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Funkcje zamowien publicznych
— organ administracji
jako ,.inteligentny klient”

Streszczenie

Funkcje administracji sg szczegdlnego rodzaju systemem, ktéry ma spetniaé
kreatywna role w ramach stosunkéw spotecznych. Zmiana spojrzenia na funkcje panstwa
sprawita, ze zamdéwienia publiczne moga petnié rézne funkcje. Analizujac normy prawne,
orzecznictwo oraz zalecenia KE, mozna wskaza¢ nastepujace funkcje zaméwien publicz-
nych: ekonomiczng (zaméwienia stuzg racjonalnemu i efektywnemu wydatkowaniu
Srodkéw publicznych), spoteczng (zaméwienia stuza realizacji celow spotecznych — tzw.
zamoéwienia spoteczne — oraz ksztaltuja spoteczefistwo obywatelskie), proekologiczng
(zamo6wienia stuzg realizacji celéw ekologicznych), innowacyjng (zaméwienia stuza reali-
zacji celéw proinnowacyjnych, zwlaszcza zamdéwienia przedkomercyjne). Zamdéwienia
publiczne realizujg cel optymalnego wydatkowania §rodkéw publicznych. Aby tak sig¢
stato, administracja winna dziata¢ jak ,,inteligentny klient”, wykorzystujac rézne funkcje
zaméwien publicznych.

Stowa kluczowe: zamoéwienie publiczne, funkcje administracji, ,,inteligentny klient”,
Srodki publiczne.

1. Wprowadzenie

Przemiany gospodarcze i spoteczne w ostatnich latach daty asumpt do zmiany
podejScia do samej administracji i jej roli we wspdiczesnym Swiecie. Pafistwo
winno wptywaé na zycie gospodarcze i spoteczne. Wskazuje si¢, ze wspétczesna
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administracj¢ powinna cechowa¢ innowacyjno$¢ i umiejetno$¢ szybkiego przy-
stosowania si¢ do zmian rynkowych. Pafistwo ma stwarza¢ warunki do wtaczania
podmiotéw niepublicznych do realizacji zadafi publicznych, by poprzez wspét-
dziatanie dochodzi¢ do optymalnych rozstrzygnie¢ w sprawach publicznych [Chri-
sidu-Budnik i in. 2009, s. 485-496]. Proces ten dokonuje sie w duzej mierze dzieki
instrumentom, jakie zapewnia administracji system zaméwien publicznych.

Pojawiajace si¢ koncepcje o nowej roli administracji wskazuja na swoiste
rozumienie idei subsydiarno$ci, ktéra winna prowadzi¢ do deregulacji w postaci
powierzania zadan publicznych podmiotom niepublicznym bez pomniejszania
odpowiedzialnosci pafistwa za ich wtasciwg realizacje [I1zdebski i Supernat 2007,
s. 57 i nast.]. Z drugiej strony rozrost zadaf publicznych oraz oczekiwanie wigk-
szej aktywnoSci panstwa w przeksztalcaniu rzeczywisto$ci w pozgdanym przez
spoteczenstwo kierunku powodujg konieczno$¢ nowego spojrzenia na instrumenty,
jakimi dysponuje pafstwo, oraz analiz¢ ich roli w tworczym przeksztalcaniu tej
rzeczywistoSci, a zwlaszcza ksztattowaniu wiaSciwych postaw obywateli i przed-
siebiorcéw. Administracja publiczna ma nie tyle sprawowac¢ wykonawcza funkcje
pafistwa, ile dziata¢ na rzecz dobra wspdlnego poprzez oddziatywanie na rozwoj
lokalny [Niewiadomski 2011, s. 127].

System zamoéwiefi publicznych przewiduje szereg instrumentéw, ktére daja
mozliwo$¢ dziatania administracji na rzecz dobra wspdlnego w aspekcie inno-
wacyjnym, ekologicznym czy spofecznym w celu stymulacji gospodarki w poza-
danym przez organy administracji kierunku, w tym przede wszystkim wdrazania
zasad zréwnowazonego rozwoju oraz zasad wspdlnego rynku. Zaméwienia
publiczne mogg by¢ instrumentem realizacji celéw polityki publicznej, rozumia-
nych jako ,,swoiste narzg¢dzia optymalizacji skutecznos$ci administracji publicznej,
co wskazuje na konieczno$¢ uwzgledniania wytycznych wskazanych w tresci poli-
tyki publicznej w trakcie orzekania przez dany organ” [Izdebski i Kulesza 2004,
s. 13]. Podstawowym celem systemu zamdéwien publicznych jest wprowadzenie
mechanizméw sprzyjajacych racjonalnemu spotecznie i efektywnemu ekono-
micznie wydatkowaniu §rodkéw publicznych [Panasiuk 2007, s. 43 i nast.].

2. Funkcje zaméwien publicznych

Zmiana spojrzenia na funkcje zamdéwien publicznych jest niewatpliwie
zwigzana z przeobrazeniem funkcji pafistwa w ogdle i koniecznoscia sprostania
nowym wyzwaniom — zjawiskom takim, jak komputeryzacja, globalizacja, euro-
peizacja czy postep techniczny. Efektywne wykorzystywanie Srodkéw publicznych
nie oznacza bowiem tylko uzyskiwania towaréw czy ustug po jak najnizej cenie.
Organ administracji, jako zamawiajacy, winien zachowywac si¢ jak ,,inteligentny
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klient”, tzn. dokonujac wyboru wykonawcy, jak i trybu, w ktérym nalezy go
wyloni¢, winien wzig¢ pod uwage wiele czynnikow, w tym diugofalowe efekty
realizacji zadania publicznego w okreSlony sposéb.

Normy tworzace system zaméwien publicznych maja charakter nietrwaty, ofen-
sywny, maja bowiem spetnia¢ kreatywng rolg w ramach stosunkéw spotecznych.
Racjonalny ustawodawca (polski i europejski) dazy, na ptaszczyZnie regulowania
stosunkéw spolecznych i przy wykorzystaniu norm prawa publicznego oraz
prywatnego w obszarze zamodwiefi publicznych, do osiggnig¢cia w najwyzszym
stopniu z géry przyjetych doniostych stanéw z perspektywy dobra wspdlnego
[Funkcje administracji... 2006, s. 42—43]. Dobro to ze wzgledu na cztonkostwo
w Unii Europejskiej nie ma jednolitego waloru [Cira, Sitek i Szpringer 2000,
s. 220 1 nast.]. Funkcje administracji sg szczegdlnego rodzaju systemem sktada-
jacym si¢ z okres§lonych komponent6w, ktéry ma spetni¢ kreatywng role wobec
stosunkéw gospodarczych [Funkcje administracji... 2006, s. 52] czy szerzej —
stosunkéw spofecznych. Analizujac normy prawne, orzecznictwo oraz zalecenia
KE, mozna wskazaé nastepujgce funkcje! zaméwien publicznych:

— ekonomiczng — zamoéwienia stuzg racjonalnemu i efektywnemu wydatko-
waniu §rodkéw publicznych,

— spoteczng — zamodwienia stuzg realizacji celow spotecznych (tzw. zamdéwienia
spoteczne) oraz ksztaltujg spoteczefnistwo obywatelskie,

— proekologiczng — zamdwienia stuzg realizacji celéw ekologicznych,

— innowacyjng — zaméwienia stuzg realizacji celéw proinnowacyjnych
(zwlaszcza zamowienia przedkomercyjne).

Tradycyjnie zamowieniom publicznym przypisywana byta funkcja ekono-
miczna. Specyficzny system norm prawnych ograniczajacy swobode kontrakto-
wania zamawiajgcych miat si¢ przyczyni¢ do ekonomicznego, czyli racjonalnego
wydatkowania Srodkéw publicznych, przy zachowaniu przejrzystoSci dziatania
podmiotéw publicznych. Zmiana spojrzenia na funkcje pafistwa spowodowata,
ze zamoOwienia publiczne mogg petni¢ takze funkcje spoteczng, proekologiczna
1 proinnowacyjng.

3. Funkcja spoleczna zaméwien publicznych

Ze wzgledu na ustrojowa zasade legalizmu dziatania podmiotéw publicznych
punktem wyjscia niniejszych rozwazan jest poglad o wptywie porzadku prawnego

''W opracowaniu uzywa si¢ pojecia funkcji w znaczeniu wskazanym przez Z. Ziembinskiego
— funkcja okresla skutki pewnych zachowan. Spetnianie funkcji sprowadza si¢ do powodowania
okreslonych stanéw rzeczy. ,,To zesp6t nastepstw, skutkéw spotecznych, wywotanych przez dziata-
nia okreSlonej instytucji” [Ziembifiski 1987, s. 7, 17-18, 21-22].
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na kreowanie i wykonywanie funkcji administracji [Wyrzykowski 2006, s. 233].
Dobrze zarzadzany system zamdwiefi wptywa poSrednio na wzrost zaufania
spotecznego do organdéw administracji w kwestii wydatkowania Srodkéw publicz-
nych, stad mozna stwierdzié, ze zamdwienia publiczne pelnia szereg funkcji
w polityce sektora publicznego [Panasiuk 2011, s. 133]. Zamdéwienia publiczne sg
jednym z instrumentéw, ktéry pozwala na wiaczanie podmiotéw niepublicznych
do realizacji zadan publicznych, co sprzyja ksztattowaniu spoleczefnstwa obywa-
telskiego. Zlecanie zadah podmiotom niepublicznym i prywatyzacja wptywa na
zmian¢ modelu administracji opartej na w miar¢ jednolitym aparacie administracji
publicznej na model oparty na zasadzie pluralizmu organizacyjnego [Stahl 2011,
s. 94]. Z drugiej strony z zasady samorzadnoSci wynika, Ze ,,nie mozna wymu-
sza¢ prawem zamowief publicznych prywatyzacji ustug stuzacych zaspokojeniu
potrzeb interesu ogélnego” [Opinia rzecznika generalnego... 2005]. Oznacza to,
ze cho¢ wykonywanie funkcji administracji jest powinnoscia publiczng [Kiczka
2006, s. 55], wybor sposobu, w jaki te funkcje bedg wykonywane, co od zasady
nalezy do organu administracji w granicach jego samodzielnoSci. Organ admini-
stracji moze postuzy¢ si¢ formg zamoéwien spotecznych, ale nie musi, przy czym
jesli istnieja przestanki postuzenia si¢ ta forma realizacji zadania, to organ powi-
nien rozwazy¢ jej wykorzystanie.

Ide¢ uwzgledniania w zamdwieniach publicznych aspektéw spotecznych na
szczeblu UE ksztattujg przede wszystkim: Komunikat Komisji dotyczacy usta-
wodawstwa Wspdlnoty w dziedzinie zaméwiefi publicznych oraz mozliwosci
zintegrowanego spofecznego podejscia do zamdéwien — COM (2001) 566 oraz
Komunikat Komisji Europejskiej ,,Odnowiona agenda spofeczna: mozliwosci,
dostep i solidarno§¢ w Europie XXI wieku” — COM (2008) 412 (dostgpne na
stronie http://ec.europa.eu). W tym ostatnim podkreSlono, ze zachodzace zmiany
spofeczno-gospodarcze skfaniaja do podjecia dziatafh majacych na celu promo-
wanie réwnosci pici, zwalczania réznego rodzaju dyskryminacji oraz wykluczenia
spotecznego, a takze poprawe warunkow pracy. Ponadto w preambule Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (dalej: dyrektywa 2004/18/ WE) wskazano, ze zatrudnienie i praca
stanowig gtéwne elementy gwarantujgce wszystkim réwne szanse i przyczyniajace
sie do integracji spofeczenstwa.

Zamowienia spoteczne wigzg si¢ z wprowadzeniem do procedury udzielania
zamoOwien publicznych elementéw spotecznych, dzigki czemu podmiot wykonu-
jacy zadanie publiczne bedzie jednocze$nie realizowal dwa cele: cel spoteczny,
np. zaangazowanie do pracy os6b dtugotrwale bezrobotnych, i cel ,,podstawowy”,
np. budowe lokali socjalnych czy termomodernizacj¢ budynku. Jezeli jest to
mozliwe, instytucje zamawiajace powinny okresli¢ specyfikacje techniczne



Funkcje zamdwieri publicznych. .. 141

tak, aby uwzgledni¢ kryteria dostepnoSci budynku dla os6b niepetnosprawnych
lub przeznaczenie dla wszystkich uzytkownikéw. Zgodnie z art. 19 dyrektywy
2004/18/WE istnieje mozliwo$¢ zastrzezenia prawa udziatu w procedurach udzie-
lania zamoéwief publicznych zakfadom pracy chronionej lub mozliwo$¢ realizacji
takich zamoéwiefi w ramach programéw pracy chronionej, gdzie wigkszo$¢ zaan-
gazowanych pracownikéw stanowig osoby niepelnosprawne, ktére ze wzgledu
na charakter lub stopiefi swojej niepetnosprawnosci nie moga wykonywac pracy
w normalnych warunkach. Ogtoszenie o zaméwieniu powinno zawiera¢ odnie-
sienie do tego przepisu.

Na uwzglednienie w zamdwieniach publicznych aspektow spotecznych wska-
zuje takze art. 26 dyrektywy 2004/18/WE, ktory stanowi: ,,Instytucje zamawiajace
mogg okresli¢ warunki szczegdlne zwigzane z realizacjg zamowienia, pod warun-
kiem, ze sg one zgodne z przepisami prawnymi Wspolnoty oraz zostaly wskazane
w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacjach. Warunki realizacji zamowienia
moga dotyczy¢ w szczegdlnoSci wzgledéw spotecznych i Srodowiskowych”.

Szczegblnym rodzajem zamdéwiefi publicznych sg zamdéwienia udzielane
podmiotom ekonomii spotecznej?, ktére tacza aspekt gospodarczy z aspektem
spotecznym. O udzielenie zaméwienia mogg si¢ jednak ubiegaé tylko te podmioty
ekonomii spotecznej, ktére prowadza dziatalnos¢ gospodarczg. KorzySci wynika-
jace ze zlecania zadaf w trybie okreS§lonym w ustawie ,,Prawo zaméwiefi publicz-
nych” [Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. ...] (dalej: p.z.p.) s3 dwojakiego rodzaju:
z jednej strony organ administracji realizuje swoje zadania poprzez zaspokajanie
potrzeb, z drugiej strony zlecanie zadan podmiotom ekonomii spotecznej stanowi
forme¢ wsparcia dla 0s6b wykluczonych spofecznie.

Polski ustawodawca, implementujgc ww. dyrektywe, wprowadzit w art. 22
ust. 2 p.z.p. dopuszczalno$§¢ zastosowania kryterium spotecznego: ,,zamawiajgcy
moze zastrzec w ogloszeniu o zamoéwieniu, ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiegad si¢ wytacznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracow-
nikéw stanowig osoby niepelnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji
zawodowej i spofecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub wtasci-
wych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego”. Kryterium takie moze by¢ wprowadzone na mocy
art. 29 ust. 4 p.z.p. do opisu przedmiotu zamdéwienia: ,,Zamawiajacy moze okresli¢
wymagania zwigzane z realizacja zamdwienia, dotyczace:

2 Ekonomia spoteczna zaktada, ze dziatania na rzecz ludzi maja pierwszefistwo przed mak-
symalizacjgq zysku. W programie operacyjnym Narodowy plan rozwoju na lata 2007-2013 (NPR)
stwierdzono, ze ekonomia spoteczna stanowi pomost pozwalajacy na potaczenie integracji spotecz-
nej i aktywnosci obywatelskiej. W NPR w obszarze pomocy spotecznej ,,wsparcie infrastruktury
trzeciego sektora oraz promowanie dialogu obywatelskiego” nadano sektorowi pozarzadowemu
priorytetowe znaczenie.
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1) zatrudnienia oséb:

a) bezrobotnych lub mtodocianych w celu przygotowania zawodowego,
o ktérych mowa w przepisach o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy,

b) niepetnosprawnych, o ktérych mowa w przepisach o rehabilitacji zawodowej
i spotecznej oraz zatrudnianiu 0séb niepetnosprawnych,

¢) innych niz okreSlone w lit. a lub b, o ktérych mowa w przepisach o zatrud-
nieniu socjalnym

— lub we wtasciwych przepisach pafistw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
Europejskiego Obszaru Gospodarczego;

2) utworzenia funduszu szkoleniowego, w rozumieniu przepiséw o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, w ktérym wptaty pracodawcéw stanowié
bedg co najmniej czterokrotno$¢ najnizszej wptaty okreslonej w tych przepisach;

3) zwigkszenia wptat pracodawcow na rzecz funduszu szkoleniowego, w rozu-
mieniu przepiséw o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy”.

Zamowienia spofeczne majg szczegdlny charakter w kontekScie stosowania
zasad konkurencji. Zgodnie z komunikatem KE nr (2001) 566 zadania publiczne
w prawie europejskim mozna podzieli¢ na dwie kategorie: ustugi Swiadczone
w ogdlnym interesie gospodarczym oraz ustugi niemajgce charakteru gospodar-
czego §wiadczone w interesie ogélnym, w tym ustugi socjalne. KE wskazata, ze
Swiadczenie i organizacja ustug w pierwszej kategorii podlega regutom rynku
wewnetrznego, w tym zasadom konkurencji, ze wzgledu na ich gospodarczy
charakter. W drugim przypadku natomiast ze wzgledu na spofeczny charakter
ustug podlegaja one regutom rynku w ograniczonym zakresie.

4. Funkcja proekologiczna zamoéwien publicznych

Zamoéwienia publiczne sg jednym z tych obszaréw dziatafi administracji,
ktére w szczegdlny sposéb mogg przyczynic si¢ do zwigkszenia dziatan na
rzecz poprawy Srodowiska naturalnego. W Zielonej ksiedze w sprawie moder-
nizacji polityki UE w dziedzinie zaméwien publicznych w kierunku zwiek-
szania skutecznoSci europejskiego rynku zaméwiefi z dnia 27 stycznia 2011 r.
podkreslono, Ze jednym z priorytetéw, ktére winny by¢ realizowane za pomoca
zaméwien publicznych, jest zrdwnowazony rozwdj, rozumiany jako wspieranie
gospodarki efektywnie korzystajacej z zasobow, bardziej przyjaznej Srodowisku
i konkurencyjnej (majac na wzgledzie wytyczne wskazane w strategii Europa
2020 [Komunikat Komisji z dnia 3 marca 2010 r. ...])°>. Wymogi Srodowiskowe lub

3 W strategii Europa 2020 wskazuje si¢ na trzy powigzane ze sobg priorytety, spo$réd ktérych
dwa pierwsze obejmuja innowacje i zréwnowazony rozwdj: 1) rozwdj inteligentny: rozwdj gospo-
darki opartej na wiedzy i innowacji, 2) rozwéj zrdwnowazony: wspieranie gospodarki efektywniej



Funkcje zamdwieri publicznych. .. 143

wymogi w zakresie innowacyjno$ci moga by¢ wskazane na etapie sporzadzania
specyfikacji technicznych lub opracowywania kryteriéw kwalifikacji udzielenia
zamdwienia lub wprowadzania klauzul dotyczacych realizacji zamdéwienia. Szcze-
gblne miejsce zajmuja tu zielone zamdéwienia publiczne (green public procurement
— GPP). Pojecie GPP jest rozumiane szeroko jako zakup bardziej ekologicznych
produktéw, ale takze zakup mniejszej iloSci produktéw lub ustug [Ekologiczne
zakupy... 2005].

Zamdéwienia publiczne to obszar, gdzie szczegdlng role odgrywa planowanie.
Plany dotyczace ,,zazieleniania” zamdéwief publicznych maja charakter influen-
cyjny (zawierajg pozadane przez panstwo tresci i sprecyzowane cele) oraz impera-
tywny. Normy zawarte w planach imperatywnych maja dla organéw administracji
charakter norm wskazujacych, czyli okreslajacych kierunek i sposéb czynienia
przez te organy uzytku z juz przystugujacych im ustawowo — ale w my§l zupetnie
innych podstaw prawnych — norm kompetencyjnych [Chetmonski 1966, s. 47-48].

Komisja Europejska w komunikacie pt. ,,Sprawozdanie z realizacji planu dzia-
fania w dziedzinie technologii Srodowiskowych w 2004 roku” wezwata pafistwa
cztonkowskie do sporzadzenia planéw dziatan na rzecz ekologicznych zaméwiefi
publicznych. Dnia 14 czerwca 2010 r. Rada Ministréw przyjeta Krajowy plan
dziatania (KPDz) w zakresie zréwnowazonych zaméwien publicznych na lata
2010-2012. Normy zawarte w tym planie wskazujg cele, do ktérych organy admi-
nistracji poprzez wykorzystanie zamoéwien publicznych winny dazy¢. Pomocne
w tym wzgledzie dla zamawiajacych sa opracowane przez KE karty produktéw
w ramach GPP. Zamawiajacy, przygotowujac specyfikacje¢ istotnych warunkow
zaméwienia (SIWZ), winien rozwazy¢ celowos§¢ zamoéwienia produktéw
spetniajacych podwyzszone normy ekologiczne, np. normy EnergyStar (zob.
www.eu-energystar.eu). KE proponuje wprowadznie w zakresie ,,przedmiotu
zakupu” obowigzkowych wymogéw lub kryteriow dotyczacych cech towaréw
Iub ustug, jakie maja zosta¢ dostarczone (np. limity w zakresie zuzycia energii
1 zasobdw, substancji szkodliwych dla Srodowiska, minimalne poziomy recyk-
lingu), badZ wyznaczenie wartoSci docelowych (np. minimum 60% zakupoéw
publicznych musi by¢ przyjaznych dla srodowiska). Jednocze$nie wskazuje, ze
takie dziatania zostaly juz podjete w ramach niektérych regulacji sektorowych:

— zobowigzano instytucje zamawiajace do wymagania okreSlonego poziomu
efektywnoS$ci energetycznej na mocy Rozporzadzenia (WE) nr 106/2008
w sprawie wspdlnotowego programu znakowania efektywnosci energetycznej
urzadzen biurowych,

korzystajacej z zasobow, bardziej przyjaznej Srodowisku i bardziej konkurencyjnej, 3) rozwdj
sprzyjajacy wiaczeniu spofecznemu: wspieranie gospodarki o wysokim poziomie zatrudnienia,
zapewniajacej spojnos¢ spoleczng i terytorialng. Zadaniem kazdego pafistwa cztonkowskiego jest
przetozenie celéw unijnych na krajowe cele i odpowiednie metody dziatania.
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— zobowigzano instytucje zamawiajace do uwzgledniania w swoich decyzjach
dotyczacych zamdéwiefi kwestii zuzycia energii lub innych zagadnien zwigzanych
z ochrong Srodowiska na mocy Dyrektywy 2009/33/WE w sprawie promowania
ekologicznie czystych i energooszczednych pojazdéw transportu drogowego.

Ponadto KPDz stanowi dla przedsigbiorcéw wskazéwke o przysztych
i spodziewanych kierunkach i celach dziatania zamawiajacych. Organy admini-
stracji publicznej maja by¢é wzorem dla pozostatych podmiotéw, aby w swoich
dziataniach uwzgledniaty one rozwigzania innowacyjne, zwlaszcza ekologiczne
(powinny publikowa¢ na stronie internetowej zastosowane rozwigzania proeko-
logiczne). Jest to zwigzane z gospodarkg rynkowg, w ktdrej przedsigbiorcy,
konkurujac miedzy sobg, sami tworzg potrzebe innowacyjnosci w aspekcie ekolo-
gicznym, co sprawia, ze proponuja oni bardziej zaawansowane technologicznie
i ekologiczne ustugi lub produkty, przy czym nie zawsze przektada si¢ to na nizszg
ich ceng. Zielone zakupy mozemy podzieli¢ ze wzglgdu na ich konsekwencje
finansowe i Srodowiskowe na dwie grupy [Collection... 2009, s. 27]:

— zakupy prowadzace zaréwno do poprawy jakoSci Srodowiska naturalnego,
jak i efektywnosci finansowej zamawiajacego produkt lub ustuge (win—win effect),

— zakupy prowadzace do poprawy jakoSci Srodowiska naturalnego, przy zwigk-
szonych kosztach poniesionych przez zamawiajacego ekologiczny produkt lub
ustuge w stosunku do produktu nieekologicznego (win—lose effect).

Administracja winna odgrywaé wzorcowg rol¢ w zakresie efektywnosci
energetycznej poprzez przyjecie minimalnej liczby srodkéw efektywnosci ener-
getycznej w ramach zaméwien publicznych [Dyrektywa 2009/28/WE..., s. 16;
Dyrektywa 2010/31/UE..., s. 13] oraz zamawianie produktéw, ktére naleza do
najwyzszej klasy efektywnosci energetycznej [Dyrektywa 2010/30/WE..., s. 6].

5. Funkcja proinnowacyjna zaméwien publicznych

Kolejng funkcja, ktéra moga i powinny realizowa¢ zamdwienia publiczne,
jest funkcja proinnowacyjna. Z zasady zré6wnowazonego rozwoju zawartej
w Konstytucji, jak réwniez priorytetéw UE wynikajg dyrektywy kierunkowe,
ktére naktadajg na organy administracji obowigzek uwzgledniania w swoich dzia-
faniach innowacyjnoSci. Obowiazek ten moze by¢ realizowany zaréwno poprzez
korzystanie z zaméwiefi przedkomercyjnych, jak i przez zamawianie innowacyj-
nych produktéw i ustug juz istniejacych. W Komunikacie Komisji Europejskiej
do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
-Spotecznego i Komitetu Regionéw pt. ,,Wigcej badaf i innowacji — inwestycje na
rzecz wzrostu i zatrudnienia. Wspdlne podejscie” z 2005 r. stwierdzono wprost,
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ze system zaméwiefi publicznych moze stanowi¢ wazny instrument sprzyjajacy
innowacjom.

Analiza ekonomiczna barier zwigzanych z realizacja innowacyjnych zamo-
wien wskazuje na problemy natury finansowej (wynalazki sg przewaznie kosz-
towne i ryzykowne, a urzednikéw obowigzuje dyscyplina finansowa) oraz natury
formalnej (jak opisaé produkt lub ustuge, ktérych jeszcze nie ma na rynku)
[Zrobek 2010, s. 210]. Sporzadzanie SIWZ czy okre§lanie kryteriow oceny ofert
uwzgledniajacych innowacje takze jest duzym wyzwaniem wobec dynamicznego
postepu technicznego, dlatego stosowanie przewidzianych przez ustawe mecha-
nizméw usprawniajgcych proces postepowania przetargowego staje si¢ koniecz-
noscig. Trudno bowiem, by pracownik organu administracji w sposéb poprawny
sporzadzit opis przedmiotu zamdéwienia w kazdej dziedzinie techniki bez pomocy
eksperta. Odpowiedzig na dynamicznie zmieniajgca si¢ rzeczywisto$¢, w ktorej
organy administracji muszg funkcjonowac jest wprowadzenie do ustawy ,,Prawo
zamG6wien publicznych” instrumentu dialogu technicznego®.

Trybunat Sprawiedliwosci jednoznacznie wskazat, ze przepisy zaméwiefi
publicznych maja na celu swobodny przeptyw towaréw i ustug oraz otwarcie na
niezaktécong konkurencje we wszystkich pafistwach cztonkowskich, czyli urze-
czywistnianie zasad wspdlnego rynku, znoszenie barier w swobodnym przeptywie
ustug i towaréw [Wyrok w sprawie C-220/06 z dnia 18 grudnia 2007 r. ...J°.
Nalezy podkresli¢, ze spdjne na poziomie europejskim przepisy dotyczace zamo-
wief publicznych pozwalaja na jednolite ukierunkowywanie dziatan proinnowa-
cyjnych nie tylko w wymiarze krajowym, ale takze mig¢dzynarodowym. Stoso-
wanie innowacyjnych rozwigzan — nawet gdyby ograniczato si¢ do zaméwien
krajowych — spowoduje wzrost innowacyjnosci gospodarki kraju, co przyczyni si¢
takze do wzrostu innowacyjno$ci w Europie, czyli na wsp6lnym rynku. System

4 ,Dialog techniczny jest instrumentem w rekach podmiotu publicznego, umozliwiajgcym
wykorzystywanie potencjatu firm doradczych i konsultingowych, ekspertéw oraz naukowcow
przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, co powinno przyczynic
si¢ do korygowania nieScistoSci w formutowaniu tresci dokumentacji przetargowej” [Panasiuk
i Ktoda 2010, s. 23]. Wykorzystanie ekspertéw zewnetrznych w celu lepszego przygotowania pro-
cesu udzielania zaméwien publicznych z wykorzystaniem innowacyjnych rozwigzan moze wigzaé
si¢ z konieczno$cig wykluczenia tych podmiotéw z kregu potencjalnych wykonawcéw. Zgodnie
z art. 24 ust. 2 p.z.p. w niektérych przypadkach beda oni spetniali przestanke: ,.ktérzy wykonywali
bezposrednio czynnoS$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali
si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnoSci, chyba
ze udzial tych wykonawcéw w postgpowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji”. Zob. [Piotrowska
2011, s. 69 i nast.].

3 Z orzeczenia jednoczesnie wynika, ze do ustug zastrzezonych nie majg zastosowania przepisy
zaméwien publicznych.
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zamowien publicznych przewiduje nastepujace mechanizmy, ktére umozliwiajg
realizacje wskazanych celow [Panasiuk 2005, s. 202—-203]:

— wlaczenie do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) odpo-
wiednich warunkéw innowacyjnych, z uwzglednieniem korzysci ekonomicznych
lub ekologicznych wynikajacych z zastosowania innowacji jako kryterium oceny
ofert. Art. 91 ust. 2 p.z.p. wskazuje na przyktadowe pozacenowe kryteria oceny
ofert, takie jak: jako$¢, funkcjonalno$é, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostgpnych technologii w zakresie oddziatywania na §rodowisko,
koszty eksploataciji;

— opis przedmiotu zaméwienia zawierajacy aspekty innowacyjne. Zamawiajacy
moze zadaé od wykonawcow podwyzszonych parametréw (innowacyjnych), jesli
nie narusza przy tym regul konkurencji (art. 29 p.z.p.). Zgodnie z art. 30 ust. 6
p-z.p. mozna opisa¢ przedmiot zaméwienia poprzez wskazanie wymagan funkcjo-
nalnych — proinnowacyjnych;

— zastosowanie okreS§lonego trybu negocjacyjnego lub opartego na proce-
durze dialogu. Szczegdlnym trybem sprzyjajacym innowacjom jest tryb dialogu
konkurencyjnego, ktéry pozwala na wspétdziatanie zamawiajacego i wykonawcy
w opisie przedmiotu zamdéwienia. Wprowadzenie kryteriéw innowacyjnych jest
mozliwe takze w innych trybach, w przypadkach wskazanych w art. 55 ust. 1 pkt 3
p.z.p;

— wskazanie kryteriéw kwalifikacji wykonawcow uwzgledniajacych aspekty
proinnowacyjne.

Wdrazanie innowacyjnych rozwigzan przez zamawiajacych sprzyja nie tylko
zwigkszaniu innowacyjno$ci gospodarki, ale takze powoduje poprawe jakoSci
ustug, zaréwno Swiadczonych przez organy administracji na rzecz obywateli,
jak i $wiadczonych administracji. Powoduje to zwigkszenie racjonalnosci i efek-
tywnoSci wydatkowania Srodkéw publicznych, cho¢ efekty te sg dostrzegalne
w diuzszej perspektywie. Kierowanie si¢ kryterium najnizszej ceny nie zawsze
oznacza wybranie najlepszej ustugi lub produktu. KE zaleca uwzglednianie przez
zamawiajacych calego cyklu zycia produktu, a nie tylko biezacych oszczednoSci
wynikajacych z zastosowania danego rozwigzania w krétkim okresie czasu oraz
poszukiwanie oferty maksymalizujacej korzySci (value for money)®.

Szczeg6lng kategoria, mogacg w istotny sposéb stuzyé zwigkszeniu innowacyj-
noSci gospodarki, s3g zaméwienia przedkomercyjne dotyczace innowacji technolo-
gicznych. Zamawiajacy zamawia potrzebne mu rozwigzanie, ktére jednak jeszcze
nie istnieje na rynku, co stwarza dylematy w zwigzku ze stosowaniem zasad
konkurencji. Wprowadzanie standardéw oraz norm europejskich w okreslaniu
przedmiotu zamowienia nie moze prowadzi¢ do faktycznego ograniczenia konku-

% To jedna ze wskazanych przez KE dobrych praktyk w zakresie proinnowacyjnych zaméwief
publicznych — zob. [Przewodnik na temat innowacyjnych rozwiqzan... 2007].
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rencji — wprowadzanie tak pozadanych elementéw innowacyjnych czy proekolo-
gicznych mimo dobrych intencji zamawiajacych moze skutkowac naruszeniem
zasad konkurencji, jak réwniez prowadzi¢ do naruszenia swobody przeptywow
towaréw [Sprawa C-359/93 UNIX... 1995].

Zamdéwienia przedkomercyjne moga by¢ realizowane przez organy zamawia-
jace na wszystkich etapach opracowywania i umieszczania nowego produktu czy
ustugi na rynku, nie tylko w odniesieniu do badafi podstawowych. Ze wzgledu na
ich szczegdlny charakter — dotycza one ustug w zakresie badan naukowych i prac
rozwojowych oraz §wiadczenia ustug badawczych, ktére nie sag w caloSci optacane
przez zamawiajacego lub ktérych rezultaty nie stanowig wytacznie jego wlasnosci
— zostaty one wytaczone spod rezimu ustawy ,,Prawo zaméwien publicznych™’.

Parlament Europejski w rezolucji wskazat, ze ,,zaméwienia przedkomercyjne
stanowig niedostatecznie wykorzystywang sil¢ napgdowg wzrostu sterowanego
przez innowacje w UE, cechujac si¢ znacznym potencjalem w zakresie realizacji
fatwo dostepnych ustug publicznych wysokiej jakoSci, np. opieki zdrowotnej czy
transportu, a takze w zakresie podejmowania wyzwan spotecznych, jakimi sa
zmiana klimatu, zréwnowazone Zrédta energii i starzenie si¢ populacji”®. Panstwa
cztonkowskie winny promowac innowacje poprzez wiaczanie wszystkich zainte-
resowanych stron, w tym uniwersytetow, instytutéw badawczych i innych organéw
zajmujacych si¢ promowaniem rozwoju gospodarczego, tak aby silniej zaanga-
zowaé wladze publiczne w przedsigbiorczos$¢ oparta na innowacyjnosci. Zdaniem
PE zobowigzanie to powinno zostaé zawarte w spdjnej strategii na rzecz badan
naukowych, innowacji i rozwoju. Z kolei w opinii Komitetu Regiondw wskazuje
sie, ze ,,sztywna procedura przetargowa jest gtéwng przeszkoda dla innowacji.
Wymég sprawiedliwego i niedyskryminacyjnego traktowania wynikajacy z trak-

7 Przyktadami takiego wytaczenia sa programy SBIR w Holandii oraz SBRI w Wielkiej
Brytanii (Small Business Research Initiative, czyli rzadowy program wdrazania innowacyjnych
rozwigzan w matych przedsiebiorstwach — zob. www.bis.gov.uk). PCP wymaga jednoznacznej
identyfikacji potrzeb rynkowych i propozycji ich rozwigzania. Po wybraniu kilku rozwigzan
zamawiajacy dokonuje wyboru czterostopniowo. W fazie 1 badana jest wykonalno§¢ zaméwienia.
Faza 2 obejmuje badania i rozw6j (B+R, R&D — research & development), poszukiwanie nowator-
skich rozwigzan. Faza 3 to badania i rozwéj w procesie przedprodukcyjnym, za$ faza 4 obejmuje
wytwarzanie ustugi/produktu. Pierwsze trzy fazy moga nastepowac bez ponownego eliminowania
oferentéw, a pod koniec fazy 3 nabywca rozpoczyna procedure zaméwienia. Nie ma gwarancji,
ze oferent sprawdzajacy si¢ w poczatkowej fazie B+R ostatecznie dostarczy zamdéwione ustugi/
produkty. Korzystne jest samo zdobycie wiedzy, ze potencjalnie rozwigzania istnieja. Zaletg tego
podejScia jest zmotywowanie i zachg¢cenie oferentéw do podejmowania ryzyka w doskonaleniu
dostarczanych ustug.

8 Zamoéwienia przedkomercyjne: wspieranie innowacyjnosci w celu zapewnienia trwatosci
i wysokiej jakoSci ustug publicznych w Europie P6_TA(2009)0037, Rezolucja Parlamentu Europej-
skiego z dnia 3 lutego 2009 r. w sprawie zamdéwief przedkomercyjnych: wspieranie innowacyjnosci
w celu zapewnienia trwalo$ci 1 wysokiej jakoSci ustug publicznych w Europie 2008/2139(INI).
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tatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska nie powinien by¢ interpretowany
w sposOb, ktéry w praktyce uniemozliwia przedsigbiorstwom i podmiotom
zamawiajacym odnoszenie korzySci z wysitkow przedsigbiorstw w zakresie B+R.
Z drugiej strony opracowanie wysoce technicznych elementéw ogloszenia o prze-
targu w celu promowania innowacyjnoSci wymaga szczeg6lnej wiedzy i umie-
jetnosci, ktérymi witadze lokalne i regionalne zazwyczaj nie dysponuja [Opinia
Komitetu Regionéw... 2008].

W raporcie opracowanym na zlecenie KE Creating an Innonative Europe:
Report of the Independent Expert Goup on R&D and Innovation Appointed Follo-
wing the Hampton Court Summit and Chair by Mr. Esko Aho z 2006 r. wskazano,
ze podstawowym instrumentem kreowania innowacyjno$ci przez system zamo-
wiefi publicznych jest ,,inteligentny klient” — zamawiajacy, ktéry jest Swiadomy
nowych rozwigzan. System zamoéwien publicznych stwarza mozliwo$¢ kreowania
innowacyjnoSci poprzez zamowienia przedkomercyjne, jak réwniez przez wybor
rozwigzafi innowacyjnych zamiast ,,standardowych”. KE wskazuje, ze rozwoj
innowacji jest kluczowy dla realizacji strategii Europa 2020. Ustugi innowacyjne
sa opisywane jako najlepszy sposob na podjecie walki z takimi wspétczesnymi
wyzwaniami, jak regres gospodarczy, niedostatek zasobéw i energii, choroby
cywilizacyjne oraz starzenie si¢ spoteczefistwa. Wskazuje si¢, Zze wzrasta trend
wykorzystania znaczenia zamoéwief publicznych w stymulowaniu aktywnoSci
gospodarczej i rozwoju ustug innowacyjnych [Zamowienia publiczne... 2012].

6. Podsumowanie

W demokratycznym pafistwie prawa powinien by¢ realizowany postulat dobrej
administracji. Za jeden z elementéw konstytutywnych dobrej administracji mozna
uzna¢ wykorzystywanie instrumentéw pozwalajacych uznac ja za administracje
inteligentna (,,inteligentnego klienta”). Do takich narzedzi w obecnym porzadku
prawnym nalezy m.in. mozliwo$§¢ wprowadzania do zamdéwien publicznych
kryteriéw proekologicznych, proinnowacyjnych i spotecznych. Granica swobody
zamawiajacych w ksztattowaniu procesu wyboru wykonawcy czy kontrahenta
oraz ksztaltowania uméw o zamdwienie publiczne sg ogdlne zasady udzielania
zamowien publicznych oraz publicznoprawny charakter regulacji zawartych
w ustawie ,,Prawo zamoéwien publicznych”. Zamdéwienia publiczne maja na celu
efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych. Funkcje zaméwief publicznych sg
elementem realizacji nadrzednej funkcji pafistwa jako ,,regulatora rozwoju gospo-
darczego” [Izdebski i Kulesza 1998, s. 99], nazywanej w innych opracowaniach
»funkcjg wspierania gospodarki (przedsigbiorczosci)” [Popowska 2006, s. 69].
Dziatania administracji powinny by¢ podejmowane w formach, ktére umozliwiaja
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w sposéb sprawny (prakseologia) wykonywanie (ontologia) wartoSci (aksjologia)
zawartych w zadaniach. R6znorodnoS¢ i stopiefi ztozonoSci zadafi administracji
tworza dylematy dotyczace doboru Srodkéw i form dziatania do okreSlonych
zadaf. Jezeli Srodki i formy sa dostosowane zgodnie z regulg organizacyjnej
elastycznoSci do celu dziatania, wéwczas prowadza do osiggania skutecznoSci,
korzystnoSci i ekonomicznoSci, rozumianych jako przewaga efektéw nad nakta-
dami i minimalizowanie naktadéw przy réwnoczesnym maksymalizowaniu
efektéw [Lukasiewicz 2005, s. 215]. W tej sytuacji mozna stwierdzi¢, ze zamo-
wienia stuzg do optymalnego wydatkowania Srodkéw publicznych, czyli realizujac
cele ekonomiczne, jednoczes$nie wptywaja na innowacyjnos¢ i zapewniajg reali-
zacje zasady zréwnowazonego rozwoju. Aby tak sie stato, administracja winna
dziatac jak ,,inteligentny klient™, ktéry realizuje nastgpujace postulaty:

— patrzy diugofalowo, uwzgledniajgc cykl zycia produktu, bierze pod uwage
nie tylko cen¢ w krétkim czasie, ale takze koszy eksploatacji, recyklingu i likwi-
dacji produktu, korzysta z nowoczesnych instrumentéw elektronicznych (aukcja
elektroniczna) w celu wzrostu efektywnosci zaméwienial®,

— dziata proinnowacyjnie — uwzglednia elementy proinnowacyjne w SIWZ lub
w kryteriach oceny ofert, gdy jest to korzystne — dokonuje tzw. zaméwiefi przed-
komercyjnych, poszukuje oferty maksymalizujacej korzysci, w celu znalezienia
innowacyjnych rozwiagzahn zdaje si¢ na mechanizmy rynkowe,

— dziata proekologicznie, korzysta z zielonych zamdwien, wprowadza do
SIWZ lub kryteriéw oceny ofert wymogi ekologiczne, gdy jest to uzasadnione
i nie narusza zasad konkurencji — stosuje podwyzszone standardy ekologiczne,
odgrywa wzorcowg role w zakresie efektywnosci energetycznej poprzez zamawi-
anie wytgcznie takich produktéw, ktére nalezg do najwyzszej klasy efektywnosci
energetycznej,

— tworzy spoleczefistwo obywatelskie, tj. biorgce czynny udziat w ksztat-
towaniu rzeczywistoSci (zaméwienia maja bowiem stuzy¢ obywatelom, nie ma
»abstrakcyjnej administracji” — rolg administracji jest stuzba publiczna), gdy
jest to korzystne, dokonuje tzw. zamoéwien spotecznych, uwzgledniajacych m.in.
podmioty ekonomii spoteczne;j.

® W doktrynie wskazuje si¢ ponadto na koncepcje new public management (NPM), zgodnie
z ktérg podmiot administrowany jest traktowany jako klient, a jego zadowolenie jest miernikiem
skutecznoS$ci dziatania administracji. W NPM maja swe korzenie budzet zadaniowy, prywatyzacja
zadan publicznych czy partnerstwo publiczno-prywatne — zob. [Lipowicz 2008].

10 Przyktadowo wykorzystanie aukcji elektronicznej spowodowato obnizenie ceny okreSlo-
nej pierwotnie w zaméwieniu A-246-2010 ,,Budowa linii tramwajowej ul. Brozka—Kampus UJ”
0 18 973 650, 01 zt.
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The Functions of Public Procurement — the Administrative Body
as a ,,Smart Client”

Administrative functions make up a particular type of system that fulfills a creative
role with regard to social relations. The changing perspective on the functions of the state
has meant that public procurement can perform a variety of functions. Analysis of legal
standards, jurisprudence, and European Commission recommendations shows that the
following public procurement functions are performed:

— economic functions — orders are rational and public funds are used efficiently;

— social functions — serve to realise social objectives, shape the social order and civic
society;

— eco-friendly functions — are used to achieve environmental goals;

— innovation functions — serve pro-innovation objectives (especially pre-commercial
procurement).

The main goal of public procurement is to optimally use public funds. To make that
happen, the administration should act as a ,,smart client” and use a variety of public
procurement functions.

Keywords: public procurement, administrative functions, ,,smart client”, public funds.



