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Zamoéwienia publiczne: fakultatywne przestanki wykluczenia
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Fakultatywne przestanki wykluczenia w zakresie prawa pracy i o zabezpieczeniu spotecznym
zostaty wprowadzone do prawa zamoéwien publicznych bez pogtebionej weryfikacji stosownych
przepisow. Znikoma jest wiec mozliwosc ich praktycznego zastosowania.

KATARZYNA KUZMA, partner w kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka
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Kontynuujac rozwazania na temat fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wprowadzonych na podstawie ustawy z 22 czerwca 2016 r.
nowelizujacej Prawo zamoéwien publicznych (PZP), chciatybysmy w dzisiejszym artykule
zastanowic sie nad faktycznym znaczeniem i mozliwoscig zastosowania przestanek opisanych w
art. 24 ust. 5 pkt 5, 6 i 7 PZP w zakresie, w jakim dotycza one naruszen przepisow prawa pracy i o
zabezpieczeniu spotecznym.

Zgodnie z cytowanymi wyzej przepisami, w przypadku zastosowania przez zamawiajacego w
danym postepowaniu omawianych przestanek fakultatywnych, z postepowania zostana
wykluczeni:

- wykonawcy bedacy osobga fizyczna, ktérych prawomocnie skazano za wykroczenie przeciwko
prawom pracownika, jezeli za jego popetnienie wymierzono kare aresztu, ograniczenia wolnosci
lub kare grzywny nie nizsza niz 3000 ztotych;

- wykonawcy, ktorego urzedujacego cztonka zarzadu (organu zarzadzajacego), rady nadzorczej
(organu nadzorczego), wspolnika spotki w spotce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza
w spotce komandytowej lub komandytowo - akcyjnej lub tez prokurenta prawomocnie skazano za
powyzsze wykroczenia;

- oraz wykonawcy, wobec ktorych wydano ostateczna decyzje administracyjng o naruszeniu
obowiazkow wynikajacych z przepisow prawa pracy lub przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
jezeli wymierzono ta decyzja kare pieniezna nie nizsza niz 3000 ztotych.

Rowne traktowanie i zasada proporcjonalnosci

Jak sie wydaje, wprowadzenie do polskiego PZP fakultatywnych przestanek wykluczenia dot.
naruszen przepisow prawa pracy i o zabezpieczeniu spotecznym miato by¢ jednym z elementow
pozwalajacych na realizacje pozaekonomicznych celow zamoéwien publicznych, w tym przypadku
celow spotecznych. Powstaje jednak zasadnicze pytanie, czy przestanki wykluczenia zostaty
sformutowane w sposob, ktory faktycznie przyczyni sie do realizacji wspomnianego celu oraz czy
ich zastosowanie w konkretnych postepowaniach, szczegolnie z udziatem wykonawcéw
zagranicznych, nie bedzie naruszato dwoch z podstawowych zasad, tj. zasady rownego
traktowania i zasady proporcjonalnosci. (O watpliwosciach zwiazanych przyktadowo ze sztywnym



ustanowieniem progu grzywny, od ktorej natozenia uzaleznione jest wykluczenie z postepowania,
na poziomie 3000 ztotych, pisaliSmy juz w artykule wprowadzajacym do niniejszego cyklu
opublikowanym w dniu 18 pazdziernika br.).

Nalezy bowiem przypomnied, iz zgodnie z motywem 37 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE,
»jest rzecza szczegolnie istotna, by panstwa cztonkowskie i instytucje zamawiajace podjety
stosowne srodki w celu zapewnienia przestrzegania obowiazkow w dziedzinie (...) prawa
socjalnego i prawa pracy (...). Stosowne srodki powinny mie¢ zastosowanie zgodnie z
podstawowymi zasadami prawa Unii, w szczego6lnosci z mysla o zapewnieniu rownego
traktowania.” To ostatnie moze okazac sie w konkretnych przypadkach watpliwe, zastosowanie
badz nie danej przestanki wykluczenia powinno by¢ zatem przez zamawiajacych przemyslane
rowniez z tego punktu widzenia, szczego6lnie w sytuacji, w ktorej realizuja oni projekt
(inwestycje) wspotfinansowana ze srodkéw unijnych.

Innym zagadnieniem jest praktyczny wymiar stosowania omawianych przestanek.

Zacznijmy od ostatniej cytowanej uprzednio przestanki dotyczacej natozenia na wykonawce
ostatecznej decyzji administracyjnej o naruszeniu obowiazkéw wynikajacych z przepisow prawa
pracy lub przepisow o zabezpieczeniu spotecznym. W sprawach z zakresu prawa pracy ostateczne
decyzje administracyjne stwierdzajace naruszenie obowiazkdéw i wymierzajace za to naruszenie
kary pieniezne sg absolutnym wyjatkiem. Z taka decyzja bedziemy mieli do czynienia gtownie w
dwoch przypadkach.

Pierwszym z nich bedzie sytuacja, w ktorej pracodawca nie optaci sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub je optaci, ale w zanizonej wysokosci. Zgodnie z ustawa o systemie ubezpieczen
spotecznych, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych bedzie mogt wowczas natozy¢ na ptatnika (czyli
podmiot bedacy pracodawca) dodatkowa optate do wysokosci 100 proc. nieoptaconych sktadek.
Przyktadem nieoptacenia sktadek na ubezpieczenie spoteczne bedzie sytuacja, w ktorej firma
zawierata umowy o dzieto (nieobjete obowiazkiem sktadkowym), podczas gdy Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych ustali w trakcie kontroli, iz w rzeczywistosci ubezpieczeni wykonuja czynnosci w
sposob odpowiadajacy umowom zlecenia lub umowom o prace (objete obowigzkiem sktadkowym).
Dodatkowa optata jest naktadana w formie decyzji administracyjnej. Ustawa nie postuguje sie co
prawda sformutowaniem kary pienieznej, ale dodatkowa optata ma niezaprzeczalnie charakter
kary.

Jednoczesne ukaranie pracodawcy bedacego osobg fizyczna za przestepstwo lub wykroczenie
polegajace na nieoptacaniu sktadek na ubezpieczenie spoteczne skutkuje tym, iz optaty
dodatkowej za ten sam czyn nie wymierza sie. Ptatnik ma prawo odwotac sie od decyzji wydanej
przez ZUS do sadu okregowego, jednak wyrok wydany przez sad nie zmienia charakteru podstawy
obciazenia pracodawcy optata dodatkowa. Wyrok utrzymuje bowiem w mocy (lub w razie
skutecznego podniesienia zarzutow - zmienia) decyzje ZUS, ktora w ten sposob zyskuje przymiot
decyzji ostatecznej.

Obligatoryjne wykluczenie

Wysokosc nieoptaconych sktadek z pewnoscia w wielu przypadkach bedzie wyzsza niz 3 000
ztotych, co oznacza, ze i natozona przez ZUS kara moze przekroczy¢ ten putap. Potencjalnie
mogtoby to prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 5 pkt 7
PZP.

Wydaje sie jednak, ze w opisanej wyzej sytuacji zastosowanie powinna znalez¢ obligatoryjna



przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 15 PZP. Zgodnie z nig wykluczeniu z postepowania
podlega wykonawca, wobec ktorego wydano prawomocny wyrok sadu lub ostateczng decyzje
administracyjna o zaleganiu z uiszczeniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
przy czym wykonawca moze dokonac ptatnosci zalegtych sktadek i tym samym obroni¢ sie przed
wykluczeniem.

Podniesienie braku ptatnosci zalegtych sktadek do rangi przestanki obligatoryjnej wyklucza
naszym zdaniem jednoczesne zastosowanie, za to samo przewinienie, przestanki fakultatywnej.

Prawo o transporcie drogowym

Z ostateczna decyzja administracyjna naktadajaca na pracodawce kare pieniezna wykonawca
moze miec rowniez do czynienia w przypadku naruszenia przepisow ustawy z 6 sierpnia 2011 r.
prawo o transporcie drogowym. Zgodnie z art. 93 ust. 1 ustawy za naruszenia obowiazkow lub
warunkow przewozu drogowego grozi kara pieniezna naktadana wtasnie w drodze decyzji
administracyjnej. Co do zasady kara pieniezna wynosi od 50 zt do 10 000 zt za kazde naruszenie.
Jednym z organéw uprawnionych do wydania decyzji administracyjnej naktadajacej kare
pieniezna jest inspektor pracy. Zgodnie z zatacznikiem nr 3 do ustawy, inspektor jest wtadny
natozy¢ taka decyzje - ujmujac rzecz ogélnie - za naruszenie ustawy z 16 kwietnia 2004 r. o
czasie pracy kierowcow lub brak odpowiednich badan u kierowcy. Kara wynosi jednak od 100 do 1
000 ztotych za naruszenie, przy czym oczywiscie mozliwe jest stwierdzenie wielu naruszen w
trakcie jednej kontroli.

Kare w wysokosci 8000 ztotych przewiduje sie natomiast za stosowanie systemu wynagrodzen
uzalezniajacego wynagrodzenie kierowcy od ilosci przewiezionych rzeczy. Inspektor pracy moze
takze naktadac kary pieniezne - od 50 do 5 000 ztotych za kazde naruszenie - za naruszenie
przepisow o stosowaniu urzadzen rejestrujacych lub cyfrowych urzadzen rejestrujacych
samoczynnie predkosc jazdy, czas jazdy i postoju. W tym ostatnim przypadku mozna jednak
zadad pytanie, czy ciagle mamy do czynienia z naruszeniami przepisow prawa pracy. W naszej
ocenie nie ma podstaw, aby stosowac taka rozszerzajaca wyktadnie pojecia przepisow prawa

pracy.

Fakultatywna przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 7 odnosi sie wiec, co do zasady i w
zakresie przepisow prawa pracy i o zabezpieczeniu spotecznym, do zbioru pustego. Wyjatkiem sa
decyzje wydawane na podstawie ustawy prawo o transporcie drogowym. Potencjalnie zatem
przestanka ta moze znalez¢ zastosowanie wytacznie do wykonawcow, ktorych zakres dziatalnosci
obejmuje transport drogowy i zatrudnianie kierowcow.

W trybie postepowania mandatowego

Pozostate naruszenia przepisow wymienione w kodeksie pracy (art. 281 - 283 k.p.), ktore sg
najczestsza podstawa do finansowego karania pracodawcow, sa skonstruowane jako wykroczenia
przeciwko prawom pracownika. Oznacza to, ze inspektor pracy, dziatajac jako oskarzyciel
publiczny, stwierdzajac popetnienie czynu kwalifikowanego jako naruszenie przeciwko prawom
pracownika, jest uprawniony do ukarania winnego grzywna. Postepowanie odbywa sie w trybie
postepowania mandatowego okreslonego w kodeksie postepowania w sprawach o wykroczenia.
Mimo ze k.p. przewiduje granice grzywny w przedziale od 1 000 do 30 000 ztotych, zasadniczo
inspektor pracy moze natozy¢ grzywne do 2 000 ztotych za kazde naruszenie. Dopiero jesli ustali,
ze w ciagu ostatnich 2 lat od ostatniego ukarania pracodawca, ktory byt juz ukarany co najmniej
dwukrotnie za naruszenia przeciwko prawom pracownika, ponownie popetnia wykroczenie,
inspektor moze natozy¢ grzywne w wysokosci do 5 000 ztotych. Jesli zdaniem inspektora skala



naruszenia jest wieksza, co uzasadniatoby natozenie wyzszej grzywny, inspektor musi skierowac
wniosek o ukaranie pracodawcy do sadu karnego. Dopiero sad jest wtadny natozy¢ grzywne w
wysokosci ponad 5 000 ztotych (do gornej granicy 30 000 ztotych). Takie sprawy sa jednak w
praktyce niezmiernie rzadkie.

Sprawa ukarania grzywna znajdzie swoj finat w sadzie réwniez wtedy, gdy osoba, w stosunku do
ktorej inspektor wystawi mandat, odmowi jego przyjecia, co jest jej prawem. W takiej sytuacji
inspektor ma bowiem obowiazek skierowania wniosku o ukaranie do sadu. Z kolei takie
postepowania nie naleza juz do rzadkosci, chociaz mozna sie spodziewac naktaniania
pracownikow do przyjmowania mandatow przez pracodawcow bioracych udziat w rynku zamowien
publicznych.

Zroznicowany zakres naruszen

Na marginesie warto zaznaczy¢, iz zakres naruszen przeciwko prawom pracownika, o ktérych
mowa powyzej, jest bardzo zroznicowany. W ich katalogu mieszcza sie bowiem naruszenia bardzo
powazne z punktu widzenia indywidualnych interesow pracownika (np. brak wyptaty
wynagrodzenia w ustalonym terminie lub brak stworzenia warunkow zapewniajacych
bezpieczenstwo wykonywania pracy), ale takze naruszenia, ktére wydaja sie mniej znaczace (np.
pozostawianie dokumentacji w sprawach zwiazanych ze stosunkiem pracy oraz akt osobowych
pracownikow w warunkach grozacych uszkodzeniem lub zniszczeniem). W ekstremalnej sytuacji
moze sie zatem okazad, ze grzywna w wysokosci powyzej 3000 ztotych zostata natozona za
naruszenie, ktore w rzeczywistosci nie powinno wazyc na ogolnej, pozytywnej ocenie wykonawcy
i jego zdolnosci do realizacji zamowienia.

Sankcja w postaci grzywny za naruszenie szeroko rozumianych przepisow prawa pracy jest
przewidziana rowniez w innych ustawach, np. w ustawie o pracownikach tymczasowych czy w
ustawie z 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. O ile ustawa o
pracownikach tymczasowych odnosi sie po prostu do grzywny, okreslonej w kodeksie wykroczen
(grzywna jest wymierzana w przedziale od 20 do 5 000 ztotych), o tyle przepisy ustawy o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy przewiduja wyzsze niz kodeks wykroczen progi dla
wymierzanych na jej podstawie grzywien. Zgodnie z art. 120 ustawy osoba powierzajaca
nielegalnie (np. bez wymaganego zezwolenia albo wbrew jego warunkom) wykonywanie pracy
cudzoziemcowi bedzie ukarana grzywna nie nizsza niz 3 000 ztotych (przy zachowanej gornej
granicy 5 000 ztotych, wynikajacej z kodeksu wykroczen). Z kolei gorna granica grzywny jest
podniesiona do 10 000 ztotych za doprowadzenie cudzoziemca do nielegalnego wykonywania
pracy lub innej osoby do powierzenia takiej pracy poprzez wprowadzenia ich w btad, wyzyskanie
btedu, wykorzystania zaleznosci stuzbowej lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania
przedsiebranego dziatania.

Kara naktadana na osobe fizyczna

Co istotne w kontekscie omawianych przestanek wykluczenia, grzywna nigdy nie jest naktadana na
osobe prawna - pracodawce, a wytacznie na konkretng osobe fizyczng winng popetnienia danego
naruszenia. Czesto jest to wtasnie cztonek zarzadu odpowiedzialny za dany obszar (sprawy
kadrowe, ptace), ktorego dotyczy przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 6 PZP. Moze by¢ to
jednak rowniez kazda inna osoba, ktora w tym obszarze podejmuje decyzje, np. gtéwna ksiegowa
czy dyrektor ds. zasobow ludzkich.

Warto przy tym zauwazyc¢, ze o ile inspektor pracy ma swobode wyboru osoby, ktéra chce ukarac
mandatem za naruszenie, o tyle sporzadzenie odpowiedniej dokumentacji, jasno okreslajacej



zakresy odpowiedzialnosci w strukturze firmy, moze skutecznie uchronic¢ cztonkéw zarzadu przed
odpowiedzialnoscia za naruszenia przeciwko prawom pracownika. Zwyczajowo na taka
dokumentacje beda sktadaty sie np. schematy organizacyjne, jasno opisane zakresy obowiazkow,
czy petnomocnictwa do podejmowania czynnosci w imieniu pracodawcy udzielane na podstawie
art. 31 k.p.. W kontekscie omawianej przestanki wykluczenia, opracowanie takiej dokumentacji
moze okazac sie kluczowe, jesli cztonkowie zarzadu w danym przedsiebiorstwie ubiegajacym sie o
zamowienia publiczne faktycznie nie zajmuja sie sprawami pracowniczymi.

Brak narzedzi do weryfikacji

W kontekscie przepisow art. 24 ust. 5 pkt 6 i 7 PZP warto tez zwroci¢ uwage, ze katalog naruszen
z pkt 7 jest szerszy o naruszenia przepisoOw zabezpieczenia spotecznego w stosunku do normy z
pkt 6. Mimo ze ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie zabezpieczen spotecznych
przewiduje katalog wykroczen za naruszenie jej przepisow, ukaranie cztonka zarzadu grzywna za
popetnienie jednego z nich nie bedzie skutkowato wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Analizujac fakultatywne przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 5, 6 i 7 trudno oprze¢ sie
wrazeniu, iz zostaty one wprowadzone do PZP bez pogtebionej weryfikacji przepisow prawa pracy
i 0 zabezpieczeniu spotecznym i niejako w oderwaniu od nich.

Konsekwencja takiego stanu rzeczy jest znikoma mozliwosc ich praktycznego zastosowania. Jak
wskazatysmy powyzej, przestanki te odnosza sie bowiem do zbiorow w zasadzie pustych, albo
rodza ryzyko wykluczenia wykonawcy z zupetnie btahych powodoéw, nie wspominajac o
omawianym wczesniej ryzyku zwiazanym z naruszeniem zasad rownego traktowania i
proporcjonalnosci. Na domiar ztego, trudno sobie wyobrazi¢ w jaki sposob zamawiajacy miatby
weryfikowac, czy dana przestanka wykluczenia sie ziscita. Obowiazujace przepisy prawa nie daja
bowiem ku temu skutecznych narzadzi. Sposob wprowadzenia do PZP omawianych fakultatywnych
przestanek wykluczenia nalezy zatem ocenic jako chybiony, a zamawiajacym odradzad ich
stosowanie.

podstawa prawna: Ustawa z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwiern publicznych
oraz niektdrych innych ustaw (DzU z 2016 r., poz. 1020)
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