Komunikat Instytucji Zarządzającej dla beneficjentów działania 1.2 RPO WM w sprawie stosowania ustawy Pzp, zasady konkurencyjności oraz realizacji projektów w partnerstwie.

Stosownie do treści art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych, ustawy Pzp nie stosuje się do zamówień, których przedmiotem są usługi w zakresie badań naukowych i prac rozwojowych oraz świadczenie usług badawczych, które nie są w całości opłacane przez zamawiającego lub których rezultaty nie stanowią wyłącznie jego własności.
Powyższy przepis w brzmieniu obowiązującym do 28 stycznia 2010 r., wymagał zaistnienia łącznie dwóch przesłanek warunkujących uznanie danej usługi w zakresie badań naukowych i prac rozwojowych za niepodlegającą reżimowi ustawy (wyłączeniu podlegały usługi, które nie były w całości opłacane przez zamawiającego "i" których rezultaty nie stanowiły wyłącznie jego własności". Zmiana brzmienia art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp polega zatem na zastąpieniu koniunkcji (i) alternatywą (lub). Tym samym wyłączenie w obecnym brzmieniu ma miejsce w przypadku wystąpienia którejkolwiek z przesłanek, czy to w sytuacji, gdy rezultaty usług w zakresie badań naukowych i prac rozwojowych oraz świadczenia usług badawczych nie służą wyłącznie zamawiającemu na użytek jego działalności, czy też wtedy, gdy usługi te nie są w całości opłacane przez zamawiającego. Celem tej zmiany było zapewnienie pełniejszej zgodności pomiędzy ustawą Pzp a dyrektywą 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamówień publicznych na roboty budowlane, dostawy i usługi oraz dyrektywą 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynującej procedury udzielania zamówień publicznych przez podmioty działające w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i usług pocztowych, tj. dopuszczenie wyłączenia w szerszym zakresie.

Zgodnie z nowym brzmieniem art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp, procedury udzielania zamówień publicznych znajdą zatem zastosowanie tylko do tych zamówień na usługi w zakresie badań naukowych i prac rozwojowych oraz świadczenia usług badawczych, które jednocześnie: służą wyłącznie zamawiającemu na użytek jego własnej działalności i są w całości opłacane przez zamawiającego. 

Wyłączenie to związane jest z przedmiotem zamawianych usług oraz ze sposobem ich finansowania i udostępnianiem wyników prac. 

Przedmiot zamawianych usług:

W celu prawidłowego zastosowania art. 4 pkt 3 lit. e ustawy Pzp konieczne jest ustalenie zakresu przedmiotowego wyłączenia, co z kolei wymaga możliwie precyzyjnego określenia znaczeń użytych przez ustawodawcę sformułowań: „badania naukowe", „prace rozwojowe" oraz „usługi badawcze". Punktem wyjścia dla poprawnego zinterpretowania pojęcia „usług w zakresie badań naukowych i prac rozwojowych" są określone w przepisach prawa definicje legalne. Wyrażenie powyższe, jako wyrażenie łączne, nie posiada definicji legalnej w prawie polskim. Stąd, pojęcia: „usług w zakresie badań naukowych" oraz „usług w zakresie prac rozwojowych" należy potraktować rozłącznie.

Zarówno ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. o zasadach finansowania nauki jak i regulaminy konkursów definiują wskazane wyżej pojęcia.

Ustawy nie podają legalnej definicji usług badawczych. Zgodnie ze słownikowym znaczeniem „badawczy" to „mający na celu badanie, związany z działalnością poznawczą"
 . Wykładnia językowa prowadzi więc do wniosku, że do uznania jakiejkolwiek usługi za badawczą niezbędne jest, aby celem usługi było przeprowadzenie badania prowadzącego do poznania nowych zjawisk, mechanizmów, faktów itp. Ważny jest więc nie tyle zakres faktycznych czynności wykonywanych w ramach usługi, ile cel przed nią postawiony, jakim jest osiąganie nowej wiedzy.

Wyłączenie to, tak jak i pozostałe, nie powinno być interpretowane rozszerzająco, tj. nie można traktować jako badań czy prac rozwojowych wykonania opracowań lub ekspertyz mieszczących się w usługach szeroko pojętego doradztwa.
Pojęcie „usług w zakresie badań naukowych", o których mowa w ustawie Pzp, należy utożsamiać z pojęciem „badań naukowych" zdefiniowanym w ustawie o zasadach finansowania nauki. To samo odnosi się określenia "usług w zakresie prac rozwojowych", które należy utożsamiać z pojęciem "prace rozwojowe", również zdefiniowanym w tej ustawie.

Przepisy ustawy Prawo zamówień publicznych, jak również przepisy innych aktów prawnych nie zawierają definicji legalnej pojęcia „świadczenie usług badawczych". Mając powyższe na uwadze, przy ustalaniu zakresu wyrażenia „świadczenie usług badawczych" należy odwołać się do wykładni celowościowej, a więc w szczególności do celu ustawodawcy jaki stał u podstaw wprowadzenia tego sformułowania do treści przedmiotowego przepisu. Dodanie do wyłączenia określonego w art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Prawo zamówień publicznych, wyrażenia „świadczenie usług badawczych" wynikało ze zmian, jakie zostały wprowadzone do ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyższym. W art. 13 ust. 1 pkt 3 tej ustawy, jako podstawowe zadanie uczelni wymieniono prowadzenie badań naukowych i prac rozwojowych oraz świadczenie usług badawczych. Celem modyfikacji art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Prawo zamówień publicznych było objęcie zakresem przedmiotowego wyłączenia wszystkich zadań związanych z działalnością badawczą i rozwojową uczelni. Tym samym, wyrażenie "świadczenie usług badawczych" zawarte w art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy należy przede wszystkim odnosić do działalności badawczej i rozwojowej wykonywanej przez uczelnie. Z uwagi jednak, iż wyłączenie to ma charakter przedmiotowy, niewykluczone jest, iż dotyczyć może także innych podmiotów świadczących „usługi badawcze". Tylko takie rozumienie tego wyrażenia jest zgodne z celem wprowadzenia przez ustawodawcę zmiany do przedmiotowej regulacji.

Podkreślić także należy, iż ustawa Prawo zamówień publicznych wyłącza z zakresu obowiązywania jedynie zamówienia na usługi w zakresie badań naukowych i prac rozwojowych oraz świadczenie usług badawczych; zakup sprzętu, aparatury, czy też innych materiałów koniecznych do wykonania danego typu badań jest dostawą i jako taki podlega ustawie - Prawo zamówień publicznych.

Sposób finansowania i udostępnianie wyników prac. 

Ustawa Pzp nie będzie miała zastosowania do usług w zakresie badań naukowych i prac rozwojowych oraz świadczenia usług badawczych jeśli usługi te: - nie będą w całości opłacane przez zamawiającego lub - jeśli ich rezultaty nie będą stanowić wyłącznie własności zamawiającego. Ponieważ art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp miał na celu implementację art. 16 lit. f dyrektywy 2004/18/WE jego interpretacja powinna być dokonana w oparciu o przepisy wspólnotowe.

Zgodnie z brzmieniem art. 16 lit. f) dyrektywy 2004/18/WE, nie są objęte niniejszą dyrektywą zamówienia publiczne na usługi badawcze i rozwojowe inne niż te, z których korzyści przypadają wyłącznie instytucji zamawiającej dla użytku zgodnego z jej działalnością, pod warunkiem, że usługi te są w całości opłacane przez instytucję zamawiającą. Ponadto z treści pkt 23 preambuły ww. dyrektywy wynika, iż spod jej regulacji powinny być wyłączone usługi badawcze i rozwojowe, w których zaangażowane będą środki także inne niż zamawiającego lub których rezultat prac ma służyć również innym podmiotom dla użytku zgodnego z ich działalnością.

Czyli jako wyjątek od zasady stosowania dyrektyw należy traktować udzielanie zamówienia na usługi badawcze i rozwojowe w sytuacji, gdy wyniki prac służą nie tylko zamawiającemu lub gdy są one finansowane również przez inne podmioty niż zamawiający. 

Odnosząc się do przesłanki finansowania zamówienia wskazać należy, iż nawet niewielki procentowo udział środków pochodzących od innych niż zamawiający podmiotów, przeznaczonych na finansowanie zamówienia, powoduje iż przesłanka, o której mowa w art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp, odnosząca się do nie opłacania w całości przez zamawiającego udzielanego zamówienia zostanie spełniona. Powyższe nie może jednak być dokonywane w celu omijania przepisów ustawy, poprzez np. udział minimalny osób trzecich w projekcie.

Ponadto wyjaśnić należy, iż nie jest spełniona przesłanka dotycząca współfinansowania zamówienia w sytuacji, gdy zamawiający otrzymuje na realizację zadania środki z Unii Europejskiej i wydatkuje je w związku z udzieleniem zamówienia publicznego. Nie jest również opłacaniem zamówienia wspólnie z zamawiającym, ponoszenie przez wykonawcę kosztów realizacji udzielonego mu zamówienia.

Natomiast do spełnienia drugiej przesłanki dojdzie wówczas, gdy rezultaty zlecanych badań naukowych, prac rozwojowych oraz świadczenia usług badawczych będą nie tylko własnością zamawiającego ale w swoim podstawowym założeniu będą służyć także innym podmiotom. Celem tej regulacji było wyłączenie z procedur udzielania zamówień publicznych na usługi badawczo-rozwojowe zamówień mających nieść korzyści społeczeństwu jako całości. Byłby to przypadek, w którym korzyści z usług w zakresie badań naukowych i prac rozwojowych finansowanych z budżetu przypadają instytucjom badawczym, uniwersytetom, a nawet prywatnym przedsiębiorstwom. Przesłanka ta zostanie zatem spełniona jeśli rezultaty zlecanych badań naukowych, prac rozwojowych oraz świadczenia usług badawczych nie służą wyłącznie zamawiającemu tzn. w celu prowadzenia jego własnej działalności, tym samym prawa własności intelektualnej (prawa autorskie, prawa własności przemysłowej dotyczące min. wynalazków, wzorów użytkowych i wzorów przemysłowych) do wyników badań lub prac rozwojowych przysługują nie tylko zamawiającemu, ale również innym podmiotom. "Własności" nie należy tu rozumieć w sensie cywilistycznym, jako prawa do korzystania i rozporządzania rzeczą z wyłączeniem innych osób (art. 140 Kodeksu Cywilnego), lecz w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE. Dyrektywa w art. 16 lit. f stanowi, że nie stosuje się jej przepisów do zamówień na "usługi badawcze i rozwojowe inne niż te, z których korzyści przypadają wyłącznie instytucji zamawiającej, dla potrzeb jej własnej działalności, pod warunkiem że całość wynagrodzenia za świadczoną usługę wypłaca instytucja zamawiająca". Akt rangi unijnej wskazuje więc, że ustawodawca wyłącza stosowanie przepisów o zamówieniach publicznych w przypadku, gdy wyniki badań będą wykorzystane nie tylko we własnej działalności zamawiającego, a korzyści z nich nie będą przypadały wyłącznie zamawiającemu. Wysokie wynagrodzenie za wyłączną własność intelektualną wyników prac badawczych i rozwojowych obniża [...] motywację zamawiającego do dzielenia się [...] wynikami z innymi potencjalnymi nabywcami publicznymi. W konsekwencji na gruncie art. 4 pkt 3 lit. e Pzp [ustawy z 2004 r. - Prawo zamówień publicznych] zamawiający nie może być uznany za wyłącznego dysponenta korzyści wynikających z zamawianych prac badawczych lub rozwojowych, jeśli pozostają one częściowo po stronie wykonawcy bądź sam zamawiający zamierza podzielić się nimi z innymi osobami. Sposób podzielenia się wynikami prac badawczych został indywidualny określony przez każdego z beneficjentów w dokumentacji projektowej
W związku z powyższym Instytucja Zarządzająca zaleca aby prawa własności intelektualnej do wyników badań lub prac rozwojowych zostały wyraźnie określone w umowach partnerskich, w umowach konsorcjum zawartych pomiędzy beneficjentem a instytucjami naukowo badawczymi jeśli udzielona odpowiedź przez wnioskodawcę na pytanie Czy wyniki prac badawczych będą mogły być udostępniane lub wykorzystywane przez inne podmioty?
 zawarta w części IV PLANOWANA INWESTYCJA Biznes Planu precyzyjnie nie reguluje tej kwestii.

Powyższe nie stoi w sprzeczności z ogłoszeniem o konkursie, że w ramach konkursu RPOWM/1.2/1/2012 wspierane będą projekty celowe, których podstawą są prace B+RT służące zaspokojeniu konkretnych potrzeb danego przedsiębiorcy. Konkretna potrzeba wnioskodawcy nie wyklucza przydatności i możliwości wykorzystania wyników badań przez inne podmioty.

W związku z tym, że o dofinansowanie w ramach konkursów 1.2 RPO WM mogli ubiegać się przedsiębiorcy należy pamiętać również o wyłączeniach podmiotowych wynikających w szczególności z art. 3 ust. 1 pkt 5 i art. 3 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp.  Zgodnie z nim ustawę stosuje się do udzielania zamówień publicznych, przez:

podmioty, jeżeli łącznie zachodzą następujące okoliczności:

a)  ponad 50 % wartości udzielanego przez nie zamówienia jest finansowane ze środków publicznych lub przez podmioty, o których mowa w pkt 1-3a,

b)  wartość zamówienia jest równa lub przekracza kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,

c)  przedmiotem zamówienia są roboty budowlane obejmujące wykonanie czynności w zakresie inżynierii lądowej lub wodnej, budowy szpitali, obiektów sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynków szkolnych, budynków szkół wyższych lub budynków wykorzystywanych przez administrację publiczną lub usługi związane z takimi robotami budowlanymi,
oraz inne, niż jednostki sektora finansów publicznych w rozumieniu przepisów o finansach publicznych osoby prawne, utworzone w szczególnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemających charakteru przemysłowego ani handlowego, jeżeli podmioty, o których mowa w tym przepisie oraz jednostki sektora finansów publicznych, państwowe jednostki organizacyjne nieposiadające osobowości prawnej, pojedynczo lub wspólnie, bezpośrednio lub pośrednio przez inny podmiot:

a)  finansują je w ponad 50 % lub

b)  posiadają ponad połowę udziałów albo akcji, lub

c)  sprawują nadzór nad organem zarządzającym, lub

d)  mają prawo do powoływania ponad połowy składu organu nadzorczego lub zarządzającego.

Z powyższych przepisów wynika, iż środkiem do wzmocnienia podstaw naukowych i technicznych przemysłu Wspólnoty jest po pierwsze otwarcie rynku zamówień publicznych, po drugie zachęcanie do działalności badawczej i rozwojowej. Realizacji powyższego środka służyć ma m.in. otwarcie rynków w zakresie zamówień publicznych na prace badawcze i rozwojowe, z drugiej zaś strony zachęcanie do udziału we współfinansowaniu badań zamawiających i zwolnienie ich w takim przypadku z obowiązku stosowania dyrektyw regulujących zasady udzielania zamówień publicznych. Zasadą jest bowiem stosowanie procedur właściwych dla zamówień publicznych przy zamawianiu usług badawczo - rozwojowych, o czym świadczy ujecie usług badawczo - rozwojowych w załączniku II A do dyrektywy, jako tzw. "usług priorytetowych". 

Ponadto jak wynika z art. 163 Traktatu ustanawiającego Wspólnotę Europejską (TWE), Wspólnota w celu wzmacniania podstaw naukowych i technologicznych przemysłu Wspólnoty i sprzyjania zwiększaniu jego międzynarodowej konkurencyjności, przy jednoczesnym promowaniu działalności badawczej uznanej za niezbędną na mocy innych rozdziałów Traktatu, sprzyja przedsiębiorstwom w całej Wspólnocie (w tym małym i średnim), ośrodkom badawczym i uniwersytetom w ich wysiłkach badawczych i rozwoju technologicznym wysokiej jakości. Wspiera ich wysiłki w zakresie wzajemnej współpracy, zmierzając w szczególności do umożliwienia przedsiębiorstwom pełnego wykorzystania potencjału rynku wewnętrznego, zwłaszcza poprzez otwarcie krajowych rynków zamówień publicznych, określanie wspólnych norm i usuwanie przeszkód prawnych i fiskalnych tej współpracy. Tym samym, zachęcanie do działalności badawczej i rozwoju technologicznego stanowi jeden ze środków wzmacniania naukowej i technologicznej bazy przemysłu Wspólnoty, zaś otwieranie zamówień publicznych na usługi przyczynia się do osiągnięcia tego celu.

W związku z tym, że w ramach RPO WM Instytucja Zarządzająca przyznając środki finansowe na dofinansowanie projektu, uzależniła ich przyznanie od zastosowania przy ich wydatkowaniu m.in. zasad równego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystości (zasada konkurencyjności) to mając na względzie ww. art. 163 Traktatu, wyjątki określone w treści art. 4 pkt 3 lit. e – przedmiotowe jak i podmiotowe (wynikające z art. 3 ust. 1 pkt 5 i art. 3 ust. 1 pkt 3) oraz w związku z tym, że podczas wyboru projektów oceniana była forma współpracy wnioskodawcy z jednostkami naukowymi przy realizacji części badawczej lub wdrożeniowej projektu (w formie konsorcjum, Klastra), to ci wnioskodawcy, którzy zawarli takie porozumienia (otrzymali punkty) nie są zobowiązani do stosowania zasady konkurencyjności dla części zadań objętych porozumieniem/umową z jednostką naukowo badawczą – tylko i wyłącznie w zakresie wynikającym z treści wniosku o dofinansowanie i biznes planu, oraz jeśli rezultaty zlecanych badań naukowych oraz prac rozwojowych nie mają służyć wyłącznie Zamawiającemu tzn. w celu prowadzenia jego własnej działalności i nie będą stanowić jego własności. Za powyższym przemawia również fakt, że projekty podlegały ocenie wykonalności pod kątem organizacyjnym (kadrowym) technicznym i technologicznym – oznacza to, że wnioskodawcy, którzy w ramach swoich biznes planów opisywali potencjał jednostki naukowo – badawczej w części dotyczącej sekcji badawczej projektu i zostali pozytywnie ocenieni nie powinni podczas realizacji zmieniać Instytucji opisanych w dokumentacji projektowej. W przeciwnym razie projekt (bez zgłoszenia takich zmian zgodnie z § 3 umowy o dofinansowanie) będzie realizowany niezgodnie z treścią wniosku o dofinansowanie, co może stanowić przesłankę o uznanie wydatków za niekwalifikowalne. 
Reasumując: Zwolnienie z zastosowania zasady konkurencyjności służyć ma wsparciu potencjału przedsiębiorstw ich rozwoju, a w konsekwencji społeczeństwa tak jak wyjątki określone w Dyrektywach, ustawie Pzp poprzez wsparcie instytucji zamawiających prowadzących prace badawcze i rozwojowe.

Realizacja projektów w Partnerstwie 

Instytucja Zarządzająca zwraca uwagę na aspekt realizacji projektów w partnerstwie.

Zgodnie z definicją zawartą we wzorze umowy za partnera należy rozumieć instytucję wymienioną we Wniosku o dofinansowanie Projektu, uczestniczącą w realizacji Projektu, wnoszącą do niego zasoby ludzkie, organizacyjne, techniczne bądź finansowe, realizującą Projekt wspólnie z Beneficjentem i innymi partnerami, na warunkach określonych w umowie partnerskiej.

Natomiast w myśl przepisów art. 28a ust. 3 ustawy z dnia  6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju W przypadku projektów partnerskich, porozumienie lub umowa partnerska określa w szczególności zadania partnerów, zasady wspólnego zarządzania projektem oraz sposób przekazywania przez beneficjenta środków finansowych na pokrycie niezbędnych kosztów ponoszonych przez partnerów na realizację zadań w ramach projektu.
Z powyższego wynika, że niezależnie od użytych sformułowań w dokumentacji projektowej projekt aby był partnerski to partner projektu musi partycypować w kosztach kwalifikowanych w ramach projektu. Szczegółowej analizie przez MJWPU powinny zostać poddane postanowienia sekcji biznes planu: Potrzeby inwestycyjne w części badawczej projektu; 

Współpraca w ramach projektu; w szczególności pkt 4. (…) zakres współpracy oraz ewentualny udział tych podmiotów w ponoszeniu wydatków kwalifikowanych w projekcie; pkt 5. (…) [opis] czy współpraca pomiędzy podmiotami będzie miała charakter umów podwykonawstwa, bowiem sekcja biznes planu dotycząca partnerstwa zawiera jedynie: nazwę partnera, datę rozpoczęcia działalności i informacje o strukturze własnościowej/kapitałowej podmiotu.

� Uniwersalny Słownik Języka Polskiego t. 1 A-J, red. S. Dubisz, Warszawa 2003 r.


� 6. Pomocniczo można posługiwać się pyt. 6 BP:


W przypadku realizowania badań przemysłowych, proszę wskazać czy i w jaki sposób będą rozpowszechniane wyniki realizacji projektu, np.: konferencje naukowe i techniczne, publikacje w czasopismach, bazy danych, za pośrednictwem bezpłatnego oprogramowania o otwartym kodzie źródłowym, inne?; jeśli wnioskodawca określił w nim sposób rozpowszechniania wyników dotyczących realizowanych badań.
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