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SEJM
RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

VII kadencja
Marszalek Senatu

Pani
Ewa Kopacz
Marszatek Sejmu

Rzeczypospolitej Polskiej

Szanowna Pani Marszatek

Zgodnie z art. 118 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. mam zaszczyt przekaza¢ Pani Marszatek podjeta przez Senat na
18. posiedzeniu w dniu 4 pazdziernika 2012 r. uchwale w sprawie wniesienia do
Sejmu projektu ustawy

- 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych wraz z projektem tej ustawy.

Jednocze$nie pragng poinformowaé, ze Senat upowaznil senatora Piotra
Zientarskiego do reprezentowania Senatu w dalszych pracach nad tym projektem.

Z powazaniem

(-) Bogdan Borusewicz
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UCHWALA

SENATU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

z dnia 4 pazdziernika 2012 r.

w sprawie wniesienia do Sejmu projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien

publicznych

Na podstawie art. 118 wust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r., Senat wnosi do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej projekt ustawy o zmianie

ustawy — Prawo zaméwien publicznych.

Jednoczesnie upowaznia senatora Piotra Zientarskiego do reprezentowania Senatu

w pracach nad projektem.

MARSZALEK SENATU

Bogdan BORUSEWICZ

www.inforlex.pl



projekt
USTAWA

z dnia

0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych

Art. 1. Wustawie zdnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.z2010r. Nr 113, poz. 759, zpozn. zm.") w art. 4 w pkt 13 kropke na koncu
zastgpuje si¢ Srednikiem i dodaje si¢ pkt 14 w brzmieniu:

»14) zamowien udzielanych przez Ministra Sprawiedliwosci albo jednostki
organizacyjne mu podlegte lub przez niego nadzorowane przywigziennym
zaktadom pracy, prowadzonym jako przedsigbiorstwa panstwowe albo instytucje
gospodarki budzetowej, jezeli zamowienia te udzielane sa w celu zatrudnienia os6b
pozbawionych wolnosci 1 ich warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.”.

Art. 2. 1. Do postgpowan o udzielenie zamoOwienia publicznego wszczgtych
a niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe.
2. Do uméw w sprawach zaméwien publicznych zawartych przed dniem wejscia

w zycie ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe.

Art. 3. Ustawa wchodzi w zycie po uptywie 14 dni od dnia ogloszenia.

D Zmiany tekstu jednolitego wymienionej ustawy zostaty ogtoszone w Dz. U. z 2010 r. Nr 161, poz. 1078
i Nr 182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240,
poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769 1 951.
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UZASADNIENIE

Niniejszy projekt nowelizacji ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) wpisuje si¢ W zmiany przepisow,
majace na celu systemowe uregulowanie problematyki zatrudnienia os6b pozbawionych

wolnosci.

W przesztosci kwestia dostgpu przywigziennych zaktadow pracy do zamowien
publicznych byla juz uregulowana w sposob szczegdlny. Przepis art. 6 ust. 1 pkt 3b,
obowiazujacej do 1 marca 2004 r., ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach
publicznych stanowil, iz przy udzieleniu zaméwien przedsigbiorstwom podlegtlym Ministrowi
Sprawiedliwo$ci oraz gospodarstwom pomocniczym dziatajacym przy zaktadach karnych
1 aresztach $ledczych, nie stosuje si¢ rezimu ustawy. Jak wykazata praktyka, uregulowanie to
miato fundamentalne znaczenie dla przywigziennych zaktadéw pracy, szczegélnie tych,
ktorych wyroby i ustugi ukierunkowane byly na podmioty sfery budzetowej. Podnosito to
konkurencyjno$¢, a co najwazniejsze — pozwolito na tworzenie nowych miejsc pracy dla

skazanych.

Aktualnie obowiazujaca od 2 marca 2004 r. ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamoOwien publicznych pozbawiona zostala takiego rozwiazania.

Brak systemowych rozwiazan, w tym preferencji wobec przywigziennych zakladow
pracy, a takze istniejacy od 2007 r. kryzys gospodarczy spowodowaly znaczny spadek liczby

skazanych, zatrudnionych w przywigziennych zaktadach pracy.

Zmniejszenie zatrudnienia skazanych wynika rowniez z uchwalonej w dniu 3 lutego
2011 r. ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 39, poz. 202). Ustawa ta wykonala wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 23
lutego 2010 r., sygn. P 20/09, zgodnie z ktérym skazanemu umozliwia si¢ osiagnigcie co
najmniej minimalnego wynagrodzenia, podczas gdy dotychczasowy przepis art. 123 § 2
Kodeksu karnego wykonawczego dopuszczal wyptacanie skazanemu wynagrodzenia
w wysokos$ci polowy miesigcznego wynagrodzenia. Dwukrotny wzrost kosztow pracy
skazanych negatywnie wptywa na zatrudnianie tej kategorii pracownikow. Niemniej z uwagi
na wielo$¢ czynnikéw majacych wplyw na zatrudnianie os6b pozbawionych wolno$ci
niemozliwe jest obecnie ustalenie o jaka liczbe spadlo zatrudnienie oséb pozbawionych

wolnosci wytacznie z tego powodu.
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Zatrudnienie 0s0b pozbawionych wolnosci w okresie ostatnich kilku lat, zmniejszyto si¢
z 2886 skazanych w 2007 r. 1 2947 w 2008 r. do 1806 na koniec 2011 r., w przeliczeniu na
petne etaty.

Te same czynniki maja wptyw na kondycj¢ finansowa przywigziennych zaktadow pracy,
w ktorych zatrudnieni sa skazani. Przychody przywigziennych zakladow pracy zmniejszyty

si¢ z 783,7 min zt w 2007 r. 1 861,1 mln zt w 2008 r. do 415,7 miIn zt w 2011 r.

Tendencja spadkowa, zar6wno w odniesieniu do liczby zatrudnionych skazanych, jak

1 przychodow przywigziennych zaktadow pracy utrzymuje sig.

Obserwowane od kilku lat stopniowe ograniczanie mozliwos$ci zatrudnienia skazanych
powoduje, iz oddziatywanie na nich za pomoca jednego z podstawowych $rodkow realizacji
celow wykonywania kary pozbawienia wolno$ci, jakim jest odzialywanie poprzez pracg, jest
bardzo ograniczone. Proponowana nowelizacja ma zmieni¢ t¢ tendencj¢ 1 uczynié
z zatrudnienia skazanych skuteczny $rodek realizacji celéw wykonywania kary pozbawienia

wolnosci.

Rozpatrujac wylaczenie z rezimu ustawy — Prawo zamowien publicznych zamowien
udzielanych wyspecjalizowanej 1 zdefiniowanej grupie podmiotdw, tj. przywigziennym
zaktadom pracy, prowadzonym jako instytucje gospodarki budzetowej albo przedsigbiorstwa
panstwowe, nalezy mie¢ na wzgledzie — wskazany w art. 3 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r.
o zatrudnianiu 0so6b pozbawionych wolnosci (Dz. U. Nr 123, poz. 777, z p6zn. zm.) — cel ich
powotania: tworzenie warunkéw do zatrudniania o0s6b pozbawionych wolnosci oraz
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Poprawa kondycji finansowej podmiotow bedacych
beneficjentami zaproponowanej nowelizacji zwigkszy mozliwo$¢ uelastycznienia ich form

dziatania, co w konsekwencji spowoduje wzrost liczby skazanych objetych zatrudnieniem.

Przywigzienne zaktady pracy prowadza dziatalno$¢ w znacznie trudniejszych warunkach
niz podmioty niezwigzane instytucjonalnie z wigziennictwem. Z jednej strony musza
konkurowa¢ na rynku w walce o klienta, a tym samym musza spetnia¢ stawiane przez
odbiorcOw wymagania jako$ciowe i cenowe, z drugiej za§ — ponosza szereg dodatkowych
kosztow dzialalno$ci penitencjarnej, zwiazanych m.in.: z niska wydajnoscia, brakiem
kwalifikacji zawodowych oraz duza rotacja zatrudnionych skazanych, zwigkszonymi
naktadami na szkolenia i przyuczanie tych osob do pracy, utrzymywaniem zabezpieczen
ochronnych miejsc zatrudnienia, a takze dozorowaniem i1 konwojowaniem osadzonych

(koszty te nie wystepuja w przypadku innych przedsigbiorcow). Ponadto lokalizacja
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przywieziennych zaktadéw pracy za murami wigziennymi utrudnia kontakty oraz biezaca
wspolpracg z dostawcami, kooperantami 1 odbiorcami. Stanowi to istotny element ostabiajacy

konkurencyjnos¢ takich zaktadow pracy.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzié¢, ze przywigzienne zaklady pracy tacza dwa,
bardzo rézne cele: publiczny — resocjalizacje (zatrudnianie os6b pozbawionych wolnosci
powinno mie¢ na celu przede wszystkim pozytywne oddzialywanie na ich postawy) oraz

ekonomiczny (aby utrzymac si¢ na rynku, zaktady te musza osiaga¢ zyski).

Zatrudnienie skazanych, majace na celu umozliwienie ich funkcjonowania po odbyciu
kary pozbawienia wolnosci wiaze si¢ $cisle z zasadami prawa europejskiego, zapisanymi
w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE z 2008 r. Nr C 115). Zgodnie
zart. 9 tego Traktatu osoby wykluczone, a do tej kategorii — zdaniem Senatu — nalezy

zaliczy¢ skazanych, winny by¢ poddane szczegdlnemu wsparciu ze strony Panstwa.

Zauwazy¢ rowniez trzeba, ze projektowana nowelizacja przyczyni si¢ rowniez do
realizacji szeregu postanowien zawartych w Rekomendacji Rec (2006) 2 Komitetu Ministrow
dla panstw cztonkowskich Rady Europy - Europejskie Reguty Wigzienne, a w szczego6lnosci
reguty 26 ust. 2 1 3 oraz ust. 8 1 9 (por. np. ust. 2: ,,Wladze wigzienne powinny dazy¢ do
zapewnienia mozliwos$ci pracy”’; ust. 8: ,,Chociaz dazenie do zysku z produkcji moze by¢
pozyteczne dla podnoszenia poziomu i1 poprawiania jakosci szkolenia, interesy wi¢zniow nie

moga by¢ podporzadkowane temu celowi”).

Podkreslenia wymaga, ze projektowana zmiana realizuje wielokrotnie sformutowany
przez Rzecznika Praw Obywatelskich pod adresem Rady Ministrow postulat dotyczacy
»Spowodowania” warunkoéw sprzyjajacych rozwojowi zatrudnienia osoéb pozbawionych

wolnosci.

Uwzgledniajac powyzsze, w art. 1 projektu proponuje si¢ wprowadzenie zmian, ktére
umozliwia — podobnie jak to mialo miejsce w przesztosci — szczeg6Olne traktowanie
podmiotow zatrudniajacych osoby pozbawione wolnosci przy udzielaniu zamowien
publicznych. Proponowane zmiana wprowadza do ustawy — Prawo zamdwien publicznych
nowe wylaczenie przedmiotowe z rezimu zamdwien publicznych. Propozycja polega na
dodaniu w art. 4 nowego pkt 14, w mysl ktorego przepisow ustawy nie bedzie si¢ stosowato
do zamoéwien udzielanych przez Ministra Sprawiedliwosci albo jednostki organizacyjne mu

podlegte lub przez niego nadzorowane, przywigziennym zaktadom pracy, prowadzonym jako
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przedsigbiorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki budzetowej, jesli zamowienia te
udzielane sa w celu zatrudnienia os6éb pozbawionych wolnosci i1 ich warto$¢ jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Z propozycji tej wynika,
ze zaproponowana nowelizacja opiera si¢ na przestance zatrudnienia oséb pozbawionych
wolnosci oraz na koniecznos$ci przestrzegania okreslonych w ustawie limitow zwiazanych

z wysoko$cia ztozonego zamowienia.

W art. 2 projektu ustawy sformutowano przepisy przejSciowe okreslajace, ze do
postgpowan o udzielenie zamdéwienia publicznego wszczgtych i niezakonczonych przed
dniem wejscia w zycie nowelizacji oraz do uméw w sprawach zamowien publicznych,

zawartych przed tym dniem, bedzie si¢ stosowato przepisy dotychczasowe.

W przepisie o wejsciu w zycie (art. 3) proponuje si¢ standardowy 14-dniowy termin
vacatio legis. Formulujac ten przepis wzigto pod uwagg, iz zaroOwno w interesie
przywigziennych zakladow pracy, jak i zatrudnionych skazanych jest jak najszybsze wejscie

w zycie przedmiotowej nowelizacji.

W zwiazku z ograniczeniem proponowanego wylaczenia z rezimu ustawy — Prawo
zamowien publicznych tylko do zamowien o warto$ci ponizej tzw. ,,progéw unijnych”
(do zamoéwien takich nie stosuje si¢ dyrektyw unijnych dotyczacych zamoéwien publicznych,
m.in. tzw. dyrektywy klasycznej 2004/18/WE; w przypadku takich zamowien, o ile
zamoOwienie jest przedmiotem zamowienia transgranicznego, stosuje si¢ wylacznie zasady

Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) projekt jest zgodny z prawem unijnym.

W trakcie prac nad projektem zasiggnigto opinii:
1) Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych;
2)  Ministra Sprawiedliwosci;
3) Ministra Finansow;
4)  Ministra Gospodarki;
5) Ministra Pracy i Polityki Spotecznej;
6) Ministra Spraw Zagranicznych;
7)  Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa;
8) Pracodawcow Rzeczpospolitej Polskie;j;
9) KPPP Lewiatan;
10) Krajowej Rady Radcow Prawnych;
11) Naczelnej Rady Adwokackiej
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12) Naczelnego Sadu Administracyjnego.

Swoje opinie przedstawili:
1) Prezes Naczelnego Sadu Administracyjnego;
2)

http://www.senat.gov.pl/efx/senat/userfiles/ public/k8/dokumenty/konsultacje/162/mf

-pdfMinister Finanséw (nie zgtoszono zastrzezen);

3) Minister Pracy i Polityki Spolecznej (uznano wtasciwo$¢ Ministra Sprawiedliwos$ci
w przedmiotowej sprawie);

4)  Prokuratoria Generalna Skarbu Panstwa;

5) Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych;

6) Minister Spraw Zagranicznych;

7)  Minister Sprawiedliwosci (wyrazono pozytywna oceng projekcie).

Prezes Naczelnego Sadu Administracyjnego zaproponowal objgcie proponowanymi
zamianami rowniez zamowien udzielanych przez sady. Majac na wzgledzie prawo unijne,

uwaga nie zostata uwzgledniona.

Prokuratoria Generalna Skarbu Panstwa zglosita zastrzezenia do uzasadnienia projektu.

Uwagi zostaly uwzglednione.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zglosit zastrzezenia co do zakresu
projektowanego wylaczenia zrezimu zamowien publicznych oraz dodatkowego warunku,
ktory musi by¢ spelniony, aby zamowienie nie bylo objete rezimem. Prezes wskazywat, iz
poddany konsultacjom projekt budzi watpliwosci co do zgodnosci z prawem unijnym. Uwagi

Prezesa Urzgdu zostaty uwzglednione.

Minister Spraw Zagranicznych zwrécit uwagg, iz projektowana ustawa nie spelnia
przewidzianych w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej warunkow dla
zamoOwien in-house i wymaga doprecyzowania w tym zakresie. Zdaniem Senatu projekt

w ostatecznym ksztatcie nie budzi juz watpliwosci co do zgodnosci z prawem unijnym.

Wejscie w zycie ustawy nie spowoduje skutkéw finansowych dla budzetu panstwa.

Przedmiot projektowanej regulacji jest zgodny z prawem Unii Europejskie;.
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Warszawa, 23 pazdziernika 2012 r.
BAS-WAPEIM-2684/12

Pani Ewa Kopacz
Marszatek Seyjmu
Rzeczypospolitej Polskiej

Opinia prawna w sprawie zgodnos$ci z prawem Unii Europejskie;j
senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych (przedstawiciel wnioskodawcy: senator Piotr Benedykt
Zientarski)

Na podstawie art. 34 ust. 9 uchwaty Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca
1992 r. — Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej (M.P. z 2012 r. poz. 32) sporzadza si¢

nastepujaca opinie:

I. Przedmiot projektu ustawy

Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
przewiduje wprowadzenie nowego wytaczenia od stosowania ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759, ze zm.). Zgodnie z projektem, ustawy nie stosowatoby si¢ do zamowien
udzielanych przez Ministra Sprawiedliwos$ci albo jednostki organizacyjne mu
podlegle lub przez niego nadzorowane przywigziennym zaktadom pracy,
prowadzonym jako przedsigbiorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki
budzetowej, jezeli zamoOwienia te udzielane sa w celu zatrudnienia oséb
pozbawionych wolnosci 1 ich warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy — Prawo zamowien
publicznych.

Projekt zawiera przepis przejsciowy. Zgodnie z projektem, ustawa ma
wejs¢ w zycie po uptywie 14 dni od dnia ogloszenia.

II.  Stan prawa Unii Europejskiej w materii obj¢tej projektem

1. Ze wzgledu na przedmiot projektu ustawy nalezy wskazad
dyrektywe 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.
Urz. UE L 134 z 30.04.2004 r., s. 1, ze zm.) oraz dyrektywe 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1
ustugi (Dz. Urz. UE L 134 2 30.04.2004 r., s. 114, ze zm.).
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Zgodnie z art. 16 dyrektywy 2004/17/WE, ma ona zastosowanie do
zamoOwien publicznych, ktore nie podlegaja wylaczeniu w ramach wyjatkow
okreslonych w przepisach art. 19-26 lub art. 30 dyrektywy 1 ktorych szacunkowa
warto$¢ bez podatku od towaréow 1 ustug (VAT) jest rowna lub wigksza od
podanych w dyrektywie progow. Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a dyrektywy,
zamoOwienia na dostawy, roboty budowlane 1 ustugi oznaczaja odptatne umowy
zawarte na pismie pomig¢dzy jednym lub wieloma podmiotami zamawiajacymi
oraz jednym lub wieloma przedsigbiorcami budowlanymi, dostawcami, lub
uslugodawcami, ktorych przedmiotem sa m.in. roboty budowlane. Wykonawca
w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE jest zarowno przedsigbiorca budowlany,
dostawca oraz uslugodawca (art. 1 ust. 7). Instytucja zamawiajaca sa panstwo,
jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa publicznego, zwiazki
ztozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z jednego lub wielu podmiotow
prawa publicznego (art. 2 ust. 1 dyrektywy).

Zgodnie z art. 7 dyrektywy 2004/17/WE, ma ona zastosowanie wobec
zamoOwien publicznych, ktore nie podlegaja wylaczeniu w ramach wyjatkow
okreslonych w art. 10-18, oraz ktérych szacunkowa warto$¢, nieobejmujaca
podatku od wartosci dodanej (VAT), jest rowna lub wyzsza od podanych w
dyrektywie progdéw. Stosownie do art. 1 ust. 2 lit a. dyrektywy, zamowienia
publiczne to umowy o charakterze odptatnym zawierane na pi§mie pomigdzy
jedna lub wigcej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wigcej
wykonawcami, ktorych przedmiotem jest m.in. §wiadczenie ustug. Wykonawca
w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE jest m.in. ustugodawca, czyli osoba
fizyczna lub prawna, podmiot publiczny lub grupa takich osob lub podmiotow,
ktorzy oferuja na rynku wykonanie ustugi (art. 1 ust. 8 dyrektywy). Instytucja
zamawiajaca jest za§ panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty
prawa publicznego, zwiazki ztozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z
jednego lub wielu podmiotéw prawa publicznego (art. 1 ust. 9 dyrektywy).

2. Ze wzgledu na przedmiot projektu ustawy interesujacy jest wyjatek
od obowiazku stosowania dyrektyw okreslony przez Trybunal Sprawiedliwos$ci
(TS) w sprawie Teckal'. Trybunat orzekt, ze dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien publicznych
na dostawy (Dz. Urz. L 199, s. 1)* ma zastosowanie w przypadku, gdy instytucja
zamawiajaca — taka jak na przyktad jednostka samorzadu terytorialnego —
zamierza zawrze¢ z podmiotem formalnie od niej odrgbnym 1 decyzyjnie
niezaleznym umowg odplatna na piSmie, majaca za przedmiot dostawy
produktow. W kwestii istnienia takiej umowy Trybunat wyjasnil, Zze zgodnie z
art. 1 lit. a) dyrektywy 93/36 wystarczajacym jest co do zasady, aby zamowienie

" Wyrok TS z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal Srl przeciwko Comune di Viano i Azienda
Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, pkt 50. Zob. takze Dokument roboczy stuzb Komisji w
sprawie stosowania unijnych przepiséw dotyczacych zamdéwien publicznych do stosunkow migdzy instytucjami
zamawiajacymi (,,wspotpraca publiczno-publiczna) SEC(2011) 1169 wersja ostateczna z dnia 4.10.2011 .

2 Dyrektywa 93/36/EWG zostata zastapiona obecnie obowiazujaca dyrektywa 2004/18/WE.
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zostalo zawarte migdzy jednostka samorzadu terytorialnego a podmiotem
prawnie od niej odrgbnym. Nie jest tak jedynie w przypadku, gdy jednostka
samorzadu terytorialnego sprawuje nad danym podmiotem kontrolg analogiczna
do tej, jaka sprawuje nad witasnymi stuzbami, gdy jednoczesnie podmiot ten
wykonuje wigksza czes$¢ swej dziatalnosci wspolnie z jednostka lub jednostkami
samorzadu terytorialnego, w ktérych dyspozycji pozostaje”.

Zdaniem Trybunatu udzial, cho¢by mniejszosciowy, przedsigbiorstwa
prywatnego w kapitale zakladowym spotki, w ktorej udzialy ma takze
zainteresowana instytucja zamawiajaca, wyklucza w kazdym razie, by instytucja
ta mogla sprawowac¢ nad ta spotka kontrol¢ analogiczna jak nad wilasnymi
stuzbami. Stosunki migdzy organem wtadzy publicznej, jakim jest instytucja
zamawiajaca, 1 jej wlasnymi sluzbami podlegaja wzglegdom i wymogom
wykonywania zadan lezacych w interesie publicznym. Udzial w
przedsigbiorstwie kapitalu prywatnego podlega natomiast wzgledom interesu
prywatnego 1 ma cele odmiennej natury. Udzielenie zamoéwienia publicznego
przedsigbiorstwu z kapitalem mieszanym z pominigciem postgpowania
przetargowego stanowitoby naruszenie wolnej 1 niezaktoconej konkurencji oraz
zasady rOwnego traktowania zainteresowanych, w szczegolnosci dlatego, ze taka
procedura dawataby przedsigbiorstwu prywatnemu obecnemu w kapitale tego
przedsicbiorstwa przewage w stosunku do jego konkurentow”.

Sprawowanie nad spotka kontroli analogicznej do kontroli sprawowane;j
nad wlasnymi sluzbami polega na mozliwosci wywierania decydujacego
wplywu zaro6wno na cele strategiczne, jak 1 na decyzje. Okolicznos$¢, ze
instytucja zamawiajaca posiada, sama lub wraz z innymi instytucjami
zamawiajacymi, cato$¢ kapitatu zakladowego spotki, ktérej udzielono
zamoOwienia, wydaje si¢ wskazywac¢ — jednakze w sposob nieprzesadzajacy — ze
instytucja zamawiajaca sprawuje nad ta spotka kontrolg analogiczna do
sprawowanej nad whasnymi stuzbami”.

Przy ocenie, czy przedsigbiorstwo wykonywato swoja dzialalno$¢ w
przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki samorzadu
terytorialnego nalezy uwzgledni¢ wszelka dziatalno$¢ wykonywana przez to
przedsigbiorstwo na podstawie zamowienia udzielonego mu przez instytucje
zamawiajaca, niezaleznie od tego, kto ptaci wynagrodzenie za wykonywanie tej
dziatalno$ci — sama instytucja zamawiajaca czy tez beneficjenci §wiadczonych
ushug — oraz bez wzgledu na obszar, na ktorym dzialalnos¢ ta jest wykonywana®.

’ Trybunat potwierdzit zastosowanie tej zasady rowniez do udzielania zamoéwien publicznych na ustugi — zob.
wyrok TS z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde
Brixen i Stadtwerke Brixen AG, pkt 59.

* Wyrok TS z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja wspolnot Europejskich przeciwko Republice
Austrii, pkt. 46-48.

> Wyrok TS z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune
di Busto Arsizio i AGESP SpA, pkt. 36-37.

® Wyrok TS z dnia 11 maja 2006 . w sprawie C-340/04 Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune
di Busto Arsizio i AGESP SpA, pkt 72.
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W niektérych pozniejszych wyrokach Trybunatu drugi z warunkow
wylaczenia zostat sformulowany w nieco inny sposob. Podkreslono, ze istotne
jest, by ustugodawca wykonywat zasadnicza cz¢$¢ swojej dziatalnos$ci nie tyle z
instytucja zamawiajaca, co na jej rzecz’. Trybunat nie jest jednak w tej kwestii
konsekwentny 1 uzywa obu zwrotow.

Trybunat potwierdzil aktualno$¢ powyzszych pogladow w odniesieniu do
obowiazujacej obecnie dyrektywy 2004/18/WE®.

3. Wylaczenie stosowania dyrektywy nie oznacza automatycznie, ze
udzielanie takiego zamowienia nie jest objg¢te prawem Unii Europejskie;j.
Podlega ono wowczas ocenie pod katem zgodnos$ci z ogdlnymi zasadami prawa
pierwotnego UE. Trybunat dokonat takiej oceny i uznal, Zze artykuly 43 WE
(obecnie art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) 1 49 WE (obecnie
art. 56 TfUE), zasady rownego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa oraz wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci, nie
stoja na przeszkodzie bezposredniemu udzieleniu zamowienia publicznego na
ustugi spotce akcyjnej o kapitale wylacznie publicznym, gdy jednostka
samorzadu terytorialnego bedaca instytucja zamawiajaca sprawuje nad ta spotka
kontrolg¢ analogiczna do kontroli sprawowanej nad jej wlasnymi stuzbami,
aspotka ta wykonuje zasadnicza c¢ze$¢ swej dziatalnoSci z bedaca jej
wlascicielem jednostka lub jednostkami samorzadu terytorialnego.

Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy skuteczno$ci rozwazanych
przepisoOw statutowych kontrola sprawowana przez jednostki samorzadu
terytorialnego bedace akcjonariuszami nad taka spotka moze zosta¢ uznana za
analogiczna do kontroli sprawowanej nad ich wlasnymi stuzbami, gdy:

— dzialalno$¢ rzeczonej spotki jest ograniczona do terytorium tych jednostek
samorzadu terytorialnego i jest w zasadniczej czgsci wykonywana na ich rzecz,
oraz

— maja one decydujacy wplyw zaro6wno na strategiczne cele, jak 1na istotne
decyzje tej spoiki, poprzez organy statutowe, w ktéorych sklad wchodza
przedstawiciele owych jednostek samorzadu terytorialnego’.

III. Analiza przepisow projektu pod katem ustalonego stanu prawa
Unii Europejskiej

1. Projekt przewiduje wprowadzenie regulacji, zgodnie z ktora,
ustawy — Prawo zamodwien publicznych nie stosowatoby si¢ do zamodwien

" Wyrok TS z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asociacién Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo) przeciwko Transformacion Agraria SA (Tragsa) i Administracion del Estado, pkt 55 oraz wyrok TS z
dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-220/06 Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia przeciwko Administracion General del Estado, pkt 58.

¥ Wyrok TS z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-215/09 Mehildinen Oy i Terveystalo Healthcare Oy, dawniej
Suomen Terveystalo Oyj przeciwko Oulun kaupunki.

® Wyrok TS z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-573/07 Sea Srl przeciwko Comune di Ponte Nossa.
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udzielanych przez Ministra Sprawiedliwos$ci albo jednostki organizacyjne mu
podlegle lub przez niego nadzorowane przywigziennym zaktadom pracy,
prowadzonym jako przedsigbiorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki
budzetowej, jezeli zamowienia te udzielane bylyby w celu zatrudnienia oséb
pozbawionych wolnos$ci 1 ich warto$¢ bylaby mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy — Prawo zamowien
publicznych.

Przepis art. 11 ust. 8 ustawy — Prawo zamowien publicznych stanowi
podstaw¢ do wydania rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow, ktore
implementuje do prawa polskiego przepisy dyrektyw 2004/17/WE i
2004/18/WE okreslajace progi wartosci zamdwien, ponizej ktorych do
zaméOwien nie stosuje si¢ dyrektyw. W konsekwencji nalezy uznaé, ze
zamoOwienia, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy — Prawo zamowien publicznych
nie sa obj¢te zakresem dyrektyw 2004/17/WE 12004/18/WE.

2. Przedsigbiorstwa panstwowe, dziataja na podstawie ustawy z dnia
25 wrzes$nia 1981 r. o przedsigbiorstwach panstwowych (Dz. U. z 2002 r. Nr
112, poz. 981, ze zm.). Zgodnie z art. 1 ustawy przedsigbiorstwo panstwowe jest
samodzielnym, samorzadnym 1 samofinansujacym si¢ przedsigbiorca
posiadajacym osobowo$¢ prawna. Struktur¢ organizacyjna przedsigbiorstwa
okreslaja art. 26-45 ustawy. Zakres dziatalnos$ci przedsigbiorstwa — co do zasady
— wyznacza akt o jego utworzeniu, jednak ustawa dopuszcza w tym zakresie
odstepstwa (art. 55 ustawy). Zakres nadzoru sprawowanego przez organ
zatozycielski nad przedsigbiorstwem panstwowym okreslaja przepisy art. 58-64
ustawy. Okre$laja one m.in. mozliwos¢ wiladczego wkraczania w sprawy
przedsigbiorstwa oraz wstrzymywania decyzji dyrektora.

Instytucje gospodarki budzetowej dziataja na podstawie ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240, ze zm., w
szczegolnosci art. 23-35). Instytucje gospodarki budzetowej posiadaja
osobowos¢ prawna, odplatnie wykonuja wyodregbnione zadania 1 pokrywaja
koszty swojej dziatalnos$ci oraz zobowiagzania z uzyskiwanych przychodow.

3. Mozna przyjaé, ze relacje pomiedzy organem zatozycielskim a
przedsigbiorstwem panstwowym lub instytucja gospodarki budzetowe;j
spetniaja, okres§lone w wyroku w sprawie Teckal, wymagania dotyczace
decydujacego wpltywu zaré6wno na strategiczne cele, jak ina istotne decyzje
przedsigbiorstwa lub instytucji. Wymagan tych nie speiniaja jednak relacje
pomi¢dzy dowolnymi jednostkami organizacyjnymi podleglymi Ministrowi
Sprawiedliwo$ci  lub  przez niego nadzorowanymi a  dowolnymi
przywigziennymi zakladami pracy, prowadzonymi jako przedsigbiorstwa
panstwowe albo instytucje gospodarki budzetowej. Przyktadowo mozna
wskazaé, ze wymagan tych nie spelnia relacja miedzy Sadem Rejonowym dla
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Warszawy Srodmiescia (zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo
o ustroju sadéow powszechnych, Dz. U. Nr 98, poz. 1070, ze zm., Minister
Sprawiedliwo$ci sprawuje nadzor administracyjny nad dziatalnos$cia sadow) a
przedsigbiorstwem panstwowym dziatajacym przy jakimkolwiek zaktadzie
karnym. Projekt nie zapewnia tez spetnienia drugiej przestanki — wykonywania
przez wykonawce zasadniczej czesci swej dziatalnosci z bedaca jej whascicielem
instytucja zamawiajaca, gdyz w ogole nie odnosi si¢ do tej przestanki'.

Nalezy zatem uzna¢, ze proponowane wytaczenie stosowania ustawy ze
wzgledu na podmioty biorace udzial w zaméwieniu jest sprzeczne z Traktatem o
funkcjonowaniu Unii Europejskie;.

IV. Konkluzja

Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
w zakresie w jakim wylacza stosowanie ustawy do zamowien udzielanych przez
Ministra Sprawiedliwo$ci albo jednostki organizacyjne mu podlegte lub przez
niego nadzorowane przywigziennym zakladom pracy, prowadzonym jako
przedsigbiorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki budzetowej, jezeli
zamoOwienia te udzielane sa w celu zatrudnienia os6b pozbawionych wolnosci:

o ze wzgledu na warto§¢ zamdwienia — nie jest sprzeczny z dyrektywami
2004/17/WE 1 2004/18/WE,

e ze wzgledu na podmioty ktorych zamowienie dotyczy (zaréwno instytucji
zamawiajace] jak 1 wykonawcy) — jest sprzeczny z Traktatem o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a w szczegdlnosci z art. 18, art. 49 i
art. 56.

Dyrektor Biura Analiz Sejmowych

Zbigniew Wrona

' Na marginesie mozna zauwazy¢, ze analogiczne zarzuty pod adresem projektu ustawy, na etapie prac
senackich, zglaszal rowniez Minister Spraw Zagranicznych w opinii z 31 sierpnia 2012 r.
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Warszawa, 23 pazdziernika 2012 r.
BAS-WAPEIM-2685/12

Pani Ewa Kopacz
Marszatek Seyjmu
Rzeczypospolitej Polskiej

Opinia prawna w sprawie stwierdzenia, czy senacki projekt ustawy o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (przedstawiciel
wnioskodawcy: senator Piotr Benedykt Zientarski) jest projektem ustawy
wykonujacej prawo Unii Europejskiej w rozumieniu art. 95a regulaminu
Sejmu

Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
przewiduje wprowadzenie nowego wytaczenia od stosowania ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759, ze zm.). Zgodnie z projektem ustawy nie stosowaloby si¢ do zamowien
udzielanych przez Ministra Sprawiedliwo$ci albo jednostki organizacyjne mu
podlegte lub przez niego nadzorowane przywigziennym zakltadom pracy,
prowadzonym jako przedsigbiorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki
budzetowej, jezeli zamowienia te udzielane sa w celu zatrudnienia oséb
pozbawionych wolno$ci i1 ich warto§¢ jest mniejsza niz kwoty okre§lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy — Prawo zamowien
publicznych.

Projekt ustawy jest objety zakresem regulacji prawa Unii Europejskie;j.
Projekt nie ma na celu wykonania zadnego przepisu prawa Unii Europejskie;j.

Projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych nie jest
projektem ustawy wykonujacej prawo Unii Europejskiej w rozumieniu art. 95a
regulaminu Sejmu.

Dyrektor Biura Analiz Sejmowych

Zbigniew Wrona
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Piotr Zientarski Warszawa, 15 listopada 2012y.

SEKRETARIAT
MARSZAFKA SEJMU RP .
Pani
11, 1012 Marszalek Sejmu
K~OZD i P J
WELYNELO Ewa Kopacz

Szanowna Pani Marszatek,

w odpowiedzi na pismo z dn. 9 listopada 2012 r. (sygn.GMS-WP-17-6/12),
ialajac jako przedstawiciel wnioskodawcdéw informuje, ze projektowana ustawa
zmianie ustawy — Prawo zam6wieni publicznych nie powoduje skutkéw finansowych

la budzetu pafistwa, budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego oraz innych

odmiotéw spoza sfery finanséw publicznych.

Z wyrazami szacunku,
ﬂ

/
7T

/ iotr Zientarski 7
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SEJM
RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE]

Komisja Ustawodawcza
UsT-00- A% /12

SEKRETARIAT
MARSZALKA SEIMU RP

13 % 2012
Er A0 47 1y
WPLYNELO

Szanowna Pani Marszatek

Warszawa, dnia ';i ; grudnia 2012 r.

Pani
Ewa KOPACZ
Marszatek Sejmu

Rzeczypospolitej Polskiej

Przekazuje — przyjeta na posiedzeniu w dniu 12 grudnmia 2012 r. — opinie Komisji

Ustawodawczej:

- o senackim projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych

(przedstawiciel wnioskodawcdw senator Piotr Zientarski).

Z powazaniem
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OPINIA nr 153

Komisji Ustawodawcze]

w sprawie senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych

przyjeta na posiedzeniu
w dniu 12 grudnia 2012 r.

dla Marszalka Sejmu

Komisja Ustawodawcza, na posiedzeniu w dniu 12 grudnia 2012 r., rozpatrzyla
skierowany przez Marszatka Sejmu — w trybie art. 34 ust. 8 regulaminu Sejmu RP, celem
wyrazenia opinii w $wietle zgloszonych watpliwosci w sprawie zgodnosci projektu z
prawem Unii Europejskiej - senacki projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwiefi

publicznych.

Komisja, po przedstawieniu projektu i wyshichaniu ekspertéw, przeprowadzita

dyskusje. W wyniku gtosowania Komisja

- uznala ten projekt za dopuszczalny.

Zastepca Przewodniczacego Jomisji
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TR Warszawa, dnia 4/{ stycznia 2013 r.

PIERWSZY PREZES
SADU NAJWYZSZEGO
RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

BSA Ill-021-7/13 SEKRETARIAT SZEFA K8
LodZ e cesnasasnae
Data wplywu ......1 4. 01 2085,

Pan
Lech CZAPLA
Szef Kancelarii Sejmu

W odpowiedzi na pismo z dnia 4 stycznia 2013 r., GMS-WP-173-5/13 uprzejmie
informuje, ze Sgd Najwyzszy na podstawie art. 1 p. 3 ustawy o Sadzie Najwyzszym
z dnia 23 listopada 2002 r. (Dz. U. Nr 240, poz. 2052 ze zm.) nie uznaje za celowe

opiniowania senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwien

publicznych.

Z powazaniem

SZZLW&//Z;ZW @4/ ' 4/)

Stanistaw DABROWSKI
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AACUYT CRAWNYCH Data wptywu Zf 2y 'Z‘Q/g £
KRAJOWA RADA 00-478 Warszawa - Aleje Ujazdowskie 18 ok, 4

RADCOW PRAWNYCH tel ffax: 022 622 05 88, 622 84 28:33-e-mall: Kirp@Kirp.pl- NIP: 526-10-43-011

L.dz. ST{ /0BSiL/2013 Warszawa, dnia 28 stycznia 2013 r.

Szanowny Pan

Lech Czapla
Szef Kancelarii Sejmu

\ )
%u’/mu }/M(A%P\““

W nawiazaniu do przestanego przy pismie GMS-WP-173-5/13 z dnia 4 stycznia 2013 r.

senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych, w zalaczeniu
przesytam opini¢ do przedmiotowego projektu sporzadzona w Osrodku, Badan, Studiéw i
Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych.

Wiceprezes

Kraj dcov
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Osrodek Badan, Studiow i Legislacji

Warszawa, dnia 21 stycznia 2013 r.

Opinia sporzadzona na zlecenie OSrodka Badanfi, Studiéw i Legislacji
Krajowej Rady Radcéw Prawnych
do senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy —
Prawo zamodwieii publicznych
(projekt przestany przy piSmie GMS-WP-173-5/13)

Zgodnie z art. 1 projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych art. 4 obowigzujacej ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 Nr 113, poz. 759 z pdzniejszymi
zmianami) zostat zmodyfikowany poprzez dodanie pkt 14.

Jak wynika z brzmienia projektowanego przepisu rozszerzona zostaje
dopuszczalnosé udzielania zamoéwien publicznych przywieziennym zakitadom
pracy, prowadzonym jako przedsigbiorstwa panstwowe albo instytucje
gospodarki budzetowej, bez stosowania przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych przez Ministra Sprawiedliwo$ci albo jednostki organizacyjnie mu
podlegte lub przez niego nadzorowane. Zamoéwienie moze zostac udzielone
bez stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych, o ile jego celem jest
zatrudnienie oséb pozbawionych wolnosci oraz jezeli warto§é zamoéwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8. '

Brzmienie powyzszego przepisu budzi wiele watpliwosci. Przede
wszystkim nalezy zauwazy¢, iz konstrukcja projektowanej zmiany jest oparta
o instytucje zaméwieni ,in — house”, utrwalona przez orzecznictwo Trybunalu
Sprawiedliwo§ci Unii Europejskiej. Zgodnie z linig orzecznicza, zwolnienie z
obowiazku stosowania przepiséw o udzielaniu zaméwienn publicznych w
przypadku zaméwien ,in — house” nastepuje po spelnieniu dwoch istotnych
kryteriéw. Po pierwsze, pomiedzy zamawiajacym, a wykonawca, powinna
istnieé¢ specyficzna relacja prawna. Podmiot publiczny powinien bowiem
sprawowaé kontrole mnad podmiotem, ktoéremu udziela zamobwienia,
analogiczna do tej, jaka peini w stosunku do swoich wydziatow (oddziaiow).
Drugi warunek wymaga, aby podmiot uzyskujacy zamowienie znaczna czeSc
swojej dziatalno§ci musi wykonywaé na rzecz podmiotu kontrolujacego. Oba
kryteria zostaly okreSlone w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie C — 107/98 ,Teckal Srl przeciwko Comune di Viano,
Azienda Gas - Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia”, ktore
zapoczatkowalo szereg orzeczen precyzujacych wymagania w stosunku do
podmiotéw biorgacych udziat w zamoéwieniach ,in —house”.

Wskazane powyzej dwa warunki zostaly okreslone jako ,Teckal test”,
tj. podleganie kontroli podmiotowi udzielajacemu zamowienie oraz zaleznosc
ekonomiczna wykonawcy od zamawiajacego.
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W tym miejscu nalezy wskazaé, iz proponowana. zmiana art. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych spelnia warunek pierwszy ,Teckal test” tylko w
ograniczonym zakresie. Ze wskazanego przepisu wynika, iz podmiotami
uprawnionymi do udzielenia zamoéwien bez stosowania ustawy Prawo
zamOwien publicznych sg: Minister Sprawiedliwos§ci albo jednostki
organizacyjnie mu podlegie lub przez niego nadzorowane. Bez watpienia
wskazany zakres podmiotéw uprawnionych jest za szeroki. Zgodnie z treScia
art. 3 ustawy o zatrudnianiu oséb pozbawionych wolnoSci z dnia 28 sierpnia
1997r. (Dz. U. Nr 123 poz. 777) przywiezienne zakiady pracy moga byé
utworzone i prowadzone jako przedsiebiorstwa pafistwowe, spoétki akcyjne
lub spdéiki z ograniczona odpowiedzialnoScia, w ktorej Skarb Panstwa Iub
panstwowa osoba prawna ma wiecej niz 50% udzialéw Iub akcji Iub jako
instytucja gospodarki budzetowej. Nastepny przepis powyzszej ustawy, art. 4
ust. 1 wskazuje, 1z organem zalozycielskim przywieziennego zaktadu pracy
funkcjonujacego  jako  przedsiebiorstwo — panstwowe  jest — Minister
Sprawiedliwo§ci. Z kolei zgodnie z art. 23 ust. 2 pkt 1 ustawy o finansach
publicznych z dnia 27 sierpnia 2007r. (Dz. U. Nr 157 poz. 1240) instytucje
gospodarki budzetowej tworzone sa przez wlasSciwego ministra, a zatem w
stosunku do przywieziennych zaktadéw pracy funkcjonujacych w takiej
formie organem =zalozycielskim bedzie réwniez Minister Sprawiedliwosci.
Jedvnym zatem podmiotem, ktdéry moze udzielié zamdwienia ,in — house”
przywieziennemu zakiadowi pracy jest Minister Sprawiedliwosdci, jako jego
organ zalozycielski oraz sprawujacy nad nim kontrole.

Majac zatem na uwadze obowiazujacy stan prawny nalezy uznagé, iz
wlaczenie w zakres podmiotéw uprawnionych do wudzielania zaméwieh
przywieziennym zakladom pracy bez stosowania ustawy Prawo zamodwien
publicznych wszystkich jednostek podleglych organizacyjnie Ministrowi
Sprawiedliwosci Iub przez niego nadzorowanych jest niezeodne z prawem
unijnym, w szczegdlnosci z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Warto przypomniec, iz zgodnie z zalacznikiem do obwieszczenia
Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 27 lipca 2012r. w sprawie wykazu jednostek
organizacyjnych podlegtych Ministrowi Sprawiedliwo§ci lub przez niego
nadzorowanych, jednostkami organizacyjnymi podlegtymi Ministrowi
Sprawiedliwosci sg Instytut Ekspertyz Sadowych im. prof. dra Jana Sehna w
Krakowie, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Centralny Zarzad Shuzby
Wieziennej, zaklady karne oraz areszty §ledcze. Z kolei do jednostek
nadzorowanych nalezy Krajowa Szkota Sadownictwa i Prokuratury, zaklady
poprawcze 1 schroniska dla nieletnich, rodzinne o$rodki diagnostyczno —
konsultacyjne oraz osrodki kuratorskie, jak rowniez w ograniczonym
zakresie sady powszechne, sady wojskowe 1 izby morskie. Za zupelnie
bezzasadne nalezy uznac przyznanie uprawnienia do sktadania zaméwien ,in
— house” przywieziennym zakladom pracy wyzej wymienionym podmiotom
publicznym, skoro nie majg one z nimi zadnego organizacyjnego powigzania,
ani tym bardziej nie dysponujg wobec nich prawem kontroli.

Za W_V_] atek mozna uznaé¢ Centralny Zarzad Shuzby Wieziennej, w
szczqgélnqém wchodzace w jego sktad Okregowe Inspektoraty Stuzby
Wieziennej, jak rowniez zaklady karne i areszty sledcze, przy ktérych
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funkcjonuja przywiezienne zaktady pracy. Jak wynika bowiem z art. 12 ust.
2 pkt 8 ustawy o Stuzbie Wieziennej z dnia 9 kwietnia 2010r. (Dz, U. Nr 79
poz. 523) do zakresu dziatania dyrektora okregowego nalezy w szczegblnosci
nadzorowanie dziatalnosci podleglych zaktadéw kammych 1 aresztow
sledczych, oSrodkéw  doskonalenia kadr Stuzby Wiezienne] oraz
przywieziennych zakiladéw pracy funkcjonujacych przy podleglych
jednostkach organizacyjnych. Warto rowniez wskaza¢ na art. 4 ust. 5 ustawy
o zatrudnianiu oséb pozbawionych wolnos§ci, zgodnie z ktérym dyrektora
przywieziennego zaktadu pracy funkcjonujacego jako przedsiebiorstwo
panstwowe powotuje i odwoluje Dyrektor Generalny Stuzby Wieziennej po
zasiegnieciu opinii dyrektora zakitadu karnego, przy ktérym dziata
przedsiebiorstwo. Niewatpliwie zatem Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej
wraz z Okregowymi Inspektoratami Shuzby Wieziennej peinigc funkcje
nadzorcze w stosunku do przywieziennych zaktaddw pracy spetnia pierwszy
warunek ,Teckal test”. Odnoszac sie natomiast do zakltadéw karnych oraz
aresztow §ledczych warto zwrécié uwage na art. 8 ust. 3 ustawy o Stuzbie
Wieziennej, z ktérego wynika, iz w jednostkach organizacyjnych Stuzby
Wieziennej (a zatem réwniez w zaktadach karnych oraz aresztach Sledczych)
moga by¢ tworzone stuzby, dzialy, oddzialy, zespoly i stanowiska prowadzace
dzialalnos§é w szczegdlnosci m.in. w zakresie oddzialywania penitencjarnego,
specjalistycznego oddzialywania terapeutycznego, czy tez zatrudnienia. Z
niniejszego przepisu wynika zatem, iz przywiezienny zakiad pracy
funkcjonuje jako oddzial zakladu karnego lub aresztu Sledczego, a w zwiazku
z tym istnieje miedzy nimi taka zalezno§¢ organizacyjna, ktéra pozwalataby
na udzielenie zamoéwienia ,in — house”.

Na marginesie wskazaé¢ nalezy, ze pominiecie w projektowanej zmianie
przywieziennych zakladéw pracy funkcjonujacych w formie spoiki akcyjnej
lub spoétki z ograniczona odpowiedzialnoscia, w ktorej Skarb Panstwa lub
panstwowa osoba prawna ma wigcej niz 50% udzialdow albo akcji jest jak
najbardziej zasadne, biorac pod uwage, iz zgodnie 2z orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, nawet symboliczna 1iloS¢
udzialéw przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale takiej spotki powoduje
obowiazek stosowania przepisow o udzielaniu zamowienn publicznych
(orzeczenie z dnia 11 stycznia 2005r. w sprawie C — 26/03 ,Staadt Halle i
RPL Recyclingpark Lochau GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall — und Energieverwertungsanlange TREA Leuna”).
Réwniez dysponowanie 100% udzialow lub akcji spoiki przez podmiot
publiczny nie przesadza o mozliwosci udzielenia zamdwienia ,in — house”
(orzeczenie z dnia 11 maja 2006r. w sprawie C — 340 /04 ,Cabotermo SpA i
Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto Arsizio 1 AGESP SpA”).

Warto jednak przypomnieé, iz sam fakt sprawowania kontroli (badz
nadzoru, ktéry jest pojeciem szerszym od kontroli) nie uprawnia wskazanych
wyzej podmiotéw publicznych do udzielania zamoéwien przywieziennym
zakladom pracy z pominieciem przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zgodnie bowiem z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, wykonawca musi wykonywaé wicksza czeS¢ swojej
dziatalnosci na rzecz zamawiajacego, jakim bedzie Minister Sprawiedliwos§ci
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badz Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej, co stanowi drugi warunek tzw.
Sleckal test”. W tym miejscu warto powoltaé sie jeszcze raz na wyzej
przytoczone orzeczenie w sprawie C — 340/04 ,Carbotermo”, z ktérego
wynika, iz ,przedsiebiorstwo wykonuje swoja dziatalno§¢ w przewazajacym
zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki (...) tylko, jezeli dziatalno§¢ tego
przedsiebiorstwa poSwigcona jest giéwnie tej jednostce, a ewentualna
pozostata dziatalnoS¢ ma charakter marginalny. Dla dokonania oceny, czy
tak jest w niniejszym przypadku, sad wiasciwy musi wziaé pod uwage
wszystkie okolicznosci sprawy, majace zardwno charakter jakosciowy, jak i
ilodciowy”. Dokonanie zatem oceny, czy dany podmiot, ktéremu jest
udzielane zamoéwienie ,in — house”, wykonuje wieksza czeS8¢ swojej
dziatalnoS§ci na rzecz podmiotu publicznego, sprawujacego nad nim kontrole,
wymaga wnikliwego badania okolicznosci na gruncie konkretnego stanu
faktycznego.

Pominiecie drugiego warunku udzielania zamoéwienl ,in — house”, tj.
zaleznosci ekonomicznej od podmiotu kontrolujgcego wykonawce, nalezy
uznac za biad legislacyjny, prowadzacy do niezgodnosci przepiséw krajowych
z prawem unijnym. W zwiazku z powyzszym nalezy uznaé, iz proponowana
zmiana powinna zosta¢ doprecyzowana w tym zakresie. Wydaje sie, iz w
konstruowaniu projektowanego pkt 14 pomocnym moze okazad sie art. 4 pkt
13 lit ¢ ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéry swym brzmieniem
odzwierciedla zasady zamdéwien ,in — house” oraz jest zgodny =z liniag
orzecznicza Trybunathu Sprawiedliwosci Unii FEuropejskiej. Zgodnie =z
przywotanym przepisem przepiséw ustawy nie stosuje sie w stosunku do
zamowien udzielanych instytucji gospodarki budzetowej przez organ wiadzy
publicznej wykonujacy funkcje organu zatozycielskiego tej instytucji, jezeli
przedmiot zamowienia nalezy do zakresu dziatalnoéci podstawowej instytucji
gospodarki budzetowej okres§lonego zgodnie z art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawy o
finansach publicznych. Zastosowanie amalogicznej konstrukcji prawnej w
stosunku do projektowanej zmiany zaslugiwaloby na aprobate, biorac pod
uwage trudnos$ci zwiazane z dokonywaniem oceny spelniania warunku
zaleznoSci ekonomiczne] wykonawcy od podmiotu publicznego, jak réwniez
konieczno$S¢ zachowania spdéjnosci przepisow w ramach jednego aktu
prawnego, jakim jest ustawa Prawo zamodwienl publicznych.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz w praktyce zaleznoS¢ ekonomiczna
w stopniu wymaganym przez prawo unijne zachodzi najczesciej z zaktadem
karnym lub aresztem $ledczym, przy ktérym dany przywiezienny zaktad
pracy funkcjonuje. Jezeli zatem przyjaé kryteria okreslone w ,Teckal Test”
przy stosowaniu proponowanego przepisu jest wysoce prawdopodobne, iz
krag podmiotdw uprawnionych do pominiecia przepisow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych ograniczylby sie w szczegdlnosci do tych zaktadow
karnych i aresztow Sledczych, przy ktérych przywiezienne zaktady pracy
funkcjonuja.

Zastrzezenia budza takze warunki, jakimi obwarowane sg zamdéwienia
przewidziane w projektowanym przepisie. Przede wszystkim watpliwosci
interpretacyjnych nasuwa warunek udzielenia zamoéwienia z pominieciem
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ustawy Prawo zaméwien publicznych jezeli jego celem jest zatrudnienie oséb
pozbawionych wolnosci. W tym miejscu warto zaznaczy¢, iz ratio legis ustawy
Prawo zamowienl publicznych jest uregulowanie procedur zwigzanych z
wydatkowaniem $rodkéw publicznych przez podmioty prawa publicznego,
jakimi sa zamawiajacy. Przepisy ustawy maja Zzatem za zadanie
urzeczywistniaé¢ obowigzek mnalozony mna jednostki sektora finansow
publicznych, wynikajacy z art. 44 ustawy o finansach publicznych. Zgodnie z
brzmieniem niniejszego przepisu wydatki publiczne powinny byc¢
dokonywane w sposdb oszczedny i celowy, z jednoczesnym uzyskiwaniem
najlepszych efektéw. Ponadto jednostki sektora finanséw publicznych przy
wydatkowaniu Srodkéw publicznych sa zobowiazane do stosowania
przepiséw wiadciwych ustaw, jak rowniez w swoim dzialaniu sa ograniczone
regulacjami okre§lonymi w uchwatach budzetowych, badZz planach
finansowych. Jakiekolwiek naruszenie przepisow w zakresie ponoszenia
wydatkoéw publicznych wiaze sie z sankcjami przewidzianymi w ustawie o
naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.

W zwiazku z powyzszym warunek zawarty w proponowanej zmianie
nalezy uznal za niezgodny z przepisami zaréwno ustawy Prawo zamowieni
publicznych, jak réwniez ustawy o finansach publicznych. Jak bowiem
wskazano powyzej, gtownym celem wyzej wymienionych ustaw jest ochrona
srodkéw  publicznych  przed ich nadmiernym 1 nieracjonalnym
wydatkowaniem, natomiast wspieranie przywieziennych zakladow pracy jest
w istocie sprzeczne z niniejsza zasada.

W tym miejscu warto przypomniec, iz przywiezienne zakitady pracy
posiadaja juz pewne szczegblne uprawnienia, ktoére maja za zadanie chronic
ich interesy oraz zapewniac¢ ich rentownos$¢. Za przyktad moze postuzyc art.
6 ustawy o zatrudnianiu oséb pozbawionych wolnosci, z ktérego wynika, iz
przywiezienne zaktady pracy sa zwolnione m.in. z podatku dochodowego od
osb6b prawnych, niepodatkowych naleznosci budzetowych, jak réwniez optat
z tytutu uzytkowania lub uzytkowania wieczystego gruntdw stanowiacych
wlasnodé Skarbu Panstwa. Wysoko§é zwolnienia zalezy oczywiscie od iloSci
zatrudnionych wieznidw. W zwigzku z powyzszym nie mozna zgodziC si¢ ze
stanowiskiem Senatu Rzeczpospolitej Polskiej zawartym w uzasadnieniu do
projektu zmiany ustawy, ktéry powolujac sie na trudnosci przywigziennych
zakladdéw pracy zupelnie pomija fakt, iz dysponuja one pewnymi
utatwieniami, jakich nie posiadaja inne podmioty funkcjonujace na rynku.
Argumentowanie, iz proponowana zmiana ma na celu poprawe kondycii
finansowej przywieziennych zakladéw pracy, dzigki czemu liczba skazanych
objetych zatrudnieniem zostanie zwigkszona jest niezrozumieniem zarowno
celu stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jak rowniez
mechanizméw rynkowych. Wydaje sie wysoce prawdopodobne, iz udzielanie
zaméwienn publicznych z pominieciem ustawowych procedur w diuzszej
perspektywie niewatpliwie wplynie na jakoS¢ realizowanych ustug przez
przywiezienne zaklady pracy oraz nieprzystosowanie si¢ do standardow
funkcjonujacych na rynku. Powyzsza regulacja w znacznym stopniu moze
przyczynié sie do uzaleznienia przywieziennych zakladéw pracy od
udzielajacych im zaméwienia jednostek sektora finanséw publicznych.

www.inforlex.pl



Osrodek Badan, Studiéw i Legislacji

Nalezy rowniez wskazaé, iz wspieranie przez ustawodawce wybranych .

podmiotéw poprzez ulatwianie im dostepu do uzyskania zamowien narusza
konkurencje. Natomiast nie da sie ukryé, iz giéwnym celem stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych jest zapewnienie konkurencji. W tym
miejscu warto odnie§¢ sie réwniez do prawa unijnego, a w szczegblnosci
orzecznictwa  Trybunalu  Sprawiedliwo§ci Unii Europejskiej, ktére
wielokrotnie podkreslalo istotne znaczenie zasady, iz wyjatki powinno sie
interpretowac zawezajaco. W zwiazku z powyzszym, wyjatki, tj. wytaczenia od
stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych, powinny by¢ ograniczone
do niezbednego minimum, tak, aby ustawodawca chroniac niektére wazne
interesy publiczne, jednoczesnie nie zakidcit prawidlowego funkcjonowania
konkurencji na rynku. Analiza proponowanej zmiany wzbudza watpliwosci,
czy w rzeczywistosci nie poniesie ona ze soba zagrozenia naruszenia zasady
wolnej konkurencji, jak réwniez czy chroniony interes jest istotny. Warto sie
réwniez zastanowié, czy proponowana zmiana bedzie stanowi¢ wystarczajacy
i skuteczny &rodek ochrony interesu publicznego jakim jest resocjalizacja
przestepcow. By¢é moze istnieja inne rozwiazania, ktére pomoglyby
spowodowaé wzrost liczby zatrudnionych skazanych oraz zwigkszyC
wydajnoéé przywieziennych zaktaddéw pracy.

Majac zatem powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz proponowana
zamiana ustawy Prawo zamowieni publicznych budzi wiele watpliwosci, w
szczegblnosci narusza zasady konkurencji. Wydaje sig, iz treSC
nowelizowanej ustawy powinna zostaé¢ doprecyzowana w zakresie podmiotéw
uprawnionych do odstapienia od stosowania przepisow ustawy Prawo
zamoéwien publicznych ze wzgledu na mozliwa niezgodnoSC z prawem
unijnym. Ponadto zastrzezenia budzi takze warunek zawarty w
proponowanym pkt 14, a tym samym ratio legis nowelizowanego przepisu.

Pawel Granecki

Radca prawny
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