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Wprowadzenie
Pogcie innowacyjnéci jest obecnie szeroko stosowane, a nawet w pdwnyc
sytuacjach nadiywane dla uzasadnienia koniecgcio modernizacji gospodarki Unii
Europejskiej. Procesy globalizacyjne oraz kryzyspgumlarczy bezgoednio wplyrelty na
koniecznéé opracowania politycznej i ekonomicznej strategizwoju Unii Europejski€;
ktora kzdzie uwzgédniata nie tylko konkurencyjr#é, ale take nowoczesny i innowacyjny
rozwoj, uwzgédniajgcy dynamiczny posgp technologiczny. Jednoczee Strategia Europa
2020 podkrgla znaczenie matych drednich przedsbiorstw dla wzrostu gospodarczego,
przeciwdziatania skutkom kryzysu oraz wzrostu inaoynaci paastw cztonkowskich UE.
Literatura przedmiotu oraz Komisja Europejska podaje réne definicje
innowacyjnaci i wyrdznia jej podstawowe cztery typy:
1. innowacyjné¢ produktu oznaczaga stworzenie lub ulepszenie dobra lub ustugi,
2. innowacyjné¢ procesu oznaczgja stworzenie lub ulepszenie metody produkcji lub
dostawy,
3. innowacyjné¢ strategii marketingowej polegag na stworzeniu nowych metod
marketingowych,
4. innowacyjné¢ organizacyjna polegga na wprowadzeniu nowej organizacji miejsca

pracy, nowej praktyki biznesowej lub nowych relacpartnerami zewgtrznymi.

! Komunikat Komisji z 3 marca 2010 r. Europa 202Gtrategia na rzecz inteligentnego i zréwnoerseego
rozwoju sprzyjajcego whczeniu spotecznemu, KOM (2010) 2020.

2 W literaturze prawniczej oraz ekonomicznej wpsije szereg publikacji dotygaych innowacyjnéci m.in.

A. Akiike, Can Firms Simultaneously Pursue Techgglolnnovation and Desigh Innowation, Annals
of Business Administrative science 2014, Nr 3,89-181; E. Stawasz, Innowacje a konkurenc§¢nmatych
przedsgbiorstw, Zeszyty Naukowe, Organizacja i Zgizanie, wyd. Politechniki Lodzkiej 2013 r., s. 18:2
E. Stawasz, Innovation capacity of entrepriseslecsed issues, Acta Universitatis Lodzensis Fokd@homica
(227) 2013, s. 107-127; E. Stawasz, Rozw¢j hadal innowacyjnécia i konkurencyjnécia matych isrednich
przedsgbiorstw w Polsce, Acta Universitatis Lodzensis, icoDeconomica (234) 2010, s. 123-136; red.
T. Krasnicka, T. Ingram, Innowacyjié przedsbiorstw: koncepcje, uwarunkowania i pomiar, wyd. ,UE
Katowice 2014, red. A. Wilmeska, Innowacyjn& 2010, Raport PARP 2010; T. Szymanek, Innowacyjno
w przedsgbiorstwie, Warszawa 2013; J. Duraj, M. Papiernikjtiéoa, przedsbiorcza¢ i innowacyjndgé, Difin
2010.

® www.europa.eu/enterprise/innovation.



Istotne znaczenie sektora SH dla rozwoju gospodarczego wszystkichhgier
cztonkowskich UE uzasadnia debadotyczca dopuszczalnai wspierania tego sektora
poprzez system zamowiepublicznych. Z punktu widzenia analizy regulacjiawnych
zaméwienia publiczne regulowane garéwno w prawie UE jak réwnie w prawie
krajowym wszystkich pa@stw cztonkowskich. Zakres stosowania prawa UE lubwa
krajowego jest zafay od przekroczenia tzw. progéw oki@nych w rozporgdzeniach UE

Zamowienia publiczne m@jw swoim zataeniu shiky¢ przede wszystkim realizacii
celow ekonomicznych, a wé uzyskaniu dobra lub ustugi o jak najlepszej f@kaza jak
najkorzystniejsz cere. Z drugiej jednak strony obserwowang @aktyki i idgce wslad za
nimi regulacje prawne, ktére dopuszezajwzgkdnienie pozaekonomicznych aspektéw
w wydatkowaniu srodkdw publicznych przez system zamofvipublicznych. Do takich
aspektow naley np. preferencje na rzecz ochrossodowiska (tzw zielone zamdwienia
publiczne), wpieranie polityki spotecznej (np. wp@ dla niepetnosprawnych), jak rowaie
wsparcie dla matychgrednich przedsbiorstw. Tendencje tegszczegolnie dobrze widoczne
w tzw pakiecie legislacyjnym nowych dyrektyw Uniu®pejskiej dotycgzcych zamoéwié
publicznych, przyjtych wiosm 2014 r°

Wsparcie dla MP w zaméwieniach publicznych uzasadniane jest wiieo tich
znacacy rola dla gospodarki UE, ale ta& zdolndcia do innowacyjnéci, elastycznécia,

prost struktug organizacyjg i zdolngcig do szybkiej reakcji na potrzeby rynkowe. Ponadto

* Obecnie w prawie UE nadal obawmija: Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego adR
z 31.03.2004 r. w sprawie koordynacji procedur eldziia zamowig publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004 s$.114) zwana dyrektyawklasyczn; Dyrektywa
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 32@® r. koordynujca procedury udzielania zamowie
publicznych przez podmioty dziad@me w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, parta i ustug
pocztowych (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004 r., d)liawana dyrektyw sektorow, Dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.12.2007 r.emimpca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/12/EWG
w zakresie poprawy skutecziwo procedur odwotawczych w dziedzinie udzielanianédwien publicznych (Dz.
Urz. UE L 335 z 20.12.2007 r., s.31) zwana dyrelgtpawotawcz,.

® Progi, powye]j ktérych zastosowanie znajgupregulowania prawa europejskiege sastpujace zgodnie
z Rozporadzeniem Komisji (UE) nr 1336/2013 z 13.12.2013 mieniagcym dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2004/17/WE, 2004/18/WE i 28AOWE w odniesieniu do progéw obawujacych
w zakresie procedur udzielania zamawgblicznych (Dz. Urz. UE L 335 z 14.12.2013 r.18) i wynosa: dla
robot budowlanych: 5186 000 Euro, dla dostaw iugsi) w jednostkach samadu terytorialnego
(w uproszczeniu): 134 000 Euro b) w administragfidowej (w uproszczeniu): 207 000 Euro c) w sektorze
uzyteczndci publicznej: 414 000 Euro. Dla zamdwie wartgci ponizej powyzszych progéw stosujeesprawo
krajowe — w Polsce ustaw dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zam&wpeiblicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 984,
1047, 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 9186 i 1232).

® Na tzw nowy pakiet legislacyjny z 2014 r. skiadaic: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/WE z 26.02.2014 r. w sprawie zamdwmiblicznych, uchylajca dyrektyve 2004/18/WE (Dz. Urz.
UE L 94/65) zwana dyrektya klasyczr; Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 201AM5

z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania zamdw@zez podmioty dzialage w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchydajdyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94/243) zwana
dyrektywg sektorowy; Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 201ARB z 26.02.2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz. Urz. UE L 94/1).
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aktywndé¢ MSP jako wykonawcow zamowde publicznych jest réwnie korzystna dla
samych przedsbiorstw, prowadgzc do wzrostu ich przychoddéw i pobudgajinnowacyjne
rozwiazanid. Jednoczénie w opracowaniach zlecanych m.in na zamoéwieniemisjp
Europejskiej, europejskich raportach brawych oraz raportach polskich vr@a wyr@nic
szereg barier w dagiie MSP do rynku zaméwiepublicznych:
- zakres zamowienia jest zbyt gu dla maliwosci i potencjalu ekonomicznego
przedsgbiorstwa,
- niedostatecznerodta informacji o maliwych do realizacji zaméwieniach,
- nadmierne wymagania odngse s¢ do zdolndci finansowej wykonawcy zarGwno na
etapie ubieganiagb zamdwienie, jak rownigego realizacji,
- niewystarczajcy czas na przygotowanie dokumentacji przetargowej,
- dodatkowe wymagania dotygz np. posiadania odpowiednich certyfikatow,
- wysoki koszt uzyskania certyfikatow, wadium omabezpieczenia nalgtego wykonania
zobowhgzania,
- op&nienia w pfatnéciach,
- podwykonawstwo zamiast wykonawstwa,
- dyskryminacyjne kryteria kwalifikacji wykonawcow,
- niejasne i nieprecyzyjne kryteria oceny ofert.

Nalezy takze podkréli¢, iz obok prawnych rozwizan wspierajcych udziat MSP
w zamowieniach publicznych konieczne bytoby rozpmeehnienie dobrych praktyk
zwickszania udziatu matych isrednich przedsbiorstw w konkretnych procedurach
regionalnych i krajowych.

Celem niniejszego rozdziatlu jest zatem analiza pyaW instrumentow systemu

zamowie publicznych na rzecz wspierania matycirednich przedsbiorstw oraz podjcie

"'S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Rtsement, Sweet and Maxwell 2005, rozdziat 19; hitzis,
The legality of SME development policies under BEGcprementaw [w:] S. Arrowsmith, P. Kunzlik, Social
and Environmental Policies in EC Procurement LaamBridge 2009, s. 346; J. Arnould, Secondary Radici
in Public Procurement: The Innovations of the NeineCtives, PPLR 2004, Nr 13, s. 187; G. O'Brienbkc
Procurement and Small and Medium Sized Enterprie@,R 1993, Nr 2, s. 82; A. Erridge, Involvement
of SMEs in Public Procurement, PPLR 1998, Nr 73%. M. Burgi Small and Medium Sized Enterprises and
Procurement Law — European Legal Framework and &efaxperiences, PPLR 2007, Nr 16, s. 284.

8 Evaluation of SMEs access to public procuremenketa in the EU, DG Enterprise and Industry, Fheglort,
Bruksela, 2010 r.; European Code of best pracfmeBtating access by SMEs to public procurememitacts,
Bruksela 2008, SEC (2008) 2193; wéaiejsze raporty: Evaluation of the SMEs accessuiglip procurement
markets in the EU, DG Enterprise and Industry, Bel&k 2007; The access of SMEs to public procurement
contracts, DG Enterprise and Industry, Brukselad2@0Polsce najwaiejsze znaczenie posiada raport pt Nowe
podegcie do zamowig publicznych: zamOwienia publiczne a malereédnie przedsbiorstwa, innowacje

| zrbwnowaony rozwaj, raport przyty przez Rad Ministrow w dniu 8 kwietnia 2008 r.
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proby odpowiedzi na pytanie czy wsparcie dla seki$P mae przyczyné sic do wzrostu

innowacyjngci.

Swobody Wspolnego Rynku a zamowienia publiczne

Podstawowymi zasadami zamoOwiepublicznych § zasady niedyskryminacji
i rownego traktowania wszystkich uczestnikbw ppetvania. Zasady te, wywiedzione
z Traktatu o funkcjonowaniu Unii EuropejsKies réwniez wymienione w preambule oraz
tresci dyrektyw dotycacych zaméwié publicznycH®.

Zasada rownego traktowania oznacza, wszystkie przedddiorstwa ma by¢
traktowane w rowny sposob i niezgodne z prawenwszelkie formy bezpwedniej lub
posredniej dyskryminacjit. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliv@ UE zawiera wiele form
dyskryminacji w zamodwieniach publicznych odngisch s¢ np. do przynalenosci
paistwowej przedsbiorcy*2
Wytaczenia od obowgzku stosowania podstawowych swob@deaumeratywnie wymienione
w Traktacie i dotycz np. ochrony interesu publicznego, bezpiéshwa czy zdrowia
publicznego. Traktatowe uregulowania prawne nie ow@dzag zadnych preferencji
w traktowaniu matych érednich przedsgbiorstw. Podstawowe swobody Wspdélnego Rynku
odnosza sie do polityki przemystowej UE, a zatem f&k do uregulowa dotyczcych
przedsgbiorcow. W kontekcie zamoéwié publicznych istots role odrywa wec okrelenie
roli panstwa w krajowej gospodarce fisdwa cztonkowskiego i dokonanie roznienia roli
panstwa jako nabywcy oraz roli patwa jako ustawodawcy. Jako nabywcagtao ma na
celu dokonanie jak najkorzystniejszego zakupu téwarustug, natomiast jako ustawodawca
panstwo wielokrotnie dzy do instrumentalizacji zamowiepublicznych i realizacji poprzez
wydatkowanie srodkéw publicznych réznorodnych krajowych celéw strategicznych np.
polityki w zakresie ochron§rodowiska. $4d nadal pozostaje otwarte pytanie w jakim stopniu

w obliczu istniegcych regulacji prawa unijnego, fEtwa cztonkowskie magrealizowa

° Art 18, Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejgkiez.Urz UE C 115.

10 Art. 2 dyrektywy 2004/18/EC and Art. 10 dyrekty@904/17/EC.

'p. Craig, G. Burca, EC Law. Text, Cases and MalerOxford 2010; S. Arrowsmith, The Law of Pulsied
Utilities Procurement, Sweet and Maxwell 2005462: R. Nielsen, S. Treumer, The New Public Promiemg
Directives, Copenhagen 2005, s. 59; J. GalsteMi€, Podstawy europejskiego prawa wspolnotowegay&a
wyktadu, 1996, s.187; A. Giknski, Wspolnotowe prawo gospodarcze, CH Beck 2010;SAltysiiska,
Europejskie prawo zamoéwigublicznych, Zakamycze 2006, s. 107.

12.C-260/04 Commission v. Italy [2007] ECR |-7083y.p23; C-470/99 Universale Bau [2002] ECR 1-11617,
par. 91; pajczone sprawy C-21/03 and C-34/03 [2005] FabriconREQ559, par. 27; C-264/99 Commission
v. Italy [2000] I-4417; C-243/89 Commission v. Degurk [1999]; C-513/99 Concordia Bus Finland ECR [2)00
[-7213; C-458/03 Parking Brixen [2005] ECR [-8612410/04 ANAV [2006] ECR 1-3303.
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dodatkowe cele np. wspieranie matychérednich przedsbiorstw w realizacji systemu
zaméwie publicznych®

Kolejny interesujcy problem badawczy pojawiagsiv odniesieniu do wspieranie
matych isrednich przedgbiorstw w kontekcie pomocy publicznej. Pomoc publiczna jest co
do zasady zakazana, gdgrozi zakloceniem konkurencyjfm na Rynku Wewetrznym,

a dopuszczalne watki s3 szczegOtowo ok&one odebnymi regulacjami  prawnymi.
Z tego powodu np. wioskie regionalne preferencjezerwujce 30 procent zamowie
publicznych dla przedsbiorstw zarejestrowanych w potudniowych regionackodh (tzw.

Mezzogiorno), zostaty zakwalifikowane przez Trybursprawiedliwgci jako niezgodne
z prawem preferencje regionalne i niedozwolona popubliczr™*,

Koncepcja wolnej i nieograniczonej konkurencji j@stzamowieniach publicznych
konkretyzowana poprzez zasadvyboru najlepszej oferty za najkorzystnigjszere.
Jest to tzw. zasada best value for money. Insigtagmawiajce § wi¢c zobowszane do
uwzgkdniana przede wszystkim aspektéw ekonomicznych aegsie udzielania zamowiie
publicznych. W praktyce jednak fogtwa cztonkowskie wielokrotnie wykorzystywaty syste
zamowiéh publicznych dla realizacji swojej krajowej politykprotekcjonistycznej.
Wskutek licznych pogpowar przed Trybunatem Sprawiedlida preferencje krajowe
zostawaly znoszone jako niezgodne =z prawem unifiymJednake niektére
pozaekonomiczne aspekty jak np. ochrodedowiska czy preferencje dla 0so6b
niepetnosprawnych zostalty w ostatnich latach wpmesivarte w prawnych regulacjach
zamowie publicznych. Uwzgldnianie tych dodatkowych kryteriow jest przejawemiany
wczeniejszego podégia do zaméwig publicznych, ktére dopuszczato realizaggdynie
zatazen ekonomicznych. W efekcie ogolnoeuropejskiej delomiynowych dyrektyw z 2014 r.
wprowadzono j# bezpdrednio zarowno w preambule, jak i w dre dyrektyw, nie tylko
dopuszczaln&® stosowania preferencjsrodowiskowych, ale tale spotecznych oraz
preferencji zwiazanych ze specjalnym traktowaniem matychrednich przedsbiorstw.
W tym kontekcie pojawia s jednalkke kolejne pytanie o efektyws®d® nowego systemu

zamowie publicznych, ktory w wjciu nowego podégia kedzie mogt stay¢ np. zwalczaniu

13's. Arrowsmith, Application of the EC Treaty andreditives to horizontal policies: a critical ovemie
w: S. Arrowsmith, Kunzlik (red.), Social and Enviroental Policies in EC Procurement Law, Cambrid@@92

s. 147-248.

14C-21/88 Du Pont de Nemours [1999] ECR 1-889; Bowsmith, Application of the EC Treaty and direet

to horizontal policies: a critical overview w: SrrAwsmith, Kunzlik (red.), Social and EnvironmenRdlicies

in EC Procurement Law, Cambridge 2009, s, 152-156.

1> A, Gorczyhska, Zasady wspélnotowego prawa zamdvgablicznych w: M. Krélikowska-Olczak (red) Prawo
europejskie w systemie polskiej gospodarki, Difd03; C-275/98 (Unitron Scandinavia) ECR [1999] B&2
par. 31-32; C-45/87 ECR [1988] 1-4929, par. 26;/883(Re Data Processing) ECR [1989] p. 4035; C86/9
ECR [2000], p. 111; C-225/98 [2000] p. 83.
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bezrobocia czy redukcji fluktuacji rynkowych. W oeésieniu do wspierania matych

i srednich przedsbiorstw w zamowieniach publicznych najezauway¢, ze juz w obecnym
stanie prawnym dogbne g srodki stuzace temu celowi, natomiast po implementacji nowych
dyrektyw metody te zostanuporzdkowane i zawarte bezfednio w obowizujgcych

uregulowaniach prawnych.

Uregulowania soft law w odniesieniu do matychdrednich przedsibiorstw

Rola i znaczenie matych &rednich przedgbiorstw dla systemu zamodwie
publicznych nie jest uregulowana w gdnym akcie prawa unijnego. Komisja Europejska
opublikowata jedynie przewodniki dotygze promowania MP, w ktérych podkrédono
znaczenie ich lepszego dgstt do zaméwig publicznych®. W 2008 r. Komisja Europejska
przyjeta tzw. Small Bussiness Act for Europe, ktory jestejawem woli politycznej do
podkrelenia kluczowej roli MP dla gospodarki UE. Celem Small Bussiness Act jest
zwickszanie promocji przeddiorczaci oraz rozwoju matych &rednich przedsbiorstw
poprzez eliminagj barier ograniczarych ich rozwo). W listopadzie 2011 r. Komisja
zaprezentowata nowe poéeie do MSP w dokumencie dulacym aktualizacj Small Business
Act, ktéry podsumowat dotychczas realizowane irtyojy i przedstawit propozycje
przysztych rozwizaa prawnych np. w zakresie faktur elektronicznych aaatngci
w terminie 30 dni zobowran dla MSP. Proponowano réwnie redukcg przeszkod
administracyjnych dla przedsiorstw oraz wspieranie ich wspolnego ubiegania si
0 udzielenie zamowienia.

W 2008 r. zostat przyfy ,Europejski Kodeks najlepszych praktyk utatw@jch
dostp MSP do zamdéwig publicznych”. Celem tego dokumentu jest stworzevéparcia dla
instytucji zamawiajcych w celu rozwoju strategii i programow utatw@jch udziat
w przetargach MP. Istotr role odgrywa take Komunikat Komisji z 2011 r. pt “The Single
Market Act: Twelve levers to boost growth and cdafice”, ktéry podkrda znaczenie 4P

dla budowy wspélnego rynkdi

16 Council Resolution on the action programme for IMBJ 1986, C 287/1; European Commission, Draft
Resolution of the Council concerning the action gpamnme for SMEs, COM (86) 445 final, European
Commission, “Promoting SMEs Participation in Puliimcurement in the Community”, COM (90) 166 final,
s. 2; Council Decision 2000/819/EC on a multiannpedgramme for enterprise and entrepreneurship and
in particular for small and medium-sized entergjsaJ 2000, L 333/84

" Communication from the Commission to the Courtbié European Parliament, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regiohisink Small First”: A Small Business Act for Europe,
Brussels, 25.06.2008, COM (2008) 394 final.

18 Communication of the Commission from 13 April 201The Single Market Act: Twelve levers to boost
growth and confidence,” COM (2011) 206 final.
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W 2011 r. przwto propozycje nowych dyrektyw Unii Europejskiej yatacych
zamoOwié publicznych, ktére ostatecznie zostaly pemyjw lutym 2014 2, a ich czas na
wdrozenie do krajowych poszlkow prawnych uptywa w kwietniu 2016 r. Nowe dyreky
wpisujp sie w Strategi Europa 2028, ktéra zawiera jednoznaczne konstatacje,
iz zamoOwienia publiczne petnikluczowy role w UE nie tylko jako forma wydatkowania
srodkobw publicznych, ale rowntejako instrument wspierania innowacyjnej gospodarki
i ochrony srodowiska. Nowy pakiet legislacyjny ma zatem zgtu ograniczeniu barier
finansowych i administracyjnych w depte do systemu zamowie publicznych,
uproszczeniu i uelastycznieniu procedur przetargbyelektronizacji zamowie a take
wspieraniu innowacyjriei rowniez poprzez zwikszenie dogpu do zaméwig dla matych
i $rednich przedsbiorstw. Krytyczna analiza nowych aktow prawnycthdzioco prawda
watpliwosci co do szansy na petrnrealizacg nowych zatéen, niemniej jednak po raz
pierwszy w systemie zamowiepublicznych wprost odniesiono esido dopuszczalnych

prawem form wspierania §P.

Analiza wybranych regulacji prawnych wspierajacych mate isrednie przedskbiorstwa
w ubieganiu sg 0 udzielenie zamowienia publicznego

W obecnie obowizujacym stanie prawnym nie ma aliwvosci wprowadzenia wprost
preferencji dla MP, jednake dostpne & réznorodne formy aktywn@i organizatora
postpowania w sprawie udzielenia zamowienia, ktore detdf kkda wprowadzeniem
rozwiazaa sprzyjajcych zwekszeniu udzialu MP w procedurze przetargowe;.
Stad wprowadzenie rzeczywistej przejrzy&to w postpowaniu, ograniczenie wymaga
finansowych oraz systemu szkbldla pracownikow zamawiggych mae juz teraz w istotny

spos6b zwikszy udziat MSP w zamowieniach publicznych.

Podziat zaméwienia na cgci

Jw teraz obecnie aktualne dyrektywy UE z 2004 r. dapmaj dzielenie zamowienia
na czsci®. Jest to rozwizanie z pewngia bezpdérednio sprzyjajce zwikszeniu
atrakcyjndci zamowig dla MSP bez ograniczenia konkurency§ob postpowai. Jednake
zamawiagcy nie mog dzielic zamodwienia na g&ci w celu ograniczenia lub wydzenia

stosowania przepisow dotygz/ch zamoéwié publicznych. Dyrektywa z 2014 roku réwnie

9 Dyrektywy przywotane w przypisie nr 5.
2 «Eyrope 2020 strategy for smart, sustainable anhlisive growth”, COM (2010) 2020.
2L Art. 9(5) dyrektywy 2004/18/EC oraz art. 17(6) ¢gyektywy 2004/17/EC.
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podkreéla znaczenie podzialu zamoéwienia nae¢$ck wprowadzaj odmienne od
dotychczasowego podeje do tej kwestii, a mianowicie zamawdey musi uzasadai
sytuacg, w ktorej nie dokona takiego podziatu. Oznaczaizmowa dyrektywa klasyczna
z 2014 r* wprowadza zasadizielenia zaméwienia nagzi, a odsgpstwa od niej majbye
szczegotlowo uzasadniane. Celem wspomnianej regyéstj wignie zwickszenie udziatu
MSP w zaméwieniach publicznych.

Prawo zaméwie publicznych reguluje madiwo$¢ dzielenia zamodwienia na gxi
w art. 32. Warté& zamoOwienia jest jednak liczona nie dlaz¢tej z czsci, ale jako catéc
wszystkich elementéw skfadowych. Oznacza te, rie jest dopuszczalne dzielenie
zamoéwienia na e#ci w celu uniknécia stosowania przepisow ustawy lub stosowania @raw

Unii Europejskiej w zwgzku z przekroczeniem tzw. progow unijnych.

Upowszechnienie dzielenia zamoOwiena czsci naley co do zasady oceni
pozytywnie, jednake kwestia ta powinna byregulowana zawsze szczeg6towo w opisie
przedmiotu zamoOwienia, tak aby rowhigroporcjonalne do e¢ici zamdwienia byly
wymagania dotycre kwalifikacji wykonawcow do udzialu w pepbwaniu (szczegolnie

finansowe) oraz wysoké wadium.

Podwykonawstwo

Mate i srednie przedsbiorstwa czsto uczestnicgw postpowaniach przetargowych
jako podwykonawcy, nawet gdy z ekonomicznego punitigzenia bytoby dla ich
korzystniejsze samodzielne ubieganie ¢ si o udzielenie zamowienia.
Jednake w zamowieniach o dej wartégci MSP nie g w stanie spetidiwymogow kryteriow
kwalifikacji do udziatu w pospowaniu z przyczyn np. finansowych lub organizaggin
W takich sytuacjach udziat w zamoOwieniu w charak¢epodwykonawcy wydaje ¢iby¢
korzystnym rozwigzaniem zapewniagym co prawda mniejszy zysk, ale urhwiajacym
realizacg zlecenia publicznego.

Regulacje zawarte w nowej dyrektywie 2014/24/EUanetvg, iz paistwa
cztonkowskie UE mog umazliwi¢ podwykonawcom wnoszenie roszczenia o piaino
zZ tytuhu realizacji zamowienia publicznego besmednio u zamawiggego. Takie rozvgzanie
prawne, uregulowane juobecnie od niedawna w prawie polskim, znacznie acma

pozycg podwykonawcy i stanowi istodrzachete dla MSP.

22 Dyrektywa 2014/24/EU, Preambuta (30).
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Ostatnia nowelizacja polskiego Prawa zamdvpeblicznych® stanowi w art. 26 ust.
2b, z wykonawca mge polega na wiedzy i déwiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdaiagh finansowych lub ekonomicznych
innych podmiotow, niezalmie od charakteru prawneggckacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji jest zobawany udowodrdi zamawiagcemu, ze lkedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zangha. W szczegOlrkoi gtowny
wykonawca bdzie musiat przedstawpisemne zobowranie podwykonawcy do oddania mu
do dyspozycji na potrzeby zamodwienia jego zasobdw pracownikow, spetu). Ponadto
podwykonawca udogbniajgcy swoje zasoby ma odpowiadaolidarnie z wykonawg za
szkod zamawiajgcego powstat wskutek braku udogpnienia tych zasobow (chybze nie
jest ono zawinione). Ukazana nowelizacja mecwia celu zdyscyplinowanie podwykonawcy
do rzeczywistej realizacji zaméwienia wraz z gtownywykonawg oraz eliminowa
patologie, w ktérych w jednym pegtowaniu wszyscy oferenci mieli korzyéta zasobow
tego samego podwykonawcy lub sytuacje, gdy podwakma uchylat si od wspétpracy
op&niajagc tym samym realizagjzamoOwienia gtdwnego. W poprzednim stanie prawnym
popularne byly niestety sytuacje manipulowania pgdwawstwem w celu uzyskania
zamoOwienia i wyeliminowania konkurenciji.

Nie mana jednak przecerdaroli podwykonawstwa dla zwkszenia efektywnsei
zamOwié i udziatu MSP. Podwykonawstwo nie musi zawsze ozné&ozgsokiej jakdci
realizacji zamoOwienia, ogranicza zyski przebgrstwa zaang@wanego w takim
charakterze i wcale nie zapobiega manipulacjom oveam przetargowym. Nie nie by
wigc traktowane jako antidotum na problemy z realizaegmdwieé publicznych. Szczegdlnie
widoczne problemy z podwykonawstwem ina zaobserwowaw sektorze budowlanym
w Polsce. Zaangawanie srodkéw pochodgcych z funduszy unijnych dodatkowo
wprowadzato restrykcyjne uregulowania organizacyn&z terminowe w zakresie realizacji
prac budowlanych i nie zapobiegto fali upagtio przedsgbiorstw podwykonawczych.
Jedny z ich przyczyn byto ocenianie ofert jedynie w aparo Kryterium najniszej ceny
iwalka cenowa przedsiiorstw bramowych. Rozwizania ustawowe wprowadaag
mozliwos¢ dochodzenia roszcaefinansowych bezpwednio od Generalnej Dyrekcji Drog

i Autostrad rodzito w praktyce szereg problemoéw gaanych z przeprowadzeniem dowodu

% Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawyawo zaméwiepublicznych (Dz.U. 2014 poz. 1232) -
weszta wzycie 19 padziernika 2014 r.
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statusu podwykonawcy oraz przgiem wadliwego aktu prawnego, ktéry w swojej pierma)
wersji byt de facto sprzeczny z zasadkazu udzielania selektywnej pomocy publicZhej

ZamoOwienia ramowe

Zgodnie z dyrektywami U zamawiajcy maze zawrzé umowe ramova w kilkoma
podmiotami. Ma@na wic réwnie. i te regulacje traktow@jako forme wsparcia dla MP.
Sytuacja ta ma miejsce w szczeg@hkip gdy zamdwienie jest nie tylko @ibg¢ umowy
ramowg, ale talkke dopuszcza sijego dzielenie na €%ci.

W prawie polskim zamoOwienia ramowe, regulowanie v 89 Prawa zamowie
publicznych, umdliwiaja zawarcie umowy ramowej po przeprowadzeniu przatarg
nieograniczonego, ograniczonego lub procedury rjegginej z publikagy ogtoszenia.
Umowe ramowy zawiera s na okres do 4 lat z jednym lub wieloma wykonawcami
Jej gtdwnym celem jest okdlenie zasad i warunkow, a w szczegdkiaen zakupu towaréw
lub ustug, ktére &da udzielane przez okilvny w umowie okres czasu. W ten sposob
zamoéwienia w ramach umowy ramowej udzielang ra zasadach uproszczonych.
Mate isrednie przedgbiorstwa mog jednak z drugiej strony odczudanegatywne
konsekwencje umowy ramowej zawartej np. przez lokakzpital, gdy gdy nie uczestniez
w takiej umowie, to przez dhgzy okres czasu nie majostpu do zamowig w ramach danej

jednostki zamawiagej.

Funkcjonalny opis przedmiotu zaméwienia

Jednym ze sposobdéw opisu przedmiotu zamoéwienia @bstrakterystyka jego
funkcjonalndci.?® Dyrektywy dopuszczaj nie tylko szczegdtowy opis technicznych
specyfikacji i standardow przedmiotu zamoéwienige tdke taki jego opis, ktory dulzie
dokonany w konteicie jego przeznaczenia. a8t stosuyc funkcjonalny opis przedmiotu
zamOwienia zamawigfy maze pozysk& od oferentdw znacznie bardziej innowacyjne
rozwigzania anieli te, ktore § powszechnie dogbne na rynku. Funkcjonalny opis
przedmiotu zamdéwienia me wigc niewgtpliwie promowa innowacyjne mate krednie

przedsgbiorstwa, w szczegolsoi z brarzy IT.

%Dz.U. 2 2012, poz. 891.
% Art. 32 dyrektywy 2004/18/EC oraz art. 14 i 40((B)lyrektywy 2004/17/EC.
2 Art. 53(1) dyrektywy 2004/18/EC oraz art. 55(1)yektywy 2004/17/EC.
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Druga mazliwos¢ wspierania innowacyjrsgi to dopuszczalrg rozwigzan
wariantowych. Zamawiagy powinien okréli¢ minimalne wspdélne wymagania dla roznan
wariantowych oraz forgiich przedstawienia.

W prawie polskim réwnig istnieje maliwos¢ dokonania funkcjonalnego opisu
przedmiotu zamowienia. Jest to metoda nipliwie utatwiapca pozyskanie towaréw lub
ustug spetnigjicych oczekiwania organizatora pgstwania, wspiergga innowacyjnéc,
azarazem dogpna dla sektora BP, ktéry czsto charakteryzuje i elastycznymi

rozwigzaniami dostosowanymi do oczekifivaamawiajcego.

Konsorcja przedsibiorstw

Zaréwno w prawie europejskith jak i w prawie polskirff przedsibiorcy mog
wspolnie ubiegé sie o udzielenie zamoOwienia publicznego. Maispdnak ustanowi
petnomocnika do reprezentowania ich w ppsetvaniu o udzielenie zamdwienia albo
reprezentowania ich i zawarcia umowy. Szczegot@mgalacja konsorcjum pozostawiona jest
krajowym uregulowaniom. Magone przybier& rézne formy prawne. Zamawigy maze
jednak wprowadzapewne specyficzne warunki udziatu konsorcjow wytarpostpowaniu
i np. sugerowa okreslong formg prawry dziatalngci prowadzonej w celu realizacji umowy
wykonawczej. Nowa dyrektywa 2014/24/EU dodatkowarpusi, ze warunki uczestnictwa
w postpowaniu o udzielenie zamowienia dla przebgirstw dziatagcych w grupie, musg
by¢ proporcjonalne i uzasadnione przyczynami obiekiywii®. W powyzszym kontekcie
konsorcja mog by¢ rowniez ustanawiane przez /P i w ten sposob pgdzenie potencjatéw
kilku podmiotéw gospodarczych m® umaliwi¢ wspdlne ubieganie ¢io udzielenie
zamowienia. Naley jednake pamétac, iz konsorcjantow wjze odpowiedzialng solidarna
za zobowizania konsorcjum, sti MSP powinny przywizywa: bardzo dia wag réwniez

do szczegotowej regulacji cywilnoprawnych stosuniginiedzy konsorcjantami.

Elektroniczne zaméwienia publiczne
Celem elektronicznych zamowtiepublicznych jest promowanie tanich, szybkich
i przejrzystych metod udzielania zaméwipublicznych®. Europejska Agenda Cyfrowa -

kluczowy dokument strategiczny oklgacy wsparcie dla rozwoju technologii informacyjno-

2T Art. 4 (2) dyrektywy 2004/18/EC.

28 Art, 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zarabywublicznych.

29 Dyrektywa 2014/24/EU, Premabuta oraz art. 16.i &kt

30 Art. 1(7), (13), Art. 33, Art. 42(1), (4), (5), Ar54 dyrektywy 2004/18/EC; Art. 1(5), (6), (12)rtA15,
Art. 48(1), (4), (5), Art. 54 oraz Art. 56 dyrektyv2004/17/EC.
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komunikacyjnych - rownie wskazuje znaczenie dalszego rozwoju zamawiablicznych
udzielanych w drodze elektroniczifej Inne strategiczne dokumenty zjuod dawna
postulowaly zwgkszenie udzialu e-zamowie w o0golnej liczbie przeprowadzanych
postpowa®2. W celu popularyzacji e-zaméwigostulowanesnp. nasipujace rozwazania:
publikacja wszystkich ogtosaeo zamdwieniach na stronie zamawiaggo (niezalenie od
ich wartgci), stworzenie krajowej strony www fpwieconej posfpowaniom, opracowanie
specjalistycznych ogélnodeginych wyszukiwarek zamowié®,

W ramach nowego pakietu legislacyjnego rowmeomowane g liczne rozwjzania
majgce na celu upowszechnienie e-zamdwie w szczegolniei poprzez zwjkszanie liczby
postpowai prowadzonych w petni on-line oraz wprowadzenie ydwinstrumentéw jak np.
system e-Certis, ktory jest elektronicznym repoayta certyfikatow i innych dokumentow
wymaganych od wykonawcéw przez zamawdgph™”. Rozwaane jest réwnie stworzenie
jednej wspdlnej dla catej Unii Europejskiej elekiiznej platformy udzielania zamoéuie
publicznych®

W prawie polskim uregulowania prawne dotyoz elektronicznych zamodwie
publicznych regulyj zasady licytacji elektronicznej, aukcji elektrammej oraz dynamicznego
systemu zakupow wydapic by¢ wystarczajce, ale nie grozpowszechnione. Nigy gednak
popularne w Polsce i nie zostat stworzony systanoie do ich dalszego upowszechniahia
Doswiadczenia zamawiggych w organizacji elektronicznych pegbwar wskazuj na
znaczne oszemnasci (np. przy zakupie materiatdbw biurowych na pozieni5-20%),
ograniczenie ryzyka blow i zwickszenie przejrzystoi postpowair. Upowszechnienie
e-zamoOwié moze wiec takze popularyzowé&postpowania przetargowesnod MSP.

Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie jako podstawwe kryterium oceny ofert
Zacleta dla przedsibiorcéw do udziatu w pogpowaniu jest rownietakie okrélenie
kryteribw oceny ofert, ktére nie odnost $edynie do najriiszej ceny. W Polsce przez diugi

¥ Communication from the Commission to the Europearid@nent, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regioig#td) Agenda for Europe, COM (2010) 245.

32 The European Commission, Action Plan for the impatation of the legal framework for electronic b
procurement, SEC (2004) 1639.

**The Code of the Best Practices...”, s. 11.

3 Dyrektywa 2014/24/EU, Preambuta (33).

% Alvarez Jose Maria, Labra Jose Emilio, CifuentemnEisco, Alor-Hernendez Giner, Dsanchez Cuauchtemo
Luna Jaime Alberto Guzman, Towards a Pan-Europeano&urement Platform to Aggregate, Publish and
Search Public Procurement Notices Powered by LirBpdn Data: The MOLDEAS Approach”, International
Journal of Software Engineering and Software Ergging 2012, vol. 22, issue 3, s. 365-383.

% A. Gérczyiska, Elektroniczne zaméwienia publiczne w: red.N@wak, Innowacje 2011. Nowoczesna
Administracja Wojewddztwa todzkiego, t5@011.
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okres czasu mma bytlo wecz méwi o patologii najniszej ceny, gdy w przewaajacej
wigkszaci postpowanr byto gtdwnym kryterium oceny oferty. Dyrektywy Udraz prawo
polskie zawsze dawato jednak zamawsamu wybor: kryterium oceny ofert mogtacbgibo
sama najriisza cena albo oferta najkorzystniejsza ekonomicmyaemiana jako cena oraz
dodatkowe wybrane przez zamawggo kryteria ocenne.

Zgodnie z kryterium oferty najkorzystniejszej ekomoznie zamawiacy maze
w ocenie ofert uwzgtdni¢ obok ceny rownie np. aspektygrodowiskowe i spoteczne, serwis
posprzedzowy, parametry techniczne, funkcjonadto termin wykonania, koszty
eksploataciji, jak rownieinnowacyjng¢. Po raz pierwszy w prawie polskimssad kryteriow
oceny ofert innowacyjni@ pojawia s¢ dopiero w wyniku ostatniej nowelizacji z 2014 r.,
jednake jest to sygnat podkfkenia znaczenia aspektéw innowacyjnych w zaméwamia
publicznych. Ponadto nowelizacja oki@, iz kryterium ceny stosowane madojedynie,
gdy przedmiot zamowienia jest powszechnie ¢wst oraz ma ustalone standardy
jakosciowe, a dodatkowo w zgdzniku do protokotu pogpowania zamawiafy wykaze,
w jaki sposOb zostalty uwzglnione w opisie przedmiotu zamowienia koszty paoies
w calym okresie korzystania z przedmiotu zaméwi€nia

Nowe dyrektywy z 2014 r. formulgjrowniez zupetnie now zasad zobowizujaca
zamawiggcego do uwzgidniania w ramach oceny ofert kalkulacji kosztow laykycia
produktu, ustugi i roboty budowlanej. Cykycia produktu odnosi sido wszystkich etapow
zycia produktu, ktore powinny zosteskalkulowane w oparciu o wsp@lmmetodologs.
Na razie nie zostata jednak pretg wspolna europejska metodologia kalkulacji kosztod
cyklu zycia produktu, co stwarza wiele niejascioodnoszacych s¢ do stosowania takich
metodologii i wzajemnej uznawalfm metodologii stosowanej przez oferenta
i zamawiagcego. Niepewn& prawna mee wigc rodzt liczne wgtpliwosci co do formy
i zakresu stosowanych rozygei, a przez to skrajnie ograniczaostp MSP do rynkow

zamOwié publicznych.

Podsumowanie

Zwickszenie udzialu sektora $® w posgpowaniach o udzielenie zamowie
publicznych, bdzie niewatpliwie skutkowd@ zwickszeniem ich udziatlu w realizacji umow
wykonawczych. W ten sposOb pobudzangddie nie tylko rozwoj przeddbiorstw

itagodzone konsekwencje kryzysu gospodarczego, abevniez nasjpi wzrost

37 Art. 91 ust. 2a w brzmieniu ustawy z dnia 29 Skmp2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwie
publicznych (Dz.U. 2014 poz. 1232)
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innowacyjndci zarébwno tych przedsbiorstw, jak réwnie wzrost innowacyjn<ci towarow,
dostaw i ustug oferowanych przez adminisgappbliczry. Zatem wsparcie dla matych
i $rednich przedsbiorstw w zamowieniach publicznych e przyczynté sie do wzrostu
innowacyjnaci gospodarczej UE.

Zasygnalizowane w niniejszym opracowaniu rgzania prawne nie Stpj
w sprzeczngci z aktualnymi regutami konkurencyj§m i przejrzystéci postpowania, nie
rowniez przejawem niedozwolonej pomocy fsawva. Nowe tendencje wdzania
pozaekonomicznych aspektow do systemu zamoeagli np. aspektowrodowiskowych czy
spotecznych, umdiwia rOwniez promowanie innowacyjioi oraz wspierania matych
i $rednich przedsbiorstw.

Celowi wspierania innowacyjsoi stuzg rowniez tzw. zaméwienia przedkomercyjne
czyli zakup wustug badawczo-rozwojowych przez sektpubliczny. Zamowienia
przedkomercyjnegsrealizowane w sytuacji, gdy nie ma #hwosci rozwigzania okrélone;j
potrzeby zamawigfego za pomac produktow dosgpnych na rynku. Podstawowym
zalazeniem zamowig przedkomercyjnych jest podziat ryzyka peddy zamawiajcego
i dostawe, ktory ponosi cgs¢ kosztow prac badawczych w zamian za utrzymanie gia
rezultatéw swoich bada Do kazdej fazy zamowig przedkomercyjnych zapraszanych jest
jednoczénie kilku przedsibiorcow, ktorzy niezalemie od siebie pracgjnad rozwazaniem
problemu zamawigfego. Nasfpnie nasipuje faza procedury udzielenia zamowienia
publicznego na realizacjrozwigzania, ktore najpetniej zaspokoi oczekiwania podmio
publicznego®

Wspieranie innowacyjrici w MSP w zamoéwieniach publicznych mmtake spotké
sic z krytyka, gdyz uwaza sk, iz innowacyjné¢ mog oferowa& przede wszystkim
miedzynarodowe korporacje dziadjag w wysoko zaawansowanych technologicznie
sektorach. Naley jednake podkréli¢, ze to wignie gtéwnie MSP s najbardziej aktywne
w sektorze biotechnologii, IT, elektronice, ochm#&iodowiska, ustugach consultingowych,
ustugach prawniczych oraz tzw. przemystach kreayphn ktére 4czg biznes ze sztuk
i kultura.

Podsumowujc powysze rozwaania naley rowniez uwzgkdni¢ réznorodne aspekty
naruszé prawa w systemie udzielania zamofvipublicznych. Do najestszych form
naruszé nalesg obok korupcji i przyjmowania korZgi maptkowych take zmowy
przetargowe. & to niezgodne 2z prawem porozumienia pgiay zamawigcym

a wykonawg lub wykonawcami lub ponadzy samymi wykonawcami, steice manipulacji

3 5.Sawin, W. Bereszko, Innowacyjne i przedkomemyjaméwienia publiczne, Warszawa 2012, s. 10 i n.
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wynikiem posgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Pomigeneralnie
pozytywnej roli podwykonawstwa umliwiajacego udziat w realizacji zadapublicznych
réznym podmiotom gospodarczym, nafetakze podnig¢, ze podwykonawstwo nme by
wykorzystywane do realizacji zméw przetargowychrzygzynia s¢ do obnkenia jakdci
przedmiotu zaméwienia, ktora jestzsza nk deklarowana przez gtdwnego wykonawc
Ztego powodu pestwa cztonkowskie stargjsic eliminowa powyzsze ryzyka poprzez
np. zakaz podwykonawstwa w przypadku innowacyjnyzamowién wymagagcych
wysokiego poziomu kwalifikacji i wiedzy techniczneykonawcy, wprowadzenie oboyzku
osobistej realizacji zamowienia w zw@ku z ochrog wilasndci intelektualnej oraz
obligatoryjn@¢ dolkgczania list podwykonawcow zobayganych do solidarnej realizacji
zamowienia.

Reasumujc, pomimo przyjcia w 2014 r. tzw. nowego pakietu legislacyjnegstem
zamOwié publicznych nadal jest i¢hzie mato efektywny. System ten jest skomplikowany,
rozbudowany i pomimo co do zasady pozytywnej rolizesznictwa Trybunatu
Sprawiedliwgci — nie spetnia funkcji przejrzystego i efektywoegystemu ochrony interesu
publicznego. Z tego powodu wymaga on dalszych zmiamgkdniajgcych realia praktyki
zycia gospodarczego oraz pgsttechnologiczny w zakresie dostaw i ustug zamayahn
przez administra¢j publiczry. Zamiast restrykcyjnych biurokratycznych uregulawa
proceduralnych, system zaméwipublicznych powinien by zorientowany na funkcjonalny
opis przedmiotu zamoOwienia oraz wybor ofert najkstaiejszych ekonomicznie
z uwzgkdnieniem wspolnej, ogélnoeuropejskiej metodologilkklacji kosztéw cykluzycia
produktu.

Streszczenie:

Celem rozdzialu jest analiza prawnych instrumensgstemu zamdéwie publicznych
na rzecz wspierania matych érednich przedsbiorstw. Autorka rozwza rownie czy
wsparcie dla sektora 8 maze przyczyné sic do wzrostu innowacyjrisi. Rozdziat ukazuje
dopuszczalne formy wspierania matychsrednich przedgbiorstw w kontekcie zasad
Wspo6lnego Rynku. W szczegokud korzystne dla wzrostu zaarngavania MSP w realizagj
zamowie publicznych mae by dzielenie zamowige na czsci, podwykonawstwo, umowy
ramowe, funkcjonalny opis przedmiotu zamowieniagdarcja przedsgbiorstw, elektroniczne
zamowienia publiczne oraz ocena ofert poprzez kuyte oferty najkorzystniejszej

ekonomicznie. Wsparcie udzielane sektoronsMMmae zatem przyczytisic do wzrostu
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innowacyjnadci zarowno przedsgbiorstw, jak roOwnie towarow i ustug zamawianych przez

podmioty publiczne.

Stowa kluczowe:
MSP, zamdwienia publiczne, zasady Wspolnego Rynkuwlzipb zamoOwienia na e€xci,
podwykonawstwo, kryteria oceny ofert
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