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Maria Charzyriska
Uniwersytet tddzki
Katedra Mikroekonomii

Zielone zamoéwienia publiczne jako instrument wspierajacy
zrownowazony rozwoj na przyktadzie regionu t6dzkiego

Wstep

Zielone zamdéwienia publiczne (Green Public Procurement — GPP) s3 jednym z instrumentéw, jakimi moga
postugiwac sie panstwo i wtadze publiczne w procesie integracji polityki ekonomicznej i ekologicznej. Jest to
proces, w ramach ktérego instytucje publiczne starajg sie uzyskac¢ towary, ustugi i roboty budowlane, ktérych
oddziatywanie na srodowisko w trakcie ich cyklu Zycia jest ograniczone w pordéwnaniu z towarami, ustugami
i robotami budowlanymi o identycznym przeznaczeniu, jakie zostatyby zamdwione w innym przypadku'. Za-
modwienia ekologiczne nie zawsze jednak musza oznacza¢ zakup bardziej ekologicznych produktow. Moze to
rowniez zwyczajnie oznaczac zakupienie mniejszej ilosci produktéw czy tez ustug?.

Podstawa prawna zielonych zamdéwien publicznych w Unii Europejskiej sa:
+ Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedu-
ry udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych?,
+ Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy, ustugi*.

Celem artykutu jest oméwienie istoty zielonych zamdwien publicznych jako nowego praktycznego in-
strumentu ochrony $rodowiska i polityki ekologicznej, ktory moga stosowac samorzady. W artykule zostana
omoéwione dokumenty zwigzane z ekologicznymi zamdwieniami, ekonomiczne aspekty takich zamoéwien oraz
korzysci z ich stosowania zaréwno dla samorzadow, jak i spoteczenstwa. Jako przyktad pola dziatari dla zielo-
nych zamoéwien publicznych zostanie zanalizowany region tédzki, w ktérym obecnie realizowane s3 projekty
zwigzane z ochrong srodowiska finansowane przez samorzady lokalne. W czesci ostatniej artykutu przestawione
zostaty konkretne zamdwienia publiczne z regionu tédzkiego, w ktérych pojawity sie kryteria srodowiskowe dla
zamawianych produktow i ustug.

Zielone zamdwienia publiczne w strategiach unijnych i polskich

W 2005 roku Komisja Europejska opublikowata podrecznik, ktéry omawia temat wigczania aspektdw sro-
dowiskowych do procedury zamowieri publicznych oraz opisuje dotychczas zaobserwowane dobre praktyki
w tej dziedzinie. Podrecznik zawiera wiele praktycznych wskazéwek odnosnie do kryteriow ekologicznych za-
maowienia publicznego, czytania ekoznakéw oraz opracowane przez lokalne wtadze zasady ekologicznych za-
mowien w miastach europejskich. Publikacja skierowana jest przede wszystkim do urzednikow panstwowych,
ktérym w pracy zawodowej niezbedna jest taka wiedza. Ponadto Strategia Zrownowazonego Rozwoju UE

' Komunikat KE Zamdwienia publiczne na rzecz poprawy stanu srodowiska COM (2008)400.

2 Ekologiczne Zakupy Podrecznik dotyczacy zielonych zamdéwien publicznych, Luksemburg: Urzad Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich, 2005, http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green_handbook_pl.pdf.

3 DzU.UEL 13423042004, str. 1, powotywana dalej jako dyrektywa 2004/17/WE.

* DzU.UEL 13423042004, str. 114, powotywana dalej jako dyrektywa 2004/18/WE.



w podrozdziale ,Zréwnowazona produkgcja i konsumpcja” stwierdza, ze UE ma dazy¢ do osiggania $redniego po-
ziomu proekologicznych zaméwien publicznych rownego poziomowi osigganemu obecnie przez przodujace
w tej dziedzinie paristwa cztonkowskie, a do 2010 roku majg one osiggnac 50% ogdtu zamdwiert publicznych.

Wzmozone zainteresowanie tematyka zielonych zamdéwien publicznych nastapito 16 lipca 2008 roku, kiedy
Komisja Europejska zaprezentowata dokument pt. ,Sustainable Consumption and Production and Sustainable
Industrial Policy” (SCP/SIP) Action Plan”, czyli ,Plan Zréwnowazonej Konsumpdji i Produkgji Przemystowej”. Do-
kument ten zawiera wskazéwki niezbedne do procesu zréwnowazenia produkgji i konsumpgji, ktére majg stuzy¢
zmniejszeniu presji gospodarki i spoteczenstwa na srodowisko.

Polski Urzad Zamdéwien Publicznych opracowat juz dwukrotnie dokument zawierajacy plan dziatan w za-
kresie zielonych zamdéwien publicznych: pierwszy — na lata 2007-2009 i drugi — na lata 2010-2012.

Zgodnie z ostatnig strategig dokonywanie zakupdw wyrobdw i ustug przyjaznych srodowisku to takze da-
wanie dobrego przyktadu oraz oddziatywanie na rynek, majace na celu stymulowanie przemystu do rozwijania
produktéw i technologii przyjaznych srodowisku. Zielone zamdwienia publiczne s3 jednym z narzedzi wspiera-
jacych rozwdj innowacyjnej gospodarki®.

Celami ogdlnymi strategii Polski w zakresie zielonych zamowien publicznych sa:
+  podwyzszenie poziomu zielonych zamdwien publicznych na szczeblu krajowym do 20% (w oparciu o me-
todologie UZP);
+  stymulowanie rozwoju rynku poprzez kreowanie popytu na produkty spetniajgce wysokie standardy srodo-
wiskowe oraz innowacyjne technologie $rodowiskowe po stronie administracji publicznej gospodarki®.

Do realizacji celdw okreslonych w Planie Dziatar zastosowane zostang nastepujace narzedzia:

+  szkolenia i konferencje adresowane do zamawiajgcych/wykonawcodw popularyzujgcych zielone zaméwienia
publiczne przy uwzglednieniu kosztéw cyklu zycia (Life Cycle Costing), systemdw zarzadzania srodowiskowe-
go oraz kryteriéw opracowanych w ramach oznakowan ekologicznych;

+  przygotowanie publikacji, materiatéw informacyjnych, analiz, kryteriéw opracowanych na podstawie GPP
Toolkit i ich popularyzacja;

+ uruchomienie domeny poswieconej zielonym zamdwieniom publicznym;

+  popularyzacja kryteridw opracowanych w ramach systemoéw etykietowania ekologicznego (Eko-znak, Ecola-
bel) dla konkretnych grup produktéw wsréd zamawiajacych;

+ wspieranie inicjatyw branzowych ukierunkowanych na ograniczanie negatywnego wptywu na $rodowisko
wyroboéw i ustug;

+  popularyzacja systemow zarzadzania srodowiskowego (jak EMAS, PN-EN ISO;

+14001:2005) i ich powiazanie z zamdwieniami (potwierdzenie przez wykonawcow spetnienia wymagan za-
mawiajacego)’.

Wzorcowe przykfady stosowania kryteriow $rodowiskowych przez zamawiajacych w procedurze zamé-
wien publicznych zaproponowane zostaty m.in. w opracowaniu ,Analiza i ocena stosowania mozliwosci stosowa-
nia w polskich warunkach kryteriéw srodowiskowych w zamdwieniach publicznych”. Naleza do nich®.

1) Kryterium energooszczednosci.
2)  Kryterium surowcédw odnawialnych i z odzysku oraz surowcow i materiatdw alternatywnych.

Krajowy Plan Dziatari w zakresie zréwnowazonych zamdwieri publicznych na lata 2010-12, Urzad Zamdwien Publicznych,
Warszawa 2010, s. 8.

6 Tamze,s.30-31.

7 Tamze,s.31.

8 R Janikowski i inni, Analiza i ocena moZzliwosci stosowania w polskich warunkach kryteridw srodowiskowych w zamdwieniach
publicznych, IETU, Katowice 2005.



3)  Kryterium niskiej emisji (substancji zanieczyszczajacych).

4)  Kryterium niskiego poziomu odpaddw.

5)  Podmiotowe kryterium mozliwosci technicznych wykonawcow w aspekcie srodowiskowym (np. prefero-
wanie ustug zamiast produktéw, wspotdzielenie srodkéw transportowych w systemie eco-sharingu).

Ekonomia zielonych zaméwien publicznych

Ksztattowanie popytu na proekologiczne ustugi i towary ze strony instytucji publicznych to obecnie jeden
z najbardziej efektywnych instrumentéw czynienia zycia publicznego bardziej przyjaznym srodowisku. Unia Eu-
ropejska wydata szereg dyrektyw, rozporzadzen i komunikatéw, ktére okresdlajg zasady, mozliwosci i pozadany
zakres stosowania ekologicznych kryteridw przyznawania zamdéwien publicznych®.

Idea zielonych zamowien publicznych pozostaje dobrowolnym instrumentem osiggania zréwnowazonej
konsumpcji, europejskie panstwa sg jednak zachecane przez Komisje Europejska do stosowania sprawdzonych
juz pomystéw na wigczanie kryteriow srodowiskowych do procedury zamdwienia publicznego.

Wiadze publiczne s3 gtéwnym konsumentem Europy; wydajg one okoto 2 miliardy euro rocznie, co sta-
nowi okoto 17% produktu krajowego brutto w Europie. Konsumujac takg wartos¢ débr i ustug ze zwiekszong
Swiadomoscig ekologiczng panstwa europejskie sg w stanie znaczaco wptywac na zréwnowazenie konsumpdji
i produkgji. Sektory gospodarki powigzane z zakupami witadz publicznych charakteryzuja sie wysokim pozio-
mem oddziatywania ich produktéw i ustug na srodowisko. S to transport, budownictwo, ustugi gastronomiczne
i cateringowe, energetyka (w tym elektryka, ogrzewanie i chtodzenie z wykorzystaniem odnawialnych Zrédet
energii), urzgdzenia biurowe i komputery, odziez, uniformy i inne wyroby witdkiennicze, papier i ustugi drukarskie,
meble, Srodki czyszczace i ustugi w zakresie sprzatania, ogrodnictwo oraz ustugi w tym zakresie.

Zielone zakupy maja swoj wptyw na rynek débr i ustug. Poprzez promocdje i stosowanie tego instrumentu, wia-
dze publiczne moga zacheca¢ przemyst do rozwijania zielonych technologii i produktéw. Poniewaz w korzystaniu
z pewnych ustug i dobr paristwo jako producent i konsument ma duzy udziat w grze rynkowej (np.: transport pu-
bliczny, stuzba zdrowia, edukacja), jego decyzje o zakupach nie pozostajg bez wptywu na srodowisko i gospodarke'.

Zielone zakupy mozemy podzieli¢ ze wzgledu na ich konsekwencje finansowe i $rodowiskowe na dwie
grupy'
+  zakupy prowadzace zaréwno do poprawy jakosci srodowiska naturalnego, jak i efektywnosci finansowej za-
mawiajgcego produkt lub ustuge (ang. ,win-win effect”);
+  zakupy prowadzace do poprawy jakosci srodowiska naturalnego przy zwiekszonych kosztach poniesio-
nych przez zamawiajgcego ekologiczny produkt lub ustuge w stosunku do produktu nieekologicznego
(ang. win-lose effect”).

Korzysci z wprowadzania zielonych zamoéwien publicznych

Korzysci ptynace z wprowadzania zielonych zamowien publicznych mozemy podzieli¢ na trzy grupy:
- zmiany bezposrednie (poprawa stanu srodowiska, zmniejszenie kosztéw korzystania ze srodowiska spowo-
dowane wybieraniem ekologicznych produktéw i ustug),

Zielone zamdwienia publiczne — od idei do praktyki, www.ingmina.pl/akt05_2008.php.

10 Krajowy plan.., op.cit, s. 3.

" Czym sq zielone zamdwienia publiczne?, www.ec.europa.eu/environment/gpp/what_en.htm.

Collection of statistical Information on Green Public Procurement in the EU. Report on methodologies, s. 27, www.ec.europa.eu/
environment/gpp/pdf/statistical_data.pdf



- zmiany ,postepujgce” (spoteczenstwo podaza za przyktadem panstwa-konsumenta wybierajgcego zielone
produkty, a zwiekszony popyt na te dobra powoduje rozwdj tego sektora),

- zmiany rynkowe (zwiekszony popyt na zielone produkty prowadzi do podniesienia ich cen, z kolei réwno-
legte zmniejszenie zainteresowania produktami nieekologicznymi skutkuje spadkiem ich ceny. Producen-
ci zmotywowani wiekszymi zyskami w zielonej strefie produkgcji produkuja wiecej produktéw zgodnych
z normami srodowiskowymi®. Ta zmiana mogtaby rowniez zwiekszy¢ konkurencyjno$¢ przemystu euro-
pejskiego, pobudzajgc innowacje w zakresie technologii ekologicznych, uznawanych za sektor wysokiego
wzrostu, w ktérym Europa jest $wiatowym liderem. Badania potwierdzity, Ze istniejg znaczace mozliwosci
w zakresie efektywnych pod wzgledem kosztéw ekologicznych zamdéwien publicznych (GPP) — w szcze-
golnosci w sektorach, w ktérych produkty ekologiczne nie s3 drozsze od alternatywnych produktéw nie-
ekologicznych (przy uwzglednieniu kosztu cyklu zycia produktu). Poniewaz ,bardziej ekologiczny” charak-
ter towardw okresla sie w oparciu o cykl zycia, ekologiczne zamdwienia publiczne bedg mie¢ wptyw na
caty taricuch dostaw oraz beda prowadzi¢ do szerszego stosowania norm ekologicznych w zamdwieniach
prywatnych',

Nalezy zaznaczy¢, ze korzysci ptynace z zielonych zakupdw osiagna zadowalajacy poziom tylko wtedy,
gdy panstwo konsumuje znaczgca czes¢ danego produktu lub ustugi. Dzieki temu moze mie¢ miejsce efekt skali
w postaci ograniczania zainteresowania produktami nieekologicznymi (kurczenia sie takiej branzy) na skutek
zwiekszonego popytu na dobra ekologiczne (gtéwnie przez jednostki publiczne). Jednak istnieje niebezpie-
czenstwo, ze konsumenci drobni i prywatni przestawig sie na konsumpcje doébr nieekologicznych, ktére teraz
stang sie tanisze. Jest to zjawisko tzw. wypierania (ang. crowding-out) zakupdéw z danego sektora. Warunkiem
zaistnienia takiej sytuadji jest to, czy istnieje i na jakg skale rynek produktow ,wypierajgcych” — w tym przypadku
produktéw nieekologicznych dla pojedynczych prywatnych konsumentéw. Zgodnie z tym rozumowaniem zie-
lone zamowienia publiczne cieszy¢ sie beda najwiekszym zainteresowaniem konsumentéw publicznych i pry-
watnych wsrdd produktéw innowacyjnych, dopiero wchodzacych na rynek i nieposiadajace swych substytutow
wsrdd produktow nieekologicznych®.

Problemy identyfikacji i pomiaru zielonych zaméwien publicznych

Jak wiekszo$¢ zjawisk spoteczno-ekonomicznych, tak i zielone zamoéwienia publiczne powinno sie monito-
rowac badajac ich poziom, dynamike zmian, tak by moéc prognozowac ich przyszte zmiany. Istotne jest rowniez
prowadzenie monitoringu wartosci wszystkich zielonych zamaéwien, aby mie¢ rozeznanie w wielkosci i zakresie
zielonych zamdéwien na jego tle. Warto$¢ zamowien publicznych ogdtem w Polsce w latach 2000-2009 przed-
stawia tabela 1. Warto$¢ zamowiert publicznych w Polsce systematycznie wzrasta od 2000 roku (wykres 1) z naj-
wyzszg dynamikg w 2003 roku w stosunku do 2002 (wykres 2).

3 D. Legg, M. Herczeg, H. Reisinger, P. Schepelmann, C. Wilson, Green Public Procurement and Product Performance Require-
ments Case Study on Selected Energy Using and Non-energy Using Products, March 2009, s. 11.

4 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komite-
tu, Uwzglednianie kwestii zréwnowazonego rozwoju w polityce UE w réznych dziedzinach. Przeglqd strategii Unii Europejskiej
na rzecz zrdwnowazonego rozwoju — rok 2009, www.eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009:0400:FI-
N:PL:PDF.

> Collection of statistical Information on Green Public Procurement in the EU. Report on methodologies, PricewaterhouseCoopers,
Significant and Ecofys, January 2009, s. 24, http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/statistical_data.pdf.



Wykres 1. Warto$¢ zamowienr publicznych w Polsce w latach 2000-2009 [mid z1]
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Opracowanie wiasne na podstawie danych Urzedu Zaméwien Publicznych.

Wykres 2. Dynamika wartosci zamoéwien publicznych w Polsce w latach 2000-2009 (rok poprzedni = 100)
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Praktycznym wskaznikiem zielonych zamdéwien jest ich procentowy udziat w ogdéle zamdwien publicz-
nych. Polskie zielone zamdwienia publiczne zostaty oszacowane w 2006 roku za pomocg badar ankietowych
na probie losowej tresci ogtoszen o zamdwieniu publicznym. Na tej podstawie Urzad Zamowien Publicznych
oszacowat, ze 4% sposrdd wszystkich badanych ogtoszen miato ,zielony” przedmiot zamowienia lub zawierato
kryteria o charakterze srodowiskowym.

Wyszczegdlnione przypadki odwotywaty sie m.in. do parametrow technicznych, eksploatacyjnych lub
uzytkowych zamawianych samochodoéw, poziomu zuzycia wody przez aparature, czy tez zastosowania najlep-
szych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko przy budowie oczyszczalni $ciekéw i regulowaniu
gospodarki sciekowe;j.

Podsumowujac realizacje pierwszego Planu Dziatar\, Urzad Zamowiers Publicznych dokonat ponownej
analizy ogtoszert o zamdwieniu publicznym na podstawie proby losowej 600 ogtoszen zamieszczonych w -l
kwartale 2009 r. w Biuletynie Zamdéwier Publicznych oraz takiej samej liczby ogtoszert opublikowanych w tym
czasie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Na podstawie tej analizy stwierdzono, ze ogdtem 10,5%



polskich zamoéwien publicznych miato ,zielony” charakter'®. Wykres 3 przedstawia udziat zielonych zamdwien
publicznych w ogdle polskich zamdéwien publicznych w 2006 i 2009 roku.

Wykres 3. Udziat zielonych zamoéwien publicznych w ogéle polskich zamdwien publicznych w 2006 i 2009 roku
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Opracowanie wiasne na podstawie danych z ,Krajowego Planu Dziatari w zakresie zréwnowazonych zaméwieri publicznych na
lata 2010-12, 5. 5-6.

Monitorowanie zmian w zakresie zielonych zamdéwien publicznych mozliwe jest za pomoca nastepujacych
wskaznikow'”:
+ udziat ilosciowy i wartosciowy zamodwier uwzgledniajacych aspekty srodowiskowe wedtug metodologii za-
proponowanej w badaniu przeprowadzonym przez UZP;
+ liczba polskich podmiotéw zarejestrowanych w EMAS;
+ liczba polskich podmiotéw posiadajacych certyfikat PN-EN ISO 14001: 2005;
+ liczba polskich wyrobdw oznaczonych polskim Ekoznakiem;
+ liczba polskich wyrobéw oznaczonych unijnym oznakowaniem ekologicznym Ecolabel;
+ liczba 0sdb uczestniczacych w szkoleniach i konferencjach bezposrednio lub posrednio zwigzanych z zielo-
nymi zamowieniami publicznymi;
liczba wejs¢ na strone www.zielonezamowienia.gov.pl.

Kolejnym wskaZznikiem GPP jest znany instrument zréwnowazonej produkgji i konsumpgji — analiza cyklu
zycia produktu. LCA (ocena cyklu zycia — Life Cycle Assessment) to technika oceny wptywu débr i ustug (wyrobdw)
na srodowisko. Wptyw 6w bada sie w catym okresie zycia wyrobu, a wiec od fazy pozyskania surowcéw, poprzez
produkcje, az po utylizacje. Zaletg LCA jest zbadanie catosci problemu, a nie tylko jego czesci. System LCA wyko-
rzystany moze by¢ w zamowieniach publicznych do wstepnego wytypowania produktéw i technologii, ktére s
przyjazne dla srodowiska, opracowania specyfikacji technicznych, ustalenia kryteriéw wyboru, okreslenia dodat-
kowych warunkoéw ekologicznych uzupetniajacych. Tak wiec wyniki analizy LCA mozna zastosowac na nastepu-
jacych etapach zielonych zamowien publicznych'®:

*  etap pierwszy — strategie realizacji zakupdw przyjaznych srodowisku — analizuje sie w nich wptyw produktow
na srodowisko, poréwnaniu podlegajag produkty spetniajace podobne funkcje;

Krajowy Plan Dziatari w zakresie zréownowazonych zamdwiert publicznych na lata 2010-12, Urzad Zamowien Publicznych,
Warszawa 2010, s. 30.

7 Krajowy Plan..., op cit, s. 32.

'8 Ocena cyklu zycia a zielone zamdwienia publiczne, 12.01.2011, http://sprawnyblog.blogspot.com/2011/01/ocena-cyklu-
-zycia-zielona-zamowienia.html.



+ etap drugi - organizacja zamodwienia — zamawiajacy wskazuje, co ma zamiar osiggna¢, potrzeby wskazuje
w sposéb funkcjonalny;

+  etap trzeci - okreslenie wymogdw zamowienia — polega na opracowaniu przejrzystej, niebudzacej watpliwo-
$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia.

Na etapie 4 i 5 — przy okresdlaniu kryteriéw oceny ofert i dokonaniu wyboru — uwzglednia sie cene albo
inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamodwienia, np. zastosowanie technologii, ktére najlepiej sposrod
dostepnych rozwigzan wptywajg na srodowisko'.

Zielone zamdwienia publiczne w stuzbie zrwnowazonemu rozwojowi

Zielone zamodwienia publiczne i zréwnowazony rozwdj s3 zagadnieniami blisko ze sobg zwigzanymi.
W wymienianych w punkcie pierwszym dokumentach i strategiach sa one traktowane jako zjawiska, do ktérych
panstwa powinny dazyc.

Z. Sadowski okresla zrownowazony rozwdj jako zréwnowazony typ rozwoju, w ktérym zagrazajace w ska-
li Swiatowej warunkom zycia nastepnych pokolen, narastajace ekologicznie koszty rozwoju ulegaja eliminadji,
dzieki sSwiadomemu nakierowaniu dziatari gospodarczych ludzi na ochrone srodowiska naturalnego®. Zaréwno
zréwnowazony rozwdj, jak i zielone zamdwienia publiczne zawieraja w sobie pierwiastki, pomiedzy ktdrymi ma
wystepowac wspotpraca i rownowaga, tj.: ekonomia, spoteczenstwo i srodowisko. W dokumencie UE,, Plan dzia-
fari na rzecz zréwnowazonej konsumpdji i produkcji oraz polityki przemystowej (2008 r.)” zielone zamdwienia i zréw-
nowazony rozwdj wystepuja jako dwie oddzielne wytyczne do osiggania zrownowazonej konsumpdji i produkdji.

Z kolei dokument ,Europa 2020. Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju, sprzyjajgcego
wigczeniu spotecznemu” stwierdza, ze gospodarka przyjazna srodowisku (m.in. zielone zakupy) ma stuzy¢ osigga-
niu zrbwnowazonego rozwoju.

Koncepcja zréwnowazonego rozwoju ma charakter bardziej ogolny i uniwersalny w porownaniu z ideg
zielonych zamowien publicznych. Zdecydowanie nalezatoby potraktowac zielone zamdwienia publiczne jako
praktyczny instrument osiggania zréwnowazonego rozwoju, a ich poziom jako jeden ze wskaznikow zréwno-
wazonego rozwoju. Zielone zamowienia publiczne mogg stac sie bardzo pozytecznym instrumentem polityki
ochrony $rodowiska. W tym procesie nastepuje bowiem promocja oraz dawanie przyktadu przedsiebiorcom
prywatnym i gospodarstwom domowym przez najpotezniejszego konsumenta, jakim jest rzad i samorzady. Fir-
my mogga nasladowac wiadze publiczne z dwdch powoddw. Po pierwsze zakupy publiczne moga odzwiercie-
dla¢ praktycznosc i sprawdzong jakos¢ wybieranych produktdw. Zakupy samorzaddw wystawiaja swego rodzaju
certyfikat produktom. Ponadto zielone zakupy poczynione przez wiadze publiczne mogg na niektérych przed-
siebiorcéw dziata¢ jak moralny drogowskaz?'.

9 Tamze.

2 7. Sadowski, Dezyderat trwatego rozwoju i warunki jego spetnienia. (Tezy), w: Filozoficzne i spoteczne uwarunkowania
zréwnowazonego rozwoju, pod red. A. Pawtowskiego, Monografie nr 16, PAN, Komitet Ochrony Srodowiska, Lublin 2003,
s. 14,

21 Collection of statistical Information on Green Public Procurement in the EU. Report on methodologies, PricewaterhouseC-
oopers, Significant and Ecofys, January 2009, s. 20, http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/statistical_data.pdf
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Ogdlna charakterystyka wojewddztwa tédzkiego

Wybrane dane na temat wojewddztwa tédzkiego w 2009 roku przedstawia tabela 1.

Tabela 1. Wybrane dane na temat wojewddztwa todzkiego w 2009 roku

1. Liczba ludnosci wojewddztwa 25418 tys.
2. Produkt krajowy brutto 79457 min zt
3. Powierzchnia wojewddztwa 18219 km?2

4. Wydatki inwestycyjne na ochrone $rodowiska i gospodarke wodng | 980,8 min zt

5. Wydatki inwestycyjne wojewoddztwa ogdtem 1336430z

6. Podmioty gospodarki narodowej zarejestrowane w rejestrze Regon | 220706

Opracowanie wiasne na podstawie publikacji GUS ,Wojewddztwo tddzkie 2010"

Budzet wojewddztwa przeznacza co roku czes¢ srodkédw na ochrone srodowiska i gospodarke wodna. Wy-
datki inwestycyjne na ochrone srodowiska i gospodarke wodng w wojewddztwie todzkim w latach 2004-2009
przedstawia wykres 4. Kwota przeznaczana na ochrone srodowiska i gospodarke wodng w wojewddztwie syste-
matycznie wzrasta, a najwiekszg dynamike osiggneta w 2009 roku w stosunku do 2008.

Wydatki inwestycyjne na ochrone srodowiska i gospodarke wodng stanowity w badanym okresie od 5,5 do
7,5% wydatkow inwestycyjnych ogétem w wojewddztwie w latach 2004-2009 (wykres 5).

Wykres 4. Wydatki inwestycyjne na ochrone srodowiska i gospodarke wodng w wojewddztwie tédzkim w latach 2004-2009
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Opracowanie wiasne na podstawie publikacji GUS ,Wojewddztwo tédzkie” z lat 2004-2009.

Wykres 5. Udziat procentowy wydatkéw inwestycyjnych na ochrone srodowiska i gospodarke wodng w wydatkach inwesty-
cyjnych wojewddztwa tédzkiego ogdtem w latach 2004-2009
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Opracowanie wiasne na podstawie publikacji GUS ,Wojewddztwo tédzkie” z lat 2004-2009.
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Zielone zaméwienia publiczne w regionie t6dzkim

Dziafaniami w zakresie zielonych zamowien publicznych, jednak nieudokumentowanymi trescig zamowie-
nia publicznego (poniewaz nie s3 typowym zamdwieniem publicznym) w Biuletynie Zamowien Publicznych, sg
projekty zwigzane zinnowacyjng ekologicznie zorientowana produkcja i konsumpdja, ktdre sg realizowane obec-
nie na terenie wojewddztwa tédzkiego. Zlecajacymi takie projekty i jednoczesnie je realizujgcymi podmiotami sg
instytucje publiczne, tj. samorzady, uczelnie wyzsze, szkoty podstawowe i licea, stad nie odbiegajg one w sposob
razacy od formuty zamowienia publicznego. Pilotowanie takich projektéw przez wtadze publiczne dowodzi, ze
ochrona $rodowiska w ich regionie odgrywa znaczacg role i s one zainteresowane jej rozwijaniem.

Przyktadem takiej inicjatywy wtadz publicznych regionu tédzkiego jest projekt ,Zastosowanie biomasy do
wytwarzania polimerowych materiatéw przyjaznych srodowisku”. Podstawowym celem projektu jest opraco-
wanie szeregu technologii otrzymywania polimerowych materiatow witdknistych i kompozytowych w oparciu
0 surowce pochodzace z przetwdrstwa réznych rodzajow biomasy roslinnej metodami biotechnologicznymi,
wykorzystujacymi wyspecjalizowane preparaty enzymatyczne badz hodowle mikroorganizméw. Opracowane
technologie beda miaty wptyw na rozwdj gospodarki opartej na wiedzy. Celami spoteczno-ekonomicznymi
tego projektu sa:

+  zmniejszenie presji na srodowisko naturalne poprzez minimalizacje odpaddw,

+  zwiekszenie podazy nowoczesnych rozwigzan technologicznych,

+  podniesienie konkurencyjnosci przedsiebiorstw dziatajgcych na terenie Polski w warunkach JRE,
+wzmocnienie wspotpracy nauki z gospodarka.

Wszystkie zdefiniowane przez projekt zadania wpisuja sie w sposdb bezposredni w cele zdefiniowane
w Programie Operacyjnym ,Innowacyjna Gospodarka”, w szczegdlnosci w o$ priorytetowa tego programu wpty-
wajac na zwiekszenie znaczenia sektora nauki w gospodarce poprzez realizacje prac B+R w kierunkach priory-
tetowych dla rozwoju spoteczno-gospodarczego kraju. Ze wzgledu na swaéj innowacyjny charakter prowadzi to
do zapetnienia luki technologicznej pomiedzy Polska a najbardziej innowacyjnymi gospodarkami swiata. Projekt
zaspokaja potrzebe przeksztatcenia istniejacej gospodarki w gospodarke oparta na innowacyjnych przedsiebior-
stwach, utrzymujacych silng pozycje konkurencyjng?.

Kolejng inicjatywa, o ktérej warto wspomniec przy okazji prowadzenia dziatan prosrodowiskowych reali-
zowanych przez wtadze publiczne regionu tédzkiego, jest projekt realizowany przez tddzkg Spoétke Infrastruk-

"

turalng. Projekt Funduszu Spojnosci ,Wodociagi i oczyszczalnia sciekow w todzi Il jest jednym z najwiekszych
i najwazniejszych projektéw realizowanych w todzi i jednym z najwiekszych projektow srodowiskowych w skali
catego kraju. Celem Projektu jest rozbudowa istniejgcych wodociagdéw i kanalizacji na terenach (ktére dotych-
czas byty jej pozbawione), poprawa jakosci wody dostarczanej mieszkaricom, jak réwniez modernizacja istnieja-
cej infrastruktury, w tym tej z poczatku ubiegtego wieku. Koszty kwalifikowane Projektu opiewaja na ponad 142

mIn euro, z czego 50% (tj. ponad 71 min euro) sfinansuje Unia Europejska.

Wydziat Zamowien Publicznych przy Urzedzie Miasta todzi podjat miedzynarodowa wspdtprace w zakresie
promowania tematyki zwigzanej z zielonymi zamdwieniami publicznymi. “GPPinfoNET The Green Public Procurement
Information Network" to projekt finansowany przez Komisje Europejskg w ramach programu ,Life+" 2007 ,Informa-
cja i komunikacja”. Projekt obejmuje okres 3 lat, a rozpoczat sie w lutym 2009 r. GPPinfoNET postawita sobie za cel
przezwyciezanie przeszkdd wprowadzania zielonych zamdéwien publicznych, aby redukowac wptyw takich zaku-
pdéw dobr i ustug na srodowisko. Ponadto zielone zamdwienia maja stuzy¢ wypracowaniu swiadomosci i wiedzy
spoteczenstwa jako podstawy stanowienia i stosowania Narodowego i Europejskiego Planu dla Zielonych Zamo-
wien Publicznych. Sie¢ GPPinfoNet ma przyczyniac sie do wzrostu swiadomosci o roli zielonych zamdwien publicz-
nych w strategiach zréwnowazonej konsumpcji i produkgji oraz wypetniac luke w informacji o dobrych praktykach

22 Qpis projektu: http://snack.p.lodz.pl/news/Promocja%20BIOMASY.pdf.



dla GPP. Regionalna sie¢ dla GPP jest tworzona na wzér wioskiej formuty, ktéra zaktada stworzenie grupy oséb
zainteresowanych zielonymi zakupami, podnoszenie ich $wiadomosci o zielonych zamdéwieniach, prezentowanie

dobrych praktyk dla zielonych zakupdw i wymiang wtasnych dos$wiadczen z pracy zawodowe;j.

Lokalna siec¢ dla GPP obejmuje?:

- seminaria dla uczestnikéw,

- regularnie wydawany informator,
- 4 tematyczne grupy dyskusyjne,
- strone internetowa projektu,

- nabiezaco uaktualniany przewodnik po GPP dla grup warsztatowych,

- dni GPP, w czasie ktérych odbywaja sie seminaria i wideokonferencje,

- spotkania miedzy regionami wioskimi i europejskimi dla wymiany dobrych praktyk wérdd uczestnikéw projektu,

— 2 europejskie konferencje nastawione na promocje metod, narzedzi i wynikow sieci GPP.

Na terenie wojewddztwa tédzkiego nie udato sie zidentyfikowac wszystkich przyktadéw zielonych zamo-

wienl publicznych. W tabeli 1 zgromadzono przykfady zaméwien, w ktérych zaobserwowano charakterystyki

ekologiczne dotyczace zamawianych produktéw. W jednym zamowieniu pojawit sie takze wymadg posiadania

certyfikatu jako$ci zamawianego produktu. We wszystkich jednak przyktadach zamoéwier zamieszczonych poni-

zej kryterium o wygraniu przetargu decydowata cena dobr i ustug.

Tabela 2. Przyktady zielonych zamoéwien z wojewddztwa tédzkiego z charakterystyka wymogow $rodowiskowych odnosnie

do produktu lub ustugi

Data . ) Charakterystyka ekologiczna w tresci zamowienia
Lp. ) Branza Zlecajacy .
ogtoszenia publicznego
Materiaty papiernicze, Urzad Skarbowy Papier komputerowy bezpytowy, przyjazny dla
1 103.03.2011 ) , ) . .
szkoleniowe, biurowe w Sieradzu Srodowiska
Przeprowadzenie warsztatéw przyrodniczo-
-ekologicznych w iloéci 50 godzin zegarowych
dla 80 dzieci i mtodziezy w wieku 7-12 lat.
*Wymagania stawiane wykonawcy
Szkofa Podstawowa | 1. Znajomos¢ zagadnien przyrodniczo-ekologicznych.
2 |13.04.2011 |Edukacja, szkolenia w Konstantynowie | 2. Znajomos$¢ waloréw przyrodniczych terendw
todzkim zielonych Konstantynowa tédzkiego i innych form
ochrony przyrody wystepujacych na tym obszarze.
3. Do$wiadczenie w zakresie edukacji przyrodniczo-
-ekologicznej w tym w prowadzeniu warsztatow
ekologicznych dla dzieci i mtodziezy w wieku 7-12 lat.
Budowa sciezki edukadji ekologicznej Warta w ramach
Drogownictwo, drogi, | Gmina r,eglw.zaql projektu pn. Przystan ka;akovvg Warta: Pr.zy
3 118.04.2011 ) . dciezce zostang umieszczone dwie tablice zawierajace
ulice i Miasto Warta ; . ; : .
informacje na tematy edukacyjno-ekologiczne zgodnie
z zataczonym projektem.
) _— Kosz
Materiaty papiernicze, | Urzad M ) - ) e
4 |27.01.20M szkolne/biurowe wtodzi krystallczne, wykonane z gtadkiej ekologicznej folii
polipropylenowe;j
1 Smycz biodegradowalna — 12 000 szt.
) Politechnika £6dzka, | 2. Dtugopis papierowy ekologiczny — 12 000 szt.
5 117.01.2011 UngZg;treklamowe/ Centrum Ksztatcenia | 3. Pendrive w obudowie biodegradowalnej 4 GB — 600 szt.
9 Y Miedzynarodowego | 4. Notatnik ekologiczny z gumka — 3 000 szt.
5. Notes ekologiczny A4 — 3 500 szt.

2 Strona internetowa Urzedu Miasta todzi http://www.umllodz.pl/miasto/inne/regionalna_siec_ekologicznych_zamo-
wien_publicznych_w_wojewodztwie_lodzkim.
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Lp.

Data
ogtoszenia

Branza

Zlecajacy

Charakterystyka ekologiczna w tresci zaméwienia
publicznego

20.12.2010

Motoryzacja,
samochody
jednoosobowe/pojazdy
jednosladowe.

Politechnika t6dzka,
Centrum Ksztatcenia
Miedzynarodowego

Dostawa autobusu turystycznego.
*silnik w klasie ekologicznej EURO-2.

16.12.2011

Surowce, paliwa, oleje,
surowce naturalne

Pracownie Szkolenia
Praktycznego przy
Zespole Szkot
Zawodowych

w Ozorkowie

Sukcesywna dostawa oleju opatowego lekkiego.

* olej opatowy lekki, ekologiczny zgodny z wymogami
polskiej normy jakosciowej PN-C-96024:2001.
*Wymagany jest aktualny certyfikat lub $wiadectwo
jakosci oleju opatowego lekkiego zgodnego z PN-C-
96024:2001.

08.12.2011

Energoelektryczna/
oswietlenie

Sieradz,
administracja
samorzadowa.

Wykonanie remontu i przebudowy oswietlenia.
*Oszacowanie wielkosci spodziewanego efektu
ekologicznego.

Przewidywany efekt ekologiczny nalezy oceni¢ przez
oszacowanie réznicy w zuzyciu energii elektrycznej
mierzonej zapotrzebowaniem wynikajacym

z zainstalowanej mocy urzadzen oswietleniowych

w stanie istniejacym (przed rozpoczeciem remontu,
rozbudowy i przebudowy oswietlenia) do stanu
projektowanego (po remoncie, rozbudowie

i przebudowie o$wietlenia) w przeliczeniu na $rednig
wielko$¢ emisji w kraju pytow i zanieczyszczen
(dwutlenek siarki, dwutlenek wegla, tlenek wegla,
tlenek azotu) wprowadzanych do atmosfery przy
wyprodukowaniu 1 MWh energii elektrycznej. Przy
oszacowaniu wielkosci efektu ekologicznego nalezy
podac dane w tonach pytéw oraz podstawe jego
wyliczenia.

17.11.2010

Ustugi reklamowe/
gadzety

Uniwersytet £édzki

Dostawa materiatow promocyjnych dla jednostek
organizacyjnych Uniwersytetu tédzkiego Centrum
Promodji Ut:

* toreb z folii ekologicznej

16.11.2010

Przedmiot
nieklasyfikowany

Zaktad Gospodarki
Odpadami w Rawie
Mazowieckiej

Ustuga odbioru, transportu i zagospodarowania
odpadow.

Przedmiotem zamdwienia jest odbidr, transport

i zagospodarowanie zgodnie z obowiazujacymi
przepisami w zakresie ochrony srodowiska itd.
potencjalnie zgromadzonych odpadoéw. Rodzaje
odpadoéw przewidziane do odbioru, transportu

i ich zagospodarowania zostaty okreslone w Decyzji

w sprawie udzielenia pozwolenia na wytwarzanie
odpadéw z uwzglednieniem wymagan przewidzianych
dla odzysku, zbierania i transportu odpadéw (ROVI.-
IW-6620/110/2010) zatacznik nr 5 do SIWZ (w zakresie
zbierania i wytwarzania w procesie odzysku odpadow).

12.04.2011

Ekologia, sSrodowisko.
Ekspertyzy, prognozy

Wihadze samorzado-
we w Koluszkach

Wykonanie ustugi polegajacej na opracowaniu
prognozy oddziatywania na srodowisko dla projektu
,Muzeum w przestrzeni — wielokulturowe korzenie
regionu”

08.03.2011

Laboratoria, sprzet
laboratoryjny

Nieustalony

Dostawa sprzetu NOSP w asortymencie:

- tester obcigzenia baterii ATLAS 0176

- stacja obstugi baterii ATLAS 0477

* posiadajace wdrozone systemy zarzadzania jakoscia.

Zrédio: opracowanie wiasne na podstawie danych z Biuletynu Zaméwienr Publicznych i wyszukiwarki ogtoszer o zaméwie-
niach publicznych portalu,Money.pl”.



Uwagi koricowe

Proces zielonych zamowien publicznych jest zagadnieniem nowym znajdujacym sie wcigz w fazie jego
precyzowania i definiowania. Niezaprzeczalnie jest on zjawiskiem pozytywnym w dobie dzisiejszego wzrastaja-
cego zapotrzebowania na wysoka jakos¢ srodowiska naturalnego, w ktérym cztowiek chce zaréwno pracowac,
jak i odpoczywac. Zielone zamowienia publiczne moga znaczaco poprawic relacje gospodarka—srodowisko,
o ktérg upominaja sie strategie i plany Komisji Europejskiej, a takze spoteczenstwo Europy. Wtadze publiczne
jako najwiekszy konsument cechuje duzy wktad w ustalanie gry rynkowej, oddziatujac na elastycznos¢ cenowa
i popytowa nabywanych przez siebie dobr i ustug. Wtadze publiczne moga odgrywac role pioniera konsumpgji,
za ktérego dobrym, sprawdzonym przyktadem beda podazac kolejne podmioty gospodarki rynkowej — przed-
siebiorcy i gospodarstwa domowe.

Na terenie wojewddztwa tédzkiego wystepuje zainteresowanie ze strony wtadz publicznych zielonymi za-
moéwieniami publicznymi. Swiadczy o tym przede wszystkim udziat w miedzynarodowej sieci na potrzeby pro-
mowania zielonych zamowier publicznych GPPinfoNet. Prowadzone projekty zwigzane z ochrong $rodowiska na
badanym terenie takze przyczyniaja sie do wzrostu $wiadomosci ekologicznej przedsiebiorcow i konsumentow.

Przedstawione przyktady zielonych zamdéwien publicznych na terenie regionu tédzkiego wskazuja na nie-
wielkg ich pozycje w zamdwieniach publicznych ogdtem. Jedynym kryterium wyboru danej oferty byta cena,
a charakterystyki ekologiczne ogrywaja role drugorzednga przy decyzji o wyborze zleceniobiorcy zamdwienia
publicznego. Brak ewidendji zielonych zamdwien na terenie regionu tédzkiego czy miasta przez lokalne instytu-
cje, np. Wydziat Zamodwien Publicznych przy Urzedzie Miasta todzi, utrudnia ich obserwacje i analize.
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O potrzebie usprawnienia negocjacyjnych trybéw
zamowienia publicznego z zachowaniem konkurencyjnosci

Z opublikowanych danych dotyczacych wartosci rynku oraz zastosowanych trybéw udzielania zamoéwien
publicznych w roku 2010 wynika, Ze zastosowanie trybédw negocjacyjnych zachowujgcych konkurencyjnosc,
w zestawieniu z pozostatymi trybami udzielania zamdwien publicznych, byto znikome. Negocjacje z ogtosze-
niem i dialog konkurencyjny stanowity jedynie 0,33% ogdinej sumy wszystkich trybow zamdwiert udzielonych
w 2010 roku?. Warto zatem zastanowic sie, z czego wynika ten brak zainteresowania negocjacyjnymi trybami
udzielania zamowien publicznych, ktére jednoczesnie urzeczywistniajg uczciwg i réwng konkurencje w procesie
wyboru wykonawcy zamdwienia publicznego oraz — czy da sie w jaki$ sposéb usprawnic regulacje tych trybow
zamoéwien, aby staty sie one bardziej popularne w praktyce.

Przedstawiony problem nie dotyczy natomiast trybu zamdwienia z wolnej reki, ktory, co prawda uwzgled-
nia negocjacje, ale wytacza konkurencje. Ze wspomnianych wyzej danych wynika bowiem, ze ten tryb jest bar-
dzo popularny, gdyz stanowit on 17,20% ogdlnej ilosci postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Blisko
Co pigta umowa byta zawierana przez zamawiajacego z tak wybranym wykonawcg, co jak wydaje sie, nie sprzyja
realizacji jednego z podstawowych celéw zamowiert publicznych, jakim jest zachowanie nieograniczonej kon-
kurencji. Celowos¢ stosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki w tak duzej ilosci przypadkéw budzi watpliwosdi,
z ktérych dwie wydaja sie najpowazniejsze.

Po pierwsze ten szczegdlny tryb postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego cechuje norma-
tywna wyjatkowos¢ i nieuchronnos¢ w jego stosowaniu wobec obowigzywania naczelnej zasady zamowien
publicznych w postaci obowigzku zachowania konkurencyjnosci pomiedzy wykonawcami. Wytgczenie zasady
konkurencyjnosci nie stuzy nalezytemu zabezpieczeniu intereséw zamawiajgcego. Co prawda przepisy naktada-
ja na zamawiajacego obowigzek przeprowadzenia negocjacji z wykonawca przed udzieleniem mu zamowienia
(art. 66 ust. 1 Pzp®), jednak w sytuacji gdy te negocjacje sa prowadzone tylko z jednym wykonawca, mozna miec
uzasadniong watpliwos¢ co do sity negocjacyjnej zamawiajacego. Przewaga negocjacyjna ,jednego wykonaw-
cy” powoduje, ze w praktyce zamawiajacy godzi sie na tre$¢ postanowien umownych zaproponowanych przez
wykonawce jeszcze przed rozpoczeciem negocjacji. Teoretycznie negocjacje maja stanowic¢ dialog pomiedzy
dwoma potencjalnymi kontrahentami zmierzajagcymi do uzgodnienia woli zawarcia okreslonej umowy?, a wy-
negocjowana tres¢ umowy powinna byc¢ satysfakcjonujaca dla obu jej stron. W praktyce zamowienie z wolnej
reki polega na przyjeciu przez zamawiajagcego proponowanej tre$ci umowy, przedstawianej przez potencjalne-
go wykonawce bez zadnych zastrzezer\ co do jej istotnych postanowien, a fakt ten osoby reprezentujace zama-
wiajgcego traktuja jako swoisty ,koszt” umowy, réwnowazony korzyscig w postaci szybkosci przeprowadzonego
postepowania poprzedzajgcego jej zawarcie. Jezeli wykonawca nie chce prowadzi¢ negocjacji, zamawiajagcy ma
prawny obowigzek zaprzestania dalszego procedowania w sprawie, a samo postepowanie uniewazni¢ na pod-
stawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp?.

2 http//www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1340

»  Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.z 2010 r. nr 113 poz. 759 ze zm.).

% K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Tom . Komentarz, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2002, s. 225.

2 Pkt 1 komentarza do art. 66 [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zaméwien publicznych. LEX 2010.
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Zamowienie z wolnej reki stanowi odstepstwo od kolejnego celu zamowien publicznych, jakim jest wy-
boér najkorzystniejszej oferty z punktu widzenia intereséw majatkowych zamawiajgcego. Jednakze w sytuadji
rynkowego przymusu, w ktdrej moze znalez¢ sie zamawiajacy (np. wobec monopolu wykonawcy), udzielenie
zamowienia publicznego w drodze zamoéwienia z wolnej reki musi by¢ poprzedzane negocjacjami, gdyz tego
wymaga ustawodawca. W ten sposéb dana jest zamawiajacemu szansa na to, aby wynegocjowac korzystniejsze
warunki realizowanego zamdwienia publicznego w stosunku do tych, ktére bytyby przyjete, gdyby w ogodle nie
prowadzono negocjadji.

W kazdym wypadku omawiany tryb wytaczajacy konkurencje, powinien by¢ stosowany wyjatkowo i tylko
w przypadkach enumeratywnie wskazanych w Pzp. Samo zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, bardzo
czesto jest poprzedzone btedng interpretacjg przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 Pzp, co przekfada sie na
wadliwos¢ postepowania. Najczesciej naruszenie polega na subiektywnym przekonaniu zamawiajgcego o bra-
ku mozliwosci realizacji dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, przez wiecej jak jednego wykonawce?®, czy tez
udzielanie zamdéwienia publicznego w trybie okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktére nastepuje na skutek
bfednej interpretacji ,wyjatkowosci” sytuacji faktycznej, w jakiej znalazt sie zamawiajacy”. Btedne zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki moze skutkowac tutaj wystapieniem Prezesa UZP do sadu o uniewaznienie umo-
wy, ktdra zostata zawarta w wyniku naruszenia przepiséw o udzielenie zamadwienia publicznego.

Naduzywanie trybu zaméwienia z wolnej reki oraz nikte zainteresowanie dwoma omawianymi negocjacyj-
nymi trybami szczegdinymi zachowujgcymi konkurencje, daje powody do zastanowienia sie nad przyczynami
tych faktow. Negocjacje pomiedzy stronami przysztej umowy moga doprowadzi¢ do ujawnienia faktycznego
potencjatu ekonomiczno-gospodarczego wykonawcdw. Stwarzaja rowniez mozliwos¢ wstepnej weryfikacji
podmiotowej wykonawcdw, co w przypadku np. przetargu nieograniczonego odbywa sie dopiero wraz z oceng
zawartosci merytorycznej i formalnej ofert. Niewatpliwym atutem trybdw negocjacji z ogtoszeniem i dialogu
konkurencyjnego jest normatywne wprowadzenie limitu wykonawcéw zaproszonych do negocjacji, co skutkuje
wytgczeniem wykonawcow prezentujacych najstabszy potencjat ekonomiczno-gospodarczy. Takiej mozliwosci
nie stwarza zastosowanie trybéw podstawowych ujetych w art. 10 ust. 1 Pzp. Negocjacje z ogtoszeniem i dia-
log konkurencyjny sa trybami o charakterze eliminacyjnym®, w ktérych uwzglednia sie nie tylko sama wartos¢
merytoryczng oferty, ale takze kryteria podmiotowe wykonawcow dotyczace ich wiarygodnosci i mozliwosci
prawidtowego zrealizowania zamdwienia publicznego.

Zastosowanie negocjacji z ogtoszeniem jest uzaleznione od spetnienia przynajmniej jednej z przestanek
ujetych w art. 55 ust. 1 Pzp. Najczestsza przestanka zastosowania tego trybu w praktyce jest ,przestanka kwo-
towa” ujeta w art. 55 ust. 1 pkt 5 Pzp. Powotanie sie na nig uzasadnia wartos¢ szacunkowa zamdwienia, ktéra
powinna byc¢ nizsza anizeli kwoty okreslone przepisami wydanymina podstawie art. 11 ust. 8 Pzp®'. Niestety, bar-

% Np. uchwaty KIO z dnia: 8 lipca 2010 roku KIO/KD 49/10, LEX 585642; 30 czerwca 2010 roku KIO/KD 45/10 LEX 585645; 25
maja 2010 roku KIO/KD 35/10 LEX 585639; 2 lutego 2010 roku KIO/KD 5/10 LEX 585416.

2 Nie bedzie zasadne zastosowanie tego trybu:

a) tylko z tego powodu, ze poprzednie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie podstawowym
zostato uniewaznione,

b) w sytuacji gdy zastosowanie tego trybu nie bedzie poprzedzone kumulatywnym wystapieniem przestanek okreslo-
nych w pkt 3 ust. 1 art. 67 Pzp (uchwata KIO z dnia 30 grudnia 2009 roku, KIO/KD 54/09, LEX 585418)

Q) jezeliniemozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie podstawowym jest zawiniona przez zamawiajacego (uchwata KIO
z dnia 23 grudnia 2009 roku KIO/KD 41/09, LEX 590105)

d) jezelizamowienie dotyczy przedmiotu o charakterze prototypowym (uchwata KIO z 13 sierpnia 2009 roku KIO/KD, LEX
590075).

R. Szostak, Ksztaftowanie warunkéw zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z zachowaniem konkurencyjnosci, Kwartalnik

Prawa Prywatnego 2007, nr 1, LEX 58203/1.

31 W mysl obowigzujacego Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 209 roku w sprawie kwot wartosci za-
mowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszer Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795), tryb negocjacji z ogtoszeniem jest mozliwy dla zamowien, ktérych réow-

18



dziej popularne jest zastosowanie trybu zapytania o cene, cho¢ ustawodawca naktada w tym trybie dodatkowe
ograniczenia przy jego zastosowaniu w postaci powszechnosci i standaryzadji $wiadczonej ustugi lub dostawy.
W praktyce zauwazy¢ mozna btedne utozsamianie przestanki ,powszechnosci” ze ,standaryzacja” Swiadczenia®.

Z kolei dialog konkurencyjny ma na tle innych trybéw udzielania zamdwienia publicznego niewielkie zna-
czenie nie tylko ze wzgledu na zawito$¢ proceduralng, ale przede wszystkim z uwagi na rygorystyczne przestanki
zastosowania tego trybu. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie dialogu konkurencyjnego, jezeli za-
chodza facznie nastepujgce okolicznosci:

1) nie jest mozliwe udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego,
poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter zamdwienia, nie mozna opisa¢ przedmiotu zamo-
wienia wedtug zasad okreslonych w art. 30-31 Pzp lub obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych lub
finansowych wykonania zamowienia,

2) cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Istota omawianego, szczegdlnego trybu udzielenia zamdwienia publicznego jest mozliwos¢ odstapienia
od szczegdtowego opisu przedmiotu zamodwienia, na rzecz jedynie rodzajowego wskazania zapotrzebowania,
jakie ma zamiar zaspokoi¢ zamawiajgcy®. Zastosowanie tego trybu w mysl dyrektywy ,klasycznej”* jest ograni-
czone do zamoéwien o szczegdlnie ztozonym charakterze®. Zastosowanie tego trybu szczegdlnego jest mozliwe
rowniez, w wypadku gdy zamawiajacy ma sposobnos¢ opisa¢ przedmiot zamowienia na jeden lub kilka warian-
téw, lecz nie ma mozliwosci zweryfikowania, ktére z zaproponowanych rozwiazan spetniatyby jego potrzeby
najbardziej, albo tez musiatby ponies¢ w zwigzku z tym niewspdtmierne koszty?°.

Oba wyzej wymienione tryby szczegdlne mozna réwniez zastosowac, jezeli przedmiotem zamowienia sg
ustugi niepriorytetowe (art. 5 ust. 1 Pzp in fine), okreslone przepisami wydanymi na podstawie art. 2a Pzp*. Do
takich ustug zalicza sie nie tylko te wyraznie sklasyfikowane wg kategorii 17-26 zatacznika nr 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z 2010 roku®®, ale takze wszelkie inne ustugi, co wynika z kategorii 27 cytowanego roz-
porzadzenia. Ta kategoria jest sporna. W ujeciu wezszym za ustugi niepriorytetowe beda uznawane wszystkie
ustugi gdzie indziej niesklasyfikowane®, natomiast w ujeciu szerszym bedga to wszystkie ustugi uznane za prio-
rytetowe, czyli takze te, ktdre sg zaszeregowane we Wspdlnym Stowniku Zamdéwien (CPV), a nie sg sklasyfiko-

nowartos¢ wyrazona w ztotych jest mniejsza anizeli 4 845 000 euro — w przypadku zamoéwienia publicznego na roboty bu-
dowlane; 125 000 euro — w przypadku zamdwienia publicznego na dostawy lub ustugi, jezeli zamawiajacym jest jednostka
sektora finanséw publicznych. Rozporzadzenie czyni w tym zakresie podwyzszenie progu kwotowego do 193 000 euro (ze
szczegolnym wskazaniem na rzecz uczelni publicznej i jednostek samorzadu terytorialnego) oraz do kwoty 387 000 euro
przy realizowaniu zamowien sektorowych na dostawy lub ustugi.

3 Np. Orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajgcej w Poznaniu z dnia 11 marca 2010 roku (sygn. akt. DB-0965/24/10, Biuletyn
Orzecznictwa w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych, Nr 3/2010, str. 91); takze uchwata KIO z dnia
4 grudnia 2009 roku (KIO/KD 46/09 LEX nr 585375).

3 R.Szostak, Dialog konkurencyjny w zamdwieniach publicznych, Mienie i Zamodwienia Publiczne Nr 7-8/2006, s. 88.

#*  Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L. 134 z dnia 30 kwietnia 2004 roku, s. 114).

¥ W uzasadnieniu do ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. Nr 79, poz. 551) wskazano, iz zasadne bedzie
zastosowanie tego trybu w przypadku wiekszych inwestydcji infrastrukturalnych, telekomunikacyjnych czy tez sieci informa-
tycznych.

% Wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2008 roku (KIO/UZP 1114/08, LEX 466655).

3 Zafacznik 2 do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 roku w sprawie wykazu ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. 68).

% Zobacz przypis 14.

3 J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, CH. Beck, Wydanie 9, Warszawa 2009, s. 51.

40 Zafacznik 1 do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 roku w sprawie wykazu ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. 68).
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wane w zatgczniku 1 do cytowanego rozporzadzenia®'. Za drugg koncepcja przemawia przede wszystkim brak
istnienia posredniej kategorii (pomiedzy priorytetowymi i priorytetowymi) ustug oraz brak wyraznej regulacji
zakazujacej takiej interpretacji.

Nieche¢ zamawiajgcych do udzielania zamdwien publicznych w trybach negocjacyjnych z zachowaniem
konkurencji, a przede wszystkim negocjacji z ogtoszeniem, by¢ moze bytaby mniejsza, gdyby nastapita populary-
zacja zalet tych trybdéw z punktu widzenia intereséw majatkowych zamawiajacego. W tym miejscu warto zatem
wskazac takie zalety.

Konkretyzacja przedmiotu zamoéwienia

Argumentem przemawiajagcym za udzielaniem zamdwiert publicznych w trybach negocjacyjnych z za-
chowaniem konkurencji, jest mozliwos¢ uzyskania petniejszego obrazu zamawianych doébr lub ustug, a takze
zminimalizowanie ryzyka zwigzanego z brakiem konkretyzacji przedmiotu zaméwienia.

W mysl art. 29 i 30 Pzp jednym z podstawowych obowiazkéw zamawiajacego jest takie opisanie przed-
miotu zamowienia, aby nie utrudniato ono uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Dodatkowymi ogra-
niczeniami w tym zakresie jest brak mozliwosci opisywania przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia (art. 29 ust. 3 Pzp), a wyjatek od tej zasady dotyczy sytuacji, gdy opis
przedmiotu zamdéwienia nie moze odby¢ sie z uzyciem innych, dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy ,lub rownowazny”. Naruszenia tych zasad w praktyce majg Zrédto przede wszyst-
kim w waskim rozumieniu zasady konkurencyjnosci, ktéra jest interpretowana w pfaszczyznie podmiotowej
i sprowadza sie do konkluzji, ze do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego dopuszczeni
zostang wszyscy wykonawcy, ktérzy spetnig wymogi oznaczone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowie-
nia. Zamawiajacy okreslajac przedmiot zamowienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia niekiedy
nie zauwaza, ze wskazuje na przedmiot, ktéry moze Swiadczyc¢ tylko konkretny wykonawca albo produkt, ktéry
moze pochodzi¢ tylko od jednego producenta. Zrodiem takiego postepowania nie musi by¢ bynajmniej che¢
ograniczenia konkurencji jako takiej, ale che¢ pozostania przy ,sprawdzonych” rozwigzaniach technologicznych
czy tez kontynuowania dalszej wspodtpracy z dotychczasowym wykonawca.

Inne naruszenia zwigzane z opisem przedmiotu zamdwienia wynikaja z braku profesjonalnej kadry po-
zostajacej do dyspozydji kierownika zamawiajacego. Co prawda wobec powszechnej dostepnosci do wielu in-
formadji, zwigzanej choc¢by z rozwojem Internetu, pracownicy zajmujacy sie zamdwieniami publicznymi moga
uzyskac wiele niezbednych informacji wiasnie w Internecie. Niemniej w globalnej sieci WWW nie ma mozliwosci
zweryfikowania poprawnosci zamieszczanych tam informacji. Wystepuje takze trudnos¢ w weryfikacji kategorii
Zrédta informadji (np. czy badane informacje maja charakter informacji handlowej, czy s danymi zamieszczony-
mi przez niezalezny podmiot ekspercki). W praktyce niekiedy tworzy sie opis przedmiotu zamdwienia oparty na
informacjach z ulotek reklamowych, bez weryfikacji choc¢by tego czy okreslone parametry przedmiotu zaméwie-
nia maja jakiekolwiek zastosowanie w dziataniu zamawiajgcego. To prowadzi do sktadania przez wykonawcédw
srodkéw ochrony prawnej, ze wzgledu na naruszenie zasady konkurencyjnosci (art. 29 ust. 2 Pzp) przy tworzeniu
opisu przedmiotu zamowienia®.

Problemem zamawiajacych jest nieumiejetnos¢ fachowego sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia,
ktéry ma by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy. Jednoczesnie jedynymi parametrami, jakimi moze sie postuzy¢ za-
mawiajacy, sa normy techniczne i jakosciowe, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie
lub normy panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Sama identyfikacja zapotrzebowania

4 pkt 2 komentarza do art. 5 [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych. LEX 2010.
2 ). Pierég, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, CH. Beck, Wydanie 9, Warszawa 2009, s. 141.
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po stronie zamawiajgcego (np. ustuga sprzatania, zestaw komputerowy czy $wiadczenie ustugi telekomunikacyj-
nej), nie idzie w parze z konkretyzacja wymogdw stawianych zamawianej ustudze, dostawie czy robocie budow-
lanej. Subiektywne przekonanie zamawiajgcego co do jakosci i zakresu $wiadczenia bardzo czesto nie znajduje
odzwierciedlenia w specyfikadji istotnych warunkow zamdwienia, co w dalszej kolejnosci skutkuje zaoferowa-
niem przedmiotu zamdwienia, ktéry spetnia wytacznie minimalne wymogi stawiane przez zamawiajagcego®.
W tym zakresie zaréwno dialog konkurencyjny*, jak i negocjacje z ogtoszeniem zezwalajg na modyfikowanie
wymagan stawianych przed wykonawcami co do przedmiotu zamdwienia, na podstawie wiedzy uzyskanej
w trakcie negodjacji (dialogu), ktére potem zostajg umieszczone w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia.

Istnieje w tym wzgledzie znaczna réznica pomiedzy omawianymi trybami. Przy negocjacjach z ogtosze-
niem przedmiotem negocjacji moze by¢ tylko i wyfacznie uzupetnienie i doprecyzowanie opisu przedmiotu
zamdwienia lub warunkéw umowy przy zatozeniu, ze przed wszczeciem postepowania dokonano identyfikacji
zamawianego swiadczenia przynajmniej w podstawowym zakresie®. Natomiast przy zastosowaniu trybu dialo-
gu konkurencyjnego pertraktacje moga dotyczy¢ wszelkich aspektdw zamdwienia publicznego, facznie z trescia
specyfikagji istotnych warunkdw zaméwienia*.

Uczestnicy negocjacji z ogtoszeniem jak i dialogu konkurencyjnego konkretyzuja przedmiot zamowienia.
W przypadku dialogu konkurencyjnego dopiero w trakcie postepowania moze zosta¢ zidentyfikowana potrze-
ba zamawiajacego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze czynnosci te majg charakter dynamiczny, a powinni w nich
uczestniczy¢ zarbwno zamawiajacy, jak i zaproszeni wykonawcy. Wieksza aktywno$¢ przy konkretyzowaniu
przedmiotu zamowienia powinien wykaza¢ zamawiajacy, ale wykonawca powinien takze wspétuczestniczy¢
w dialogu i by¢ przygotowany na czeste zmiany parametréw przedmiotu zamdwienia. Pertraktacje tocza sie
pod katem ewentualnych ,polepszer” (udoskonaler) warunkéw zamdwienia z punktu widzenia intereséw za-
mawiajgcego.

Zapoznanie sie z ofertag wykonawcow

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w trybach wykluczajgcych mozliwos¢ nego-
cjowania z potencjalnymi dostawcami lub ustugodawcami, nie ma mozliwosci zapoznania sie z biezgcg oraz
planowang oferta wykonawcéw ani z efektami postepu technologicznego. Nierzadko postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego byty uniewazniane z powodu przedstawiania zadania przez zamawiajacych
w ofercie débr, ktdre zostaty wycofane z powszechnego uzycia* (np. dyskietek formatu 3,5” o pojemnosci 1.44
MB i przeznaczonych do nich czytnikéw), lub zadania skonfigurowania parametréw technologii niemozliwej do
spetnienia. Czestym zjawiskiem byty réwniez przypadki trudnosci w prawidtowym opisaniu przedmiotu zamo-
wienia. Pzp przewiduje w takich przypadkach mozliwos¢ powotania biegtego (specjalisty) przez zamawiajacego,
niemniej jego ekspertyza dodatkowo podnosi koszty postepowania, a informacji niezbednych do tego opisu
zawsze nieodpfatnie moze udzieli¢ w trakcie negocjacji potencjalny wykonawca, zainteresowany uzyskaniem
zamowienia publicznego. Ponadto oferta wstepna ma charakter stanowiska negocjacyjnego, ktére przedstawia

 Pefne ryzyko niewfasciwego opisu przedmiotu zamdwienia ponosi wytacznie zamawiajacy, a wszelkie watpliwosci nalezy
interpretowac na korzy$¢ wykonawcy (patrz: Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 26 grudnia 2006 roku, UZP/Z0/0-2987/06, LEX
239665).

“ Patrz w szczegolnosci: wyrok KIO z dnia 2 pazdziernika 2008 roku (KIO 993/08).

* D. Rogon, Komentarz do przepiséw Prawa zaméwieri publicznych zmienionych ustawa z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
LEX/ El. 2006.

4 ). Pierdg, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, CH. Beck, Wydanie 9, Warszawa 2009, s. 235.

4 Np. Wyrok KIO z 20 marca 2009 roku (KIO/UZP 285/09, 300/09, 303/09, Zamdwienia Publiczne w Orzecznictwie. Zeszyty
Orzecznicze, Nr 4, Warszawa 2009 rok, s. 66).
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mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia®, a tym samym nie moze by¢ uznana za zrédto zobowigzania
pomiedzy uczestniczacymi w pertraktacjach stronami.

Negocjacje i dialog majace na celu konkretyzacje oferty powinny uwzgledniac zasady uczciwej konkuren-
cji i rbwnego traktowania wykonawcéw. To tworzy powinnos¢ po stronie zamawiajgcego, aby oprécz zacho-
wania wymogow formalnych postepowania stworzyt warunki dla wszystkich zaproszonych do negodjacji lub
dialogu wykonawcow do ztozenia oferty*. Nalezy przy tym podkreslic, ze nie ma obowigzku dostepu do zamo-
wienia wszystkich zainteresowanych wykonawcdw, a jedynie tych, ktérzy beda w stanie zrealizowa¢ konkretne
i uzasadnione potrzeby zamawiajacego, takie jak np. jakos¢, funkcjonalnosc czy okreslone parametry techniczne,
o ile nie niweczy to uczciwej i rownej konkurencji®.

Identyfikacja personalna wykonawcy

W trybie negocjacji z ogtoszeniem oraz dialogu konkurencyjnego bardzo istotna role odgrywa mozliwos¢
dokonania oceny wstepnej wiasciwosci podmiotowych potencjalnych wykonawcéw. Taka mozliwos¢ odpada
w przypadku przetargu nieograniczonego, bowiem oferte moze ztozy¢ kazdy potencjalny wykonawca. Jego
wiasciwosci podmiotowe zostang ocenione przez zamawiajacego dopiero na podstawie ztozonych dokumen-
téw. Wéwczas z postepowania bedg wykluczeni jedynie ci wykonawcy, ktorzy nie spetniajg minimalnych warun-
kow oznaczonych w specyfikadji istotnych warunkéw zamdwienia. Warto nadmieni¢, ze w orzecznictwie silnie
akcentowana jest nie tylko mozliwos¢, ale wrecz powinno$¢ zamawiajagcego dopuszczenia do postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego, jedynie
wiarygodnych wykonawcow, ktérzy sg zdolni wykaza¢ miedzy innymi, ze ich doswiadczenie i wiedza gwarantuja
nalezyte wykonanie zamdéwienia publicznego®'.

Same negocjacje z ogtoszeniem majg charakter eliminacyjny, co oznacza, ze ich celem jest dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu tych wykonawcow, ktérzy prezentujg najwyzsze wiasciwosci podlegajace ocenie
(tj. np. doswiadczenie lub wartos¢ zrealizowanych uprzednio zamdwien tozsamych z przedmiotem zamdwienia
publicznego). Zamawiajacy musi takze uwzgledni¢ potrzebe zachowania konkurencyjnosci, przy czym mini-
malna liczba wykonawcdéw zaproszonych do negocjacji nie moze by¢ mniejsza niz 3 osoby, chyba ze wartos¢
szacunkowa zamdwienia wynosi lub przewyzsza wartosci okreslone przepisami wydanymi na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp — wdwczas zaproszenie do udziatu w negocjacjach nalezy wysta¢ do co najmniej 5 wykonawcéw.
W przypadku dialogu konkurencyjnego zamawiajacy zaprasza wybranych przez siebie wykonawcow w liczbie
przez siebie okreslonej (nie ma minimalnych ani maksymalnych limitéw oséb), przy zapewnieniu w trakcie dia-
logu realnej konkurendiji.

Konkretyzacja tresci umowy

Kolejna zaleta omawianych szczegdlnych trybdw negocjacyjnych z zachowaniem konkurencji jest moz-
liwo$c¢ ksztattowania wszystkich postanowier projektu umowy, dotaczanego do specyfikacji istotnych warun-
kéw zamodwienia, w tym takze warunkéw, ktére sg zazwyczaj ujimowane w samym tekscie umowy (np. kwestie
zwigzane z wysokoscia kar umownych, realizacja roszczen z tytutu rekojmi lub tez dotyczace wzajemnej komu-
nikacji pomiedzy stronami). Nalezy podkresli¢, ze negocjacje nie moga dotyczyc¢ tresci umowy, ktére regulujg

% Wyrok KIO z dnia 7 wrze$nia 2010 roku (KIO/UZP 1780/10, LEX 655093).

4 Wyrok KIO z 9 maja 2008 roku (KIO/UZP 381/09, LEX 428485).

50 Wyrok KIO z 4 grudnia 2009 roku (KIO/UZP 1602/10, Zamodwienia Publiczne w Orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze, Nr 5,
Warszawa 2010, str. 57).

T Wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2008 roku (KIO/UZP 1704/10, LEX 621659).



przepisy Pzp typu ius cogens (np. rodzaju i wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy®?). W pozo-
statym zakresie to zamawiajacy powinien mie¢ decydujacy gtos w kwestii tresci postanowien umowy, tak aby
uwzgledniata ona jego potrzeby i wymagania w jak najszerszym zakresie. Oznacza to, ze zamawiajacy powinien
byc strong ,silniejsza” umowy, ale w jej tresci powinny by¢ takze uwzglednione stuszne interesy wykonawcow na
tyle szeroko, aby wzajemne oczekiwania stron umowy byty jak najbardziej do siebie zblizone®.

W praktyce wystepuje wiele czynnikéw ograniczajacych zastosowanie trybu negocjacji z ogtoszeniem
i dialogu konkurencyjnego, ktére majg charakter pozanormatywny lub maja swoje Zrédfo w trudnosciach zwia-
zanych z interpretacja przepiséw prawnych. Wadami negocjacyjnych trybdw zamdwienia publicznego sg wy-
mienione nizej okolicznosci.

A. Brak doswiadczenia w zakresie negocjacji handlowych

Zamawiajacymi w mysl art. 3 Pzp sg przede wszystkim jednostki sektora finanséw publicznych, co prze-
ktada sie w dalszej kolejnosci na ograniczony przedmiot ich dziatania, jakim jest realizacja wtadztwa publicz-
noprawnego z zakresu administracji rzadowej lub samorzadu terytorialnego. Po stronie wykonawcéw do ne-
gocjacji (dialogu) przystepuja natomiast osoby posiadajace szczegdtowa wiedze, poparta nierzadko bogatym
doswiadczeniem zawodowym. Skoro zamawiajgcego reprezentujg z reguty pracownicy, majacy kompetencje
urzednicze, polegajace na dziataniu w $cisle oznaczonych granicach upowaznienia (kompetencji), to ich brak
dodwiadczenia w sferze stosunkéw handlowych przektada sie na nieche¢ do uczestniczenia w negocjacjach
i moze sprowadzac sie jedynie do odbioru o$wiadczen woli oferentéw.

B. Obawa postawienia zarzutu korupcji przez uczestnikow postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego

Pracownicy zamawiajacego uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publiczneg, moga
obawiac¢ sie przedstawiania im ewentualnych propozydji korupcyjnych przez przedstawicieli wykonawcdw
uczestniczacych w pertraktacjach, zwtaszcza ze negocjacje maja w mysl ustawy charakter poufny. To budzi pew-
ne obawy nie tylko co do mozliwosci zaproponowania przyjecia korzysci majatkowej w zamian za udostepnienie
informacji o toczacych sie réwnolegle negocjacjach (dialogu) z innymi wykonawcami, ale réwniez co do posta-
wienia przedstawicielom zamawiajacego ewentualnego zarzutu czynu korupcyjnego. Dlatego przedstawiciele
zamawiajacego wola przy zamowieniach publicznych stosowac tryby wytaczajace w zupetnosci bezposredni
kontakt z oferentami (zwtaszcza tryby przetargu nieograniczonego i zapytania o cene sprowadzajg postepowa-
nie o udzielenie zamowienia publicznego wytacznie do przedktadania ofert w formie pisemnej, bez mozliwosci
podijecia jakichkolwiek negocjacji w przedmiocie zamdwienia publicznego).

C. Przewleklo$¢ postepowania

Regulacje trybdw negocdjacji z ogtoszeniem, jak i dialogu konkurencyjnego nie sa wyczerpujace, dlatego
w wielu kwestiach (np. w zakresie oznaczenia minimalnych termindw, jaki musi okresli¢ zamawiajacy na ztoze-
nie ofert ostatecznych) nalezy positkowac sie regulacjami wiasciwymi dla trybdw podstawowych postepowan
o udzielenie zamdwienia publicznego. Niewatpliwie oba otwarte tryby postepowan sg trzyetapowe i sktadaja
sie z:
+  postepowania wstepnego, w ktorym odbywa sie kwalifikacja wykonawcdw, nastepnie zaproszonych do ne-
godjadji,

52 Wyrok KIO z dnia 14 lipca 2009 roku (KIO/UZP 812/09; 822/09; LEX 509931).
53 Patrz: wyrok KIO z dnia 17lipca 2009 roku (KIO/UZP 767/09).
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*  negocjadji (dialogu),
+  sktadania ofert ostatecznych zawierajacych cene*.

W zakresie oznaczania terminéw do negocjacji z ogtoszeniem jak i do dialogu konkurencyjnego w zakresie
nieuregulowanym w ustawie Pzp, stosuje sie przepisy wiasciwe dla trybu przetargu nieograniczonego®. | tak
nawet przy skréconych terminach, wiasciwych dla zamdéwien publicznych o wartosci ponizej progdéw uzasad-
niajgcych przekazywanie ogtoszenia o wszczeciu postepowaniu do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej,
procedura prowadzona w trybie negocjacji z ogtoszeniem musi uwzgledniac nastepujgce terminy minimalne:

+ 7 dni liczonych od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowiert Publicznych — na przyjmowanie
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach,

+ 10 dni liczonych od dnia przekazania zaproszenia — do sktadania ofert wstepnych niezawierajgcych ceny,

+10dni licznych od dnia przekazania zaproszenia — do sktadania ofert ostatecznych zawierajacych cene.

Do powyzszych terminéw nalezy doliczy¢ rowniez czas niezbedny do przeprowadzenia rzetelnych ne-
gocjacji, ktére koricza sie dopiero wowczas, kiedy zostang doprecyzowane wszystkie istotne warunki udzielenia
zamowienia publicznego. Wydaje sie, ze obowiazek przestrzegania tych termindw czyni omawiane tryby poste-
powania przewlektymi.

D. Nieumiejetnos$¢ poprawnej interpretacji przestanek zastosowania trybu szczegdlnego
zamowienia publicznego

Btedna interpretacja przestanek zastosowania trybu zamdwienia publicznego odnosi sie zasadniczo do
wszystkich trybow szczegdinych, a polega ona miedzy innymi na subiektywnym, a nie obiektywnym podcia-
gnieciu stanu faktycznego pod zakres konkretnej normy prawnej. Art. 10 ust. 2 Pzp reguluje granice zastoso-
wania trybu m.in. negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego, jezeli ustawa na takie rozwigzanie
przyzwala. Ustawodawca implementujgc postanowienia dyrektywy ,klasycznej” nie podjat dalszych dziatart ma-
jacych na celu doprecyzowanie niektérych przestanek zastosowania trybéw szczegolnych.

Problemy natury interpretacyjnej rodzi przepis art. 55 ust. 1 pkt 1 Pzp, uzalezniajgcy prowadzenie poste-
powania w taki sposob, aby pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione. Nalezy
zauwazy¢, ze negodjacje z ogtoszeniem maja tutaj charakter trybu nastepczego, w stosunku do uprzednio
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w jednym z trybéw podstawowych albo
dialogu konkurencyjnego. Ponowny proces poszukiwania wykonawcy w tym trybie jest mozliwy tylko ze wzgle-
du na brak ofert spetniajacych wszystkie wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i ustawy?.
Mozna zatem przypuszczaé, ze niepowodzenie prowadzonego uprzednio postepowania powodowane byto
niewtasciwym okresleniem warunkéw zamdwienia przez zamawiajacego. Ustawodawca powinien ograniczy¢
zakaz istotnej zmiany warunkéw zamowienia jedynie do ogdlnego okreélenia przedmiotu zamdwienia, a nie do
warunkoéw zwigzanych z wtasciwosciami wykonawcy lub szczegdlnymi parametrami swiadczenia®’. W obecnym
stanie rzeczy wymogi stawiane przez zamawiajacego w specyfikagji istotnych warunkéw zamdéwienia moga
ulegac¢ pewnym niewielkim modyfikacjom, jednak sam przedmiot zamdwienia powinien zachowac¢ w sposob
zasadniczy swoj ksztatt i charakter®®,

% P Jurczak, Dialog konkurencyjny — tryb udzielania zamdwien publicznych dostosowany do projektéw partnerstwa publiczno-
-prywatnego w Polsce, Finanse Komunalne, Nr 4/2009, s. 44.

% QOdestanie dotyczy wszystkich postepowan prowadzonych w trybie negocjacji z ogtoszeniem albo dialogu konkurencyjne-
go, chyba ze przedmiotem zamdwienia jest ustuga niepriorytetowa — art. 5 ust. 1 Pzp.

% Pkt 2 komentarza do art. 55 [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych. LEX 2010.

7 J. Pierdg, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Wydanie 9, Warszawa 2009, s. 224.

8 K. Padrak, Negocjacje z ogtoszeniem, Zamdwienia Publiczne Doradca, Nr 11-12/ 2005, Teza 1.
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Powyzsze argumenty, a takze mozliwos¢ wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia (art. 62 ust. 1 pkt 1 Pzp)
lub zamdwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp), czynig art. 55 ust. 1 pkt 1 Pzp regulacja znajdujaca rzadkie
zastosowanie w praktyce.

Z kolei podstawowym problemem interpretacyjnym wyfaniajgcym sie przy zastosowaniu trybu dialogu
konkurencyjnego jest wskazanie obiektywnych kryteriéw wartosciowania ekonomicznej oferty innych anizeli
cena wraz z obowigzkowym przypisaniem wagi kazdemu z przyjetych kryteriow. W myél zatozer ustawodawcy
kryteria oceny ofert maja by¢ wskazéwka oczekiwan zamawiajacego wobec zamawianego $wiadczenia®. Ale
skoro istotg dialogu konkurencyjnego jest identyfikacja rzeczywistych potrzeb zamawiajacego dopiero podczas
dialogu, to pojawia sie potrzeba wystgpienia obowigzku po stronie zamawiajagcego okreslenia ekonomicznych
przestanek warto$ciowania oferty, w sytuacji braku petnej lub czesciowej identyfikacji przedmiotowej zamodwienia.

Innym problemem zwigzanym z wartosciowaniem sktadanych ofert w ramach dialogu konkurencyjnego
jest nieumiejetnos¢ oznaczenia kryteridow w ten sposdb, aby byty one obiektywne, a takze aby uwzgledniaty po-
trzebe zapewnienia réwnej i uczciwej konkurencji pomiedzy potencjalnymi wykonawcami. To rodzi watpliwosci
zamawiajacych, ale przede wszystkim wykonawcdw, co do poprawnosci zastosowania kryterium. W odwota-
niach wnoszonych do Krajowej Izby Odwotawczej kwestionowana jest zasadnos¢ nie tylko uzycia konkretnego
waloru wartosciowania oferty, ale réwniez jego wagi w stosunku do pozostatych kryteriéw oceny oferty. Co
ciekawe, sktadane srodki ochrony prawnej sa w wiekszosci uznawane jako nietrafione lub bezzasadne®. Wydaje
sie, ze w ten sposdb jedynym zrodtem informacji co do poprawnosci zastosowania kryteriéw stata sie Krajowa
Izba Odwotawcza.

Whioski

Podstawowe problemy, z jakimi spotykaja sie zamawiajacy na poziomie identyfikacji przedmiotu zapo-
trzebowania, odpadaja przy zastosowaniu trybu negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego chocby
dlatego, ze w czasie prowadzonych negocjadji (dialogu) zamawiajacy mogg uzyska¢ od potencjalnych wyko-
nawcéw wiele cennych informadji, niezbednych do prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia. Dynamiczny
sposob przekazywania informacji uszczegdtowia i uzupetnia zapotrzebowanie zamawiajgcego, co przektada sie
nie tylko na poprawne sporzadzenie opisu $wiadczenia, ale takze na okreslenie, ktére z potencjalnych rozwigzan
beda dla niego najkorzystniejsze®'.

Usprawnieniem polegajacym na eliminowaniu ,ograniczen” zastosowania trybéw szczegdlnych z zacho-
waniem konkurencyjnosci mogtoby by¢ skrocenie terminéw ustawowych na sktadanie ofert wstepnych, ale
nie jest to dopuszczalne ze wzgledu na brzmienie art. 38 Dyrektywy ,klasycznej”. Natomiast mozliwe bytoby
inne rozwigzanie przyspieszajace procedure udzielania zamdwienia publicznego. Skoro oferty wstepne sktada-
ne przez wykonawcdw moga by¢ uzupetniane lub zmieniane przez wykonawce w trakcie negocjacji (dialogu)
Z zamawiajgcym, to powinny by¢ one uznawane za informacje, ze ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego ma mozliwosci realizacji umowy zawartej w wyniku udzielenia tego zamdwienia. Tego rodzaju poten-
cjat gospodarczy zweryfikuje zamawiajacy zapraszajac do udziatu tylko i wytacznie najbardziej wiarygodnych
oferentdw, naturalnie w granicach ustawowego minimum. Wydaje sie, ze nie ma przeszkdd, azeby zamawiajacy
de lege fenernda mogt zadac wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach sktadania ofert wstep-
nych niezawierajacych ceny.

% J.Pierdg... s.310.

€ Np. Wyrok KIO z 6 stycznia 2010 roku (KIO/UZP 1804/09) oraz wyrok KIO z 12 lutego 2010 roku (KIO/UZP 1/10); Zamowienia
Publiczne w Orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze, Nr 5, Warszawa 2010, s. 109-110.

o Wyrok KIO z 5 wrzesnia 2008 roku (KIO/UZP 381/08, LEX 428485).
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Nalezy zauwazy¢, ze negocjacje z ogtoszeniem s uznawane za tryb podstawowy przy udzielaniu zamo-
wien sektorowych (art. 134 ust. 1 Pzp). Wobec tego nie ma przeszkdd, aby przy zamdwieniach, ktorych wartosc
jest mniejsza anizeli kwoty okreslone przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, negocjacje z ogto-
szeniem byty uznawane de lege ferenda takze za tryb podstawowy. Ewentualna nowelizacja ustawy Pzp mogtaby
polegac na dodaniu w art. 10 Pzp po ustepie 1, ustepu 1a o tresci: ,JeZeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, za tryb podstawowy uznaje sie rowniez negocjacje
z ogtoszeniem i licytacje elektroniczng”. Ten przepis bedacy jedynie transpozycjg przestanek zastosowania dwaéch
trybdw szczegdlnych, okreslonych wart. 55 ust. 1 pkt 5 oraz 74 ust. 2 Pzp, moze stac sie swoistym wzmocnieniem
procesu decyzyjnego przy wyborze trybu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Popularyzacji dialogu konkurencyjnego moze sprzyja¢ wskazanie wigzacych kryteriéw oceny ofert, o kto-
rych mowa w art. 91 ust. 2 Pzp, implementujgcym art. 53 ust. 1 pkt a) Dyrektywy ,klasycznej”. Ekonomiczna war-
tos¢ oferowanych $wiadczer moze by¢ rozpatrywana takze przez pryzmat innych niz cena waloréw takich, jak ja-
kos¢, aspekty srodowiskowe, koszty eksploatacyjne, pomoc techniczna, czas wykonania lub wartos$¢ techniczna.
Ustalenie takiej wartosci napotyka na trudnosci interpretacyjne wystepujace po stronie zamawiajacych, ktérzy
nie maja w tym wzgledzie zadnych ,wytycznych”. Za takie ,wytyczne” nie moga by¢ uznane negatywne prze-
stanki oceny ofert, okreslone art. 91 ust. 3 Pzp. Przepis ten jedynie wprowadza zakaz subiektywnych kryteriéw
oceny ofert. Tego rodzaju zakaz nie jest wystarczajgcy dla zamawiajacych, ktdrzy, jak juz wyzej wspomniano, sa
w zdecydowanej wiekszosci jednostkami sektora finanséw publicznych dziatajgcych w oparciu o obowigzujace
przepisy, ktére wyznaczaja scisle ramy ich kompetencji. Tym jednostkom pozostawia sie wyfacznie tyle kompe-
tendji, ile jest niezbednych do realizacji powierzonych im zadan publicznych. NatoZzenie na zamawiajacych obo-
wigzku samodzielnego wskazania obiektywnych kryteriow oceny ofert, w ramach abstrakcyjnie sformutowanej
normy prawnej, skutkowa¢ moze licznymi naruszeniami zasad zamdwien publicznych juz na etapie tworzenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Uszczegdtowienie art. 91 ust. 2 Pzp moze zwiekszy¢ zastosowanie
dialogu konkurencyjnego oraz zwiekszy¢ efektywnos¢ ekonomiczng udzielanych zamdéwien publicznych. Moze
rowniez przyczynic sie do zmniejszenia sktadanych srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcéw w zakresie
kwestionowania przyjetych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert.



tukasz Gornicki
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza-Modrzewskiego
Wydziat Prawa i Administracji

O potrzebie dalszych usprawnien w zakresie ekologicznych

zamowien publicznych
(Na podstawie analizy Krajowego Planu Dziatan w zakresie zréwnowazonych
zamowien publicznych na lata 2010-2012)

Wprowadzenie

Idea zréwnowazonego rozwoju wzieta swoje korzenie podczas ,Szczytu Ziemi” odbywajacego sie w Rio
de Janeiro w 1992 roku. Przyjeto tam dwa kluczowe dokumenty w postaci deklaracji oraz globalnego programu
dziatan Agendy 21. Juz wtedy uczestnicy Szczytu stwierdzili, ze: ,jedynq drogq do osiqgniecia dtugotrwatego roz-
woju gospodarczeqo jest fgczenie go z ochrong srodowiska'.

Szczegolnie istotne kwestie porusza wspomniana Agenda, ktéra byta swoistym narzedziem dla sygnatariu-
szy deklaracji z Rio. Pokazano w niej, w jaki sposob zrownowazyc¢ rozwdj gospodarczy i spoteczny z poszanowa-
niem srodowiska. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢ kwestie, ktéra zostata tam uwypuklona, iz zasadnicza role we
wdrazaniu tego typu dziatar, zgodnie z maksyma: ,Mysl globalnie, dziataj lokalnie’, maja wtadze lokalne®.

Jak wazne wyzwanie stanowi realizacja zagadnier dotyczacych zréwnowazonego rozwoju, moze
wskazywac fakt zajecia sie nim przez Papieza Jana Pawia Il. Ten mato znany aspekt dziatalnosci naszego wiel-
kiego rodaka, a o problemach z jakimi trzeba sie zmierzy¢ mowit wielokrotnie, powinien by¢ wskazéwka
i swoistym motywatorem dla nas w celu zintensyfikowania aktywnosci w tym zakresie. Idea, ktéra najlepiej
podsumowuje jego intencje, zostata zawarta niewatpliwie w oredziu dotyczacym problematyki zréwnowa-
zonego rozwoju wygtoszonym 12 marca 1999 r. w Watykanie do cztonkow Papieskiej Akademii Nauk. Stwier-
dzit w nim miedzy innymi, ze: ,Czlowiek ma obowiqgzek ogranicza¢ zagrozenia dla przyrody, otaczajqc szczegding
troskg srodowisko naturalne, podejmujqc stosowne dziatania i tworzqc systemy ochronne, przede wszystkim z mysiq
o dobru wspdinym, a nie zyskach i prywatnych korzysciach™*.

Od czasu Szczytu w Rio mineto juz prawie 20 lat a zrdwnowazony rozwdj byt i jest stale waznym przed-
miotem debaty na arenie miedzynarodowej cho¢ wydaje sie, ze w Polsce wcigz nie jest dostatecznie rozumiany
i doceniany. Bedzie o tym mowa w dalszej czesci niniejszego opracowania w kontekscie uregulowan wynika-
jacych ze Stanowiska Rzadu w odniesieniu do Zielonej Ksiegi w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie
zamoéwien publicznych: W kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zamaéwien (KOM (2011) 15)%
oraz ,Krajowego Planu Dziatart w zakresie zielonych zamoéwien publicznych na lata 2010-2012" (KPD)®°.

Narzedzia sg dostepne

Jedna z zasadniczych drég do realizacji celu zrdéwnowazonego rozwoju sg przepisy regulujgce zamdwienia
publiczne. Stanowig one bardzo wazne narzedzie, za pomoca ktdrego wiadze panstwowe i samorzagdowe moga

& http//www.ios.edu.pl/biodiversity/5/rio.htm

& http//www.umbrella.org.pl/archiwum/agenda21/agenda21.htm

o |'OSSERVATORE ROMANO NR 5-6 1999 .

% http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/consultations/index_en.htm
% http://www.uzp.gov.pl/
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odpowiednio stymulowac realizacje przemian w gospodarce. Istnieje bowiem silna korelacja pomiedzy deter-
minacja dziatar i hierarchizacja polityczna realizacji celéw zwigzanych z ,zazielenianiem” zamowien a funkcjo-
nowaniem systemu w praktyce. Takich pozytywnych przyktadéw w Europie jest bardzo duzo. Jednym z bardziej
wyrazistych sa dziatania podjete przez wtadze Londynu. Ta jedna z najwiekszych europejskich metropolii ma
problemy zaréwno z odpadami komunalnymi, jak i z zanieczyszczeniem powietrza. Dwa kluczowe wyzwania
staty sie podstawg do stworzenia specjalnego programu pod auspicjami Burmistrza Londynu (Mayor of London
Green Procurement Code). Jego celem bylo i jest zaangazowanie spotecznosci lokalnej do walki z negatywnymi
skutkami industrializacji. Poczatkowo program miat pomaoc w stworzeniu rynku dla produktéw poddajacych sie
recyklingowi. Obecnie réwnie mocno ktadzie sie nacisk na zmiany w zarzadzaniu firma, a tym samym zmiany za-
chowan konsumentéw. Cele sa wyznaczone bardzo ambitnie, np. emisja dwutlenku wegla ma by¢ zmniejszona
0 60% do 2025 roku®”.

Chciatoby sie stwierdzi¢, ze obecnie nikomu nie trzeba ttumaczyc potrzeby jak najszerszego stosowania
zasad zrébwnowazonego rozwoju i korzysci z nich ptynacych. W swietle statystyk jednak nic bardziej mylnego.
Cho¢ mamy do czynienia ze spektakularnym wzrostem rynku zamowien publicznych w Polsce — do 167 mld
zt w zesztym roku — co stanowito ok. 12% produktu krajowego brutto (wzrost wartosci zamoéwien publicznych
na tle PKB przedstawia wykres 1), to jednak procentowy udziat zielonych zamowien jest wcigz na bardzo niskim
poziomie.

Wykres 1. Wzrost warto$ci zamowien publicznych na tle PKB

1600000
1343757 1412784
1400000
1275 432 s
. 1176 737 B warto$¢ PKB
N 1200000 .
= wartosc
£ 1000000 zamowien
e} publicznych
'3 800000
£ 600000
400000
167 000
200000 03100
__a
2007 2008 2010

lata
Zrodio: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS i UZP.

W roku 2010 wielko$¢ zielonych zamowien szacowano na 8%, Bioragc jednak pod uwage wzrost wartosci
zamowien w ogole (wzrost bazy) trzeba podkresli¢, ze wartos¢ zielonych zamdwien utrzymuije sie mniej wiecej
na poziomie z 2009 roku. Wykres 2 przedstawia szacowang procentowo wielkos¢ zielonych zamowien publicz-
nych i ich warto$¢ w latach 2007-2010. | w tym wypadku dane potwierdzajg negatywna tendencje. Sytuacja ta
powinna stanowi¢ swoisty alarm do intensyfikacji dziatan zwigzanych z ,zazielenianiem” dziatalno$ci gospodar-
czej.

W kontekscie przytoczonych faktéw oraz by dobrze okresli¢ obszar niniejszego opracowania warto stwier-
dzi¢, ze prowadzenie postepowan przetargowych w ramach obowiazujacego prawa nie ma nic wspdlnego z ra-
cjonalnoscia wydatkowania srodkéw (i to z zatozenia). Te, cho¢ dla niektérych dosc kontrowersyjng, teze obronic
jest w stanie zapewne kazdy prywatny przedsiebiorca. Dla wielu moze wydawac sie to dziwne i zbyt daleko

& http://www.greenprocurementcode.co.uk/
% Informacja mailowa z UZP.
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idace twierdzenie, ale reguty logiki nie daja innej mozliwosci wnioskowania. Jasne tez jest, ze nie taka role spetnia
w tym zakresie obowiazujacy system prawny. Stoi on bowiem na strazy zupetnie innych wartosci, ktére moz-
na sprowadzi¢ do dwdch zasadniczych kwestii, mianowicie przejrzystosci wydatkowania srodkéw pienieznych
i ujednolicenie procedur. To wtasnie w pierwszym rzedzie dla realizacji tych idei tworzone s3 przepisy, ktére
w warunkach gospodarczych sprawiaja tyle problemdw przedsiebiorcom. Mozna w uproszczeniu stwierdzi¢,
ze ustawa PZP ma przede wszystkim stuzy¢ weryfikacji, kontroli i sprawdzeniu dziatart administracji. Z tego tez
powodu warto rozwazy¢ podniesienie do podobnej rangi eksponowanych ostatnio polityk europejskich, tj.:
spoteczng odpowiedzialnos¢ biznesu, innowacyjnosc¢ i ochrone srodowiska. W tej kwestii zdania sg podzielone
Co mozna zaobserwowac szczegdlnie w niektérych dokumentach rzadowych, o ktérych bedzie jeszcze mowa.

Wykres 2. Szacowana procentowo wielko$¢ zielonych zamowien publicznych iich wartos¢ w latach 2007-2010
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Zrodio: opracowanie wiasne na podstawie danych UZP.

Komisja Europejska chce na ,zielono”

Do 18 kwietnia biezagcego roku Komisja Europejska przeprowadzata w krajach cztonkowskich konsultacje
na temat modernizacji polityki unijnej w zakresie zamdwien publicznych. W tym celu opracowano specjalny do-
kument - Zielong Ksiege — omawiajacy poszczegdlne aspekty funkcjonowania systemu i mozliwosci jego korek-
ty. Potrzeba przeprowadzania tego typu dziatania wynikata z przekonania, ze to wiasnie zamowienia publiczne
stoja obecnie przed wielkim wyzwaniem. Stosujac bowiem te procedury Unia wydaje juz prawie 17% PKB. Ce-
lem konsultacji byto pozyskanie informacji na poziomie Panstw Cztonkowskich o mozliwosciach uelastycznienia
i uproszczenia narzedzi prawnych tak, by zamdéwienia publiczne w jak najlepszym zakresie sprzyjaty tworzeniu
nowych miejsc pracy, rozwojowi innowacji i ochronie srodowiska®.

Zielona Ksiega objeta obszarem swych zainteresowan szereg aspektdw, w zakresie ktérych Komisja Euro-
pejska przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia reform. W kontekscie niniejszej publikacji skoncentrowano sie na
czesci 4 tego opracowania, dotyczacej wykorzystania zamdwien do wspierania realizacji celow z zakresu innych
polityk, w tym polityki ochrony srodowiska. Chcac odnies¢ sie do tych kwestii, nalezy jednak poczynic kilka uwag
natury ogolnej dotyczacych Stanowiska Rzadu w omawianej sprawie.

®  Komunikat prasowy na temat konsultacji w sprawie modernizacji polityki zamowien publicznych z dnia 27.01.2011 r,
IP/11/88.
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Cho¢ polski rzad na wstepie do swojego Stanowiska z ,zadowoleniem przyjmuje inicjatywe przeglqdu obo-
wiqzujqcych przepisdw” i podkresla, jako szczegdlnie istotne, ,szeroki zakres konsultacji” oraz ,kompleksowosc podej-
scia” do tego tematu to jednak wydaje sie ze nie do korica z tymi stwierdzeniami sie zgadza. Zaraz w nastepnym
akapicie poswieca bowiem szereg uwag dyskredytujacych samga idee proponowanych zmian. Taka sama teza za-
warta jest zresztg we wnioskach koricowych do omawianego dokumentu. Gtéwna o$ watpliwosci oparta jest na
ewentualnym zagrozeniu zwigzanym z nieprzestrzeganiem zasady stabilnosci systemu prawnego. Zasadniczy
argument, ktory jest jednak podnoszony, stanowi, ze panstwa cztonkowskie ,muszq poswieci¢ duzo czasu na do-
stosowanie swojego prawa do ustawicznie zmieniajgcych sie wymogow unijnych”. W dalszej kolejnosci wypowiedz
jest tagodzona stwierdzeniem, ze ,niemniej Polska dostrzega potrzebe zmian w zakresie, w jakim prowadzq one do
zwiekszenia pewnosci prawnej oraz usprawnienia procesu wydatkowania Srodkdw publicznych, w tym absorpdji srod-
kéw unijnych, w szczegdlnosci poprzez uwzglednienie w przepisach dyrektyw najnowszego orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci”.

Warto zauwazy¢, ze choc co prawda, w ostatnim czasie wprowadzano na szczeblu unijnym szereg struktu-
ralnych zmian, poczynajac od wdrozenia dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE mato przekonujace wydaje sie jed-
nak stwierdzenie, Zze dziatania te dokonywane sg ,w zbyt krétkim odstepie czasu”. Tym bardziej trudno zrozumiec
takie uwagi w kontekscie kryzysu finansowego i gospodarczego, ktéry wcigz jest jeszcze mocno odczuwany. Nie
sposob nie zauwazy¢, iz pomimo tego, ze w ostatnich latach Polska jest zaznaczona ,zielonym” kolorem na ma-
pie Europy, to poziom naszego rozwoju gospodarczego jest jednak nieporéwnywalny do naszych zachodnich
sasiadow. Szczegdlnie jest to wiasnie widoczne w kontekscie sposobu myslenia i postepowania w odniesieniu
do zréwnowazonego rozwoju. Niestety kolor zielony, o ktérym byta mowa, nie ma nic wspdlnego z ,przodow-
nictwem” w zakresie zielonych zamdéwien publicznych.

W tym obszarze stara Europa zmierza wielkimi krokami do przodu, a nowe konsultacje bezdyskusyjnie
maja dac¢ odpowiedZ na dynamicznie wcigz pojawiajace sie nowe wyzwania. Warto zdac sobie sprawe, ze wa-
runki gospodarcze zmieniaja sie szybciej niz mozliwosci dziatania administracji. Z tego tez powodu kwestie te nie
moga stanowi¢ zadnego argumentu, aby postepowanie na szczeblu krajowym w zakresie wprowadzania no-
wych rozwigzan cierpiato w jakikolwiek sposéb. O wiele bardziej potrzebne jest spojrzenie, ktdre prezentuje J.M.
Barroso, gdzie w preambule do Strategii Europa 2020 stwierdza: ,Kryzys byt dzwonkiem alarmowym, dzieki ktdremu
zorientowalismy sie, Ze jesli niczego nie zmienimy, skazemy sie na stopniowq utrate znaczenia i spadniemy do drugiej
ligi nowego swiatowego porzqdku. Dla Europy nadszedt moment prawdy i czas na dziatania stanowcze i ambitne.

Trzeba rowniez zauwazy¢, ze gdyby nie takie ,dynamiczne” podejicie ze strony organéw Unii do kwestii
zamowien publicznych, najprawdopodobniej tkwilibysmy caty czas w przepisach z lat 90.

Jak bardzo potrzebne jest nowe spojrzenie na kwestie zamdwien publicznych, mozna stwierdzi¢ na
podstawie dynamiki rozwoju innych obszaréw gospodarczych w Europie. Przyktadowo warto wskaza¢, ze 13
kwietnia 2011 r. Komisja Europejska przedstawita nowg wersje aktu o jednolitym rynku. Stanowi go pakiet 12
projektéw, ktére maja zapewnic¢ Europie wzrost gospodarczy i spadek bezrobocia. Jednym z nich jest pro-
jekt dotyczacy pogtebienia rynku wspolnotowego. Trzeba podkresli¢, Zze bedzie to tez réwnoczesnie jeden
z priorytetéw podczas polskiej prezydencji w UE.

Podobnie réwniez dzieje sie np. w sprawie prawa kontraktowego. Prace, ktdre juz trwaja, majg stworzyc
ramy prawne do uruchomienia systemu umozliwiajacego przedsiebiorcom z réznych krajéw dokonanie transak-
gji internetowych na podstawie wspdlnego prawa europejskiego’".

0 http://ec.europa.eu/eu2020/
T GW, 4 kwietnia 2011 r. Komisja Europejska pokazata tuzin krokéw do lepszego zycia w Europie, Tomasz Bielecki, Katarzyna
Zachariasz.
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W tym samym, unifikacyjnym duchu rozwijane jest prawo ochrony wiasnosci intelektualnej. Projekt prze-
widuje mozliwos¢ uzyskania patentu europejskiego, obejmujagcego niemal catg Europe w wyniku ztozenia jed-
nego wniosku’2

W czesci czwartej Zielonej Ksiegi obejmujacej zagadnienia w obszarze sposobdw zakupu, bedacych jed-
noczes$nie wsparciem dla realizacji celéw Strategii Europa 2020, poruszono szereg aspektdw zwigzanych z ochro-
na srodowiska, wytgczeniem spotecznym i promowaniem innowacji realizowanych na réznych etapach proce-
dury udzielania zamdéwienia. Poszukiwano najdogodniejszych mozliwosci w kontekscie uwzglednienia wyzej
wskazanych polityk w przysztym prawie europejskim.

W Stanowisku Rzadu przygotowanym jako odpowied? na pojawiajace sie w Zielonej Ksiedze zagadnienia
mozemy przede wszystkim zauwazy¢ dos¢ zachowawczy ton odpowiedzi. Po raz kolejny pojawiaja sie obawy
dotyczace ,przeregulowania systemu” i wrecz swego rodzaju apel o ostroznos¢ przy naktadaniu dodatkowych
obowigzkdw na poziomie ogdinoeuropejskim.

Wolnos¢ jest zapewne jednym z najwazniejszych doznan, jakie sg ludziom potrzebne, takze w wymiarze
gospodarczym. Jest to wartos¢, o ktérg warto walczy¢ w kazdym aspekcie zycia, ale czasami bywa tak, ze
niestety sami nie potrafimy jej nalezycie wykorzystac. Takie tez mam wrazenie w kontekscie wprowadzania
w Polsce zasad zrownowazonego rozwoju, a tym samym ,zazieleniania” zamowien. Z tego tez powodu trudno
sie zgodzi¢ z zaprezentowanym w Stanowisku Rzadu podejsciem, w mysl ktérego ,paristwom cztonkowskim
nalezy pozostawi¢ swobode w zakresie wspierania poszczegdinych polityk poprzez zamdwienia publiczne”. Bedzie
bowiem tak, ze swoboda. o ktérej mowa ,pozwoli dostosowac ewentualne obowiqzki tego rodzaju do konkret-
nych warunkow spotecznych i gospodarczych”. W Polskiej rzeczywistosci oznaczac to moze, ze nie bedzie dyna-
miki przyrostu ekologicznych zamowien. Zaprezentowane na wstepie dane z ostatnich lat prowadza wtasnie
do takiego wniosku.

Planowanie mobilizuje do dziatania?

Komisja Europejska w swoim Komunikacie zatytutowanym: ,Sprawozdanie z realizacji Planu Dziatart w dzie-
dzinie technologii srodowiskowych w 2004 roku” zawezwata rzady paristw cztonkowskich do sporzadzenia pla-
néw dziatan na rzecz ekologicznych zamdéwien publicznych. Znajduija sie tam miedzy innymi wytyczne dotycza-
ce sposobu tworzenia takiego planu. Powinien on ,okreslac cele i standardy wspierajgce ekologiczne zamdwienia
publiczne, jak réwniez wskazdwki i praktyczne pomoce dla nabywcdw publicznych”. Po szczegdtowe rozwiazania
odsyta on w dalszej kolejnosci do specjalistycznej publikacji unijnej, swoistego elementarza w tym zakresie pt.:
,Ekologiczne zakupy” jak i do polityki zakupowej i podobnych planéw dziatarn stworzonych juz wczesniej w ta-
kich krajach jak Austria, Dania czy Anglia.

14 czerwca 2010 roku Rada Ministrow przyjefa w trybie obiegowym Krajowy Plan Dziatania w zakresie
zréwnowazonych zamowien publicznych na lata 2010-2012. Obecny Plan ponownie zostat opracowany przez
Urzad Zamowien Publicznych i jest juz drugim z kolei (poprzedni stworzony zostat na lata 2007-2009). Jego
konstrukcja w czedci oparta jest na zatozeniach wzorowanych na podobnych dokumentach panstw wiodacych
w tym zakresie. Niestety nalezy stwierdzi¢, ze nie jest to dokument kompleksowy w rozumieniu wytycznych
unijnych. Obejmuje on bowiem swym zakresem cele oraz wytyczne prawne. Nie okresla natomiast standardéw
dziatan jak i praktycznych rozwigzan.

Na pewno warto zauwazy¢ wyczerpujgce omowienie prawa wedtug stanu, kiedy Plan byt tworzony i to za-
réowno przepisow bezposrednio odnoszacych sie do meritum, jak i posrednio z nim zwigzanych. To bardzo dobra

72 GW, 4 kwietnia 2011, Jedna Europa = jeden patent, KATAZA.
7’ http://eur-lex.europa.eu/
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praktyka, ktéra zreszta wprost wynika z Komunikatu Komisji Europejskiej’. Pozwala ona okresowo podsumowac
i catosciowo ogarnac tego typu dziatania zaréwno na szczeblu polskim, jak i europejskim. Jest ona tak wazna,
gdyz pomaga w ksztattowaniu swoistego poczucia stabilizacji prawa, ktére przeciez jest jedng z zasadniczych
niepewnosci wskazanych w dokumentach rzadowych. Oczywiscie dziatanie to nie moze by¢ odosobnione i ist-
nieje stata koniecznos¢ udostepniania aktualnych wymogdw i mozliwosci prawnych (co ma zreszta miejsce np.
na stronach internetowych UZP).

W kolejnej czesci Plan zajmuje sie omdwieniem sytuacji w zakresie monitorowania poziomu ,zazielenienia”
zamowien w Polsce. Jest to wyzwanie, przed ktdrym zostat postawiony w sposéb naturalny Urzad Zamdwien Pu-
blicznych, niestety nie mam pewnosci, czy byt to wybor trafny (cho¢ na pewno jest to jedno z tariszych rozwia-
zan). Zastrzezenia moze budzi¢ zaréwno przyjeta metodologia (cho¢ stale ulepszana), jak i kwestie niezaleznosci
prowadzonych badar (w kontekscie stawianych w Planie celéw). Niepewno$¢ w tym dziataniu UZP jest widoczna
cho¢by w stwierdzeniu typu: ,Tak duza liczba zamawiajqcych uniemoZzliwia uzyskanie precyzyjnych informacji od-
nosnie stopnia zazielenienia procedur przetargowych”. Ten konkretny cytat dotyczyt mozliwosci analizy danych za
2008 rok, kiedy to liczba zamawiajacych udzielajacych zamdwienia na podstawie PZP wynosita 12 183 podmioty.
Moze jednak cieszy¢ réwnoczesnie zrozumienie potrzeby monitorowania rynku w tym zakresie. Wyraznie widac,
Ze proces ten powinien zosta¢ powierzony wyspecjalizowanym podmiotom badz regulowany tak by np. zama-
wiajacy ,chciat” sam poinformowac o jego charakterze™.

W tym miejscu warto szerzej spojrze¢ na podejscie organdw Unii do tego tematu. Zagadnienie to zostato
poruszone w Komunikacie Komisji z 2008 roku pt. ,Zamdwienia publiczne na rzecz poprawy stanu srodowiska"”®.
Zgodnie z nim mierzenie poziomu ,zazielenienia” zamowien jest mozliwe w dwojaki sposéb. Pierwszy z nich to
metoda ilosciowa, ktéra pozwala na ocene zasiegu ,akceptadji polityki i postepu w jej realizacji”. Dokonuje sie to
poprzez poréwnanie wskaznikéw zielonych zamdwien z ogdélnym poziomem zamowier publicznych. Wskaz-
niki, o ktérych mowa, to nic innego jak liczba oraz wartos¢ ekologicznych procedur przetargowych. Przy czym
Komisja nie wyznacza jak takie badanie ma by¢ przeprowadzane, czy tez jaki podmiot ma sie nim zajmowac.
Nieodniesienie sie, czy nawet nieuregulowanie tych ostatnich kwestii budzi¢ moze uzasadnione watpliwosci
szczegodlnie w panstwach, gdzie idee zréwnowazonego rozwoju zaczynaja dopiero przebijac sie do zadan prio-
rytetowych. Brak jednolitej metodologii oraz wykonywanie tego obowiazku przez podmioty niewyspecjalizo-
wane stwarza podstawy do watpliwosci co do jakosci prowadzonych badan. Tym bardziej, jezeli w ten sposéb
uzyskane wyniki majg stanowi¢ podstawe do rozliczania wykonania zobowigzan. Oczywiscie problem ten nie
dotyczy tylko Polski. Warto jednak zauwazy¢, ze funkcjonuje wiele niezaleznych podmiotéw, instytutéw badaw-
czych, ktérych zaangazowanie w takie badania w znacznym stopniu podniostoby range uzyskiwanych wynikdw
z jednej strony oraz zdjetoby zadanie, ktére nie jest gtdwnym obszarem funkcjonowania UZP z drugiej strony.

Druga z prezentowanych w Komunikacie metod to metodologia uwzgledniajaca oddziatywanie na $rodo-
wisko, pozwalajgca na wykazanie i ocene zarowno zyskéw dla srodowiska, jak i wymiernych korzysci dla przed-
siebiorcow. Obecnie metodyka ta jest na etapie wypracowania. Istnieje tu bowiem szereg problemaéw jak choc¢-
by zwigzanych z zagwarantowaniem jednolitego monitorowania i porownywalnosci wynikéw z réznych krajéw
cztonkowskich. Z tych tez powoddw, na pierwszym etapie skoncentrowano wysitki w zakresie badania sektoréw,
dla ktérych ustanowiono wspdlne kryteria dotyczace zielonych zamdéwien publicznych.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze cho¢ Komisja w omawianym Komunikacie wyrazata dazenie do for-
malnego zatwierdzenia wspomnianych wspolnych kryteridw, to do dzisiaj w Polsce nie uzyskaty one takiego
potwierdzenia i jak wynika z informacji otrzymanych w Urzedzie Zamowienr Publicznych, nie jest to planowane.

4 http//eur-lex.europa.eu/
7> http://www.uzp.gov.pl/
6 http://eur-lex.europa.eu/
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Urzad Zamowien Publicznych prowadzi badania w przedmiocie ekologicznych zamdwien publicznych
wedtug wiasnej metodologii. Na pewno moze cieszy¢ fakt, ze obecnie rozpatrywana proba jest juz znacznie
wieksza niz pierwotnie (1200 analizowanych ogtoszert wobec 400 w 2006 roku). Dodatkowo warto wskaza¢,
ze obecnie badanie ma charakter kwartalny i prowadzone jest w podziale na rodzaje zamdwienia, tj.: roboty
budowlane, dostawy i ustugi. Grupa dobierana jest losowo na podstawie wypracowanego algorytmu. Badanie
dokonywane jest zardbwno w oparciu o ogtoszenia publikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych jak i publi-
katorze UE (Tenders Electronic Daily).

Kolejng czes¢ i jak sie wydaje jedng z zasadniczych Krajowego Planu Dziatar stanowi fragment dotyczacy
stawianych przed naszym krajem celéw w zakresie realizacji zielonej polityki zamdwieniowej. Przedstawiono je
w rozbiciu na cele ogdlne i szczegdtowe. Do tych pierwszych zaliczono podniesienie poziomu zielonych zamo-
wien publicznych na szczeblu krajowym do 20% (w oparciu o metodologie UZP) oraz stymulowanie rozwoju
rynku poprzez kreowanie popytu na produkty spetniajace wysokie standardy srodowiskowe oraz innowacyjne
technologie $rodowiskowe po stronie administracji publicznej. Realizacja celu podstawowego, tj. wzrostu ilosci
zamowien ekologicznych, ma by¢ mierzona poprzez wzrost liczby oséb przeszkolonych w tym zakresie oraz
wzrost odsetka postepowan o udzielenie zamdwienia uwzgledniajacych aspekty srodowiskowe. Stan ten ma
byc¢ osiggniety na przestrzeni trzech lat.

Nalezy stwierdzi¢, ze niedobrg praktyka jest, o czym byta juz mowa, weryfikacja realizacji dziatari przez
ten sam podmiot, ktéry dane zadanie realizuje (choc¢by poprzez tworzenie Planu). Do tego bowiem w istocie
sprowadzac sie bedzie dziatanie w przedmiocie sprawozdania z wykonania Planu. Przy potencjalnie niewysokich
wskaznikach (10,5% w 2009 roku jako baza i 20% w 2012 roku jako cel) kwestia przyjetej metodologii moze by¢
kluczowa dla koncowych wynikéw. Ponadto wydaje sie, ze przyjety cel jest mato ambitny w kontekscie wy-
zwan, ktére omdwiono na wstepie niniejszego opracowania. Stwierdzenie to jest tym bardziej uzasadnione, ze
16 grudnia 2010 roku przyjeta zostata nowa ustawa o publicznym transporcie zbiorowym?”, ktéra implementuje
postanowienia Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) z kwietnia 2009 roku w sprawie promowania
ekologicznie czystych i energooszczednych pojazdéw transportu drogowego’®. Termin implementacji nowego
prawa uptywat 4 grudnia 2010 roku. Mozna stwierdzi¢, ze w momencie tworzenia Krajowego Planu Dziatar infor-
macja ta bez watpienia byta znana. Mozliwa do przewidzenia konsekwencja uchwalenia wskazanej ustawy, ktéra
wprowadza ekologiczne kryteria wyboru srodkéw publicznego transportu drogowego do postepowan przetar-
gowych bedzie zapewne znaczny wzrost ilosci zielonych zamdwien. Wzrost uzyskany metoda regulacyjna, tak
krytykowang w Stanowisku Rzadu do konsultacji unijnych szerzej juz oméwionym. To oczywiscie bardzo dobrze,
Ze tego typu rzeczy przewiduje sie, ale z drugiej strony jest to tez podstawa do twierdzenia jak wyzej.

Zapewne sporym zaskoczeniem dla tworcow Planu byt tak wysoki wzrost wartosci udzielanych zamdwien
(040,3 mld w latach 2009-2010, to jest 0 31,8%), co przyznaje moze by¢ argumentem jednak za tym, ze zapropo-
nowane wskazniki okaza sie by¢ wygdrowane (zwtaszcza jezeli dynamika bedzie zachowana).

Kwestie dotyczace realizacji kolejnej czesci celu gtéwnego w postaci wzrostu ilosci oséb przeszkolonych
0 20% réwniez mogg budzi¢ uzasadnione watpliwosci. W tym wypadku z zupetnie innego powodu. Tak jak
i w poprzednim przypadku, punkt odniesienia ma stanowic liczba oséb przeszkolonych w 2009 roku. Zgodnie ze
wskaznikami zaprezentowanymi w Krajowym Planie Dziatar jest to odpowiednio 220 uczestnikow dwdéch edydji
szkolen (w zakresie zielonych zamdwier publicznych) oraz 300 uczestnikdéw konferencji w tym samym zakresie.
Trudno stwierdzi¢ jednoznacznie po lekturze Planu, jaka metodologie przyjeto, ale nawet jezeliby zatozy¢, ze jako
baze traktujemy sume uczestnikéw szkoler i konferencji, to realizacja celu oznacza wzrost o 104 przeszkolone
osoby (czyli wzrost do 624 oséb). W przypadku gdyby traktowac wyzej wskazane zadania roztacznie, wzrost
oznaczatby dodatkowe 44 osoby po przeszkoleniu. Nie mozna uzna¢ takiego dziatania jako ambitne.

77 http://isap.sejm.gov.pl/
& http://eur-lex.europa.eu/
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Podobnie wyglada sytuacja w odniesieniu do dziatar w zakresie zwiekszenia liczby podmiotéw legitymu-
jacych sie zweryfikowanym systemem zarzadzania $rodowiskiem i zwiekszeniem liczby krajowych produktéw
certyfikowanych polskim Ekoznakiem (odpowiednio przewidziano wzrost o 20% i 50%). Dla przyktadu mozna
wskazad, ze baze z poczatku 2010 roku dla certyfikatow Ecolabel stanowi liczba 18, z czego 9 nie jest aktualnych.
Wzrost 0 20% oznacza dodatkowe, prawie 4 certyfikaty. Odpowiednio dla certyfikatu Ekoznak to 80 na poczatku
2010 roku i wzrost 0 40 do 2012 roku. Nie s3 to wartosci, ktére mozna by traktowac jako wyzwanie.

W Planie mowa jest jeszcze o certyfikacie ISO 14001 (2033 certyfikaty na poczatku 2010 roku) i uczestnikach
systemu EMAS (19 zarejestrowanych organizagji). W tym ostatnim przypadku odnieslismy juz zreszta sukces, gdyz
stan na koniec 2010 roku to 24 zarejestrowane organizacje. Oznacza to zrealizowanie Planu w tym zakresie i to
w cafosci.

Trzeba réwniez odnotowad, ze zamieszczono w Planie sformutowanie, iz, Wskazniki te majg by¢ oceniane
w perspektywie rocznej”. W kontekscie zapisdw celdw szczegdtowych nie do konca jest jasna intencja jak czytac
omoéwione zatozenia.

Tytutem informacyjnym nalezy wskazac jeszcze cele szczegdtowe wymienione w Planie, do ktérych zali-
czono:

+  wazrost $wiadomosci w zakresie GPP, mierzony liczbg 0séb przeszkolonych oraz wzrostem odsetka postepo-
wan o udzielenie zamowien uwzgledniajacych aspekty srodowiskowe (wzrost odsetka GPP do poziomu 20%,
wzrost liczby 0séb przeszkolonych o 20%);

+  zwiekszenie liczby podmiotéw legitymujacych sie zweryfikowanym systemem zarzadzania srodowiskiem
(SZS), (np. EMAS lub PN-EN 1SO 14001:2005), (0 20% w stosunku do aktualnego stanu);

+  zwiekszenie liczby krajowych produktow certyfikowanych polskim Ekoznakiem i/lub znakiem Ecolabel
(0 50% w stosunku do aktualnego stanu), cho¢ ich omdwienie skonsumowane zostato podczas analizy ce-
l6w gtédwnych.

Kolejne fragmenty Krajowego Planu Dziatari poswiecone zostaty przedstawieniu narzedzi stuzacych do
jego realizacji i harmonogramu dziatan. Ze wzgleddw praktycznych obie czesci zostang omdéwione tacznie.

Jednym z najwazniejszych narzedzi zaproponowanych do realizacji zamierzonych celéw sg konferencje
i szkolenia, ktore majg by¢ adresowane do zamawiajacych i wykonawcédw. Majg one obejmowac zaréwno za-
gadnienia z zakresu zielonych zamdwien publicznych przy uwzglednianiu kosztéw cyklu zycia produktu jak
i systemow zarzadzania srodowiskiem oraz kryteriéw opracowanych w ramach oznakowania ekologicznego. Tu
jedynie warto zauwazy¢, ze bardzo szeroko sformutowano grupe odbiorcow, co w konsekwendji, przy stosun-
kowo niewielkiej ilosci osdb biorgcych udziat w omawianych wydarzeniach (byfa juz o tym mowa), prowadzi¢
moze do rozmycia przekazu.

Nastepnym wymienionym narzedziem sg réznego rodzaju publikacje, materiaty informacyjne i analizy.
W tym wypadku bez watpienia mozna stwierdzi¢, ze dziatalno$¢ UZP jest zaawansowana i wszystkie wazne oraz
biezace materiaty mozna znalez¢ na stronach internetowych nie tylko tej instytucji. Na szczegdlna uwage na
pewno zastugiwac bedzie ,Podrecznik dla organdw udzielajacych zamowien publicznych” czy ,Praktyczny Po-
radnik dla krajowych zamawiajgcych’, ktére z pewnoscia doskonale wpisza sie w koncepcje pomocy podmiotom
gospodarczych w tym zakresie.

Nie dos¢ czytelne jest jednak czeste uzycie okredlert typu ,upowszechnianie”, ,promowanie’, ,rozpo-
wszechnianie” czy ,popularyzacja”. Wydaje sie, ze wtasnie w tej czesci Planu, czyli w ,Narzedziach”, powinny by¢
wskazane konkretne kanaty komunikacyjne, choc¢by te podstawowe.

Zapewne do sukceséw mozna zaliczy¢ powstanie juz nowej witryny internetowej, ktdra zostata wskazana
jako kolejny sposéb realizacji Planu (www.zielonezamowienia.gov.pl). Cho¢ jest to z pewnoscig cenna inicjatywa,
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to niestety jak na razie strona niczym nie zaskakuje. Materiaty, ktére sg na niej zamieszczone, mozna znalez¢ na
innych witrynach, ze strong UZP na czele (zaktadka: Zielone zamdwienia). Wydaje sie, ze nie taki miat by¢ cel tego
pomystu.

Bardzo ciekawa inicjatywa jest kolejne z zaproponowanych narzedzi, a mianowicie ,wspieranie inicjatyw
branzowych ukierunkowanych na ograniczenie negatywnego wptywu na srodowisko wyrobéw i ustug”. W tym wy-
padku réwniez brak jest przedstawienia konkretnych srodkéw i sposobdw dziatania. Nie wszystko da sie bowiem
zaliczy¢ do ,konferendji” czy ,publikacji”.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze poprzez brak doprecyzowania konkretnych dziatari omawiany dokument
jest nawysokim poziomie 0gdlnosci, co tylko w pewnym zakresie da sie wyttumaczy¢ np. brakami budzetowymi.

Nadchodzg lepsze czasy?

Krajowy Plan Dziatan w zakresie zréwnowazonych zamdwien publicznych na lata 2010-2012 jest doku-
mentem rzadowym, w ktdérego tworzenie i realizacje zaangazowanych byto i jest wiele instytucji panstwowych,
dlatego tez jego postanowienia powinny by¢ rozpatrywane w takim kontekscie. Wazny jest tez fakt, ze polski sys-
tem zamowien publicznych inicjatywe w zakresie stosowania kryteriow srodowiskowych pozostawia w uznaniu
zamawiajacego (w przewazajacej wiekszosci wypadkow). Ponadto wsréd zamawiajacych istnieje wcigz bardzo
duza nieswiadomos¢ dotyczaca tego typu zagadnien, ktdrg mozna nawet zaklasyfikowac jako pewnego rodzaju
obawe. Po co stosowac bowiem kryteria ekologiczne, gdy moze to mie¢ wptyw na ocene catego postepowania,
a w konsekwencji moze nawet spowodowac koniecznos¢ jego ponownego przeprowadzania, czy narazi¢ na
negatywne konsekwencje finansowe. Naturalnie tatwiej jest postuzy¢ sie kryterium najnizszej ceny i nie mie¢ po-
tencjalnych problemdéw. Cho¢ z cata mocg nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy, ktéry ma wole wziecia pod uwage
kryteria ekologiczne jako warunki udzielania zamowienia, ma praktycznie petng mozliwos¢ formalnoprawnego
dziatania. Na taka teze pozwala przeglad zaréwno prawa polskiego, jak i regulacji europejskich. W tym tez kon-
tekscie rodzi sie pytanie, dlaczego poziom ,zazielenienia” zamowien publicznych jest wciaz tak niski? Jak zwykle
przy tego typu pytaniach nie ma zapewne jednej dobrej odpowiedzi.

Whioski

Co do zasady mozna wyodrebni¢ dwie zasadnicze drogi postepowania, ktére docelowo powinny przy-
nie$¢ pozadany efekt, czyli wzrost ilosci i wartosci zamowien ekologicznych. Oczywiscie istnieje mozliwos¢ ich
kompilacji, co najprawdopodobniej bytoby najefektywniejszym rozwigzaniem.

Pierwsza z nich jest podejscie do sprawy w sposdb regulacyjny. Mozna to zrobic na réznych ptaszczyznach
(na réznych etapach postepowan) i w réznej formie. Jako przyktad mozna wyobrazi¢ sobie np. system, w ktorym
zamawiajacy ma obowigzek w danym roku budzetowym zamdéwi¢ ustugi uzywajac kryteriow ekologicznych
w wysokosci 30% wydatkowanych srodkéw. W celu ztagodzenia takiego zapisu mozna by zaproponowac rozto-
zenie takiego ewentualnego obowigzku na kolejne trzy lata budzetowe.

Ta propozycja na pewno jest na czasie w stosunku do wydatkowania srodkéw przez jednostki administragji
publicznej. Zwigzek ten wynika z powotania do zycia Centrum Ustug Wspdlnych, ktére to ma obecnie przejac
potrzeby zakupowe 61 jednostek administracji panstwowej. Jest to z pewnoscia bardzo dobra inicjatywa, ktéra
po pierwsze ma za zadanie ograniczy¢ wydatki, po drugie wptyna¢, na zasadzie motywatora, na kooperantéw
poprzez promowanie miedzy innymi idei zielonych zamowien (ale rowniez pozostatych polityk). W tej pierwszej
kwestii bardzo dobre do$wiadczenia mozna przedstawi¢ na przyktadzie brytyjskim czy amerykariskim’. Nato-

7 Wspolne zakupy czas zacza¢, Puls Biznesu nr 66 [3335], 5.04.2011, J. Kowalczyk.
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miast oszczednosci, ktére docelowo mogg powstac w Polsce, szacowane s3 przez Fundacje Obywatelskiego
Rozwoju na ok. 4 mld zt rocznie®.

Zagadnienia dotyczace ekologicznych zamdéwien jak i sygnalizowane przez ekspertéw problemy z doste-
pem do zamdwien przez mate i srednie przedsiebiorstwa wciaz niestety jeszcze nie sg jasne w zwigzku z dzia-
talnoscig nowej instytucji. Nalezy mie¢ jednak nadzieje, ze funkcjonowanie CUW bedzie pomocne juz podczas
realizacji Krajowego Planu Dziatar na lata 2010-2012.

Druga z pojawiajacych sie mozliwosci to dziatania polegajace na budowie przekazu o charakterze pro-
mocyjnym. Jego gtéwnym przestaniem miatoby by¢ informowanie o mozliwosciach, pokazywanie zalet tego
typu rozwigzan oraz motywowanie do ich stosowania, a takze utatwianie zamawiajacym stosowania zielonych
procedur (swoiste prowadzenie). Te aspekty sg w czesci podejmowane juz przez instytucje realizujace Krajowy
Plan Dziatan. Niestety widac przy tym zdecydowane braki w zakresie warsztatu komunikacyjnego. Tytutem przy-
ktadu mozna wskazac jedna z takich podstawowych spraw, do ktérych nalezy zaliczy¢ zte zdefiniowanie grupy
docelowej jako ,zamawiajacy — oferenci”. Juz samo to powoduje, ze préby przekazywania komunikatu nie sg
skuteczne. W tym wypadku odnosze sie miedzy innymi do idei przedstawionej na wstepie niniejszego opra-
cowania ,mysl globalnie — dziataj lokalnie”. Tu oczywiscie znaczenie maja réwniez inne czynniki, jak stosunkowo
niewielka grupa odbiorcéw szkolen czy przygotowywanie materiatéw informacyjnych w sposéb ,mato czytelny”
czy ,mafo interesujacy” itp. Wszystkie zasygnalizowane problemy skutkujg niestety pozostawianiem wskaznikdw
,Zazielenienia” przetargdw w miejscu.

Realizacja tej drogi z kolei pociagataby zapewne dodatkowe koszty, bo nalezatoby jednak skorzystac z pro-
fesjonalnych agencji marketingowych i PR-owskich. Wszystko jednak wskazuje na to, ze per saldo to sie optaca
(jak do tej pory innym).

8 http//www.for.org.pl/pl
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Michat Konieczny

Aukcja uzupetniajaca instrumentem wzrostu efektywnosci
zamowien udzielanych w trybie przetargowym

Uwagi ogélne

Aukcja elektroniczna zwana tez uzupetniajacg zostata zdefiniowana w dyrektywach 2004/17/WE®' oraz
2004/18/WE®. Ustawodawca wspdlnotowy® okresla jg jako ,powtarzalny proces obejmujacy zastosowanie
urzadzenia elektronicznego do przedstawienia nowych, obnizanych cen lub nowych wartosci dotyczacych
niektérych elementdw ofert, realizowany po przeprowadzeniu wstepnej petnej oceny ofert i umozliwiajacy ich
klasyfikacje za pomocg metod automatycznej oceny”. Istotne sg tu cztery elementy. Po pierwsze powtarzalny
charakter procesu, czyli ofert sktadanych w toku aukgji. Po drugie narzedziem prowadzenia aukgji jest urzgdzenie
elektroniczne — rozumiane jako odpowiednio przetestowany i sprawdzony system informatyczny zawierajacy
wiasciwe oprogramowanie oraz w odpowiedni sposdb rozpowszechniony i udostepniony dla zainteresowanych
stron. Po trzecie ceny podawane w toku aukgji s3 cenami obnizonymi do pierwotnie podanych przez oferentéw.
Po czwarte aukcje mozna rozpoczac po przeprowadzeniu ,petnej oceny” ztozonych uprzednio ofert — oznacza
to, iz moga do niej przystapi¢ wytgcznie oferenci, ktdrzy nie podlegaja wykluczeniu i ztozyli wazne oferty. Ponad-
to aukcja ma by¢ prowadzona w taki sposdb, aby automatycznie — za pomoca odpowiedniego oprogramowania
- mozna bylo klasyfikowa¢ sktadane oferty. Szczegdtowe przepisy dotyczace obowigzkdw zamawiajgcego, ktdry
zamierza i przeprowadza aukcje, zawarte sa w dalszej czedci dyrektywy?4.

Motywy tych przepiséw podano w preambutach do przedmiotowych dyrektyw®. Ustawodawca wspol-
notowy zakfada, Zze zainteresowanie wykorzystaniem techniki aukcyjnej bedzie rosto, zwtaszcza ze wzmacnia sie
tym sposobem konkurencyjnos¢ przy stosunkowo niewielkich naktadach biurokratycznych.

Implementacja rozwiazan wspdlnotowych do polskiego prawa zamdwien publicznych® nastapita w 2006 .
Aukcja elektroniczna mozliwa jest w przypadku prowadzenia postepowan w trzech trybach: przetargu nieogra-
niczonego i ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszeniem, lecz tylko w przypadku negocjacji prowadzonych po
nieudanym przetargu®’. Ponadto mozliwos¢ przeprowadzenia aukgji uzalezniona jest od uprzedniego zawarcia
stosownej informacji w ogtoszeniu o zamowieniu. Jest to wymaog bardzo istotny, poniewaz efektywne uczest-
nictwo w tego rodzaju postepowaniu uzaleznione jest od posiadania przez oferentéw dostepu i mozliwosci
zastosowania przewidzianych przez zamawiajacego narzedzi elektronicznych, w tym posiadania bezpieczne-
go podpisu elektronicznego weryfikowanego za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. W ogtoszeniu
i w warunkach zamowienia zamawiajacy podaje kryteria, na podstawie ktérych dokonana bedzie automatyczna
ocena oferty, przy czym moga to by¢ wszystkie kryteria stuzace wczesniej do dokonania oceny ofert lub tylko
wybrane z nich. W praktyce najczesciej spotykanym kryterium stosowanym w aukgji uzupetniajacej jest cena.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest z gory podanie wymagan dotyczacych rejestracji i identyfikacji wykonawcow.

8 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamo-
wien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.

8 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udziela-
nia zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

8 Zob.art. 1 ust. 6 dyrektywy 2004/17/WE oraz artykut 1 ust. 7 dyrektywy 2004/18/WE.

8 Por. art. 54 dyrektywy 2004/18/WE.

8 Punkt 22 preambuty do dyrektywy 2004/17/WE oraz punkt 14 preambuty do dyrektywy 2004/18/WE.

% Por.art. 91a - 91c ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.z 2010 r.nr 113 poz. 759).

8 Art. 55 ust. pkt. 1 uPzp.
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Przeprowadzenie aukgji elektronicznej

Zamawiajacy moze przyprowadzi¢ akcje tylko wéwczas, gdy w postepowaniu ztozono co najmniej trzy
wazne oferty. W przypadku kiedy w postepowaniu pozostaty dwie lub jedna wazna oferta zamawiajacy nie ma
prawa ogtosic¢ aukgji i powinnoscia jego jest wybor oferty najkorzystniejszej sposrod ztozonych pisemnych ofert.
Jezeli natomiast spetniony jest warunek minimum trzech waznych ofert, zamawiajacy ma obowigzek otworzy¢
aukcje elektroniczna pod rygorem uniewaznienia postepowania. Nie ma jasnosci, dlaczego ustawodawca wpro-
wadzit ten obowigzek, bowiem czym rézni sie konkurowanie dwdch oferentéw od trzech, tym bardziej iz o tym
ograniczeniu nie wspominajg cytowane dyrektywy europejskie®®. Jesli spetnione sg wszystkie warunki przewi-
dziane przepisami prawa, zamawiajacy ma obowigzek uruchomienia aukcji, natomiast oferenci maja jedynie
prawo przystapi¢ do dalszych eliminacji. Aukcja elektroniczna, inaczej niz licytacja®, zawsze jest jednoetapowa,
zamawiajacy zatem nie zamieszcza w ogtoszeniu informacji o liczbie planowanych etapéw. Od rozpoczecia au-
kcji, do jej zakonczenia w sposéb przewidziany w zaproszeniu do aukgji, kazdy wykonawca moze w dowolnym
momencie sktadac¢ postgpienia®.

Istota aukgji elektronicznej jest dodatkowe postepowanie z zastosowaniem formy elektronicznej, wszczete
po zakoriczeniu oceny ofert przetargowych. Oferty te sg stale wigzace, chyba Ze zostang zmienione w toku samej
aukgji”". Kazdy uczestnik akcji ma prawo ztozy¢ oferte ulepszajaca ztozong przez siebie wczesniej. Stad tez jest to
dodatkowy czy tez uzupetniajacy przetarg elektroniczny majacy na celu podniesienie ekonomicznej efektyw-
nosci udzielanego zamowienia. W przesztosci stosowano juz w polskim prawie przetarg uzupetniajacy jako tzw.
przetarg ustny®. Jednakze po wojnie, celem poprawy zachowania uczciwej konkurencji, zakazano jego stosowa-
nia z uwagi na ponowne otwarcie konkurencji w toku pisemnego przetargu. Z czasem jednak rozwoj techniki
pozwolit na zastosowanie bardziej nowoczesnych i przejrzystych narzedzi elektronicznych pozwalajgcych na
zorganizowanie uzupetniajgcego przetargu w sposéb pozwalajacy na zachowanie wszystkich zasad uczciwej
konkurencji. Pojecie aukcji elektronicznej zastosowane na gruncie polskiego prawa zamowiert publicznych nie
zostato uzyte zbyt trafnie, poniewaz wedtug kodeksu aukcja to samodzielna procedura, w ramach ktérej ztozo-
na oferta przestaje wigza¢, gdy konkurent ztozy oferte korzystniejszag®. Nie mozna rowniez w tym przypadku
postuzy¢ sie pojeciem licytacji, bowiem zastrzezone ono zostato dla odrebnego trybu udzielania zamdéwien
publicznych i nie jest tematem niniejszego opracowania. Trafniejszym okresleniem oddajacym istote aukgji elek-
tronicznej na gruncie prawa krajowego wydaje sie by¢: ,elektroniczny przetarg uzupetniajacy”.

Zgodnie z art. 91b Pzp zamawiajacy zaprasza do udziatu w aukgji elektronicznej wszystkich wykonawcéw,
ktoérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Zaproszenie to zamawiajacy przekazuje oferentom drogg elek-
troniczna (wymaog ustawowy) i zawiadamia wykonawcéw o:

+  pozydcji zZtozonych przez nich ofert (miejsce w rankingu) i otrzymanej punktacji;
+minimalnych wartosciach postapien sktadanych w toku aukgji elektronicznej;
+  terminie otwarcia aukgji elektronicznej;

8 Por. R. Szostak: Elektroniczna aukcja uzupetniajgca w zamdwieniach publicznych,,Rejent” 2006, nr 9, s. 51.

8 Licytacja elektroniczna w rozumieniu art. 74 Pzp nie jest przedmiotem niniejszego opracowania.

% W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak: Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych,
[w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. Ill.

91 Szerzej na ten temat R. Szostak: Elektroniczne zamdwienia publiczne, [w] e-Administracja — prawne zagadnienia informaty-
zacji administracji (red. D. Szostek), Wroctaw 2009, s. 113.

92§29, ust. 2 rozporzadznia Rady Ministréw z dnia 29 stycznia 1937 roku o dostawach i robotach na rzecz Skarbu Panstwa.
Samorzadu lub istytycyj prawa publicznego (dz.U. nr 13 poz. 92), cytuje:, W przypadkach szczegélnych, gdy wynik przetar-
gu jest niezadowalajacy lub gdy sumy ogdlne ofert na roboty sa wyzsze od sumy kosztorysu urzedowego, moze by¢ zarza-
dzone przeprowadzenie dodatkowego przetargu ustnego lub pisemnego pomiedzy co najmniej 2 wybranymi oferentami,
ktorzy zaofiarowali najdogodniejsze warunki. Odnosna decyzja powinna by¢ rzeczowo uzasadniona”.

% Kodeks cywilny, Art. 70% par. 1 ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 .
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+ terminie i warunkach zamkniecia aukgji elektronicznej;
+  sposobie oceny ofert w toku aukcji elektronicznej.

Informacja o rankingu ofert jest wynikiem wstepnej oceny dokonanej przez zamawiajacego i niejako za-
stepuje informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej przewidziana dla ,tradycyjnego” przetargu. Jest to bardzo
istotna informacja dla oferentéw, bowiem ujawnia zamiary konkurencji, w szczegdlnosci poziom przyjetych cen
i pozwala ponownie przeanalizowa¢ wtasng oferte pod katem jej konkurencyjnosci. W tym momencie wyko-
nawcy moga wykorzysta¢ wiedze na temat konkurencyjnych ofert. Stad niezbedny jest czas na wiasciwe przygo-
towanie sie do aukgji uzupetniajacej. Ustawodawca zagwarantowat termin nie krétszy niz dwa dni robocze, przy
czym jest to termin minimalny i zamawiajacy wyznaczajac termin aukcji powinien mie¢ na wzgledzie wielko$¢
i sposob skomplikowania przedmiotu zamodwienia, a takze czas potrzebny oferentom na dokonanie powtdrnej
kalkulacji oferty, jak réwniez czas potrzebny na powtérne przeanalizowanie zaproponowanych wczesniej warun-
kow wykonania zamdwienia bedacych kryteriami w postepowaniu. Zamawiajacy, wyznaczajac termin aukgji, musi
miec na wzgledzie zardbwno efektywnos¢ postepowania, jak i konieczno$¢ zachowania regut uczciwej konkurendiji.
Przed rozpoczeciem samej aukcji obowigzkiem zamawiajgcego jest sprawdzenie tgcznosci celem waznosci i spraw-
nosci przeprowadzenia postepowania. Z reguty czas akdji nie jest dtugi i wynosi 1-2 godziny. Konkurenci, jesli mieli
wczesniej odpowiedni czas, powinni by¢ przygotowani do kolejnych postapien. Celem aukdji jest uzyskanie naj-
korzystniejszej oferty. Nalezy wczesniej powiadomic¢ oferentéw o warunkach zamkniecia aukgji np. w przypadku
braku kolejnych postapien przez wczesniej okreslony czas. Sktadane postapienia musza by¢ opatrzone, pod rygo-
rem niewaznosci, bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego
certyfikatu. Sama aukcja przebiega poprzez sktadanie przez oferentdw kolejnych, coraz korzystniejszych, postapien
poprzez wypetniony, przygotowany uprzednio przez zamawiajgcego formularz zamieszczony na stronie interneto-
wej. Obowigzkiem zamawiajgcego jest przekazywanie na biezaco kazdemu oferentowi informacji o pozycji ztozonej
przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji najkorzystniejszej oferty. W ten sposéb kazdy konkurent
powinien znac¢ w czasie rzeczywistym swoja pozycje w rankingu, a tym samym swoje szanse na pozyskanie za-
maowienia. Podkreslenia wymaga koniecznos¢ utrzymania ciggtej sprawnosci oprogramowania, dziatania sprzetéw
i zapewnienia tacznosci pomiedzy oferentami a zamawiajacym w czasie trwania aukgji elektronicznej. Zamawiajacy
nie ujawnia informacji umozliwiajacych identyfikacje wykonawcédw, zatem konkurenci nie wiedza, z kim w danej
chwili ,wygrywajg" lub ,przegrywaja”. Ustawodawca jednak wymog ten wprowadzit w celu zachowania ochrony
uczciwej konkurendji. Zapis ten zapobiega ewentualnym zmowom, czy tez innym nieuczciwym praktykom.

Oferta wykonawcy przestaje wigzac tylko w zakresie, w jakim ztozy on korzystniejszg oferte w toku aukgji
elektronicznej, a bieg terminu zwigzania ofertg nie ulega przerwaniu. Przy aukcji elektronicznej odpada stosowa-
nie wielu przepiséw dotyczacych wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie wystepuje wymog sktadania oferty w for-
mie pisemnej, co jest w tej sytuacji oczywiste. Bezprzedmiotowe sg przepisy o ofercie wariantowej i czesciowej,
a takze o otwarciu ofert itd. Zamkniecie aukgji elektronicznej skutkuje jedynie wyborem oferty najkorzystniejszej,
ciggle jednak mozliwe jest odrzucenie wybranej oferty.

W literaturze przedmiotu istnieje spdr w zakresie mozliwosci odrzucenia oferty wybranej w aukcji uzupet-
niajacej na podstawie przepisu o razaco niskiej cenie (art. 89 ust. 1 pkt 4 uPzp). Zdaniem W. Dzierzanowskiego:
Mytaczenie stosowania art. 89 znajduje jednak zastosowanie tylko ,w toku aukgji". Oznacza to, ze po jej zakon-

czeniu zamawiajacy, stosujgc postanowienia art. 90, jest obowigzany wyjasni¢ ewentualne watpliwosci co do cen

zaproponowanych w postgpieniach — w szczegdlnosci wobec oferty, ktora zostataby uznana za najkorzystniejsza,
a takze juz po zamknieciu aukgji odrzuci¢ ,zwycieskg" oferte, jesli zawarta w niej cena byfaby razgco niska.”*. Nato-
miast zdaniem R. Szostaka: ,Mozliwe jest jednak odrzucenie wybranej oferty, zwtaszcza jesli charakteryzuje sie ona
nadmiernym obnizeniem ceny, ktdra stata sie ceng razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia"”.

°  Kodeks cywilny .., op.cit.
% Kodeks cywilny .., op. cit, s. 118.
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Efektywno$¢ aukcji elektronicznej

Zastosowanie aukcji uzupetniajgcej z zatozenia ma prowadzi¢ do wzrostu efektywnosci zamowienia udzie-
lanego w trybie przetargowym. Nasuwa sie jednak pytanie, czym jest efektywnos¢ w zamoéwieniach publicznych
i jakie sg sposoby jej oceny. Nie ma bowiem jednej metodologii, nie mozna tez jej mierzyé poréwnujac ze soba
rézne parametry. W szczegélnosci odpada twierdzenie, ze taniej to efektywniej. Mozna zaproponowac w okre-
$leniu do zaméwien publicznych zastosowanie, zamiast efektywnos¢, pojecia skutecznos¢, lecz o skutecznosci
mozna méwi¢ wowczas, gdy nie uwzglednia sie kosztdéw, natomiast tam, gdzie wystepuja koszty, zawsze mamy
do czynienia z efektywnoscia, cho¢ nie ma jednoznacznej oceny efektywnosci®.

Z danych opublikowanych przez Urzad Zaméwien Publicznych? wynika, ze w roku 2010 ogtoszono facznie
968 postepowan, w ktérych przewidziana zostata aukcja elektroniczna (515 ogtoszono w Biuletynie Zamowien
Publicznych, 553 w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej), z czego, 228 aukgji zostato przeprowadzonych na
platformie UZP. W roku 2009 aukgji zostato ogtoszonych ogdtem 563, platforma aukgji elektronicznych nie dzia-
tata w tym okresie. Oznacza to znaczacy wzrost zainteresowania aukcjami elektronicznymi na poziomie 71,94%.

Mozliwos¢ sktadania kolejnych, korzystniejszych, postapien w toku prowadzonych aukgji elektronicznych,
a tym samym rywalizowania przez wykonawcow w czasie rzeczywistym o udzielenie zamdwienia, zapewnita
istotne zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan.

Aukcje, w ktérych zostato ztozonych najwiecej postapier:

1) aukcja A-192-2010 Leasing i dostawa 70 kpl. sekdji 87 postapien
2) aukcja A-202-2010 Modernizacja ciggéw transportowych 86 postapien
3) aukcja A-212-2010 Leasing przenosnika scian Knuréw-Szcz 78 postapien

Przeprowadzone na elektronicznych platformach Urzedu Zamowien Publicznych licytacje oraz aukcje za-
pewnity zamawiajacym istotne oszczednosci, czesto liczone w milionach ztotych. Aukcje, w ktérych zamawiajacy
uzyskali najwieksze obnizenie ceny:

1. A-246-2010 Budowa linii tramwajowej ul. Brozka — Kampus UJ cena obnizona ze 168 973 650,01 zt do
150 000 000,00 zt, tj. 0 18 973 650,01 zt

2. A-224-2010 Modernizacja budynku przy ul. Traugutta 21/23 cena obnizona z 60 700 000,00 zt do
51000 000,00 zt, tj. 0 9 700 000,00 zt

3. A-232-2010 Roboty budowlane dla MCSzW ,Elektrownia” w Radomiu cena obnizona z 23 399 000,00 zt do
17 850 000,00 zt, tj. 0 5 549 000,00 zt

Jak wynika z przedstawionych wyzej danych, zainteresowanie elektroniczng aukcja uzupetniajaca stale
wzrasta i przynosi konkretnie wymierne korzysci w postaci oszczednosci srodkéw finansowych, cho¢ oszczed-
nos¢ nie zawsze prowadzi do efektywnego wydatkowania srodkéw. Niezmiernie wazne jest, aby w odpowiedni
i profesjonalny sposéb zamawiajacy czuwali nad realizacjg udzielanych zamoéwien. Nie ujawniono dotychczas
stosowania dumpingu w rozstrzygnietych postepowaniach z zastosowaniem aukcji elektronicznych.

% Szerzejna ten temat M. Konieczny: Sprawozdanie z Miedzynarodowej Konferencji Naukowej: ,Ekonomiczne i prawne zagadnie-
nia zamdwieri publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej” Kwartalnik PZP nr 2(25)/2010, s. 84.

7 Zrédto: dokument utworzony opublikowany i zmodyfikowany przez K. Jarosz w grudniu 2010 roku na stronie internetowej
UZP : http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1260
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Stosowanie pozacenowych kryteriow oceny ofert przetargowych
stymulatorem innowacyjnosci technicznej

Rozwdj gospodarki kazdego panstwa, regionu w duzym stopniu zalezy od postepu i innowacyjnosci jego
gospodarki. Jednym z zadan wtadzy publicznej kazdego szczebla zgodnie z art. 8 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej®® jest wspieranie rozwoju przedsiebiorstw poprzez tworzenie korzyst-
nych warunkéw wykonywania dziatalnosci, w tym warunkéw zachecajacych do inwestowania w innowacje swo-
ich produktéw i ustug.

Rynek Zamowier Publicznych w Polsce w 2009 roku oszacowano na 126,7 mld ztotych, co stanowito ok.
9,4% produktu krajowego brutto z 2009 roku®. Jak wida¢, jest to znaczny rynek, ktéry moze zdecydowanie wpty-
wac na wprowadzanie innowacyjnych rozwiazan przez przedsiebiorcéw. Dlatego bardzo waznym zadaniem sek-
tora publicznego jest wspieranie wszelkich wysitkdw i dziatari w kierunku promowania innowacyjnych rozwiqzari oraz
technologii poprzez wykorzystywanie procedur zamdwieri publicznych'®.

Powyzsze juz dawno zauwazono w Unii Europejskiej. Praktycznie od samego poczatku temat innowacyj-
nej gospodarki byt przedmiotem zainteresowania wtadz. W dokumencie roboczym stuzb Komisji Europejskiej
SEC(2007) 280 z dnia 23 lutego 2007 roku pod tytutem ,Guide on dealing with innovative solutions in public
procurement” (,Przewodnik po innowacyjnych rozwigzaniach w zamdwieniach publicznych”) wéréd wymienio-
nych 10 rekomendacji znajdujemy rekomendacje dotyczaca poszukiwania w zamdwieniach publicznych najko-
rzystniejszego bilansu wartosci przedmiotu zamoéwienia do ceny, w tym stosowania pozacenowych kryteridow
oceny ofert przetargowych, w celu uzyskania najwiekszego mozliwego efektu z poniesionych naktadéw finanso-
wych. Ponizej sprobuje zaja¢ sie tym zagadnieniem.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowier publicznych w art. 2 pkt 5 definiuje najkorzystniejsza
oferte jako przedstawiajaca najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu za-
maowienia publicznego, albo oferte z najnizsza ceng, a w przypadku zamowien publicznych w zakresie dziatal-
nosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpu-
jacy — oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego. Dodatkowo art. 5 Pzp umozliwia dokonanie oceny oferty z uwzglednieniem oceny
wiasciwosci wykonawcy dla ustug o charakterze niepriorytetowym.

Jak wida¢, konstruujac kryteria oceny ofert mamy mozliwo$¢ skorzystania z kryterium:
*  najnizszej ceny,
+ cenyiinnych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia,
+ cenyiinnych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia i wykonawcy w wypadku ustug o cha-
rakterze niepriorytetowym.

W niektorych przypadkach celem uzyskania innowacyjnego technicznie przedmiotu zamodwienia wystar-
czy kryterium tylko w postaci niskiej ceny przy wiasciwym i wyczerpujacym opisie przedmiotu zamowienia.
Innowacja ma tez przeciez na celu obnizenie kosztow, tym samym najkorzystniejsza oferta cenowo, to oferta
najbardziej innowacyjna.

% Dz U.2004 nr 173 poz. 1807, ze zm.
% Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w 2009 r, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa, kwie-
cien 2010, s. 21.
100 A. Panasiuk, Z. Ktoda, Zamdwienia publiczne przyjazne innowacjq, Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa
2010, s. 5.
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Najczesciej jednak innowacja to lepsza jakos¢. W takim przypadku mozna i nalezy stymulowac uzyskanie
odpowiedniej jakosci przedmiotu do naktadow finansowych poprzez odpowiedni dobér kryteridow oceny oferty.
Waznym jest jednak, aby innowacja nie byta sama dla siebie uzasadnieniem, a niosta za sobga konkretne korzysci
dla strony publicznej. Stad biorac pod uwage poszukiwanie najlepszego rozwigzania celem uzyskania oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, musimy mie¢ na uwadze, ze wybdr oferty zgodnie z artykutem 91 ust. 1 Pzp za-
mawiajacy dokonuje tylko i wylgcznie na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikagji istotnych
warunkéw zamodwienia. Dlatego kryteria, na podstawie ktérych wybierana jest najkorzystniejsza oferta, muszq byc¢
zawarte w specyfikagji istotnych warunkéw zamdwienia. Nie mogq wynikac z innych pozanormatywnych regulagji
stanowionych przez okreslony podmiot udzielajgcy zamdwienia''.

Poza tym kryteria oceny ofert musza w oczywisty sposéb przestrzegac zasad uczciwej konkurencji i réw-
nego traktowania przy udzielaniu zamoéwienia (art. 7 Pzp ). Aby zapewni¢ przestrzeganie zasady rownego trak-
towania przy udzielaniu zamowier), musi by¢ wprowadzony obowigzek zapewnienia niezbednej przejrzystosci,
umozliwiajacy uzyskanie przez wszystkich oferentdw wiarygodnych informacji na temat kryteriéw i ustalen, kto-
re beda stosowane w celu wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Stad obowigzkiem zamawiajgcego
jest okreslenie kryteridw oceny ofert w udzielanym zamdwieniu wraz z przypisang waga punktowa juz na etapie
ogtoszenia, tak aby oferent mégt wzig¢ je pod uwage podczas sporzadzania oferty'®. Kryteria, na podstawie
ktérych wybierana jest najkorzystniejsza oferta, jak réwniez sposdb oceny ofert, musza by¢ zatem okreslone
w SIWZ w sposdb jednoznaczny tak, aby mozliwe byto dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajqcy
obwigzany jest zawrze¢ w SIWZ w sposcb jednoznaczny i przejrzysty opis kryteridw (podkryteriéw), ustali¢ znaczenie
kryterium (podkryterium) oraz sposéb oceny ofert, ktory winien by¢ mierzalny. Sposéb oceny ofert nie moze pozosta-
wiac¢ zamawiajqcemu niczym nie ograniczonej swobody i uznaniowosci w dokonywaniu oceny ztozonych ofert'®.
W rezultacie obiektywizm kryteridw zapewnia ochrone interesu publicznego i sprawiedliwe rozstrzygniecie przetargu,
zapobiega groZbie podwazania jego wyniku, chronigc przed niewaznosciq umowy o zaméwienie publiczne'™.

Zatem pierwszym istotnym elementem przy konstruowaniu zasad wyboru najkorzystniejszej oferty jest:
+ wybdr wiasciwych kryteridw,
+  okreslenie sposobu oceny oraz
+ nadanie kryteriom stosownej wagi punktowe).

Wartos¢ punktowa wagi powinna i w rzeczywisty sposéb odzwierciedla¢ wartos¢ zastosowanego kryte-
rium dla przedmiotu zamdwienia w poréwnaniu z jego cena.

Zamawiajacy poszukujac wiasciwego kryterium musi odpowiedziec sobie na pytanie, jak wazny w wymia-
rze ekonomicznym i spotecznym jest dany miernik. Musi sobie takze zdawac sprawe z koniecznosci dokonywa-
nia wydatkow w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

+ uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow,
+ optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw!'®, co winno by¢ brane pod
uwage przy okreslaniu kryterium.

Dlatego wybdr kryterium pozacenowego musi odnosic sie do pozadanych przez zamawiajacego cech (ce-
chy) przedmiotu zamowienia, ktére to zapewnig opfacalnos¢ przedmiotu zamdwienia w szerszej perspektywie,
a nie tylko najnizsza cene. To z kolei stanowi zachete dla wykonawcéw do zapewnienia realnej wartosci dodanej dla
konkretnego zamawiajqcego, nie mowiqc juz o pozytywnym wptywie na innowacyjnosc, poprzez zachecenie wyko-

107 Wyrok ZA z dnia 18 lipca 2005 r,, sygn. akt UZP/20/0-1749/05.

12 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udziela-
nia zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 06/t. 7, (46), s. 139.

1% Wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2008 r,, Sygn. akt: KIO/UZP 784/08.

104 R. Szostak, Kryteria oceny ofert przetargowych, Zeszyty Naukowe UEK 2009, nr 809, s. 14.

105 Art. 44 ust 3 Ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych.
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nawcdw do opracowywania lepszych, trwalszych czy tez energooszczednych produktéw'®. Kryteria te jednak muszg
by¢ rzeczowe i bezwzglednie odnosic¢ sie do rzeczywistych, a nie pozornych korzysci transakcyjnych zamawia-
jacego'”. Totez uwypuklanie aspektéw optacalnosci, a nie jedynie ceny konkretnego przedmiotu zamowienia
powinno stac sie pewnym standardem w prowadzonych procedurach zamdwien publicznych'®,

W kazdym przypadku nalezy jednak zbada¢ indywidualnie czy dany parametr, atrybut, cecha jest koniecz-
na — wtedy musi stac sie warunkiem wymaganym od przedmiotu zamdwienia, czy pozadana — wtedy moze stac
sie kryterium oceny oferty. Gdy ustalimy juz wszystkie konieczne wtasciwosci przedmiotu zamdwienia, mozemy
przystapi¢ do wyboru kryteridéw pozacenowych mogacych da¢ jeszcze lepszy efekt z naktadow finansowych.

Dobrymi kryteriami pozacenowymi sg kryteria posiadajace pewien walor ekonomiczny odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia. Wsrdd tych kryteriéw mozemy rozréznic
+ kryteria kosztowe takie jak: koszt utrzymania, koszt serwisu, gdzie sposobem wyliczenia wartosci kryterium
moze by¢ wartos¢ kosztu utrzymania w okresie kolejnych lat, lub koszt serwisu w nastepnych latach lub po
okreslonym czasie;
+  kryteria oszczednosciowe takie jak: oszczednos¢ w wydatkach na eksploatacje, np. zmniejszenie zuzycia me-
didw, zmniejszenie czasu jakiegos procesu.

Wszystkie te kryteria dajg sie opisa¢ matematycznie i poréwnac za pomocg zwyktych proporgji. Innymi
kryteriami sa kryteria jakosci technologicznej, innowacyjne, tj.:
+  funkcjonalnos¢: stopien i zakres realizacji dodatkowych innowacyjnych funkgji,
+  praktycznosé: tatwos¢ obstugi i konserwadji i ich ergonomicznosé,
+ niezawodnosé: zdoInos¢ do pracy bezusterkowe),
+  trwato$¢: okres zachowania cech uzytkowych.

Tego rodzaju kryteria réwniez mozna opisa¢ za pomoca regut matematycznych. Jednym ze sposobdw
poza uzyciem zwyktej propordji jest opis za pomoca reguty spetnia/nie spetnia, dla ktérej kazdej dodatkowej
opisanej i pozadanej (nie koniecznej) funkcji przydziela sie pewng punktowa wartos¢. Wtedy kazdy oferowany
przedmiot zamdwienia w danym kryterium uzyska albo maksymalng ilos¢ punktéw, albo zero. Dla przyktadu, je-
zeli przedmiot zamodwienia, np. szafa oswietleniowa, posiada dodatkowa funkcjonalnos$¢ w postaci np. automa-
tycznego powiadamiania za pomoca e-maila, smsa o awarii linii elektrycznej, wtedy kazdy System posiadajacy
tego rodzaju funkcjonalno$¢ uzyskuje maksymalng ilos¢ punktéw dla tego kryterium, w wypadku braku tego
rodzaju funkcjonalnosci — zero punktéw.

Podobnie mozna opisac np. fatwos¢ obstugi (tutaj kryterium bedzie np. ilo$¢ koniecznych oséb do obstugi
systemu lub/i kwalifikacje personelu lub/i ilos¢ koniecznych przeprowadzonych szkoler ), tatwos¢ konserwadji
(tutaj kryterium moze by¢ np. konieczno$¢ wzywania serwisu do prac konserwacyjnych, czy tez nie, a wptyw na
gwarandje lub/i tez, posiadanie dodatkowych urzadzen, maszyn, pomieszczern do przeprowadzenia konserwa-
¢ji), ergonomicznos¢ (np. rozmiar — w wypadku narzedzi, im Izejszy, tym lepszy, sposéb uruchamiania funkgji - za
pomocg jednego przycisku — maksymalna ilos¢ punktow, wykonanie kilku operacji — zero punktéw). Ergono-
miczno$¢ moze taczy¢ sie z dodatkowa funkcjonalnoscia lub tez by¢ samodzielnym kryterium. Podobnie mozna
ocenia¢ inne cechy jakosci technologicznej. Pozostate kryteria oceny jak termin wykonania, serwis, parametry
techniczne, nowoczesne technologie w zakresie ochrony srodowiska, w oczywisty sposéb réwniez mozna i na-
lezy opisac¢ za pomocg podobnych obiektywnych regut.

Innym problemem jest wykreowanie odpowiedniej wielkosci wagi punktowej dla danego kryterium
w stosunku do ceny. Tutaj nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze zawsze gtownym i naczelnym kryterium bedzie
cena, a kryteria pozacenowe maja tylko i wytacznie charakter polepszenia przedmiotu zamdwienia za rozsadny

1% A, Panasiuk, Z. Ktoda, Zaméwienia publiczne przyjazne innowadjq, .., op.Cit.,, s. 44.
107 R. Szostak, Kryteria oceny ofert przetargowych, .., opcit, s. 15
108 A. Panasiuk, Z. Ktoda, Zaméwienia publiczne przyjazne innowadjq, ..., op.Cit, s. 44.

43



wydatek finansowy. Dlatego wszystkie istotne cechy wymagane od przedmiotu zamdwienia musza by¢ wa-
runkiem dla przedmiotu zamoéwienia. Cechy, ktdre ulepszaja przedmiot zamodwienia w stosunku do wymaganych
cech przez zamawiajacego, moga by¢ kryterium oceny. Tym samym, jezeli zamawiajacy stosujac zasade najlepszych
efektéw z danych naktadéw wiasciwie opisze przedmiot zamdwienia, to zastosowane kazde z kryterium pozaceno-
wym musi mie¢ uzasadnienie w poniesionym wydatku. Dla przyktadu, jezeli zamawiajacy oczekuje, ze przedmiot
zamowienia musi by¢ stworzony w okreslonej technologii, to technologia ta jest warunkiem dla przedmiotu zamo-
wienia, jednakze jezeli poza uzyciem okreslonej technologii przedmiot zamdwienia moze posiadac inne cechy, kté-
re zamawiajacy pozada, ale nie wymaga, to cechy te winny stac sie kryterium pozacenowym. Waga tych kryteriéw
za$ nie moze byc¢ wieksza niz rozsadny wydatek za tego rodzaju atrybut przedmiotu zamdwienia. W zwigzku z tym
kreacja wagi kryterium zawsze bedzie odnosita sie do jakiej$ wartosci cenowej tego atrybutu.

Tym samym kryteria o walorach ekonomicznych fatwo jest odnie$¢ do wartosci przedmiotu zamowie-
nia i nadac¢ im odpowiednig wage (np. koszt serwisu corocznie 2 000,00 zt, warto$¢ przedmiotu zamdwienia
50 000,00 zt, przewidywany czas amortyzacji 5 lat, wtedy — wartos¢ serwisu w okresie amortyzacji 10 000,00 zt
— co daje nam - 10 000,00 zt/50 000,00 zt — 20% dla kryterium koszt serwisu. Innym podejsciem do tego rodzaju
kryteriéw moze by¢ sposéb obliczenia ceny oferty, gdzie bedzie ona oceniana na 100% i bedzie suma zakupu
przedmiotu zamowienia i 5-letniego serwisu). Troche trudniej jest wykonac to dla kryteriéw o walorach nieeko-
nomicznych. W tym przypadku jednak rowniez nalezy odnosic sie do sfery racjonalnego gospodarowania finan-
sami przez zamawiajacego. Kazde z kryteriéw nieekonomicznych posiada uzasadnienie, dla ktérego zamawia-
jacy dane kryterium pozada. Najczesciej dodatkowe atrybuty przedmiotu zamdwienia przyniosa jednak jakies
korzysci finansowe dla zamawiajacego i witasnie wartos¢ tych korzysci winna mie¢ odzwierciedlenie w wielkosci
wagi (np. koszt wynagrodzen wiekszej ilosci koniecznych oséb do obstugi systemu, koszt podniesienia kwa-
lifikacje personelu, koszt koniecznych przeprowadzonych szkolen, koszt prac konserwacyjnych (przegladéw)
przeprowadzanych przez zewnetrznych wykonawcdw, aby nie utraci¢ gwarancji, koszt zakupu dodatkowych
urzadzen, maszyn, pomieszczert do przeprowadzenia konserwagji, koszt czasu wykonywania operacji przez
uzytkownika przy uruchamianiu funkgji, koszt zwigzany z odtworzeniem srodowiska naturalnego (np. wartos¢
redukgji dwutlenku wegla wytworzonego przez przedmiot zamoéwienia lub koszt skladowania wytworzonych
odpadoéw) w stosunku do wagi okreslonej dla przedmiotu zamdwienia.

W wypadku gdy pozadana cecha nie posiada tego typu zdolnosci pomiarowych, nalezy zastanowic sie czy
cecha ta nie powinna mie¢ odpowiedniej wartosci przy opisie przedmiotu zamdwienia lub czy ocena tej cechy
nie powinna by¢ przeprowadzona w innej procedurze (np. konkurs dla cech o walorach artystycznych) lub przez
podmiot niezalezny (eksperci, biegli). Wtedy przy konstruowaniu wagi powinno by¢ wziete réwniez pod uwage
zdanie podmiotu niezaleznego, ktéry winien okresli¢, jak wazna jest dana cecha w stosunku do ceny, ktérg ma
zaptaci¢ zamawiajacy.

Podsumowujac, kazdy zamawiajacy przy udzielaniu zamowienia chcac uzyskac zamdwienia najbardziej
innowacyjne technicznie, winien stosowac regute najlepszych efektéw z danych naktadow. Ta reguta bedzie zas
spetniona, gdy albo przedmiot zamdwienia bedzie opisany w sposéb wyczerpujacy dla wymagan (innowacja
techniczna, bedzie polegata na obnizeniu kosztéw wykonania, eksploatacji, energooszednosci), a cena bedzie
jedynym kryterium oceny oferty lub gdy stosowane kryteria pozacenowe bedg zachecaty do podniesienia inno-
wacyjnosci technicznej przedmiotu zamowienia i bedg zachowywaty co najmniej cztery wymagania:

*  beda posiadaty zdoIno$¢ pomiarowa,

+  beda odnosity sie do przedmiotu zamdwienia,

+  beda rzeczowe i bezwzglednie odnosity sie do rzeczywistych, a nie pozornych korzysci transakcyjnych za-
mawiajgcego,

+ beda miernikiem niezmiennym'%,

oraz bedga posiadaty odpowiednig relacje (wage) w stosunku do ceny, za jaka dana innowacyjna cecha moze

zostac nabyta przez zamawiajacego.

199 R. Szostak, Kryteria oceny ofert przetargowych, .., op.cit,, s. 14.
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Promowanie innowacji w zamoéwieniach publicznych
- przeglad instrumentéw prawnych dyrektywy 2004/18/WE

Wprowadzenie

Innowacyjnos¢ wiaze sie z wprowadzeniem czego$ nowego, nowatorstwem, reforma, ulepszeniem. Moze
ona dotyczy¢ wszelkich dziedzin i sfer oddziatywar w réznych kierunkach. Innowacyjne sg wiec wszystkie ulep-
szenia urzadzen, reformy systemdw, jak i tworzenie zupetnie nowych rzeczy, zjawisk lub wartosci. Innowacje
mogg dotyczyc¢ zardwno najwyzszych technologii, jak i elementéw zycia codziennego.

W Swietle zatozen Strategii Lizbonskiej, przyjetej w roku 2000, a nastepnie odnowionej w roku 2005, celem
Unii Europejskiej byto osiggniecie do 2010 r. wiodacej pozydji na $wicie jako dynamicznej gospodarki opartej
na wiedzy. Dokumenty Strategii Lizbonskiej wskazywaty na koniecznos¢ wypracowania zdolnosci w zakresie
innowadji i konkurencyjnosci, umozliwiajacych wyréwnanie poziomu lideréw w tych dziedzinach — Stanéw Zjed-
noczonych i Japonii. Zauwazalny jest postep w realizacji powyzszych proceséw, jednakze wiele z celow Strategii
Lizbonskiej nie zostato zrealizowanych. Jako kluczowa bariere wskazuje sie brak rynku przyjaznego innowacjom.

W tym miejscu tworzy sie miejsce dla promowania i rozwoju innowacji poprzez wykorzystanie zamaéwien
publicznych. Biorac pod uwage wartos¢ i rozmiar rynku zamoéwien publicznych, stwierdzi¢ nalezy, iz instytu-
cje zamawiajace odgrywaja kluczowa role w generowaniu zapotrzebowania na innowacyjne produkty i ustugi,
jak rowniez w ksztattowaniu ram prawnych i organizacyjnych dla funkcjonowania rynku innowacyjnego. Efekty
dziatan instytucji zamawiajgcych sg szczegdlnie istotne w kontekscie prowadzenia reform strukturalnych, daze-
nia do rozwoju gospodarki opartej na wiedzy i kapitale zasobow ludzkich.

Zagadnienie zamowien publicznych w potgczeniu z innowacyjnoscia wydaje sie by¢ aktualnie niezwykle
popularnym. Jakie sg tego przyczyny?

Dane statystyczne pokazuja, iz rynek zamowieri publicznych jest wart uwagi, gdyz stanowi on sporg czesc
PKB w krajach Unii Europejskiej (16%), a liczby te jeszcze sie zwiekszaja, jedli spojrzymy na poszczegodlne branze,
tj.. budownictwo (40%) czy bezpieczenstwo cywilne i obronnos¢ (100%).

Z drugiej jednak strony specjalisci z branzy zwracajg uwage na ograniczenia rynku zaméwiert publicz-
nych wynikajace miedzy innymi ze skomplikowanych procedur. Dlatego paristwa cztonkowskie sg zachecane do
podejmowania krokdéw w celu stymulowania innowacji i badan naukowych poprzez udoskonalenie procedury
zamoéwien publicznych, a co za tym idzie do wprowadzenia zmian w przygotowywaniu przetargdw. Zmiany te
sektor publiczny musi zacza¢ od siebie samego, a mianowicie powinien stac sie ,inteligentnym klientem" sto-
sujacym miedzy innymi zalecenia wynikajace z ,Przewodnika na temat innowacyjnych rozwigzan w dziedzinie
zamowien publicznych — 10 elementdw dobrej praktyki' (,Guide on dealing with innovative solutions in public
procurement — 10 elements of good practice”; szczegdty dostepne na: http:.//www.proinno-europe.eu/admin/
uploaded_documents/procurement_manuscript.pdf).

Rekomendacje zamieszczone w Przewodniku odnoszg sie do nastepujacych elementéw dobrych praktyk:
+  Sktonienie administracji do zachowania sie jako inteligentny klient.
+  Koniecznos¢ przeprowadzenia konsultacji rynkowych przed ztozeniem zamdwienia.
+  Zaangazowanie kluczowych aktoréw podczas realizacji catego procesu.
+  Przekazanie inicjatywy rynkowi w kwestii proponowania innowacyjnych rozwigzan.
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+  Poszukiwanie value for money — oferty maksymalizujgcej korzysci.

+ Wieksze wykorzystanie mozliwosci ptynacych z zastosowania elektronicznych rozwiazan.

+ Podjecie decyzji co do zarzadzania ryzykiem w procesie zamawiania.

+  Przygotowanie odpowiednich zapiséw w umowie, by zacheci¢ do innowacyjnych rozwigzan.
+  Sporzadzanie planu rozwoju i przebiegu zamdwienia.

+ Wycigganie wnioskdw z istniejgcych faktow na przysztosc.

Instrumenty prawne promowania innowacyjnosci

Jak podnosi sie w literaturze, odpowiednie wykorzystanie i realizacje procedur i instrumentéw prawnych
z zakresu prawa zamowien publicznych prowadzi do udzielenia zamdéwien publicznych, ktérych skutkiem jest
opracowanie nowych technologii badz zakup innowacyjnych produktow™.

Ramy prawne udzielania zamdwien publicznych na gruncie Unii Europejskiej okredla m.in. dyrektywa
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE. L 2004 Nr 134, ze zm.). Akt ten wpro-
wadza instrumenty prawne odnoszace sie do procedury przygotowania i udzielania zamdéwien publicznych,
mogace stuzy¢ promowaniu innowacyjnosci. Nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na cztery z nich, mianowicie
specyfikacje techniczne, dialog techniczny, dialog konkurencyjny oraz oferte najkorzystniejsza ekonomicznie.

Specyfikacje techniczne

Dyrektywa 2004/18/WE w art. 23 ustala zasady sporzgdzania specyfikacji technicznych stuzacych opiso-
wi przedmiotu zamdwienia. Jasna i klarowna specyfikacja wymagar zamawiajgcego ma umozliwi¢ wykonawcom
dopasowanie sie do oczekiwarn instytucji zamawiajacej, co przekfada sie na korzystna dla obu stron wspétprace'.

Sposéb przygotowania specyfikacji technicznych decyduje o réznorodnosci, jakosci i zgodnosci ofert
z faktycznymi potrzebami instytucji zamawiajace;.

Specyfikacje techniczne okresla¢ winny wszelkie wymagania, zalecenia, warunki i cechy zamawianego
produktu czy ustugi, w tym dotyczace jakosci, poziomu oddziatywania na srodowisko, uzytkowania, bezpie-
czenstwa, oceny zgodnosci, funkcjonalnosci. Nadto winny umozliwia¢ potencjalnym wykonawcom jednakowy
dostep do zamdwien i nie wprowadzac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamoéwien publicznych na
konkurencje.

Regulacje przyjete w dyrektywie 2004/18/WE w zakresie sposobu formutowania specyfikacji technicznych
precyzuja kilka sposéb okreslania ich tresci. Wszystkie te sposoby stuza zagwarantowaniu réwnego dostepu
wykonawcow do procedur udzielania zamowien i uczciwej konkurencji. Opis przedmiotu zamdwienia powinien
by¢ sformutowany w sposéb obiektywny, bez wprowadzania barier dla potencjalnych wykonawcow.

Specyfikacje techniczne moga by¢ okreslane poprzez odniesienie do krajowych norm przenoszacych nor-
my europejskie, europejskich aprobat technicznych, wspdinych specyfikacji technicznych, norm miedzynarodo-
wych, innych systemow referencyjnych. W praktyce oznacza to okreslenie warunkdw, parametréw technicznych,
cech jakosciowych i uzytkowych zamawianych produktow i ustug.

Powstaje pytanie: czy jest tu miejsce na promocje rozwigzan innowacyjnych?

Odpowied? jest pozytywna. Istotne jest bowiem, iz odniesienie sie do norm jakosciowych nie oznacza, ze
instytucja zamawiajaca zobowigzana jest zawrze¢ w opisie przedmiotu zamodwienia tes¢ danej, powotywanej

10 Za: A. Panasiuk, Z. Ktoda Zamdwienia publiczne przyjazne innowacjom, Wyd. PARP 2010.
" Procurement for Innovation and Research. Handbook outline stimulating innovation through public procurement.
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normy. Instytucja zamawiajaca powinna opisa¢ przedmiot zamodwienia jedynie z poszanowaniem tresci danej
normy (norm), z jednoczesna mozliwoscia modyfikacji okreslania wymogdéw minimalnych czy maksymalnych,
jak réwniez wprowadzania wymogow nieuregulowanych przez dang norme (normy).

Ponadto instytucje zamawiajgce nie mogg wymaga¢ od wykonawcow oferowania produktéw i ustug
zgodnych z europejskimi standardami. Powinny akceptowac inne produkty i ustugi, ktére s3 odpowiednie do
opisanych w specyfikacjach technicznych, rownowazne takim, a realizujgcym te same funkcje, cele np. przy
zastosowaniu innej technologii. Ten obowiazek wynika z przepiséw Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote
Europejska.

W punkcie 29 preambuty do dyrektywy 2004/18/WE ustawodawca europejski wyraznie wskazat, ze spe-
cyfikacje techniczne powinny umozliwi¢ otwarcie procesu udzielania zamdwiert publicznych na konkurencje.
Powinny by¢ sporzadzane tak, by umozliwi¢ wykonawcom sktadanie ofert odzwierciedlajacych réznorodnos¢
rozwigzan technicznych. Instytucje zamawiajace, dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia z odniesieniem do
normy europejskiej czy normy krajowej, sg zobowigzane bra¢ pod uwage réwniez oferty oparte na rozwigza-
niach rownowaznych. W celu wykazania rownowaznosci zaoferowanych rozwigzan czy odpowiedniosci sposo-
bu realizacji zamdwienia, instytucja zamawiajaca winna umozliwi¢ wykonawcom przedstawienie dowodéw na
te okoliczno$¢. Dowody moga przybra¢ dowolng forme.

Specyfikacje techniczne moga by¢ rowniez okreslane poprzez charakterystyke cech technicznych i jako-
$ciowych lub wymagan w zakresie funkcjonalnosci i sposobu realizacji danego zamdwienia. Ten sposéb daje
instytucji zamawiajacej prawo odstapienia od kazdorazowego odnoszenia sie do tresci przyjetych norm, jezeli
tylko jest ona w stanie samodzielnie okresli¢ cechy techniczne, jakosciowe lub funkcjonalne przedmiotu zamo-
wienia.

Funkcjonalny opis przedmiotu zamowienia umozliwia wybdr niestandardowego rozwiazania, ktdre w spo-
sob optymalny spetni indywidualne potrzeby zamawiajgcego. Wymagania funkcjonalne powinny by¢ na tyle
precyzyjne i jednoznaczne, aby wykonawcy mogli wyrobi¢ sobie jasny poglad na temat przedmiotu zamdwienia,
a takze na tyle wyczerpujace, aby wynikaty z nich wszystkie warunki i okoliczno$ci majace wptyw na sporzadzenie
oferty. Z opisu powinien wynikac zaréwno cel zamdwienia, jak i wymagania dotyczace aspektéw technicznych,
ekonomicznych, organizacyjnych i funkcjonalnych, tak by zagwarantowana byta poréwnywalnos¢ ofert.

Podstawowa zaleta sporzadzania specyfikacji technicznych poprzez okreslenie wymagar funkcjonalnych
jest okolicznos¢, iz instytucja zamawiajaca nie narzuca wykonawcom okreslonych rozwigzan technicznych, lecz
pozostawia im znaczng swobode w ksztattowaniu warunkdw oferty. Dzieki temu mozliwe jest otrzymanie i po-
rownanie réznych rozwigzan, a w konsekwencji wybranie tego sposrdd nich, ktére w sposdb optymalny, pod
wzgledem technicznym, ekonomicznym i funkcjonalnym, odpowiada potrzebom instytucji zamawiajacej. Za-
sadne jest przy tym postuzenie sie rowniez pozacenowymi kryteriami ocen, wybierajgc kryterium oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie.

Dialog techniczny

Dialog techniczny to niesformalizowany proces pozwalajacy instytucji zamawiajgcej na konsultowanie
i weryfikacje dokumentéw stuzacych opisowi przedmiotu zamdwienia.

Dyrektywa 2004/18/WE w punkcie 8 preambuty stanowi, ze przed rozpoczeciem procedury udzielenia
zamowienia instytucje zamawiajace moga, przy wykorzystaniu dialogu technicznego, poszukiwac lub korzystac
z doradztwa, ktére moze znalez¢ zastosowanie w trakcie przygotowania specyfikacji.

Dialog techniczny stanowi zatem narzedzie w procedurze przygotowania zamdwienia publicznego umoz-
liwiajace instytucji zamawiajacej korzystanie z doradztwa zewnetrznych ekspertéw, naukowcow, firm konsul-
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tingowych. Wykorzystanie tego narzedzia moze przyczyni¢ sie z jednej strony do skorygowania niescistosci
w formutowaniu opisu przedmiotu zamdwienia, z drugiej za$ do otwarcia postepowania na konkurencje i inno-
wacyjnos¢. Nadto, stuzy¢ bedzie prowadzeniu konsultacji, wymiany opinii i doswiadczer, wspomaganiu procesu
wydawania wiasciwych decyzji. Instytucje zamawiajace beda w stanie uzyskac informacje o mozliwych warun-
kach realizacji danego zamdéwienia, technologiach wykonania, sposobach uzytkowania i korzystania z efektéw
udzielonego i wykonanego zamdéwienia.

Konieczne wydaje sie przekonanie instytucji zamawiajacych do korzystania z tego narzedzia w wiekszym
stopniu. Dialog techniczny umozliwia rynkowi lepsze zrozumienie potrzeb sektora publicznego oraz zapropono-
wanie mu optymalnych rozwigzan pod warunkiem zachowania petnej konkurencyjnosci oraz transparentnosci
prowadzonego dialogu. Dyrektywa dopuszcza stosowanie dialogu technicznego, pod warunkiem Ze doradz-
two podmiotow zewnetrznych nie spowoduje ograniczenia konkurendji. Przy tym w Swietle orzecznictwa Eu-
ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wykonawcy, ktory uczestniczyt w dialogu technicznym, a nastepnie
przystapit do postepowania o udzielenie zamdwienia, instytucja zamawiajaca winna umozliwi¢ wykazanie, ze
w danym przypadku zdobyte przez niego informacje i doswiadczenia (w trakcie dialogu technicznego) nie za-
ktdcajg uczciwej konkurendji.

Dialog konkurencyjny

Dialog konkurencyjny to zgodnie z art. 29 dyrektywy 2004/18/WE procedura udzielenia zamowienia, w ra-
mach ktérej instytucja zamawiajaca prowadzi dialog z dopuszczonymi do udziatu w postepowaniu kandydatami
w celu wypracowania rozwigzania (lub wiekszej liczby rozwiagzan) spetniajgcych jej potrzeby.

Procedura dialogu konkurencyjnego jest procedurg etapowa, w trakcie ktérej nastepuje stopniowe
zmniejszanie dyskutowanych rozwigzan na podstawie przyjetych wczesniej i znanych wszystkim uczestnikom
postepowania kryteridw.

Instytucja zamawiajaca zaprasza zakwalifikowanych wykonawcéw do dialogu, ktérego celem jest do-
precyzowanie przedmiotu i warunkow realizacji zamowienia, ktére zaspokoja potrzeby tej instytucji. W trakcie
rozmdw prowadzonych z wykonawcami instytucja zamawiajaca moze omawiac wszelkie aspekty zamowienia,
w tym réwniez warunki przysztej umowy. Zakres prowadzonych negocjacji jest dos¢ szeroki.

Nalezy zwroci¢ rowniez uwage na mozliwos¢ ograniczania liczby rozwigzan w trakcie dialogu. Punkt 41
preambuty dyrektywy 2004/18/WE przewiduje, iz w przypadku dialogu konkurencyjnego (..), z uwagi na ela-
stycznos¢, ktéra moze by¢ wymagana oraz wysoki poziom kosztéw zwigzanych z zastosowaniem takich metod
udzielania zamdwien, instytucje zamawiajace powinny posiadac prawo do przeprowadzania tej procedury eta-
pami, w celu stopniowego zmniejszenia, na podstawie przedstawionych wczesniej kryteriéw udzielania zamo-
wien, liczby ofert, ktére zostang poddane dyskusji lub negocjacjom. W warunkach prowadzenia postepowania
instytucja zamawiajgca moze zatem zastrzec, ze na kolejnych etapach dialogu proponowane rozwigzania beda
oceniane przy zastosowaniu kryteridw oceny ofert. Propozycje niespetniajgce tych kryteridw badz tez spetiaja-
ce jej w najmniejszym stopniu nie bedg brane pod uwage na kolejnym etapie procedury.

Dialog prowadzony jest do chwili, w ktérej instytucja zamawiajaca jest w stanie okresli¢ rozwigzanie, ktére
zaspokoi jej potrzeby zwigzane z realizacja danego zamdwienia.

Dialog konkurencyjny daje szerokie mozliwosci zamawiania innowacyjnych produktéw i ustug. Juz prze-
stanki zastosowania tej procedury wskazujg przeciez na zamodwienia niestandardowe, ztozone, przy ktérych
istotne jest uwzglednienie wielu okolicznosci majgcych wptyw na koncowy efekt. Przygotowujac procedure
dialogu konkurencyjnego instytucja zamawiajgca okresla jedynie opis potrzeb i wymagan, ktére ma realizowac
zamawiany przedmiot zamowienia, nastepnie prowadzi z wykonawcami rozmowy (dialog) zmierzajace do sfor-

12 QOrzeczenie w sprawie C - 31/03 | C-34/03 Fabricom.
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mutowania opisu rozwigzania w najwiekszym stopniu spetniajacego jej potrzeby. Dialog z wykonawcami stuzy
poréwnaniu rozwigzan proponowanych przez réznych wykonawcéw. Sposéb udzielania informacji wykonaw-
com nie moze by¢ dyskryminujacy, nie moze prowadzi¢ do uprzywilejowania niektérych tylko wykonawcow.
Bez zgody wykonawcy instytucja zamawiajaca nie moze ujawniac¢ innym uczestnikom postepowania omawia-
nych rozwigzan oraz innych informacji o charakterze poufnym.

Konstrukcja tej procedury, w tym obowiazek po stronie instytucji zamawiajacej prowadzenia dialogu
w sposéb zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcéw i otwarcie na konkurencje, umozliwiaja oferowanie
rozwigzan innowacyjnych, nowatorskich. Podkresla to sam ustawodawca europejski w punkcie 31 preambuty
2004/18/WE, wskazujac, iz ,w przypadku instytucji zamawiajqcych, ktdre realizujq szczegdlnie ztoZzone projekty, zdefi-
niowanie sposobéw zaspokojenia ich potrzeb lub dokonania oceny tego, co rynek moze im zaoferowac w kategoriach
rozwiqzan technicznych lub rozwiqzari finansowych albo prawnych, moze okazac¢ sie obiektywnie niemozliwe, o ile
nie ponoszq one wéwczas zadnej winy z tego tytutu. Do takiej sytuacji moze dojs¢ w szczegdlnosci podczas wdra-
Zania istotnych, zintegrowanych projektéw w zakresie infrastruktury transportowej, duzych sieci komputerowych lub
projektdw obejmujqgcych ztoZzone procesy finansowania o skomplikowanej strukturze, ktérych postaci finansowej ani
prawnej nie mozna z gdry zdefiniowac. W zakresie, w jakim zastosowanie procedur otwartych lub ograniczonych nie
pozwala na udzielanie takich zamdwieri, nalezy przewidzie¢ elastyczng procedure, ktora chronita bedzie z jednej stro-
ny konkurencje pomiedzy pomiotami gospodarczymi, a z drugiej stwarzata dla instytucji zamawiajqcych mozliwosé¢
omdwienia wszystkich aspektéw danego zamdwienia z kazdym kandydatem. Niemniej jednak procedury tej nie wolno
stosowac w sposdb ograniczajqcy lub zaktdcajqcy konkurencje, zwtaszcza przez zmiane podstawowych elementdéw
ofert, natozenie nowych, istotnych wymagari na oferenta, ktérego oferta zostata wybrana lub poprzez zaangazowanie
Jjakiegokolwiek innego oferenta niz ten, ktdry ztozyt oferte najkorzystniejszq ekonomicznie”.

Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie

Art. 53 dyrektywy 2004/18/WE przewiduje, ze kryteriami, na podstawie ktorych instytucje zamawiajace
udzielajag zaméwien publicznych, sa:
a) oferta najkorzystniejsza ekonomicznie;
lub
b) wytacznie najnizsza cena.

W przypadku udzielania zamowienia na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, dyrektywa
2004/18/WE wskazuje przyktadowe rodzaje kryteriow, w szczegdlnosci jakos¢, cena, warto$c techniczna, wiasci-
wosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentownos¢, serwis posprzedazny
oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas dostarczenia lub realizacji. Katalog ten nie jest zamkniety.

Wytaczne kryterium ceny zobowigzuje instytucje zamawiajacg do oceny catkowitej ceny oferty, facznie
z wartoscia podatku od towardéw i ustug, innych obligatoryjnych podatkéw i optat, bez uwzgledniania innych
wartosci podanych w ofercie.

Okolicznoscia notoryjna jest, iz rozwigzania innowacyjne, nowatorskie s kosztowne. Okoliczno$¢ ta uzna-
wana jest za jedng z barier w promowaniu innowacyjnosci poprzez zamdwienia publiczne. Instytucje zamawia-
jace zobligowane sg przepisami o finansach publicznych do dokonywania wydatkéw w sposéb celowy, gospo-
darny i oszczedny. Ten ostatni sposéb rozumiany jest nierzadko jako obowigzek wyboru najtariszego rozwigzania.

Wskazana bariere wysokiego kosztu pozwala pokonac instrument oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
jako kryterium oceny ofert, ktory stanowi pogodzenie nowatorstwa i wysokiej jakosci innowacyjnego rozwigza-
nia z kryterium kosztu.

Kierowanie sie wytgcznie kryterium najnizszej ceny niekoniecznie musi oznacza¢ wyboru tanszego pro-
duktu czy ustugi. Dodanie do poczatkowej ceny zakupu produktu i ustugi kosztow eksploatacji, wptywu danego
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produktu (ustugi) na srodowisko, realizacji wymagan funkcjonalnych, moze mie¢ skutek w postaci poniesienia
w perspektywie wysokich kosztéw przez instytucje zamawiajaca. Kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicz-
nie pozwala na unikniecie takiej putapki.

Jak wskazuje sama dyrektywa, w przypadku gdy instytucje zamawiajace udzielajg zamowienia na pod-
stawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, dokonujg one oceny ofert w celu wytonienia oferty
prezentujgcej najlepsza relacje jakosci do ceny. W tym celu okreslajg one kryteria ekonomiczne i jakosciowe, ktdre
potraktowane tacznie musza umozliwi¢ wytonienie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty dla instytucji zama-
wiajacej. Okredlenie tych kryteridw uzaleznione jest od przedmiotu zamdéwienia, gdyz musza one umozliwic oce-
ne poziomu wykonania przedstawionego w kazdej ofercie w Swietle przedmiotu zamodwienia, zdefiniowanego
w specyfikacjach technicznych, oraz na ocene relacji jakosci do ceny kazdej z ofert.

W celu zagwarantowania réwnego traktowania kryteria udzielania zamdéwiert powinny umozliwiac¢ obiek-
tywne pordéwnanie i ocene ofert. Jezeli warunki te zostang spetnione, ekonomiczne i jakosciowe kryteria udziela-
nia zamoéwien, takie jak spetnienie wymagan dotyczacych srodowiska, moga umozliwi¢ instytucji zamawiajacej
zaspokojenie potrzeb danych odbiorcéw publicznych, okreslonych w specyfikacji zamdwienia (punkt 46 pream-
buty dyrektywy 2004/18/WE).

Wybor kryterium oferty najkorzystniejszej w ekonomicznego punktu widzenia' pozwala wzig¢ pod uwa-
ge szeroki wybor podkryteriow podczas oceniania oferty ztozonej przez wykonawce. Tym samym wybrane
w oparciu o to kryterium rozwigzanie bedzie stanowi¢ optymalne potaczenie pomiedzy kosztami innowacyjne-
go rozwigzania, z uwzglednieniem cyklu zycia danego produktu i ustugi, jakoscig, funkcjonalnoscig i ceng zakupu.

Omowione powyzej instrumenty prawne wybrane zostaty nieprzypadkowo. Doswiadczenia praktyki
wskazujg bowiem, iz prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego na nabycie rozwigzania nowatorskiego, innowacyjnego uzaleznione jest w duzej mierze od pra-
widtowego okredlenia przedmiotu zamdwienia, wyboru wiasciwego trybu udzielenia zamowienia, ustalenia
adekwatnych kryteriéw oceny ofert. Realizacji tych celdw nie sprzyjajg bariery po stronie sektora publicznego,
wynikajace nierzadko z obaw dotyczacych ryzyka i odpowiedzialnosci zwigzanych z petnieniem funkcji urzedni-
czych w administracji publicznej. Bariery te dotycza mato elastycznego podejécia do procesu decyzyjnego i pro-
bleméw w definiowaniu przedmiotu zamowienia, braku mozliwosci odstepowania od trybdw tzw. podstawo-
wych, jak rowniez powszechnego stosowania kryterium ceny jako jedynego czynnika decydujacego o wyborze
okreslonego rozwigzania. Z tych powoddw niezwykle istotna jest nalezyta znajomos¢ instrumentéw prawnych
regulujgcych proces przygotowania i udzielenia zamowienia oraz mozliwosci, jakie one stwarzaja.

Zakonczenie

Praktyczne wykorzystanie innowadji przez proces udzielania zamoéwien publicznych to duze wyzwanie,
wymagajace przygotowania, a nastepnie wdrozenia dziatan strategicznych i zarzadczych. W pierwszej kolejnosci
nalezy zmierzac do likwidacji barier hamujacych rozwdj w tym zakresie. Promowanie innowacyjnosci wymaga
rowniez podejmowania dziatar na rzecz tworzenia statego zapotrzebowania na rozwigzania nowatorskie. Poten-
cjat intelektualny i informacja odgrywaja tu kluczowa role.

Na zdolnos¢ do tworzenia i wykorzystywania innowacji ma zawsze duzy wptyw inteligencja organiza-
¢ji. Decyduje ona o sposobie wykorzystania przez firme posiadanych mozliwosci i okazji, zdolnosci dostosowa-
nia sie do nowych sytuadji, tworzeniu i wprowadzaniu $miatych koncepcji i rozwigzan wychodzacych naprzeciw
potrzebom otoczenia. Inteligencja organizacji przejawia sie m.in. w nastepujgcych obszarach:

+ inteligencja informacyjna — zdolnos¢ do szybkiego pozyskiwania informacji, gromadzenia ich, przetwarzania
i przesytania wiasciwym szczeblom zarzadzania;

'3 W literaturze MEAT — most economically advantageous tender.
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inteligencja technologiczna — umiejetnos¢ tworzenia, nabywania i wykorzystywania wtasciwych technologii;
inteligencja innowacyjna - state poszukiwanie innowacyjnych rozwigzan, a nawet uznanie innowacyjnosci za
zasadniczy element strategii dziatania;

inteligencja finansowa — umiejetno$¢ gospodarowania finansami, ich racjonalnego podziatu i wydatkowania
na cele biezace i inwestycyjne;

inteligencja organizacyjna — zdolnos¢ przystosowania sie organizacji do zmienianych zadan, kreowania struk-
tur prostych i elastycznych;

inteligencja ekologiczna — stata troska o ochrone sktadnikow srodowiska, ograniczanie szkodliwych emisji
i dziatan.

Sektor publiczny jako ,inteligentny klient" powinien rozwija¢ inteligencje organizacji. Wzrost inteligencji

owocuje korzystnymi innowacjami. Najwieksze sukcesy w zakresie innowadji instytucje sektora publicznego

moga 0siggnac stosujac konsekwentnie okreslone zasady dziatania:

state poszukiwanie innowacyjnych rozwigzan — wymaga to otwartosci na innowacje i uznania ich za cze$¢
sktadowa strategii rozwoju organizacji;

tworzenie bazy informacyjnej o innowacjach — informacje powinny pochodzi¢ zaréwno ze zrédet wewnetrz-
nych jak i zewnetrznych;

stwarzanie struktur organizacyjnych sprzyjajacych innowacyjnosci — aby dziata¢ szybciej i skuteczniej oraz
szybko przyswajac¢ innowacje, nalezy nastawic sie na proste, elastyczne struktury, jasne formy organizacji
i krotka droge przeptywu informadiji;

wigczanie pracownikéw w proces zmian — prawidtowe realizowanie przedsiewzie¢ innowacyjnych wymaga
zawsze aktywnego uczestnictwa w nich ludzi i poczuwania sie do odpowiedzialnosci za ich przebieg i efekty;
doskonalenie umiejetnosci kierowania, tworzenie ,generacji”innowacyjnych kierownikéw — innowacyjny styl
kierowania zapewnia kadra o szerokich horyzontach myslowych, otwarta na wszelkiego rodzaju zmiany, ak-
tywna i odwazna, petna inicjatywy i pomystowosci, o wysokich kwalifikacjach.

Potaczenie powyzszych zasad z wykorzystaniem prawnych instrumentéw regulujacych proces udzielania

zamowien z pewnoscig podniesie skutecznos¢ dziatan promujacych innowacje.
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O potrzebie dalszych usprawnien w zakresie zamawiania energii
elektrycznej

Problematyka zamawiania energii elektrycznej tylko pozornie jest mato skomplikowana. W praktyce kwe-
stie zwigzane ze sprzedaza i dystrybucja energii elektrycznej wiaza sie z koniecznoscia zgtebienia wielu aktow
prawa o szczegdlnym charakterze, w tym regulacji funkcjonujacych w dorobku prawnym Unii Europejskiej.
Umiejetnie i rozwaznie prowadzona polityka energetyczna, takze uwzgledniajaca potencjat drzemiacy w sek-
torze publicznym realizujgcym zamowienia o duzej wartosci, moze bardzo pozytywnie wptynac na skuteczne
spetnienie wielu celéw zwigzanych z realizacjg zasady zrdwnowazonego rozwoju sensu largo.

Celem niniejszego referatu jest wskazanie i scharakteryzowanie instytucji prawnych, w ramach ktérych
stykaja sie ze sobga problemy natury prawnej, ekonomicznej oraz zwigzane z ochrong srodowiska, a takze zmian,
ktére pozwolg pozytywnie wptynac na ich efektywnosc.

W ramach tego krétkiego opracowania konieczne jest zbadanie kilku zasadniczych problemow. Pierwszym
z nich jest potrzeba zdefiniowania pojecia efektywnosci zamoéwien publicznych i odnalezienia takich kryteridw,
do ktérych te efektywnos¢ mozna odniesc. Nastepnie konieczne jest dokonanie ogdlnego przegladu przepiséw
z zakresu prawa, ochrony $rodowiska i ekonomii, funkcjonujacych w dorobku krajowym jak i wspdinotowym.
Kolejny problem to proba wyznaczenia czynnikdw, ktére wptywajg na efektywnos¢ zamdwien publicznych na
energie elektryczna, a wiec w szczegodlnosci takich, ktére sprzyjaja optymalizacji zuzycia energii elektrycznej
i zmniejszenia zapotrzebowania na energie elektryczna. Wreszcie trzecim problemem jest okreslenie ptaszczyzn
i kierunkéw zmian, mogacych przetozyc sie na poprawe skutecznosci zamoéwien publicznych, ktérych przedmio-
tem jest dostawa energii elektryczne;.

Zasadniczy wptyw na efektywnos¢ zamowien publicznych w zakresie dostaw energii elektrycznej ma kon-
kurencyjnos¢ rynku oraz wiasciwe zdefiniowanie potrzeb zamawiajacego i nastepnie dokonanie opisu przed-
miotu zamowienia w taki sposéb, by w jak najwiekszym stopniu te potrzeby zaspokoic.

Pojecie efektywnosci w zamdwieniach publicznych
Stownik jezyka polskiego PWN podaje, ze efektywny to dajacy dobre wyniki, wydajny'™.

W odniesieniu do zamoéwien publicznych trudno wskazac jednoznacznie, kiedy zamowienie jest efek-
tywne. Wigze sie to przede wszystkim z wieloscig czynnikdw, ktdre przy takiej ocenie nalezy uwzglednic. Beda
to zmienne zalezne od rodzaju zamdwienia, jego cech szczegdlnych, czasu trwania oraz ogdélnego kontekstu,
w ktorym dane zamowienie jest realizowane. W wielu bowiem przypadkach okazac¢ sie moze, ze zamowienie
najtansze, a nawet najkorzystniejsze w rozumieniu ekonomicznym' wcale nie jest najefektywniejsze, poniewaz
oddziatuje negatywnie na istotne dla zamawiajacego albo obywateli czynniki.

Prébe wskazania celéw umozliwiajacych optymalne wykorzystanie zamowieri publicznych podijeli tworcy
Zielonej ksiegi w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamowieri publicznych w kierunku zwiekszenia sku-

4 Zobacz Stownik jezyka polskiego PWN dostepny online: www.sjp.pwn.pl.
"5 To jest takie zamowienie, w ktérym do wyboru oferty najkorzystniejszej stosuje sie kryteria inne niz najnizsza cena albo
kryterium ceny i inne kryteria.
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tecznosci europejskiego rynku zamowien"®. Autorzy Zielonej Ksiegi wskazuja na potrzebe optymalizacji rezultatéw
przetargdéw, w ramach ktérych rzady i organy administracji publicznej wydaja na zamdwienia znaczne kwoty
7 budzetéw panstwowych.

Wsréd celow umozliwiajacych optymalne wykorzystanie zamdwien publicznych autorzy powotanego
dokumentu na pierwszym miejscu wskazujg koniecznos¢ wykorzystania pieniedzy podatnika w jak najlepszy
i najkorzystniejszy sposob, uwzgledniajac jednoczednie, ze same procedury moga byc kosztowne. Nie mniej
istotne jest zapewnienie réwnego i mozliwie szerokiego dostepu do zamdwiert publicznych przedsiebiorcom
funkcjonujacym w Unii Europejskiej. Wérdd postulatéw wobec organdw publicznych indykuje sie takze potrzebe
dazenia do tego, by zamdwienia publiczne wptywaty dodatnio na realizacje szeroko rozumianych celéw spo-
tecznych. Nalezy wiec przy dokonywaniu zamdwien uwzgledniac to, czy zamdwienia sg przyjazne dla srodowi-
ska i odpowiedzialne spotecznie™.

W Zielonej ksiedze, wsréd podstawowych czynnikéw wptywajacych na efektywnosé zamdwien wskazuje
sie maksymalizacje konkurendiji, to jest takie planowanie zamdéwien, ktére uwzglednia strukture danego rynku'®.
Jednym ze sposobow na zapewnienie skutecznej konkurencji jest podziat zamdwien na czesci albo grupowanie
kilku zakupdw w jedno zamowienie, by uczynic je atrakcyjniejszym dla podmiotéw spoza danego kraju. Innym
jest np. skuteczniejsza walka z kartelami.

Autorzy Zielonej Ksiegi wskazuja takze na realizacje celdw strategii Europa 2020 z udziatem zamdwien
publicznych. W strategii wskazuje sie na trzy podstawowe priorytety, to jest rozwdj inteligentny, czyli rozwdj
oparty na wiedzy i innowacyjnosci; rozwdj zréwnowazony — rozumiany jako wspieranie gospodarki efektywniej
korzystajacej z zasobodw, bardziej przyjaznej srodowisku i bardziej konkurencyjnej oraz rozwdj sprzyjajacy wig-
czeniu spotecznemu.

Autorzy EFuropa 2020 duzg wage przywiazuja do realizacji idei zrdwnowazonego rozwoju, rozumianego
jako budowanie zréwnowazonej i konkurencyjnej gospodarki efektywnie korzystajacej z zasobow. Dzieki re-
alizacji tej idei Europa bedzie mogta wiasciwie przygotowac sie do funkcjonowania w swiecie ograniczonych
zasobow'.

Analizujac przedstawione wyzej stanowiska mozna stwierdzi¢, ze efektywne zamdwienia publiczne to
takie zamdwienia, ktdre przy optymalnym wykorzystaniu srodkéw publicznych realizujg w mozliwie najpetniej-
szym zakresie cele zwigzane ze zrbwnowazonym rozwojem, promowaniem ekologicznych technologii i wspie-
raniem rozwoju konkurengji.

Efektywnos¢ w obrebie zamodwien na energie elektryczng mozna zdefiniowa¢ jako takie dziafania, ktére
sprzyjaja rozsadnemu zmniejszeniu konsumpdji energii elektrycznej poprzez doktadne zbadanie potrzeb i opty-
malizacje sposobdw ich zaspokajania, przy jednoczesnym wspieraniu rozwoju zielonych technologii wptywaja-
cych na innowacyjnosc i realizacje zasady zréwnowazonego rozwoju.

Zgodnie z prognozami zawartymi w strategii Europa 2020 osiggniecie celéw w zakresie czystej i efektywnej
energii pozwolitoby zaoszczedzi¢ w Europie do 2020 r. 60 mld euro na imporcie ropy naftowej i gazu, dodatnio
wptywajac na bezpieczenstwo energetyczne Wspodlnoty. Realizacja celu UE zakfadajacego 20% udziat energii ze

15 Dokument wydany 27 stycznia 2011 r. w Brukseli; KOM (2011) 15 wersja ostateczna. Zielone ksiegi mozna pobrac ze strony
internetowej Portalu Unii Europejskiej www.europa.eu zaktadka: Dokumenty i publikacje/Oficjalne dokumenty/Zielone
ksiegi.

7 To jest czy realizujg np. potrzeby niepetnosprawnych, wykluczonych spotecznie etc.

118 Zobacz: Zielona ksiega w sprawie modernizadji polityki UE w dziedzinie zamdwieri publicznych. ..., op. cit,, s. 33 i nast.

19 Petna nazwa dokumentu: Komunikat Komisji. EUROPA 2020. Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju
sprzyjajqcego wiqczeniu spotecznemu. Komunikat Komisji z dnia 3 marca 2010 r,, KOM (2010) 2020.

120 |dea zrébwnowazonego rozwoju zaktada mozliwie najmniejszy wptyw na srodowisko naturalne tak, by unikna¢ jego degra-
dadji, utraty réznorodnosci i niezréwnowazonego wykorzystania zasobdw.

53



Zrédet odnawialnych w ogélnym wolumenie energii pozwolitaby stworzy¢ w Unii Europejskiej ponad 600 000
miejsc pracy, a przy zatozeniu jednoczesnej poprawy efektywnosci energetycznej o 20% — 1 milion miejsc
pracy™'.

Prawo miedzynarodowe

Podstawowym miedzynarodowym aktem prawnym zwigzanym bezposrednio z energetyka jest Ramo-
wa konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu'??. Konwencja ta zostata ratyfikowana przez
Polske 16 czerwca 1994 1%, Paistwa-strony konwengji uznaty zgodnie, ze kwestia emisji gazéw cieplarnianych
jest powaznym problemem ludzkosci, poniewaz wptywajac na efekt cieplarniany moze powodowac powazne
zmiany w ekosystemach.

Uzupetnieniem konwengiji jest Protokdt z Kioto', w ktérym sygnatariusze zobowiazuja sie do ograniczenia
do 2012 r. wiasnych emisji gazéw cieplarnianych o co najmniej 5 proc. ponizej poziomu emisji z 1990 r. Skut-
kiem wprowadzenia regulacji jest planowane obnizenie temperatury globalnej. Protokét z Kioto natozyt na kraje
rozwiniete obowigzek prowadzenia prac nad alternatywnymi Zrédtami energii. Umozliwit ponadto tzw. handel
emisjami pomiedzy krajami sygnatariuszami. Powotana umowa miedzynarodowa nie przewiduje jednak sankgji
ekonomicznych za nieprzestrzeganie postanowiert dotyczacych zmniejszenia emisji gazoéw cieplarnianych, co
stawia pod znakiem zapytania mozliwos¢ egzekwowania ewentualnych przekroczen limitdw emisji.

Prawo wspdlnotowe

Jednym z podstawowych zrédet prawa, ktére dotycza problemu efektywnosci energetycznej w Unii Euro-
pejskiej jest Dyrektywa Rady 93/76/EWG z dnia 13 wrzesnia 1993 r. w celu ograniczenia emisji ditlenku wegla po-
przez poprawienie wydajnosci energetycznej (SAVE)'*. Powotana dyrektywa wsrdd celéw wskazuje koniecznos¢
zachowania jakosci srodowiska naturalnego i zapewnienia rozsadnego i racjonalnego uzytkowania zasobow
naturalnych, ograniczenia emisji dwutlenku wegla i wspieranie racjonalnego wykorzystania energii. Dyrektywa
ta dotyczy gtéwnie podmiotow bedacych konsumentami energii elektrycznej i skupia sie na poprawie efektyw-
nosci energetycznej, wprowadzajgc m.in. instytucje audytu energetycznego.

Innym istotnym aktem prawa wspdlinotowego jest Dyrektywa 96/92/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczaca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej'. Dyrektywa
ta wskazuje na koniecznos¢ urzeczywistnienia konkurencyjnego rynku energii elektrycznej. Odnosi sie m.in. do
zasad wytwarzania energii elektrycznej, eksploatacji sieci przesytowej oraz organizacji dostepu do sieci. Ten akt
prawa wspdlnotowego tworzy podwaliny dla kolejnych regulacji odnoszacych sie do poprawy wydajnosci na
wewnetrznym rynku energii.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania
stosowania energii ze Zzrédet odnawialnych zmieniajaca i w nastepstwie uchylajaca dyrektywy 2001/77/WE oraz
2003/30/WE'”, zaktada natomiast konieczno$¢ zwiekszenia udziatu odnawialnych zrédet energii w produkgji
energii elektrycznej.

21 FUROPA 2020, op. cit, 5. 17.

122 United Nations Framework Convention on Climate Change — UNFCCC lub FCCC.

2 DzU.z1996 1. Nr 53 poz. 238.

124 Protokot z Kioto do Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, sporzadzony w Kioto dnia 11
grudnia 1997 r. Ratyfikowany przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej 2 grudnia 2002 r, Dz.U. z 2005 r. Nr 203, poz. 1684.

12 DzU.L237/28222.9.1993.

1% DzU.L27/20230.1.1997.

127 DzU. L 140/16 7 5.6.2009.
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Powotana dyrektywa definiuje energie ze Zzrédet odnawialnych jako energie z odnawialnych Zrédet nieko-
palnych, to jest energie wiatru, energie promieniowania stonecznego, energie aerotermalng, geotermalng i hy-
drotermalna i energie oceandw, hydroenergie, energie pozyskiwana z biomasy, gazu pochodzacego z wysypisk
$mieci, oczyszczalni Sciekow i ze Zrodet biologicznych (biogaz).

W artykule 15. Dyrektywy 2009/28/WE paristwa cztonkowskie zostajg zobligowane do stworzenia systemu
umozliwiajacego informowanie odbiorcy koricowego o tym, jaka ilos¢ energii elektrycznej pochodzi z odnawial-
nych Zrédet. Gwarancja pochodzenia musi by¢ sporzadzona na podstawie obiektywnych, przejrzystych i niedy-
skryminujacych kryteridéw ustanowionych przez kazde panstwo cztonkowskie.

Gwarancja pochodzenia musi zawiera¢ informacje o zrodle energii, z ktérego energia elektryczna zostata
wyprodukowana z okresleniem daty i miejsca produkcji. Ma to stuzy¢ zapewnieniu producentom energii elek-
trycznej z odnawialnych zrédet energii mozliwosci wykazania, ze sprzedawana przez nich energia jest wytwarza-
na z odnawialnych zrédet energii.

Uzupetnieniem postanowieri powotanego wczedniej Protokotu z Kioto jest Dyrektywa 2003/87/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 pazdziernika 2003 r. ustanawiajgca system handlu przydziatami emisji
gazdéw cieplarnianych we Wspdlnocie oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 96/61/WE'%, Dyrektywa reguluje pro-
blematyke systemu handlu przydziatami emisji gazéw cieplarnianych we Wspdlnocie. Ma to stuzy¢ zmniejszeniu
emisji tych gazéw przy jednoczesnym mozliwie minimalnym negatywnym wptywie na gospodarke Wspolnoty.

Prawo krajowe

Podstawowym aktem prawnym dotyczacym problematyki wytwarzania, obrotu, sprzedazy i dystrybugiji
energii elektrycznej jest ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne'® (dalej PrEn).

Z przepisdw PrEn wynika szereg obowigzkéw natozonych na przedsiebiorstwa energetyczne®™. Nalezg
do nich m.in. obowigzki zwigzane z celami strategicznymi, to jest bezpieczenstwem energetycznym kraju, ale
takze zobowigzania do zapewnienia powszechnego dostepu do sieci energetycznej, odkupu i sprzedazy ener-
gii elektrycznej oraz okredlania cen za energie elektryczng i ustugi dystrybucyjne na podstawie odpowiednich
przepisow.

W odniesieniu do wykorzystania odnawialnych Zrédet energii i jednoczesnego minimalizowania wptywu
na $rodowisko naturalne przy maksymalizowaniu wydajnosci warto odwota¢ sie do zasady zréwnowazonego
rozwoju. Zasada ta wyrazona jest w przepisach prawa wspdélnotowego. Jest obecna takze w polskiej ustawie
z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska®™' (dalej: PrOchr). Art. 3 pkt 50) PrOchr stanowi, ze przez
pojecie zréwnowazony rozwdj rozumied nalezy taki rozwdj spoteczno-gospodarczy, w ktérym nastepuje proces inte-
growania dziatan politycznych, gospodarczych i spotecznych, z zachowaniem réwnowagi przyrodniczej oraz trwatosci
podstawowych proceséw przyrodniczych, w celu zagwarantowania mozliwosci zaspokajania podstawowych potrzeb
poszczegdlnych spotecznosci lub obywateli zardwno wspdtczesnego pokolenia, jak i przysztych pokolen. Polityka ener-
getyczna panistwa, takze zaktadajaca rozwdj sektora energetycznego, musi spetnia¢ zatozenia zréwnowazonego
rozwoju. Co za tym idzie musi uwzgledniac takie wytyczne, ktére pozwolg sprostac wcigz rosngcemu zapotrze-
bowaniu na energie elektryczng przy jednoczesnym minimalizowaniu negatywnego wptywu na $rodowisko
naturalne.

128 DzU.L275/32725.10.2003.

122 Dz U.z2006 1. Nr 89, poz. 625 z pdzn. zm.

130 Art. 3 pkt 12 PrEn: przedsiebiorstwo energetyczne — podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie wytwarza-
nia, przetwarzania, magazynowania, przesytania, dystrybucji paliw albo energii lub obrotu nimi.

31 DzU.z 2008 r. Nr 25 poz. 150 z pdzn. zm.
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Jednym z pomystéw na ochrone $rodowiska przy zachowaniu statego progresu sektora energetyczne-
go jest wykorzystanie odnawialnych zrodet energii oraz energii wytworzonej w wysokosprawnej kogeneracji'®.
Problematyke odnawialnych zrodet energii™® reguluje szczegdtowo art. 9e PrEn. Zgodnie z trescig tego przepisu,
potwierdzenie wytworzenia energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych stanowi swiadectwo pochodzenia tej
energii. Organem odpowiedzialnym za wydawanie $wiadectw pochodzenia jest Prezes Urzedu Regulacji Ener-
getyki. W Swiadectwie takim znajduja sie m.in. informacje o podmiocie, ktéry wytworzyt energie ze zrodta od-
nawialnego, oznaczenie zrodta, okres, w ktérym wytworzono energie oraz ilos¢ wytworzonej energii. Prawa
majatkowe, ktdre wynikajg ze $wiadectwa pochodzenia, sa zbywalne i sg przedmiotem obrotu na Towarowej
Gietdzie Energi.

Przedsiebiorstwa energetyczne zobowigzane sg do uzyskania i przedstawienia Prezesowi Urzedu Reguladiji
Energetyki do umorzenia $wiadectw pochodzenia energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych lub uiszczenia
opfaty zastepczej. Udziat ilosciowy energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych w wykonanej catkowitej sprzeda-
zy energii elektrycznej w danym roku, niezbedny do spetnienia obowiazku przedstawia ponizszy wykres.

Wykres 1. Wymagany udziat energii wytworzonej w odnawialnych Zrédfach energii w catkowitej rocznej sprzedazy tej energii
odbiorcom koricowym przedsiebiorstwa energetycznego (w proc.)
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Zrodto: Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 14 sierpnia 2008 r. w sprawie szczegdtowego zakresu obowigzkdw uzyska-
nia i przedstawienia do umorzenia $wiadectw pochodzenia, uiszczenia optaty zastepczej, zakupu energii elektrycznej
i ciepta wytworzonych w odnawialnych Zrédtach energii oraz obowiazku potwierdzania danych dotyczacych ilosci
energii elektrycznej wytworzonej w odnawialnym zrédle energii (Dz.U. z 28 sierpnia 2008 r. Nr 156, poz. 969).

Innym, nie mniej istotnym obowigzkiem natozonym na przedsiebiorstwa energetyczne, jest obowigzek
przedstawienia Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki $wiadectwa pochodzenia wytworzonej energii elek-
trycznej z kogeneracji. W razie niespetnienia zobowiagzania, przedsiebiorstwo energetyczne ma obowigzek uisz-
czenia opfaty zastepczej. Procentowy udziat energii elektrycznej wytworzonej z kogeneracji w sprzedanej przez
przedsiebiorstwo energii elektrycznej obrazuje ponizszy wykres.

132 Kogeneracja - rownoczesne wytwarzanie ciepta i energii elektrycznej lub mechanicznej w trakcie tego samego procesu
technologicznego (art. 3 pkt 33 Pren).

133 Art. 3 pkt 20 PrEn: odnawialne Zrédto energii — zrédto wykorzystujgce w procesie przetwarzania energie wiatru, promienio-
wania stonecznego, geotermalna, fal, pradow i ptywdw morskich, spadku rzek oraz energie pozyskiwang z biomasy, bio-
gazu wysypiskowego, a takze biogazu powstatego w procesach odprowadzania lub oczyszczania sciekdw albo rozktadu
sktadowanych szczatkdw roslinnych i zwierzecych.
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Wykres 2. Wymagany udziat energii wytworzonej w kogeneracji w catkowitej rocznej sprzedazy tej energii odbiorcom korico-
wym przedsiebiorstwa energetycznego (w proc.)
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Zrodto: Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 26 wrze$nia 2007 r. w sprawie sposobu obliczania danych podanych we
whniosku o wydanie $wiadectwa pochodzenia z kogeneracji oraz szczegdtowego zakresu obowigzku uzyskania i przed-
stawienia do umorzenia tych swiadectw, uiszczenia opfaty zastepczej i obowigzku potwierdzania danych dotycza-
cych ilosci energii elektrycznej wytworzonej w wysokosprawnej kogeneracji (Dz.U. z 10 pazdziernika 2007 r. Nr 185,
poz. 1314).

Przedstawione ilustracje pokazujg tendencje w ksztattowaniu udziatu odnawialnych zrédet energii i ener-
gii pochodzacej z wysokosprawnej kogeneracji w ogélnej ilosci wytwarzanej energii elektrycznej. Dodatkowym
elementem majacym stymulowac¢ podmioty chcace produkowac energie z odnawialnych zrédet jest natozony
w ustawie PrEn na przedsiebiorstwa energetyczne bedace sprzedawcami z urzedu na danym terenie obowigzek
odkupienia energii elektrycznej wytworzonej z odnawialnych zrédet energii od ich producentéw®™. Jednocze-
$nie, co juz zostato wczesniej zauwazone, producenci energii elektrycznej z odnawialnych Zrodet energii moga
ubiegac sie o wydanie swiadectwa pochodzenia, ktére moze by¢ przedmiotem obrotu na gietdzie towarowej.
Nie zmienia to jednak faktu, ze udziat odnawialnych Zrodet energii w ogdlinej ilosci wytworzonej energii jest stale
niewystarczajacy, a przedsiebiorstwa energetyczne nie realizujac natozonych na nie obowiazkéw uiszczajg co roku
optaty zastepcze, ktére stanowia przychdd Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodne.

Wprowadzenie konkurencji na rynku energii elektrycznej w Polsce

Rynek energii elektrycznej w Polsce, z punktu widzenia odbiorcy koncowego, jest podzielony pomiedzy
przedsiebiorstwa zajmujgce sie przesytem' i dystrybucjg™® energii elektrycznej oraz przedsiebiorstwa, ktére
zajmuja sie obrotem i sprzedaza energii elektrycznej'™. Oba rodzaje dziatalnosci sg koncesjonowane, co wynika
wprost z przepiséw PrEn. Organem koncesyjnym jest Prezes Urzedu Regulacji Energetyki.

Przedsiebiorstwa zajmujace sie przesytem i dystrybucja energii elektrycznej dziataja w warunkach mono-
polu naturalnego. Sa wiascicielami sieci elektroenergetycznych, za posrednictwem ktérych energia elektryczna
dociera do odbiorcéw koricowych.

134 Zobacz 9a ust. 6 PrEn.
135 Sie¢ przesytowa to sie¢ elektroenergetyczna najwyzszych lub wysokich napie¢, w praktyce powyzej 220 kV.

136 Sje¢ dystrybucyjna to sie¢ wysokich, srednich albo niskich napie¢, w praktyce ponizej 110 kV.

Autor celowo pomija tu przedsiebiorstwa zajmujace sie wytwarzaniem energii elektrycznej jako przedsiebiorstwa realizu-

jace transakcje z operatorami systemu przesytowego i przedsiebiorcami zajmujacymi sie obrotem energia elektryczna.
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Przedsiebiorstwa energetyczne zajmujace sie sprzedaza energii elektrycznej sprzedajg energie elektryczng
odbiorcom koncowym. Od 1 lipca 2004 r. rynek sprzedazy energii elektrycznej w Polsce zostat dostosowany do
wymogow Dyrektywy 2003/54/WE™S, to znaczy odbiorcy energii elektrycznej bedacy podmiotami profesjonal-
nymi uzyskali prawo do wyboru sprzedawcy. Petne otwarcie rynku nastapito 1 lipca 2007 r. — od tego momentu
rowniez gospodarstwa domowe moga swobodnie wybiera¢ sprzedawce energii elektrycznej.

Otwarcie rynku energii elektrycznej wiaze sie z realizacjg zasady TPA (Third Party Access), czyli zasady do-
stepu stron trzecich do sieci. Zasada TPA wynika z przepiséw powotanej Dyrektywy 2003/54/WE i gwarantuje
odbiorcy mozliwo$¢ wyboru sprzedawcy energii elektrycznej. Jednoczesnie naktada na panstwa cztonkowskie
obowigzek zapewnienia réwnego traktowania, realizowany poprzez zastosowanie taryf, ktére s zatwierdzane
ex ante przez organ regulacyjny'®.

Duzy wptyw na realizacje zasady TPA w praktyce ma fakt, ze korzystanie z mozliwosci zmiany dostawcy
energii elektrycznej wiaze sie z koniecznoscia dostosowania uktadéw pomiarowych do wymogdw TPA. Odbior-
cy w grupach taryfowych A i B chcac dokonac¢ zmiany sprzedawcy muszg dostosowac uktady pomiarowe na
wiasny koszt, ktory moze siegac¢ kwot przekraczajacych kilkadziesiat tysiecy ztotych. W przypadku pozostatych
odbiorcéw uktady pomiarowe dostosowuje operator systemu dystrybucyjnego.

Konsekwencja zmian legislacyjnych i uwolnienia rynku sprzedazy energii elektrycznej byto rozdzielenie
uméw na sprzedaz i dystrybucje, funkcjonujacych wczesniej w warunkach monopolu jako jedna umowa. Jed-
noczesnie pozostawiono — z przyczyn praktycznych — umowe kompleksowa, czyli umowe, ktdra faczy w sobie
postanowienia umowsy sprzedazy i umowy dystrybucji energii elektrycznej. Umowy kompleksowe s3 przezna-
czone gtéwnie dla gospodarstw domowych™" i mniejszych odbiorcow.

W obowigzujagcym porzadku prawnym, co do zasady kazdy odbiorca energii elektrycznej podpisuje wiec
dwie umowy. Jedna z monopolista naturalnym, czyli operatorem systemu dystrybucyjnego, ktéry zajmuje sie
dystrybucja energii elektrycznej po sieci elektroenergetycznej, oraz drugga — ze sprzedawca energii elektrycznej.

Zamoéwienia publiczne na energie elektryczna

W zwiazku z wprowadzeniem zmian w zakresie polityki energetycznej, zwtaszcza w zakresie konkurencyj-
nosci na rynku energii elektrycznej, konieczne byto zreformowanie podejscia do zamowier publicznych, ktérych
przedmiotem byta energia elektryczna.

W zwiazku z rozdzieleniem sprzedazy i dystrybucji energii elektrycznej nastapito rozbicie monopolu. Tym
samym odpadty przestanki umozliwiajace stosowanie do sprzedazy energii elektrycznej trybdw niekonkurencyj-
nych, a w szczegdlnosci trybu zamowienia z wolnej reki.

Kolejng konsekwencja zmian polityki energetycznej byto skreslenie przestanki uprawniajacej zamawiaja-
cych do zawierania uméw na dostawe (sprzedaz) energii elektrycznej na czas nieoznaczony'#.

Zgodnie z obowiagzujacymi przepisami jedynym mozliwym sposobem postepowania jest wybdr trybu
przetargu nieograniczonego lub ograniczonego w przypadku zakupu energii elektrycznej lub wyboru ustu-

1% Dyrektywa 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku
wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 96/92/WE, Dz.U. L 176/37 z 15.7.2003.

139 Ingerencja organu regulacyjnego musi dotyczy¢ co najmniej metodyki sporzadzenia taryfy.

140 S3 to duzi odbiorcy instytucjonalni, ktdrzy majg witasne rozdzielnie wysokich i srednich napiec.

41 Gospodarstwa domowe s3 objete grupa taryfowa G. Taryfe G oraz kazda jej zmiane zatwierdza Prezes Urzedu Regulacji
Energetyki. Jest to wiec rynek w petni regulowany.

%2 Zmiana ta zostata wprowadzona dos¢ p6zno, bo dopiero ustawa z 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 223 poz. 1778).
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gi kompleksowej'®. W obowigzujagcym stanie prawnym nie ma bowiem zadnych przestanek umozliwiajacych
zastosowanie ktoregokolwiek z trybdw wytaczajacych konkurencje w odniesieniu do tych przedmiotéw
zamodwienia.

W przypadku ustug dystrybucyjnych'*, w zwiazku z tym, ze ustuga moze by¢ $wiadczona tylko przez jeden
podmiot z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, zamawiajacy powinien wybra¢ tryb zamdwienia
z wolnej reki. Powinien w tym trybie zawrze¢ umowe z operatorem danego systemu dystrybucyjnego i nastep-
nie informowac operatora systemu dystrybucyjnego o zmianach sprzedawcy, to jest o rozpoczeciu realizacji
umowy na sprzedaz energii elektrycznej z danym przedsiebiorstwem energetycznym.

W zwigzku z tym, Ze ustugi dystrybucyjne sg objete monopolem, a jednoczesnie rynek dystrybucji energii
elektrycznej podlega $cistej ochronie regulatora — Prezes Urzedu Regulacji Energetyki kontroluje zaréwno taryfy,
jak i realizacje zasady dostepu do sieci — w niniejszym opracowaniu nalezy skupic sie na sprzedazy energii elek-
trycznej.

Zamoéwienia na dostawe (sprzedaz) energii elektrycznej

Pierwsza czynnoscia, ktéra zamawiajacy powinien uwzgledni¢ przy planowaniu i przygotowaniu postepo-
wania, jest dokonanie wtasciwego opisu przedmiotu zamdwienia. Opis przedmiotu zamdwienia, oprdcz tego,
Ze powinien spetnia¢ wszystkie wymogi okreslone w ustawie, powinien takze uwzglednia¢ szereg elementow
charakterystycznych dla dostawy energii elektrycznej.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia warto poprzedzi¢ wstepnym rozeznaniem potrzeb i mozli-
wosci zamawiajgcego. W odniesieniu do sprzedazy energii elektrycznej bardzo duze znaczenie ma mozliwos¢
kupowania energii w taryfach, ktére podzielone sg na strefy. Cena energii jest rézna w zaleznosci od godzin,
w ktorych jest zuzywana. W obecnie obowigzujgcych taryfach mozliwy jest podziat doby na jedng, dwie lub trzy
strefy. Cena 1 MWh w strefie pozaszczytowej znaczaco odbiega od ceny w strefie szczytowej. Zamawiajacy, de-
finiujac swoje zapotrzebowanie na przyktad na podstawie skrupulatnej analizy zuzycia energii w ciagu tygodnia
moze rozwazy¢ mozliwos¢ zakupu tanszej energii poprzez odpowiednie ustawienie niektérych urzadzen, tak,
by pracowaty poza szczytem. Nie wigze sie to z zadng ucigzliwoscig dla zamawiajacego, a moze przynie$¢ mu
catkiem pokazne oszczednosci.

Zamawiajacy powinien ponadto dokfadnie okresli¢ dotychczasowe warunki, na jakich kupuje energie
elektryczna. Dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia musi uwzgledni¢ zuzycie energii elektrycznej, najlepiej
z podziatem na strefy czasowe (jesli taryfa dopuszcza taka mozliwosc), moc umowng, liczbe licznikow, a takze
aktualng taryfe. Zamawiajacy ma mozliwos¢ bezptatnej zmiany taryfy raz w roku. Powinien takze wzia¢ pod
uwage ewentualne mozliwe zmiany w zakresie tych czynnikow w czasie trwania umowy, w szczegdlnosci gdy
planuje rozszerzenie lub zmniejszenie zakresu dziatalnosci, rozbudowe, dodanie kolejnych punktéw poboru
energii elektrycznej.

Kolejnym waznym elementem, ktéry nalezy wzig¢ pod uwage, jest planowany czas trwania umowy.
W zwiazku z dynamicznie zmieniajacym sie rynkiem energii elektrycznej, a takze trudnym do okreslenia kie-
runkiem zmian przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego, takze prawa podatkowego, najrozsgdniejsze
wydaje sie by¢ zawieranie umodw na stosunkowo krétkie okresy, to jest na rok lub dwa lata, a w przypadku umow

4 Art. 10 ust. 1 PZP.

4 A nalezy przy tym zauwazy¢, ze kazdy odbiorca energii elektrycznej musi mie¢ podpisana umowe z dystrybutorem energii
elektrycznej. W braku takiej umowy realizuje tzw. nielegalny pobdr energii, co wiaze sie z powaznymi konsekwencjami
finansowymi, m.in. zastosowaniem zryczattowanych stawek kilkakrotnie przekraczajacych stawki taryfowe.
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na okres dtuzszy — dopuszczenie mozliwosci waloryzacji cen. Dzieki takiemu rozwigzaniu wykonawcy nie beda
musieli wkalkulowywac w oferowang cene potencjalnego ryzyka zwigzanego ze zmianami przepisow i natoze-
niem kolejnych obowigzkéw, co doprowadzi do urealnienia cen.

Zamawiajacy moga wystepowac w postepowaniu o udzielenie zamowienia wspdlnie. W odniesieniu do
zakupow energii elektrycznej jest to coraz czestsze zjawisko. Dzieki zgrupowaniu zamawiajacych, poszczegdine
zamowienia cechuja sie wieksza atrakcyjnoscia dla wykonawcdw. Prowadzi to do wzrostu konkurendji, a przez
to — posrednio za sprawa efektu skali — do zaoferowania nizszych cen albo lepszych warunkow.

Zielone zamoéwienia publiczne

Zakup energii elektrycznej jest doskonatym pretekstem do precyzyjnego zdefiniowania potrzeb zamawia-
jacego. Najlepszym sposobem na poprawe efektywnosci w zakresie zakupu energii elektrycznej jest ogranicze-
nie jej zuzycia. W wielu przypadkach jest to mozliwe bardzo niewielkim kosztem.

Podstawowa pomoca zamawiajacego w zielonych zamoéwieniach na energie elektryczng powinna byc
Karta produktu w ramach zielonych zaméwien publicznych (GPP)"*. Zamawiajacy przygotowujac postepowa-
nie o udzielenie zamdwienia publicznego w pierwszej kolejnosci powinien rozwazy¢ mozliwo$¢ zmniejszenia
zuzycia energii elektrycznej. Istnieje mozliwo$¢ znaczacego wptywu na zuzycie energii elektrycznej poprzez
dokonywanie zakupdw sprzetu biurowego spetniajacego wymagania normy EnergyStar*®. Innym mozliwym
rozwigzaniem jest minimalizowanie ilosci sprzetu, ktéry moze by¢ uzywany wspdlnie przez wielu pracownikdw,
to znaczy zakup wysokowydajnych skaneréw, kopiarek czy drukarek w miejsce licznych niewielkich urzadzen.
Jeszcze innym — panowanie nad wytgczaniem nieuzywanego sprzetu, wytgczanie ogrzewania i klimatyzacji
w godzinach, w ktérych biura nie pracuja etc.

Kryteria GPP odnoszace sie do zakupu energii maja na celu zwiekszenie efektywnosci zamowien publicz-
nych poprzez zmniejszenie emisji dwutlenku wegla do atmosfery, ograniczenie negatywnego wptywu na sro-
dowisko oraz ograniczenie wykorzystania paliw kopalnych w procesie produkcji energii elektrycznej.

Cele te moga by¢ osiggane przede wszystkim poprzez zwiekszenie wykorzystania odnawialnych Zrédet
energii w produkcji energii elektrycznej, a takze poprzez optymalizacje procesu produkcji energii elektrycznej
dzieki wykorzystaniu technologii wysokosprawnej kogeneracji.

Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamodwienia moze wybra¢ dwa rozwigzania. Moze odniesc¢ sie
do kryteriéw podstawowych GPP lub do kryteriow kompleksowych GPP™".

Kryteria podstawowe GPP w zakresie zakupu energii elektrycznej zaktadaja spetnienie przez wykonawcow
wymogu dostarczenia energii elektrycznej wytworzonej w co najmniej 50 proc. z odnawialnych Zrédet energii
lub w procesie wysokosprawnej kogeneracji. Kryteria kompleksowe GPP przewidujg wytworzenie 100 proc. za-
kupionej energii elektrycznej w odnawialnych zrédtach energii.

W obu przypadkach zamawiajacy dokonuje weryfikacji spetnienia przez wykonawce kryteriéw wymagajac
ujawnienia pochodzenia dostarczonej energii elektrycznej na koniec kazdego roku realizacji zamdéwienia. Wyko-

% Narzedzia szkoleniowe w zakresie zielonych zamoéwiert publicznych mozna pobrac ze strony http://ec.europa.eu/environ-
ment/gpp/toolkit_en. cze$¢ materiatdow dostepna jest takze na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych www.
uzp.gov.pl.

4 www.eu-energystar.org.

147 Zielone zamdwienia publiczne, Podrecznik opracowany przez Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2009, s. 131-134.
Opisane kryteria GPP zostaty zdefiniowane w Komunikacie Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Ko-
mitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondw. Zamowienia publiczne na rzecz poprawy stanu srodowiska,
KOM (2008) 400 wersja ostateczna.
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nawca przedktada zamawiajgcemu dowdd pochodzenia energii elektrycznej, to jest Swiadectwo (gwarancje)
pochodzenia.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze na polskim rynku energetycznym istnieje powazny niedobor energii ze
zrédet odnawialnych. W wiekszosci przypadkéw producenci energii elektrycznej nie sg w stanie spetnic¢ natozo-
nych na nich obowiazkéw w zakresie wykazania okres$lonego udziatu energii elektrycznej wytworzonej w od-
nawialnych zZrédtach energii, w zwiazku z czym co roku uiszczaja opfate zastepcza, o ktdrej mowa w przepisach
Pren's.

Zamawiajacy, ktérzy dysponujg pokaznym potencjatem oraz moga korzystac, jak to juz wczesniej zauwa-
zono, z efektu skali, moga stymulowac producentéw energii elektrycznej do coraz wiekszego wykorzystania od-
nawialnych Zrédet energii. Jednocze$nie podejmujac opisane dziatania zamawiajacy wpisuja sie w obowigzujace
w Europie trendy i pomagajg realizowac cele strategiczne.

Postulaty de lege lata i de lege ferenda

Oceniajac obowiazujacy porzadek prawny nalezy zauwazy¢, ze w ciggu ostatnich kilku lat dokonano istot-
nych zmian w zakresie regulacji odnoszacych sie do zamoéwien publicznych i prawa energetycznego. Zmiany te
nalezy oceniac pozytywnie. Mowa tu przede wszystkim o wprowadzeniu konkurencji na rynku energii elektrycz-
nej oraz zmianie przepisdw dopuszczajacych mozliwos¢ stosowania w odniesieniu do zamdwien na energie
elektryczng trybdw niekonkurencyjnych.

Jednoczesnie, co dla ekonomiki postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest dos¢ istotne,
pozostawiono w zmonopolizowanym obszarze dystrybugji energii elektrycznej mozliwo$¢ stosowania trybu za-
maowienia z wolnej reki, a takze zawierania umow na czas nieoznaczony bez koniecznosci zawiadamiania Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych. Jakakolwiek zmiana w tym obszarze bytaby wyrazem braku logiki w postepowa-
niu. Podobnie oceni¢ mozna dziatania w zakresie zielonych zaméwien publicznych, ktére z pewnoscia z biegiem
czasu beda zyskiwac na popularnosci wéréd zamawiajacych i wykonawcdw. Nalezy przy tym zauwazyc, ze nadal
istnieja pewne obszary, ktére moga ulec zmianom wptywajacym dodatnio na efektywnos¢ zamowien publicz-
nych na energie elektryczna.

W odniesieniu do postepowan, w ktérych szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamdwienia przekracza tzw.
progi unijne, istnieje obowiazek zadania od wykonawcéw dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze zamawiajacy dokonujac opisu sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest dziatalno$¢ polegajaca na wytwarzaniu, obrocie, sprzedazy
czy dystrybudji energii elektrycznej, ma obowiazek zadac przedstawienia przez wykonawce koncesji.

Urzad Regulacji Energetyki prowadzi rejestr koncesji. Rejestr ten jest dostepny na stronach internetowych
Urzedu i zawiera podstawowe informacje o koncesjonariuszach, to jest przedmiot koncesji, nazwe podmiotu
oraz okres, na jaki udzielono koncesji. Zamawiajacy nie ma jednak proceduralnej mozliwosci odniesienia sie do
tego rejestru jako do zrédfa wiedzy o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce. Za kaz-
dym razem w opisanych warunkach musi bezwzglednie zada¢ przedstawienia koncesji na potwierdzenie spet-
niania warunku udziatu w postepowaniu.

Pierwszym postulatem dotyczacym usprawnienia zamdwien publicznych na energie elektryczng lub
ustugi zwiazane z jej dystrybucja jest stworzenie publicznego, wiarygodnego rejestru, prowadzonego przez
regulatora. Nalezatoby wprowadzi¢ odpowiednie przepisy, ktére pozwalatyby zamawiajagcym na odstapienie od
wymogu zadania dotaczenia do oferty aktualnej koncesji w zamian za mozliwo$¢ zdalnego sprawdzenia, czy

148 Poroéwnaj raport Stan i perspektywy rozwoju rynku zielonej energii elektrycznej w Polsce. Instytut Energii Odnawialnej, Warsza-
wa 2009.
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podmiot ubiegajacy sie 0 zamodwienie taka koncesjg dysponuije. Inicjatywa ta zastuguje na uwage réwniez dla-
tego, ze w samym dokumencie koncesji, czesto dos¢ obszernym, znajduje sie bardzo wiele informadcji, ktére nie
maja dla postepowania zadnego znaczenia. W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego istotne jest tylko to, czy podmiot ubiegajacy sie o zamdwienie istotnie posiada koncesje spojna z przed-
miotem zamodwienia, i czy koncesja ta spetnia warunki co do czasu trwania i obszaru dziatalnosci podmiotu.

Realizacja tego postulatu powinna uwzgledni¢ kilka zatozen. Po pierwsze uwiarygodniony rejestr koncesji
bytby rejestrem ogdlnodostepnym i zawieratby wytacznie informacje niezbedne dla postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Rejestr ten bytby prowadzony w formie elektronicznej, dostepnej na stronie interne-
towej regulatora. Bytby takze utworzony i uwiarygodniony z zastosowaniem podpisu elektronicznego. W tym
zakresie pomocne mogga okazac sie regulacje zawarte w obowigzujacej ustawie — Prawo bankowe'. Skoro moz-
liwe byto petne zinformatyzowanie bankéw, ktérych gospodarcze znaczenie trudno przeceni¢, nie powinno by¢
najmniejszych trudnosci z zastosowaniem dotychczasowych doswiadczen w odniesieniu do jawnych rejestréw
prowadzonych przez odpowiednie organy witadzy publicznej.

Drugim postulatem jest stopniowe odejscie od uméw kompleksowych w zamdwieniach publicznych.
Umowy kompleksowe powinny by¢ traktowane jako odstepstwo od reguty, w ramach ktérej zamawiajacy za-
wiera dwie oddzielne umowy — na dystrybucje i na sprzedaz energii elektrycznej. Jednoczesnie ustawodawca
powinien dopusci¢ mozliwos¢ zawierania umow kompleksowych wytacznie w przypadku zamowien, ktérych
warto$¢ nie przekracza progu unijnego. Zamawiajacy, ktérzy kupuja niewielkie ilosci energii elektrycznej, beda
mogli korzysta¢ z umow kompleksowych, ktére sg wygodne przede wszystkim ze wzgledow praktycznych, to
znaczy pozwalajg ograniczyc liczbe przeprowadzanych postepowan i jednoczesnie zachowac wygode w pro-
cesie rozliczen za energie elektryczna™®.

Stymulowanie konkurendgji na rynku dostaw energii elektrycznej musi wigzac sie z réwnolegtymi dziatania-
mi zmierzajacymi do uproszczenia procedur zwigzanych ze zmiang sprzedawcy energii elektrycznej. Obecnie
procedura zmiany sprzedawcy jest rézna u réznych dystrybutoréw energii elektrycznej i w wiekszosci przypad-
kéw zmudna, trudna i dtugotrwata. Sama procedura zajmuje czesto ponad 40 dni. Wigze sie takze z konieczno-
$cig zgromadzenia i bezbtednego przekazania wielu skomplikowanych danych o kazdym punkcie poboru ener-
gii elektrycznej, ktérego dotyczy zmiana sprzedawcy. Oznacza to, ze zamawiajgcy decydujac sie na rozdzielenie
sprzedazy i dystrybudji energii i przeprowadzenie dwdch odrebnych procedur powinien dziatac¢ z odpowiednim
wyprzedzeniem, zachowujac margines umozliwiajacy ptynna zmiane sprzedawcy energii. W przeciwnym przy-
padku naraza sie na dodatkowe koszty zwigzane z wygasnieciem dotychczasowych umow i koniecznoscia ko-
rzystania z warunkdw tzw. sprzedazy rezerwowej™'.

Wreszcie zamawiajacy, ktorzy na pierwszym miejscu wsrdd kryteriow oceny ofert stawiajg cene, powinni
otrzymac niezbedne wsparcie w zakresie zamdwien na zielong energie. To wsparcie powinno dotyczy¢ zwiek-
szenia $wiadomosci zamawiajacych co do mozliwosci uwzglednienia innych niz cena kryteriow w procedurach,
ktérych przedmiotem sg dostawy energii elektrycznej. W zwigzku z tym, ze produkcja energii elektrycznej z od-
nawialnych Zrédet energii jest nadal duzo drozsza niz produkcja energii z kopalin, konieczne jest rozwazenie
mozliwosci dofinansowania zamowien na zielong energie elektryczna. Doptata, chocby nawet czesciowa, bytaby
waznym bodZcem dla zamawiajacych, ktorzy z pewnoscia z wiekszym entuzjazmem wykorzystywaliby kryteria
GPP w zamowieniach. Jednocze$nie zastosowanie rekompensat moze by¢ uzasadnione ze wzgledéw makro-
ekonomicznych i pozytywnie wptynac na rozwdj sektora energetycznego.

149 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, Dz.U.z 2002 r. Nr 72 poz. 665 z p6dzn. zm.

%0 W zwigzku z niedostosowaniem systemu zdarzaja sie sytuacje, ze zamawiajacy, ktdry zawart dwie umowy — na dostawe
i dystrybucje energii elektrycznej — jest rozliczany kilkoma fakturami w okresie rozliczeniowym zamiast jedna.

51 Sprzedaz rezerwowa zwykle jest o wiele mniej korzystna niz prowadzona w ramach umowy zawartej w wyniku procedury
przetargowe).
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Podsumowanie

Zamowienia na energie elektryczng naleza do zamowien o charakterze strategicznym. Oznacza to, ze bez
energii elektrycznej we wspdtczesnym swiecie nie mozna normalnie funkcjonowac. Wszystkie podmioty bez
wyjatku sg uzaleznione od dostaw energii elektrycznej, a jakiekolwiek zaburzenia w jej dostawach powoduja ol-
brzymie straty i chaos. Jednoczesnie rosnaca konsumpcja i zapotrzebowanie na energie elektryczna potaczone
z ograniczong, gtéwnie ze wzgleddw naturalnych, mozliwoscig zaspokajania potrzeb poprzez produkcje energii
oparta na surowcach naturalnych, wymuszaja konieczno$c¢ zmiany polityki energetycznej.

Zmiany te powinny wprowadza¢ kompleksowe mechanizmy umozliwiajace nieustanny rozwdj sektora
energetycznego, poprzez sieganie do alternatywnych Zrédet energii i jednoczesnie wymusza¢ zmiany w mysle-
niu o energii elektrycznej, to jest zmierza¢ do wiekszego jej poszanowania i oszczedzania.

W niniejszym opracowaniu podjeto probe analizy obowigzujacych przepiséw regulujacych gospodarke
energetyczng, ktére przektadaja sie bezposrednio na dziatalnos¢ konsumentdw tej energii. Sektor publiczny jest
bardzo duzym konsumentem energii elektrycznej i z tego chociazby powodu warto rozwazy¢ mozliwos¢ wpro-
wadzenia takich zmian w regulacjach dotyczacych zamoéwien publicznych, ktére przetoza sie na poprawe efek-
tywnosci zamowier na energie elektryczna.

Wsréd czynnikdw majacych wptyw na efektywnos¢ zamowien nalezy przede wszystkim wymienic spraw-
ne i przemyslane procedury oraz odpowiedzialne okreélenie potrzeb przez zamawiajacych i mozliwosci ich spet-
nienia przez wykonawcow.

Dla zwiekszenia efektywnosci w obszarze zamowien publicznych na energie elektryczna niezbedne jest
rownoczesne dziatanie polegajace na wspieraniu konkurencyjnosci na rynku energii elektrycznej poprzez kon-
sekwentny rozdziat sprzedazy i dystrybucji energii oraz zwiekszaniu swiadomosci spotecznej w zakresie racjona-
lizacji zuzycia energii. Niezbedne jest takze stworzenie takich mechanizmow, ktére beda skutecznie zachecaty
zamawiajacych do realizadji idei zielonych zamdéwien publicznych. Takim bodZcem moze by¢ dofinansowanie
lub inne finansowe wsparcie dla podmiotéw, ktére zdecydowaty sie na kupowanie energii elektrycznej z odna-
wialnych Zrédet energii. Nieodzowne sg takze dalsze dziatania propagujace idee wykorzystania instrumentow
GPP w zamowieniach publicznych.
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Justyna Majecka-Zelazny

Rola negocjacji w procesie udzielania zamoéwien publicznych

Wprowadzenie

1. Instytucja negocjacji jest jedna z tych instytucji spotecznych, ktére znane sg wszystkim systemom
prawno-politycznym. Stanowi istotny element szeroko rozumianego procesu funkcjonowania, wspotpracy, kon-
kurencji wszelkich podmiotéw poczynajac od panstw, a skornczywszy na Jednostce. Znajduje zastosowanie za-
rowno w stosunkach miedzynarodowych, militarnych, przemystowych jak i spotecznych, wewnatrzgrupowych,
przy fuzjach.

2. Negodjacje jako szczegdlny i ztozony rodzaj dziatalnosci i funkcjonowania cztowieka we wspétcze-
snym $wiecie sg przedmiotem licznych opracowan. W literaturze przedmiotu mozna bowiem znalez¢ wiele de-
finicji i teorii omawianego procesu, determinowanych przyjetymi przez ich autoréw koncepcja negocjagiji, ich
przyczynami, celem podejmowania czy wreszcie ich przebiegiem.

Wedtug Waltona i McKersie'go negocjacje to ,przemyslana interakcja dwdch lub wiecej skomplikowa-
nych jednostek spotecznych, za pomoca ktdrej prébuja one definiowac lub redefiniowac warunki wzajemnej
zaleznosci”; lub inaczej ,proces przechodzenia dwdch ludzi od punktu, w ktérym dzieli ich problem lub konflikt,
do punktu, w ktérym osiagaja rozwigzanie lub porozumienie. Negocjacje to proces sktadania ofert i kontrofert,
ustepstw i kompromiséw, dzieki ktérym strony osiggaja punkt, ktory obie uwazaja za najlepszy, jaki mozna osia-
gnac. Proces ten jest sercem negocjacji, nie mozna go jednak zrozumiec¢ ani prowadzi¢ z sukcesem bez wiedzy
na temat, jak inne czynniki wptywaja na proces” (Lewicki i Litterer)™2.

Majac na uwadze powyzsze, mozna przyja¢, iz negocjacje to dwu- lub wielostronny proces komunikowa-
nia sie, ktérego celem jest osiggniecie porozumienia, a wiec podjecie wspdlnej decyzji o przysztym dziataniu,
w sytuadji, gdy przynajmniej niektére interesy zaangazowanych stron sg konfliktowe, proces, w ktérym ,przeciw-
stawne stanowiska sg taczone we wspding decyzje” (Zartman)'.

3. Przyjmujac generalne zatozenie, zgodnie z ktérym negocjacje to instytucja spoteczna istotna w sytu-
acjach konfliktu i wspotpracy oraz wzajemnej zaleznosci stron, przede wszystkim nalezy podkresli¢, co nastepuje:

Strony negocjacji co do zasady samodzielnie okreslajg reguty postepowania w trakcie przedmiotowego
procesu. Proces ten sktada sie z pewnych etapdw, uwarunkowanych m.in. celami stron, wzajemnymi stosunkami,
istotnymi dla kazdej z nich warto$ciami. Kazda ze stron dazy do zapewnienia sobie mozliwosci realizacji wtasnych
intereséw w maksymalnym stopniu, probujac oddziatywac na druga tak, by ta zgodzita sie na proponowane
warunki porozumienia.

W swietle powyzszych rozwazan istotne jest wiec podkreslenie dwu zagadnien, a wiec:
+ racjonalnosci postepowania stron negocjacji (dazenie do osiggniecia w jak najwiekszym stopniu swoich ce-
|6w, strony poruszajg sie w obszarze wyznaczonym przez ich maksymalne oczekiwania),

+  aspektow,przetargu dystrybutywnego'i,przetargu integratywnego'.

W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, iz podstawowym zatozeniem i celem negocjacji jest uzgodnienie
warunkéw wymiany débr lub ustug miedzy stronami. Negocjacje obejmuja jednak réwniez wymiane symbo-

%2 R.A.Rzadca, Negogjacje w interesach, PWE, Warszawa 2003, s. 23-24.
53 Ibidem.
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liczng, i to nie tylko uscisk dtoni czy podpisy pod umowa. Wymiana symboliczna dotyczy relacji miedzy ludzmi
uczestniczacymi w negocjacjach, przyczyniajac sie poprzez wymiane symboli wtadzy, sity, zaleznosci, przyjazni
czy wrogosci do ,0siggniecia dobrego porozumienia’, poprawy lub pogorszenia tych relacji®**.

4. Problematyke zamowiert publicznych w Polsce uregulowano kompleksowo w ustawie z dnia
10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych (. DZ.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.), ktdra weszta w zycie
zdniem 1 stycznia 1995 r. Ustawa ta wprowadzata jednolite zasady postepowania przy wydatkowaniu srodkow
publicznych zastepujac szereg réznych regulaminéw obowigzujacych u poszczegdlnych zamawiajacych. Data
poczatek jednolitemu systemowi zamdwien publicznych, cho¢ na przestrzeni kilku lat byta kilkunastokrotnie
nowelizowana.

Obecnie obowigzujaca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwiert publicznych (tj. DZ.U. z 2010 r.
Nr, poz. ze zm.) [dalej: Pzp] zawiera regulacje w petni dostosowane do przepiséw Unii Europejskiej dotyczacych
problematyki zamdwien publicznych, a zawartych m.in. w dyrektywach:
+ 2004/18/WE parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
+2004/17/WE parlamentu Europejskiego i rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych.

Zakres przedmiotowy ustawy zostat okreslony w art. 2 pkt 13 Pzp, zgodnie z ktérym ustawe nalezy stoso-
wac co do zasady do udzielania wszelkich zamdwient publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, a zamawiajacy zawiera z wykonawca odptatng umowe.

Zakres podmiotowy ustawy okreslony zostat w art. 3 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem, ze niektére podmioty
zobowigzane sg do stosowania ustawy w zakresie czesci prowadzonej przez siebie dziatalnosci, tj. zamowien
sektorowych, zamowien finansowanych z udziatem srodkéw publicznych'.

Ustawa zawiera rowniez katalog generalnych zasad udzielania zamoéwien publicznych, obejmujgcy zasade:
powszechnosci, rownosci, uczciwej konkurencji, jawnosci, pisemnosci, prymatu trybu przetargowego.

Przepis art. 10 ust. 1 Pzp statuuje jedna z podstawowych zasad Prawa zamdwien publicznych, tj. przywo-
tang powyzej zasade prymatu trybu przetargowego.

Podstawowymi trybami udzielania zamowien publicznych, stosownie do brzmienia ww. przepisu art. 10
ust. 1 Pzp sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Oznacza to, ze wybor ktéregokolwiek z nich
nie jest uzalezniony od spetnienia okreslonych warunkéw. Z uwagi na fakt, iz jako jedyne gwarantuja realizacje
generalnych zasad udzielania zamdéwien publicznych okreslonych w Pzp ich zastosowanie nie wymaga réwniez
uzasadnienia czy tez powiadomienia prezesa UZP w przypadku przekroczenia okreslonej wartosci zaméwienia.

Skorzystanie natomiast w przypadku danego zamdwienia publicznego z trybu negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamodwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytadji
elektronicznej wymaga spetnienia przestanek wymienionych enumeratywnie we wiasciwych dla danego trybu
przepisach Pzp. Nalezy przy tym pamieta¢, ze wybodr trybu innego niz tryb podstawowy jest wyjatkiem od ogdl-
nej zasady, dlatego tez przestanki zastosowania takiego trybu musza by¢ interpretowane wasko, a zamawiajacy
musi udowodni¢ ich spetnienie w kazdym przypadku'™®.

>4 |bidem, s. 7-15.

195 ). Pierdg, Prawo zamdwieri publicznych Komentarz, 8. Wyd., Warszawa 2007, s. 5-12.

1% Tak ETS w orzeczeniu z dnia 28 marca1996 r. w sprawie C — 318/94 Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, SN w orzeczeniu z dnia 6 lipca 2001 r. sygn. akt: [l RN 16/01, NSA w orzeczeniu z dnia 28 lutego 2003 r. sygn. akt: I
SA 2064/01.
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Ustawa Pzp nie reguluje wszystkich kwestii zwigzanych z udzielaniem zamowien publicznych i w konse-
kwencji wydatkowaniem srodkéw finansowych. Ustawami $cisle zwigzanymi z udzielaniem zamowien publicz-
nych i tworzacymi szeroko rozumiany system zamdwien publicznych s m.in. ustawa z dnia 26 listopada 1998 r.
o finansach publicznych (DZ.U. z 2003 r. Nr 15, poz. 148 ze zm.) oraz ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpo-
wiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (tj. DZ.U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 ze zm.). Podobnie
zawieranie uméw w zakresie zamowien publicznych, ich wykonywanie orz dochodzenie roszczen co do zasady
regulujg przepisy Kodeksu cywilnego, poza wyjatkami okreslonymi scisle w Pzp.

5. Problematyka negocjacji w procesie zamoéwien publicznych jest przedmiotem tylko nielicznych
i w szczatkowym zakresie opracowan poswieconych wytgcznie zagadnieniu zamowier publicznych (gtéwnie
komentarzy do ustawy Pzp, artykutdw). Nie istniejg tym bardziej opracowania poruszajace kwestie roli negocjacji
w tym zfozonym i istotnym nie tylko z punktu widzenia finansowego procesie. Taka sytuacja ma swoje zrodto,
zdaniem autora, m.in. w przekonaniu o wystarczajgco jasnym uregulowaniu zaréwno przestanek dopuszczalno-
4ci zastosowania poszczegdinych trybow udzielania zamoéwien publicznych uwzgledniajacych elementy nego-
cjadji jak i przebiegu postepowania prowadzonego w danym trybie.

Niniejsza praca stanowi probe szerszego spojrzenia na zagadnienie roli negocjacji w procesie udzielania
zamowien publicznych, przede wszystkim pod katem korzysci dla zamawiajacego, wymiaru formalnoprawnego
i finansowego negocjadji.

Rozdziat | poswiecony jest prezentacji okreslonych w Pzp trybow udzielania zamowieri publicznych
uwzgledniajacych elementy negocjacji.

W rozdziale Il poddane zostaty analizie wybrane techniki negocjacyjne pod katem mozliwosci ich wykorzy-
stania w procesie udzielania zamowier publicznych.

Ostatni rozdziat poswiecony zostat znaczeniu negocjacji w procesie udzielania zamdwien publicznych. Sta-
nowi on trzon pracy. Na tle formalnoprawnych ograniczen zostaty przedstawione zaréwno problemy, jak i zalety
wynikajace z wykorzystania negocjacji przy udzielaniu zamdéwien publicznych.

Ze wzgledu na zakres pracy pominiete zostaty szczegdtowe rozwazania na temat charakteru i istoty nego-
djadji, poszczegdlnych teorii negocjacji czy tez samego ich przebiegu. W réznym zakresie zostaty tez omoéwione
pozostate zagadnienia, w zaleznosci od wagi dla przedmiotu pracy.

Zarys tryboéw udzielania zamoéwien publicznych uwzgledniajacych elementy
negocjagji

Ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje mozliwos¢ udzielania zamoéwien publicznych w try-
bach, ktére w ramach prowadzonej procedury umozliwiaja (@ wrecz nakazuja) zamawiajgcemu przeprowadzenie
z wykonawcami ubiegajgcymi sie o uzyskanie zamowienia, negocjacji dotyczacych przedmiotu i warunkow re-
alizacji planowanego kontraktu.

Tryby zawierajace elementy negocjadji to:
- negodjacje z ogtoszeniem,
- negocjacje bez ogtoszenia,
- dialog konkurencyjny,
- zamowienie z wolnej reki.

W odréznieniu od pozostatych trybéw okreslonych przepisami Prawa zamdwiert publicznych (przetarg
nieograniczony, przetarg ograniczony, zapytanie o cene, licytacja elektroniczna) procedury negocjacyjne sg
mniej sformalizowane i zapewniaja wieksza elastycznos¢ zaréwno zamawiajgcemu, jak i wykonawcom, w trybie
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dochodzenia do umowy. Nie oznacza to jednak, ze w procedurach negocjacyjnych zamawiajacy nie jest zobo-
wigzany przestrzegac przepisow okreslonych ustawa Prawo zamdwieri publicznych, jak i podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 7-10 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego wskazac nalezy, iz negocjacje prowadzone w wyzej wskazanych trybach negocja-
cyjnych nie podlegaja jedynie etycznym badz technicznym ograniczeniom, ale sg uzaleznione od spetnienia
okreslonych przepisami warunkéw formalnoprawnych. Réwniez dopuszczalny zakres negocjacji jest uzalezniony
od trybu, w jakim zaméwienie publiczne jest udzielane.

Najszerszy zakres negocjacji wystepuje w trybie zamodwienia z wolnej reki, gdzie zamawiajacy moze ne-
gocjowac z wykonawca nie tylko zakres udzielanego zamowienia, warunki jego wykonania, ale réwniez cene.
W pozostatych trybach negocjacyjnych prowadzenie negocjacji dotyczacych ceny nie jest wigzace dla jednej ze
stron (potencjalnego wykonawcy zaméwienia), gdyz po zakoriczeniu procesu negocjacji wykonawcy sktadaja
oferty cenowe. Wigzaca zatem dla stron jest wytgcznie cena realizacji przedstawiona w ofercie.

Tryby negocjacyjne, podobnie jak pozostate wskazane w ustawie, stuza wyborowi najkorzystniejszej oferty
i w konsekwencji zawarciu umowy z wykonawca, ktéry taka oferte ztozyt. W toku negocjacji uczestnicy postepo-
wania przekazuja sobie odpowiednie informacje umozliwiajace podjecie decyzji co do zawarcia kontraktu. Dokonu-
jg oceny jego przewidywanych skutkdéw gospodarczych, formutujg zalecenia, a takze dyskutujg nad proponowa-
nymi postanowieniami zamierzonego kontraktu w granicach okreslonych przez specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia (zaproszenie do negocjacji) precyzujaca istotne warunki umowy.

Powyzsze oznacza, ze proces negodjacji powinien trwac tak dtugo, az zamawiajacemu uda sie doprowa-
dzi¢ do uzgodnienia niemal wszystkich istotnych warunkéw umowy o wykonanie zamdwienia publicznego.
W ten sposéb zamawiajacy ma mozliwos¢ zwiekszenia szans na otrzymanie ofert odpowiadajacych w stopniu
mozliwie najpetniejszym jego potrzebom i oczekiwaniom.

W tym miejscu nalezy wskazac, iz zasadniczym elementem wyrdzniajacym tryb dialogu konkurencyjnego
sposréd trybdw negocjacyjnych jest znacznie szerszy zakres prowadzonego z wykonawcami dialogu niz mozli-
wy zakres negocjacji prowadzonych z wykonawcami zaproszonymi do udziatu w postepowaniu prowadzonym
np. w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

Nalezy bowiem zauwazy¢, Zze przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych w odniesieniu do trybdw
negocjacyjnych uniemozliwiajg dokonywanie istotnych zmian w pierwotnym opisie przedmiotu zamdwienia
oraz w warunkach zamoéwienia. W odniesieniu do dialogu konkurencyjnego zamawiajacy moze natomiast doko-
nac wszelkich zmian w tresci SIWZ, ktére prowadza do doprecyzowania opisu przedmiotu zamodwienia (art. 60e
ust. 11 ust. 2).

Tryb dialogu konkurencyjnego ze swej istoty nie jest procedurg udzielenia zamdwienia publicznego
przewidziang do czestego stosowania przez poszczegdlnych zamawiajgcych. Jego istotng zaletg jest mozli-
wos¢ stosowania do szczegdlnie skomplikowanych przedmiotéw zamowienia, gdzie prawo zamawiajacego do
znacznego zmodyfikowania przedmiotu zamdwienia po przeprowadzeniu dialogu z wykonawcami ma pierw-
szoplanowe znaczenie. Dzieki dialogowi prowadzonemu z wykonawcami zamawiajacy moze pozna¢ mozliwo-
sci rynku w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia i wybrac sposéb realizacji najbardziej odpowiadajacy jego
potrzebom.

Wybrane techniki negocjacyjne

Procedura udzielenia zamowienia publicznego ma sformalizowany charakter, ktéry okreslajg przede
wszystkim przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych. Ponadto organizacje (zamawiajacy) zobowigzane
do stosowania wskazanej ustawy zobowiazane sg przestrzegac¢ szeregu innych przepiséw, ktore w znaczacym
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stopniu ograniczaja swobode zamawiajgcego zaréwno w zakresie wyboru wykonawcy danego zamowienia,
jak i doborze technik negocjacyjnych. Mozna wrecz stwierdzi¢, ze ograniczenia formalne determinujg wybdr
mozliwych do zastosowania technik negocjacyjnych wykorzystywanych w procedurze udzielenia zamdéwienia
publicznego.

Dlatego tez, w ocenie autora, uwzgledniajac ograniczenia formalnoprawne w przypadku negocjacji po-
przedzajacych udzielenie zamoéwienia publicznego najwazniejsza z punktu widzenia znaczenia i wptywu teorii
negocjadji, operujaca na poziomie zaréwno strategii, jak i taktyk negocjacyjnych, jest koncepcja Waltona i McKer-
siego (1965, 1993)"%".

Walton i McKersie wyodrebnili w procesie negocjacji cztery systemy dziatan, ktére mozna nazwac aspek-
tami negocjacji:

przetarg dystrybutywny (distributive bargaining),

przetarg integrujacy (integrative bargaining),

ksztattowanie relacji (attitudinal structuring)

przetarg wewnatrzorganizacyjny (intraorganizational bargaining).

Kazdy z subproceséw charakteryzuje sie pewnga odrebnoscia: ma pewng funkcje w ramach procesu nego-
cjadji, pewien repertuar taktyk, logike i najwazniejsze dla siebie problemy. Przedmiotem przetargu dystrybutyw-
nego sa tzw. kwestie, integratywnego za$ — problemy.

Kazda ze stron negodjacji ma trojakiego rodzaju cele: ekonomiczne, dotyczace praw i obowigzkéw oraz
stosunkow wzajemnych. Cele ekonomiczne (np. poziom ptac, urlopy, $wiadczenia socjalne) maja najczesciej cha-
rakter kwestii. Cele dotyczace praw i obowigzkéw moga by¢ kwestiami (np. swoboda podejmowania decyzji
przez kierownictwo czy system kar), zazwyczaj jednak majg charakter mieszany (mixed motives), czyli obejmuja
zaréwno watki konfliktowe, jak i wspdine. Cele dotyczace stosunkdw wzajemnych maja réwniez charakter mie-
szany.

Przetarg dystrybutywny to system dziatar stuzacy osiagnieciu tych celdw strony, ktére pozostajg w konflik-
cie z celami drugiej strony. Méwigc najprosciej: wygrana jednej strony réwna sie w takim przypadku przegranej
drugiej strony. Oznacza to, iz rozwigzanie kwestii w przetargu dystrybutywnym ma charakter wygrany—przegra-
ny lub w przypadku braku porozumienia pomiedzy stronami moze przybrac postac przegrany—przegrany. Ten
subproces moze dotyczy¢ kazdego z zasobow (pieniedzy, wiadzy, statusu), ale najczesciej jest on przedstawiany
jako problem negocjowania pojedynczej kwestii pienieznej, a w przypadku negocjacji zwigzek zawodowy—pra-
codawca - wysokosci podwyzki ptac. Istotne sg dwie kategorie: cel (target point) oraz punkt oporu (resistance
point). Wazne miejsce zajmuje pojecie postrzegania i manipulacji postrzeganiem, ktére jest traktowane jako
strategia wptywu na drugg strone.

Przetarg integratywny stuzy osiggnieciu celéw, ktére nie sg konfliktowe w stosunku do celéw drugiej stro-
ny. Cele takie okreslajg obszar wspdlnego zainteresowania, czyli problem. W negocjacjach mamy do czynienia
z problemem, jeZeli moZliwe jest znalezienie rozwigzania, ktére przynosi korzys¢ obu stronom lub przynajmniej,
gdy korzys¢ dla jednej z nich, nie oznacza straty dla drugiej. MoZliwe jest wiec osiggniecie rozwigzania typu wygra-
ny-wygrany. W procesie analizy problemu strony probuja zbada¢ mozliwosci powiekszenia potencjalnych wspdl-
nych korzysci, bez podejmowania decyzji o sposobie ich podziatu. Modelem jest w tym przypadku proces wspol-
nego rozwigzywania problemow. Czynnikiem krytycznym dla powodzenia jest otwarto$¢ wymiany informacji.

Trzeci z subproceséw — ksztattowanie relacji — to dziatania stuzace osiggnieciu pozadanych stosunkéw
wzajemnych. Subproces ten jest procesem interpersonalnym, poprzez ktéry kazda ze stron prébuje zmieni¢
postrzeganie siebie przez druga ze stron, jej postawy i ,klimat" negocjacji. Zasadniczym czynnikiem jest zaufanie.

57 R.A.Rzadca, Negocjacje w interesach, PWE, Warszawa 2003, s. 41-43.
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Czwarty subproces — przetarg wewnatrzorganizacyjny — dotyczy dziatari negocjatora wewnatrz wiasnej
strony. Celem tych dziatan jest doprowadzenie do tego, aby oczekiwania tych, ktorych reprezentuje negogjator,
byty identyczne z jego oczekiwaniami. Oczekiwania te moga dotyczy¢ zaréwno poszczegdlnych problemow
oraz kwestii (np. co to znaczy ,wystarczajaca podwyzka ptac"), jak i odpowiednioéci zachowania negocjatora
w danej sytuadcji. Bardzo wiele zalezy w tym przypadku od stopnia samokontroli wewnetrznej lidera (negocja-
tora)'®.

Z wyzej wskazanych systemdw to przetarg integratywny jest modelem najbardziej odzwierciedlajgcym
specyfike negocjacji w zamdéwieniach publicznych.

Mozliwym, a wrecz pozadanym, finatem negocjacji jest bowiem osiggniecie rozwigzania wygrany-wygra-
ny. Przyktadowo jezeli przedmiotem zamowienia prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego jest opraco-
wanie specjalistycznego oprogramowania finansowo-ksiegowego w procesie negocjacji strony moga wspdlnie
ustali¢c merytoryczne aspekty realizacji zamdwienia tak, aby zamawiajacy uzyskat oczekiwang funkcjonalnos¢
systemu, a wykonawca mogt zaoferowac produkty mozliwie jak najbardziej odpowiadajace potrzebom klienta
(zamawiajacego).

W tym wypadku rozwigzania formalnoprawne, zwtaszcza w obszarze poufnosci negocjacji, moga pomac
w zapewnieniu otwartosci wymiany informacji.

Innym przyktadem, w ktdrym mozliwe jest zastosowanie strategii i osiggniecie rozwigzania typu wygrany—
—-wygrany bedzie przeprowadzenie negodjacji w trybie zamodwienia z wolnej reki, w przypadku gdy przedmio-
tem zamowienia jest zaciggniecie kredytu bankowego w Europejskim Banku Inwestycyjnym.

Wskazany bank zostat zatozony przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej miedzy innymi w celu ofe-
rowania kredytéw inwestycyjnych (w szczegdlnosci projekty infrastrukturalne samorzadéw terytorialnych) na
warunkach preferencyjnych. Oferta kredytowa EBI powinna by¢ korzystniejsza od oferty bankéw typowo komer-
cyjnych, ktérych fundusze nie sg zasilane sktadkami paistw cztonkowskich UE. Pomimo wskazanych okolicznosci
prowadzac negocjacje z EBI zamawiajagcy ma alternatywe pozyskania kredytu na rynku komercyjnym. W przy-
padku gdy strony nie dojdg do porozumienia, istnieje alternatywa dla udzielanego zamdéwienia. Z drugiej strony
EBI rowniez zalezy na udzielaniu kredytow inwestycyjnych pod projekty infrastrukturalne prowadzone przez
kraje cztonkowskie UE lub kraje stowarzyszone, gdyz taki jest cel statutowy dziatania banku. Zatem dzieki stra-
tegii przetargu integratywnego kazda ze stron procesu negocjacji powinna osiggna¢ swoje cele — zamawiajacy
uzyskac kredyt tanszy niz na rynku komercyjnych kredytéw inwestycyjnych, natomiast bank uzyskuje realizacje
celu statutowego wypetniajac targety narzucone przez rade zatozycieli.

Przyjmujac zatozenie, zgodnie z ktérym dla negocjacji zwigzanych z udzieleniem zamowienia publiczne-
go najblizszym modelem jest przetarg integratywny, nalezy wskazac, iz strategia negocjacyjna zamawiajacego
powinna preferowa¢ mozliwie precyzyjne okreslenie witasnych celéw i intereséw oraz analize sytuacji drugiej
strony (wykonawcy zamowienia publicznego), zwiaszcza jego otoczenia biznesowego i korzysci wynikajgcych
z realizacji zamodwienia.

Element rozpoznania korzysci wykonawcy ma istotne znaczenie dla strategii negocjacyjnej, poniewaz nie-
jednokrotnie wykonawcy dla zbudowania marki firmy gotowi s realizowac zamdéwienie publiczne dla instytucji
budzetowej na wyjatkowo korzystnych warunkach.

Przyktadowo mozna wskaza¢ negocjacje dotyczace projektu Stadionu Narodowego, gdzie realizacja zto-
zonego i duzego projektu o wysokich wymogach technologicznych i znaczacym ryzyku biznesowym byta dla
wykonawcy duzym wyzwaniem, ale fakt jego realizacji bedzie np. stanowic pierwszoplanowy element katalogu
referencyjnego firmy projektowej, utatwiajac pozyskiwanie kolejnych duzych zlecen projektowych.

8 Ibidem.
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Wobec powyzszego strategig negocjacyjng, jaka znajduje zastosowanie w procesie udzielenia zamdwienia
publicznego, jest strategia, ktérej kwintesencjg sa dwa pytania ,Dlaczego?” oraz ,Dlaczego nie?”.

Pytanie ,Dlaczego?” stanowi element strategii nakierowany na odkrywanie podstaw, uzasadnienia formu-
towanych stanowisk negocjacyjnych drugiej strony procesu (wykonawca zamdwienia publicznego).

Przyktadowo jezeli wykonawca oczekuje zgody na wyznaczenie 30-dniowego terminu realizacji zamowie-
nia — zamawiajacy w materiatach wyjsciowych do rozpoczecia negocjacji okreslit swoje oczekiwania dotyczace
terminu wykonania zamdwienia na 25 dni — mozna postawi¢ pytanie: Dlaczego wykonawca zada 30-dniowego
terminu a nie np. 35-dniowego.

Zrozumienie podstaw formutowanego przez wykonawce stanowiska negocjacyjnego jest bardzo wazne,
poniewaz pomaga o0siagna¢ porozumienie, co do ktdérego obie strony maja przekonanie, iz uzyskuja sytuacje
modelu ,wygrany-wygrany".

Pytanie ,Dlaczego nie?” petni w strategii negocjacji podobna role do wyzej przedstawionej, z tym ze po-
winno zostac zadane w wypadku, gdy wykonawca (bedacy strona druga negocjacji) nie zgadza sie na przyjecie
przedstawionej przez zamawiajacego propozydji (np. terminu realizacji zamaowienia).

Ze wzgledu na wskazane w dalszej czesci niniejszego opracowania ograniczenia formalnoprawne zwia-
zane z problemem negocjacji w zamowieniach publicznych nie tylko strategie negocjacyjne musza by¢ od-
powiednio dostosowane. Réwniez sposéb prowadzenia negocjacji, a zwtaszcza komunikacja miedzy osobami
uczestniczacymi w procesie negocjacji musi by¢ odpowiednio dobrana.

Przyktadowo wszelkiego rodzaju wystapienia perswazyjne przedstawicieli zamawiajagcego powinny byc
zastepowane wystapieniami informacyjnymi.

Wazkim zagadnieniem powigzanym ze strategig jest etyka negocjacji zwigzanych z procedura udzielania
zamowien publicznych, ktéra de facto wyznacza granice dozwolonych strategii negocjacyjnych.

W zwigzku z faktem, ze zamowienia publiczne finansowane sg ze Srodkéw publicznych proces negocjacji
nie tylko musi by¢ zgodny z wymogami formalnoprawnymi, ale rowniez powinien by¢ prowadzony ,fair”. Uczci-
wy i sprawiedliwy proces negocjacji powinien prowadzi¢ do sprawiedliwego, uczciwego wyniku, bioracego pod
uwage interesy obu stron negocjacji.

Dlatego tez przestrzeganie uczciwego prowadzenia procesu negocjacji i dobdr strategii, ktéra tej uczciwo-
$Ci nie przeczy, ma istotne znaczenie.

Etyczne strategie negocjacyjne to takie, w ktérych strona ma mozliwos¢ nieskrepowanej prezentacji swo-
jego stanowiska, przekonywania do niego i obrony. Akceptacja stanowiska drugiej strony jest raczej wynikiem
procesu perswazji, przekonywania niz brutalnego stosowania sity. Trudno jest nazwac uczciwym proces nego-
cjacji, w ktérym jedna ze stron stawia drugiej ultimatum: albo zgadzasz sie na mojg propozycje, albo nie mamy
0 czym rozmawiac.

W negocjacjach nie wolno stosowac taktyk uznanych za nieetyczne. Chociaz istnieje cata grupa taktyk,
znajdujacych sie w ,szarej strefie", a wiec takich, co do ktérych mozna mie¢ watpliwosci etyczne, ale nie spo-
sob ich jednoznacznie okredli¢ jako nieuczciwe. Przyktadem moze by¢ okreslenie oszustwa w negocjacjach
jako $wiadomie fatszywego przedstawiania przez negocjatora prawdy materialnej, przy czym musi by¢ ona dla
drugiej strony podstawa do podejmowania decyzji, prowadzacej do strat (Shell, 1999). Stosunkowo tatwo jest
w wielu sytuacjach negocjacyjnych stwierdzi¢, ze jedli strona opierata swoje decyzje na stowach drugiej, to byfa
po prostu naiwna',

1*9 " RA. Rzadca, Negogjacje w interesach, PWE. Warszawa 2003, s. 93.
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W zwigzku z powyzszym ustalenia poczynione w trakcie procesu negocjacyjnego zwigzanego z realizacja
zamodwienia publicznego winny by¢ wprowadzone do umowy tak, aby wykonawca w przypadku niedotrzyma-
nia obietnic ztozonych w trakcie negocjacji zobowiazany byt ponies¢ okreslona kare, np. wykluczenie z ubiegania
sie 0 zamdwienia publiczne przez okres 3 lat, co w przypadku szeregu firm (np. z sektora informatycznego) jest
sankcja dotkliwa, znacznie ograniczajaca przychody firmy.

Znaczenie negocjacji w procesie udzielania zamoéwien publicznych

Udzielenie zamdwienia publicznego jest sformalizowang procedurg, ktérej przebieg w szczegdlnosci okre-
$la ustawa Prawo zamdwien publicznych.

Poniewaz negocjacje sg procesem podejmowania wspdlnych decyzji stron procesu negocjacyjnego, usta-
wodawca, do szczegdlnie skomplikowanych sytuacji zwigzanych z udzieleniem zamdwienia publicznego, prze-
widziat mozliwo$¢ prowadzenia negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Rola negocjacji w procesie udzielenia zamdéwienia publicznego zalezy zaréwno od strony procesu (wyko-
nawca — zamawiajgcy — wykonawca), jak i od trybu udzielenia zamdwienia, ktorego wybdr co do zasady jest za-
lezny od okolicznosci faktycznych i prawnych zwigzanych z udzieleniem konkretnego zamoéwienia publicznego.

Przyktadowo inna jest rola procesu negocjacji w procedurze udzielenia zamowienia publicznego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1-7 ustawy Prawo zamdwien publicznych) z monopolista w realizacji danej
ustugi, ainna w przypadku potrzeby pilnego udzielenia zamdwienia, ktére jednak moze byc zrealizowane w zbli-
zonym czasie przez szereg wykonawcow.

Znaczenie procesu negocjacji z wykonawca, ktory jest monopolista skupia sie przede wszystkim na usta-
leniu warunkow realizacji umowy, jej zakresu, terminu swiadczenia ustugi. Kwestie dotyczace ceny realizacji za-
mawianej ustugi co do zasady stanowig marginalny element negocjacji. Podobnie zreszta jak tres¢ gtownych
warunkéw umowy, ktérg w wiekszosci przypadkdw narzuca monopolista.

Natomiast w odniesieniu do sytuacji, w ktorych potencjalnych wykonawcdw zamodwienia jest co najmniej
kilku, rola procesu negocjacji jest znacznie szersza i odnosi sie do wszystkich warunkéw zwigzanych z przedmio-
tem umowy, w tym réwniez ceny realizacji zamdwienia.

Powyzej przedstawione réznice znaczenia negocjacji w procesie udzielenia zamdwienia publicznego
oprécz ograniczer formalnoprawnych umocowanych przepisami ustawy Prawo zamdwiert publicznych zaleza
rowniez od sity negocjacyjnej stron wskazanego procesu. Dzieki wiekszej sile negocjacji dana strona procesu
negocjacji moze przesuna¢ ustalenia porozumienia w pozadanym przez siebie kierunku.

W przypadku ustug monopolistycznych wieksza sita negocjacyjna lezy po stronie wykonawcy. Natomiast
zdolno$¢ zamawiajacego do zapewnienia wiekszej ilosci potencjalnych wykonawcdw zamdwienia zwieksza jego
site negocjacyjng umozliwiajgc tym samym uzyskanie lepszych warunkoéw realizacji zaméwienia. Zatem zwiek-
szenie sity negocjacyjnej poprzez zwiekszenie konkurencji stanowi element miary sity negocjacyjnej zamawiaja-
cego. Takie ujecie wywodzi sie przede wszystkim z teorii przetargu zbiorowego (Walton i Mc Kersie'go 1993)'¢°.

W praktyce udzielania zamoéwien publicznych w trybach, ktére umozliwiajg prowadzenie negocjacji po-
miedzy zamawiajacym a wykonawcg (patrz tryby wskazane w rozdziale |) znaczenie procesu prowadzonych
negocjacji zwieksza sie wraz ze stopniem skomplikowania przedmiotu zamowienia i wzrostem jego wartosci.

Powyzsze wynika przede wszystkim z mozliwosci budowania w ramach procesu negocjacji ofert doty-
czacych realizacji zamdwienia zawierajacych poczynione ustepstwa tak, aby uzyskac oferty stanowigce porozu-

190 Ibidem.
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mienie/kompromis pomiedzy zamawiajacym a wykonawca zaréwno co do zakresu zamdwienia, jak i ceny jego
realizadji.

Dzieki negocjacjom mozliwe jest przede wszystkim:
+ uzyskanie precyzyjnego sformutowania przedmiotu zamoéwienia (poprzez procesy komunikowania, perswa-
zji),
+  zbudowanie wzajemnego zaufania pomiedzy zamawiajacym a przysztym wykonawcg zamdwienia publicz-
nego,
+ ustalenie warunkéw umowy, w tym miedzy innymi zasad rozliczert miedzy stronami, wysokosci kar umow-
nych, a przede wszystkim kosztéw realizacji.

Zatem dzieki procesowi negocjacji prowadzonemu poprzez ksztattowanie zdarzer mozliwe jest doprowa-
dzenie do sktadania ofert i kontrofert, ustepstw i kompromiséw, w wyniku ktérych strony osiggaja punkt trakto-
wany jako racjonalny, jaki mozna osiagnac w danej sytuacji (tzw. cel negocjacyjny).

Dlatego tez znaczenie procesu negocjacji w zamowieniach publicznych ma istotng role. Bez mozliwosci
negodjadji z potencjalnymi wykonawcami wiele zamdéwien publicznych nie bytoby mozliwych do zlecenia, po-
niewaz brak mozliwosci komunikowania sie miedzy stronami skutecznie uniemozliwitby ztozenie kompromiso-
wych ofert lub prowadzit do uzyskania znacznie gorszej struktury wynikéw rozumianych w tym wypadku jako
relacja kosztow i zakresu zamdwienia.

W praktyce mozna wskaza¢ np. negocjacje dotyczace udzielenia zamdwienia publicznego na zaprojekto-
wanie budynku Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie. W ramach przeprowadzonej procedury negocjacji
z autorem zwycieskiej pracy konkursowej na projekt architektoniczny budynku Muzeum zamawiajgcy uzyskat
znacznie lepsze warunki jego wykonania, niz wstepnie zaktadano. Zamawiajacy jako cel negocjacyjny zaktadat
uzyskanie projektu dostosowanego do zmieniajacych sie potrzeb mieszkaricéw miasta bez ponoszenia dodat-
kowych kosztéw. Odpowiednio przeprowadzone negocjacje (z wykorzystaniem mediéw oraz grozby zerwania
kontraktu) doprowadzity do ustepstw ze strony wykonawcy i osiggniecia celu negocjacyjnego przez zamawia-

jacego.

Wymiar formalnoprawny negocjacji
W literaturze przyjmuje sie, ze proces negocjacji moze by¢ traktowany wasko albo szeroko™'.

Proces negocjacji w waskim znaczeniu obejmuje wydarzenia rozgrywajace sie w trakcie rozmdéw nego-
cjacyjnych przy stole negocjacyjnym od momentu ich rozpoczecia az do ich zakoriczenia porozumieniem albo
fiaskiem.

Szersze patrzenie na proces negocjacji oznacza uwzglednienie elementéw lezgcych poza bezposrednimi
rozmowami stron: przyczyny podejmowania negocjacji, przygotowania, uwarunkowan podejmowania decyzji
po obu stronach, stosunkéw wzajemnych, czynnikéw kulturowych i osobowosciowych itp.

W odniesieniu do negocjacji zwigzanych z udzielaniem zamoéwiert publicznych zastosowanie znajduje
szersze spojrzenie na proces negodjadji.

Powyzsze wynika z wymogdw formalnoprawnych, jakie narzucane sg przez obowigzujgce przepisy prawa,
w szczegdlnosci normy wyrazone w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, ktére okreslaja zakres elementéw
koniecznych do uwzglednienia w procesie negocjadji, a lezagce poza bezposrednimi rozmowami stron procesu
negocjacyjnego.

1o R.A.Rzadca, Negocjacje w interesach, PWE, Warszawa 2003, s. 44.
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Odnoszac sie do wymiaru formalnoprawnego negocjacji, wskaza¢ mozna w szczegdlnosci na:

+ ograniczenia zwigzane z zakresem negocjacji. W wiekszosci przypadkow nie jest mozliwe negocjowanie ceny
realizacji zamdwienia — taka mozliwos¢ istnieje wytacznie, w przypadku gdy postepowanie o udzielenie za-
mowienia publicznego prowadzone jest w trybie zamdwienia z wolnej reki. W przypadku pozostatych try-
béw zamawiajacy moze prowadzi¢ negocjacje jedynie w obszarze doprecyzowania przedmiotu zamdwienia
oraz warunkow jego realizacji;

+ prawo do prowadzenia negocjacji niewynikajace wytacznie z woli stron (jak ma to miejsce w przypadku sek-
tora prywatnego), ale réwniez z koniecznosci spetnienia wymogdw formalnoprawnych (wskazanych przez
autora w Rozdziale |);

* uwarunkowania dotyczace podejmowania decyzji odnosnie do strategii negocjacyjnej. W praktyce umo-
cowanie negocjatorow po stronie zamawiajgcego jest znacznie stabsze niz po stronie wykonawcy. Negocja-
torzy reprezentujacy zamawiajacego, co do zasady, nie moga podejmowac ostatecznych decyzji odnosnie
do ustalen czynionych w trakcie negocjacji, co np. znacznie przedtuza proces negocjacji i ostabia pozycje
negocjacyjng zamawiajacego;

+ ograniczone normy czasowe negocjacji, ktére musza w wielu przypadkach zosta¢ zakoriczone w scisle okre-
$lonym terminie, tak aby umozliwi¢ dalsze prowadzenie procedur zwigzanych z wyborem wykonawcy i uzy-
skaniem w pozadanym terminie realizacji przedmiotu zamdéwienia. Wskazane ograniczenie formalnoprawne
dotyczy zwitaszcza negodjacji prowadzonych przy udzielaniu zamowienia publicznego w trybie dialogu kon-
kurencyjnego badz negocjacji z ogtoszeniem;

+  pisemnos¢ negocjacji jako wymog formalnoprawny réwniez stanowi swoistg bariere w procesie negocjacji
pomiedzy stronami, ktéra to bariera nie jest zalezna od stron procesu. Przepisy ustawy Prawo zamdwien pu-
blicznych, naktadajac wymag pisemnosci postepowania, uniemozliwiajg np. prowadzenie negocjacji z wyko-
rzystaniem potaczen konferencyjnych lub poczty elektronicznej nieuwierzytelnianej bezpiecznym podpisem
elektronicznym;

+ ograniczeniem formalnoprawnym procesu negocjacji w odniesieniu do jednostek zobowigzanych do stoso-
wania przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych stanowig rowniez przepisy ustawy o finansach pu-
blicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Wskazane akty
prawne wplywajg na ograniczenie pozycji negocjacyjnej zamawiajacego, poniewaz ograniczajg jego swobo-
de w ustalaniu przeptywdw pienieznych z tytutu realizacji przedmiotu umowy.

W ocenie autora wydaje sie zasadnym, celem usprawnienia procesu negocjacyjnego, dokonanie zmian
czesci wymogow formalnoprawnych, w szczegdlnosci dotyczacych zakresu negocjacji i obowiagzku pisemnosci
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w obszarze prowadzonego procesu negocjacji.

Wymiar formalnoprawny procesu negocjacji traktowany w waskim wymiarze jako odnoszacy sie do wyda-
rzer\ rozgrywajacych sie przy stole negocjacyjnym od momentu rozpoczecia negocjacji do chwili ich formalne-
go zakonczenia, co do zasady przy udzielaniu zamodwienia publicznego nie wprowadza ograniczeri innych niz
wystepujace przy negocjacjach prowadzonych na pfaszczyznie biznesowej, gdy zadna ze stron negocjacji nie
jest zobowigzana do przestrzegania norm wyrazonych w ustawie Prawo zamowien publicznych. Przyktadowo
wskazac tutaj mozna na kwestie petnomocnictw do reprezentowania stron negocjacji czy tez role i zachowania
petnomocnikéw stron.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w odniesieniu do negocjacji prowadzonych w zwigzku z udzieleniem
zamdwienia publicznego aspekty formalnoprawne maja istotny wptyw na przebieg procesu zwtaszcza poprzez
wyzej wskazane ograniczenia.
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Wymiar finansowy negocjacji

Wymiar finansowy negocjacji stanowi w odniesieniu do transakcji kupna-sprzedazy (a takie sg przedmio-
tem udzielanych zamdéwien publicznych) jeden z elementéw obszaru porozumienia pomiedzy stronami procesu
negocjacyjnego.

Wobec powyzszego podstawowym elementem konfliktowym negocjacji w obszarze finansowym jest
ustalenie ceny realizacji zamowienia publicznego.

Obszar porozumienia odnosnie do ceny realizacji zamowienia w odniesieniu do sektora publicznego, zo-
bowigzanego do stosowania przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych, jest ograniczony nie tylko do
mozliwosci finansowych zamawiajacego, ale réwniez do ograniczen formalnych wskazanych w rozdziale I.

Nadal jednak w wymiarze finansowym zastosowane teorie negocjacji odnoszg sie do porozumienia nego-
Cjatorow pomiedzy dwoma punktami: celem i punktem oporu.

Cel to pozadany przez negocjatora wynik negocjacji. Punkt oporu to oferta, ponizej ktérej negocjator be-
dzie preferowat fiasko negocjacji nad porozumieniem. Punkt ten moze by¢ réwniez okreslany jako ,minimum
sukcesu” lub ,maksimum ustepstw”. Punkt oporu nie musi mie¢ wytacznie wymiaru finansowego, mozliwe sg
rowniez punkty oporu dotyczace kwestii merytorycznych, jak chocby terminu wykonania zamaéwienia.

Odnoszac sie do jezyka teorii negocjacji mozna stwierdzi¢, iz cel to wynik negocjacji 0 najwyzszej oczeki-
wanej przez negogcjatora wartosci, uznany za mozliwy do osiaggniecia przy sprzyjajacym uktadzie okolicznosci.
Cel bywa réwniez nazywany poziomem aspiracji (Siegel i Fouraker, 1960) lub poziomem odniesienia (Thibault
i Kelly, 1959)'62.

W odniesieniu do negocjacji kupna-sprzedazy i wymiaru finansowego negocjacji mozna postawic pyta-
nie, czy w zwigzku z tym bedac kupujacym (zamawiajgcym w rozumieniu ustawy Prawo zamowier publicznych)
im taniej, tym lepiej?

Co do zasady odpowiedZ na powyzsze pytanie brzmi zdaniem autora ,TAK" przy zatozeniu jednak, ze spa-
dek ceny nie odbywa sie kosztem obnizenia pozostatych elementéw realizacji zamowienia.

Niekiedy w negocjacjach prowadzonych w trakcie procedury udzielenia zamdwienia publicznego deter-
minujace znaczenie ma cena realizacji zamdwienia, ktéra stanowi wiodace kryterium wyboru najkorzystniejszej
oferty. Powyzsze wynika z sytuacji, ze punkt oporu zamawiajgcego bedacy wynikiem analizy w kategorii ,bez
czego nie moge sie oby¢”, czyli analizy w kategorii minimalnego poziomu realizacji potrzeb zamawiajgcego, jest
zachwiany. Wskazane zachwianie wynika z faktu, ze w wiekszosci przypadkéw zamdwienia objete procesem
negocjacji musza dojs¢ do skutku, poniewaz nie ma dla nich alternatywy. Punkt oporu zamawiajacego trudno
jest zdefiniowac na podstawie alternatywnych w stosunku do objetego negocjacjami dziatania strony, zmierza-
jacego do realizacji przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci najlepszej alternatywy, czyli BATNY.

Przyktadowo, jezeli negocjacje dotyczg wykonania projektu budowy mostu przez zwyciezce procedury
konkursowej, zamawiajacy de facto (uwzgledniajac uwarunkowania spoteczne zwigzane z budowa mostu) nie
moze odstapi¢ od negocjadji, nie osiggajac porozumienia z autorem projektu. W takiej sytuacji aspekty finan-
sowe negocjacji schodzg na dalszy plan, a wiodaca role zaczynajg odgrywac elementy zwigzane z realizacja
przedmiotu negocjacji.

Dziafaniem naprawczym dla tego typu sytuacji mogtoby by¢ elastyczne okreslanie przepiséw prawa
w sposéb, ktory datby zamawiajagcemu szersze pole zardwno co do obszaréw negocjacji, jak i zmiany strony
wykonawcy zamodwienia.

192 Ibidem.
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Korzysci dla Zamawiajacego

Bioragc pod uwage specyfike postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jego ograniczenia for-
malnoprawne oraz cele spoteczne, ktére w wiekszosci przypadkéw sg powodem udzielania danego zamdwienia
publicznego w trybach negocjacyjnych, korzysci z procesu negocjacyjnego, jakie osigga zamawiajacy mozna
podzieli¢ na dwie grupy:

+  korzysci zwigzane z doprecyzowaniem przedmiotu zamdwienia i warunkdw jego wykonania,
+  korzysci zwigzane z wymiarem finansowym negocjacji.

Zakres korzysci mozliwych do osiggniecia przez zamawiajagcego w ramach pierwszej z wyzej wskazanych
grup uzalezniony jest od trybu udzielenia zamdwienia publicznego. Wskaza¢ bowiem nalezy na ograniczenia,
jakie w procesie negocjacji narzucone sg przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, co determinuje za-
chowania stron negocjacji, a w szczegdlnosci zamawiajacego.

Korzysci dla zamawiajacego zwigzane z doprecyzowaniem przedmiotu zamowienia oraz warunkow jego
realizacji maja najistotniejsze znaczenie w przypadku udzielania zamdwienia publicznego w trybie dialogu kon-
kurencyjnego.

Wskazany tryb ze swojej istoty jest wykorzystywany w przypadku zamdwiers skomplikowanych, ktorych
specyfika, charakter nie pozwalajg zamawiajgcemu na wystarczajgcy opis przedmiotu zamaowienia, natomiast
prowadzone z wykonawcami negocjacje pozwalaja okresli¢ jednoznacznie przedmiot zamowienia, w tym spo-
sob jego realizadji.

Zamawiajacy w trakcie negocjacji w trybie dialogu konkurencyjnego nie odnosi sie jednak do ceny realiza-
¢ji zamowienia, a obszar negocjacji obejmuje jedynie aspekty merytoryczne, w tym zwtaszcza wspomniany juz
sposdb realizacji zamdwienia.

Przyktadowo zamawiajacy wykorzystujac mozliwosci formalnoprawne, jakie wynikaja z ustawy Prawo za-
madéwien publicznych, moze pozyskac¢ od wykonawcédw wiedze nt. koncepdji realizacji danego zamdwienia wy-
bierajac te elementy, ktére bardziej odpowiadaja jego potrzebom i oczekiwaniom.

Prowadzone negocjacje maja charakter poufny, a zamawiajacy nie moze upubliczniac ich tresci.

Techniki negocjacyjne w trybie dialogu konkurencyjnego skupiaja sie przede wszystkim na stworzeniu
dobrej atmosfery do rozméw pomiedzy stronami oraz przekonania wykonawcy, ze zgtaszane podczas nego-
cjadji koncepcje realizacji zamdwienia zostang przez zamawiajagcego powaznie rozwazone, gdyz zakonczeniem
procedury negocjacji jest opracowanie przez zamawiajagcego specyfikacdji istotnych warunkéw zamdwienia,
w ktérej miedzy innymi wykorzystywane sg elementy koncepcji przedstawianych przez wykonawcéw w trakcie
prowadzonych negocjacji.

Z powyzszego mozna réwniez wysnuc wniosek, iz ten z wykonawcow, ktérego koncepcja wykonania za-
maowienia okaze sie by¢ najblizsza potrzebom zamawiajacego, ma najwieksze szanse na pozyskanie zamdwienia.

Szerszy wymiar korzysci z prowadzonych negocjacji moze uzyska¢ zamawiajacy w przypadku udzielenia
zamowienia publicznego w trybie zamodwienia z wolnej reki.

Zgodnie z obowigzujacym stanem prawnym we wskazanym trybie zamawiajacy moze negocjowac nie
tylko warunki realizacji zamowienia, ale rowniez cene jego wykonania. Z zastrzezeniem, iz sita negocjacyjna za-
mawiajacego jest inna w zaleznosci od stron oraz przedmiotu negocjacji, co zostato wskazane w rozdziale do-
tyczacym wymiaru finansowego negocjacji. Bezsprzecznie punkt oporu zamawiajgcego jest inny w przypadku
negodjadji lub raczej ,negocjacji” z monopolistg w danej dziedzinie, a inny w przypadku negocjacji dotyczacych
np. wyboru wykonawcy szkolenia czy tez podmiotu $wiadczacego obstuge prawna zamawiajacego.
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Przyktadowo negocjujac warunki realizacji zamdwienia publicznego z wiascicielem praw do danego pro-
jektu zamawiajgcy ma jedynie alternatywe polegajaca na fiasku negocjacji i zrezygnowaniu z projektu, natomiast
negocjujac z kancelarig prawna alternatywa w przypadku braku porozumienia jest zmiana wykonawcy zamé-
wienia na takiego, ktéry zaoferuje lepsze warunki jego zrealizowania.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze negocjacje prowadzone w trakcie procedury udzielania zamdwienia
publicznego maja istotne znaczenie dla ksztattu zawieranej umowy zaréwno w zakresie warunkéw realizacji
zamowienia, jak i ceny wykonania.

Praktyka prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego z wykorzystaniem trybdw ne-
gocjacyjnych wskazuje, ze korzysci uzyskiwane przez zamawiajacych powinny prowadzi¢ do zmiany przepiséw
w kierunku ufatwienia stosowania trybéw negocjacyjnych poprzez poszerzenie katalogu okolicznosci umoz-
liwiajacych ich zastosowanie np. w zamdéwieniach dotyczacych zakupu artykutéw spozywczych lub srodkéw
medycznych, gdzie opisanie potrzeb zamawiajacego jest szczegdlnie skomplikowane.

Podsumowanie

Negocjacje stanowia wazny element procedury udzielenia zamowienia publicznego. Dzieki przeprowa-
dzeniu procesu negocjacji zamawiajacy ma mozliwos¢ pozyskania szerszej wiedzy na temat mozliwosci rynku
w zakresie realizacji danego zamdwienia.

W wyniku przeprowadzonych negocjacji dotyczacych przedmiotu zamodwienia zamawiajacy moze wiasci-
wie zdefiniowac swoje potrzeby, gdyz wykonawcy maja mozliwos¢ petnego zaprezentowania réznego rodzaju
sposoboéw realizacji okreslonego zamdwienia. Korzystna dla wykonawcy jest mozliwos¢ ztozenia oferty, ktora jak
najpetniej trafia w potrzeby zamawiajacego, co bez procedury negocjacji jest niejednokrotnie znacznie utrud-
nione lub wrecz niemozliwe zwtaszcza przy zamdwieniach obejmujacych skomplikowany przedmiot dostawy
lub ustugi.

Uwzgledniajac powyzsze, wydaje sie korzystnym, aby de lege ferenda ustawodawca wprowadzit do prze-
piséw ustawy Prawo zamdwien publicznych szerszg mozliwos¢ stosowania trybdw negocjacyjnych i wieksza
swobode w zakresie wyboru elementéw zamowienia, ktére moga by¢ przedmiotem negodjacji i w konsekwen-
¢ji wypadkowa zawartego miedzy stronami porozumienia.

Wobec powyzszego zasadnym w ocenie autora wydaje sie, aby tryb negocjacji z ogtoszeniem zostat za-
kwalifikowany jako jeden z trybow podstawowych, co umozliwi znacznie szersze jego zastosowanie.

Istotne znaczenie przy udzielaniu zmdwienia publicznego z wykorzystaniem procesu negocjacji ma pra-
widtowy dobdr technik negocjacyjnych. Szczegdinego znaczenia dobdr ten nabiera przy udzielaniu zamowienia
w trybie zamdwienia z wolnej reki, gdyz oprécz negocjacji dotyczacych zakresu zamowienia mozliwe jest nego-
cjowanie rowniez ceny jego wykonania.

Poniewaz ze wzgleddw strategicznych doprowadzenie do zerwania negocjacji przy zamdwieniu nie jest
rozwigzaniem pozadanym (a wrecz co do zasady niemozliwym), optymalng strategia jest wygrany—wygrany,
co umozliwi osiagniecie porozumienia, a wiec podjecia wspdlnej decyzji o dziataniach zwigzanych z realizacja
zamowienia publicznego.

Dobor strategii ma réwniez istotne znaczenie z punktu widzenia negocjadji jako procesu wywotujacego
emocje oraz napotykajacego inne bariery, ktére mozna przetamac jedynie zaangazowaniem i wolg porozumie-
nia po obu stronach. Stad tez negocjacje powinny by¢ prowadzone przez osoby profesjonalnie przygotowane.

Powyzsze rozwazania wskazujg bezsprzecznie, w ocenie autora, iz rola negocjacji — szczegdlnego i zto-
zonego procesu $wiadomego dochodzenia do porozumienia satysfakcjonujacego jego strony, procesu, ktéry
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ze swej istoty pozwala dobrowolnie, wedtug regut okreslonych co do zasady przez same strony, wspottworzyé
zasady funkcjonowania poszczegdlnych podmiotéw w otaczajgcej ich rzeczywistosci gospodarczej, spotecznej,
miedzynarodowej i ksztattowac relacje zachodzace miedzy nimi —jest istotna niezaleznie od dziedziny, z punktu
widzenia ktérej jest analizowana. Dotyczy to rowniez systemu zamdwient publicznych. Z tym zastrzezeniem, iz
w procesie udzielania zamdwien publicznych wykorzystanie instytucji negocjacji napotyka, niestusznie zdaniem
autora, na szereg ograniczen natury formalnoprawnej. Inne tez sg cele negocjacji.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz co do zasady proces udzielania zamoéwien publicznych prowadzi do wytonie-
nia wykonawcy realizacji konkretnego zamdwienia. Stad wykorzystanie negocjacji w tym systemie nigdy nie
bedzie stuzyto realizacji jednego z zatozen tego procesuy, a wiec zbudowania swoistej wiezi ,przyjazni” miedzy
stronami negocjacji.



Jacek Nadolski
Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie
Wydziat Ekonomiczny

Zamowienia publiczne symulatorem innowacyjnych
ustug bankowych?

Wstep

Wykorzystanie zamowieri publicznych na potrzeby innowacyjnosci stanowi jeden z instrumentéw popy-
towego podejscia do wspierania dziatalnosci innowacyjnej. Rozwoj innowacyjnosci gospodarki mozna osiggnac
nie tylko poprzez $cisle ukierunkowane granty i dotacje, ale réwniez poprzez inteligentne rynkowe wykorzy-
stanie srodkéw przeznaczanych na zaspokajanie potrzeb publicznych. Zgodnie z nowym - popytowym po-
dejéciem do innowadji, na ktérym opiera sie m.in. Szeroko zakrojona strategia innowacyjna dla Europy, kluczowa
role w promocji idei zamdéwien publicznych wspierajacych innowacje odgrywa sektor publiczny rozumiany jako
inteligentny klient. Administracja publiczna powinna dawac dobry przyktad i promowad¢, zgodnie z zasada best
value for money, realizacje najbardziej efektywnych projektéw — co czesto wcale nie oznacza najtariszych w chwili
zakupu. Jednoczesnie weryfikacja oferty pod katem kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie wymaga
odpowiedniego przeszkolenia kadr odpowiedzialnych za proces przetargowy z ramienia instytucji zamawiajacej.

Zaktadajac brak przeszkéd formalnych w stosowaniu kryterium odnoszacego sie do innowacyjnosci przed-
miotu zamdwienia, przy realizacji zamowien publicznych, oraz istnienie mozliwosci skorzystania z instrumentow
zagwarantowanych w dyrektywach UE, dotyczacych wytaniania w drodze zamoéwien publicznych innowacyj-
nych towaréw lub ustug, kluczowa rola administracji rzadowej powinno by¢ podnoszenie $wiadomosci zama-
wiajacych w zakresie wykorzystywania innowacyjnych zamoéwien publicznych, dawanie dobrego przyktadu sto-
sowania opisu przedmiotu zamdwienia za pomoca wymagan funkcjonalnych oraz likwidacja barier stojacych na
drodze popularyzacji innowacyjnego podejscia do zamdwien publicznych'®,

Niniejsza praca stanowi probe wstepnej oceny sposobu wykorzystania zamdwien publicznych do sty-
mulowania innowacyjnych ustug bankowych poprzez pryzmat jednostek samorzgdu terytorialnego jako spe-
cyficznego przedstawiciela klienta instytucjonalnego. Analiza dokonana zostata w oparciu o Zrodta wtérne
— dokumenty programowe, opracowania i publikacje tematyczne oraz ogtoszenia o przetargach w Biuletynie
Zamdowien Publicznych.

Dokumenty oraz strategie UE i Polski — w kierunku innowacyjnej gospodarki

W zadziwiajgco krotkim czasie globalizacja zmienita porzadek gospodarczy $wiata, stawiajac przed przed-
siebiorstwamiiadministracjg publiczng nowe mozliwosciinowe wyzwania. Komisja Europejska i Rada UE dziataja
bardzo aktywnie na rzecz popularyzacji innowacji jako jednego z gtéwnych czynnikow wzrostu konkurencyjno-
sci przedsiebiorstw, zdajac sobie sprawe z faktu, ze jedynie wzrost innowacyjnosci moze uczyni¢ z UE najbar-
dziej konkurencyjng gospodarke na $wiecie. Jednym z najwazniejszych instrumentow polityki innowacyjnej jest
odpowiednie wykorzystanie systemu zamowieri publicznych do promowania rozwigzar innowacyjnych, co ma
niewatpliwy wptyw na innowacyjnos¢ gospodarek krajow cztonkowskich, jak i catej UE'™.

Zastosowanie zamoéwien publicznych jako instrumentu stymulujagcego innowacyjno$¢ gospodarki UE za-
warto w dokumentach i strategiach UE, nadajac im wiasciwy priorytet, biorgc pod uwage role, jaka odgrywaja.

163 Nowe podejscie do zamdwieri publicznych. Zamdwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony
rozwaj, Ministerstwo Gospodarki we wspodtpracy z Urzedem Zaméwien Publicznych, Warszawa 2008, s. 5-6.
1% |bidem, s. 37.
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Wydatki objete procedurami zamowien publicznych stanowig bowiem — wedtug réznych szacunkéw — od 12%

do

16% wydatkéw w krajach UE. Dlatego dostrzegajac potencjat rynku zamdéwier publicznych w kontekscie

wspierania rozwigzan innowacyjnych, UE nadata im charakter priorytetowy, co znalazto odzwierciedlenie m.in.
w nastepujacych dokumentach:

Komunikat Komisji Europejskiej do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw pt.: Wiecej badarn i innowacji — inwestycje na rzecz wzro-
stu i zatrudnienia: Wspdlne podejscie COM(2005) 488,226

Dokument ma charakter systematyzujacy wszystkie dziatania ukierunkowane na wzrost innowacyjnosci go-
spodarek krajow cztonkowskich UE i zawiera propozycje dziatart zmierzajacych do poprawy warunkéw inwe-
stowania w badania i innowacje w Europie'®.

Raport dla Komisji Europejskiej pt.: Innovation and Public Procurement. Review of Issues At Stake'®’
Dokument ten ma kluczowe znaczenie w promocji zamowien publicznych jako instrumentu wspierajacego
innowacje. Studium dokonuje przegladu i uwypukla narzedzia metodologiczne uzywane w procesie zamé-
wien celem wskazania na oferty z innowacyjnym potencjatem. Rezultat tego studium zostat wykorzystany
przez Komisje Europejska jako podstawa do opracowania podrecznika Guide on dealing with innovative solu-
tions in public procurement'®®,

Dokument programowy Prezydencji Finskiej Demand as a driver of innovation - towards a more effec-
tive European Innovation Policy'®®

W dokumencie wskazano najwazniejsze inicjatywy na rzecz zwiekszania innowacyjnosci gospodarki UE, jak
rowniez zaakcentowano role sektora publicznego, jako inteligentnego klienta, odgrywajacego kluczowa role
w promogji idei zamowien publicznych wspierajacych innowacje'”°.

Effective Innovation Policies for Europe - the missing demand side'”’

Dokument ten wskazuje na zamdwienia publiczne bedace gtéwnym stymulatorem popytu na innowacyjne
produkty i ustugi, wptywajace jednoczesnie na poprawe jakosci ustug publicznych'”2.

Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Gospodarczo-Spo-
tecznego i Komitetu Regiondéw pt.: Wykorzystanie wiedzy w praktyce, szeroko zakrojona strategia in-
nowacyjna dla UE COM(2006) 502'"3

Dokument okresla inicjatywy majace na celu wspieranie innowacji, w ktérych potaczono rézne polityczne
obszary dziatania majace wptyw na innowacyjnos¢. Wskazuje takze na znaczaca role sektora publicznego
w wykorzystywaniu mechanizmow rynkowych i stymulowaniu popytu na rozwigzania innowacyjne, wyko-
rzystujac nowe technologie i procedury w administracji publicznej'”.

Przewodnik Pro Inno Europe: ,Guide on dealing with innovative solutions in public procurement”
SEC(2007)280

Dokument zawiera 10 rekomendadcji wskazujacych mozliwosci zwiekszenia poziomu innowacyjnych roz-

wigzan zamawianych w oparciu o rozwigzania prawne dotyczace zamowien publicznych, wérdd ktérych mozna
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Communication from and the Commission to the Council, the European Parliament, the European Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions: More research and innovation — Investing for growth and employment: A com-
mon approach, COM(2005) 488, Brussels, 12.10.2005.

Nowe podejscie. .. op. cit,, s. 37.

Study for the European Commission (No ENTR/03/24): Innovation and Public Procurement. Review of Issues At Stake. Final
report, December 2005.

Nowe podejscie... op. cit, s. 38.

Demand as a driver of innovation — towards a more effective European Innovation Policy, Discussion note to the informal meet-
ing of the competitiveness ministers, Jyvaskala, Finland, 10-11.07.2006.

Nowe podejscie... op. cit, s. 38.

Luke Georghiou, Effective Innovation Policies for Europe — the missing demand side, 20.09.2006.

Nowe podejscie. .. op. cit., s. 39.

Komunikat Komisji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Gospodarczo-Spotecznego i Komitetu Re-
giondw, pt.: Wykorzystanie wiedzy w praktyce: szeroko zakrojona strategia innowacyjna dla UE, COM(2006) 502, 13.09.2006 r.
Nowe podejscie. .. op. cit., s. 39.



znalez¢ m.in.: sktonienie administracji do zachowywania sie jako inteligentny klient, koniecznos$¢ przeprowadza-
nia konsultacji rynkowych przed ztozeniem zamdwienia, przekazanie inicjatywy rynkowi w kwestii proponowa-
nia innowacyjnych rozwiazan, poszukiwanie best value for money, a nie jedynie najnizszej ceny.

Znaczenie innowadji dla gospodarki UE i rola zamowien publicznych w ich stymulacji, jak wynika z przed-
stawionych dokumentoéw, stanowi wazny element polityki gospodarczej UE. Polska jako paristwo cztonkowskie
UE realizujgce wytyczone kierunki polityki gospodarczej na szczeblu UE, réwniez dostrzega koniecznos¢ inno-
wacyjnosci jako narzedzia wzrostu konkurencyjnosci gospodarki, w tym takze zwraca duza uwage na role zamo-
wien publicznych. Stanowisko to mozna dostrzec m.in. w nastepujacych dokumentach:

+ Strategia Rozwoju Kraju 2007-2015'"
Strategia wskazuje na konieczno$¢ poprawy dziatalnosci administracji publicznej oraz usprawnienia zarza-
dzania finansami publicznymi poprzez efektywne wydatkowanie srodkéw. Jednym z priorytetdw strategicz-
nych jest wzrost konkurencyjnosci i innowacyjnosci gospodarki, gdzie wskazuje sie na potrzebe podnoszenia
poziomu technologicznego gospodarki, a takze ksztattowanie postaw przedsiebiorczych i innowacyjnych
poprzez tworzenie przyjaznego otoczenia prawnego, finansowego i instytucjonalnego'’s.

+ Kierunki zwiekszania innowacyjnosci gospodarki na lata 2007-2013""’
Idea wspierania innowacyjnosci gospodarki poprzez umiejetne i inteligentne wykorzystanie procedury za-
maowien publicznych jest rowniez zbiezne z zatozeniami ww. dokumentu strategicznego okreslajacego ramy
polityki innowacyjnej na lata 2007-2013'7%,

+  Nowe podejscie do zamdwien publicznych. Zaméwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa,
innowacje i zré(wnowazony rozwdj (2008)'”°
Dokument ten zawiera diagnoze systemu zamdwien publicznych w kontekscie kwestii dotyczacych m.in.
wykorzystania zamowien publicznych do stymulowania popytu na rozwigzania innowacyjne, wigczenie do
systemu zaméwienr publicznych kryteridw srodowiskowych, zwiekszenie stopnia wykorzystania srodkéw
elektronicznych w procesie udzielania zamowien publicznych czy mozliwosci ujecia spotecznych aspektdw
w zamdwieniach.

+ Zamodwienia publiczne przyjazne innowacjom (2010)'®°
Opracowanie koncentruje sie na zamoéwieniach publicznych jako czesci szeroko rozumianej strategii innowa-
cyjnej gospodarki. Wyjasnia, w jaki sposéb zamdwienia publiczne moga motywowac rozwdj i sposob imple-
mentacji innowacyjnych rozwigzan. Proponowane w opracowaniu rozwigzania majg pomac sektorowi pu-
blicznemu w wykorzystaniu rozwigzan prawnych, jakie znajduja sie w przepisach regulujacych zaméwienia
publiczne, przy budowie podstaw innowacyjnej gospodarki.

Widoczna w omawianych dokumentach swiadomos¢ podnoszenia konkurencyjnosci gospodarki za po-
moca innowadji jest kluczowym elementem rozwoju gospodarczego Polski i UE. W obliczu rosnacej konkuren-
cyjnosci innych krajow o duzym potencjale gospodarczym (USA, Chiny) strategia ta powinna przynies¢ wymier-
ne korzysci i przy postepujacej globalizacji zapewni¢ w przysztosci silng pozycje rynkowa.

Trudnosci w realizacji zamoéwien publicznych sprzyjajacych innowacyjnosci

Zamowienia publiczne mogg by¢ jednym z elementdw polityki interwencyjnej panistwa, majacej na celu
m.in. najlepsze mozliwe wykorzystanie czynnikéw produkgji i niwelowanie tzw. niedoskonatosci rynku (market

175 Strategia Rozwoju Kraju 2007-2015 (SRK), przyjeta przez Rade Ministrow w dniu 29 listopada 2006 r.
176 Nowe podejscie. .. op. cit., s. 40.
Kierunki zwiekszania innowacyjnosci gospodarki na lata 2007-2013, przyjete przez Rade Ministréw w dniu 4 wrzesnia 2006 r.

178 Nowe podejscie... op. cit., s. 40.
179

177

Nowe podejscie do zamowier publicznych. Zamdwienia publiczne a mate i srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony
rozw¢j, dokument przyjety na posiedzeniu Rady Ministréw w dniu 8 kwietnia 2008 r.

180 A Panasiuk, Z. Ktoda, Zamoéwienia publiczne przyjazne innowacjom, PARP, Warszawa 2010.
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failure). Czesto wskazuje sie jednak na tzw. zawodnos$¢ panstwa (government failure), tzn. przyktady dziatalnosci
interwencyjnej rzadu, ktére nie rozwigzywaty probleméw w niektorych sferach gospodarowania. Kluczowym
dziataniem wtadz publicznych staje sie dazenie do zapewnienia maksymalnej efektywnosci ekonomicznej po-
dejmowanych interwencji. Niestety, dziatania takie napotykaja na szereg barier. Analiza barier rozwoju innowa-
cyjnych zamowien publicznych wystepujacych w Polsce zostata przeprowadzona przez Grupe Sienna w eksper-
tyzie'® wykonanej na zlecenie Ministerstwa Gospodarki. Bariery rozwoju innowacyjnosci w systemie zamowien
publicznych tam zdefiniowane dotycza zaréwno nabywania innowacyjnych produktéw i ustug, jak i stosowania
nowoczesnych innowacyjnych instrumentéw do dokonywania zakupdw.

Zasadnicze bariery uzyskiwania i realizacji innowacyjnych zamoéwiert publicznych lokujg sie w nastepuja-
cych obszarach:

Tabela 1. Bariery w innowacyjnych zamdwieniach publicznych

Obszar barier Bariera

Brak srodkéw na nabywanie praw majatkowych (z zakresu prawa autorskiego i prawa wiasnosci
przemystowej) przez zamawiajacych, skutkujacy odstepowaniem od nabywania rozwigzan obje-
Finansowy tych ochrong z tego tytutu.

Brak zaliczek, co w przypadku oferowania rozwiazari innowacyjnych powoduje koniecznos¢ finan-
sowania zamowienia w catosci ze srodkdw wiasnych wykonawcdw.

Przekonanie wykonawcéw, ze sektor publiczny nie jest sktonny nabywac nowatorskich i nie zwery-

Brakzainteresowania | fikowanych w uzyciu rozwigzan.

i wiedzy
wykonawcow

Brak umiejetnosci sktadania prawidtowych pod wzgledem formalnym ofert przez przedsiebiorcéw,
ktérzy mogliby zaoferowac najciekawsze nowatorskie rozwiazania.

Obawy przed odpowiedzialnocig za niestandardowe dziatania polegajace na nabywaniu rozwia-
zan lub produktéw nie zweryfikowanych przez dtugotrwate stosowanie na rynku.

Brak wiedzy zamawiajacych na temat mozliwosci odstepowania od trybow przetargowych w sytu-
acjach, gdy przedmiotem zamowienia sa rzeczy wytwarzane w celach badawczych oraz odstepo-
wania od stosowania prawa zamoéwien publicznych, gdy nabywane sa ustugi badawcze.

Postawa i wiedza

- Stosowanie konwencjonalnego sposobu opisu przedmiotu zamoéwienia (normy techniczne), za-
zamawiajacych

miast opisu funkcjonalnego.

Brak sktonnosci zamawiajacych do dopuszczania ofert wariantowych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Obawa przed trybami negocjacyjnymi udzielania zamdwien uzasadniana koniecznoscig zachowa-
nia zasady rownego traktowania wykonawcow.

Postugiwanie sie kryterium ,cena”jako gtéwnym kryterium oceny ofert.

Nieumiejetne i niezgodne z celem prawa postugiwanie sie zakazem stosowania ceny jako wytacz-
nego kryterium przy zamawianiu rozwigzan tworczych.

Naduzywanie kryterium do$wiadczenia jako niezbednego warunku do ubiegania sie 0 zamowie-

nia publiczne.
Wykohyvyanle - Odchodzenie od organizacji konkurséw, ktére stanowig zrodto innowacyjnych rozwiazan.
praw i dziafalnosci
organow Brak merytorycznego przygotowania Zespotow Arbitrow (obecnie Krajowej Izby Odwotawczej) do

oceny w postepowaniu odwotawczym.

Brak wiasciwego przygotowania cztonkéw Komisji Orzekajacych w sprawach o naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych.

Nieumiejetnos¢ konstruowania uméw o zamowienie publiczne pozwalajacych na dalszg wspdt-
prace w zakresie rozwoju dostarczonego produktu.

Zrodio: Opracowanie whasne na podstawie: Nowe podejscie do zamdwiert publicznych. Zaméwienia publiczne a mate i Srednie
przedsiebiorstwa, innowacje i zrownowazony rozwdj, Ministerstwo Gospodarki we wspdtpracy z Urzedem Zaméwien
Publicznych, Warszawa 2008, s. 42-43.

'8 Grupa doradcza Sienna Sp. z 0.0.: Ekspertyza na zlecenie Ministerstwa Gospodarki — Tworzenie warunkéw dla zamdwien
publicznych sprzyjajqcych innowacjom, Warszawa 2007.
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Korzysci ptynace ze stosowania zamdwien publicznych sktaniajacych wykonawcéw
do innowacyjnosci

Sukces innowacji warunkuje szereg czynnikéw, takich jak: dostepnos¢ zasobdw, zdolnosci operacyjne,
potencjat intelektualny i, co kluczowe, istnienie otoczenia bedacego inkubatorem i katalizatorem nowatorskich
rozwigzan. Innowacje maja niewielka wartos¢ sama w sobie. Jej odzwierciedleniem jest efekt koricowy w postaci
lepszej jakosci produktéw i ustug, obnizenia kosztéw i wzrostu przychoddw, szybkiego i wysokiego zwrotu z in-
westycji, zwiekszenia wydajnosci i w efekcie przyczynienia sie do zrdwnowazonego wzrostu gospodarczego'®.
System zamodwien publicznych jest postrzegany jako instrument o wysokim potencjale w promowaniu rozwia-
zan innowacyjnych, badan i nowoczesnych technologii. Wtasciwe wykorzystanie tego potencjatu przynosi wy-
mierne korzysci dla gospodarki, do ktérych mozemy zaliczy¢ nastepujace elementy:

+ Redukcja kosztéw eksploatacji w dtuzszej perspektywie — tzw.,innowacyjny produkt” czesto jest drozszy
od pozostatych, lecz w dtuzszej perspektywie okazuje sie generowaé mniejsze koszty. Do tej pory kryterium
ceny jest gtownym kryterium stosowanym w przetargach publicznych. Okazja do wyboru realnie najkorzyst-
niejszej oferty mogtoby by¢ wziecie pod uwage innowacyjnosci przedmiotu zamdwienia, poniewaz taczy sie
ona z dostrzeganiem kosztéw eksploatacji oraz innych kosztéw np. ochrony srodowiska.

+ Stymulowanie wspoétpracy gospodarki z nauka - wymagania stawiane wykonawcom poprzez wybor
oferty odznaczajacej sie innowacyjnosciag bezposrednio wptywa na intensyfikacje wspdtpracy przedsiebior-
cédw z instytucjami naukowymi. Zaplecze naukowe przedsiebiorstw staje sie w tym przypadku niezbedne,
aby sprosta¢ stawianym warunkom, sprecyzowanym w dokumentacji postepowania.

+ Obnizanie ryzyka przy wprowadzaniu nowych rozwigzan na rynek oraz kreowanie rynkéw na nowe
produkty i ustugi - rolg, jakg moze dodatkowo odegrac sprawnie dziatajgcy system zamowien publicznych,
powinno by¢ wsparcie innowacyjnych rozwigzan na pierwszym etapie ich wdrazania na rynku komercyj-
nym (zastosowanie tzw. przedkomercyjnych zamdwien publicznych, ang.: pre-commercial procurement). Ad-
ministracja publiczna stajac sie ,poligonem doswiadczalnym” dla produktéw czy ustug o wysokim stopniu
innowacyjnosci wspierataby nowatorskie rozwiazania, ktére w perspektywie mogtyby zaistnie¢ na rynku eu-
ropejskim i Swiatowym. W tym kontekscie innowacyjne zamdwienia publiczne stanowig element kreowania
rynkéw na nowe produkty i ustugi.

+ Wazrost jakosci proponowanych dostaw, ustug i robot — odpowiedni system oceny ofert moze promowac
np. inwestycje w innowacyjne technologie, ktére w perspektywie przyczynia sie do zwiekszenia konkurencyj-
nosci przedsiebiorstw na $wiatowym rynku, a co za tym idzie do zwigkszenia konkurencyjnosci polskiej go-
spodarki. Interakcja pomiedzy sektorem publicznym a prywatnym jest wysoko pozadanym procesem z ko-
rzyscig dla obu. Whasciwy dobdr kryteridw oceny ofert w systemie zamowieri publicznych jest pozytywnym
bodZcem wptywajacym na podniesienie jakosci proponowanych ustug czy towardw na rynkach, na ktérych
sektor publiczny jest znaczacym nabywca.

+  Warto$¢ dodana w postaci zastosowania ekoinnowacji — stosowanie innowacji prowadzi z reguty do
zwiekszenia wydajnosci produkgji, lecz musi rowniez uwzglednia¢ jej doskonalenie. Jednym z kluczowych
aspektow zréownowazonych metod produkgji jest ograniczanie negatywnego oddziatywania produktéw na
srodowisko w catym cyklu ich Zycia, poprzez stosowane materiaty, procesy produkcyjne czy wykorzystanie
i utylizacje zasobdw Srodowiska'.

Procedury zaméwien publicznych sprzyjajace innowacyjnym rozwigzaniom

Zamowienia publiczne moga by¢ jednym z elementéw polityki innowacyjnej panistwa. Kluczowym dzia-
taniem sektora publicznego w tym obszarze powinno by¢ ukierunkowanie myslenia na proinnowacyjne roz-

182 M. Sadowska, Rola wtadz publicznych we wspieraniu innowacyjnosci, demosEUROPA — Centrum Strategii Europejskiej, War-
szawa 20009, s. 4.
183 Nowe podejscie... op. cit., s. 43-45.
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wigzania przy udzielaniu zamoéwien publicznych. Sektor publiczny moze aktywnie promowac proinnowacyjne

rozwigzania, takie jak odpowiednie zaplanowanie postepowania przetargowego na innowacyjny przedmiot,

wybdr odpowiedniego trybu jego przeprowadzenia czy tez zdefiniowanie odpowiednich warunkéw oraz kry-
teridw w dokumentacji przetargowej. Najwazniejszym jednak elementem w poszczegdlnych postepowaniach
o0 udzielaniu zamdwien na innowacje bedzie odpowiedni dobdr oraz przygotowanie osdb, ktére beda zaanga-
zowane w ten proces. Jedynie bowiem kompleksowe dziatania doprowadza do sukcesu, jakim bedzie rozwdj
innowacyjnej gospodarki’®‘. Zamodwienia publiczne mogg oddziatywac na innowacyjnos¢ poprzez nastepujgce
instrumenty:

JInteligentne zakupy” - jasna i przejrzysta specyfikacja wymagan zamawiajgcego daje szanse potencjal-
nym wykonawcom na dostosowanie sie do wymagan zamawiajacego, co przektada sie na korzystng dla
obu stron wspotprace. Celem inteligentnych zakupdw jest znalezienie tzw.,ztotego $rodka’, ktéry pozwalatby
opisac¢ przedmiot zamodwienia w zgodzie z zasadg uczciwej konkurencji i jednoczesnie na tyle precyzyjnie
i klarownie, ze uczestnicy przetargdw mogliby spetni¢ oczekiwania zamawiajgcego'.

Konkurs — umozliwia przedstawianie nowatorskich rozwigzan oraz kreowanie myslenia proinnowacyjnego.
Jest bardzo dobrym narzedziem do wymiany doswiadczen i prezentowania nowych koncepcji sektorowi pu-
blicznemu przez podmioty komercyjne. Konkurs nie jest procedurg obowigzkowga nawet wtedy, gdy mamy
do czynienia z pracami z zakresu planowania przestrzennego, projektowania czy tez przetwarzania danych.
Podmiot publiczny moze wiec zdecydowac sie na bezposrednie przeprowadzenie postepowania o udziele-
nie zamdwienia publicznego na taki przedmiot zamdwienia'®.

Dialog konkurencyjny — oznacza procedure, w ktérej o udziat ubiegac sie moze kazdy wykonawca, a za-
mawiajacy prowadzi dialog z dopuszczonymi do udziatu kandydatami w celu wypracowania jednego lub
wiekszej liczby odpowiednich rozwigzan. Jest to procedura etapowa, pozwalajgca na stopniowa eliminacje,
na podstawie okreslonych wczesniej kryteridw, liczby proponowanych rozwigzan, ktére zostang poddane
dyskusji. Daje szerokie mozliwosci zamawiania innowacyjnych dostaw, ustug lub roboét budowlanych, ktére
z definicji sa zamowieniami nietypowymi, czesto bardzo ztozonymi, przy ktérych wazne jest uwzglednienie
wielu czynnikdéw majacych wptyw na efekt koncowy. Dialog konkurencyjny to skuteczne narzedzie w sytu-
adji, gdy w przekonaniu zamawiajgcego wykorzystanie trybu przetargu nieograniczonego lub ograniczone-
go nie wytoni wykonawcy'?’.

Tryb negocjacyjny - jest jednym z postepowan, gdzie zamawiajacy ma znaczny wptyw na wybor najko-
rzystniejszej oferty, nie tylko poprzez wybdr podmiotéw, ktére zaprosi do negocjacji, lecz rowniez przez
swobodna wymiane informacji w zakresie istotnych postanowiert zawieranego kontraktu. Stosowany jest
w sytuacji, gdy zamowienie charakteryzuje sie duzym stopniem ztozonosci i dopuszcza wiele mozliwosci
dotyczacych sposobu podziatu ryzyka pomiedzy zamawiajacego a wykonawcow, ktdrzy bedg mogli zapro-
ponowac zamawiajacemu wiasne proinnowacyjne rozwigzania'.

Wybér najkorzystniejszej ekonomicznie oferty — kierowanie sie wytgcznie kryterium najlepszej oferty ce-
nowej niekoniecznie oznacza¢ musi wybranie najtariszego produktu lub ustugi. Biorac pod uwage koszty
eksploatacji lub wptyw danego produktu czy ustugi na srodowisko trzeba liczy¢ sie z poniesieniem na wstep-
nym etapie wysokich kosztow, ktdre w perspektywie zostang jednak zamortyzowane. Jednoczesnie kryteria,
wedtug jakich zamawiajacy bedzie oceniat oferty, powinny by¢ jasno i jednoznacznie okreslone w specy-
fikacji istotnych warunkéw zamowienia, aby wpisywaty sie w zasade przejrzystosci, niedyskryminacji oraz
proporcjonalnosci'®.
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+  Wylaczenie stosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych przy zamawianiu ustug B+R -
daje zamawiajacym mozliwos¢ zamawiania ustug B+R bez zastosowania procedur ustawy Prawo zamowien
publicznych, co znacznie ufatwia zamowienie innowacyjnej ustugi badawczo-rozwojowej. Dla zamdwien
o charakterze innowacyjnym wytgczenie znajdzie zastosowanie, jezeli wyniki badan i prac rozwojowych zo-
stana ogdlnie udostepnione. Wytaczenie nie znajdzie wiec zastosowania dla zamoéwien udzielanych w celu
czerpania korzysci z wynikdéw zamawianych badan i prac rozwojowych'.

+ Sktadanie ofert wariantowych przez wykonawcéw - daje zamawiajacym mozliwos¢ dopuszczenia do
oceny nie tylko ofert, ktére zawierajg zobowigzanie wykonawcy do wykonania przedmiotu zamdwienia
w sposob okreslony w SIWZ, ale réwniez w inny sposdb, ktéry zapewni osiggniecie celu okreslonego przez
zamawiajacego. Zamawiajacy dopuszczajac sktadanie ofert wariantowych pozwala wykonawcom na dobdr
sposobu wykonania zamodwienia zgodnie z ich doswiadczeniem, wiedzg, dostepnymi technologiami itd. Jed-
nocze$nie odpowiednie uksztattowanie kryteriéw oceny ofert sygnalizuje wykonawcom, ze promowane s3
rozwigzania z okre$lonych wzgleddw uznane za korzystniejsze od innych™'.

+ Stosowanie elastycznych postanowien umowy — kontrakty zawierane po przeprowadzeniu procedur za-
moéwien publicznych powinny sprzyja¢ rozwijaniu w przysztosci innowacyjnych rozwigzan. Szczegdélnego
znaczenia w tym kontekscie nabierajg prawa autorskie w takich kontraktach, ktére moga skutecznie unie-
mozliwi¢ implementacje proinnowacyjnych rozwigzan. Zamawiajacy jako ta strona, ktéra ma najwiekszy
wptyw na ksztatt przysztego kontraktu, moze zaproponowac rozwiazania znacznie odbiegajace od przyje-
tych standardéw rynkowych'®2,

Innowacyjne ustugi bankowe

1. Tendencje w zakresie oferty ustug bankowych

Wspotczesne banki zmuszone sg do poszukiwania sposobdéw i metod radzenia sobie z konkurencja efek-
tywng i konkurencyjnoscia. Zdecydowana ich czes¢ dotyczy oferty rynkowej i obstugi klienta bankowego.
W dziataniach bankéw obserwuje sie stosowanie odmiennych niz dotychczas podejs¢ do roli i miejsca klienta
bankowego. S3 one zwigzane z ,modelami bliskosci z klientem” w celu ,przenikania sie banku i klienta”, czyli
tworzenia ciagtych relacji prowadzacych do tego, aby wytwarzac tylko takie ustugi, ktérych naprawde oczekujg
klienci. Mozna zatem wskazac wiele — czesto wzajemnie powigzanych, uzupetniajacych sie lub przenikajacych -
zjawisk i tendencji w obszarze wspotpracy i ustug rynkowych banku wystepujgcego jako bankowe przedsiebior-
stwo przemystu ustug finansowych. Nie mozna podac kompletnej listy takich zjawisk, bowiem one same ulegajg
zmianom, na ich bazie moga tez powstawac nastepne zupetnie nowe.

Charakterystyczng tendencjg w zakresie wspotczesnej oferty rynkowej jest m.in. unifikacja i standaryza-
cja ustug bankowych. Jej wynikiem sg standardowe ustugi oferowane w takiej formie wszystkim grupom klien-
téw. Standaryzacja ma charakter dynamiczny. Dotyczy ustug adresowanych do wezszych, bardziej precyzyjnie
zakre$lonych segmentéw rynku (m.in. private banking). Cecha charakterystyczng ofert bankowych w ostatnim
czasie jest rowniez kompleksowos¢, ktéra skutkuje oferowaniem zestawdw produktéw o réznych charakte-
rze (stricte bankowym, inwestycyjnym, pfatniczym, ubezpieczeniowym). Ustugi zwigzane z takimi produktami
moga by¢ sprzedawane jako niezalezne lub potaczone w wiazke ustug. Przy tym sprzedaz ich w tzw. pakietach
staje sie metoda powszechna w bankowosci. W bankowosci zjawisko kompleksowosci ewoluuje. Doskonatym
przyktadem jest postepujacy rozwoj oferty w ramach modelu bancassurance. W rezultacie wytania sie nowe,
szersze zjawisko, ktére mozna oznaczy¢ mianem amalgamacji ustug. Polega ono na tworzeniu $cisle ,zlepio-
nych” ustug, takich jak bankowo-ubezpieczeniowe, ustugi wspdlnego przedsiewziecia bankéw i funduszy in-

1% |bidem, s. 49.
T Ibidem, s. 49-50.
192 A Panasiuk, Z. Ktoda, Zamdwienia publiczne. .. op. cit., s. 45-46.
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westycyjnych. Dzieki temu zacierajg sie ostre w przesztosci granice dziatalnosci ustugowej réznych instytucji
finansowych. Coraz wyrazniej zaznacza sie takze tendencja do przedstawiania ofert adresowanych do coraz
wezszych segmentdw klientdw o odmiennych potrzebach i oczekiwaniach. Z tym faczy sie nabierajace na sile
zjawisko roznicowania oferty i obstugi przez bank w poszczegodinych segmentach. Sprzedaz ustug odpowiednio
zréznicowanych i dobranych oznaczana jest mianem kustomizacji sprzedazy. W kustomizacji wykorzystuje
sie idee cross-sellingu, czyli sprzedazy wiazanej. Cross-selling staje sie coraz powszechniejszy. Banki, modyfikujac
swoje oferty, staraja sie nie usuwac z nich niektérych dotychczasowych ustug albo wzbogacac je o takie ustugi,
miedzy ktérymi istniejg réznorodne stosunki komplementarne, tj. stosunki miedzy obrotem ptatniczym, mozli-
wosciami lokowania pieniedzy i mozliwosciami finansowania.

Z kompleksowoscig ustug wigza sie zmiany dotyczace modelu ich dystrybucji. Przewiduje sie, ze w przy-
sztosci w bankowosci na znaczeniu bedzie zyskiwac¢ wielokanatowy model dystrybugcji ustug. Jest to bardzo
mtode, intensywnie rozwijajace sie zjawisko, znane réwniez jako multichanneling albo multichannel banking.
Polega ono na $wiadczeniu klientom ustug za pomoca wielu powiazanych wzajemnie kanatéw dystrybudji.
W duzej mierze pozostaje to pod wptywem komplikujacych sie ofert rynkowych bankéw, zawierajacych ustugi
standardowe i proste. Zapewne rozwojowi wielokanatowosci dystrybudji ustug bedzie sprzyja¢ mozliwos¢ wy-
korzystania outsourcingu czynnosci bankowych, ktére cieszy sie duzym zainteresowaniem bankéw. Powodem
tego zainteresowania jest zapewne mozliwos¢ poprawy efektywnosci banku poprzez ,wyprowadzenie czesci
kosztdéw na zewnatrz”.

Wszelkie zjawiska dotyczace oferty i dystrybucji ustug bankowych dokonuja sie w zwiazku z potrzeba za-
pewnienia dtugotrwatych i prodochodowych relacji partnerskich z klientami. Relacja partnerska opiera sie na
doskonatej znajomosci klienta i jego potrzeb. Nie bez znaczenia staje sie profesjonalna i kompetentna obstuga
kazdego klienta. Dlatego w ustugach zorientowanych na prodochodowe i trwate relacje z klientem istotne zna-
czenie bedzie zapewne mie¢ wbudowanie w relacje funkcji doradztwa i informacji. Obecnie wbudowanie tej
funkdji, zwtaszcza w zakresie doradztwa, czesciej pozostaje postulatem niz rzeczywistoscia'®>.

Wszystkie wspomniane wczesdniej zjawiska zachodzgce w bankach maja jeden cel: zdobycie i utrzymanie
pozydji rynkowej. Silna konkurencja w ustugach finansowych oddziatuje na dziatalno$¢ bankéw w sposéb pro-
innowacyjny, ktéry skutkuje powstawaniem nowych, czesto kompleksowych ustug bankowych. Dodatkowym
czynnikiem, ktory w réwnie silnym stopniu wptywa na proinnowacyjnos¢, jest rozwéj technologii informatycz-
nych, ktéry najsilniej oddziatuje w obszarze kanatéw dystrybucji ustug, ale réwniez w obszarze automatyzacji
i przetwarzania informadji. Innym, réwnie waznym czynnikiem, pobudzajacym innowacyjno$¢ w bankach s
zamowienia publiczne, ktére z racji wolumenu stanowig dla banku atrakcyjne przedsiewziecie finansowe. Cechg
charakterystyczng zamowien publicznych sg indywidualne potrzeby zamawiajacego i stosowanie niestandar-
dowych rozwiazan w celu ich realizacji. Czesto zdarza sie réwniez tak, ze te niestandardowe rozwigzania pozniej
staja sie standardem nie tylko dla podmiotéw korzystajacych z zamdwien publicznych, ale réwniez dla innych
klientow.

2. Innowacyjne ustugi bankowe dla klientéw instytucjonalnych

Swiadczenie ustug bankowych dla klientéw instytucjonalnych, tj. duzych przedsiebiorstw korporacyjnych
zaréwno ze sfery realnej, jak i finansowej, samorzadu terytorialnego i innych podmiotéw prawa publicznego -
wymaga od banku w kazdym przypadku indywidualnego podejscia w konstruowaniu kompleksowej oferty.
Kategoria klientéw instytucjonalnych nie jest jednorodna, co znajduje przetozenie w zréznicowaniu korzysci od-
noszonych przez banki ze wspétpracy z poszczegdlnymi podmiotami. Rézny zakres formalnoprawnej ochrony
dziatalnosci poszczegdinych rodzajéw klientéw (wysoki dla podmiotow publicznych, niski dla spotek handlo-

19 D. Korenik, Innowacyjne ustugi bankowe, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2006, s. 25-31.
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wych) i oddziatywanie wymogdw ostroznosciowych bedg wptywac na wspotprace bankdw z poszczegdlny-
mi grupami. Z punktu widzenia bezpieczerstwa ekonomicznego banku najbardziej pozadana jest wspodtpraca
z podmiotami publicznymi, wobec ktérych zaangazowanie kredytowe wymaga najmniejszych funduszy wia-
snych banku.

Do najwazniejszych innowacyjnych ustug przeznaczonych dla klientéw instytucjonalnych mozna zaliczyc:
+  Ustugi doradztwa i informacyjne,
+ Kompleksowg obstuge finansowa,
+  Ustugi w zakresie lokowania nadwyzek,
+  Ustugi finansowania w ramach project finance,
+ Ustugi na rynku kapitatowym,
+ Sekurytyzacje aktywow,
+  Bankowos¢ elektroniczna.

Ustugi doradcze i informacyjne stanowic¢ beda klucz do zrozumienia indywidualnych potrzeb klienta
instytucjonalnego i transferu ich w mozliwie najlepsze zestawienie ustug w celu ich zaspokojenia. Ograniczona
mozliwos¢ stosowania standardowych produktéw finansowych wynika ze znacznego zréznicowania cech opi-
sujacych funkcjonowanie przedsiebiorstwa ze sfery realnej, instytucji finansowej lub podmiotu nalezacego do
sektora finanséw publicznych. Proces sprzedazy produktu dla grupy klientéw instytucjonalnych $cisle bedzie
powigzany z jego tworzeniem - stad duza rola ustug doradczych oraz komunikacji z klientem. Kluczowe znacze-
nie ustug informacyjnych i doradczych dla wspotpracy z klientem instytucjonalnym znajduje przejaw w m.in.:
doradztwie w zakresie pozyskania kapitatu dtuznego lub udziatowego, a takze doradztwie inwestycyjnym na
rynku kapitatowym, realizowaniu szkoleri i doradztwa w zakresie wykorzystania pomocowych funduszy publicz-
nych i unijnych, analizie i wykonalnosci projektow inwestycyjnych, doradztwie i przygotowaniu strategii ekspan-
sji, restrukturyzadji, fuzji lub przeje¢ dla przedsiebiorstw korporacyjnych, udostepnianiu informacji i doradztwie
zwigzanym z prowadzeniem rachunku biezgcego i ustugami wchodzgcymi w sktad pakietu, doradztwie w za-
kresie gospodarowania nadwyzkami ptynnych srodkow finansowych, doradztwie w zakresie opracowywania
koncepdji emisji dtuznych papieréw wartosciowych, pomocy w zakresie przygotowywania i przeprowadzania
procedur zamowien publicznych na ustugi finansowe!®.

Kompleksowa obstuga finansowa moze miec rézny charakter i ksztatt w zaleznosci od potrzeb konkret-
nego klienta. Zazwyczaj pojecie to utozsamiane jest z rachunkiem biezacym i towarzyszacymi mu dodatkowy-
mi ustugami. W przypadku klientow instytucjonalnych najczesciej mamy do czynienia z rachunkiem biezacym
skonsolidowanym lub pakietowym. Prowadzenie rachunku skonsolidowanego jest ustuga skierowang do pod-
miotow wielooddziatowych, o rozbudowane;j sieci placdwek terenowych lub przedstawicielstw, w ktérych naj-
wazniejsze decyzje finansowe i dotyczace podziatu srodkdw pienieznych podejmuije zarzgd. Rachunek taki po-
zwala na zarzadzanie srodkami poprzez ich koncentracje za pomocg automatycznych transferéw z rachunkow
pomocniczych. Z punktu widzenia klienta, korzystanie z takiego rozwigzania daje mozliwos¢ poprawy efektyw-
nosci zarzadzania zasobami finansowymi, dzieki ich kumulacji i osiggnieciu korzysci skali. Rachunek pakietowy
nie rézni sie istotnie od tego, ktdéry oferowany jest MSP. Jednak w jego sktad wchodzi inny zestaw ustug czast-
kowych, scislej dopasowanych do potrzeb duzej jednostki. Jego podstawg sg zazwyczaj produkty inwestycyjne
i lokacyjne, pozwalajgce na bardziej efektywne wykorzystanie nadwyzek finansowych zaréwno przejsciowych,
jak i trwatych. W sktad ustugi $wiadczenia takiego rachunku zazwyczaj wchodzg ustugi czastkowe: wydawanie
kart ptatniczych, zarzadzanie srodkami, udzielanie kredytéw obrotowych, w tym réwniez ptacowych, udzielanie
kredytow inwestycyjnych, oferowanie kredytow wekslowych, oferowanie kredytéw konsorcjalnych, ustugi au-
tomatycznego inwestowania dodatniego salda, oferowanie produktéw ubezpieczeniowych, oferowanie ustug
factoringowych, obstuga ptatnosci masowych, elektroniczne kanaty dostepu do rachunku.

19 D. Korenik, Innowacyjne... op. cit.;s. 122-123.
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Przez pojecie ustugi w zakresie lokowania nadwyzek (asset management) kierowanego do klientow
instytucjonalnych mozna rozumiec zespot ustug polegajgcych na zarzadzaniu aktywami finansowymi, na ktére
sktadac bedzie sie portfel papieréw wartosciowych. Konkretne decyzje inwestycyjne podejmowane sg przez za-
rzadzajaca instytucje w ramach ogdlnie zarysowanej strategii inwestycyjnej, ktdra jest nakreslona w porozumie-
niu ze zleceniodawca. Asset management moze stanowic¢ rozwiniecie ustug lokacyjnych oferowanych w ramach
skonsolidowanego rachunku biezacego. Wsréd podstawowych korzysci, jakie ustuga ta daje klientowi, znajduje
sie przede wszystkim mozliwos¢ osiggania wyzszego poziomu zyskdw, przy okreslonej ptynnosci portfela i ak-
ceptowanym poziomie ryzyka.

Prowadzenie inwestycji w formule project finance odbywa sie poprzez wyodrebnienie konkretnego
przedsiewziecia inwestycyjnego w osobnej spotce celowej (Special Purpose Vehicle, SPV). Koncepcja project finan-
ce pozwala z jednej strony na lepsze zabezpieczenie intereséw bankdw niz w przypadku tradycyjnego finanso-
wania korporacyjnego, a z drugiej na zwiekszenie efektywnosci prowadzonej inwestydji lub wykorzystania po-
siadanych zasobow przez inicjatora projektu. Odseparowanie ryzyka inwestycji w formie wyodrebnionej spotki
celowej pozwala na sfinansowanie projektu z przeptywéw pienieznych dostarczanych przez te spoétke. Spodtka
celowa zabezpiecza dodatkowo prawa dostawcow kapitatu wiasnym majatkiem. Zastosowanie project finance
jest szczegdlnie uzasadnione dla projektow powstajacych na styku sektora publicznego i prywatnego.

Oferta ustug na rynku kapitalowym (bankowosci inwestycyjnej) staje sie coraz bardziej znaczaca z uwa-
gi na rosnacg role rynkéw kapitatowych w dostarczaniu srodkéw niezbednych dla sprawnego funkcjonowania
i rozwoju przedsiebiorcéw. Rosnaca konkurencja powoduje poszukiwanie przez wiadze podmiotu instytucjonal-
nego zrédet finansowania ekspansji i poprawy pozycji konkurencyjnej bezposrednio na rynkach finansowych.
Wzrost znaczenia rynkéw finansowych zwiazany jest z ich wieksza efektywnoscig w mobilizowaniu kapitatu
niz tradycyjnego posrednictwa depozytowo-kredytowego. Duze firmy, zwigzki komunalne lub panstwo moga
w tym zakresie zmniejszac koszt pozyskania kapitatu w poréwnaniu z tradycyjnym kredytem bankowym. Dla
klientéw instytucjonalnych istotne bedzie skonstruowanie oferty banku w taki sposob, aby w skuteczny i efek-
tywny sposob nastapita realizacja ich celu podstawowego.

Zastosowanie sekurytyzacji aktywéw moze by¢ rozpatrywane nie tylko w $wietle jej funkgji finansowa-
nia, ale takze szerzej jako instrumentu zarzgdzania finansowego, dostepnego przede wszystkim dla instytucji
finansowych, korporacji oraz w pewnych sytuacjach réwniez dla podmiotéw publicznych. Sekurytyzacje akty-
wow mozna przy tym zdefiniowac jako proces wyodrebniania wedtug okreslonych zasad jednorodnej grupy
pozyczek lub kredytow, innych instrumentéw dtuznych, z tytutu ktérych naleznosci przyszte zostang skonwerto-
wane w papiery wartosciowe i sprzedane inwestorom. Wykorzystanie rynku kapitatowego do przeprowadzenia
sekurytyzacji aktywdw pozwala inicjatorowi na uwolnienie kapitatu zamrozonego w mato ptynnych aktywach
finansowych. Umozliwia ona osiagniecie wymiernych korzysci przez inicjatora transakcji w postaci pozyskania
srodkdw na restrukturyzacje i rozwdj biznesu, poprawe wskaznikow finansowych lub wyeliminowanie okreslo-
nych grup ryzyka z portfela'®.

Rozwoj technologii teleinformatycznych stworzyt mozliwosé wykorzystania elektronicznych mediow jako
kanatow dystrybudji alternatywnych wobec tradycyjnych placowek bankowych. Mozliwosci te sg skwapliwie
wykorzystywane. Obserwujac rozwdj bankowosci elektronicznej, zauwazy¢ mozna, ze technologie nawet tak
nowe jak telefonia komdrkowa czy Internet, szybko znalazty sie w obszarze zainteresowania bankéw i staty sie
podstawg zaréwno nowych kanatéw dystrybucji, jak i zupetnie nowych ustug. Do bankowosci elektronicznej
najczesciej zaliczamy: karty ptatnicze, bankowos¢ telefoniczng, home banking, bankowos¢ internetowa, banko-
wos¢ mobilng oraz bankowos¢ telewizyjna. Kazda z wymienionych form dostepu do ustug banku daje jego
klientom zestaw podstawowych korzysci bedacych konsekwencja specyficznych cech elektronicznych srodkow

19 D. Korenik, Innowacyjne. .. op.cit.;s. 137-172.
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komunikacji, a mianowicie: dostep do ustug banku 24 godziny na dobe, szybka obstuga, oszczednos¢ czasy,
dostep do ustug banku z dowolnego miejsca, nizsze optaty za standardowe ustugi. Z punktu widzenia banku
oferta elektronicznego dostepu do ustug jest nie tyle jedng z mozliwosci, co raczej koniecznoscig wynikajaca
z realidw konkurencji. Koniecznos¢ ta ma podtoze zaréwno marketingowe, jak i ekonomiczne. Istotnym bowiem
jest przetamanie geograficznych barier ograniczajacych zasieg oddziatywania oferty banku'®.

Zamoéwienia publiczne na ustugi bankowe
na przyktadzie jednostek samorzadu terytorialnego

Gospodarowanie srodkami publicznymi przez jednostki samorzadu terytorialnego (JST) wymaga szcze-
golnej starannosci, ktéra wynika z duzych rozmiaréw dziatalnosci oraz odpowiedzialnosci za wykonanie zadan
na rzecz spotecznosci lokalnej. Pocigga to za soba koniecznos¢ profesjonalnego podejscia do instytucji finan-
sowej, ktéra zajmowac sie bedzie kompleksowa obstugg JST. Analizujac potrzeby samorzaddw wojewddztw,
powiatdw, gmin nalezy mie¢ przede wszystkim na wzgledzie zadania, do ktérych wypetniania ustawowo zobo-
wigzane s3 te jednostki i na ktérych realizacje poszukuja srodkéw finansowych. W zwigzku z szerokim zakresem
tych zadant w obszarze rozwoju lokalnego oraz ustawowa mozliwoscia prowadzenia samodzielnej gospodarki
finansowej przez JST pozadane jest uzyskanie przez te jednostki kompleksowej obstugi finansowej'””.

Ustugi bankowe, zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym', naleza do ustug priory-
tetowych i objete s3 petnym rezimem udzielania zamdéwien, przewidzianym w ustawie Prawo zamowien pu-
blicznych'”. Jednostki samorzadu terytorialnego przy wyborze ustug bankowych zobowigzane sg zatem do
stosowania postanowien ustawy. Zamdéwienia publiczne dotyczace kompleksowej obstugi bankowej JST, bo taki
najczesciej charakter maja te zamdwienia, odbywaja sie zazwyczaj w trybie przetargu nieograniczonego. Jed-
nostki samorzadu terytorialnego wykorzystujac ten instrument niejednokrotnie przyczyniaja sie do stymulacji
innowacyjnych ustug bankowych, zawierajac w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zapotrzebowanie
na nowoczesne produkty lub nowe zastosowanie produktéw juz istniejacych. Dla banku zamdéwienia publiczne
stanowig szczegdlnego rodzaju dialog z rynkiem, podczas ktérego dochodzi do identyfikacji potrzeb klientéw,
ktérzy dysponuja takim instrumentem. Pozwala mu to na dostosowanie swojej oferty nie tylko do potrzeb kon-
kretnego klienta, ale réwniez do pozostatych klientéw, co niekiedy pocigga za sobg konieczno$¢ zmian organi-
zacyjnych i technologii $wiadczenia ustug.

Na potrzeby weryfikacji hipotezy o mozliwosci stymulacji przez jednostki samorzadu terytorialnego inno-
wacyjnych ustug bankowych wyodrebniono 10 przetargdw nieograniczonych ogtoszonych w latach 2009-2011,
ktérych przedmiotem zamoéwienia byto prowadzenie kompleksowej obstugi bankowej JST (CPV* — 66110000-3
lub 66110000-4). Kazde z tych postepowan zawiera okreslony element innowacyjnosci w specyfikacji istotnych
warunkdw zamowienia. Zestawienie wazniejszych informadcji o tych przetargach zawiera tabela 2.

% D.Korenik, Innowacyjne... op. cit,, s. 243-244.

% |bidem, s. 127.

% Rozporzqdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i nieprio-
rytetowym, Dz. U. 2010 Nr 12 poz. 68.

% Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, Dz. U. 2004 Nr 19 poz. 177 (wraz z pdzn. zm.).

% CPV (ang: Common Procurement Vocalubary) — Wspdlny Stownik Zamowien.

o
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Tabela 2. Przetargi nieograniczone na prowadzenie kompleksowej obstugi bankowej JST zwierajace element innowacyjnosci
ogtoszone w latach 2009-2011
Lp. Zamawiajacy og B?thma Do(litr)écsiy Kryteria oceny ofert L;cfzkr)ta
Starostwo Powiatowe
j | Stizelcach Opolskich 20112009 | 2010-2012 Cena 100% 1
ul. Jordanowska 2
47-100 Strzelce Opolskie
Urzad Gminy
2 |V Wasilkowie 15042010 | 2010-2013 Cena 100% 1
ul. Biatostocka 7
16-010 Wasilkow
Cena 70%
) Wysokos¢ oprocentowania
Urzad Gminy lokaty O/N 10%
w Jarocinie
3 ) - 20.08.2010 2010-2013 Wysokos¢ oprocentowania 2
Al. Niepodlegtosci 10
63-200 Jarocin kredytu w rachunku biezacym | 15%
Wysokos$¢ oprocentowania
srodkéw 5%
Urzad Miasta i Gminy
4 |WBogavni. 06.102010 | 2010-2014 Cena 100% 2
ul. Daszynskiego 1
59-920 Bogatynia
Urzad Miasta
5 | W Glogowie 11102010 | 2011-2014 Cena 100% 1
Rynek 10
67-200 Gtogow
Urzad Miasta
w Rybniku o
6 ul.B. Chrobrego Nr 2 11.10.2010 2011-2016 Cena 100% 10
44-200 Rybnik
Urzad Miasta
7 |V Krosnie 15122010 | 2011-2015 Cena 100% 3
ul. Lwowska 28a
38-400 Krosno
w ogionowe Cens 70%
8 ul. Marsz. J. Pitsudskiego 41 25.02.2011 2011-2015 Wysokos¢ . ) 1
05-120 Legionowo oprocentowania 30%
tjvr?d Gr,*l“”y Cena 80%
9 uprasit 03.032011 | 2011-2015 Wysokos¢ 1
ul. Pitsudskiego 58 ' o
16-030 Suprasl oprocentowania 20%
) Cena 90% | Niezakon-
Urzad Gminy o .
w Dobromierzu Oprocentowanie srodkdw na czony
10 Plac Wolnodci 24 31.03.2011 2011-2015 rachunkach bankowych 5% (wg stanu
58-170 Dobromierz Oprocentowanie kredytu na dzien
w rachunku biezacym 5% | 18.04.2011r)

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie stron internetowych: www.przetargi.egospodarka.pl, bip.um.rybnik.eu.

Wszystkie wyszczegdlnione przetargi charakteryzowaty sie brakiem mozliwosci sktadania ofert czescio-

wych i wariantowych, a w przewazajacej wiekszosci gtdwnym kryterium wyboru oferty byta cena. Na podstawie

przeprowadzonej analizy specyfikagji istotnych warunkéw zamdwiert mozna zauwazy¢, ze zamowienia te doty-
czyty ustug bankowych uznawanych za standardowe oraz ustug o charakterze innowacyjnym. Ustugi standardo-
we wystepujace najczesciej, ktdre byty przedmiotem przetargdéw, to m.in.:
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+ otwarcie i prowadzenie rachunkdéw biezgcych i pomocniczych (w PLN i walutach obcych) dla jednostek or-
ganizacyjnych,

+ realizacja polecen przelewdw krajowych i zagranicznych,

+ obstuga wptat i wyptat gotowkowych,

*  przyjmowanie zamknietych wpfat gotdwkowych,

+wydawanie ksigzeczek czekowych do rachunkéw bankowych,

+  sporzadzanie papierowych wyciggdw bankowych wraz z wtérnikami,
wydawanie opinii bankowych i zaswiadczen,
korzystanie ze skrytki depozytowe;j,

*+ udzielenie odnawialnego kredytu w rachunku biezacym.

Ustugi te, z punktu widzenia JST, sg niezbedne do wykonywania zadan ustawowych, do jakich zostaty
powotane i umozliwiajg im normalne funkcjonowanie w obrocie gospodarczym. Oprécz nich w specyfikacjach
istotnych warunkéw zamdwienia znalez¢ mozna rdwniez ustugi uznawane za innowacyjne. ldentyfikujac je za
pomoca klasyfikacji, bioracej pod uwage kryterium powszechnosci, mozna dokona¢ podziatu na:

ustugi powszechnie stosowane,
ustugi wystepujace czesto,
+ ustugi wykorzystywane bardzo rzadko.

Do ustug o charakterze innowacyjnym, z ktérych jednostki samorzadu terytorialnego korzystaja dos¢ po-
wszechnie i ktdre obowigzkowo znajduja sie w prawie kazdej specyfikacji warunkéw zamowienia, mozna zali-
czy&

bankowos¢ elektroniczng (bankowos¢ internetowa, Home Banking),
ustugi automatycznego inwestowania dodatniego salda (lokowanie na koniec kazdego dnia nadwyzek finan-
sowych na lokaty typu overnight).

Ustugi te, z uwagi na ich duza popularnos$¢ wsréd klientdw instytucjonalnych, mozna znalez¢ obecnie
w wiekszosci ofert produktowych bankéw. Stanowig one sktadniki pakietow podstawowych oferowanych row-
niez jednostkom samorzadu terytorialnego, dlatego tez mozna je traktowac jako ustugi standardowe. Tym bar-
dziej ze ustuga bankowosci elektronicznej dostepna jest rowniez dla segmentu oséb prywatnych, czesto bez
dodatkowych optat, a przy ustudze automatycznego inwestowania dodatniego salda zaobserwowac¢ mozna
tendencje do obnizania progu zamoznosci, od ktdrego jest ona dostepna dla osdb prywatnych.

Ustugi, ktére w specyfikacjach istotnych warunkéw zamdwienia wystepuja dosc czesto, ale nie powszech-
nie, odznaczaja sie znacznym zréznicowaniem swojego charakteru i stanowig przejaw indywidualnych, a czesto
dos¢ specyficznych, potrzeb zamawiajgcych. Sa to:

+  prowadzenie rachunku skonsolidowanego (konsolidacja sald podlegtych jednostek organizacyjnych);
wydawanie kart ptatniczych wykorzystywanych w celach:
— delegacyjnych (karty ptatnicze, debetowe, kredytowe, przedptacone),
- obstugi wyptacanych zasitkéw rodzinnych iinnych;
uruchomienie bankomatu na terenie nalezagcym do zamawiajgcego lub w poblizu;
+ obstuga pfatnosci masowych (tzw. rachunki wirtualne) wraz z generowaniem i dostarczaniem plikéw zgod-
nych z systemem finansowym zamawiajacego;
ustugi doradztwa w zakresie:
- wykorzystania $rodkéw pomocowych Unii Europejskiej,
- emisji obligacji i papieréw wartosciowych,
- lokowania wolnych srodkéw, opracowywania projektow inwestycyjnych oraz wnioskdw w zakresie pozy-
skiwania optymalnego zrédfa finansowania inwestycji.
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Jednostki samorzadu terytorialnego coraz czesciej korzystajg z ustugi rachunku skonsolidowanego, ktéry
daje mozliwos¢ poprawy efektywnosci zarzadzania zasobami finansowymi dzieki ich kumulacji i osiggnieciu ko-
rzysci skali. Poza widocznym efektem finansowym, w odniesieniu do finanséw JST, ma to réwniez wymierny efekt
z punktu widzenia podatnika. Wieksze mozliwosci zbilansowania wptywow i wydatkdéw przez samorzady moga
przekfadac sie na zmniejszenie wymiaru podatkéw i optat lokalnych, stymulujac lokalny rozwdj gospodarczy.

Wykorzystywanie kart ptatniczych do celéw delegacyjnych, czy tez obstugi wyptacanych swiadczen so-
djalnych, wptywa pozytywnie na funkcjonowanie urzedow poprzez zwiekszenie efektywnosci pracy urzedni-
kow i komfort zafatwiania spraw urzedowych przez klientdw. Warto podkresli¢, w kontekscie stymulacji innowa-
dji, stosowanie jeszcze mato popularnych kart przedptaconych, ktére petnia role ,portmonetki elektronicznej”
i stanowig realna alternatywe dla zaliczek gotéwkowych. Z punktu widzenia korzysci finansowych zamawiaja-
cego, optymalnym wyborem sg réwniez karty kredytowe, ktére charakteryzuja sie odroczonym terminem ptat-
nosci i utatwiajg zarzadzanie ptynnoscia finansowa. Niezaleznie od tego, ktéry rodzaj kart pfatniczych wybiera
zamawiajacy i do jakich celdw s3 one wykorzystywane, to rezygnacja z obrotu gotéwkowego na rzecz bezgo-
téwkowego jest korzystna w kontekscie ponoszonych kosztéw zaréwno po stronie banku, jak i zamawiajacego.

W dwdch specyfikacjach pojawia sie warunek majacy zwigzek takze z kartami pfatniczymi — instalacja ban-
komatu na terenie nalezacym do zamawiajacego lub w poblizu. Korzysci dla zamawiajacego wynikajace z takie-
go rozwigzania sg dos¢ oczywiste: szybki, zazwyczaj bezkolejkowy, dostep do srodkéw finansowych 24 godziny
na dobe. Ponadto korzysci nalezy rozpatrywac takze w wymiarze spotecznym, poniewaz zwykle z takiego roz-
wigzania korzystaja rowniez inni klienci. Jednak bank, ktéry ponosi koszty zakupu i instalacji bankomatu, czy
moze rozpatrywac takie wymaganie w kontekscie korzysci? Okazuje sie, ze tak zarowno w aspekcie marketingo-
wym, jak i efektywnosci dziatania banku. Bankomat, oprécz wykonywanej funkgji, stanowi doskonate narzedzie
promodji wizerunkowej oraz reklamy wizualnej. Przyczynia sie rowniez do zmniejszenia kosztéw osobowych
w banku w zwiazku z mozliwoscig przeniesienia obstugi gotéwkowej poza tradycyjna placéwke bankowa.

Coraz chetniej jednostki samorzadu terytorialnego korzystaja z obstugi ptatnosci masowych, ktére w spo-
sob bezposredni wptywaja na efektywnos¢ pracy komarek organizacyjnych zwiazanych z ksiegowoscia. Ustu-
ga ta stanowi przeniesienie dotychczasowych obowigzkéw tych komdérek na bank, ktéry przyjmuje wptaty na
rzecz samorzaddéw (podatki, optaty) i jednoczesnie ewidencjonuje je w sposéb umozliwiajacy ich pdzniejszy
automatyczny import do systeméw finansowych, bez koniecznosci ich recznego wprowadzania. Efektem tego
jest oszczedno$¢ pracy i wymierne korzysci finansowe dla zamawiajgcego. Dla banku proces swiadczenia takiej
ustugi nie rozni sie w zaden sposdb od obstugi rozliczert gotéwkowych i jest tak samo czasochtonny. Dlatego
stosowanie takiego rozwiazania przynosi obopolne korzysci w kontekscie budowania wzajemnych relacji biz-
nesowych.

Idealng okazja dla banku do tworzenia i utrzymywania dtugotrwatych relacji biznesowych sa zgtaszane
przez jednostki samorzadu terytorialnego zapotrzebowania na ustugi doradcze. Zakres tego doradztwa moze
byc¢ rézny, ale mozna go okresli¢ ogélnym mianem - doradztwa finansowego. Stanowig one dla zamawiaja-
cego nieodtaczny element kompleksowej obstugi finansowej, ktéra znajduje odzwierciedlenie przede wszyst-
kim w kontekscie wysokosci ponoszonych kosztow. Nie mozna réwniez pomingac korzysci w postaci mozliwosci
otrzymania ustugi dopasowanej scisle do jego potrzeb, jak réwniez mozliwosci bezposredniego zgtaszania tych
potrzeb. Ustugi te stanowia rowniez doskonaty instrument stymulowania innowacji bankowych, pozbawiony
ograniczen, jakimi charakteryzujg sie zamodwienia publiczne.

Oprocz wezesniej wymienionych kategorii innowacyjnych ustug bankowych, w specyfikacjach istotnych
warunkéw zamodwienia mozna zauwazy¢ takze ustugi, ktére pojawiaja sie bardzo rzadko (na 10 przetargéw tylko
w jednym), réwniez w praktyce gospodarczej. A mianowicie:

+ elektroniczne skfadanie dyspozycji wyptaty gotdwki w oddziale banku (funkcja czeku elektronicznego),
+ faktorowanie.
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Czek elektroniczny jest ustuga rzadko spotykang i ma charakter do$¢ nowatorski w zakresie sposobu wyko-
rzystania bankowosci elektronicznej. Zazwyczaj bankowos¢ elektroniczna udostepnia wiele mozliwosci dokona-
nia rozliczen pienieznych, ale w formie bezgotéwkowej. Dlatego wykorzystanie jej rowniez do rozliczer gotow-
kowych jest pomystem oryginalnym i wpisuje sie w tendencje kompleksowosci ustug swiadczonych za pomoca
elektronicznych kanatéw dystrybucji. Rozpatrujac korzysci takiego rozwigzania, po stronie klienta wyszczegélnic¢
mozna przede wszystkim mozliwos¢ bardziej elastycznej i bezkolejkowej obstugi bankowej w zakresie obrotu
gotowkowego. Po stronie banku korzysci te sprowadzaja sie do redukgji kosztéw osobowych obstugi rachunkéw
bankowych, osigganej poprzez przeniesienie dotychczasowych czynnosci wykonywanych przez bank na klien-
ta. Dodatkowo, wprowadzenie takiej ustugi wymaga od banku dokonania zmian technologicznych (modyfikacje
informatycznych systeméw bankowych i ich wieksza integracja). Jednak jej upowszechnienie wptynetoby nie-
watpliwie korzystnie na zwiekszenie elastycznosci i atrakcyjnosci obstugi bankowej klientow.

Ustuga faktorowania — rozumiane w SIWZ — jako ustuga finansowa polegajaca na finansowaniu przez bank
cyklu rozliczeniowego transakgji, poprzez zapewnienie jednostkom samorzadu terytorialnego $rodkéw o cha-
rakterze obrotowym, nie jest ustuga innowacyjng w obrocie gospodarczym. Ustuga ta znana jest pod nazwa
factoring, polega na krétkoterminowym refinansowaniu przez bank wierzytelnosci handlowych klientéw. Inno-
wacyjny jest natomiast sposéb wykorzystania tego mechanizmu do refinansowania przez JST nie tylko wierzy-
telnosci o charakterze handlowym, ale jak to okreslono w specyfikacji — transakcji. Zatem katalog mozliwych
wierzytelnosci jest z definicji szerszy i moze obejmowac takze dotacje, refinansowane wydatki czy inne wierzy-
telnosci JST. Uwage zwraca zakreslony w specyfikacji obrotowy charakter takiego finansowania, co przektada sie
wprost na ponoszone koszty finansowe zamawiajacego. Ponadto zyskuje on doskonate narzedzie do zarzadza-
nia ptynnoscig finansowg jednostki.

Analizowane ustugi bankowe o charakterze innowacyjnym zawarte zostaty w specyfikacjach istotnych
warunkéw zamodwienia wyszczegdlnionych w tabeli 2. Liczba innowacyjnych ustug bankowych w jednym za-
maowieniu wahata sie zazwyczaj od 4 do 6 i byly to zazwyczaj ustugi z kategorii ustug powszechnie i czesto
stosowanych. W tym zestawieniu na wyrdznienie zastuguje zamowienie publiczne Urzedu Miasta w Legionowie
(pozycja 8 w tabeli 2), ktérego specyfikacja, oprécz bankowosci elektronicznej, kart ptatniczych (do celdw de-
legacyjnych) i doradztwa bankowego (w tym takze emisji obligacji i papierow wartosciowych), zawierata ustugi
zaliczone do ustug wykorzystywanych bardzo rzadko. Mozna zatem stwierdzi¢, Ze ta jednostka samorzadu tery-
torialnego umiejetnie korzysta z mozliwosci, jakie dajg zamdwienia publiczne, do stymulowania innowacyjnych
ustug bankowych, jednoczesnie otrzymujac w zamian produkty dostosowane do jej potrzeb. Istotna przy tym
jest swiadomos¢ jednostki zamawiajgcej dotyczaca specyficznej roli zamdwien publicznych jako formy dialogu
i sposobu zgfaszania potrzeb.

Analizy zaprezentowanych przetargéw dokonano pod katem katalogu ustug o charakterze innowacyjnym.
Trudna jest jednak ocena, czy w wystarczajacym stopniu wykorzystujg one w petni mozliwosci stymulacji in-
nowacyjnosci, jakie daja zamdwienia publiczne. Z jednej strony niewatpliwie przyczyniaja sie do powstawania
nowych ustug (nowy produkt lub nowe zastosowanie dotychczasowego produktu), z drugiej nie wykorzystuja
mozliwosci np. sktadania ofert wariantowych. W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na przetarg ogtoszony
przez Urzad Miasta w Kro$nie (pozycja 7 w tabeli 2), ktérego specyfikacja zawierata takze mozliwos¢ wprowa-
dzenia nowych, dodatkowych ustug nie wptywajacych na cene w ramach optymalnego prowadzenia obstugi
bankowej. Przetarg ten jest klasycznym przykladem zastosowania w praktyce koncepcji ,inteligentnych zaku-
pow’, ktdra nakazuje opisa¢ przedmiot zamodwienia w zgodzie z zasadg uczciwej konkurendji i jednoczesnie na
tyle precyzyjnie i klarownie tak, aby uczestnicy przetargdw mogli spemi¢ oczekiwania zamawiajgcego. Takie
okreslenie przedmiotu zamdwienia pozwala zamawiajagcemu na zakup potrzebnych ustug i jednoczesnie nie
zaweza katalogu nabywanych ustug w przysztosci w ramach tej samej ceny. Sformutowanie takiego warunku
w specyfikacji bedzie miato rowniez odzwierciedlenie w zastosowaniu elastycznych postanowiert umowy na
wykonanie zamoéwienia. Ponadto zasade wyboru najkorzystniejszej ekonomicznie oferty mozna, poprzez pry-
zmat zastosowanego rozwigzania, postrzegac jako inne, nowatorskie podejscie do zamdwier publicznych.
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Uwagi koricowe

Zamowienia publiczne s3 jednym z elementéw polityki innowacyjnej panstwa. Kluczowym dziataniem
sektora publicznego w tym obszarze powinna by¢ zmiana filozofii zamoéwien publicznych w kierunku proinno-
wacyjnych rozwigzan. Sektor publiczny moze aktywnie je promowac poprzez odpowiednie zaplanowanie po-
stepowania przetargowego na innowacyjny przedmiot, wybér odpowiedniego trybu jego przeprowadzenia czy
tez zdefiniowanie odpowiednich warunkéw oraz kryteridw w dokumentacji przetargowej. Praktyczny wymiar
innowacji pozostaje nadal ogromnym wyzwaniem wymagajacym opracowania i wdrozenia skutecznych dziatan
strategicznych, efektywnego procesu zarzadzania oraz likwidacji barier hamujacych rozwdj w tym zakresie. Jed-
nak efekt koricowy tych staran jest trudny do przecenienia. Tym bardziej w tym procesie nalezy wykorzystywac
system zamdwien publicznych, ktéry postrzegany jest jako instrument o wysokim potencjale w promowaniu
rozwigzan innowacyjnych, badan i nowoczesnych technologii.

W niniejszym opracowaniu przedstawione zostaty przyktady stymulowania innowacji w zamdwieniach
publicznych na ustugi bankowe poprzez pryzmat specyficznego rodzaju klientéw banku, jakim sg jednostki sa-
morzadu terytorialnego. Specyfika ta uwarunkowana jest zadaniami, do jakich zostaty powotane, oraz ramami
prawnymi, w ktérych funkcjonuja. Determinuje to potrzeby w zakresie ustug bankowych i znajduje odzwiercie-
dlenie w specyfikacjach istotnych warunkéw zamdwienia.

Po dokonanym przegladzie przetargdéw na kompleksowg obstuge bankowa jednostek samorzadu tery-
torialnego, dobranych pod katem wystepowania ustug uznawanych za innowacyjne, mozna stwierdzi¢, ze JST
umiejetnie korzystaja z mozliwosci, jakie dajg zamowienia publiczne. Wyrazem tego jest obecnos¢ w specyfi-
kacjach warunkéw zamdwienia innowacyjnych ustug bankowych, ktéra wynika z coraz wiekszych oczekiwan
jednostek samorzadu terytorialnego, i ktére maja jeden cel: zaspokoi¢ rosnace potrzeby JST w zakresie ustug
bankowych. Zauwazy¢ mozna takze wykorzystanie dziata o charakterze proceduralnym, ktére wptywaja na
promowanie postaw proinnowacyjnych w kontekscie osigganych w ten sposéb korzysci. Jest to o tyle istotne, ze
efekty osiggane przez jednostki samorzadowe nalezy rozpatrywac réwniez w wymiarze spotecznym, z punktu
widzenia podatnika i cztonka lokalnej spotecznosci, a takze catego spoteczenstwa, gdy innowacje stymulowane
przez JST staja sie elementem oferty produktowej banku dostepnej szerszej grupie klientéw. Samorzady teryto-
rialne, przy umiejetnym wykorzystaniu mozliwosci zamdwien publicznych, oprécz innowacyjnych ustug dosto-
sowanych do ich indywidualnych potrzeb, osiggaja ponadto redukcje kosztéw funkcjonowania oraz elastyczng
i kompleksowa obstuge bankowa, co w wymiarze catej gospodarki przyczynia sie do wzrostu jej konkurencyj-
nosci. Z kolei banki poprzez zamowienia publiczne zyskujg mozliwo$¢ dialogu z rynkiem i bezposredni kanat in-
formacyjny w zakresie identyfikacji potrzeb. Wiedza ta, umiejetnie wykorzystana i poparta dziataniami majacymi
na celu zaspokojenie tych potrzeb (rozszerzenie oferty, zmiany organizacyjne i technologiczne), przektada sie
na wzrost ich przewagi konkurencyjnej, jak réwniez do ograniczenia kosztoéw ich dziatalnosci. Ponadto niektére
z opisanych innowacji wpisuja sie w zauwazalne zjawisko, nie tylko na rynku ustug bankowych, ktére mozna
okresli¢ mianem alokacji czynnosci. Polega ono na przejmowaniu niektérych czynnosci wykonywanych dotych-
czas przez jednostki samorzadu terytorialnego przez bank i odwrotnie. Taka mozliwos¢ stwarza bankowos¢ elek-
troniczna (wykonywanie za bank rozliczen bezgotéwkowych), karty pfatnicze i ustuga czeku elektronicznego
(skfadanie dyspozycji gotéwkowych), jak rowniez obstuga ptatnosci masowych (przeniesienie obowigzku ewi-
dendji i rozliczania wierzytelnosci JST na bank). Alokacja czynnosci dla kazdego z kontrahentéw, oprécz korzysci
finansowych takiego rozwigzania, ma réwniez wymiar czasowy.

W kontekscie zaprezentowanego badania mozna twierdzi¢, ze zamdwienia publiczne moga byc i s3 in-
strumentem stymulacji innowadiji, i to o duzym potencjale. Przyktad jednostek samorzadu terytorialnego, jako
zamawiajgcych ustugi bankowe, potwierdza mechanizm stymulowania rozwoju tego rynku ustug. Zamowienia
publiczne przyczyniaja sie ponadto do poprawy jakosci oferowanych ustug, dzieki czemu ma miejsce zaspokoje-
nie potrzeb zaréwno podmiotéw sektora publicznego, jak i klientow sektora prywatnego.
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Wiktor Ptociennik
Uniwersytet tddzki

Proba delimitacji rynku zamoéwien publicznych
na roboty budowlane adekwatnego dla sektora MSP

Rynek wykonawstwa budowlanego jest $cisle zwigzany z sektorem zamowient publicznych. Sytuacja ta
ma réwniez miejsce w Polsce, gdzie w wyniku dynamicznego przyrostu inwestycji zasilanych zewnetrznymi
strumieniami srodkéw finansowych zwieksza sie zaréwno udziat w PKB catkowitej wartosci zamowien publicz-
nych, jak i zamowien na roboty budowlane. Sie¢ przedsiebiorstw budowlanych we wszystkich krajach o gospo-
darce rynkowej charakteryzuje sie natomiast bardzo wysokim oraz spetryfikowanym w dtugim czasie, udziatem
matych i srednich przedsiebiorstw nalezacych do sektora MSP. Ten szczegdlny charakter sieci przedsiebiorstw
budowlanych jest wynikiem, wystepujacych obiektywnie, cech specyficznych produkcji budowlanej oraz pro-
duktu budowlanego®'.

Celem niniejszego opracowania jest proba okreslenia wielkosci rynku zamowiert publicznych na roboty
budowlane adekwatnego do mozliwosci produkcyjnych przedsiebiorstw nalezgcych do sektora MSP.

Podstawowe informacje statystyczne o polskim rynku zaméwien publicznych

Wielkos¢ rynku zamdéwien publicznych w Polsce szacowana jest corocznie przez Urzad Zamowien Publicz-
nych (UZP) na podstawie dostepnych Urzedowi Zrédet informacji. Oszacowana wartos¢ rynku publikowana jest
w rocznych sprawozdaniach z funkcjonowania systemu zaméwien publicznych sporzgdzanych przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych. Na podstawie tych szacunkéw wielkos¢ polskiego rynku zamdéwien publicznych
w roku 2009 okreslono na 126,7 mld ztotych wobec 109,5 mld ztotych w 2008 roku, 103,1 mld ztotych w 2007
roku, 79,6 mld ztotych w 2006 roku i 68,1 mld ztotych w roku 2005. Wielkosci te stanowity odpowiednio 9,44%,
8,61%, 8,83%, 7,51% oraz 6,93% Produktu Krajowego Brutto w danym roku. Dynamike rozwoju polskiego rynku
zamowien publicznych oraz rynku zamowiert publicznych na roboty budowlane wraz z ich udziatem w Produk-
cie Krajowym Brutto w latach 2000-2009 przedstawia tabela 1.

Tabela 1. Zamowienia publiczne oraz zamdwienia na roboty budowlane na tle PKB w latach 2000-2009

PKB Wartosé rynku zaméwieri publicznych Warto$¢ rynku zamoéwien publicznych na roboty
budowlane
Rok
min zt mlidzt | 2000=100,0 | udziat w PKB (w %) mld zt 2000=100,0 udziat w PKB (w %)
2000 744 378 23 100 3,09% 18,2 100 2,44%
2001 779 564 239 103,9 3,07% 17,9 98,7 2,30%
2002 808578 35 152,2 4,33% 238 131 2,94%
2003 843 156 37 160,9 4,39% 174 95,7 2,06%
2004 924 537 48 208,7 5,19% 24 132,1 2,60%
2005 983 302 68,1 296,1 6,93% 238 1312 2,42%
2006 1060 194 79,6 346,1 7,51% 36,6 201,5 3,45%
2007 1167796 103,1 4483 8,83% 52,6 289 4,50%
2008 1271700 109,5 476,1 8,61% 51,5 283,0 4,05%
2009 1341900 126,7 530,1 9,44% 60,8 339,7 4,53%

Zrodto: opracowanie wiasne na podstawie danych GUS o produkcie krajowym brutto oraz rocznych sprawozdan Prezesa UZP.

21 W polskiej literaturze przedmiotu najbardziej catosciowa i koherentna charakterystyke tych odrebnosci przedstawit J. Go-
rynski. Por. J. Gorynski, Ekonomika budownictwa i polityka budowlana, PWE, Warszawa 1981.
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Istota sektora MSP

Sektor MSP w gospodarce polskiej

Definicja sektora matych i srednich przedsiebiorstw (MSP) zawarta jest w ustawie z dnia 2 lipca 2004 r.

o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. nr 173 z 2004 r.,, poz. 1807 z pdzniejszymi zmianami)*®2, Wedtug

przepisow tej ustawy na sektor matych i srednich przedsiebiorstw sktadaja sie:

+ mikroprzedsiebiorstwa, czyli przedsiebiorstwa zatrudniajace $redniorocznie nie wiecej niz 10 pracownikéw
oraz osiggajace roczny obrét netto ze sprzedazy towardw, wyrobow i ustug oraz operadcji finansowych nie-
przekraczajacy réwnowartosci w ztotych 2 miliondw euro lub ktérych suma aktywdw bilansu nie przekroczy-
ta rdwnowartosci w ztotych 2 miliondw euro;

+mate przedsiebiorstwa, czyli przedsiebiorstwa zatrudniajgce sredniorocznie nie wiecej niz 50 pracownikdw
oraz osiggajace roczny obrét netto ze sprzedazy towardw, wyrobdw i ustug oraz operacji finansowych nie-
przekraczajacy rownowartosci w ztotych 10 milionéw euro, lub ktérych suma aktywdw bilansu nie przekro-
czyta rownowartosci w ztotych 10 miliondw euro;

+ drednie przedsiebiorstwa, czyli przedsiebiorstwa zatrudniajgce sredniorocznie nie wiecej niz 250 pracowni-
kow oraz osiggajace roczny obrdt netto ze sprzedazy towardw, wyrobdw i ustug oraz operacji finansowych
nieprzekraczajgcy réwnowartosci w ztotych 50 milionéw euro lub ktérych suma aktywédw bilansu nie prze-
kroczyta rownowartosci w ztotych 43 milionéw euro.

Sektor MSP ze wzgledu na swoje immanentne cechy jest niezbednym skfadnikiem wspotczesnej gospo-
darki rynkowej. Jego podstawowe cechy takie jak elastycznos¢, efektywnos¢ oraz mozliwos¢ kreacji nowych
miejsc pracy powodujg, iz z punktu widzenia zrbwnowazonego rozwoju istotnym jest prowadzenie takiej polity-
ki gospodarczej, aby stymulowata ona rozwdj matych i srednich przedsiebiorstw. Jednym z elementoéw tej poli-
tyki jest utatwianie mozliwosci udziatu MSP w rynku zamaowiert publicznych, w tym réwniez w rynku zamowien
publicznych na roboty budowlane.

Rola sektora MSP na rynku budowlanym

Bardzo istotna rola sektora MSP na rynku budowlanym jest bezposrednig konsekwencjg modelu sieci
przedsiebiorstw budowlanych, jaki funkcjonuje w krajach, ktérych gospodarka oparta jest na systemie wolno-
rynkowym. W modelu tym sie¢ przedsiebiorstw sektora budowlanego mozna zwizualizowac za pomoca pira-
midy. Jej wierzchotek to niewielka liczba najwiekszych przedsiebiorstw, czesto o ponadnarodowym, a nawet
globalnym zakresie dziatania oraz zréznicowanej, wielonarodowej strukturze wiasnosciowej. Cze$¢ srodkowa
owej piramidy stanowig srednie przedsiebiorstwa, najczesciej o kapitale krajowym, powstate w wyniku rozwoju
niektérych matych przedsiebiorstw budowlanych. Natomiast podstawg piramidy jest bardzo duza liczba pod-
miotéw matych i mikro realizujgcych kontrakty budowlane o stosunkowo niewielkiej wartosci. W zdecydowa-
nej wiekszosci tych przedsiebiorstw funkcje wiascicielskie sprawowane sg przez te same osoby ktére wykonuja
zadania o charakterze operacyjnym i menedzerskim. Ze wzgledu na ekonomike produkcji budowlanej, mate
firmy predysponowane sa do realizacji zlecer o niewielkiej wartosci lub prac specjalistycznych o charakterze
niszowym. Duze podmioty natomiast, dzieki swojemu znacznemu potencjatowi wymaganemu m.in. do spet-
nienia warunkéw podmiotowych w przypadku ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne, realizujg duze kontrakty
na rzecz sektora prywatnego jak i publicznego. Ponadto charakterystyczng cecha rynku budowlanego jest to,
,iz prawo koncentracji produkgji i kapitatu nie dziata na rynku budowlanym w swej klasycznej postaci, tzn. firmy

22 Nieco inng definicje znaleZ¢ mozna w ustawie z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przed-
siebiorczosci (Dz. U. nr 109 z 2000 r, poz. 1158 z pdzniejszymi zmianami). Jednak réznice pomiedzy tymi definicjami sa
minimalne i z punktu widzenia niniejszego opracowania nie majg wiekszego znaczenia.

96



duze i bardzo duze nie daza do wchtoniecia firm matych. Co wiecej poszczegdlne grupy firm wspdtpracuja ze
sobg harmonijnie na zasadzie wzajemnej korzystnej koegzystencji”?®.

Sektor MSP jest szczegdlnie silnie reprezentowany w budownictwie, gdzie ponad 99% ogdlnej liczby pod-
miotow na rynku to mate i Srednie przedsiebiorstwa. Biorg one udziat we wszystkich rodzajach inwestycji bu-
dowlanych zaréwno w charakterze generalnych wykonawcéw, jak i podwykonawcéw.

Systemowe mozliwosci udziatu sektora MSP w rynku zaméwien publicznych

W analizie systemowych mozliwosci partycypacji sektora MSP w rynku zamdéwien publicznych, a w szcze-
golnosci w rynku zamdwien na roboty budowlane, mozemy wyrdzni¢ nastepujace rozwigzania wynikajace z ak-
tualnie obowigzujacych przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych (Pzp) o istotnym dla matych i $rednich
przedsiebiorstw znaczeniu.

Warunkowa dopuszczalnos¢ dzielenia zamédwienia na czesci

Jednym z podstawowym probleméw sektora MSP przy pozyskiwaniu kontraktéw budowlanych z ryn-
ku zamoéwien publicznych jest zbyt duza wielkos¢ zamodwiert powodujaca problemy w ich realizacji lub nawet
catkowicie uniemozliwiajaca ubieganie sie o nie przez podmioty sektora MSP. Bariera, o ktérej mowa, wynika
z dwéch zwigzanych ze sobg przyczyn, a mianowicie:

+  braku mozliwosci spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
+  braku faktycznej mozliwosci zrealizowania zamdwienia ze wzgledu na zbyt maty potencjat wykonawcy.

Jednym z rozwigzan przewidzianych przez ustawe, ktdére umozliwiajg ostabienie oddziatywania omawianej
bariery, jest podzielenie zamdwienia na czesci. Nalezy przypomnie¢, iz art. 32 ust. 2 Pzp zabrania jedynie takiego
dzielenia zamdwienia, ktérego celem jest unikniecie stosowania przepiséw ustawy. Tym samym oznacza to, iz
dopuszczalne jest dokonywanie podziatu zamowien dla innych celéw niz ten zabroniony ustawa.

Kierowany pod adresem inwestorow publicznych postulat stosowania strategii ,;ozdrabniania zamowien”
byt formutowany przez przedsiebiorcow budowlanych regionu tédzkiego. Formutujac wspomniany postulat
przedsiebiorcy ci zwracali uwage na fakt, iz taka strategia udzielania zamowien, pozostajac w zgodzie z Prawem
zamowien publicznych, sprzyjataby rozwojowi lokalnej przedsiebiorczosci budowlanej bedacej przeciez dome-
na MSP, ze wszystkimi tego pozytywnymi dla regionu skutkami (podatki, zwalczanie bezrobocia). Zamawiajacy
jednak niechetnie odnosili sie do zgtaszanych postulatéw, zdajac sobie sprawe z tego, iz ich realizacja wymagata-
by zwiekszonego wysitku inwestoréw oraz wigzataby sie z dodatkowym dla nich ryzykiem.

Dopuszczalnos¢ ofert czesciowych

Drugim rozwigzaniem systemu zamdwiert publicznych wspomagajacym udzielanie zamdwier matym
i srednim przedsiebiorstwom jest dopuszczalnos¢ sktadania ofert czesciowych.

Oferty czesciowe, zdefiniowane w art. 2 pkt 6 Pzp, a unormowane przepisami art. 83 ust 1 i 2 tej usta-
wy sg dopuszczalne wowczas, gdy przedmiot zamdwienia jest podzielny. Z dopuszczeniem mozliwosci skfa-
dania w danym postepowaniu ofert czesciowych nie jest zwigzane ryzyko zarzutu nieuprawnionego podziatu
zamowienia publicznego na czesci, gdyz w tym przypadku mamy do czynienia z jednym tylko postepowa-
niem. Omawiane rozwigzanie, podobnie jak to scharakteryzowane w punkcie poprzednim, wymaga réwniez od

23 A, Borowicz, System przetargowy jako warunek sprawnego funkcjonowania polskiego budownictwa, Wydawnictwo Uniwersy-
tetu tédzkiego, £6dz 2001, s. 112.
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zamawiajacych dodatkowego wysitku. Zrédtem tego zwiekszonego wysitku jest fakt, iz postepowanie musi by¢
rozstrzygane tyle razy, ile ofert cze$ciowych w nim dopuszczono.

By¢ moze to wiasnie obawa przed zwiekszonym wysitkiem zaréwno w fazie prowadzenia postepowania
jak réwniez — co w przypadku zamoéwien na roboty budowlane szczegdlnie wazne — w fazie zarzadzania zawarta
umowa”™* spowodowata, iz w latach 2000-2010 udziat zamdwier publicznych na roboty budowlane, w ktérych
dopuszczono mozliwos¢ skfadania ofert czesciowych nie przekroczyt w zadnym roku poziomu 9% wszystkich
postepowan ogtaszanych w Biuletynie Zamowiert Publicznych (BZP). Szczegétowe dane w tym zakresie prezen-
tuje tabela 2.

Tabela 2. Oferty czesciowe w postepowaniach na roboty budowlane w latach 2000-2010

Liczba postepowan
w tym postepowania:
Rok ogélem dopuszczajace oferty czesciowe wykluczajgce oferty czesciowe
bezwvv“zcgzlzgfw:ch wskaznik struktury [%] be\szszC(_;ZIZZCrS/ch wskaznik struktury [%]
2000 17554 174 0,99 17380 99,01
2001 17799 210 1,18 17589 98,82
2002 18412 136 0,74 18276 99,26
2003 15736 268 1,70 15468 98,30
2004 11744 588 501 11156 94,99
2005 11939 1051 8,80 10888 91,20
2006 17271 1205 6,98 16066 93,02
2007 35920 2166 6,03 33754 93,97
2008 53541 2745 513 50796 94,87
2009 53256 2879 541 50377 94,59
2010 52282 3245 6,21 49037 93,79
RAZEM 305454 14667 4,80 290787 95,20

Zrédio: opracowanie wiasne autora na podstawie ogtoszer publikowanych w BZP.

Konsorcja ofertowe

Powyzsze dwie formy wspierania sektora MSP przy udzielaniu zamdwien publicznych wiazaty sie z ko-
niecznoscig wyrazenia zgody na ich zastosowanie przez zamawiajgcego. Kolejne z rozwiazan, ktére chciatbym
omowi¢, wymaga pozytywnej decyzji wykonawcow. Rozwigzaniem tym jest mozliwos¢ utworzenia konsorcjum
ofertowego, czyli wspdlnego ubiegania sie przez dwoch lub wiecej wykonawcdw o udzielenie zamodwienia pu-
blicznego. Podstawowa zaleta takiego rozwigzania z punktu widzenia wykonawcow jest sumowanie potencja-
tow poszczegdinych wykonawcdw, a tym samym mozliwos¢ spetnienia warunkéw podmiotowych w danym po-
stepowaniu oraz sprawniejsza realizacja procesu budowlanego. Problemy w przypadku tworzenia konsorcjum
ofertowego wynikaja z faktu solidarnej odpowiedzialnosci wszystkich wykonawcow wspdlinie ubiegajacych sie
o zamdwienie (art. 141 Pzp). W celu utworzenia konsorcjum ofertowego konieczne jest zatem zaufanie pomiedzy
tworzacymi je podmiotami. Przedsiebiorca prébujacy utworzyc konsorcjum staje najczesciej przed dylematem,
czy zapraszac do wspétpracy znanych sobie konkurentéw ze swojego bezposredniego otoczenia, czy tez szukac
partnerdw w otoczeniu dalszym ryzykujac zwigzanie sie z partnerem niesprawdzonym.

24 Dopuszczenie w zamowieniu na roboty budowlane ofert czesciowych bedzie skutkowac zawarciem przez zamawiajacego
umow z wieloma wykonawcami na realizacje poszczegdlnych czesci tego samego zamowienia. W takim przypadku na za-
mawiajacym spoczywac bedzie obowiazek koordynowania pracy poszczegdlnych wykonawcédw, odebrania wykonanych
przez nich robdt oraz przeprowadzenia rozliczen. System taki, nazywany w Polsce systemem wykonawstwa czesciowego,
jako niekorzystny dla zamawiajacego, nie cieszy sie wysoka popularnoscia.
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Ograniczona popularno$¢ konsorcjéw na rynku zaméwiert publicznych na roboty budowlane wynika
prawdopodobnie z faktu, iz wielu przedsiebiorcow budowlanych, w tym réwniez dziatajacych w sektorze MSP,
wyznaje zasade wyrazajaca sie w sformutowaniu: ,ze znanymi mi konkurentami konsorcjum tworzy¢ nie chce,
a obcych partneréw sie obawiam”.

Mozliwos¢ wykorzystania potencjatu oséb trzecich (art. 26 ust. 2b Pzp)

Kolejnym instrumentem utatwiajgcym uczestniczenie w rynku zamoéwien publicznych matym i srednim
przedsiebiorstwom jest mozliwos¢ wykorzystania potencjatu oséb trzecich zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp. Narze-
dzie to stosowane jest w sytuacji, gdy podmiot udostepniajacy swoje zasoby nie chce ponosi¢ odpowiedzial-
nosci za dziatania wykonawcy ubiegajacego sie o dane zamdwienie publiczne tak jak ma to miejsce w przypad-
ku konsorcjum ofertowego. Udziat podmiotu udostepniajacego swoje zasoby dla realizacji zamdwienia moze,
chociaz nie musi, wigzac sie z petnieniem roli podwykonawcy. Powyzsze rozwigzanie umozliwia podmiotom
ubiegajgcym sie o zamdwienie spetnienie postawionych przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepo-
waniu poprzez dotaczenie, na zasadzie komplementarnosci, potencjatu podwykonawcdw oraz oséb trzecich
do potendjatu, ktérym dysponuje wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie. W chwili obecnej nie dysponujemy
danymi liczbowymi umozliwiajacymi okreslenie stopnia popularnosci tego rozwiazania systemowego na rynku
zamowien publicznych na roboty budowlane.

Podwykonawstwo

Ostatnim rozwigzaniem, na ktére chciatbym zwrdci¢ uwage, jest instytucja podwykonawcy. Przepisy
tworzace system zamoéwien publicznych dopuszczaja wykonywanie zamdéwienia z udziatem podwykonawcow
z wyjatkiem sytuadji, w ktorej ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia zamawiajacy zastrzegt w SIWZ,
iz cze$¢ lub catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom (Art. 36 ust. 5 Pzp). W przypadku
pomiotéw sektora MSP szczegdlnie istotne znaczenie ma podwykonawstwo w realizacji najwiekszych kontrak-
téw budowlanych, ktérych wykonawcami (generalnymi) sa najwieksze rynkowe podmioty wykonawcze. Jest to
w praktyce jedyny sposdb partycypowania przez mate i $Srednie przedsiebiorstwa w tym segmencie rynku, ktory
w innym przypadku bytby dla mniejszych podmiotéw wykonawczych niedostepny.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, iz ze wzgledu na znaczng popularnos¢ systemu generalnego wy-
konawstwa na polskim rynku budowlanym oraz na istniejgcy na tym rynku problem zatoréw ptatniczych, pra-
wodawca polski zdecydowat sie unormowac problematyke umoéw podwykonawczych o roboty budowlane
odrebnym przepisem Kodeksu cywilnego®®. Z przepisu tego wynika, iz warunkiem koniecznym zawarcia przez
generalnego wykonawce umowy o roboty budowlane z podwykonawcg jest zgoda inwestora (par. 2) jak réw-
niez, ze w przypadku wyrazenia takiej zgody inwestor wespdt z generalnym wykonawca stajg sie solidarnie od-
powiedzialni za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia naleznego mu zgodnie z zawarta umowsa (par. 5).

Samodzielne ubieganie sie o zaméwienia na roboty budowlane przez podmioty sektora MSP

Ostatnig, ale nie najmniej wazng (last but not least), mozliwoscig udziatu przedsiebiorstw nalezacych do
sektora MSP w rynku zamdwien publicznych na roboty budowlane jest samodzielne zawieranie umoéw z zama-
wiajgcymi, w oparciu o wiasne zdolnosci wytwércze. W tym przypadku powstaje problem, jakg czes¢ polskiego
rynku zamowien publicznych na roboty budowlane mozna uznac, przy opisanych powyzej zatozeniach, jako
adekwatng do realnych zdolnosci produkcyjnych przedsiebiorstw budowlanych sektora MSP. Na tak sformuto-
wane pytanie problemowe udzielimy odpowiedzi w ostatnim punkcie niniejszego opracowania.

2 Mowa tu o art. 647" Kc.
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Rynek zamoéwien publicznych na roboty budowlane adekwatny do mozliwosci
sektora MSP na przyktadzie roku 2010

Zafozenia analizy

W zwigzku z podjetg préba oszacowania wielkosci rynku adekwatnego do mozliwosci wytwdrczych jed-
nostek wykonawstwa budowlanego zaliczajgcych sie do sektora MSP wykonano analize ogtoszen o udzieleniu
zamowienia opublikowanych w Biuletynie Zamodwien Publicznych w 2010 roku?®, W celu przeprowadzenia tej
analizy okre$lono gérna granice wartosci przedmiotu zamowienia adekwatng dla poszczegdlnych grup przed-
siebiorstw sektora MSP. Uznano, ze o ile warto$¢ zamowienia przekroczy zatozone poziomy graniczne, powodo-
wac to bedzie nasilenie trudnosci techniczno-organizacyjnych na tyle istotne, iz malii $redni przedsiebiorcy beda
rezygnowac z ubiegania sie o takie kontrakty. Wartosci graniczne przedmiotu zamoéwienia dla grupy mikro
i matych przedsiebiorstw oraz grupy przedsiebiorstw srednich okreslono odpowiednio na poziomie:
2,5 miliona ztotych?*” oraz 12 milionéw ztotych2%s,

Ponadto podjeto prébe oszacowania wielkosci rynku zamoéwien adekwatnego do mozliwosci produkcyj-
nych sektora MSP w podziale na podstawowe branze opisywane czterocyfrowymi kodami CPV.

Wyniki analizy

Efekty uzyskane w wyniku przeprowadzonej analizy przedstawiono w tabelach 3 i 4, ponadto w tabeli 5
zamieszczono opis badanych klas CPV. Na podstawie uzyskanych wynikoéw mozemy stwierdzi¢, iz w zbiorze za-
konczonych postepowan ogtaszanych w BZP dotyczacych zaméwien na roboty budowlane, adekwat-
nych dla sektora MSP, znajdowato sie w ujeciu ilosciowym 99,22%, a w ujeciu wartosciowym 64,81%
udzielonych zaméwien. Zamdwienia wedtug przyjetych zatozen niedostepne dla matych i $rednich przed-
siebiorstw stanowity niecaty 1% wszystkich zamdwien ogtaszanych w BZP w ujeciu ilosciowym oraz az 35,19%
w ujeciu wartosciowym. Uzyskane wyniki oznaczaja, iz sposrod udzielonych w 2010 roku zamowieri zdecydo-
wana wiekszos¢, tj. ponad 99% liczby udzielonych zamdéwien byta adekwatna dla sektora MSP. Stanowity one
niespetna 65% wartosci wszystkich zamoéwien na roboty budowlane ogtaszane w BZP.

Tabela 3. Zbiorcze zestawienie zamowieri na roboty budowlane udzielone w 2010 .

Zamowienia o wartosci do 12 min zt, w tym: Zamawienia o wartosci
Wszystkie zamdwienia .
do 2,5minz powyzej 2,5 min zt powyzej 12 min zt
. Wartos¢ . Wartos¢ Srednlla’ . Wartos¢ Sredn@l . Wartos¢ Sredm,al
llos¢ (tys. 21) llos¢ (tys. ) wartosc¢ llos¢ (tys. 2) wartos¢ | llos¢ (tys. 20 wartos¢
ys e (tys. 2D ye (tys. 20) v (tys. 20)

55636 | 54551578 | 51727 | 17919879 346 3477 17433915 5014 432 | 19197784 | 44439
Wskazniki struktury

lose | Wartose 1 yce | wartose llos¢ | Wartosc llos¢ | Wartose
(tys. zt)
100,00% | 100,00% |9297% | 32:85% 625% | 31,96% 0,78% | 35719%

Zrodio: opracowanie wiasne na podstawie ogtoszen publikowanych w BZP.

267 uwagi na zmiane wzoru ogtoszenia, bedace w naszej dyspozycji autorskie oprogramowanie pozwolito jedynie na doko-
nanie analizy ogtoszen opublikowanych po dniu 29 stycznia 2010 r.

27 Wartosci liczone bez podatku od towardw i ustug (VAT).

28 QObie wielkosci graniczne przyjeto na podstawie do$wiadczenia zawodowego autora.
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Analizujgc $rednig ilos¢ oraz warto$¢ zamowien w podziale na poszczegdine branze budowlane mozemy
zauwazy¢, iz w 2010 roku najwiekszy udziat miata infrastruktura liniowa, czyli prawdopodobnie infrastruktura
drogowa. Jest to zgodne z naszymi codziennymi obserwacjami dotyczacymi szerokiego zakresu modernizadji
oraz rozbudowy infrastruktury drogowej w Polsce w ostatnich latach. Drugim istotnym elementem rynku byty
zamowienia zwigzane z budownictwem kubaturowym. Nalezy jednak zwrdéci¢ uwage na fakt, iz znaczna czes¢
zamowien miafa wpisany jedynie kod 45.00 oznaczajacy roboty budowlane. Takie oznaczenie uniemozliwiato
przypisanie tych zamoéwieri do konkretnej branzy. Koniecznym zatem wydaje sie zintensyfikowanie dziatar edu-
kacyjnych adresowanych do zamawiajgcych a dotyczacych wiasciwego i starannego klasyfikowania wszczyna-
nych postepowan wedtug kodéw CPV.

Tabela 4. Zbiorcze zestawienie zamdwien na roboty budowlane o wartosci do 12 min zt wedtug wybranych klas CPV

w2010
lloge Wartosé (tys. 20) Zaifjﬂ:gf;g;’;;)
CPV
do 2,5 mInzt| pow. 2,5 mIn zt| wszystkie | do 2,5min zt 2;;\?; A wszystkie 25 ?nc?n A 2’5pr?qvl\; 2

45.00 8369 609 8978 2763379 3136626 5900 004 330 5150
45.10 782 76 858 372962 413550 786512 477 5441
4511 3138 179 3317 1111778 824 946 1936724 354 4609
4520 569 97 666 293582 505 260 798 842 516 5209
45.21 4690 464 5154 2281409 2394998 4676 407 486 5162
45.22 1107 98 1205 429779 510279 940 058 388 5207
45.23 19243 1632 20875 7534819 8059 136 15593 955 392 4938
45.24 1884 106 1990 409432 507 830 917 262 217 4791
45.25 211 58 269 121133 288472 409 605 574 4974
45.26 2079 32 211 451 544 152936 604 481 217 4779
45.30 327 6 333 84757 27 385 112142 259 4564
4531 1719 18 1737 344 428 98 243 442 671 200 5458
4532 462 13 475 185653 53183 238 836 402 4091
4533 1017 15 1032 237379 63121 300 500 233 4208
45.34 237 0 237 35018 0 35018 148 0
4535 5 1 6 1452 5450 6902 290 5450
4540 972 17 989 227555 87363 314917 234 5139
4541 105 0 105 23582 0 23582 225 0
4542 947 3 950 157708 24996 182704 167 8332
4543 258 0 258 36978 0 36978 143 0
4544 434 3 437 858838 15150 101 037 198 5050
4545 2916 48 2964 696 961 256 330 953 291 239 5340

Zrédto: jak w tabeli 3.
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Tabela 5. Opis kodéw CPV branz wybranych do badania

Lp. CPv Opis
1 45.00 | Roboty budowlane

2 45.10 | Przygotowanie terenu pod budowe

3 45.11 | Roboty w zakresie burzenia i rozbiorki obiektow budowlanych; roboty ziemne

4 4521 | Roboty budowlane w zakresie budynkéw

5 45.20 Roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci oraz roboty

w zakresie inzynierii ladowej i wodnej

6 4522 | Roboty inzynieryjne i budowlane

Roboty budowlane w zakresie budowy rurociggdw, linii komunikacyjnych i elektroenergetycznych,

/ 223 autostrad, drég, lotnisk i kolei; wyréwnywanie terenu

8 45.24 | Budowa obiektéw inzynierii wodnej

Roboty w zakresie instalowania, wydobycia produkgji oraz budowy obiektéw budowlanych przemystu

9 45.25 . )
naftowego i gazowniczego

10 | 4526 | Roboty w zakresie wykonywania pokry¢ i konstrukcji dachowych i inne podobne roboty specjalistyczne

11 4530 | Roboty instalacyjne w budynkach

12 | 4531 | Roboty instalacyjne elektryczne

13 | 4532 | Roboty izolacyjne

14 | 4533 | Roboty instalacyjne wodno-kanalizacyjne i sanitarne

15 | 4534 | Instalowanie ogrodzen, ptotéw i sprzetu ochronnego

16 | 4535 | Instalacje mechaniczne

17 | 4540 | Roboty wykonczeniowe w zakresie obiektow budowlanych

18 4541 | Tynkowanie

19 | 4542 | Roboty w zakresie zaktadania stolarki budowlanej oraz roboty ciesielskie

20 | 4543 | Pokrywanie podtég i scian

21 4544 | Roboty malarskie i szklarskie

22 | 4545 | Roboty budowlane wykoriczeniowe, pozostate

Zrédto: opracowanie wiasne.

Przedstawiona analiza zawiera dane dotyczace 2010 roku z uwzglednieniem wskazanych wczesniej za-
strzezen. W celu przeprowadzenia dalszych obserwacji konieczne jest pozyskanie danych za poprzednie oraz
kolejne lata. Aby byto to jednak mozliwe, konieczne jest zachowanie kompatybilnosci ogtoszen o udzielenie za-
maowienia tak, aby uzyskiwane dane byty ze sobg poréwnywalne. Istotna zmiana wzoru wspomnianego ogtosze-
nia utrudnia lub w skrajnym przypadku uniemozliwia przeprowadzenie wieloletnich badar i wycigganie na ich
podstawie wnioskow statystycznych. Uwzglednienie powyzszych uwag umozliwi nam lepsze monitorowanie
dziatania systemu zamowien publicznych, w tym réwniez w zakresie adekwatnosci systemu dla jednostek MSP.

Zebrany materiat liczbowy umozliwia dokonanie, na podstawie roku 2010, segmentacji wyodrebnionego
uprzednio rynku zamowien publicznych na roboty budowlane stosownie do mozliwosci wytworczych przedsie-
biorstw sektora MSP. W segmentacji tej wyrdzniono czes¢ tego rynku adekwatng do mozliwosci produkcyjnych
mikroprzedsiebiorstw oraz matych przedsiebiorstw budowlanych obejmujaca zamdwienia o wartosci nieprze-
kraczajacej 2,5 min zt jak réwniez rynek zamowiert o wartosci od 2,5 min zt — 12 min zt uznany w niniejszym
opracowaniu jako odpowiadajacy mozliwosciom srednich przedsiebiorstw budowlanych. Segmentacje, o ktérej
mowa, w ujeciu graficznym prezentuje wykres 1.
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Wykres 1. Rynek MSP w podziale na segment mikro i matych oraz srednich przedsiebiorstw budowlanych
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B. Wedtug wartosci zamoéwien
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1 segment rynku adekwatny do mozliwosci mikro- i matych przedsiebiorstw budowlanych

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie tabeli 4.
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Dane liczbowe przedstawione na wykresie pozwalajg na sformutowanie szeregu wnioskdéw szczegdto-
wych. Nie chcac nadmiernie przedtuzac tekstu tego opracowania, zwrocimy jedynie uwage na fakt, iz w trzech
sposréd przyjetych do badania branz robét budowlanych w 2010 roku na rynku zamdéwiers adekwatnych do
mozliwosci sektora MSP wystepowaty wytacznie zamdwienia o wartosci do 2,5 min zt. Byty to nastepujace bran-
ze:instalacje mechaniczne, tynkowanie oraz pokrywanie podtédg i scian.

Zakonczenie

Niniejsze opracowanie uznac nalezy jako pierwszg probe opisania oraz statystycznej weryfikacji podjete-
go problemu. Badania nad problematyka partycypacji sektora MSP w rynku zamdéwien publicznych na roboty
budowlane zamierzamy kontynuowac. Celem tych badan bedzie m.in. préba kwantyfikacji oddziatywania syste-
mowych instrumentéw mogacych stymulowac udziat matych i $rednich przedsiebiorstw budowlanych w rynku
na realne procesy gospodarcze w sektorze zamowien publicznych.



Monika Rutkowska

Dialog techniczny jako instrument wspierania innowacyjnosci

Zagadnienia wstepne

Zamowienia publiczne stanowig instrument wspierania innowacyjnosci prowadzacej do wzrostu poten-
Cjatu przedsiebiorstw, a przez to rowniez gospodarki. W zwigzku z tym ustawa Prawo zamowien publicznych?®?
oprécz norm sprzyjajacych twérczym, nowoczesnym rozwigzaniom, ktore obecnie obowigzuja (m.in. dopusz-
czalnosci stosowania dialogu konkurencyjnego, rozwiazan wariantowych, opisu przedmiotu zamdwienia po-
przez wskazanie wymagan funkcjonalnych oraz kryteriow oceny ofert) powinna w szerszy sposéb niz dotych-
czas motywowac zamawiajacych do wspierania innowacyjnosci poprzez zaméwienia. Powszechnie podkresla
sie w literaturze, ze nie tylko sam popyt, lecz zbilansowanie oczekiwan pomiedzy strong popytowa i podazowa
jest waznym elementem wptywajacym na rozwdj innowacyjnosci?'®. Totez gtéwnym czynnikiem wptywajacym
na rozwdj innowacyjnych rozwiazan jest umozliwienie prowadzenia dialogu pomiedzy strong publiczng bedaca
uzytkownikiem oraz konsumentem wprowadzanych rozwigzar a innymi zainteresowanymi stronami tak, aby jak
najdoktadniej zdiagnozowac oczekiwania, mozliwosci oraz preferencje stron przedsiewziecia. Nalezy przychyli¢
sie do spostrzezenia M.E. Portera, iz skala i charakter popytu na danym obszarze stanowig gtéwng determinan-
te konkurencyjnosci dynamiki innowacyjnosci*"'. Zdefiniowanie wiasnych oczekiwan i potrzeb jest pierwszym
krokiem w procesie udzielania zamowien publicznych. Ta czynno$¢ zamawiajgcego tak naprawde determinuje
kolejne dziatania oraz daje wskazdweki dla kregu potencjalnych wykonawcdw, czy moga ztozy¢ oferty zawierajgce
innowacyjne rozwigzania.

Jednostki sektora publicznego zazwyczaj nie s3 profesjonalistami w zakresie wdrazania nowoczesnych
technologii. Faktem oczywistym jest réwniez, ze bardzo czesto nie jest mozliwe nadazanie za wszystkimi nowo-
$ciami, szczegdlnie tymi, ktére moga wydawac sie nie mie¢ pierwszorzednego znaczenia. Dostawcy z sektora
prywatnego sa duzo lepiej zorientowani niz publiczne instytucje zamawiajagce w zakresie dostepnosci, poten-
Cjatu, cen oraz warunkéw sprzedazy produktéw, jak rowniez w przedmiocie nowoczesnych technologii. Wobec
tego definiujac swoje potrzeby sektor publiczny zmuszony jest do poszukiwania pomocy u zewnetrznych firm
bedacych profesjonalistami w danej dziedzinie. Jednak by méc przeanalizowac rynek potencjalnych wykonaw-
codw zamdwienia, kupujgcy musi najpierw doktadnie zidentyfikowac swoje potrzeby.

Optymalna decyzja w odniesieniu do okreslonej technologii wymaga od zamawiajacego dostepu do in-
formacji na jej temat. W celu uzyskania potrzebnych mu wiadomosci zamawiajgcy bedzie musiat komunikowac
sie z potencjalnymi wykonawcami, a czynienie tego w ramach konkurencyjnej procedury przetargowej moze
stanowic naruszenie przepisow ustawy, jako ze w trakcie realizacji procedur podstawowych, co do zasady, nie
dopuszcza sie negocjacji z wykonawcami.

W powyzszym celu proponuje sie wprowadzenie do Pzp normy umozliwiajacej postugiwanie sie przez za-
mawiajacych dialogiem technicznym, ktéry pozwoli na uzyskanie doradztwa w zakresie najlepszych, najnowo-

29 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, tj. Dz.U. 2010, nr 113, poz. 759; powotywana jako:,Pzp"

210 Por. za W. Starzynska: Zamowienia Publiczne a kierunki dziatalnosci wytworczej i rozwdj innowacyjnosci; D. Movery, N. Rosen-
berg, The influence of market demand upon innovation, a critical review of some recent empirical studies, Research Policy 8 (2),
1979, s. 148; K. Smith, Innovation indicators and the Knowledge Economy: Concepts, Results and Policy Challenges, STEP Group
2000.

21" Por. M.E. Porter, The Competitive Advantage of Nations, Macmillan, London/Basingstok, 1990.
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czesniejszych i najkorzystniejszych technicznie, technologicznie, organizacyjnie oraz ekonomicznie rozwigzan
mogacych stuzyc realizacji potrzeb zamawiajacego, a takze by¢ przedmiotem udzielanego zamowienia publicz-
nego. Proponowany przepis stanowitby implementowanie dialogu technicznego przewidzianego w motywie 8
dyrektywy klasycznej?™? i motywie 15 dyrektywy sektorowej?'?, ktdre stanowig, iz ,przed rozpoczeciem procedury
udzielania zamdwienia instytucje zamawiajagce moga, przy wykorzystaniu dialogu technicznego, poszukiwac
lub korzysta¢ z doradztwa, ktére moze znalez¢ zastosowanie w trakcie przygotowywania specyfikacji, pod wa-
runkiem jednak, ze takie doradztwo nie spowoduje ograniczenia konkurendji”. Totez nie powinno ono dawac
zadnemu potencjalnemu oferentowi konkurencyjnej przewagi, na przyktad przez zbudowanie specyfikacji tech-
nicznej poprzez odniesienie do warunkéw spetnianych przez jednego oferenta.

Pomimo ze dialog techniczny wystepuje w dyrektywach wspdlnotowych, nie zostat jak dotgd przeniesiony
na grunt prawa zamowien publicznych jako samoistna instytucja. Nalezy jednak z cata stanowczoscig podkreslic,
iz dotychczasowy brak regulacji nie wykluczat mozliwosci korzystania z doradztwa na etapie poprzedzajacym
wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego?™. Nalezato jednak pamieta¢ w takim wypadku
o istnieniu przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust 2 pkt 1 Pzp.

Historia dialogu pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami
przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia

Po raz pierwszy propozycja akceptacji rozmow pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami na temat ksztat-
tu specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia znalazta sie w Zielonej Ksiedze z 1996 r. pn. ,Zamowienia Pu-
bliczne w Unii Europejskiej — w poszukiwaniu rozwigzan". Komisja Europejska przyznata, ze w Swietle ztozonosci
pewnych przedsiewzie¢, niektére z nich wymagaja nowych rozwigzan, takich jak dialog techniczny przed we-
zwaniem do przetargu, ktéry bytby prowadzony przez zamawiajacego i zainteresowane podmioty prywatne?®.
Nastepnie w swoim komunikacie ,Zamdéwienia publiczne w Unii Europejskiej" z dnia 11 marca 1998 r. Komisja
podkreslita, Ze nowa procedura nie miataby stanowi¢ nowego ograniczenia w udzielaniu zamoéwien publicznych
— wrecz przeciwnie, jej rolg bytoby uproszczenie oraz uelastycznienie postepowania w celu poprawy jakosci
i wydajnosci zamoéwien.

W preambule dyrektywy 97/52 zmieniajacej dyrektywy 92/50, 93/36 i 93/37%'¢ (w ramach dostosowania
do GPA)*" zawarto nastepujace sformutowanie: ,zwazywszy, iz zamawiajacy moga pozyskiwac i wykorzystywac
wskazéwki, ktére moga by¢ przydatne w sporzadzaniu specyfikacji dotyczacych konkretnego zaméwienia, pod
warunkiem iz ich wykorzystanie nie narusza konkurencji"*'®. Zapis ten wskazywat na éwczesng dopuszczalnosc
prowadzenia rozméw miedzy zamawiajagcym a wykonawcami, jednak pozostawiat on watpliwosci co do warun-

212 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udziela-
nia zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz.U.UE.L.04.134.114; Dz.U.UE-sp.06-7-132.

213 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz.U.
UE.L.04.134.1; Dz.U.UE-sp.06-7-19.

214 Poglad jednolicie przyjmowany w doktrynie prawa zamdwien publicznych.

215 Zielona Ksiega, Zamoéwienia Publiczne w Unii Europejskiej. W poszukiwaniu rozwigzan, Urzad Zaméwien Publicznych 1998,
pkt 5.23.

216 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r. zmieniajaca dyrektywy: 92/50/EWG,
93/36/EWG i 93/37/EWG dotyczace koordynacji procedur udzielania zamdwieri publicznych, odpowiednio: na ustugi, do-
stawy i roboty budowlane, Dz.U.UE.L.93.199.54; Dz.U.UE-sp.06-2-163.

27 Porozumienie w sprawie zaméwien rzadowych (GPA) Swiatowej Organizacji Handlu podpisane w Marakeszu w dniu
15 kwietnia 1994 r,, Dz.U.UE L z dnia 23 grudnia 1994 r, Dz.U.UE.L.94.336.273; Dz.U.UE-sp.11-21-372.

218 Por. pkt 10 Dyrektywy 97/52/WE.
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kow i zasad ich prowadzenia. Dopiero przyjeta w dniu 31 marca 2004 r. dyrektywa klasyczna w art. 28 i 29 wpro-
wadzita do porzadku prawnego Unii Europejskiej procedure dialogu konkurencyjnego, ktéra ma zastosowanie
w przypadku szczegdlnie ztozonych zamdwien, jezeli instytucje zamawiajace uznaja, ze zastosowanie procedury
otwartej lub ograniczonej nie pozwoli na udzielenie zamdwienia. W preambule do tejze dyrektywy ustawo-
dawca wspodlnotowy wyjasnit, ze w zakresie, w jakim zastosowanie procedur otwartych lub ograniczonych nie
pozwala na udzielenie zamdowien szczegdlnie ztozonych, nalezato przyjac procedure na tyle elastyczng, ze z jed-
nej strony bedzie chronita konkurencje, z drugiej zas bedzie stwarzata mozliwos¢ omowienia wielu aspektéw
z wykonawcami?”®. Regulacja dialogu konkurencyjnego, jako trybu udzielenia zamowienia, w polskim porzadku
prawnym pojawita sie dopiero w wyniku nowelizacji Ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 7 kwietnia
2006 r., dostosowujacej w tym zakresie prawo polskie do ustawodawstwa europejskiego.

Procedura dialogu konkurencyjnego sktada sie z trzech zasadniczych faz: kwalifikacji kandydatéw, nego-
cjacji oraz skfadania i oceny ofert?. Faza negocjacji przed sktadaniem ofert to nic innego jak proponowany w za-
tozeniach do nadchodzacej nowelizacji dialog techniczny, ktéry, wbrew temu, co sie powszechnie uwaza, nie
bedzie nowoscig w polskim prawie zamdwien publicznych. Z catg pewnoscig pojawig sie réznice w stosunku do
rozmow funkcjonujgcych w ramach drugiego etapu procedury dialogu konkurencyjnego, ktére wynika¢ beda
z umiejscowienia obydwu instytucji w procedurze udzielania zamdwienia. W procedurze dialogu konkurencyj-
nego dialog techniczny pojawia sie jako jeden z etapdw wszczetej juz procedury, natomiast zgodnie z projek-
tem, zaistnieje réwniez mozliwos¢ przeprowadzenia dialogu technicznego przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Totez nie sama instytucja dialogu technicznego bedzie nowoscia, ale
jej lokalizacja w procedurze udzielania zamowienia; nie sama konstrukgja, ale sposéb jej wykorzystania. Dialog
konkurencyjny jest dos¢ specyficzng forma udzielania zamoéwienia. Uczestniczacy w nim wykonawcy nie sktada-
ja ofert wstepnych i tym rézni sie on od negocjacji z ogtoszeniem. Niemoznos$¢ negocjowania szczegétowych
warunkéw umowy w sprawie zamowienia publicznego odréznia go z kolei od negocjacji bez ogtoszenia. Proce-
dura ta jest podobna do dialogu technicznego prowadzonego przed wszczeciem postepowania, w tym sensie,
iz obie instytucje wykorzystywane sa w sytuacji, gdy zamawiajacy nie dysponuje fachowa wiedza umozliwiajaca
dokonanie prawidtowego opisu przedmiotu zamodwienia.

Dialog techniczny przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia
a dialog techniczny w ramach procedury dialogu konkurencyjnego

1. Cel rozmow

Celem niewigzacych negocjacji w ramach trybu dialogu konkurencyjnego jest przede wszystkim umozli-
wienie zamawiajagcemu dokonania precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia oraz okreslenie sposobu jego
realizacji. Dokonujac wyboru trybu dialogu konkurencyjnego, zamawiajacy moze powotac sie na niemoznos¢
samodzielnego opisania przedmiotu zamdwienia ze wzgledu na jego ,szczegdlnie ztozony charakter”. W mysl
art. 1 pkt 11 ¢ dyrektywy klasycznej zamowienie uwaza sie za ,szczegdlnie ztozone”, gdy zamawiajgcy nie moze
obiektywnie okresli¢ srodkéw technicznych umozliwiajgcych zaspokojenie jego potrzeb lub realizacje celow.
Dotyczy to oczywiscie niemozliwosci obiektywnej i niezawinionej. Celem konsultacji w ramach dialogu tech-
nicznego przed wszczeciem postepowania bedzie réwniez umozZliwienie zamawiajgcemu dokonania precy-
zyjnego opisu przedmiotu zamdwienia poprzez analize rynku, jak réwniez poprzez przekazywane informacje
i udzielane porady, ktére moga by¢ wykorzystane przez zamawiajacego. Cel obydwu instytucji jest w takim razie
Z pewnoscia tozsamy.

219 A, Softysinska, Europejskie prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Krakdw, 2006, s. 96.

20 A Sottysinska, Komentarz do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordy-
nagji procedur udzielania zamdwieri publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.UE.L.04.134.114), [w:] A. Sottysin-
ska, Europejskie prawo...op. cit., s. 235-236.
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2. Zakres przedmiotowy rozmoéw

W ramach negocjacji prowadzonych w trybie dialogu konkurencyjnego zamawiajgcy moze omawiac z wy-
branymi kandydatami wszystkie aspekty zamowienia. Wobec tego moze prowadzi¢ z wykonawcami negocja-
cje dotyczace ustalenia tresci umowy, ktéra ma wigzac strony, ale tylko w takim zakresie, w jakim realizowany
jest cel tego trybu udzielania zamowienia. Negocjacje moga wiec zmierza¢ do doprecyzowania w przedmiocie
umowy opisu przedmiotu zamowienia oraz okresla¢ sposéb jego realizacji. Nie powinny one obejmowac tych
zagadnien, o ktérych autonomicznie decyduje zamawiajacy lub wykonawca. Za wysoce kontrowersyjng nalezy
zatem uznac teze, w mysl ktdrej przedmiotem dialogu moze by¢ rowniez cena®'. Przedmiotem rozméw ma by¢
zamodwienie, a nie elementy oferty’??. Réznice pomiedzy dialogiem technicznym w ramach dialogu konkuren-
cyjnego a dialogiem technicznym samoistnym — w kwestii zakresu czy przedmiotu rozmoéw — w moim odczuciu
wynikaja jedynie z umiejscowienia tego drugiego poza nawiasem postepowania o udzielenie zamowienia. Skoro
jest instytucja przedproceduralng, brak rozméw co do zagadnien dotyczacych umowy jest naturalny.

3. Krqg podmiotéw uczestniczqcych w rozmowach

Kazdy z wykonawcow uczestniczacych w dialogu konkurencyjnym jest uprawniony i zarazem zobowia-
zany do przedstawienia co najmniej jednego rozwigzania, ktére ma spetnia¢ potrzeby zamawiajgcego. Moze
jednak przedstawic tych rozwigzan wiecej. Zaniechanie przedstawienia jakiegokolwiek rozwigzania bedzie kwa-
lifikowane jako rezygnacja z uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Po zakoriczeniu dialogu,
gdy dat on pozytywne rezultaty, zamawiajacy zaprasza wykonawcéw do sktadania ofert. Musi ono zostac skiero-
wane do wszystkich wykonawcéw, z ktdrymi zamawiajacy prowadzit dialog. Odmienny poglad na gruncie art. 29
dyrektywy klasycznej wyrazita A. Sottysiriska??. Stanowisko to jest jednak krytykowane w literaturze?*.

W zwiazku z powyzszym nasuwa sie pytanie odnosnie do samoistnego dialogu technicznego, a mianowi-
cie, czy zgodnie z zasada réwnosci zamawiajgcy jest obowigzany dopuscic¢ do dialogu technicznego wszystkich
zainteresowanych przysztym postepowaniem? S. Arrowsmith uwaza, ze w takim przypadku, gdy przemawiajg
za tym wzgledy o charakterze ekonomicznym, zamawiajacy moze prowadzi¢ rozmowy jedynie z wybranymi
firmami, albowiem zasada réwnosci polega na réwnym traktowaniu wszystkich podmiotéw, chyba Ze jest jakas
podstawa uzasadniajgca (usprawiedliwiajagca) odmienne podejscie. Poglad ten nie zastuguje jednak na catkowi-
ta aprobate. Jakie bowiem mozna znaleZ¢ usprawiedliwienie niedopuszczenia okreslonych przedsiebiorcéw do
rozmow na temat ksztattu specyfikacji przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia? Czy takie
podmioty, ktére nie zostaty dopuszczone do ,dialogu technicznego" potem w trakcie postepowania nie beda
miaty mniejszych szans, niz uczestnicy takich ,wstepnych ustalen"? Nie nalezy zapominac o tym, iz rozmowy
takie dotyczg przedmiotu zamowienia, jego ksztattu, zakresu itp., a wiec spraw niezwykle istotnych dla ustalenia
pdzniejszego kregu potencjalnych oferentow. Wobec tego wydaje sie, iz w kwestii dopuszczenia do udziatu
w rozmowach réwniez nie ma znacznych réznic pomiedzy obydwoma dialogami. Skadinad nalezatoby pod-
da¢ pod rozwage ustawodawcy, czy jednak nie da¢ zamawiajagcemu, w przypadku dialogu technicznego przed
wszczeciem postepowania, instrumentu, ktoéry umozliwitby mu odmowe prowadzenia rozmoéw z niektérymi
przedsiebiorcami, cho¢by z powotaniem sie na ekonomie prepostepowania. W dialogu konkurencyjnym do roz-
mow nie sg bowiem dopuszczeni wszyscy zainteresowani, ale ci, ktérzy zostali zaproszeni do uczestnictwa ze
wzgledu na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W przypadku dialogu technicznego samoistnego,
takich ograniczen brak, co skutkowac¢ moze, choc¢by teoretycznie, paralizem rozmow.

21 A Softysiniska, Komentarz do dyrektywy 2004/18/WE ...op. cit, 5. 235-236.

222 T, Kwiecinski, [w:] Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, pod red. T. Czajkowskiego, Warszawa 2007, s. 232.
223 A Softysinska, Komentarz do dyrektywy 2004/18/WE ...op. cit, s. 235-236.

24T, Kwiecinski: op. cit, s. 241.
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4. Jawnosé/poufnosc prowadzonych rozméw

Przepisy zaréowno dyrektywy klasycznej, jak i polskiego prawa zamowien publicznych gwarantuja zacho-
wanie zasady réwnosci w trakcie prowadzenia dialogu konkurencyjnego. Normy dyrektywy zobowigzujg zama-
wiajacych do réwnego traktowania wszystkich oferentdw, a w szczegdlnosci zabraniaja udzielania informacji
w sposob dyskryminujacy, ktéry pozwalatby na uzyskanie przewagi przez niektérych wykonawcédw. Bez zgody
kandydatéw zamawiajacy nie moga rowniez ujawniac innym uczestnikom proponowanych rozwigzan czy in-
nych poufnych informacji. Pierwsza propozycja dyrektywy przedstawiona przez Komisje WspdInot Europejskich
ograniczata zasade poufnosci do samego etapu dialogu i zezwalata zamawiajagcym na okreslenie specyfikadji
technicznej na podstawie jednego wybranego rozwiazania lub tez na pofaczenie elementéw projektéw przed-
stawianych przez kilku kandydatéw. Taka opcja spotkata sie jednak ze sprzeciwem ze strony srodowiska przed-
siebiorcéw, ktérzy podnosili, ze w ten sposdb, bez ich zgody, zamawiajacy mogliby ujawnic¢ informacje dotycza-
ce innowacyjnych technik czy proceséw ich konkurentom. Na tej podstawie wprowadzono przepis dotyczacy
obowiazku uzyskiwania przez zamawiajacego zgody na ujawnienie proponowanych przez uczestnikdw rozwia-
zan??, Nie bedzie réwniez dopuszczalne wprowadzenie przez zamawiajgcego obowigzku wyrazenia z géry zgo-
dy na ujawnienie proponowanych rozwigzan przez kandydatéw — takie kryterium uczestnictwa w przetargu nie
jest przewidziane przez dyrektywe i nie wigze sie ani z potencjatem technicznym, ani tez z sytuacjg ekonomiczna
wykonawcy?%.

Negocjacje w ramach dialogu konkurencyjnego powinny byc¢ wiec prowadzone oddzielnie z kazdym
z wykonawcow w taki sposob, aby przedstawiane przez nich rozwigzania nie mogty by¢ wykorzystane przez
innych uczestnikéw postepowania. Rozwigzanie to jest takze korzystne dla zamawiajacego, ktory dzieki temu
moze uzyska¢ najlepsze dla siebie rezultaty?”’. Zamawiajacy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie
wybra¢, w wyniku poréwnania rozwigzan proponowanych przez wykonawcédw, te najbardziej spetniajace jego
potrzeby. O zakonczeniu dialogu zamawiajacy niezwtocznie informuje jego uczestnikdw (art. 60e ust. 1 Pzp).

Jezeli chodzi o dialog techniczny samoistny, w zatozeniach do projektu nowelizacji prawa zamodwien pu-
blicznych zaproponowano jednoznaczng norme, wedtug ktérej dialog ten nie moze prowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji. W celu wyeliminowania praktyk zmierzajacych do ograniczania konkurendji, a takze celem zapew-
nienia transparentnosci zastosowania dialogu w stosunku do wszystkich potencjalnych wykonawcéw przedmio-
tu zamowienia opisanego w wyniku jego zastosowania, proponuje sie wprowadzenie obowigzku obcigzajacego
zamawiajacego koniecznoscig zamieszczenia na stronie internetowej informacji o wszczeciu dialogu technicz-
nego oraz o przedmiocie dialogu technicznego, jak réwniez zamieszczenia informacji o zastosowaniu dialogu
technicznego w ogtoszeniu o zamdwieniu. Informacje o przeprowadzeniu dialogu technicznego, podmiotach,
ktére w nim uczestniczyty oraz o jego wptywie na opis przedmiotu zamdwienia, powinny, jako dotyczace przy-
gotowania postepowania o udzielenie zamdwienia, stanowic zatacznik do protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia’®, W projekcie postuluje sie zatem jawnos¢ prowadzenia dialogu technicznego, jego przedmiotu,
a takze, we wszczetym juz postepowaniu o udzielenie zamdwienia, jawnos$¢ podmiotdw, ktére uczestniczyty
w dialogu technicznym i ich wptywu na opis przedmiotu zamdéwienia. Wydaje sie wiec, iz projektodawca nie ma
zamiaru nada¢ dialogowi cechy poufnosci. Tymczasem ,utajnienie” rozmdw nie ma racjonalnego uzasadnienia.
Oczywiscie pojawiajace sie w trakcie dialogu informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa zainteresowany
zawsze ma prawo opatrzy¢ klauzulg poufnosci. Ta rozbieznos¢ pomiedzy dialogiem technicznym w ramach try-
bu dialogu konkurencyjnego a dialogiem technicznym samoistnym moze okazac sie przejsciowa, jezeli ustawo-

2% A Rubach-Larsen, Competitive Dialogue, [w:] R. Nielsen and S. Treumer (red.), The New EU Public Procurement Directives, Ko-
penhaga, 2005, s. 76.

226 Tamze, s. 76.

2277 uzasadnienia projektu ustawy nowelizujacej Prawo zamdwien publicznych, druk sejmowy 127, dostepnego na stronie
internetowej Sejmu RP pod adresem www.sejm.gov.pl.

2% Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych dostepny na stronie www.uzp.gov.pl.
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dawca sktoni sie jednak ostatecznie ku poufnosci. Proponowany w zatozeniach do projektu nowelizacji**® dialog
techniczny poszerzy katalog uprawnieri zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, bedzie to
bowiem rozwigzanie fakultatywne. Co wiecej, jako ze zamawiajacy i wykonawcy bioracy udziat w rozmowach
nie stang sie jeszcze stronami jakiegokolwiek postepowania o udzielenie zamdéwienia, beda w nich uczestniczyli
na réwnych prawach.

Analiza projektu zalozen projektu ustawy o zmianie Pzp w zakresie propozyc;ji
wprowadzenia instytucji dialogu technicznego przed wszczeciem postepowania
o udzielenie zaméwienia

Analizowana propozycja jest zgodna z opracowanym przez Ministerstwo Gospodarki we wspdtpracy
z Urzedem Zamowien Publicznych dokumentem ,Nowe podejscie do zamdéwien publicznych — zamoéwienia
publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony rozwd;j"*, ktéry stanowi, iz efektywne
wykorzystanie systemu zamoéwien publicznych dla kreowania popytu na produkty innowacyjne jest jednym
Z instrumentdw systemu wsparcia innowacyjnosci przedsiebiorstw, a zasadnicza przewaga tego instrumentu
jego ,bezkosztowy” charakter dla budzetu Panstwa oraz duza mozliwos¢ oddziatywania (wielkos¢ rynku zamo-
wien publicznych w Polsce w 2006 r. wyniosta 80 mid PLN, w 2009 r. — 126,7 mld PLN, a w 2010 juz 167 mld PLN),
nowoczesny system zamdwien publicznych moze zosta¢ wykorzystany dla zwiekszania popytu na rozwigzania
innowacyjne, bez tworzenia nadmiernych obciazen regulacyjnych. Moze to nastepowac m.in. poprzez taka spe-
cyfikacje wymagan funkcjonalnych, ktéra pozostawia przedsiebiorstwom mozliwie duzo swobody w przedsta-
wianiu innowacyjnych rozwigzan. Tymczasem racjonalne gospodarowanie srodkami publicznymi, bardzo czesto
ogranicza sie do stosowania kryterium najnizszej ceny w procesie udzielania zamodwien publicznych, zamiast
innowacyjnosci i nowoczesnosci oferowanych przez przedsiebiorcow produktéw lub ustug. Ponadto przedsta-
wiona powyzej propozycja jest zgodna z projektem stanowiska rzadu w odniesieniu do Komunikatu Komisji
do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno- Spotecznego i Komitetu Regiondw:
Europejska agenda cyfrowa (COM(2010)245)%".

Nie jest obecnie oczywiste, jak bedzie wygladata regulacja instytugcji dialogu technicznego w polskim Pra-
wie zamowien publicznych. Z cata pewnoscia nalezy jednak stwierdzi¢, iz w ramach tej regulacji musza zostac
wprowadzone réwniez odpowiednie reguty dotyczace nadzoru nad prowadzonym ,dialogiem technicznym"
zapewniajace przestrzeganie zasady rownosci i przejrzystosci.

Jak sie zdaje, po wprowadzeniu dialogu technicznego do ustawy Pzp powinna zaistnie¢ mozliwos¢ zaini-
cjowania go w dwojaki sposob:

.

zamawiajacy moégtby rozpoczac rozmowy ze znanymi sobie podmiotami specjalizujgcymi sie w interesujacej
go dziedzinie jednoczes$nie publikujgc informacje o wszczeciu dialogu technicznego oraz o jego przedmio-
cie;

+ nie majac rozeznania na danym rynku, zamawiajacy mogtby opublikowa¢ informacje zapraszajaca do do-
radztwa w zakresie najlepszych, najnowoczesniejszych i najkorzystniejszych technicznie, technologicznie,
organizacyjnie oraz ekonomicznie rozwigzari mogacych stuzyc realizacji potrzeb zamawiajacego, a takze byc
przedmiotem udzielanego zamdéwienia publicznego. Wydaje sie, iz w takim przypadku odrebna informacja
0 wszczeciu rozmoéw w ramach dialogu technicznego, gdy pojawia sie podmioty gotowe udzieli¢ stosow-
nych rad zamawiajacemu, nie bedzie potrzebna.

29 Tamze.
0 Dokument zostat przyjety przez Rade Ministréw w dn. 8 kwietnia 2008 r.
21 Bruksela, dnia 26 sierpnia 2010.
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Czynnosci dotyczace zamodwienia publicznego wraz z etapem dialogu technicznego, po jego wprowa-
dzeniu do ustawy powinny zas przebiegac w pewnej kolejnosci, a mianowicie zamawiajacy:

+ definiuje swoje potrzeby dotyczace zamdwienia;

+  publikuje informacje o wszczeciu dialogu technicznego oraz o przedmiocie dialogu technicznego oraz za-
prasza zainteresowane podmioty do uczestnictwa w dialogu;

+  sporzadza szczegdtowa specyfikacje techniczng z wykorzystaniem informacji uzyskanych podczas dialogu
technicznego;

+  publikuje ogtoszenie o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia wedtug wybranego przez siebie
zgodnie z przepisami Pzp trybu postepowania oraz udostepnia specyfikacje techniczng na stronie interne-
towej;

+  prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia wedtug przepiséw wybranego trybu postepowania;

+ wybiera oferte najkorzystniejszg i zawiera umowe.

Jak wynika z powyzszego, zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwo$¢ sporzadzenia specyfikacji technicznej
i wszczecia postepowania po uprzednim przeprowadzeniu dialogu technicznego z podmiotami trzecimi, ktére
nastepnie bedg mogty stac sie uczestnikami postepowania o udzielenie zamdwienia jako oferenci. Zasada row-
nosci nie ulegnie naruszeniu, skoro w rozmowach bedg brali udziat wszyscy, ktérzy zgtosza swoje uczestnictwo
i wszystkich beda obowigzywaty te same zasady.

Wszelka pomoc na etapie przygotowania dokumentadcji przetargowej korygowataby ewentualne niesci-
stosci w formutowaniu przedmiotu zamowienia, jak i kryteriow oceny ofert oraz przyczynitaby sie do sprawniej-
szego przebiegu dalszych etapéw udzielania zamowienia. Stosujac dialog techniczny, podmiot publiczny musi
mie¢ Swiadomos¢, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklu-
cza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania lub postugiwali sie w celu sporzagdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych
czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. W projekcie
zatozen do nowelizacji podnosi sie jednak, iz uczestnictwo w dialogu technicznym nie jest jednak rownoznaczne
z koniecznoscig wykluczenia wykonawcy z uwagi na bezposrednie wykonywanie czynnosci zwigzanych z przy-
gotowywaniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz wykonawca uczestniczacy wytacz-
nie w dialogu technicznym nie dokonuje bezposredniego opisu przedmiotu zamadwienia, lecz przekazuje infor-
macje i udziela porad, ktére moga by¢ wykorzystane przez zamawiajgcego, przy uwzglednieniu zasady uczciwej
konkurencji do opisu przedmiotu zamowienia lub warunkow umowy?*2.

W zwigzku z powyzszym nasuwa sie pytanie: kiedy udziat wskazanych wykonawcédw w postepowaniu nie
utrudni uczciwej konkurencji? Interpretacja przedmiotowej normy prawnej zajat sie Europejski Trybunat Spra-
wiedliwosci w jednym ze swych orzeczern??, w ktoérym stwierdzit, ze przepisy krajowe, ktére uniemozliwiajg lub
utrudniaja udziat potencjalnych wykonawcédw w postepowaniu, wykraczaja poza to, co jest konieczne do osia-
gniecia celu réwnego traktowania oferentdw. Konsekwencja stosowania takich obostrzerh moze by¢ bowiem
wykluczenie z procedury przetargowej osob, ktérych uczestnictwo nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa
dla uczciwej konkurencji mimo ich wczedniejszego zaangazowania. Wobec tego przepis, zgodnie z ktérym bez-
warunkowo nie dopuszcza sie do ztozenia wniosku o uczestnictwo lub oferty przez osobe, na ktdrej spoczywat
obowiazek wykonania prac badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie robot
budowlanych, dostaw i ustug bedacych przedmiotem zamowienia, nie jest zgodny z przepisami unijnych dyrek-
tyw, o ile nie pozwala wykonawcy na wykazanie, ze w danym przypadku zdobyte przez niego doswiadczenia nie
moga zaktédci¢ uczciwej konkurencji. Rdwnoczesnie autorzy zatozen do projektu nowelizacji prawa zamdwien
publicznych wskazuja, iz zastosowanie dialogu technicznego nie oznacza w konsekwencji obowigzku dopusz-

2 Por. projekt zatozen, o ktérym mowa w przypisie 20.
23 Orzeczenie ETS w sprawie C - 31/03 | C - 34/03 ,Fabricom’.
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czenia rozwigzan wariantowych?*, tj. takich, ktére zawierajg propozycje odmienne od wskazanych w specyfika-
gji istotnych warunkow zamowienia, na przyktad w zakresie rozwigzan technicznych czy rodzaju stosowanych
materiatdw. Dopuszczenie zatem przez zamawiajacego ofert wariantowych nadal pozostanie jedynie uprawnie-
niem zamawiajacego. Natozenie na zamawiajacego obciagzenia w tej kwestii bytoby oczywiscie zbyt daleko idace.
Musiatoby przede wszystkim wynika¢ rowniez z natozenia na zamawiajacego innego obowiazku, a mianowicie
postuzenia sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej nie tylko kryterium ceny.

Ocena propozycji wprowadzenia do Pzp instytucji dialogu technicznego
przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia

Dialog techniczny jest w istocie instrumentem umozliwiajgcym wykorzystywanie potencjatu firm dorad-
czychikonsultingowych, ekspertéw oraz naukowcédw przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, co powinno przyczynic sie m.in. do korygowania niescistosci w formutowaniu tresci dokumentacji
przetargowej. Z implementacjg dialogu technicznego wigza sie korzysci zwigzane ze stosowaniem tej instytucji
przez zamawiajacych w zakresie udzielania innowacyjnych zamowien oraz celowego, racjonalnego i oszczed-
nego wydatkowania srodkéw publicznych. Korzystanie z dialogu technicznego daje bowiem zamawiajgcym
mozliwos¢ zapoznania sie z najlepszymi, najkorzystniejszymi, a takze najnowszymi rozwigzaniami oraz osiaggnie-
ciami technicznymi, technologicznymi i organizacyjnymi w dziedzinie lub na rynku witasciwym dla przedmiotu
zamowienia planowanego do udzielenia. Otwarta, a takze jawna komunikacja na linii zamawiajacy—-wykonawcy
przed wszczeciem postepowania ma pomaoc samorzadom i administracji nalezycie przygotowac dokumentacje
przetargowg pod katem chociazby parametréw sprzetu czy kryteridw oceny ofert. Utatwi, a czesto umozliwi to
zamawiajacym kontakt z najnowszymi technologiami dostepnymi na rynku. Ponadto trzeba podkresli¢, ze dialog
techniczny to nie tylko sposéb pozyskania informacji lub doradztwa, ale skonfrontowanie potrzeb zamawiaja-
cego z mozliwosciami ich realizacji przez podlegajacy ciagtym zmianom rynek okreslonych ustug, dostaw lub
robét budowlanych. Umozliwia on zbadanie, co jest dostepne na rynku, zanim zacznie sie proces przetargowy.
W takich okolicznosciach, uzyskane przez zamawiajacego doradztwo lub informacje odnos$nie do sposobu opisu
przedmiotu zamowienia lub okreslenia warunkéw umowy powinno by¢ nastepstwem dialogu technicznego
prowadzonego z uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji. Zachowanie tej zasady wymaga jednakowego
traktowania przez zamawiajgcego w toku dialogu technicznego wszystkich potencjalnych wykonawcéw oraz
oferowanych przez nich rozwigzan.

W praktyce dialog techniczny zdecydowanie utatwi zawieranie kontraktéw na sprzet teleinformatyczny,
medyczny, systemy komputerowe czy oprogramowanie. W tych dziedzinach sporzadzanie specyfikacji istot-
nych warunkéw zamdwienia, a w szczegdlnosci opisu przedmiotu zamdwienia juz obecnie nie moze sie oby¢
bez kontaktow z przedsiebiorcami. Dialog ten odbywa sie zwykle nieoficjalnie. Ze wzgledu bowiem na brak re-
gulacji prawnej tej kwestii przedsiebiorcy podnosza, iz nie wiadomo, gdzie przebiega granica miedzy dziataniem
zgodnym z przepisami ustawy Pzp a dziataniem naruszajgcym m.in. zasade uczciwej konkurencji. Wprowadzenie
dialogu technicznego ma nieprzecenione znaczenie dla branzy wyrobéw medycznych. To Zrédto wiedzy dla za-
mawiajacych, dostarczanej m.in. przez przedsiebiorcéw, w sposob catkowicie zgodny z prawem, transparentny,
bezpieczny i wolny od podejrzen. Powszechnie znane sa praktyki uzywania przez firmy réznych mechanizmoéw
i sposobow, aby wciggnac lekarzy czy uczestnikéw w czesto nie do konca zgodne z ustawg Pzp relacje czy kon-
takty. Przyktadowo podczas VI Forum Rynku Zdrowia K. Kasprzak, komendant 10 Wojskowego Szpitala Klinicz-
nego z Poliklinikg w Bydgoszczy méwit, ze ,lekarz uczestniczac w konferencjach, zjazdach, wymienia informacje
z innymi placéwkami, zdobywa pewnga wiedze, ale réwniez podlega naciskom”. Stwierdzit rowniez, ze czesto
lobby handlowe pracuje nad lekarzami, poniewaz wie, ,ze w danym szpitalu za 1-2 mlIn zt ma by¢ kupiony aparat

24 Por. projekt zatozen, o ktérym mowa w przypisie 20.
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medyczny”?*. Wiekszo$¢ uczestnikdw panelu dotyczacego aparatury medycznej i serwisowania na VI Forum
Rynku Zdrowia podkreslata ogromna role dialogu technicznego w procesie zakupowym. Wskazywali réwniez na
inng niezwykle wazna kweste, otéz ze nieprawidtowosci mogace sie pojawi¢ w wyniku wprowadzenia regulacji
dialogu technicznego s3 iluzoryczne, a to ze wzgledu na to, ze rynek bedzie w tym przypadku najlepszym kon-
trolujgcym. To konkurujace ze sobg firmy w najlepszy sposéb dopilnuja poprawnosci catej procedury.

Pojawiaja sie rowniez gtosy, ze dialog techniczny bedzie korzystnym rozwiazaniem jedynie dla strony za-
mawiajacej, dla przedsiebiorcow natomiast niekoniecznie, co moze skutkowac tym, iz wprowadzona do Pra-
wa zamowien publicznych regulacja pozostanie martwa. Podnosi sie, Ze obecnie zamawiajacy czesto zlecajg
specjalistom przygotowanie specyfikadji istotnych warunkdéw zamdwienia za odpowiednim wynagrodzeniem.
Natomiast za udziat w dialogu technicznym przedsiebiorca wynagrodzenia nie otrzyma i w zwiazku z tym nie
bedzie miat interesu, by w dialogu uczestniczyc. Takie rozumowanie w zatozeniu wydaje sie obarczone btedem.
Po pierwsze nalezy zwrdci¢ uwage na to, iz wykonawca uczestniczacy wytacznie w dialogu technicznym nie do-
konuje bezposredniego opisu przedmiotu zamdwienia, lecz przekazuje informacje i udziela porad, ktére moga,
ale nie musza by¢ wykorzystane przez zamawiajacego. Po drugie szukanie korzysci jedynie w wynagrodzeniu
za sporzadzenie specyfikacji jest krétkowzroczne i nieperspektywiczne. Rozmowy w ramach dialogu dotycza
przedmiotu zamodwienia, jego ksztattu, zakresu, a wiec spraw niezwykle istotnych dla ustalenia pdzniejszego
kregu potencjalnych oferentdw. W przysztosci wymierne korzysci moga dac rowniez nawigzane dobre relacje
robocze z podmiotami zamawiajacymi.

Niech przyktadem dobrej praktyki dialogu technicznego i jego pozytywnego wptywu na innowacyjnos¢
pozostanie wskazane przez I. Skubiszak- Kalinowska zamowienie na energooszczedny system oswietleniowy dla
budynkéw publicznych w Hamburgu?®. Wstepne rozmowy zamawiajacego z przedsiebiorcami miaty miejsce
na 6 miesiecy przed wszczeciem postepowania i miaty na celu przede wszystkim ustalenie, czy oczekiwania
zamawiajgcego sa realne. Odstep czasowy umozliwit natomiast wyrazne oddzielenie rozméw od zasadniczego
postepowania. Dialog techniczny objat w tym przypadku dwa etapy. Najpierw jeden potencjalny wykonawca
zostat zaangazowany w program pilotazowy, po ktérym zgtaszat swoje uwagi. Nastepnie po przeanalizowa-
niu pierwszego etapu zamawiajacy konsultowat sie ze wszystkimi potencjalnymi wykonawcami co do swoich
wyobrazen na temat przedmiotu zamdéwienia, np. jego utrzymywania, kosztéw wdrozenia, mozliwosci redukgji
kosztéw. Dodatkowo zamawiajacy korzystat z doradztwa eksperta zewnetrznego, tj. wiedzy lokalnego dostawcy
energii, z ktérym prowadzit dtugoterminowg wspdtprace zwigzang z dostawami energii. Kryteriami oceny ofert
w przedmiotowym postepowaniu byty: cena zakupu, wartos¢ techniczna, serwis po sprzedazy i koszty biezace.
Poczatkowe koszty projektu byty bardzo wysokie, jednak uptyw czasu pokazat jego ogromna wrecz opfacalnosc.
Wykorzystanie w tym postepowaniu dialogu technicznego przyczynito sie do oszczednosci energii o okoto 60%,
polepszenia jakosci swiatta i obnizenia kosztéw oswietlenia w wymiarze dtugoterminowym. Do konsultacji ryn-
kowych przed ztozeniem zamdwienia doszto réwniez przy okazji wymiany infrastruktury telekomunikacyjnej
w Heidelbergu. Zorganizowano wowczas warsztaty dla wszystkich gtéwnych dostawcow telekomunikacyjnych.
Okreslono przyszte wymagania dotyczace projektu, a nastepnie pozyskano dodatkowg wiedze na temat tech-
nologii i przysztego rozwoju dostawcow. Wszystkie informacje mogace stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa
zostaty zaopatrzone w klauzule poufnosci?®’.

Konsultacje rynkowe w ramach dialogu technicznego pomoga zamawiajagcym prawidtowo przygotowac
wymagania przetargowe, szczegoélnie parametry sprzetu. Dialog dostarczy kupujacym wiedzy. Skutkiem tego
bedzie nie jedynie ,poprawnos¢” specyfikacji, ale réwniez innowacyjnos¢ przedmiotu zamowienia. Obecnie
specyfikacja co do zasady powstaje u zamawiajacego i to on decyduje o parametrach granicznych zamawianych

25 Por. E. Graczewska-lwanowa, Aparatura medyczna: bedzie ustawowy dialog z firmami podczas przetargéw, Dziennik Gazeta

Prawna z 12 listopada 2010 r.
26|, Skubiszak-Kalinowska, Innowacyjne zamdwienia publiczne, prezentacja PowerPoint zamieszczona na stronie www.pi.gov.pl.
2 Tamze.
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urzadzen. Skad czerpie wiedze o produktach dostepnych na rynku? Wiekszos¢ zamawiajgcych informacje takie
uzyskuje przede wszystkim z Internetu. Tymczasem prostszym i zdecydowanie efektywniejszym zrédtem wiedzy
0 urzadzeniach dostepnych na rynku, ich wadach, zaletach czy mozliwosciach udoskonalenia urzadzenia pod
katem potrzeb zamawiajacego jest wiasnie bezposredni dialog techniczny. Dialog techniczny z pewnoscia wpty-
nie réwniez na wybierane przez zamawiajacych kryteria oceny ofert. Dzis wiekszos¢ zamawiajacych rozstrzyga
przetargi tylko na podstawie ceny. Wybierane sg najtarfisze urzadzenia i technologie. Oparcie specyfikacji tylko
na cenie tworzy swoistg klauzule bezpieczenstwa dla zamawiajagcego. Kupuje on produkt najtanszy i nie musi
sie bac¢ ewentualnych zarzutéw o niegospodarnos¢. Jednak najtariszy towar ma niejednokrotnie duzo gorsze
parametry od niewiele drozszego, a takze moze wiecej kosztowac w eksploatacji**®. Nalezy podkresli¢, iz rozwia-
zanie racjonalizatorskie, stanowigce wynik dialogu technicznego bedzie najczesciej niekonkurencyjne cenowo
w stosunku do rozwigzan nieinnowacyjnych. Decydujac sie na skorzystanie z dialogu technicznego, racjonalny
zamawiajacy winien postawic¢ na pozacenowe kryteria oceny ofert, w mysl poszukiwania wartosci za pienigdze,
a nie najnizszej ceny. Istotne jest branie pod uwage kosztow dtugoterminowych oraz jakosci czy wartosci tech-
nicznej oferty. Takie dziatanie z pewnoscia doprowadzi zamawiajacego do wyboru tzw. oferty najkorzystniejszej
ekonomiczne?. Aby utatwi¢ zamawiajagcym formutowanie pozacenowych kryteriow oceny ofert, UZP planuje
opracowanie specjalnych wytycznych we wspoétpracy z przedsiebiorcami z poszczegdlnych branz*.

Podsumowanie

Propozycja wdrozenia do ustawy Pzp mozliwosci prowadzenia dialogu technicznego przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamodwienia, ktéry pozwoli zamawiajagcym korzystac oficjalnie z wiedzy wykonaw-
codw przy tworzeniu specyfikacji, ma ogromne znaczenie dla wszystkich rozwojowych dziedzin zycia i go-
spodarki. Z pewnoscia stanie sie nieocenionym zrédtem wiedzy dla zamawiajacych, dostarczanej m.in. przez
przedsiebiorcow w sposob catkowicie zgodny z prawem, transparentny, bezpieczny i wolny od podejrzen. Kazdy
oferent reklamowatby swoje produkty jak podczas trybu negocjacji, udzielajac maksymalnie wyczerpujacych
informacji zamawiajgcemu. Wazne zatem, aby dotychczasowe nieformalne rozmowy zalegalizowac i zapewnic
transparentnos¢ temu procesowi, eliminujac niejasnosci i zapewniajac zamawiajagcemu zrodto wiedzy. Z kolei ko-
rzystanie z dialogu technicznego dodatkowo pociagnie za sobg stosowanie kolejnych instytucji wspierajacych
rozwigzania innowacyjne, takie jak pozacenowe kryteria oceny ofert czy rozwigzania wariantowe, a to juz kolejne
kroki ku dobrym przyktadom Hamburga i Heidelbergu.

28 Wojciech Szefke, prawnik Ogolnopolskiej Izby Gospodarczej Wyrobdw Medycznych Polmed, VI Forum Rynku Zdrowia, za
E. Graczewska-lwanowa: op. cit.

29 Art. 53 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz.U.UE.L.04.134.114; Dz.U.UE-sp.06-7-132.

20 Por. projekt zatozen, o ktérych mowa w przypisie 20.
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Matgorzata Sobolewska

Ewaluacja kryteriow oceny ofert w polskim systemie
zamowien publicznych

Celem opracowania jest przedstawienie kierunku zmian przepiséw regulujacych kwestie dotyczace kry-
teridw oceny ofert w oparciu o reguty obowigzujace, co do zasady, w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego.

10 czerwca 1994 r. Sejm RP uchwalit ustawe o zamdwieniach publicznych okreslajaca zasady, formy i tryb
udzielania zamowien publicznych, organ wiasciwy w sprawach zamoéwien publicznych, a takze tryb rozpatry-
wania protestow i odwotan w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ustawa, wchodzac
w zycie z dniem 1 stycznia 1995 r.%' wprowadzita poprzedzajgce wydatkowanie srodkow publicznych obowigz-
kowe procedury oparte na zasadach: konkurencyjnosci, réwnosci i jawnosci. Oparcie procedur na przejrzystych
zasadach, ujednolicajacych nabywanie dostaw, ustug i robét budowlanych przez podmioty zobowigzane do sto-
sowania ustawy, miato na celu wzmocnienie efektywnosci i oszczednosci wydatkowania $rodkdw publicznych
oraz przeciwdziatanie korupdji. Przewidziane w ustawie srodki ochrony prawnej w formie protestéw i odwotan
stanowity wazny instrument dla wykonawcéw stuzacy do kontroli dziatania systemu przez samych zaintereso-
wanych. Przepisy przywotanej ustawy, porzadkujace sposéb wydatkowania srodkéw publicznych, wprowadzity
do systemu procedury poprzedzajace udzielenie zamdwienia publicznego — okreslone jako tryby postepowa-
nia, wsréd ktorych jako podstawowy wskazano przetarg nieograniczony. Regulacje postawity nowe wymagania
zaréwno przed zamawiajacymi, jak i przed wykonawcami. Osiggniecie zatozonych przez ustawodawce celow
wymagato nie tylko dobrej znajomosci litery prawa, ale takze umiejetnosci jego wiasciwego stosowania. Elemen-
ty te majg bowiem istotny wptyw na prawidtowe funkcjonowanie mechanizmu systemowego wydatkowania
srodkéw publicznych.

System zamowien publicznych, oparty na jawnosci, gwarantujgcy rownosc traktowania wszystkim poten-
cjalnym wykonawcom, dazacy do zracjonalizowania wydatkéw srodkdw publicznych, natozyt na zamawiajacego
obowigzek poréwnania ofert i wyboru najkorzystniejszej sposrdd wszystkich ztozonych na jasno okreslonych
zasadach. Na zamawiajacym spoczat wiec obowigzek wskazania obszaréw konkurowania ofert miedzy soba
i okredlenia kryteriow tej konkurencji. Wedtug definicji ustawowej oferte najkorzystniejszg okreslono jako oferte
Z najnizsza cena przy takiej samej jakosci przedmiotu zamodwienia lub oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy
bilans ceny, kosztéw eksploatacji, czasu wykonania lub dostawy oraz innych kryteriéw opisanych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia??. Dawato to zamawiajacemu mozliwos¢ stosowania réznorodnych kryteriow
oceny ofert mogacych prowadzi¢ do optymalnych wyboréw nie tylko z punktu widzenia ceny, ale takze na przy-
ktad warunkéw gwarandji, termindw realizacji zamdwienia, kosztéw uzytkowania w dtuzszym okresie, warunkow
pfatnosci itp. Instrumentem, ktéry miat gwarantowac przestrzeganie zasad ustawy, byto natozenie obowigzku
wyboru oferty najkorzystniejszej wytgcznie w oparciu o zasady i kryteria okreslone w ustawie oraz w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia?®. Przyjete przepisy, co do zasady, nie dopuszczaty mozliwosci zmiany przez
zamawiajacego kryteridw oceny ofert w toku postepowania®*.

21 Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 344).
242 Art. 2 pkt. 8 ustawy powotanej w przypisie nr 1.

23 Art. 48 ustawy powotanej w przypisie nr 1.

2 Wyijatki od tej zasady nie stanowig przedmiotu niniejszego opracowania.
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Obowiazek opisu kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty (w tym kryte-
riow wszelkich innych niz cena), wraz z podaniem ich znaczenia, stanowit i stanowi istotny element specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia.

Ustanowione na poczatku systemu przepisy dawaty zamawiajgcemu mozliwos¢ ustalania kryteriéw odno-
szacych sie zaréwno do przedmiotu zamowienia, jak i podmiotu sktadajacego oferte. Zamawiajacy organizujacy
procedury przetargowe, uczac sie na wiasnych btedach, nabywali doswiadczenie w praktycznym stosowaniu
prawa.

W oparciu o doswiadczenia nabyte w praktyce mozna stwierdzi¢, ze zdarzaty sie przypadki, w ktérych to
liczba personelu wykonawcy decydowata o wyborze oferty jako najkorzystniejszej (pomimo ze nie byt to waru-
nek niezbedny do realizacji zamdwienia). Takie przypadki odnosity sie takze do potencjatu technicznego, ktéry
obok wiarygodnosci finansowej mégt stanowic kryterium oceny oferty. Wymagana liczba sprzetu technicznego
nie zawsze okreslana byta adekwatnie do potrzeb, a wymogi stosowane w kryterium réznicujgcym wykonaw-
coéw w zaleznosci od sytuacji finansowej (m.in. suma bilansowa, majatek trwaty, kapitat podstawowy, zysk za
ostatni rok budzetowy) nie w kazdym przypadku byty okreslane na poziomie niezbednym do zapewnienia pra-
widtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zasadniczo jednak wsrdd stosowanych w specyfikacjach istotnych
warunkéw zamdwienia kryteridw, stanowigcych podstawe do oceny ofert przez cztonkéw komisji przetargo-
wych, mozna byto wyrdzni¢ kryteria ilosciowe wyrazane w jednostkach miary, na przyktad cena czy koszty eks-
ploatacji wyrazane w ztotych, czas wykonania wyrazany w dniach lub okres gwarancji wyrazany w miesigcach
oraz jakosciowe majace czesto charakter niemierzalny, wiréd ktérych mozna wyrézni¢ przyktadowo jako$c czy
wzgledy estetyczne.

Analizujgc z perspektywy czasu zagadnienia dotyczace kryteriéw oceny ofert z punktu widzenia mozli-
wosci ich okreslania zaréwno stosunku do przedmiotu, jak i podmiotu zamdwienia mozna wysnu¢ nastepujacy
whniosek. Niezaleznie od faktu, ze ustawa i przepisy wykonawcze nie naktadaty na cztonkéw komisji przetargowej
obowiazku stosowania konkretnej, opisanej metody przyznawania punktow w ramach przyjetej skali ocen — za-
mawiajacy, mimo ze korzystali najczesciej z kryteriow ilosciowych, systematycznie wprowadzali do specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia takze kryteria jakosciowe udoskonalajac opisy sposobu ich oceny w sposob
eliminujacy subiektywng ocene cztonkéw komisji.

Analizujgc dane Urzedu Zamowien Publicznych pod katem wagi procentowej przypisywanej kryteriom
(dla zamoéwien udzielanych w trybie przetargu nieograniczonego powyzej progu 20 000 ECU (30 000 ECU))
mozna stwierdzi¢, ze w roku 1997 w okoto 68% przypadkdw komisje przetargowe wybieraty oferty najtarisze. Dla
poréwnania w 1996 roku odsetek ten stanowit 79%?*. Daje to podstawe do wysnucia wniosku, ze waga przypi-
sywana kryterium cena stanowita istotny element ocenny w przyjmowanych kryteriach.

W dniu 29 sierpnia 1997 roku parlament zakonczyt prace nad nowelizacja ustawy o zamoéwieniach pu-
blicznych, ktéra objeta ponad potowe artykutdw. Ustawa weszta w zycie 9 paZzdziernika 1997 r.>¢. Przed osobami
pracujgcymi przy udzielaniu zamowien publicznych oraz ubiegajacymi sie o udzielenie zamowienia rozpoczat
sie kolejny trudny okres przystosowania do nowych warunkéw prawnych. Nowelizacja nie zmienita zasadniczo
ksztattu ustawy uchwalonej w 1994 r,, skutkowata natomiast zmianami przepisow zweryfikowanych przez czas
i praktyke.

W ramach wypetniania luk i watpliwosci interpretacyjnych usunieto z art. 48 zapis o wyborze oferty przy
zastosowaniu wytacznie zasad i kryteriow okreslonych w ustawie i specyfikadji istotnych warunkéw zamodwienia.

2 Urzad Zamowien Publicznych, sprawozdanie o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 1997 r.
26 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zamoéwieniach publicznych (Dz. U. Nr 123 poz. 778).
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Zastgpiono go $cislejszym zapisem o stosowaniu przy wyborze oferty najkorzystniejszej wytgcznie zasad
i kryteriow okreslonych w zaproszeniu albo specyfikacji*”’. Przyjete rozwigzanie mozna okresli¢ jako wiasciwe
z uwagi na fakt, ze ustawa ani przed, ani po nowelizacji nie okreslita katalogu kryteriéw oceny ofert, pozosta-
wiajac to w gestii zamawiajacego. Zmiana ustawy wprowadzita delegacje ustawowga — uprawnienie dla Rady
Ministrow do wydania rozporzadzenia okreslajagcego szczegdtowe zasady ustalania kryteriéw oceny i wyboru
ofert przy udzielaniu zamdwien publicznych.

Jak wynika ze sprawozdania opublikowanego przez Urzad Zamowien Publicznych za rok 1999 r.%, do
najczesciej stosowanych kryteriow oceny ofert, oprocz ceny, nalezaty: doswiadczenie i przygotowanie fachowe
(techniczne) oferenta (wystepuje w ok. 50% postepowan przetargowych), wiarygodnos¢ ekonomiczna oferenta
(w ok. 41%), termin wykonania zamowienia (w ok. 21%), warunki gwarancji i serwisu (w ok. 21%), a takze jakos¢
wykonania zamowienia (w ok. 199%)*.

Okres ten zaliczy¢ nalezy jednak do czasu, w ktérym zamawiajacy ciggle nabywali doswiadczenie niezbed-
ne do prawidtowego sporzadzenia specyfikadji istotnych warunkéw zamodwienia w zakresie okreslenia kryteriow
i sposobow ich oceny. Powyzsze potwierdzaja informacje zawarte w publikacji ksigzkowej Urzedu Zaméwien
Publicznych wydanej w 1999 r.2*°. Oceniono, ze w wiekszosci zbadanych postepowarn o zamdwienie publiczne
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia byta opracowana z naruszeniem przepiséw. W odniesieniu do
kryteriéw specyfikacja powinna zawierac opis wszelkich innych niz cena kryteridw, ktérymi zamawiajacy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem ich znaczenia. Stwierdzono, ze specyfikacja ograniczata sie
tylko do oznaczenia kryteriéw i podania ich wag procentowych, np. cena — 30%, termin — 10%, serwis — 20%,
wiarygodnos¢ techniczna - 15%, wiarygodnos$¢ ekonomiczna — 15%. Wskazano takze na brak informadji o trybie
oceny ofert. Jako powszechne zjawisko uznano zawieranie tych informacji w requlaminach komisji przetargowe;j,
w ktdrej precyzowano, ze ocena ofert wedtug danego kryterium bedzie dokonywana na podstawie okreslonych
dokumentéw lub ocena ofert bedzie dokonywana dwuetapowo w aspekcie formalnym, a nastepnie meryto-
rycznym. Skutkowato to zapytaniami, protestami i odwotaniami wykonawcow, ktérzy po czteroletnim okresie
obowigzywania systemu posiadali wiekszg wiedze oraz doswiadczenie i coraz bardziej korzystali ze swoich praw.

Dobdr, opis i zasady oceny kryteridw wymagaty i wymagajg od zamawiajgcego znajomosci warunkow,
w jakich bedzie realizowane zamdwienie oraz umiejetnosci wyspecyfikowania i opisania znaczenia czynnikow
jakie zamawiajgcy uwaza za niezbedne do zastosowania przy ocenie i wyborze oferty. Janusz Dolecki w artykule
Kryteria oceny ofert opublikowanym w miesieczniku ,Zamowienia Publiczne Doradca”®' proponowat zastoso-
wanie, na etapie przygotowywania specyfikadji, istotnych warunkéw zamdwienia — procedury postepowania
prowadzacej do okreslenia kryteriow wyboru ofert i ich wag. W podsumowaniu rozwazat takze zasadno$¢ ogra-
niczenia ilosci kryteriéw wyboru na rzecz poszerzania warunkéw, jakie musza spetni¢ wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, co w opinii autora miato utatwic i uczynic¢ bardziej przejrzysta procedure
oceny ofert, a tym samym zminimalizowac mozliwo$¢ popetniania bteddw. Mimo Ze od napisania artykutu mi-
neto 13 lat kwestia — warunki-kryteria — jest przyczynkiem wielu zarliwych dyskusji praktykéw, doradcow i spe-
cjalistow z zakresu zamowien publicznych.

Tematyka dotyczaca kryteridw zostata zawarta we wnioskach z analizy zjawisk patologicznych w zamowie-
niach publicznych opublikowanych w informatorze Urzedu Zamowien Publicznych?2.

27 Art. 1 pkt. 31 ustawy powotanej w przypisie nr 6.

28 Urzad Zamowien Publicznych, sprawozdanie o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 1999 .

249 Suma procent przekracza liczbe 100 - kryteria nie wystepowaty samodzielnie.

20 Publikacja Urzedu Zaméwien Publicznych: Jak unikna¢ bteddw przy udzielaniu zamoéwiert publicznych, wyniki kontroli
przeprowadzonych przez Prezesa UZP, Warszawa 1999.

»1 Zamowienia Publiczne Doradca, Nr 5z 1998 r.

»2 - Jak udziela¢ zamowien publicznych po nowelizacji, Informator Urzedu Zaméwier Publicznych 2001 .
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Zwrécono uwage na: Nieprawidtowe sporzadzanie specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia, w tym
przede wszystkim brak lub wadliwy opis kryteriéw i sposobéw dokonywania oceny ofert”. Podkreslono takze, ze
czesto wystepujaca praktyka wskazywania w specyfikacji jedynie kryteridw oceny ofert z podaniem wag pro-
centowych przypisanych poszczegdlnym kryteriom, bez jednoczesnego szczegdtowego ich opisania nie wy-
czerpuje dyspozycji ustawowych. Wskazano, ze takie nieprawidtowosci skutkuja pozostawieniem zamawiajgce-
mu nazbyt daleko idacej swobody przy ocenie ofert wedtug tzw. kryteridw niewymiernych, co w konsekwencji
sprzyja ewentualnym manipulacjom dokonywanym przy wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nowelizacja przepiséw ustawy o zamdwieniach publicznych opublikowana 25 lipca 2001 roku®?® wpro-
wadzita miedzy innymi zmiane filozofii okreslania kryteriéw oceny ofert. Zmiane te nalezy zaliczy¢ do zmian
wyznaczajgcych nowy kierunek okreslania kryteriow oceny stanowigcych podstawe wyboru ofert. Wprowadzita
ona bowiem obowiagzek okreslania kryteriow w odniesieniu, co do zasady, wytacznie do przedmiotu zamowie-
nia, przy zatozeniu ze kryteria te powinny stanowic¢ o wyborze oferty najkorzystniejszej warunkujacej realizacje
zamowienia zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego.

Zmiany dostosowaty polski system zamdwien publicznych do standardéw obowigzujacych w Unii Euro-
pejskiej oraz wzmocnity regulacje o charakterze antykorupcyjnym. W zakresie dotyczacym kryteriéw oceny ofert
wyraznie oddzielono podmiotowe wymagania stawiane wykonawcom od kryteriéw oceny ofert. Po zmianach
przepiséw kryteria oceny ofert nie mogty dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygod-
nosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. W konsekwencji oznacza to, ze po zmianie kryteria oceny ofert
mogg dotyczy¢ wytacznie przedmiotowo merytorycznej strony oferty, co w konsekwencji oznacza zakaz stoso-
wania kryteriow odnoszacych sie do wiasciwosci wykonawcy.

Jednoczesnie dokonano zmiany w definicji najkorzystniejszej oferty.

Z wprowadzonej w stowniczku definicji ustawowej wynika, ze najkorzystniejsza oferta to oferta z najniz-
szg ceng albo oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteriow odnoszacych sie do
przedmiotu zamowienia, w szczegdlinosci kosztow eksploatacji parametréw technicznych, funkcjonalnosci oraz
terminu wykonania. Nie zamyka to drogi do ustalania przez Zamawiajacego innych kryteriéw niz wyszczegélnio-
ne przez ustawodawce, przy zachowaniu zasady, iz maja sie one odnosi¢ do przedmiotu zamoéwienia.

Utrzymano, co do zasady, zakaz zmiany kryteriow w toku postepowania, definiujgc obowigzek wyboru
oferty najkorzystniejszej wytacznie na podstawie kryteriow oceny ofert, okreslonych w specyfikadji istotnych
warunkéw zamdwienia, zaproszeniu do udziatu w postepowaniu albo zaproszeniu do sktadania ofert.

Utrzymano takze delegacje ustawowa do wydania rozporzadzenia przez Rade Ministrow w sprawie okre-
$lenia sposobu ustalania i stosowania kryteriéw oceny ofert przy udzielaniu zamdwien publicznych, zmieniajac
jednoczes$nie miejsce przepisu w ustawie, poprzez skreslenie art. 48 i wprowadzenie art. 27 d*,

Jak wynika ze sprawozdania opublikowanego przez Urzad Zamoéwiert Publicznych?, zakaz stosowania
przy ocenie ofert kryteriéw podmiotowych, wprowadzony z dniem 26 pazdziernika 2001 roku nie spowodowat
wprowadzania przez zamawiajacych kryteriow nowych, dotad nie wystepujacych. Czesciej natomiast niz przed
ta zmiang zamawiajacy stosowali kryteria dotyczace warunkdw pfatnosci oraz warunkéw gwarandji i serwisu, co
obrazuje ponizsza tabela.

3 Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o0 zmianie ustawy o zamdwieniach publicznych (Dz.U. Nr 76, poz. 813).
% Art. 27 d ustawy przywotanej w przypisie nr 13.
»5 Urzad Zamowien Publicznych, sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w 2002 r.
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Tabela 1. Kryteria stosowane przy ocenie ofert

Odsetek przetargdw, w ktérych stosowano kryterium
Kryteria
2001 2002
Warunki ptatnosci 19% 24%
Ocena techniczna (jakosc) 13% 11%
Warunki gwarancji i serwisu 16% 18%
Termin wykonania zamowienia 15% 13%

Zrodto: Urzad Zamowieri Publicznych sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamaéwien publicznych w 2002 .

Zmiana nie spowodowata natomiast czestszego niz dotychczas stosowania kryterium jakosci czy oceny
technicznej oferowanych wyrobdw i ustug, ktére sposréd wymienionych moze by¢ traktowane jako najbardziej
uznaniowe. Stosunkowo wielu zamawiajgcych decydowato sie na zastosowanie tylko kryterium ceny, bowiem az
39% ogtoszonych postepowan miato byc rozstrzygniete poprzez wybdr oferty najtariszej. Z tego powodu $red-
nia waga kryterium ceny wyniosta w 2002 roku az 81%. Srednia waga dla pozostatych kryteriéw réwniez wskazuje
na preferowanie przez zamawiajgcych ofert najtariszych.

Tabela 2. Srednia waga kryterium w postepowaniach

Kryteria Srednia waga kryterium w postepowaniach
Cena 81%
Warunki ptatnosci 13%
Ocena techniczna (jakos¢) 25%
Warunki gwarandgji i serwisu 13%
Termin wykonania 12%

Zrodto: Urzad Zamowienri Publicznych sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych w 2002 .

W marcu 2004 roku weszty w zycie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych?®. Z przyjetej definicji
najkorzystniejszej oferty wynika, ze co do zasady jest to oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego albo oferta z najnizsza cena.

Jednak w przypadku zamowiert w zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktdrych przedmiotu nie
mozna z géry opisac w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy - jako oferte najkorzystniejszg zdefiniowano oferte
przedstawiajaca zawsze najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamo-
wienia publicznego.

Kryteria oceny ofert wymieniono w wyodrebnionym przepisie, jednoczesnie rozszerzajac ich katalog.
Wsrod wymienionych kryteriow oceny ofert znalazty sie jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastoso-
wanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis,
wptyw sposobu wykonania zamdwienia na rynek pracy w miejscu wykonywania zamoéwienia oraz termin wy-
konania zamdéwienia. Wymienione kryteria s przyktadowe i nie stanowig zamknietego katalogu okreslonego
przez ustawodawce. Zamawiajgcemu pozostawiono jak dotychczas mozliwos¢ wypracowania i dostosowania
kryteriow do specyfiki przedmiotu zamdwienia i potrzeb, a takze nie wykluczono stosowania innych kryteriéow
niz wymienione w ustawie pod warunkiem zachowania ich przedmiotowosci. Pozostato zasadnym, aby kryteria

»6 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.z 2004 . Nr 19, poz. 177).
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byty opracowywane w sposob pozwalajgcy na premiowanie elementéw istotnych dla zamawiajgcego przy re-
alizacji przedmiotu zamaéwienia. Utrzymano co do zasady zakaz modyfikacji kryteriéw oceny ofert po wszczeciu
postepowania oraz wprowadzony w 2001 roku zakaz odnoszenia kryteriow do wiasciwosci wykonawcy, tj. jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej i finansowej. Wybor oferty ma by¢ dokonywany w oparciu o kryteria
oceny ofert okreslone i opisane w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia.

Przyktadowo wymienione kryteria wymagaty i wymagaja od zamawiajagcego umiejetnosci ich opisu
w sposéb umozliwiajacy ocene. Jako kryterium trudne do okreslenia mozna wymienic jakos¢, ktéra podobnie jak
estetyka i funkcjonalnos¢ z uwagi na mogacy wystapic przy ocenie element uznaniowosci, wymaga szczegdto-
wego opisu celem wyspecyfikowania zasad oceny. Wsréd wymienionych przyktadowo kryteridw stuzgcych wy-
borowi oferty najkorzystniejszej pojawity sie dwa nowe kryteria, nieznane w czasie obowigzywania ustawy o za-
mowieniach publicznych. Sa to: wptyw sposobu wykonania zamdwienia na rynek pracy w miejscu wykonywania
zamowienia oraz zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko.
Tym samym zamawiajacy otrzymali zapisang w ustawie mozliwo$¢ stosowania kryterium spotecznego i kryte-
rium, ktére mozna okresli¢ jako ekologiczne i posrednio spoteczne. Wprowadzenie kryteriéw o takim charakte-
rze nie zwolnito zamawiajacych z obowigzku przygotowania i przeprowadzenia postepowania z zachowaniem
zasad okreslonych w ustawie prawo zamowieni publicznych i w powigzaniu z opisem przedmiotu zamdwienia.
Zdaniem Dariusza Piasty?’ przyjecie interpretacji odmiennej, z ktérej wynikatoby, ze kryterium to jest zwigzane
z kazdym przedmiotem zamowienia i moze byc stosowane zawsze, bytoby sprzeczne z postanowieniami pra-
wa europejskiego oraz orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Zmieniona tres¢ artykutu 27d
Prawa zamdwiert publicznych nie zawierata juz delegacji ustawowej dla Rady Ministréw do wydania rozporza-
dzenia w sprawie okreslenia sposobu ustalania i stosowania kryteriéw oceny ofert przy udzielaniu zamdwien
publicznych.

Mimo wprowadzenia w 2007 roku®® kolejnej nowelizacji przepiséw utrzymano co do zasady zakaz zmiany
kryteriow oceny ofert w wyniku modyfikacji tresci specyfikagji istotnych warunkéw zamdwienia. Sprostowanie
ogtoszenia nie mogto dotyczyc¢ opisu przedmiotu zamdwienia, warunkdw udziatu w postepowaniu oraz sposo-
bu oceny ich spetnienia, a takze kryteriéw oceny ofert.

Diugo oczekiwane w tym zakresie zmiany znalazty sie w ustawie z dnia 4 wrze$nia 2008 r.*° o zmianie
ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw. Wprowadzona mozliwo$¢ zmiany tresci
ogtoszenia o zamdwieniu w petnym zakresie w konsekwengji skutkowata mozliwoscia modyfikacji wszystkich
elementéw zawartych w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a wiec takze kryteriow oceny ofert.
Ztagodzono jednoczesnie przepis, odnoszacy sie do mozliwosci wprowadzania zmian w specyfikacji istotnych
warunkdw zamodwienia poprzez rezygnacje z wymogu ,w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach” na rzecz
zapisu ,w uzasadnionych przypadkach”. Celem umozliwienia wykonawcom uwzglednienia wprowadzonych
zmian w przygotowywanych ofertach, zobowiazano zamawiajacego do przedtuzenia terminu sktadania ofert
oraz publikacji ogtoszenia o zmianach na zasadach przewidzianych dla ogtoszenia pierwotnego w sytuacji, gdy
zmiany w specyfikacji skutkujg zmiang ogtoszenia. Przedstawione zmiany zostaty przyjete z duzym zadowole-
niem zaréwno przez wykonawcow, jak i zamawiajacych.

27 Spoteczne kryterium udzielania zamdéwienia, Doradca Nr 6 2004 r.

8 Dz.U.z 2007 r.Nr 82, poz. 65.

9 Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
22008 1. Nr 171 poz. 1058).
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Z analizy sprawozdan opublikowanych przez Urzad Zamowieri Publicznych za lata 2004-2009%° wynika,
ze srednia kryteriow stosowanych w jednym postepowaniu wynosita od 2,06 w roku 2004 do 3, 72 w roku 2009.
Wielkosci dla poszczegdlnych lat obrazuje wykres 1.

Wykres 1. Srednia iloé¢ kryteriéw stosowanych w jednym postepowaniu

4-
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$r. kryteridw 2,06 24 2,24 2,31 2,69 3,72

Wielkos¢ ta analizowana w zaleznosci od przedmiotu zamdwienia réwniez ma tendencje rosnaca
- wykres 2.

Wykres 2. Srednia ilo$¢ kryteriéw stosowanych w jednym postepowaniu w zaleznosci od rodzaju postepowania
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roboty budowlane 1,86 2,23 2,1 2,18 2,2 2,38
M dostawy 2,19 2,38 2,21 2,24 2,68 4,22
M ustugi 2,09 2,73 2,55 2,6 2,99 3,76

Analiza sprawozdan pozwala takze zobrazowac rosnacg tendencje dotyczacg stosowania przez zamawia-
jacych kryterium ceny jako jedynego, ktdre rozstrzyga o wyniku postepowania (wykres 3) i prowadzi do wniosku,
ze konieczne jest dalsze zintensyfikowanie dziatari prowadzacych do upowszechnienia wéréd zamawiajacych
praktyki rozszerzania katalogu stosowanych kryteriéw i korzystania z mozliwosci, jaka daja obowiazujace prze-
pisy.

20 Na podstawie sprawozdan z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w roku 2004, 20005, 2006, 2007, 2008, 2009,
dane dotycza kryteriow stosowanych w przetargach ponizej progow UE.
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Wykres 3. Odstetek postepowan rostrzygnietych wytacznie w oparciu o kryterium ceny
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Z uwagi na zmiany w analizowanym okresie sprawozdawczym konstrukcji formularzy dotyczacych wszczy-
nanych postepowan oraz zmiany wynikajace z kolejnych nowelizacji (nowelizacja ustawy w 2006 roku ograni-
czyta obowiazek publikacji ogtoszen w Biuletynie jedynie do postepowan o wartosci od 60 000 euro do progéw
unijnych, natomiast nowelizacja ustawy z 2007 roku objeta obowiazkiem publikacji ogtoszen w Biuletynie po-
stepowania o wartosci od 14 000 euro progéw unijnych) nie wszystkie dane moga by¢ wprost poréwnywalne.

Omawiane zmiany w przepisach dotyczacych kryteriow oceny ofert pozwalaja wysnuc wniosek, ze przepi-
sy te ewoluowaty w kierunku umozliwiajacym zamawiajgcym wyboér oferty najkorzystniejszej w oparciu ustalony
przez nich nieskoriczony katalog kryteriéw, wiasciwy do wyboru oferty spetniajacej oczekiwania zamawiajacego,
i wpisaty sie w tematyke dotyczaca dziatari na rzecz wdrazania, promowania i upowszechniania rozwiazan in-
nowacyjnych.

Z analizy tematu wynika takze, ze aktualnie obowigzujacy w Polsce system zamdwien publicznych, mimo
ze nie odwotuje sie wprost do zielonych zamowien zawiera regulacje, ktdre odnoszg sie do tych kwestii i pozwa-
lajg na zastosowanie ich w praktyce.

Do tej grupy naleza przepisy pozwalajace na odstapienie przez zamawiajacego od opisywania przedmiotu
zamowienia z uwzglednieniem polskich, europejskich i miedzynarodowych norm pod warunkiem zapewnienia
doktadnego opisu przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie wymogdw funkcjonalnych, ktére moga obejmo-
wac takze opis oddziatywania na srodowisko. Przedmiotowe przepisy wskazuja dodatkowo jako przyktadowe
kryterium — zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko. Ustala-
ne i opisywane kryteria, po zakonczeniu badania i oceny ofert pod wzgledem spetniania przez wykonawce sze-
roko rozumianych warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowig element ocenny decydujacy o wyborze oferty.
Obowigzujaca definicja najkorzystniejszej oferty daje zamawiajgcemu, co do zasady, mozliwos¢ wyboru nie tylko
tej z najnizsza ceng, ale takze najkorzystniejszej ekonomicznie.

Mimo Ze wprowadzanie do postepowania kolejnych kryteriéw w sposéb bezposredni wptywa na zmniej-
szenie znaczenia kryterium ceny a tym samym podwyzsza cene oferty, zamawiajacy powinien dazy¢ do opisy-
wania kryteridw w sposdb zapewniajacy promowanie rozwigzan innowacyjnych. Kwestie te maja jednak sci-
sty zwiazek z innymi elementami zamodwienia, a w szczegdlnosci z opisem przedmiotu zamowienia. Powyzsze
pozostaje réwniez w $cistym zwigzku z koniecznoscia zaplanowania srodkéw finansowych pozwalajacych na
wybdr oferty proponujacej rozwiazania innowacyjne i przyjazne srodowisku, co wymaga zaréwno od wykonaw-
cow, jak i zamawiajacych nowego podejscia do zamdwien publicznych.
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29 listopada 2006 roku Rada Ministrow przyjeta Strategie Rozwoju Kraju na lata 2007-2015. Dokument wy-
tycza kierunki rozwoju spoteczno-gospodarczego w wieloletniej perspektywie. Jednym z jego priorytetow jest
wzrost konkurencyjnosci innowacyjnosci gospodarki poprzez podnoszenie poziomu technologicznego gospo-
darki, a takze ksztattowanie postaw przedsiebiorczych i innowacyjnych poprzez tworzenie przyjaznego otocze-
nia prawnego, finansowego i instytucjonalnego.

Cel i sposéb wdrazania nowego podejscia zostat okreslony w dokumencie rzagdowym ,Nowe podejscie
do zamowien publicznych — zamdéwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje, zréwnowa-
zony rozwoj"". Dokument ten zostat opracowany przez Ministerstwo Gospodarki we wspdtpracy z Urzedem
Zamowien Publicznych i wpisuje sie w strategie zaproponowang przez Komisje Europejskg Strategia: Europa
2020%2 oraz inne dokumenty wydane przez instytucje Unii Europejskiej istotne z punktu widzenia stosowania
innowacyjnych i proekologicznych, rozwiazan pozwalajacych na nabywanie w procedurach zamoéwien publicz-
nych zielonych zaméwien, tj. zamowier finansowanych ze srodkéw publicznych i uwzgledniajacych aspekty
srodowiskowe.

Nowe podejécie zamawiajacego do okreslania kryteridw oceny ofert promujace innowacyjne rozwiazania
oraz zamoéwienia ekologiczne wymaga umiejetnosci wiaczenia do postepowania elementéw pozwalajacych
uzyskac ustugi i produkty przyjazne srodowisku i nie bytoby mozliwe bez przeprowadzenia pozytywnych zmian
w catym systemie zamowien publicznych.

Nalezy stwierdzi¢, Zze przepisy ustawy nie stoja na przeszkodzie zakupu towaréw wysokiej jakosci. Zama-
wiajgcy ma mozliwos¢ stosowania réznorodnych kryteridow, wérdd ktérych mozna przyktadowo wymieni¢ po-
siadanie przez wykonawcow okreslonego systemu zarzadzania jakoscia, kryterium energooszczednosci, koszty
eksploatacji w cyklu zycia w odniesieniu do zuzycia energii, emisji zanieczyszczen. Ustanowiony system zamé-
wien publicznych mozna ocenic¢ jako nowoczesny, ktéry moze by¢ wykorzystywany do pozyskiwania i promo-
wania rozwiazan innowacyjnych. Poniewaz jednak mimo takiego stanu rzeczy stosowanie ceny jako jedynego
kryterium ma tendencje wzrastajaca, nalezy zidentyfikowac przyczyne i rozwazy¢ mozliwo$¢ wprowadzenia wy-
mogu zawierania przez zamawiajacych w specyfikacji wymagan funkcjonalnych i opisania ich w sposéb pozo-
stawiajacy przedsiebiorstwom mozliwie duzo swobody w przedstawianiu innowacyjnych rozwigzan. To z kolei
powinno by¢ premiowane odpowiednio opisanymi kryteriami i pozwoli¢ na wybor oferty z uwzglednieniem
tacznego kosztu zakupu oraz eksploatacji i w konsekwendji sprzyja¢ wyborowi innowacyjnych i nowoczesnych
produktéw lub ustug. Wdrazaniu do systemu zamowien publicznych rozwiazan innowacyjnych i ekologicznych
musza towarzyszy¢ edukacja i podnoszenie swiadomosci zamawiajacych, do ktérych wytacznej gestii nalezy
opracowanie przedmiotu zamowienia i kryteridw w sposdb umozliwiajacy wybor wyrobdw i ustug charaktery-
zujacych sie wysoka jakoscig Srodowiskowa. Z dniem 1 marca 2011 roku weszta w zycie nowelizacja®® dotyczaca
m.in. artykutu 91 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamodwien publicznych®*. Nowy przepis do art. 91
ust. 8 daje delegacje ustawowa Prezesowi Rady Ministréw do wydania rozporzadzenia wykonawczego okre-
$lajacego inne niz cena obowigzkowe kryteria oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajow zamdwien
publicznych, kryteria, ktdrych ustalenie ma nastapi¢ z uwzglednieniem potrzeb wdrozenia przepiséw prawa unii
Europejskiej oraz szczegdlinego charakteru lub celu zamdéwienia publicznego.

Reasumujac, kazdy zamawiajacy ma mozliwos¢ podjecia decyzji o zakupie dostaw lub ustug o najwyz-
szej jakosci i zastosowania kryteriéw uwzgledniajacych koszty catkowitego okresu zycia produktu oraz inne ele-
menty istotne z punktu widzenia przedmiotu zaméwienia. Upowszechnianie w swiadomosci zamawiajacych

1 Nowe podejscie do zamdwien publicznych — zamdwienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje, zréw-
nowazony rozwdj” — dokument przyjety przez Rade Ministrow w dniu 8 kwietnia 2008 r.

22 Komunikat Komisji — EUROPA 2020 Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego wzrostu sprzyjajacego wiaczeniu
spotecznemu - KOM(2010)2020.

%3 Ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U.z 2011 r.Nr 5, poz. 13).

24 Dz.U.z20101.Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.
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podejscia idgcego w kierunku stosowania i uwzgledniania w wiekszym stopniu kryteriéw pozwalajacych na
wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, uwzgledniajacych jakos¢ przedmiotu zamodwienia i koszty jego
eksploatacji w sposdb istotny powinno przyczynic sie do zracjonalizowania wydatkowania srodkéw publicznych.
Funkcjonujacy system zamowien publicznych zapewnia zamawiajgcemu mozliwos¢ opisania preferowanego
kryterium w sposéb oddajacy jego rzeczywiste potrzeby, zobiektywizowany, jednoznaczny i przejrzysty, jedno-
czesnie eliminujacy mozliwos¢ wystapienia wszelkich watpliwosci zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniej-
szej. Mimo nasuwajacej sie refleksji, ze zamawiajagcym brak jest ciggle doswiadczenia niezbednego do nabywania
produktéw innowacyjnych, nalezy wyrazi¢ nadzieje na pozytywne zmiany zwtaszcza w kontekscie dziatar po-
dejmowanych przez Urzad Zamdwien Publicznych.

Opracowany przez Urzad Zamoéwieri Publicznych — Krajowy Plan Dziatari na lata 2010-2012 wpisujacy sie
w Strategie Rozwoju Kraju 2007-2015 stanowi promocje ,rozwigzan przewidzianych w procedurach przetargo-
wych, ktére moga pozytywnie wptynac na rozwdj ekoinnowadcji oraz postaw prospotecznych. Duze nadzieje na
podniesienie poziomu wiedzy i $wiadomosci zaréwno wsrdéd wykonawcow jak i zamawiajacych daje realizowa-
ny od 2009 roku przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci projekt ,Nowe podejscie do zamowien pu-
blicznych — szkolenia i doradztwo". W listopadzie 2010 roku do projektu, ktéry realizowany bedzie takze w latach
2010-2013, przystapit Urzad Zamowier Publicznych. Projekt adresowany jest do przedsiebiorcéw, ich pracowni-
kow uczestniczacych w procesie przygotowania oferty oraz oséb odpowiadajgcych za zamowienia publiczne
w administracji publicznej, oraz instytucji i osrodkdw wspierajacych przedsiebiorczos¢ i innowacyjnosc. Jak wy-
nika z informacji zamieszczonej na portalu Urzedu Zamdwien Publicznych, ,0znacza to objecie szkoleniamii do-
radztwem 500 zamawiajacych, 1500 wykonawcdw z sektora MPS, a takze 1000 podmiotéw $wiadczacych ustugi
informacyjno-doradcze w tym obszarze”. Pomoca dla zamawiajacych jest takze publikacja Urzedu Zamdéwien
Publicznych Zielone zamdwienia publiczne®s.

Kryteria oceny ofert nie funkcjonuja w ustawie w oderwaniu od innych elementéw specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Wirdd elementdw ukazujacych zmiany w systemie mozna wymieni¢ w szczegdlnosci:
obowigzek publikacji ogtoszenia o zmianach w przypadku modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia zmieniajacej tre$¢ ogtoszenia przy zachowaniu standardéw przyjetych dla podstawowego ogto-
szenia, obowigzek przedtuzenia terminu sktadania ofert, mozliwo$¢ zmiany kryteriow w wyniku modyfikadji
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, mozliwos¢ uzupetniania dokumentéw, poprawianie omytek takze
innych niz pisarskie i rachunkowe a nieistotnych z punktu widzenia zamawiajgcego, ograniczanie wymogow
formalnych, dopuszczenie stosowania procedur wiasciwych dla wyodrebnionej na zasadach przewidzianych
w ustawie czedci zamdwienia.

Wprowadzanie tych zmian w zycie zalezy w gtéwnej mierze od uczestnikéw postepowania realizujgcych
ustanowione przez system zamdwien publicznych wzajemnie przenikajace sie prawa i obowiazki.

%5 Publikacja Urzedu Zamowien Publicznych Zielone zamdwienia publiczne, Warszawa 2009.
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Jarostaw Szymariski
Uniwersytet tddzki
Katedra Statystyki Ekonomicznej i Spotecznej

Uwarunkowania rozwoju innowacyjnosci poprzez zamoéwienia
publiczne w $wietle orzecznictwa

Pobudzanie innowacyjnych rozwiagzan w obszarze obejmujacym zamdwienia publiczne stymulowane jest
poprzez co najmniej dwa czynniki.

Pierwszy mozemy okresli¢ jako otoczenie prawne, kreowane przez ustawodawce wraz z catym wsparciem
instytucjonalnym. W tym miejscu nalezy podkresli¢ role, jaka petni Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra, obok UZP,
swoim orzecznictwem tworzy obszar wykfadni prawnej, rozstrzygajac watpliwosci interpretacyjne ustawy. KIO
nie stanowi prawa, lecz skutecznie kreuje przestanki do zachowar obu stron procesu udzielania zamodwien. Sta-
nowi podstawowe Zrédto wsparcia zaréwno dla podmiotéw bezposrednio uczestniczacych w procesie udzie-
lania zamoéwien, jak i szeroko ujetej rzeszy ekspertow. Jej orzeczenia wielokrotnie dotgczane sg do opinii publi-
kowanych w specjalistycznych czasopismach lub opracowaniach zamawianych indywidualnie zaréwno przez
zamawiajacych, jak i wykonawcow.

Sam fakt wielokrotnego nowelizowania ustawy utrudnia podmiotom Prawa zamowien publicznych swo-
bodne poruszanie sie w gaszczu czesto diametralnie zmieniajacych sie przepisow. Prowadzi to do kreowania
bardzo zachowawczego stanowiska wsréd zamawiajacych. Widocznym efektem powyzszego jest utrwalona
tendencja dominacji podstawowego trybu udzielania zamdéwien, jakim jest przetarg nieograniczony oraz wyko-
rzystywania jednego kryterium oceny ofert, jakim jest cena.

Z informacji zamieszczonych w Informatorze Urzedu Zamdéwien Publicznych nr 1/2011 wynika, ze w 2010 r.
cene jako jedyne kryterium zastosowano w 91% wszczetych postepowan, a w roku 2009 — w 90%.

Ten negatywny trend zostaje dodatkowo wzmocniony poprzez orzecznictwo Zespotdw Arbitrow,
a w chwili obecnej przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Chodzi tutaj w szczegdlnosci o rozbieznosci w interpretowaniu ustawy Prawo zamdéwien publicznych po-
jawiajace sie pomiedzy UZP i KIO. Dwie kluczowe instytucje powinny kreowa¢ kulture udzielania zamdowier pu-
blicznych, a nie potegowac wrazenie, ze metodami hermeneutycznymi mozna uzasadni¢ dowolng interpretacje
przepisow ustawy. Wyodrebnienie z UZP instytucji odwotawczej faktycznie spowodowato utworzenie drugiej
paristwowej instytugji, ktéra wchodzi w spoér z UZP w zakresie interpretacji niektérych zapiséw ustawy Pzp.

O ile w tym przypadku mozna powiedzie¢, ze UZP méwi jednym gtosem, to w odniesieniu do drugiej
instytucji powiedziec tego z pewnoscia nie mozna.

Linia orzecznictwa KIO jest wyjatkowo zawita, a wyroki sa nieprzewidywalne, gdyz rozstrzygniecie zalezy
nie od stanu faktycznego, lecz od przypadku, bowiem losowana jest osoba do rozpatrzenia odwotania. Ewident-
nym przykfadem tego jest seria sprzecznych ze soba wyrokdéw wydanych w krotkim czasie dotyczaca odpowie-
dzi na pytanie: Czy niewtasciwa stawka podatku VAT skutkuje odrzuceniem oferty, czy tez nie ? Przyktady takich
orzeczen prezentuje tabela 1.
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Tabela 1. Orzeczenia KIO w sprawie odrzucenia oferty zawierajacej niewtasciwg stawke VAT

Lp. Data wydania orzeczenia | TAK NIE

1 05.02.2009 KIO/UZP 107/09

2 12.08.2009 KIO 987/09
3 19.03.2010 KIO 17/10

4 02.03.2010 KIO 49/10

5 09.03.2010 KIO 74/10

6 16.03.2010 KIO 144/10
7 16.03.2010 KIO 225/10

8 30.03.2010 KIO 237/10

9 29.03.2010 KIO 260/10
10 01.04.2010 KIO 329/10

1 13.04.2010 KIO 482/10

12 04.05.2010 KIO 612/10

13 28.04.2010 KIO 629/10
14 07.07.2010 KIO 1280/10
15 07.07.2010 KIO 1287/10
16 14.07.2010 KIO 1405/10
17 21.07.2010 KIO 1422/10

18 20.07.2010 KIO 1430/10
19 30.07.2010 KIO 1476/10
20 05.08.2010 KIO 1538/10

21 13.08.2010 KIO 1620/10
22 23.08.2010 KIO 1667/10
23 06.09.2010 KIO 1779/10
24 10.09.2010 KIO 1844/10
25 30.09.2010 KIO 1997/10

26 15.10.2010 KIO 2138/10

27 02.11.2010 KIO 2257/10
28 17.11.2010 KIO 2403/10
29 17.12.2010 KIO 2615/10

30 22.12.2010 KIO 2658/10

31 01.04.2010 KIO 329/10

32 18.06.2010 KIO 1053/10

Zrédio: Opracowanie wiasne na podstawie orzeczen KIO - Portal Centralny KIO http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?F;388

Mozna takze znalez¢ w orzecznictwie Izby trzy wzajemnie wykluczajgce sie orzeczenia dotyczace interpre-
tacji art. 46 ust. 4a dotyczacego zwrotu wadium:

1. Zamawiajacy nie zatrzymuje wadium nawet w przypadku, jezeli uzupetnione dokumenty nie spetniaja wy-
magan okreslonych w SIWZ.,...chodzi o brak ,fizyczny” dokumentu lub oswiadczenia, a zatem znajduje on za-
stosowanie w sytuacji, gdy wezwany do uzupetnienia dokumentu wykonawca w ogdle nie przedtozy go zama-
wiajgcemu. Dyspozycja tego przepisu nie zostaje zas wypetniona w przypadku, gdy w wyniku wezwania zostanie
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ztozony dokument, ktéry jednak nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu..." Orzeczenie
z dnia 20 pazdziernika 2010 r. KIO/UZP 2190/10;

2. Wstrzymanie sie od rozstrzygniecia ,...Poza zakresem kognicji Krajowej Izby Odwotawczej pozostaje kwestia
roszczeri cywilnoprawnych, do ktérych nalezg spory o rozliczenia finansowe z tytutu wadium’ Orzeczenie z dnia
10 czerwca 2010 1. KIO/UZP 1003/10;

3. Zamawiajacy zatrzymuje wadium w przypadku nieuzupetnienia dokumentéw o wymagane w SIWZ, z za-
strzezeniem przypadku, w ktérym udowodni, Ze nie uzupetnienie dokumentéw nastgpito nie z jego winy.
Orzeczenie z dnia 10 czerwca 2010 1. KIO 930/10.

W ostatnim sprawozdaniu z dziatalnosci KIO odnotowano znaczny wzrost ilosci wniesionych odwotan.
Przyczyna tego wzrostu moze byc zaobserwowana destabilizacja linii orzeczniczej KIO. Oczywistym jest, ze przy
hustawce wydawanych orzeczer, zamawiajacy nie wiedza, jak nalezy postapi¢ (bo samo KIO jest podzielone
z punktu widzenia zajmowanego stanowiska), a zainteresowany zamdwieniem wykonawca sprébuje sie odwo-
ta¢, podejmujac probe ,wylosowania” korzystnego rozwigzania. Z pewnoscia ciekawe wnioski dafaby analiza
korelacji wzrostu liczby wnoszonych odwotar z rosnaca liczba rozbieznych orzeczen oraz powiekszeniem sktadu
osobowego Izby.

Zamawiajacy dysponujac kilkoma komentarzami do ustawy Prawa zamdwier publicznych, znajomoscig
orzecznictwa KIO, wiedza propagowang przez UZP oraz korzystajac z pomocy uznanych autorytetow, nie moze
mie¢ pewnosci, ze skutecznie przeprowadzi procedure udzielenia zamowienia. Jest to szczegdlnie wazne, gdy
zbliza sie koniec roku, a ewentualne odwotanie mogtoby przenies¢ udzielenie zamdwienia na nowy rok budze-
towy. W przypadku dostaw ma to kolosalne znaczenie, a nie jest odosobniong praktyka realne pozyskiwanie
srodkéw przez instytucje publiczne w listopadzie lub pdzniej.

Biorac pod uwage powyzsze, trudno miec zastrzezenia do zamawiajacych, ktdrzy starajg sie prowadzi¢
postepowania w sposéb skrajnie prosty, unikajac potencjalnych sytuacji mogacych skutkowac odwotaniem.

Jest sprawg oczywista, ze skutecznos¢ przeprowadzenia procedury jest odwrotnie proporcjonalna do stop-

nia jej skomplikowania. Mozemy zatem uzna¢, ze prawdopodobieristwo podpisania waznej umowy rosnie, gdy:

1) postugujemy sie trybem, ktory nie budzi watpliwosci zarowno w swietle jego zastosowania, jak i prowadzenia
samej procedury,

2) zaproponujemy niewygorowane warunki podmiotowe, ktére w swietle znowelizowanych przepisow (w za-
kresie mozliwosci wsparcia sie potencjatem innego wykonawcy) zasadniczo zmienity swoj charakter,

3) okreslenie przedmiotu zamdwienia jest w miare nieskomplikowane,

4) stosowane sg mozliwie najprostsze kryteria oceny, ktérych nie mozna skutecznie zaskarzy¢, a ich umieszcze-
nie w SIWZ nie budzi watpliwosci interpretacyjnych i rachunkowych.

Z powyzszej analizy mozna wywnioskowa¢, ze dominujaca liczba zamowier charakteryzuje sie:

*  trybem postepowania: przetargiem nieograniczonym;

+ minimalnymi wymaganiami podmiotowymi (z wyrokow zaréwno Zespotéw Arbitrow przy UZP, jak i KIO wy-
nika, ze warunki moga by¢ jedynie zbyt restrykcyjne, ograniczajace konkurencje. Nie orzeka sie, ze wymogi
ustalone sg na zbyt niskim poziomie);

* najprostszym opisem warunkéw przedmiotowych, mimo Ze jest to praktycznie kluczowy aspekt zamowie-
nia. Decyduje o tym, czy srodki publicznie zostaty wtasciwie wydatkowane, czy produkt spetni wymogi, czy
ewentualnie decydujemy sie na produkt innowacyjny. Z praktyki orzeczniczej wynika, ze jest to czesty ele-
ment sporu pomiedzy wykonawca a zamawiajacym. Jako najprostszy przyktad mozna przedstawic trudnosci
podmiotéw zamawiajacych przy uzyskiwaniu dostaw na tonery i tusze do urzgdzen kopiujacych. Dotyczy to
takze sporu w zakresie postepowan prowadzonych w celu aktualizacji baz danych (np. Lex Omega). Jest prak-
tycznie regutg, przy kryterium ceny 100%, ze zamdwienie realizowane jest w formie tariszych zamiennikdw
o réznej, czasem watpliwej, jakosci.
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Biorac pod uwage wyrok KIO z 20.01.2009 roku /Sygn. Akt.: KIO/UZP 02/09

,Sktad orzekajqcy Izby zgadza sie z Zamawiajgcym, Ze okreslenie przedmiotu zamdwienia jest jego suwerenng
decyzjq i tow gestii Zamawiajqcego lezy ustalenie niezbednych cech i funkcjonalnosci, ktére ten przedmiot zamowienia
ma spetniac. Swoboda Zamawiajqcego w opisie przedmiotu zamdwienia nie moze jednak prowadzi¢ do nieuzasad-
nionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcdw. W sytuacji okreslenia wymagan odnoszqcych sie do
potrzeb Zamawiajqcego, mogqcych ogranicza¢ krqg potencjalnych wykonawcéw, Zamawiajqcy winien
wykazaé, ze wylqcznie produkt o parametrach przez niego okreslonych umozliwia mu realizacje celu zato-
Zonego w postepowaniu o zamoéwienie publiczne’”.

Poruszajac sie w takiej rzeczywistosci zamawiajacy unikajg wprowadzania dodatkowych kryteriéw oceny
ofert, a opis przedmiotu zamowienia przygotowywany jest w sposdb jak najbardziej uproszczony. Zjawisko to
stato sie powszechne, pojawiajac sie w réznych gateziach sektora publicznego, nie wytaczajac dostaw sprzetu
medycznego do szpitali.

Jesdli powyzszy trend sie utrzyma, wszelkie przejawy inicjatywy pozyskiwania zamowiert innowacyjnych,
ktérych opis z natury rzeczy musi by¢ nieszablonowy, beda rzadkoscig lub wrecz w ogdle nie wystapia.

.. ..Jak wynika z opublikowanych ogtoszeri o zamdwieniach, rok 2010 charakteryzowat sie zwiekszeniem odsetka
postepowan wszczynanych w trybie przetargu nieograniczonego. Spadt natomiast odsetek postepowar organizowa-
nych w trybie przetargu ograniczonego oraz dialogu konkurencyjnego”. Informator Urzedu Zaméwien Publicznych
nr 1/2011.

Drugi element to czynnik ludzki w instytucjach zamawiajacych. Dotyczy to zaréwno oséb okreslanych jako
kierownicy zamawiajacego, jak réwniez ich otoczenia, ktére ma wptyw na podejmowane w jednostce decyzje.
Czesto sie zdarza, ze propozycje dziatan kierowane sg z wyspecjalizowanych komarek zamowien publicznych,
a kierownik zamawiajacego wyfacznie je zatwierdza, opierajac sie tylko na kompetencjach swoich pracownikow.

Odpowiedzialnos¢ kierownika zamawiajgcego sprowadza sie gtéwnie do zachowania dyscypliny budze-
towej. W odrdznieniu od kierujacych podmiotami z sektora prywatnego, ktérzy moga by¢ oceniani w petnym
wymiarze w zaleznosci od uzyskiwanych wskaznikéw ekonomicznych przedsiebiorstwa, dla sektora publiczne-
go nie sprecyzowano sposobu dokonywania oceny, nie méwiac juz o skali ocen. Jest to problem wystepujacy
w sektorze finanséw publicznych nie tylko w naszym kraju. Brak takich kryteriow powoduje, ze w praktyce pod-
mioty zamawiajace koncentrujg sie na skutecznym przeprowadzeniu procedury i terminowym wydatkowaniu
przyznanych srodkéw finansowych. Jest to wymierny aspekt finanséw publicznych, wedtug ktérego mozna pré-
bowac ocenia¢ zamawiajacego. Nieskuteczne zarzagdzanie procedurami zamowieniowymi, prowadzace do nie-
wydatkowania $rodkéw publicznych w okreslonym terminie i wysokosci, moze by¢ postrzegane jako nieumie-
jetne zarzadzanie catg instytucja publiczna. Konsekwencja dla zamawiajacego moze by¢ skierowanie wniosku do
rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, a w perspektywie zakaz kierowania instytucja publiczna.

Biorac pod uwage to, ze gtéwnym celem zamawiajacego (w zamodwieniach publicznych) jest skuteczne
przeprowadzenie postepowania przetargowego, zakoriczone podpisaniem waznej umowy, nie moze dziwi¢
fakt, ze zamawiajacy koncentruja sie na procedurze jedynie pod katem nieuchybienia przepisom ustawy, unika-
jac takze ewentualnego ryzyka zwigzanego ze ztozeniem przez wykonawce odwotania do KIO.

Zjawisko braku zainteresowania efektywniejszym wydatkowaniem srodkéw publicznych nie jest jedynie
problemem rodzimego rynku zamdéwiert publicznych. Podobne negatywne zjawisko wystepuje réwniez w in-
nych krajach europejskich z dtuzsza tradycja zamdwien publicznych?.

%6 ) M. Gonzalez-Paramo, J. Onrubia Fernandez, Informacion, evaluacion y competencia al servicio de una gestion eficiente de los
servicios publicos, Papeles de Economia Espafiola No 95, 2003.
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Opisane powyzej fakty w dtuzszym czasie kreujg mentalnos¢ zamawiajacych, element najbardziej istotny
i najmniej podatny na zmiany. Nie jest w stanie w petni temu przeciwdziata¢ wprowadzenie przez ustawodawce
potencjalnych narzedzi wspierajacych innowacyjnos¢ w obszarze zamdéwien publicznych, takich jak:
+ mozliwos¢ ztozenia oferty wariantowe)j,
+ umozliwienie prowadzenia postepowan w szczegdlnych trybach konkurencyjnych, takich jak np. negocjacje
z ogtoszeniem,
+  wprowadzenie otwartej palety kryteriow oceny ofert,
+ dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego,
+  wprowadzenie ,Zielonych zamowien’, ktére w pewnych przypadkach mozna traktowac jako przepustke do
pozyskania zamowier innowacyjnych.

Niestety istnieje wcigz niepokonana bariera pomiedzy potencjalnymi mozliwosciami, jakie daje prawo,
a praktyka zamoéwieniowa.

Biorac jednak pod uwage powyzsze aspekty o charakterze praktycznym, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiaja-
Cy stosuja i w najblizszej przysztosci beda stosowac najskuteczniejsze, czyli najprostsze metody prowadzenia po-
stepowan. Préby realizacji zamdwien o charakterze innowacyjnym, jako wymagajace zastosowania oryginalnych
opiséw przedmiotu zamdwienia, czy kryteridw oceny ofert, beda narazone na ryzyko pojawienia sie odwotan
wykonawcéw, a moze nawet na negatywnga ocene jednostek nadzorujgcych, ktére prébe uzyskania oryginalne-
go zamdwienia moga postrzegac jako dziatania na granicy prawa.

Jedyng drogg do wprowadzenia zmian, a co za tym idzie wprowadzenia zamdwien innowacyjnych, jest
zmiana mentalno$ci zamawiajgcych. Niestety, takie zmiany nie nastepujg samoistnie, sg bowiem efektem innych
zachowan utrwalonych w czasie.

Zalecana jest gtownie zmiana funkcjonowania systemu zamowiert publicznych, polegajaca na ustabilizo-
waniu sie wykfadni prawa, przemianie w mentalnosci 0séb orzekajacych w KIO oraz uczestniczacych w insty-
tucjach kontrolujgcych zamowienia. Podsumowujac, warto podkresli¢, ze powinno wzrosngé poczucie bezpie-
czenstwa zamawiajacych w zakresie prowadzonych przez nich procedur, a stan ten musi trwac nieprzerwanie
przez dtuzszy czas (co najmniej kilka lat).

Bez wypracowania jednolitej linii orzeczniczej KIO, ograniczenia sporow natury interpretacyjnej, wypra-
cowania komentarza aprobowanego przez dwie najwazniejsze instytucje funkcjonujace w systemie zamowien
publicznych, czyli UZP i KIO, zmiany w tym obszarze wydaja sie dos¢ mato prawdopodobne.
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Renata Tubisz, Agnieszka Trojanowska
Krajowa Izba Odwotawcza

Zamowienia publiczne jako stymulator innowacyjnosci
oraz zrbwnowazonego rozwoju gospodarczego
- w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO)

- wybrane zagadnienia
(opis przedmiotu zamowienia, kryteria oceny ofert, aukcja elektroniczna)

Zgodnie z art. 2 ust. 7 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. tj.z 2010 r.
nr 113 poz. 759 ze zm. — zwanej dalej ustawa) postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego to postepo-
wanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania
ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Celem prowadzonego postepowania jest zawarcie umo-
wy na robote budowlang, dostawe lub ustuge. Umowa ta ma by¢ podpisana z wykonawca, ktory ztozyt oferte
najkorzystniejsza, zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy. Najkorzystniejsza oferta, to oferta przedstawiajgca najkorzyst-
niejszy bilans ceny iinnych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamodwienia albo oferta z najnizszg cena.
Zgodnie z wytycznymi OECD i Eurostatu innowacje to ,wdrozenie nowego lub znaczgco udoskonalo-
nego produktu (wyrobu lub ustugi) lub procesu, nowej metody marketingowej lub nowej metody or-
ganizacyjnej w praktyce gospodarczej, organizacji miejsca pracy lub stosunkach z otoczeniem”. Zatem
W pojeciu innowacyjnosci na pewno nie miesci sie wyrdb czy ustuga najtansza, ale takie, ktore beda przedstawia-
ty najkorzystniejszy bilans ceny innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia. Punktem wyjscia
dla poszukiwar innowacyjnosci w zamdéwieniach publicznych jest okreslenie przedmiotu zamdwienia, ale nie
tylko, o czym w dalszej czesci tekstu (kryteria oceny ofert, aukcja elektroniczna).

Tym samym zamawiajacy przygotowujac postepowanie o zamodwienie publiczne moga poprzez od-
powiednie przygotowanie opisu przedmiotu zamoéwienia promowac i pozyskiwa¢ dla siebie rozwigzania
nowatorskie albo poprzestawac na zakupie wyrobéw czy ustug o ustalonych standardach jakosciowych czy
technicznych. Polski ustawodawca, w $lad za prawem unijnym, wskazat na mozliwe sposoby opisu przedmiotu
zamdwienia oraz okreslit wymogi prawne dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia.

W praktyce orzeczniczej Izby wielokrotnie pojawia sie problematyka zwigzana z opisem przedmiotu za-
maowienia, najczesciej w zwigzku z zarzutem utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez wskazanie konkretnego
rozwigzania technicznego, czy promowanie rozwigzan niedostepnych danemu wykonawcy. Na gruncie tego
orzecznictwa mozna postawi¢ nastepujace tezy wynikajace z analizy orzeczen.

1. Opis przedmiotu zamdwienia jest obowigzkiem zamawiajacego, przy czym ustawodawca pozostawit za-
mawiajacemu mozliwos¢ doprecyzowania przedmiotu zamdwienia w sposéb chroniacy jego obiektywny
interes sygn. akt: KIO 99/10, sygn. akt: KIO/UZP 278/10, dopuszczalne jest zadanie przez zamawiajacego, zwiasz-
cza w sytuadji istnienia konkurendji w tym segmencie rynku, oprogramowania o najwyzszych standardach jakoscio-
wych, potwierdzonych zadanym certyfikatem sygn. akt: KIO 373/10, sygn. akt: KIO/UZP 1122/10, wymagania
Zamawiajacego musza by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia — ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrud-
nia¢ uczciwa konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do realizacji
zamowienia sygn. akt: KIO 2189/10, Izba podziela podnoszone w pismiennictwie stanowisko, ze zakazane jest
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dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, wskazu-
jac na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie mogtby wptynac na konkurencje na rynku. Zakaz
ten nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieodpo-
wiadajacych jego potrzebom zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw tech-
nicznych, a jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione
wymogi w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng
czynnoscig zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia przez wskazanie tych jego cech,
ktére maja dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie sygn. akt: KIO 174/11, Wyrok Sadu Okregowego w Gliwi-
cach zdnia 22.04.2008 r. sygn. akt: X Ga 25/08.

Odwotujacy musi uprawdopodobni¢, ze poprzez opis przedmiotu zamodwienia mogto dojé¢ do utrudnienia
uczciwej konkurencji — naruszenie uczciwej konkurengji lub tylko podejrzenie takiego naruszenia musi by¢
nastepstwem nieprawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia i ten ostatni fakt wymaga udowodnienia. Tym
samym, zdaniem Izby, powyzsze nie zwalnia Odwotujacego od koniecznosci wykazania, iz w przedmioto-
wym postepowaniu doszto faktycznie i bezsprzecznie do takiego sporzadzenia opisu przedmiotu zamowie-
nia, poprzez ktéry Zamawiajacy wskazat posrednio lub bezposrednio na jeden okreslony typ urzadzenia. (...)
Powyzsze zatozenia techniczne systemu jednoznacznie wskazuja, iz przedmiotem zamdwienia w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest skomplikowany, zintegrowany z innymi elementami
infrastruktury system, dla ktérego zostaty zatozone wysokie wymagania funkcjonalne, jakosciowe i dotyczgce
bezpieczenstwa. Ponadto jest on systemem dotyczacym obiektu inwestycyjnego o niespotykanej dotychczas
w Polsce skali, co jednoznacznie przedktada sie na zatozenia techniczne dotyczace jego parametrow sygn. akt:
KIO 634/10.

(...) sam fakt, iz zaoferowanie aparatéw o okreslonych funkcjach i parametrach jest dla niektérych wykonaw-
cow obecnych na rynku utrudnione czy z roznych wzgleddw nawet niemozliwe, nie przesadza o naruszeniu
konkurencji czy mozliwosci jej naruszenia sygn. akt: KIO 921/10, Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie naktada na
Zamawiajacego obowiazku dostepu do zamdwienia przez wszystkich wykonawcow dziatajagcych w danym
segmencie rynku sygn. akt: KIO 2358/10, Podkresli¢ trzeba, ze zakaz przewidziany przepisem art. 29 ust. 2 usta-
wy Pzp nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajacego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieod-
powiadajacych jego potrzebom zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow tech-
nicznych, a jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spetnic¢ postawione
wymogi w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia bez ograniczania dostepu do zamowienia. Stad bardzo
istotng czynnoscia zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére maja dla zamawiajacego kluczowe znaczenie. Zamawiajacy, dziatajagc w granicach okreslonych
przepisami prawa ma prawo sprecyzowac przedmiot zamoéwienia o okreslonych minimalnych standardach
jakosciowych i technicznych. Ponadto nie jest podstawa do uznania, ze przedmiot zamdwienia zostat okre-
slony w sposéb sprzeczny z zasadami ustawowymi i to, ze wypetienie wymagan technicznych jest trudne
do spetnienia dla danego wykonawcy, Wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku sygn. akt: XIl Ga 431/09.
Wykonawca, ktéry dysponuje np. okreslong technologia, nie moze domagac sie od konkretnego zamawiaja-
cego dostosowania potrzeb do mozliwosci technicznych czy potencjatu danego wykonawcy sygn. akt: KIO/
UZP 1246/10.

Z powyzszych tez nie wynika jednak, iz zamawiajacy moze w sposéb swobodny, czy dowolny opisywac

przedmiot zamdwienia. Z reguladji art. 29 ust. 1 wynika, ze opis przedmiotu zamdwienia ma donioste znaczenie:

pozwala na identyfikacje przedmiotu zamowienia, stanowigc jednoczesnie istotny sktadnik specyfikacji istot-

nych warunkéw zamaéwienia. Wyraz ,jednoznaczny” nalezy rozumie¢ jako ,majacy jedno znaczenie”, ,doktadnie

okreslony”, ,niebudzacy watpliwosci’, natomiast wyraz ,wyczerpujacy” — jako ,przedstawiajacy jakie$ zagadnie-

nie wszechstronnie, dogtebnie, szczegdtowo”, w sposéb ,gruntowny” i ,doktadny”. Powyzsze pojecia (podobnie

zwrot: ,za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okresler”) powinny by¢ zawsze rozwazane w kon-
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tekscie konkretnego stanu faktycznego i nalezy je odnosi¢ zaréwno do uzytych przez zamawiajacego okreslen,
jak i do braku okreslen.

Jednym z najbardziej charakterystycznych orzeczen dotyczacych mozliwosci pozyskiwania przez zama-
wiajacych nowych rozwigzan technicznych jest ponizsze orzeczenie:

(...) dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia wskazat na potrzeby, jakie musza zostac¢ osiggniete, tzn.
w szczegodlnosci jakie ma spetnia¢ zadania oprogramowanie dedykowane, ktére stanowic¢ bedzie dzieto i ktére
bedzie wytworzone na potrzeby Zamawiajacego w tym konkretnym zamowieniu. Nalezy jednoznacznie wska-
zac¢, iz element indywidualnosci zamowienia, jakim sie ono charakteryzuje, specyfika przedmiotu zamowienia
a takze jego przeznaczenie spowodowaty, ze Zamawiajacy szukajac najkorzystniejszego sposobu realizacji za-
mdwienia jednoczednie wiedzac, ze musi by¢ zaangazowany w realizacje zamdwienia biorac w szczegdlnosci
pod uwage, iz to wykonawcy beda proponowali sposéb tej realizacji odpowiadajacy zaoferowanej koncepdji
wskazat, iz to wykonawcy bedg okresla¢ zaangazowanie sit i srodkéw Zamawiajagcego w realizacje zamodwienia.
Sposodb realizacji zamowienia, a wiec koncepcje, jakg maja przygotowac wykonawcy, stanowi jeden z kluczo-
wych elementéw i jak stusznie podnosit Zamawiajacy, wykonawcy sktadajgcy oferte beda proponowac pewng
koncepdje realizacji, co stanowi element konkurencji pomiedzy wykonawcami. Narzucanie w opisie przedmiotu
zamowienia przez Zamawiajacego sztywnego wskazania, jakie czynnosci bedzie wykonywat tylko wykonaw-
Ca, jakie Zamawiajacy a jakie czynnosci beda wykonywac razem prowadzitoby do obowiazku stosowania przez
wszystkich wykonawcow jednolitych zatozert do sposobdw realizacji a przez to do ograniczenia konkurencji.
Koncepdja realizacji zaméwienia bedzie rownie unikatowa jak tworzone na potrzeby niniejszego zamdwienia
oprogramowanie dedykowane oraz $cisle z nim powigzana, co jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajacy nie
moze ograniczy¢ mozliwosci swojego udziatu na tym poziomie realizacji zadania do jednoznacznie wskazanych
roboczogodzin. Zamawiajacy stusznie przyjat, ze koncepcja wdrozenia a tym samym zaangazowanie sit i $rod-
kow zamawiajacego bedzie mniejsze im oprogramowanie, ktérego dotyczy przedmiotowe zamdwienia bedzie
bardziej intuicyjne, fatwe w nauczeniu dla uzytkownikéw, co bedzie powodowato mniejszy udziat Zamawiajace-
go oraz mniejsze naktady finansowe Zamawiajacego w trakcie jego wdrazania. Tym samym powtdrnie potwier-
dza sie stanowisko Zamawiajgcego, iz nie jest mozliwe jednoznaczne sprecyzowanie zapisdéw opisu przedmiotu
zamodwienia w zakresie udziatu sit i srodkoéw Zamawiajgcego w realizacji, poniewaz po pierwsze ograniczy to
konkurencyjnos¢ wykonawcdw z uwagi na quasi-zdefiniowanie rozwigzan, a takze nie jest mozliwe z istoty same-
go zamowienia, ktérego efekt koricowy bedzie realizowat zatozenia okreslone przez Zamawiajagcego moze by¢
w rézny sposob osiagniety Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO/UZP 1274/10.

Z problematyka pozyskiwania rozwigzarn innowacyjnych wigze sie takze dostep do zamdéwienia publiczne-
go przez mate i srednie przedsiebiorstwa, ktdre w celu stworzenia sobie warunkéw do konkurowania z duzymi
przedsiebiorcami postawity na promocje swoich firm poprzez wdrazanie nowatorskich rozwigzan technicznych
i technologicznych. Na gruncie spraw pojawiajacych sie przed Krajowg Izbg Odwotawcza mozna zauwazyc,
ze mali i $redni przedsiebiorcy jako bariere dostepu do zamowiert publicznych postrzegajg udzielanie przez
zamawiajacych zagregowanych zamowien publicznych o znacznej skali i wartosci, czesto taczacych w sobie
rézne rodzaje zamowien, ktére mogtyby by¢ przedmiotem oferty czesciowej. W praktyce Izby wskaza¢ nale-
zy na formutowanie przez te podmioty zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 32 ust. 4 i 36
ust. 2 pkt 1 ustawy czy tez art. 83 ust. 2 ustawy. Orzecznictwo Izby jak i Sqdéw Okregowych jednak nie uznato
prawa wykonawcéw do wystepowania z roszczeniem nakazania zamawiajgcemu dopuszczenia ofert czescio-
wych. Tezy w tym zakresie wskazuja na to, ze mozliwos¢ udzielenia zamowienia w czesciach jest uprawnieniem,
a nie obowiagzkiem zamawiajgcego i taki obowigzek nie moze by¢ wywodzony z art. 7 ust. 1 lub 3 ustawy. Gdyby
wola ustawodawcy byto natozenie na zamawiajagcego w okreslonych sytuacjach, np. zwiekszenia konkurencyjnosci
postepowania, obowigzku umozliwiania wykonawcom skfadania ofert czesciowych, to taki obowiazek wynikatby
wprost z przepisdw ustawy. Obowigzku obciazajacego zamawiajacego nie mozna domniemywac ani wywodzi¢ go
z zasad ogdlnych postepowania. Tak samo, jak zamawiajacy nie moze z zasad ogdlnych postepowania wywodzi¢
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nieprzewidzianych w ustawie obowigzkdw wykonawcow. Przepisy ustawy stanowigce o podziale zamdwienia na
czedci, j. art. 2 pkt 6, art. 63, art. 32 ust. 2 i 4, art. 36 ust. 2 pkt 1 czy 83 ustawy wskazuja na to, ze to zamawiajacy po-
dejmuje decyzje, czy chce zamdwienia udzieli¢ w czesciach i zezwoli¢ na sktadanie ofert czesciowych, czy tez nie.
Jedynym przepisem ograniczajgcym zamawiajacego w swobodzie podjecia takiej decyzji jest art. 32 ust. 2 ustawy,
ktéry stanowi o zakazie podziatu zamdwienia na czesci w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy. Izba nie
moze zatem uzna¢ czynnosci niedokonania podziatu zamdwienia na czesci za czynno$¢ sprzeczng z przepisami
ustawy i nakazac¢ zamawiajacemu dokonanie takiego podziatu. Podniesione, jako podstawa prawna zarzutu, przepi-
Sy ustawy stanowig zresztg wyraznie o sposobie obliczenia wartosci szacunkowej zamadwienia (art. 32 ust. 4 ustawy)
i obowigzku zamieszczenia opisu przedmiotu zamdéwienia dla poszczegdlnych jego czesci (art. 36 ust. 2 pkt 1 usta-
wy) wytacznie, jesli zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych. sygn. akt KIO 617/11, KIO/UZP
275/09, sygn. akt: KIO/UZP 1877/09, sygn. akt: KIO/UZP 1877/09, Wyrok Sagdu Okregowego z dnia 1.04.2008 r. sygn.
akt: XIX Ga 112/08.

Kwestia pozyskiwania nowatorskich rozwiazan na gruncie zamoéwien publicznych wiaze sie takze z proble-
matyka ofert rbwnowaznych i ofert wariantowych.

Ustawodawca zagadnienie réwnowaznosci opisuje w art. 29 ust. 3 ustawy w odniesieniu do opisu przed-
miotu zamowienia za pomoca znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia oraz w art. 30 ust. 4 ustawy,
gdzie nakfada na zamawiajacego obowigzek dopuszczenia rozwiagzan réwnowaznych rozwigzaniom opisanym
przez zamawiajacego za pomoca norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw odniesienia. Z jednej za-
tem strony na zamawiajacym cigzy obowigzek dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert rownowaznych, a z dru-
giej ciezar dowodowy, ze oferowane réownowazne dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja wymagania
okreslone przez zamawiajacego spoczywa na wykonawcy — art. 30 ust. 5 ustawy. Na tle problematyki réwno-
waznosci ofert orzecznictwo Izby i saddw powszechnych wypracowato stanowisko, w ktérym wywiedziono, ze
wypetnienie ustawowego obowiagzku dopuszczenia ofert rownowaznych nie ogranicza sie wytacznie do wska-
zania sformutowania ,lub réwnowazny”, ale dla poréwnywalnosci i oceny ofert, oraz wskazania zakresu dowo-
du wykonawcy, na zamawiajacym spoczywa obowigzek okreslenia parametréow minimalnych, czy granicznych,
ktérych osiagniecie bedzie uwazane za ztozenie oferty rownowazne, tak sygn. akt: KIO 251/10, sygn. akt: KIO/
UZP 215/10, zakres opisu réwnowaznosci wyznacza natomiast zestaw niezbednych wiasciwosci, cech fizycz-
nych oraz funkcjonalnosci urzadzen, ktére z punktu widzenia zamawiajagcego w konkretnych okolicznosciach
sg znaczace. Zastosowanie przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia za pomoca wskazania znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia winno by¢ ograniczone do sytuacji wyjatkowych, kiedy opisanie przed-
miotu zamowienia poprzez podanie cech, wiasciwosci i funkcjonalnosci wymaganego przedmiotu moze nie
oddac¢ wszystkich istotnych i majacych znaczenie dla zamawiajgcego elementéw sygn. akt: KIO 1954/10, Wy-
rok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5.01.2011 r. sygn. akt: V Ca 1468/10 — Konsekwencjg niejasnego zas,
w tym przypadku zbyt ogdlnego, okreslenia warunku réwnowaznosci jest doprowadzenie do sytuacji spornej,
wystepujacej w niniejszej sprawie. Jak w kazdym sporze, strony musza udowodni¢ swoje twierdzenia, ale w tej
sprawie, ze wzgledow wyzej opisanych, to na zamawiajacym, zgodnie z zasadg wyrazong w art 6 k¢, spoczywat
ciezar dowodu, ze produkt oferowany przez odwotujacego sie jako rbwnowazny nie spetnia wymogow SIWZ
i w zwigzku z tym odrzucenie oferty byto prawidtowa czynnoscig zamawiajgcego.

Kolejnym zagadnieniem zwigzanym z mozliwoscia pozyskiwania przez zamawiajacych innowacyjnych
rozwigzan jest uprawnienie zamawiajagcego do zezwolenia na sktadanie ofert wariantowych. Zgodnie z art. 2
pkt 7 ustawy oferta wariantowa to oferta przewidujaca, zgodnie z warunkami okreslonymi w siwz, odmienny niz
okreslony przez zamawiajacego sposéb wykonania zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy moze przewidzie¢
mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych, o ile cena nie jest jedynym kryterium wyboru — art. 83 ust. T ustawy.
W praktyce Izby niezmiernie rzadko wystepuje sytuacja, w ktérej zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania
ofert wariantowych. Mozna zatem postawic¢ teze, ze zjawisko wariantowosci ofert praktycznie nie wystepuje
na polskim rynku zamdéwien publicznych. Przyczyn tego stanu rzeczy mozna upatrywac¢ w trudnosci oceny
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rozwigzania wariantowego bez odpowiedniego zaplecza specjalistdw z danej dziedziny i trudnosci w badaniu
poréwnywalnosci ofert wariantowych.

Z problematykg zréwnowazonego rozwoju wigze sie zagadnienie zamdwien spotecznych. Ustawodawca
ustawa o zmianie ustawy o spétdzielniach socjalnych oraz o zmianie niektérych innych ustaw z dnia 7 maja 2009 .
(Dz.U. Nr 91, poz. 742), obowigzujacag od 16 lipca 2009 r. wprowadzit mozliwos¢ w art. 29 ust. 4 ustawy.

Na gruncie tych przepiséw nie wyksztatcito sie jednak na dziert dzisiejszy orzecznictwo, ktére obrazo-
watoby skale postugiwania sie przez zamawiajacych tymi wymaganiami oraz zakres trudnosci, jakie wystepuja
w stosowaniu tych przepiséw. Jako ciekawostke jedynie mozna podac wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 2215/10, gdzie w sentencji wyroku Izba nakazata zamawiajacemu dokonanie zmiany tresci ogtoszenia
0 zamowieniu zamieszczonego na stronie internetowej zamawiajacego www.sziwawa.pl, ogtoszenia opubliko-
wanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 wrze$nia 2010 r. za numerem 2010/S 190-290677
oraz modyfikacji tresci rozdziatu 8 pkt 1.2 i rozdziatu 9 pkt 7.3 siwz w taki sposdb, aby warunki udziatu w poste-
powaniu oraz opis sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw byt jednakowy we wszystkich doku-
mentach i nie dyskryminowat oséb zdolnych do wykonania zamdéwienia ze wzgledu na niepetnosprawnosc¢
ani nie ograniczat konkurencji poprzez dyskryminowanie wykonawcéw dysponujacych osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia w inny sposéb niz na podstawie umowy o prace. Powyzsze rozstrzygniecie zapadto na
kanwie stanu faktycznego, w ktérym zamawiajacy zawart zakaz zatrudniania przy wykonaniu przedmiotowego
zamowienia osdb niepetnosprawnych.

Ustawodawca poza mozliwoscig okreslenia przedmiotu zamodwienia, dopuszczenia ofert réwnowaznych
czy wariantowych przewidziat takze tryby postepowania, w ramach ktérych preferowane jest udzielanie zamo-
wiert o nowatorskim charakterze. Do takich trybdw naleza: negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny,
negocjacje bez ogtoszenia, zamdwienie z wolnej reki przy nabyciu débr objetych ochrong praw wytacznych,
a takze tryb szczegdlny, jakim jest konkurs.

Z analizy orzeczen Izby wydanych w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzo-
nych w powyzszych trybach postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze najczesciej zarzuty odwotarn dotyczyty iden-
tycznych okolicznosci faktycznych i prawnych, jak w przypadku pozostatych trybdw postepowania, w tym
trybdw podstawowych. Przedmiotem zarzutdw byty przede wszystkim: okreslenie przedmiotu zamowienia
w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje, zaniechania zamawiajacych wykluczenia wykonawcéw dopusz-
czonych do dalszego toku postepowania, zaniechania odrzucenia ztozonych ofert, czy odwrotnie, dokonanie
czynnosci wykluczenia, czy czynnosci odrzucenia, w ocenie odwotujacych, z naruszeniem okreslonych przepi-
sow ustawy. Przedmiotem odwotan nie byta natomiast czynnos¢ negocjadji, z jednym wyjatkiem, gdzie odwo-
tujacy wskazywat, ze negocjacje sprowadzaty sie do zadawania przez niego pytan do przedmiotu zamdwienia,
ktdre to pytania zamawiajacy pozostawit bez odpowiedzi i nie sporzadzit protokotu negocjacji. Analiza biezace-
go orzecznictwa pozwala na wskazanie, jaki przedmiot zamoéwienia publicznego zamawiajacy pozyskiwali we
wskazanych wyzej trybach postepowania.

Przyktadowo mozna wskazac, ze w ramach dialogu konkurencyjnego zamawiajacy zamawiali wykonanie
Inteligentnego Systemu Transportu, zarzadzanie samorzadowa instytucja kultury, wyboru Partnera Technolo-
gicznego Stadionu Pitkarskiego, budowe Scentralizowanego Systemu Dostepu do Informacji Publicznej, stu-
dium wykonalnosci dla budowy linii kolejowej duzych predkosci, swiadczenie kompleksowych ustug dorad-
czych przy przygotowaniu postepowania na wybdr partnera prywatnego dla realizacji odcinka obwodnicy
srodmiejskiej, zakup systemu wspierajagcego zarzadzanie komputerami stacjonarnymi i przeno$nymi, serwerami
oraz wspomagajacego prace (Help-Desk), kampanii informacyjnej dotyczacej energii jadrowej, zaprojektowanie,
uruchomienie oraz obstuga serwisowa systemu telekomunikacyjnego umozliwiajagcego wiaczenie terenowych
jednostek organizacyjnych administracji panstwowej do Ogdlnopolskiej Sieci Teleinformatycznej na potrzeby
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obstugi numeru alarmowego 112, budowa, serwis i rozwdj centralnego systemu pamieci masowej, backupu
i replikacji danych wraz z ustugami serwisu i administracji w okresie 5 lat, wdrozenia projektu Informatyczny sys-
tem ostony kraju przed nadzwyczajnymi zagrozeniami od strony organizacyjno-prawnej, zarzadzanie projektem
w okresie jego realizacji, rozliczanie i raportowanie, dostawy niespersonalizowanych blankietéw dowodéw oso-
bistych wyposazonych w mikroprocesor wraz z oprogramowaniem middleware zapewniajgcym komunikacje
z mikroprocesorem i wykonanie projektu technicznego dowodu osobistego, $wiadczenie ustug prawniczych.

Z powyzszego wynika, ze dialog konkurencyjny nie byt wykorzystywany dla zamawiania robét budowla-
nych, a gtéwnie postugiwano sie nim przy zamowieniach na rozbudowane ustugi lub ustugi nietypowe.

Negocjacje z ogtoszeniem dotyczyty m.in. zaprojektowania, dostawy, montazu, uruchomienia i przekazanie
do eksploatacji systemu NSAB dla jednostki wytwérczej OZE dla Elektrowni, dostawy i wdrozenia systemu in-
formatycznego oraz Swiadczenie ustugi serwisu systemu, dostawy, montazu, szkolenia, uruchomienia i serwisu
gwarancyjnego maszyn rozdzielczych do opracowywania przesytek listowych i paczek. Zatem przedmiotem
tych postepowan byta gtéwnie dostawa zwigzana z projektowaniem i wdrozeniem systemu. W ramach nego-
Cjacji bez ogtoszenia zamdwiono ustugi telefonii komorkowej GSM wraz z dostawg telefonéw i modemdw do
bezprzewodowej transmisji danych. W konkursie poza projektowaniem architektonicznym zamdéwiono takze
opracowanie koncepdji promocji miasta, opracowanie koncepcji wykonania i wdrozenia prototypu Interneto-
wego Konta Pacjenta.

Powyzsza analiza wskazuje, ze tryby negocjacyjne wykorzystywano do zamowien ztozonych o skompliko-
wanym przedmiocie, co jednak nie oznacza, ze zamowienia o podobnym, czy wiekszym stopniu skomplikowa-
nia przedmiotu nie byty prowadzone w trybach podstawowych.

Elementem, ktory takze moze wptynac na pozyskiwanie innowacyjnych rozwigzan i technologii, s3 poza-
cenowe kryteria oceny ofert. Przyktadowo ustawodawca wskazat je w art. 91 ust. 2 wskazujac, ze maja to by¢
kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia takie jak np. jakos¢, funkcjonalno$¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty eksploatadji,
serwis oraz termin wykonania zamowienia.

Izba rozpoznawata sprawy, w ktérych zamawiajacy okreslali kryteria oceny ofert nieodnoszace sie do ceny.
Najwiekszg trudnos¢, jaka sprawia zamawiajacym stawianie takich kryteriéw, jest minimalizacja subiektywnej
oceny ofert oraz okreslenie metody oceny postawionych kryteriow. Jako przyktadowe problemy zwigzane z kry-
teriami oceny ofert mozna wskazac:

- Zamawiajacy nie okreslit, w jaki sposéb bedzie dokonywat oceny w kryteriach: termin wykonania, zastosowa-
nie technologii przyjaznej dla srodowiska i organizacja oraz zabezpieczenie placu budowy z zapewnieniem
catodobowego dojazdu do izby przyjec, mimo iz,Zamawiajacy jest zobowiagzany do precyzyjnego okreslenia
sposobu oceny ofert w oparciu o ustalone kryteria oceny. Zamawiajacy nie moze pozostawi¢ cztonkom ko-
misji przetargowej swobody w zakresie oceny ofert (...)" (wyrok ZA sygn. akt UZP/Z0/0-1667/06). Powyzsze
powoduje, iz zapisy te sg niezgodne z trescig art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, gdyz poza opisem kryteridw,
ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat oraz ich znaczeniem Zamawiajacy zobowigzany jest podac sposob
oceny wskazanych kryteriéw — sygn. akt: KIO/UZP 615/08.

- Zamawiajacy okreslajac katalog podkryteriéw, ktdre sktadaja sie na kryterium oceny zaproponowanej tech-
nologii i srodkdw, nie opisat sposobu oceny przedmiotowych podkryteriéw w sposéb wiasciwy. Ogranicze-
nie sie jedynie do stwierdzenia, ze w ramach kazdego z podkryteriéw, kazdy cztonek komisji przetargowej
moze przyzna¢ maksymalnie 2 punkty, jest niewystarczajace. Brak bowiem wskazania podstawy, od ktérej
uzalezniona jest ocena, nie okreslono jakie parametry, cechy, ilosci zapewnig uzyskanie maksymalnej liczby
punktéw oraz jak odchylenia w tym zakresie wptyng na ocene (punktacje). Wykonawca nie ma nawet wie-
dzy, bowiem sam Zamawiajacy tego nie rozstrzygnat, jak ewentualne odchylenia wptywac beda na ocene,
a w konsekwengji na ilos¢ przyznanych punktéw — sygn. akt: KIO/UZP 619/08.
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Przyznanie punktacji za posiadanie lub wdrazanie certyfikatow ISO 9001 i 14000 jest w rzeczywistosci przy-
znaniem punktéw za wiasciwosc¢ ekonomiczng wykonawcy, gdyz zarzadzanie jakoscig jest wiasnoscia eko-
nomicznie wymierng danego przedsiebiorstwa. (...) Normy ISO serii 14000 podobnie jak normy ISO serii
9000 sg instrumentami dobrowolnymi dostarczajacymi praktyczne i realne rozwigzania problemdéw srodo-
wiskowych oraz stanowigcym skuteczne i proste narzedzie ciaggtej poprawy i doskonalenie systemu orga-
nizacyjnego przedsiebiorstwa. Zasady okreslania kryteriow oceny ofert ujat w sposdb kompleksowy wyrok
ETS z dnia 17 wrzednia 2002 r. sygn. akt C-513/99, w ktérym ETS wskazat, ze kryteria maja by¢ zwigzane
7 przedmiotem zamdwienia, nie przyznajg zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (wybodr
arbitralny jest zakazany), majg by¢ wskazane w dokumentacji przetargowej i ogtoszeniu o przetargu oraz sy
zgodne z catoscia prawa europejskiego, w szczegdlnosci z zasada niedyskryminacji. Nalezy w tym miejscu
podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, ze kryterium okreslone przez Zamawiajgcego, nie tylko, ze odnosi sie do
wiasciwosci wykonawcy, ale jednoczesnie odnosi sie do certyfikatow, ktérych pozyskanie jest dobrowolne
i nie dopuszcza innych atestéw, aprobat czy zaswiadczert podmiotéw uprawnionych do kontroli zarzadzania
jakoscig czy srodowiskiem, np. w odniesieniu do 1SO 14000 alternatywa jest EMAS, ktérego Zamawiajacy nie
uwzglednit jako premiowanego certyfikatu w ramach kryteridw, a zatem kryterium to ma takze dyskryminu-
jacy charakter. (...) — Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO/UZP 1362/08.

Z natury swojej kryterium jakosciowe, w tym przypadku dotyczace jakosci realizowanej ustugi, zawiera w so-
bie pewna doze subiektywizmu. Opis kryterium przez Zamawiajacego powinien sie jednak sprowadza¢ do
zminimalizowania tego elementu subiektywnosci przy ocenie w taki sposéb, aby pozwalato to z jednej stro-
ny na przygotowanie przez wykonawcow korzystnych ofert dajacych im szanse na uzyskanie zamowienia,
z drugiej zas strony, aby pozwalato Zamawiajgcemu ocenic oferty ztozone w postepowaniu przez odniesienie
do miernikéw okreslonych w SIWZ, a nie np. przez poréwnanie ztozonych w postepowaniu ofert ze soba —
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO/UZP 1804/09,

Zamawiajacy, w punkcie VII SIWZ oraz punkcie IV.2.1 ogtoszenia o zamdwieniu okreslit nastepujace kryteria,
ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty i ich znaczenie: cena (50%), estetyka (15%), ergonomia (20%)
oraz organizacja przestrzeni (15%). Zgodnie z postanowieniami SIWZ, wykonawcy beda mogli otrzymac licz-
be od 0 do 100 punktéw za kazde z trzech kryteridw innych niz cena. Zgodnie z postanowieniami SIWZ, es-
tetyka oceniana bedzie na podstawie prezentacji mebli oraz ztozonej przez Wykonawce wizualizacji. Podczas
prezentacji Zamawiajgcy oceni: wyglad, jakos¢ wykonania i wykoriczenia mebli. Ergonomia oceniana bedzie
na podstawie prezentacji mebli, a przedmiotem oceny bedzie sposdb regulacji mebli, prace mechanizmow,
sposob sktadania stotu konferencyjnego, sposob sktadowania stotu konferencyjnego i krzeset konferencyj-
nych oraz ogdlng ergonomie stanowiska pracy. W odniesieniu do kryterium ,organizacji przestrzeni” Zama-
wiajacy postanowit jedynie, ze podstawg oceny bedzie wizualizacja oraz aranzacja, nie okreslajac zadnych
kryteriow pomocniczych. Poza stwierdzeniem, ze brak przygotowania prezentacji, wizualizacji lub aranzacji
spowoduje przyznanie 0 punktéw w odpowiednim kryterium, Zamawiajacy nie okreslit sposobu punktadji
w ramach kryteriéw: estetyka, ergonomia i organizacja przestrzeni, stanowiac jedynie, ze kazdy z cztonkéw
komisji przetargowej przyzna — na podstawie kazdego z trzech powyzszych kryteriéw — od 1 do 100 punk-
téw, przyznane punkty w poszczegoélnych kryteriach zostang zsumowane, a nastepnie podzielone przez licz-
be cztonkéw Komisji przetargowej. Opisanym w SIWZ cechom, ktére beda brane pod uwage w przypadku
estetyki (np. wyglad) i ergonomii (np. sposdb regulacji mebli) nie przyporzadkowano okreslonego sposobu
oceny ani wagi punktowej. W ocenie Izby Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert nie tylko w sposéb nie-
dajacy wykonawcom wiedzy niezbednej do przygotowania oferty, ale i uniemozliwiajacy weryfikacje prawi-
dtowosci oceny ofert oraz narazajacy na ryzyko nieréwnego traktowania wykonawcédw. Izba nie kwestionuje
prawa Zamawiajacego do ustalenia takich kryteriow oceny ofert, ktdre s niezbedne do dokonania wyboru
oferty w najwiekszym stopniu spetniajacej jego oczekiwania. Ocena ofert w zgodzie z powyzsza zasadg moze
by¢ dokonana tylko z uzyciem jasno opisanych, mierzalnych kryteriéw oraz doktadnie okreslonego sposobu
ich stosowania, ograniczajacego do minimum wptyw subiektywnych odczuc i preferencji oséb dokonuja-
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cych oceny, a informacje o sposobie oceny muszg by¢ podane do wiadomosci wykonawcow, poniewaz sa
dla nich wskazdwka, czego oczekuje zamawiajacy, jak przygotowac oferte i wedtug jakich zasad oferta ta
bedzie oceniana. Szczegdlnej precyzji wymagaja kryteria trudno mierzalne, stwarzajace ryzyko dowolnosci
oceny, takie jak estetyka, jakos¢, funkcjonalnos¢ itp. Jesli Zamawiajacy decyduje sie na ich stosowanie, ma
obowiazek wskazac w SIWZ szczegdtowy opis sposobu ich zastosowania, tj. podac, co bedzie brat pod uwage
przy ocenie ofert i jak bedzie dokonywat punktacji — sygn. akt: KIO 1327/10.

Zatem nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy dokonat zmiany sposobu oceny ofert po uptywie terminu sktadania
ofert. Zmieniony zostat sposéb oceny, gdyz z tresci SIWZ wynikato, iz podstawg oceny ma by¢ prezentacja
analizatora i ta prezentacja miata da¢ przestanki do oceny funkcjonalnosci, tatwosci obstugi oraz czytelnosci
menu uzytkownika, tymczasem Zamawiajacy dokonat oceny analizatora na podstawie raportow serwiso-
wych i wynikéw laboratoridw zewnetrznych, co w ogdle nie byto wskazane w sposobie oceny zdefiniowa-
nym w SIWZ - sygn. akt KIO 184/11.

Izba w szeregu orzeczen wskazywata na prawidtowosc¢ i dopuszczalnosc formutowania kryteriéw pozaceno-
wych, przyktadowo:

Podkresli¢ nalezy, iz poprzez wprowadzenie punktacji w kryteriach jakosciowych odnoszacych sie do okre-
slonych funkcjonalnosci czy rozwigzan technicznych, zamawiajacy nie ograniczyt dostepu do uzyskania za-
madwienia wykonawcom, ktérzy w swoich ofertach takich rozwigzan nie posiadaja. Wykonawcy moga zmo-
dyfikowac swojg oferte tak, aby zwiekszy¢ swoje szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, a jezeli
nie jest to mozliwe lub nastrecza zbyt duze trudnosci, moga konkurowac w innych kryteriach ocenianych, np.
cenowym — Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO/UZP 695/09,

w odniesieniu do zarzutu dotyczacego ustalenia kryterium oceny ofert dotyczacego oszczednosci miejsca
w pomieszczeniu serwerowni 20% Izba stwierdzita, iz Odwotujacy nie udowodnit stusznosci swojego zarzutu.
Prawem Zamawiajgcego jest ustalenie takich kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej, ktore jego zdaniem,
w najlepszy sposéb pozwala wybrac urzgdzenie najlepiej odpowiadajace jego wymaganiom. Izba data wiare
wyjasnieniom Zamawiajacego, iz jego najwieksza bolaczka jest brak miejsca w serwerowni, a tym samym
priorytetem — zakup sprzetu pozwalajgcego na jak najwieksza tego miejsca oszczednos¢ — Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO/UZP 1280/09.

Izba stwierdza, ze uprawnieniem zamawiajagcego jest nieprzyznawanie punktéw za spetnianie parametréw
minimalnych i punktowanie parametrow lepszych, niz graniczne, a z samego faktu, ze odwotujacy nie otrzy-
ma punktéw w danym kryterium, nie nalezy zaktadac a priori, ze przyjety przez zamawiajacego sposdb oceny
ofert ogranicza uczciwg konkurencje. Finalna punktacja oferty stanowi bilans siedmiu kryteriéw. Wywody od-
wotania w tym zakresie sprowadzaja sie w zasadzie do konstatacji, ze w celu konkurowania z producentami
oferujgcymi silniki o wiekszej mocy i pojemnosci odwotujgcy bedzie zmuszony do obnizenia ceny. Odwotuja-
cy nie podnidst oraz nie wykazat, ze obnizenie ceny o kwoty wskazane w odwotaniu spowoduje zaoferowanie
autobuséw ponizej poniesionych kosztow ich wytworzenia lub Ze jest dla niego niemozliwe z punktu widze-
nia zasad racjonalnego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej — Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt
KIO 415/10.

W ocenie Izby, zamawiajacy byt uprawniony do ustalenia kryteriéw, ktdre pozwolg na wybranie oferty spet-
niajacej w najwyzszym stopniu uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajacy nie ma obowigzku
stosowania wyltacznie kryterium ceny dla wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie mozna uznac za naruszajace
zasade uczciwej konkurendji przyjecie przez zamawiajacego, iz w ramach oceny ofert, wieksza waga przypi-
sana zostanie ocenie technicznej parametréw oferowanych urzadzen. To zamawiajagcemu jako dysponentowi
srodkéw przystuguje prawo do ustalenia, w jaki sposob srodki te zostang zagospodarowane, tak aby w naj-
wyzszym stopniu pozwalaty na osiggniecie celdw i zadan realizowanych przez zamawiajgcego. W przedmio-
towym postepowaniu zamawiajacy uznat za wazniejsze od uzyskania najnizszej ceny, uzyskanie najlepszego
pod wzgledem parametréw diagnostycznych sprzetu, ktérego udziat w badaniach ma najwazniejsze znaczenie
z punktu widzenia diagnostyki choréb oraz ich leczenia — sygn. akt: KIO 2093/10, KIO 2094/10, KIO 2095/10.
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- Izba stwierdza, ze uprawnieniem zamawiajacego jest nieprzyznawanie punktdéw za spetnianie parametrow
minimalnych, punktowanie parametréw lepszych niz graniczne, a nawet nieprzyznawanie punktéw za dany
parametr w ogdle. Z samego faktu, ze odwotujacy nie otrzyma punktow w danym kryterium, nie wynika
a priori, ze przyjety przez zamawiajacego sposob oceny ofert ogranicza uczciwg konkurencje — Wyrok Krajo-
wej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11.

Na tle powyzszych przyktadéw problematyki innowacyjnosci przy zagadnieniach opisu przedmiotu za-
maowienia oraz kryterium oceny ofert ponizej przedstawiona zostanie problematyka aukgji elektronicznej, ktéra
moze rowniez stuzyc¢ jako przyktad innowacyjnosci w procedurze zamoéwien publicznych przy wytanianiu naj-
korzystniejszej oferty.

Aukcja jest jednym ze sposobdw wytonienia najkorzystniejszej oferty w postepowaniach prowadzonych
w trybie przetargu nieograniczonego, ograniczonego oraz w negocjacji z ogtoszeniem, przy zastosowaniu in-
strumentéw informatycznych.

Regulacja prawna aukgji elektronicznej zawarta jest w artykutach od 91a do 91c ustawy.
Analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej za rok 2010 i 2011 r. nasuwa nastepujace wnioski.

Aukcja elektroniczna stosowana byta w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczo-
nego oraz postepowaniach, ktérych kwoty wartosci zamoéwien uzalezniaja obowiazek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich, okreslanych na podstawie art. 11, ust. 8 ustawy.

Nie odnotowano odwotan z zarzutami dotyczacymi aukcji w postepowaniach w trybie przetargu ograni-
Czonego oraz negodjacji z ogtoszeniem oraz w zamoéwieniach podprogowych.

Zamawiajacy o przeprowadzaniu aukcji informowali w ogtoszeniach o zamowieniu.

Najczestszymi adresatami zarzutéw zawartych w odwotaniach byli tacy zamawiajacy jak kopalnie (Kompa-
nia Weglowa S.A. Katowice oraz Katowicki Holding Weglowy S.A.) w kilku przypadkach policja (Komenda Gtéwna
Policji), a pojedyncze przypadki dotyczyty takich zamawiajacych jak: Energa — Operator S.A., Zarzad Infrastruktury
Komunalnej i Transportu w Krakowie, Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji, Szpital Uniwersytecki
w Krakowie.

Przedmiotem postepowan, w ktérych do wytonienia najkorzystniejszej oferty zastosowano aukgcje elektro-
niczna byty takie zamdéwienia jak np: leasing finansowy wraz z dostawa nowych sekgji $Scianowych obudéw zme-
chanizowanych o wskazanym zakresie pracy oraz trzypompowego agregatu do zasilania sekgcji $cianowych obu-
doéw zmechanizowanych dla kopalni sygn. akt: KIO/UZP 55/10; Zakup ustug wsparcia pogwarancyjnego sprzetu,
systemu operacyjnego i oprogramowania standardowego w ramach systeméw KCIK/KSIP sygn. akt: KIO/UZP
664/10, zakup ustug wsparcia pogwarancyjnego, sprzetu, systemu operacyjnego i oprogramowania standardo-
wego w ramach systemoéw KCIK/KSIP sygn. akt KIO/UZP 818/10; Swiadczenie ustug w zakresie przewozu masy
towarowej oraz petnej obstugi infrastruktury bocznic kolejowych normalnotorowych sygn. akt KIO 964/10;
Dostawa samochoddw osobowych w wersji nieoznakowanej do Centrum Szkolenia Policji sygn. akt KIO/1012/10;
Sygn. akt KIO/1060/10; Dostawa transformatoréw rozdzielczych 15.75/0.42kV oraz 21.0/0.42kV z podziatem na
8 czesci sygn. akt: KIO 1548/10; Dostawa produktéw leczniczych, wyrobow medycznych, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego, roztworéw galenowych oraz produktéw do pielegnacji skory do Ap-
teki Szpitala Uniwersyteckiego sygn.akt KIO/277/11. Budowa linii tramwajowej sygn. akt: KIO 1937/10 dostawa
ciagnikéw spalinowych do kolejki podwieszanej dla Kompanii Weglowej S.A. sygn. akt: KIO 1987/10.

Najczesciej Zamawiajacy korzystali z platformy aukcyjnej Urzedu Zamowien Publicznych http:.//demo.au-
kcje.uzp.gov.pl, w pojedynczych przypadkach korzystano z innych platform aukcyjnych np.: www. Marketplanet.
pl, www.soldea.pl.
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W zdecydowanej wiekszosci problematyka odwotan dotyczyta zarzutow oferentdw, ktdrzy ztozyli korzyst-
niejsze postapienia w stosunku do konkurentow w trakcie aukcji elektronicznej, ale nie zostaty przyjete z ta-
kich przyczyn jak przerwa w dostepie do platformy elektronicznej, spéznione potaczenie z platforma aukgji
w stosunku do wyznaczonego czasu na dokonanie kolejnego postapienia. Wykonawcy zarzucali, ze przyczyna
braku dostepu do platformy byty przyczyny techniczne lezace po stronie zamawiajacego twierdzac, ze w trakcie
wykonywania kolejnych postapien z ich strony nie byto bteddw ani ludzkich, ani technicznych, powotujac na te
okolicznos¢ o$wiadczenia (zeznania swiadkoéw) oraz wnoszac o przeprowadzenie dowodu z biegtych z zakresu
informatyki.

Zamawiajacy nie uwzgledniajac protestow (2010 r) oraz w toku postepowania odwotawczego (2010 r,,
2011 r) wyjasniali, ze na stronach internetowych byty dostepne samouczki, istniata mozliwos¢ testowego wpro-
wadzania danych w trybie pofaczenia ze strong internetowa, regulaminy np.: przewidywaty mozliwos¢ telefonicz-
nego sktadania postapien, w przypadku zerwania tacznosci elektronicznej oraz ze w przypadku stwierdzenia z ich
strony usterek technicznych badz braku potaczenia wszystkich oferentéw powtarzali aukcje.

Izba rozpatrujac odwotania nie uwzglednita zarzutéw co do przeprowadzenia przez zamawiajacego aukgji
z naruszeniem art. 7 ust. 113 oraz art. 91.c ustawy. | tak jak ponizej.

,Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7 oraz art. 91 c ustawy przez niedostateczne przygotowanie systemu
umozliwiajacego przeprowadzenie aukgji elektronicznej przez niesprawnos¢ systemu elektronicznego i tym sa-
mym uniemozliwienie odwotujacemu sktadania postapiert przez niemoznosc ich rejestrowania i niedostateczne
informowanie o przebiegu postepowania.

Zamawiajacy oddalajac protest powotywat sie m.in. ze inni uczestnicy aukdji nie stwierdzili zadnych
uchybient w dziataniu systemu, a operator platformy elektronicznej wskazat na btedne czynnosci odwotujace-
go w toku aukgji. Stwierdzono, ze wykonywano szereg postapien, po czym nastepowato zawieszenie systemu
i odfgczenie odwotujgcego od systemu, w efekcie odwotujacy usitowali sktadac dalsze postapienia, ale przekra-
czali czas trwania aukcji i nowe postapienia nie zostaty zarejestrowane z uwagi na uptyw czasu trwania aukgji.

Izba na podstawie historii uczestnika aukgji ustalita, ze ,odtaczenie” od systemu w kolejnych krytycznych
godzinach trwania aukgcji byto wynikiem ztozenia postgpient bez zachowania minimalnej wartosci postgpienia.
Reasumujac, twierdzenia odwotujgce o podejmowanych probach sktadania kolejnych ofert cenowych z zacho-
waniem minimalnej wartosci postapienia, niewtasciwym dziataniu systemu obstugujacego aukcje czy zawiesza-
niu sie systemu Izba uznata za gotostowne. Izba stwierdzita, ze zamawiajacy podejmowali dziatania zmierzajace
do niezaktéconego przeprowadzania aukgji, przez umozliwianie uczestniczenia w aukcjach testowych prowa-
dzonych przez operatora aukgji elektronicznych, chociaz odwotujgcy pomimo uczestniczenia kilkakrotnego
w aukcjach prowadzonych przez tego samego zamawiajacego, mieli problemy z niezaktéconym uczestnicze-
niem w aukgji elektronicznej”. Sygn. akt: KIO/UZP 55/10.

,SIWZ przewidywaty przeprowadzenie w ramach przedmiotowego postepowania aukgji elektronicz-
nej na Platformie Aukgji i Licytacji Elektronicznych udostepnionej przez Urzad Zamdwien Publicznych. Aukcja
elektroniczna przeprowadzona zostata uniewazniona, poniewaz z przyczyn technicznych lezacych po stronie
dostarczyciela ustugi weryfikacji certyfikatow kwalifikowanych podpiséw elektronicznych nie byto mozliwe wy-
konywanie skutecznych postapien. Z powyzszego wzgledu na podstawie zaproszenia przekazanego przez za-
mawiajacego odbyta sie kolejna aukcja elektroniczna, ktérej przebieg stat sie przedmiotem odwotar”. Sygn. akt
KIO/1012/10; Sygn. akt KIO/1060/10.

,Zarzut niezapewnienia przez zamawiajacego prawidtowo dziatajagcego systemu aukcyjnego, w tym po-
legajace na tym, ze strony aukgji nie zawieraty informacji niezbednych uczestnikom do prawidtowego wziecia
udziatu w aukgji, badz zawieraty sprzeczne informacje, jak réwniez brak wyjasniert odnosnie do systemu aukgji,
przez co zamawiajacy uniemozliwit odwotujgcemu sktadanie skutecznych postapien. Izba stwierdzita, ze uczest-
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nicy sg profesjonalnymi podmiotami dziatajgcymi w obrocie gospodarczym, stad zasadnym jest wymaganie
od nich pewnego minimalnego poziomu starannosci i dbatosci o wiasne interesy. Jezeli zatem odwotujacy nie
posiadat doswiadczenia w uczestnictwie w aukgji, nie wystapit o aukcje prébna, nie zgtaszat pytart odnosnie
do sposobu przeprowadzenia aukgji, a réwnoczesnie w toku aukcji dokonywat czynnosci innych niz wyraznie
wskazane, nie moze obecnie czyni¢ odpowiedzialnym za ich skutki wytacznie zamawiajacego”. Sygn. akt 1012/10.

,Izba uznata, ze problem natury technicznej uniemozliwit Odwotujacemu skuteczne ztozenie oferty. Odno-
$nie do przyczyn przerwania potaczenia — Odwotujacy sam os$wiadczyt w zataczonej do odwotania opinii wia-
snej iz, nie jest mozliwe stwierdzenie, z jakich przyczyn nastapito zaprzestanie przesytania danych”. Zamawiajacy
na rozprawie ztozyt pismo Marketplanet (operatora platformy aukcyjnej Zamawiajacego), z dotgczong do niego
opinia informatyczng dotyczaca przebiegu aukgji, w ktérej przedstawiono fragment zawartosci plikdw rejestru-
jacych nawigzanie sesji na serwerze Marketplanet (co w ocenie Zamawiajgcego potwierdza brak zaktécen na
serwerze aukcyjnym), a ponadto oswiadczenie, iz z centrum monitoringu nie byto sygnatéw o btedach w po-
taczeniach do operatoréw telekomunikacyjnych. Zamawiajacy przekazat wykonawcom ,Regulamin platformy
aukcyjnej Marketplanet”, zgodnie z ktérym wykonawca akceptuje fakt, ze mozliwos¢ dostepu i korzystania z Elek-
tronicznego Systemu Aukcyjnego jest uzalezniona od dostepnosci i jakosci potaczen transmisji danych, operator
nie ponosi zatem odpowiedzialnosci za problemy i ograniczenia z tym zwigzane” (§ 3 ust. 1 Regulaminu). Na
wypadek zaistnienia problemoéw natury technicznej (brak zasilania, awaria komputera lub sieci etc.) przewidzia-
no mozliwos$¢ sktadania ofert telefonicznie (§ 5 ust. 2 Regulaminu). Odwotujacy, ktéry zaakceptowat ,Regulamin
platformy aukcyjnej Marketplanet” w brzmieniu jak wyzej, powinien byt liczy¢ sie z mozliwoscia wystapienia pro-
blemdw technicznych, zwigzanych chociazby z jakoscig pofaczen internetowych, szczegdlnie podczas sktadania
oferty 2 minuty 4 sekundy przed korcem aukgcji. Odwotujacy nawet nie twierdzit, ze prébowat skontaktowac sie
z Zamawiajacym, aby ztozy¢ oferte telefonicznie — wskazywat, ze skontaktowat sie z Zamawiajacym niezwtocznie
po zakonczeniu aukgji. Sygn. akt: KIO 1548/10.

Izba uznata, iz requty prowadzenia aukgji, z géry podane w warunkach uczestnictwa, w kwestionowanym
przez odwotujacego zakresie byty przestrzegane. Ponadto zamawiajgcy w zaproszeniu do aukgji poinformowat
wykonawcow, ze bedzie ona prowadzona na portalu UZP i w przypadku zapytan co do funkcjonowania systemu
platformy aukcyjnej mozliwe jest ich wyjasnienie Zamawiajacy przestat wykonawcom instrukcje oraz wskazat
wszelkie dostepne materiaty informujace o sposobie korzystania z platformy aukcyjnej. W ocenie Izby brak byto
udowodnionych podstaw do twierdzen, iz odwotujacy nie miat Swiadomosci, iz aukcja toczy sie w czasie dodat-
kowym 15 minut i bez wzgledu na odstepy czasowe miedzy postapieniami poszczegdlnych wykonawcow, zo-
stanie zamknieta z uptywem wyznaczonej godziny. Wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego obowigzuje szczegdlna staranno$¢, mierzona zawodowym charakterem dziatalnosci,
stosownie do art. 355 § 2 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. W sytuacji jezeli odwotujacy nie wykorzystat dostep-
nych informacji przekazywanych przez system platformy aukcyjnej, nastepstwami tego faktu nie moze obcigzac¢
zamawiajacego. Sygn. akt KIO 1987/10, podobnie sygn. akt KIO 161/11.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu ponownego przeprowadzenia W ocenie Izby, Zamawiajgcy
winien przyja¢, bez wzgledu na wskazania systemu, ktory stuzyt do przeprowadzania aukcji elektronicznej na
platformie UZP, za nieskuteczne pierwsze postapienie dokonane przez wykonawce, ktére z wyzej wskazanych
przyczyn byto niewtasciwe, gdyz nie spetniato wymogdw okreslonych zaréwno ustawa jak i regulaminem aukgji
opracowanym przez Zamawiajacego. Nie mozna bowiem bezkrytycznie i bezwiednie przyjmowac wszystkich
komunikatow generowanych przez system, ktory jest jedynie elektronicznym narzedziem, ktére ma pomoc Za-
mawiajagcemu w wytonieniu oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania zbiera infor-
macje, a nastepnie je analizuje i poréwnuje z przepisami w celu dokonania oceny zgodnosci i wyeliminowania
ewentualnych btedéw czy tez niezgodnosci sygn. akt KIO 181/11.
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,Izba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego informa-
tyka na okolicznos¢, czy system informatyczny obstugujacy aukcje na platformie Urzedu Zaméwien Publicznych
umozliwia wprowadzenie niezbednych danych, a tym samym uczynienie postapienia w trybie bezposrednie-
go pofaczenia z t3 strong, poniewaz uznata, ze ustalenie w przedmiotowym zakresie nie wymaga wiadomosci
specjalnych”. Sygn. akt KIO/1060/10. Jako srodki dowodowe skfadano m.in. pisemne oswiadczenia uczestnikow
aukgji tych samych lub innych, ale z udziatem tego samego operatora sygn. akt KIO 55/10.

Izba uwzgledniata odwotania nakazujac powtdrzenie aukcji elektronicznej w sytuacjach, gdy potwierdzaty
sie w toku postepowania odwotawczego zarzuty o zaniechaniu odrzucenia oferty uczestnika aukgji lub naka-
zywata uniewaznienie aukgji, gdy uwzgledniajac zarzuty co do zaniechania odrzucenia oferty w postepowaniu
brato udziat mniej niz trzech oferentéw, na podstawie dyspozycji art. 91 a ustawy.

Zgodnie z trescig art. 91b ust. 1 Zamawiajacy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukgji elektro-
nicznej wszystkich wykonawcdw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Z tresci tego artykutu wynika
bezwzglednie, ze zaproszenie do aukcji musi poprzedzac ocena ofert pod katem sprawdzenia, czy ztozone ofer-
ty nie podlegaja odrzuceniu, a wiec zaréwno co do przestanek okreslonych w artykule 89 ust. 1, jak i spetnienia
warunkéw okreslonych w SIWZ przez Zamawiajacego sygn. akt KIO/UZP 818/10, podobnie sygn. akt KIO 1715/10.

Zamawiajacy zawiadomit o wystosowaniu zaproszen do udziatu w aukgji elektronicznej. Naruszenie art.
9aiart. 91b Pzp przez podjecie decyzji o przeprowadzeniu aukgji elektronicznej i wystosowaniu w konsekwen-
¢ji do wykonawcodw zaproszen do udziatu w aukcji w sytuacji, gdy w przetargu nie zostaty ztozone co najmniej 3
oferty niepodlegajace odrzuceniu sygn. akt KIO 964/10, podobnie sygn. akt KIO 1937/10.

Zarzuty odwotan dotyczyty réwniez ilosci przyznanych punktéw w wyniku prowadzonej aukgji elektro-
nicznej. Izba nie stwierdzita nieprawidtowosci w ilosci przyznanych punktéw ofercie najkorzystniejszej oraz
ofercie ztozonej przez wykonawce wybranego. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jedynym kryterium oceny ofert ustalonym przez Zamawiajacego byta cena. Jedynie to kryterium
réwniez podlegato aukgji elektronicznej. Jesli wiec Odwotujacy przystapit do tej aukgji i ztozyt w niej korzyst-
niejsze od ceny ofertowej oferty cenowe, cena zawarta w ,papierowej” ofercie, zgodnie z art. 91 ¢ ust. 4 ustawy
Pzp przestata wigzac. Przeliczanie zatem ilosci punktow za cene ofertowa, ktéra w wyniku przystapienia do au-
kcji elektronicznej i sktadania kolejnych postapien przestata wigza¢, tacznie z iloscig punktéw, ktére wykonawca
otrzymat w wyniku aukgji, bytoby niedopuszczalne i prowadzitoby do znieksztatcenia i wypaczenia wynikéw
postepowania, a tym samym réwniez do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej
konkurencji sygn. akt KIO 1922/10.

Niniejsze opracowanie zawiera aktualng problematyke wnoszonych odwotar do Krajowej Izby Odwotaw-
czej w zakresie innowacyjnych instrumentéw systemu zamowien publicznych.
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Grzegorz Wicik
Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie
Wydziat Prawa

Negocjacje po nieudanym przetargu de lege lata i de lege ferenda

Uwagi ogélne

1. Negocjacje nie wywotywaty dawniej zainteresowania ze strony europejskiego prawa zamdéwien pu-
blicznych. W pierwotnej redakcji dyrektyw z lat siedemdziesigtych?’ procedura negocjacyjna w ogdlne nie
wystepowata. Dyrektywy te przewidywaty tylko dwie procedury, obie o charakterze przetargowym — otwartg
i ograniczong. Natomiast przestanki zblizone do uzasadniajgcych obecnie zastosowanie procedur negocjacyj-
nych umozliwiaty wéwczas udzielenie zamdwien catkowicie bez stosowania procedur®®,

Jednakze w ostatnim ¢wierdwieczu nastapity w tym wzgledzie istotne zmiany. Wigza sie one z rozsze-
rzeniem zakresu zastosowania europejskiego prawa zamdwien publicznych, objeto ono zakupy niemal wszel-
kich swiadczen nabywanych przez instytucje publiczne powyzej okreslonej wartosci progowej — réwniez tych,
dla ktérych zastosowanie sformalizowanych procedur przetargowych bytoby nieodpowiednie. Zaowocowato
to wprowadzeniem pod koniec lat osiemdziesigtych ubiegtego wieku procedur negocjacyjnych z uprzednim
ogtoszeniem oraz bez uprzedniego ogtoszenia®®. Procedury negocjacyjne sa mniej sformalizowane i zapew-
niajg wieksza elastycznos¢ w trybie dochodzenia do umowy?. Poniewaz jednak nie gwarantuja konkurencji
i przejrzystosci w takim stopniu jak procedury przetargowe — otwarta i ograniczona, mozna je stosowac tylko na
zasadzie wyjatku, w scisle okreslonych przypadkach?.

Szybko okazato sie, ze dla zamowien szczegdlnie skomplikowanych, dtugotrwatych, zwfaszcza majacych
zwiazek z szybko zmieniajacymi sie technologiami — gdzie nie sposob okredli¢ z géry szczegdtowych warunkow
wykonania zamowienia — niezbedne stato sie wprowadzenie nowej procedury o charakterze negocjacyjnym —
dialogu konkurencyjnego. Doszto do tego w wyniku przyjecia dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskie-
goiRady z31.3.2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi?’2. Podobnie jak dotychczasowe procedury negocjacyjne tryb dialogu konkurencyjnego moze
by¢ stosowany w $cisle okreslonych przypadkach.

Pomimo tego w ostatnich latach nadal utrzymuje sie, a nawet wzrasta presja na szersze dopuszczenie
stosowania procedur negocjacyjnych?”>. Idac za sugestig niektérych panstw cztonkowskich, Komisja Europejska
otwarta dyskusje na temat zwiekszenia mozliwosci prowadzenia negocjacji w ramach procedur zamoéwien pu-

27 Dyrektywa 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane oraz dyrektywa 77/62/EWG z 21 grudnia 1976 1. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicz-
nych na dostawy.

28 7a M. Lemke, Zamowienia publiczne w Unii Europejskiej, Warszawa 2001, s. 86.

%9 Odpowiednio — dyrektywa 89/440/EWG z 18 lipca 1989 r. zmieniajaca dyrektywe dotyczaca robdt budowlanych oraz dy-
rektywa 88/295/EWG z 22 marca 1988 r. zmieniajaca dyrektywe dotyczaca dostaw; zob. M. Lemke, Zamdwienia w publiczne
w Unii Europejskiej, Warszawa 2001, s. 86

20 Por. M. Lemke, Zamdwienia . ...,op.cit, s. 86.

21 Por. G. Wicik, w: G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 324.

22 DzUrzWE, polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, tom 7, s. 13 — dalej,dyrektywa 2004/18/WE".

23 Zob. na ten temat Komisja, Zielona Ksiega w sprawie modernizacji polityki UE w dziedzinie zamowien publicznych. W kie-
runku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zamowien (wersja ostateczna z 27.1.2011 1), s. 16.
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blicznych, a nawet wprowadzenia ogdlnej mozliwosci stosowania procedury negocjacyjnej z uprzednia publi-
kacjg ogfoszenia?* jako jednego z trybow podstawowych — obok procedury otwartej i ograniczonej — sposrod
ktérych zamawiajacy moga swobodnie wybrac?”.

2. Przyczyn obecnego wzrostu zainteresowania procedurami negocjacyjnymi jest wiele. Z jednej strony
twierdzi sie czesto, iz negocjacje sa szczegodlnie odpowiednie w przypadku udzielania mniejszych zamdwien.
Z drugiej strony, mogga by¢ one przydatne réwniez, a nawet zwtaszcza, w przypadku zamawiania realizacji du-
zych projektéw, w szczegdlnosci w drodze partnerstwa publiczno-prywatnego?”. Jest to istotne obecnie, kiedy
administracja, stajac sie coraz bardziej administracjg Swiadczaca, przestata by¢ nabywca wytacznie masowych,
standardowych swiadczen.

Owo zainteresowanie ma tez zwigzek z dazeniem do zwiekszenia efektywnosci zamowien publicznych.
Efektywne zamdwienia to zakup produktow o wysokiej jakosci przy mozliwie najkorzystniejszej cenie, to takze
zmniejszenie kosztow transakcyjnych bez obnizenia jakosci?”’. Tymczasem negocjacje mogg mie¢ pozytywny
wptyw na efektywnos¢ zamowien, w toku pertraktacji zamawiajacy moze nie tylko zbi¢ cene lub uzyska¢ dodat-
kowe korzysci (np. dtuzszy okres serwisu), ale rowniez zdoby¢ mniejszym naktadem srodkéw wiedze potrzebna
dla sprecyzowania swoich potrzeb.

Inna, cho¢ posrednia przyczyna wydaje sie by¢ tatwiejszy dostep administracji do ustug swiadczonych
przez firmy doradcze. Zamawiajacy korzystajac ze wsparcia zewnetrznego doradcy posiada niezbedna tech-
niczng wiedze ekspercka, znajomos¢ rynku oraz umiejetnosci pozwalajace na wynegocjowanie dobrej umowy
z wykonawca?®,

3. Jak z przedstawionych uwag wynika, zagadnienie dotyczace mozliwosci zwiekszenia wykorzystania
procedur negocjacyjnych zastuguje na zainteresowanie. Jednak temat ten jest zbyt obszerny, aby go tu w catosci
rozwija¢. Pamietajac o koniecznosci zachowania okre$lonych ram opracowania, jego zakres zostanie ograniczo-
ny do problematyki ujetej w tytule artykutu.

Wybor problematyki nie jest przypadkowy. Polski ustawodawca nie wykorzystat wszystkich mozliwosci
stosowania procedur negocjacyjnych po nieudanym przetargu, jakie de lege lata przyznaje europejskie prawo
zamoéwien publicznych. Celem opracowania bedzie zwrdcenie uwagi na dwie kwestie. Po pierwsze, na mozli-
wos¢ znacznie szerszego niz dotychczas wdrozenia do polskiej ustawy z 29.01.2004 r. — Prawo zamowien publicz-
nych?? przepisu art. 30 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE traktujacego o warunkach stosowania procedur nego-
cjacyjnych po nieudanym przetargu. Gdyby nasze prawo zamowiert publicznych poszto w petni za dyrektywa,
wtedy tryby negocjacji z ogtoszeniem (art. 54-60 Pzp), negocjacji bez ogtoszenia (art. 61-65 Pzp) oraz zamowie-
nia z wolnej reki (art. 66—-68 Pzp) wchodzity w zastosowanie takze wtedy, gdy uprzednio prowadzony przetarg
zostat uniewazniony, poniewaz oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczyc
na sfinansowanie zamdwienia. Oprécz tego zamawiajacy zyskaliby mozliwos¢ stosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia oraz zamdwienia z wolnej reki, gdy w uprzednio prowadzonym przetargu wszystkie oferty zostaty
odrzucone (obecnie moga jednie zastosowac tryb negocjacji z ogtoszeniem). Drugim zagadnieniem zastuguja-
cym na zauwazenie jest to, ze w ramach postepowan prowadzonych w trybach negocjacji z ogtoszeniem i bez
ogtoszenia brak jest mozliwosci podjecia negocjacji ztozonych ofert w celu ich dostosowania do warunkéw za-

2% Zob. Komisja, Zielona Ksiega ..., 5. 17.

5 Obecnie takie rozwigzanie przewiduje dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koor-
dynujaca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i ustug pocztowych (Dz.U. WE, polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, tom 7, s. 19).

26 Zob. Komisja, Zielona ksiega ..., s. 17.

27 Por. M. Burgi, Przysztos¢ prawa zamdwien publicznych, PZP 2010, nr 1, 5. 92.

28 Na koniecznos¢ powiazania negocjacji z dysponowaniem techniczng wiedze ekspercka oraz znajomoscia rynku zwraca
uwage Komisja Europejska, tamze.

279 Tekst jednolity: DzU.z 2010 1. Nr 113, poz. 759 ze zm. - dalej,Pzp"
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maowienia. Takie ograniczenie nie jest znane ustawodawstwu europejskiemu, przeciwnie, w ujeciu art. 30 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE negocjacje majg toczy¢ sie wiasnie wokot postanowien ztozonych ofert. Powoduje to,
ze polskie uregulowanie obu trybéw negocjacyjnych wydaje sie wyjatkowo nieodpowiednie dla przypadkow
negodjadji po nieudanym przetargu. Jest rzecza niezwykle interesujaca rozwazenie korzysci, jakie mogtoby z wy-
nika¢ z przeniesienia na rodzimy grunt wskazan przepisow dyrektywy 2004/18/WE. Nie zamierzam rozwazac
tej kwestii na wstepie, lecz w toku pracy. Werdykt na temat celowosci pdjscia za ustawodawca europejskim nie
moze poprzedzac szczegdtowej analizy zwigzanych z tym skutkow.

Zastosowanie procedury negocjacyjnej po nieudanym przetargu
wedtug ustawodawstwa europejskiego

1. Oferta sktadana w toku przetargu to oferta ,wywotana"°. Jest odpowiedzig na zaproszenie do prze-
targu oraz musi by¢ zgodna z warunkami zamdwienia®®'. Zamawiajacy obcigzony jest powinnoscia odrzucenia
oferty sprzecznej z warunkami przetargu®”. Nie trzeba dtugo rozmysla¢, aby dojs¢ do wniosku, ze w przetargu
moga na tym tle wynikna¢ nieoczekiwane problemy. Problemy zaczynajg sie wtedy, gdy wszystkie ztozone ofer-
ty nie odpowiadaja warunkom przetargu, pochodza od wykonawcdw niespetniajacych warunkéw kwalifikacji
albo tez przekraczajg budzet zamawiajgcego. To samo dotyczy sytuacji, gdy nie wptynie zadna oferta, ponie-
waz zaden z potencjalnych wykonawcédw nie moze lub zgota nie chce zrealizowac oczekiwanego $wiadczenia.
Rozwigzaniem moze by¢ przejscie z przetargu do procedury negocjacyjnej. W ramach procedury negocjacyjnej
przedmiot zamdwienia nie musi by¢ okreslony w kazdym szczegole, zas oferty moga podlega¢ zmianom.

Zgodnie z art. 1 pkt 11 lit. d dyrektywy 2004/18/WE procedury negocjacyjne oznaczaja procedury, w ra-
mach ktérych instytucje zamawiajace konsultuja sie z wybranymi przez siebie wykonawcami i negocjujg warunki
zamowienia z jednym lub wieloma z nich. Procedury negocjacyjne dzielg sie na procedure z publikacjg ogtosze-
nia i procedure bez publikacji ogtoszenia.

Procedura negocjacyjna z publikacja ogtoszenia jest procedurg, w ramach ktérej zamawiajacy zaprasza
do udziatu w postepowaniu przez publikacje ogtoszenia, ocenia ztozone wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i wybiera sposrod zainteresowanych co najmniej trzech wykonawcéw (chyba, ze liczba od-
powiednich kandydatow jest mniejsza), nastepnie prowadzi z nimi negocjacje®®. Istotne znaczenie dla naszego
zagadnienia ma okolicznos¢, ze negocjacje toczg sie wokdt postanowien ofert tzw. wstepnych?*, co powoduje,
ze ich wynikiem jest, a w kazdym razie by¢ powinno, otrzymanie prawidtowych, odpowiadajacych wymaga-
niom zamawiajacego, ofert ostatecznych. Wyraznie wskazuje na to art. 30 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie
z ktérym ,instytucje zamawiajace negocjuja z oferentami ztozone przez nich oferty w celu dostosowania ich do
wymagan okreslonych przez te instytucje w ogfoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacjach i, ewentualnie, dodatko-
wych dokumentach, w celu wytonienia najlepszej oferty”. Zamawiajacy moze negocjowac z kazdym z oferentéw
wszystkie elementy jego oferty, w tym réwniez cene®®. Jedynie wyjatkowo, gdy procedura negocjacyjna jest
wszczynana ze wzgledu na niemozliwos¢ doktadnego opisu przedmiotu zamowienia (art. 30 ust. 1 lit. b i ), za-

20 Por. A. Catus, Prawo cywilne i handlowe paristw obcych, Warszawa 1985, s. 283; M. Boratyriska, Przetarg w prawie polskim
(zagadnienia cywilnoprawne), Warszawa 2001, s. 127 i n; R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdwienie publiczne. Zagad-
nienia konstrukcyjne, Krakow 2005, s. 70.

%1 R.Szostak, Przetarg..., op.cit, s. 70.

282 TS w orzeczeniu z 22.6.1993 r. w sprawie C-243/89 (Storebelt) za naruszenie zasady réwnosci uznat przyjecie oferty nie-
zgodnej z warunkami przetargu; zob. M. Lemke, Zamowienia w publiczne w Unii Europejskiej, Warszawa 2001, s. 22.

%8 Zob. art. 44 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE; por. A. Sottysinska, Europejskie prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Zakamycze
2006, s. 101; por. na gruncie poprzednich dyrektyw M. Lemke, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej, Warszawa 2001, s. 86.

%4 Zob. R. Szostak, Ksztaftowanie warunkdw zamoéwienia publicznego w trybie negocjacji z zachowaniem konkurencji, KPP 2007,
z.1,s.44.

% Zob. G. Wicik, w: G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 323.
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mawiajacy najpierw zaprasza do negocjacji w celu dookreslenia przedmiotu zamowienia, nastepnie wzywa do
sktadania ofert?¢, wreszcie negocjuje ztozone oferty.

Z kolei w procedurze negocjacyjnej bez uprzedniego ogtoszenia zamawiajacy bezposrednio zaprasza do
udziatu w postepowaniu jednego lub wiecej kandydatow. W pierwszym wypadku prowadzi negocjacje tylko
z jednym wykonawca i z nim zawiera umowe, w drugim prowadzi negocjacje ze wszystkimi zaproszonymi wy-
konawcami. Jest to bardzo elastyczna procedura, dyrektywa pozwala na to, aby w procesie dochodzenia do
umowy stosowac przemiennie metode negocjowania lub sktadania ofert; negocjacje moga poprzedza¢ faze
sktadania ofert lub nastepowac¢ po niej. Weryfikacja predyspozycji wykonawcédw odbywa sie najczesciej wraz
z oceng ofert (lub oferty).

Zgodnie z art. 30 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE zamawiajacy moga wszcza¢ procedure negocjacyjng
z publikacjg ogtoszenia w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci w ztozonych ofertach lub naptywu ofert
niemozliwych do przyjecia w wyniku procedury otwartej lub ograniczonej, lub tez dialogu konkurencyjnego
w zakresie, w jakim pierwotne warunki zamowienia nie ulegajg zasadniczym zmianom. Nie muszg przy tym pu-
blikowac ogtoszenia o zamdwieniu, jesli uwzgledniaja w procedurze negocjacyjnej wszystkich i jedynie tych ofe-
rentow, ktdrzy spetniaja kryteria kwalifikacji podmiotowej i ktérzy podczas wczesniejszej procedury ztozyli oferty
zgodne z formalnymi wymogami procedury przetargowej. Z kolei w myél art. 31 pkt 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/
WE zamawiajacy moga zastosowac procedure negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu,
jezeli w toku procedury otwartej lub ograniczonej nie ztozono zadnej oferty lub zadnej odpowiedniej oferty lub
zadnego whniosku, o ile poczatkowe warunki zamdwienia nie ulegaja zasadniczym zmianom.

Wybor procedury negocjacyjnej po uprzednim nieskutecznym postepowaniu przetargowym opiera sie
na zatozeniu, ze wysitek zwigzany z przeprowadzeniem ponownej procedury przetargowej bytby daremny, trud-
no bowiem zaktadac, ze przyniostaby ona lepszy wynik. Negocjacje wszczynane po nieudanym przetargu maja
na celu umozliwienie ztozenia odpowiedniej oferty przy mniej sztywnych warunkach proceduralnych?”’,

Przejscie z przetargu do procedury negocjacyjnej jest mozliwe po spetnieniu trzech warunkéw: (1) uprzednio
prowadzone postepowanie przetargowe nie udato sie z ustawowo okreslonych przyczyn oraz (2) zostato prawi-
dtowo uniewaznione, zas (3) poczatkowe warunki zamowienia nie ulegaja zasadniczej zmianie. Niekiedy wskazuje
sie na dodatkowy warunek braku odpowiedzialnosci zamawiajacego za niepowodzenie uprzedniego przetargu.

2. Pierwszy warunek przedstawia sie inaczej w sytuacji, gdy zamawiajacy wybiera procedure negocjacyjna
z ogtoszeniem, inaczej zas, jezeli chciatby skorzystac z procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia.

Co do wyboru procedury negocjacyjnej z ogtoszeniem, to zgodnie z art. 30 ust. 1 lit. a) akapit pierwszy
dyrektywy 2004/18/WE zamawiajacy moze z niej skorzystac, jezeli poprzednie postepowanie nie dato wyniku na
skutek stwierdzenia nieprawidtowosci w ztozonych ofertach lub naptywu ofert niemozliwych do przyjecia. Prze-
pis odrdznia zatem oferty nieprawidtowe i oferty niemozliwe do przyjecia. Za oferty nieprawidtowe uznaje sie oferty
niespetniajace warunkow przetargowych, zarowno ustawowych, jak i okreslonych przez zamawiajagcego®®. Nato-
miast oferty niemozliwe do przyjecia to przede wszystkim oferty, ktdre wptynety po terminie sktadania ofert®,
z razaco niska cena®* albo ceng nie mieszczaca sie w budzecie zamawiajacego®”', a takze pochodzace od uczest-
nikow wykluczonych z postepowania lub niespetniajacych wymagar dotyczacych minimalnych zdolnosci®®.

26 Por. |. Franzius, Verhandlungen im Verfahren der Auftragsvergabe, Carl Heymanns Verlag 2007, s. 225 i 226.

%7 Por.|. Franzius, Verhandlungen.. ., op.cit, s. 95; H-P. Kulartz, [w:] Kommentar zur VOL/A, red. Kulartz/Marx/Portz/Priel3, Werner
Verlag 2007, s. 731.

28 Por. |. Franzius, Verhandlungen ..., op.cit, s. 97.

29 Tak Komisja, Leitfaden zu den Gemeinschaftsvorschriften tiber dffentliche Dienstleistungsauftrége, s. 22, przyp. 55.

20 Tak Komisja, Leitfaden. ..., opcit, s. 22, przyp. 55; M. MUller-Wrede, [w:] VOB Teile A und B. Kommentar, wyd. 17, Werner Verlag 2010, 5. 245.

21 Tak Komisja, Leitfaden. .., op.cit, s. 22, przyp. 55; R. Noch, Vergaberecht kompakt, Werner Verlag 2008, s. 425.

22 Tak Komisja, Leitfaden. .., op.cit, s. 22, przyp. 55.
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Co zas sie tyczy wyboru procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia, to nalezy wyrézni¢ dwa alternatywne
przypadki jej zastosowania.

Po pierwsze, w mysl art. 30 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE, zamawiajgcy moze zamiast
procedury negocjacyjnej z ogtoszeniem skorzysta¢ z procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia, o ile uwzgledni
wszystkich i jedynie tych oferentdw, ktérzy spetniaja kryteria kwalifikacji podmiotowej i ktdrzy podczas wcze-
$niejszej procedury ztozyli oferty zgodne z formalnymi wymogami procedury przetargowej. Nie wybiera wiec
swobodnie uczestnikéw, ktérych zaprosi do sktadania ofert, nie weryfikuje ich predyspozydji, lecz bezposrednio
zaprasza do sktadania ofert wszystkich, a zarazem wyfacznie tych wykonawcédw, ktérzy w uprzednim przetargu
spetnili kryteria kwalifikacji podmiotowe;j i ztozyli oferty zgodne z formalnymi wymogami procedury przetargo-
wej?3, Ztozone oferty poddaje nastepnie negocjacjom. Przez oferty zgodne z formalnymi wymogami procedury
przetargowej trzeba rozumie¢ oferty, ktére wptynety w terminie, zostaty podpisane zgodnie z zasadami repre-
zentadji i nalezycie zabezpieczone wadium itp. W praktyce przepis dotyczy wiec sytuadcji, gdy jeden lub wiecej
wykonawcow spetnia kryteria kwalifikacji podmiotowej oraz sktada formalnie prawidtowe oferty, lecz zaoferowa-
ne $wiadczenie jest niezgodne z opisem przedmiotu zamdwienia albo tez cena jest razaco niska lub przekracza
budzet zamawiajgcego. Natomiast jezeli zamawiajacy chce dopusci¢ do udziatu w negocjacjach wykonawcow,
ktoérzy nie byli uczestnikami wczesniejszego postepowania albo nie spetnili warunkéw podmiotowych lub ztozyli
oferty dotkniete btedami formalnymi, musi poprzedzi¢ procedure negocjacyjna ogtoszeniem?*.

Po drugie, zgodnie z art. 31 pkt 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE, zamawiajgcy mogg zastosowac proce-
dure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, jezeli w toku procedury otwartej lub
ograniczonej nie ztozono zadnej oferty lub Zadnej odpowiedniej oferty lub zadnego wniosku, o ile poczatkowe
warunki zamdwienia nie ulegajg zasadniczym zmianom. Ratio legi takiego uregulowania jest oczywista. Jezeli
w procedurze otwartej lub ograniczonej nie zostaty ztozone zadne oferty lub zaden wniosek, musi to oznacza¢,
Ze ogtoszone przez zamawiajgcego zapotrzebowanie nie spotkato sie z zainteresowaniem ze strony rynku. Po
czasie okazato sie, ze poprzedzona publicznym ogtoszeniem procedura przetargowa jest niewtasciwa do udzie-
lenia okreslonego zamowienia®®. W takiej sytuacji nie pozostaje nic innego, jak tylko skorzysta¢ z procedury
negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia. Zachodzi bowiem potrzeba wysondowania rynku i bezposredniego
dotarcia do odpowiednich wykonawcéw.

Na réwni z t3 sytuacja potraktowany zostat przypadek, gdy w toku procedury otwartej lub ograniczonej
nie wptyneta zadna odpowiednia oferta. Przy interpretacji terminu Zadna odpowiednia oferta nieuniknione jest
przeprowadzenie linii demarkacyjnej pomiedzy zakresem zastosowania art. 30 ust. 1 lit. a) a art. 31 pkt 1 lit. a) dy-
rektywy 2004/18/WE. Zgodnie z zasadg, ze réznym terminom nalezy przypisywac rézne znaczenie, termin oferta
nieodpowiednia zastosowany w art. 31 pkt 1 lit. a) musi oznaczac¢ co$ innego niz terminy oferta nieprawidfowa
i oferta niemozliwa do przyjecia w rozumieniu art. 30 ust. 1 lit. a). [dentyczny czy nawet zblizony zakres tych ter-
mindw prowadzitby do niezrozumiatego zbiegu obu przepiséw. Konflikt wynikajacy z mozliwosci zastosowania
do tego samego stanu faktycznego zaréwno art. 30 ust. 1 lit. a) jak i art. 31 pkt 1 lit. a) musiatby doprowadzi¢
do ,wyparcia” tego pierwszego przepisu przez drugi. Zamawiajacy majac do wyboru zastosowanie procedury
negocjacyjnej z ogtoszeniem albo bez ogtoszenia wybieratby te druga, przy tym pomijatby ograniczajacy jego
swobode warunek uwzglednienia wszystkich i jedynie tych oferentdw, ktorzy spetnili kryteria kwalifikacji pod-
miotowej i ktorzy podczas wczesniejszej procedury ztozyli oferty zgodne z formalnymi wymogami procedury
przetargowej. Zasada racjonalnosci ustawodawcy wymaga wiec, by w innych wypadkach znajdowat zastosowa-
nie art. 30 ust. 1 lit. @), zas w innych art. 31 pkt 1 lit. a).

2% Por.l. Franzius, Verhandlungen ..., op.cit, s.96;inaczej Jasper, w: Motzke/Pietzker/Priel3, Verdingungsordnung fir Bauleistun-
gen Teil A, 2001, § 3a, nb. 46, wedle ktérego zamawiajgcy moze od razu, bez wzywania do skfadania ofert przystapi¢ do
negocjacji ofert zZtozonych w uprzednim przetargu.

2% Por. H-P. Kularz, [w:] Kommentar..., op.cit, s. 732.

2% Por. A. Boesen, Der Ubergang vom offenen Verfahren zum Verhandlungsverfahren, VergabeR 2008, s. 388.
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Nie pozostaje przeto nic innego, jak tylko sprobowac okresli¢, w jakich przypadkach niecelowe jest zardw-
no zastosowanie procedury negocjacyjnej z ogtoszeniem, jak i procedury negocjacyjnej bez ogtoszenia ogra-
niczonej do kregu uczestnikow uprzedniego przetargu. Nie powinno przy tym ulega¢ watpliwosci, ze mogga to
byc tylko przypadki, ktére zastuguja na podobne traktowanie jak przypadki, gdy w toku procedury otwartej lub
ograniczonej nie ztozono zadnej oferty lub zadnego wniosku. Motywy te przemawiajg za przyjeciem pogladu,
iz oferta nieodpowiednia to oferta, ktérej tres¢ do tego stopnia odbiega od wymagar zamawiajacego, ze jest ona
nieistotna dla udzielanego zamowienia, nawet poddanie oferty negocjacjom w ramach procedury negocjacyj-
nej nie spowoduje jej dostosowania do wymagan zamawiajacego. Poniewaz zupetnie nie odpowiada ona wa-
runkom zamowienia, traktuje sie jg tak jakby w ogdle nie zostata ztozona?®. Jako oferty nieodpowiednie nie moga
by¢ wiec traktowane oferty dotkniete wytacznie wadami formalnymi lub usuwalnymi wadami merytorycznymi.
Zwtaszcza wytaczone sg wszelkie omytkowe (np. btedne podanie ilosci lub oznaczenie przedmiotu swiadczenia)
lub niezamierzone (np. wynikajace z niewtasciwego odczytania intencji zamawiajacego) niezgodnosci oferty
z warunkami specyfikacji technicznych. Tak wiec oferta nieodpowiednia to przede wszystkim oferta, ktdra w spo-
sob istotny nie odpowiada opisowi przedmiotu zamdwienia. Oznacza to, ze wprawdzie pojecie oferta nieod-
powiednia zawiera sie w terminach oferta nieprawidtowa lub oferta niemozliwa do przyjecia, ale pod jego zakres
podlega jedynie niewielki utamek sytuacji objetych tymi terminami.

3. Kolejna przestankg warunkujacg mozliwos¢ zastosowania procedury negocjacyjnej z ogtoszeniem oraz
bez ogtoszenia jest skuteczne uniewaznienie uprzednio prowadzone postepowania?”’. Niedopuszczalne jest
nieformalne przeksztatcenie postepowania przetargowego w procedure negocjacyjng z pominieciem czynno-
$ci jego uniewaznienia?®,

Wreszcie zastosowanie procedury negocjacyjnej jest uzaleznione od tego, aby poczatkowe warunki za-
maowienia nie ulegty zasadniczej zmianie. Przez warunki zamdwienia nalezy rozumie¢ szeroko pojete warunki
umowy. Wynika to z definicji procedur negocjacyjnych, stanowigcej o tym, ze sg to procedury, w ramach ktérych
instytucje zamawiajgce konsultuja sie z wybranymi przez siebie wykonawcami i negocjuja warunki zamdéwienia
z jednym lub wieloma z nich (art. 1 pkt 11 lit. d) dyrektywy 2004/18/WE). Nie mozna wiec w istotny sposéb zmie-
ni¢ zarébwno opisu przedmiotu zamodwienia, jak i postanowien planowanej umowy, zawartych w dokumentacji
przetargowej’*®. Natomiast dyrektywa nie zawiera zadnej wskazéwki, jak rozumiec termin zasadnicze zmiany.

W opinii Komisji zasadnicze zmiany dotycza warunkéw finansowych, terminu realizacji zamowienia, spe-
cyfikacji technicznych itp.>®. Bardziej przekonujace wydaje sie jednak stanowisko, ze odpowiedZ na pytanie, jakie
zmiany maja charakter zasadniczy, moze by¢ udzielona tylko w konkretnym wypadku i na tle konkretnego stanu
faktycznego®®'. Dokonujac wyktadni nalezy kierowac sie zasadami uczciwej konkurencji i rwnego traktowania.
Zasadnicza zmiana warunkéw zamowienia zachodzi, gdy z gospodarczego punktu widzenia mamy do czynie-

2% Tak Komisja, Leitfaden..., s. 23. Inaczej I. Franzius, Verhandlungen ..., op.cit, s. 148, wedle ktérego oferta nieodpowiednia
to oferta ztozona przez wykonawce, ktory nie spetnia kryteriow kwalifikacji podmiotowej. Podobnie jak I. Franzius rozumie
ten termin ustawodawca niemiecki, o czym swiadczy sposdb wdrozenia przepisu art. 31 pkt 1 lit a) dyrektywy 2004/18/WE
do § 3a ust. 6 pkt 1 nr 2 VOB/A (Vergabe- und Vertragsordnung furr Bauleistungen, Teil A, publ. BAnz. Nr 155z 15.10.2009 .,
s.3549). Poglad I. Franziusa budzi jednak powazne zastrzezenia. Gdyby ustawodawca europejski rzeczywiscie faczyt termin
,nieodpowiednia oferta”z brakiem spetnienia przez wykonawce kryteriéw kwalifikacji podmiotowej, to z pewnoscig dopu-
$citby stosowanie negocjacji bez ogtoszenia réwniez w sytuacjach, gdy nie ztozono zadnego odpowiedniego wniosku.

27 Tak Komisja, Leitfaden. .., op.cit, s. 22.

2% A Boesen, Der Ubergang. .., op.cit, s. 388.

29 Por. w pismiennictwie niemieckim I. Franzius, Verhandlungen ..., op.cit, s. 104 i 105; M. Muller-Wrede, [w:] VOB..., op.cit,
s. 245; w pismiennictwie austriackim J. Schramm, M. Ohler, komentarz do §§ 28-30 BVergG 2006, s. 121 13, [w] J. Schramm,
J. Aicher, M. Fruhmann, R. Thienel, Bundesvergabegesetz 2006. Kommentar, Springer Wien New York 2009.

30 Komisja, Leitfaden. .., op.cit, s. 22.

300 Tak trafnie M. Miller-Wrede, [w:] VOB.. ., op.cit, s. 246.

147



nia z innym $wiadczeniem, zatem proste dostosowanie ofert nie wchodzi w gre’®. W orzeczeniu z 4.6.2009 r.
(G250/07, akapit 52) TS uznat, ze zmiana poczatkowego warunku zamdwienia moze by¢ uznana za zasadnicza
W szczegodlnosci gdy zmieniony warunek, jezeli by zostat ujety w ramach pierwotnej procedury udzielania za-
mowienia, umozliwitby uznanie ofert ztozonych w ramach procedury z uprzednim zaproszeniem do ubiegania
sie 0 zamowienie za prawidtowe lub umozliwitby ztozenie ofert przez oferentéw innych niz ci, ktérzy uczest-
niczyli w pierwotnym postepowaniu”. Oceniajac istotno$¢ zmiany warunkéw zamowienia nalezy wiec badac,
czy zmiana moze skutkowac rozszerzeniem kregu uczestnikdw postepowania. Zwtaszcza nie wolno dokonywac
zmiany tych warunkéw, ktére w uprzednim postepowaniu przetargowym doprowadzity do uznania ofert za
nieprawidtowe lub niemozliwe do przyjecia®®. Sanujacy skutek procedury negocjacyjnej nie polega bowiem na
umozliwieniu zamawiajgcemu zmiany niewtasciwie okreslonych warunkéw zamowienia (do tego nie potrzeba
procedury negocjacyjnej, poprawa warunkéw moze nastapi¢ w ramach ponownego przetargu), lecz na wyko-
rzystaniu mozliwosci negocjowania tresci ztozonych ofert. Jezeli w trakcie procedury negocjacyjnej wykonawcy
ponownie ztozg nieprawidtowe lub niemozliwe do przyjecia oferty, to zostang wezwani do ich skorygowania
i dostosowywania do wymagan zamawiajacego®,

4. W literaturze®® i judykaturze®® niektérych panstw cztonkowskich wyrazany jest niekiedy poglad, ze za-
mawiajacy nie ma prawa skorzysta¢ z procedury negocjacyjnej, jezeli ponosi odpowiedzialnos¢ za niepowie-
dzenie uprzedniego przetargu, na przyktad gdy brak odpowiednich ofert byt spowodowany wyznaczeniem
zbyt krotkiego terminu ich sktadania lub postawieniem warunkéw zamowienia, ktérych zaden wykonawca nie
byt w stanie wypetni¢ (np. za krétki termin realizacji zamdéwienia)®”. Takie przypadki groza ryzykiem manipulacji
i naduzywania procedury negocjacyjnej. Jednak ze sformutowania przepiséw art. 30 ust. 1 lit. a oraz art. 31 ust.
1 lit a dyrektywy 2004/18/WE nie wynika, aby powdd, dla ktérego oferty nie spetniajg wymagan, miat jakies
znaczenie®®, Przejscie do procedury negocjacyjnej jest uzaleznione tylko i wytgcznie od stwierdzenia nieprawi-
dtowosci w ztozonych ofertach lub naptywu ofert niemozliwych do przyjecia (art. 30 ust. 1 lit. a)) albo tez braku
ofert lub braku odpowiednich ofert (art. 31 ust. 1 lit a)). Ten z pewnoscig stuszny postulat uzaleznienia zastoso-
wania procedury negocjacyjnej od braku odpowiedzialno$ci zamawiajacego za fiasko wczesniejszego przetargu
nie znajduje wiec oparcia w brzmieniu dyrektywy. Nie odbiera to jednak ustawodawcy krajowemu mozliwosci
wprowadzenia takiej przestanki, wolno mu ogranicza¢ swobode zamawiajacego wzgledem tej, jaka przyznaje
dyrektywa, jezeli przyczynia sie to wzrostu konkurendiji.

Zastosowanie procedur negocjacyjnych po nieudanym przetargu

1. Polskim odpowiednikiem unijnej procedury negocjacyjnej z publikacja ogtoszenia sa negocjacje z ogto-
szeniem, uregulowane w art. 54-60 Pzp. Miedzy obydwoma procedurami istniejg jednak w kilku punktach wy-
razne roznice.

Najpierw rzuca sie w oczy wezsze uksztattowanie przez polskiego ustawodawce powoddw, dla ktdrych
uprzednio prowadzone postepowanie przetargowe nie dato wyniku, a ktére uzasadniajg zastosowanie nego-
cjadji z ogtoszeniem. Wedle art. 55 ust. 1 pkt 1 Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjadji
z ogtoszeniem, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego, prze-
targu ograniczonego albo dialogu konkurencyjnego wszystkie oferty zostaty odrzucone, a pierwotne warun-

02 Tamze.

35 Por. wyrok TS 2 4.6.2009 r,, C-250/07, akapit 53.

34 Por. wyrok TS 7 4.6.2009 r,, C-250/07, akapit 57.

5 Zob. w pi$miennictwie niemieckim I. Franzius, Verhandlungen ..., op.cit, s. 97; A. Boesen, Der Ubergang ..., op.cit, s. 388.
3% Tak niemiecki sad apelacyjny z Drezna w postanowieniu z 16.10.2001 r,, WVerg 0007/01, publ. VergabeR 2002, s. 142 i n.
07 A, Boesen, Der Ubergang. .., op.cit, s. 388.

308 Tak réwniez . Franzius, Verhandlungen..., op.cit, s. 97.
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ki zamodwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione. Katalog powoddw uzasadniajagcych odrzucenie oferty
okresla art. 89 ust. 1 Pzp. Chodzi wiec o oferty niezgodne z ustawa (pkt 1), nieodpowiadajace tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia (pkt 2) albo ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozu-
mieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (pkt 3), zawierajace razgco niskg cene (pkt 4), ztozone
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do
sktadania ofert (pkt 5), zawierajace btedy w obliczeniu ceny (pkt 6) albo w ktérych wykonawca w terminie 7 dni
od dnia otrzymania zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkdw zamowienia niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty (pkt 7), wreszcie
niewazne na podstawie odrebnych przepisow (pkt 8). Z zestawienia art. 55 ust. 1 pkt 1 Pzp z art. 30 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2004/18/WE, wynika, ze polskie unormowanie — inaczej niz europejskie — nie pozwala na zastoso-
wanie negodjacji z ogtoszeniem, gdy w uprzednim przetargu wptynety oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale
zamawiajacy uniewaznit postepowanie, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng prze-
wyzszata kwote, ktorg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp).

Nastepnie powstaje druga réznica, mniej istotna, cho¢ w praktyce nieraz wazna, a mianowicie w przypad-
ku procedury unijnej zamawiajacy po dokonaniu kwalifikacji kandydatéw (a nieraz réwniez po odbyciu z nimi
ewentualnych rozméw w celu doprecyzowania przedmiotu zamdwienia) zaprasza ich do ztozenia pierwszej
oferty®®, natomiast w polskich negocjacjach z ogtoszeniem zamawiajacy po zakwalifikowaniu wykonawcow za-
prasza ich do sktadania ofert wstepnych (art. 57 ust. 2 Pzp), ktére nie zawieraja jednak ceny (art. 54 Pzp).

Dalsza réznica polega na tym, ze o ile w swietle art. 30 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE zamawiajacy prowadzi
negocjacje ze wszystkimi uczestnikami procedury, ktdrzy ztozyli oferty (chyba ze wyraznie wskazat w ogtoszeniu,
Ze ograniczy liczbe ofert bedacych przedmiotem negocjadji stosujac kryteria udzielenia zamaowienia wskazane
w ogtoszeniu lub specyfikacji), o tyle w mysl art. 58 ust. 1 Pzp zamawiajacy zaprasza do negocjacji wszystkich
(i zarazem tylko tych) wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wstepne niepodlegajace odrzuceniu. Jezeli wiec w ne-
gocjacjach z ogtoszeniem ktérys z oferentdw ztozy oferte wstepna niezgodng z ustawa, nieodpowiadajaca tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia albo niewazng na podstawie odrebnych przepiséw — to nie bedzie
mogt juz jej poprawi¢ na dalszym etapie postepowania.

Wreszcie czwarta réznica zachodzi pomiedzy art. 30 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE a art. 58 ust. 2 i 59 ust. 1
Pzp. Tam zamawiajacy negocjuje z oferentami ztozone przez nich oferty w celu dostosowania ich do wymagan
okreslonych w ogtoszeniu o zamdwieniu i specyfikacjach. Tu zamawiajacy prowadzi negocjacje w celu doprecy-
zowania lub uzupetnienia przedmiotu zamdwienia lub warunkéw umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Tam w wyniku negocjacji oferenci poprawiajg btedy w ztozonych ofertach, sktadajac nowe, skorygowane oferty.
Tu po zakonczeniu negocjacji zamawiajacy moze doprecyzowac lub uzupetnic¢ specyfikacje istotnych warunkéw
zamodwienia w zakresie, jakim byta ona przedmiotem negocjacji, ztym ze zmiany nie moga prowadzi¢ do istotnej
zmiany przedmiotu zamowienia lub pierwotnych warunkéw zamoéwienia (art. 59 ust. 2), na koniec zaprasza wy-
konawcow, z ktdrymi prowadzit negocjacje do ztozenia ofert ostatecznych (art. 60 Pzp).

2. Z kolei do europejskiej procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia nawiagzuja tryby negocjacji
bez ogtoszenia i zamdwienia z wolnej reki, uregulowane w art. 61-68 Pzp. Ten pierwszy, zblizony do procedury
negocjacyjnej bez ogtoszenia z kilkoma wykonawcami, to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym zamawiajacy
negocjuje warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami, a na-
stepnie zaprasza ich do skfadania ofert (art. 61 Pzp). Ten drugi, podobny do procedury negocjacyjnej z jednym
wykonawcg, to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tyl-
ko z jednym wykonawcg (art. 66 Pzp). Mimo ze polskie unormowania z art. 61-68 Pzp odpowiadaja ogdlnym

309 Por. |. Franzius, Verhandlungen. .., op.cit, s. 225-226.
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wymaganiom europejskim dla procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia, to jednak w szczegdfach za-
chodza pomiedzy tymi rezimami daleko idgce odrebnosci.

| tak gdy idzie o okreslenie przestanek pozwalajacych na zastosowanie trybdw negocjacji bez ogtoszenia
i zamowienia z wolnej reki po nieudanym przetargu, to polska regulacja jest bardziej restryktywna niz unijna.

Brakuje przeniesienia do Pzp przestanki art. 30 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE, wiec polscy
zamawiajacy nie moga skorzystac z negocjacji z ogtoszeniem oraz zamowienia z wolnej, jezeli poprzednie po-
stepowanie nie dato wyniku na skutek stwierdzenia nieprawidtowosci w ztozonych ofertach lub naptywu ofert
niemozliwych do przyjecia, o ile uwzgledniliby wszystkich i jedynie tych oferentéw, ktorzy spetniaja kryteria kwa-
lifikacji podmiotowej i ktérzy podczas wczesniejszej procedury ztozyli oferty zgodne z formalnymi wymogami
procedury przetargowe;.

Przestanka art. 31 pkt 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE zostata wprawdzie transponowana do art. 62 ust. 1
pkt 1iart. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, ale w sposdb niepetny, zaostrzono jg w odniesieniu do negocjacji prowadzonych
z jednym wykonawcg w trybie zamowienia z wolnej reki. Zgodnie z tym pierwszym przepisem zamawiajacy
moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio
w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptynat zaden wniosek o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia, a pierwotne
warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione. Z zestawienia art. 62 ust. 1 pkt 1 Pzp zart. 31 ust. 1
lita dyrektywy 2004/18/WE wynika, ze polski ustawodawca doprecyzowat niejasny termin oferta nieodpowiednia,
trafnie rozumiejac przez to oferte niezgodng z opisem przedmiotu zamdwienia. Chodzi przy tym o istotne nie-
zgodnosci, ktére nie sg wynikiem omytek, dajgcych sie poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Wedle za$ art. 67 ust. 1
pkt 4 Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach
0 udzielenie zamowienia, z ktérych co najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego
albo przetargu ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie
zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu
na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny
sposéb zmienione. Aby rozpoczac¢ negocjacje tylko z jednym wykonawca, nie wystarczy wiec jeden nieudany
przetarg, konieczne jest drugie, bezskuteczne postepowanie, czego art. 31 pkt 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE
nie przewiduje. Pocigga to za sobg swoistg sekwencyjnos¢ trybdw negocjacyjnych po nieudanym przetargu.
Jezeli uprzednie postepowanie przetargowe nie przyniosto wyniku z przyczyn okreslonych w art. 62 ust. 1 pkt 1
Pzp, zamawiajacy zastosuje procedure negocjacji bez ogtoszenia, dopiero woéwczas gdy takze ona z podobnych
przyczyn zakonczy sie fiaskiem, siegnie po tryb zamowienia z wolnej reki®'®,

Nie oznacza to, ze dyrektywa 2004/18/WE zostata w sposdb niewtasciwy wdrozona do polskiego porzadku
prawnego. Ustawodawca krajowy ma prawo ogranicza¢ swobode zamawiajacego wzgledem tej, jaka daja dy-
rektywy, o ile jest to zgodne z podstawowymi celami dyrektywy, zwtaszcza jezeli przyczynia sie to do wzrostu
konkurencji*"". Niedopuszczalna bytaby jedynie sytuacja, gdyby zakres zastosowania mniej konkurencyjnej pro-
cedury negocjacyjnej byt szerszy w stosunku do dyrektywy. Nie s3 to jednak te przypadki.

Istotne znaczenie dla rozwazanego w tym artykule zagadnienia maja takze réznice w sposobie uksztat-
towania procedur. Polskie negocjacje bez ogtoszenia sktadaja sie z dwdch etapdw. W pierwszej, negocjacyjnej
fazie zamawiajacy zaprasza do udziatu w postepowaniu wybranych przez siebie wykonawcow i negocjuje z nimi
warunki umowy. W ramach drugiego, ofertowego etapu, zamawiajacy kieruje do wszystkich uczestnikow ne-
gocjacji zaproszenie do sktadania ofert, a wraz z nim przekazuje specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia.

310 Por. T. Kwiecinski, (w): Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz (red. T. Czajkowski), Warszawa 2007, s. 261.
31 Por. M. Lemke, Zamdwienia w publiczne w Unii Europejskiej, Warszawa 2001, s. 72 i 83.
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Konkurenci reagujg, sktadajac oferty, ktére powinny by¢ zgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunko-
wi zaméwienia pod rygorem odrzucenia. Ocena ofert i wybér oferty najkorzystniejszej przebiega analogicznie
jak w przetargu®™. Natomiast europejska procedura negocjacyjna bez publikacji ogtoszenia moze by¢ dowol-
nie uksztattowana, dyrektywa pozwala na to, aby w procesie dochodzenia do umowy stosowac przemiennie
metode negocjowania lub sktadania ofert. Jak byfa juz o tym wzmianka, negocjacje moga tu poprzedzac faze
sktadania ofert lub nastepowac po niej, co powoduje, ze zamawiajacy nie musi odrzucac oferty niezgodnej z wa-
runkami zamowienia, moze tak dtugo jg negocjowac, az zostanie ona do tych warunkéw dostosowana.

3. Z dokonanego poréwnania wynika bezrefleksyjnos¢ polskiego ustawodawcy przy formutowaniu regu-
lacji art. 54-60 i art. 61-68 Pzp w odniesieniu do negocjacji po nieudanym przetargu.

Niewatpliwie najpowazniejszym mankamentem rodzimego unormowania jest brak mozliwosci negocjo-
wania tresci ztozonych ofert. Podwaza to sens korzystania z procedur negocjacyjnych po nieudanym przetargu.
Na gruncie ustawodawstwa europejskiego procedury negocjacyjne po bezskutecznym przetargu stosuje sie
gtéwnie po to, aby zamawiajacy mogli negocjowac z oferentami ztozone przez nich ofert w celu dostosowania
ich do wymagan przez siebie okreslonych w dokumentach zamdwienia. Wykonawcy, ktérzy ponownie ztoza
nieprawidtowe lub niemozliwe do przyjecia oferty, zostang wezwani do ich skorygowania i dostosowywania do
wymagan zamawiajacego.

Ponadto polski ustawodawca z niewyjasnionych powoddw ograniczyt zakres zastosowania negocjacji po
nieudanym przetargu. Ograniczenie to prowadzi w wielu przypadkach do niepozadanych wynikéw. Przykfa-
dowo, jedli w wyniku przetargu okaze sie, ze cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena przewyz-
sza kwote, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, to zamawiajacy ma tylko
dwie mozliwosci. Moze uniewazni¢ przetarg albo zwiekszy¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia
do ceny najkorzystniejszej ofert (art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp). Oba rozwigzania nie sg optymalne, pierwsze ozna-
cza konieczno$¢ ponowienia przetargu, drugie — zwiekszenia planowanych wydatkéw. Lepszym rozwigzaniem
jest przejécie z przetargu do negocjacji celem obnizenia zaoferowanych cen. Tak czyni dyrektywa 2004/18/WE.
Zamawiajacy uniewaznia przetarg, po czym bezposrednio zaprasza do sktadania nowych ofert wykonawcéw,
ktérzy w uprzednim przetargu spetnili kryteria kwalifikacji podmiotowej i ztozyli oferty zgodne z formalnymi
wymogami procedury przetargowej, nastepnie poddaje ztozone oferty negocjacjom w odniesieniu do cen (art.
30 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE).

Zakonczenie

Na zakonczenie wypada wysnuc wnioski de lege ferenda na podstawie wynikéw badan. Obecny stan rze-
czy, wykluczajacy mozliwos¢ prowadzenia w ramach postepowan prowadzonych w trybach negocjacji z ogto-
szeniem i bez ogtoszenia pertraktacji dotyczacych tresci ztozonych ofert w celu dostosowania ich do warunkéw
zamowienia jest niezgodny z postulatem racjonalnosci ustawodawcy, czyni negocjacje po nieudanym przetargu
zupetnie nieefektywnymi. Z tego powodu konieczne jest takie przeformutowanie obu wymienionych trybow,
aby - na wzdr dyrektywy 2004/18/WE - negocjacje toczyty sie wokoét postanowien ofert tzw. wstepnych, a ich
wynikiem byto otrzymanie prawidtowych, odpowiadajacych wymaganiom zamawiajacego, ofert ostatecznych.
Konieczne jest zwlaszcza wyeliminowanie z prawa zamdwiert publicznych przepiséw nakazujacych odrzuce-
nie ofert wstepnych niezgodnych ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia. Pozostawienie dotychcza-
sowego rozwigzania, wedle ktdrego etap negocjacji poprzedza etap sktadania ofert i stuzy gtéwnie doprecy-
zowaniu lub uzupetieniu opisu przedmiotu zamdwienia lub warunkéw umowy, jest mozliwe, ale jedynie dla

312 Zob. R. Szostak, Ksztattowanie warunkdw zamédwienia publicznego w trybie negocjacji z zachowaniem konkurencji, KPP 2007,
z.1,5.47.
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przypadkow, gdy negocjacje sa wszczynane ze wzgledu na niemozliwo$¢ doktadnego okredlenia warunkéw
zamodwienia (art. 55 ust. 1 pkt 2, 314 oraz art. 62 ust. 1 pkt 3 Pzp).

Wreszcie nalezy postulowac petne wdrozenie do Pzp art. 30 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE, zwiasz-
cza akapitu drugiego. Zwiekszy to efektywnos¢ zamowien publicznych, zwtaszcza w przypadkach, kiedy cena
najkorzystniejszej oferty ztozonej w przetargu przekracza kwote, jaka zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia. Zamiast rozpisywac nowy przetarg lub zwiekszyc¢ ilos¢ srodkdéw na sfinansowanie
zamowienia, zamawiajacy mogtby podjac z wykonawcami negocjacje stuzace obnizeniu wysokosci oferowa-
nych cen. Dlatego nalezy przede wszystkim rozszerzy¢ katalog przestanek umozliwiajacych zastosowanie trybu
negocjacji bez ogtoszenia o przypadek, kiedy w uprzednim przetargu cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Znajnizsza ceng przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy<¢ na sfinansowanie zamaowienia, pod
warunkiem ze zamawiajacy uwzgledni wszystkich i jedynie tych wykonawcdw, ktérzy w uprzednim przetargu
nie podlegali wykluczeniu i ztozyli oferty zgodne z formalnymi wymogami procedury przetargowej. Jezeli tylko
jeden uczestnik uprzedniej procedury przetargowej spetnia te warunki, zamawiajacy mogtby zastosowac tryb
zamowienia z wolnej reki.

Mijatby sie z prawda ten, kto probowatby przekonywac, ze szersze dopuszczenie zastosowania trybu ne-
gocjacji bez ogtoszenia i zamdwienia z wolnej reki nie niesie za sobg zagrozenia naduzywania tych proceduriry-
zyka manipulacji wynikiem uprzedniego przetargu. Tu mam na mysli zwifaszcza proby celowego zanizania kwo-
ty, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Dlatego kwota ta powinna wynikac
z rzetelnego oszacowania warto$ci zamowienia z uwzglednieniem VAT®S. Celem przeciwdziatania podobnym
manipulacjom nalezy postulowac, aby stosowanie procedur negocjacyjnych po nieudanym przetargu byto wy-
kluczone w przypadkach, gdy niepowiedzenie przetargu wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego.

313 Tak R. Szostak, Zakaz udzielania zamdwien publicznych bez dostatecznego pokrycia finansowego, (w:) Ustawowe ograniczenia
swobody umoéw. Zagadnienia wybrane (red. B. Gnela), Warszawa 2010, s. 158.
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Konstrukcja prawna umowy ramowej w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych

Wstep

Umowa ramowa jest jedng z wielu instytucji prawa cywilnego, ktéra nie zostata normatywnie uregulo-
wana w przepisach Kodeksu cywilnego®. Taki stan rzeczy jest zrodtem rozbieznosci pogladéw w doktrynie
przedmiotu. Réznica zdan dotyczy nie tylko rozumienia samej istoty umowy ramowej, ale rowniez skutkdw wy-
nikajacych z jej zawarcia oraz odpowiedzialnosci stron z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zo-
bowiazan z niej wynikajacych?™. W praktyce obrotu gospodarczego wyksztatcity sie rézne rodzaje umowy ramo-
wej, ktére nastepnie zostaty opisane i zakwalifikowane przez przedstawicieli doktryny. Dlatego tez w literaturze
przedmiotu wyrdznia sie ramowe umowy definitywne®'®, ramowe umowy dtugoterminowe?”, ramowe umowy
przygotowawcze oraz ramowe umowy przygotowawcze o swiadczenie szczegdinego rodzaju’'®.

Sama umowa ramowa zawierana jest dos¢ powszechnie w praktyce gospodarczej. Jej zaleta polega na
utatwieniu procesu zawierania dtugoterminowych uméw handlowych, zwiaszcza w sytuacjach, kiedy przed-
miot $wiadczer umow realizacyjnych nie jest jeszcze dostatecznie okreslony. Okoliczno$¢ ta zostata zauwazona
przez ustawodawce, ktéry w ustawie z dnia 29 lutego 2004 r. Prawo Zamowier Publicznych®® zdefiniowat umo-
we ramowag (art. 2 pkt. 9a PrZamPubl.), a takze w przepisach art. 99 — 101 PrZamPubU wprowadzit regulacje
dotyczaca trybu jej zawierania.

Celem tego artykuty nie jest przedstawienie catosci cywilnoprawnej problematyki umowy ramowej, byto
to bowiem przedmiotem licznych opracowar, a jedynie wskazanie szeregu problemoéw dotyczacych zawarcia
ramowej umowy oraz uméw realizacyjnych zgodnie z przepisami prawa zamowien publicznych. Jak dotad jest
to bowiem jedyna normatywna regulacja odnoszaca sie do uméw ramowych. W celu doktadniejszego zobrazo-
wania badanej problematyki wskazane przepisy poddane zostang analizie prawnej z punktu widzenia zawarcia
w trybie zamdwien publicznych ramowej umowy o roboty budowlane.

314 Ustawa z dn. 23.04.1964 — Kodeks cywilny, (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pdzniejszymi zmianami), stos. skrét — kc.

315 Por. G. Domanski, Z. Kadtubowski, Istota prawna i funkcja gospodarcza umowy ramowej. Nauki o Zarzadzaniu 1988 r. Nr 3%
s. 7-42; G. Domaniski, Umowa ramowa na tle prawa niektérych paristw EWG i Polski. Warszawa 1989 r,; A. Koch, Umowa wy-
tqcznej koncesji handlowej w eksporcie, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Poznan
1982, 5. 191; A. Olejniczak, O koncepcji umowy ramowej. Paristwo i Prawo 1990 1. Nr 4, s. 69 i n.; J. Karasiriski, M. Pattynowicz,
Umowa ramowa w obrocie gospodarczym. Prawo Spotek, Nr 12 2 1998 r,, s. 31 i n,; T. Tresciriski, Umowa przedwstepna a po-
krewne instytucje prawne. Prawo Spotek, Nr 7 -8z 2002, s. 75; J.A. Strzepka, Umowy przedwstepne w obrocie uspotecznionym.
Warszawa 1978, 5. 181 i n,; tenze Umowy ramowe w typologii uméw, Studia Prawa Prywatnego, Zeszyt nr 3z 2010, s. 20.

316 Por. G. Domanski, Umowa ramowa. . ., op.cit,, 5. 61-70.

377 ). Karasinski, M. Pattynowicz, Umowa. . ., op.cit,, s. 31-33; M. Krajewski, Zobowigzania powstajqgce podczas zawierania umdw.
op.cit, s. 791-793.

318 Por. G. Domanski, Umowa ramowa. .. op.cit. s. 79.

319 Dz U.z2009 r. Nr 223, poz. 1778, skrot: PrzamPubU.
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Istota umowy ramowej na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Zgodnie z przepisem art. 6 pkt 9a PrZamPubU. termin umowa ramowa oznacza umowe zawartg miedzy
zamawiajacym a jednym lub wiekszg liczbg wykonawcdw, ktérej celem jest ustalenie warunkéw dotyczacych
zamoéwien publicznych, jakie mogg zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegdlnosci cen i, jezeli zachodzi
taka potrzeba, przewidywanych ilosci. W kontekscie analizowanego przepisu pojawia sie zasadnicze pytanie,
dotyczace obligacyjnych skutkéw zawarcia takiej umowy. Problem ten sprowadza sie do ustalenia czy w wyniku
zawarcia umowy ramowej zamawiajacy i wykonawca majg obowigzek zawarcia umowy realizacyjnej. Odpowia-
dajac na postawione pytania stwierdzi¢ nalezy, ze w doktrynie prawa zamdwien publicznych panuje powszech-
nie zgodnos¢ co do tego, ze zawarcie umowy ramowej polega jedynie na ustaleniu warunkéw przysztych za-
maowien, a nie na ich udzieleniu ani nawet na wstepnym ich przyrzeczeniu*?, Poglad ten podzielany jest rowniez
w orzecznictwie arbitrazowym. Wyrazane bowiem przekonania wskazuja na podobne elementy, charakteryzu-
jac umowy ramowe jedynie jako czes¢ procesu zmierzajaca do udzielenia zamdwienia publicznego. W wyroku
z dnia 30 marca 2006 r., Zespoét Arbitrow przy Urzedzie Zamowiert Publicznych®! wskazat, ze zawarcie umowy
ramowej stanowi jedynie jeden z etapdw ztozonego strukturalnie i stopniowo rozwijajagcego sie procesu zmie-
rzajgcego do udzielenia zamdwienia publicznego i nie jest jednoznaczne z udzieleniem zamdwienia publicz-
nego. Dodatkowo w wyroku z dnia 23 grudnia 2008 r. Krajowa Izba Odwotawcza®? przy Prezesie Zamodwien
Publicznych stwierdzita, ze celem postepowania o zawarcie umowy ramowej nie jest udzielenie zamdwienia
publicznego, ale ustalenie warunkéw do zawarcia umowy nastepczej, to jest umowy realizacyjnej zamdwienia
publicznego. Stwierdzajac ponadto, ze zawarcie w trybie ustawy o zamdwieniach publicznych umowy ramowej,
nie obliguje zamawiajgcego do zawarcia umow realizacyjnych. Jest wiec kwestig dos¢ oczywista, ze na gruncie
ustawy Prawo zamowien publicznych umowa ramowa stanowi jedynie etap zawierania umow jednostkowych/
realizacyjnych. Zawarcie tak rozumianej umowy ramowej nie obliguje stron do zawarcia umowy realizacyjnej.
Innymi stowy, umowa ramowa na gruncie ustawy o zamdwieniach publicznych rozpoczyna proces zmierzajacy
do udzielania zamowienia publicznego. Zawarcie umowy ramowej nie wywiera ani obowigzku zawarcia umo-
wy realizacyjnej, ani tez nie powoduje, w przypadku odmowy zawarcia tej umowy, powstania roszczenia o jej
zawarcie. Dodatkowo nie nalezy utozsamiac tej umowy z trybem udzielenia zamdwienia. Co wiecej, fakt zawar-
cia umowy ramowej nie przesagdza w ogodle o tym, ze rozpoczety proces udzielenia zamdwienia publicznego
zakonczy sie jego udzieleniem.

W tym miejscu nalezy zadac pytanie, czy umowa ramowa moze zawierac¢ zobowigzanie stron do zawarcia
umowy realizacyjnej. Innymi stowy, czy strony mogg zobowigzac sie do zawarcia w przysztosci umowy jednost-
kowej. W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie wskazac nalezy na nastepujace kwestie. Po pierwsze zaden
przepis nie zabrania wprowadzania takich klauzul umownych. Moga wiec one zosta¢ zawarte w tresci takiej
umowy. Wprowadzenie wspomnianych postanowien powoduje jednak koniecznos¢ rozwazenia sytuacji, gdy

30 Zob. L. Bogacz, M. tempicka, G. Pylinski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Oficyna wydawnicza Branta, Bydgoszcz
- Warszawa 2006, s. 54; P. Granecki, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Wyd. 2, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 324-
—325; E. Norek, Prawo zamdéwieri publicznych. Komentarz, Wyd. 4, Wyd. LexisNexis, Warszawa 2009, s. 30-31; J. Pierdg, Prawo
zamdwieri publicznych. Komentarz, Wyd. 9, Wyd. CH. Beck, Warszawa 2009, s. 24; M. Ptuzanski, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, Wyd. 3, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 146-147; M. Stachowiak (w:) M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzier-
zanowski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Wyd. Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2007, s. 31; R. Szostak,
Umowa ramowa w sektorowych zamdwieniach publicznych. Cz. I.,Zamowienia Publiczne”. Publicus. Warszawa 2005 r. Nr 2,
s. 3-9; tenze, Umowa ramowa w zamdwieniach publicznych. Cz. Il.,Zamdwienia Publiczne” Publicus. Warszawa 2005 r. Nr 3,
s. 19-26; tenze Umowy ramowe.,Zamdwienia Publiczne” 2006 Nr 11, s. 18-22; G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamdwien pu-
blicznych. Komentarz, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 43-44; G. Wicik, Glosa do wyroku KIO z 29.8.2008 ., (KIO/UZP 850/08),
Prawo zamdéwien publicznych, Nr 3(18) z 2008, s. 95-96.

31 Wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamowien Publicznych, UZP/Z0/0-861/06, Lex nr 199333.

322 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych, KIO/UZP 1434/08; KIO/UZP 1451/08, Lex
nr48533.
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umowa ramowa spetniac bedzie przestanki wynikajace z art. 389 kc (odnoszace sie do umdw przedwstepnych).
Powstanie wdwczas pytanie, czy taka umowa rodzi¢ bedzie zobowigzanie do zawarcia umowy przyrzeczonej.
Innymi stowy czy taka umowe ramowa, ktéra w czesci swoich postanowier odpowiada regulacji przepisu art.
389 kc nalezy traktowac jako umowe przedwstepna. Z jednej strony zauwazyc nalezy, ze konstrukcja umowy
ramowej na gruncie ustawy Prawo zamdwieniach publicznych odrézni¢ nalezy od konstrukcji umowy przed-
wstepnej zawartej w kodeksie cywilnym. Dodatkowo zgodnie z art. 139 PrZamPubU. do umdw w sprawach za-
maowien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego dopiero w drugiej kolejnosci, tzn. jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Jednoczes$nie przyjecie przez ustawodawce bardzo ogélnej definicji umowy ramo-
wej w przepisie art. 2 pkt. 9a oraz brak wyraznego wytgczenia zastosowania przepiséw o umowie przedwstep-
nej prowadzi do wniosku, ze takie umowy nalezy traktowac jako umowy przedwstepne®?, co prowadzi¢ moze
w konsekwencji do powstania obowigzku zawarcia umowy przyrzeczone;j.

Z przedstawionych powyzej kwestii wynika, ze zawarcie umowy ramowej w trybie ustawy Prawo zamo-
wien publicznych, co do zasady nie wywotuje dalece idacych skutkéw prawnych w sferze prawa cywilnego.

Najwazniejszg konsekwencjg zawarcia umowy ramowej jest tylko to, ze od momentu jej zawarcia zama-
wiajacy w uzgodnionym czasie bedzie mogt udzieli¢ zamdwienia publicznego tylko scisle okreslonej grupie
wykonawcow, z ktérymi uprzednio zawart umowa ramowa**. Z faktu zawarcia umowy ramowej wynikac¢ bedg
takze inne skutki proceduralne zwigzane gtéwnie z trybem udzielenia zamdwienia publicznego. Dla oceny jej
charakteru prawnego znaczenie beda mie¢, wiec konsekwencje zwigzane z zagadnieniami zawierania umowy
ramowej i umdw jednostkowych, z tego tez powodu zostang one przedstawione w dalszej czesci referatu.

Procedura zawierania umowy ramowej oraz zawierania umoéw jednostkowych

Zgodnie z trescig przepisu art. 99 PrZamPubU zamawiajacy moze zawrze¢ umowe ramowa po przepro-
wadzeniu postepowania, stosujgc odpowiednie przepisy dotyczace udzielania zamowiert w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Okres, na jaki zawiera sie umowe ra-
mowag zgodnie z przepisem art. 100PrZamPub. nie moze by¢ dtuzszy niz 4 lata, z tym ze ze wzgledu na przedmiot
zamowienia i szczegdlny interes zamawiajgcego umowa moze by¢ zawarta na okres dtuzszy. W takiej sytuacji
0 zawarciu umowy ramowej zamawiajacy niezwiocznie zawiadamia Prezesa Urzedu, podajac wartos¢ i przed-
miot umowy oraz uzasadnienie faktyczne i prawne.

Ze wzgledu na kryterium podmiotowe umowy ramowe mozna podzieli¢ na takie, ktére, zawiera sie:
1)z jednym wykonawca, jezeli z przyczyn technicznych i organizacyjnych zawarcie umowy z wieksza liczba
wykonawcow bytoby dla zamawiajacego niekorzystne;
2) conajmniej z trzema wykonawcami, chyba Ze oferty niepodlegajace odrzuceniu ztozyto mniej wykonawcow.

Przy czym pamietac rowniez nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 100 ust. 4 PrZamPubU zamawiajacy nie
moze skorzystac¢ z umowy ramowej do ograniczenia konkurencji.

Istotnym zagadnieniem dotyczgcym zawierania umowy ramowej jest jej tre$¢. Zdaniem czesci Autorow??
minimalna tre$¢ w zakresie elementéw merytorycznych, czyli tych niedotyczacych warunkéw proceduralnych
udzielania zamdéwien, powinna okresla¢ ceny oraz w przypadku gdy jest to niezbedne, takze wskazanie ich prze-
widywanych ilosci. Stanowisko to budzi jednak pewne zastrzezenia. Jak sie wydaje poglad ten oparty zostat
na definicji umowy ramowej zawartej w stowniczku ustawowym. Zgodnie z trescig powotanego juz przepisu
(. art. 2 pkt. 9 PrZamPubU in fine) celem umowy ramowej jest ustalenie warunkéw dotyczacych zamdwien
publicznych, jakie moga zostac udzielone w danym czasie, w szczegdlnosci cen i jezeli zachodzi taka potrzeba

33 Tak réwniez J.A. Strzepka, Umowy ramowe. .., op. cit,, s. 20.
324 Tak réwniez P. Granecki. Prawo..., op. cit,, s. 325.
325 Zob. M. Ptuzanski, Prawo. .., op. cit, s. 144 i n. oraz cytowana tam literatura.
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przewidywanych ilosci. W przepisie tym ustawodawca postuguje sie terminem ,w szczegdlnosci’, co zgodnie
z wykfadnig literalng traktowac nalezy jako jedynie przyktadowe wskazanie, a nie okreslenie tresci minimalnej.
Z tego tez powodu wywnioskowac nalezy, ze przepisy ustawy prawo zamowien publicznych nie regulujg mi-
nimalnej tresci umowy ramowej. Stad uzna¢ mozna, ze umowa taka powinna okresla¢: rodzaj umowy ramowej
i liczbe podmiotéw, z ktérymi ma by¢ zawarta; szczegdtowy opis zamowier jednostkowych; przewidywane
terminy udzielania zamowien jednostkowych; opis sposobu obliczenia ceny przedmiotu zamdéwien jednostko-
wych; postanowienia okreslajace przestanki i procedure zawierania uméw w sprawie zamoéwien jednostkowych
oraz ramowa tre$¢ tych umaéw; opis sposobu przygotowania oferty do umowy ramowej, ze wskazaniem miejsca
i terminu jej ztozenia i otwarcia; opis kryteridw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
najkorzystniejszej w zakresie umowy ramowej wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw oraz sposobu oceny
ofert; okreslenie termindw zwigzania oferta do umowy ramowej; wymagania dotyczace wadium; informacje,
jakie powinny zosta¢ dopetione po wyborze oferty itp.3%.

Wsréd wymienionych elementéw umowy ramowej na szczegdlng uwage zastugujg opis przedmiotu
zamowien jednostkowych, wartos¢ zamodwienia oraz ceny. Na przyktad w stosunku do ramowej umowy o ro-
boty budowlane przedmiot zamowien jednostkowych okreélony bedzie zgodnie z projektem budowlanym.
Natomiast w sytuacji, gdy do obowiazkéw wykonawcy naleze¢ bedzie takze zaprojektowanie obiektu, zgodnie
7 przepisem art. 31 ust 2 PrZamPubU okreslenie przedmiotu takiego zamowienia nastapi poprzez sporzadze-
nie programu funkcjonalno-uzytkowego. Zgodnie z trescig przepisu § 15 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i od-
bioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego®, program funkcjonalno-uzytkowy stuzy
do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych, przygotowania oferty szczegélnie
w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych. Program taki sktada sie z strony tytutowe;j,
czesci opisowej i czesci informacyjnej sporzadzonych zgodnie z § 18-19b cytowanego rozporzadzenia.

Odnosnie do okreslenia wartosci zamoéwien jednostkowych na uwadze nalezy miec regulacje przepisu art.
32 ust. T wzw. z art. 33 ust 2 PrZamPubU. Z tresci powotanych przepiséw wynika, ze wartoscig umowy ramowej
jest fgczna wartos¢ zamodwien, ktdérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w okresie trwania umowy ramowej. Wy-
nika to z tego faktu, ze w umowie ramowej zamawiajacy powinien okresli¢ w miare mozliwosci rowniez prze-
widywang ilos¢ zamowien jednostkowych. W przypadku umowy o roboty budowlane wartos¢ jednostkowego
zamowienia umowy realizacyjnej ustalona zostanie na podstawie planowanych kosztdw prac projektowych oraz
planowanych kosztow robdt budowlanych okreslonych na podstawie projektu budowlanego albo w programie
funkcjonalno-uzytkowym. Dodatkowo do wartosci zamodwienia wliczac sie bedzie réwniez wartos¢ dostaw oraz
ustug zwigzanych z robotami budowlanymi. (@rt. 34 w zw. z art. 33 ust 3 PrZamPubU).

W kwestii cen wypada zaznaczy¢, ze w literaturze przedmiotu prawa zamoéwien publicznych wyrazono
poglad®®, ze nie muszg byc to ceny ostateczne. Istnieje mozliwos¢ wprowadzenia w umowie ramowej klauzul
stanowigcych podstawe ich waloryzacji. Jednakze, jezeli takich klauzul umowa zawiera¢ nie bedzie, ceny przy-
biorg posta¢ cen maksymalnych.

Uksztattowanie ostateczne umowy ramowej nastepuje w trybie przetargu ograniczonego, przetargu
nieograniczonego lub negodjacji z ogtoszeniem, do kazdego z tych trybdw zastosowanie majg odpowiednie
przepisy ustawy prawo zamoéwien publicznych. Z uwagi, ze kwestie tych zagadnien nie wptywajg na ocene
charakteru umowy ramowej, zostang w dalszej czesci wywoddw pominiete.

3% Por. R. Szostak, Umowa ramowa w sektorowych zamdwieniach publicznych. Cz.1.,Zamowienia Publiczne” Publicus. Warszawa
2005 r. Nr 2, s. 3-9; tenze, Umowa ramowa w zamdwieniach publicznych. Cz. Il.,Zamdwienia Publiczne”. Publicus. Warszawa
2005 r.Nr 3, 5. 19-26; tenze Umowy ramowe. ,Zamowienia Publiczne” 2006 Nr 11, s. 18-22.

327 Dz U.z 16 wrzesnia 2004 r, (Nr 202, poz. 2072), z pdzn. zm.

38 Por. W. Hartung, Umowy ramowe, (w:) M. Winiarz (red.), Prawo zamdwieri publicznych po nowelizacji, Warszawa 2006 r. Wyd.
UNIMEX 2007, 5. 3501 n.
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Zawieranie umow realizacyjnych

Problematyka zawierania uméw realizacyjnych uregulowana zostata w art. 101 PrZamPubU. Z tresci tego
przepisu wynika, ze zawieranie na podstawie umowy ramowej umoéw realizacyjnych nastepuje w trybie zalez-
nym od tego czy umowa ramowa zostata zawarta z jednym, czy z wiekszg liczbg wykonawcow. W przypadku
gdy umowa ramowa zawarta byta z jednym tylko wykonawca, zamawiajacy udziela zamdwienia, ktérego przed-
miot jest objety umowa ramowa poprzez zamodwienia z wolnej reki. Zawarcie takiej umowy musi by¢ poprze-
dzone zaproszeniem wykonawcy do negocjadji. Przy czym pamietac nalezy, ze udzielajac zamdwienia, ktérego
przedmiot jest objety umowga ramowa, zamawiajacy moze dokonac zmiany warunkéw zamdwienia w stosunku
do okreslonych w umowie ramowej, jezeli zmiana ta nie jest istotna.

W tym miejscu powstaje pytanie dotyczace rozumienia pojecia ,zmiany istotnej warunkdéw zamdwienia”. In-
nymi stowy, aby zakaz zmian elementéw istotnych zamdwienia mogt byc przestrzegany, nalezy ustali¢, co do tych
elementéw nalezy. W literaturze przedmiotu zamdwier publicznych wiekszo$¢ Autordw przez pojecie ,istotna zmiana
warunkdw zamodwienia” rozumie zmiany dotyczace przyjetych kryteridw oceny ofert* albo zmiana dotyczaca przed-
miotowo istotnych elementéw przysztych umadw jednostkowych ustalonych w tresci umowy ramowej*.

Wydaje sie, ze przedmiotowy zakaz zmiany elementéw istotnych dotyczy na pewno zakazu zmian kryte-
riow oceniania. Co wiecej, ten desygnat pojecia ,zmiany istotnej” nie budzi wiekszych zastrzezen interpretacyj-
nych. O ile jednak zakaz zmiany w zakresie kryteriéw oceny sktadanych ofert nie budzi watpliwosci, o tyle po-
wazne problemy powstaja w ocenie zakazu zmiany elementdw przedmiotowo istotnych uméw jednostkowych.
Zgodzi¢ sie nalezy, ze zakaz istotnych zmian, o ktérym mowa, dotyczy z pewnoscia pewnych elementéw umow
jednostkowych, ktére zostaty uprzednio okreslone w umowie ramowej. Trudno jednak przyja¢, ze elementy te
nalezy okresli¢ mianem elementdw przedmiotowo istotnych umaow jednostkowych. Problem ten wynika z faktu,
ze w przepisach prawa cywilnego elementy istotne przedmiotowo réznych umoéw, w tym np. umowy o roboty
budowlane uregulowane sg odmiennie niz definiuje to prawo zamdéwien publicznych.

Aby w petni zrozumiec istote tego problemu, nalezy wzig¢ pod uwage nastepujace kwestie. Punktem wyj-
écia dla dalszych rozwazan jest wynikajacy z przepisu art. 101 ust. 2 zdanie 1 zakaz, zgodnie z ktérym udzielajac
zamowienia, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajacy moze dokona¢ zmiany warunkdéw zamdwienia w stosunku
do okreslonych w umowie ramowej, jezeli zmiana ta nie jest istotna. Zatézmy na moment, ze zakaz istotnych
zmian dotyczy elementéw przedmiotowo istotnych umow jednostkowych, okreslonych w umowie ramowe;j.
W takim razie ,elementy przedmiotowo istotne” powinny zawsze by¢ rozumiane zgodnie z regulacja przyjeta na
gruncie stosunkéw cywilnoprawnych. W konsekwengji nalezy mie¢ jednak swiadomos¢, ze moze to powodo-
wac w praktyce powazne trudnosci prawne oraz by¢ niezgodne z przepisem art. 139 PrZamPubU. Dzieje sie tak
z uwagi na drugi aspekt tego zagadnienia, wynikajacy z minimalnej tre$ci umowy ramowej. Jezeli przy udzielaniu
zamowienia zamawiajacy nie moze dokonac zmiany istotnej elementéw przedmiotowo istotnych uméw realiza-
cyjnych ustalonych w umowie ramowej, to oznacza, ze umowa ramowa powinna okresla¢ na tyle swiadczenie
wykonawcy, aby mozna byto te elementy okresli¢. Na ogot jednak tak nie jest, a konstrukcje umowy ramowej wy-
korzystuje sie czesto po to, aby przedmiot $wiadczenia zostat dopiero odpowiednio sprecyzowany. Jak to zostato
juz wspomniane, tres¢ ramowej umowy ustala jedynie proceduralne warunki udzielenia zamowien publicznych
oraz niektére elementy tresci obejmujacych umow jednostkowych. Dodatkowo te ,niektére elementy” tresci
umow realizacyjnych beda okreslone przeciez zgodnie z rozumieniem ustawy prawo zamoéwien publicznych.
Jak wskazano juz wczesdniej, klasyfikacje prawng konkretnej umowy realizacyjnej, stanowigcej zamodwienie np. na
roboty budowlane, dokonamy z punktu widzenia kodeksu cywilnego. Okreslony zatem w umowie ramowej na
takim poziomie konkretyzacji stopiert praw i obowigzkéw przysztych umdw realizacyjnych moze nie pozwalac
na prawidtowsa ich klasyfikacje. Innymi stowy, na etapie zawarcia umowy ramowej w tres¢ umowy realizacyjnej

329 Tak M. Ptuzanski, Prawo. .., op. cit, s. 521.
30 Tak K. Padrak, Umowa ramowa, Zamdwienia Publiczne, Nr 7 z 2008 ., s. 23 oraz E. Norek, Prawo. .., op. cit,, s. 237.
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a tym samym jej elementy przedmiotowo istotne w rozumieniu kodeksu cywilnego prawa moga nie by¢ dosta-
tecznie okreslone na tyle, aby mozna byto dokona¢ prawidtowej klasyfikacji prawnej takiego kontraktu. W umo-
wie ramowej bedzie, co prawda, okreslony rodzaj umowy ramowej, np. ramowa umowa o roboty budowlane.
Jednakze wskazanie rodzaju umowy opierac sie bedzie na rozumieniu umowy zgodne ze stowniczkiem usta-
wowym, a nie kodeksem cywilnym. Utozsamianie ,istotnych zmian” ze zmianami elementéw przedmiotowo
istotnych uméw jednostkowych wynikajacych z umowy ramowej moze prowadzi¢ do tego, ze zakaz zmieniania
istotnych warunkéw zamdwienia przy udzielaniu zamdwienia na umowy jednostkowe moze nie by¢ mozliwy
do realizacji. Nie bedzie przeciez mozliwe okresélenie tych elementéw na podstawie tresci umowy ramowej. Pro-
blem ten wynika z odmiennego definiowania uméw w przepisach prawa cywilnego i ustawie prawo zamdéwien
publicznych. Kwestia ta jest o tyle wazna, ze w przypadku odstepstwa od warunkéw zamdwienia w stosunku
do warunkéw okreslonych w umowie ramowej, uchybienie to skutkuje niewaznoscig umowy w sprawie zamo-
wienia jednostkowego. Uzupetniajac dotychczasowe wywody, nalezy réwniez pamietac, ze zawierana umowa
realizacyjna, objeta porozumieniem umowy ramowej, moze przeciez rowniez stanowic typ umowy nienazwanej
albo mieszanej. W takim przypadku niemozliwe staje sie okreslenie elementéw przedmiotowo istotnych takich
czynnosci prawnych. Mozna co najwyzej wskazac elementy charakterystyczne takich umow.

Z powyzszych wzgleddw uznac nalezy, ze istotne elementy umowy realizacyjnej (udzielanego zamdwienia),
ktérej dotyczy zakaz zmian z art. 101 ust. 2 PrZamPubU. powinny by¢ rozumiane w takich granicach jak czyni to
przepis art. 2 PrZamPubU. W takim jednak razie nie mozna tych elementéw utozsamiac z elementami przedmioto-
wo istotnymi czynnosci prawnej, a jedynie elementami mieszczacymi sie w definicji ustawowej danego kontraktu.

Przedstawione rozwazania tatwo zobrazowac na przykfadzie badanej ramowej umowy o roboty budowla-
ne. Zawierajac umowe ramowg strony okreslg proceduralne warunki udzielanego zamdéwienia (np. metode oce-
ny ofert itp.) oraz przyktadowo, ze przedmiotem przysztych zamowienr jednostkowych beda roboty budowlane
obejmujace zaprojektowanie oraz wykonawstwo budowlane. Dodatkowo w gre wchodzi¢ beda mogty jeszcze
ustugi zwigzane bezposrednio z robotami budowlanymi. W pewnym, minimalnym stopniu przedmiot swiadcze-
nia wykonawcéw doprecyzowany zostanie poprzez przedtozenie programu funkcjonalno-uzytkowego, ktéry
umozliwi wykonawcy takze okreélenie cen. Na etapie zawierania umowy realizacyjnej zamawiajacy nie bedzie
maogt dokonad istotnej zmiany udzielanego zamowienia w stosunku tylko do tych elementéw okreslonych w ra-
mowej umowie, pod grozbg niewaznosci takiej umowy. Gdyby zakazem z przepisu art. 101 ust. 2 objac elementy
przedmiotowo istotne, to zamawiajacy nie bytby wstanie w ogodle ich okresli¢. Dlatego przyjac nalezy, ze w takim
przypadku zakaz ten dotyczy¢ bedzie tylko tych elementéw istotnych takiego zamdwienia, ktére po pierwsze
byty w ogdle ustalone w ramowej umowie, a po drugie odpowiadajg elementami zawartymi w definicji ustawo-
wej w stosunku do robét budowlanych.

Powracajac do omawiania trybu zawierania uméw jednostkowych nalezy dodatkowo stwierdzi¢, ze w sy-
tuadji, kiedy umowa ramowa zawarta byta z wieksza iloscig wykonawcdw zawarcie umow jednostkowych /reali-
zacyjnych nastepuje poprzez zaproszenie do skfadania ofert. Przepisy art. 45 i 46, art. 60 ust. 2, art. 64 ust. 113 oraz
art. 92 PrZamPubU stosuje sie wtedy odpowiednio. Przy czym oferta sktadana w wyniku zaproszenia, o ktérym
mowa w art. 101 ust. 1 pkt. 2 PrZamPubU, nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej w postepowaniu pro-
wadzonym w celu zawarcia umowy ramowej. Do zamowien, ktorych przedmiot jest objety umowa ramowa, nie
stosuje sie przepisow art. 26 oraz art. 169 ust. 2. (art. 100 ust. 2-4). Umowa ta podlega takze uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy udzielit zamowienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu okreslonego w art. 94
ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt. 2 (art. 146 ust. 1 pkt. 5 PrZamPubU).

Z przedstawionej powyzej regulacji dotyczacej zawierania umoéw realizacyjnych wynikaja nastepujace
konsekwencje w zakresie skutkdw umowy ramowej. Po pierwsze, zawarcie umowy ramowej z jednym lub wiek-
szg liczba wykonawcdw kreuje obowigzek zaproszenia do negocjacji lub obowigzek zaproszenia do sktadania
ofert przez zamawiajacego. Przepisy ustawy prawa zamdwiert publicznych nie regulujg natomiast kwestii, czy na
wykonawcach zwiagzanych umowa ramowa cigzy obowiazek odpowiedzi na ztozone zaproszenie i tym samym
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obowigzek ztozenia odpowiednich ofert lub przystgpienia do negocjacji. Sprawa ta zostanie przesadzona, jezeli
wprowadzga do umowy ramowej odpowiednig klauzule, dotyczaca albo obowiazku przystapienia do negocja-
qji, czy tez sktadania ofert. Wydaje sie, ze za dopuszczalne uznac nalezy, aby w umowie ramowej uregulowac
odpowiedzialnosci za nieprzystapienie do tej fazy udzielenia zamdwienia publicznego. Problem powstaje jednak
w sytuadji, kiedy umowa ramowa nie zawierata zadnych szczegdtowych klauzul umownych w tym przedmiocie.
W takiej sytuacji zdaniem czesci Autoréw wykonawcy ponosi¢ beda odpowiedzialnos¢ w granicach winny w kon-
traktowaniu (culpae in contrahendo)®'. Poglad ten wzbudza jednak pewne watpliwosci. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
podmiot zwigzany umowa ramowg hie bedzie mdgt ztozy¢ odpowiedniej oferty ani tez przystapi¢ do negodjacji
w ramach zawierania umow realizacyjnych z réznych powodéw. Moze zdarzy¢ sie przeciez, ze w chwili sktadania
ofert spetnia¢ on bedzie przestanki do jego wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie
ma wiec uzasadnienia, aby w takiej sytuacji musiat on ztozy¢ odpowiednia oferte, pomimo iz zdaje sobie sprawe, ze
i tak zostanie ona odrzucona. Dodatkowo moze zaistnie¢ sytuacja, w ktdrej podmiot zwigzany umowa ramowa nie
bedzie mdgt skierowac oferty do zamawiajacego z przyczyn czysto obiektywnych.

Charakter umowy ramowej. Ocena rozwigzan

Z przedstawionych zagadnien wynika, ze ramowa umowa o roboty budowlane w sektorze zamowien
publicznych wywiera jedynie pewne skutki proceduralne. Do skutkéw tych zaliczy¢ nalezy niemoznos¢ zawarcia
umowy realizacyjnej z podmiotem niebedacym jej strong w zakresie zamowienia, ktérej przedmiot objety byt
porozumieniem ramowym, jezeli nastepuje to z pominieciem w pierwszej kolejnosci proby udzielenia zaméwie-
nia stronom umowy ramowej. Na zamawiajacym, udzielajagcym zamdwienia, objetego umowa ramowg cigzy
bowiem obowigzek zaproszenia stron umowy ramowej do przystgpienia do negocjacji albo sktadania ofert. Do-
piero jesli taki proces zakonczy sie niepowodzeniem, bedzie mogt on udzielic zamdwienia podmiotowi, ktéry
nie byt strong umowy ramowej. W kontekscie przeprowadzonej analizy watpliwe wydaje sie powstanie odpo-
wiedzialnosci wykonawcow z tytutu nieprzystapienia do negocjadji albo nieztozenia ofert na dostarczone zapro-
szenie. Pamietac¢ bowiem nalezy, ze z zawartej umowy ramowej nie wynika obowigzek zawarcia przez jej strony
umowy realizacyjnej. Umowa ramowa stanowi bowiem jedynie etap procesu zmierzajacego do udzielenia za-
maowienia. Z tego tez wzgledu umowa ramowa na gruncie przepisow ustawy prawo zamoéwien publicznych,
w zakresie elementdw rodzacych skutki proceduralne, posiada charakter zblizony najbardziej do kategorii poro-
zumien w sprawie trybu zawierania lub warunkdéw uméw?*2, Stanowi bowiem umowng forme negodjacji. Jest,
wiec elementem w ciggu dziatar, zmierzajagcym do uksztattowania jednego stosunku obligacyjnego w postaci
udzielenia zamdwienia publicznego. Z umowy takiej nie wynika roszczenie procesowe o przymusowe zawarcie
umowy realizacyjnej. Dodatkowo na uwadze nalezy miec fakt, ze prawo konkretyzacji Swiadczenia przypisane
jest tutaj jedynie zamawiajgcemu, jak sie wydaje w momencie zawierania uméw realizacyjnych, czyli w chwi-
li ztozenia zaproszenie do skfadania ofert badz przystgpienia do negocjacji. Prawo to jest ograniczone jednak
zakazem istotnych zmian w stosunku do elementéw okreslonych w umowie ramowej. Z drugiej strony umowa
ramowa w sektorze zamowiert publicznych zawiera juz w pewnym stopniu okreslenie swiadczenia umow jed-
nostkowych. Jest ono oczywiscie niedoprecyzowane ostatecznie, ale w tym zakresie powoduje, ze sama umowa
ramowa wykracza poza forme umownych negocjacji.

Ocena regulacji umowy ramowej zawarta w ustawie Prawo zamdwienri publicznych prowadzi do wniosku,
Ze pozostaje ona niezwykle cenna dla obrotu gospodarczego. Dokonano w niej bowiem jedynego jak do tej
pory wyodrebnienia normatywnego wspomnianej instytucji. Z drugiej strony, jak wykazaty przeprowadzone
rozwazania, nie jest ona pozbawiona drobnych niespdjnosci, ktére moga prowadzi¢ do powstania watpliwosci
interpretacyjnych.

31 Tak R. Szostak, Umowy ramowe, Zamdwienia Publiczne, Nr 11z 2006, s. 7.
32 J A Strzepka, Umowy przedwstepne. .., op. cit, s. 181 i n,; por. réwniez, tenze, Umowy ramowve..., op. cit, s. 17-19.
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