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Sektor malych i $rednich przedsiebiorstw (MSP) traktowany jest po-
wszechnie jako ten element gospodarki, ktory w sposob szczegdlnie efek-
tywny ja dynamizuje. Systemowe ulatwienia dostepu sektora MSP do
rynku zamodwien publicznych sg zatem jednym z kluczowych celéw poli-
tyki zamoéwien publicznych, zar6wno w Unii Europejskiej, jak i w Polsce.
Cel ten, jako szczegolnie istotny, znajduje zatem swoje odzwierciedlenie
zaréwno w aktualnie obowiazujacych, jak i przewidywanych do wprowa-
dzenia aktach normatywnych' oraz w powaznych opracowaniach o cha-
rakterze studialnym.

W tej sytuacji celem niniejszego referatu jest dokonanie charakterysty-
ki zaréwno krajowych, jak i unijnych rozwigzan majacych utatwi¢ maltym
i Srednim przedsigbiorstwom dostep do kontraktow publicznych.

1 Mamy tu na mysli w szczegélnosci dyrektywe 2004/18/WE z 31.03.2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowla-
ne, dostawy i ustugi (Dz.U. L134 z 30.04.2004 r., s. 114 oraz dyrektywe 2014/24/UE
z 26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. L94 7 28.03.2014 r., 5. 65 jak rowniez ustawe z 29.01.2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 907, ze zm.) oraz ustawe Prawo zamowien publicz-
nych (projekt z dnia 17.04.2015 r. dostepny na stronie www.uzp.gov.pl.).


www.uzp.gov.pl
http://dx.doi.org/10.18778/8088-114-3.12
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Utatwienia w dostepie MSP
do rynkow zamowien publicznych UE

Rozwigzania proponowane w dokumentach UE

»Regulacje prawne Unii jak i jej dzialania majg na celu otwarcie rynku
zamowien publicznych poprzez zwigkszenie udzialu MSP jako poten-
cjalnych wykonawcéw?. Oczywiste jest, ze MSP stanowig podstawe go-
spodarki panstw czltonkowskich i Unii. Za wazny z punktu widzenia
zamowien publicznych uznaje si¢ ogromny potencjal tej grupy przed-
siebiorcow w zakresie tworzenia miejsc pracy, wzrostu gospodarczego
i innowagji. (...) Nalezy zatem podejmowac dzialania, gléwnie prawne,
ktore bedg ulatwialy dostep i otwieraly ten rynek na MSP?” Naturalng
konsekwencja tej tezy byto pojawienie si¢ problematyki dostepnosci sek-
tora MSP do rynku zaméwien publicznych w licznych oficjalnych doku-
mentach organdéw wykonawczych Unii Europejskie;.

Pierwszym z nich byla wydana juz w 1998 roku Zielona Ksigga®. Jed-
nym z poruszanych w tym dokumencie aspektéw byl sposéb, w jaki moz-
na polaczy¢ polityke zamoéwien publicznych z pozostalymi kierunkami
dziatan wytyczonymi przez Wspélnote, a w szczegdlnosci dotyczacymi
malych i $rednich przedsiebiorstw, normalizacji, sieci transeuropejskich
(TEN), Funduszy Strukturalnego i Spoéjnosci, zamdéwien udzielanych
przez europejskie instytucje lub finansowanych z funduszy Wspolnoty
w dziedzinie polityki spotecznej, srodowiska naturalnego i sektora obro-
ny narodowej. Dokument przedstawiat liste przeszkod na jakie napoty-
kaly mate i $rednie przedsiebiorstwa w procedurze pozyskiwania kon-
traktow publicznych oraz zawieral propozycje dziatan zmierzajacych do
poprawy sytuacji MSP na rynku zamdwien publicznych. Wspomniana
lista eksponowata takie utrudnienia jak:

* trudnosci zwigzane z dostgpem do informacji niezbednych do przy-

gotowania oferty,

» zbyt wysokie dla MSP koszty przygotowania i skladania ofert oraz

* konieczno$¢ zapewnienia wymaganych gwarancji finansowych we-

diug konkurencyjnych stawek.

2 Zagadnienie dostepnosci rynku zaméwien publicznych byto réwniez tematem
konferencji organizowanych przez instytucje UE, np. ,,On the Modernization of Euro-
pean Public Procurement Policy: Towards a more Efficient European Procurement
Market”, Bruksela, 1 lipca 2011 r.

3 System zamowien publicznych w Polsce, red. J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 38.

4 Zielona Ksiega. Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej - w poszukiwaniu roz-
wigzan, Komisja Europejska, Bruksela 1998 .
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Postulowane ufatwienia MSP dostepu do zamdwien publicznych obej-
mowaly natomiast:

= zagwarantowanie terminowych platnodci za roboty, dostawy lub

ustugi zrealizowane przez MSP;

* postulat rozstrzygania wszelkich sporéw w sposéb szybki i tani oraz

* postulat otrzymania odpowiedniego zabezpieczenia przez MSP wy-

stepujace w roli podwykonawcow zaméwien publicznych.

Omawiany dokument postuzyt za podstawe do opracowania zmian le-
gislacyjnych dotyczacych systemu zamdwien publicznych.

W 2008 roku Komisja Europejska opublikowata Europejski kodeks
najlepszych praktyk utatwiajgcych dostep MSP do zaméwien publicznych.
W kodeksie tym po raz kolejny wskazano na bardzo istotng role MSP
na rynku zaméwien publicznych oraz uszczegélowiono szereg praktyk
mieszczacych si¢ w ramach juz istniejacych rozwigzan prawnych UE,
ktére w zalozeniu mialy zapewni¢ optymalng organizacj¢ postepowan,
jesli chodzi o udzial MSP i zapewnienie im réwnych szans w konfrontacji
z przedsiebiorstwami duzymi’.

Inicjatywe w sprawie dostepu sektora MSP do rynku zamodwien pu-
blicznych podjat rowniez Parlament Europejski. W 2009 roku skierowat
on do Komisji Europejskiej wniosek o podjecie wigkszych wysitkéw na
rzecz utatwienia dostepu MSP do rynkéw zamoéwieniowych. Postulat ten
zawarty zostal w sprawozdaniu poswieconym rozwojowi sytuacji w dzie-
dzinie zaméwien publicznych®.

W 2010 roku zaprezentowana zostala Strategia na rzecz wzrostu gospo-
darczego i zatrudnienia Europa 2020. Zapisano w niej m.in., iz ,zamo-
wienia publiczne, stanowigc jedno z narzedzi rynkowych, ktére powinny
stuzy¢ do realizacji powyzszych celéw, sg kluczowym elementem strate-
gii »Europa 2020«. W szczegolnosdci w strategii »Europa 2020« postuluje
sie, aby poprzez zaméwienia publiczne: (...) poprawi¢ otoczenie biznesu,
szczegblnie w odniesieniu do MSP””.

Kolejnym istotnym dokumentem, powstatym jako nastepstwo wdra-
zania strategii Europa 2020 jest Zielona Ksiega w sprawie modernizacji
polityki UE w dziedzinie zamoéwien publicznych®. Zielona Ksigga podnosita

5 Europejski kodeks najlepszych praktyk utatwiajgcych dostep MSI do zamdwien
publicznych, Komisja Wspolnot Europejskich, Dokument roboczy Stuzb Komisji, Bruk-
sela 2008.

6 New developments in public procurement: 2009/2175(INI)), Parlament Europejski
Bruksela, Strasbourg 2009.

7 Komunikat Komisji Europejskiej z 3.03.2010 roku, Europa 2020, Strategia na rzecz
inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego wtgczeniu spotecznemu.

8 Zielona Ksiega w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamdwier publicz-
nych. W kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zamowien, Komisja Eu-
ropejska, Bruksela, 27 styczer 2011.
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réwniez tematyke dostepu malych i srednich przedsigbiorstw do rynku
zamoéwien publicznych. Zdaniem jej autoréw, sektor MSP stanowi pod-
stawe gospodarki UE, natomiast ulatwienie matym i $rednim przedsie-
biorstwom dostepu do rynku zamoéwien publicznych powinno wywrzeé
korzystny wplyw na gospodarke krajow cztonkowskich oraz, zwigkszajac
liczbe potencjalnych wykonawcéw tych zamoéwien, pozytywnie wplyna¢
na poziom konkurencyjnosci realizowanych postepowan.

Zielona Ksigga analizuje potencjalne kierunki dzialan ustawodaw-
czych koniecznych do pelnego wykorzystania ekonomicznego i inno-
wacyjnego potencjalu sektora malych i srednich przedsigbiorstw przez
instytucje zamawiajace w ramach ich transakcji zamoéwieniowych. Do-
kument nie odnosil si¢ wprost do Zielonej Ksiegi z 1998 roku, jednakze
jako dwie gléwne przyczyny niezadowalajacego dostepu MSP do rynku
zamoéwien publicznych wskazywat:

* nadmierne obcigzenia administracyjne wykonawcow na etapie

kwalifikacji podmiotowej oraz

* nadmiernie wysrubowane kryteria tej kwalifikacji.

Powyzsze elementy, opisane w nieco szerszym zakresie, pojawily sie
juz w poprzedniej Zielonej Ksiedze, co $wiadczy o tym, iz nie wszystkie
dzialania korygujace wdrozone w okresie 1998-2011 przyniosty pozada-
ne efekty. Autorzy wskazuja postulowane, kierunkowe metody interwen-
cji ustawodawcy, majace neutralizowac stwierdzone przez nich przyczy-
ny niezadowalajacego stanu rzeczy w ramach nowego prawa regulujacego
system zamodwien publicznych’.

Jako pierwszg z tych metod autorzy wymieniaja dopuszczenie mozliwosci
przedstawiania przez przedsigbiorstwa w poczatkowej fazie postepowania
o udzielenie zamowienia jedynie streszczenia informacji istotnych do celow
kwalifikacji podmiotowej oraz dostarczanie o$wiadczen wilasnych dotycza-
cych spetniania warunkéw podmiotowych. Co do zasady, jedynie zwycigski
oferent lub oferenci dopuszczeni do etapu udzielenia zamoéwienia zostaliby
poproszeni o przedstawienie pierwotnych dokumentéw (zaswiadczen) po-
twierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu.

Druga postulowang metoda bylo wprowadzenie ograniczenia w za-
kresie okreslania maksymalnych poziomdéw niektérych wymogoéw do-
tyczacych kwalifikacji podmiotowej, odnoszacych sie w szczegolnosci
do sytuacji finansowej. Mogloby to zapobiec okreslaniu przez instytucje
zamawiajace nadmiernie wysrubowanych kryteriow kwalifikacji wyko-
nawcow, ktore w sposob nieuchronny wykluczajg z udziatu MSP. Tego ro-
dzaju $rodek stanowilby jedynie rozwiniecie istniejacego juz obowigzku
stosowania przy okreslaniu kryteriéw kwalifikacji wykonawcow zasady
proporcjonalnosci.

9 |bidem,s. 31-33.
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Trzeciag metoda ulatwiajaca MSP dostep do zamdwien publicznych
mogloby by¢ wprowadzenie srodkéw pozytywnej dyskryminacji na rzecz
MSP, takich jak na przykiad zastrzeganie z gory czesci zamowien wylacz-
nie dla tej grupy przedsiebiorstw. Tego rodzaju dzialania bylyby jednakze
sprzeczne z zasadg rownego traktowania oferentow, ktéra stanowi istotny
filar systemu UE dotyczacego zamdwien publicznych i ktéra zostata po-
twierdzona przez Trybunal Sprawiedliwosci jako jedna ze swobdd wy-
nikajacych z Traktatu. W tej sytuacji autorzy Zielonej Ksiegi postuluja
wprowadzenie wewnetrznych srodkéw administracyjnych zachecajacych
instytucje zamawiajace do dolozenia wszelkich staran w celu poprawy
dostepu MSP do udzielanych przez nie zamdwien. Jednym z nich moze
by¢ np. ustalenie wartosci docelowych dotyczacych udzialu MSP w ca-
tosci udzielanych zaméwien. Tego rodzaju rozwigzanie nie polegaloby
na zastrzeganiu okreslonych zaméwien dla MSP, lecz dostarczatoby po
prostu instytucjom zamawiajacym zachet do jak najlepszego wykorzysta-
nia dostepnych instrumentéw na rzecz prowadzenia przyjaznej dla MSP
polityki zamdéwieniowe;j.

Czwartg metodg rozwazang w omawianym dokumencie UE jest na-
ktadanie na zwycieskiego oferenta obowigzku zlecania osobom trzecim
realizacji cze$ci zamoéwienia o okreslonej procentowo wartosci. Innym
sposobem zastosowania w praktyce omawianej metody promowania
MSP mogloby by¢ wprowadzenie, jako zasady, postulatu dzielenia zamo-
wienia publicznego na czgsci. Postulat ten zrealizowano w nowej dyrek-
tywie klasycznej (patrz punkt 1.2.).

Rozwiazania wynikajace z dyrektyw UE

Jedna z najbardziej widocznych dysfunkcjonalnosci systemu zamoéwien
publicznych w UE jest niezadowalajaca absorpcja przez mate i srednie
przedsiebiorstwa kontraktéw z rynku zamoéwien publicznych, a w szcze-
golnosci kontraktéw o wartosciach powyzej tzw. progéw UE. Koniecz-
nos$¢ zmiany tej sytuacji byla jednym z powodéw opracowania nowych
dyrektyw regulujacych sposéb udzielania zaméwien publicznych. Nowa
dyrektywa klasyczna tj. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe, 2004/18/WE wprowadza wiele utatwien dla pod-
miotéw sektora MSP. Implementacja tych nowych przepiséw do polskie-
go systemu prawnego powinna w perspektywie najblizszych lat doprowa-
dzi¢ do zwigkszenia udziatu malych i srednich przedsiebiorstw w rynku
zamOwien publicznych w naszym kraju.

Dla bardziej poglebionego i precyzyjnego ukazania intencji prawo-
dawcy unijnego w odniesieniu do omawianego problemu przedstawimy
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w niniejszym punkcie referatu charakterystyke ulatwien dedykowanych
sektorowi MSP w najnowszej dyrektywie klasycznej UE. Punktem odnie-
sienia dla tej prezentacji beda analogiczne rozwiazania, jakie wynikaty
z dyrektywy poprzednio obowigzujacej".

Ograniczenie si¢ w tym przegladzie wyltacznie do dyrektyw klasycz-
nych znajduje uzasadnienie w fakcie, iz s3 one w prawie unijnym podsta-
wowym zrédem systemowych utatwien dla sektora MSP.

Pierwsza zmiang korzystna dla sektora MSP jest zmiana definicji
wykonawcy zapisana w art. 2 ust. 1 pkt 10 dyrektywy 2014/24/WE.
Na podkreslenie zastuguje fakt dowartosciowania w przywolanej de-
finicji grupy oséb lub podmiotéw'! jako wykonawcéw zamoéwien pu-
blicznych. Dowartosciowanie to polega na dodaniu zwrotu z ktérego
wynika, iz pojecie ,,grupy oséb lub podmiotéow” uzyte w omawianej
definicji odnosi¢ si¢ moze réowniez do ,tymczasowych stowarzyszen
przedsiebiorstw, ktdre oferuja na rynku wykonanie rob6t budowlanych
lub obiektu budowlanego, dostaw lub uslug”. Omawiane rozwigzanie
w sposob oczywisty wychodzi naprzeciw oczekiwaniom MSP. Dla ma-
tych i $rednich przedsiebiorstw mozliwos¢ utworzenia ,,grupy osob lub
podmiotéw” moze stworzy¢ bowiem jedyna okazje, aby w konkurencji
z przedsiebiorstwami duzymi, z szansg na sukces ubiega¢ si¢ o zamo-
wienie publiczne.

Funkcjonalne uzupelnienie definicji wykonawcy stanowi art. 19 ust. 2
nowej dyrektywy. Wynika z niego, Ze zamawiajacy nie moga od tymcza-
sowego stowarzyszenia wykonawcow zadac posiadania okreslonej formy
prawnej. Powyzsza regulacja daje szerokie mozliwosci tworzenia przez
malych i $rednich przedsigbiorcéw ad hoc i bez nadmiernej formaliza-
cji grupy podmiotdw, ktora bedzie ubiegata si¢ o zamoéwienie publiczne.
Rozwigzanie analogiczne zapisane byto réwniez w art. 4 ust. 2 dyrektywy
klasycznej obowigzujacej poprzednio. W nowej dyrektywie prawodawca
unijny poszed! jednak o krok dalej uzupelniajac art. 19 ust. 2 regulacja
tresci nastepujacej: ,W razie potrzeby instytucje zamawiajace moga w do-
kumentach zamdwienia sprecyzowac sposdb, w jaki grupy wykonawcow
maja spetnia¢ wymogi dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej lub
zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktérych mowa w art. 58, pod wa-
runkiem, ze jest to obiektywnie uzasadnione i proporcjonalne'. Panstwa
czlonkowskie moga okresli¢ standardowe warunki okreslajace, w jaki
sposob grupy wykonawcdw maja spetniaé te wymogi.

10 Mowa tu o dyrektywie 2004/18/WE.

11 Pojecie ,grupy oséb lub podmiotéw” jako wykonawcy zamowienia publiczne-
go zastosowane byto réwniez w dyrektywie 2004/18/WE.

12 Artykut 58 dyrektywy 2014/24/WE zatytutowany ,Kryteria Kwalifikacji” normu-
je problematyke warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Warunki realizacji zaméwienia przez takie grupy wykonawcéw od-
mienne od warunkéw nakfadanych na pojedynczych uczestnikow musza
réwniez by¢ ,,obiektywnie uzasadnione i proporcjonalne”

Z przywolanego przepisu dyrektywy wynika, iz:

* zamawiajacy ma prawo okresli¢ sposdb oceny spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu odmiennie dla grup wykonawcow oraz dla
wykonawcdw pojedynczych,

* panstwa czlonkowskie moga (fakultatywnie) w prawie krajowym
unormowac problem oceny podmiotowej grup wykonawcow,

» warunki dedykowane grupom wykonawcédw muszg by¢ obiektyw-
nie uzasadnione i proporcjonalne — podobnie jak to ma miejsce
w odniesieniu do wykonawcéw pojedynczych.

Problematyke badania podmiotowego w nowej dyrektywie klasycznej,

w sposob korzystny dla sektora MSP, uzupelnia przepis art. 58 ust. 3. Sta-
nowi on miedzy innymi, ze ,minimalny roczny obrét, ktéry musza wy-
kona¢ wykonawcy, nie przekracza maksymalnie dwukrotnosci szacun-
kowej wartosci zamoéwienia”. W przypadku zamoéwienia podzielonego na
cze$ci przywolany przepis nakazuje stosowanie wprowadzonej przezen
zasady w odniesieniu do kazdej z nich.

Nalezy podkresli¢, iz tego rodzaju rozwigzanie limitujace gorny pulap
wymagan wobec mozliwosci finansowych wykonawcéw, nie mialo swo-
jego odpowiednika w poprzednio obowigzujacej dyrektywie klasycznej.

Do grupy postanowien nowej dyrektywy klasycznej ktdre precyzuja
wymagania dotyczace badania podmiotowego w sposob potencjalnie ko-
rzystny dla MSP nalezy zaliczy¢ réwniez przepis art. 18 ust. 1. Nakazuje
on zamawiajacym réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wszystkich
wykonawcéw oraz dziatanie w sposdb przejrzysty i proporcjonalny. Acz-
kolwiek podany nakaz zawierata rowniez w art. 2 dyrektywa poprzednio
obowigzujaca, to jednak nowa dyrektywa klasyczna nakaz ten rozwija
i precyzuje wprowadzajac pojecie: ,,sztucznego zawezania konkurencji”
Inkryminowane dziatanie polega¢ ma, zgodnie z omawianym przepisem,
na zorganizowaniu procedury zamoéwienia ,,z zamiarem nieuzasadnione-
go dziatania na korzy$¢ lub niekorzys¢ niektérych wykonawcow”, czyli na
przyklad na niekorzys¢ podmiotéw nalezacych do sektora MSP.

Problematyke badania podmiotowego w sposob korzystny dla MSP
aczkolwiek nie zmieniony w stosunku do dyrektywy obowiazujacej po-
przednio, domyka art. 63. Jest to przepis stanowiacy, iz w odniesieniu
do kryteriéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz kry-
teriéw dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej, wykonawca lub
grupa wykonawcdw moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tacznych ich powigzan. W dyrekty-
wie 2004/18/WE analogiczne uwarunkowania byly trescig art. 47 ust. 2
i3 orazart. 48 ust. 31 4.
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Rozwigzaniem, ktore, potencjalnie rzecz biorgc, moze by¢ szczegdl-
nie istotnym ufatwieniem dla MSP w ich partycypacji w rynkach zamo-
wien publicznych, jest nowe podejscie prawodawcy unijnego do podzia-
tu zamoéwien publicznych na czesci. Dyrektywa 2014/24/WE mianowicie
przyznaje panstwom czlonkowskim prawo do ,,ustanowienia obowigzku
udzielenia zamoéwien w formie oddzielnych czesci na warunkach okre-
slonych zgodnie ze swoim prawem krajowym i z uwzglednieniem prawa
unijnego” (ust. 4). W przypadku zamdwien, ktérych obowiazek podziatu
na czedci nie bedzie dotyczyt, instytucje zamawiajace zobowigzane zosta-
ty do ,wskazania najwazniejszych powodow swojej decyzji o niedokona-
niu podziatu na czesci” i umieszczenia tych powodéw w dokumentach
zamowienia wyszczegolnionych w dyrektywie (ust. 1 akapit drugi).

Nalezy podkresli¢, iz omdéwione rozwigzanie nie znajduje swojego od-
powiednika w Zadnej z dyrektyw obowiazujacych poprzednio.

Statystyczna prezentacja problemu

Sektor matych i $rednich przedsigbiorstw odgrywa na calym swiecie klu-
czowa role w kreowaniu wzrostu gospodarczego w wigkszosci branz wspot-
czesnej gospodarki. Znaczenie sektora MSP dla gospodarki europejskiej
oraz, poréwnawczo, dla gospodarki polskiej przedstawia tabela 1.

Lp.

przedsiebiorstwa

Udziat MSP w gospodarce wedtug:

Rodzaj liczby przedsiebiorstw | liczby pracownikéw | wartosci dodanej

UE Polska UE Polska UE Polska

Mi

kro 92,4 95,2 29,1 36,5 21,6 14,7

Mate 6,4 3,6 20,6 13,6 18,2 14,4

Srednie 1,0 1,0 17,2 18,8 18,3 20,9

MSP ogbtem 99,8 99,8 66,9 68,9 58,1 50,0

Duze 0,2 0,2 33,1 31,1 41,9 50,0

U WN |~

Razem 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

Tabela 1. Udziat podmiotéw sektora MSP w gospodarce UE oraz w gospodarce polskiej
na przyktadzie 2013 roku (w %)

Zrédto: Przedsiebiorstwa i przemyst. Arkusz informacyjny SBA - 2014,

Komisja Europejska, 2014 r.

Na podstawie danych zamieszczonych w tabeli 1 mozna stwierdzi¢, ze
znaczenie sektora MSP w gospodarce europejskiej faktycznie jest istotne,
natomiast wskazniki, ktére to znaczenie wyrazaja w odniesieniu do go-
spodarki polskiej niewiele tylko swoim poziomem odbiegaja od srednich
europejskich i to jedynie w odniesieniu do udzialu MSP w wytworzonej
wartosci dodane;j.
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Na tle przedstawionych danych liczbowych udzial sektora MSP w eu-
ropejskim rynku zaméwieri publicznych jest znacznie nizszy. Swiadczy to
o niedowarto$ciowaniu sektora MSP na tym rynku. W latach 2006-2008
udzial ten bowiem ksztaltowal si¢ w sposéb pokazany w tabeli 2. Rdznice
pomiedzy wskaznikami udzialu w rynkach zamoéwien publicznych oraz
w gospodarkach poszczegdlnych krajow UE ilustruje natomiast wykres 1.

. Wielko$¢ przedsiebiorstw
Lp. Kraj - . - . .
mikro mate $rednie | MSP ogétem | duze
1 |Butgaria 16 33 30 79 21
2 |totwa 5 11 47 62 38
3 |Malta 7 25 29 62 38
4 | Luksemburg 12 13 28 53 47
5 |Grecja 15 4 33 52 48
6 |Estonia 7 16 25 49 51
7 |Wegry 8 21 19 47 53
8 |Stowacja 7 17 23 47 53
9 |Litwa 4 6 35 45 55
10 |Francja 7 18 18 44 56
11 |Stowenia 7 16 21 43 57
12 |Irlandia 3 14 26 43 57
13 | Holandia 5 14 23 43 57
14 |Dania 7 16 19 41 59
15 |Szwecja 7 19 15 41 59
16 |Belgia 11 7 21 39 61
17 |Finlandia 6 14 17 37 63
18 | Wtochy 6 11 18 35 65
19 |Austria 5 11 17 34 66
20 |Cypr 4 17 13 34 66
21 |Rumunia 3 13 15 31 69
22 |Polska 3 10 16 30 70
23 | Wielka Brytania 6 13 24 76
24 |Portugalia 4 12 22 78
25 |Estonia 3 12 22 78
26 |Czechy 1 10 17 83
27 |EU-27 6 11 17 34 66

Tabela 2. Udziat sektora MSP w catkowitej wartos$ci zaméwien publicznych

w krajach UE w latach 2006-2008 (w %)

Zr6dto: opracowanie wtasne na podstawie M.P. Vincze, J. Mathis, A. Dumitrescu,

A. Evbilgic, E. Coscia, M. Megliola, Evaluation of SMEs’ Access to Public Procurement
Markets in the EU, DG Enterprise and Industry, September 2010, s. 23.
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Luksemburg] 15
Slowacjal 11
Ellgaria; 3

]Iandia; 2
Wegry; -0,3
Finlandi

Fran@

Siofema 11

Holandia; -12

| W.Brytania; -25
[ Estonia; -31
| Wiochy; -33
[ Czechy; -34
[ Cypr; -40
| Estonia; -42
| Portugalia; -46

o
o
o

50

Wykres 1. R6znice pomiedzy udziatem MSP w realizacji zamoéwien publicznych
orazich rolg w gospodarce* w krajach UE w latach 2006-2008

* Role sektora MSP w gospodarkach krajéw cztonkowskich UE okre$lono na pod-
stawie udziatow podmiotdw tego sektora w catkowitym obrocie gospodarczym.
Zrédto: M. P. Vincze et all., op. cit., s. 27.

Na podstawie powyzszych wizualizacji mozna sformulowaé dwa
wnioski. Pierwszy z nich konstatuje fakt, iz udzial MSP w realizacji za-
mowien publicznych w drugiej potowie lat dwutysigcznych byt w naszym
kraju, na tle innych panstw europejskich niski. Polska znalazla si¢ bo-
wiem w tym rankingu na 23 miejscu wsrdd 27 panstw cztonkowskich
Unii. Doda¢ jednak nalezy, iz Polska w zakresie omawianego wskaznika
byta ,,gorsza” jedynie o 4 punkty procentowe od $redniej unijnej. W za-
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kresie roznic pomiedzy udzialem w rynku zamdwien publicznych oraz
rolg w gospodarce sytuacja Polski byla lepsza (wykres 1) — tym niemniej
réznice pomiedzy przyjetymi wskaznikami ksztaltowaly si¢ na poziomie
20 punktéw procentowych, na niekorzys¢ udzialu w rynku zamoéwien
publicznych.

Systemowe utatwienia dostepu MSP
do kontraktow publicznych w Polsce
- stan obecny i przewidywane zmiany

W toku ewolucji systemu zamoéwien publicznych polski ustawodawca
prowadzil dosy¢ konsekwentng polityke stosowania ufatwien dla sek-
tora MSP w zakresie pozyskiwania kontraktéow publicznych. Analizujac
rozwigzania wynikajace z aktualnie obowigzujacej ustawy Pzp oraz te
przewidziane do wprowadzenia w projekcie nowego Prawa zamodwien
publicznych wskaza¢ mozna na trzy instrumenty majace utatwi¢ MSP
dostep do polskiego rynku zamoéwien publicznych. Sg one nastepujace:
A) mozliwos¢ skladania ofert wspdlnych,
B) dopuszczalnos¢ zlecania czgsci kontraktu podwykonawcom,
C) mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych. Dzielenie zamoéwienia na czesci.
Ponizej przedstawiamy charakterystyke tych rozwigzan.

Mozliwos¢ sktadania ofert wspolnych (instrument A)

Zaréwno obecna ustawa Pzp, jak i projekt nowej ustawy, dopuszcza moz-
liwos¢ wspodlnego ubiegania si¢ o zamdéwienie publiczne.

Tabela 3 prezentuje zestawienie pordwnawcze podstaw prawnych oraz
rozwigzan jakie z nich wynikajg, zamieszczonych w obecnej ustawie Pzp
oraz w projekcie nowego polskiego Prawa zamdwien publicznych.

Aktualna ustawa Pzp Projekt ustawy Pzp

Podstawa . . Podstawa . .
Rozwigzanie systemowe Rozwigzanie systemowe
prawna prawna

Art. 23 ust. 1 | Mozliwo$¢ wspolnego ubiegania | Art. 96 ust. 1 | Mozliwo$¢ wspolnego ubiega-
sie 0 zamdwienie nia sie o udzielenie zamoéwie-
nia (,,konsorcjum”)
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Aktualna ustawa Pzp Projekt ustawy Pzp
Podstawa . . Podstawa . .
Rozwigzanie systemowe Rozwigzanie systemowe
prawna prawna
Art. 23 ust. 2 | Obowigzek ustanowienia Art. 96 ust. 2 | Konieczno$¢ ustanowienia
petnomocnika przez wykonaw- przez konsorcjum petnomoc-
cdw wspdlnie ubiegajacych sie nika
0 zamowienie
Art. 96. Prawo zamawiajacego zadania | Art. 96 ust. 3 | Prawo zamawiajacego zadania
ust. 3 umowy regulujacej wspétprace umowy konsorcjum
wykonawcow ktorzy wspdlnie | art. 96 ust. 4 | Zakaz narzucania konsorcjan-
ztozyli oferte tom przez zamawiajgcego
formy prawnej
Art. 96 Mozliwos$¢ szczegblnego
ust.5i6 okreslenia warunkéw pod-
miotowych dedykowanych
konsorcjum
Art. 141 Solidarna odpowiedzialnos¢ Art. 96 ust. 7 | Prawo zamawiajacego zadania
wykonawcdw wspélnie sktadaja- okreslonej formy prawnej od
cych oferte za wykonanie umowy konsorcjum ktéremu udziela
i wniesienie zabezpieczenia zamowienie
Art. 96 ust. 8 | Nakaz odpowiedniego

stosowania do konsorcjow
przepiséw dotyczacych wyko-
nawcow

Tabela 3. Zestawienie podstaw prawnych oraz rozwigzan jakie z nich wynikaja
w odniesieniu do ,instrumentu A”
Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie aktualnej ustawy Pzp oraz projektu

nowego Prawa zamoéwien publicznych z 17.04.2015r.

Jak wida¢, autorzy projektu nowego Prawa zamdwien publicznych,

w $lad za zmieniong dyrektywa UE, w sposob bardziej szczegélowy
doprecyzowali instytucje konsorcjum. Fakt ten nalezy oceni¢ pozy-
tywnie. Wynika bowiem z niego mniejsze ryzyko stosowania oma-
wianego rozwigzania. Na szczegoélnie pozytywna ocene zastuguje
mozliwo$¢ uwzglednienia przez zamawiajacego specyfiki konsorcjow
w odniesieniu do stawianych w danym postepowaniu warunkoéow pod-
miotowych.

Na tle tej, ogdlnie pozytywnej, oceny watpliwosci budzi¢ musi jednak

fakt nieumieszczenia w projekcie nowej ustawy przepisu ekwiwalentnego
wobec art. 141 ustawy obecnie obowigzujacej.

Pomimo oczywistego ulatwienia (adresowanego do MSP), jakim jest

mozliwo$¢ wspdlnego skladania ofert, oferty konsorcjalne na polskim
rynku zamdwien publicznych nie cieszyty si¢ dotad zbyt duza popular-
noscig. Tabela 4 przedstawia odsetek postepowan w ktérych, w latach
2010-2015 (I-VI), przetargi byly wygrywane przez konsorcja.
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Odsetek konsorcjéw uzyskujacych zamoéwienia na:
Rok dostawy ‘ ustugi roboty budowlane
100% = wszystkie postepowania rozstrzygniete w danym roku
2010 0,34 2,67 5,60
2011 0,36 2,06 4,67
2012 1,78 2,84 3,91
2013 2,53 2,81 3,45
2014 3,04 3,26 432
2015 (1-18.VI) 3,74 3,83 5,15
Ogotem - odsetek 1,76 2,95 4,46
Liczba obserwacji 761264 559122 289799

Tabela 4. Udziat wygrywajacych przetargi stanowiacych konsorcja
w latach 2010-2015 (1-VI)

Zrédto: obliczenia wtasne na podstawie ogtoszen publikowanych
w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Jak wynika z tabeli, konsorcja najczesciej wygrywaly przetargi na ro-
boty budowlane. Jednakze nawet na tym rynku ich udziat wsrod ,,zwy-
cigzcow przetargéw” — nie przekroczyl poziomu 6%.

Dopuszczalnosc zlecenia czesci kontraktu
podwykonawcom (instrument B)

W obecnym stanie prawnym ustawa Prawo zaméwien publicznych zawie-
ra do$¢ liberalne rozwigzania dotyczace mozliwoséci powierzenia realizacji
czesci zamowienia podwykonawcom. Jedynym prawem zamawiajacego
dotyczacym mozliwosci ingerencji w zakres wykonywanego przez podwy-
konawcéw zamowienia jest mozliwos¢ zobowigzania wykonawcy do oso-
bistego wykonania kluczowych czgs$ci zamoéwienia na roboty budowlane
i ustugi lub prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja przedmiotu
zaméwienia w przypadku zamoéwien na dostawy. Powyzsze zastrzezenie
jest jednak nieskuteczne w zakresie w jakim wykonawca powoluje sie¢ na
zasoby innego podmiotu na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy w celu wyka-
zania spelnienia warunkow udzialu w danym postgpowaniu.

Ustawa daje jednak zamawiajacemu odpowiednie narzedzia umozli-
wiajace odpowiednig kontrole nad procesem realizacji zamoéwienia przez
podwykonawcéw. Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw wskaza-
nia w ofercie zakresu zadan, ktoére wykonane zostang przez podwyko-
nawcoéw, a w przypadku powolywania si¢ przez wykonawce na zasoby
podmiotéw zewnetrznych przy wykazaniu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu réwniez wskazania nazw (firm) podmiotéw, ktdre zosta-
ng podwykonawcami.
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W procedowanym projekcie nowej ustawy Prawo zamdwien publicz-
nych nie zmienily si¢ kwestie zasadnicze dotyczace podwykonawstwa.
Projekt nowej ustawy zawiera jednak uszczegdtowiony zakres ochrony
oraz praw i obowigzkow poszczegdlnych stron w przypadku sporéw co
do zasadnosci wzajemnych roszczen dotyczacych realizacji zaméwienia
jako podwykonawca.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, iz omawiany instrument utatwienia
dostepu MSP do rynku zaméwien publicznych jest w stanie oddziatywac
pozytywnie na dwa sposoby a mianowicie:

a) umozliwiajagc matym firmom, poprzez angazowanie podwykonaw-
cow, podejmowanie sie¢ realizacji duzych kontraktow (wariant rza-
dziej spotykany w praktyce) lub

b) umozliwiajagc matym firmom posredni dostep do rynku zamoéwien
publicznych w charakterze podwykonawcéw (wariant wystepujacy
powszechnie).

W warunkach polskich opisane powyzej rozwigzania modelowe,

w tym zwlaszcza wariant ,,b’, napotkaty na istotne problemy praktyczne.
Ich zroédlem bylo wystgpienie zjawiska zatorow platniczych w rozlicze-
niach dokonywanych pomiedzy generalnymi wykonawcami oraz pod-
wykonawcami. Zjawisko to bylo szczegolnie rozpowszechnione na rynku
budowlanym, prowadzac do bankructwa wielu firm, w szczeg6lno$ci ma-
tych i §rednich.

W tabeli 5 przedstawiamy, w charakterze syntetycznego podsumowa-
nia, podstawy prawne oraz rozwigzania szczegdtowe dotyczace omawia-
nego instrumentu w obecnej i projektowanej ustawie Pzp.

Aktualna ustawa Pzp Projekt ustawy Pzp

Podstawa
prawna

Rozwigzanie systemowe

Podstawa
prawna

Rozwigzanie systemowe

Art. 2
ust. 9b

Legalna definicja umowy o pod-
wykonawstwo

Art. 12 pkt.
32

Legalna definicja umowy o pod-
wykonawstwo

DziatV,
rozdz.

2 (art.
214-223)

Wyodrebnienie samodzielnego
rozdziatu grupujacego przepisy
dotyczace podwykonawstwa

Art. 36a
ust. 2

Prawo zamawiajacego do zastrze-
zenia wykonania przez wykonaw-
ce okreslonych czesci zamoéwienia

Art. 214

Dopuszczalno$é powierzania
wykonania czesci zamdwienia
podwykonawcy

Art. 36b
ust. 1

Prawo zamawiajacego do wska-
zania przez wykonawce czesci
zamoéwienia, ktore zamierza on
powierzy¢ podwykonawcom

Art. 215

Prawo zamawiajacego do wska-
zania przez wykonawce czesci
zamowienia, ktdre zamierza on
powierzy¢ podwykonawcom
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Aktualna ustawa Pzp

Projekt ustawy Pzp

Podstawa . . Podstawa . .
Rozwigzanie systemowe Rozwigzanie systemowe
prawna prawna
Art.36b | Warunkowa dopuszczalnos¢ Art. 216 W przypadku stwierdzenia przez
ust. 2 zamiany podwykonawcy ust. 4 zamawiajacego, ze wobec da-
nego pod wykonawcy zachodza
podstawy wykluczenia - zobo-
wigzanie wykonawcy do zasta-
pienia go innym podmiotem
Art. 143a | Dotyczy: zamowien na roboty Art. 217 Dopuszczalnosc, za zgoda
ust. 1 budowlane o terminie wykonania |ust.1 zamawiajacego, zmiany podwy-
dtuzszym niz 12 miesiecy. konawcoéw
Rozwiazania gwarantujace Art. 217 Warunki zmiany podwykonawcy,
terminowq zaptatg wymagalnego | st. 2 na ktérego zdolnosci polegat
wynagrodzenia podwykonawcom wykonawca w celu spetnienia
kryteriow kwalifikacji
Art. 218 Odpowiedzialnos¢ generalnego
wykonawcy za prawidtowa reali-
zacje zamodwienia
Art. 220 Jak w art. 143a, ust. 1 Pzp obo-
ust. 1 wigzujacego obecnie
Art. 143b | Ustanowienie maksymalnego Art. 221, Jak w art. 143b, ust. 2 Pzp obo-
ust. 2 terminu zaptaty wynagrodzenia ust. 2 wigzujacego obecnie
podwykonawcy”
Art. 143b | Zobowiazanie podmiotu zawiera- |Art. 221, Jak w art. 143b, ust. 5, 6, 8 Pzp
ust. 5,6,8 |jacego umowe z podwykonawca? |ust.5,6,8 | obowigzujacego obecnie
do przedtozenia zamawiajacemu
poswiadczonej kopii tej umowy,
wobec ktérej, w przypadku robot
budowlanych, zamawiajacy moze
wnies$¢ sprzeciw
Art. 143c | Obowiazek zamawiajgcego Art. 222, Jak w art. 143c, ust. 1 Pzp obo-
ust.1 dokonania zaptaty wymagalnego |ust. 1 wigzujacego obecnie

wynagrodzenia podwykonawcy”,
ktory zawart zaakceptowana przez
niego (roboty) lub przedtozona
mu (dostawy, ustugi) umowe

o podwykonawstwo

Tabela 5. Zestawienie podstaw prawnych oraz rozwigzan jakie z nich wynikaja

w odniesieniu do ,instrumentu B”

* Dotyczy tez dalszego podwykonawcy lub podwykonawcow
Zr6dto: opracowanie wtasne na podstawie aktualnej ustawy Pzp oraz projektu
nowego Prawa zamdwien publicznych z 17.04.2015r.
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Dokonujac szczegolowej analizy poréwnawczej przepisow odnosza-
cych si¢ do problematyki podwykonawstwa w obecnej ustawie Pzp oraz
w jej projekcie, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje:
* w projekcie nowej ustawy Pzp problematyke podwykonawstwa do-
warto$ciowano poprzez poswiecenie jej odrebnej jednostki struktu-
ry formalnej tekstu, a mianowicie rozdziatu 2 w dziale V;

= autorzy projektu ustawy odebrali zamawiajagcemu prawo zastrzega-
nia tych czedci zamowien, ktére wykonawca musi zrealizowa¢ oso-
biscie. Z drugiej jednak strony zamawiajacy uzyskal prawo wyklu-
czania podwykonawcéw z postepowania, o ile nie beda oni spetniali
kryteriow kwalifikacji podmiotowej (art. 216 ust. 4);

» projekt ustawy Pzp wyraznie stanowi, iz niezaleznie od faktu zaan-
gazowania podwykonawcéw to wykonawca odpowiada za prawi-
dtowe wykonanie zaméwienia.

2.3. Mozliwosc sktadania ofert czesciowych w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego
Dzielenie zamoéwienia na czesci - ,,Instrument C”

2.3.1. Wprowadzenie
Obecny stan prawny, uniemozliwia dzielenie zamoéwienia publicznego na
czesci w przypadku, gdyby prowadzilo to do unikniecia stosowania prze-
pisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych (art. 32 ust. 2). W kazdym
innym przypadku jest to zatem mozliwe.

Obecna ustawa dopuszcza mozliwo$¢ ztozenia oferty czesciowej, zde-
finiowanej jako oferta, ktéra zgodnie z trescig specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamodwienia przewiduje wykonanie jedynie czgsci zamowienia
publicznego, z zastrzezeniem opisanym powyzej. Zupelnie inne uregu-
lowania omawianego instrumentu zawiera projekt nowej ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Rozwigzania, jakie w odniesieniu do omawianego instrumentu zasto-
sowano w obecnej i w projektowanej ustawie — nie sa do siebie w pelni
»przystawalne”. Z tego powodu, inaczej niz w przypadku instrumentéw
poprzednich, oméwimy je odrebnie.

2.3.2. Rozwiazania aktualne - oferty czesciowe
Do kategorii ofert cz¢$ciowych odnosza si¢ trzy przepisy aktualnej ustawy
a mianowicie art. 2 pkt 6 (definicja legalna oferty czesciowej), art. 36 ust. 2
pkt 1 (obowiagzek zamawiajacego opisania w SIWZ czesci zamdwienia na
ktére dopuszcza on si¢ skladanie ofert czesciowych) oraz art. 83 ust. 2 (oferty
czesciowe dopuszczalne jedynie w przypadku zamoéwien podzielnych) i ust. 3
(okreslenie liczby ofert czesciowych skladanych przez jednego wykonawce).
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Mozliwos¢ skladania ofert czesciowych, poza niektdrymi rynkami®?,
nie cieszyla si¢ wysoka popularnoscia. Teze te, na przykladzie zamowien
zwigzanych z inwestycjami budowlanymi, ilustruje tabela 6.

Lp. Przedmiot zamoéwienia Odsetek zamowien d’opuszczaja—
cych oferty czesciowe

1 | Dokumentacja urbanistyczna 11,65

2 | Dokumentacja projektowa 5,08

3 | Zastepstwo inwestycyjne 3,66

4 | Nadzor inwestorski 11,58

5 | Wykonanie rob6t budowlanych 7,03

6 | Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych 5,46

Tabela 6. Udziat postepowan dopuszczajacych oferty czesciowe w zamoéwieniach
zwigzanych z inwestycjami budowlanymi w latach 2010-2015(1 kwartat)

(100% = wszystkie zamoéwienia danego rodzaju)

Zré6dto: obliczenia wtasne na podstawie o Biuletynu Zaméwieri Publicznych.

2.3.3. Dzielenie zamoéwienia na czesci
Do omawianego narzedzia popierania MSP na rynku zamdéwien publicz-
nych odnoszg si¢ dwa nastepujace przepisy projektowanej ustawy:

= art. 35 ust. 5, Przepis statuuje zakaz dzielenia zamoéwienia na czesci,

jesli podzial taki skutkowaé mial nieobjeciem zamoéwienia odpo-
wiednimi przepisami ustawy,

= art. 70. Przepis ten okresla szczegélowe zasady zwigzane z podzia-

tem zamowienia publicznego na czesci. Kluczowa z tych zasad
nakfada na zamawiajacego obowiazek podania w protokole poste-
powania przyczyn dla ktérych podzialu zamoéwienia na czesci nie
dokonat (ust. 5).

Jak wynika z powyzszego syntetycznego zestawienia, projekt nowej
ustawy Pzp naklada de facto na zamawiajacych obowiazek dzielenia za-
mowienia na czesci mogace by¢ przedmiotem ofert czesciowych. Obo-
wigzek ten stanowi spelnienie, wielokrotnie zglaszanych zaréwno w UE
jak i Polsce, postulatéw wprowadzenia takiego instrumentu jako szcze-
golnie efektywnego rozwigzania ulatwiajacego MSP dostep do kontrak-
tow publicznych.

13 Wiodacym przyktadem sa tu rynki zamdwien na dostawy lekow oraz sprzetu
medycznego (drobnego i Sredniego) dla duzych szpitali.
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Podsumowanie

O faktycznej efektywnosci nowych rozwigzan promujacych MSP na
rynku zamoéwien publicznych zadecyduja decyzje podejmowane w real-
nym zyciu gospodarczym. Warunkiem koniecznym monitorowania tych
rozwigzan jest natomiast rozszerzenie tresci ogloszen o udzielonych za-
mowieniach publicznych o dane pozwalajace zidentyfikowaé wielkos§¢
wykonawcéw, ktorym, w wyniku przeprowadzonych postepowan, przy-

znane zostaty kontrakty publiczne.
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