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ZamoOwienia zastrzezone — Z problematyki wyktadni i stosowania

prawa zamowien publicznych

STRESZCZENIE

ZamoOwienia zastrzezone sg prawnym instrumentem pozwalajgcym promowac tych wykonawcow, kto-
rzy w ramach prowadzonej dzialalnosSci realizujg takze cele spoteczne. O ich udzielenie, na gruncie art. 22 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. 2018, poz. 1986 z p6zn. zm.), moga
ubiega¢ si¢ wylacznie zaklady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalno$¢ obejmuje spoteczng i
zawodowa integracje osob bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych. Niestety, zastosowanie
zamoOwien zastrzezonych w praktyce jest marginalne, czemu sprzyjaja takze trudnosci interpretacyjne przepisow
krajowych. W artykule zostata omowiona instytucja zamowien zastrzezonych oraz warunki jej zastosowania w
kontekscie regulacji prawa unijnego.
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WPROWADZENIE

Zamowienia zastrzezone wpisuja si¢ w szersze zagadnienie zamoOwien publicznych
spotecznie odpowiedzialnych, czyli takich, ktore zaspokajajac potrzeby nabywcze instytucji
publicznych, wspieraja takze spoleczna polityke panstwa’.

Panstwo, realizujac swoje zadania, pozostaje najwiekszym inwestorem oraz najwick-
szym nabywca towaréw i ustug?. Za optymalne nalezy wiec uznaé rozwiazanie, w ktorym
poprzez wydatkowanie $rodkéw publicznych, zgodnie z procedurami przewidzianymi w
ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych®, zaspokajane sa rowniez
potrzeby spoteczne w imi¢ konstytucyjnej zasady spolecznej gospodarki rynkowej (art. 20
Konstytuciji RP)*.

Na gruncie aktualnie obowigzujacej ustawy Prawo zamoéwien publicznych aspektom
spotecznym zostaly poswigcone nastgpujace przepisy:

— art. 22 ust. 2 p.z.p., regulujacy problematyke zaméwien zastrzezonych, czyli takich,

0 ktorych udzielenie mogg si¢ ubiega¢ wylacznie zaklady pracy chronionej oraz inni

wykonawcy, ktorych dziatalno$¢ obejmuje spoleczng i zawodowa integracje osob be-

dacych czlonkami grup spotecznie marginalizowanych,

! K. Otdak-Butanowska, Aspekty spoteczne w zaméwieniach publicznych — podrecznik, Warszawa 2014, s. 6, 8;
Zalecenia Rady Ministrow stosowania przez administracje rzgdowq klauzul spolecznmych w zamowieniach
publicznych, Warszawa 2015, s. 1.

° E. Przeszlo, Zaméwienia publiczne, aspekty spoleczne a spoleczna gospodarka rynkowa, ,Gdanskie Studia
Prawnicze” 2017, t. 37, s. 311.

®Dz.U. 2018 ., poz. 1986 z p6zn. zm., dalej jako: p.z.p. (takze w odniesieniu do poprzedniej wersji ustawy).

* R. Szostak, Zagadnienia spoleczne w zamowieniach publicznych, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017, t. 37,
S. 349; E. Przeszlo, op. cit., s. 314-316.
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— art. 29 ust. 3a p.z.p., zobowigzujacy zamawiajacego do okreslenia w opisie przedmiotu
zamOwienia na ushugi lub roboty budowlane wymagan zatrudnienia przez wykonawce
(podwykonawce) na podstawie umowy o pracg 0sob realizujagcych zamdéwienie, jezeli
wykonywane przez nich czynnosci polegaja na wykonywaniu pracy w rozumieniu
art. 22 § 1 k.p.°,

— art. 29 ust. 4 p.z.p., umozliwiajacy zamawiajacemu okres§lenie w opisie przedmiotu
zamOwienia wymagan zwigzanych z realizacja zamdwienia, ktére moga obejmowaé
aspekty gospodarcze, srodowiskowe, spoteczne, zwigzane z innowacyjnoscia lub za-
trudnieniem, w szczegdlnosci dotyczace zatrudnienia bezrobotnych, miodocianych,
0sOb niepelosprawnych lub innych oséb podlegajacych przepisom o zatrudnieniu so-
cjalnym®,

— art. 29 ust. 5 p.z.p., zgodnie z ktorym w przypadku zamoéwien przeznaczonych do uzyt-
ku 0s6b fizycznych (w tym pracownikow zamawiajacego) 0pis przedmiotu zaméwienia
sporzadza si¢ z uwzglednieniem wymagan w zakresie dostepnosci dla osdb niepetno-
sprawnych lub projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikow,

— art. 91 ust. 2 pkt 2 p.z.p., ktory aspekty spoteczne (W tym integracj¢ zawodows i spo-
teczng osob bedacych czlonkami grup spolecznie marginalizowanych, a takze dostep-
nos¢ dla 0sob niepelnosprawnych lub uwzglednienie potrzeb uzytkownikow) wymie-
nia posrod innych kryteriow oceny ofert (obok ceny lub kosztu) odnoszacych sie do
przedmiotu zam(')wienia7,

— art. 1389-138s p.z.p., regulujace zamowienia na ushigi spoleczne i1 inne szczegdlne
ushugi, ktore ze wzgledu na swoj przedmiot i charakter zostaty wylagczone spod petnego
zakresu stosowania p.z.p. i poddane znacznie uproszczonemu postgpowaniu o udziele-
nie zamowienia®.

W ten sposob w zamowieniach publicznych obecne sg prawne instrumenty pozwalaja-
ce promowac tych wykonawcéw, ktorzy w ramach prowadzonej dziatalnos$ci realizujg takze
cele spoteczne. O ile jednak okreslenie przez zamawiajagcego wymagan w zakresie zatrudnie-
nia w oparciu o umowe o prace czy uwzglednienia w opisie przedmiotu zamoéwienia dostep-
nosci dla osob niepetnosprawnych jest jego obowigzkiem wynikajacym z p.z.p., 0 tyle sko-

® W takiej sytuacji zamawiajacy okresla w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako: SIWZ)
rodzaj czynnosci, ktorych dotyczy wymog zatrudnienia, sposob dokumentowania zatrudnienia, uprawnienia
zamawiajacego w zakresie kontroli wykonawcy oraz sankcje z tytutu niespelnienia wymagan zatrudnienia (art.
36 ust. 1 pkt 8a p.z.p.). Sankcje te w praktyce przybierajg postaé¢ kar umownych, odstgpienia lub wypowiedzenia
umowy z winy wykonawcy.

® Por. ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. o zatrudnieniu socjalnym (Dz.U. 2016, poz. 1828). Art. 29 ust. 4 p.z.p.
W zakresie zatrudnienia socjalnego wskazuje takze na wlasciwe przepisy panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego. W przypadku gdy zamawiajacy przewiduje
wymagania, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 p.z.p., ma obowiazek okreslenia w SIWZ w szczegdlnosci: liczby
i okresu wymaganego zatrudnienia osob, ktorych dotycza te wymagania, oraz swoich uprawnien w zakresie
kontroli spelnienia wymagan i sankcji za ich niespetnienie (art. 36 ust. 1 pkt 9 p.z.p.).

" G. Mazurek, J. Rudnicki, S. Zar¢ba, Zamdwienia na ustugi spoleczne i aspekty spoleczne w zaméwieniach
publicznych, Wroctaw 2017, s. 209-217.

® Przedmiotem zamowienia na ustigi spoleczne sa ushugi wymienione w zataczniku XIV do dyrektywy
2014/24/UE oraz zataczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UE. Sa to m.in. ustugi zdrowotne, spoleczne
i pokrewne, $wiadczenia spoteczne czy $wiadczenie uslug na rzecz spotecznosci (por. art. 138h p.z.p.).
W przedmiocie udzielania zaméwien na ustugi spoteczne por. G. Mazurek, J. Rudnicki, S. Zareba, op. cit., s. 15—
165; J.E. Nowicki, Zamoéwienia na ustugi spofeczne, ,,Monitor Zaméwien Publicznych” 2017, nr 6, s. 30-34.
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rzystanie z innych klauzul spotecznych (czy to w zakresie wymagan zawartych w opisie
przedmiotu zamdéwienia, czy przy kryteriach oceny ofert, czy wreszcie odnosnie do zastoso-
wania rezimu zamowien zastrzezonych) ma charakter fakultatywny. Stad tak wazne staje si¢
promowanie wsréd zamawiajacych i uswiadamianie im potrzeby dbania o zaspokajanie po-
trzeb spotecznych przy wydatkowaniu srodkow publicznych.

Na konieczno$¢ zmiany mentalno$ci instytucji publicznych w tym zakresie zwrdcit
uwage Rzecznik Praw Obywatelskich A. Bodnar, ktorego biuro we wspodlpracy z Urzedem
Zamoéwien Publicznych zorganizowalo w dniu 29 czerwca 2017 r. konferencj¢ pn. ,,Jak upo-
wszechnia¢ stosowanie klauzul spotecznych w zaméwieniach publicznych?”g. Niestety, po-
mimo istnienia prawnych podstaw dla zamowien spotecznie odpowiedzialnych w praktyce
zamawiajacy korzystaja z nich w wymiarze marginalnym, uwzgledniajac je jedynie tam,
gdzie sg do tego zmuszeni (chodzi przede wszystkim o wymog zatrudnienia w oparciu
0 umowe o prace przy ustugach i robotach budowlanych). W 2017 r. zamowienia zastrzezone
dotyczyty 294 postepowan, co stanowito zaledwie 0,24% ogblnej liczby zamowien. W 2016 r.
zamoOwien zastrzezonych byto 223 (0,21%), w 2015 r. — 169 (0,15%), a w 2014 r. — 183
(0,13%)10. Nie obserwuje si¢ wiec wzrostu stosowania klauzul wspierajacych zatrudnianie
0sOb nalezacych do grup spolecznie marginalizowanych.

Tym bardziej regulacja prawna w zakresie uwzgledniania aspektow spolecznych
W zamowieniach publicznych musi by¢ jasna i1 precyzyjna. Wszelkie watpliwosci w zakresie
wyktadni i stosowania tych przepisow poteguja bowiem tylko nieche¢ zamawiajacych do ich
wykorzystywania w ramach swojej dziatalno$ci. Staje si¢ to zrozumiale, gdyz przepisy te sg
W istocie formg ograniczenia konkurencji w imi¢ realizacji celow spotecznych i promowania
0sOb zagrozonych spotecznym wykluczeniem. Ze wzgledu na swoja ,,wyjatkowos¢” musza
by¢ one interpretowane Scisle, w przeciwnym razie dojdzie do nieuzasadnionego ograniczenia
konkurencji, udzielenia zamdéwienia niezgodnie z p.z.p. i naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych.

W tym konteks$cie to wiasnie zamoéwienia zastrzezone stwarzajg mozliwos¢ znacznego
ograniczenia kregu wykonawcoéw uprawnionych do ubiegania si¢ o dane zamowienie, ale
W ramach polityki panstwa zmierzajacej do integracji i aktywizacji osob niepelnosprawnych
i defaworyzowanych. Ot6z o udzielenie zamowienia zastrzezonego ubiegac si¢ moga wyltacz-
nie zaktady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktorych dziatalno$¢ obejmuje spoteczng
i zawodowa integracje 0sob begdacych czlonkami grup spolecznie marginalizowanych. Jak
podkreslit ustawodawca unijny w motywie 36 do dyrektywy 2014/24/UE™: [...] takie zakla-
dy lub podmioty gospodarcze moga nie by¢ jednak w stanie uzyska¢ zaméwien w zwyktych
warunkach konkurencji”. Mozemy zatem mowi¢ o instrumentalizacji zaméwien publicznych,

° O spolecznej  odpowiedzialnosci  zamawiajgcych  u  Rzecznika ~ Praw  Obywatelskich,
www.instytutzzp.pl/piskalski-o-spolecznej-odpowiedzialnosci-zamawiajacych-u-rzecznika-praw-obywatelskich
[dostep: 17.03.2018].

% Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwier publicznych
w 2017 r., Warszawa 2018, s. 49.

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28 marca 2014 ., s. 65).
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gdyz staja sie one narzedziem, za pomocg ktérego panstwo moze realizowaé swoja polityke
spoteczna™.

Tymczasem to wlasnie regulacja zamdwien zastrzezonych na gruncie prawa krajowe-
go wywoluje problemy interpretacyjne, przez co ich stosowanie zamiast stuzy¢ realizacji spo-
tecznej polityki panstwa, moze by¢ naduzywane przez innych wykonawcéw realizujacych
swoj wlasny cel, jakim jest uzyskanie danego zaméwienia, zastrzezonego tylko formalnie.
Problemy te wynikaja przede wszystkim z rozbieznos$ci na poziomie podstawowej siatki poje-
ciowej, jaka postuguje si¢ ustawodawca unijny i krajowy.

ZAMOWIENIA ZASTRZEZONE W POLSKIM PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

ZamoOwienia zastrzezone pojawily si¢ w polskim prawie po raz pierwszy w wyniku tzw.
malej nowelizacji z dnia 5 listopada 2009 r.*® Poczawszy od dnia 22 grudnia 2009 r.**, zgodnie
z art. 22 ust. 2 p.z.p. zamawiajacy mogt zastrzec w ogloszeniu o zamowieniu, ze o udzielenie
zamOwienia mogg si¢ ubiega¢ wylacznie wykonawcy, u ktorych ponad 50% zatrudnionych pra-
cownikow stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisOw o rehabilitacji zawodowej
1 spolecznej oraz zatrudnianiu o0s6b niepelnosprawnych lub wilasciwych przepisow panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Rozbudowe zaméwien zastrzezonych przyniosta nastepnie nowelizacja z dnia 22 czerw-
ca 2016 r.'*, ktéra (1) znacznie rozszerzyla kategorie 0sob, do ktérych moga byé odniesione
zamOwienia zastrzezone oraz (2) wskazata wyraznie, iz w warunkach zamowienia zastrzezone-
2o 0 jego udziclenie mogg ubiegac¢ si¢ wylacznie zaklady pracy chronionej i inni wykonawcy,
ktérych dziatalno$¢ obejmuje spoteczng 1 zawodowa integracje okreslonych kategorii osob.

Od dnia 28 lipca 2016 r.*® zgodnie z art. 22 ust. 2 p.z.p. zamawiajacy moze zastrzec
W ogloszeniu o zamdéwieniu, ze o udzielenie zamowienia mogg si¢ ubiega¢ wytacznie zaktady
pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktorych dziatalno$¢ (lub dziatalnos¢ ich wyodrebnio-
nych organizacyjnie jednostek, ktore bedg realizowaly zamoéwienic) obejmuje spoteczng
i zawodowsg integracje o0sOb bedgcych czlonkami grup spoleczniec marginalizowanych,
W szczegdlnosci: 0sob niepelnosprawnych, bezrobotnych, oséb pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadow karnych, osob z zaburzeniami psychicznymi, 0osob bezdomnych,
osob, ktore uzyskaty w Rzeczypospolitej status uchodzcy lub ochrong uzupetniajaca, osoéb do
30. roku zycia oraz po ukonczeniu 50. roku zycia, posiadajacych status osoby poszukujacej
pracy, bez zatrudnienia, os6b bedacych czlonkami mniejszosci znajdujacej si¢ w niekorzyst-
nej sytuacji, w szczegolnosci bedacych cztonkami mniejszosci narodowych i etnicznych. Na-

2 A. Sottysifiska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwier publicznych. Komentarz, \Warszawa 2016,
s. 275; J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zaméwier publicznych. Komentarz, \Warszawa 2015,
s. 135-136.

13 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach
sagdowych w sprawach cywilnych (Dz.U. nr 206, poz. 1591); P. Granecki, Prawo zaméwieri publicznych.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 290.

Y Dzien wejécia w zycie nowelizacji zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych.

1> Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. poz. 1020).

16 Art. 22 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw.
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dajac zamdéwieniu publicznemu charakter zastrzezony, zamawiajacy jest zobowigzany okre-
§li¢ minimalny procentowy wskaznik zatrudnienia osob nalezacych do grup spotecznie mar-
ginalizowanych, nie mniejszy niz 30% osob zatrudnionych (art. 22 ust. 2a p.z.p.). W celu po-
twierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw umozliwiajacych mu ubieganie si¢ o za-
mowienie zastrzezone zamawiajacy moze zadac: decyzji w sprawie przyznania statusu zakla-
du pracy chronionej lub zakladu aktywnosci zawodowej (w rozumieniu ustawy z dnia
27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spofecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepeno-
sprawnych'’) lub innych dokumentéw potwierdzajacych status wykonawcy jako zakladu pra-
cy chronionej lub potwierdzajacych prowadzenie przez wykonawce lub jego wyodrebniong
organizacyjnie jednostke, ktora bedzie realizowata zamoéwienie publiczne, dziatalnosci obej-
mujacej spoleczng i zawodowa integracje osob bedacych czlonkami grup spotecznie margina-
lizowanych oraz dokumentow potwierdzajacych procentowy wskaznik zatrudnienia os6b na-
lezacych do okreslonej kategorii grup marginalizowanych (§ 11 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zama-
wiajacy od wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zam()wienials).

W oparciu o powyzsze przepisy nalezy stwierdzi¢, ze w sytuacji gdy zamawiajacy
skorzysta z instytucji zamowien zastrzezonych, wykonawca musi wykazac, ze:

— jest zaktadem pracy chronionej albo ze jego dziatalno$¢ lub dziatalno$é jego wyodreb-
nionych organizacyjnie jednostek, ktore beda realizowaly zamowienie, obejmuje spo-
feczng 1 zawodowg integracje osob bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizo-
wanych (art. 22 ust. 2 p.z.p.),

— wskaznik zatrudnienia os6b nalezacych do grup spofecznie marginalizowanych osigga
poziom okreslony przez zamawiajacego, nie mniejszy jednak niz 30% (art. 22 ust. 2a
p.z.p.).

Obecne brzmienie przepisu wskazuje zatem, ze samo osiggni¢cie wskaznika zatrud-
nienia to za malo, by ubiega¢ si¢ o udzielenie zamowienia zastrzezonego. Sam wykonawca
musi by¢ bowiem zaktadem pracy chronionej albo jego dziatalno$¢ (lub dziatalnos¢ jego wy-
odrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore bedg realizowaty zaméwienie) ma obejmowac
spoteczng lub zawodowa integracje osoéb bedacych cztonkami grup spolecznie marginalizo-
wanych. Stad tez w § 11 rozporzadzenia o dokumentach zostaly rozréznione dwie kategorie
dokumentow dla zamoéwien zastrzezonych, tj. decyzja w sprawie przyznania statusu zaktadu
pracy chronionej lub zaktadu aktywnosci lub inne dokumenty potwierdzajace status wyko-
nawcy jako zaktadu pracy chronionej lub potwierdzajace prowadzenie przez wykonawce
dziatalnosci obejmujacej spoleczng i zawodowa integracje osob bedacych czlonkami grup
spotecznie marginalizowanych (w odniesieniu do warunku z art. 22 ust. 2 p.z.p.) oraz doku-
menty potwierdzajace procentowy wskaznik zatrudnienia (w odniesieniu do warunku z art. 22
ust. 2a p.z.p.).

'Dz.U. 2018, poz. 511 z pozn. zm.
'8 Dz.U. poz. 1126, dalej jako: rozporzadzenie o dokumentach.
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ZAMOWIENIA ZASTRZEZONE W EUROPEJSKIM
PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Regulacja zamowien zastrzezonych w polskim prawie zamowien publicznych jest re-
zultatem implementowania dyrektyw unijnych.

W odniesieniu do nowelizacji z 2009 r. byt to art. 19 dyrektywy 2004/18/WE (Kkla-
sycznej) zatytulowany wlasnie ,,Zamowienia zastrzezone™*?, ktory stanowik:

Panstwa Cztonkowskie moga zastrzec prawo udzialu w procedurach udzielania zaméowien publicznych
zakladom pracy chronionej lub przewidzie¢ mozliwos¢ realizacji takich zamowien w ramach programoéw pracy
chronionej, w ktorych wigkszo$¢ zaangazowanych pracownikow stanowig osoby niepelnosprawne, ktore ze
wzgledu na charakter lub stopien swojej niepelnosprawnosci nie mogg wykonywaé swojej pracy w normalnych
warunkach.

Jego celem bylo ,,przyczynienie si¢ do integracji lub reintegracji oséb niepetnospraw-

nych na rynku pracy”20

, gdyz — jak zauwazyt ustawodawca unijny — zaktady pracy chronionej
,moga by¢ niezdolne do uzyskania zamowien w normalnych warunkach konkurencji”21. Tym
samym stworzenie mozliwosci prawnej ich ,,uprzywilejowania” na gruncie prawa zamowien
publicznych mialo sta¢ si¢ dla instytucji publicznych instrumentem sprzyjajacym wyrowny-
waniu szans.

Z kolei obecnie przyjete w prawie polskim rozwigzania zaimplementowaly do pol-
skiego systemu prawnego art. 20 dyrektywy 2014/24/UE?, ktory przyznal panstwom czlon-
kowskim:

— upowaznienie do zastrzezenia w ustawodawstwie krajowym prawa udzialu w poste-
powaniach o udzielenie zamowienia publicznego dla zaktadow pracy chronionej oraz
wykonawcow, ktorych glownym celem jest spoteczna i zawodowa integracja osob
niepeosprawnych lub 0sob defaworyzowanych,

— mozliwo$¢ realizacji takich zamoéwien w ramach programéw zatrudnienia chronionego.
Warunkiem takiego zastrzezenia jest, by co najmniej 30% osob zatrudnionych przez te

zaklady, przez tych wykonawcéw lub w ramach tych programow stanowili pracownicy nie-
petnosprawni lub pracownicy defaworyzowaniZS.

Ustawodawca unijny wyraznie odniést zamowienia zastrzezone do wykonawcow
0 okreslonym statusie prawnym, tj. do zakladow pracy chronionej oraz do wykonawcow, kto-
rych gléwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja 0s6b niepetnosprawnych lub osob
defaworyzowanych, wzglednie do zamowien realizowanych w ramach programoéw zatrudnienia
chronionego. Ponadto wykonawcy muszg legitymowac si¢ okreslonym wskaznikiem zatrudnie-
nia pracownikow niepelnosprawnych lub defaworyzowanych na poziomie co najmniej 30%.

1% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz. UE L 134
z 30 kwietnia 2004 r., s. 114).

20 por. teze 28 preambuty dyrektywy 2004/18/WE.

2! Ibidem.

22 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE.

% A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, op. Cit., s. 274-275; J. Pawelec, op. cit., s. 136.
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Z regulacja zawarta w art. 20 dyrektywy 2014/24/UE w petni koresponduje rozporza-
dzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajace stan-
dardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamowien publicznych i1 uchylajace
rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011%. Formularz standardowy ,,Ogloszenie o za-
mowieniu”, stanowiacy zalacznik II do wyzej wymienionego rozporzadzenia, w pkt III 1.5
pn. ,,Informacje o zamdéwieniach zastrzezonych” przewiduje dla zamawiajacego dwa zastrze-
zenia do wyboru: 1) ,,Zamdéwienie jest zastrzezone dla zaktadow pracy chronionej oraz wyko-
nawcow, ktorych glownym celem jest spoteczna i zawodowa integracja osob niepelnospraw-
nych lub defaworyzowanych”, lub 2) ,,Realizacja zamowienia jest ograniczona do programow
zatrudnienia chronionego”.

Z kolei rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 .
ustanawiajace standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoOwienia®
w czescei I lit. A w rubryce ,Informacje ogolne” zawiera nast¢pujace pytania do udzielenia
stosownych odpowiedzi przez wykonawce:

Jedynie w przypadku, gdy zamdwienie jest zastrzezone: czy wykonawca jest zakladem pracy chronio-
nej, ,,przedsiebiorstwem spotecznym” lub czy bedzie realizowal zamowienie w ramach programow zamdwienia
chronionego? Jezeli tak, jaki jest odpowiedni odsetek pracownikéw niepelnosprawnych lub defaworyzowanych?
Jezeli jest to wymagane, prosze okresli¢, do ktdrej kategorii lub ktorych kategorii pracownikow niepelnospraw-
nych lub defaworyzowanych nalezg dani pracownicy.

Jednoczesnie w formularzu JEDZ zostalo wskazane, iz ,,przedsigbiorstwo spoteczne”
to przedsigbiorstwo, ktorego gtdéwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja osob nie-
petnosprawnych lub defaworyzowanych, co wprost odpowiada tresci art. 20 dyrektywy
2014/24/UE.

PRAWO KRAJOWE A UNIINE — PROBLEMY WYNIKAJACE Z WYKEADNI
| STOSOWANIA PRZEPISOW REGULUJACYCH ZAMOWIENIA ZASTRZEZONE

Zasadnicza rozbiezno$¢ pomiedzy regulacjg zamowien zastrzezonych w prawie unij-
nym i prawie krajowym sprowadza si¢ do postugiwania si¢ przez art. 20 dyrektywy
2014/24/UE, a w konsekwencji takze przez rozporzadzenia wykonawcze do niej, pojeciem
,»glowny cel”, ktore jest nieobecne w art. 22 ust. 2 p.z.p.

Zgodnie z art. 20 dyrektywy 2014/24/UE przy zamowieniach zastrzezonych krag wy-
konawcow zostaje ograniczony do zakladéw pracy chronionej oraz wykonawcow, ktorych
glownym celem jest spoleczna i zawodowa integracja os6b niepetnosprawnych lub oséb de-
faworyzowanych. Z kolei art. 22 ust. 2 p.z.p. wskazuje na zaktady pracy chronionej (co nie
wywoluje watpliwosci) oraz na innych wykonawcow, ktorych dziatalnos¢ (lub dziatalno$é ich
wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore beda realizowaly zamowienie) obejmuje
spoteczng 1 zawodowa integracj¢ osob bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowa-
nych. Jezeli zatem dziatalno$¢ ma obejmowac spoleczng i zawodowa integracje os6b defawo-

24 Dz.Urz. UE L 296 z 12 listopada 2015r., s. 1.
% Dz.Urz. UE L 3z 6 stycznia 2016 r., s. 16, dalej jako: JEDZ.
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ryzowanych, to czy takie sformutowanie jest tozsame z gldwnym celem dziatalnosci wyko-
nawcy?

Wyktadnia jezykowa wskazuje, ze w przypadku przyjecia, iz spoteczna i zawodowa
integracja osob defaworyzowanych stanowi gtéwny cel dziatalnosci wykonawcy, to ta wia-
$nie spoleczna i zawodowa integracja musi stanowi¢ ,,najwazniejszy, podstawowy i zasadni-
czy”? obszar prowadzonej dziatalno$ci. Natomiast jezeli dziatalno$¢ ma obejmowaé spolecz-
ng i zawodowg integracje osob bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych, to
w zakres prowadzonej dziatalnosci ten aspekt ma by¢ jedynie ,,wlaczony”?’, obok innych
obszaréw dziatalnosci.

Regulacja krajowa ma wiec zdecydowanie tagodniejszg formule niz art. 20 dyrektywy
2014/24/UE, co powoduje z kolei problemy interpretacyjne, ktore znaczaco utrudniajg stoso-
wanie przepisOw krajowych o zamowieniach zastrzezonych.

Niejednolite jest w tym zakresie orzecznictwo Krajowej [zby Odwotawczej. W wyro-

ku z dnia 6 kwietnia 2017 r. (KIO 564/17) Krajowa Izba Odwolawcza uznata:

[...] skoro ustawodawca nie zdefiniowal, co oznacza, ze dziatalno$¢ wykonawcy obejmuje integracje
okreslonej grupy osob, a rownocze$nie wskazuje na postawienie wymogu minimalnego zatrudnienia takich oséb,
to nalezy przyja¢, ze jezeli wykonawca zatrudnia osoby z grupy marginalizowanej, to jego dziatalno$¢ obejmuje
integracje takich osob?.

Zdaniem Izby ,,nic ma réwniez podstawy do oczekiwania, aby integracja byta glow-
nym celem wykonawcy”, gdyz nie wynika to w zaden sposob z przepisow Prawa zamowien
publicznych?. Natomiast w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. (KIO 86/17)* Krajowa lIzba
Odwotawcza dokonata wyktadni art. 22 ust. 2 p.z.p. przez pryzmat art. 20 dyrektywy
2014/24/UE, z uwzglednieniem definicji przedsigbiorstwa spotecznego, zawartej w formula-
rzu JEDZ, jako przedsigbiorstwa, ktorego gtdwnym celem jest spoteczna i zawodowa integra-
cja 0sob niepetnosprawnych lub defaworyzowanych. Uznajac, iz poza sporem pozostaje sam
fakt zatrudniania osob z grupy marginalizowanej, Izba legitymacje do udzialu w przetargu
badz jej brak odniosta wprost do prowadzenia przedsi¢biorstwa spotecznego, ktorego status
»determinuje jego gldwny cel, jakim jest spoteczna i zawodowa integracja osob niepeino-
sprawnych lub defaworyzowanych”. Glowny cel, jakim ma by¢ integracja, zostaje przekre-
Slony, jezeli zatrudnienie os6b marginalizowanych odbywa si¢ nie dla ich integracji samej
W sobie, lecz ma na celu uzyskanie zamowienia. Takie stanowisko zajal takze Sad Okregowy
w Lublinie w wyroku z dnia 7 czerwca 2018 r. (IX Ga 739/17)*, ktorym zmienit wyrok Kra-
jowej Izby Odwolawczej z dnia 6 kwietnia 2017 r. (KIO 564/17), wskazujac wprost na zasad-
no$¢ zarzutu naruszenia przez Krajowa Izb¢ Odwotawczg art. 22 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 20
dyrektywy 2014/24/UE.

%6 Stownik jezyka polskiego, t. 1, Warszawa 1978, s. 667.
2T Slownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 1979, s. 413.
z: ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2017_0560_0564.pdf [dostep: 26.07.2018].
Ibidem.
% \www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/34882/Wyrok_KIO_86_17.pdf [dostep: 26.07.2018].
31 www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0019/37252/Wyrok-Sadu-Okregowego-w-Lublinie-z-dnia-7-czerwca-
2018-r.-sygn.-akt-1X-Ga-739_17.pdf [dostep: 26.07.2018].
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Jak w tej sytuacji dokonywa¢ wyktadni art. 22 ust. 2 p.z.p.? Sama wyktadnia jezykowa
prowadzi wprost do wyniku niezgodnego z art. 20 dyrektywy 2014/24/UE. Literalne brzmie-
nie art. 22 ust. 2 p.z.p. wskazuje, iz ma on zakres szerszy niz przepis prawa europejskiego,
zgodnie z ktorym integracja ma by¢ glownym celem wykonawcy. W kontekscie brzmienia
art. 20 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE takie rozumienie art. 22 ust. 2 p.z.p. jest jednak nieu-
prawnione, gdyz musiatloby oznacza¢, iz w tym zakresie dyrektywa zostata zaimplementowa-
na nieprawidlowo.

Art. 20 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE wprowadza upowaznienie dla panstw cztonkow-
skich do uregulowania zamowien zastrzezonych w sposob w nim okreslony. Sam przepis
brzmi w sposob fakultatywny (,,Panstwa czlonkowskie moga zastrzec [...]”), co oznacza, ze
pozostawiony panstwu czlonkowskiemu zakres swobody jest ograniczony do tego, aby prze-
widzie¢ badz nie przewidzie¢ w prawie krajowym uregulowane w nim zastrzezenie w postaci,
w jakiej zostato ono okreslone przez ustawodawce unijnego®”.

Bioragc powyzsze pod uwage, nie mozna si¢ zgodzi¢ ze stwierdzeniem, 1z regulacja
wzgledniejsza dla wykonawcy nie jest sprzeczna z przywolanym przepisem dyrektywy™.
Swiadczy o tym takze charakter zaméwien zastrzezonych i cel, jakiemu maja shuzyé. Grono
wykonawcow mogacych ubiegaé si¢ 0 zamowienie zostaje tu w sposob zdecydowany ograni-
czone w imi¢ realizacji polityki aktywizacji osob niepetnosprawnych i1 defaworyzowanych.
Wyrazna preferencja dla wykonawcow, ktorzy te cele realizuja, oznaczajaca ograniczenie
konkurencji 1 zasady rownego traktowania wszystkich wykonawcéw, nie moze doprowadzi¢
do wykorzystywania regulacji zamoéwien zastrzezonych dla zrealizowania przez wykonawce
jego podstawowego celu, jakim jest uzyskanie zamoéwienia. Nie chodzi tu zatem o sam fakt
osiggniecia przez wykonawce okreslonego wskaznika zatrudnienia osoéb niepetnosprawnych
lub defaworyzowanych, czesto na potrzeby danego post¢powania i tylko po to, by uzyskaé
zamoéwienie, lecz o wsparcie dla tych wykonawcow, ktorych glownym celem jest spoteczna
i zawodowa integracja 0sob niepetnosprawnych lub defaworyzowanych.

W tej sytuacji przyjecie, ze implementacja art. 20 dyrektywy 2014/24/UE byta nie-
prawidlowa, a w konsekwencji uznanie bezposredniego skutku dyrektywy w krajowym po-
rzadku prawnym, moze wywota¢ negatywne skutki dla podmiotu trzeciego, ktory stosujac
prawo krajowe, nie uzyska zamowienia. O ile jednak nie budzi watpliwosci, ze jednostka mo-
ze powotac sie przeciwko panstwu na przepisy dyrektywy, 0 tyle co do zasady orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wyklucza powotywanie si¢ jednostki bezpo-
$rednio na przepisy dyrektyw przeciwko innej jednostce®. Z drugiej strony orzecznictwo
Trybunalu Sprawiedliwo$ci dopuszcza powotanie si¢ wykonawcoéw na korzystne dla nich
postanowienia dyrektywy, rowniez wtedy, gdy wptynie to negatywnie na sytuacje innego wy-
konawcy. W orzeczeniu z dnia 22 czerwca 1989 r. Fratelli Costanzo SpA przeciwko Comune
di Milano Trybunat stwierdzit:

%2 Wyrok TS z dnia 17 czerwca 2013 r. w sprawie C-320/12 Malaysia Dairy Industries Pte. Ltd v. Ankencevnet
for Patenter og Varemeerker, ECLI:EU:C:2013:435, pkt 41.

% Por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 kwietnia 2017 r., KIO 564/17.

% A. Trybalski, Wybrane aspekty implementacji dyrektyw Unii Europejskiej do systemu prawnego
Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2013, nr 1, s. 179-180, wraz z powotanym
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci.
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Zawsze ilekro¢ przepisy dyrektywy, bioragc pod uwagg ich tres¢, maja charakter bezwarunkowy i wy-
starczajgco precyzyjny, przepisy takie moga by¢ powotywane przez osoby wystepujace przeciwko panstwu, o ile
panstwo to nie wdrozyto dyrektywy do swojego porzadku prawnego do konca przewidzianego terminu lub jezeli
wdrozyto taka dyrektywe w nieprawidtowy sposob. O ile zostang spetnione warunki, zgodnie z ktorymi osoby
moga powotywaé si¢ na postanowienia dyrektywy w postepowaniu przeciwko sagdom krajowym, to wszystkie
organy wladz administracyjnych, wraz z wtadzami zdecentralizowanymi, takimi jak gminy, sg zobowigzane do
stosowania tych przepisow*".

Rozwigzaniem zaistnialej niezgodno$ci moze okaza¢ si¢ tez prounijna wyktadnia pra-
wa Unii Europejskiej, polegajaca na tym, ze sady i organy administracji s3 zobowigzane do
interpretowania prawa zgodnie z trescig 1 celem dyrektyw, by osiggna¢ rezultat w nich okre-
élony36. W przypadku zamowien zastrzezonych sprzyja¢ temu bedzie takze fakt obowigzywa-
nia dwoch rozporzadzen wykonawczych, ktore w sposob zgodny z dyrektywa 2014/24/UE
definiujg te kategorie zamowien. Sg to: rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1986
z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajgce standardowe formularze do publikacji ogloszen
W dziedzinie zamowien publicznych 1 uchylajace rozporzadzenie wykonawcze (UE)
nr 842/2011%" oraz rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia
2016 r. ustanawiajgce standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamo-
wienia®®. Oba akty prawne z mocy art. 288 akapit 2 TFUE znajduja bezposrednie zastosowa-
nie we wszystkich panstwach czlonkowskich, a wiec i w naszym porzadku krajowym. Nie
Wymagajg one implementacji 1 majg bezposrednig moc obowigzujacg, zatem w pierwszej ko-
lejnosci, wyprzedzajac tym samym prawo krajowe. Jednostka ma prawo powotaé si¢ na po-
stanowienia rozporzadzenia unijnego zar6wno wtedy, gdy zarzuca niezgodno$¢ normy krajo-
wej z norma unijng zawartg w rozporzadzeniu, jak i1 gdy domaga si¢ ochrony praw okreslo-
nych wprost w rozporzqdzeniusg.

Odpowiednie odestania do wskazanych rozporzadzen, jako znajdujacych bezposrednie
zastosowanie w prawie polskim, mamy zreszta w art. 11 ust. 7 i art. 25a ust. 2 p.z.p.

PODSUMOWANIE

W $wietle powyzszych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze dokonywanie wyktadni art. 22
ust. 2 p.z.p. w oderwaniu od regulacji zawartej w dyrektywie 2014/24/UE 1 rozporzadzeniach
wykonawczych nalezy uzna¢ za blgdne, prawnie nieuzasadnione. Stosowanie tego przepisu
zawsze wymaga zbadania gldwnego celu prowadzonej przez wykonawce dziatalno$ci, a na-
wet tego, czy jest on faktyczny czy jedynie pozorny, jak rowniez tego, czy wykonawca akty-
wizuje 1 integruje osoby niepelnosprawne lub defaworyzowane i temu celowi ma shuzy¢ po-
zyskanie zamowienia, czy tez chce uzyska¢ zaméwienie i temu celowi podporzadkowuje rze-
komg integracje badz aktywizacje.

W tym kontek$cie samo brzmienie przepisu krajowego rzeczywiscie moze prowadzi¢
do wyniku niezgodnego z prawem unijnym. De lege ferenda nalezatoby w pracach nad nowa

% Sprawa C-103/88 (Costanzo), Sprawozdania Trybunatu Europejskiego 1989, s. 1839.

% p. Brzezinski, Unijny obowigzek odmowy zastosowania przez sqd krajowy ustawy niezgodnej z dyrektywg Unii
Europejskiej, Warszawa 2010, s. 248.

%" Dz.Urz. UE L 296 z 12 listopada 2015r., s. 1.

% Dz.Urz. UE L 3z 6 stycznia 2016 r., s. 16.

% P. Brzezinski, op. cit., s. 169.
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ustawg Prawo zamowien publicznych doprecyzowaé przepisy krajowe na tyle jednoznacznie,
by rozwazania o ich niezgodnosci z implementowang dyrektywa nabraty jedynie waloru hi-
storycznego.

W prawie krajowym zabraklo takze obowigzku okreslenia przez zamawiajacego w pro-
jekecie umowy sankcji z tytulu zmiany sytuacji prawnej wykonawcy juz po udzieleniu zamo-
wienia oraz w przypadku zmniejszenia wymaganego poziomu zatrudnienia osob defaworyzo-
wanych. Oczywiscie zapobiegliwy zamawiajacy powinien wprowadzi¢ do umowy klauzule
gwarantujace skuteczno$¢ zamowien zastrzezonych (kary umowne, mozliwo$¢ rozwigzania
umowy)“, lecz w samej ustawie powinna znalez¢ sie regulacja tego typu, tak jak zostata prze-
widziana w przypadku okreslenia przez zamawiajgcego wymagan zatrudnienia przez wyko-
nawce na podstawie umowy o prace (art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8a p.z.p.)*".
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