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Wykaz skrotow

Akty prawne i dokumenty

decyzja IDA

decyzja IDABC

decyzja ISA

dyrektywa
klasyczna

decyzja Parlamentu i Rady nr 1720/1999/WE
z dnia 12 lipca 1999 r. przyjmujaca szereg
dzialan i srodkow w celu zapewnienia interope-
racyjnosciidostepu do transeuropejskich sieci
elektronicznej wymiany danych miedzy admi-
nistracjami (IDA) (Dz. Urz. WE L 203
2 03.08.1999, 5. 9 z pdzn. zm.)

decyzja Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2004/387/WE z dnia 21 kwietnia 2004 r.
w sprawie interoperatywnego S$wiadczenia
ogolnoeuropejskich ustug eGovernment dla
administracji publicznej, przedsigbiorstw
i obywateli (IDABC) (Dz. Urz. UE L 144
2 30.04.2004, s. 62; Dz. Urz. UE Polskie wyda-
nie specjalne, rozdz. 13, t. 34, s. 864)

decyzja Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 922/2009/WE z dnia 16 wrzesnia 2009 r.
w sprawie rozwigzan interoperacyjnych dla
europejskich administracji publicznych (ISA)
(Dz. Urz. UE L 260 z 03.10.2009, s. 20)

dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy
iustugi (Dz. Urz. UEL 134 2 30.04.2004, s. 114
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dyrektywa obronna
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dyrektywa
sektorowa

EIF

EIS

k.c.

Konstytucja RP

konwencja
bernenska

z pézn. zm.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 132 z pdzn. zm.)

dyrektywa 2009/81/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 13 lipca 2009 r. w sprawie koor-
dynagji procedur udzielania niektérych zamo-
wient na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajace
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
i zmieniajagca  dyrektywy 2004/17/WE
12004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 2 20.08.2009,
s.76 z poézn. zm.)

dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordy-
nujaca procedury udzielania zamowien przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004, s. 1;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz.
6,t.7,s.19)

European Interoperability Framework (Euro-
pejskie Ramy Interoperacyjnosci); EIF v 1.0,
http://ec.europa.eu/idabc/en/document/3473/
5585.html; EIF v 2.0, http://ec.europa.eu/isa/
documents/isa_annex_ii_eif_en.pdf

European Interoperability Strategy (Europejska
Strategia Interoperacyjnosci)

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (tekst jedn.: Dz. U z 2014 r. poz. 121
z pézn. zm.)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.)

Akt paryski Konwencji bernenskiej o ochronie
dziet literackich i artystycznych, sporzagdzony
w Paryzu dnia 24 lipca 1971 r. (Dz. U.z 1990 r.
Nr 82, poz. 474 zal.)
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KPE (Konwencja
o patencie
europejskim)

KPP

porozumienie GPA

porozumienie
TRIPS

pr. aut.

prawo
telekomunikacyjne

p-W.p.

p-Z.p.

Konwencja o udzielaniu patentéw europej-
skich, sporzagdzona w Monachium dnia 5 paz-
dziernika 1973 r. (Dz. U. z 2004 r. Nr 79,
poz. 737 zpdzn. zm.) — European Patent Con-
vention

Karta praw podstawowych Unii Europejskiej
(Dz. Urz. UE C 303 z 14.12.2007, s. 1)

Porozumienia w sprawie zamoéwien rzagdowych
(Government Procurement Agreement), zalacz-
nik 4 do Porozumienia ustanawiajacego Swia-
towa Organizacje Handlu (WTO), sporzadzo-
nego w Marakeszu dnia 15 kwietnia 1994 r.
(Dz. U. 21995 r. Nr 98, poz. 483 zal.)

Porozumienie w sprawie handlowych aspektow
praw wiasnosci intelektualnej (Agreement on
trade-related aspects of intellectual property
rights), zalacznik 1C do Porozumienia ustana-
wiajacego Swiatowa Organizacje Handlu
(WTO), sporzadzonego w Marakeszu dnia
15 kwietnia 1994 r. (Dz. U. z 1996 r. Nr 32,
poz. 143)

ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz. U.
22006 r. Nr 90, poz. 631 z p6ézn. zm.)

ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo teleko-
munikacyjne (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r.
poz. 243 z pdzn. zm.)

ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo
wlasnosci przemystowej (tekst jedn.: Dz. U.
22013 r. poz. 1410)

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo za-
moéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U.
22013 1. poz. 907 z p6zn. zm.) TFUE - Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz.
UE C115209.05.2008, s. 47 — wersja skonsoli-
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Traktat z Lizbony

TUE

TWE

u.f.p.

u.i.d. (ustawa

o informatyzacji)

14

u.o.b.d.

dowana; Dz. U z 2004 r. Nr 90, poz. 864 zal.
t. Il z pdzn. zm.)

Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii
Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolno-
te Europejska (Dz. U. z 2009 r. Nr 203,
poz. 1569)

Traktat o Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r.
Nr 90, poz. 864/30 z pdzn. zm.)

Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska
(Traktat ustanawiajgcy EWG zmieniony
Traktatem o Unii Europejskiej, podpisanym
w Maastricht 7 lutego 1992 r., tekst skonsolido-
wany uwzgledniajacy zmiany wprowadzone
Traktatem z Nicei Dz. Urz. WE C 325
z 24.12.2002; https://polskawue.gov.pl/files/
polska_w_ue/prawo/traktaty/ TWE_
skonsolidowany_2002.pdf)

ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r.
poz. 885 z pozn. zm.)

ustawa z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyza-
¢ji dziatalno$ci podmiotéw realizujacych zada-
nia publiczne (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r.
poz. 1114)

ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o ochronie baz
danych (Dz. U. Nr 128, poz. 1402 z pézn. zm.)

Organy, organizacje i instytucje

BSA
CBKE

ETS

Business Software Alliance

Centrum Badan Probleméw Prawnych i Eko-
nomicznych Komunikacji  Elektronicznej
(http://cbke.prawo.uni.wroc.pl/ )

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie:
Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej)
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ETSI

FSF
ISO

KE
KIO

MIT
PAP
PARP
SA
SN
TK
UKIE
uzp
WTO

ZA

European Telecommunications Standards In-
stitute (Europejski Instytut Norm Telekomu-
nikacyjnych)

Free Software Foundation

International Organization for Standardization
(Miedzynarodowa Organizacja Normalizacyj-
na)

Komisja Europejska

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie
Urzedu Zamoéwien Publicznych
Massachusetts Institute of Technology
Polska Agencja Prasowa

Polska Agencja Rozwoju Przedsi¢biorczosci
Sad Apelacyjny

Sad Najwyzszy

Trybunatl Konstytucyjny

Urzad Komitetu Integracji Europejskiej
Urzad Zamoéwien Publicznych

World Trade Organization (Swiatowa Organi-
zacja Handlu)

Zespol Arbitréw przy Prezesie Urzedu Zamo-
wien Publicznych

Czasopisma i publikatory

CMLR
Dz. U.
Dz. Urz. UE (WE)

OSNC
OSNP

Common Market Law Reports

Dziennik Ustaw

Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
(Wspolnot Europejskich)

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Pracy,
Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych
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OTK ZU
OTK-A

PPH
Zb. Orz.

BSD
ERP
EUR-Lex

FLOSS
ICT

IDA
IT

ODF
program IDABC

program ISA

SIWZ

16

Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego.
Zbiér Urzedowy

Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego.
Zbiér Urzedowy. Seria A

Przeglad Prawa Handlowego

Zbiér Orzeczen

Inne

Berkeley Software Distribution

Enterprise Resource Planning

baza aktow prawnych Unii Europejskiej
(http://eur-lex.europa.eu/ )

free libre/open source software

information and communication technology
(technologia informacyjno-komunikacyjna,
TIK)

Interchange of Data between Administrations

information technology (technologia informa-
cyjna)
open document format

Interoperable Delivery of European eGovern-
ment Services to public Administrations, Busi-
nesses and Citizens (Program interoperatyw-
nego $wiadczenia ogdlnoeuropejskich ustug
eGovernment dla administracji publicznej,
przedsiebiorstw i obywateli)

Interoperability Solutions for European Public
Administrations (Program rozwigzan intero-
peracyjnych dla europejskich administracji
publicznych)

specytikacja istotnych warunkéw zamodwienia



Wprowadzenie

Problematyka niniejszej pracy dotyczy zasady réwnego traktowania
wykonawcédw w zamdwieniach publicznych, ktérych przedmiotem sa
dostawy sprzetu informatycznego i oprogramowania wraz z ustugami
informatycznymi, ktére dla uproszczenia nazywane beda zaméwieniami
publicznymi IT".

! Akronim IT wywodzi si¢ z terminu information technology (technologia informa-
cyjna), jednej z dziedzin informatyki, tj. nauki zajmujacej sie zagadnieniami zwigzanymi
z opracowaniem informacji, ich przechowywaniem, transmisja i wykorzystaniem
w komputerach. W niniejszej pracy w kontekscie zamdwien publicznych akronim IT
jest uzywany wylacznie jako oznaczenie zakresu przedmiotu zamdwienia, tj. sprzetu in-
formatycznego (w tym komputerowego) oraz oprogramowania, ktére moze by¢ przed-
miotem dostawy badz ustugi, wedtug zasad przewidzianych w prawie zamoéwien publicz-
nych. W tytule monografii wystepuje okreslenie ,,technologie informatyczne”, gdyz zakres
analizy prawnej odnosi si¢ zaréwno do débr materialnych (sprzetu informatycznego),
jak i dobr niematerialnych (programy komputerowe), ktére facznie maja charakter pro-
duktéw opisywanych parametrami technicznymi i funkcjonalnymi, jak réwniez podle-
gaja szczegélnemu rezimowi ochrony prawnej jako wilasnoé¢ intelektualna. Niniejsze
opracowanie nie analizuje wyzej wspomnianych produktéw w kontekscie pojecia tech-
nologii informacyjnych, lecz w zakresie, w jakim produkty te stanowig wytwér podmiotow
dziatajacych na rynku informatycznym, a zarazem ubiegajacych si¢ o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Pojecia zamoéwien publicznych IT nie nalezy réwniez myli¢ z odreb-
nym zjawiskiem tzw. informatyzacji procedur udzielania zaméwien publicznych. Plan
informatyzacji procedur zamowien publicznych, oznaczajacy kompleksowq organizacje
udzielania zamoéwien publicznych przez odejscie od czynnosci ,,papierowych” na rzecz
czynnoéci podejmowanych przez wykonawcow i zamawiajacych w postaci elektronicznej
z wykorzystaniem systemoéw informatycznych, oprogramowania i sieci internetowej,
stanowil inicjatywe Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktory w grudniu 2012 r. przedltozyt
Komitetowi Rady Ministréw do spraw Cyfryzacji projekt Planu informatyzacji procedur
udzielania zaméwien publicznych w Polsce. Dokument ten nie stanowi aktu prawnego,
jego stworzenie niewatpliwie miato jednak wptyw na opracowanie w marcu 2013 r. przez
Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji dokumentu Program zintegrowanej informaty-
zacji panstwa, https://mac.gov.pl/files/wp-content/uploads/2013/03/PZIP-konsultacje-
spoleczne-3.pdf (dostep: 10.09.2014 r.).
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Temat monografii wyznacza ramy analizy prawnej, ktéra obejmuje
swoim zakresem nastepujgce zagadnienia:

- tre$¢ i zakres zasady rownego traktowania wykonawcow, sformu-
fowanej w przepisach zaréwno krajowych, jak i wspdlnotowych
(unijnych) regulujacych system zamdwien publicznych,

- problematyke udzielania zamoéwien publicznych, ktérych przed-
miotem jest sprzet informatyczny (komputerowy) oraz oprogramo-
wanie podlegajace ochronie w rezimie prawa wlasnosci intelektu-
alnej.

Przyjecie powyzszych ram analizy prawnej wynika z kilku przyczyn.
Jedna z najwazniejszych jest dostrzegane, co najmniej od kilku lat, za-
réwno w Polsce, jak i w innych krajach Unii Europejskiej, negatywne
zjawisko uzalezniania si¢ zamawiajgcych od pojedynczych dostawcow
(wykonawcow) w zakresie realizacji zamoéwien publicznych IT. Zjawisko
to ma istotny wymiar prawny, wiaze si¢ ono ze zderzeniem istniejacego
modelu ochrony wlasnoéci intelektualnej w zakresie produkowanego
i dystrybuowanego przez producentéw (dostawcow) sprzetu informa-
tycznego i oprogramowania z rezimem prawnym zamoéwien publicz-
nych, w ramach ktérego fundamentalne znaczenie majg dwie podsta-
wowe zasady, tj. zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz zasada
réwnego traktowania wykonawcow. Kwestia ta ma niebagatelny wymiar
faktyczny (w szczegdlnosci w sferze ekonomicznej), ktérego istote od-
daje stosowane w naukach ekonomicznych pojecie vendor lock-in?,
opisujace zjawisko uzaleznienia podmiotu zamawiajacego od ustug lub
produktu jednego dostawcy. Niesie ono ze sobg negatywne skutki na
przyszto$¢ w postaci natozenia na zamawiajacych ograniczen w podej-
mowaniu autonomicznych i mozliwie najbardziej racjonalnych decyzji

2 Pojecie vendor lock-in lub lock-in stosowane jest w naukach ekonomicznych.
Szerzej zob. S.E. Margolis, S.J. Liebowitz, Path dependence, http://www.utdallas.edu/
~liebowit/palgrave/palpd.html (dostep: 10.09.2014r.). Posrednio problematyke zagadnie-
nia vendor lock-in poruszaja: B. Targanski, Ochrona konkurencji w dziatalnosci platform
handlu elektronicznego, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010; G. Piesiewicz-Stepniew-
ska, Oszustwo... bezkonkurencyjne? O stosowaniu unijnego prawa konkurencji do praw
wlasnosci przemystowej: wykorzystywanie praw wylgcznych w procesie normalizacji (w)
Prawo i ekonomia konkurencji. Wybrane zagadnienia, red. B. Kurcz, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2010. Wiecej informacji na temat vendor lock-in mozna znalezé
przykladowo w witrynie internetowej The Linux Information Project: http://www linfo.
org/vendor_lockinhtml (dostep: 10.09.2014 r.) lub w Wikipedii: Vendor lock-in, http://
en.wikipedia.org/wiki/Vendor_lock-in (dostep: 10.09.2014 r.).
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inwestycyjnych (gospodarczych) ze wzgledu na ekonomiczne konse-
kwencje dokonania zmiany dostawcy na innego (ang. switching costs).

Zjawisko vendor lock-in wystepuje w szeroko rozumianym obrocie
gospodarczym. O ile na tzw. wolnym rynku nie budzi ono nadzwyczaj-
nych emocji i jest postrzegane jako efekt walki rynkowej podmiotow
gospodarczych, o tyle na rynku zamdéwien publicznych ma szczegélny
wymiar, gdyz jego powstanie bardzo czesto przekiada sie na fakt naru-
szenia podstawowych zasad lezacych u podstaw systemu zamowien
publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Wypada podkresli¢, ze duza skala zjawiska vendor lock-in w zamo-
wieniach publicznych I'T? wywiera znaczacy wplyw na funkcjonowanie
gospodarki danego kraju w aspekcie zidentyfikowania nieprawidlowosci
wydatkowania $rodkéw publicznych czy tez faktycznego uprzywilejo-
wania pewnej grupy wykonawcow wzgledem innych. Aspekty gospo-
darcze (ekonomiczne) wskazanego zjawiska nie stanowia przedmiotu
analizy niniejszego opracowania, sg jedynie pomocniczo poruszane
w kontekscie rozwazan na temat mozliwych skutkdéw dziatan prawnych
podejmowanych przez wladze publiczne badz zaniechan z ich strony.

Podstawowym zagadnieniem prawnym poddanym analizie w ni-
niejszej pracy jest zasada rownego traktowania wykonawcow w zamo-
wieniach publicznych. Wyjasnienie zrodel prawa wspomnianej zasady,
okreslenie jej tresci, wskazanie sposobdw jej realizacji w ramach krajo-
wego 1 wspdlnotowego systemu zaméwien publicznych, a ostatecznie
zestawienie tej zasady z typowym dla zamdéwien publicznych IT zjawi-
skiem vendor lock-in pozwoli sformutowac ostateczne wnioski badawcze
co do postulowanych zmian w powszechnie obowigzujacym prawie
oraz przyjecia przez wladze publiczne polityki gospodarczej w obszarze
zamOwien publicznych IT.

3 Skala zjawiska vendor lock-in wplynela na przygotowanie przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, i udostgpnienie w 2010 r. na stronie internetowej UZP, doku-
mentu Udzielanie zaméwier publicznych na systemy informatyczne. Rekomendacje, UZP
2009, www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFilel.aspx?attid=2428 (dostep: 10.09.2014 r.);
pozniej opublikowane jako Udzielanie zaméwien publicznych na systemy informatyczne
oraz dostawe zestawow komputerowych. Rekomendacje Prezesa UZP, PARP, UZP, War-
szawa 2011, http://www.parp.gov.pl/index/more/24858 (dostep: 10.09.2014 r.). Rowniez
w Unii Europejskiej zjawisko to jest postrzegane jako istotny problem systemu zamdéwien
publicznych, zob. EC wants to improve procurement to avoid vender lock-in,
http://www.osor.eu/news/ec-wants-to-improve-procurement-to-avoid-vendor-lock-in
(dostep: 10.09.2014 r.).
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Objecie niniejszym opracowaniem tylko jednej z podstawowych
zasad systemu zamowien publicznych, tj. zasady réwnego traktowania
wykonawcéw, a pominiecie doglebnej analizy drugiej zasady (uczciwej
konkurencji) podyktowane jest przede wszystkim checig zachowania
spojnosci i klarownosci prowadzonych badan oraz przyjetych na ich
podstawie wnioskdw. Ponadto taki zakres badan prawnych ma dodat-
kowy walor porzadkujacy. Warto bowiem zwrdci¢ uwage, iz zamiesz-
czenie obu zasad w jednej jednostce redakcyjnej (art. 7 ust. 1 p.z.p.)
niejednokrotnie powodowalo, ze obie zasady byly mylnie traktowane
jako pojedyncza zasada®. Niniejsza publikacja stuzy¢ ma w tej sytuacji
podkresleniu autonomicznego charakteru zasady réwnego traktowania
wykonawcow, w tym jej niewatpliwego zwigzku z zasada réwnosci
sformutowang w art. 32 Konstytucji RP. Jednoczes$nie nalezy mie¢
$wiadomoé¢, ze analiza zjawiska vendor lock-in w zamdwieniach pub-
licznych IT prowadzi m.in. do wniosku, ze ma ono istotne znaczenie
dla obu zasad systemowych wynikajacych zart. 7 ust. 1 p.z.p. Naruszenie
jednej z nich oznacza zarazem, w konteks$cie badanego zjawiska uzalez-
nienia, ze dochodzi réwniez do naruszenia drugiej. W tym sensie wza-
jemny zwigzek obu zasad jest niepodwazalny, co znajduje potwierdzenie
w piSmiennictwie’, jak tez w dalszych rozwazaniach prowadzonych
W niniejszym opracowaniu.

Kolejna wazng przyczyna, z uwagi na ktéra podjatem sie przepro-
wadzenia niniejszej analizy, jest to, Ze zadne dotychczasowe dzialania
w zakresie legislacji czy tez stosowania prawa w Polsce nie przyniosly
znaczacej poprawy w zakresie przestrzegania zasady rdwnego traktowa-
nia wykonawcow przez zamawiajacych w zamoéwieniach publicznych
IT. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamdwienia te tworzg rynek zamoéwien
publicznych w obszarze rozwiazan informatycznych (sprzetu informa-
tycznego, komputerowego oraz oprogramowania), ktéry w ostatnich
latach, zdaniem Urzedu Zamoéwien Publicznych, cechuje si¢ wydatko-
waniem kazdego roku wielomilionowych kwot przez pojedynczych

4 Na zjawisko lacznego traktowania zasad z art. 7 ust. 1 p.z.p. zwraca uwage
P. Szustakiewicz, Zasady prawa zamowien publicznych, Wydawnictwo Publicus, Warszawa
2007, s. 223-224.

5 Zob. ibidem; Z. Czarnik, Zaméwienia publiczne - po nowelizacji, Infor, Warszawa
1998, 5. 25, ktorego zdaniem ,elementem tej zasady [réwnego traktowania wykonawcow
- przyp. aut.] jest rowniez takie dzialanie zamawiajacego, w ktérym nie narusza on zasady
uczciwej konkurencji”.
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zamawiajacych®. W Stanach Zjednoczonych wylacznie rynek oprogra-
mowania komercyjnego (wlasnosciowego) w roku 2000 wyceniono,
na podstawie osigganych dochodéw, na 171 mld dolaréw, co stanowito
w tym okresie okofo 1/5 wartosci przemystu motoryzacyjnego. Dla
poréwnania w tym samym okresie rynek produkgji filmowej wyceniono
na 74 mld dolaréw’. Dynamike rozwoju rynku technologii informacyj-
no-komunikacyjnej (TIK) - ang. information and communication
technology, ICT® - ktdre sg bardzo waznym motorem konkurencyjnosci
oraz stanowig jeden z kluczowych sektoréw przemystu XXI w., pokazuja
dane z 2007 r., z ktorych wynika, ze warto$¢ obrotéw w branzy ICT
w Europie wyniosta 670 mld euro, a pracowalo w niej ponad 5% ogétu
zatrudnionych w Unii Europejskiej®. Niewatpliwie istotng czes¢ tego
rynku obejmuja transakcje dokonywane w obszarze zaméwien publicz-
nych IT, przy czym w warto$ciach ogélnych rynek zamoéwien publicz-
nych w Polsce w2009 r. objat swoim zakresem ponad 170 000 zamowien
o lacznej wartoéci przekraczajacej ponad 120 mld zi'°. W 2011 r.
w Polsce opublikowano ponad 200 000 ogloszen o udzieleniu zamoéwie-

¢ Udzielanie zaméwien publicznych na systemy informatyczne. Rekomendacje, s. 3.

7 D.S. Evans, B.J. Reddy, Government preferences for promoting open-source software:
A solution in search of a problem, Michigan Telecommunications and Technology Law
Review 2003, nr 9, 5. 324, http://www.mttlr.org/volnine/evans.pdf (dostep:10.09.2014r.).

8 Information and communications technology (ICT) - pojecie ttumaczone powszech-
nie jako technologie informacyjno-komunikacyjne, bedace synonimem pojecia IT (ang.
information technology), jednak o szerszym znaczeniu, oznaczajace wszelkie dziatania
zwigzane z produkcjg i wykorzystaniem urzadzen telekomunikacyjnych i informatycznych
oraz ustug im towarzyszacych, a takze gromadzenie, przetwarzanie, udostgpnianie infor-
macji w formie elektronicznej z wykorzystaniem technik cyfrowych i wszelkich narzedzi
komunikacji elektronicznej. Przyjeta w ramach strategii lizbonskiej przez Komisje Euro-
pejska w dniu 1 czerwca 2005 r. inicjatywa i2010 — Europejskie spoteczeristwo informacyjne
na rzecz wzrostu zatrudnienia, stwierdza m.in., Ze technologie informacyjne i komunika-
cyjne wykorzystywane w administracji publicznej, matych i srednich przedsigbiorstwach
oraz gospodarstwach domowych s3 motorem trwalego wzrostu i warunkiem zbudowania
spoleczenstwa informacyjnego. Szerzej na temat etymologii ICT zob. http://en.wikipedia.
org/wiki/Information_and_communications_technology (dostep: 10.09.2014 r.).

° Biata Ksigga. Modernizacja normalizacji technologii informacyjno-komunikacyjnych
w UE. Droga naprzéd, KOM(2009) 324 wersja ostateczna, EUR-Lex nr CELEX
52009DC0324.

10 Nowe podejscie do zamowiet publicznych - wybrane zagadnienia, PARP, UZP,
Warszawa 2011, s. 18, http://www.parp.gov.pl/files/74/81/469/12702.pdf (dostep:
10.09.2014 r.).
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nia''. W 2013 r. opublikowano ponad 181 000 ogtoszen o udzieleniu
zamowienia'?, za$ warto$¢ rynku zamowien w tym roku w Polsce wy-
niosta ponad 143 mld z1'.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci, postrzegam przyjeta
przez wladze publiczne postawe neutralng (bierng) wzgledem przyczyn
powstawania problemu zamykania zamawiajacych w obszarze produk-
tow i ustug jednego dostawcy — w tak istotnej dla gospodarki kraju
sferze, jak zamdéwienia publiczne IT - jako zjawisko negatywne, ktore
skutkuje podtrzymywaniem patologicznego uzalezniania zamawiajacych
w zamowieniach publicznych i przyczynia sie do powszechnego naru-
szania przez zamawiajacych zasady réwnego traktowania wykonawcow
w zamdwieniach publicznych.

Gléwna tezg opracowania, znajdujacg potwierdzenie w analizowa-
nym materiale prawnym, krajowym i europejskim orzecznictwie oraz
w pogladach doktryny, jest stwierdzenie, ze do pelnej realizacji zasady
réwnego traktowania w zamdwieniach publicznych IT niezbedna jest
aktywna polityka wtadz publicznych w sferze zaméwien publicznych
IT z uwagi na negatywne zjawisko uzalezniania zamawiajacych od po-
jedynczych dostawcdw, ktdrego zrodtem jest zderzenie modelu ochrony
prawnej wlasnoéci intelektualnej technologii informacyjno-komunika-
cyjnych z fundamentalnymi zasadami systemu zamoéwien publicznych.
W ramach analizy ustalenia wymaga, czy instrumenty stosowane do-
tychczas w dziedzinie zaméwien publicznych sg wystarczajace do za-
pewnienia realizacji podstawowej zasady systemu zamdwien publicz-
nych - zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Temat publikacji oraz zwigzany z nim charakter badan przesadzaja
o wyborze w znacznym zakresie rozwazan jako dominujacej dogmatycz-
no-prawnej metody badawczej, polegajacej na analizie obowigzujacych
aktéw prawnych i orzecznictwa. Nie jest to jednak jedyna metoda ba-
dawcza zastosowana w opracowaniu. Zostala ona uzupelniona o analize

W Analizy systemowe. Biuletyn informacyjny Urzedu Zaméwierr Publicznych
01.01.2011-30.12.2011, Informator Urzedu Zaméwien Publicznych 2012, nr 1, s. 47,
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1961 (dostep: 10.09.2014 r.).

12 Dane przedstawione na stronie internetowej Urzedu Zamdwien Publicznych,
opracowane na podstawie ogloszen opublikowanych w Biuletynie Zamowien Publicznych
(stan na dzien 31 grudnia 2013 r.), http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2845 (dostep:
10.09.2014 r.).

13 Rynek zaméwien publicznych wzrdst; najwiecej na roboty budowlane, PAP, Puls
Biznesu z 6 czerwca 2014 r., http://www.pb.pl/3723420,17877 rynek-zamowien-
publicznych-wzrosl-najwiecej-na-roboty-budowlane (dostep: 10.09.2014 r.).
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pogladow natury ekonomicznej, zwlaszcza w kontekscie rynku produk-
téw informatycznych oraz wlasciwych temu rynkowi praktyk wylacz-
no$ciowych. W pracy znalazly sie réwniez aspekty natury filozoficz-
no-prawnej wynikajace z podziatu rynku producentéw oprogramowania
na podmioty stosujagce dwa skrajne modele biznesowe produkcji i dys-
trybucji produktéw informatycznych, tj. model wlasnoéciowy oraz
model wolnego oprogramowania. Drugi z wymienionych modeli biz-
nesowych cechuje czesto postawa ideologiczna tworcow i dystrybutorow
oprogramowania. Analiza nie mogta oby¢ sie bez wyjasnien natury
technicznej, przyblizajacych najwazniejsze pojecia, ktorych rozumienie
jest niezbedne do przedstawienia gtéwnego problemu podlegajacego
analizie prawnej, tj. wplywu zjawiska vendor lock-in na realizacje zasady
réwnego traktowania wykonawcow.

Bardzo wazny w kontekscie przyjetych w publikacji postulatow
dziatan prawnych jest aspekt doktrynalno-praktyczny, ktéry pozwolit
uja¢ zmiany zachodzace w modelach prawnej ochrony produktow
programistyczno-technologicznych przyjmowanych na rynku. Oprécz
stricte doktrynalnej analizy prawa opracowanie zawiera analize prowa-
dzonej polityki regulacyjnej na szczeblu wspdlnotowym (unijnym)
i krajowym, jak rowniez uwzglednia raporty rynkowe, stanowiska wy-
razone w dokumentach o charakterze studialnym, stanowiska podmio-
tow rynkowych, organizacji pozarzadowych, fundacji, organizacji
standaryzacyjnych itp., ktore skladaja sie na rodzaj piSmiennictwa,
ktére w Polsce nie jest szczego6lnie bogate, lecz stanowi bardzo wazny
punkt odniesienia dla analizy problemu poszanowania zasady réwnego
traktowania wykonawcéw w zamoéwieniach publicznych IT i moze
przyczynic sie do zwigkszenia aktywnosci podmiotéw zaréwno publicz-
nych, jak i niepublicznych w sferze kreowania polityki panstwa w za-
kresie stosunkéw gospodarczo-spotecznych. Istotna czesé pismiennictwa
pochodzi z krajéw wspoélnotowych i Standw Zjednoczonych, w ktorych
toczy sie publiczna dyskusja na temat roli panistwa w systemie zamdwien
publicznych IT oraz wptywu modelu prawnego ochrony wlasnosci in-
telektualnej na rozwdj gospodarczy kraju.

Wiyniki analizy prawnej odniesione zostaly do praktyki przygoto-
wywania i prowadzenia zaméwien publicznych IT. Pozwolito to na
okreslenie specyfiki probleméw zamoéwienn publicznych IT, Scisle
zwigzanych z realizacjg zasady réwnego traktowania, a w konsekwencji
wysuniecie postulatow dziatan zaradczych polegajacych na spdjnym
okresleniu rzadowej polityki w obszarze zamoéwien publicznych IT.
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Takie podejécie znajduje odzwierciedlenie w pogladach nauki prawa
oraz osrodkéw badawczych funkcjonujacych przy Komisji Europejskiej,
przy czym w niniejszej publikacji uwzgledniono réwniez poglady
przeciwne, ktére majg jednak charakter ogdlnych zastrzezen niekon-
centrujacych sie na szczeg6lnych uwarunkowaniach systemu zamowien
publicznych przyjetego w Polsce, zreszta w tym zakresie zgodnego ze
wspdlnotowym systemem zamodwienn publicznych. Dotychczasowe
stanowisko doktryny (cho¢ nieliczne) odnosnie do omawianego zagad-
nienia oraz przyjeta metoda badan determinujg zrédta wykorzystane
w niniejszej pracy. Zagadnienie dyskutowane jest w oparciu o opraco-
wania prawne, ekonomiczne i techniczne oraz wlasne doswiadczenia
zawodowe.

Struktura przyjetego modelu analizy prawnej w niniejszej pracy
jest nastepujgca. Praca sklada sie z sze$ciu rozdziatow.

Rozdziat I zatytulowany ,,Problem uzalezniania zamawiajacych od
wykonawcow (vendor lock-in) - specyfika zamoéwien publicznych IT”
stanowi wprowadzenie do gtéwnego problemu charakterystycznego
dla zamowien publicznych IT. W ramach tego rozdziatu przyblizone
zostaly Zrédta pochodzenia zjawiska vendor lock-in w wymiarze ekono-
micznym, jako zjawiska wynikajacego z mechanizmoéw walki rynkowe;j.
Ponadto przyblizony zostal szczegdlny, negatywny aspekt tego zjawiska,
a mianowicie jego wplyw na funkcjonowanie systemu zamoéwien pub-
licznych. Rozdzial I ma charakter wprowadzajacy do problematyki za-
moéwien publicznych IT, dlatego przede wszystkim w sposéb ogélny
sygnalizuje, jakie elementy zamdwien publicznych IT beda przedmiotem
dalszej analizy w ramach opracowania.

W rozdziale II zatytutowanym ,,Prawna ochrona wlasnosci intelek-
tualnej w zakresie technologii informatycznych - specyfika przedmiotu
zamowienia ['T” przyblizony zostal system prawnej ochrony wlasnoséci
intelektualnej w obszarze tzw. rozwigzan informatycznych, ze szczegol-
nym wyrdznieniem rozwigzan natury technicznej (ochrona patentowa
technologii informacyjno-komunikacyjnych) oraz oprogramowania
komputerowego (ochrona prawnoautorska). Aspekt prawnomaterialny
popadania zamawiajacych w zaleznosci od jednego dostawcy zwigzany
jest zistnieniem systemu ochrony prawnej rozwigzan informatycznych
oraz programistycznych, ktore wchodza w sklad przedmiotu zamoéwie-
nia, a ktore odpowiednio podlegajg ochronie patentowej badz prawno-
autorskiej. Nagminne nieuwzglednianie powyzszego aspektu ochrony
prawnej elementdéw przedmiotu zamoéwienia lub niejednokrotnie nie-
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uwzglednianie przez zamawiajacych zawito$ci prawnych wynikajacych
z tej ochrony powoduje negatywne skutki w postaci zjawiska vendor
lock-in. Czestokro¢ dopiero skuteczne skorzystanie (egzekwowanie)
przez wykonawcow z przepisow z zakresu ochrony patentowej regulo-
wanej ustawg z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasno$ci przemysto-
wej' czy tez przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych'> (w przypadku ochrony prawnej progra-
moéw komputerowych) uswiadamia zamawiajacym ich patowa sytuacje
prawng i faktyczna, w jakiej sie znalezli.

W rozdziale III zatytulowanym ,Zasada réwnego traktowania
wykonawcdw w systemie zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej
iwPolsce” przedstawiono zrédia pochodzenia zasady réwnego trakto-
wania wykonawcdw, jak réwniez ujeto zakres i tre$¢ wspomnianej za-
sady, z uwzglednieniem podzialu na regulacje wspoélnotowe oraz krajo-
we. Rozwazania dotyczace zakresu oraz tresci zasady réwnego trakto-
wania prowadza do stwierdzenia, iz ogélna zasada réwnosci, w tym
zasada rownego traktowania, nie ma charakteru absolutnego i dopusz-
czalne sg dzialania prawne ksztaltujace ramy wspomnianej zasady,
w szczegdlnosci ze wzgledu na wystepowanie tzw. cechy relewantnej,
z uwagi na ktérg mozliwe jest ré6znicowanie prawne podmiotéw w ra-
mach i wzgodzie z zasadg réwnoéci. Ponadto wnioskiem z przeprowa-
dzonej analizy jest stwierdzenie, iz zasada rownego traktowania wyko-
nawcow, wyrazona w art. 7 ust. 1 p.z.p., z jednej strony pozostaje poza
zakresem stosowania przystugujacego kazdemu prawa do réwnego
traktowania przez wladze publiczne (art. 32 ust. 1 zdanie drugie Kon-
stytucji RP), z drugiej za$ stanowi doprecyzowanie tresci i zakresu ge-
neralnej zasady réwnosci wynikajacej z art. 32 Konstytucji RP, jako
calo$ci normatywnej, i zawiera si¢ w tej zasadzie.

Rozdzial IV zatytulowany ,,Zasada réwnego traktowania wykonaw-
cow w zamoéwieniach publicznych IT w praktyce organdéw administracji
polskiej” zawiera szczegélowe omoéwienie problemu, jakim jest zjawisko
uzalezniania si¢ zamawiajacych od dostawcow rozwigzan informatycz-
nych, w $wietle obowigzujacych przepiséw prawa w obszarze zamoéwien
publicznych. Analiza problemu wymaga przedstawienia mechanizmu
(przyczyn) popadania zamawiajacych w uzaleznienie w $wietle przepi-
séw ustawy — Prawo zamowien publicznych, ktéra stanowi rezim

4 Tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 1410.
15 Tekst jedn.: Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z pdzn. zm.
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prawny wyboru wykonawcy (dostawcy). Nastepnie oméwione zostaly
przepisy prawa, zaréwno w aspekcie proceduralnym, jak i materialnym,
powodujace utrzymywanie stanu uzaleznienia zamawiajgcych.
W szczegdlnosci w tej czesci opracowania przedstawione zostang
prawne przestanki odstapienia przez zamawiajacych od stosowania
otwartych (konkurencyjnych) procedur przetargowych na rzecz nie-
konkurencyjnego trybu udzielania zamdéwien w tzw. trybie z wolnej
reki, ktory zostal uregulowany w art. 66-68 p.z.p., ze szczegdlnym
uwzglednieniem przestanek warunkujacych skorzystanie z tego trybu
przez zamawiajacych, zawartych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a, b p.z.p.
W rozdziale tym zestawiono zjawisko vendor lock-in z zasada réwnego
traktowania wykonawcow, uwzgledniajac przede wszystkim dotychcza-
sowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz judykature sadow
administracyjnych. Analiza orzecznictwa sktania do konstatacji, iz
biernos¢ wladz publicznych w $wietle zderzenia dwdch porzadkow
prawnych - prawa zamdwien publicznych z jednej strony i regulacji
dotyczacych praw wyltacznych z drugiej (prawo wlasnosci przemystowej
oraz ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych) - przyczynia
sie, w mojej ocenie, do poglebiania zjawiska uzaleznienia wykonawcow,
a na poziomie aksjologii prawa powoduje, w sposéb zaréwno posredni,
jakibezposéredni, naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcoéw
sformutowanej wart. 7 ust. 1 p.z.p., a w pewnych przypadkach réwniez
ogolnej zasady rownosci sformutowanej w art. 32 Konstytucji RP.
Analiza prawna w ramach tego rozdzialu zawiera si¢ w obszarze de lege
lata.

W zwigzku z powyzszym na podstawie analizy przepiséw, dokona-
nej faktografii oraz dotychczasowego orzecznictwa przedstawiona zo-
stata teza niniejszego opracowania, ktéra sprowadza sie do stwierdzenia,
iz w zwigzku z powszechnym zjawiskiem uzalezniania zamawiajgcych
od pojedynczych dostawcdw niepodejmowanie przez wladze publiczne
dziatan majacych ograniczy¢ to negatywne zjawisko w obszarze zamo-
wient publicznych IT skutkuje jego podtrzymaniem. Argumentacja
wskazujaca na koniecznos¢ catkowitej neutralnosci, rozumianej jako
obojetno$¢ (bierno$¢) wladz publicznych w stosunku do istniejacego
zjawiska vendor lock-in w zamowieniach publicznych IT, stoi
w sprzeczno$ci z zasadg rdwnego traktowania wykonawcéw. Sformuto-
wanie powyzszej tezy opiera sie na dokonanej w ramach niniejszego
opracowania analizie, ktéra prowadzi do przedstawienia propozycji
rozwigzania problemu vendor lock-in w zaméwieniach publicznych IT
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w rozdziale V zatytulowanym ,Propozycje rozwigzania problemu
vendor lock-in z poszanowaniem zasady rownego traktowania wyko-
nawcow’.

W ostatnim rozdziale (VI) sformulowano propozycje koniecznych
dziatan wladz publicznych w celu eliminacji negatywnego zjawiska
uzalezniania zamawiajacych od wykonawcoéw. W szczegélnosci moze
to oznacza¢ podjecie dziatan de lege ferenda, przy czym w rozdziale
tym przedstawione zostaly gtéwne postulaty skladajace si¢ na zarys
proponowanej polityki rzadowej w obszarze zamdwien publicznych
IT. W ramach postulowanych dziatan stanowigcych gléwne elementy
szeroko rozumianej polityki gospodarczej rzadu wladze publiczne po-
winny uzy¢ proporcjonalnych - zgodnych z zasadg réwnego traktowania
- instrumentéw w celu skfonienia zamawiajgcych do przeciwdzialania
zjawisku vendor lock-in. Glowne dzialania bedg musialy polegaé na
opracowaniu dokumentéw o charakterze rekomendacji oraz urucho-
mieniu procesu szkolen.

Dalsze kroki w ramach postulowanej polityki rzadowej, wlacznie
z wprowadzeniem stosownych regulacji powszechnie obowiazujacych,
moga wynikac z koniecznoéci koordynacji dzialan w obszarze zaméwien
publicznych IT z obszarem informatyzacji dziatalno$ci podmiotow re-
alizujacych zadania publiczne. Dzialania legislatywy sprowadzalyby sie
do odejscia od biernej postawy wtadz publicznych w stosunku do nega-
tywnego zjawiska vendor lock-in na rzecz aktywnosci regulacyjnej
o charakterze reformatorskim.

Granicg dziatan regulacyjnych (interwencjonistycznych) jest zakres
i tre$¢ zasady rownosci, stad konstrukcja polityki rzadowej w obszarze
zamOwien publicznych IT wymaga wazenia wartosci, ktérych ta refor-
matorska aktywno$¢ wladz publicznych moze bezposrednio dotyka¢d
czy wrecz stanowic dla nich zagrozenie (skutkowac ich ograniczeniem).

X%

Problem uzaleznienia si¢ zamawiajacych od pojedynczych dostaw-
cow w zamoOwieniach publicznych IT jest zjawiskiem, ktore laczy
w sobie problemy o charakterze faktycznym, opisywane przez ekono-
mistow, i fenomen prawny, gdy rozpatrywane jest w $wietle regulacji
systemu zamdwien publicznych, w szczegdlnosci lezacej u podstaw
systemu zasady réwnego traktowania wykonawcow. Analiza zjawiska
vendor lock-in nie tylko wymaga mozliwie najbardziej wyczerpujacego
badania prawnego. W jej ramach podjatem préobe okre$lenia instrumen-
tow prawnych, ktére moga pomoc w jego ograniczeniu i w ostatecznosci
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zmarginalizowaniu do poziomu zjawiska niemajacego wplywu na polska
gospodarke w obszarze wydatkowania srodkéw publicznych.

Podjeta przeze mnie proba opisania negatywnego zjawiska vendor
lock-in w $wietle realizacji zasady rownego traktowania wykonawcow
w zamowieniach publicznych IT oraz przedstawienia wskazowek wyjscia
z patowej sytuacji, w jakiej od kilku lat znajduja si¢ zamawiajacy, wpi-
suje sie w ostatnio podejmowane dzialania strategiczne na szczeblu
rzagdowym oraz w ramach Komisji Europejskiej. Chodzi m.in. o doku-
menty!®:

1) Polska 2030. Trzecia fala nowoczesnosci. Polska cyfrowa'?, dokument
przygotowany przez Zespot Doradcow Strategicznych Prezesa Rady
Ministréw;

2) Europejska agenda cyfrowa'®, Komunikat Komisji do Parlamentu
Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regionéw z dnia 19 maja 2010 r.;

3) Nowe podejscie do zaméwieni publicznych. Zaméwienia publiczne
a mate i Srednie przedsigbiorstwa, innowacje i zrownowazony roz-
wdj"°, dokument przygotowany we wspélpracy Ministerstwa Go-
spodarki oraz Urzedu Zamoéwien Publicznych, przyjety przez Rade
Ministréw w dniu 8 kwietnia 2008 r.;

4) Przewodnik po innowacyjnych rozwigzaniach w zaméwieniach
publicznych®, dokument opracowany w ramach inicjatywy PRO

16 Wymienione dokumenty maja charakter przykladowy i wskazuja jedynie pewne
tendencje w polityce gospodarczej zarowno Polski, jak i Unii Europejskiej. W dalszej
czesci opracowania przywolane zostang kolejne dokumenty réznej rangi.

17 Dokument dostgpny na stronie internetowej Zespotu Doradcow Strategicznych
Prezesa Rady Ministrow: http://www.zds kprm.gov.pl/node/189 (dostep: 10.09.2014 r.).

18 W komunikacie znajdujg si¢ postulaty m.in. budowania rozwigzan cyfrowych,
internetowych na podstawie standardow uzgodnionych i wytworzonych przez europejski
przemyst (wspieranie otwartych innowacji); KOM(2010) 245 wersja ostateczna, EUR-Lex
nr CELEX 52010DC0245.

19 Dokument dostepny na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: http://
www.mg.gov.pl/Wspieranie+przedsiebiorczosci/Polityki+przedsiebiorczosci+i+
innowacyjnosci/Nowe+podejscie+do+zamowien+publicznych (dostep: 10.09.2014 r.).

2 Guide on dealing with innovative solutions in public procurement. 10 elements of
good practice, SEC(2007) 280 z dnia 23 lutego 2007 r., http://ec.europa.eu/research/era/
docs/en/ec-era-instruments-3.pdf (dostep: 10.09.2014 r.). Dokument bedacy wynikiem
badan majacych na celu wskazanie najlepszych sposobow dla rozwoju innowacyjnej go-
spodarki. Znajduje si¢ w nim 10 rekomendacji, z ktorych jedna dotyczy poszukiwania
w zamoéwieniach publicznych najkorzystniejszego bilansu jakoéci przedmiotu zaméwienia
do ceny, w tym stosowania pozacenowych kryteriéw oceny ofert, w celu uzyskania naj-
korzystniejszego efektu z poniesionych naktadéw finansowych.
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INNO Europe?!, nad ktérg opieke sprawuje Dyrekcja Generalna

do spraw Przedsigbiorcow i Przemystu Komisji Europejskiej??;

5) Udzielanie zaméwien publicznych na systemy informatyczne. Reko-
mendacje, wytyczne w zakresie prawidtowego udzielania zaméwien
publicznych IT opracowane i opublikowane przez Urzad Zamoéwien
Publicznych w 2009 r.

Zespot Doradcow Strategicznych Prezesa Rady Ministrow, kiero-
wany przez dr. Michala Boniego, ministra — czlonka Rady Ministrow,
przygotowal w latach 2007-2011 wiele analiz i ocen sytuacji spotecz-
no-ekonomicznej kraju, brat udzial w opracowywaniu planéw strate-
gicznych rzadu oraz formutowat cele strategii gospodarczego i spotecz-
nego rozwoju kraju?. Efektem prac zespotu jest m.in. pierwszy z wy-
mienionych dokumentdw, ktory zawiera w szczegélnosci postulaty
wykorzystania ICT w celu udostepnienia obywatelom zasobow bedacych
w posiadaniu instytucji publicznych, co miatoby nastapi¢ m.in. poprzez
»wdrozenie otwartych standardéw udostepniania informacji publicznej
w postaci elektronicznej”, jak réwniez poprzez ,,regulacje gwarantujace
neutralnos¢ technologiczng oraz wykorzystanie otwartych standardow
w systemach administracji publicznej, zgodnie z podejéciem przedsta-
wionym w Europejskiej Agendzie Cyfrowej”.

Tendencje dzialan na rzecz kreowania nowoczesnej gospodarki
opartej na rozwoju nowych technologii oraz wykorzystaniu instrumen-
tow gospodarczych, politycznych i spotecznych w celu wzrostu poziomu
innowacyjnosci tej gospodarki nie majg wylacznie charakteru krajowego,
lecz réwniez ogélnoeuropejski, na co wskazuje odwotanie w dokumen-
tach strategicznych zespolu ministra M. Boniego do Europejskiej
agendy cyfrowej?. Te strategiczne dokumenty przekladaja sie jednak
w zbyt matym stopniu na skonkretyzowane dziatania, w tym w obszarze
odpowiedniego ksztaltowania systemu zamdwien publicznych w Polsce.

2! Wigcej informacji na temat PRO INNO Europe w witrynie internetowe;j: http://
cordis.europa.eu/innovation/en/policy/pro-inno.htm (dostep: 10.09.2014 r.).

22 Do gtéwnych celéw polityki prowadzonej przez Dyrekcje Generalng do spraw
Przedsiebiorcéw i Przemystu Komisji Europejskiej nalezy m.in. wspieranie innowacji
w celu tworzenia nowych Zrédel wzrostu gospodarczego czy tez wspieranie tworzenia
irozwojumatychisrednich przedsiebiorstw. Wiecej zob. http://ec.europa.eu/enterprise/
dg/index_enhtm (dostep: 10.09.2014 r.).

2 Wigcej informacji na temat prac ZDS PRM w witrynie internetowej: http://www.
zdskprm.gov.pl/ (dostep: 10.09.2014 r.).

24 Polska 2030. Trzecia fala nowoczesnosci. Polska cyfrowa, s. 135.

2> Podobne podejécie prezentuje Rafal Trzaskowski, nastepca ministra Boniego.
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Kolejne dokumenty, powstajace nieco ponizej szczebla strategicz-
nego, jednakze dotyczace obszaru zarzadzania publicznego (ang. gover-
nance), nie przynosza wyraznych (wymiernych) efektéw w sferze wla-
$ciwego stosowania czy tworzenia prawa w zakresie systemu zamowien
publicznych?. Przykltadami dzialan na poziomie zarzadzania publicz-
nego sa powyzej wymienione dokumenty nr 3-5.

W ramach niniejszej pracy staram si¢ wykaza¢, ze propozycje zmian
systemu zamdwien publicznych w obszarze zaméwien publicznych IT
wpisuja sie w strategiczne zamierzenia rzadu na najblizsze dziesigciole-

26 ' W chwili przygotowywania niniejszego opracowania w innych obszarach podjeto
dziatania prawodawcze, przykladowo weszta w zycie ustawa z dnia 18 marca 2011 r.
o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym, ustawy o stopniach naukowych i ty-
tule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki oraz o zmianie niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 84, poz. 455) dotyczaca m.in. mozliwoséci wspotpracy osrodkow
akademickich poprzez tzw. centra naukowe w celu wsparcia prowadzenia badan, jak
réwniez umozliwienia komercjalizacji wynikéw badan, co moze nastapi¢ przez zawigzanie
spotki celowej. Podjeto réwniez prace legislacyjne nad rzadowym projektem ustawy
o zmianie ustawy o dostepie do informacji publicznej oraz niektorych innych ustaw (tzw.
ustawa re-use) z uwagi na konieczno$¢ wdrozenia przez Polske dyrektywy 2003/98/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego wy-
korzystania informacji sektora publicznego (Dz. Urz. UE L 345 z 31.12.2003, s. 90), kt6-
rych efektem bylo uchwalenie ustawy z dnia 16 wrzeénia 2011 r. (Dz. U. Nr 204, poz. 1195
zpozn. zm.). W chwili obecnej (2014 r.) Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji prowadzi
dziatania zmierzajace do stworzenia nowego projektu ustawy o ponownym wykorzystaniu
informacji sektora publicznego (ustawa re-use). Celem takiej ustawy bytaby implemen-
tacja dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/37/UE z dnia 26 czerwca 2013 r.
zmieniajgcej dyrektywe 2003/98/WE w sprawie ponownego wykorzystywania informacji
sektora publicznego (Dz. Urz. UE L 175 2 27.06.2013, s. 1), a jednocze$nie nowy sposob
wdrozenia zmienionej dyrektywy w polskim porzadku prawnym, ktory miatby zapewni¢,
ze rozwigzania dotyczace ponownego wykorzystywania beda bardziej przejrzyste i fatwiej-
sze w stosowaniu. Jak podaje MaiC: ,,Przyjeta w 2013 r. dyrektywa stanowi wykonanie
celow, o ktérych mowa w Komunikacie (2011)882 Otwarte dane - sita napedowa inno-
wacji, wzrostu gospodarczego oraz przejrzystego zarzgdzania. Dokument ten jest jednym
z trzech opublikowanych przez Komisje Europejska w ramach pakietu Open Data Pac-
kage, ktory zaktada lepsze wykorzystanie potencjatu informacji sektora publicznego dla
wzrostu konkurencyjnosci i innowacyjnosci gospodarki europejskiej”. Minister wyznaczyt
do dnia 17 czerwca 2014 r. termin konsultacji spolecznych dotyczacych projektu ustawy
re-use, czyli Projektu zatozen projektu ustawy o ponownym wykorzystaniu informacji
sektora publicznego, http://macbip.gov.pl/projekty-aktow-prawnych/projekt-zalozen-
projektu-ustawy-o-ponownym-wykorzystywaniu-informacji-sektora-publicznego html
(dostep: 10.09.2014 r.). Raport z konsultacji publicznych dotyczacych Projektu zalozen
projektu ustawy o ponownym wykorzystaniu informacji sektora publicznego z dnia
23 lipca 2014 r. dostepny jest na stronie internetowej Biuletynu Informacji Publicznej
Rzgdowego Centrum Legislacji: http://legislacja.rcl.gov.pl/lista/1/projekt/220632 (dostep:
10.09.2014 r.).
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cia. Analiza dokumentdw strategicznych sklania jednak do konstatacji,
ze na poziomie tworzenia strategii rozwoju gospodarczego nie wzieto
pod uwage mozliwych do wykorzystania instrumentéw prawnych,
ktére z jednej strony pozwolityby na rozwigzanie problemu uzalezniania
zamawiajacych od wykonawcdow, z drugiej za$ w petni wpisywalyby sie
w strategiczne plany rzagdowe wykorzystania systemu zamdowien pub-
licznych jako narzedzia kreowania rozwoju gospodarczego kraju, wla-
$nie w kontekscie tworzenia nowoczesnej gospodarki opartej na inno-
wacyjnych produktach i ustugach matych i $rednich przedsiebiorstw,
ktérych udziat w PKB (pomimo niskiego wskaznika innowacyjnosci)
wynosit w 2008 r. 46,9%%. Wedtug danych Eurostatu udziat sektora
przedsiebiorstw w PKB w Polsce wynidst w 2010 r. 46,9%2%, za§ w 2011 .
-47,3% ijest na nieco nizszym poziomie niz przecietna dla krajéw Unii
Europejskiej (48,3%)%.

Reasumujac, niniejsze opracowanie mogloby stanowi¢ podstawe
podjecia konkretnych dziatan w obszarze tworzenia polityki gospodar-
czej przy wykorzystaniu instrumentéw prawnych w ramach systemu
zamowien publicznych. Wybdr instrumentdw zalezny jest od wyboru
scenariusza dziatan wladz publicznych, jednakze pozostawienie status
quo w zamowieniach publicznych IT nie pozwoli na uporzagdkowanie
i ograniczenie patologii w tej sferze. Tylko aktywna polityka gospodarcza
rzadu w tym obszarze stworzytaby mozliwos¢ rozwigzania pietrzacych
sie od ponad dekady probleméw w obszarze zaméwien publicznych
IT (oraz w obszarze informatyzacji pafistwa), a zarazem wpisataby sie
w cele juz podejmowanych przez rzad dzialan na poziomie wdrazania
przyjetych strategii rozwoju gospodarczego i spotecznego kraju.

Stan prawny publikacji: 1 pazdziernika 2014 r.

%7 Polska 2030 - Trzecia fala nowoczesnosci. Wyzwania rozwojowe dla Polski i pol-
skich przedsigbiorcéw, Michal Boni, Szef Zespotu Doradcéw Strategicznych, Kongres
Kadry 9 maja 2011 r., s. 32, http://www.zds kprm.gov.pl/raporty (dostep: 10.09.2014 r.).

2 P. Chaber i in., Raport o stanie sektora matych i Srednich przedsigbiorstw w Polsce
w latach 2011-2012, PARP, Warszawa 2013, s. 15, http://www.parp.gov.pl/files/74/81/
626/18355.pdf (dostep: 10.09.2014 1.).

2 Jbidem, s. 16.
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Problem uzalezniania zamawiajacych
od wykonawcéw (vendor lock-in) — specyfika
zamowien publicznych IT

1. Uwagi ogélne

Zapewnienie prawidlowej realizacji zasady réwnego traktowania
wykonawcow w zamoéwieniach publicznych IT napotyka wiele trudnosci
wlasciwych dla innych zamoéwien publicznych, bez wzgledu na rodzaj
przedmiotu zaméwienia. Jednakze problematyka niniejszej pracy doty-
czy przede wszystkim probleméw w realizacji zasady réwnego trakto-
wania wykonawcow w zamoéwieniach publicznych, ktérych przedmio-
tem sg produkty i ustugi informatyczne.

W niniejszym rozdziale przedstawione zostaly podstawowe zagad-
nienia charakterystyczne, a zarazem wynikajace z procesu udzielania
zamOwien publicznych IT. Specyfika przygotowania i prowadzenia
zamOwien publicznych IT $cisle wigze si¢ z dostrzezonym, m.in. przez
Prezesa UZP i Krajowa Izbe Odwolawcza, negatywnym zjawiskiem
uzalezniania zamawiajacych od produktéw i ustug pojedynczych do-
stawcow (ang. vendor lock-in).

Zanim przeprowadzona zostanie szczegélowa analiza przyczyn
oraz skutkéw powyzszego problemu, a przede wszystkim jego wpltywu
na realizacje podstawowej zasady systemu zamoéwien publicznych, tj.
zasady rownego traktowania wykonawcéw, niezbedne jest wyjasnienie
zasadniczych zjawisk rynkowych, ich zZrédet i terminologii, ktore skia-
daja sie na siatke poje¢ pozwalajaca na doglebne zbadanie problematyki
bedacej przedmiotem niniejszej pracy. Problematyka udzielania zamo-
wien publicznych IT w $wietle zasady réwnego traktowania wykonaw-
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cow oraz scharakteryzowanie zjawiska vendor lock-in wymagaja opisania
wielu zagadnien faktycznych i prawnych w szerszym kontekscie ekono-
micznym, technicznym, a przede wszystkim prawnym, z uwzglednie-
niem regulacji dotyczacych ochrony wlasnosci intelektualnej.

2. Vendor lock-inw swietle praktyk wolnorynkowych

Podejmujac si¢ analizy zjawiska vendor lock-in w zamoéwieniach
publicznych IT, w pierwszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie,
czym wiasciwie jest i jakie ma zrédlo zjawisko uzalezniania nabywcy
produktow lub ustug od sprzedawcy (dostawcy). Poszukujac odpowiedzi
na to pytanie, nieuniknione staje si¢ odwolanie do zjawisk gospodar-
czych regulowanych w ramach szeroko rozumianego prawa konkurencji.

Uzaleznianie nabywcow (konsumentéw) od produktow lub ustug
sprzedawcy jest naturalnym zjawiskiem wynikajacym z mechanizmoéw
rynkowych. Wynika ono m.in. z naturalnego dazenia sprzedawcéw do
maksymalizacji zysku. Sprzedawca stara sie, aby raz zdobyty klient
stale korzystal z jego produktéw lub ustug. Z perspektywy sprzedawcy
idealng sytuacjg (najbardziej korzystng ekonomicznie) jest calkowite
uzaleznienie klienta wylacznie od jego produktéw lub ustug. ,,Sciezka
do uzaleznienia”, jak twierdza S.J. Liebowitz i S.E. Margolis®, prowadzi
przez rézne mechanizmy, zaréwno faktyczne (rynkowe), jak i prawne,
przy czym uzaleznienie moze nastapi¢ réwniez w warunkach swobod-
nego i $wiadomego podejmowania decyzji przez nabywcéw (zamawia-
jacych). Autorzy zwracaja uwage na istnienie trzech stopni ($ciezek)
prowadzacych do uzaleznienia. Trzy stopnie $cisle wiazg si¢ z poczat-
kowymi decyzjami podejmowanymi przez nabywcéw oraz z poczatko-
wymi warunkami wejécia na $ciezke uzaleznienia.

Pierwszy, najnizszy stopien uzaleznienia wiaze si¢ z podjeciem
przez nabywce jakiejkolwiek decyzji o zakupie produktu lub ustugi,
w wyniku ktdérej ponoszone sg koszty transakcji, ktére w naturalny
sposob wiaza strony tej transakcji. W takiej sytuacji trudno mowi¢
o negatywnym zjawisku uzaleznienia, gdyz nawet z perspektywy czasu
ocena dzialania nabywcy moze by¢ wcigz uznawana za racjonalng
(nawet jedli inicjalnie nie byla podjeta na podstawie racjonalnych

% S.J. Liebowitz, S.E. Margolis, Path dependence, lock-in, and history, http://www.
utdallas.edu/~liebowit/paths.html (dostep: 10.09.2014 r.).
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przestanek) i optymalna z punktu widzenia korzysci ekonomicznych
nabywcy. Drugi stopien uzaleznienia wiaze si¢ z brakiem dostatecznej
informacji o rynku w trakcie podejmowania decyzji zakupowe;j. Przy-
ktadowo brak informacji (wiedzy) o mozliwych produktach lub ustugach
substytucyjnych powoduje, ze pierwotna decyzja w chwili jej podjecia
wydawala si¢ optymalna. Pierwotna decyzja podjeta bez pelnej wiedzy
o mozliwych alternatywnych rozwigzaniach prowadzi po pewnym
czasie do uznania jej za decyzje bledna, przy czym nie jest mozliwe
cofniecie zapadtej decyzji oraz unikniecie juz poniesionych kosztow
transakcji, co byloby mozliwe w przypadku pierwotnego wyboru alter-
natywnych decyzji. Trzeci i najwyzszy stopien uzaleznienia dotyczy
inicjalnie podjetej btednej decyzji zakupowej powodujacej nieefektyw-
no$¢ poniesionego wydatku, przy czym w chwili jej podejmowania
kupujacy mial mozliwosé¢ podjecia innej, korzystniejszej decyzji zaku-
powej, ktdra jednak nie zostala podjeta.

Charakterystyczne dla dwoch pierwszych przypadkow wejscia na
$ciezke uzaleznienia jest to, ze decyzja kupujacego w chwili jej podej-
mowania nie mogta by¢ inna, natomiast wybor trzeciej $ciezki uzalez-
nienia byt mozliwy do unikniecia. Ponadto dwa pierwsze stopnie uza-
leznienia wystepuja powszechnie jako typowe zjawiska rynkowe, trzeci
z nich wystepuje zdecydowanie rzadziej i jednocze$nie niesie za sobg
okreslone negatywne skutki dla nabywcéw, co w skrajnym przypadku
moze prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z tzw. niedoskona-
to$cig lub utomnoscia rynku.

Przyczyny uzaleznienia mozna upatrywaé w cechach fizycznych
i prawnych produktu, standardzie lub technologii, skladajacych sie na
produkt badz ustuge, ktore moga mie¢ nieodwracalny wptyw na osta-

3 Niedoskonatos¢ lub ufomnos¢ rynku, czasem uzywane jest réwniez pojecie ,,za-
wodnos¢ rynku” (ang. market failure, market imperfections), w teorii ekonomii oznacza
sytuacje, w ktorej na rynku konkurencja ulega ograniczeniu badz nastepuje jej eliminacja.
Wskazuje si¢ réwniez, ze jest to sytuacja, w ktérej mechanizm rynkowy nie prowadzi do
efektywnej alokacji zasobow. Zaistnienie zawodnosci rynku jest czesto argumentem na
rzecz interwencji panistwa na tym rynku. Dlatego kluczowe jest ustalenie, czy w konkretnej
sytuacji mamy do czynienia z zawodnoscig rynku, czy tez dane zjawisko (zawodnos¢)
zostanie pod wplywem mechanizméw rynkowych usuniete. Mechanizm interwencji
panstwa w sytuacji zawodnosci rynku jest czesto kwestionowany z uwagi na istnienie
zjawiska zawodnosci panstwa (ang. government failure). Zob. B. Targanski, Ochrona...,
s. 26. Szerzej na temat pojecia zawodnosci rynku zob. Zawodnos¢ rynku, Wikipedia,
http://pl.wikipedia.org/wiki/Zawodno%C5%9B%C4%87_rynku (dostep: 10.09.2014 r.).
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Tomasz Filipowicz - doktor nauk prawnych na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, sty-
pendysta ,van Calker” Instytutu Prawa Pordwnawczego
w Lozannie w Szwajcarii; radca prawny; specjalizuje sie
w prawie administracyjnym i procedurze sadowoadmini-
stracyjnej, ze szczegdlnym uwzglednieniem budowlanego
procesu inwestycyjnego oraz wymagan stawianych przed-
sigwzieciom inwestycyjnym z zakresu prawa ochrony $ro-
dowiska, zajmuje sie réwniez zagadnieniami dotyczacymi
prawa zamowien publicznych, prawa nowych technologii
w kontekscie problematyki ochrony danych osobowych,
prawa wiasnosci przemystowej, prawa autorskiego, prawa
telekomunikacyjnego; autor publikacji z zakresu inwesty-
cyjnego procesu budowlanego oraz zagadnien zwiazanych
z realizacja projektow wdrozeniowych IT.

® W publikacji omowiono wptyw zjawiska uzalezniania
sie zamawiajacych od produktow i ustug pojedynczych
przedsigbiorstw informatycznych (vendor lock-in) na jedna
z gtéwnych zasad systemu zamdwien publicznych, tj. za-
sade rownego traktowania wykonawcéw. Opierajac sie na
bogatym wyborze orzecznictwa, w tym m.in. zbiorze orze-
czen Krajowej lzby Odwotawczej, oraz na obszernej litera-
turze zagranicznej, autor przedstawit instrumenty prawne,
ktére mogg pomdc w ograniczeniu zjawiska vendor lock-in
i zmarginalizowaniu go do poziomu niemajacego wptywu
na polska gospodarke w obszarze wydatkowania srodkow
publicznych.

Ksigzka jest przeznaczona przede wszystkim dla urzed-
nikdw, zaréwno szczebla rzadowego, jak | samorzadowe-
go. Moze stanowic wyjasnienie zawitych kwestii w procesie
przygotowania i realizacji zamowien publicznych na rozwia-
zania informatyczne. Zainteresuje rowniez badaczy, i to nie
tylko prawnikow (cywilistow czy tez administratywistow),
ale takze naukowcow z dziedzin technicznych, zajmujacych
sie zardwno systemem ochrony wiasnosci intelektualnej re-
gulujacym np. ochrone wynalazkéw w dziedzinie informaty-
kiitelekomunikacji, jak i wptywem tego systemu na prawo
publiczne, a w konsekwencji na funkcjonowanie podmiotéw
publicznych, rzadowych czy samorzadowych.
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