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Klauzule spoteczne w polskim prawie zamowien publicznych

Zamowienia publiczne (ang. public procurment) sg terminem okreslajgcym wszelkie umowy odptatne,
zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane finansowane ze srodkéw publicznych. Zasady, tryb i procedury wyboru wykonawcy oraz
zawarcia umowy okresla w Polsce prawo zamoéwien publicznych. Prawo to, co do zasady, musza
stosowac¢ wszystkie podmioty sektora finanséw publicznych oraz wszystkie podmioty spoza sektora
finanséw publicznych, o ile sktadajg zamdwienia finansowane w ponad 50% ze srodkéw publicznych,
cho¢ przepisy przewidujg szereg zwolnien podmiotowych i przedmiotowych, w efekcie ktérych podmioty
nie nalezace do sektora finanséw publicznych $wiadczace ustugi nie muszg stosowac procedur
zamédwien publicznych.

Od momentu wejscia Polski do Unii Europejskiej polskie prawo zaméwien publicznych musi by¢ zgodne
z regulacjami unijnymi w tym zakresie. Unia Europejska szczeg6lnie duzo uwagi poswieca zamowieniom
publicznym, dgzgc do urzeczywistnienia w nich fundamentalnych zasad okreslonych jeszcze w Traktacie
Rzymskim z 1957 roku, ktory dat podwaliny dzisiejszej Unii Europejskiej. W dziedzinie zaméwien
publicznych do najwazniejszych sposrdd owych fundamentalnych zasad naleza:

e zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa,

e swobodny przeptyw towaréw oraz zakaz ograniczen ilosciowych w przywozie i wywozie, oraz
wszelkich srodkéw o skutku rownowaznym,

e swoboda prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej,

e swoboda $wiadczenia ustug’.

Z punktu widzenia konkretnych rozwigzan stosowanych w zamdwieniach publicznych najwazniejsze sa
dyrektywy unijne oraz orzeczenia Europejskie Trybunatu Sprawiedliwosci, ktéry rozstrzyga kwestie
sporne dotyczgce stosowania postanowien dyrektyw.

Klauzule spoteczne to wyjatek od reguty dopuszczany w unijnym prawie zaméwien publicznych z uwagi
na istotne wzgledy spoteczne. Co do zasady kryteria oceny oferty ziozonej w ramach zaméwien
publicznych dotyczg jakosci i ceny przedmiotu zamdwienia, ale prawo unijne przewiduje mozliwosc
wprowadzenia przez udzielajgcego zamowienia dodatkowych kryteriéw spotecznych, o ile nie narusza to
swobody wyboru. Warunkiem jest to, ze kryteria takie odpowiadajg na wazne potrzeby spoteczne oraz,

Lo oficjalna wersja Traktatu Rzymskiego w jezyku polskim dostepna jest pod adresem:
http://eur-lex.europa.eu/pl/treaties/index.htm
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ze taka mozliwos¢ przewidziana jest w prawie krajowym. Na podobnej zasadzie mozna stosowaé
rowniez tak zwane klauzule srodowiskowe (ekologiczne). Mozliwos$¢ wprowadzenia klauzul spotecznych
i Srodowiskowych przewiduje Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych® oraz Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi®. Obie dyrektywy zawierajg kilka zapiséw
dotyczacych mozliwosci stosowania klauzul spotecznych i srodowiskowych. Stwierdzajg m.in., ze
zamawiajgcy ,mogg okresli¢ szczegblne warunki odnoszgce sie do realizacji danego zamowienia, pod
warunkiem ze sg one zgodne z prawem wspolnotowym oraz ze zostaty one podane w ogtoszeniu
stanowigcym zaproszenie do ubiegania sie 0 zamowienie lub w specyfikacjach. Warunki odnoszace sie
do realizacji zamowienia mogg w szczegdlnosci dotyczy¢ kwestii spotecznych oraz ochrony srodowiska”.
W innym miejscu dyrektywy mowig, ze ,instytucja zamawiajgca moze stosowac kryteria majgce na celu
spetnienie wymagan spotecznych w odpowiedzi na okreslone w specyfikacjach zamdwienia, potrzeby
grup ludzi znajdujgcych sie w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji, do ktérych nalezg odbiorcy robdt
budowlanych, dostaw lub ustug bedacych przedmiotem zaméwienia”, a takze, ze warunki realizaciji
zamowienia, pod warunkiem, ze nie sg bezposrednio lub posrednio dyskryminujgce, mogg zachecaé do
,organizacji wewnetrznych szkolen zawodowych, zatrudniania oséb majacych szczegdlnych trudnosci z
integracja, a takze zwalczania bezrobocia lub ochrony srodowiska”. Zgodnie z dyrektywami ,mozna na
przyktad ustanowi¢ wymég — odnoszacy sie do realizacji zaméwienia — co do zatrudnienia oséb
dtugotrwale poszukujgcych pracy, co do przeprowadzenia szkolen dla bezrobotnych lub mtodocianych,
co do przestrzegania postanowien Konwencji Miedzynarodowej Organizacji Pracy (MOP), o ile przepisy
te nie zostaly wdrozone do prawa krajowego, oraz co do =zatrudnienia wiekszej liczby o0s6b
niepetnosprawnych, niz przewiduje to ustawodawstwo krajowe”.

W szczegodlny sposob dyrektywy okreslajg takze wykonawcow zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne:
,zaktady pracy chronionej i programy pracy chronionej skutecznie przyczyniajg sie do integracji lub
reintegracji osob niepetnosprawnych na rynku pracy. Jednakze zaktady takie mogg by¢ niezdolne do
uzyskania zamoOwien w normalnych warunkach konkurencji. W konsekwencji nalezy umozliwic¢
Panstwom Czionkowskim zastrzezenie prawa takich zaktadow do udzialu w procedurach udzielania
zaméwien lub zagwarantowanie im realizacji zaméwien w ramach programow pracy chronionej”.

2. polskie ttumaczenie dyrektywy dostepne jest pod adresem:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:251:0035:0038:PL:PDF

3. polska wersja dyrektywy dostepna jest pod adresem:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2004L.0018:20080915:PL:PDF
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Klauzule spoteczne sg szansg dla przedsiebiorstw spotecznych, ktére zatrudniajg osoby majgce
szczegOlne problemy z integracjg zawodowg i spoteczng. W niektorych krajach Unii Europejskiej, np. we
Wioszech sg one wykorzystywane wiasnie przez podmioty ekonomii spotecznej. Nalezy jednak
podkresli¢, ze w Swietle dyrektyw unijnych po pierwsze klauzule sg wyjatkiem od reguty, po drugie ich
stosowanie przez kraj cztonkowski nie jest obligatoryjne.

Polskie prawo zamowien publicznych jest zgodne z prawem europejskim i w petni realizuje podstawowe
zasady dotyczgce zamdwien publicznych. Do 2009 roku nasz ustawodawca nie zdecydowat sie jednak
skorzysta¢ z mozliwosci wprowadzenia w nim klauzul spotecznych, a prawo zamowien publicznych
méwito wyraznie, ze stosowane kryteria oceny ofert mogg dotyczy¢ tylko i wytgcznie przedmiotu
zambwienia, a nie np. wtasciwosci czy cech wykonawcy*. Temat klauzul spotecznych w kontekscie
ekonomii spotecznej byt podejmowany od 2005 roku przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, a
nastepnie przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego jako Instytucje Zarzagdzajgcg Inicjatywg
Wspdlnotowg EQUAL w Polsce. Problem braku klauzul spotecznych byt réwniez dyskutowany w ramach
tak zwanej krajowej sieci tematycznej tematu D ,Ekonomia spoteczna” IW EQUAL. Dyskusje te
zaowocowaty uwzglednieniem postulatu wprowadzenia klauzul spotecznych w ,Biatej Ksiedze Prawa
Przedsiebiorczoéci Spotecznej w Polsce™. Postulat ten byt przedmiotem wspélnej dyskusii
przedstawicieli srodowisk ekonomii spotecznej i resortdw pracy i rozwoju regionalnego, a takze
interpelacji poselskich.

Dopiero w 2009 roku w prawie zaméwien publicznych pojawity sie dwie klauzule spoteczne. Pierwsza
wprowadzona zostata poprzez nowelizacje ustawy o spoétdzielniach socjalnych i dotyczyta przede
wszystkim preferenciji zwigzanych z zatrudnianiem oséb wykluczonych z rynku pracy®. Druga, dotyczaca
wykonawcow zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne wprowadzona zostata poprzez nowelizacje prawa
zaméwien publicznych’.

Klauzula spoteczna wprowadzona poprzez zmiane ustawy o spétdzielniach socjalnych (art. 29, ust. 4
ustawy Prawo zamoOwien publicznych) umozliwia stosowanie przez zamawiajgcego preferencji
dotyczacych wykonawcow, stosujgcych instrumenty wspomagajgce pracownikdw, w szczegdlnosci
nalezacych do grup wykluczonych z rynku pracy. Zgodnie z ustawg zamawiajgcy moze okresli¢ w opisie
przedmiotu zamdwienia wymagania zwigzane z realizacjg zamdwienia, dotyczace:

* - Zrédio: ,Prawo Zamdwien Publicznych. Komentarz”, pod. red. T. Czajkowskiego, Wydanie III, Urzad Zaméwien
Publicznych, Warszawa 2007

> - wiecej na stronie internetowej: www.equal.org.pl

® - ustawa z dnia 7 maja 2009 r. o zmianie ustawy o spdtdzielniach socjalnych oraz o zmianie niektorych innych
ustaw (Dz.U. 2009 nr 91 poz. 742)

7 - ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U. 2009 nr 206 poz. 1591)
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e zatrudnienia oséb:

- bezrobotnych lub miodocianych w celu przygotowania zawodowego, o ktérych mowa w
przepisach o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy,

- niepetnosprawnych, o ktérych mowa w przepisach o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych,

- innych niz w/w okreslone, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym lub we
wiasciwych przepisach panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego,

e utworzenia funduszu szkoleniowego, w rozumieniu przepisbw o0 promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy, w ktérym wptaty pracodawcéw stanowi¢ bedg co najmniej
czterokrotnos¢ najnizszej wptaty okreslonej w tych przepisach;

e zwiekszenia wpfat pracodawcéw na rzecz funduszu szkoleniowego, w rozumieniu przepiséw o
promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, do wysokosci okreslonej co najmniej
czterokrotnos¢ najnizszej wptaty okreslonej w tych przepisach.

Te zapisy po uchwaleniu dodatkowo wsparto Ministerstwo Rozwoju Regionalnego jako Instytucja
Zarzgdzajgca PO KL, wprowadzajgc w dziataniu 7.2.1. PO KL mozliwos¢ wyboru podwykonawcy z
zastosowaniem wspomnianych klauzul spotecznych.

Ministerstwo wydato takze wspdlnie z Urzedem Zamowien Publicznych w pazdzierniku 2009 roku
,<Zalecenia Ministra Rozwoju Regionalnego oraz Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych dotyczace
stosowania >klauzul spotecznych< w zaméwieniach publicznych”®

Klauzula dotyczgca oséb niepetnosprawnych jest bardziej restrykcyjna (art. 22, ust. 2 ustawy Prawo
zaméwien publicznych). Umozliwia ona zamknigcie ubiegania sie o zamdwienie publicznie wytgcznie do
wykonawcow, u ktérych ponad 50 % zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w
rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0oséb niepetnosprawnych
lub witasciwych przepisbw panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

Obie klauzule pojawity sie stosunkowo niedawno, wiec trudno na razie o rzetelng ocene ich skutecznosci
i uzytecznosci. Jest to na pewno krok w oczekiwang przez srodowiska przedsigebiorczosci spotecznej
strone, ale juz na tym etapie przyjete rozwigzania budzg spore watpliwosci. Rozwigzanie dotyczgce
wykonawcow zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne jest bardzo klarownie zapisane i nie budzi
watpliwosci interpretacyjnych, stad tez pojawity sie juz pierwsze przyktady stosowania go w praktyce, w
szczegolnosci przez samorzady terytorialne. Ale pojawiajg sie dwie inne watpliwosci dotyczace tego

8 _ dostepne, m.in. pod adresem: www.owies.org.pl/pl_news_124.htm|
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rozwigzania. Pierwsza dotyczy kwestii zasadniczych, pojawia sie bowiem pytanie, czy zamkniecie
przetargu wytacznie do podmiotow zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne nie jest jednak naruszeniem
zasad konkurencyjnosci i niedyskryminacji. Druga watpliwos¢ jest natury pragmatycznej. Rozwigzanie
jest zero-jedynkowe, to znaczy albo zamawiajacy je stosuje, albo nie. Jezeli je zastosuje to zamyka
dostepnos¢ zamdwienia wytgcznie do podmiotéw zatrudniajgcych ponad 50% o0s6b niepetnosprawnych.
Tak radykalne ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcoéw moze w praktyce rodzi¢ ryzyko, ze
zamawiajgcy nie otrzyma zadnej oferty i bedzie zmuszony ponownie ogtasza¢ i przeprowadzac
procedure przetargowa. Nalezy takze zauwazyé, ze to rozwigzanie dotyczy tylko jednej z wielu grup
0s6b w trudnej sytuacji na rynku pracy, ktérych zatrudniajg przedsiebiorstwa spoteczne.

Drugie rozwigzanie wprowadzone do prawa zamowien publicznych nowelizacjg ustawy o spétdzielniach
socjalnych wydaje sie znacznie lepiej odpowiadaé przedsiebiorstwom spotecznym, gdyz wymienia rézne
grupy oséb wykluczonych z rynku pracy, z ktérymi majg do czynienia przedsiebiorstwa spoteczne.
Zatrudnione przy realizacji zaméwienia moga by¢ zaréwno osoby niepetnosprawne, jak bezrobotni, a
takze mtodociani w celu przygotowania zawodowego, bezdomni realizujgcy indywidualny program
wychodzenia z bezdomnosci, osoby uzaleznione po zakonczeniu programu psychoterapii w zaktadzie
lecznictwa odwykowego, chorzy psychicznie, zwalniani z zaktadéw karnych, majgcy trudnosci w
integracji ze srodowiskiem oraz uchodzcy realizujgcy indywidualny program integraciji.

Z mojego rozpoznania wynika jednak, ze dotychczas ta klauzula nie zostata zastosowana przez
zadnego zamawiajgcego. Przedstawiciele samorzaddéw lokalnych i regionalnych, z ktérymi miatem
okazje rozmawia¢ albo nie wiedzg o tej mozliwosci, a ci ktérzy taka wiedze posiadajg, obawiajg sie
zastosowac te klauzule w swoich zamdéwieniach. Obawa ta wynika z tego, ze brak konkretnych
przyktadow czy tez wskazan, jak klauzula ta powinna przektada¢ sie na konkretne zapisy dokumentacji
przetargowej. Samorzady nie chcg wiec jej stosowaé, w obawie, ze albo narazg sie na niezgodnosc¢ z
prawem zamoéwien publicznych, albo na lawine odwotan ze strony podmiotéw biorgcych udziat w
przetargu. Wspomniane wczes$niej zalecenia MRR i UZP dotyczace stosowania klauzul spotecznych sg
na pewno potrzebne, ale nie rozwigzujg tego problemu, bo nie wskazujg zamawiajgcym, jak praktycznie
uja¢ klauzule w dokumentacji przetargowej. Albo wiec Urzad Zamoéwien Publicznych przygotuje takie
wskazéwki, albo znajdg sie samorzady badz urzedy centralne, ktoére przetrg w tym zakresie sciezke dla
pozostatych.
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