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1. Uwagi ogo6lne

Zamoéwienia publiczne, zorientowane bezposrednio na zaspokojenie potrzeb
zbiorowych, powinny umozliwi¢ takze realizacje okreslonych celéw polityki
spolecznej panstwa i samorzadu. Jest to wprost uzasadnione zaangazowaniem
znacznych §rodkéw publicznych wydatkowanych na dostawy, ustugi lub roboty
budowlane niezbedne do realizacji zadan publicznych. Wedlug sprawozdawczo-
§ci urzedowej szacunkowa warto$¢ zamowien publicznych siega ogélem 11,5%
PKB'. Z drugiej strony prowadzenie aktywnej polityki spolecznej z wykorzysta-
niem $rodkéw publicznych stanowi obowiazek wladz publicznych, zwiazany
z zasadg spolecznej gospodarki rynkowej (art. 20 Konstytucji). W szczegdlnosci
w Swietle art. 65 ust. 5 ustawy zasadniczej wladze publiczne powinny prowadzié
polityke zmierzajaca do pelnego i produktywnego zatrudnienia poprzez zwal-
czanie bezrobocia, w tym organizowanie i wspieranie rob6t publicznych i prac in-
terwencyjnych. Takze w dokumentach programowych UE, zwlaszcza w strategii
,Europa 2020” na rzecz inteligentnego i zrownowazonego rozwoju? podkresla
sie, ze istota europejskiego modelu zréwnowazonego rozwoju jest odpowiednie
pogodzenie konkurencyjnosci gospodarczej ze sprawiedliwoscig spoleczna. To
samo wynika ze strategii ,Sprawne Pafistwo 2020”. Dlatego przy udzielaniu za-
moéwien publicznych trzeba uwzglednia¢ réwnolegle potrzeby spoleczne zwia-
zane ze zwalczaniem bezrobocia, promocja zatrudnienia pracowniczego, ktére
powinno mieé pierwszenstwo przed formami cywilnoprawnymi, ochrone praw
pracowniczych oraz wspiera¢ integracja spoteczng, zwlaszcza w odniesieniu do
0s6b niepelnosprawnych i dlugotrwale bezrobotnych.

! argius@poczta.onet.pl

! Por. sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2015 r.,
opubl. na stronie internetowej UZP.

2 KOM (2010) 2020.
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Zalozenia te sa wdrazane do europejskiego i krajowego porzadku prawnego.
Stosowne dyspozycje okreslajace aspekty spoleczne zamoéwien publicznych za-
warto w dyrektywach z 2004 r. poswieconych zaméwieniom publicznym?. Aktu-
alna dyrektywa ogélna Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lu-
tego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/
WE!, zobowiazuje panstwa czlonkowskie i ich instytucje zamawiajace do pod-
jecia stosownych srodkéw prawnych w celu zapewnienia przestrzegania prawa
socjalnego i prawa pracy oraz uktadéw zbiorowych pracy. W pierwszej kolej-
noéci zaleca sie unormowanie tzw. zaméwien zastrzezonych, na rzecz zakladéw
pracy chronionej lub wykonawcéw, ktérych celem jest spoleczna i zawodowa
integracja os6b niepelnosprawnych lub rynkowo defaworyzowanych (art. 20).
Posréd podstaw wykluczenia wykonawcy z ubiegania sie o zaméwienie wska-
zuje sie takze na naruszenia prawa socjalnego oraz prawa pracy i ubezpieczen
spolecznych (art. 57 ust. 4 pkt a w zw. z art. 18 ust. 2). Poza tym w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia (jego realizacji), a nawet kryteriow oceny ofert wolno
dopusci¢ tzw. aspekty spoleczne, bez uszczerbku dla zasady celowosci i efektyw-
nosci zamoéwienia®.

Obowiazek przestrzegania prawa pracy i ubezpieczen spotecznych na grun-
cie polskich zaméwien publicznych normowano juz w ustawie z dnia 10 czerwca
1994 . 0 zamoéwieniach publicznych?®, pod rygorem wykluczenia wykonawcy, na-
tomiast w ramach kolejnych nowelizacji z lat 2009-2011 ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych’” wprowadzono moznoé¢ udzielania
zamoéwien zastrzezonych na rzecz zakladéw pracy chronionej, okreslenia wy-
magan zatrudnienia socjalnego przy realizacji zamdéwienia publicznego, a takze
dopuszczenia kryteriéw spolecznych przy ocenie ofert przetargowych (por. art.
22 ust. 2, art. 29 ust. 4 oraz art. 91 ust. 2 p.z.p.)"%. Potem doszla jeszcze mozliwosé
fakultatywnego zastrzezenia w warunkach zamdéwienia na ustugi lub roboty bu-
dowlane zatrudnienia pracowniczego, do realizacji ktérych charakter czynno-
§ci uzasadnia ten rodzaj zatrudnienia (art. 29 ust. 4 pkt 4 p.z.p., w brzmieniu
z 2014 r.)’. W wyniku ostatniej nowelizacji prawa zaméwien publicznych z dnia

3 Por. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r., nr 2004/17 o udzielaniu
zamoéwien publicznych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
oraz ogodlna nr 2004/18 o udzielaniu zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi
(Dz. Urz. UE L 134 2 30.4.2004 r,, 5. 11 nast.).

* Dz. Urz. UE, L94 7 28.3. 2014, s. 65 i nast.

5 Szczegolowego wyjasnienia rozwigzan europejskich dokonata Komisja Europejska, [w:] Kwestie
spoleczne w zakupach — przewodnika dotyczqcy aspektow spolecznych w zamdwieniach publicznych, Bruksela
2010, s. 7 i nast.

® DzU. 22002 1. Nr 72, poz. 664 z p6zn. zm.

7 Dz.U. 220151, poz. 2164 z p6zn. zm. (dalej: p.z.p.).

8 Por.w tym zakresie M. Stachowiak , W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwieri publicznych, Komentarz, War-
szawa 2010, s. 151 i n. oraz 411 i n.; J. Pierdg, Prawo zamdwieri publicznych, Komentarz, Warszawa 2010,
s. 1151 nast. oraz S. Babiarz, Prawo zamdwieri publicznych, Komentarz, Warszawa 2011, s. 170 i nast.

9 Zob. o tym J. Pierég: Prawo zamdwieri. .., s. 170-171.
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22 czerwca 2016 ' zastrzezeniu zatrudnienia pracowniczego (na podstawie
umowy o prace) przy realizacji zaméwienia nadano charakter obligatoryjny, we
wszystkich zamdéwieniach na ustugi lub roboty budowlane, jesli wykonywanie
jakichkolwiek czynnosci odpowiada wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22
§ 1 kodeksu pracy; wymog ten rozciggnieto takze na podwykonawcéw. Poza tym
w $wietle nowego art. 29 ust. 5 p.z.p. w przypadku zaméwien przeznaczonych
do uzytku oséb fizycznych, w tym pracownikéw zamawiajacego, opis przed-
miotu zamoéwienia sporzadza sie z uwzglednieniem wymagan w zakresie do-
stepnosci dla 0séb niepetnosprawnych lub projektowania z przeznaczeniem dla
wszystkich uzytkownikéw. Licza sie tu przede wszystkim normatywnie okreslo-
ne warunki minimalne, jakim powinny odpowiada¢ obiekty publiczne i ich usy-
tuowanie, a takze wymagania dotyczace ich wyposazenia, w tym zasady urza-
dzania miejsc pracy w instytucjach publicznych, zwlaszcza z uwzglednieniem
potrzeb os6b niepetnosprawnych.

W 2009 r. Minister Rozwoju Regionalnego, dziatajac w porozumieniu z Pre-
zesem UZP wydal zalecenia o stosowaniu ,klauzul spotecznych” w zamoéwie-
niach publicznych, adresowane zwlaszcza do zamawiajacych udzielajacych za-
moéwien finansowanych ze srodkéw europejskich. Ozywiong akcje promocyjng
prowadzil tez UZP w ramach programu na rzecz zrownowazonych zaméwien
publicznych, realizowanego w latach 2013-2016 pn. Nowe podejscie w zaméwie-
niach publicznych'. Dodatkowe zalecenia wydala Rada Ministréw, w dniu 28
lipca 2015 r., o stosowaniu klauzul spolecznych przez administracje rzadowa'
Akcentujac role tych klauzul w ramach zamdéwien spotecznie odpowiedzialnych
zobligowano kierownikéw wszystkich jednostek rzadowych do promowania
i skutecznego egzekwowania stosowania klauzul spotecznych z uwzglednieniem
wytycznych i opinii urzedowych, natomiast samego Prezesa UZP obcigzono
obowigzkiem prowadzenia monitoringu realizacji tych zalecer. Opublikowane
ostatnio wyniki monitoringu stosowania przez administracje rzadowa klauzul
spolecznych w zamdwieniach publicznych za 2015 r."* nie napawaja jednak wiek-
szym optymizmem. Z nadestanych sprawozdan do analizy zakwalifikowano tyl-
ko nieco ponad polowe sprawozdan, reszta z réznych przyczyn nie przedstawia-
ta wiekszych waloréw poznawczych. Na ogét w praktyce uwzgledniano tylko
jedna klauzule (98%), a sporadycznie dwie. Z drugiej jednak strony najczesciej
zastrzegano najbardziej radykalne rozwigzanie, w postaci wymogu zatrudnienia
przy realizacji zaméwienia os6b na podstawie umowy o prace, na drugim miej-
scu byl wymog zatrudnienia socjalnego, a na trzecim zastrzezenia zamoéwienia
na rzecz zakladéw pracy chronionej lub podobnych wykonawcéw. W zwigzku

10 Dz.U. poz. 1020.

11 Efektem jest zbior rekomendacji zawartych w szczegélnosci w podreczniku: zob. K. Otdak-
-Bulanowska, Aspekty spoteczne w zamdwieniach publicznych — podrecznik, Warszawa 2014.

12 Gye RM-24-160-15, dostepne na stronie internetowej Kancelarii Prezesa RM.

13" Zob. strona internetowa UZP.
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z powyzszym planuje sie wydanie nowych zalecen, bardziej adekwatnych do ak-
tualnej sytuacji, wzmozenie akcji promocyjnej oraz nowelizacje rozporzadzenia
wykonawczego o zakresie informacji objetych rocznym sprawozdaniem z udzie-
lonych zamoéwien, uwzgledniajac doniosto$¢ kluczowych danych o stosowaniu
klauzul spolecznych przez wszystkie jednostki rzadowe'. W odniesieniu za$ do
zamoéwien samorzadowych pozostaje — jak na razie — promocja i egzekwowanie
przestrzegania wymagan obligatoryjnych w trybie kontroli urzedowej, zwlasz-
cza co do zatrudnienia pracowniczego.

2. Wykluczenie wykonawcy ze wzgledéw spolecznych

Stosunkowo dobrze funkcjonuje wykluczenie wykonawcy z ubiegania sie o za-
moéwienie publiczne z powodu dopuszczenia sie przestepstwa naruszenia praw
pracowniczych, razacego naruszenia zasad bhp albo zatajenia wypadku przy
pracy (art. 218-221 k k.), potwierdzonego prawomocnym wyrokiem skazujacym.
Dotyczy to zaréwno indywidualnego wlasciciela przedsiebiorstwa, jak i cztonka
organu zarzadzajacego lub nadzorczego osoby prawnej, wspdlnika spoétki oso-
bowej badz prokurenta. To samo dotyczy wykluczenia z powodu dopuszczenia
do zaleglosci w oplacaniu skladek z tytulu obowigzkowego ubezpieczenia spo-
tecznego lub zdrowotnego. W pierwszym bowiem przypadku dowodem uzasad-
niajgcym wykluczenie jest wypis z Krajowego Rejestru Karnego, potwierdzajacy
prawomocne skazanie, natomiast w drugim stosowne zaswiadczenie wystawio-
ne przez wlasciwy oddzial ZUS. Obecnie, w wyniku nowelizacji ustawy (2016)
fakultatywna podstawa wykluczenia wykonawcy, zalezng od uprzedniego za-
strzezenia w warunkach zamoéwienia, moze by¢ prawomocne ukaranie za wy-
kroczenie przeciwko prawom pracowniczym karg aresztu, ograniczenia wolnosci
lub grzywny powyzej 3 tys. zI. Okres karencji w przypadku przestepstwa wynosi
5 lat, natomiast co do zaleglosci sktadkowych potwierdzonych prawomocnag de-
cyzja lub orzeczeniem sadowym — 3 lata, podobnie jak w odniesieniu do ukarania
za wykroczenie. Poza tym do wykluczenia wykonawcy moze dojs¢ w wyniku
dopuszczenia sie w przeszlosci ,powaznego wykroczenia zawodowego”, pole-
gajacego takze, cho¢ niekoniecznie, na naruszeniu prawa pracy lub przepiséw
o0 zabezpieczeniu spolecznym?®.

Jak wiadomo, w ramach zdolnosci techniczno-zawodowej wykonawcy usta-
wa dopuszcza moznoé¢ powolania sie przez wykonawce na zasoby kadrowe
osoby trzeciej, zobowiazujacej sie zapewni¢ wykonawcy niezbedna obsluge
pracownicza. Z uwagi jednak na utrzymujace sie ograniczenia w posrednictwie
pracy wynikajace z ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia

4 Por. stanowisko Rady Ministréw pn. Podsumowanie i wnioski wynikajace z realizacji zalecen
w sprawie stosowania przez administracje rzagdowg ,klauzul spotecznych” w zaméwieniach publicz-
nych, dostepne na stronie internetowej UZP.

15 Por. wyrok TS UE z dnia 13 grudnia 2014 1., C 465/11, Forposta.
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i instytucjach rynku pracy'®, tzw. leasing pracownikéw moze zagwarantowac le-
galnie jedynie agencja pracy tymczasowej, a nie jakikolwiek inny przedsiebiorca.
Stad ,uzyczanie” pracownikéw, zwlaszcza miedzy przedsiebiorcami budowlany-
mi jest wykluczone. Nie dotyczy to — rzecz jasna — podwykonawstwa, poniewaz
podwykonawca zobowigzuje sie $wiadczy¢ na rzecz wykonawcy okreélone ro-
boty lub ustugi z wykorzystaniem wlasnych pracownikéw, ktérzy nie tracg, ani
nie zmieniaja, dotychczasowego zatrudnienia. Z kolei pracownicy tymczasowi sg
zatrudniani na podstawie specjalnej umowy o prace tymczasowg, o charakterze
doraznym, okresowym, sezonowym albo na wypadek zastepstwa nieobecnego
pracownika itd., w oparciu o przepisy odrebne zawarte w ustawie z dnia 9 lipca
2003 1. 0 zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych’. Agencja zatrudnia takich
pracownikéw wylacznie w celu wykonywania prac na okreslonym stanowisku,
w ramach uzgodnionych kwalifikacji na rzecz i pod kierownictwem oséb trze-
cich, zwanych pracodawcami-uzytkownikami. Obowiazuja liczne wylaczenia
i ograniczenia. Nad prawidlowoscia przestrzegania przepiséw o zatrudnianiu
tymczasowym czuwa panstwowa inspekcja pracy. Nie ma natomiast Zzadnych
przeszkéd prawnych w zawieraniu przez wykonawcéw umoéw przedwstepnych
bezposrednio z osobami zainteresowanymi podjeciem zatrudnienia na wypadek
zdobycia przez niego okreslonego zamoéwienia publicznego. Tytulem udokumen-
towania wymaganych zasobéw kadrowych wystarczy przedstawi¢ zamawiajace-
mu stosowne dowody obejmujace zobowigzania warunkowe okreslonych oséb
fizycznych w zakresie warunkow przyszlego zatrudnienia.

3. ZamoOwienia zastrzezone

W Swietle znowelizowanego art. 22 ust. 2 p.z.p. zamawiajacy moze zastrzec
w ogloszeniu o zaméwieniu, ze o udzielenie zamdéwienia moga ubiegac sie wy-
tacznie zaktady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalnosé (takze
ich jednostek wyodrebnionych organizacyjnie) obejmuje spoleczna i zawodowa
integracje 0s6b spolecznie marginalizowanych, w szczegdlnosci: niepetnospraw-
nych, bezrobotnych, pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zakladéw kar-
nych, z zaburzeniami psychicznymi, bezdomnych, posiadajacych status uchodz-
cy, do 30 roku zycia lub po ukonczeniu 50 roku zycia, poszukujacych pracy oraz
0s6b przynaleznych do mniejszosci narodowych lub etnicznych znajdujacych sie
w niekorzystnej sytuacji. Ocena poszczegélnych kategorii zatrudnienia odbywa
sie tu z uwzglednieniem przepiséw odrebnych, np. ustawy o rehabilitacji zawo-
dowej i spotecznej oraz zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych, ustawy o pro-
mocji zatrudnienia i rynku pracy, czy o ustawy o pomocy spolecznej. Poza tym
niektdre z tych kategorii maja wyraznie charakter warunkowy, np. nie tyle liczg
sie osoby bezdomne, ile wychodzace z bezdomnosci albo osoby do 30 roku zycia

16 Dz.U. 22016 r, poz. 645, z pozn. zm.
7 Dz.U. 22016 1., poz. 360.
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pozostajace bez jakiegokolwiek zatrudnienia i poszukujace pracy. W ogloszeniu
o zamoéwieniu lub bezposrednio w warunkach zamdéwienia zamawiajacy okre-
$la minimalny procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezacych do jednej lub
wiecej z powyzszych kategorii, nie mniejszy jednak niz 30% oséb zatrudnionych
przez zaklad pracy chronionej lub inny podobny zaklad uprzywilejowany. Jak
latwo zauwazy¢, nie kazde zamoéwienie nadaje si¢ do objecia statusem zamoéwie-
nia zastrzezonego.

Wykonaweca, ktéry nie spelnia powyzszych warunkéw, podlega wyklucze-
niu z ubiegania sie o takie zamoéwienie (zastrzezone) na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 p.z.p. W celu rzetelnej weryfikacji zastrzezonych warunkéw zamawiajacy,
dzialajgc na podstawie § 11 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie dokumentéw, jakich mozna zada¢ od wykonawcy w postepowa-
niu o udzielenie zamodwienia'®, powinien wymagac przedlozenia przez kazdego
z wykonawcéw decyzji w sprawie przyznania statusu zakladu pracy chronionej
badz zakladu aktywnosci zawodowej (w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu os6b
niepelnosprawnych)® lub innych dowodéw potwierdzajacych taki status, a tak-
ze dokumentéw potwierdzajacych ustalony procentowo wskaznik zatrudnienia
0s6b uprzywilejowanych. Poniewaz zastrzezone warunki musza by¢ dotrzyma-
ne przede wszystkim w okresie realizacji zamdwienia, zamawiajacy powinien
wprowadzi¢ do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (siwz), a takze do
umowy stosowne klauzule ochronne, umozliwiajace zwlaszcza efektywna kon-
trole przestrzegania ustalonych warunkéw oraz przewidujace odpowiednie kary
umowne za ich naruszenie.

Warunki zwigzane ze statusem zamodwienia zastrzezonego maja znaczenie
samodzielne, stad ewentualny obowigzek legitymowania sie przez wykonawce
ubiegajacego sie¢ o zaméwienie okreslonym profilem zatrudnienia, rzutujagcym
bezposrednio na wiedze, kwalifikacje i doswiadczenie kadrowe wykonawcy
(zdolnos¢ techniczno-zawodowa) nalezy traktowac jako odrebny®. Poza tym wy-
konawca sam powinien spelnia¢ warunki zaméwienia zastrzezonego, nie moze
w tym zakresie powola¢ sie na potencjat osoby trzeciej nawet podwykonawcy
prowadzacego zaklad pracy chronionej. Dlatego doniostego znaczenia nabierajg
tu zasady rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci
postepowania (art. 7 ust. 1 p.z.p.). W szczeg6lnosci uksztaltowanie warunkéw
zamowienia zastrzezonego powinno by¢ zobiektywizowane, wyczerpujace, nie-
ograniczajace uczciwej konkurencji i niedopuszczajace zadnych zmian w ich tre-
Sci w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego®. W przypadku
wspoélnego ubiegania sie 0 zamdwienie (konsorcjum) wystarczy, aby cho¢ jeden

8 Dz.U., poz. 1126.

19 Dz.U. 22011 1, poz. 721, z p6zn. zm.

2 Por. K. Oldak-Butanowska, Aspekty spoleczne. .., s. 87 i nast.

2 Por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 sierpnia 2005 r. (IV Ca 239/05), niepubl.
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ze wspotwykonawcoéw prowadzil zaklad pracy chronionej lub aktywnosci zawo-
dowej, z dostatecznym wskaznikiem zatrudnienia oséb uprzywilejowanych®.

4. Zatrudnienie personelu wykonawcy na podstawie umowy o prace

Zgodnie z nowym art. 29 ust. 3a p.z.p. zamawiajacy okresla w opisie przed-
miotu zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia
przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wy-
konujacych wskazane przez zamawiajgcego czynnodci z zakresu realizacji zamo-
wienia, jesli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb
okredlony w art. 22 § 1 kodeksu pracy. Dotychczas wymog ten funkcjonowat fa-
kultatywnie. Chodzi tu zatem wylacznie o zatrudnienie pracownicze w ramach
stosunku pracy kreujacego zobowiazanie do wykonywania pracy okreslonego
rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem, w miejscu i czasie wy-
znaczonym, za wynagrodzeniem odpowiadajacym ilosci i jakosci pracy (godziwa
placa)®.

Pracownik to osoba fizyczna zatrudniona na podstawie umowy o prace, po-
wolania, wyboru lub spéldzielczej umowy o prace, a takze w oparciu o umowe
o prace tymczasowq zawarta wprawdzie z agencjg, lecz na rzecz pracodawcy-
-uzytkownika*. Zatrudnienie pracownicze ogranicza jednak swobode wykonaw-
cy przede wszystkim z uwagi na potrzebe odpowiedniego zorganizowania pracy
efektywnej, zapewnienia kierownictwa, a takze ze wzgledu na rozbudowang
ochrone stosunku pracy przed jego rozwigzaniem. W odniesieniu do niektérych
zamowien, zwlaszcza budowlanych lub ustugowych wielkoé¢ zatrudnienia po
stronie wykonawcy jest wprost limitowana rozmiarem zdobywanych zamé-
wien, ktére nie sa przeciez w zaden spos6b gwarantowane, natomiast nawet
krotkotrwale zatrudnienie o charakterze okresowym lub dorywczym moze by¢
dla przedsiebiorcy kiopotliwe pod wzgledem formalnym. Dodatkowo ochrona
na wypadek choroby lub innej niezdolnosci do pracy nie tylko ogranicza moz-
liwos¢ rozwiazania stosunku pracy, lecz pracodawca przez pierwsze 33 dni jest
obcigzony $wiadczeniem wynagrodzenia na rzecz pracownika (nie zasitkiem).
Dlatego, pomimo objecia zatrudnienia z uméw cywilnoprawnych (zlecenia,
o dzielo, agencji itd.) ubezpieczeniami spotecznymi i zdrowotnymi, ciagle sa one
atrakcyjniejsze dla przedsiebiorcéw, niz nawet krétkotrwale umowy o prace.
Tymczasem ze wzgledéw spolecznych, w obliczu utrzymujacego sie bezrobocia
irozmaitych trudnosci w zdobyciu pierwszej pracy przez absolwentéw, w pola-
czeniu z nabyciem niezbednego doswiadczenia zawodowego, trzeba preferowac
zatrudnienie pracownicze. Wlasnie w tym aspekcie wyraza sie ratio legis nowego

2 Por. opinie urzedowg dostepna na stronie UZP.

2 Por. zwlaszcza K. Fapinski, Godziwe wynagrodzenie za prace, ,Monitor Prawa Pracy” 2011, nr 12,
s. 37 i nast.

% Wiecej o tym B. Urbaniak, P. Oleksiak, Praca tymczasowa, £.6dZ 2014, s. 33 i nast.
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art. 29 ust. 3a p.z.p., przewidujacego obligatoryjne zastrzezenie tego rodzaju za-
trudnienia przy realizacji zamowienia finansowanego ze $rodkéw publicznych.
Koniecznoé¢ racjonalnego pogodzenia dwoch przeciwstawnych tendencji: po-
trzeby swoistego interwencjonizmu na rzecz interesu spolecznego oraz swobody
gospodarczej przedsiebiorcow, sprzeciwia sie narzuceniu w trybie ustawowym
jakiegokolwiek wskaznika zatrudnienia pracowniczego przy realizacji zaméwien
budowlanych lub ustlugowych. Moze go wyznaczy¢ in casu co najwyzej sam za-
mawiajacy i to nie dowolnie, lecz z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci
(art. 7 ust. 1 p.z.p.). Wynika to zreszta wyraznie z samego art. 29 ust. 3a p.z.p.,
obcigzajacego zamawiajacego powinnoscia ,wskazania czynnosci z zakresu reali-
zacji zaméwienia, jesli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy
w sposéb okreslony w art. 22 § 4 kp”. Wyjatkowo realizacje zamdéwienia, zwlasz-
cza mniejszej wartosci, moze obstuzy¢ bezposrednio efektywnie sam wykonaw-
ca prowadzacy indywidualng dziatalno$¢ gospodarcza (tzw. samozatrudnienie)
albo gdy sensowny udzial czynnosci pracowniczych w wykonaniu zamdéwienia
bedzie znikomy, ograniczajacy sie jedynie do czynnosci nadzorczych nad pod-
wykonawcg dziatajacym w charakterze indywidualnego rzemieélnika lub innego
drobnego przedsigbiorcy, dla ktérego dogodniejsza bedzie umowa o dzieto, np.
przy naprawach, instalowaniu urzadzen, wykonaniu przedmiotu wyposazenia
na zamowienie.

Problem jednak w tym, ze w zakresie wielu czynnosci ustugowych, a takze
budowlanych, jednakowo pod wzgledem gospodarczym zasadna okaza¢ moze
sie zarowno umowa o prace, jak i umowa cywilnoprawna. Od razu trzeba tu
zastrzec, ze umowa na warunkach zlecenia (art. 750 w zw. z art. 734 k.c.), zobo-
wiazujaca do wykonania okreslonych czynnosci faktycznych, wprost konkuruje
Z umowa o prace w rozumieniu art. 22 § 1 k.p., tak ze zamawiajacy nie ma tu
wiekszego pola wyboru, tym bardziej ze w $wietle art. 22'§ 1 k.p. zatrudnienie
w warunkach powyzszego przepisu (Swiadczenie pracy podporzadkowanej) jest
zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej
przez strony umowy, a nawet w ogole wyklucza si¢ wtedy zastagpienie umowy
0 prace umowg cywilnoprawna®. Za naruszenie tego przepisu grozi odpowie-
dzialno$¢ karna. Oznacza to, ze jedynie w odniesieniu do czynnoéci z natury
wykonywanych samodzielnie przez osoby angazowane przy realizacji zamo-
wienn publicznych zamawiajacy ma wzgledne prawo wyboru zatrudnienia po-
miedzy pracowniczym a cywilnoprawnym. To drugie moze by¢ bardziej zasadne
zwlaszcza co do ustug obejmujacych czynnosci prawne, powinnosci wymagajace
szczegblnych uprawnienn zawodowych, czy czynnosci majace na celu osiggniecie
okreslonego rezultatu, stanowiacego samodzielny przedmiot odbioru. Dlatego
zamawiajacy, ksztaltujac granice obligatoryjnego zatrudnienia pracowniczego,
poprzez wskazanie czynnosci realizacyjnych, powinien kierowa¢ sie nie tylko

% Wiecej o tym A. Sobczyk, Kodeks pracy, Komentarz, Warszawa 2015, s. 89 i nast.
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charakterem tych czynnosci, lecz takze wlasciwoéciami dajgcymi przewage for-
mie zatrudnienia pracowniczego nad cywilnoprawnym (dyspozycyjnos¢ osob,
ich lojalno$¢, doswiadczenie osobiste, zdyscyplinowanie, poczucie odpowie-
dzialnosci itd.) oraz bezpieczefistwem transakcji, z uwzglednieniem intereséw
wykonawcy na zasadzie proporcjonalnosci.

Nie bez znaczenie pozostaja tu ponadto unormowania z art. 429-430 k.c.
o deliktowej odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez podwladnych. Po
pierwsze, kto powierza wykonanie czynnosci drugiemu, ten jest odpowiedzial-
ny za szkode wyrzadzong przez sprawce przy wykonywaniu powierzonej mu
czynnosci, chyba Ze nie ponosi winy w wyborze albo ze wykonanie czynnosci
powierzyl przedsiebiorcy lub zakltadowi, ktéry w zakresie swojej dzialalnosci za-
wodowej trudni sie¢ wykonywaniem takich czynnosci. Po drugie, kto na wlasny
rachunek powierza wykonanie czynnosci osobie, ktéra przy wykonywaniu tej
czynnosci podlega jego kierownictwu i ma obowiazek stosowac sie do jego wska-
zéwek, ten jest odpowiedzialny za szkode wyrzadzona z winy tej osoby przy
wykonywaniu powierzonej czynnosci®. Jak latwo zauwazy¢, zorganizowanie
drugiemu pracy w ramach stosunku pracy wymaga odpowiedniego przygoto-
wania, a niekiedy ,zadaniowania” i stosownego nadzoru oraz tgczy sie z ryzy-
kiem odpowiedzialnosci odszkodowawczej za podwladnego. Dlatego w sytu-
acjach, w ktérych osoba zaangazowana do realizacji zamdwienia powinna by¢
raczej samodzielna, wlasciwa bywa umowa o dzielo (art. 627 k.c.), przewozu (art.
774 k.c.), zlecenia (art. 734 k.c.), agencji (art. 758 k.c.) itd., a nie umowa o prace.
Kazdorazowo jednak zamawiajacy powinien dokonaé¢ wyczerpujacego przegla-
du charakteru nasuwajacych sie czynnosci realizacyjnych, celem wyodrebnienia
tych sposérdéd nich, ktére nadaja sie do wykonania w warunkach pracy jedno-
stronnie podporzadkowanej.

Uchylenie sie¢ wykonawcy (podwykonawcy) od zobowiazania zatrudnienia
pracowniczego w ustalonym zakresie uzasadnia odrzucenie oferty w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., jako sprzecznej z wymaganiami siwz, co zdarza sie
bardzo rzadko, czesciej wykonawca przyrzeka spelnianie warunku zatrudnie-
nia, lecz juz po zdobyciu zamdéwienia nie dotrzymuje zlozonego przyrzeczenia.
Dlatego stosownie do nowego art. 36 ust. 2 pkt 8a p.z.p., obok wskazania ro-
dzaju czynnosci i towarzyszacych im wymagan, zamawiajacy powinien okresli¢
w warunkach zamoéwienia takze liczbe i okres zatrudnienia przez wykonawce
0s6b, ktérych dotyczy¢ beda te wymagania sposobu dokumentowania ustalone-
go statusu zatrudnienia oraz uprawnien kontrolnych zamawiajacego, a ponadto
sankcji z tytutu ewentualnego naruszenia ustalonych warunkéw, najlepiej w for-
mie odpowiedniej kary umownej badZ odszkodowania. Jesli zatem wykonawca
nie utrzymuje deklarowanego stanu zatrudnienia w pierwszej kategorii, to po-
winien ponie$¢ odpowiedzialno$¢ majatkowa. W razie za$ powtarzalnych naru-

% O odpowiedzialnosci za podwladnego wiecej A. Smieja, [w:] System prawa prywatnego, t. 6: Prawo
zobowigzan — cz¢s¢ ogolna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2009, s. 476 i nast.
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szen mozliwe jest rozwigzanie umowy w drodze jednostronnego odstapienia lub
wypowiedzenia z powodu utraty zaufania (przy zleceniu na podstawie art. 746
§ 1 k.c.) lub wykonywania zobowiazania w sprzecznosci z umowa (przy umowie
o dzielo na podstawie art. 636 §1 k.c.)¥. Jesli natomiast zamiast umowy o pra-
ce wykonawca stosuje umowe cywilnoprawng w warunkach naruszenia art. 22!
§ 1 k.p., to grozi mu dodatkowo odpowiedzialnos¢ karna.

5. Zatrudnienie socjalne

Zgodnie z art. 29 ust.1 4 p.z.p. zamawiajacy moze okresli¢ w opisie przedmio-
tu wymagania zwiazane z realizacja zamoéwienia, dotyczace zatrudnienia oséb
bezrobotnych, mlodocianych w celu przygotowania zawodowego, niepelno-
sprawnych lub innych oséb, o ktérych mowa w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 r.
o zatrudnieniu socjalnym®, zwlaszcza 0s6b wychodzacych z bezdomnosci, al-
koholizmu lub narkomanii, zwalnianych z zakladéw karnych lub posiadajacych
status uchodzcy. W poréwnaniu do zaméwien zastrzezonych ograniczajgcych
zwyczajnym wykonawcom dostep do zadan finansowanych ze Srodkéw pu-
blicznych, w imie zapewnienia integracji spoleczno-zawodowej osobom defa-
woryzowanym, rozwigzanie powyzsze stanowi lagodniejsza forme promowania
takiej integracji, zwlaszcza przez odpowiedzialne za ochrone przed wyklucze-
niem zawodowym jednostki samorzadowe, ktére w ten sposéb (ubocznie) takze
moga realizowac swoja polityke spoleczna. Warunek zatrudnienia socjalnego ma
znaczenie dopuszczajace®. Wykonawca uchylajacy sie od takiego zobowigzania
naraza sie na odrzucenie oferty. Poprzednio obowiazujacy przepis art. 29 ust. 4
p-z.p. przewidywal jeszcze moznoé¢ zadania przez zamawiajacego utworzenia
przez wykonawce specjalnego funduszu szkoleniowego, lecz wskutek noweliza-
¢ji w 2014 r. ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, przepisy
o tym funduszu zostaly zniesione®. Kierujac si¢ zasadami przejrzystosci i pro-
porcjonalnosci zamawiajacy, ktéry wymaga zatrudnienia socjalnego, powinien
wyznaczy¢ liczbe i okres tego zatrudnienia, a takze uprawnienia kontrolne na
czas realizacji umowy i sankcje (kara umowna, odstgpienie od umowy) na wypa-
dek niedotrzymania ustalonego warunku przez wykonawce lub podwykonawce
w trakcie realizacji umowy (art. 36 ust. 2 pkt 9 p.z.p.). Nie musi to by¢ jednak
wymog zatrudnienia pracowniczego, lecz cywilnoprawnego, ani tez wymog ze
wskazaniem konkretnych czynnosci realizacyjnych, ktére powinny by¢ ,obstu-
zone” przez osoby defaworyzowane. W mniejszym stopniu ogranicza on zatem

¥ Wiecej o tym zwlaszcza A. Brzozowski, [w:] System prawa prywatnego, t. 7: Prawo zobowigzari — czes¢
szczegotowa, red. J. Rajski, Warszawa 2004, s. 354 i nast.

2 Dz.U 22011 r. Nr 43, poz. 225 z p6zn. zm.

2 Por. wyroki TS UE z 20 wrze$nia 1988 r. C 31/87 Gebroeders Beentjes BV oraz z dnia 22 marca 1993
r., C 243/89, Komisja/Dania.

30 Por. zwlaszcza P Granecki, Prawo zamdwiert publicznych — komentarz, Warszawa 2015, s. 342 oraz
J. Pierég, Prawo zamdwieri..., s. 170-171.
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swobode kontraktowa wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne.
Chodzi przede wszystkim o cel w postaci integracji spoleczno-zawodowej okre-
Slonych oséb. Ustalajac rozmiar i zasoby wymaganego zatrudnienia socjalnego,
zamawiajacy powinien uwzgledni¢ specyfike zaméwienia, a zwlaszcza z jednej
strony potrzebe realnej integracji, a z drugiej faktyczne mozliwosci sensownego
wlaczenia do realizacji zaméwienia pracownikéw o szczegélnym statusie na ogoét
bez specjalnego przygotowania zawodowego, wymagajacych pomocy meryto-
rycznej i starannego nadzoru.

Obowiazek zatrudnienia socjalnego mozna tez dopusci¢ do rangi jednego
z pozacenowych kryteriéw oceny ofert przetargowych, zwiekszajac elastycznos¢
jego oddziatywania (por. art. 91 ust. 2 pkt 2 p.z.p.). W szczegélnosci za przyrze-
czenie przez wykonawce zatrudnienia kazdej kolejnej osoby defaworyzowa-
nej ponad ustalone minimum, mozna przyznawaé punkty zwiekszajace jego
szanse na uzyskanie zamoéwienia®'. Tak jak kazde inne kryterium oceny ofert,
zamawiajgcy musi je dostatecznie dookresli¢ (wyostrzyc) i rzetelnie oszacowac
jego procentowe znaczenie (wage) z uwzglednieniem spodziewanych korzysci
spolecznych, (skoro kazde takie kryterium to miernik realnych korzysci ekono-
micznych), w zgodzie z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci®. Spoleczne
kryteria oceny ofert nastreczajg jednak trudnosci w praktyce®, jest potrzebna ich
dalsza promocja oraz upowszechnianie dobrych przykladéw?.

Poza tym spoleczny wymiar mozna nadaé takze zwyczajnemu kryterium
w postaci organizacji, kwalifikacji zawodowych lub do§wiadczenia os6b wyzna-
czonych do realizacji zaméwienia, jesli moga mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢ wy-
konania zamoéwienia (art. 91 ust. 2 pkt 5 p.z.p.). Wystarczy ukierunkowa¢ je na
promocje wyksztalconych absolwentéw. Z oczywistych wzgledéw jego znacze-
nie spoleczne moze okazac sie znikome, przede wszystkim z uwagi na niewielkie
doswiadczenie zawodowe posiadane przez absolwentéw.

6. Problem razaco niskiej ceny ofertowej

Zanizenie cen ofertowych, jako latwy sposéb na zdobywanie zaméwien
przez nieuczciwych wykonawcéw, nadal utrzymuje sie — niestety — w praktyce,
pomimo wieloletniej akcji zwalczania tego procederu i kolejnych zmian w obre-
bie art. 90 p.z.p. regulujacego weryfikacje kalkulacji. Jest to zjawisko wyjatkowo
szkodliwe, gdy niewiarygodny wykonawca, uzyskujac zaméwienie po razaco
niskiej cenie, poszukuje nastepnie réznych oszczednosci realizacyjnych, uszczu-

31 Por. wyroki TS UE z dnia 17 wrzesnia 2002 ., C 513/99, Concordia Bus oraz z 10 maja 2012 r.
C 368/10, Komisja/Niderlandy.

32 Wiecej o tym R. Szostak, Kryteria oceny ofert przetargowych w nowym ujeciu, ,Kwartalnik Prawo Za-
mowien Publicznych” 2014, nr 4, s. 3 i nast.

3 Por. urzedowe podsumowanie funkcjonowania klauzul spolecznych w zaméwieniach publicz-
nych za 2015 r., dostepne na stronie UZP.

3 Por. K. Otdak-Butanowska, Aspekty spoleczne..., s. 95 i nast.
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plajac ilos¢ lub jako$¢ przedmiotu zamoéwienia, korumpujac niekiedy urzedni-
kéw uczestniczacych w jego odbiorze, a przede wszystkim oszczedzajac na wy-
datkach zwigzanych z zapewnieniem bezpieczenstwa i higieny pracy oraz na
placach naleznych pracownikom®. Dlatego jesli zaoferowana cena lub koszty
realizacji zaméwienia badz ich istotne czesci skladowe wydaja sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budza watpliwosci co do mozliwosci
jego wykonania zgodnie z wymaganiami warunkéw zamoéwienia i przepisow
odrebnych, to zamawiajacy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien,
w tym o zlozenie dowodéw kalkulacyjnych przede wszystkim dotyczacych wyli-
czenia rzeczywistych kosztéw realizacyjnych wraz z platnosciami wynikajacymi
z przepisdw prawa pracy i zabezpieczenia spolecznego oraz ochrony srodowiska.
Nie moze bowiem uzyska¢ zaméwienia wykonaweca, ktéry nie ma realnego po-
krycia na zaplate swoim pracownikom co najmniej najnizszego wynagrodzenia
ustalonego normatywnie wraz ze wszystkimi jego obcigzeniami publicznopraw-
nymi. Jesli oferowana cena calkowita jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamoéwienia (kosztorysu inwestorskiego) powiekszonej o nalezny podatek od to-
wardw i ustug lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, woéw-
czas zamawiajacy, zgodnie z nowym art. 90 ust. 1a p.z.p., obligatoryjnie zwraca
sie do wykonawcy o wyjasnienie czynnikéw cenotwoérczych. Ciezar dowodu, po-
legajacy na obowiazku wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spo-
czywa na wykonawcy. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry w ogole
nie udzielil wyjasnieni kalkulacyjnych, a takze gdy dokonana ocena wyjasnien
wraz ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene
lub koszty w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

7. Konkluzje

Ustawowa regulacja aspektéw spolecznych w zamoéwieniach publicznych
ewoluowata w ostatnich latach, przede wszystkim z uwagi na koniecznos¢ jej
dostosowania do nowych dyrektyw i innych standardéw europejskich, a tak-
ze w kierunku lepszej efektywnosci praktycznej i zgodnosci z oczekiwaniami
spolecznymi. Aktualny stan normatywny w tym zakresie mozna zatem uznac
za optymalny. Czas na praktyczne wdrozenie zmodernizowanych rozwigzan.
W znacznej mierze maja one charakter dyspozytywny, istotng role moze wiec
odegra¢ upowszechnianie wzoréw urzedowych i dobrych przyktadéw oraz pro-
mocja nowych przepisow w polgczeniu z rzetelng ich wyktadnig, zorientowang
na zwiekszenie zainteresowania stosowaniem klauzul spotecznych przy ksztatto-
waniu warunkéw przetargowych, a takze postanowien uméw o zamdéwienie pu-
bliczne. Ozywienie, zwlaszcza upowszechniania tych klauzul, nastapi zapewne

3 Por. P Granecki, Prawo zamdwieri..., s. 707, wraz z powolanym orzecznictwem, a takze K. Oldak-
-Bulanowska, Aspekty spoleczne...,s. 99 inast.
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w wyniku zapowiadanych nowych zaleceir Rady Ministréw dla zamawiajacych
sektora rzagdowego.

Ryszard Szostak

SOCIAL ISSUES IN PUBLIC PROCUREMENT

The percentage of public procurement in the professional trade with the participa-
tion of entrepreneurs is significant and reaches 20%. Its simulative function, also in social
relations, is still increasing. The need to improve the position of workers involved in the
implementation of the supplies, services or works commissioned for public purposes has
recently become particularly important.

First of all, workers” interests must be protected by preventing intensively the practice
of abuse of civil law contracts in employment, as well as the breaches of legal provisions
which guarantee minimum remuneration and health and safety rules. The simulative
function of public procurement in achieving social objectives can be expressed mainly in
three aspects. Essentially, customers should determine in the terms of service or works
contracts a list of activities to be entrusted to persons providing their work under an em-
ployment relationship with the exclusion of the employment based on civil law contracts,
under pain of rejection of the offer. However, it can be difficult to implement this solution
in practice because it requires customers’ substantial knowledge and commitment in order
to enforce this condition. In the background remains the reservation that only sheltered
workshops or other entities dealing, according to their statutory regulations, with the in-
tegration of people with disabilities or other disadvantaged people can apply for the con-
tract. However, this solution should be treated with caution, because such type of condi-
tions can lead to the restriction of competition and as an exception should have practical
justification. Much more likely to be reasonably used in practice is the request addressed
to contract or sapplying for the contract to employ a specified number of disabled, people
coming out of homelessness, alcoholism or drug addiction and so on. It can be further pro-
moted by including the criterion of the growth of such social employment in the selection
criteria allowing to choose the most advantageous offer.






