[image: image1.wmf][image: image2.png]



                                                              [image: image1.wmf]
 [image: image2.png]

Chorzów dnia 13.11.2019 roku
BZP.271.123.2019
WEW.42712.2019.BZP

DO WSZYSTKICH WYKONAWCÓW POSTĘPOWANIA 

RZP.271.728.2019
Dotyczy postępowania o udzielenie zamówienia publicznego: „Świadczenie usług pocztowych w obrocie krajowym i zagranicznym na rzecz Urzędu Miasta Chorzów w zakresie przyjmowania, przemieszczania i doręczenia przesyłek pocztowych oraz ich zwrotów.” 
WYJAŚNIENIA i MODYFIKACJA TREŚCI SIWZ 
Stosownie do  art. 38 ust. 1 ustawy z dnia  29 stycznia 2004 roku - Prawo zamówień publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z późn.zm.)  Wykonawca, zwraca się do Zamawiającego o wyjaśnienie treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia w zakresie: 

I . Wyjaśnienia treści SIWZ NR 2
Pytanie nr 1:
I W rozdziale 3 pkt 3 ppkt 2) orz pkt 4 zawarł postanowienia w zakresie dokumentowania zatrudnienia przez wykonawcę osób realizujących przedmiot zamówienia, wskazując m.in., że wykonawca będzie zobowiązany do przedstawienia zamawiającemu oświadczenia ww osób (pracowników), że są zatrudnione na podstawie umowy o pracę w rozumieniu przepisów kodeksu pracy.
Wykonawca zwraca uwagę, że żądanie w/w oświadczenia i ewentualna realizacja w/w obowiązku przez wykonawcę, nosiłoby znamiona naruszenia przepisów kodeksu pracy. 

Za niedopuszczalny należy uznać pogląd dopuszczający dobrowolne ujawnienie danych przez pracownika wykraczających poza zakres art. 221k.p. czy też przepisów odrębnych w rozumieniu art. 221k.p.  Aby zgoda (tu oświadczenia) mogła być uznana za podstawę prawną musi być wyrażona w sposób dobrowolny. Jednak w relacji zachodzącej między pracodawcą a pracownikiem trudno jest mówić o takiej dobrowolności, gdyż brak jest tu równowagi podmiotowej (stosunek nadrzędności i podrzędności podmiotów), co często może sprzyjać wymuszeniu zgody. Takie jest Stanowisko GIODO, które poparł także Naczelny Sąd Administracyjny w wyroku z dnia 1 grudnia 2009 r. o sygn. akt I OSK 249/09, stwierdzając, że „wyrażona na prośbę pracodawcy pisemna zgoda pracownika, na pobranie i przetworzenie jego danych osobowych, narusza prawa pracownika i swobodę wyrażenia  przez niego woli. (…) Brak równowagi w relacji pracodawca pracownik stawia pod znakiem zapytania dobrowolność w wyrażeniu zgody na pobieranie i przetworzenie danych osobowych (biometrycznych). Z tego względu ustawodawca ograniczył przepisem art. 221 kodeksu pracy katalog danych, których pracodawca może żądać od pracownika”. Nie bez znaczenia jest również fakt, iż – zgodnie z definicją zawartą w art. 7 pkt 5 ustawy o ochronie danych osobowych – zgoda może być odwołana w każdym czasie. Dlatego w sytuacji, gdy dostęp do określonych informacji miałby służyć realizacji zadań wynikających z przepisów prawa, oparcie się wyłącznie na zgodzie osoby, której dane dotyczą, mogłoby okazać się nieskuteczne.

Ponadto jeśli dopuścić taką możliwość, to na gruncie przepisów dotyczących ochrony danych osobowych nie ulega wątpliwości, że przekazanie danych nie może być wynikiem presji czy nacisku ze strony pracodawcy . Chodzi zatem o sytuacje, kiedy pracodawca pozyskuje dane osobowe pracownika w inny sposób niż poprzez "żądanie" stanowiące realizację obowiązku pracowniczego. W ww wyroku, NSA orzekł, że: "1. Wyrażona na prośbę pracodawcy pisemna zgoda pracownika, na pobranie i przetworzenie jego danych osobowych, narusza prawa pracownika i swobodę wyrażenia przez niego woli. Uznanie faktu wyrażenia zgody przez pracownika, jako okoliczności legalizującej pobranie od pracownika innych danych niż wskazane w art. 221 k.p., stanowiłoby obejście tego przepisu".

W świetle powyższego stwierdzić należy, że wykonawca nie posiada dopuszczalnych prawnie narzędzi pozwalających na uzyskanie oświadczenia pracownika, o którym mowa w przytoczonych wyżej postanowieniach siwz, co czyni te wymogi sprzecznymi z obowiązującymi przepisami, w szczególności kodeksem pracy. Wykonawca wnosi zatem o rewizję stanowiska zamawiającego w tym zakresie i wykreślenia obowiązku przedłożenie przez wykonawcę oświadczeń pracowników o zatrudnieniu na podstawie umowy o pracę.
Odpowiedź nr 1:

Zgodnie z zapisami w SIWZ to Wykonawca przedstawia dokumenty na potwierdzenie sposób zatrudnienia. Zamawiający podaje tylko przykłady dokumentów, które Wykonawca może przedstawić. Także Wykonawca nie ma obowiązku przedstawienia oświadczenia podpisanego przez pracownika, może przedstawić inne dokumenty potwierdzające sposób zatrudnienia. Zamawiający wskazuję, w każdym przypadku, inny dokument, który Wykonawca jest w stanie samodzielnie, bez konieczności odbierania oświadczenia od pracownika, przedstawić Zamawiającemu. Co więcej katalog tych dokumentów nie jest zamknięty 
i Wykonawca może złożyć inne dokumenty, które w wystarczający sposób udokumentują sposób zatrudnienia pracowników.
Pytanie nr 2:

II W rozdziale 3 pkt 4 ppkt 3) zamawiający wprowadził wymóg dotyczący kontroli przestrzegania przez wykonawcę w postaci kontroli ewidencji czasu pracy pracowników realizujących przedmiotowe zamówienia. Wykonawca podnosi, iż zakres kontroli wskazany w w/w postanowieniu siwz stanowi wyraz nadmiernej ingerencji zamawiającego w sferę wykonywania działalności gospodarczej przez wykonawcę, w tym panujący u niego porządek organizacyjny oraz  jest nieadekwatny i nadmierny w stosunku do obowiązków kontroli, o których mowa w art. 36 ust 2 pkt 8a pzp.

Wykonawca wskazuje w tym miejsce na, Wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia  30 lipca 2018  r. (KIO 1380/18) zgodnie, z którym obowiązkiem zamawiającego wynikającym z art. 29 ust. 3a p.z.p. jest żądanie, by zatrudnienie przy określonych czynnościach przy wykonywaniu zamówienia odbywało się na podstawie umów o pracę. Jest również oczywiste, że uprawnieniem zamawiającego wynikającym z art. 36 ust. 2 pkt 8a p.z.p. jest kontrola formy zatrudnienia. Jeśli więc zamawiający będzie w stanie wykazać, że do spełnienia tego obowiązku i wykonywania uprawnienia niezbędne jest pozyskanie danych osobowych osób wykonujących wskazane czynności - może żądać udostępnienia danych osobowych. Zaznaczyć przy tym należy, że żądanie udostępnienia musi być ograniczone do tych danych osobowych, które nie wykraczają poza pojęcie niezbędności. To zaś podlega ocenie przez Zamawiającego w okolicznościach konkretnej sprawy. 

Wskazania wymaga, iż zamawiający przewidział w siwz wymogi w zakresie dokumentowania i kontroli zatrudnienia u wykonawcy, z których wynika konieczność ujawnienia  informacji dotyczących imienia 
i nazwiska, podstawy zatrudnienia czy zakresu wykonywanych czynności przy realizacji zamówienia,. Wykonawca przyznaje, że w świetle przepisów pzp, a w szczególności art. 36 ust 2 pkt 8a są to informacje niezbędne do realizacji przez Zamawiającego uprawnienia do weryfikacji obowiązku zatrudnienia pracowników na podstawie umowy o pracę. Natomiast żądanie wglądu do ewidencji czasu pracy pracowników, wobec innych narzędzi kontrolnych przewidzianych w siwz opisywanie żądanie nie jest niezbędne dla realizacji kontroli zatrudnienia przez zamawiającego.
Odpowiedź nr 2:

Zamawiający wykreśla w rozdziale II ust. 3 pkt 4 ppkt 3) tj. „3) Zamawiający zastrzega sobie prawo kontroli wskazanych warunków poprzez wgląd do ewidencji czasu pracy pracowników wykonujących czynności w zakresie realizacji zamówienia, wyłącznie w zakresie niezbędnym na potrzeby niniejszej Umowy i w ramach obowiązujących przepisów prawa,” (modyfikacja)
II. Modyfikacja SIWZ i ogłoszenia o zamówieniu, w zakresie:
a) terminu składania i otwarcia ofert:
Było:
7. 
Termin wpływu ofert upływa dnia 18 listopada 2019 r. o godz. 10:30

8.
Otwarcie ofert nastąpi 18 listopada 2019 r. w Urzędzie Miasta Chorzów, ul. Rynek 1, 
41-500 Chorzów, w pokoju 420 o godzinie 11:00, poprzez otwarcie nadesłanych elektronicznie ofert.
Jest: 

7. Termin wpływu ofert upływa dnia 29 listopada 2019 r. o godz. 10:30

8. Otwarcie ofert nastąpi 29 listopada 2019 r. w Urzędzie Miasta Chorzów, ul. Rynek 1, 
41-500 Chorzów, w pokoju 420 o godzinie 11:00, poprzez otwarcie nadesłanych elektronicznie ofert.
(-) Wojciech Bochenek
……………..…………………
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