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W wyniku absorpcji prawa unijnego w dziedzinie zamodwien publicznych na rynku kontraktéw
publicznych w Polsce zaczely pojawiac sie, z coraz wiekszg intensywnoscig, tak zwane
klauzule spoteczne i aspekty spoteczne. Do momentu akcesji Polski do UE kwestie
spoteczne w zamowieniach publicznych nie byly ujmowane w tak usystematyzowany sposob.
Byto tak z dwdch powoddw. Po pierwsze, do konca kwietnia 2004 r. Polska nie byta cztonkiem
UE i z tego wzgledu nie realizowata unijnych polityk publicznych (przynajmniej nie w petnym
zakresie; w ramach tzw. $ciezki przedakcesyjnej realizowano tylko niektére elementy tych
polityk). Po drugie, dopiero od dwdch ostatnich dekad polityka spoteczna zyskuje na znaczeniu
W unijnym prawie zamowien publicznych: pojawiajg sie nowe instrumenty prawne stuzace
realizacji polityki spotecznej poprzez zamodwienia publiczne, a konstrukcje prawne juz
stworzone na potrzeby tych polityk, ulegajg adaptacji do zmieniajgcej sie rzeczywistosci
spoteczno-gospodarcze;.

Co legto u podstaw idei wykorzystania zaméwien publicznych jako instrumentu
realizacji polityk publicznych (w tym polityki spotecznej)? OdpowiedZ jest bardzo prosta.
W pewnym momencie prawodawca unijny zdat sobie sprawe, ze zamodwienia publiczne to nie
tylko miliony transakcji dokonywanych na rynku, w ktorych liczy sie czysty rachunek
ekonomiczny (kupi¢ produkt mozliwie wysokiej jakosci, za mozliwie najnizszg cene). Transakcje
te mozna wykorzysta¢ do realizacji polityk publicznych w dziedzinie spotecznej i za pomoca
odpowiedniego ustawienia priorytetdw, osiggnaé¢ pozadane efekty spoteczne. Samorzad
terytorialny (tak jak cata administracja publiczna) realizuje przeciez zadania publiczne
wynikajgce z ustaw. Musi utrzymac szkote publiczng, zapewnic¢ transport publiczny,
wyremontowac droge gminng, zorganizowac szkolenie dla wtasnych pracownikéw, zadbac o
zielen w przestrzeni publicznej itd. W tym celu musi dokonywac¢ zakupdw publicznych:
zakupi¢ wyposazenie do sal szkolnych, autobus do przewozu mieszkancow, wynajgé firme
budowlang, ktéra przeprowadzi roboty budowlane na drodze gminnej po okresie zimowym
czy wynajac firme szkoleniowg i firme do koszenia trawy i przycinania krzewdow w parku.
Wszystko to i tak musi by¢ zrobione, a co za tym idzie, nalezy dokona¢ odpowiednich zakupow
na rynku.
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A co, gdyby te zakupy powigza¢ w jakis sposdb z politykg spoteczng? Tak, zeby dostawy do
szkoty wykonato przedsiebiorstwo spoteczne zatrudniajgce osoby defaworyzowane na rynku
pracy (np. osoby niepetnosprawne), w naprawie drogi gminnej uczestniczyli np. uchodzcy z
Ukrainy, autobusem kierowat kierowca w ramach umowy o prace, podczas szkolenia spozywano
produkty z etykietg spoteczng, a pielegnacja zieleni zajmowaty sie osoby dotychczas nieaktywne
zawodowo? Czy nie zmniejszytoby to transferow bezposrednich z budzetu panstwa i budzetu
samorzgdowego? Na tym, i nie tylko na tym, polegajg klauzule spoteczne i aspekty spoteczne w
zamodwieniach publicznych. W niniejszym opracowaniu zostanie scharakteryzowana jedna z
klauzul spotecznych, tzw. klauzula zastrzezona.

Klauzule spoteczne versus aspekty spoteczne w prawie zaméwien publicznych

Aspekty spoteczne to kwestie, jakie ze wzgledu na realizacje szczegdlnych potrzeb spotecznych,
moga by¢ uwzgledniane na poszczegdlnych etapach procesu udzielenia zamoéwienia
publicznego - poczynajgc od mozliwosci istniejgcych przy definiowaniu przedmiotu
zamowienia, mozliwosci zastrzezenia zamoéwienia dla okreslonych podmiotdw, poprzez
elementy spoteczne, jakie moga byc¢ brane pod uwage przy okreslaniu podmiotowych kryteriow
dyskwalifikacji oferentéw oraz kryteridow zdolnosci technicznej, definiowaniu kryteriéw oceny
ofert czy badaniu ofert pod wzgledem razgco niskiej ceny, az po uwzglednianie wymagan
spotecznych w warunkach realizacji zamadwienia.

W doktrynie i orzecznictwie (jak wskazuje w jednej ze swoich opinii Urzad Zamoéwien
Publicznych: https://mwww.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/zrownowazone-zamowienia-
publiczne/spoleczne-zamowienia/przydatne-informacje/klauzule-spoleczne) przyjmuje sie, ze
klauzule spoteczne s3 pojeciem wezszym od aspektéw spotecznych. Co do zasady, pojecie
to obejmuje klauzule zawarte w dokumentacji zamdwienia, a nastepnie przeniesione na zapisy
umowy o zamoéwienie publiczne, okreslajgce szczegdlne wymogi o charakterze spotecznym
odnoszgce sie do realizacji zamowienia. W tym kontekscie do klauzul spotecznych zalicza sie,
przede wszystkim, rozwigzanie przewidziane w art. 96 ustawy p.z.p. umozliwiajace
zamawiajgcemu okreslenie wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, ktoére moga
obejmowac¢ m.in. aspekty gospodarcze, srodowiskowe, spoteczne, zwigzane z innowacyjnoscia
lub zatrudnieniem, w szczegdlnosci dotyczace zatrudnienia oséb bezrobotnych, mtodocianych,
niepetnosprawnych, osdéb poszukujgcych pracy, niepozostajgcych w zatrudnieniu lub
niewykonujgcych innej pracy zarobkowej, oséb do 30. roku zycia oraz po ukonrczeniu 50. roku
zycia, 0sOb posiadajgcych status osoby poszukujgcej pracy, bez zatrudnienia, osob
usamodzielnianych oraz innych, o ktérych mowa w ustawie o zatrudnieniu socjalnym. Do
klauzul spotecznych zalicza sie takze wymaodg zatrudnienia na podstawie stosunku pracy oséb
zaangazowanych w realizacje zamodwienia, przewidziany w art. 95 ustawy p.z.p.

W Polsce za klauzule spoteczne uznaje sie takze tzw. zamdéwienia zastrzezone, o ktérych
mowa w art. 94 p.z.p. oraz zamdwienia zastrzezone przewidziane w ramach specjalnego
rezimu udzielania zaméwien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, udzielane na
podstawie art. 361 p.z.p.

Klauzule spoteczne i aspekty spoteczne dzielg sie na:
¢ obligatoryjne - takie, ktére zamawiajgcy - w tym samorzad terytorialny - musi stosowac,
e fakultatywne - takie, ktore zamawiajgcy - w tym samorzad terytorialny - moze, ale nie musi
stosowac.

Klauzule zastrzezone to instrumenty prawne o charakterze fakultatywnym:; tak wiec, na
samorzadzie terytorialnym nie cigzy prawny obowiazek ich uwzgledniania w zaméwieniach
publicznych.
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Klauzule zastrzezone w prawie zamoéwien publicznych

Zgodnie z dyspozycjg zawartg w art. 94 ust. 1 p.z.p.. zamawiajgcy moze zastrzec (fakultatywnosc!)
w ogtoszeniu o zamdwieniu, iz o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wylacznie
wykonawcy majgcy status zaktadu pracy chronionej, spétdzielnie socjalne oraz inni
wykonawcy, ktdorych gtéwnym celem lub gtownym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktdore bedg realizowaty zamodwienie, jest spoteczna i zawodowa
integracja oséb spotecznie marginalizowanych, w szczegdlnosci:

1)oséb niepetnosprawnych w rozumieniu przepisdw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych,

2)bezrobotnych w rozumieniu przepiséw o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy,
3)osdb poszukujgcych pracy, niepozostajgcych w zatrudnieniu lub niewykonujgcych innej pracy
zarobkowej, w rozumieniu przepiséw o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy,
4)osob usamodzielnianych, o ktérych mowa w art. 140 ust. 11 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. 0
wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej,

5)oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie
z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy, majgcych trudnosci w integracji ze
srodowiskiem,

6)osdb z zaburzeniami psychicznymi w rozumieniu przepisdw o ochronie zdrowia
psychicznego,

7)osdb bezdomnych w rozumieniu przepiséw o pomocy spotecznej,

8)osodb, ktdre uzyskaty w Rzeczypospolitej Polskiej status uchodzcy lub ochrone uzupetniajaca,
9)oséb do 30. roku zycia oraz po ukonczeniu 50. roku zycia, posiadajgcych status osoby
poszukujacej pracy, bez zatrudnienia,

10) os6éb bedacych cztonkami mniejszosci znajdujgcej sie w niekorzystnej sytuacji, w
szczegolnosci bedgcych cztonkami mniejszosci narodowych i etnicznych,

- pod warunkiem, ze procentowy wskaznik zatrudnienia osdb nalezgcych do jednej lub wiecej
kategorii, o ktérych mowa w pkt 1-10, jest nie mniejszy niz 30% oséb zatrudnionych u
wykonawcy albo w jego jednostce, ktdra bedzie realizowata zamodwienie.

Wskazany wyzej przepis jest rezultatem implementacji do polskiej ustawy regulujgcej
zamowienia publiczne Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwienn publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE (dyrektywa
klasyczna).

W mysl art. 20 dyrektywy klasycznej, panstwa cztonkowskie mogg zastrzec prawo udziatu w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego dla zaktaddw pracy chronionej oraz
wykonawcow, ktérych gtéwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja o0séb
niepetnosprawnych lub osob defaworyzowanych, lub moga przewidzie¢ mozliwosc realizacji
takich zamoéwien w ramach programdw zatrudnienia chronionego, pod warunkiem ze co
najmniej 30% osdb zatrudnionych przez te zaktady, przez tych wykonawcow lub w ramach tych
programdw stanowig pracownicy hiepetnosprawni lub pracownicy defaworyzowani. Jak nie
trudno skonstatowad, art. 94 ust. 1 p.z.p. to niemal literalna transpozycja art. 20 dyrektywy
klasycznej.

No dobrze, ale jak badac¢ ustréj tych podmiotéw (wykonawcow ,spotecznych”)? Tutaj z pomocy
przychodzi przepis art. art. 94 ust. 2 p.z.p. Aby zweryfikowac sytuacje podmiotowag wykonawcy
pod katem klauzuli zastrzezonej wystowionej w przepisie w art. 94 ust. 1 p.z.p., zamawiajgcy

moze zgdac¢ dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych:
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1) status wykonawcy jako zaktadu pracy chronionej lub spoétdzielni socjalnej lub dokumentéow
potwierdzajgcych prowadzenie przez wykonawce lub przez jego wyodrebniong organizacyjnie
jednostke, ktora bedzie realizowata zamowienie, dziatalnosci, ktdorej gtownym celem jest
spoteczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych;

2) procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezgcych do jednej lub wiecej kategorii, o ktérych
mowa w art. 94 ust. 1 p.z.p., zatrudnionych przez zaktady pracy chronionej, spétdzielnie socjalne
lub wykonawce lub jego wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie realizowata
zamowienie.

Tak wiec, polski ustawodawca zadbat nie tylko o prawidtowg implementacje klauzuli
zastrzezonej, wyrazonej w art. 20 dyrektywy klasycznej, ale takze wskazat sposéb, w jaki nalezy
badac¢ sytuacje podmiotowg wykonawcy pod katem klauzuli zastrzezonej wystowionej w
przepisie w art. 94 ust. 1 p.zp. To bardzo istotne, poniewaz klauzule zastrzezone nigjako
.zamykajg” zamowienia publiczne dla innych wykonawcéw (spoza szeroko rozumianej
ekonomii spotecznej), dlatego tak wazna jest precyzja jezyka prawnego w tym wzgledzie.
Niedopuszczalny jest luz decyzyjny, czy innego rodzaju swobodne uznanie.

Drugi rodzaj klauzuli zastrzezonej mozna spotka¢ w rezimie prawnym regulujgcym
postepowanie na ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi. W takim przypadku prawodawca
zwazyt, ze przeprowadzajgc zamowienie na ustugi spoteczne lub inne szczegdlne ustugi
zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu o zamdwieniu lub we wstepnym ogtoszeniu
informacyjnym, ze o udzielenie zamoéwienia na ustugi objete kodami CPV 75121000-0,
75122000-7, 75123000-4, 79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7,
80420000-4, 80430000-7, 80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, od 85000000-9 do
85323000-9, 92500000-6, 92600000-7, 98133000-4, 98133110-8, mogg ubiegac sie wytgcznie
wykonawcy, ktdrzy spetniajg tgcznie nastepujgce warunki:

1) celem ich dziatalnosci jest realizacja zadan w zakresie uzytecznosci publicznej zwigzanej ze
Swiadczeniem tych ustug oraz spoteczna i zawodowa integracja oséb, o ktérych mowa w art. 94
p.z.p.

2) nie dziatajg w celu osiggniecia zysku, przeznaczajg cato$¢ dochodu na realizacje celéw
statutowych oraz nie przeznaczajg zysku do podziatu miedzy swoich udziatowcow,
akcjonariuszy i pracownikow;

3) struktura zarzadzania nimi lub ich struktura wtasnosciowa opiera sie na wspotzarzadzaniu w
przypadku spoétdzielni, akcjonariacie pracowniczym lub zasadach partycypacji pracownikdw, co
wykonawca okresla w swoim statucie;

4) w ciggu ostatnich 3 lat poprzedzajgcych dzien wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi nie udzielono im zamaowienia na
podstawie tego przepisu z art. 361 ust. 1 p.z.p. przez tego samego zamawiajgcego.

W przypadkach, o ktérych mowa w art. 361 ust. 1 p.zp., umowa w sprawie zamodwienia
publicznego nie moze zostac¢ zawarta na okres dtuzszy niz 3 lata.

O ile w art. 94 ust. 1 p.z.p. mamy do czynienia z klauzulg zastrzezong, ktéra odnosi sie wytgcznie
do wustroju wykonawcy, o tyle w art. 361 ust. 1 p.zp. wida¢ nawigzanie do statusu
przedsiebiorstwa spotecznego. Nacisk potozono na niedziatanie w celu osiggniecia zysku,
przeznaczanie catosci dochodu na realizacje celéw statutowych oraz nieprzeznaczanie zysku do
podziatu miedzy swoich udziatowcow, akcjonariuszy i pracownikéw, a struktura zarzadzania u
wykonawcy lub ich struktura wtfasnosciowa winna sie opiera¢ na wspoizarzadzaniu w
przypadku spoétdzielni, akcjonariacie pracowniczym lub zasadach partycypacji pracownikoéw.

Przedsiebiorstwa spoteczne sg czescig rynku, tworzg tzw. trzeci sektor, obok sektora prywatnego
i sektora publicznego. Nazywa sie go réznie: sektor pozarzadowy, sektor non profit, lub not for
profit, sektor spoteczny, sektor podmiotow ekonomii spotecznej.
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Przedsiebiorstwa spoteczne wpisujg sie w postulaty ekonomii spotecznej (solidarnosg,
partycypacja, samoorganizacja). Jako podmioty rynkowe tgczg aspekty ekonomiczne (zysk jako
podstawowa funkcja celu podmiotu gospodarujgcego) z misjg spoteczng (przeciwdziatanie
wykluczeniu spotecznemu jako funkcja celu przedsiebiorstw spotecznych). Przedsiebiorstwa
spoteczne definiujemy jako firmy, ktére na co dzien Kkierujg sie obranymi przez siebie
wartosciami, posiadajg cel spoteczny, sg zarzgdzane demokratycznie i sprawiedliwie rozdzielaja
wypracowane zyski.

Podobne rozwigzanie prawne co w dziedzinie ustug spotecznych i innych szczegdlnych ustug
dla zamowien klasycznych, przyjeto takze w zakresie zamowien sektorowych: zamawiajgcy
moze zastrzec w ogtoszeniu o zamodwieniu, okresowym ogtoszeniu informacyjnym lub
ogtoszeniu o systemie kwalifikowania wykonawcdéw, ze o udzielenie zamdwienia na ustugi
zdrowotne, spoteczne oraz kulturalne objete kodami CPV 75121000-0, 75122000-7, 75123000-4,
79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7, 80420000-4, 80430000-7,
80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, od 85000000-9 do 85323000-9, 92500000-6,
92600000-7, 98133000-4, 98133110-8, okreslonymi we Wspdlnym Stowniku Zamdwienn, moga
ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, ktérzy spetniajg tgcznie warunki, o ktérych mowa w art. 361
ust. T p.zp. (umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie moze zosta¢ zawarta na okres
dtuzszy niz 3 lata).

Zamowienia publiczne na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi mozna byto poddac nieco
wiekszym rygorom prawnym niz pozostate zamaodwienia publiczne, poniewaz te ustugi cechuje
niska transgranicznos¢; co przektada sie w na mniejsza ingerencje w funkcjonowanie
jednolitego rynku europejskiego.

Przyktady stosowania klauzul zastrzezonych w samorzadzie terytorialnym
Przyktad nr 1- Gmina Lezajsk:

Przedmiotem zamdwienia byto catoroczne utrzymanie terendw zieleni wraz z infrastrukturg
towarzyszaca na obszarze 12 sotectw gminy Lezajsk (13 miejscowosci); koszenie terendow
zielonych, zwalczanie chwastow, ogtawianie drzew oraz utrzymanie infrastruktury zwigzanej z
zielenia.

Informacje o zamowieniu zastrzezonym zamieszczono w ogtoszeniu o zamadwieniu w sekcji Il w
pkt 211 (zamodwienie krajowe; publikacja w Biuletynie Zamowien Publicznych); w generatorze
BZP sg dwie mozliwosci do wyboru: tak/nie; jesli zamawiajgcy zamierza zastrzec zamadwienie dla
podmiotéw ekonomii spotecznej, to ,odznacza™ ,tak” - jak ma to miejsce na zdjeciu
pogladowym ponizej, w ktérym takiego odznaczenia dokonata gmina Lezajsk.

[SERCJAN - INFORMALCJE PODSTAWOWE

21) Ogloszenie dotyozy:

Zambwienia publicznego

2.2) Ogloszenie dotyezy usheg spolecanych | innych szezegdlny ch usiug: Nie

2.3) Nazwa zamawienia albo umow ramowej:

Uirzymanie Zieleni na 1erenis Gminy LAZajSk Wiz 2 inkastruliurg Wwarzyszacy w2023 r

2.4) dentyfikator postgpowania cos. 148810 229800 5 o248 1100.631 1. 8aaef 8031 bad

2.5} Numar ogioszenia: 2023VBZP 00128810

26) Wersja ogloszenia 01

27} Dala ogloszenia 2023-03-15

28) Zaméwienie abo umowa ramowa 2o staty ujete wplane pestepowan: Tak

29} Numar planu postegpowan wBZP: 202 VEZP 00041088019

210.) Identyfikator pory cji planu postgpowan:

1.3.3Utrymanie Zeleni na terenie Gminy LaZajsk wraz 2 infrastrukiurg towarzyszacy wai2ir,
241} O udzielenis zamdwienia mogs ubiegad sig wyltaoznis wykonawoy | o ktdrych mowa wart. 54 ustawy: Tak
212} Rodzaj wy kenawcow, kisrzy moga ubkgac sig o udziekenie zandwienia:

an. 94 ust 1 pht 2) ustawy

214 ) Czy mmiowienie albo umowa ramowa dotyozy projekctu lub pro gramu wspoHfinansowanego ze Smdkow Unii
Eure pejskieg: Nie
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Zamawiajacy informacje o zamowieniu zastrzezonym zawart takze w skonstruowanym na
potrzeby zamodwienia formularzu ofertowym; w pkt V FO wykonawca oswiadcza, ze ,jest”
(wzglednie ,nie jest” - co skutkuje eliminacjg z zamdwienia) podmiotem ekonomii spotecznej -
jn.

L)

Dodatkowa informacia o m@aww dotyczaca zamdwienia zastzezonego:

&. &

Nastepnie, w instrumencie pomocowym przygotowanym przez tegoz zamawiajgcego wybiera
sie odpowiednig opcje zwigzang z typem podmiotu ekonomii spotecznej o cechach
wskazanych w ustawie prawo zamoéwien publicznych - jn. Mozliwosci wyboru sg trzy, a
determinuje je tres¢ przepisu art. 94 p.z.p. Polski ustawodawca, w $lad za prawodawcg unijnym,
wyroznit dwa typy takich podmiotow z nazwy: zaktad pracy chronionej i spotdzielnia socjalna
oraz podmioty, a w stosunku do trzeciej grupy podmiotdow ekonomii spotecznej uzyto nieostrej
definicji o charakterze przedmiotowym, podkreslajgc cel dziatalnosci, jako znamie gtéwne.

Dodatkowa informacja o ww&;aww dotyczaca zamdwienia zastrzezonego:

onawca ma status zakladu pracy chronionej

«onawca ma status spdidzielni socjainej;

[Gidwnym celem dziatalnosci Wykonawsy lub jego
([T 4=

cona
CTETTa Zav EOSETIOTSTw .

ganizacyjnie jednostek, ktdre bedq realizowaty zamo

Przyktad nr 2 - Gmina Wroctaw:

Przedmiotem zamodwienia byta kompleksowa obstuga szaletéw publicznych, potozonych przy
ul. Nowowiejskiej/ Prusa oraz ul. Mickiewicza we Wroctawiu.

Tutaj mamy do czynienia z nieco bardziej rozbudowanym systemem weryfikowania sytuacji
podmiotowej potencjalnych wykonawcdw. Informacja o zamdwieniu zastrzezonym pojawia sie
w ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji Il w pkt 2.11 (tak samo jak w przypadku gminy Lezajska),
dlatego ze ogtoszenie o tresci jn. publikowane jest wg okreslonego wzorca normatywnego (w
systemie teleinformatycznym).

[ SEKCJA I - INFORMACJE PODSTAWOWE ]
2.1.) Ogloszenio dotyczy:

Zaméwienia publicznago

2.2.) Ogloszenie dotyczy usiug ch | inych ych usbug: Nig

2.3.) Nazwa zaméwionia albo umowy ramowaej:

Homploksowa obshuga szalabtdw pubBcznych onie utrzymanic w stabsj sprawncdci eksploatacyjne] toalet samoobshugowyeh
potadonych na terenach zskeni mesjskie) Wroctowia®™

24.) Wentyfikator postppowania: ocde-148610-b42b0946- 1441 104-9236-3640d59ea Tdd
2.5.) Numer ofloszenia: 2023BZF 0104350

2.6.) Wersja ogloszenia: 01

1.7.) Duta ogloszenia: 2023-02-21

2.8.) Zambwionie albo zostaly ujgte w planke postgpowad: Tak

2.9.) Numar planu pestgpowah w BIP: 202382F 00012106/04P

2.10.) Identyfikator pozyc]l plany postgpowan:

1.3.11 Utrzymanie w stabe) sprawnosci eksploatacyjne) toalet samoobshugowych | kompleksowa obshuga szalettw
publiczrych na terenach bedacych w zarzadrie Zarzadu Zielend Miejskie)

2.11.) O udzielonie zamdwienia moga ublegad sig wylstzni wykonawey, & Kiorych mowa w art. 04 ustawy: Tak
212.) Rodzaj wykonawcow, kidrzy moga ubiegat sig o udzislenie zaméwienia:
a1 54 ust 1 pkt 1) ustiwy
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Jednakze, juz w samej specyfikacji warunkdw zamowienia znajdujg sie wyczerpujgce informacje
nt. pozycji prawnoustrojowej wykonawcow, wraz z pouczeniem o minimalnym wskazniku oséb
defaworyzowanych (uwaga nr 1) oraz zasadach w zakresie spetniania warunku dotyczgcego
pozycji prawnoustrojowej wykonawcdéw ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne w ramach
konsorcjum (uwaga nr 2) - jn.

7. Zamowienie zastrzezone - dla Zadania nr 1:

Zamawizjgcy zgodnie z dyspozygg praepisu art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp —
ninigjszym zastrzega w ogloszeniu o zamowieniu, Ze o udzielenie zamowienia mogg

ubiegac sie wylacznie Wykonawcy:

- majacy status zakiadu pracy chronionej,

- spatdzielnie socjalne,

- inni wykonawecy, ktérych gtdwnym celem lub gtdwnym celem dziatalnosci ich
wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore beda realizowaly zamowienie,
jest spoteczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych,

w szrzegolnosci:

- osob niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy =z dnia 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitagi zawodowsj | spolecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnospraw nych (D= U. =
2019 r. poz 1172, 1495, 1696 1818).

UWAGA 1: Minimalny wskaznik ocsob niepelnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia
27 sierpnia 1997r. o rehabilitagji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnieniu osdb
niepatnosprawnych (Dz.U.2021.572 ze zm.). zatrudnionych u Wykonawcy albo w jego
jednostoe, kora bedzie realzowata zamowienie - nie moze byé mniejszy niz 30% .

[

UWAGA 2: W przypadku wspdlnego ubiegania sie o zamowienie przez Wylkonawcoow,
k=Zdy =z Wykonawcdw musi speltniac warunek opisany powy2sj.

Na potwierdzenie czego Zamawiajgcy Zgda zalgczenia do oferty dolumentdw okreslonych
w Rozdziale XV SWZ potwierdzajacych:

1) status wykonawcy jako zakladu pracy chronionej lub spdldzielni sodalnej lub
dokumentow potwierdzajacych prowadzenie przez wykonawce lub przez jego
wyodrebniong organizacyjnie jednostlke, kdra bedzie realizowata zamdwienie,
dziatalnosci, ktorej glownym celem jest spoleczna | zawodowa integracja osob
spotecznie marginalizowanych, tj.:

A} w przypadku zakladdw pracy chroniongj - decyzja o przyznaniu statusu
zaktadu pracy chronionej wydana preez wilasciwego wojewoda,

B) w przypadku spdtdzielni sogjalnych - oSwiadczenie o posiadaniu statusu
spoldzielni socjalng ktdre zmmawizjacy samodzielnie aweryfikuje w systemie
ek RS,

C) w przypadku innych wykonawcow dokumenty potwierdzajace status danego
podmictu, np. decyzja wlasciwego organu lub odpowiedni wpis do
wlagciwego rejestru, statut, umowa spdikd, alkt o ustanowieniu fundacji lub
inne réwnowazne srodki dowodowe,

2] procentowy wskaZnik zatrudnienia osdb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy
z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej | spoleczngj oraz zatrudnieniu
osob  niepelnosprawnych =zatrudnionych przez zmMady pracy chronionej,
spoldzielnie sogalne lub wykonawce lub jego wyodrebniong organizacyjnie
jednostke, ktdra bedzie realizowala zamdwiesnie.

A}  w przypadku zakladow pracy chroniongj - decyzia o przyznaniu statusu
zaktadu pracy chronionej wydana przez wilasciwego wojewode,

B)] w przypadku spoldzialni sogalnych i innych wylkonawcodw - oswiadczenie o
zatrudnieniu osdb niepelnosprawnych na poriomie nie niFszym niz 30%
ogolu zatrudnionych lub .. Informacja miesieczna o zatrudnieniu, ksztaltceniu,
lub o dzigtalnosci na rzecz osdb niepelnosprawnych PFROMN Druk INF-17.

UWAGA! Jezeli dla uzyskania okreslonego statusu dany podmiot bedzie ustawowo
zobowigzany do zatrudnienia osdb niepelnosprawnych na poziomie nie nizszym niz 20%
ogotu zatrudnionych i jesli obowigzek ten zostal aweryfilkowany na etapie przyznawania
tego statusu przez wlasciwe instytuge, w takdm wypadku wystarczajacym dowodem
bedzie decyzja preyznajaca status lub wpis do wlasciwego rejestru.

Klauzule spoteczne w swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

W Polsce organem, ktéry rozpoznaje spory z zakresu zamodwien publicznych jest Krajowa lzba
Odwotawcza. Posiada ona wytgczng kognicje do rozpoznawania odwotan (podstawowego
srodka zaskarzenia w zamowieniach publicznych). KIO nie jest sgdem w rozumieniu prawa
krajowego, ale jest sgdem w rozumieniu prawa UE; wydaje wyroki w pierwszej instancji, a wyroki
te podlegajg weryfikacji sgdowej w trybie KPC. Orzecznictwo KIO to nieocenione zrédto wiedzy
w zakresie prawidtowego rozumienia przepiséw p.z.p.. spojrzmy na to orzecznictwo przez
pryzmat klauzul zastrzezonych.
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W swietle najnowszego orzecznictwa KIO (wyrok KIO z d. 2 czerwca 2021 r.; sygn. akt: KIO
1245/21), na podstawie 94 ust. 1 p.z.p., do ubiegania sie 0 zamdwienia zastrzezone uprawnieni sg
wykonawcy, ktdérych gtéwnym celem lub gtéwnym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktore bedg realizowaty zamodwienie, jest spoteczna i zawodowa
integracja o0s6b spotecznie marginalizowanych. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, iz w
odniesieniu do celu integracyjnego przepis precyzuje, ze ma on stanowi¢ gtowny cel
dziatalnosci wykonawcy lub jego wyodrebnionej organizacyjnie jednostki, ktdéra bedzie
realizowata zamodwienie. Oznacza to, ze nie musi to by¢ jedyny cel dziatalnosci wykonawcy,
ale dziatalnosé ukierunkowana na realizacje celu integracyjnego musi byé gtéwnym
obszarem jego dziatania. Jednoczesnie nalezy podkreslié¢, ze dla spetnienia tego warunku
nie bedzie wystarczajgce samo zatrudnianie oséb marginalizowanych. Mimo, ze
zatrudnienie jest jednym ze sposobéw stuzacych integracji spotecznej i zawodowej oséb
marginalizowanych, sam fakt ich zatrudniania nie swiadczy jeszcze, ze gtéwnym celem
dziatalnosci danego wykonawcy s3g dziatania integracyjne prowadzone na rzecz takich
oséb. Tym bardziej nie $wiadczy o tym zatrudnienie oséb marginalizowanych jedynie na
potrzeby danego zamodwienia, ktére wskazywatoby raczej na to, ze tego rodzaju kroki
wykonawca podejmuje jedynie doraznie, chcac uzyska¢ zamdwienie, a nie, ze jest to gtowny
przedmiot jego dziatalnosci. Z uwagi na fakt, ze przepis art. 94 p.z.p. umozliwia zastrzezenie
prawa udziatu w postepowaniu dla wykonawcow o okreslonym profilu dziatalnosci, aby moc
ubiegac sie o takie zamowienie, wykonawca powinien by¢ w stanie wykaza¢ zamawiajgcemu,
ze jego dziatalnos¢ ukierunkowana jest gtéwnie na integracje spoteczna i zawodowa oséb
marginalizowanych. W przedmiotowej sprawie, zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z dnia 16 maja 2017 roku sygn.
akt KIO 831/17, wyrok z dnia 6 kwietnia 2017 roku sygn. akt KIO 560/17, 564/17. W ocenie Izby,
wyroki te nie s3 adekwatne do aktualnego stanu prawnego. I1zba wskazuje, ze aktualnie
obowigzujaca ustawa p.z.p. reguluje status podmiotéw ubiegajacych sie o zamoéwienia
zastrzezone inaczej niz czynita to ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), pod ktérej rzgdami zostaty wydane
przywotane wyroki. Aktualna ustawa wymaga bowiem, by spoteczna i zawodowa integracja
0sOb spotecznie marginalizowanych byta gtownym celem dziatalnosci wykonawcy. Poprzednia
ustawa w art. 22 ust. 2 p.z.p. z 2004 r. stawiata jedynie wymaog realizowania takiej integracji, bez
wskazania na jej znaczenie w dziatalnosci wykonawcy. Powyzsza zmiana wytgczyta nieco
mozliwe naduzycia, o ktérych mowa w przytoczonym stanie faktycznym sprawy, a przytoczona
tu sentencja ma duze znaczenie praktyczne (takze dla samorzaddw w kontekscie
prawidtowego badania wykonawcoéw pod katem art. 94 ust. 1 p.z.p.).

Stosujgc  klauzule zastrzezong, warto mie¢ na uwadze, ze nie ma ona charakteru
bezwzglednego. Oznacza to, ze owszem, po spetnieniu okreslonych warunkéw ,zamyka” sie
postepowanie dla innych wykonawcow, przez co ogranicza sie dziatanie zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw, ale musi by¢ to zgodne np. z zasadg proporcjonalnosci. Wedtug
wyroku KIO z d. 17 lipca 2020 r. (sygn. akt KIO 1398/20) - odnosi sie on co prawda do
nieobowigzujgcego juz stanu prawnego, ale wedtug mojej opinii, pozostaje aktualne w watku
dotyczacym relacji zachodzacych pomiedzy zasadg uczciwej konkurencji a zasadag
proporcjonalnosci - zamawiajgcy nie moze w sposdb dowolny stosowac w postepowaniu o
udzielenie zamowienia klauzuli zastrzezonej i zatrudnieniowej, bedac kazdorazowo ograniczony
zasadg proporcjonalnosci. W znaczeniu prawnym zasade proporcjonalnosci mozna w
uproszczeniu sprowadzi¢ do dyrektywy, zgodnie z ktérg zamawiajgcy w prowadzonym
postepowaniu powinien podejmowac tylko takie dziatania, ktére sg konieczne i niezbedne do
osiggniecia zatozonego celu (w przypadku warunkéw udziatu jest nim sprawdzenie zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamdwienia), a srodki zastosowane do realizacji tego celu muszg by¢
proporcjonalne do jego istoty oraz odpowiednie, czyli nie tylko najlepsze i najwtasciwsze, ale
i w najmniejszym stopniu ograniczajgce interesy i prawa wykonawcow.



Sposéb opisu kryteridw spotecznych w art. 22 ust. 2 p.z.p. z 2004 r. wskazuje, ze majg sie one
odnosi¢ do 0sbéb, ktérych aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, a realizacja zamodwienia ma sie
na tg aktywizacje bezposrednio przektadac. W konsekwencji wymogu tego nie mozna
traktowac¢ jedynie jako formalnego narzedzia do ograniczania konkurencji przez
uniemozliwienie innym wykonawcom dostepu do zamowienia, gdyz wprost narusza to
nadrzedng w stosunku do wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu zasade
proporcjonalnosci (takie stanowisko zajgt réwniez Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych w
ramach wyniku kontroli, ktéra zakoriczyta sie uchwatg Izby z 8 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO/KD
67/17). Zatem, jak trafnie wskazata rowniez Izba w uzasadnieniu uchwaty z 8 stycznia 2018 r.
sygn. akt KIO/KD 67/17, w ramach dokonywania oceny czynnosci zamawiajgcego pod katem
zasady proporcjonalnosci nalezy bra¢ pod uwage takie okolicznosci, jak przydatnosé¢ (kryterium
przydatnosci) i niezbednosé (kryterium niezbednosci) zastosowanych ograniczen dla
osiggniecia celéow  postawionych przez zamawiajgcego. Ewentualne ograniczenia
konkurencyjnosci postepowania moga by¢ zastosowane jedynie w takim stopniu, w jakim jest
to niezbedne do osiggniecia celéw postawionych przez zamawiajgcego. Podkreslenia
wymaga, ze zastosowane srodki w ogole musza pozwala¢ na osiggniecie tych celdéw. Stad w
przypadku ustalenia braku spetnienia warunku przydatnosci, bezprzedmiotowa staje sie ocena
pod katem spetnienia warunku niezbednosci. Ponadto nalezy réwniez wzig¢ pod uwage
wymaog, aby cele okreslone przez zamawiajgcego byty istotniejsze niz skutki zastosowania
Srodkdéw ograniczajgcych konkurencje. Z powyzszego wyroku ptynie konkluzja, ze nie wolno
stawia¢ wymogow bezrefleksyjnie, nie analizujagc do jakich wykonawcéw adresowane
jest zaméwienie i jaki personel bedzie je wykonywalt.

Klauzule zastrzezone w statystykach

W 2021 r. 4 676 zamawiajgcych udzielito 31.753 zamdwienia publiczne uwzgledniajgce aspekty
spoteczne o tgcznej wartosci 71.602.825.011,56 zt (bez VAT). Dla poréwnania, w 2020 r. 2.587
zamawiajgcych udzielito 28.499 spotecznych zamoéwien publicznych, ktérych tgczna wartosc

wyniosta 72.462.672.778,08 zt (bez VAT) - zob. tab. 1.

Tabela 1. Aspekty spoteczne w zaméwieniach publicznych ogétem

Rok Liczba zamawiajacych Wartosé zamowien Wartosé zamdwien ogolem
stosujacych aspekty spoleczne | spolecznych (hez VAT) (bez VAT)
2020 2 587 28 499 =t 72 462 672 778,08 =1
2021 4 676 31753 =t 71 602 325 011,56 =1

Poréwnujac dane za dwa poprzednie lata, nalezy dojs¢ do wniosku, ze oznacza to znaczny
wzrost liczby zamawiajgcych, uwzgledniajgcych aspekty spoteczne w postepowaniach
przetargowych az o 2.089 podmiotdw publicznych. Sporemu zwiekszeniu - o 3.254 zamdwien -
ulegta réwniez liczba spotecznych zamowien publicznych, co jednak nie przetozyto sie na
wzrost wartosci takich zamodwien. Wartos¢ zamowien spotecznych w 2021 r. byta mniejsza w
porownaniu z 2020 r. o kwote 859.847.766,52 zt. Udziat zamowien spotecznych w ogolnej liczbie
udzielonych zamdwien publicznych wynidst 24%, podczas gdy wartos¢ zamadwien spotecznych
w odniesieniu do tgcznej wartosci udzielonych zamodwien publicznych stanowita 39%.

Instrumenty prospoteczne przewidziane ustawg p.z.p. w 2021 r. w wiekszosci przypadkow
stosowane byty w zamdwieniach na roboty budowlane. Dotyczyto to wymogu zatrudnienia na
podstawie stosunku pracy z art. 95 ust. 1 ustawy p.z.p. oraz uwzglednienia w opisie przedmiotu
zamowienia wymogow dotyczgcych dostepnosci i projektowania z przeznaczeniem dla
wszystkich uzytkownikow - art. 100 ust. 1 p.z.p.[1]

[1] Ten watek zostat juz opisany w opinii nr 25/2022.
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Z kolei w zamowieniach na ustugi najczesciej stosowano:
¢ instrument zamoéwien zastrzezonych (art. 94 ust. 1 p.z.p.),
® wymagania spoteczne zwigzane z realizacjg zamowienia (art. 96 ust. 1 p.z.p.).
e spoteczne kryteria oceny ofert (art. 242 ust. 2 p.z.p.),
e a takze odwotanie do etykiety spotecznej (art. 104 p.z.p.).

Najrzadziej instrumenty prospoteczne wykorzystywano w zamadwieniach na dostawy. Ponizsze
tabele prezentujg zestawienie szczegotowych danych dotyczacych zaréwno ilosci, jak i wartosci
zamowien, w ktorych zastosowano klauzule zastrzezone.

Tabela 2. Zamodwienia publiczne z zastosowaniem art. 94 ust. 1 p.z.p. (2021 r.)
Tabela 2. Zamowienia publiczne z zastosowaniem art. 94 ust. 1 pzp. (20211.)

Rodzaj zaméwienia Liczba Wartoié zamowien (bez VAT)
Dostawy 12 17 498 653,61 =t

Roboty budowlane 34 61 986 733,81 =t

Ustagi 140 118 792 077,23 =t

W 2021 r. klauzule zastrzezone, o ktérych mowa w art. 94 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy umiescili w
265 ogtoszeniach o zamoéwieniach opublikowanych w BZP (ostatecznie udzielono 186
zamowien z klauzula zastrzezong, o ktorej mowa w art. 94 ust. 1 p.z.p. - zob. tab. 3), co stanowito
0.24% ogodlnej liczby ogtoszen. W 2020 r. odnotowano 350 postepowan z tym zastrzezeniem
(0,31%). Najczesciej zastrzezenie, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac¢ sie wytagcznie
zaktady pracy chronionej, spdtdzielnie socjalne oraz inni wykonawecy, ktérych gtéwnym celem
lub gtéwnym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktdére beda
realizowaty zamdwienie, jest spoteczna | zawodowa integracja o0sOb spotecznie
marginalizowanych dotyczyto zamowien na ustugi - 191 ogtoszen (0,59% ogtoszen dotyczacych
zamowien na ustugi), a nastepnie zamoéwien na roboty budowlane - 41 ogtoszen (0,10%). W
przypadku dostaw zastrzezenie to wskazano w 33 ogtoszeniach (0,09%).

Tabela 3. Zamowienia publiczne z zastosowaniem art. 361 ust. 1 p.z.p. oraz art. 392 ust. 3 p.z.p.
(2021r.)

Liczba zamowien zastrzezonych udzielonych w trybie art. 361 ust. 1 lob art 392 ust. 3pzp. | 339

Liczba zamawiajacych, ktorzy udzieli zamdwien zastrzezonych w trybie art. 361 ust. 1 lub | 150
art. 392 vst. 3 gz

Wartosé zamdwien udzielonych jako zaméwienia zastrzezone w trybie art. 361 ust. 1 lub | 161 232 720,14

art. 352 ust. 3 pz.D. (wartost bez VAT)

Jesli chodzi o zamdwienia na ustugi spoteczne i inne specjalne ustugi, w 2021 r. zawarto 339
zamowien w wyniku zastosowania klauzul zastrzezonych, o ktérych mowa w art. 361 ust. 1 p.z.p.
oraz 392 ust. 3 p.z.p. (zob. tab. 3)

Zakonczenie

Rynek zamowien publicznych to potencjalne (nieustajgce, albowiem panstwo i samorzad
terytorialny nie moga ,uwolni¢” sie od wykonywania zadan publicznych) zrédto zyskow dla
wszelkiego rodzaju wykonawcoéw, niezaleznie od ich formy prawnej. Na rynku zamodwien
publicznych dominujg spoétki handlowe oraz przedsiebiorcy indywidulani; co nie oznacza, ze
rynek ten jest zamkniety dla innego rodzaju podmiotdw, np. podmiotow ekonomii spoteczne;.
Przeciwnie, z niniejszej ekspertyzy wytania sie nieco inny obraz. Rynek zamdwien publicznych
nie tyle nie jest zamkniety na podmioty ekonomii spotecznej (w tym dla przedsiebiorstw
spotecznych), ale ustawodawca poprzez instytucje formalne, tj. prawo zamadwien publicznych,
stworzyt cate instrumentarium udogodniern dla podmiotdw wpisujgcych sie w polityke
spoteczng panstwa; na czele z tzw. klauzulami zastrzezonymi, ktére stanowig swoisty wytom nie
tylko w meta zasadzie zamowien publicznych - rdwnym traktowaniu wykonawcow, ale takze
meta zasadzie - uczciwej konkurencji.
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Klauzule zastrzezone bada sie w ujeciu podmiotowym; de facto odnosza sie do wtasciwosci
wykonawcy; sg najbardziej hsinwazyjnymi” instrumentami polityki spotecznej w systemie
zamodwien publicznych, poniewaz ,zamykajg” zamoéwienia dla okreslonych grup intereséw.
Wazne jest, aby zna¢ i przestrzega¢ podstawowych zasad rzgdzacych klauzulami
zastrzezonymi; stosowac je: po namysle (nie bezrefleksyjnie, jak wybrzmiato to z jednego
przywotanego w tekscie wyroku KIO), odpowiednio (bez wuszczerbku dla zasady
proporcjonalnosci) i po wstepnej analizie rynku.
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upadtosciowego, funduszy europejskich i administracji publicznej. Wspodtautor komentarzy,
monografii i artykutdw naukowych. Uczestnik licznych konferencji naukowych. Specjalizuje sie
W prawie gospodarczym publicznym i administracyjnym, prawie i ekonomice przedsiebiorstw
spotecznych, nowej ekonomii instytucjonalnej i ekonomicznej analizie prawa. Od 2018 r.
przedsiebiorca, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Lex Economica.
Wspotpracownik kancelarii adwokackiej. Byty pracownik administracji publicznej i sektora
prywatnego. Doradca jednostek samorzadu terytorialnego i instytucji polityki spoteczne;j.
Prowadzi cykle szkolen nt. klauzul spotecznych i polityk publicznych w zamodwieniach
publicznych dla administracji publicznej i sektora pozarzadowego. Konsultant podmiotdow
ekonomii spotecznej. Od ponad 10 lat wspdtuczestniczy w realizacji projektéw europejskich."
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