi z klientami.
Czas pracy jak juz wczesniej zostato podniesione jest elastyczny, tzn kazdy ustala go indywidualnie,
dbajac, w porozumieniu z osobami, z ktorymi wspotpracuje, aby zapewnic ciaglos¢ pracy serwisu.
Moze si¢ wydawa¢ Zamawiajacemu dziwne, ale niektorzy przedsigbiorcy, zajmujacy si¢ obstuga
zgloszen odmawiajg podpisywania jakiejkolwiek umowy, poprzestajac na ustnym uzgodnieniu
warunkow wspotpracy. Wszystkie osoby zamujace si¢ obstuga zgloszen posiadaja kierunkowe wyzsze
wyksztalcenie (czgsto niejedno) oraz kompetencje wynikajace nie tylko z doswiadczenia i
wyksztalcenia, ale takze z ukonczenia specjalistycznych, unikatowych kurséw IT.

Nalezy takze zauwazyé, ze Zamawiajacy nie wskazal rodzaju czynnos$ci niezb¢dnych do realizacji
zamoOwienia, ktorych dotycza wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prac¢ przez wykonawce
lub podwykonawce 0s6b wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia, czego wymaga
art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy pzp. Za takie wskazanie nie mozna uzna¢ okreslenia ,,obstuga zgtoszen”,
ktore, jak wywiodt Wykonawca, zawiera w sobie wigkszo$¢ czynnosci wymaganych w SIWZ
(wszystkie czynno$ci zwigzane z dwuletnig asysta oprogramowania - poza nimi przedmiotem
zamowienia sg jedynie inicjalne prace aktualizacyjne oprogramowania lub jego wymiana na inne).

Wykonawca wnosi o uwzglednienie przytoczonych argumentéw, dokonanie przez Zamawiajgcego
oceny wskazanej w powolanej opinii i w konsekwencji usuni¢cie zapisu par. 12 umowy.

Odpowiedz:

Zamawiajacy informuje, ze w punkcie 12.1, gdzie jest mowa o "obstudze zgloszen" doprecyzowuje,
ze mnalezy przez to rozumie¢ wymog dotyczacy zatrudnienia osoby, ktora zajmuje si¢
przyjmowaniem, przekazywaniem zgloszen ewentualnie doradztwem doraznym, nie dotyczy to
natomiast specjalistow (np. informatykéw, programistow), ktorzy w ramach sktadanych zgtoszen
beda wykonywali okreslone czynno$ci bedace przedmiotem zgloszen.



Jednoczes$nie, dziatajac na podstawie art. 12a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Zamawiajacy dokonuje zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu i w zwigzku z powyzszym w oparciu
o art. 38 ust. 4 ustawy zmienia tres¢ SIWZ w sposob nastepujacy:

1. Rozdz. XII, ust. 1 SIWZ otrzymuje nastepujace brzmienie:

1) Nieprzejrzysta koperte (opakowanie) zawierajaca oferte wraz z wymaganymi dokumentami
nalezy ztozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego w pokoju 011 w terminie do 27.09.2019 r. do godz.
11:00 Iub przesta¢ poczta (liczy si¢ data wplywu do siedziby zamawiajacego) na adres:
Centrum Informatycznych Ustug Wspolnych Olsztyna, Pl. Jana Pawta 11 1, 10 — 101 Olsztyn
pok. 011.

2. Rozdz. XII, ust. 9 SIWZ otrzymuje nastepujace brzmienie:

1) Otwarcie ofert jest jawne i nastgpi dnia 27 wrze$nia 2019 r. 0 godz. 11:30 w budynku przy ul.
Wyzwolenia 30 w Olsztynie w pok. 16 (sala konferencyjna).).

Zmiang w/w terminéw nalezy uwzgledni¢ przy skladania oferty oraz wnoszeniu wadium.
Zamawiajacy informuje jednoczes$nie, ze udzielone odpowiedzi oraz wprowadzone zmiany beda
wigzgce dla wszystkich Wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie przedmiotowego zamdwienia i
zostang zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajacego.

Informuje jednoczesnie, ze z uwagi na to, ze wprowadzone powyzej zmiany prowadza rowniez do
zmiany tre$ci ogloszenia o zaméwieniu, Zamawiajacy zamieszcza ogloszenie o zmianie ogloszenia w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych, zgodnie z dyspozycjg art. 38 ust. 4a pkt. 1) ustawy Pzp.

Dyrektor CIUWO
-//-
Rafat Ruchlewicz



