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Wprowadzenie

Ogo6t norm sktadajacych si¢ na system zamowien publicznych jest ukierunko-
wany na realizacj¢ ich podstawowych celow, za ktore powszechnie uwaza sig¢ przede
wszystkim umozliwienie zakupu dobr i ustug w sposob optymalny z ekonomicznego
punktu widzenia, zapewniajac przy tym jak najlepsze wykorzystanie srodkow pu-
blicznych przekazanych do dyspozycji panstwa, a z drugiej strony — zagwarantowa-
nie wykonawcom wyboru ofert na podstawie jasnych i rownych dla wszystkich
kryteriow wyboru?, zapobiegajac tym samym uprzywilejowaniu badz dyskryminacji
niektorych przedsigbiorcow przez przedstawicieli aparatu administracyjnego®.

Zaroéwno ksztalt prawodawstwa unijnego, jak i odpowiadajace mu regulacje
krajowe w coraz donioslejszy sposob podkreslajg kolejny cel prawa zamowien
publicznych, a wigc jego instrumentalizacje znajdujgca swoj wyraz w realizacji
zalozen zrownowazonego rozwoju, wspieraniu rozwoju sektora MSP, ochronie
warto$ci spotecznych zwigzanych z zatrudnieniem i warunkami pracy oraz ochro-
na $rodowiska naturalnego, a takze wspieraniu innowacyjnosci za pomocg norm
regulujgcych materi¢ zamowien publicznych®. Stanowig one instrument stymulu-
jacy przemiany $rodowiskowe i spoleczne poprzez ich umiejetne wykorzystanie®.

! B. Ujda-Dynka, Zaméwienia publiczne jako instrument optymalizacji wydatkéw publicznych
[w:] Efektywnosé zarzqdzania zasobami organizacyjnymi, red. P. Lenik, Krosno 2015, s. 257.

2 J. Pokrzywniak, J. Baehr, T. Kwiecinski, Wprowadzenie do systemu zaméwiern publicznych,
Warszawa—Katowice 2006, s. 6.

3 P. Nowicki, Wiele hatasu o nic? Kilka uwag o instrumentalizacji prawa i roli parstwa w go-
spodarce na przykladzie prawa zaméwien publicznych [W:] Paristwo a gospodarka. Interes publiczny
w prawie gospodarczym, t. VII, red. H. Nowicki, P. Nowicki, K. Kucharski, Torun 2018, s. 148-149.

4 A, Panasiuk, System zaméwiern publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 11.
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Fakt ten pomimo pozornie interwencjonistycznego charakteru nie jest jednak
uznawany wylacznie za zjawisko negatywne, lecz bywa rozumiany jako odpo-
wiedz panstwa na problemy gospodarcze XXI w.® Nalezy podkresli¢, ze analiza
obecnych celow zamowien publicznych wskazuje, iz z jednej strony czesto nie
moga by¢ one realizowane w oderwaniu od siebie, z drugiej jednak wystepuja
sytuacje, w ktdrych poszczegodlne cele moga si¢ wzajemnie ograniczac. Zazwyczaj
sg one od siebie zalezne i wzajemnie powigzane, a niejednokrotnie nakladaja si¢
na siebie. Zakupy dokonywane w ramach regulacji z zakresu prawa zamdwien
publicznych zawsze musza shuzy¢ racjonalnemu i efektywnemu wydatkowaniu
srodkéw publicznych przez zamawiajacego, cho¢ nie zawsze zapewnienie realiza-
cji wszystkich celow stawianych przed analizowanym systemem jest mozliwe (np.
realizacja celow proekologicznych w ramach tzw. zielonych zamowien publicz-
nych czy celow spotecznych moze wptywaé na zwickszenie kosztow zakupu oraz
szybko$¢ postepowania, zmniejszajac tym samym efektywnos$¢ realizacji postulatu
efektywnos$ci ekonomicznej zamowienia)®.

Jednym z podstawowych warunkow dla zapewnienia efektywnosci ekono-
micznej zakupoéw dokonywanych w ramach rezimu prawa zaméwien publicz-
nych jest zapewnienie zamawiajacemu mozliwosci wyboru najkorzystniejszej
oferty sposrod jak najszerszego ich katalogu, co jest mozliwe jedynie w sytuacji
duzej partycypacji przedsigbiorcow w analizowanym systemie. Dane statystycz-
ne wskazuja jednoznacznie, iz obecnie konkurencyjnos¢ postepowan jest bardzo
niska i $rednia liczba ofert skladanych przez wykonawcoéw w postgpowaniach
o warto$ci ponizej progéw unijnych od kilku lat maleje i w 2018 r. wyniosla
2,19 (w zamdwieniach o warto$ci powyzej progéw unijnych $rednia liczba ofert
wyniosta 2,098). Stan ten jest szczeg6lnie alarmujacy, biorac pod uwage, ze we
wskazanym roku wszczeto niemalze 150 tys. postepowan w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego®, a dziatalno$¢ gospodarcza w Polsce wykonuje obec-
nie niemalze 2,1 mln przedsigbiorcow'®, ponadto rynek zaméwien publicznych
jest w pelni otwarty na wykonawcow z innych panstw Unii Europejskie;j.

5 P. Nowicki, Wiele hatasu..., s. 153. Odmiennie m.in. M. Wielonski, Realizacja interesu
publicznego w prawie zaméwien publicznych, Warszawa 2012; idem, Europejskie prawo zaméwien
publicznych jako narzedzie polityki spoleczno-gospodarczej Unii Europejskiej, Warszawa 2013.

6 H. Nowicki, Partnerstwo innowacyjne [w:] Paristwo a gospodarka. Interes publiczny w pra-
wie gospodarczym, t. VII, red. H. Nowicki, P. Nowicki, K. Kucharski, Torun 2018, s. 76.

" W ubiegly latach wyniosta odpowiednio: 2017 r. — 2,38; 2016 r. — 2,87; 2015 r. — 2,90.
Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien pu-
blicznych w 2018 r., Warszawa 2019, s. 41.

8 Ibidem, s. 42.

%W 2018 r. opublikowano 154 946 ogloszen o zaméwieniu. ,,Biuletyn Informacyjny Urzedu
Zamowien Publicznych” 2018, nr 12, s. 1, www.uzp.gov.pl/ data/assets/pdf file/0032/39848/BI
UZPnr12.2018.pdf (1.10.2019).

10 Raport o stanie sektora matych i Srednich przedsiebiorstw w Polsce, red. R. Zakrzewski,
A. Skowronska, Warszawa 2019, s. 15.
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Sektor MSP (mikro, matych i $rednich przedsigbiorstw) stanowi przewazajaca
czg$¢ ogodlu przedsigbiorstw w Polsce — 99,8%, a ich udzial w tworzeniu krajowego
PKB systematycznie ronie i wynosi obecnie okoto 73,6%!!. Znaczacy wktad MSP
w gospodarke nie znajduje odzwierciedlenia w ich udziale w rynkiem zamowien
publicznych 1 jest znacznie nizszy niz znaczenie gospodarcze pod wzgledem udziatu
zar6wno w PKB, jak i strukturze zatrudnienia. Mikro, mali i $redni przedsigbiorcy
pozyskuja jedynie 45% zamdwien o wartoSci powyzej progow unijnych (wystepujac
w roli zarowno bezposrednich wykonawcow, konsorcjantow, jak i podwykonaw-
cow)*2, a w odniesieniu do rozwijajgcych si¢ obecnie szczegdlnie dynamicznie start-
-up6éw az 80% z nich nigdy nie wzieto udzialu w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego, a 59% w ogdlnie nie planuje startowania w przetargach®®,

Powyzsze okolicznosci stanowia jedng z zasadniczych przyczyn niskiej kon-
kurencyjnosci w postepowaniach w sprawie udzielenia zamowienia publicznego,
a tym samym uniemozliwiajg pelne osiggnigcie postulatu efektywnosci ekono-
micznej. Ustawodawca, diagnozujac bariery ograniczajace udzial MSP w rynku
zamowien publicznych, na biezgco poddawal modyfikacji poszczegélne aspekty
procedur przetargowych, wprowadzajac pomniejsze zmiany w ramach kolejnych
nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Brak jednoznacznych efektow
prowadzonych dzialan oraz komplementarno$¢ analizowanego problemu z in-
nymi niedoskonatosciami krajowego systemu zamoéwien publicznych zaowoco-
waly stworzeniem zupelnie nowej regulacji ukierunkowanej na wprowadzenie
nowych rozwigzan opartych na maksymalnej efektywnosci i przejrzystosci udzie-
lanych zaméwien publicznych, uwzgledniajagcych przy tym role zamdwien pu-
blicznych w ksztattowaniu polityki gospodarczej panstwa oraz potrzebg wspiera-
nia rozwoju matych i $rednich przedsigbiorstw'®. Podjete dziatania legislacyjne
znajduja swoj wyraz w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych®® i to wiasnie ich wptyw na dostepno$¢ zamowien publicznych dla
mikro, matych i $rednich przedsigbiorcow stanowi przedmiot niniejszego artykutu.

Glowne zalozenia nowej ustawy Prawo zamowien publicznych

W ramach prac zwigzanych z przygotowaniem nowej ustawy regulujacej
udzielanie zamoéwien publicznych zidentyfikowano nastgpujace problemy w ob-

1 1bidem, s. 23.

2 Koncepcja nowego Prawa Zaméwien Publicznych, Warszawa 2018, s. 73.

13 M. Beauchamp, A. Kowalczyk, A. Skala, Raport Polskie Startupy 2017, Warszawa 2017,
s. 22, www.citibank.pl/poland/kronenberg/polish/files/Startup_Poland_raport_2017.pdf (1.10.2019).

14 Prawo zaméwien publicznych — uzasadnienie, 23.01.2019, www.legislacja.rcl.gov.pl/proje
kt/12320355/katalog/12565427#12565427 (1.10.2019).

15 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. 2019, poz. 2020).
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szarze dostgpnosci rynku dla mikro, matych i §rednich przedsiebiorcow: brak po-
wigzania wydatkow z realizacja polityk oraz celow strategicznych panstwa; duza
liczbe wylaczen spod rezimu systemu zamowien publicznych, wptywajacych ne-
gatywnie na transparentno$¢ i dostepno$¢ zamowien publicznych; wybieranie
rozwigzan najtanszych zamiast najbardziej efektywnych w dtuzszym okresie; nie-
proporcjonalny do potencjatu udziat przedsigbiorcow z sektora MSP w rynku;
koncentracje zamawiajacych na spetnieniu wymogoéw formalnych zamiast na uzy-
skaniu najlepszego jako$ciowo produktu lub ustugi; zmniejszajace si¢ zaintereso-
wanie wykonawcoéw rynkiem zamdwien publicznych; brak przejrzystosci ustawy
wywotany licznymi nowelizacjami'®. Prawidtowa identyfikacja ryzyka w zakresie
prawa zaméwien publicznych zwigksza prawdopodobienstwo osiggnigcia ich za-
sadniczego celu, a wigc udzielenia zamowienia zgodnie z prawem, w sposob efek-
tywny, oszczedny i terminowy?’.

Diagnoza glownych problemow obecnego systemu zamdwien publicznych
pozwolila ustawodawcy na przedstawienie propozycji rozwigzan legislacyjnych
umozliwiajacych rozszerzenie dostgpu MSP do rynku zaméwien publicznych
wyrazonych w Koncepcji nowego Prawa Zamowien Publicznych, do ktorych
nalezy zaliczy¢ w szczegdlnosci: mozliwos$¢ zarezerwowania zamowien podpro-
gowych dla MSP; rozszerzenie obowiazkéw informacyjnych w zakresie odsta-
pienia zamawiajacego od podzialu zamdéwienia na czgséci; wprowadzenie obo-
wiazku czesciowych platnosci dla kontraktéw trwajacych dtuzej niz 12 miesiecy,
a takze zwickszenie zakresu udzielania zaliczek; obnizenie optat sadowych od
skarg i wprowadzenie mozliwo$ci negocjowania tresci ofert w trybie negocjacji
z ogloszeniem i partnerstwa innowacyjnego*®.

Ostateczny ksztalt regulacji przewiduje wprowadzenie zmian w nast¢pu;ja-
cych obszarach udzielania zamowien publicznych istotnych z punktu widzenia
obecnosci MSP na rynku zaméwien publicznych:

— zwigkszenie roli planowania w zamdéwieniach publicznych poprzez m.in. kon-
centracje ogloszen o zamoéwieniach w oficjalnym publikatorze oraz zwigksze-
nie znaczenia dialogu z wykonawcg poprzez podkreslenie roli przygotowania
postepowania,

— uproszczenie zasad podmiotowej kwalifikacji wykonawcoéw poprzez uprosz-
czenie procedur i warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz ograniczenie i do-
precyzowanie przestanek wykluczenia,

— zréwnowazenie stron w umowach w sprawie zamowienia publicznego po-
przez m.in. wprowadzenie katalogu klauzul abuzywnych oraz nowych zasad
waloryzacji wynagrodzenia,

16 Uzasadnienie — Projektu ustawy Prawo Zaméwien Publicznych NT, 5.04.2019, https://legi
slacja.rcl.gov.pl/docs//2/12320355/12565427/12565428/dokument388705.pdf (1.10.2019).

17 L. Jedrzejewski, Gospodarka finansowa samorzqdu terytorialnego. Tendencje, problemy
i dylematy modelu panstwa i demokracji, Gdansk 2018, s. 72-73.

18 Koncepgja..., s. 75.
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— wprowadzenie obowigzku stosowania zaliczek lub czgsciowych ptatnosci
w umowach powyzej 12 miesiecy,

— usprawnienie postepowania skargowego na orzeczenia KIO poprzez obnizenie
oplaty od skargi na orzeczenie KIO oraz wydtuzenie terminu jej wniesienial®.

Przyczyny niskiej konkurencyjno$ci w zaméwieniach publicznych

Praktyczna skuteczno$¢ rozwigzan prawnych przyjetych w ramach nowej
ustawy Prawo zamowien publicznych jest Scisle powigzana z ich adekwatnoscia
wobec faktycznych przyczyn braku badZ niskiego poziomu zainteresowania przed-
sigbiorcow udziatem w rynku zamowien publicznych. Obecnie mikroprzedsigbior-
stwa jako gtéwne przyczyny wyzej wymienionego zjawiska wskazuja odpowiednio:
stosowanie przez zamawiajacych ceny jako kryterium faktycznie decydujacego
0 wyborze najkorzystniejszej oferty; stosowanie opisu przedmiotu zaméwienia
preferujacego okreslony produkt lub firme; realizacje duzej liczby zaméwien poza
rynkiem zamowien publicznych; konieczno$¢ zapoznawania si¢ z obszerng i skom-
plikowang dokumentacja, zréznicowang w zaleznos$ci od konkretnego zamawiaja-
cego prowadzacego postgpowanie, a takze stawianie przez zamawiajacych zbyt
wysokich wymagan wobec wykonawcy. W przypadku matych i §rednich przed-
sigbiorstw przyczyny te sg zasadniczo tozsame, uzupetniane jedynie o nadmierng
wysokos$¢ kar umownych, niekorzystne postanowienia umow o zamdwienie pu-
bliczne oraz zbyt krotki czas na przygotowanie oferty?.

W opinii przedsigbiorcow wskazywane bariery mogg by¢ zniwelowane przede
wszystkim w drodze zmian legislacyjnych upraszczajacych procedury i zmniejsza-
jacych formalizm w postepowania, optymalizujacych tres¢ przepisow i zwigksza-
jacych poziom ich czytelnosci, a takze zwigkszajacych swobodg zamawiajacych
w zakresie negocjowania warunkow kontraktowych oraz stosowania przez nich
zaliczek i ptatnosci cze$ciowych, a ponadto w drodze stosowania bardziej dopra-
cowanych opisow przedmiotu zamowienia (mikroprzedsiebiorstwa). Mali i $redni
przedsiebiorcy rozwigzania analizowanego problemu upatruja ponadto w gwaran-
cji waloryzacji ceny/kosztow, wigkszej elastycznosci w zakresie zmiany umow
oraz ograniczeniu wysokosci kar umownych i zgdanych odszkodowan?..

Zasadniczo rozwigzania prawne modyfikowane badZ wprowadzane na nowo
na potrzeby ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r. zdaja si¢ odpowia-
da¢ wymaganiom przedsigbiorcéw i umozliwia¢ dynamiczne zwigkszenie liczby

19 Uzasadnienie projektu ustawy — Prawo zaméwien publicznych, 21.06.2019, s. 6-7, https:/
legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12320355/12565469/dokument402036.pdf (1.10.2019).

2 Raport z badania dotyczgcego niskiej konkurencyjnosci w zaméwieniach publicznych, War-
szawa 2019, s. 11-14.

21 |pidem, s. 26—29.
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uczestnikow systemu zamoéwien publicznych. Propozycje przedstawione w ra-
mach Koncepcji nowego Prawa Zamowien Publicznych stanowity przedmiot ana-
liz doktryny? i praktykow?3, natomiast instrumenty prawne i procedury wdrozone
w ramach tej regulacji zostang poddane analizie na dalszym etapie niniejszego
opracowania.

Procedura uproszczona

Jednym z najistotniejszych rozwigzan prawnych z perspektywy dostepnosci
zamowien publicznych dla MSP jest nowa, uproszczona i elastyczna procedura,
tj. tryb podstawowy, znajdujacy zastosowanie do udzielania zamowien o warto-
$ci mniejszej niz progi unijne (Dziat III PrZamP 2019). W jego ramach przewi-
dziano odrebnos¢ wzgledem klasycznej procedury w zakresie ogloszen zamiesz-
czanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych, wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz trybow udzielania zamowien przekazanych do dyspozycji zamawiajgcego?.

Tryb podstawowy (art. 275 PrZamP 2019) stanowi jeden z trybow udziela-
nia zamowien w ramach analizowanego rodzaju postgpowan, charakteryzujacy
si¢ przekazaniem zamawiajacemu po ogloszeniu o zamdéwieniu mozliwosci wy-
boru pomigdzy:

— wyborem najkorzystniejszej oferty bez przeprowadzenia negocjacji albo

— przeprowadzeniem negocjacji tre$¢ ofert w celu ich ulepszenia, o ile przewi-
dziat takg mozliwos¢, albo

— negocjacjg tre§¢ ofert ztozonych w celu ich ulepszenia.

Ustawodawca w ramach analizowanej kategorii zamoéwien przekazuje do
dyspozycji zmawiajacego mozliwo$¢ skorzystania z trybu podstawowego: bez
negocjacji, z mozliwo$cig negocjacji oraz z negocjacjami®. Obowigzek sporza-
dzenia Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (poprzednio SIWZ) ma miejsce
jedynie w odniesieniu do trybow, w ktorych negocjacje nie stanowia elementu

22 Migdzy innymi: Potrzeby i kierunki zmian w Prawie zaméwier publicznych, red. M. Stre-
ciwilk, A. Dobaczewska, Warszawa 2018; Dzis i jutro w zaméwieniach publicznych, red. M. Le-
monnier, H. Nowak, Warszawa 2019; T. Czajkowski, Jest nowe Prawo, ,,ZPDoradca” 2019, nr 9,
SIP Legalis; R. Stapinski, Efektywnosc realizacji polityki srodowiskowej panstwa w ramach syste-
mu zaméwien publicznych — stan obecny i perspektywa zmian [w:] Dzis i jutro w zamdéwieniach
publicznych, red. M. Lemonnier, H. Nowak, Warszawa 2019, s. 167-176.

23 Miedzy innymi 6 konferencji zorganizowanych przez Urzad Zamowiefi Publicznych w ra-
mach konsultacji koncepcji nowego Prawa zamowien publicznych; XI Ogolnopolska Konferencja
Naukowa pt. ,,Potrzeby i kierunki zmian w prawie zamoéwien publicznych” — Gdansk 18-19.06.2018;
warsztaty pt. ,,Nowa era zamowien publicznych — praktyka i perspektywy”, Krakow 4.08.2019.

24 Uzasadnienie projektu ustawy — Prawo..., s. 67.

% K. Dzigéko, Procedura uproszczona w $Swietle projektu nowego Prawa zaméwien publicz-
nych, 25.09.2019, http://zamowienia.org.pl/procedura-uproszczona-w-swietle-projektu-nowego-pra
wa-zamowien-publicznych (1.10.2019).
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obligatoryjnego. W innym przypadku zamawiajacy jest zobowigzany do sporza-
dzenia opisu potrzeb i wymagan, a po przeprowadzeniu negocjacji do sporza-
dzenia SWZ (art. 277 ust. 2 PrZamP 2019). W tym przypadku negocjacje tresci
ofert nie moga prowadzi¢ do zmiany minimalnych wymagan dotyczacych
przedmiotu zaméwienia lub realizacji zamoéwienia okreslonych w opisie potrzeb
i wymagan, moga natomiast dotyczy¢ warunkéw zamowienia w celu podniesie-
nia jego efektywnosci.

Doniostos¢ wdrozenia tego rozwiazania polega przede wszystkim na wpro-
wadzeniu szerokiej mozliwoéci negocjacji warunkow SWZ z wykonawcami?®,
co zasadniczo nie miesci si¢ w dotychczasowym podejsciu ustawodawcy do
systemu zamowien publicznych, sprzyjajac przy tym w gldwnej mierze mikro,
matym i $rednim przedsigbiorcom, dla ktérych elastyczno$¢ zamawiajacego
moze de facto decydowac o ich udziale w postepowaniu. Pomimo ogolnej stusz-
nosci wprowadzenia do ustawy odrebnego dziatu poswigconego zamowieniom
o wartosci ponizej progéw unijnych widocznym problemem jest fakt, iz proce-
dura udzielania takich zamowien zostata uregulowana w az 45 jednostkach re-
dakcyjnych (artykutach), sprawiajac, ze nie jest ona procedurg intuicyjng, ktora
powinna wspiera¢ nie tylko zamawiajacego, lecz przede wszystkim mniejszego
wykonawce, ktory nie brat dotad udzialu w krajowym rynku zamowien publicz-
nych. Przyjeta systematyka opisu procedur udzielenia zamowienia publicznego
o mniejszej wartosci sprawia, ze zwlaszcza przedsiebiorcy z sektora MSP moga
mie¢ problemy ze zrozumieniem procedur przewidzianych dla udzielenia tego
rodzaju zamowien?’.

Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow

Rozwigzaniem prawnym wywierajacym duzy wplyw na zainteresowanie
przedsigbiorcow rynkiem zamowien publicznych, a takze zastugujacym na peing
aprobate?® jest uproszczenie zasad podmiotowej kwalifikacji wykonawcow za-
rowno w aspekcie uproszczenia warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i ogra-
niczenia i doprecyzowania przestanek wykluczenia wykonawcow.

Katalog obligatoryjnych przestanek wykluczenia wykonawcy zostat znacza-
CO ograniczony poprzez przeniesienie ich do katalogu przestanek fakultatyw-
nych. W odniesieniu do mikro, matych i §rednich przedsiebiorcow nieposiadaja-

% Zob. B. Artymowicz, Procedura uproszczona jako nowe narzedzie udzielania zaméwieh
publicznych o wartosci ponizej progéw UE, www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/41922/
Procedura-uproszczona.pdf (10.10.2019), s. 17-23.

27 M. Streciwilk, Dalsze uproszczenia proceduralne wedtug projektu nowego Prawa zamé-
wien publicznych, ,,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2019, nr 2, s. 10.

28 Zob. W. Dzierzanowski, O niektérych kontrowersyjnych przepisach w projekcie nowego
Prawa zaméwien publicznych, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2018, nr 4, s. 75.
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cych dotad doswiadczenia w udziale w postgpowania przetargowych szczegolne
znaczenia ma przekazanie do dyspozycji zamawiajacego decyzji o wykluczeniu
wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzil zamawiajacego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spelnia warunki udzialu w postgpowaniu lub obiektywne i niedy-
skryminacyjne kryteria, lub ktory zatait te informacje, lub nie jest w stanie przedsta-
wi¢ wymaganych dokumentow, a takze wykonawcy, ktory w wyniku lekkomyslno-
$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad zamawiajacego,
mogace miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w po-
stgpowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto dostosowanie katalogu fakulta-
tywnych przestanek wykluczenia do unormowan dyrektywy klasycznej stuzy uta-
twieniu wykonawcom wypetnienia Jednolitego Elektronicznego Dokumentu
Zamowienia, upraszczajac tym samym udzial w zamowieniach o zasiegu euro-
pejskim, co jest szczegdlnie wazne dla start-upow dziatajacych w nowych obsza-
rach obrotu gospodarczego.

W zakresie instytucji samooczyszczenia wykonawcy ustawa z 11 wrzesnia 2019r.
pozostawia bez zmian przestanki jej zastosowania oraz katalog obligatoryjnych
czynnosci, ktorych zastosowanie przez zamawiajgcego skutkuje wylaczeniem go
Z katalogu wykonawcéw podlegajacych wykluczeniu. Podobnie jak na gruncie
art. 24 ust. 8 PrZamP, w ramach art. 110 ust. 2 nalezy do nich zaliczy¢: naprawie-
nie lub zobowigzanie si¢ do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidlowym postepowaniem, w tym poprzez za-
dos¢uczynienie pienigzne; wyczerpujace wyjasnienie faktoéw i okolicznos$ci zwia-
zanych z przestgpstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postgpowa-
niem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, a takze aktywng wspodtprace
odpowiednio z wlasciwymi organami, w tym organami §cigania, lub zamawiajg-
cym oraz podjecie konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadro-
wych odpowiednich dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub
nieprawidlowemu postgpowaniu. Ustawodawca w ramach nowej regulacji w od-
niesieniu do ostatniej z przestanek zdecydowat si¢ na wskazanie przyktadowego
katalogu (odzwierciedlajacego wskazowki zawarte w motywie 102 dyrektywy
2014/24/UE w sprawie zamdOwien publicznych?®) czynnosci, ktorych dokonanie
czyni zado$¢ powyzszym wymaganiom, a naleza do nich: zerwanie wszelkich
powiazan z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe poste-
powanie wykonawcy, zreorganizowanie personelu, wdroZenie systemu sprawoz-
dawczosci i1 kontroli, utworzenie struktur audytu wewnetrznego do monitorowania
przestrzegania przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardéw badz wprowa-
dzenie wewngtrznych regulacji dotyczacych odpowiedzialno$ci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardow. Wskazanie

29 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie za-
mowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94, 28.3.2014, s. 65 ze zm.).
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powyzszego katalogu bezposrednio w ustawie nalezy oceni¢ jako dziatanie pozy-
tywne z uwagi na fakt, iz ulatwia to najmniej doswiadczonym uczestnikom obrotu
gospodarczego, za jakich nalezy uzna¢ mikro, matych i srednich przedsigbiorcow,
uzyskanie mozliwosci udziatu w postgpowaniu.

ZaliczKi i czeSciowe platnoSci

Specyfika stron umowy w sprawie zamowienia publicznego sprawia, iz z per-
spektywy MSP wystepujacych w roli wykonawcy otrzymanie zaplaty nie jest
obarczone ryzykiem, stanowigc tym samym zachete do ich udzialu w analizowa-
nym rynku. Odmiennym zjawiskiem jest natomiast sposob zaptaty zniechecajacy
wykonawcow do partycypowania w rynku zamowien publicznych®. Propozycja
stosowania zaliczek i platnosci czeSciowych jest czesto wskazywana przez
przedsiebiorcow jako metoda zwiekszenia ich udziatu w postepowaniach®. Od-
noszac si¢ do wskazanych postulatow, na gruncie art. 442-443 nowej ustawy
Prawo zamowien publicznych wprowadzono mozliwo$¢ wyptaty przez zamawia-
jacego zaliczek badz ptatnosci cze$ciowych w odniesieniu do umow zawiera-
nych na okres dtuzszy niz 12 miesigcy.

Celem zabezpieczenia interesOw zamawiajacego wyplata zaliczek o wartosci
przekraczajacej 20% wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy zostala uzalezniana
whniesieniem przez wykonawce zabezpieczenia zaliczki w formie m.in. porecze-
nia bankowego lub poreczenia spotdzielczej kasy oszczednoSciowo-kredytowej,
Z tym ze zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pieni¢znym; gwarancji
bankowej; gwarancji ubezpieczeniowej (wniesienie zabezpieczenia moze row-
niez by¢ zadane, gdy warto$¢ zaliczek jest nizsza). Warto$¢ zaliczki nie moze
by¢ mniejsza niz 5% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego obejmujgca platnosci czgsciowe
powinna okre§la¢ procent wynagrodzenia wyptacanego wykonawcy za realizacje
poszczegolnych czgéci zamowienia. Procentowa warto$¢ ostatniej czgsci wynagro-
dzenia nie moze wynosi¢ wigcej niz 50% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Celem przyjetego rozwigzania jest poprawa plynnosci finansowej wykonaw-
cow, a takze obnizenie kosztow realizacji umowy z zakresie konieczno$ci pozy-
skiwania §rodkoéw na jej sfinansowania. Wprowadzenie tego rozwigzania powinno
w konsekwencji przetozy¢ si¢ na atrakcyjno$¢ postegpowan dla mikro, matych i $red-
nich przedsigbiorcow, a tym samym zwickszy¢ konkurencyjno$¢®, umozliwiajac
tym samym zwigkszenie efektywnosci ekonomicznej postgpowan zakupowych pro-
wadzonych w oparciu o przepisy z zakresu prawa zamowien publicznych.

%0 Koncepcja..., s. 77.

31 Raport z badania..., s. 24.
32 Uzasadnienie projektu ustawy — Prawo..., s. 85.
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Podsumowanie

Analizowane rozwigzania, a takze inne, pomniejsze zmiany wprowadzone
w ramach ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych mo-
dyfikuja dotychczasowe procedury udzielania zamowien publicznych przede
wszystkim przez zmniejszenie ich formalizmu, uelastycznienie procedur, zmniej-
szenie wymagan stawianych wykonawcom oraz ograniczenie kosztéw udziatu
W postepowaniu i realizacji zamowienia. Systematyka ustawy i sposob konstrukcji
jej norm (stojac niejednokrotnie w opozycji do wymogu syntetyki aktu prawnego)
poprzez powtdrzenia niektorych dyspozycji normatywnych oraz malg liczbe ode-
stan powinny by¢ bardziej przystgpne dla drobnych wykonawcow™.

Odejscie w ramach ustawy od koncepcji zamoéwien publicznych jako instru-
mentu ukierunkowanego wytgcznie na zapewnienie prawidtowosci wydatkowania
srodkéw publicznych w strong aktu majacego zapewni¢ realizacje zadan naleza-
cych do kompetencji podmiotu zmawiajacego przy jednoczesnym wspieraniu
mikro, matych i §rednich przedsicbiorcow, ochrony $rodowiska, wiaczenia Spo-
lecznego o0s6b marginalizowanych nalezy oceni¢ wylacznie pozytywnie. Pode;j-
Scie takie mieSci si¢ w koncepcji zaprezentowanej przez S. Prutisa, wskazujacej,
ze ,;majatek publiczny powinien stuzy¢ nie tyle celom komercyjnym, co przede
wszystkim realizacji interesu publicznego™®*. Zasadniczy cel regulacji prawnych
z zakresu zamowien publicznych stanowi wprowadzenie mechanizméw sprzyjaja-
cych racjonalnemu spotecznie oraz efektywnemu ekonomicznie gospodarowaniu
srodkami publicznymi®. Wprowadzenie nowej ustawy moze jednak budzi¢ wat-
pliwosci co do zasadno$ci dynamiki zmian legislacyjnych w analizowanym obsza-
rze prawa oraz wplywu tego zjawiska na zainteresowanie MSP rynkiem zamowien
publicznych. Stabilno$¢ przepisow prawa ma bowiem duze znaczenie dla 0sob
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza, w tym zwlaszcza w sektorze mikro, ma-
tych i $rednich przedsigbiorcow®.

Skutecznos$¢ praktyczna wprowadzonych rozwigzania budzi jednak pewne wat-
pliwosci. Instrumenty prawne umocowane w ustawie w sposob bezposredni odpo-
wiadajg podstawowym barierom dostepu przedsigbiorcow do rynku zamdwien pu-
blicznych, jednak ich czgsto fakultatywny charakter oraz zwigkszenie swobody
zamawiajacych w zakresie ksztaltowania postgpowania uzaleznia whasnie od niego
zaistnienie pozadanych efektow nowej regulacji. Whasciwe przepisy bez ich stoso-
wania w postgpowania pozostang w istocie jedynie przedmiotem dysput przedstawi-

33 W. Dzierzanowski, O niektorych..., s. 74.

34 S, Prutis, Mienie samorzqdu terytorialnego i sposoby jego nabywania, \Warszawa 1998, s. 3.

% T. Grzeszczak, Podrecznik zaméwien publicznych. Polskie procedury — zarys systemu,
Warszawa 1995, s. 23.

3 p, Zamora, Formy wspierania sektora MSP w spolecznej gospodarce rynkowej na przykta-
dzie Polski i Unii Europejskiej [w:] Spofeczna gospodarka rynkowa, red. R.W. Wiodarczyk, War-
szawa 2010, s. 184-185.
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cieli doktryny, nie przynoszac wymiernych korzysci w zakresie wydatkowania $rod-
kow publicznych. Konieczne jest zatem zintensyfikowanie dziatan szkoleniowych
dla zmawiajacych w zakresie nowych instrumentéw prawnych przekazanych do ich
dyspozycji na gruncie nowej ustawy. Jedynie kumulacja obu wskazanych czynni-
kow, a wigc wprowadzenia wlasciwych przepisow z zapewnieniem ich faktycznego
wykorzystania przez uczestnikow rynku zamoéwien publicznych, pozwoli na osig-
gniecie planowanych efektow analizowanej regulacji, co z uwagi na charakter za-
mowien publicznych lezy w interesie kazdego obywatela.
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Streszczenie

Wysokie wymagania zamawiajacych wobec wykonawcow, duzy stopien sformalizowania pro-
cedur oraz wysokie koszty udziatu w postgpowaniu stanowig zasadnicze bariery dla udziatu mikro,
matych i §rednich przedsi¢biorcow w rynku zamoéwien publicznych. Zmiana podej$cia ustawodaw-
cy do analizowanego obszaru prawa poprzez odejécie od modelu instrumentu stricte zakupowego
w kierunku narzedzia umozliwiajacego osiagnig¢cie efektywnosci wydatkowania $rodkéw publicz-
nych poprzez zapewnienie ich szerszego oddziatywania m.in. w ramach wsparcia przedsigbiorcow
z sektora MSP stanowi podstawowe zatozenie nowej ustawy Prawo zaméwien publicznych. W ra-
mach artykulu poddano analizie wprowadzone rozwigzania prawne i zestawiono je z barierami wska-
zywanymi przez przedsigbiorcow jako przyczyny braku ich partycypacji w przetargach publicznych.
Przeprowadzone badania pozwolity na ocen¢ stusznosci przyjetych rozwigzan w aspekcie teoretycz-
nym oraz sformutowanie wnioskow co do ich potencjalnej praktycznej efektywnosci.

Stowa kluczowe: zrownowazone zamowienia publiczne, MSP, nowe prawo zamdwien publicznych

PROCEDURAL CHANGES WITHIN THE FRAMEWORK
OF THE NEW PUBLIC PROCUREMENT LAW AND PARTICIPATION
OF MICRO, SMALL AND MEDIUM-SIZED ENTERPRISES IN THE MARKET

Summary

High requirements of contracting authorities in relation to contractors, a high degree of formali-
zation of procedures and high costs of participation in proceedings constitute the main barriers for the
participation of micro, small and medium-sized enterprises in the public procurement market. Change
in the legislator’s approach to the analyzed area of law by moving away from the strictly purchasing
instrument model towards a tool that enables the achievement of efficiency of spending public funds
by ensuring their wider impact (among others, as a part of supporting entrepreneurs from the SME
sectors) is the basic assumption of the new Public Procurement Law. Within the framework of this
article, the implemented legal solutions were analyzed and compared with barriers indicated by entre-
preneurs as the reasons for the lack of their participation in public tenders. The conducted research
enabled to evaluate the rightness of the adopted solutions in the theoretical aspect and formulate
conclusions in relation to their potential and practical effectiveness.

Keywords: sustainable public procurement, SMEs, new Public Procurement Law
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