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Mikroprzedsigbiorcy', mali i $redni przedsiebiorcy (MMSP) sa uczestni-
kami postepowania o zamdwienia publiczne, ale mimo obowigzywania wielu
przepisow, zapewniajacych im traktowanie takie jak innym podmiotom-wy-
konawcom, spotykaja sie z licznymi ograniczeniami (barierami) na rynku za-
moéwien publicznych. W zwiazku z tym przedmiotowe opracowanie w znacz-
nej mierze koncentruje si¢ wtaénie na réznych ograniczeniach MMSP w kon-
tekscie pozyskiwania zamdéwien publicznych. Zagadnienie analizowane jest
przez pryzmat stosowanych procedur udzielania zamoéwien, ktére czesto sg
wykorzystywane m.in. do zawierania innych umoéw. Dlatego tez w niniejszej
monografii, skupiajac uwage na barierach w sektorze zamdéwien publicznych,
objeto przedmiotem rozwazan nie tylko podmioty z sektora MMSP dziata-
jace w oparciu o regulacje ustawy z 11.9.2019 r. - Prawo zamdwien publicz-
nych? lecz takze te, ktére uczestnicza w procedurach zwiazanych z realizacjg
przedsiewzie¢ w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego oraz umowy kon-
cesji na roboty budowlane lub ustugi. Dlatego nalezy podkresli¢, ze niezalez-
nie od podejmowanych procedur wspdlna plaszczyzna dziatania MMSP bedzie
tzw. rynek zamowien publicznych, stanowiacy cze$¢ — wyodrebnionego w ra-
mach systemu prawa - systemu zamdwien publicznych.

Rynek zamoéwien publicznych jest istotna czescig gospodarki, a aktyw-
no$¢ przedsigbiorcy na tym rynku to nie tylko kwestia prestizowa — to przede
wszystkim szansa na stabilnos¢ finansowa wykonawcéw, realizujacych kon-
trakty publiczne, a takze mozliwo$¢ rozwoju spoteczno-gospodarczego kraju.
Wprawdzie od kilku lat zauwazalny jest systematyczny wzrost kwot wydat-
kowanych przy zastosowaniu procedur uregulowanych w PrZamPubl, to ma-
leje liczba sktadanych ofert w postepowaniach o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego. Niezaleznie od tego zauwazalny jest utrudniony dostep do udziatu
w przedmiotowych postepowaniach podmiotéw majacych status mikro-, ma-
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tych i §rednich przedsiebiorcéw. Zdaje si¢ to dostrzegac zaréwno prawodawca
krajowy i unijny, jak i organy administracji publiczne;j.

Ponadto dzialania MMSP na rynku zaméwien publicznych spotykaly sie
w przesztosci (i spotykaja si¢ nadal) z licznymi ograniczeniami, wynikajacymi
nie tylko z rozwiazan prawnych, lecz takze zachowan innych podmiotéw,
w tym gltéwnie zamawiajacych, dzialajacych na przedmiotowym rynku. Sytu-
acja ta niewgtpliwie wplyneta na zmiane wielu rozwiazan w PrZamPubl, ktére
- jak wynika z uzasadnienia do projektu tego aktu — miato wprowadza¢ roz-
wigzania zapewniajace wsparcie MMSP w warunkach konkurencji, przy za-
chowaniu podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych.

Warunkiem niezbednym dla omoéwienia ograniczen, z ktdrymi mierza si¢
MMSP w ramach zamdwien publicznych, jest stworzenie na potrzeby niniej-
szego opracowania autorskiej siatki pojeciowej, a zatem wyjasnienie podsta-
wowych pojeé, w szczegdlnosci rynku zamowien publicznych i ograniczen (ba-
rier) wykonawcow, oraz poczynienie na ich tle uwag odnoszacych si¢ do wska-
zanej terminologii.

Pojecie rynku zamoéwien publicznych zostalo uzyte w monografii w celu
nakreslenia granic obszaru, na ktorym wystepuja rézne ograniczania w ubiega-
niu sie MMSP o zaméwienie, wynikajace badZ z norm prawa, badz ze stanu fak-
tycznego, w tym dziatan lub zaniechan uczestnikow przedmiotowego rynku.

Na gruncie prawa polskiego okreslenie rynek zamoéwien publicznych nie
jest terminem normatywnym, niemniej jest on powszechnie stosowany w lite-
raturze przedmiotu w kontekscie relacji pomiedzy sektorem publicznym a pry-
watnym. Wskazuje on m.in. na prowadzone procedury, zgodnie z przepisami
PrZamPubl, ktorych celem jest wybdr wykonawcy jako realizatora kontraktu
na dostawy, ustugi lub roboty budowane, a takze uczestnikow rynku, w tym
wykonawcdw, zajmowang przez nich pozycje prawna i ich status.

W niniejszej pracy i na jej uzytek zdefiniowane zostalo pojecie rynku za-
moéwien publicznych, przy czym dokonano tego poprzez odwotanie sie do roz-
nych kryteriéw klasyfikacji poszczegélnych elementéw rynku, przyjeto row-
niez, ze nie jest ono pojeciem jednorodnym, a jego okreslenie mozliwe jest
przy wskazaniu czynnikéw, ktére kazdorazowo pozwola wyodrebnié¢ obszar
konkretnego rynku zamoéwien publicznych.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze pojecie rynku zamoéwien publicznych
jest czesto utozsamiane — przez organy publiczne, ale takze przez doktryne,
a nawet publicystow — z terminem system zamowien publicznych, ktéry row-
niez nie zostal okreslony normatywnie i jest uzywany w réznym znaczeniu
i wielu kontekstach. Poniewaz system zamodwien publicznych obejmuje nie
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tylko umowy: o udzielenie zamdéwienia publicznego, koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi, lecz takze partnerstwa publiczno-prywatnego, wlasciwe
jest wskazywanie na rynek zamodwien publicznych w kontekscie calego sys-
temu zamowien publicznych, przy czym wymienionych poje¢ nie nalezy trak-
towac jako synonimow, co konsekwentnie zostanie przyjete w poszczegélnych
rozdziatach niniejszej monografii.

Stowem ulokowanym zaréwno w tytule niniejszego opracowania, jak i uzy-
wanym w zwiazku z okreslaniem sytuacji prawnej i faktycznej podmiotow be-
dacych MMSP oraz w zwiazku z udzielaniem zaméwien publicznych sa ,,ogra-
niczenia”. Okreslenie to odnoszone jest do MMSP, przy czym obszarem for-
mulowania ograniczen sa przepisy prawa oraz dzialania organéw administracji
publicznej, a takze aktywno$¢ zamawiajacych.

Owe ograniczenia sa czynnikami o charakterze obiektywnym lub subiek-
tywnym, ktére zmniejszaja lub wrecz uniemozliwiaja wykonawcom w sposob
faktyczny lub pozorny mozliwos¢ ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego, ewentualnie realizacje projektu w roli partnera prywatnego, czy tez
ubieganie si¢ o zawarcie umowy koncesji.

Nalezy wskazaé na trzy podstawowe kwestie zwigzane z uzywaniem powyz-
szego terminu. Po pierwsze, pojecie ograniczenia bedzie uzywane zamiennie
z terminem ,,bariery”, z ktérymi spotykaja sie MMSP w ubieganiu sie 0 zamo-
wienie publiczne. Za przyjeciem takiego rozwiazania przemawia okolicznos¢,
ze w jezyku zaréwno dokumentéw (unijnych, krajowych), organéw wiladzy
i administracji, jak i publicystyki uzywa sie tego okreslenia, wskazujac na sze-
reg utrudnien, jakie napotyka wykonawca z sektora MMSP w ubieganiu sie
o zamoéwienie. Po drugie, podkreslenia wymaga, iz w szczegdlnosci okreslenie
»bariery” ma charakter potoczny. Termin ten nie znajduje odzwierciedlenia
w normach prawnych, cho¢ w ujeciu potocznym kojarzony jest z wytaczeniem
udziatu MMSP z rynku zaméwien publicznych. Po trzecie, nie zawsze ogra-
niczenie (bariera) bedzie czynnikiem bezwzglednie uniemozliwiajacym udziat
wykonawcy w konkretnym postepowaniu, gdyz w kontekscie kazdego kon-
kretnego przedsiebiorcy i zamodwienia bariera moze by¢ zaledwie utrudnie-
niem albo przeszkoda mozliwa do pokonania (lub nie). Ponadto moze tez by¢
jedynie ograniczeniem, ktére bedzie zniesione, np. poprzez wspdlne ubieganie
sie o udzielenie zamodwienia czy skorzystanie z potencjalu podmiotéw trzecich
(w przypadku przedsiewziec realizowanych w ramach PPP pewnga alternatywa
moga by¢ réwniez projekty hybrydowe).

W kontekscie powyzszego racjonalne jest przyjecie i zaakceptowanie moz-
liwosci rownolegtego i rownowaznego postugiwania sie w ramach niniejszego
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opracowania terminami: ograniczenia, bariery, przeszkody, a takze utrudnie-
nia. W rezultacie terminy te bedgq uzywane w niniejszej monografii jako syno-
nimy.

W ramach niniejszego opracowania niezbedne wydaje si¢ zauwazenie, ze
rozwoj rynku zamowien publicznych, a takze wzrost konkurencyjnosci na tym
rynku, mozliwy jest dzigki zwigkszeniu zainteresowania ubieganiem sie o po-
zyskanie zamowienia mikro-, matych i $rednich przedsigbiorcéw. Konku-
rencyjno$¢ na rynku zamowien publicznych to nie tylko wigksza efektyw-
no$¢ wydatkowania $rodkow publicznych, lecz takze innowacyjnos¢ rozwia-
zan oferowanych przez sektor publiczny. Mikroprzedsi¢biorcy, mali i $redni
przedsigbiorcy mogg zaoferowaé unikalne rozwiazania w niskiej cenie, a po-
przez kreowanie innowacyjnych rozwiazan moga wpltywa¢ na wzrost jakosci
ustug publicznych.

Niewatpliwie przedsigbiorcy z sektora MMSP w procesie pozyskiwania za-
moéwienia publicznego musza mierzy¢ si¢ z trudnosciami o réznym charak-
terze i ksztalcie. Mozna stwierdzi¢, ze wiele z barier jest efektem dzialan sa-
mych zamawiajacych i ma charakter podmiotowo-przedmiotowy, bowiem od
samych zamawiajacych zalezy, w jaki sposob przepisy Prawa zamoéwien pu-
blicznych beda stosowane, i jaki ksztalt przyjmie tworzona przez nich specy-
fikacja warunkéw zamodwienia. Moga z niej wynika¢ preferencje dla okreslo-
nych wykonawcdw, a jednoczesnie dyskryminacja innych, cho¢ powinna ona
zapewnial rowne szanse kazdemu potencjalnie zainteresowanemu pozyska-
niem zamowienia publicznego. To od decyzji zamawiajacego zalezy, w jaki
sposOb zostana okreslone m.in.: warunki udzialu w post¢powaniu, kryteria
oceny ofert czy ustanowiona zostanie zaliczka na poczet realizacji zamdwienia
badz uwzgledniony zostanie podziat zamoéwienia na mniejsze czesci. Kluczowe
znaczenie dla zainteresowanych udzialem w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego maja réwniez postanowienia umowne, za ktorych tres¢
odpowiada zamawiajacy, ksztattujac warunki realizacji zamdwienia w sposob
mniej lub bardziej akceptowalny dla MMSP.

Pomimo ze MMSP zdecydowanie dominuja wéréd aktywnie dziatajacych
na polskim rynku przedsigbiorcow, ich udzial jako wykonawcéw zamodwien
publicznych jest nieproporcjonalny w stosunku do poziomu zaangazowania
pozostatych przedsiebiorcow w realizacje zamdwien. Dlatego tez nalezy pod-
kresli¢ specyfike MMSP jako wykonawcéw, gdyz ich status, zalezny czesto
od takich czynnikéw jak: ograniczone zasoby kadrowe, finansowe czy logi-
styczne, powoduje ograniczenie realizacji zasad udzielania zamdowien publicz-
nych, tj. m.in. zasady réwnego traktowania, ktéra koreluje z podstawowa
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zasada funkcjonowania gospodarki wolnorynkowej, jaka jest wolna konku-
rencja. Wolna konkurencja na rynku zamodwien publicznych oznacza brak
ograniczen i mozliwo$¢ ubiegania si¢ o kontrakty publiczne wszystkich po-
tencjalnie zainteresowanych podmiotéw (wykonawcow), niezaleznie od ich
formy czy tez struktury.

Trzeba réwniez zaznaczy¢, ze w kontekscie rynku zamowien publicznych
wazny jest sposOb postrzegania przez spoleczenstwo zjawisk zachodzacych
na rynku zamoéwien. Powszechne przekonanie dotyczace formalizmu i zlo-
zonosci obowiazujacych procedur w potaczeniu z brakiem rzetelnej wiedzy
nt. funkcjonowania rynku zamoéwien, a takze kreowany w mediach wizeru-
nek skorumpowanych zamdwien publicznych w znacznym stopniu wplywaja
na decyzj¢ przedsigbiorcow o aktywnym udziale na tym rynku. Czynniki te
mozna zakwalifikowa¢ jako subiektywne okolicznosci, ktore moga wplywaé
na zainteresowanie MMSP rynkiem zaméwien publicznych.

Zasadniczym celem badan prowadzonych w ramach niniejszego opraco-
wania jest zidentyfikowanie barier, ktore ograniczaja a nawet wykluczaja moz-
liwos¢ ubiegania si¢ o udzielenie zamoéwienia publicznego przedsigbiorcom
klasyfikowanym jako MMSP. To wlaénie im najtrudniej spetni¢ te wymagania
zwigzane z pozyskaniem zamoéwienia publicznego. Oznacza to czgsto koniecz-
no$¢ sprostania licznym wymaganiom organizacyjno-prawnym, procedural-
nym, rowniez finansowym, ekonomicznym, a nawet spolecznym, ktére wyni-
kaja z obowiazujacych przepiséw Prawa zamoéwien publicznych.

Celem niniejszego opracowania bedzie takze wykazanie, ze zwigkszenie
udziatu MMSP moze w znaczacy sposéb przyczynié sie do atrakcyjnosci re-
alizowanego zamowienia i jego oplacalnosci. Do czynnikow sprzyjajacych re-
alizacji tego celu nalezy m.in. prosta struktura organizacyjna, a tym samym
zdolno$¢ reagowania na zmieniajace si¢ potrzeby rynku, samodzielno$¢ eko-
nomiczna i prawna wlasciciela, mozliwos¢ podejmowania szybkich decyzji,
a takze koncentracja wszystkich zasobow na jednym konkretnym dzialaniu.
Czesto tez lokalny charakter dziatalnosci prowadzonej przez mikro-, matych
i $rednich przedsiebiorcow ma bezposredni zwiazek z doskonalg znajomoscia
sytuacji rynkowej, co w praktyce oznacza bardziej swiadome decyzje o reali-
zacji nowych przedsiewziec?.

3 Zob. Raport z wynikéw badania. Ocena gotowosci polskich przedsiebiorstw do realizacji
zadan publicznych dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2018, parp.gov.pl
(dostep: 22.6.2020 r.).
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Mikroprzedsigbiorcy, mali i $redni przedsiebiorcy sa w stanie zaoferowa¢
unikalne rozwiazania w niskiej cenie, a poprzez kreowanie innowacyjnych roz-
wiazan moga wplywac na wzrost jakosci ustug publicznych.

Kolejnym z celéw pracy jest wykazanie, ze zaangazowanie MMSP w re-
alizacje kontraktéw publicznych przyczynia sie do rozwoju gospodarki, bo-
wiem zamodwienia publiczne niosa ze soba przewidywalne zrédto wynagrodze-
nia, a w efekcie mozliwos¢ racjonalnego planowania zrédel przychodéw, in-
westowania w nowe technologie, sprzet oraz rozwijania zatrudnienia, a tym
samym zapewniaja znaczacy wplyw §rodkéw majatkowych zaréwno dla sa-
mych przedsigbiorcéw, jak i dla budzetu panstwa. Jednoczesnie, co trzeba wy-
raznie podkresli¢, wielu wykonawcow ze wzgledu na specyfike prowadzonej
dzialalnosci gospodarczej, realizujac kontrakty publiczne, dysponuje gtéwnie
wlasnym doswiadczeniem na rynku, co czesto — ze wzgledu na stabsza pozycje
ekonomiczng — stawia w trudnym potozeniu podmioty z sektora MMSP.

Ponadto w niniejszej pracy zmierza¢ si¢ bedzie do wykazania, ze dziala-
nia korupcyjne silnie oddzialuja na ostabienie pozycji MMSP na rynku zamo-
wien publicznych. Sfera zamoéwien publicznych to ciagle obszar wystepowania
wysokiego ryzyka zachowan korupcyjnych. Niezaleznie od zmieniajacych si¢
regulacji prawnych oraz sytuacji spoteczno-politycznej, zaréwno administra-
cja panstwowa, jak i samorzadowa, urzednicy administracji dopuszczajg sie
(dysponujac srodkami publicznymi i podejmujac decyzje inwestycyjne i zaku-
powe) dziatan, ktore ostabiajg system zamowien publicznych poprzez znaczace
zmniejszanie stopnia jego legalnosci. Niewatpliwie zjawisko to moze powodo-
wacé brak zaufania wykonawcoéw do zamawiajacych, co w efekcie posrednio
moze réwniez przyczynié sie do ograniczenia udziatu MMSP w realizacji kon-
traktow publicznych.

Rola zamoéwien publicznych jest nie tylko realizacja polityki zakupowej
panstwa oraz zaspokajania potrzeb spolecznych, lecz takze zapewnienie reali-
zacji okreslonych celow, dlatego obowiazkiem ustawodawcy jest otworzenie
rynku zamowien dla wszystkich potencjalnych wykonawcdow. Szerszy dostep
do rynku zamoéwien publicznych dla mikro-, matych i srednich przedsigbior-
cOw przekltada sie na wzrost zatrudnienia oraz aktywizacje 0so6b zagrozonych
wykluczeniem spotecznym. Zwigkszenie zaangazowania przedsiebiorcow tego
sektora w rynek zamowien publicznych zapewnia rowniez realizacje efektyw-
nosci ekonomicznej (value for money) dostaw, ustug i robdt budowlanych,
a tym samym optymalizacje zadan wykonywanych przez podmioty publiczne.
Wobec powyzszego niezrozumiate i niedopuszczalne jest tworzenie barier dla
udziatu MMSP w sferze ubiegania si¢ 0 zaméwienia publiczne, gdyz podmioty
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tego sektora w sposob najpelniejszy sq w stanie optymalnie realizowa¢ zaloze-
nia polityki zakupowej. Wykazanie prawdziwosci powyzszego twierdzenia jest
takze celem niniejszego opracowania.

W niniejszej pracy celowe bedzie nadto wskazanie rozwiazan, ktére moga
zwiekszy¢ udzial MMSP na rynku zaméwien publicznych. Realizacje tego za-
ozenia zapewni¢ moze analiza rozwigzan normatywnych przyjetych w wybra-
nych panstwach i poczynienie ustalert odno$nie do mozliwosci wprowadzenia
pewnych rozwiazan do krajowych regulaciji.

W zwiazku z zaprezentowanymi i sprecyzowanymi celami niniejszej pracy
nalezy podja¢ probe wskazania na podstawowy, wymagajacy rozstrzygniecia,
gtéwny problem badawczy. Sprowadza si¢ on do stwierdzenia, iz pomimo pro-
wadzonej polityki wsparcia dla MMSP w obszarze obowiazujacego prawa, oraz
w zwiazku z dzialaniami podejmowanymi przez zamawiajacych, a takze dzia-
faniami organdéw administracji publicznej wystepuja liczne ograniczenia w za-
kresie udzielania zaméwien publicznych odnoszace si¢ do MMSP.

Argumentacja potwierdzajaca prawdziwo$¢ powyzszego stwierdzenia
(tezy) powinna by¢ wyprowadzona z kilku obszaréw badawczych, w tym
w szczegdlnodci z ustalenia statusu i pozycji prawnej MMSP na rynku zamoé-
wien publicznych oraz okreslenia praw i obowiazkéw tych przedsigbiorcow
na gruncie sensu largo prawa zamowien publicznych. Nawigzaniem do po-
wyzszej tezy jest takze poczynienie ustalent odnosnie do praw podmiotowych
MMSP, charakterystyki ich faktycznego i postulowanego udziatu w zamdwie-
niach publicznych, a takze zakreslenia sfer réznego rodzaju ograniczen, kto-
rym poddawani sa przedsiebiorcy z sektora MMSP.

Rozwazania odnoszace sie do ograniczen, ktérym podlegaja MMSP, nie
moga bez watpienia pomija¢ czynnikéw finansowych i ekonomicznych, ktére
w procesie udzielania zamowien publicznych wiaza si¢ z przygotowaniem
oferty, zawarciem umowy, ewentualnymi kosztami korzystania ze $rodkow
ochrony prawnej, zatrudnieniem dodatkowego personelu, egzekwowaniem
postanowien zawartej umowy czy tez rozliczeniami i posrednictwem finanso-
wym. W przypadku przedsiewziec realizowanych w formule PPP, partner pry-
watny powinien w ramach zawartej umowy o partnerstwie ponosi¢ wydatki
zwigzane z realizacja przedsiewziecia, a zatem posiada¢ niezbedne zabezpie-
czenie finansowe lub zdolnos¢ kredytowa.

Jednym z zalozen opracowania jest ukazanie problematyki ograniczen
MMSP na rynku zamdwien na réznych plaszczyznach, w tym spotecznej i kul-
turowej, poniewaz badany problem dotyka nie tylko prawa, lecz takze innych
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obszaréw. Osadzenie badanego zagadnienia w tych sferach pozwoli na do-
glebng analize ograniczen, z ktérymi spotykaja sie przedsi¢biorcy na polskim
rynku zamoéwien publicznych.

Praca zbudowana jest z 6 rozdziatéw tematycznych.

Pierwszy z nich ma charakter wprowadzajacy do prezentowanej tematyki
i koncentruje sie¢ na ukazaniu sektora mikro-, malych i $rednich przedsie-
biorcéw funkcjonujacych w systemie zaméwien publicznych. Przedstawiono
ten sektor przedsigbiorcéw z uwzglednieniem zmian normatywnych w okre-
sie funkcjonowania przepiséw regulujacych przedmiotows tematyke oraz ich
wplywu na wykonawcdw kontraktéw publicznych. W rozdziale podjeto row-
niez probe zdefiniowania rynku zamowien publicznych, uwzgledniwszy wie-
loptaszczyznowy charakter tego rynku, a takze odrebnos¢ pojecia rynku zamo-
wien publicznych od pojecia systemu zamoéwien publicznych.

W drugim rozdziale pracy przedstawiono pozycje prawna przedsi¢biorcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, uwzgledniajac najczest-
sze formy aktywnosci MMSP na rynku zaméwien publicznych, tj. wystepowa-
nie w charakterze podwykonawcdw, a takze we wspolpracy z innym podmio-
tem lub podmiotami. Zaakcentowano réwniez status przedsi¢biorcow realizu-
jacy przedsiewziecia w formule PPP oraz koncesji na roboty budowlane lub
ustugi.

Rozdzial trzeci pracy prezentuje zagadnienie podmiotowego prawa wyko-
nawcow do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego, co jest szcze-
golnie istotne dla prowadzonych badan, stanowi bowiem uzasadnienie dla
podnoszonego postulatu zwiekszenia udziatu tego sektora w rynku zamoéwien
publicznych. Ze wzgledu na ramy pracy rozwazania koncentruja sie w przewa-
zajacym stopniu na ocenie sytuacji MMSP, wystepujacych jako wykonawcy, ale
tez podwykonawcy czy cztonkowie konsorcjum, przyjmujac, ze analogiczne
uprawnienia przystuguja réwniez ubiegajacym si¢ o zawarcie umowy kon-
cesji na roboty budowlane lub ustugi i PPP. Analizie poddane zostang spo-
teczno-gospodarcze funkcje zamdwien publicznych, a takze zagadnienie za-
moéwien w kontekscie pomocy publicznej, poniewaz procedury zamdwien pu-
blicznych pozycjonujg sytuacje konkretnego wykonawcy jako realizujacego
kontrakt publiczny. Przedmiotem badan w ramach rozdzialu beda rowniez
rozwigzania przyjete w wybranych krajach unijnych, a takze Stanach Zjedno-
czonych, jako przykltady rozwiazan spoza obszaru UE, ktore maja bogate i od-
mienne regulacje, w tym instytucje i instrumenty w zakresie zamoéwien pu-
blicznych. Wiekszos¢ panstw czlonkowskich przyjela programy wspierajace
MMSP na rynku zaméwien publicznych, czyli na przyklad przeznaczanie cze-
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$ci zamowien dla tego sektora wykonawcoéw lub zapewnianie im przewagi
cenowej podczas przydzielania kontraktéw. Przeprowadzone wnioskowanie
w zakresie rozwigzan ulatwiajacych dostep MMSP do rynku zaméwien pu-
blicznych pozwoli na sformutowanie odpowiednich w tym zakresie wnioskow
de lege ferenda.

Konsekwencja przeprowadzonych badan jest rozdzial czwarty pracy,
w ktérym wskazano bariery majace bezposredni wplyw na aktywny udziat
MMSP na rynku zaméwien publicznych. Analizie poddano ograniczenia
o charakterze podmiotowo-przedmiotowym, uwzgledniajac jako kryterium zi-
dentyfikowania barier elementy bedace w decyzji zamawiajacych, jak warunki
udzialu w postepowaniu, kryteria oceny ofert, postanowienia uméw o udzie-
lenie zamdwienia czy tez opis przedmiotu zamowienia. Zaktadajac, ze przy-
czyna niskiego udziatu MMSP w realizacji kontraktéw publicznych s3 wyma-
gania proceduralne, to wigksze zaangazowanie przedsigbiorcow we wspolny
rynek zamowien publicznych jest mozliwe jedynie wowczas, gdy zamawiajacy
beda korzystali ze wszystkich ustawowych instrumentéw zapewniajacych ela-
styczno$¢ procedowania. Z zalozenia uelastycznienie i uproszenie procedur
ubiegania si¢ o udzielnie zamdéwienia moze nie tylko zwigkszy¢ udziat MMSP
na rynku zamodwien, lecz takze rownoczesnie stymulowaé rozwdj tego sektora
przez naptyw kapitalu. W pracy poddane analizie zostaly regulacje norma-
tywne ze sfery zamdwien publicznych, w odpowiedzi na pytanie, czy zapew-
niaja realng podstawe do wlasciwej i efektywnej partycypacji MMSP w ich re-
alizacji, oraz czy standardy postepowan w zakresie zamowien publicznych sa
odpowiedzig na realne zapotrzebowanie rynkowe zgtaszane przez ten sektor
wykonawcow.

Przedmiotem rozwazan objeto takze zagadnienie wartosci zamoéwienia pu-
blicznego (wielkosci), ktore niewatpliwie jest istotnym elementem decyduja-
cym o mozliwodci realizacji kontraktu przez MMSP. Poruszono réwniez kwe-
stie zamowien in-house, ktore maja wpltyw na stan konkurencji na rynku za-
moéwien publicznych.

Odpowiednio w rozdziale piatym pracy przeanalizowano ograniczenia o
charakterze finansowym zwigzane z realizacja zamdwien publicznych, a od-
noszace si¢ do: wadium, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, $rod-
kéw ochrony prawnej i zaliczki. Przedstawiono réwniez problematyke finan-
sowania przedsiewzie¢ w formule partnerstwa publiczno-prywatnego. Jakkol-
wiek potrzeba zabezpieczenia oferty czy tez umowy jest zrozumiata, to jednak
w aspekcie obciazenia finansowego moze stanowi¢ dla MMSP problematyczne
zagadnienie. Dlugie terminy platnosci lub zaleglosci z wyptatg naleznego wy-
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konawcy wynagrodzenia réwniez stanowia czynnik zniechecajacy wykonaw-
coéw do ubiegania si¢ o kontrakty publiczne. Na decyzje wykonawcow o re-
zygnacji z ubiegania si¢ o udzielenie konkretnego zamoéwienia wptywa row-
niez ograniczona mozliwos¢ skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej z uwagi
na koszt wpisu od odwotania czy oplaty skargowe;.

Ostatni szosty rozdzial pracy poswiecony zostal m.in. ukazaniu kontekstu
historycznego prowadzonych badan w przedmiocie udzialtu MMSP na rynku
zamowien publicznych. Ponadto jako kolejna kategoria przeszkod ogranicza-
jacych udzial MMSP na rynku zaméwien publicznych zostata wskazana ta
o charakterze spofeczno-kulturowym. Sektor zamdwien publicznych to rynek,
na ktérym dzialaja zaréwno organy wladzy publicznej, jak i podmioty dziatal-
nosci gospodarczej sektora prywatnego, a pewien stopien zaufania jest elemen-
tem niezbednym we wspolpracy stron. Ograniczone zaufanie przedsigbior-
cOéw do zamawiajacych sektora publicznego przeklada sie na zainteresowanie
rynkiem kontraktéw publicznych jako aktywnosci pod postacia dziatalnosci
gospodarczej. Nieprawidlowosci spowodowane niewystarczajacym poziomem
wiedzy pracownikow sektora publicznego, odpowiedzialnych za przygotowa-
nie specyfikacji warunkow zamowienia, moga stanowi¢ istotne ograniczenie
dla potencjalnych wykonawcow zainteresowanych ubieganiem sie o pozyska-
nie zamoéwienia. Przedmiotem analizy w ramach rozdziatu jest takze kwestia
kompetencji zamawiajacych, bowiem brak wystarczajacej wiedzy i kwalifika-
¢ji pracownikow zamawiajacego moze wplywaé na ograniczenie kregu poten-
cjalnych wykonawcow. Ze wzgledu na to podjeto probe udzielenia odpowie-
dzi na pytanie, w jakim stopniu profesjonalizacja kadr w zamdwieniach pu-
blicznych moze wptyna¢ na udziat MMSP w tym rynku. Bariery i utrudnienia
dla sektora MMSP zainteresowanego rynkiem zamowien publicznych wyni-
kaja bardzo czesto z braku umiejetnego stosowania przepisow przez zamawia-
jacych. Kwestia ta jest przedmiotem prowadzonych badan w ramach rozdziatu.
Omowiono réwniez zjawisko korupcji w kontekscie kontraktéw publicznych
i jego wplyw na decyzje MMSP o ubieganiu sie o zamdwienia.

W pracy wykorzystana zostala metoda formalno-dogmatyczna jako pod-
stawowa metoda badawcza, polegajaca na ustalaniu tresci obowiazujacych
norm prawnych za pomoca dyrektyw wykladni jezykowej, systemowej oraz
funkcjonalnej. W opracowaniu siggni¢to takze do metody historycznej dla zba-
dania proceséw ewolucji sektora MMSP zaréwno od strony koncepcyjnej, jak
i faktyczne;j.

Niezaleznie od formalno-dogmatycznej plaszczyzny rozwazan w opraco-
waniu wykorzystano krajowe oraz unijne orzecznictwa w celu przedstawienia

10

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_3e7u_ebook

Wstep

praktycznych aspektow omawianych zagadnien. Interdyscyplinarny charakter
systemu zamowien publicznych, w ktérym wyréznic¢ trzeba zardwno aspekty
prawne, jaki i rynkowe, przelozyt sie na zakres prowadzonych badan w moz-
liwie najszerszym aspekcie spoteczno-gospodarczym.

Niniejsze badania pozwola na przesledzenie i analiz¢ zagadnienia nie tylko
w odniesieniu do zamdwien publicznych, bedacych zasadniczym przedmiotem
badan, lecz takze ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz ustawy
o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

Uwagi przedstawione w niniejszej rozprawie wyrazone zostaly na tle stanu
prawnego obowiazujacego w marcu 2022 r.
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Rozdzial 1. Mikroprzedsiebiorcy,
mali i Sredni przedsiebiorcy
na rynku zamowien publicznych

Uwagi wprowadzajace

Polski rynek zdominowany jest przez podmioty zaliczane do sektora mi-
kro-, malych i §rednich przedsigbiorcéw!, a ich aktywny udzial w realizacji
kontraktéow publicznych ma znaczny wplyw na rozwdj spoteczno-gospodar-
czy panstwa, poniewaz najwigksza pula sSrodkow pienigznych przeznaczonych
na rozwoj gospodarki dostepna jest wlasnie w sektorze zamdwien publicznych.

Na uwage zastuguje $cista zaleznoé¢ pomiedzy rozwojem sektora MMSP
a rozwojem lokalnym i regionalnym podmiotow wystepujacych w sferze go-
spodarki, co m.in. zwigksza konkurencyjnos¢ i stymuluje rozwoj gospodarczy
kraju?. Rowniez lokalny charakter matych i §rednich przedsi¢biorcéw oraz ich
indywidualne podejscie do zaspokajania potrzeb klientdw rzutuja na dobra
orientacje funkcjonowania rynku, co w praktyce oznacza aktywny i swiadomy
udziat MMSP w podejmowaniu decyzji o realizacji nowych przedsiewziec go-
spodarczych.

W celu wykazania ograniczen stosowanych wobec sektora MMSP w ni-
niejszym rozdziale scharakteryzowana zostanie pozycja prawna przedsigbiorcy
w prawie polskim, cechy wyrézniajace podmioty zaliczane do sektora mikro-,
malych i §rednich przedsiebiorcow w zwiazku z podejmowaniem i prowadze-
niem dziatalnosci gospodarczej.

1 Sektor mikro, malych i $rednich przedsiebiorcow stanowi przewazajaca wiekszo$¢ przed-
siebiorstw w Polsce - 99,8%. Wsrdd nich najliczniejsza grupg (97,0%; 2,1 mln) sg mikroprzedsie-
biorstwa. Zob. J. Lapiriski, w: A. Skowroriska, A. Tarnawa (red.), Raport o stanie sektora matych
i $rednich przedsigbiorstw w Polsce, Warszawa 2021, s. 12.

2 M. Huczek, Wspieranie rozwoju malych i érednich przedsigbiorstw w Polsce przez Unig
Europejska na przyktadzie Malopolski, Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoly Humanitas 2008, z. 2,
s. 9-29.
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Rozdziat 1. Mikroprzedsigbiorcy, mali i Sredni...

Potrzeba uwzglednienia specyficznej sytuacji, wynikajacej z ograniczonych
zasobdw kadrowych, finansowych czy logistycznych MMSP, stanowi realiza-
cje jednej z podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, tj. m.in.
zasady rownego traktowania, ktora koreluje z podstawows zasada funkcjono-
wania gospodarki wolnorynkowej jaka jest wolna konkurencja. Wolna kon-
kurencja na rynku zamdwien publicznych oznacza bowiem brak ograniczen
i mozliwo$¢ ubiegania si¢ o kontrakty publiczne wszystkich potencjalnie za-
interesowanych podmiotéw (wykonawcow), niezaleznie od ich formy czy tez
struktury.

Analiza danych wynikajacych z raportéw opracowanych przez rézne in-
stytucje’ pozwala zauwazy¢ systematyczny spadek udzialu przedsiebiorcow
w ubieganiu si¢ o kontrakty publiczne*. Jak wynika z raportu® opublikowanego
w2019 r. przez UZP mimo stworzenia wielu instrumentéw, ktore miaty mobi-
lizowa¢ wykonawcow, ich zainteresowanie zamoéwieniami publicznymi, mie-
rzone liczba sktadanych ofert, od kilku lat utrzymuje sie na niskim poziomie®.
Niewatpliwie wiec relatywnie mate zainteresowanie sektora MMSP rynkiem

3 Jak wynika z danych Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci i poréwnania danych
dotyczacych udzialu MMSP w polskim rynku zaméwieni z lat 2008-2010: wéréd wykonawcow
realizujacych zamoéwienia publiczne bylo 42% przedsigbiorstw mikro, 37% podmiotéw matych,
17% - $rednich i 4% - duzych. Z danych z roku 2013 r. wynika, ze ilo$¢ aktywnych MMSP na pol-
skim rynku zaméwien systematycznie spadala. Zob. A. Kowalewska, J. Szut, Nowe podejscie do
zamowien publicznych. Raport z badan 2013, Warszawa 2013, s. 40. Badania prowadzone przez
PARP pokazuja, ze w 2013 r. aktywno$¢ MMSP utrzymywala si¢ na poziomie 14% wszystkich
przedsigbiorcow i byla to wartoé¢ o 4 punkty procentowe nizsza niz w roku poprzednim. W przy-
padku zamowien o wartoéci ponizej progow UE, érednia liczba ofert w roku 2013 sktadanych
podczas jednego postepowania byta na tym samym poziomie co w roku 2012 i wyniosta 2,96.
Zob. szerzej: Evaluation of SME’s Access to Public Procurement Markets in the EU, GHK & Tech-
nopolis, Brussels 2007, s. 47; Raport Evaluation of SME’s Access to Public Procurement Markets
in the EU, DG Enterprise and Industry, Final report, Bruksela, 2010 1., s. 47; J. Kornecki, Udzial mi-
kroprzedsigbiorstw w rynku zaméwien publicznych, ZNUSz Ekonomiczne Problemy Ustug 2009,
Nr 44, s. 303-313; H. Nowicki, P. Nowicki, Zamowienia publiczne w wybranych panstwach Unii
Europejskiej, Warszawa 2011, s. 14.

4 W 2018 roku udziat MMSP w polskim rynku zaméwienn wynosit zaledwie ok. 20%.
Wiecej o matych i $rednich firmach w przetargach publicznych: pap.pl/aktualnosci/news
%2C1272591%2Cemilewicz-wiecej-malych-i-srednich-firm-w-przetargach-publicznych.html
(dostep: 7.6.2019 1.).

5 Zob. Raport z badania dotyczacego niskiej konkurencyjnoéci w zamowieniach publicz-
nych, uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/42077/Raport-z-badania-dotyczacego-niskiej-kon-
kurencyjnosci-w-zamowieniach-publicznych.pdf (dostep: 4.9.2020 r.).

6 Srednia liczba ofert skladanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia w ostatnich
latach nie przekracza 3, chociaz w 2020 r. wyniosta 2,78, co w poréwnaniu do lat ubiegtych oznacza
jedynie niewielki wzrost.
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1. Przedsiebiorcy w prawie polskim

umoéw publicznych negatywnie wplywa na zamiar zawierania takich umoéw,
w tym takze na jakos$¢ i cene oferowanych produktow i ustug.

Problematyczna pozostaje rowniez kwestia, czy istotnie na rynku zamo-
wien publicznych udziat MMSP jest ograniczony, czy tez moze przedsiebiorcy
wykorzystuja swoja pozycje, lobbujac na rzecz wigkszych przywilejow (bedzie
to przedmiotem analizy w kolejnych rozdziatach pracy).

Przedstawione zagadnienia wymagaja rowniez zakreslenia granic dzialan
podejmowanych przez MMSP w sektorze zaméwien publicznych. Podjeta wiec
zostanie proba dookreslania pojecia tzw. rynku zamoéwien publicznych w ra-
mach systemu zamdwien publicznych, gdyz brak jest jednolitej definicji usta-
wowej tego pojecia. Problematyka ta jest o tyle istotna, ze doktryna postuguje
sie tym pojeciem w réznych kontekstach, a przedmiot monografii dotyczy wy-
tacznie dziatan powodujacych ograniczenia MMSP w okre$lonym ,,obszarze”
zamowien publicznych, ktore to zamoéwienia mozna bardzo rdéznie i szeroko
ujmowac.

1. Przedsiebiorcy w prawie polskim

Przemiany systemowe w Polsce po 1989 r. umozliwily rozwdj przedsie-
biorczosci, szczegdlnie w sektorze mikro-, matych i srednich przedsiebiorcow.
Przetom XX i XXI w. w Polsce to czas wzmozonej aktywnosci poczatkuja-
cych przedsiebiorcow, ktdrzy dzigki kreatywnym i nowatorskim rozwigzaniom
podwazyli dominacje wielkich koncernéw w istotnych sektorach gospodarki’.
Wejscie w zycie ustawy z 23.12.1988 r. o dziatalnosci gospodarczej (tzw. ustawy
Wilczka)® umozliwito Polakom podejmowanie aktywnosci gospodarczej®.

7]. Cieslik, Przedsiebiorczos¢, polityka, rozwoj, Warszawa 2014, s. 139.

8 Dz.U. Nr 41, poz. 324.

9 Zob.: A. Zmijewska, Ustawowe przestanki prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej w Pol-
sce, Postepy Techniki Przetworstwa Spozywczego 2016, Nr 1, s. 144; A. Postuta, J. Majczyk,
M. Darecki (red.), Przedsiebiorczos¢: Jednostka, Organizacja, Kontekst, Warszawa 2015, s. 7;
T. Luczka (red.), Male i $rednie przedsigbiorstwa. Szkice o wspolczesnej przedsigbiorczosci, Po-
znan 2007, s. 30. Liczba zarejestrowanych po 1989 roku przedsig¢biorstw dynamicznie rosta, przy
czym mikro, mali i $redni przedsigbiorcy dominowali w tej grupie z przewaga mikroprzedsigbior-
cow. W poczatkowym okresie transformacji po roku 1989 przewazaly przedsigbiorstwa zajmujace
sie handlem, koniec lat 90. XX w. to juz przewaga przedsiebiorstw ustugowych - na podstawie
danych statystycznych opublikowanych w Rocznikach Statystycznych Rzeczypospolitej wydawa-
nych przez GUS 1990-2007.
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