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Streszczenie: Jednym z celéw dokonanej w 2014 r. nowelizacji pakietu dyrektyw z 2004 r.
w sprawie zamowien publicznych byto zwickszenie udziatu sektora MSP w unijnych proce-
durach przetargéw publicznych. Nowe regulacje miaty w tym wzgledzie stanowi¢ odpowiedz
na rodzaca si¢ silng tendencj¢ publicznych nabywcéw do agregacji zaméwien w celu uzy-
skania ekonomii skali — potaczong z trwajaca dominacja podmiotow zasiedziatych. W ocenie
unijnego prawodawcy grozito to znacznym ograniczeniem dostepu sektora MSP do rynku
zamowien publicznych. Przeciwdziatajac temu, wprowadzono m.in. instrumenty stuzace ob-
nizaniu progu dostgpnosci do zamoéwien publicznych poprzez dzielenie duzych zamowien na
czesci. W artykule przedstawiono proces modyfikacji podejscia instytucji unijnych do kwestii
udziatu sektora MSP w rynku zamowien publicznych. Ma on stanowi¢ przyczynek do roz-
wazan nad problemem praktycznej skutecznosci przepisow dotyczacych podzialu zaméowien
publicznych na czgsci.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, sektor MSP, érodki pozytywnej dyskryminacji.

Summary: One of the goals of the 2014 amendment to the 2004 Public Procurement Direc-
tives was to increase the share of the SME sector in the EU public procurement procedures.
This new regulation was in response to the emerging strong tendency of public purchasers
to aggregate orders for economies of scale — coupled with the ongoing dominance of incum-
bents. In the assessment of the EU legislator this threatened a significant reduction of the SME
sector’s access to the public procurement market. Counteracting such a situation, legislation
aimed at lowering the threshold for access to public procurement by dividing large orders into
parts was introduced. This article aims to present a process of modifying the approach of the
EU institutions to the participation of the SME sector in the public procurement market. At
the same time it is intended to contribute to the discussion on the issue of the practical effec-
tiveness of the rules governing the division of public contracts into lots.
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1. Wstep

Od wielu lat sektor MSP sygnalizuje istnienie wielu barier ograniczajacych jego
dostep do rynku zamoéwien publicznych. Generalnie problem ten przypisywany jest
ograniczeniom w potencjale organizacyjnym i finansowym, jakim dysponujg mniej-
sze podmioty gospodarcze, ale tez, niestety, podejsciu instytucji zamawiajacych,
ktore niejednokrotnie swoimi dzialaniami (lub brakiem dziatan) owe obiektywnie
istniejgce ograniczenia ,,przeksztalcaja” w bariery jeszcze bardziej utrudniajgce lub
wrecz eliminujace udziat MSP w postepowaniach o zamoéwienie publiczne — zamiast
je obniza¢. W tym sensie zrodet problemu mozna tez (i nalezy) poszukiwaé w obo-
wigzujacych w danym czasie przepisach prawa wtornego, powinny one bowiem
przeciwdziata¢ takim zachowaniom, zapewniajac transparentno$¢ i rowne szanse
wszystkim uczestnikom procedur przetargowych.

Na skutek ograniczonego potencjalu organizacyjno-finansowego podmiotom
z sektora MSP zainteresowanym rynkiem zaméwien publicznych czesto brakuje
czasu i srodkow (w tym wykwalifikowanego personelu) na pozyskanie niezb¢dnych
informacji, profesjonalne zapoznanie si¢ z procedura przetargowa oraz przygotowa-
nie oferty i towarzyszacej jej dokumentacji [Bovis 1998; KE 2008a, s. 5]>. Towarzy-
szg temu zarzuty ze strony MSP o nieproporcjonalnie wysokie wymagania zamawia-
jacych w zakresie poziomu kwalifikacji, certyfikacji oraz gwarancji finansowych
— niejednokrotnie tak sformulowane, iz budzg uzasadnione przypuszczenia, ze ich
celem jest wyeliminowanie cz¢sci oferentow. Dhugie terminy ptatnosci typowe dla
tej kategorii kontraktow rowniez stanowia znaczace obcigzenie dla ptynnosci finan-
sowej mniejszych przedsigbiorstw [Intrum Justicia 2017].

Dla tych podmiotéw z sektora MSP, ktore mimo napotkania wymienionych
barier podejmujg decyzje o ubieganiu si¢ o przyznanie zamowienia publicznego,
oznacza to zazwyczaj nieproporcjonalnie wysokie koszty udziatu w procedurach
przetargowych (w poréwnaniu z duzymi przedsicbiorstwami) oraz nadmierne ob-
cigzenie administracyjne [Fee, Erridge, Hennigan 2002, s. 326-334; KE 2008a, s. 5;
Nicholas, Fruhmann 2014, s. 335-336]. Jednak jeszcze powazniejszg bariere stanowi
duza warto$¢ kontraktow, bedaca swoistym katalizatorem mozliwosci udziatu MSP
w rynku zamowien publicznych — ta bowiem nie tylko utrudnia, ale czesto wrecz
uniemozliwia im podjecie si¢ realizacji zadania [Morand 2003; Nicholas, Fruhmann
2014, s. 336-337].

Celem niniejszego opracowania jest proba oceny dokonujacej si¢ zmiany pode;j-
$cia unijnego prawodawcy do kwestii tworzenia sektorowi MSP warunkéw skutecz-

! Stowo ,,przeksztatcaja” nalezy rozumiec¢ zaréwno jako zaniechanie dziatan, ktore pomogtyby ob-
nizy¢ tego typu bariery, jak i wykorzystywanie wspomnianych ograniczen w celu eliminowania czesci
oferentéw na korzys$¢ operatoréw zasiedzialych, od dawna wspodtpracujacych z zamawiajacym.

2 Problem asymetrii informacyjnej w kontekécie udziatu MSP w postepowaniach o zamowienia
publiczne zostal poruszony w: [Mishory 2013, s. 20-24].
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nego konkurowania na rynku zaméwien publicznych. Szczegdlnie istotny wydaje
si¢ wymiar praktyczny dokonywanych w tym zakresie modyfikacji prawa wtornego
UE, przez co nalezy rozumie¢ kwesti¢ realnego oddziatywania przepisoOw unijnych
na decyzje podejmowane na poziomie panstw cztonkowskich. Tak sformutowany
cel kieruje nas przede wszystkim do zrodet pierwotnych — dokumentéw UE, jednak
nie tylko do aktow prawa twardego i migkkiego, ale rowniez do raportow analizujg-
cych powyzszy problem.

Szerszym ttem dla kwestii poruszanych w niniejszym opracowaniu jest problem
barier ograniczajacych mozliwo$¢ stworzenia otoczenia instytucjonalnego zapew-
niajacego w pelni efektywne dziatanie rynku zamowien publicznych. Rynek ten tra-
dycyjnie juz stanowi przedmiot gry sil politycznych i grup interesu (zaré6wno na
poziomie krajowym, jak i UE), stad stale aktualne pozostaje pytanie nie tylko o we-
wnetrzng spojnos¢ systemu unijnych norm formalnych, ale — w rownym stopniu —
o interakcje zachodzace migdzy instytucjami formalnymi i nieformalnymi, wptywa-
jace na skutecznos¢ oddziatywania bodZzcow i sankcji tworzonych przez te pierwsze.

2. Sektor MSP w postanowieniach generacji dyrektyw z 2004 r.

Wartos¢ udzielanego zamdwienia publicznego jest jednym z tych elementdw, ktore
moga si¢ okazaé barierg nie do pokonania dla mikro-, matego Iub $redniego przed-
siebiorstwa. Stad tez naturalne staje si¢ postawienie juz na wstegpie pytania, czy
i w jakim stopniu unijny prawodawca odniost si¢ do tego wcale nie nowego proble-
mu w generacji dyrektyw z 2004 r. w sprawie zamowien publicznych®.

Okazuje sig, ze przyjeto podejicie de facto dyskryminujace sektor MSP na rynku
duzych zaméwien publicznych — pozycjonujac zaliczane do tej grupy podmioty jako
podwykonawcow. Zawarte w preambutach obu dyrektyw zalecenie uwzglednienia
przepisow majacych zacheci¢ mate i rednie przedsiebiorstwa do udziatu w proce-
durach przetargowych przypisywato im wilasciwie tylko taka role*. Jednak i same
postanowienia dotyczace podwykonawstwa w zamowieniach na roboty budowla-
ne, dostawy i ustugi (w tym w sektorach regulowanych) ograniczono wytacznie do
kwestii okreslenia odpowiedzialnosci gtownego wykonawcy za dziatania podwyko-
nawcow’.

3 Na wymieniong generacj¢ dyrektyw ztozyly sie: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz.U. L 134 z 30.04.2004, oraz dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamo-
wien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych, Dz.U. L 134 z 30.4.2004.

4 Motyw 32 w preambule dyrektywy 2004/18/WE. Identyczne podejécie odnajdziemy w motywie
43 preambuly dyrektywy 2004/17/WE.

5 Tamze, odpowiednio art. 25 i art. 37.
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Posrednie odniesienie do obecnosci MSP w sferze zaméwien publicznych pojawia
si¢ w stanowigcym novum tytule III dyrektywy 2004/18/WE okreslajacym reguty doty-
czace koncesji na roboty budowlane. Instytucji zamawiajgcej przyznane zostato prawo
do wymagania, ,,aby koncesjonariusz udzielil stronom trzecim zaméwien o wartosci
stanowigcej co najmniej 30% catkowitej wartosci robot budowlanych bedacych przed-
miotem koncesji na roboty budowlane. Cho¢ w kontek$cie podwykonawstwa nie
pojawila si¢ tu w ogole kategoria MSP, jednak mozna przyja¢, ze zastosowanie przez
instytucje zamawiajaca cytowanego wymogu powinno okazac si¢ korzystne dla przed-
sigbiorstw 0 mniejszym potencjale zainteresowanych rynkiem zamdéwien publicznych.

Potencjalnie dodatkowa szans¢ na zwigkszenie zdolnosci konkurowania z du-
zymi podmiotami gospodarczymi otwieraty firmom z sektora MSP postanowienia
dyrektyw z 2004 r., umozliwiajace przystepowanie do procedur przetargowych jako
grupa wykonawcow taczaca w tym celu posiadane zdolnos$ci operacyjne i zasoby’.
Artykut 4 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE?® stanowil przy tym, Ze ,,instytucje zama-
wiajgce nie mogg wymagac, aby grupy wykonawcow przybieraty okreslong formeg
prawng”, jednak zamieszczona w tym samym artykule ,,furtka” przyznawata zama-
wiajacemu prawo do zastosowania takiego wymogu ,,w zakresie, w jakim zmiana
ta niezbedna jest do zadowalajacej realizacji zamowienia”. W praktyce dawato mu
to peing swobodg decydowania co do wykorzystania tego typu bariery prawno-or-
ganizacyjnej, bardzo skutecznej w przypadku podmiotow z sektora MSP?. Tak wigc
stawiany przez prawo wspdlnotowe wymog, aby zamawiajacy akceptowali nieujgtg
w odpowiednie formy prawne wspotprace mniejszych podmiotow [KE 2008a, s. 8],
mogt by¢ traktowany jako co najwyzej niezobowiazujace do niczego zalecenie'.

Oceniajac generacje dyrektyw z 2004 r. w sprawie zamdwien publicznych, moz-
na zaryzykowa¢ twierdzenie, ze wystepujace ograniczenie roli sektora MSP do pod-
wykonawstwa wynikato w duzej mierze z faktu, iz unijny prawodawca nie dostrzegat
jeszcze tego sektora jako istotnego stymulatora mogacego zwigkszy¢ efektywnosé
funkcjonowania catej sfery zamowien publicznych. Rzecz jasna, konieczne bytoby
najpierw stworzenie ku temu odpowiednich warunkéw. Warto jednak pamigtac, ze
omawiany pakiet dyrektyw procedowano w okresie nieodlegtym od czaséw euforii

6 Art. 60 dyrektywy 2004/18/WE. Podobne rozwigzanie zostalo zastosowane w dyrektywie
2009/81/WE w sprawie udzielania zamdéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art. 21).

T Art. 47 ust. 211 3, art. 48 ust. 3 14, art. 52 ust. 1 akapit 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 53 ust.
415, art. 54 ust. 51 6 dyrektywy 2004/17/WE.

8 A takze, odpowiednio, art. 11 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE.

° Przeprowadzone badania wskazujg na nieche¢ (lub ograniczong zdolno$¢) podmiotéw z sektora
MSP do wspolnego przystepowania do procedur zaméwien publicznych. W 2001 r. jedynie 13% z wy-
mienionej kategorii przedsiebiorstw, ktore pozyskaty tego typu kontrakty, regularnie wspotpracowato
w trakcie przetargéw z innymi podmiotami (41% — okazjonalnie) [EIM 2004, s. 19].

10 Nawet w przypadku dopuszczenia do wspolpracy miedzy MSP instytucja zamawiajaca byla
w stanie bezkarnie zablokowac taka mozliwo$¢, np. nie publikujac wstepnego ogloszenia informacyj-
nego, ktore datoby oferentom z sektora MSP dostateczna iloéé czasu na przygotowanie wspolnej oferty
[KE 2008a, s. 8].
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na $wiatowych gietdach i rodzgcej si¢ wiary w przetom, do jakiego miato dojs¢ za
sprawa tzw. nowej gospodarki. W centrum uwagi znajdowato si¢ co$ zupetnie inne-
go niz MSP — przysztosé gospodarki wigzano przede wszystkim z powstawaniem
sektorow tzw. wysokiej techniki. Te z kolei wymagaty odpowiedniego poziomu na-
ktadow na badania naukowe i wdrozenia, stad uwaga decydentéw koncentrowala si¢
na podmiotach o wysokiej wartosci marki — zwykle utozsamianych z korporacjami
transnarodowymi, traktowanymi jako motor napedowy oczekiwanego rozwoju go-
spodarczego. Przesuneto to MSP na dalsza pozycje w hierarchii priorytetow legisla-
cyjnych, zwlaszcza w poczatkowym okresie.

Mozna wrecz odnie$¢ wrazenie, ze nie widziano dostatecznych powodow, zeby
przypisa¢ wymienionemu sektorowi role kreatywnego ,,akcjonariusza” dokonuja-
cych si¢ procesow globalizacyjnych i ich spodziewanego przysztego przebiegu. Tym
samym w 6wczesnym podejsciu zabraklo, jak si¢ wydaje, spojrzenia na sektor MSP
jako na odrebna, spojng kategori¢ podmiotow gospodarczych wymagajaca poswig-
cenia jej w tym wzgledzie szczegdlnej uwagi, wlacznie z wdrozeniem instrumentow
wspierajacych ja w pokonywaniu barier rynkowych.

Co wigcej, w owym czasie posrednim zagrozeniem dla oferentow dysponujacych
ograniczonym potencjatem staje si¢ narastajgce zainteresowanie scentralizowanymi
technikami zakupow. W pakiecie dyrektyw z 2004 r. fakt ten znalazt wyrazne od-
zwierciedlenie m.in. we wprowadzonej do przepiséw wspdlnotowych definicji cen-
tralnych jednostek zakupujacych (central purchasing bodies) obstugujacych insty-
tucje zamawiajace''. Przyjete spojrzenie na techniki umozliwiajace zakupy duzych
wolumenow eksponuje punkt widzenia intereséw ekonomicznych zamawiajacego
— identyfikowane sg one jako instrument zwigkszenia konkurencji i usprawnienia
procesu dokonywania zakupéw publicznych. W zawartym w preambutach obu dy-
rektyw wezwaniu do zdefiniowania warunkow zapewniajacych przestrzeganie zasad
niedyskryminacji i rownego traktowania brakuje jakiegokolwiek odniesienia do po-
tencjalnego pogorszenia pozycji przetargowej sektora MSP'2,

3. Wplyw dyrektyw z 2004 r. na udzial MSP
w zamoOwieniach publicznych

Poczawszy od 2008 1., coraz powszechniej artykutowana jest opinia, ze pozostawie-
nie regulacji unijnych w dotychczasowym ksztalcie nie pozwala na wykorzystanie
rzeczywistego potencjatu MSP w postegpowaniach o zamowienia publiczne. Czy

"W tym okresie centralne jednostki zakupujace funkcjonowaty juz w wielu panstwach cztonkow-
skich (CONSIP we Wtoszech, Bundesbeschaffungsamt w Niemczech, OGC buying.solutions w Wiel-
kiej Brytanii itd.), z czasem stajac si¢ coraz powazniejszymi graczami na rynku zamowien publicznych
— np. zamdwienia austriackiego Bundesbeschaffung GmbH (BBG) wyniosty w 2014 r. ok. 1,2 mld
EUR [KE 2015, s. 61]. Celem obu dyrektyw bylo zatem rozpoczecie procesu harmonizacji zasad ich
funkcjonowania na poziomie unijnym [Beuter 2005, s. 8].

12 Preambuty dyrektyw 2004/18/WE i 2004/17/WE — odpowiednio motywy 15 i 23.
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oznacza to zarazem, ze w okresie po wejsciu w zycie pakietu z 2004 r. udziat tego
sektora w realizacji zamowien objetych przepisami prawa wtoérnego UE nie odpo-
wiadat jego ogolnej pozycji w gospodarce unijnej?

W petni spojne dane z okresu poprzedzajacego obowigzywanie omawianej ge-
neracji dyrektyw odnosza si¢ jedynie do kategorii zamowien publicznych o wartosci
powyzej progdbw wyznaczonych przez te dyrektywy, tj. wymagajacych publikacji
w suplemencie do Dziennika Urzegdowego UE (Tenders Electronic Daily, TED)®,
Wynika z nich, ze w latach 2002-2005 na podmioty nalezace do unijnego sektora
MSP przypadto, odpowiednio, 59%, 63%, 65% i 64% ogblnej liczby przyznanych
pojedynczych kontraktéw nalezacych do powyzszej kategorii [GHK i Technopolis
2014, s. 54]. Zarazem jednak udziat sektora w tacznej wartosci tego typu kontrak-
tow byt znacznie nizszy — wynoszac w kolejnych latach 33%, 39%, 35% i1 42%™.
Do$¢ wyrazny wzrost udziatu, jaki mial miejsce w 2005 r., byl nie tyle efektem od-
dziatywania postanowien dyrektyw z 2004 r., ile dotaczenia do UE nowych panstw
cztonkowskich. Na sektor MSP przypadto w nich 59% warto$ci przyznanych ponad-
progowych kontraktow, podczas gdy w UE-15 — jedynie 39%". Co wigcej, odno-
towany w 2005 r. udziat MSP w skali calej Unii na poziomie 42% lacznej wartosci
kontraktow trudno uzna¢ za sukces, skoro juz w 2001 r. wynioést on 43% [GHK
1 Technopolis 2014, s. 20].

Dane z raportu GHK wskazuja, ze w kolejnych latach (2006-2008) na unijny
sektor MSP przypadato $redniorocznie okoto 60% ogolnej liczby zaméwien sposrod
opublikowanych w TED, jednak udzial podmiotéw z wymienionego sektora w tacz-
nej ich warto$ci oscylowal w granicach od 31 do 38% [GHK 2010, s. 21]. Biorac
pod uwagg analizowany okres, uzyskujemy $rednig na poziomie zaledwie 34%, co
oznacza nadal trwajace znaczne niedowartosciowanie w stosunku do roli, jaka MSP
odgrywaty w tym czasie w gospodarce unijnej — pamictajmy bowiem, ze dostarczaty
one wowczas okolo 52% jej tacznego obrotu.

Wyrazna jest przy tym zaleznos¢ migdzy wielko$cig przedsigbiorstw a efektami
ich aktywnosci przetargowej. Na mikroprzedsiebiorstwa przypadato sredniorocznie
zaledwie 6% warto$ci udzielonych ponadprogowych zamoéwien publicznych, pod-
czas gdy ich ogodlny udziat w realnej gospodarce UE wynosit w tym okresie 17%.
Z kolei w przypadku matych przedsigbiorstw proporcje te ksztattowaty sig, odpo-
wiednio, na poziomie 11% i 16%, co rdbwniez oznaczato niedowartosciowanie w sfe-
rze zamowien publicznych, jednak znacznie mniejsze. Srednie przedsigbiorstwa
miaty juz, jak na to wskazuja statystyki unijne, wystarczajacy potencjat do w miarg

13 A wigc objetych przepisami unijnych dyrektyw w sprawie udzielania zamdwien publicznych.
W przypadku zamdéwien publicznych o wartosci ponizej progéw okreslonych w dyrektywach (i zara-
zem nie opublikowanych w TED) statystyki sa nieckompletne i niejednolite.

14 Wszystkie podane liczby nie uwzgledniaja udziatu przedsigbiorstw z sektora MSP uczestnicza-
cych w realizacji kontraktow jako podwykonawcy.

15 Nalezy rowniez pamigtaé, ze wyznaczonym terminem wykonania obu dyrektyw byt dopiero 31
stycznia 2006 r., stad ich wdrazanie byto w 2005 roku dopiero w trakcie.
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skutecznego konkurowania — w kazdym razie na tyle, aby osiagna¢ pod tym wzgle-
dem poziom bliski rownowagi (odpowiednio 17% i 19%). Jednak szczegdlnie nie-
pokojace wydaja si¢ te statystyki z lat 2006-2008, z ktoérych wynika, ze o ile sektor
MSP potrafit konkurowaé w sytuacji, gdy kryterium wyboru stanowita cena (udziat
w warto$ci udzielonych zamowien na poziomie, kolejno, 38%, 41% i 43%), o tyle
coraz bardziej forsowane kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie okazato
si¢ istotng bariera dla MSP (odpowiednio udzial na poziomie 28%, 28% i 37% war-
tosci ponadprogowych zamowien publicznych) [GHK 2010, s. 32]. W wiekszosci
przypadkoéw mniejsze podmioty byly zatem w stanie konkurowac¢ gltéwnie cena, ale
juz nie innymi parametrami oferty.

Trudno réwniez nie zwrdci¢ uwagi na znaczne réznice miedzy poszczegolnymi
krajami co do udziatu sektora MSP w warto$ci zamowien publicznych z tego okre-
su — poczawszy od 79% w Bulgarii przez (przyktadowo) 44% we Francji, konczac
na 22% w Hiszpanii i Portugalii oraz 17% w Republice Czeskiej. Istniejace r6z-
nice zdajg si¢ potwierdzac teze o stabym wplywie dyrektyw unijnych z 2004 r. na
ujednolicenie podejécia instytucji krajowych wobec kwestii udziatu sektora MSP
w sferze zamowien publicznych, konkretnie zas — podjecia praktycznych dziatan
na rzecz obnizenia barier, ktore tradycyjnie juz utrudniajg mniejszym firmom sku-
teczne konkurowanie z duzymi podmiotami gospodarczymi. Wystarczy odnotowacé,
ze w latach 2006-2008 jedynie w czterech panstwach cztonkowskich udziat sektora
MSP w udzielonych ponadprogowych zaméwieniach publicznych byt wigkszy niz
jego rola w krajowej gospodarce'* [GHK 2010, s. 27].

Relatywnie niska taczna warto$¢ ponadprogowych zamowien publicznych pozy-
skanych przez unijny sektor MSP w latach 2006-2008!” — przy znacznie wiekszym
udziale w liczbie kontraktow — umozliwia przyjecie zatozenia, ze w wielu przypad-
kach glowna (i nie do pokonania) barierag mogta si¢ okaza¢ sama wielko$¢ udzie-
lanego zamodwienia, przekraczajaca ograniczone mozliwosci realizacyjne niewiel-
kiego przedsigbiorstwa's. Wyraznie to zresztg potwierdzaja szczegotowe statystyki
z raportu GHK z 2010 r., opracowanego na zamowienie Dyrekcji Generalnej ds.
Przedsiebiorstw i Przemystu (DG Enterprise and Industry)®.

W omawianym okresie mediana wartosci ponadprogowych kontraktow opubli-
kowanych w suplemencie do Dziennika Urzedowego UE (Tenders Electronic Daily,

16 W krancowym przypadku Portugalii i Hiszpanii roznica na niekorzy$¢ udziatu MSP w wartosci
udzielonych zamowien publicznych (w stosunku do udzialu w gospodarce) wyniosta odpowiednio 46
142%.

17 A wigc juz pod rzadami pakietu z 2004 roku.

18 Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku zamowien publicznych o wiekszej wartosci dodatkowy-
mi istotnymi barierami dla MSP byly niejednokrotnie nadmierne wymagania formalne (proceduralne) —
w tym wysokie koszty udziatu w przetargu (wadium, gwarancje bankowe itd.), konieczno$¢ posiadania
personelu o odpowiednich kwalifikacjach, referencje itd.

1% Obecnie Dyrekcja Generalna ds. Rynku Wewnetrznego, Przemyshu, Przedsigbiorczosci i MSP
(DG Internal Market, Industry Entrepreneurship and SMEs, w skrocie: DG Growth).
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TED) oscylowata w granicach od 366 do 391 tys. euro, co stanowilo zauwazalny
wzrost w stosunku do lat poprzedzajacych (rok 2004 — 324 tys. euro; 2005 — 335
tys. euro)®. Mozna zaryzykowa¢ wniosek, ze generacja dyrektyw z 2004 r. nie do-
starczyta wystarczajaco silnego bodzca (przy braku innych instrumentéw), aby za-
hamowac¢ trend wzrostowy mediany wartosci zawartych kontraktow. Okazat si¢ on
szczegoblnie szybki w przypadku kontraktow na roboty budowlane (wzrost z pozio-
mu 330 tys. euro w 2002 r. do 928 tys. euro w 2008 r.). W zakresie dostaw i ustug
takze odnotowany zostat wzrost, cho¢ nie tak znaczacy (odpowiednio z 297 tys. euro
do 350 tys. euro oraz z 330 tys. euro do 364 tys. euro).

Istotng informacja z perspektywy mozliwosci pozyskiwania kontraktow przez
sektor MSP jest to, czy byly one dzielone na czgsci i na jakim poziomie znajdowata
si¢ mediana wartosci tych partii (/ots), ktore stanowity autonomiczne elementy w ra-
mach danej procedury ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego. W opisa-
nej sytuacji rozwigzanie w postaci podzialu zamowien wydaje si¢ bowiem jedynym
,,prostym” sposobem poszerzenia dostepu mniejszych podmiotéw do tego rynku.

Ograniczajac si¢ do danych odnoszacych si¢ do duzych unijnych gospodarek,
mozna zauwazy¢, ze podziaty zamdowien na cze$ci miaty miejsce, jednak w stosun-
kowo ograniczonym zakresie, szczegdlnie w niektorych krajach. W latach 2006-
-2008 w przypadku zamowien ponadprogowych sfinalizowanych przez instytucje
zamawiajace w Niemczech jedynie 14% z nich zostato uprzednio podzielone, we
Witoszech — 18%, w Wielkiej Brytanii — 24%, we Francji zas — 39%?'. Chociaz wptyw
podziatlu na cz¢éci na zwigkszenie dostepu do mniejszych kontraktow byl zauwazal-
ny, jednak, jak mozna przypuszcza¢, w wielu panstwach cztonkowskich z catego
sektora MSP korzystaly na tym jedynie $rednie przedsiebiorstwa — ale juz nie mate
lub mikro, ktore nadal musiaty si¢ zadowoli¢ gldwnie rola podwykonawcy?. Co
wiecej, niejednokrotnie duze zamowienia publiczne — tyle, ze podzielone czasami
na dziesiatki cze$ci — i tak w calosci padaty tupem jednego zasiedziatego operatora
o uprzywilejowanej czy wrecz quasi-monopolistycznej pozycji na danym rynku.

Dane statystyczne z raportu GHK z 2010 r. byty dla Komisji Europejskiej wy-
raznym sygnatem o negatywnym wplywie rosnacej $redniej wartosci oglaszanych
w TED zaméwien publicznych na zdolno$é¢ sektora MSP do konkurowania o ich
pozyskanie w roli samodzielnych wykonawcow. Wynikato z nich, ze prog dostgpno-
$ci do zamowien publicznych, powyzej ktorego udziat MSP w ich realizacji zaczyna
stopniowo (i coraz wyrazniej) male¢, znajduje si¢ mniej wigcej na poziomie 300 tys.

20 Wszystkie wartosci podane w raporcie GHK sg estymacjami.

2 Skale zamykaty: z jednej strony Republika Czeska — 7%, z drugiej za$ Cypr —47% ogdtu ponad-
progowych zamdéwien publicznych. Zob. [GHK 2010, wykres 3.24].

22 Wystarczy wskaza¢ przypadek Danii, w ktorej w 2008 r. mediana zagregowanej warto$ci ponad-
progowych kontraktow publicznych wyniosta 802 tys. euro, pojedynczych kontraktow za$ (czesci)
— 510 tys. euro. Na przyktad dla Wielkiej Brytanii te mediany wyniosty, odpowiednio, 628 i 329 tys.
euro, dla Wioch — 786 i 240 tys. euro, Niemiec — 340 i 193 tys. euro, a dla Francji — 293 i 66 tys. euro.
Roznice sa wigce istotne, nadal jednak, z wyjatkiem Francji, mamy do czynienia z duzymi kontraktami.
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euro wartosci jednostkowego kontraktu. Co najmniej 60% tacznej wartosci ponad-
progowych kontraktow nieprzekraczajacych tej kwoty trafito w latach 2006-2008
do sektora MSP (co mozna ocenié jako satysfakcjonujacy wynik w odniesieniu do
ich udzialu w gospodarce unijnej) — jednak juz w przypadku zamoéwien publicz-
nych wartych jednostkowo powyzej 5 min euro udziat ten ograniczat si¢ do zaledwie
21-29% ich tacznej wartosci [GHK 2010, s. 32-33].

4. Globalny kryzys finansowy a postrzeganie roli MSP
w sferze zamowien publicznych

W ocenie Komisji Europejskiej zawartej w komunikacie z czerwca 2008 r. ,,UE
w sposob zdecydowany umiescita MSP w centrum strategii lizbonskiej na rzecz
wzrostu gospodarczego i zatrudnienia, szczegolnie od 2005 r. poprzez wykorzysta-
nie podejscia partnerskiego” [KE 2008b, s. 2]%. Jak si¢ jednak wydaje, w wymiarze
legislacyjnym faktyczna zmiana w postrzeganiu tego sektora jako cennego gracza
na rynku zaméwien publicznych zaczeta nastgpowaé znacznie pdzniej, w zwigzku
z podejmowanymi przez instytucje unijne kolejnymi probami reakcji na niespotyka-
ng wczesniej skale problemow, wobec ktorych stangta cata gospodarka UE.

Do kluczowych wyzwan zaliczono przeprowadzenie ,,inteligentnej konsolidacji
budzetowej na rzecz osiagnigcia dugotrwatego wzrostu” [KE 2010, s. 29], majacej
stuzy¢ uzyskaniu ,,nowoczesnej” struktury wydatkow publicznych i poprawy ich
jakos$ci. W praktyce, w warunkach istniejacych deficytow budzetowych i rosnacego
zadhuzenia sektora finansow publicznych panstw cztonkowskich, jednym z priory-
tetow stalo si¢ zwigkszenie efektywnosci wydatkow w sferze publicznej, realizowa-
nych droga procedur udzielania zaméwien publicznych. To za$, jak uznano, mozna
W znacznej mierze osiggnac poprzez dzialania stymulujace szerokie zainteresowanie
ubieganiem si¢ o przyznanie owych kontraktow. Inaczej mowiac, zatozono, ze po-
szerzenie bazy potencjalnych dostawcow spowoduje po stronie podazowej rosnaca
presje konkurencyjng na rynku zamowien publicznych [KE 2011a, s. 30].

Glowng, niewykorzystang wczesniej rezerwe stanowity w tym wzgledzie pod-
mioty z sektora MSP [KE 2008a, s. 2]. Zmiana podejscia wobec nich, ,,zauwazenie”
ich potencjatu bylo zarazem argumentem przeciwko wielokrotnie podnoszonym
zarzutom o ignorowanie postulatu rownouprawnienia w dostgpie do zamowien pu-

3 W 2006 r., a wige jeszeze przed rozpoczgciem globalnego kryzysu, o ,,uwolnienie potencjatu
gospodarczego — zwlaszcza MSP” apelowata w konkluzjach prezydencji Rada Europejska na swoim
posiedzeniu w Brukseli w dniach 23-24 marca 2006 r. [RE 2006, s. 9-11]. W dokumencie tym brak
jednak bezposredniego odniesienia do problemow, jakie napotyka sektor MSP na rynku zamoéwien
publicznych. Postulat podjecia dziatan na rzecz zapewnienia MSP lepszego dostepu do tego rynku
pojawia si¢ w komunikacie Komisji KOM(2007) 592 [KWE 2007, s. 7-8]. W opinii w sprawie tego
komunikatu, pochodzacej z pazdziernika 2008 r., Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny, oce-
niajac sytuacje, poczut sie w obowiazku stwierdzi¢, ze nadal ,,zbyt latwo jest ignorowa¢ aspekt MSP
w kontekscie zamowien publicznych” [EKES 2008, ppkt 4.2]. Zob. takze [KWE 2005].
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blicznych, zglaszanego przez sektor grupujacy 23 min mikro-, matych i $rednich
podmiotow gospodarczych, stanowigcych ok. 99% ogoélnej liczby przedsigbiorstw
w UE i zapewniajacych 75 mln miejsc pracy. Podmioty te juz od dawna wskazywatly
na istnienie trudnych do pokonania barier w dostepie do zaméwien publicznych,
szczegolnie o wiekszej jednostkowej wartosci. Wynikato to zaréwno z braku dosta-
tecznego potencjatu do ich pozyskania, jak i duzej atrakcyjnosci takich kontraktow
dla silniejszych, wigkszych konkurentéw, z powodzeniem blokujacych stabszym
podmiotom dostep do tej czesci unijnego rynku zamowien publicznych.

Generacja dyrektyw z 2004 r. de facto nie zaoferowata sektorowi MSP Zadnych
instrumentoéw mogacych skutecznie wptyna¢ na panstwa cztonkowskie w kierunku
stworzenia przez nie odpowiednich warunkow prawnych dla znaczacego zaistnienia
mniejszych podmiotéw gospodarczych w roli samodzielnych wykonawcow kon-
traktow o wigkszej wartosci. Dopiero w ogloszonym w 2008 r. Europejskim ko-
deksie najlepszych praktyk ulatwiajacych dostep MSP do zaméwien publicznych
Komisja Europejska skierowata do panstw cztonkowskich wyrazny sygnal, stwier-
dzajac, ze ,,bardziej przejrzyste i sprzyjajace konkurencji praktyki w dziedzinie za-
moéwien publicznych pozwola MSP uwolnié¢ ich potencjat wzrostu i innowacyijno-
$ci z korzystnym skutkiem dla gospodarki europejskiej”. W jej ocenie dokument
miat spelni¢ dwa konkretne zadania: ,,1) dostarczy¢ [...] ogdlnych wytycznych
dotyczacych sposobu stosowania ram prawnych UE, tak by poprawi¢ udziat MSP
w procedurach udzielania zamowien, oraz 2) zwroci¢ uwage na te krajowe przepisy
i praktyki, ktore utatwiaja dostep MSP do zaméwien publicznych” [KE 2008a, s. 2].
Komisja wskazata zatem ,,wlasciwe” metody rozwigzania problemu — dokonata tego
jednak w sposob, ktory nie wykroczyt, podobnie jak wczesniejsze dziatania, poza
ramy prawa mickkiego. Jest to zreszta wyraznie zaznaczone w samym dokumencie.
KE artykutuje w nim oczekiwanie, ze kodeks ,,pomoze instytucjom zamawiajgcym
opracowac [stuzace temu — JZ] ‘strategie’, ‘programy’ lub ‘plany dziatania’[...]”
[KE 2008a, s. 3]**. W sumie ma to jednoznaczny wydzwigk — dla instytucji zamawia-
jacych kodeks nie ma mocy wiazacej, tym bardziej ze jest to ,,zaledwie” dokument
roboczy stuzb Komisji.

Podejscie zaprezentowane przez KE zarowno w Kodeksie najlepszych praktyk
jak 1 w komunikacie ,,Najpierw mys$l na malg skale” wyraznie podaza za sugestia-
mi uczestnikow przeprowadzonych przez nig konsultacji. Kwintesencje stanowi
postulat respondentéw, zgodnie z ktorym ,,do utatwienia dostepu MSP do zaméo-
wien publicznych najbardziej potrzebne sa nie zmiany legislacyjne w dyrektywach
dotyczacych zamowien publicznych, lecz zmiana kultury instytucji zamawiajacych
w zakresie udzielania zamowien” [KE 2008a, s. 5]. O ile trudno si¢ nie zgodzi¢
z druga czescia tego wniosku (o zmianie kultury), o tyle w Swietle Owczesnych prak-

2 Jego wydzwigk jeszcze bardziej ostabia zawarta w nim zwyczajowa formuta: , Niniejszy ‘Ko-
deks najlepszych praktyk’ jest dokumentem o charakterze orientacyjnym [wytl. JZ] [...] i nie nalezy
go uznawac za wiagzacy dla tejze instytucji w jakikolwiek sposob” [KE 2008a, s. 3].
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tyk tychze instytucji wobec sektora MSP sugestia pozostania przy unijnym prawie
zamowien publicznych z 2004 r. (w czg$ci odnoszacej si¢ do wymienionego sektora)
wydaje si¢ wychodzi¢ glownie naprzeciw partykularnym interesom zamawiajacych
1 zwigzanych z nimi operatorow zasiedziatych.

5. Zmiana podejscia wobec obecnosci MSP na rynku zaméwien
publicznych. Generacja dyrektyw z 2014 r.

W dokumencie roboczym z 2008 r. stuzby Komisji przyznaly otwarcie, ze ,tylko
nieliczne panstwa cztonkowskie przyjely i wdrozyly ogolnokrajowa ‘strategie’,
‘program’ lub ‘plan dziatania’, ktorego celem bytoby [...] zwiekszenie dostepu MSP
do zamoéwien publicznych [...]”, za$ ,,zdecydowana wickszos¢ [...] zgtosita podje-
cie w ostatnich latach jedynie dziatan sporadycznych lub o ograniczonym zakresie”
[KE 2008a, s. 6]. Tym samym Komisja podwazyta de facto sens dalszego stosowa-
nia wylacznie migkkich instrumentéow oddziatlywania na wtadze publiczne i insty-
tucje zamawiajace. W $wietle fiaska wczesniejszych wysitkow proponowane przez
KE ,,przyspieszenie tempa wymiany praktyk pomiedzy odpowiednimi instytucjami
w panstwach cztonkowskich [...]” oraz ,,podjecie wzmozonych staran w celu wy-
miany do$wiadczen ptynacych z poprzednich dziatan ze wszystkimi zainteresowa-
nymi stronami” [KE 2008a, s. 6] sprawia wrazenie swoistej kapitulacji wobec oporu
lobby przeciwstawiajacego si¢ ,,twardym” regulacjom na poziomie unijnym.

Sygnatem do rozpoczgcia dyskusji na temat wprowadzenia bardziej szczeg6-
towych instrumentéw i mechanizméw pozwalajacych zachowac ,,odpowiednig
rownowage miedzy umozliwieniem silniejszej agregacji popytu w sektorach strate-
gicznych i nieograniczaniem konkurencji na rynkach zamowieniowych (ze szkoda
zwhaszcza dla MSP), np. poprzez dzielenie zaméwien na czeéci” stata sie dopiero
Zielona ksiega ze stycznia 2011 r. [KE 2011a, s. 26]*. W dokumencie tym Komisja
po raz pierwszy bezposrednio odniosta si¢ do padajacych sugestii wprowadzenia
srodkow pozytywnej dyskryminaciji na rzecz podmiotéw z sektora MSP. Jednak
wskazany instrument w postaci zastrzegania z gory cze¢sci zamowien wytacznie dla
nich zostat jednoznacznie odrzucony jako dziatanie sprzeczne z unijng zasadg row-
nego traktowania oferentow?.

Bardziej przychylne stanowisko KE zajeta w stosunku do opcji zastosowania
wewnetrznych srodkow administracyjnych, np. ustalania wartosci docelowych doty-
czacych udzialu MSP w catoéci udzielanych zamowien. Podobnie jak w przypadku
wczesniej stosowanych instrumentdw rozwigzanie to widziane bylo jako ,,mi¢ckkie”

3 Jeszeze w 2010 r. Parlament Europejski, wzywajac Komisje do podjecia dziatan zwigkszajacych
dostep podmiotéw z sektora MSP do zamowien publicznych, odnosit sie do ich udziatu w rynku jedy-
nie jako podwykonawcow, a nie glownych wykonawcow (np. realizujacych kontrakty podzielone na
czescei) [PE 2010, s. 43-44].

2 Tego typu $rodki sa stosowane przez wiele krajow spoza UE.
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oddziatywanie w postaci dostarczenia instytucjom zamawiajacym ,,zachet do jak
najlepszego wykorzystania dostgpnych instrumentéw na rzecz prowadzenia przy-
jaznej dla MSP polityki zamowieniowej” [KE 2011a, s. 32]. Jako kwesti¢ otwarta
Komisja pozostawila opcje polegajacg na rozszerzeniu na zamdéwienia publiczne
narzedzia juz wczesniej wprowadzonego do dyrektywy 2004/18/WE — ale tylko
w odniesieniu do koncesji na roboty budowlane — polegajacego na umozliwieniu in-
stytucjom zamawiajacym naktadania na zwycieskiego oferenta obowiagzku zlecania
osobom trzecim realizacji czg$ci zamowienia o okreslonej wartosci.

Zawarte w Zielonej ksigdze z 2011 r. konkluzje wskazujgce na koniecznos$é
przeprowadzenia rewizji unijnego systemu zamowien publicznych poprzez unowo-
cze$nienie istniejacych narzedzi i metod (co potwierdzity pozniejsze konsultacje)
znalazty swoj final w postaci wnioskow Komisji dotyczacych modyfikacji przepi-
sOW w sprawie zamowien publicznych z grudnia 2011 r. [KE 2011b; KE 2011c].
Koncowym tego efektem jest aktualnie obowigzujaca generacja dyrektyw z 2014 r.%7,
W znacznie szerszym zakresie wprowadzajgca instrumenty mogace wptywac — za-
réwno bezposrednio, jak i posrednio — na skalg obecnosci podmiotow z sektora MSP
na unijnym rynku zaméwien publicznych.

W dyrektywie klasycznej 2014/24/UE sygnatem zasadniczej zmiany podejscia
unijnego prawodawcy jest sprawiajacy dos¢ ,.techniczne” wrazenie nowo wprowa-
dzony art. 46, zatytutowany ,,Podzial zamowien na czgsci”®. Generalnie, stosowanie
go ma charakter fakultatywny, co wyraznie wynika z ust. 1 mowigcego, ze ,,instytu-
cje zamawiajagce moga [wytl. JZ] postanowi¢ o udzieleniu zaméwienia w oddziel-
nych czgsciach; moga [wytl. JZ] tez okresli¢ wielkos¢ i przedmiot takich zamo-
wien”. Przewidziang mozliwo$¢ nalozenia rygoru wymagalnosci takiego podziatu
(art. 46 ust. 4) pozostawiono do decyzji witadz publicznych panstw cztonkowskich.

Wprowadzonym modyfikacjom wyraznie jednak przy$wiecal zamiar znacznie
powazniejszy niz tylko uelastycznienie procedur przetargowych. Sygnalizuje to juz
preambuta, w ktorej zwrécono uwagg na coraz silniej zauwazalng tendencje publicz-
nych nabywcow do agregacji zapotrzebowania w celu uzyskania ekonomii skali,
w tym nizszych cen i kosztow transakcyjnych. W ocenie unijnego prawodawcy po-
cigga to za sobg m.in. grozbe rosngcej koncentracji (centralizacji) zakupow mogacej

27 Sktadaja si¢ na nig: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, Dz.U. L 94 z 28.03.2014 oraz dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz.U. L 94
2 28.03.2014.

2 Odpowiednio art. 65 dyrektywy 2014/25/UE. Ze wzgledu na to, Zze rozwigzania dotyczace
podzialu zamowien na czgsci przyjete w dyrektywie klasycznej 2014/24/UE zastosowano, mutatis
mutandis, tdwniez w dyrektywie sektorowej 2014/25/UE (z wyjatkiem wymogu uzasadniania przez
podmioty zamawiajace decyzji dotyczacej niedzielenia umow na mniejsze czesci), druga z wymienio-
nych dyrektyw nie bedzie oddzielnie omawiana. Opisane regulacje nie znajduja natomiast, ze zrozu-
miatlych wzgledow, odzwierciedlenia w zawarto$ci trzeciej dyrektywy nalezacej do pakietu z 2014 roku
(dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji).
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prowadzi¢ do odczuwalnego ograniczenia mozliwosci dostepu do rynku zamowien
publicznych dla mikro-, matych i srednich podmiotow?. Przeciwdziatajac temu, na-
lezy, jego zdaniem, zachgcaé instytucje zamawiajace do dzielenia duzych zaméwien
na czesci®.

Dodatkowo uznano, iz w przypadku zamowien publicznych objetych postano-
wieniami dyrektyw z 2014 r. panstwom cztonkowskim trzeba otworzy¢ mozliwos¢
wywarcia presji na zamawiajacych poprzez wprowadzenie obowigzku uzasadnienia
przez instytucje zamawiajaca decyzji o niedokonaniu takiego podzialu badz wrecz
uczynienia takiego podzialu obowigzkowym?®'. Warto przy okazji zwroci¢ uwage na
to, ze z wniosku Komisji COM(2011) 896 z 2011 r. dotyczacego dyrektywy w spra-
wie zamowien publicznych wynika, ze za duze zamowienie publiczne (podlegajace
przepisom o podziale na czgéci) uznata ona kazde, ktorego warto$¢ byta nie mniejsza
niz 500 tys. euro [KE 2011b, art. 44]%2.

Trudno nie zauwazy¢, ze wprowadzone w 2014 r. modyfikacje obowiazujacych
uprzednio rozwigzan prawnych wnosza zarazem istotne novum do relacji migdzy za-
mawiajacymi i instytucjami unijnymi. Te ostatnie, szczeg6lnie Komisja Europejska,
stanety w obliczu konieczno$ci znacznego przewartosciowania swojego podejscia
wobec niektorych dziatan podejmowanych przez instytucje zamawiajace. Wczesniej
w codziennej praktyce przyjmowano a priori zalozenie, ze przejawiane przez za-
mawiajgcych sktonnosci do dzielenia zamowien publicznych na czgéci stanowig nic
innego jak probe uniknigcia obowigzku podporzadkowania si¢ przepisom unijnego
prawa wtornego, to za$ spotykalo si¢ ze zdecydowanym przeciwdzialaniem [Zab-
kowicz 2017, s. 184-191]. Znowelizowane postanowienia dyrektyw wymagaja, aby
dotychczasowa z gory zadekretowang nieufnos$¢ wobec tego typu posunig¢ zastapito
nie tylko przyzwolenie, ale wrecz wyrazne oczekiwanie dokonywania takich podzia-
tow (rzecz jasna, przeprowadzonych w sposob ekonomicznie zasadny i transparent-
ny). W bardzo otwarty sposob — szczegdlnie w strategii Europa 2020, ale nie tylko
— uzasadniane jest to checia silniejszego wciagnigcia MSP w proces modernizacji
gospodarki UE.

Analizujac zagadnienie w odniesieniu do realnej gospodarki, mozna za najwaz-
niejsza uzna¢ odpowiedz na pytanie, w jakim stopniu przepisy dotyczace podzia-

2 Zob. motyw 59 preambuty dyrektywy 2014/24/UE.

30 Wielko$¢ i przedmiot tych czesci — jednorodnych lub niejednorodnych — powinny by¢ dowolnie
okreslane przez instytucj¢ zamawiajaca.

31 Rzecz jasna pod warunkiem, ze nie jest on mniej korzystnym rozwigzaniem od udzielenia zamo-
wienia w calosci lub w postaci zbiordw czesci. Zob. motywy 78-79 preambuty dyrektywy 2014/24/UE
oraz motywy 87-88 preambuly dyrektywy 2014/25/UE.

32 W wersji dyrektywy przyjetej przez Parlament i Rade ta cze$¢ postanowienia zostata pominigta.
W przeciwienstwie do wyzej wymienionego projektu w analogicznym wniosku dotyczacym dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, COM(2011) 895 final —2011/0439
(COD) brak bylo odniesienia do minimalnej warto$ci duzego zamoéwienia (art. 59).
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hu zamdéwien na czgsci, wprowadzone dyrektywami 2014/24/UE i 2014/25/UE, sa
w stanie uruchomi¢ krajowe mechanizmy wzmacniania obecnosci sektora MSP na
rynku zamowien publicznych. Konkretnie za§ — czy dziatania wtadz publicznych
panstw cztonkowskich ograniczg si¢ do juz przeprowadzonej transpozycji obu dy-
rektyw, czy tez beda miaty wszelkie cechy autentycznej ich implementacji?** Nalezy
bowiem zdawac sobie sprawg¢ z tego, iz w wielu przypadkach sama transpozycja
nie jest w stanie spowodowac odczuwalnego ograniczenia zjawisk patologicznych.
Pamigtajmy, Ze juz generacja dyrektyw z 2004 r. pozwalata na udzielanie zamowien
w formie odrgbnych czgsci**. Wbrew intencji unijnego prawodawcy efektem do-
konywanych podziatow byly niejednokrotnie sytuacje, w ktorych wszystkie czesci
zamowienia i tak trafiaty do operatora zasiedziatego, mimo ze nie wykraczaly poza
mozliwosci wykonawcze mniejszych podmiotéw gospodarczych.

Tego typu dyskryminujace dzialania ograniczajace konkurencj¢ w sferze zamo-
wien publicznych nie zostaly pozostawione bez reakcji w zmodyfikowanych prze-
pisach z 2014 r. odnoszacych si¢ do kwestii podzialu zamowien na czgsci. Daja
one instytucjom zamawiajgcym?® prawo do ograniczenia liczby cze$ci zamowienia,
ktore moga zosta¢ udzielone jednemu oferentowi**. Warunkiem jest, z jednej strony,
okreslenie w ogloszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zamo-
wienia maksymalnej liczby takich czgéci, z drugiej za§ wskazanie w dokumentach
zamowienia obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriow lub zasad stuzacych
ustaleniu — przy przekroczeniu tej liczby — ktore czeséci zostang finalnie udzielone
zwycigskiemu oferentowi’.

Czy jednak fakultatywny instrument w postaci prawa do ograniczenia liczby
czgsci zamoéwienia, ktore moga zosta¢ udzielone jednemu oferentowi jest w stanie
skutecznie zwickszy¢ konkurencje, ograniczajac dominacje podmiotow dysponu-
jacych najwickszg silg przetargowa — i tym samym wzmocni¢ pozycj¢ stabszych
uczestnikOw postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego? Generalnie budzi
to duze watpliwosci.

Zacznijmy od zwrdcenia uwagi na to, ze sita oddziatywania takiego rozwigza-
nia zalezy bezposrednio od stopnia transparentnosci prowadzonego postgpowania.
Gdy jest ono w petni przejrzyste i obiektywne, z ekonomicznego punktu widzenia
zastosowanie tego typu ,,$lepego” instrumentu moze si¢ okaza¢ wrecz szkodliwe dla

33 Niestety, oba te pojecia sa czgsto mylone badz wreez traktowane jako substytuty.

3% Zob. art. 9 ust. 5 dyrektywy 2004/18/WE i art. 17 ust. 6 lit. a) dyrektywy 2004/17/WE.

35 Jeszcze raz wypada przypomnie¢, ze w przypadku poruszonej w tekécie problematyki kwestie
odnoszace si¢ do kategorii podmiotow okreslonych jako instytucje zamawiajgce (w rozumieniu dy-
rektywy klasycznej 2014/24/UE) w przypadku dyrektywy sektorowej 2014/25/UE rozciagaja si¢ na
szerszg kategori¢ identyfikowang jako podmioty zamawiajgce.

3% W odniesieniu do koncesji EKES byt od poczatku przeciwnikiem przepisu ograniczajacego
liczbe czegsci koncesji, jakie moga by¢ przedmiotem oferty lub zosta¢ przyznane. Komitet uwazat, ze
przepis ten jest zbyt skomplikowany i nalezy go usuna¢ z wniosku [EKES 2012, pkt 4.25].

37 Art. 46 ust. 2 akapit 2 dyrektywy 2014/24/UE i, odpowiednio, art. 65 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE.
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wyniku przetargu i interesu zamawiajgcego. Te czg¢éci danego zamowienia, ktore nie
zostang przyznane zwycigskiemu oferentowi jedynie z powodu przekroczenia przez
niego maksymalnej dopuszczalnej ich liczby, beda powierzone podmiotom, ktdre
zaproponowaty mniej korzystne warunki finansowe lub jakosciowe. Stad, nawet je-
zeli przyjmiemy, ze pojawi si¢ pozytywny (?) efekt w postaci swoistej redystrybucji
jednostkowych kontraktow miedzy oferentami — powodujacy (by¢ moze) zwigksze-
nie liczby wykonawcoéw — odbedzie si¢ to kosztem wigkszych wydatkow ze strony
instytucji zamawiajacej lub gorszych parametrow realizacji zamowienia.

Z zalozenia, uzycie dostarczonego przez dyrektywe instrumentu w postaci
,ogranicznika” ilosciowego — uruchamiajagc mechanizm blokujacy przejecie nie-
ograniczonej liczby czesci zamowienia przez oferenta korzystajacego z nienalez-
nej przewagi konkurencyjnej — powinno chroni¢ interesy stabszych uczestnikow
postepowan o zamodwienie publiczne. Z takim zagrozeniem mamy do czynienia
w przypadku, gdy pojawiaja si¢ uzasadnione watpliwosci co do peinej transparent-
no$ci uruchamianej procedury. Jezeli rzeczywiscie miatoby doj$¢ do preferowania
ktoregokolwiek z oferentow, wowczas, wlasciwie automatycznie, oznacza to brak
motywacji u zamawiajacego do wykorzystania instrumentu w sposob przewidziany
przez unijnego prawodawce. Zatem w przypadku istnienia nieformalnych uzgodnien
miedzy stronami postgpowania — co, mowige wprost, w niektorych panstwach czton-
kowskich UE jest bardziej reguta niz wyjatkiem — instrument zapewne nie bedzie
w ogole uzyty. Nawet jezeli dojdzie do wprowadzenia go do procedury, jego para-
metry moga zosta¢ tak dopasowane do potrzeb, zeby w praktyce jedynie stwarzaé
pozory skutecznosci.

Podsumujmy. Instytucja zamawiajgca zachowujgca si¢ w sposob transparentny
— co oznacza neutralny stosunek wobec wszystkich uczestnikow procedury — wyko-
rzystujgc w procedurze przetargowej fakultatywny instrument w postaci prawa do
ograniczenia liczby cze$ci zamdwienia, ktore moga zosta¢ udzielone jednemu ofe-
rentowi, w pewnym stopniu dziata przeciw wlasnemu interesowi. By¢ moze bedzie
zmuszona odrzuci¢ czg$¢ najlepszych (ale, niestety, ,,nadliczbowych”) ofert. Z kolei
zamawiajacy, ktory wbrew zasadom preferuje okreslonego oferenta, prawdopodob-
nie w ogole powyzszego instrumentu nie zastosuje, jest on bowiem jedynie zalecany.
Co prawda dyrektywy z 2014 r. daja wladzom publicznym panstw cztonkowskich
prawo do ustanowienia obowigzku udzielania zamowien w formie oddzielnych cze-
$ci — oznacza to jednak otwartg konfrontacj¢ z wptywowym lobby instytucji zama-
wiajacych i operatorow zasiedziatych.

6. Zakonczenie

Czas, jaki uptynat od wejscia w zycie generacji dyrektyw z 2014 r., nie daje jeszcze,
jak si¢ wydaje, wystarczajacych podstaw do jednoznacznej oceny ich faktycznej
skutecznosci. Niektore sygnaty nie pozwalajg jednak na zbytni optymizm co do osig-
gnigcia jednego z glownych celow, jakim miato by¢ zwickszenie konkurencyjnosci
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postepowan poprzez poszerzenie bazy potencjalnych dostawcow (w tym, szczegdl-
nie, o podmioty z sektora MSP). Przykladowo, z kolejnych sprawozdan Prezesa
UZP za 2015 r. 1 2016 r. wynika, ze w przeprowadzonych w tym okresie w Polsce
postepowaniach ogloszonych w Biuletynie Zamowien Publicznych (BZP) najwigk-
szg grupe (39%) nadal stanowity zamowienia, w ktorych wykonawcy sktadali tylko
jedng oferte (podczas gdy w 2014 r. — 38%, 2013 r. — 39%, 2012 r. — 40%) [UZP
2017, s. 45]. W przypadku postepowan publikowanych w TED (ponadprogowych)
réwniez nie odnotowano w tym wzgledzie istotnego postepu (2015 r. — 43%, 2014
12013 1. — 44%, 2012 r. — 47% zamowien) [UZP 2016, s. 35-37]*. Warto jednocze-
$nie odnotowa¢ fakt, ze dane opublikowane w BZP wskazuja na trwajaca stagnacj¢
w zakresie $redniej liczby ofert sktadanych w prowadzonych w Polsce postepowa-
niach o wartosci ponizej progow UE. W 2016 r. wyniosta ona 2,87, co wrecz sta-
nowilo niewielki regres w stosunku do lat poprzedzajacych (2015 r. — 2,90, 2014 r.
—2,89,2013 1. —2,96) [UZP 2017, s. 144]%.

Wezesniejsze doswiadczenia w zakresie efektow dzielenia zamowien na czgsci
nakazujg przy tym ostroznos¢ w wyciaganiu wnioskoéw, szczegdlnie gdy analizy jako
podstawe przyjmuja wytacznie ,,suche” dane statystyczne dotyczace takich podzia-
tow 1 obowigzujacy stan prawny, bez uwzglednienia skutkéw oddzialywania utrwa-
lonych zwyczajow 1 relacji panujacych na rynku zamoéwien publicznych w danym
panstwie cztonkowskim®. Niestety, jako negatywny przyktad z przesztosci wskazy-
wane jest w tym wzgledzie funkcjonowanie sfery zamowien publicznych w Polsce.

Jak wynika ze wspomnianego wczesniej raportu GHK z 2010 r., podczas gdy
mediana zagregowanej wartosci kontraktow ponadprogowych wyniosta dla Polski
w 2008 1. okoto 313 tys. euro, mediana warto$ci pojedynczego kontraktu (czgsci za-
mowienia publicznego) ksztattowala si¢ na rekordowo niskim poziomie 14 tys. euro,
zdecydowanie najnizszym w catej UE*. Rownie istotne jest to, ze az 38% ogdlnej
liczby ponadprogowych zamowien publicznych zostatlo w Polsce podzielonych na
co najmniej dwie czesci — co na tle wigkszosci panstw cztonkowskich byto wysokim

3% W sprawozdaniu Prezesa UZP za 2016 r. nie wyodrebniono, jako oddzielnej kategorii, staty-
styk na temat liczby ofert ztozonych w postgpowaniach ponadprogowych (wymagajacych publikacji
w TED).

W $wietle powyzszych statystyk — jak rowniez danych za lata 2013-2016 o malejacej tacznej
wartosci i liczbie zamowien udzielonych z wykorzystaniem procedur okreslonych w Pzp — ewentualny
zwigkszony dostep podmiotow z sektora MSP do rynku zaméwien publicznych musiatby sie odbyé ko-
sztem udziatu w nim duzych przedsigbiorstw (w tym podmiotow zasiedziatych, o dominujacej pozycji
rynkowej). Istniejace dane nie dajg podstaw do twierdzenia, ze nastapito istotne wzmocnienie pozycji
MSP jako samodzielnych wykonawcow zamodwien publicznych.

40 Za przyktad moze shuzy¢ niemiecki rynek zamowien publicznych, gdzie rozbudowane regulacje
prawne nie sa w stanie zapewni¢ odpowiednio sprzyjajacych warunkow funkcjonowania sektorowi
MSP. Zob. [Sarter, Fuchs, Sack 2014].

4 Na drugim krancu skali lokowaty si¢: Dania z mediang na poziomie 510 tys. euro, Irlandia — 363
tys. euro, Holandia — 330 tys. euro i Wielka Brytania — 329 tys. euro. Zob. [GHK 2010, s. 35].
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udziatem (wystarczy poréwnac z krancowymi przyktadami Republiki Czeskiej czy
Austrii, gdzie podziatlowi poddano zaledwie 7-8% kontraktow ponadprogowych).

Tymczasem, przygladajac si¢ danym dotyczacym udziatu sektora MSP w lacz-
nej wartosci pozyskanych ponadprogowych kontraktow, tatwo mozna zauwazy¢, iz
nalezal on wowczas w Polsce do najnizszych w UE — w latach 2006-2008 osiagnat
zaledwie 30% (podczas gdy np. w Butgarii az 79%, na Wegrzech i Stowacji —47%).
Daje to podstawy do stwierdzenia, ze w licznych przypadkach duze zamowienia
publiczne — chociaz podzielone niejednokrotnie na dziesiatki czesci — i tak pozosta-
waly poza zasiggiem mikro-, matych i srednich przedsiebiorstw. Dzigki dokonanym
podzialom ich potencjat stawal si¢ co prawda wystarczajacy do realizacji jednost-
kowych kontraktow, jednak wbrew oczekiwaniom nie wzmocnito to ich relatywnie
stabej pozycji w otaczajacym je srodowisku gospodarczym na tyle, aby poprzez pro-
cedure przetargowa mogtly skutecznie konkurowaé z ,,argumentami” dominujacych,
zasiedziatych operatoréw, nadal dzielacych migdzy siebie zamowienia uznane przez
nich za atrakcyjne dzieki duzej tacznej wartosci.

Istniejg tym samym uzasadnione obawy, ze zmodyfikowane unijne przepisy
w sprawie zamowien publicznych nie dokonaja w powyzszym zakresie spodzie-
wanego przelomu. Oznacza to, ze nadal — mimo wysitkow unijnego prawodawcy
na rzecz tworzenia spojnego, efektywnego systemu norm formalnych — bedziemy
mieli do czynienia z silnym, destrukcyjnym oddziatywaniem instytucji nieformal-
nych, ostabiajacych skuteczno$¢ instrumentéw wprowadzonych w ramach generacji
dyrektyw z 2014 r., majacych ulatwi¢ dostep MSP do rynku zaméwien publicznych.
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