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Wstep

W réznych okresach zamdéwienia publiczne réznie byty wykorzystywane. Najczesciej stuzyly jako
instrument polityki ekonomicznej, dzieki ktéremu paristwo miato mozliwo$¢ interwencji w obszarach takich, jak
kreowanie popytu w celu stymulowania aktywnosci gospodarczej, ochrona krajowego wykonawcy przed
konkurencjg zagraniczng, wspieranie rozwoju i postepu technicznego'. W konsekwencji efektem dziatania
mechanizmu zamdwien publicznych byta m.in. stymulacja wzrostu gospodarczego poprzez wymuszanie
restrukturyzacji i adaptacji przedsiebiorstw do warunkéw rynkowych, co z kolei prowadzito do rozwoju
innowacyjnej gospodarki.

Ponizsze opracowanie koncentruje si¢ na zamoéwieniach publicznych jako czesci szeroko
rozumianej strategii innowacyjnej gospodarki. Wyjasnia, w jaki sposéb zamoéwienia publiczne moga
motywowac rozwdj i sposéb implementacji innowacyjnych rozwigzan.

Bardzo waznym zadaniem sektora publicznego jest wspieranie wszelkich wysitkow i dziatari w kierunku
promowania innowacyjnych rozwiazah oraz technologii poprzez wykorzystywanie procedur zamdwien
publicznych. Nalezy w petni zdac sobie sprawe réwniez z tego, ze sama wiasciwie kreowana polityka zamdwien
publicznych nie bedzie wystarczajgcym elementem rozwoju innowacyjnej gospodarki, a zamdwienia publiczne
mogga by¢ jedynie czescig szeroko zakrojonej polityki wspierania innowacyjnej gospodarki.

Aby tak sie dziato, musi zaistnie¢ odpowiednia swiadomos¢ mozliwosci wykorzystywania instrumentow
prawnych w scisle okreslonym celu przy ogdlnej akceptacji spoteczne;j.

Tylko przy takim podejsciu zamodwienia publiczne moga przyczyni¢ sie do podtrzymywania ciaggtego
wzrostu innowacyjnych rozwigzan, technologii, produktéw badz tez $wiadczonych ustug. Beda tez pomocne
przy ustanawianiu bardziej korzystnych warunkéw dla tworzenia nowych marek, szczegdlnie w obszarach
zainteresowania sektora publicznego.

Proponowane rozwiazania maja pomaoc sektorowi publicznemu w wykorzystaniu rozwigzan prawnych,
jakie znajduja sie w przepisach regulujacych zamoéwienia publiczne, przy budowie podstaw innowacyjnej
gospodarki. Problem, jak promowa¢ i wprowadza¢ innowacyjne rozwiazania przez zamoéwienia publiczne,
sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie:

jak udziela¢ zamowien publicznych w taki sposob, by uzyskac innowacyjne rozwiqzania?

Przepisy UE — pakiet dyrektyw? i przepisy krajowe oferuja szereg mozliwosci wykorzystania instrumentow
prawnych w procesie udzielania zaméwiert publicznych, tak by byly one zorientowane proinnowacyjnie.
Jednakze, jest tez wiele przeszkédd przy wykorzystywaniu zaméwiert do nabywania innowacyjnych produktéw,
miedzy innymi brak praktycznych doswiadczen oraz ekspertéw mogacych podpowiedzie¢ wiasciwe sposoby
przeprowadzenia zamowienia.

' O. Lissowski, Zamdwienia publiczne w Stanach Zjednoczonych i Unii Europejskiej, Warszawa 2001, s. 59.

2 Dyrektywa 2004/18 WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30 kwietnia 2004 r.) oraz Dyrektywa 2004/17 WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134/1 z 30 kwietnia 2004 r.).



Intencjg autoréw niniejszego podrecznika jest wskazanie rozwiagzan, ktére beda mogty stanowic
wskazowki dla zamawiajacych, jak i wykonawcdw, w procesie podejmowania decyzji, przygotowania, udzielania
i realizacji zamowien publicznych na innowacyjne dostawy, ustugi czy tez roboty budowlane.

W zamierzeniu autoréow podrecznik opisuje, w jaki sposéb, przy wykorzystaniu instrumentéw zawartych
w przepisach prawa zamoéwiert publicznych, przeprowadzi¢ innowacyjne zamodwienia, pomija zas kwestie
innowacyjnych sposobéw wytaniania wykonawcéw w procedurach zamoéwien publicznych (np. aukcja badz
licytacja elektroniczna).



I. Podstawowe pojecia i teorie dotyczqce innowacji i procesow
innowacyjnych

Charakterystyka

Pojecie innowacja pochodzi z jezyka tacinskiego innovare, czyli tworzenie czego$ nowego.

Wedtug Davida Begga® innowacje to zastosowanie nowej wiedzy w procesie produkgji. Z kolei E. Okon-
-Horodynska* zdefiniowata innowacje jako proces polegajacy na przeksztatceniu istniejgcych mozliwosci
w nowe idee i wprowadzenie ich do praktycznego zastosowania.

Najszerzej stosowanga definicje innowacji zakreslit Joseph Schumpeter®, charakteryzujac jg jako:

" wprowadzenie do produkcji nowych wyrobéw lub doskonalenie juz istniejacych,
® uydoskonalenie lub wdrozenie nowego procesu produkcji,

" opracowanie nowego sposobu dystrybucji produktow,

" otwarcie nowego rynku,

" zastosowanie nowych materiatéw, surowcéw do produkdji,

" wprowadzenie nowej organizacji produkgji.

Zgodnie z wytycznymi OECD i Eurostatu innowacje to ,wdrozenie nowego lub znaczaco
udoskonalonego produktu (wyrobu lub ustugi) lub procesu, nowej metody marketingowej lub nowej metody
organizacyjnej w praktyce gospodarczej organizacji miejsca pracy lub stosunkach z otoczeniem”.

Wyrdznia sie kilka Zzrédet innowacji (wg E. Okon-Horodynskiej’):

" Dziafalnos¢ badawcza (B+R);

" Zakup nowej wiedzy w postaci patentéw, licencji, ustug technicznych itp.;

" Nabycie tzw. technologii materialnej, czyli innowacyjnych urzadzen i maszyn o podwyzszonych
parametrach technicznych.

Innowacje odzwierciedlaja poziom innowacyjnosci gospodarki m.in. poprzez zakres jak i czestotliwos¢ ich
stosowania. Kazdy kraj rozwiniety stara sie podnies¢ poziom innowacyjnosci swojej gospodarki, poniewaz ten
bezposrednio wptywa na konkurencyjnos¢ catego kraju.

Cechy innowagji

W literaturze przedmiotu® wielu autoréw wyrdznia nastepujace cechy innowadji:

" |nnowacje s ciezka, celowa, skoncentrowang pracg wymagajaca wiedzy, pilnosci, wytrwatosci,
zaangazowania: wymagaja od innowatoréw wykorzystania swoich najsilniejszych stron i s3 one

*  D.Begg, S. Fisher, R. Dornbush, ,Makroekonomia”, PWE, Warszawa 1994, Tom. 2, s. 338.
E. Okon-Horodynska, wyktady ,Polityka innowacyjna UE".
J. Schumpeter, ,Teoria rozwoju gospodarczego”, PWN, Warszawa 1960, s. 104.

Podrecznik OSLO. Zasady gromadzenia i interpretacji danych dotyczacych innowacji, wydanie trzecie, wspdlna publikacja OECD
i Eurostatu, s. 51.

E. Okon-Horodynska, wyktady... op.cit.

E. Stawasz, ,Innowacje a mata firma’, Wydawnictwo Uniwersytetu t6dzkiego, 1999, s. 11-18; W. Switalski ,Innowacje i konkurencyjnos¢”,
Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, 2005, s. 68-70; E. Okon-Horodyriska, wyktady... op.cit.



skutkiem wywotanym w gospodarce i spoteczenstwie, powoduja bowiem zmiane zachowan tak
przedsiebiorcéw, jak i konsumentéw.

" |nnowacje s3 w stanie ufatwiac jak i utrudniac¢ nasze zycie przez ciagte komplikowanie otoczenia.
W ujeciu innowacji sensu stricto pomija sie innowacje zwigzane ze zmianami spofecznymi
i organizacyjnymi, koncentrujgc sie na innowacjach technicznych i technologicznych. Innowacja
technologiczna ma miejsce wtedy, gdy nowy lub zmodernizowany wyréb zostaje wprowadzony na
rynek albo gdy nowy lub zmieniony proces zostaje zastosowany w produkgji.

" |nnowacje technologiczne powstaja w wyniku dziatalnosci innowacyjnej obejmujacej wiele dziatan
o charakterze badawczym, technicznym, organizacyjnym, finansowym i handlowym.

"  |nnowacje zorientowane na proces beda dotyczy¢ rozwoju nowych metod, instrumentdw i podejs¢,
jak réwniez poprawy istniejgcych metod.

Proces innowacyjny

Podazowa i popytowa definicja procesu innowacyjnego

W teorii i literaturze ekonomicznej wystepujg dwie konkurencyjne definicje procesu innowacyjnego:
definicja podazowa J.A. Schumpetera® i popytowa P. Druckera'®.

Od strony podazowej proces innowacyjny stanowi pewien cigg zdarzen:

" powstanie pomystu (inwencja),
= ycielesnienie pomystu (innowacja),
= upowszechnienie (imitacja/dyfuzja).

Proces ten zachodzi niejako autonomicznie, poza procesami przemystowymi i konieczne jest wyszukanie
przedsiebiorcy, ktory innowacje wykorzysta w procesie produkcyjnym. Zas najlepszym motywatorem bedzie
zapotrzebowanie sektora publicznego na innowacyjne rozwiazania. Natomiast patrzac od strony popytowej,
proces innowacyjny to ciag zdarzert podejmowany na podstawie proceséw rynkowych, na podstawie ktérych
wdrazanie innowacji pozwala przedsiebiorcy na uzyskanie przewagi konkurencyjnej.

? J.Schumpeter, op.cit,, s. 104-107.
9 PF.Drucker, Innowacje i przedsiebiorczos¢. Praktyka i zasady”, PWE, Warszawa 1992, s. 42-45.



Il. Podejscie do innowacyjnych zaméwien publicznych
w Unii Europejskiej oraz w Polsce

Innowacyjne zamodwienia publiczne w Unii Europejskiej

Unia Europejska od dawna zwraca duza uwage na innowacyjno$¢ wiasnej gospodarki. Juz w Traktacie
powotujacym Wspdlnote Wegla i Stali z 1951 r. mozemy zaobserwowac zalazki polityki w sferze innowadji.
W Traktacie powotujgcym Europejska Wspdlnote Gospodarczg z 1957 r. wprowadzone zostaty nastepujace
dziatania: wspieranie badan naukowych i technologicznych, prowadzenie polityki wspétpracy w dziedzinie
rozwoju oraz stwarzanie warunkdédw podnoszenia poziomu edukacji i szkolen. Uzupetnienie Traktatu EWG
stanowit Euratom, ktéry byt odpowiedzia na europejski kryzys energetyczny lat 50. oraz miat wspomaéc rozwaj
przemystow atomowych w krajach cztonkowskich. W roku 1986 zostat przyjety Jednolity Akt Europejski, ktory
okreslit problem konkurencyjnosci europejskich towardw jako jeden z priorytetéw polityki Wspdinoty. Kolejne
Traktaty rozszerzyty liste dziedzin, ktdre majg by¢ objete polityka proinnowacyjna.

Ostatni traktat, tzw. Traktat z Lizbony, ugruntowat problem innowacyjnosci wyodrebniajac go jako jeden
z najwazniejszych kierunkéw polityki unijnej. Przyktadem, jak wazne sg innowacje w UE, moze by¢ art. 179
Traktatu z Lizbony:

»Unia ma na celu wzmacnianie swojej bazy naukowej i technologicznej przez utworzenie
europejskiej przestrzeni badawczej, w ktorej naukowcy, wiedza naukowa i technologie podlegaja
swobodnej wymianie, oraz sprzyjanie rozwojowi swojej konkurencyjnosci, takze w przemysle,
a takze promowanie dziatalnosci badawczej...”

Dokumentem, w ktérym Unia Europejska po raz pierwszy zajeta sie w sposob szczegdlny innowacyjnymi
zamowieniami publicznymi, byt Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 12 pazdziernika 2005 roku pt. ,Wiecej
badan i innowacji — inwestycje na rzecz wzrostu i zatrudnienia: Wspdlne podejscie™.

Gtéwnym celem dokumentu byto:

» zaprezentowanie propozycji dziatari zmierzajacych do poprawy warunkdw inwestowania w badania
i innowacje w Europie,
» wskazanie zamoéwien publicznych jako instrumentu wspierajacego szeroko rozumiane innowacje.

W komunikacie po raz pierwszy uwypuklono koniecznos¢ opracowania podrecznika na temat zaméwien
publicznych przyjaznych badaniom i innowacjom.

Rok 2006 rok sprzyjat dalszym dziataniom proinnowacyjnym.

Grupa niezaleznych ekspertow opublikowata Raport Esko Aho pt. ,Creating an Innovative Europe”'?
odnoszacy sie do badan, ktore beda stymulowac innowacje, a co za tym idzie napedza¢ gospodarke.
W dokumencie wskazano jako jedno z gtéwnych probleméw stworzenie bardziej przyjaznego dla
innowacji otoczenia biznesowego.

" COM(2005)488.

2 Creating an Innovative Europe, Report of the Independent Expert Group on R&D and Innovation appointed following the Hampton Court

Summit and chaired by Mr. Esko Aho, 01.2006.



Bardzo waznym czynnikiem, ktéry wptynat na podejscie do zamdwient publicznych jako stymulatora
innowacyjnosci, byt bez watpienia pétroczny okres prezydendji finskiej w drugiej potowie 2006 roku.

Finlandia podczas swojego przywddztwa w Radzie UE poruszyfa wiele istotnych kwestii dotyczacych
rozwigzan innowacyjnych. Podczas nieformalnego posiedzenia Rady UE ds. Konkurencyjnosci, ktére odbyto sie
w Jyvaskala w Finlandii, wiodgcym byt dokument pt. ,Demand as a driver of innovation..."®, w ktérym wskazano
najwazniejsze inicjatywy na rzecz zwiekszania innowacyjnosci gospodarki UE, takie jak:

»  tworzenie zamowien publicznych bardziej przyjaznych innowacjom,

»  zwiekszanie wspotpracy sfery B+R z gospodarka,

» tworzenie silnej i mobilnej bazy badawczej oraz rozwdj instrumentéw finansowych dla
innowacyjnych przedsiebiorcow.

Wprowadzona w zycie w 2005 roku Strategia Lizboriska na rzecz wzrostu i zatrudnienia'® okreslita
wszechstronny zestaw polityk i reform, ktérych celem jest uczynienie europejskich ram prawnych
i gospodarczych bardziej sprzyjajagcych innowacyjnosci. Zawiera ona bardzo wazny cel, jakim jest zwiekszenie
nakfadoéw na badania naukowe i rozwdj do 3% PKB.

W odpowiedzi na powyzsze dokumenty i strategie Komisja Europejska opracowata w dniu 13 wrzeénia
2006 roku Komunikat pt. ,Wykorzystanie wiedzy w praktyce: Szeroko zakrojona strategia innowacyjna dla
UE"®. Powyzszy Komunikat zawiera gtéwne tezy, ktére zdaniem Komisji s nieodzowne dla utworzenia rynku
innowacyjnosci w Europie:

Nasza przysztosc zalezy od innowagji

" Unia Europejska moze stac sie wszechstronnie innowacyjna tylko, jesli w procesie beda uczestniczyc
wszystkie zainteresowane strony — swiat biznesu, sektor publiczny i konsumenci, poniewaz proces
innowacji nie dotyczy wylgcznie podmiotéw sektora biznesowego, ale takze witadz publicznych
szczebla krajowego, regionalnego i lokalnego, organizacji spoteczenstwa obywatelskiego, zwigzkdw
zawodowych i klientéw. Innowacja zalezy od silnego popytu na nowe i innowacyjne produkty oraz
ustugi ze strony obywateli i klientow. Dlatego oprécz stworzenia optymalnych ram i mozliwosci
wprowadzenia innowadcji, musi istnie¢ sprzyjajacy innowacjom rynek i popyt na innowacyjne
produkty.

Uczynienie UE bardziej przyjaznej innowacjom poprzez:

" rozwdj systemow edukacyjnych panstw cztonkowskich w taki sposéb, aby gwarantowaty dostepno$c
kluczowych umiejetnosci w celu rozwijania innowacyjnosci oraz zwiekszenie geograficznej
i miedzybranzowej mobilnosci naukowcéw,

" wykorzystanie potencjatu rynku wewnetrznego w celu stworzenia warunkéw, ktére sprawia, ze
dziatalnos¢ firm unijnych stanie sie optacalna na wszystkich rynkach, na ktérych obecne osiggniecia
europejskich inwestycji i europejskiego eksportu sa niezadowalajace,

" poprawe otoczenia regulacyjnego i zapewnienie skutecznych ram ochrony praw wiasnosci
intelektualnej,

"* Demand as a driver of innovation-towards a more effective European Innovation Policy, Jyvaskala, Finland, 10-11.07.2006.
" Wspdlne dziatania na rzecz wzrostu i zatrudnienia: Wspdlnotowy program lizbonski COM/2005/330.
> COM/2006/502.
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polepszenie instytucjonalnych ram normalizacji europejskiej i przyspieszenie przyjmowania
otwartych, interoperacyjnych norm oraz wigczenie MSP i konsumentéw do procesu stanowienia
norm,

wspieranie faczenia sie firm, instytucji naukowych i zasobdw w klastry, ktére przyczynig sie do
zwiekszenia produktywnosci, przyciggng inwestorow, beda wspieraty badania naukowe, wzmocnig
baze przemystowa i doprowadza do rozwoju konkretnych produktéw i ustug,

poprawienie transferu wiedzy pomiedzy publiczng bazg naukowa a przemystem w Europie,
wspieranie rozwoju europejskich platform technologicznych,

zastosowanie ulepszonych procedur zamoéwien publicznych w taki sposéb, aby pomdc we
wprowadzeniu na rynek innowacyjnych produktéw i ustug, jednoczesnie zwiekszy¢ jakos¢ ustug
publicznych na rynkach, na ktérych sektor publiczny jest znaczacym nabywca. Zamdwienia mogg
w tym pomadc, okreslajac potrzeby w ujeciu funkcjonalnym, co umozliwi sktadajgcym oferty
zaproponowanie szerszej gamy lepszych rozwigzari danego problemu. Nabywcy z sektora
publicznego musza stac sie ,inteligentnymi klientami”, ktérzy planuja co i jak kupi¢ oraz kto ma
dokona¢ zakupu. Nabywcy publiczni powinni potaczy¢ takze sity, aby wymieniac sie do$wiadczeniem
i pomystami oraz aby osiggna¢ optymalng wartos¢ zamdwienia. Spowoduje to wzrost popytu na
innowacje, jednocze$nie umozliwiajac nabywcom publicznym pozyskanie produktéw i ustug
o lepszej jakosdi,

sprzyjanie powstawaniu pionierskich rynkéw opartych na innowacjach,

stworzenie mapy drogowej dla innowacyjnosci.

Zwrdcono uwage na znaczacy role sektora publicznego w wykorzystywaniu mechanizmoéw rynkowych

i stymulowaniu popytu na rozwigzania innowacyjne. Podkreslono konieczno$¢ wiekszego wykorzystania

technologii informacyjnych i komunikacyjnych, a takze zastosowania ulepszonych procedur zamoéwien

publicznych, aby wprowadza¢ na rynek wiecej innowacyjnych produktow i ustug.

Jak osiggnq¢ powyzsze zamierzenia?

W komunikacie Komisji Europejskiej z dnia 21 grudnia 2007 roku pt. ,Inicjatywa rynkéw pionierskich dla

Europy™'s, ktéry zainaugurowat inicjatywe rynkow pionierskich (lead market initiative — LMI) oraz okreslit

pierwsza grupe potencjalnych rynkéw pionierskich jako klucz do udanej strategii innowacyjnej dla Europy,

wskazano, w jaki sposdb mozna osiggnac powyzsze cele:

uwzglednia¢ potrzeby rynkéw globalnych oraz preferencje klientéw w celu maksymalizacji
potencjatu rynkowego,

utatwiac¢ akceptacje norm i propozycji KE przez rynki krajow spoza UE zwiaszcza w dziedzinach
ksztattowanych przez trendy globalne (np. kwestie srodowiskowe),

dazy¢ do redukgji kosztéw wprowadzania na rynek nowych produktéw i ustug,

utatwiac dostep do rynku i srodkéw utatwiajacych koncentracje popytu,

zapewnia¢ konkurencje pomiedzy réznymi projektami innowacyjnymi, aby w ten sposéb sprzyjac
statemu dostosowywaniu sie do rozwijajacych sie wymagan rynku.

' COM/2007/0860.



Na podstawie powyzszych zasad Komisja podjeta konsultacje z zainteresowanymi podmiotami i ustalifa
nastepujaca grupe kryteriow dla rynkéw pionierskich:

" kierowanie sie zapotrzebowaniem, a nie impulsem technologicznym,

" szeroki segment rynku,

" strategiczny interes spoteczny i gospodarczy,

" warto$¢ dodana potencjalnych, wspdlinych i ukierunkowanych, lecz elastycznych instrumentéw
polityki,

" bez wybierania zwyciezcéw”.

Na podstawie szeroko prowadzonych konsultacji z réznymi sektorami przemystu wybrano szes¢
nastepujacych rynkoéw, ktére charakteryzowaty sie wysokg innowacyjnoscia: e-zdrowie, rynek budowlany,
tekstylia ochronne, produkty pochodzenia biologicznego, recykling, energia odnawialna.

W powyzszym komunikacie zwrécono tez uwage, ze wydatki na zamdwienia publiczne stanowig 16%
PKB Unii Europejskiej, ale siegaja az 40% wydatkow w budownictwie i prawie 100% w zakresie dziatan
zwigzanych z obronnoscia, bezpieczenstwem cywilnym i sytuacjami kryzysowymi. W zwiazku z powyzszym
powtarzajagcym sie w planach dziatania punktem jest mobilizowanie wtadz publicznych do wystepowania
w charakterze ,klientow inicjujgcych” poprzez promowanie wykorzystania procedur zamowier publicznych dla
wspierania innowacyjnosci.

Jak umozliwié zwiekszenie odsetka innowacyjnych produktéow i ustug zamawianych
na podstawie przepisow zamoéwien publicznych?

Kolejnym kluczowym dokumentem - istotnym dla innowacyjnych zamdwien publicznych - byt
opublikowany w dniu 23 lutego 2007 roku przez stuzby Komisji Europejskiej ,Przewodnik po innowacyjnych
rozwigzaniach w zamdwieniach publicznych” — ,Guide on dealing with innovative solutions In public
procurement”"”.

Dokument ten zawierat 10 wymienionych ponizej rekomendacji umozliwiajgcych zwiekszenie odsetka
innowacyjnych produktéw i ustug zamawianych na podstawie przepiséw zamowien publicznych:

Rekomendacje:

" Skfonienie 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.

" Poszukiwanie value for money — oferty maksymalizujacej korzysci.

" Wieksze wykorzystanie mozliwosci ptynacych z zastosowania elektronicznych rozwiazan.

" Podjecie decyzji co do zarzgdzania ryzykiem w procesie zamawiania.

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

" Wycigganie wnioskdw z istniejacych faktéw na przysztosé.

7 SEC/2007/0280.
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Dokumentem, ktéry w posredni sposéb ma znaczenie dla innowacyjnych zamowien, jest opracowany
25 czerwca 2008 roku przez stuzby Komisji Europejskiej ,Europejski kodeks najlepszych praktyk utatwiajacych
dostep MSP do zaméwien publicznych”™,

Kodeks przedstawia mozliwe rozwigzania dla gtownych problemdéw napotykanych i zgtaszanych przez
MSP, m.in. w takich dziedzinach jak:

" zapewnianie dostepu do istotnych informacji,

" podnoszenie jakosci i zrozumienia udostepnianych informacji,
" zmniejszanie obcigzenia administracyjnego,

" przywigzywanie wiekszej uwagi do optacalnosci niz do ceny,

" zapewnienie wystarczajacej ilosci czasu na przygotowanie ofert.

Zamowienia przedkomercyjne

Dalsze prace w celu wspierania rozwoju innowacyjnych zamoéwien zaowocowaty Komunikatem Komisji
Europejskiej pt. ,Zamdwienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci
i wysokiej jakosci ustug publicznych w Europie” z dnia 14 grudnia 2007 roku'®.

W Komunikacie zajeto sie tzw. zamdwieniami przedkomercyjnymi, ktére dotyczg etapu badan i rozwoju
poprzedzajgcego komercjalizacje i co do zasady podlegaja wytaczeniu ze stosowania dyrektyw w zakresie
zamowien publicznych.

Najistotniejsze elementy charakteryzujgce zamdwienia przedkomercyjne:

»  zakres zamodwienia obejmuje jedynie ustugi badawczo-rozwojowe.

Zamowienia przedkomercyjne (pre-commercial procurement), zdaniem Komisji Europejskiej, to
zamdwienia na ustuge badawcza, odnoszace sie do innowacji technologicznych, prowadzace do
powstania prototypu innowacyjnej ustugi lub produktu.

» stosuje sie podziat ryzyka i korzysci — instytucje publiczne i branza przemystowa dzielg sie ryzykiem
i korzysciami zwigzanymi z pracami badawczo-rozwojowymi potrzebnymi do opracowania nowych,
innowacyjnych rozwigzan, przewyzszajacych rozwigzania dostepne na rynku, a samo udzielanie
zamowien odbywa sie na zasadach konkurencyjnych, aby wykluczy¢ pomoc panstwa.

Zamowienia przedkomercyjne, mimo iz do ich udzielania nie jest wymagane stosowanie przepisow
prawa zamdwien publicznych, mozna zaliczy¢ do innowacyjnych zamaéwien publicznych sensu largo.

Zamowienie przedkomercyjne jest sita rzeczy dziataniem przygotowawczym. Umozliwia nabywcom
publicznym  przefiltrowanie ryzyka zwigzanego z badaniami i rozwojem technologicznym réznych
potencjalnych rozwigzan przed udzieleniem zamowienia na produkt komercyjny wprowadzany na rynek na
szerokg skale.

Co istotne — dotycza etapu badan i rozwoju poprzedzajgcego komercjalizacje. Polegajg na udzielaniu
zamowien na ustugi badawczo-rozwojowe, ktdre nie sa w catosci optacane przez zamawiajacego lub ktérych
rezultaty nie stanowia wytacznie jego wiasnosci. W tego typu zamdwieniach zaréwno ryzyko zwigzane

'8 SEC/2008/2193.
¥ COM/2007/0799.



z tworzeniem danej ustugi lub produktu, jak i korzysci z realizacji projektu sg podzielone miedzy zamawiajacego
(sektor publiczny) i wykonawce (sektor prywatny).

Do zamowien przedkomercyjnych nie stosuje sie przepiséw dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych -
art. 16 lit. f Dyrektywy 2004/18/WE i art. 24 lit. e Dyrektywy 2004/17/WE, natomiast w polskim prawodawstwie
jest to unormowane w art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Prawo zamodwienri publicznych:

LArt. 4. Wytaczenie stosowania ustawy
Ustawy nie stosuje sie do:
3) zamowien, ktorych przedmiotem sa:

e) ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenie ustug badawczych, ktére nie
sa w catosci optacane przez zamawiajacego lub ktérych rezultaty nie stanowiag wytacznie jego wiasnosci”.

Jednoczednie Komisja Europejska podkredla, iz potrzeby publiczne stanowia zawsze wazny czynnik
innowacyjny w wielu sektorach, takich jak: telekomunikacja, energetyka, stuzba zdrowia, transport,
bezpieczenstwo i obronnos¢.

W zglobalizowanym $rodowisku konkurencyjnym nalezy przedefiniowa¢ role sektora publicznego
w zakresie korzystania z innowacji oraz jej wspierania®.

Dla podkreslenia, jak wazne i istotne sq dla krajow cztonkowskich innowacyjne
zamowienia, warto przytoczy¢ teze numer 28 z Opinii Komitetu Regionow:

,Strategia promowania zamdwienn przedkomercyjnych na ustugi  badawczo-rozwojowe ulegtaby
zZnacznemu uproszczeniu, gdyby skorzystano z pomocy dziafajgcych w gminach i regionach uniwersytetéw,
osrodkéw badawczych, a szczegdlnie matych i $rednich przedsiebiorstw ktadacych nacisk na wiedze
i innowacyjnos¢ technologiczna, poprzez siegniecie do nowych ram wspotpracy z wladzami lokalnymi lub
regionalnymi panstwa cztonkowskiego ich siedziby lub gdyby za ich posrednictwem stworzy¢ sie¢ wraz
z innymi samorzadami lokalnymi i regionalnymi réznych panstw cztonkowskich i z partnerskimi uniwersytetami,
o$rodkami badawczymi i MSP"2",

W dniu 3 lutego 2009 roku Parlament Europejski podjat Rezolucje w sprawie zamdéwien
przedkomercyjnych: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci i wysokiej jakosci ustug
publicznych w Europie?.

Podsumowujac i uwzgledniajac dotychczasowe dziatania i dokumenty instytucji europejskich, Parlament
Europejski zaapelowat do Komisji Europejskiej i panstw cztonkowskich, m.in. o to, aby:

" zbadano ustawodawstwo krajowe w celu sprawdzenia czy wiadze publiczne nie sg ograniczane
w  dokonywaniu zamoéwienn przedkomercyjnych przez nieistniejace, nieprawidtowe czy tez
niepotrzebnie skomplikowane przepisy transpozycyjne dotyczace wiasciwych odstepstw badz tez
zbednie rozbudowane krajowe wymogi w zakresie przetargdw czy modele sktadania zamowien,

Komunikat Komisji z dnia 14 grudnia 2007 roku pt. ,Zamoéwienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia
trwatosci i wysokiej jakosci ustug publicznych w Europie COM/2007/799, s. 4-6.

Opinia Komitetu Regionéw ,Zamdwienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci i wysokiej jakosci
ustug publicznych w Europie - DzU C 325 7 19.12.2008, s. 44.

22 2008/2139(INI).



" przekazano zamawiajacym wtadzom lokalnym i regionalnym wytyczne i instrumenty szkoleniowe
pokazujace, w jaki sposéb mozna wykorzystywac¢ zamodwienia przedkomercyjne w dziedzinie badan
i rozwoju,

" skonsolidowano strategie w jedng polityke w zakresie zamoéwiert publicznych, majaca na celu
zachecanie do innowadcji poprzez zamowienia publiczne, zamoéwienia przedkomercyjne, rozwdj
rynkéw pionierskich oraz wzrost MSP dzieki zamdéwieniom publicznym.

Innowacyjne zamoéwienia publiczne w Polsce

Postrzeganie zamdéwien publicznych jako stymulatora innowacyjnej gospodarki w Polsce wciaz nie jest
wystarczajace.

Ponadto wydatki z budzetu panstwa na badania i rozwdj (B+R) na przestrzeni ostatnich lat ksztattowaty
sie na niedostatecznym poziomie: od 0,3% do 0,6% PKB. Sektor prywatny réwniez wydatkuje zbyt mato
srodkéw na rozwdj innowacji. Wzrost naktaddw na B+R nawet przy maksymalnym wykorzystaniu mozliwosci
zwigzanych z funduszami strukturalnymi jest wcigz zbyt niski.

Formalnym dokumentem, ktéry dotyczy m.in. innowacyjnych zamdéwien publicznych, byt przyjety przez
Rade Ministrow w dniu 8 kwietnia 2008 roku dokument, opracowany przez Ministerstwo Gospodarki we
wspdtpracy z Urzedem Zamoéwient Publicznych, pt. ,Nowe podejscie do zamdwier publicznych. Zamdwienia
publiczne a mate i srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zrdwnowazony rozwdj".

W powyzszym dokumencie zostaty przedstawione rekomendacje, ktére powinny przyczyni¢ sie do
zwiekszenia wptywu zamowiert publicznych na innowacyjnos¢ gospodarki, takie jak: szkolenia i kampanie
promocyjne, opracowanie i upowszechnienie wzoréw umow pomocnych w rozwigzaniach innowacyjnych,
utworzenie ,centrum informacji” dostepnej bezptatnie on-line dla zamawiajacych przygotowujacych
i prowadzacych postepowania, ktorych przedmiotem sg innowacyjne rozwiazania.

Innowacyjne zamodwienia publiczne mogga nie tylko sprzyja¢ rozwojowi popytu na innowacje, ale tez sg
wysoce konkurencyjnym sposobem na dofinansowanie dziatar B+R, realizowanych przez sektor prywatny.

Podsumowujac powyzsze informacje wprowadzajace, nalezy wskazag, ze:

Innowacyjne zamdéwienia publiczne to proces, w ktorym, poprzez odpowiednie wykorzystanie
i realizacje procedur i instrumentéw prawnych z zakresu prawa zamowien publicznych, dochodzi do udzielenia
zamowien publicznych, ktérych skutkiem jest opracowanie nowych technologii badzZ zakup innowacyjnych
produktow.

Moggq charakteryzowac sie nastepujgcymi pozytywnymi przestankami:

®  odpowiednie przygotowanie i prowadzenie postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego
(profesjonalne komisje przetargowe),

" wczesniejsze upublicznienie zamierzen (wstepne ogtoszenie informacyjne),

" konsultacje z rynkiem przed udzieleniem zamdwienia (dialog techniczny),

" skorzystanie z odpowiednich trybéw udzielenia zamoéwienia (np. dialog konkurencyjny, negocjacje
bez ogtoszenia),

" uwzglednienie zasady wskaznika korzysci, tzw. value for money,

® przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia, jak i specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,
w sposéb umozliwiajacy realizacje innowacyjnych rozwiazan,



® dopuszczenie sktadania ofert wariantowych i réwnowaznych,

= zdefiniowanie kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, a nie cenowo,

" dopuszczenie udzielania zaliczek dla wykonawcéw,

" uywzglednienie proinnowacyjnych rozwigzar w umowie w sprawie zamowienia publicznego.

Umowa
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Wszystkie wymienione elementy zostang oméwione w dalszej czesci opracowania.
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lll. Praktyczne wskazowki - jak wdrazaé innowacyjne zaméwienia
1. Dziataj jako inteligentny podmiot zorientowany na innowacje

Planuj zaméwienia

O wiasciwym wykorzystaniu instrumentdw innowacyjnych zamoéwien publicznych mozna méwic tylko
wtedy, gdy caty proces podejmowanych dziatari zostanie duzo wczesdniej zaplanowany. Sektor publiczny musi
z wyprzedzeniem okresla¢ swoje oczekiwania co do tego, co chce naby¢ oraz w jaki sposéb realizowac
zamowienie.

Zdiagnozowanie potrzeb zamawiajgcego jest niezwykle waznym elementem w procesie zachowan
proinnowacyjnych w zamowieniach publicznych. Jedynie bardzo dobrze zorganizowana komunikacja
pomiedzy:

»  stuzbami zamawiajacego zajmujacymi sie zorganizowaniem postepowania przetargowego,
»  stuzbami zajmujacymi sie planowaniem finansowym,
»  kierownikiem zamawiajacego okreslajacym konkretne ksztatty przyjmowanych rozwigzan,

bedzie skutkowata efektami w postaci implementacji innowacyjnych technologii.

Dlatego bardzo istotnym jest etap
planowania postepowan przetargowych
oraz ich odpowiedniego przygotowania.

Niejednokrotnie sama komisja przetargowa nie jest w stanie nic zrobi¢ w kierunku wprowadzania
innowacyjnych rozwigzan w organizowanym postepowaniu z tego wzgledu, ze rozpoczyna swa prace dopiero
na etapie prowadzenia samego postepowania.

Tylko na etapie przygotowania catego procesu udzielania zamoéwienia publicznego mozliwa jest
wymiana pogladéw, informacji oraz pomystow, mogaca przerodzi¢ sie w konkretne zapisy w dokumentacji
przetargowej (SIWZ). Etap przygotowania postepowania jest bardzo wazny, bowiem dokonane czynnosci
i podjete decyzje maja wptyw na cate postepowanie i jego wynik.

Zaleca sie zatem, aby osiqgna¢ efekt
synergii oczekiwan, powotywanie komisji
przetargowych na etapie czynnosci
przygotowujacych konkretne
postepowania.



W celu prawidlowego przeprowadzenia postepowania ,na innowacyjny produkt”, nalezy
zwrdci¢ szczegolna uwage na nastepujace czynnosci przygotowawcze:

okreslenie przedmiotu zamowienia,
0szacowanie jego wartosci,
wybdr trybu, w jakim zostanie udzielone zamowienie oraz

YV V V V

przygotowanie odpowiedniej dokumentacji postepowania.

Komisja przetargowa kolegialnie podejmuje decyzje, co do poszczegdlnych etapdw postepowania,
nastepnie przekazuje ustalenia do zatwierdzenia przez kierownika jednostki (art. 19 ustawy Prawo zamdwien
publicznych).

Pierwsza czynnoscia, jakiej powinien dokona¢ zamawiajacy, jest okreslenie przedmiotu zamowienia.

Komisja przetargowa z reguty samodzielnie opisuje przedmiot zamowienia, jednakze jezeli przedmiot
zamowienia ma specjalistyczny charakter, nic nie stoi na przeszkodzie, aby opis zostat dokonany np. przez
wybrang jednostke organizacyjng zamawiajacego lub podmiot zewnetrzny.

W tym jednak przypadku cztonkowie komisji przetargowej powinni doktadnie zweryfikowa¢ okreslenie
przedmiotu zamowienia tak, aby odpowiadat zasadom wyrazonym w przepisach ustawy Prawo zamodwien
publicznych oraz spetniat oczekiwania samego zamawiajacego pod katem innowacyjnosci rozwigzan?.

Wiasciwy dobdr osdb, ktorym przyznane zostang kompetencje do dokonywania okreslonych czynnosci
w postepowaniu, zalezy od decyzji kierownika zamawiajgcego. Jednoczesnie od sposobu okreslenia zakresu
zadan komisji przetargowej, miejsca i roli przewodniczacego komisji przetargowej w procesie udzielania
zamowienia publicznego oraz relacji miedzy nim a kierownikiem zamawiajacego w duzym stopniu zalezy
jakos$¢ przeprowadzanych postepowar, ich zgodnos¢ z przepisami, a takze ich skutecznosé.

Zaleca sie, aby w pracach komisji
przetargowej braty udziat osoby bedace
uzytkownikami koncowymi zamawianych
dostaw badz tez ustug.

Zaangazowanie takich oséb w proces przetargowy pomoze w doktadniejszym zidentyfikowaniu potrzeb
poprzez wyeliminowanie potencjalnych zagrozerh prowadzacych do uniewaznienia postepowania.
Niejednokrotnie moga wskaza¢ na nowe mozliwosci wykonywania proceséw w organizacji lub tez
zaproponowac¢ wykorzystanie nowych funkcjonalnosci umozliwiajacych bardziej efektywne wykonywanie
zadan.

Zgodnie z dyspozycjg art. 15 ust. 2 ustawy Prawo zamdwiert publicznych, zamawiajacy moze powierzy¢
przygotowanie lub przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia wiasnej jednostce organizacyjnej
lub osobie trzeciej.

% Nalezy w szczegdlnosci uwzglednia¢ dyspozycje art. 7 w zw. z art. 29-31 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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W przypadku udzielania zaméwien innowacyjnych dobrze jest powierzy¢ prowadzenie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego profesjonalnemu podmiotowi, ktory bedzie
potrafit wykorzystac w jak najwiekszym stopniu mozliwosci, jakie daje procedura.

2. Upublicznij swoje zamierzenia

Jasne sprecyzowanie potrzeb sektora publicznego musi by¢ w kolejnym kroku dziatari przekazane
potencjalnym podmiotom zainteresowanym udziatem w konkretnym zamdwieniu.

Jedynie stosunkowo wczesne upublicznienie zamierzen sektora publicznego moze pozwoli¢
odpowiednio przygotowa¢ sie zainteresowanym wykonawcom, tak aby mogli opracowac
najkorzystniejsze rozwiazania i zdefiniowac potrzeby.

Prawo zamowien publicznych wyréznia dwa rodzaje ogloszen: ogtoszenia informacyjne oraz ogtoszenia
0 wszczeciu konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Z punktu widzenia mozliwosci
wykorzystania procedur zamoéwien publicznych do udzielania zamdwien innowacyjnych, szczegdlne znaczenie
beda miaty ogtoszenia informacyjne.

Wczesniejsza informacja o planowanych zamdéwieniach publicznych moze by¢ zamieszczona:

w siedzibie zamawiajgcego,
na stronie internetowej zamawiajgcego,
w prasie lokalnej lub ogolnokrajowej,

YV V V V

w ogtoszeniu informacyjnym o planowanych zamdéwieniach publicznych.

To ostatnie narzedzie jest najbardziej efektywne do powiadamiania potencjalnych wykonawcédw
0 zamiarach zamawiajacego.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy, po zatwierdzeniu
albo uchwaleniu planu finansowego, moze przekaza¢ Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich lub zamiesci¢ na wlasnej stronie internetowej wstepne ogloszenie informacyjne
o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy zaméwieniach?*.

* Por. Dyrektywa 2004/17/ EC - art. 41 i Dyrektywa 2004/18/EC - art. 35.



WAZNE:

Art. 13 ust 1 pzp umozliwia zamieszczanie
ogtoszen o planowanych zaméwieniach.

Przy zaméwieniach innowacyjnych mozliwos¢ zastosowania ogtoszeri informacyjnych powinna
przerodzi¢ sie w obowigzek.

Opublikowanie ogtoszenia informacyjnego nie zwalnia zamawiajacego od obowigzku pdzniejszego
publikowania ogtoszen dotyczacych konkretnych zamdwien.

Z prawnego punktu widzenia opublikowanie ogtoszenia o planowanych zamdwieniach umozliwia
zamawiajacemu jedynie wyznaczenie krétszych terminéw skladania ofert w przysztych postepowaniach.
Z punktu widzenia zamawiajgcego poszukujacego innowacyjnych rozwigzan umozliwia réwniez
przygotowanie sie potencjalnych wykonawcdw oferujacych innowacyjne rozwiagzania do ztozenia ofert.

Czas

Nalezy réwniez pamieta¢, ze stosowanie rozwigzan prawnych zmierzajacych do skracania ustawowych
terminéw procedury udzielania zamdwiert publicznych nie sprzyja udziatowi podmiotéw oferujacych
innowacyjne rozwigzania.

Ostatnie nowelizacje ustawy Prawo zamdwien publicznych z 2009 r. wprowadzity dos¢ istotne zmiany
w zakresie minimalnych termindw sktadania ofert w trybach podstawowych, tj. przetargu ograniczonym oraz
przetargu nieograniczonym?. Terminy te ulegly zasadniczo skréceniu, dajgc mniej czasu na przygotowanie sie
potencjalnych wykonawcéw do ztozenia ofert w szczegdlnosci zawierajgcych innowacyjne rozwiazania®.

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych (DzU Nr 206, poz. 1591).

W podstawowym trybie przetargu nieograniczonego terminy ulegty skréceniu w nastepujacy sposéb: przy robotach budowlanych
0 wartosci zamdwienia ponizej progéw unijnych termin zostat skrécony z 20 do 14 dni, zas powyzej progéw unijnych terminy ulegty
skroceniu z 29 do 22 dni oraz z 36 do 29 dni.
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Zaleca sie zatem, przy realizacji innowacyjnych zamodwien, stosowanie jak najdluzszych
terminow skladania oferty, by da¢ jak najwiecej czasu wykonawcom na dopracowanie swoich ofert
pod wzgledem rozwiazan innowacyjnych.

Pospiech przy zamdwieniach innowacyjnych nie jest wskazany.

WAZNE:

Daj czas wykonawcom na przygotowanie
i ztozenie ofert.

3. Informuj potencjalnych wykonawcéw

W art. 40 ust. 5a ustawy Prawo zamoéwiert publicznych zostata uregulowana mozliwos¢ informowania,
bezposrednio przez zamawiajacego, 0 wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia znanych sobie
wykonawcow, ktérzy w ramach prowadzonej dziatalnosci swiadczg dostawy, ustugi lub roboty budowlane
bedace przedmiotem zamdwienia.

Jest to kolejna mozliwos¢, jakg wprowadzit ustawodawca do katalogu przepiséw prawa zamowien
publicznych, umozliwiajgca poszerzenie kregu potencjalnych wykonawcoéw, ktérzy z réznych powoddw nie
mogliby zapoznac sie z zamieszczonym ogtoszeniem.

Zamawiajacy moze poinformowac bezposrednio znanych sobie wykonawcow po zamieszczeniu
ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych lub po przekazaniu ogtoszenia o zamowieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich.

T,

Nalezy jednak pamieta¢, ze informacja dla wykonawcdw o wszczeciu postepowania nie moze zawierac
informacji innych niz zamieszczone w Biuletynie Zamoéwiert Publicznych lub przekazanych Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich i jednoczesnie powinna zawierac informacje o dniu zamieszczenia
ogtoszenia w Biuletynie lub przekazania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Ugruntowanie zasady jawnosci, szczegodlnie na etapie wszczecia postepowania, stanowi jeden
z kardynalnych warunkéw powodzenia procedury a w slad za tym spelnienia oczekiwan
zamawiajacego.
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4. Konsultuj koncepcje z rynkiem przed udzieleniem zaméwienia publicznego

Jak dos¢ powszechnie podkredla sie w literaturze, nie tylko sam popyt, lecz zbilansowanie oczekiwan
pomiedzy strong popytowa i podazowg jest waznym elementem wptywajgcym na rozwdéj innowacyjnosci?’.

A zatem gtéwnym czynnikiem wptywajacym na rozwdj innowacyjnych rozwiazarn jest umozliwienie
prowadzenia dialogu pomiedzy strong publiczng bedaca uzytkownikiem oraz konsumentem wprowadzanych
rozwigzat a innymi zainteresowanymi stronami tak, aby jak najdoktadniej zdiagnozowa¢ oczekiwania,
mozliwosci oraz preferencje stron przedsiewziecia.

Nalezy przychyli¢ sie do spostrzezenia M.E. Portera, iz skala i charakter popytu na danym obszarze
stanowia gtéwna determinante konkurencyjnosci dynamiki innowacyjnosci’.

Zdefiniowanie wiasnych oczekiwan i potrzeb jest pierwszym krokiem w procesie udzielania zamdwien
publicznych. Ta czynnos¢ zamawiajacego tak naprawde determinuje kolejne czynnosci oraz daje wskazoéwki dla
kregu potencjalnych wykonawcdw, czy mogg ztozy¢ oferty zawierajace innowacyjne rozwigzania.

Sektor publiczny najczesciej nie bedzie profesjonalista w zakresie wdrazania nowoczesnych
technologii, a zatem definiujac swoje potrzeby sektor publiczny zmuszony jest do poszukiwania
pomocy od zewnetrznych firm bedacych profesjonalistami w danej dziedzinie. Musi doktadnie
zidentyfikowa¢ swoje potrzeby, by nastepnie moc przeanalizowa¢ rynek potencjalnych wykonawcow
zamowienia.

Przepisy dyrektyw unijnych koordynujacych procedury udzielania zamoéwien publicznych
zaréwno klasycznych, jak i sektorowych dopuszczaja mozliwos¢ prowadzenia dialogu technicznego
przed wszczeciem konkretnej procedury.

Dyrektywa klasyczna w pkt 8 preambuty wskazuje, aby przed rozpoczeciem procedury udzielania
zamowienia wykorzysta¢ dialog techniczny, czyli poszukac lub skorzysta¢ z doradztwa, ktére moze znalez¢

Literature podaje za W. Starzynska, Zamodwienia Publiczne a kierunki dziatalnosci wytwdrczej i rozwéj innowacyjnosci; D. Movery,
N. Rosenberg, The influence of market demand upon innovation, a critical review of some recent empirical studies, Research Policy 8 (2),
1979, 5. 148; K. Smith, Innovation indicators and the Knowledge Economy: Concepts, Results and Policy Challenges, STEP Group 2000.

Por. M.E. Porter, The Competitive Advantage of Nations, Macmillan, London/Basingstok, 1990.
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zastosowanie w trakcie przygotowywania specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, pod warunkiem jednak,
e takie doradztwo nie spowoduje ograniczenia konkurencji®.

Po raz pierwszy propozycja akceptacji rozméw pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami na temat
ksztattu specyfikacji znalazta sie juz w Zielonej Ksiedze z 1996 r. — ,Zamdwienia Publiczne w Unii Europejskiej.
W poszukiwaniu rozwigzan”. Komisja Europejska przyznata, ze w Swietle ztozonosci pewnych przedsiewzie¢,
niektére z nich wymagaja nowych rozwigzann i moégtby to by¢ dialog techniczny przed wezwaniem do
przetargu, ktory bytby prowadzony przez zamawiajacego i zainteresowane podmioty prywatne.

Rowniez Dyrektywa sektorowa w pkt 15 preambuty dopuscita mozliwos$¢ zastosowania dialogu
technicznego do przygotowywania dokumentacji przetargowej*°.

Instrument dialogu technicznego nie zostat jednak przeniesiony z postanowien dyrektyw do tresci prawa
zamodwien publicznych, co nie wyklucza jednak mozliwosci jego stosowania w praktyce®.

WAZNE:

Wykorzystuj potencjat podmiotow
zewnetrznych.

Dialog techniczny jest zatem instrumentem w rekach podmiotu publicznego, umozliwiajacym
wykorzystywanie potencjatu firm doradczych i konsultingowych, ekspertéw oraz naukowcéw przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co powinno przyczyni¢ sie do
korygowania niescistosci w formulowaniu tresci dokumentacji przetargowej.

Wszelka pomoc na etapie przygotowania dokumentacji przetargowej korygowataby ewentualne
niescistosci w formutowaniu przedmiotu zamdwienia, jak i kryteriéw, co przyczynitoby sie do sprawniejszego
przebiegu dalszych etapéw udzielania zamdwienia. Stosujac dialog techniczny podmiot publiczny musi mie¢
Swiadomos¢, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane
z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba Ze udziat tych wykonawcoéw w postepowaniu nie
utrudni uczciwej konkurencji.

Directive 2004/18/EC of the European Parliament and of the Council of 31 March 2004 on the coordination of procedures for the award of
public works contracts, public supply contracts and public service contracts.

Directive 2004/17/EC of the European Parliament and of the Council of 31 March 2004 coordinating the procurement procedures of
entities operating in the water, energy, transport and postal services sectors.

Poglad powyzszy jest jednolicie przyjmowany w doktrynie prawa zamowien publicznych.
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Kiedy udziat ww. wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji?

Interpretacja przedmiotowej normy prawnej zajat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w jednym ze
swych orzeczen®, w ktérym stwierdzit, ze przepisy krajowe, ktére uniemozliwiajg lub utrudniajg udziat
potencjalnych wykonawcéw w postepowaniu, wykraczajg poza to, co jest konieczne do osiggniecia celu
rownego traktowania oferentow. Konsekwencja stosowania takich obostrzen moze by¢ bowiem wykluczenie
z procedury przetargowej 0sob, ktérych uczestnictwo nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa dla uczciwej
konkurencji mimo ich wczesniejszego zaangazowania.

Zatem przepis, zgodnie z ktérym bezwarunkowo nie dopuszcza sie do ztozenia wniosku o uczestnictwo
lub oferty przez osobe, na ktorej spoczywat obowigzek wykonania prac badawczych, eksperymentalnych,
naukowych lub rozwojowych w zakresie robdt budowlanych, dostaw i ustug bedacych przedmiotem
zamowienia, nie jest zgodny z przepisami unijnych dyrektyw, o ile nie pozwala wykonawcy na wykazanie, ze
w danym przypadku zdobyte przez niego do$wiadczenia nie moga zaktoci¢ uczciwej konkurencji.

Reasumujac, dialog techniczny umozliwia
rynkowi lepsze zrozumienie potrzeb
Zamawiajacego oraz zaproponowanie mu
optymalnych rozwigzan pod warunkiem
zachowania pelnej konkurencyjnosci oraz
transparentnosci prowadzonego dialogu.

5. Pozwoél rynkowi zaproponowac kreatywne rozwigzania

Najwiasciwszym rodzajem procedury w wyniku ktérej wytoniony ma by¢ podmiot realizujacy
innowacyjne zamoéwienia bedzie procedura z elementami negocjacji.

Co do zasady moze to by¢ kazda procedura zawierajgca w swoim zakresie negocjacje z potencjalnymi
wykonawcami i jednoczednie zapewniajaca petna transparentnosc i konkurencyjnos¢ wyboru. Przepisy prawa
zamoéwien publicznych posiadajg w swoim zakresie szereg mozliwosci wyboru wykonawcy, ktére ilustruje
tabela nas. 25.

6. Jaka procedure wybra¢ z punktu widzenia realizacji zatozen polityki
ukierunkowanej na innowacje?

Odpowiedni dobor procedury zamdwienia publicznego jest bardzo wazny z punktu widzenia realizacji
zatozen polityki ukierunkowanej na innowacje.

Do procedury, ktéra najlepiej nadaje sie do testowania oraz weryfikacji nowych pomystow, mozemy
zaliczy¢ w szczegdlnosci:

»  konkurs
»  dialog konkurencyjny.

32 Orzeczenie ETS w sprawie C — 31/03 | C — 34/03 ,Fabricom”.
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6.1. Konkurs

Procedura konkursowa umozliwia przedstawianie nowatorskich rozwigzan oraz kreowanie
myslenia innowacyjnego. Jest bardzo dobra platforma do wymiany doswiadczen i prezentowania
nowych koncepcji sektorowi publicznemu przez biznes.

Procedura konkursowa zostata uregulowana w dyrektywie klasycznej** oraz w dyrektywie sektorowej*.

Konkurs nie jest procedurg obowigzkowa 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 udzielenie zamdwienia publicznego na
taki przedmiot zamdéwienia.

W prawie zamowien publicznych procedura konkursowa zostata uregulowana w rozdziale trzecim
w art. 110-127 ustawy Prawo zamowien publicznych. W konkursie podmiot publiczny moze oczekiwa¢ na
przedstawienie przez jego uczestnikow prac konkursowych, ktére mozna oceni¢. Ten wtasnie etap
stanowi plaszczyzne do prezentacji rozwigzan innowacyjnych, ktore po akceptacji mozna zacza¢
wdrazac.

Konkurs z punktu widzenia prawa stanowi przyrzeczenie publiczne. W swietle przepiséw kodeksu
cywilnego (art. 919-921 kc.) konkurs jest publicznym oswiadczeniem woli zamawiajagcego, w ktorym
zobowigzuje sie on do dotrzymania warunkéw konkursu.

Oswiadczenie bedzie kierowane do nieoznaczonej grupy podmiotéw bioracych udziat w procedurze
konkursowej, a przez to uprawnionych do uzyskania nagrody w zamian za wykonanie czynnosci stanowigcych
przestanke przyrzeczenia.

W odréznieniu od klasycznego zamdwienia publicznego, procedura konkursowa nie konczy sie umowa
odpfatng, a wymiar finansowy wyrazony jest jedynie w nagrodach pienieznych lub rzeczowych. Zgodnie
bowiem z postanowieniami art. 111 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wartoscig konkursu jest
wartos$¢ nagréd. W przyrzeczeniu zamawiajacy zobowigzuja sie do przyznania nagrody wykonawcy wybranej
pracy konkursowej. W konkursie zainteresowani wykonawcy rywalizujg wiec o nagrody.

WAZNE:

Procedura konkursowa umozliwi
zamawiajagcemu zapoznanie si¢ z nowymi
doswiadczeniami, pomystami czy tez
koncepcjami.

¥ Zobacz art. 60-66 dyrektywy nr 2004/17 WE.
*  Zobacz art. 66-74 dyrektywy nr 2004/18 WE.
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Natomiast w postepowaniu o zamodwienie publiczne podmiot publiczny moze oceni¢ tylko zamiary
wykonawcow, a konkretna praca zostanie przedtozona dopiero w wyniku wykonania umowy?.

W doktrynie wskazuje sie, iz przedmiotem konkursu mogg byc¢ jedynie takie dziatania, ktére maja
charakter utworu, jako ze dla skutecznego przeprowadzenia konkursu wymagane jest, aby jego przedmiot
mogt podlegac ochronie i przenoszeniu praw wykonawcy*. Rdwniez orzecznictwo wskazuje, ze przedmiotem
konkursu jest wykonanie okreslonej pracy intelektualnej, ktérej efektem jest opracowanie koncepcji rozwigzania
problemu stanowigcego przedmiot konkursu®. Konkurs nie jest procedurg obowigzkowg nawet wtedy, kiedy
mamy do czynienia z pracami z zakresu planowania przestrzennego, projektowania czy przetwarzania danych.
Zamawiajacy moze wiec zdecydowac sie na bezposrednie przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na taki przedmiot zamdéwienia.

Jak réowniez podmiot publiczny, w wyniku rozstrzygniecia konkursu moze udzieli¢ zamoéwienia
bezposrednio wykonawcy, ktérego pomyst oraz zaproponowane rozwiazania okazaty sie najlepsze,
na podstawie dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W ten sposéb
zacheca sie sektor przedsiebiorcow do proponowania innowacyjnych oraz nowatorskich rozwigzan.

Zgodnie z art. 117 ustawy Prawo zamdwien publicznych, konkurs moze by¢ zorganizowany jako:
" jednoetapowy

lub

" dwuetapowy.

W konkursie dwuetapowym, na pierwszym etapie zostaja wytonione opracowania studialne,
odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w regulaminie konkursu. Na drugim etapie sad konkursowy, na
podstawie kryteriow okreslonych w regulaminie konkursu, ocenia prace konkursowe wykonane na podstawie
opracowan studialnych, wytonionych na pierwszym etapie.

Do opisu przedmiotu konkursu nalezy zastosowa¢ zasady umozliwiajagce wybor najlepszego dziefa
i jego wykonawcy, ktéremu zostang powierzone dalsze czynnosci polegajagce na opracowaniu ztozonej
pracy konkursowej. A zatem opis przedmiotu konkursu powinien wyczerpujaco okresla¢ cel, ktéremu ma
stuzy¢ realizacja pracy konkursowej oraz opisywac warunki, w ktérych urzeczywistniony pomyst bedzie
funkcjonowat.

* ). Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz wyd. 9, C. H. Beck Warszawa 2009, s. 357.

Komentarz do art. 110 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. llI.

¥ Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 grudnia 2006 r. (V Ca 2164/06).
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6.2. Dialog konkurencyjny

Kolejna procedurg umozliwiajaca wspieranie rozwiazan innowacyjnych jest dialog konkurencyjny.

Dialog konkurencyjny to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktérym po publicznym ogtoszeniu
o zamdwieniu zamawiajacy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza
ich do sktadania ofert™,

Dialog konkurencyjny zostat przewidziany w postanowieniach dyrektywy klasycznej (2004/18 WE) w jej
art. 29. Ponadto w preambule do przedmiotowej dyrektywy ustawodawca stwierdzit, ze w zakresie, w jakim
zastosowanie procedur otwartych lub ograniczonych nie pozwala na udzielenie zamoéwien szczegodlnie
ztozonych, nalezy stosowac procedure na tyle elastyczng, ze z jednej strony bedzie chronita konkurencje,
z drugiej zas stwarzata mozliwos¢ omdwienia wielu aspektow z wykonawcami.

WAZNE:

Stosuj jak najczesciej dialog
konkurencyjny udzielajac zamoéwien
innowacyjnych.

Dialog konkurencyjny daje szerokie mozliwosci zamawiania innowacyjnych aktywow, ktore
z definicji s3 zamoéwieniami niestandardowymi, czesto ztozonymi, gdzie wazne jest uwzglednienie
wielu okolicznosci majacych wptyw na efekt korncowy.

W procedurze dialogu konkurencyjnego zamawiajacy okresla swoje brzegowe wymagania co do
przedmiotu zamowienia, a nastepnie wykonawcy moga proponowac swoje nowatorskie rozwiazania, ktére po
etapie dialogu zamawiajagcy moze uznac za spetniajace jego aktualne potrzeby.

W przypadku dialogu konkurencyjnego wykonawcy bioracy w nim udzial moga szczegétowo
przedstawic swoje rozwigzania oraz majg posrednio wplyw na to, co zostanie opisane ostatecznie
w dokumentacji przetargowej. Wystepuja oni nie tylko w roli konkurujacych ze soba wykonawcow,
ale staja sie tez doradcami, ekspertami w danej dziedzinie, ktorych zadaniem jest wskazanie
najlepszego rozwiazania. Dzieki zsumowaniu réznych doswiadczen, propozycji i opinii podmiot publiczny
otrzymuje informacje pozwalajgce mu sprecyzowac oraz ulepszy¢ zatozenia przygotowywanego projektu.
Rozmowy z doswiadczonymi specjalistami maja ulatwi¢ wybor najlepszego rozwiazania, aby
rozsadnie wykorzystac srodki publiczne na zakup innowacyjnych technologii oraz produktéw.

*#  Jak wynika z danych zawartych w rocznych sprawozdaniach o udzielonych zamoéwieniach, w roku 2008 dominowat tryb przetargu
nieograniczonego - zastosowano go w ponad 70% przypadkéw. Dialog konkurencyjny znalazt zastosowanie jedynie w 0,03%
postepowar, nie lepiej byto w 2007 r. — 0,04% organizowanych postepowan.
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" Zamawiajacy uzywajac procedury dialogu konkurencyjnego powinien mie¢ jasno skonkretyzowane
oczekiwania, tak aby w opisie potrzeb i wymagan dookreslit np. konieczno$¢ zaprezentowania przez
potencjalnych wykonawcédw wysokiego poziomu innowacyjnosci przedstawianych rozwigzan.

®  Dialog konkurencyjny jest jedynie wtedy najbardziej optymalnym rozwigzaniem, kiedy zamawiajacy
zna cel swojego dziatania, ale nie moze znaleZ¢ najlepszej metodologii oraz narzedzi jego realizacji.

" Rozmowy prowadzone z konkurujgcymi podmiotami s okazjg do zapoznania sie z réznymi
rozwigzaniami oraz sugestiami odnosnie do optymalnego wykonania zadania.

" Jest doskonata metoda rozpoznania rynku poszukiwanych zaméwien.

W dialogu konkurencyjnym elementem rozstrzygajacym postepowanie nie bedzie jedynie cena, ale takze
inne kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty, jak np. skutecznos¢ czy stopiert innowacyjnosci realizadji
zamodwienia.

Zalecamy zatem stosowanie trybu dialogu konkurencyjnego przy wytanianiu wykonawcow
oferujacych innowacyjne rozwigzania.

Ponizej przedstawiamy poszczegdlne etapy dialogu konkurencyjnego w formie diagramu:
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O ZAMOWIENIL \Hﬁ"“"--. O DOPUSICZENIE
DO UDZALL W POSTEROAWARIL
ZAPROSTENIE
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6.3. Tryb negocjacyjny

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, jedng z barier rozwoju innowacyjnych zamdéwiert publicznych
jest obawa samych zamawiajacych przed trybami negocjacyjnymi udzielania zamoéwien
i angazowania wykonawcéw w definiowanie warunkéw oraz ostatecznego ksztaltu przedmiotu
zamoéwienia®.

Swiadczy o tym réwniez odsetek postepowan o udzielanie zaméwien publicznych w trybach
negocjacyjnych. W przypadku zamowien o wartosci ponizej progéw unijnych, tryby negocjacyjne zastosowano
jedynie w 1,09% postepowan, zas przy zamowieniach powyzej progdw unijnych w 2,18% postepowan.

Dyrektywy europejskie koordynujace procedury udzielania zaméwien publicznych, jak i prawo zaméwien
publicznych przewidujg mozliwos¢ udzielenia zamdwienia publicznego przy zastosowaniu zaréwno:

»  negocjacji z ogtoszeniem, jak i
» negocjacji bez ogtoszenia.

Procedury negocjacyjne moga by¢ zastosowane przez zamawiajacych jedynie po spetnieniu przestanek
wymienionych w art. 30 dyrektywy 2004/18, a zatem:

udzielenie zamodwienia w drodze procedury negocjacyjnej stanowi wyjatek w prawie zamowien
publicznych, w odniesieniu do dyrektywy klasycznej.

Procedury negocjacyjne moga rozpoczynac sie ogtoszeniem o zamodwieniu lub — po spetnieniu
przestanek z art. 31 dyrektywy 2004/18 — bez obowiazku publikacji stosownego ogtoszenia.

6.3.1. Negocjacje z ogloszeniem

Zgodnie z brzmieniem art. 55 ustawy Prawo zamoéwient publicznych, zamawiajagcy moze udzieli¢
zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, jezeli zajdzie co najmniej jedna z okolicznosci wymienionych
w ustawie.

Z punktu widzenia innowacyjnych zamoéwien publicznych szczegdlnie przydatne beda
nastepujace okolicznosci umozliwiajace zastosowanie tego trybu:

" w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego albo dialogu konkurencyjnego wszystkie oferty zostaty odrzucone, a pierwotne
warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione;

" w wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw, ustug lub robét budowlanych lub zwigzane z nimi
ryzyko uniemozliwia wczesniejsze dokonanie ich wyceny;

" nie mozna z goéry okredli¢ szczegdtowych cech zamawianych ustug w taki sposéb, aby umozliwic
wybdr najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego;

" przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane prowadzone wyfacznie w celach badawczych,
doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub pokrycia poniesionych
kosztéw badan lub rozwoju.

¥ Nowe podejscie do zamdwien publicznych. Zamoéwienia Publiczne a mate i $rednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréownowazony rozwoj,

dokument opracowany przez Ministerstwo Gospodarki i UZP, Warszawa 2008.

4 Sprawozdanie z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w 2009 r.,, UZP, Warszawa 2010, s. 24.
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Zastosowanie procedury negocjacyjnej jest zatem mozliwe zasadniczo wtedy, kiedy dokonuje sie
zamowien wymagajacych nowoczesnych technologii, oryginalnych rozwigzan czy nietypowych materiatow.

Tryb negocjacyjny bedzie wiasciwy do zastosowania w sytuacji, gdy zamowienie charakteryzuje sie
zZnacznym stopniem ztozonosci, co oznacza, ze dopuszcza wiele mozliwosci dotyczacych sposobu podziatu
ryzyka pomiedzy zamawiajacego a wykonawcow, ktérzy beda mogli przedstawi¢ zamawiajacemu wiasne
rozwigzania idace w kierunku jak najwiekszej innowacyjnosci.

Pamietaj, stosuj zawsze procedury
negocjacyjne, jezeli zamowienie
charakteryzuje sie wysokim stopniem
zlozonosci.

6.3.2. Negocjacje bez ogloszenia

Procedurg o nieco bardziej ograniczonym zakresie mozliwosci ztozenia swojej oferty przez krag
potencjalnych wykonawcdw s3 negocjacje bez ogtoszenia.

Tre$¢ art. 31 dyrektywy 2004/18*" okredla przypadki, w ktérych zamawiajacy moga skorzystac z trybu
procedury negocjacyjnej bez obowiagzku publikacji ogtoszenia o planowanym udzieleniu zamdwienia
publicznego.

Przepis ten reguluje zatem sytuacje, w ktérych dopuszczalne jest odstepstwo od podstawowych trybow
udzielania zamoéwien publicznych, w tym zasady obowigzkowego ogtaszania informacji o zamowieniach,
zawartej w art. 35 dyrektywy 2004/18%. Podobnie przepis art. 40 ust. 3 dyrektywy 2004/17 okresla wyjatki od
zasady publikacji ogtoszert o zamdwieniu.

Co do zasady bowiem na gruncie tej dyrektywy zamawiajacy moga stosowac ktdrakolwiek
z przewidzianych procedur udzielania zamoéwien publicznych, a wiec réwniez procedure negocjacyjna.
Zamawiajacy maja obowigzek dokona¢ publikacji ogtoszenia wszczynajacego postepowanie o udzielenie
zamowienia i tylko w wyjatkowych sytuacjach mogg one wszczaé postepowanie bez wymogu uprzedniej
publikacji takiego ogtoszenia. Zastosowanie trybu negocjacyjnego bez publikacji ogtoszenia przez
zamawiajacych stanowi wyjatek od stosowania trybdw podstawowych, zgodnie z orzecznictwem ETS
przestanki jego stosowania podlegaja wyktadni zawezajacej®.

Tryb negocjacji bez ogloszenia do zamawiania innowacyjnych rozwiazan moze zostac
wykorzystany na podstawie nastepujacych ustawowych okolicznosci udzielenia zamoéwienia
publicznego:

“ Dyrektywa 2004/18 WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30 kwietnia 2004 r.)
4 Zob. sprawa C-24/91 Komisja przeciwko krélestwu Hiszpanii (1992), ECR s. 1-1989.

4 Porusza ETS w swych orzeczeniach; C- 199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoch (1987), ECR s. 1039, C - 57/94 Komisja przeciwko
Republice Wtoch (1995) ECR s. 1-1249.
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" zostat przeprowadzony konkurs, w ktérym nagroda byto zaproszenie do negocjacji bez ogtoszenia co
najmniej dwdch autoréw wybranych prac konkursowych;

" przedmiotem zamowienia sg rzeczy wytwarzane wytacznie w celach badawczych, doswiadczalnych
lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub pokrycia poniesionych kosztéw badan lub
rozwoju*.

Zgodnie z dyspozycja art. 62 ust. T pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajagcy moze
udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jezeli przedmiotem zamdwienia s3 rzeczy wytwarzane
wytacznie w celach badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a niew celu zapewnienia zysku lub
pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju.

Tryb negocjacyjny jest jednym z postepowan, gdzie zamawiajacy ma znaczny wptyw na wybor
najkorzystniejszej oferty, nie tylko poprzez wybér podmiotéow, ktére zaprosi do negocjacji, lecz
réwniez przez swobodna wymiane informacji w zakresie istotnych postanowienn zawieranego
kontraktu. Daje to zamawiajgcemu silniejszg pozycje w stosunku do podmiotow, z ktérymi sg prowadzone
negocjacje, niejednokrotnie pozycja zamawiajagcego w prowadzonych negocjacjach jest wykorzystywana do
partykularnych intereséw oséb bioracych udziat po stronie zamawiajacego w toczacych sie negocjacjach.

Przy stosowaniu trybu negocjacyjnego najwazniejsza role odgrywa zamawiajacy, ktéry musi w sposéb
umiejetny, przy zachowaniu petnej transparentnosci, prowadzi¢ negocjacje z zainteresowanymi podmiotami,
tak aby maksymalnie uzyskac zatozone innowacyjne cele.

6.4. Innowacyjne zamoéwienia poza procedurami zamoéwien publicznych

Przepisy prawa zamowierl publicznych przewidujg réwniez odstapienie od sformalizowanej procedury
wyboru wykonawcy w przypadku zamoéwien na ustugi w zakresie badari naukowych i prac rozwojowych oraz
$wiadczenia ustug badawczych.

Skorzystanie z mozliwosci wyfaczenia zamodwiern na ustugi badawczo-rozwojowe spod procedur
zamowien publicznych mozliwe bedzie po spetnieniu przestanek okreslonych w art. 4 pkt 3 lit. €) ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktérych zaistnienie zamawiajgcy musi by¢ w stanie wykazac.

Wytaczenie zamowien, ktorych przedmiotem sa ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych
oraz $wiadczenie ustug badawczych, ma miejsce w sytuacji, gdy rezultaty ustug w zakresie badar naukowych
i prac rozwojowych oraz swiadczenia ustug badawczych nie stanowia wytacznie wtasnosci zamawiajacego lub
wtedy, gdy ustugi te nie sa w catosci optacane przez zamawiajgcego.

Wylaczenie to daje zamawiajacemu mozliwos¢ zamawiania ustug badawczo-rozwojowych bez
zastosowania procedur ustawowych, co oznacza tatwiejsze zamawianie innowacyjnych ustug
badawczo-rozwojowych.

“Art. 62 ustawy Prawo zamowien publicznych okresla katalog przestanek umozliwiajacych zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia do
udzielenia zamdwienia publicznego.
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7. Przygotuj postepowanie tak, by uzyska¢ najwiekszy mozliwy efekt
z posiadanych nakladéw finansowych (value for money)

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego majace na celu uzyskanie innowacyjnych efektow
nie moze byc¢ oparte wytacznie na uzyskaniu jak najnizszej ceny.

Innowacyjnosc¢ potrzebuje ciggtych badan i rozwoju, co z kolei stymuluje koniecznos¢ pogtebiania wiedzy
przez kazdy z podmiotdw uczestniczacych w fancuszku innowacyjnej gospodarki, poczawszy od
przedsiebiorstwa innowacyjnego a skoriczywszy na podmiocie publicznym nastawionym na innowacje, a to
powoduje konieczno$¢ ponoszenia wyzszych kosztéw na uzyskanie i implementacje nowych rozwigzan.

Najlepszym rozwigzaniem w przypadku zaméwien innowacyjnych bedzie konstruowanie
warunkéw przedmiotowych, jak i kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty uwzgledniajacych
wskaznik korzysci value for money, ktéry zostanie osiagniety wtedy, kiedy osiaggniemy mozliwie
maksymalne korzysci w warunkach posiadanych zasobéw i mozliwosci.

Innowacyjne zamdwienia publiczne majg zazwyczaj mniejszy negatywny wptyw na srodowisko oraz sg
drozsze od innych podobnych zamoéwien, ktére nie sg innowacyjne.

Jak wynika z analizy udzielanych zamdwien publicznych, zamawiajacy najczesciej koncentrujg sie na
biezgcym koszcie zakupu, nie interesujac sie dalszymi kosztami eksploatacji i ewentualnej konserwacji
i naprawy.

Wskazanym zatem jest dotozenie wiekszej
uwagi i starannosci przy sporzadzaniu
specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, tak aby uwzgledni¢ mozliwe
kryteria odnoszace sie nie tylko do
biezacych kosztow zakupu, lecz réwniez
uwzgledniajace pozniejsze koszty
eksploatacyjne.

Moze sie bowiem okaza¢, ze wiekszy wydatek na etapie udzielania zamoéwienia publicznego bedzie
skutkowat wiekszymi oszczednosciami w trakcie eksploatacji.

Rozwazajac powyzsze elementy, nalezy zastanowic sie czy nie zwrécic szczegdlnej uwagi przy udzielaniu
zamowienia na te dodatkowe aspekty, dzieki ktorym mozemy kumulowac oszczednosci, takie jak:

® mniejsze zuzycie energii, wody,

= dtuzsza zywotnosc eksploatacyjna produktu,

" tansze elementy zapasowe czy tez eksploatacyjne,

w konsekwencji czego faktycznie korzystniejsza ekonomicznie moze by¢ oferta drozszego wykonawcy,
ale pod warunkiem Ze zamawiajacy przewidziat i uwzglednit wszystkie te aspekty w opisie przedmiotu
zamowienia oraz wymaganych warunkach, na etapie przygotowywania specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia. Dokonujac zakupdw w sposdb rozsadny mozna oszczedzi¢ materiaty i energie, zmniejszy¢ ilos¢
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odpaddw, a takze zanieczyszczenia oraz zacheci¢ do postepowania zgodnego ze wzorcami zachowan dla
Zréwnowazonego rozwoju.

Kiedy definiujemy przedmiot zaméwienia publicznego, musimy zwréci¢ szczegélng uwage na
wyposrodkowanie naszych oczekiwan i znalez¢ rownowage miedzy z jednej strony naszymi
finansowymi oczekiwaniami, z drugiej zas strony efektem innowacyjnym udzielanego zaméwienia
publicznego.

Podkreslenia wymaga bowiem, iz zamawiajacy, prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zmierza do nabycia przedmiotu zgodnego z jego biezacym oczekiwaniem. Na okolicznos¢ tego
nabycia opisuje przedmiot zamdwienia w sposéb adekwatny do tej potrzeby.

WAZNE:

Przy opisie przedmiotu zamoéwienia stosuj
art. 29 art. 30 pzp.

Wytyczne w zakresie opisu przedmiotu zamowienia zawiera tres¢ art. 29 i 30 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, ktéry nakazuje opisa¢ przedmiot zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przy czym tego opisu nie mozna dokonywac w sposob, ktéry mégtoy
utrudniac uczciwa konkurencje.

Przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia i zamawiajacy nie moze opisac
przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy
Jub réwnowazny”.

M

I Vs

Zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia za pomocy cech technicznych i jakosciowych,
z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy.

Z powyzszych rozstrzygnie¢ wynika, ze opis przedmiotu zaméwienia, jego poszczegéinych
komponentéw, powinien by¢ dokonany w sposéb jednoznaczny i precyzyjny, odpowiadajacy
wymaganiom, wlasciwosciom i cechom danego przedmiotu.
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Opisu tego dokona¢ mozna poprzez jak najdoktadniejsza charakterystyke jego elementéw sktadajaca sie
na definicje przedmiotu zamowienia czy jego czesci badZ poprzez wskazanie nazwy, ktéra w sposob
niewatpliwy bedzie odnosita sie do tego przedmiotu. Zamawiajacy moze zatem i powinien postugiwac sie
nazwami na cele dokonywanego przez siebie opisu przedmiotu zamdwienia, ktére to nazwy beda jednak
powszechnie znane i zrozumiate, ktérych odnalezienie desygnatéw bedzie obiektywnie mozliwe.

W sytuacji nowoczesnych technologii i rozwigzart innowacyjnych aparatura pojeciowa jest
niejednoznaczna, uzywana w réznych znaczeniach przez rézne podmioty, zas znaczenie nazw przypisane
konkretnym przedmiotom dokonywane jest przez uzytkownikdéw czy producentéw i uzywane czesto
intuicyjnie, do czasu, gdy do tych poje¢, nazw nie zostang przypisane definicje powszechnie zrozumiate
i uzywane.

I odwrotnie — wobec wynikajacej z dynamiki wspdtczesnego zycia koniecznosci nazwania tych kategorii,
ktore dotychczas nie funkcjonowaty, konsekwentnie nie byty tez nazwane ani zdefiniowane, a trafity do obrotu
czy uzytku, mamy do czynienia z wystepowaniem wiasnych, czesto autorskich oznaczer dla opisu tych
kategorii. W takim wypadku konieczne staje sie opisowe podejscie do oznaczenia przedmiotu zamdwienia.

Dalej, o ile tylko jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisac
przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okredler, dopuszczalne jest nawigzanie do
znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia. Wskazaniu takiemu musza jednak towarzyszy¢ wyrazy ,lub
rownowazny”.

Zgodnie z dyspozycjg art. 30 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zamawiajacy moze odstapic¢ od
opisywania przedmiotu zamdwienia, jezeli zapewni doktadny opis przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie
wymagan funkcjonalnych. Wymagania te moga obejmowac opis oddziatywania na srodowisko.

Jasne okreslenie wymagan funkcjonalnych
przedmiotu zamoéwienia bez doktadnego
opisu przedmiotu za pomoca norm
technicznych i konkretnych rozwiazan
umozliwi podmiotom oferujacym
innowacyjne rozwiazania tatwiejszy udziat
w postepowaniu, nie méwiac juz o wiekszej
zachecie takich podmiotow

w staraniu sie o zamoéwienie.
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7.1. Mozliwo$¢ sktadania ofert wariantowych i rownowaznych

Mozliwos¢ dos¢ elastycznego podejscia do przygotowania oferty przez wykonawcow jest jednym
z warunkéw powodzenia udzielenia innowacyjnego zamowienia publicznego.

Mozliwos¢ taka daje dopuszczenie mozliwosci ztozenia:

» oferty rownowaznej lub
» wariantowej
przez podmiot organizujacy postepowanie przetargowe.

i,

i 7

i

i

Oferta rownowazna

Oferte rbwnowazna moze ztozy¢ wykonawca tylko wtedy, kiedy zamawiajacy dopusdci w dokumentacji
przetargowej mozliwos¢ ztozenia takiej oferty.

Zamawiajacy rowniez nie ma petnej swobody przy dopuszczeniu lub nie mozliwosci ztozenia oferty
rownowaznej, bo

oferte r6ownowazna mozna dopusci¢ do udzialu w postepowaniu tylko wtedy, kiedy przedmiotu
zamowienia nie mozna opisac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia.

Mozliwos¢ sktadania ofert rownowaznych pozwala kazdej innowacyjnej firmie zaproponowac najlepsze
rozwigzanie. Oferta rownowazna zdefiniowana za pomocag warunkéw projektowo-technologicznych lub za
pomoca wskazania standardu powoduje réwniez to, ze zamawiajacy odpowiada za projekt i zwigzane z jego
realizacjg btedy lub braki.

WAZNE:

Art. 30 ust 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych dopuszcza mozliwosc ztozenia
oferty zawierajacej rownowazne
rozwiazania.

36



Oferta wariantowa

Zamawiajacy moze réwniez dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych w organizowanym
postepowaniu, wéwczas wykonawcy moga wybrac sposob, w jaki beda realizowali przedmiot zamdwienia i na
tym etapie dokonaja réwniez wyboru konkretnej technologii, tak aby uzyska¢ finalnie przedmiot zamdwienia
tozsamy z opisem zawartym w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia.

WAZNE:

W postepowaniu o udzielenia zamdwienia
publicznego mozliwe jest skladanie ofert
wariantowych na podstawie dyspozycji
wynikajacej z art. 83 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.

Oferta wariantowa to taka oferta, ktéra zawiera propozycje odmienne od wskazanych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, na przyktad w zakresie rozwiazan technicznych czy rodzaju stosowanych
materiatow.

Oferta wariantowa ma wskazywac wyfgcznie na inny sposéb wykonania zamdwienia w stosunku do tego,
ktory przedstawit zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Zamawiajacy jest zobligowany
wskaza¢ w SIWZ warunki, ktorym powinna odpowiada¢ oferta wariantowa. Ich okreslenie umozliwi
zamawiajacemu dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty. Mozliwo$¢ ztozenia oferty wariantowej
pojawia sie wtedy, gdy cena nie jest jedynym kryterium wyboru oferty, w takim przypadku
zamawiajacy jest zobligowany do wskazania innych kryteriow oceny ofert.

Zamawiajacy dopuszczajgc mozliwos¢ ztozenia oferty wariantowej musi w tym przypadku okredli¢
w ogfoszeniu o postepowaniu oraz odpowiednio w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub
zaproszeniu do sktadania ofert minimalne warunki, jakim musza odpowiada¢ warianty oraz sposob ich
przedstawienia, zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Dopuszczenie mozliwosci zlozenia oferty wariantowej powoduje, ze wykonawca sktadajacy
taka oferte odpowiada za projekt, przyjete rozwigzania konstrukcje, zastosowane technologie,
przyjete rozwigzania techniczne i organizacyjne, a w koncowym efekcie osiagniecie zadanych
parametréw eksploatacyjnych oraz efektéw innowacyjnych.
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7.2. Warunki przedmiotowe

Konstruujac warunki w dokumentacji przetargowej, ktére majg zastosowanie w czasie wyboru
wykonawcy oraz realizacji umowy, zamawiajacy mogg realizowac szereg réznych celdéw swoich kierunkow
dziatania.

Na kazdym etapie procesu udzielania zamoéwiert publicznych pojawia sie mozliwos¢ kompleksowego
regulowania kwestii zwigzanych z innowacyjnymi zamdwieniami.

Modelowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zawiera trzy podstawowe
etapy:

» etap przygotowania — opis przedmiotu zamdwienia, wybdr odpowiednich kryteriow podmiotowych
oraz przedmiotowych planowanego postepowania, odpowiednie uksztattowanie przysztej umowy,

» prowadzeniai

»  wykonania zamowienia.

Na kazdym z powyzszych etapdéw postepowania podmiot publiczny moze w wiekszym lub mniejszym
zakresie realizowac zatozong polityke innowacyjna.

W zakresie czynnosci przygotowawczych mamy najwiecej mozliwosci uwzglednienia w przysziym
zamodwieniu aspektow innowacyjnych.

Etap przygotowawczy stanowi kluczowy etap kazdej procedury zamowien. Wszelkie btedy popetnione na
tym etapie niekorzystnie wptyng na kazdy kolejny etap, a w ostatecznym rozrachunku na wynik koncowy, ze
wzgledu na to, iz wszystkie etapy sa ze soba $cisle powigzane. Z tego wzgledu przed rozpoczeciem procedury
przetargowej nalezy zarezerwowac sobie wystarczajaca ilos¢ czasu w celu okreslenia przedmiotu umowy oraz
instrumentéw niezbednych do osiggniecia rezultatu koricowego. Zamawiajacy samodzielnie dokonujg opisu
przedmiotu zamdwienia, samodzielnie definiujg podstawowe wymagania podmiotowe i przedmiotowe
odnoszace sie do tegoz zamowienia.

Zamawiajagcy muszg zatem swobodnie zdefiniowa¢ w dokumentacji przetargowej poziom swoich
wymagan w zakresie planowanych rozwigzari innowacyjnych. Swoboda ta jest jednak ograniczona
koniecznoscig przestrzegania podstawowych zasad obowigzujacych w systemie zamoéwien publicznych.
Warunki umozliwiajace dopuszczenie innowacyjnych rozwigzan sg mozliwe do wykorzystania jedynie
w sytuacji, kiedy nie wptywajg na ograniczenie dostepu do zamoéwienia publicznego i nie prowadza do
dyskryminacji potencjalnych wykonawcow.

Dyrektywa z 2004/18 WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi podkresla, ze specyfikacje techniczne sporzadzane przez zamawiajacych musza
umozliwia¢ otwarcie procesu udzielania zamoéwiert publicznych na konkurencje. W tym celu musi istniec¢
mozliwos¢ sktadania ofert odzwierciedlajacych réznorodnos¢ rozwigzan technicznych. A zatem trzeba
umozliwi¢ sporzadzanie specyfikacji technicznych na podstawie charakterystyki i wymagan funkcjonalnych,
a w przypadku odniesienia do normy europejskiej lub, w przypadku jej braku, do normy krajowej, zamawiajacy
muszg brac¢ pod uwage oferty oparte na réwnowaznych ustaleniach. W celu wykazania rownowaznosci, nalezy
umozliwi¢ oferentom przedstawienie dowoddéw w dowolnej formie. Zamawiajagcy musza by¢ w stanie
uzasadni¢ kazda decyzje, w ktdrej stwierdzajg brak rownowaznosci w danym przypadku. Zamawiajacy, ktdrzy
chca zdefiniowad wymagania dotyczace innowacyjnych rozwigzan czy tez ochrony srodowiska w ramach
specyfikacji technicznej danego zamdwienia, moga okresli¢ powyzsze aspekty poprzez okreslenie przyktadowo
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metody produkcji lub specyficznego wptywu grupy produktéw lub ustug na s$rodowisko. Mogg oni
wykorzystac, lecz nie sa do tego zobowigzane, odpowiednie specyfikacje okreslone w ekoetykietach, takich jak
europejska ekoetykieta, ekoetykiety narodowe lub kazdg inna ekoetykiete, pod warunkiem ze wymagania
dotyczace takich etykiet s opracowane i przyjete na podstawie informacji naukowych przy zastosowaniu
procedury, w ktérej moga uczestniczy¢ podmioty zainteresowane takie, jak organy rzadowe, konsumenci,
producenci, dystrybutorzy, organizacje zwiagzane z ochrong $rodowiska, a takze, pod warunkiem Ze etykieta taka
jest dostepna dla wszystkich zainteresowanych stron. Jezeli jest to mozliwe, zamawiajacy powinni okreslac
specyfikacje techniczne tak, aby uwzgledni¢ kryteria dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych lub
przeznaczenie dla wszystkich uzytkownikdw.

Specyfikacje techniczne powinny by¢ jasno wskazane, aby wszyscy oferenci wiedzieli, jakie wymagania
okreslone przez zamawiajacych nalezy spemic¢®. Dla przyktadu zabronione jest ograniczanie konkurencji
poprzez uzywanie w specyfikagji istotnych warunkéw zamodwienia okreslert wskazujacych na konkretne
produkty konkretnych producentéw. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci rygorystycznie traktuje przepisy
dotyczace uzywania standardéw i norm europejskich w okreslaniu przedmiotu zamdwienia, traktujac
naruszenia tych przepiséw jako istotne faktyczne ograniczanie zasady konkurencji i rownego traktowania
podmiotéw ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne, a posrednio jako czynniki wptywajace na ograniczenie
swobody kontraktowania.

Pamietaj, jedynie starannie przygotowana
specyfikacja techniczna umozliwi
zrealizowanie Twoich oczekiwan.

Dosy¢ pragmatyczny poglad dominuje obecnie w literaturze przedmiotu, wg ktérego specyfikacje
techniczne definiujg to, co zamawiajacy zamierza kupic*.

" Specyfikacje techniczne w przypadku dostaw sprowadzaja sie do opisu charakterystyki nabywanego
wyrobu, a takze ilosci, jakosci, trwatosci i bezpieczenstwa.

" W przypadku ustug wymagania te dotycza generalnie zdefiniowania oczekiwanych rezultatéw czy tez
skutkéw implementowania innowacyjnych rozwigzan.

Specyfikacje techniczne czesto odwotuja sie do konkretnych obowigzkowych standardéw, ktére nalezy
spetni¢. Tylko bowiem przejrzyste oraz obiektywne opisanie przedmiotu zamodwienia w specyfikacjach
technicznych przez zamawiajacych moze doprowadzi¢ do rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zamawiajacy nie moze dostosowywac specyfikacji do warunkéw technicznych wygodnych dla
poszczegdélnych wykonawcéw, obnizajagc wymagania techniczne w odniesieniu do swoich
potrzeb.

Pkt 29 preambuty do Dyrektywa z 2004/18 WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi.

“  Por. P. Trepte, Przewodnik po procedurach zamowieri publicznych w wybranych krajach Unii Europejskiej, Warszawa — Katowice 2006,
s.46 oraz P. Trepte, Zamdwienia Publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywa klasyczna, Warszawa — Katowice 2006, s. 48.
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Przyjecie takiej tezy prowadzitoby do koniecznodci ciagtej zmiany wymagan i w konsekwencji
dopuszczenia do postepowania wykonawcow, ktérzy nie oferujg ustug lub dostaw odpowiedniej (wczesniej
zaplanowanej) jakosci. Préba bowiem ustalania wymagan technicznych zawartych w specyfikacji przez
wykonawcow, a nie przez zamawiajacego, prowadzi do zachwiania réwnowagi pomiedzy poszczegdinymi

wykonawcami i w konsekwencji do naruszenia przepisu art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W jednym ze swych orzeczer Europejski Trybunat Sprawiedliwosci uznat za sprzeczne z obowiazujacymi
regulacjami prawnymi okreslanie wymogu w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, by oferowane
produkty posiadaty certyfikat zgodnosci z normami kraju zamawiajacego, a produkty posiadajgce tylko
certyfikat zgodnosci z normami innego kraju unijnego byly odrzucone bez zbadania czy sg produktami
Jownowaznymi”. Réwniez okredlanie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia konkretnego typu
zamawianego aktywa, bez dodania zwrotu ,lub réwnowazne” jest sprzeczne z dyrektywa, ogranicza
konkurencje dyskryminujac producentéw podobnych aktywéw i dodatkowo moze naruszy¢ zasade
swobodnego przeptywu towardw wewnatrz Unii®,

Zamawiajacy moga rowniez, przy tworzeniu specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, konstruowac
zapisy odnoszace sie do wymogu zastosowania konkretnych technologii lub konkretnego procesu
produkcyjnego przy wykonywaniu przedmiotu zamdwienia, np. wymogu wykorzystywania ,zielonej energii”.
Takie zapisy moga sie znalez¢ w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, o ile dopuscimy mozliwos¢
udziatu innych  wykonawcow niedysponujacych  mozliwoscia  wykonania  przedmiotu zamdwienia
W wymaganej przez zamawiajacego technologii. A zastosowanie innowacyjnych rozwigzan technologicznych
bedzie odpowiednio punktowane na etapie oceny ztozonych ofert, na podstawie kryteridw wyboru
najkorzystniejszej oferty. Rdwniez i w tym przypadku zamawiajacy musza uwazac, aby opis specyficznego
procesu produkcyjnego nie dyskryminowat innych potencjalnych wykonawcow.

W zakresie samej procedury wyboru najkorzystniejszej oferty wazne jest wiasciwe opracowanie
specyfikacji technicznej wptywajacej na réznorodnos¢ i jakos¢ sktadanych ofert. Niezbedne jest bowiem
otwarte podejscie przez sam podmiot publiczny co do mozliwosci skltadania ofert zawierajacych
innowacyjne rozwigzania. Przyktadowo zbyt szczegétowe opisy wszystkich elementéw czy tez
funkcjonalnodci  przedmiotu zamdwienia uniemozliwiaja albo  powstrzymuja  wykonawcéw  przed
prezentowaniem innowacyjnych rozwiazan. Jezeli dodatkowo kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty nie
bedg premiowaty innowacyjnych rozwigzan prezentowanych w sktadanych ofertach przez wykonawcow,
mozemy by¢ pewni, ze wykonawcy nie przedstawig innowacyjnych rozwigzan, lecz jedynie takie, ktére ich
zdaniem zapewnia im uzyskanie zamowienia.

Pamietaj, ze zbyt szczeg6towy opis
przedmiotu zamoéwienia moze
uniemozliwi¢ ztozenie przez wykonawce
oferty zawierajacej innowacyjne
rozwiazania.

Por. Zamdéwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamdwien publicznych na ustugi, dostawy i roboty budowlane, UZP,
Warszawa 1999, s. 27 oraz orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 22 wrzednia 1988 r. w sprawie C — 45/87 (Dundalk).
Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24 stycznia 1995 r. w sprawnie C - 359/93 (UNIX). Por. réwniez publikacja
Urzedu Zamowien Publicznych pod red. Lemke M., Zamoéwienia Publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczace zamodwier
publicznych na ustugi, dostawy i roboty budowlane, s. 27.
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Roéwniez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb konwencjonalny, bez korzystania z mozliwosci
odstapienia od postugiwania sie normami technicznymi na rzecz funkcjonalnego opisu przedmiotu
zamowienia, nie bedzie zachecato do przedstawiania innowacyjnych rozwiazan. Nalezy ponadto pamietac, ze
stosowanie zbyt restrykcyjnych kryteriow zaréwno podmiotowych, jak i przedmiotowych moze doprowadzi¢
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu mtodych innowacyjnych firm.

7.3. Kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty

Kolejnym rozwigzaniem umozliwiajgcym swiadome wykorzystywanie procedury zamdéwien publicznych
do wptywania na rozwdj innowacyjnej gospodarki moze by¢ wiasciwe zdefiniowanie oczekiwan
w dokumentacji przetargowe;j.

Jednym 2z najistotniejszych elementéow dokumentacji przetargowej wplywajacym na
wylonienie wykonawcy zaméwienia publicznego sa kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty.

Prawo zamoéwiert publicznych jednoznacznie definiuje obowigzek zamawiajacego przygotowania
dokumentacji przetargowe] bedacej podstawg przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, zwanej specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Z kolei w art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych ustawodawca zobowigzat zamawiajacego
do wyboru oferty najkorzystniejszej wytgcznie na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamadwienia. Kryteria, na podstawie ktérych wybierana jest najkorzystniejsza oferta, muszg
by¢ zatem zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nie mogg wynika¢ z innych
pozanormatywnych regulacji stanowionych przez okreslony podmiot udzielajagcy zamowienia®.
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Konstruujac kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy ma do dyspozycji mozliwos¢
skorzystania z dwoch sposobdw opisu kryteriow zamawianych produktéw lub swiadczonych ustug:

» moze dokonac wyboru oferty albo wytgcznie na podstawie najnizszej ceny,
albo

»  po uznaniu oferty za najkorzystniejsza ekonomicznie®.

4 Wyrok ZA z dnia 18 lipca 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-1749/05.
%0 Art. 91 ust 2 ustawy Prawo zamowieri publicznych.
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W pierwszym przypadku wybodr oferty nastepuje szybko i przejrzyscie w oparciu o zupetnie obiektywne
kryterium, wptywajace w jak najmniejszym stopniu posrednio na przedmiot zamdwienia.

Kryterium ceny z natury swej preferuje oferty jak najtarisze, nie oznacza to jednak, ze bedq to
oferty najlepsze. W takim przypadku od wiedzy i umiejetnosci zamawiajacego dotyczacej opisu
przedmiotu zaméwienia bedzie zalezalo, czy faktycznie otrzyma oferte zaréwno najtansza, jak
i najlepsza, jezeli chodzi o innowacyjnos¢ rozwiagzan. Nie zawsze tez kryterium samej ceny bedzie
adekwatne do wdrazania innowacyjnych technologii.

Pamietaj, kryterium ceny z natury swej
preferuje oferty jak najtansze, nie oznacza
to jednak, ze beda to oferty najlepsze.

W drugim przypadku, wybierajgc oferte uznang za najbardziej korzystng ekonomicznie, zamawiajgcy
dokonuje oceny w oparciu o katalog kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia.

Nalezy pamietac, ze nie zawsze najkorzystniejszym bedzie udzielenie zamdwienia za jak najnizsza cene,
z drugiej jednak strony nalezy kierowa¢ sie ogdlnymi zasadami, takimi jak zasada gospodarnosci czy tez
celowosci i w odniesieniu do nich ksztattowac realne potrzeby zamowien.

Przyktadowo nie zawsze niezbedny bedzie zakup zaawansowanego technologicznie urzadzenia,
wystarczy¢ moze zwykte powszechnie dostepne urzadzenie o ustalonych parametrach technicznych
i funkcjonalnych. W takim przypadku niezwykle istotny bedzie odpowiedni dobdr kryteriéw wyboru
najkorzystniejszej oferty. Wiekszy nacisk powinien by¢ potozony na kryterium ceny niz na nowatorskie
rozwiazania technologiczne.

Zamawiajacy na etapie przygotowania postepowania, czyli na etapie dookreslenia swoich potrzeb oraz
przygotowania dokumentacji  przetargowej, powinien odpowiednio dopasowac¢ kryteria  wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Zasadnym bytoby w takiej sytuacji odniesienie swoich oczekiwarn do podstawowych kryteridéw kontroli
wydatkéw publicznych takich, jak w szczegdinosci:

" kryterium celowosdi,

" gospodarnosci,

" rzetelnodci

i o te kryteria zweryfikowanie swoich potrzeb.

Kazde dodatkowe kryterium, poza kryterium ceny, ktére jest obowigzkowe, rzutuje automatycznie na
cene transakcyjng stymulujac posrednio wysoko$¢ wydatku publicznego w rozumieniu przepiséw ustawy
o finansach publicznych.

Rozmiary poszczegélnych intereséw ekonomicznych zamawiajacych, uzasadniajgce okreslony dobdr

kryteriéw, moga by¢ rézne. Zamawiajacy musi zatem dotozy¢ nalezytej starannosci przy opisie i nadaniu
znaczenia poszczegdlnym kryteriom.
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Dodatkowe kryteria pozacenowe powinny mie¢ taki udziat, aby pozostawaty w odpowiednim bilansie
wzgledem ceny transakcyjnej. Kazde dodatkowe kryterium zmniejsza znaczenie kryterium ceny jako kryterium
podstawowego w ramach intereséw publicznych zamawiajacego. Im wieksza wage przypisuje sie
jakiemukolwiek kryterium pozacenowemu, tym mniejsze znaczenie mie¢ bedzie w danym postepowaniu cena
ztozonej oferty. Zamawiajgcy musi zatem okresli¢ znaczenie poszczegdlnych kryteriow w odniesieniu do
kryterium ceny i jego znaczenia, tak aby udzieli¢ zamowienia zgodnie ze swoimi oczekiwaniami i aby nie
zaptaci¢ zbyt wygorowanej ceny®'.

W jednym ze swoich orzeczeni Europejski Trybunat Sprawiedliwosci orzekt, ze co prawda dyrektywy
wspodlnotowe nie zawierajg zamknietego katalogu kryteriow wyboru ofert, to jednak przyjete przez
zamawiajacego kryteria muszg miec¢ na celu wybor oferty ekonomicznie najkorzystniejszej, a ich sprecyzowanie
nie moze zezwala¢ zamawiajgcemu na nieograniczong swobode wyboru. Oznaczatoby to, ze dodatkowe
kryteria o tyle sg dopuszczalne, o ile majg pewien walor ekonomiczny®2.

Poglad taki nie byt jednak pogladem trwatym i jednolitym w linii orzeczniczej Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, bowiem zupetnie odmienne stanowisko zaprezentowat Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie
Concordia Bus Finland®, w ktérym stwierdzit, ze nie kazde kryterium musi miec¢ czysto ekonomiczng nature. Nie
mozna bowiem wykluczy¢, Zze pewne czynniki o innym charakterze moga tez z punktu widzenia
zamawiajagcego wptywac na wartos¢ oferty. Trybunat powotat sie tutaj na kryterium wygladu estetycznego
wymienione w obowigzujacych wowczas dyrektywach oraz na art. 6 TWE dotyczacym ochrony srodowiska.
Podkreslit jednak, Ze takie kryteria muszg miec¢ bezposredni zwigzek z przedmiotem zamoéwienia. Nie do korica
jest jednak jasne, czy podmiot zamawiajacy moze uwzgledni¢ jedynie bezposrednig korzys¢ ekonomiczng
oferty dla danego zamowienia, czy tez moze wzig¢ pod uwage korzysci dla catej gospodarki, regionu czy
panstwa. Jak wida¢ brak jednolitej linii orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci rowniez nie
wptywat na wiasciwe stosowanie kryteriow pozaekonomicznych w zamoéwieniach publicznych. Co réwniez
dobitnie wynika ze statystyk prowadzonych przez Urzad Zamoéwiert Publicznych, gdzie kryterium ceny jako
jedyne kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty byto stosowane w az 90% postepowan w 2009 r.>,

Europejski  Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze dobdr kryteridw pozafinansowych powinien
uwzglednia¢ w szczegdlnosci nastepujace warunki:

»  kryteria powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia,

»  kryteria nie moga dawac zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru,

» wszystkie kryteria powinny by¢ wymienione w dokumentacji przetargowej badZ w ogtoszeniu
o0 zamowieniu,

»  kryteria powinny pozostawa¢ w zgodnosci z prawem wspdlnotowym, a w szczegdlnosci z zasada
niedyskryminacji*.

Przepisy regulujace problematyke zamoéwienn publicznych daja mozliwosci stosowania
rozwigzan ukierunkowanych na jakos¢ dzieki opcji udzielania zamdéwien na podstawie oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie.

' Por. R. Szostak, Glosa do wyroku SN z dnia 18 wrzesnia 2002 r., lll CZP 52/02 w OSP z 2003 r. Nr 5, poz. 57, oraz uchwata SN z dnia
18 wrzesnia 2002 r., Il CZP 52/02 w OSNC z 2003 r. Nr 6, poz. 79.

52 Patrz orzeczenie ETS z dnia 18 pazdziernika 2001 r., w sprawie C 19/00 SIAC Construction, s. 1-7725.
% Orzeczenie ETS z dnia 17 wrzesnia 2002 r.,, w sprawie Concordia Bus Finland C-513/99, ECR 2002 s. |-7213.

*  Odsetek postepowan tylko z jednym kryterium ceny wynosit w 2008 r. — 89%, a w roku 2007 — 87%, podaje za Sprawozdaniem
z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w 2009 r, UZP 2010, s. 26.

*  Orzeczenie ETS w sprawie C- 513/99 Concordia Bus, (2002) ECR | - 7213.
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WAZNE:

Art. 91 ustawy Prawo zaméwien
publicznych daje mozliwos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie.

Zamawiajacy musi jedynie wiekszy nacisk potozy¢ na optacalnos¢ danego zamodwienia niz na cene. Dzieki
mozliwosci zastosowania kryteribw zmierzajacych do wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty,
zamawiajacy maja mozliwos¢ oceny nie tylko bezposrednich kosztow zakupu, ale réwniez kosztow
ponoszonych podczas catego okresu uzytkowania przedmiotu zamdwienia. To z kolei stanowi zachete dla
wykonawcow do zapewnienia realnej wartosci dodanej dla konkretnego zamawiajgcego, nie mdéwiac juz
0 pozytywnym wptywie na innowacyjnos¢, poprzez zachecenie wykonawcéw do opracowywania lepszych,
trwalszych czy tez energooszczednych produktow.

Uwypuklanie aspektéw opfacalnosci a nie jedynie ceny konkretnego przedmiotu zamdwienia powinno
sta¢ sie pewnym standardem w prowadzonych procedurach zaméwien publicznych. Aby tak sie stato, musza
by¢ opracowane okreslone zasady zachowania sie zamawiajacych. Do takich zasad mozemy zaliczy¢
opracowany przez stuzby Komisji Europejskiej ,Europejski kodeks najlepszych praktyk utatwiajacych dostep
matych i $rednich przedsiebiorstw do zamdwien publicznych”®.

Kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty stuzg réwniez do opisu przedmiotu zamowienia, zatem
w sposéb posredni realizujg cel, jaki zamawiajacy chce osiagnac w wyniku udzielenia konkretnego zamoéwienia
publicznego. Przytaczy¢ nalezy sie do pogladu M. Partyki, ze cele doboru kryteriow moga by¢ zaréwno
ekonomiczne, jak i pozaekonomiczne®. Cele ekonomiczne majg stuzy¢ uzyskaniu przez zamawiajacego jak
najlepszej ceny lub najlepszego bilansu ceny w stosunku do pozostatych kryteridw. Za$ cele pozaekonomiczne
zZwracaja W szczegodlnosci uwage na potrzeby wynikajace z koniecznosci udzielania zamowienia na konkretny
przedmiot zamodwienia, bez zwracania szczegoélnej wagi na kwestie ekonomiczne, a w przypadku zamoéwien
innowacyjnych ten aspekt jest najwazniejszy. W tym przypadku oferowana cena jest oceniana w pryzmacie
innych wartosci, takich jak zaawansowanie technologiczne z punktu widzenia wptywu na $rodowisko czy
wptyw sposobu wykonania zamdwienia na rynek pracy, czy chociazby obnizenia kosztow eksploatacji. Kryteria
oceny ofert beda wiec przejawem zbilansowanych interesé6w zamawiajacego w zaleznosci od tego,
jakie znaczenie przypisze poszczegdlnym kryteriom pozaekonomicznym®,

6 Dokument roboczy KE pod nazwa Europejski Kodeks Najlepszych Praktyk utatwiajacych dostep MSP do zaméwier publicznych Bruksela,
25 czerwca 2008 r, SEC(2008)2193. Ogdlnym celem ,Europejskiego kodeksu najlepszych praktyk utatwiajacych dostep MSP do zaméwien
publicznych” jest umozliwienie panstwom cztonkowskim oraz ich instytucjom zamawiajacym wykorzystania w petni mozliwosci, jakie
stwarzajg dyrektywy w sprawie zamdwiert publicznych w celu zapewnienia réwnych regut gry dla wszystkich wykonawcédw pragnacych
uczestniczy¢ w przetargach na zaméwienia publiczne. Zdaniem KE zwiekszone uwzglednienie MSP przy dokonywaniu zakupdw
publicznych bedzie skutkowato wzrostem konkurencji w zakresie zamdwieri publicznych, co z kolei prowadzi¢ bedzie do poprawy relacji
jakosci do ceny odczuwalnej przez instytucje zamawiajace. Ponadto bardziej przejrzyste i sprzyjajace konkurencji praktyki w dziedzinie
zaméwien publicznych pozwolg MSP uwolni¢ ich potencjat wzrostu i innowacyjnosci z korzystnym skutkiem dla gospodarki europejskiej.

7 M. Partyka, Kryteria oceny ofert, (w:) Zamdwienia publiczne doradca, Nr 6 2005 ., 5. 32.

% M. Partyka, op. cit, 5. 32.
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8. Zaproponuj odpowiednie zapisy w umowie, by zacheci¢ do innowacyjnych
rozwigzan

Kontrakty zawierane po przeprowadzeniu procedur zaméwien publicznych musza dawacd
mozliwosci rozwijania w przysztosci innowacyjnych rozwigzan, szczegélnie odnosi sie to do kwestii
odpowiedniego regulowania praw autorskich w takich kontraktach, tak aby nie uniemozliwia¢
w przysztosci rozwijania dziatan zmierzajacych do implementacji innowacyjnych rozwiazan na bazie
posiadanych juz technologii.

Tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia moze réwniez zawiera¢ istotne postanowienia
przysztej umowy, ogdline warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, by
zawart z nim umowe na takich warunkach.

Ogolne warunki, wzory kontraktéw, dla ktérych wydania brak umocowania w obowigzujacych przepisach
mogg by¢ wiaczone do tresci umowy tylko wéwczas, gdy drugi kontrahent po zapoznaniu sie z ich trescig
wyrazit na to zgode (art. 385§ 2 k. c.).

Art. 385.1 k. ¢. stanowi wyraznie, ze w razie sprzecznosci tresci umowy z ogélnymi warunkami umowy,
wzorem umowy lub regulaminem, kontrahenci s3 zwiazani umowa. Nalezy pamieta¢, ze ogdlne warunki
umowy nie moga by¢ sprzeczne z przepisami o charakterze bezwzglednie obowigzujacym, w szczegdlnosci
z zasadami okreslonymi w kodeksie cywilnym. Nalezy je zatem uznac za instytucje prawa cywilnego sui generis,
stanowigcg byt posredni miedzy aktem prawotwdrczym a umowa®’.

Do zwigzania stron wzorcem dochodzi tylko wowczas, gdy jego zastosowanie objete zostato wolg stron,
tzn. strona realnie zapoznata sie z trescig wzorca i zgodzita sie na wigczenie go do tresci umowy.

Wykonawca, ktéry otrzymat specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia z zatagczonymi ogélnymi
warunkami umowy lub wzorem czy tez regulaminem umowy, a nastepnie ztozyt swojg oferte, spemit
niezbedne przestanki do tego, aby wzorzec wigzat strony w prawomocny sposéb.

Uznajac bowiem specyfikacje istotnych warunkdw zamdwienia jako oswiadczenie woli zamawiajacego, nalezy
uznac, ze Ztozenie oferty przez wykonawce na warunkach okreslonych w SIWZ stanowi zwrotne potwierdzajace
oswiadczenie woli mogace stanowic¢ podstawe do zaciggniecia zobowiazania. W szczegdlnosci okreslenie ogdlnych
warunkow umowy przez zamawiajacego w specyfikacji ksztattuje wstepnie kierunek i charakter przysztego stosunku
zobowigzaniowego, nie okreslajac jednak definitywnie poszczegdlnych zapisdw przysztej umowy.

Dopiero w momencie rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego dochodzi do
uksztattowania stron przysztego stosunku zobowigzaniowego.

Nastepnie strony w drodze wymiany o$wiadczen starajg sie sprecyzowac swoje stanowisko w odniesieniu do
kolejno analizowanych postanowien przysztej umowy i uzgodnic to stanowisko ze stanowiskiem strony przeciwnej.

Zgodnie z pogladem wyrazonym przez W. Kubale wzorce umowne nalezy traktowac jako zaproszenie do
negocjacji albo wprost jako oferte. Wzorzec jest propozycjg zawarcia umowy na warunkach w nim okreslonych
skierowang do jednej lub wielu 0s6b®,

% PatrzF. Zoll, Glosa do postanowienia SN z dnia 24 wrze$nia 1993 r, sygn. akt lIl CZP 77/93, w: PiP z 1995 nr1, poz. 96.
% W.Kubala, Wzorce umowne i ich rola w obrocie, Radca Prawny Nr 1z 1999 poz. 24 - t.1.
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Wydaje sie, ze tak nalezy traktowac rowniez i te czes¢ specyfikacji istotnych warunkdéw zamodwienia. Ze
wzgledu na zasade zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamadwienia®!
pamietac¢ nalezy, aby postanowienia zawieranej umowy nie byly sprzeczne z ogdlnymi warunkami umowy
opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

I(,I.;x / i}_}_j ), )

- | /_,I!Hﬁ&‘@-

W przypadku dotfaczenia do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia gotowego wzoru umowy,
zamawiajacy musi zdawac sobie sprawe, iz umowe bedzie musiat zawrze¢ na takich warunkach, jakie zostaty
okreslone we wzorze umowy.

Dlatego stosowanie gotowych wzoréw uméw w zaméwieniach publicznych powinno mie¢
miejsce zawsze wtedy, gdy przedmiotem zaméwienia publicznego nie jest dostawa, ustuga lub
robota budowlana, ktérej nie mozna z goéry okreslic szczegétowych cech technicznych
i jakosciowych, lub gdy z powodu specjalistycznego charakteru dostaw, ustug lub robét
budowlanych konieczne sa negocjacje z wykonawcami.

Zamawiajacy jako ta strona, ktéra ma najwiekszy wptyw na ksztatt przysztego kontraktu, moze
zaproponowac rozwigzania znacznie odbiegajace od przyjetych standardéw rynkowych.

Zatem niezmiernie istotnym elementem przed podjeciem decyzji o wzieciu udziatu przez konkretnego
wykonawce w postepowaniu, bedzie analiza zapisow specyfikacji, w szczegdlnosci w zakresie istotnych
postanowien przysztej umowy.

WAZNE:

Wykonawca, przed podjeciem decyzji
o wzieciu udzialu w postepowaniu,
powinien przeanalizowa¢ zapisy SIWZ,
a zwlaszcza przyszlej umowy.

Moze bowiem sie zdarzy¢ i tak, ze zaproponowane istotne warunki umowy w znacznym stopniu bedg
odbiegaty od oczekiwan wykonawcy, powodujac nawet rezygnacje z udziatu w postepowaniu.

o Art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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9. Dokonaj analizy ryzyka

Przy udzielaniu zamdwien, ktérych przedmiotem sa innowacyjne rozwiazania i technologie,
musimy rowniez pamieta¢ o koniecznosci wlasciwego roztozenia ryzyka finansowego pomiedzy
zamawiajacym a wybranym wykonawca.

Rozwigzania innowacyjne s3 ze swej natury rozwigzaniami bardziej kapitatochtonnymi, przynajmniej
w pierwszym okresie ich implementacji, niz rozwigzania standardowe.

Z tego powodu zamawiajacy powinien pamieta¢ o mozliwosciach, jakie przewidziat ustawodawca
w przepisach ustawy Prawo zamodwien publicznych, a mianowicie zgodnie z art. 151 a tej ustawy zamawiajacy
moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamowienia, jezeli mozliwos¢ taka zostata przewidziana
w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Podkresli¢ nalezy, iz finansowanie zaliczkowe moze poprawi¢ kondycje ekonomiczng wykonawcow, co
istotnie wptynie rowniez na konkurencyjnos¢ ofert w poszczegolnych postepowaniach, a ponadto moze
przyczynic sie do wiekszego zaangazowania w opracowywanie innowacyjnych rozwiazan.

Ustawodawca zobowiazat jednak zamawiajgcego poprzez dyspozycje art. 151a ust. 7 ustawy prawo
zamowien publicznych do okresélenia formy zabezpieczenia zaliczki, wysokosci zabezpieczenia, a takze sposobu
jego wniesienia i zwrotu. Zamawiajacy nie powinien jednak zapomina¢ o innych mozliwosciach zakonczenia
umowy, np. na wypadek odstapienia przez zamawiajagcego od umowy na podstawie art. 145 ustawy Prawo
zamdwien publicznych czy tez rozwigzania umowy za porozumieniem stron.

Zamawiajacy powinien w umowie o udzielenie zamdwienia pamietac réwniez o okresleniu zasady
zwrotu zaliczki w catosci lub w nierozliczonej czes$ci w przypadku rozwigzania umowy w sytuacji, gdy
zaliczka nie zostanie wykorzystana przez wykonawce badZ zostanie wykorzystana, lecz niezgodnie z jej
przeznaczeniem®?,

Przepisy prawa zamowienr publicznych ewoluowaty w takim kierunku, aby obecnie sam podmiot
zamawiajacy przy udzielaniu zamdéwien publicznych uczyt sie na swoim doswiadczeniu.

Takie mozliwosci daje chociazby konstrukcja art. 144 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie
z postanowieniami ktérego zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz
okreslit warunki takiej zmiany.

Z punktu widzenia mozliwosci racjonalnego prowadzenia procesu innowacyjnych zamodwien
przewidywalno$¢ zdarzert podczas realizacji kontraktu jest bardzo istotna. Nalezy bowiem pamietaé, ze
nawet kiedy umowa o zamodwienie publiczne zostala zawarta, proces realizacji innowacyjnego
zamowienia publicznego nie zostat zakonczony. Zarzadzanie kontraktem jest bardzo waznym elementem
z punktu widzenia jego finalnej efektywnosci w sferze nie tylko wdrozeniowej, lecz szczegdinie ekonomiczne;.
Monitorowanie procesu realizacji kontraktu réwniez moze przyczyni¢ sie do bardziej efektywnego wdrozenia
przysztych rozwigzar innowacyjnych.

A.Suchecka, Zaliczki w robotach budowlanych, w Przetargi Publiczne 2010 r. Nr 1.
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Zaleca sie $cista wspotprace pomiedzy
podmiotem zamawiajacym a wykonawca
kontraktu, nie tylko w aspektach objetych
postanowieniami umowy, lecz réwniez

w aspektach zwigzanych z przysztymi
mozliwosciami rozwoju wdrazanych
rozwiazan.

Przepisy innych ustaw ksztattujgcych system zamdwienn publicznych w Polsce réwniez zawieraja
instrumenty prawne odwotujgce sie do doswiadczenia podmiotu udzielajagcego zamowienia®.

W ustawie o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi ustawodawca pozostawit organizatorowi
postepowania o zawarcie umowy koncesji mozliwo$¢ okreslenia w tresci ogtoszenia o koncesji oraz opisie
warunkéw koncesji okolicznosci uzasadniajacych odwotanie postepowania. To koncesjodawca musi na etapie
sporzadzania dokumentacji postepowania dotozy¢ nalezytej starannosci przy okresleniu mozliwosci odwotania
postepowania, tak by nie uniemozliwi¢ dokonania racjonalnego wyboru.

Przyktadowo odwotanie postepowania moze nastapi¢ ze wzgledu na interes publiczny, ktéry sprawia, ze
dalsze prowadzenie postepowania lub realizacja koncesji bytoby wbrew temu interesowi. Ponadto odwotac
postepowanie koncesjodawca moze poprzez zastrzezenie jego prawidtowego przebiegu. W zwigzku
z powyzszym kazda wada postepowania, ktéra moze byc¢ przyczyng jego odwotania, musi mie¢ charakter
nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek
wystapienia wady niewazna®.

Ryzyko jestimmanentnym czynnikiem warunkujacym proces nabywania innowacyjnych zamoéwien.

Ryzyko w procesie innowacyjnych zamdwien publicznych moze wystepowac na wielu ptaszczyznach,
poczynajac od mozliwosci realizacji wynegocjowanych rozwigzarh innowacyjnych, mozliwosci spetnienia
oczekiwan zamawiajacego co do warunkdéw zamdwienia, mozliwosci zaimplementowania innowacyjnych
technologii oraz oceny ich efektdw zaréwno w skali ekonomicznej, jak i organizacyjne;j.

Kazde odchylenia od przyjetych oczekiwan moga prowadzi¢ do trudnosci w procesie wdrazania
innowacyjnych rozwigzan w strukturach zamawiajgcego.

W literaturze wielokrotnie podkresla sie, ze aby projekt odnidst sukces, nalezy zawsze dokonywa¢ podziatu
ryzyka zgodnie z umiejetno$ciami, doswiadczeniem i mozliwosciami finansowymi kazdego z partneréw®. Przy
zawieraniu umowy o zamdwienie publiczne zawsze musimy uwzgledniac ryzyko ekonomiczne takiej umowy
oraz mozliwosci sprawnego zrealizowania jej postanowien przez obu kontrahentéw. Nie oznacza to, ze przy
tego typu umowach bedziemy mieli do czynienia wyfacznie z ryzykiem ekonomicznym. Do zadan

% Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi z dnia 9 stycznia 2009 r. (DzU Nr 19, poz. 101 ze zm.).

# A Panasiuk, Komentarz do ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, C. H. Beck
2009, s. 187 i n.

& Szerzej por. A. Gajewska-Jedwabny, Partnerstwo publiczno-prywatne, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2007, s. 10.
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kontraktujacych stron bedzie nalezato jak najdoktadniejsze zdefiniowanie mozliwych obszaréw, w ktorych
moga wystepowac ryzyka oraz dokonanie optymalnego transferu ryzyk pomiedzy zamawiajacego
a wykonawce.

Ten optymalny transfer ryzyk pomiedzy strony umowy koncesji powinien uwzglednia¢ wskaznik korzysci
value for money, ktéry zostanie osiggniety wtedy, kiedy osiggniemy mozliwie maksymalne korzysci
w warunkach posiadanych zasobéw i mozliwosci.

Ryzyko jest pewnym stanem, w ktorym mozZliwe jest wystapienie negatywnego odchylenia od
pozadanego czy tez oczekiwanego wyniku.

Jak podkresla sie w literaturze, ryzyko jest zjawiskiem obiektywnym wynikajacym z zewnetrznej
rzeczywistosci, dajagcym sie zmierzy¢®. Ryzyko moze stanowi¢ o mozliwosci poniesienia straty, mozliwosci
osiggniecia wyniku gorszego od oczekiwanego®. Element ryzyka powinien zosta¢ odpowiednio
zidentyfikowany i opisany w zawieranej umowie, tak aby maksymalnie ograniczy¢ mozliwosci niepowodzenia
w realizacji zamowienia.

Jest to szczegdlnie istotne z tego powodu, iz dzialania innowacyjne stosunkowo czesto koncza
sie niepowodzeniem.

Wynika to z btednych dziatarn marketingowych polegajacych na nieprawidtowej ocenie potencjalnego
rynku, wadliwie oszacowanych kosztéw promodji i dystrybugji, zbyt niskiej lub zbyt wysokiej ceny, a ponadto
7 niedojrzatosci technicznej nowego wyrobu, zbyt dtugiego czasu wdrazania innowacji do produktu itp.

Wiasciwe rozlozenie ryzyka miedzy zamawiajagcego a wykonawce zalezy w duzej mierze od
wlasciwego zdefiniowania w dokumentacji przetargowej oczekiwan zamawiajacego oraz
odpowiedniego okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu.

% M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz, Warszawa 2006, s. 116.
o E. Kowalewski, Ryzyko w dziatalnosci cztowieka i mozliwosci jego ograniczenia, (w:) Ubezpieczenia gospodarcze, pod redakcja

T. Sangowskiego, Warszawa 1998.
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Zakonczenie

Zamoéwienia publiczne moga by¢ jednym z elementéw polityki innowacyjnej panstwa.
Kluczowym dziataniem sektora publicznego w tym obszarze powinno by¢ ukierunkowanie myslenia na
proinnowacyjne rozwigzania przy udzielaniu zamowien publicznych.

Sektor publiczny moze aktywnie promowac proinnowacyjne rozwiazania, takie jak odpowiednie
zaplanowanie postepowania przetargowego na innowacyjny przedmiot, wybdr odpowiedniego trybu jego
przeprowadzenia czy tez zdefiniowanie odpowiednich warunkéw oraz kryteriéw w dokumentacji przetargowe;j.

Najwazniejszym jednak elementem w poszczegdlnych postepowaniach o udzielaniu zamoéwiert na
innowacje bedzie odpowiednie dobranie oraz przygotowanie oséb, ktére beda zaangazowane w ten proces.
Jedynie bowiem kompleksowe dziatania doprowadza do sukcesu, jakim bedzie rozwdj innowacyjnej
gospodarki.

Mamy nadzieje, iz nasze opracowanie wplynie na spopularyzowanie innowacyjnych zamdwien
publicznych, a takze umozliwi wyjasnienie wielu watpliwosci, na ktére napotykajg w swojej praktyce zaréwno
zamawiajacy, jak i wykonawcy.



Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) jest agencjg rzadowa,
podlegajaca Ministrowi wiasciwemu ds. gospodarki. Powstata na mocy
ustawy z 9 listopada 2000 roku. Zadaniem Agencji jest zarzadzanie
funduszami z budzetu panstwa i Unii Europejskiej, przeznaczonymi na
wspieranie przedsiebiorczosci i innowacyjnosci oraz rozwdj zasobow
ludzkich.

Celem dziatania Agencji, ktéra w 2010 r. obchodzi dziesieciolecie istnienia,
jest realizacja programéw rozwoju gospodarki wspierajacych dziatalnos¢
innowacyjng i badawcza matych i srednich przedsiebiorstw (MSP),
rozwoéj regionalny, wzrost eksportu, rozwdj zasobow ludzkich oraz
wykorzystywanie nowych technologii.

W perspektywie finansowej obejmujacej lata 2007-2013 Agencja jest
odpowiedzialna za wdrazanie dziatan w ramach trzech programoéw
operacyjnych: Innowacyjna Gospodarka, Kapitat Ludzki i Rozwaj Polski
Wschodhniej.

Jednym z priorytetéw Agendji jest promowanie postaw innowacyjnych
oraz zachecanie przedsiebiorcéw do stosowania nowoczesnych
technologii w swoich firmach. W tym celu Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci prowadzi portal internetowy poswiecony tematyce
innowacyjnej www.pi.gov.pl, a takze corocznie organizuje konkurs Polski
Produkt Przysztosci. Przedstawiciele MSP moga w ramach Klubu
Innowacyjnych Przedsiebiorstw uczestniczy¢ w cyklicznych
spotkaniach. Celem portalu edukacyjnego Akademia PARP
(www.akademiaparp.gov.pl) jest upowszechnienie wsréd mikro, matych
i $rednich firm dostepu do wiedzy biznesowej w formie e-learningu.
Za posrednictwem strony internetowej web.gov.pl PARP wspiera rozwdj
e-biznesu. W Agencji dziata osrodek sieci Enterprise Europe Network,
ktéry oferuje przedsiebiorcom informacje z zakresu prawa Unii
Europejskiej oraz zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na
Wspolnym Rynku.

PARP jest inicjatorem utworzenia sieci regionalnych osrodkéw
wspierajagcych MSP, tj. Krajowego Systemu Ustug dla MSP, Krajowej
Sieci Innowacji i Punktéow Konsultacyjnych. Instytucje te swiadcza
nieodptatnie lub wg preferencyjnych stawek ustugi z zakresu informacji,
doradztwa, szkoleri oraz ustugi finansowe. Partnerami regionalnymi
PARP we wdrazaniu wybranych dziatarn s3 Regionalne Instytucje
Finansujace (RIF).

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci Punkt informacyjny PARP
ul. Pariska 81/83, tel.: + 482243289 91-93

00-834 Warszawa 0801332202
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