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Malgorzata Moras'

HORYZONTALNA KLAUZULA SPOLECZNA
W SWIETLE NOWYCH REGULAC]JI PRAWNYCH
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

WPROWADZENIE

Zmiana podejscia do zamoéwien publicznych zostala wskazana jako jeden z priory-
tetow unijnej strategii ,,Europa 2020 - Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazo-
nego rozwoju sprzyjajacego wlaczeniu spolecznemu’, zawartej w komunikacie Komisji
Europejskiej z 3.03.2010 r.> Zamodwienia publiczne staly si¢ jednym z instrumentéw
rynkowych wykorzystywanych w celu osiagniecia inteligentnego, trwalego wzrostu
gospodarczego, sprzyjajacego wiaczeniu spolecznemu, przy jednoczesnym zagwaran-
towaniu najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicznych. Powyzsze znaj-
duje odzwierciedlenie w uchwalonych w 2014 r. nowych dyrektywach, a mianowicie

! dr; adiunkt w Katedrze Prawa Administracyjnego i Zamoéwien Publicznych UEK.
2 http://ec.europa.eu/eu2020/pdf/1_PL_ACT_partl_v1.pdf [dostep: 30.09.2016].
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dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z dnia 26.02.2014 r. w spra-
wie zamoéwien publicznych?, dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/
WE z26.02.2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych?, a takze dyrekty-
wie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/WE z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania
koncesji’. Dyrektywa klasyczna i dyrektywa sektorowa zostaly w niezbednym zakresie
wdrozone do polskiego porzadku prawnego ustawg z dnia 22.06.2016 r. o zmianie usta-
wy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw®, a dyrektywa konce-
syjna ustawa z dnia 21.10.2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi’.
Komisja Europejska w przewodniku dotyczacym mozliwosci uwzglednienia
kwestii spolecznych w zamoéwieniach publicznych® postuguje sie terminem spotecz-
nie odpowiedzialnych zaméwien publicznych lub w skrdcie spolecznych zaméwien
publicznych®, co stanowi odzwierciedlenie powyzej okreslonej zmiany, jaka zaszta
w postrzeganiu zamowien publicznych. Zgodnie z przewodnikiem termin ,,spotecz-
nie odpowiedzialne zamdwienia publiczne” oznacza zamdwienia publiczne, w ra-
mach ktdrych bierze si¢ pod uwage co najmniej jedng z nastepujacych kwestii spo-
tecznych: mozliwosci zatrudnienia, godng prace, zgodno$¢ z prawami spotecznymi
i z prawem do pracy, integracje spoteczng (w tym takze osob niepetnosprawnych),
réwno$¢ szans, dostepnosé, projektowanie dla wszystkich, uwzglednianie kryteriow
zréwnowazonego rozwoju, w tym kwestii etycznego handlu i szerszego dobrowolne-
go przestrzegania zasad spolecznej odpowiedzialnos$ci biznesu (corporate social re-
sponsibility - CSR), z jednoczesnym uwzglednieniem zasad ujetych w Traktacie Unii
o Europejskiej'® oraz w dyrektywach dotyczacych zaméwien publicznych.
Rozwigzania na rzecz szerszego uwzgledniania celéw spolecznych w proce-
sie udzielania zaméwien publicznych mozna podzieli¢ na instrumenty wspierajace
integracje spoleczna i zawodowa, horyzontalng klauzule spoteczng majacg na celu
zapewnienie przestrzegania przepiséw prawa socjalnego i prawa pracy, a takze in-

> Dz. Urz. UE L 94 7 28.03.2014, str. 65, z pdzn. zm., dalej jako dyrektywa klasyczna.

* Dz. Urz. UE L 94 7 28.03.2014, str. 243, z p6zn. zm., dalej jako dyrektywa sektorowa.

* Dz.U. UELNr %4, poz. 1.

¢ https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/31781/Tekst-ustawy-o-zmianie-ustawy-Prawo-
zamowien-publicznych-oraz-niektorych-innych-ustaw-ustalony-ostatecznie-po-rozpatrzeniu-
poprawek-Senatu.pdf [dostep: 30.09.2016 | - zwana dalej znowelizowana ustawa Pzp.

7 Dalej jako ustawa koncesyjna (zob. tekst ustawy na stronie: http://orka.sejm.gov.pl/proc8.nsf/ustawy-
/612_u.htm#_ftnl - dostep: 29.10.2016). Koncesja definiowana jest jako szczegdlny rodzaj zamoéwienia
publicznego, od ktérego rézni sie Zrédlem pochodzenia §rodkéw finansowych stuzacych do wynagro-
dzenia wykonawcy oraz przede wszystkim podzialem ryzyk pomiedzy zamawiajacym a wykonawca.

8 https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0024/26709/Kwestie_spoleczne_w_zakupach_Prze-
wodnik_KE.pdf [dostep: 30.09.2016].

? Stosowanie terminu spotecznie odpowiedzialnych zamoéwien publicznych zostalo uznane za zbyt
szerokie — zob. Z. Mazur, Klauzule spoleczne w polskim prawie zaméwien publicznych, ,Zamowienia
Publiczne. Doradca” 2015, nr 6, s. 52.

1 Dziennik Urzedowy C 326, 26/10/2012 P. 0001 — 0390 - wersja skonsolidowana dostepna pod lin-
kiem: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:12012E/TXT [dostep: 30.09.2016].
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strumenty wspomagajace uwzglednienie w procedurze udzielenia zamdwienia pu-
blicznego potrzeb oséb niepelnosprawnych i etykiet spotecznych''.

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie zmian w regulacji zamoéwien pu-
blicznych, ktadacych nacisk na aspekty spoleczne, a dokladnie przedstawienie tzw.
cross-cutting ,social clause™ - spotecznej klauzuli horyzontalnej zwigzanej z prze-
strzeganiem przepisow prawa pracy, prawa socjalnego i ochrony srodowiska, przy
czym niniejszy artykul koncentruje sie na aspekcie zwigzanym z przestrzeganiem
przepisow z zakresu prawa pracy”’.

HORYZONTALNA KLAUZULA SPOLECZNA

Nowe przepisy dyrektywy klasycznej obejmujg kwesti¢ poszanowania w ramach za-
mowien publicznych obowigzkéw wynikajacych z prawa pracy i prawa socjalnego (wcze-
$niej art. 27 ust. 1 i ust. 2 uchylonej dyrektywy z 2004/18/WE). W pordéwnaniu z po-
przednio obowigzujaca regulacjg prawna w ramach art. 18 ust. 2 dyrektywy klasycznej
ustanowiono ogolng zasade dotyczaca podjecia przez panstwa czlonkowskie odpowied-
nich $rodkéw stuzacych zapewnieniu, by przy realizacji zaméwien publicznych wyko-
nawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowigzkéw miedzy innymi w dziedzinie
prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, ukta-
dach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynaro-
dowego prawa pracy. Migdzynarodowe prawo socjalne i miedzynarodowe prawo pracy
obejmuje konwencje Miedzynarodowej Organizacji Pracy ratyfikowane przez wszystkie
panstwa czfonkowskie UE i wskazane w zalaczniku X do dyrektywy 2014/24/UE w spra-
wie zamdwien publicznych'®. Nalezy jednak mie¢ na uwadze tres¢ motywu 37 dyrektywy

' M. Olejarz (red.), Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej po modernizacji - nowe unijne dyrekty-
wy koordynujgce procedury udzielania zaméwien publicznych, UZP, Warszawa 2014, s. 173. DOL: https://
www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0030/24879/UZP_dyrektywy.pdf [dostep: 30.09.2016].

2 http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/reform/fact-she-
ets/fact-sheet-08-social_en.pdf.

B Podstawe do dalszych rozwazan stanowi dyrektywa klasyczna, znowelizowana ustawa Pzp oraz
w wybranych aspektach ustawa koncesyjna.

" Konwencja MOP nr 87 dotyczaca wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzkowych, Konwencja
MOP nr 98 dotyczaca stosowania zasad prawa organizowania si¢ i rokowan zbiorowych, Konwencja
MOP nr 29 dotyczaca pracy przymusowej lub obowigzkowej, Konwencja MOP nr 105 dotyczaca znie-
sienia pracy przymusowej, Konwencja MOP nr 138 dotyczaca najnizszego wieku dopuszczenia do za-
trudnienia, Konwencja MOP nr 111 dotyczaca dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania
zawodu, Konwencja MOP nr 100 dotyczaca jednakowego wynagrodzenia dla pracujacych mezczyzn
i kobiet za prace jednakowej wartosci, Konwencja MOP nr 182 dotyczaca zakazu i natychmiastowych
dziatan na rzecz eliminowania najgorszych form pracy dzieci, Konwencja wiedenska o ochronie war-
stwy ozonowej oraz Protokét montrealski w sprawie substancji zubozajacych warstwe ozonowa, Kon-
wengcja bazylejska o kontroli transgranicznego przemieszczania i usuwania odpadéw niebezpiecznych
(konwencja bazylejska), Konwencja sztokholmska w sprawie trwalych zanieczyszczen organicznych,
Konwencja w sprawie procedury zgody po uprzednim poinformowaniu w migdzynarodowym handlu
niektérymi niebezpiecznymi substancjami chemicznymi i pestycydami (UNEP/FAO) (konwencja PIC),
sporzadzona w Rotterdamie dnia 10 wrze$nia 1998 r., wraz z trzema protokolami regionalnymi.
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klasycznej. Zgodnie z nim warunkiem zastosowania przy udzielaniu zaméwien publicz-
nych obowiazkéw wynikajacych z krajowych przepiséw ustawodawczych i wykonaw-
czych, dekretéw i decyzji, obowigzujacych ukladéw zbiorowych, jak tez przepiséw prawa
miedzynarodowego, jest ich zgodno$¢ z zasada réwnego traktowania (co oznacza brak
jakiejkolwiek dyskryminacji posredniej lub bezposredniej w naktadaniu zobowigzan na
wykonawcow, w szczegolnosci z innych panstw cztonkowskich UE oraz EOG) i przepi-
sami unijnymi, a szczegolnie z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 96/71/WE
dotyczaca delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug®.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca unijny nie wskazal, jakiego rodzaju srodki mo-
glyby gwarantowac realizacje dyspozycji art. 18 ust. 2 dyrektywy klasycznej, okreslajac,
ze stosowne zobowigzania moglyby znalez¢ odzwierciedlenie w klauzulach umownych.
Powinna takze istnie¢ mozliwo$¢ wprowadzenia do uméw w sprawie zamdwien pu-
blicznych klauzul zapewniajacych przestrzeganie ukltadéw zbiorowych zgodnie z pra-
wem unijnym. Nieprzestrzeganie stosownych zobowigzan mozna uwaza¢ za powazne
naruszenie przez danego wykonawce, mogace skutkowa¢ wykluczeniem go z poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego'®. W $wietle motywu nr 40 dyrektywy
klasycznej monitorowanie przestrzegania przepiséw prawa ochrony srodowiska, pra-
wa socjalnego i prawa pracy powinno si¢ odbywac na odpowiednich etapach postepo-
wania o udzielenie zamoéwienia przy stosowaniu zasad ogdlnych regulujacych wybér
uczestnikow i udzielenie zamdwienia, przy stosowaniu kryteriéw wykluczenia i przy
stosowaniu przepiséw dotyczacych razaco tanich ofert. Istotne jest zatem wskazanie
regulacji prawnych, w ktérych wyrazona zostata horyzontalna klauzula spofeczna.

WYKLUCZENIE Z POSTEPOWANIA O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Wykonawcy, podejmujac decyzje o uczestnictwie w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego, muszg mie¢ wiedze na temat wszelkich wymagan, jakie stawia zama-
wiajacy, w tym na temat klauzul zwigzanych z przestrzeganiem przepisow prawa pracy
i prawa socjalnego. Jest to szczegolnie istotne na etapie weryfikacji przestanek, ktorych wy-
stapienie moze powodowa¢ wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. a dyrektywy klasycznej instytucje zamawiajace moga wy-
kluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia z udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia kazdego wykonawcy w sytuacji, gdy instytucja
zamawiajgca za pomoca dowolnych $rodkéw moze wykaza¢ naruszenie majacych zasto-
sowanie obowigzkow, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 dyrektywy klasycznej, a miano-

5 Dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczaca dele-
gowania pracownikow w ramach $wiadczenia ustug (Dz.U. L 18 z 21.01.1997, s. 1); M. Olejarz (red.),
Zamowienia..., s. 182.

16 Motyw 39 dyrektywy klasyczne;.
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wicie m.in. w dziedzinie prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach
unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych badz w przepisach migdzynarodowego prawa
socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zalaczniku X.

Powyzsza przestanka uzasadniajaca wykluczenie wykonawcy z postepowania ma
charakter fakultatywny, co oznacza, ze ustawodawca krajowy moze ja wdrozy¢ do po-
rzadku prawnego zaréwno jako przestanke obowigzkowo stosowang przez zamawiaja-
cych, jak i jako przestanke fakultatywna, czyli taka, ktora bedzie stosowana w konkret-
nym postepowaniu obligatoryjnie, tylko gdy zamawiajacy zdecyduje sie ja wprowadzi¢
do warunkéw zamoéwienia. W znowelizowanej ustawie Pzp wystepuje podziat na prze-
stanki obligatoryjne, czyli majace zastosowanie w przypadku kazdego postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz przestanki o charakterze fakultatywnym,
ktorych zastrzezenie przez zamawiajacego w dokumentacji postepowania (np. w oglo-
szeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) uzasadnia wy-
kluczenie wykonawcy z postepowania'’.

W ramach przestanek obligatoryjnych zwigzanych z przestrzeganiem prawa pracy
i prawa socjalnego przewidziano (art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. a ustawy Pzp), Ze z postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawce bedacego osoba fi-
zyczna, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 218-221
ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks karny*®, czyli przeciwko prawom oséb wykonujacych
prace zarobkowe'®. W przypadku wykonawcy niebedacego osoba fizyczng wykluczenie
bedzie mozliwe, jezeli urzedujacego czlonka organu zarzadzajacego lub nadzorczego
wykonawcy, wspdlnika spotki w spotce jawnej lub partnerskiej albo komplementariu-
sza w spotce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie
skazano za wspomniane powyzej przestepstwo. Podkresli¢ nalezy, ze w poprzednim
stanie prawnym istniala podobna regulacja, w ramach nowelizacji zostala ona jednak
przeredagowana i doprecyzowana, w szczegolnosci poprzez wskazanie, ktore przestep-
stwa z k k. uzasadniajg wykluczenie.

Dodatkowo w zakresie przestanek obligatoryjnych mozna wskaza¢, ze na postawie
art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp wyklucza si¢ wykonawce, wobec ktorego wydano pra-
womocny wyrok sagdu lub ostateczng decyzje administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem
m.in. oplat lub skladek na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca
dokonat ich platno$ci wraz z odsetkami lub grzywnami, lub tez zawart wigzace porozu-
mienie w sprawie splaty tych naleznosci®. Jest to zwigzane sg z przestrzeganiem obowigz-
kéw z zakresu ubezpieczenia spolecznego, lecz nie stanowi wdrozenia art. 57 ust. 4 lit.

17 Zob. wigcej na temat przestanek uzasadniajacych wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego - K. Puchacz, Zamoéwienia publiczne po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r.,
Gdansk 2016, s. 29-38 oraz A. Soltysiniska, Fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego na tle dyrektyw europejskich, ,Kwartalnik PZP” 2016, nr 2, s. 33-43.
18 Tekst jedn. z dnia 5 lipca 2016 1. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1137) - dalej jako k.k.

19 'W ustawie koncesyjnej nie zawarto odestania do art. 218-221 k k. - por. art. 32 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 2.
2 Analogiczne uregulowanie zawarto w art. 32 ust. 1 pkt 3 ustawy koncesyjne;.
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a dyrektywy klasycznej, tylko art. 57 ust. 2 tej dyrektywy. Przestanka ta zostala zawezona
w poréwnaniu do dotychczasowych przepisow, gdyz aktualnie wymaga si¢ prawomocne-
go wyroku lub decyzji administracyjnej, a wczesniej wystarczajace byto wystapienie za-
leglosci. Natomiast mozliwe bedzie jej uzupelnienie o przestanke fakultatywng, zgodnie
z ktora juz samo naruszenie przez wykonawce obowiazkéw dotyczacych platnosci, m.in.
oplat lub skladek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, bedzie uzasadniato wyklu-
czenie wykonawcy z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 8 ustawy Pzp). Wykluczenie wyko-
nawcy na tej podstawie nie bedzie uzaleznione od wydania ostatecznej decyzji lub pra-
womocnego wyroku, lecz konieczne jest jej uwzglednienie w warunkach zamoéwienia?'.

W znowelizowanej ustawie Pzp zdecydowano sie takze na zastosowanie konstrukeji
fakultatywnych przestanek wykluczenia, zakladajac racjonalne dziatanie zamawiajacych
w tym zakresie. W oparciu o nowe przepisy zamawiajacy bedzie mogt dokonac wyklucze-
nia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy bedacego osoba
fizyczna, ktorego prawomocnie skazano za wykroczenie przeciwko prawom pracowni-
ka lub wykroczenie przeciwko srodowisku, jezeli za jego popelnienie wymierzono kare
aresztu, ograniczenia wolnosci lub kare grzywny nie nizszg niz 3000 zlotych (art. 24 ust.
5 pkt 5 ustawy Pzp). W przypadku wykonawcy niebedacego osobg fizyczng wyklucze-
nie bedzie mozliwe, jezeli urzedujacego czlonka organu zarzadzajacego lub nadzorczego
wykonawcy, wspolnika spotki w spoélce jawnej lub partnerskiej albo komplementariu-
sza w spolce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie
skazano za wspomniane powyzej wykroczenie (art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy Pzp). Bedzie
tez mozliwe wykluczenie wykonawcy, wobec ktorego wydano ostateczng decyzje admi-
nistracyjna o naruszeniu obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa pracy, prawa
ochrony srodowiska lub przepiséw o zabezpieczeniu spolecznym, jezeli wymierzono ta
decyzja kare pieni¢zng nie nizszg niz 3000 zlotych (art. 24 ust. 5 pkt 7). Mozliwos¢ wy-
kluczenia wykonawcy na podstawie ww. przestanek jest jednak, jak wyzej wspomniano,
obwarowana warunkiem zastrzezenia ich w dokumentacji postepowania®.

Trudno wskaza¢, czym kierowal si¢ polski legislator, wprowadzajac putap 3000 zto-
tych dla kary pieni¢znej. Za niektdre wykroczenia zwigzane z naruszeniem przepisow
prawa pracy moga by¢ natozone kary od 1000 zlotych (art. 281-283 KP)*. W uzasad-

21 Podobna regulacja zostata zawarta w art. 32 ust. 2 pkt 8 ustawy koncesyjne;.

22 Tozsame fakultatywne przestanki wykluczenia przewidziane zostaly w art. 32 ust. 2 pkt 5-7 ustawy
koncesyjnej.

2 Mozna w tym miejscu wskaza¢ za A. Swigtkowskim, ze ,wszystkie wykroczenia przeciwko prawom
pracownika wymienione w katalogu wykroczen zamieszczonym w art. 281 § 1 KP podlegaja karze
grzywny od 1 tys. do 30 tys. zL. W taki sam sposob sa penalizowane wykroczenia pracodawcy, ktory
dopuszcza si¢ wykroczenn wymienionych w art. 282 i 283 KP. Rozpigtos¢ kar pienig¢znych, jakie moga
by¢ nakladane na pracodawcéw naruszajacych prawa pracownicze chronione sankcjami karno-admi-
nistracyjnymi, jest duza. Ustawodawca umozliwia instytucjom wykonujacym funkcje policji oraz orga-
nom sprawujacym wymiar sprawiedliwo$ci w sprawach z zakresu prawa pracy réznicowanie wysokosci
grzywien w zaleznoéci od rodzaju, stopnia naruszenia praw pracowniczych i winy” - za: A. Swiatkowski,
Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2016, komentarz do art. 281 KP, Legalis.
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nieniu do nowelizacji ustawy Pzp nie ma informacji w tym zakresie. Podkresli¢ nalezy,
ze w $lad za dyrektywa klasyczng w znowelizowanej ustawie Pzp wprowadzono ograni-
czenie czasowe — wykluczenie wykonawcy na podstawie jednej z przestanek wskazanych
w art. 24 ust. 4 pkt 5-7 nie moze przekracza¢ 3 lat od dnia uprawomocnienia si¢ wyroku
potwierdzajacego zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, chyba ze w wyroku wskaza-
no inny okres, lub od dnia, w ktérym decyzja potwierdzajaca zaistnienie jednej z podstaw
wykluczenia stala si¢ ostateczna (art. 24 ust. 7 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp)*. Tozsame rozwia-
zanie przewidziano w przypadku zaistnienia obligatoryjnej podstawy wykluczenia okre-
Slonej w art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp (zob. uwagi powyzej), a wskutek prawomocnego
skazania za przestepstwo przeciwko prawom osob wykonujacych prace zarobkowe (art.
24 ust. 1 pkt 13 lit. a ustawy Pzp) okres ten wydtuzono do lat 5, liczac od dnia uprawo-
mocnienia si¢ wyroku potwierdzajacego zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, chyba
ze w tym wyroku zostal okreslony inny okres™.

Brak podstaw do wykluczenia zamawiajacy bedzie weryfikowat na podstawie aktual-
nego na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
o$wiadczenia wykonawcy w zakresie wskazanym przez zamawiajacego w dokumentacji
postepowania. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie m.in.
tego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu. Oswiadczenie to, gdy szacunkowa warto$¢
zamowienia przekracza progi unijne okreslone w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, skladane jest
w formie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia®. Na podstawie Rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawia-
jacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego z 27.07.2016
1.’ zamawiajgcy ma prawo wymagac informacji z Krajowego Rejestru Karnego (§ 5 pkt
1 Rozporzadzenia), zaswiadczenia wlasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zakladu
Ubezpieczen Spolecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spolecznego albo innego
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z opfacaniem skladek na ubez-
pieczenia spoleczne lub zdrowotne, lub innego dokumentu potwierdzajacego, ze wyko-
nawca zawart porozumienie z wlasciwym organem w sprawie splat tych naleznosci wraz

* Podobny okres przyjeto w ustawie koncesyjnej — art. 32 ust. 4 pkt 2 lit. c.

» Na marginesie nalezy wskaza¢, ze wykonawca nie zostanie wykluczony z postgpowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20, a takze ust. 5, jezeli przedstawi odpowiednie dowody na to, ze podjete przez
niego $rodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelno$ci, a zamawiajacy, uwzgledniajac wage i szczegolne
okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajace przedstawione dowody, tzw. self-cleaning, zob. wigcej
art. 24 ust. 8 1 9 ustawy Pzp. Konstrukcja ta zawarta zostala takze w ustawie koncesyjnej — art. 32 ust. 51 6.

% Jednolity europejski dokument zamdwienia jest o§wiadczeniem wlasnym wykonawcy, stanowigcym do-
wod wstepny, zastepujacy zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie (art. 59 dyrek-
tywy klasycznej). Wykonawca, sktadajac go, o$wiadcza, ze nie znajduje sie w zadnej z sytuacji, w przypadku
ktorej wykonawcy musza lub moga zosta¢ wykluczeni, ze spelnia stosowne kryteria kwalifikacji oraz ze w sto-
sownych przypadkach spelnia obiektywne zasady i kryteria ustalone na potrzeby ograniczenia liczby kwali-
fikujacych sie kandydatéw, ktérzy zostang zaproszeni do udziatu. Wprowadzony zostal przez rozporzadzenie
wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajace standardowy formularz jednolitego
europejskiego dokumentu zamdwienia. Zob. wigcej na ten temat B. Nuzzo, Jednolity europejski dokument
zaméwienia, ,Kwartalnik Prawo Zamowien Publicznych” 2016, nr 1, s. 102-111.

¥ Dz.U.z2016 1., poz. 1126 — zwane dalej Rozporzadzeniem.
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z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami. Mozna takze wymaga¢ o$wiadczenia o braku
wydania wobec wykonawcy ostatecznej decyzji administracyjnej o naruszeniu obowigz-
kéw wynikajacych z przepisdw prawa pracy, prawa ochrony srodowiska lub przepisow
o zabezpieczeniu spolecznym w zakresie okreslonym przez zamawiajacego na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp. Tozsama regulacja dotyczy przestanek wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i pkt 6 ustawy Pzp*.

WYMAGANIE ZATRUDNIENIA NA PODSTAWIE UMOWY
O PRACE W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Obowigzki zwigzane z przestrzeganiem przepisow prawa pracy wprowadzono do
ustawy Pzp w ramach postanowien dotyczacych sporzadzania opisu przedmiotu za-
mowienia. Podkresli¢ nalezy, ze w tym wypadku ustawodawca polski nie ograniczyt
sie do powielania przepiséw unijnych, lecz podjat probe wprowadzenia do przepiséw
z zakresu zaméwien publicznych instrumentu stuzacego realizacji polityki spolecznej
panstwa, uwzgledniajac postulaty zréwnowazonego rozwoju. W $wietle art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp* zamawiajacy zostal bowiem zobowigzany do okreslenia, sporzadzajac
opis przedmiotu zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane*, wymagan zatrudnienia
przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonuja-
cych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia, jezeli
wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22
§ 1 ustawy z dnia 26.06.1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r. poz. 1502, z pdzn. zm.
— dalej jako k.p.)*'. Wczesniej obowigzek ten mogt by¢ okreslony na podstawie uchy-
lonego art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy mogl okresli¢
w opisie przedmiotu zamdéwienia wymagania zwigzane z realizacja zamoéwienia, doty-
czace zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce

% Z uwagi na mniejszy formalizm postepowania koncesyjnego to na zamawiajacym spoczywa ciezar
okreslenia, jakie dokumenty beda potwierdzaly brak podstaw do wykluczenia (art. 35 ust. 2 ustawy kon-
cesyjnej). Zastrzezono jednak, ze sposob przedtozenia dokumentdw oraz ich zakres musi by¢ niedyskry-
minacyjny i proporcjonalny do przedmiotu umowy koncesji oraz stuzy¢ wylacznie wykazaniu braku
podstaw wykluczenia (art. 35 ust. 3 ustawy koncesyjnej. Ex lege nalozono natomiast obowigzek zlozenia
przez wykonawce o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia na zasadach okreslonych w ogloszeniu
o koncesji (art. 35 ust. 1 ustawy koncesyjnej).

¥ Zob. tez art. 26 ust. 6 ustawy koncesyjne;j.

% W przypadku zaméwien publicznych na dostawy obowigzek ten nie wystepuje. Zob. tez P. Granecki,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 29 ustawy Pzp, Warszawa 2016, Legalis.

31 Istotnymi elementami decydujacymi o tym, czy dane czynnosci mozna zakwalifikowa¢ jako wykony-
wane w ramach umowy o prace sa: osobiste §$wiadczenie pracy, odplatnos¢ za wykonywang prace, zobowia-
zanie do starannego dziatania przy wykonywaniu powierzonych czynnosci, a nie osiagniecie ustalonego
przez strony rezultatu, podporzadkowanie przetozonemu nadzorujacemu wykonywane pracy polegajace
m.in. na wykonywaniu pracy na stanowisku wskazanym przez pracodawce i w czasie wskazanym przez
pracodawce. Zob. wiecej B.M. Cwiertniak [w:] Kodeks pracy i ubezpieczer spotecznych, red. K.W. Baran,
Warszawa 2013, s. 133 i nast. Zob. tez wyrok Sadu Najwyzszego z 7.10.2009 r. (III PK 38/09, Legalis).
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0so0b wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zamoéwienia na roboty budowlane
lub ustugi, jezeli bylo to uzasadnione przedmiotem lub charakterem tych czynnosci.
Regulacja ta wprowadzala jednak wylacznie uprawnienie zamawiajgcego™.

Konstrukgja art. 29 ust. 3a ustawy Pzp powoduje watpliwosci interpretacyjne. Po
pierwsze, postuzenie si¢ zwrotem ,wymagania zatrudnienia na umowg o prace” moze
oznacza¢ nie tylko ustanowienie wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o pra-
ce, lecz takze okreslenia konkretnych ,,wymagan zatrudniania” na podstawie umowy
o prace. W toku prac legislacyjnych uzycie liczby mnogiej uzasadniano konieczno-
$cig podkreslenia, ze nie nalezy méwic¢ o ,wymogu zatrudnienia na podstawie umo-
wy o prace w ogdle wszystkich 0s6b przy zamoéwieniach, tylko sam zamawiajgcy ma
wskaza¢ czynno$ci ograniczone trescig art. 22 kodeksu pracy”®. Kolejny mankament
w konstrukeji omawianego przepisu to ograniczenie si¢ do wymogu zatrudnienia
W oparciu 0 umowe o prace, w sytuacji gdy w $wietle art. 2 k.p. pracownikiem jest
osoba zatrudniona takze w oparciu o powolanie, wybdr, mianowanie lub spétdzielcza
umowe o prace. Inne zastrzezenie dotyczy uméw o prace zawieranych na podstawie
praw obcych, co w praktyce moze oznacza¢ konieczno$¢ wezwania o wyjasnienia
wykonawcy w tym zakresie i przeprowadzenia analiz prawno-poréwnawczych, co
z pewnoscia spowoduje przestoje w postepowaniu’.

Dodatkowo zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp zamawiajacy zobowiazany
zostat do okreslenia w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, m.in. sposobu do-
kumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, upraw-
nienia zamawiajacego w zakresie kontroli oraz stosowania sankcji, a takze wskazania
rodzajow czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, ktérych dotycza wymaga-
nia zatrudnienia na podstawie umowy o pracg przez wykonawce lub podwykonawce
0s6b wykonujacych czynnosci w trakcie wykonywania zamdwienia®. Ostatni z wymie-
nionych obowigzkow jest problematyczny. Zamawiajacy musi bowiem przeanalizowac
cale zamowienie i zastanowic sie, jakie czynno$ci bedg w jego ramach realizowane.
Wydaje sie, ze w przypadku ustug bedzie to fatwiejsze do ustalenia, np. ustugi ochro-
niarskie, ustugi sprzatania, lecz w odniesieniu do rob6t budowlanych obejmujacych
szeroki zakres prac jest to zadanie wymagajace znacznego nakladu pracy?. Watpliwosci

32 Zob. wigcej na ten temat w opinii Urzedu Zaméwien Publicznych: ,Mozliwoé¢ zobowigzania wyko-
nawcéw lub podwykonawcédw do zatrudniania na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych czyn-
nosci w trakcie realizacji zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi (art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp).
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0017/26603/Opinia_prawna_3.pdf [dostep: 30.09.2016].
3 Posiedzenie Podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzadowego projektu ustawy o zmianie usta-
wy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (druk nr 366) z 20.4.2016 r. - http://
www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/transmisje_arch.xsp?unid=C0E827BD75232DABC1257F96002F9776 — 14
min. i nastepne transmisji.

* Zob. wiecej na ten temat: R. Baczewski, Naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzone w wyniku
kontroli, ,Zamawiajacy” 2015, nr 14, s. 12, a takze J. Kola, Wymagania zatrudnienia na podstawie umowy
o0 prace w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ,Zamawiajacy” 2016, nr 19, s. 53-55.

% Por. art. 26 ust. 7 ustawy koncesyjnej.

% Na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych zamieszczona zostata opinia w sprawie stosowania
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budzi tez kwestia sposobu dokumentowania zatrudnienia z uwagi na przepisy zawarte
w ustawie z dnia 29.08.1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. z 2015 r., poz.
2135, ze zm.) oraz konstrukcje przepiséw zawartych w ustawie Pzp. Zgodnie ze stano-
wiskiem Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych nie jest dopuszczalne
zadanie od wykonawcéw niezanonimizowanych kopii uméw o prace z pracownikami
wykonawcy, jako sposobu udokumentowania ich zatrudnienia”.

Warto wskaza¢, ze poglady ustawodawcy w odniesieniu do ostatecznego ksztaltu
art. 29 ust. 3a ustawy Pzp ewoluowaly. W projekcie nowelizacji w styczniu 2016 r.
przepis ten brzmial nastgpujaco: ,,Jezeli przedmiot zamdwienia na ustugi lub robo-
ty budowlane obejmuje wykonywanie pracy okreslonej w art. 22 § 1 ustawy z dnia
26 czerwca 1976 r. - Kodeks pracy, zamawiajacy wymaga, aby osoby wykonujace
czynnosci przy realizacji zamdwienia byty zatrudnione przez wykonawce lub pod-
wykonawce na podstawie umowy o prace.” Zamawiajacy nie byl zatem zobowigzany
do okredlenia rodzajéw czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych
dotycza wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub
podwykonawce oséb wykonujgcych czynnosci w trakcie wykonywania zamdwienia.
Interpretacja przepisow wskazuje, ze weryfikacja stosowania si¢ przez wykonawce
do obowigzku wskazanego w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp nastepowac bedzie na etapie
realizacji umowy, poprzez monitoring i kontrole, ktérg ma sprawowac zamawiajacy.

Omawiany obowigzek natozony na zamawiajacych ma ograniczy¢ realizacje za-
moéwien publicznych w oparciu o umowy cywilnoprawne oraz zlikwidowaé prace
»ha czarno. W uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy Pzp podkreslono,
ze celem jest tez wzmocnienie praw pracownikow.

ETAP BADANIA I OCENY OFERT A KLAUZULA HORYZONTALNA

Po dokonaniu czynnosci przygotowawczych (np. sporzadzenie opisu przedmiotu
zamOdwienia) zamawiajacy wszczyna postepowanie o udzielenie zamdwienia publicz-
nego. Moze to uczyni¢ m.in. przez ogloszenie o zamoéwieniu w odpowiednim publi-
katorze. W odpowiedzi na nie wykonawcy skladajg oferty, ktére podlegaja badaniu
i ocenie przez zamawiajacego. Na tym etapie zamawiajacy weryfikuja, czy przestrze-
gane s przez wykonawcow przepisy prawa socjalnego i prawa pracy w zwiazku z ba-
daniem ofert pod katem razgco niskiej ceny.

W $wietle art. 69 ust. 2 lit. d dyrektywy klasycznej instytucje zamawiajace wymagaja od
wykonawcédw wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztéw zaproponowanych w ofercie, jezeli

art. 29 ust. 3a ustawy Pzp: https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-
odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia-dotyczaca-art.-
-29-ust.-3a-ustawy-pzp.

7 Zob. wigcej opinia z 23.09.2016 r. - https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/32864/
Opinia-Generalnego-Inspektora-Ochrony-Danych-Osobowych.pdf.
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oferta wydaje si¢ razaco niska w stosunku do odnosnych robét budowlanych, dostaw lub
ustug, sprawdzajac m.in. zgodno$¢ rozwigzan zaproponowanych w ofercie z obowigzkami
w dziedzinie prawa pracy i prawa socjalnego, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 dyrektywy
klasycznej. W przypadku stwierdzenia, ze oferta jest razaco niska z uwagi na niegodnos¢
z obowigzujacym prawem unijnym lub zgodnym z nim prawem krajowym w dziedzinach
prawa socjalnego, prawa pracy lub z przepisami migdzynarodowego prawa pracy (ponow-
nie art. 18 ust 2 dyrektywy klasycznej), zamawiajacy obligatoryjnie odrzuca oferte.

Odpowiednie postanowienia w tym zakresie zostaly wdrozone do ustawy Pzp, zgod-
nie z ktorg jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydaja si¢
razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwo$ci zamawiajacego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslo-
nymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwra-
ca si¢ o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub
kosztu m.in. w zakresie wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpie-
czeniu spofecznym, obowiazujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdéwienie
(art. 90 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco ni-
skiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Jest on odpo-
wiedzialny za przedstawienie odpowiednich dowodéw na potwierdzenie braku podstaw
do odrzucenia oferty z tej przyczyny. Ostatecznie zamawiajacy zobowigzany zostal do
odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie udzielil wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Co ciekawe, ustawodawca polski zdecydowal si¢ juz wczesniej, a dokladnie nowelizacja
ustawy Pzp z pazdziernika 2014 ., na uwzglednienie przy weryfikacji razaco niskiej ceny
kosztéw pracy. Wyjasnienia wykonawcy w przypadku watpliwosci w tym zakresie moga
bowiem dotyczy¢ oszczednosci odnosnie do metody wykonania zamdwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracg®.

Przepis ten powoduje watpliwosci interpretacyjne chocby z tego wzgledu, Ze naka-
zano poréwnywa¢ w nim koszty pracy z minimalnym wynagrodzeniem za prace lub

% Zamawiajacy, weryfikujac inne elementy wskazane w art. 69 ust. 2 dyrektywy klasycznej, posiada
swobode w tym zakresie.

¥ Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2014
r., poz. 1232).

“ Dz.U. z 2015 r., poz. 2008 oraz z 2016 r., poz. 1265. Nalezy zaznaczy¢, ze przepisy okreslajace wyso-
kos$¢ minimalnej stawki godzinowej wchodza w Zycie z dniem 1 stycznia 2017 r., a wprowadzone zostaly
do ustawy Pzp z dniem 1 wrzesnia 2016 r. Dotycza one 0s6b wykonujacych prace na podstawie umowy
zlecenia oraz umowy o $wiadczenie ustug.
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odpowiednio minimalng stawka godzinowg. Do kosztéw pracy poza wynagrodzeniem
pracownikéw wlicza si¢ m.in. sktadki optacane przez pracodawce na ubezpieczenie spo-
teczne pracownikow, koszty szkolenia zawodowego oraz inne wydatki (np. wydatki na
odziez robocza)*. Interpretacja literalna mogtaby wskazywa¢, ze wykonawca obowig-
zany jest przyjac do ustalenia ceny tylko warto$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace
(aktualnie tez minimalng stawke godzinowa), co znajduje potwierdzenie w orzecznic-
twie*’. Zaaprobowanie takiego rozumowania prowadzitoby jednak do wnioskéw nie do
zaakceptowania na gruncie prawa pracy, mogloby bowiem powodowac, iz pracownicy
de facto nie otrzymywaliby wynagrodzenia minimalnego (z kwoty tej nalezaloby bo-
wiem uiszcza¢ réwniez zobowigzania pracodawcy). W konsekwencji uzasadnione zda-
je sie zastosowanie w tym wypadku wykladni systemowej (uwzgledniajacej zobowiaza-
nia pracodawcy wynikajace z innych ustaw i zwigzane z zatrudnianiem pracownikéw)
i w oparciu o dyrektywe a cohaerentia i a completudine uwzgledni¢ koszty obowiazko-
wych sktadek, jakie ponosi pracodawca, niezaleznie od formy zatrudnienia®. Na taka
interpretacje wskazuje takze omdéwiony wczesniej art. 90 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Inna watpliwos¢ zwigzana jest z minimalnym wynagrodzeniem pracownikéw pod-
wykonawcow z innego panstwa. Podkresli¢ nalezy, ze TS UE w sprawie C-549/13 Bun-
desdruckerei z 18.09.2014 r.** badal dopuszczalnos$¢ stosowania przepiséw krajowych
dotyczacych ptacy minimalnej przy wykorzystaniu wylgcznie pracownikéw zatrudnio-
nych przez podwykonawce majacego siedzibe w panstwie cztonkowskim innym niz
zamawiajacy. W omawianej sprawie panstwem zamawiajacego byly Niemcy, a podwy-
konawca byt z Polski i jego pracownicy wykonywali prace w Polsce. Trybunal opart swe
orzeczenie o art. 56 TFUE®, zgodnie z ktérym ,ograniczenia w swobodnym $wiad-
czeniu ustug wewnatrz Unii s3 zakazane w odniesieniu do obywateli Panstw Czlon-
kowskich majacych swe przedsiebiorstwo w Panstwie Czlonkowskim innym niz pan-
stwo odbiorcy $wiadczenia” i wskazal, ze zacytowany przepis sprzeciwia si¢ stosowaniu
przepiséw prawa panstwa czlonkowskiego, do ktérego nalezy instytucja zamawiajaca,
zobowigzujacych tego podwykonawce do zaplaty swoim pracownikom minimalnego
wynagrodzenia okreslonego przez te przepisy (w tym wypadku niemieckie)*.

1 K.p. nie wprowadza definicji kosztéw pracy. Skladniki kosztéw pracy zostaly natomiast wskazane
w Rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1737/2005 z dnia 21.10.2005 r., Dz. U.UE L 279/11, rysunek 1.

42 Tak orzekla Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z 25.04.2016 ., sygn. akt: KIO 482/16. Wskazala, ze
do obliczenia elementu kosztotwdrczego ceny catkowitej oferty, a takim s3 wynagrodzenia, wykonawca
obowigzany jest przyja¢ co najmniej kwoty wynagrodzenn minimalnych (najmniej) i nie ma znacze-
nia, czy bedzie zatrudnial pracownikéw na podstawie umowy o prace, czy tez zlecal bedzie wykonanie
prac na podstawie innych stosunkéw cywilnoprawnych. Podobnie w wyroku z 24.03.2016 r., sygn. akt:
372/16 i w wyroku z 14.07.2015 ., sygn. akt: 1368/15.

 Zob. wyrok z 18.03.2015 r., sygn. akt: KIO 398/15, wyrok z 9.2.2015 r., sygn. akt: KIO 189/15.

“ http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=CELEX:62013CJ0549 [dostep: 30.9.2016].

* Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) z dnia 7 czerwca 2016 r. (Dz.
Urz. UE.C 2016, nr 202, s. 47), Legalis.

¢ Niniejsze opracowanie nie wyczerpuje probleméw interpretacyjnych zwiazanych z art. 90 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, a jedynie wskazuje przykladowe.
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Dyrektywa klasyczna (art. 56) przewiduje dodatkowo, ze zamawiajacy moga
postanowi¢ o nieudzieleniu zamoéwienia oferentowi, ktéry zlozyl najkorzystniejsza
ekonomicznie oferte, jezeli ustalono, ze ta oferta nie jest zgodna z majacymi zastoso-
wanie obowigzkami, o ktérych mowa w przytaczanym wcze$niej art. 18 ust. 2 dyrek-
tywy klasycznej. Oznacza to, ze odrzucenie oferty moze nastapi¢ nawet bez zwigzku
z przestanka razaco niskiej ceny”’.

PODWYKONAWCY

Dyrektywa klasyczna zwraca takze uwage na przestrzeganie przepiséw prawa so-
cjalnego i prawa pracy przez podwykonawcéw. Podkresla si¢ (motyw 105 dyrekty-
wy klasycznej) znaczenie kontroli przeprowadzanej przez wlasciwe organy krajowe
— w Polsce bedzie to Panstwowa Inspekcja Pracy*. Maja one zapewni¢ przestrzega-
nie obowigzkéw m.in. w dziedzinie prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych
w przepisach unijnych, krajowych, uktadach zbiorowych badz w postanowieniach
miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa socjal-
nego i migdzynarodowego prawa pracy. Zostalo to nastepnie powtdrzone w art. 71
ust. 1 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym przestrzeganie przez podwykonawcow
obowigzkow, o ktorych mowa w art. 18 ust. 2 dyrektywy klasycznej, zapewnia si¢
za pomocy odpowiednich dzialan podejmowanych przez wlasciwe organy krajowe
dzialajace w zakresie ich obowigzkéw i kompetencji. Dyrektywa klasyczna wskazuje
na dwa mozliwe rozwigzania. Jedno z nich moze mie¢ zastosowanie, gdy przepisy
krajowe panstwa cztonkowskiego przewiduja mechanizm wspoélnej odpowiedzialno-
$ci miedzy podwykonawcami a gléwnym wykonawca. Ustawodawca unijny postu-
zyt sie ogdélnikowq wytyczng wskazujaca na zapewnienie stosowania odpowiednich
przepiséw zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 18 ust. 2 dyrektywy klasyczne;.
Z kolei drugie rozwigzanie jest niezalezne od obowigzywania przepiséw ustanawia-
jacych solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcy i podwykonawcy w danym panstwie
czlonkowskim i dotyczy mozliwosci wykluczenia podwykonawcy z postepowania
zgodnie z art. 57 dyrektywy klasycznej®.

Zgodnie z brzmieniem art. 71 ust. 8 dyrektywy klasycznej, jezeli panstwa czton-
kowskie zdecyduja si¢ na wprowadzenie powyzej wskazanych rozwigzan, zobowig-
zane zostaly do okreslania warunkéw wykonania tych srodkéw w drodze odpowied-
nich przepiséw i z uwzglednieniem prawa unijnego. Panstwa czlonkowskie moga

¥ Zob. tez na ten temat: J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowieti publicznych. Komen-
tarz, Warszawa 2015, komentarz do art. 18, pkt I'V.

8 Zgodnie z art. 1 ustawy o Panstwowej Inspekcji Pracy z 13.04.2007 r. (tekst jedn. z 21.04.2015 r., Dz.U.
z 2015 r. poz. 640) Panstwowa Inspekcja Pracy jest organem powotanym do sprawowania nadzoru i kon-
troli przestrzegania prawa pracy, w szczegélnosci przepisow i zasad bezpieczenstwa i higieny pracy, a takze
przepisow dotyczacych legalnoéci zatrudnienia i innej pracy zarobkowej w zakresie okre§lonym w ustawie.
* M. Olejarz (red.), Zaméwienia..., s. 185.
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przy tym ograniczy¢ mozliwos¢ stosowania tych przepiséw, np. do okreslonych ro-
dzajow zamowien, okreslonych kategorii instytucji zamawiajacych lub wykonawcow
lub wprowadzajac dolny limit kwoty*.

Postanowienia dotyczgce przestrzegania przez podwykonawcow prawa pracy zo-
staly uwzglednione przez ustawodawce polskiego w omawianym wczesniej art. 29
ust. 3a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy okresla w opisie przedmiotu za-
mowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonaw-
ce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane
przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamodwienia, jezeli wykonanie
tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 KP>'.
Ustawodawca krajowy przewidziat takze mozliwos¢ zweryfikowania podwykonawcy
ijego wykluczenia. Zgodnie bowiem z art. 25a ust. 5 ustawy Pzp na zagdanie zamawia-
jacego, wykonawca, ktory zamierza powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdéwienia pod-
wykonawcom, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia
z udzialu w postgpowaniu sklada JDDP dotyczacy podwykonawcow, jezeli wartos¢
zamOwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, lub zamieszcza informacje o podwykonawcach
w o$wiadczeniu o braku podstaw do wykluczenia i spelnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 25a ust. 1 ustawy Pzp), jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Brak podstaw do wykluczenia mozna zweryfikowa¢ odpowiednimi dokumentami
zgodnie z § 9 ust. 3 Rozporzadzenia. Wskazano bowiem, ze zamawiajacy moze Z3-
dac¢ od wykonawcy przedstawienia dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 rozpo-
rzadzenia, a dotyczacych podwykonawcy, ktéremu zamierza powierzy¢ wykonanie
czes$ci zamOwienia. Powierzenie czesci zamowienia jest przestanka wystarczajaca™.
Zamawiajacy moze zazada¢ m.in. o$wiadczenia o braku wydania wobec podwyko-
nawcy ostatecznej decyzji administracyjnej o naruszeniu obowiazkéw wynikajacych
z przepisOw prawa pracy, prawa ochrony srodowiska lub przepiséw o zabezpieczeniu
spolecznym w zakresie okreslonym przez zamawiajacego na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 7 ustawy Pzp. Tozsama regulacja dotyczy przestanek wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 5 i pkt 6 ustawy Pzp>.

Regulacje prawne zawarte w ustawie Pzp, a dotyczace weryfikacji podmiotowej pod-
wykonawcow m.in. w zakresie przestrzegania przez nich przepiséw z zakresu prawa pra-

30 Zob. tez uwagi zawarte w: W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa,
K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowieti publicznych. Komentarz, komentarz do art. 71
ust. 6 dyrektywy klasycznej, pkt 6, Warszawa 2015, Legalis.

1 Por. art. 26 ust. 6 ustawy koncesyjne;j.

2 Podwykonawca nie musi by¢ podmiotem, na ktérego zdolnoéciach lub sytuacji wykonawca polega
na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp. Problematyka ta jest zlozona i wykracza poza ramy
niniejszego artykutu.

 Brak podstaw do wykluczenia weryfikuje sie takze w odniesieniu do podmiotu udostepniajacego
potencjat wykonawcy zgodnie z art. 22a ust. 3 ustawy Pzp.
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cy, obejmujg takze etap realizacji zamdwienia. Zgodnie bowiem z art. 36ba ust. 1 ustawy
Pzp w przypadku, gdy powierzenie podwykonawcy wykonania czeéci zaméwienia na
roboty budowlane lub ustugi nastepuje w trakcie jego realizacji, wykonawca na zadanie
zamawiajgcego przedstawia oswiadczenie o spelnianiu warunkéw udzialu w postepowa-
niu (art. 25a ust. 1 ustawy Pzp), lub oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace brak
podstaw wykluczenia wobec tego podwykonawcy. Jezeli zamawiajacy stwierdzi, ze wobec
danego podwykonawcy zachodza podstawy wykluczenia, wykonawca obowigzany jest
zastgpi¢ tego podwykonawce lub zrezygnowac z powierzenia wykonania czesci zamo-
wienia podwykonawcy. Co istotne, powyzsze zasady mozna stosowa¢ wobec dalszych
podwykonawcow, jezeli zamawiajacy przewidzial to w warunkach zamoéwienia™.

PODSUMOWANIE

W $wietle art. 18 ust. 2 dyrektywy klasycznej panstwa cztonkowskie podejmuja stosow-
ne $rodki stuzace zapewnieniu, by przy realizacji zaméwien publicznych wykonawcy prze-
strzegali obowigzkéw majacych zastosowanie w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, pra-
wa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, uktadach
zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzyna-
rodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgczni-
ku X do dyrektywy klasycznej. W przepisach znowelizowanej ustawy Pzp wprowadzono
przepis, ktéry naklada na zamawiajacych obowigzek wskazania w warunkach zamowie-
nia czynnosci, ktérych wykonanie ma nastgpi¢ w ramach stosunku pracy rozumianego
zgodnie z § 22 ust. 1 k.p. Przepis ten obejmuje swym zakresem takze podwykonawcéw. Co
wiecej, sprawdzenie przestrzegania obowigzkéw wynikajacych z przytoczonych przepiséw
nastepowac ma takze na etapie badania i oceny ofert, przy okazji weryfikacji razaco niskiej
ceny. Z kolei weryfikacji pod wzgledem wystapienia podstaw wykluczenia z postgpowania
przetargowego mozna dokonac zaréwno w odniesieniu do wykonawcy, jak i podwykonaw-
cy na etapie postepowania, a takze podczas realizacji umowy:.

Stosowanie przedmiotowej klauzuli horyzontalnej ma na celu przeciwdzialanie
patologicznym praktykom wystepujacym na rynku zamoéwien publicznych. Instru-
menty prawne zaproponowane polskim zamawiajagcym stuzy¢ maja realizacji polityki
spolecznej panstwa. Majg przeciwdziala¢ nieprzestrzeganiu przepiséw prawa pracy
i braku zabezpieczenia spolecznego. W praktyce jednak ich stosowanie moze by¢
problematyczne zaréwno dla zamawiajacych, jak i dla wykonawcdow.

> W ramach rozdziatu 7 - ,Umowy koncesji” takze przewidziano podstawe dla weryfikacji podwy-
konawcy wedlug przestanek uzasadniajacych wykluczenie wykonawcy wskazanych w art. 32 ustawy
koncesyjnej. W przypadku, gdy zamawiajacy stwierdzi, ze wobec danego podwykonawcy zachodza
podstawy wykluczenia, wykonawca jest obowigzany zastapi¢ tego podwykonawce lub zrezygnowa¢
z powierzenia mu wykonania czesci umowy. Zamawiajacy moze przeprowadzi¢ weryfikacje dalszych
podwykonawcow, jezeli przewidziat to w ogloszeniu o koncesji, wstepnym ogloszeniu informacyjnym
albo w zaproszeniu do ubiegania si¢ o zawarcie umowy koncesji (art. 48 ust. 7 ustawy koncesyjnej).
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Streszczenie: Nowe regulacje prawne z zawarte w dyrektywie 2014/24/WE z dnia 26.02.2014
r. w sprawie zamowien publicznych oraz w znowelizowanej ustawie Pzp zawierajg rozwia-
zania na rzecz szerszego uwzgledniania celéw spoltecznych w procesie udzielania zamoéwien
publicznych. Jednym z nich jest horyzontalna klauzula spoteczna. Ustanawia ona zasade¢ po-
szanowania stosownych obowiazkéw w zakresie ochrony srodowiska, przepiséw socjalnych,
a takze prawa pracy wyplywajacych z prawa unijnego, prawa krajowego, uktadéw zbiorowych
lub prawa miedzynarodowego, przy czym niniejszy artykut koncentruje si¢ na aspekcie zwig-
zanym z przestrzeganiem przepisow z zakresu prawa pracy na poszczegolnych etapach poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego, a dotyczacych weryfikacji braku podstaw do
wykluczenia, opisu przedmiotu zamoéwienia, badania i oceny ofert pod katem razaco niskiej
ceny.

Stowa kluczowe: klauzule spoteczne, zaméwienie publiczne, prawo pracy, koncesja
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CROSS-CUTTING ,SOCIAL CLAUSE’ ACCORDING TO THE NEW PUBLIC
PROCUREMENT REGULATION

Summary: The new regulations of the directive 2014/24/EU of 26 February 2014 on public
procurement and the amended Public Procurement Act include solutions for a broader con-
sideration of social goals in the procurement process. One of them is the Cross-cutting social
clause’ based on respecting applicable environmental, social or labour law obligations un-
der EU and national rules, collective agreements or international law. The article focuses on
aspects related to the compliance with labour law at various stages of public procurement pro-
cedure, and on the verification of the absence of grounds for exclusion, the description of the
public procurement’s subject , research and evaluation of tenders for abnormally low prices.

Keywords: social clauses, public procurement, labour law, concession



