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Czy systemy compliance moga byé skutecznym narzedziem poprawiajacym jako§¢ zaméwien
publicznych? A moze bez regulacji prawnych, kar i sankcji nie uda si¢ uniknaé¢ konfliktow intereséw
i naduzy¢? Fundacja Batorego wraz z Kancelaria DZP zorganizowaly na ten temat panel ekspercki
z udzialem dra Wojciecha Hartunga (DZP), Sonii J6zwiak-Goéorny (Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw), Marcina Szczepanskiego (Siemens Polska), Katarzyny Tyc-Okonskiej (Urzad Zamowien
Publicznych) oraz Jerzego Zochowskiego (Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii)

Uczestnicy byli zgodni co do tego, ze prawo zamowien publicznych (PZP) wymaga uproszczenia, niezbedne sa
dobre przyklady prowadzenia przetargdéw oraz ich kompletny i ogdlnodostepny rejestr. Wigkszos¢ z nich
podnosita kwestie konieczno$ci profesjonalizacji zamowien publicznych. Jezeli chodzi o systemy compliance
mamy jeszcze troche do zrobienia. Wymagaja one wdrozenia, zmiany podejscia i interpretacji prawa, a czgsto
réwniez sankcji, bo bez nich jak wskazywali zaproszeni goscie same systemy moga nie spetnia¢ swoich funkcji.

Wojciech Hartung we wprowadzajagcym wykltadzie ,,Systemy compliance i zaméwienia publiczne — w jakim
miejscu jesteSmy?” zwracal uwage na to, ze wiele rozwiagzan juz istnieje w unijnych dyrektywach. Pozostaje
kwestia ich rozsadnej implementacji. Zastanawial si¢ tez czy sposob interpretacji i stosowania w praktyce
przestanck wykluczenia nie wpltywa negatywnie na konkurencyjno$¢ zamoéwien i czy w tym kontekScie
przestanka wprowadzenia w blad zamawiajgcego nie jest interpretowana zbyt szeroko. Wskazywat, ze praktyka
pokazuje, ze pomytki nie musza wcale oznacza¢ celowego czy swiadomego wprowadzania w btad. Zdarzajg si¢
bowiem sytuacje, w ktorych wykonawca popetnia pomyltke, ale moze sytuacje wyjasni¢, przedstawi¢ dowod
na podstawie ktdrego stwierdzi czy zachowanie bylo rzeczywiscie nieetyczne. W tym obszarze omawial rowniez
mechanizm self-cleaning’u i kwestic wprowadzenia dla zamawiajacego obowigzku wezwania wykonawcy
do skorzystania z konkretnych rozwiazan przed wykluczeniem. Zamawiajgcy bowiem czgsto zbyt surowo
podchodzi do tych kwestii, a w polskich warunkach temat konkurencyjnoséci powinien by¢ w wiekszym stopniu
brany pod uwage. Wykonawcy sa wykluczani zbyt fatwo i w ostatecznosci zostaje jeden. Warto byloby sig¢
zastanowi¢ czy w ramach self-cleaningu nie wskaza¢ elementow, ktore powinny by¢ brane pod uwage,
obejmujacych np. wdrozenie norm antykorupcyjnych.

Podnosit takze, ze obok wykluczenia zamawiajacego lub wykonawcy, by¢ moze powinni§my rozwaza¢ rowniez
wykluczanie §wiadczenia. Mamy sytuacje, w ktorych to nie producent sam osobiscie sprzedaje swoje towary, ale
robi to przez posrednikow. Wiemy natomiast, ze towar ze wzgledu na nieuczciwo$¢ producenta pochodzi
z watpliwego prawnie i etycznie zrodla. By¢ moze warto pomys$le¢ o mechanizmach, ktére weryfikowatyby nie
tylko posrednika, ale rowniez tych, ktorzy na takim procederze korzystaja najwigcej? W przypadku powaznego
naruszenia obowigzkow zawodowych sprawdzany jest wykonawca, a moze warto byloby sprawdzié
rzeczywistego producenta — czy nie narusza on powaznie obowiagzkow zawodowych? Czy jego towary powinny
by¢ w obrocie?

Jako przyczyne stabosci zamoéwien publicznych podawat rowniez naduzywanie trybu zamoéwienia z wolnej reki.
Ukarany zostaje zamawiajacy, jezeli udziela zamOwienia z wolnej reki, a dla wykonawcy skutek jest niezbyt
dotkliwy. Zdarzaja si¢ sytuacje, w ktorych wykonawca tworzy u zamawiajacego obraz niespojny
z rzeczywistoscia, w ktorym przedstawia siebie jako jedynego wykonawceg, dostawce ustugi. Warto zastanowié
si¢ czy takie dzialanie nie powinno by¢ traktowane jako powazne naruszenie obowiazkéw zawodowych? Czy
w takiej sytuacji sankcja nie powinna obejmowac réwniez wykonawcy?

Sztuczna inteligencja i rejestr przetargéw — nowa koncepcja prawa zaméwien publicznych

Rynek zamowien publicznych jest ogromny. Jak wyliczyto Ministerstwo Przedsigbiorczosci i Technologii
(MPiT) w 2017 roku przeszto 170 mld zt zostato wydanych w procedurze prawa zamowien publicznych — tj. 8%
PKB Polski. W raportach NIK i CBA pojawia si¢ opinia, ze jest to obszar najbardziej narazony na naduzycia,
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szczegolnie na korupcje. Jerzy Zochowski, ekspert z Ministerstwa Przedsigbiorczosci i Technologii podkreslit,
ze aktualnie w Ministerstwie trwaja prace nad nowym prawem zamoéwien publicznych. Jednym z jego celow
bedzie zwigkszenie konkurencyjnosci, gdyz bardzo widoczna jest tendencja, w ktorej z roku na rok
w przetargach sktadanych jest coraz mniej ofert. Waznym kierunkiem jest takze dazenie do profesjonalizacji
zamowien, podnoszenie kompetencji zamawiajacych do podejmowania decyzji — w taki sposéb, aby znajdowaé
jak najlepsze rozwigzania w prawie i umiejetnie je wykorzystywa¢ w zamowieniach dostaw czy ushug.
Wskazywat na trudno$¢ w poruszaniu si¢ w prawie zamoéwien publicznych ze wzglgdu na niejednolitosé
interpretacji, dlatego rozumie oczekiwania, ze nowe prawo bedzie proste i nie bedzie pozostawialo mozliwosci
interpretacji. Tak, aby krok po kroku zamawiajacy wiedzieli co maja zrobi¢. Ogromnie wazne sg takze dobre
praktyki. Utatwi to podejmowanie decyzji zamawiajacym, ktorzy maja awersj¢ do ryzyka i nie chca testowac
nieznanych im rozwiazan. MPiT planuje rowniez stworzenie narodowej platformy zakupowej, ktora zapewni
peten dostep do informacji o wydawanych $rodkach publicznych. W planach jest rowniez wykorzystanie,
wzorem Wielkiej Brytanii, sztucznej inteligencji badajacej zmowy przetargowe. Miatoby to takze wymiar
odstraszajacy.

Zmowy przetargowe - jak si¢ przed nimi chronic¢?

Sonia Jozwiak-Gorny z Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (UOKiK) wskazata, ze systemy
compliance nie znajdujag bezposredniego zakorzenienia w polskiej ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentow. Jedynym miejscem, w ktorym wdrozenie takiej mozliwosci mozna potencjalnie uwzglednic to
przepisy dotyczace kar i miarkowania kar. Podkreslata, ze tak naprawde naktadanie kar jest proceduralnym
koncem $cigania zméw przetargowych, dlatego wazne bytoby, aby skupi¢ si¢ na poczatku tej catej drogi.
Dziatania Prezesa UOKIK na rzecz zapobiegania zmowom zostaly zintensyfikowane po raporcie OLAF z 2013
r. na temat korupcji, w ktérym ocena Polski byta druzgocaca — zaj¢ta 4 miejsce ze wzgledu na kryterium
ekspozycji na zmowy i korupcjg. Oceniono, ze nawet 50% zamowien w Polsce moze by¢ narazonych na zmowy
przetargowe. W UOKIK istnieje wzorzec zawiadomienia o podejrzeniu zmowy. Nie jest czesto wykorzystywany
przez zglaszajacych, ale moze poméc w ich identyfikacji. Ma gtéwnie walor edukacyjny. Jest w nim wpisanych
kilkadziesiat przestanek mogacych $wiadczy¢ o wystgpieniu zmowy. UOKIiK prowadzi réwniez screening
losowo wybranych przetargdow.

Podkreslita w odpowiedzi na informacj¢ o planowanych zmianach w PZP, ze dobrym rozwigzaniem, z ktdrego
nie warto rezygnowaé przy zmianie prawa sa dwie przestanki wykluczenia obligatoryjnego: ze wzgledu
na zawarcie zmowy oraz wykluczenie podmiotéw, ktore nalezac do jednej grupy kapitatowej, sktadaja oddzielne
oferty i jednoczes$nie nie udowadniaja, ze ich rownoczesne zlozenie ofert nie wplynie negatywnie na
konkurencyjno$¢ w przetargu. UOKiK nie ma zadnych narzgdzi, Zeby S$ciga¢ i penalizowaé ,,zmowy”
wykonawcow nalezgcych do jednej grupy kapitatlowej. Porozumienie zawarte pomigdzy podmiotami tej samej
grupy kapitatlowej nie jest bowiem uznawane za niekonkurencyjne, dlatego ze stanowig one jeden organizm
gospodarczy.

Jozwiak-Gorny wskazata na dwie instytucje stosowane w Unii, ktére moga chroni¢ zamawiajacych przed
zmowami. Pierwsza z nich to Certificate of Independent Bid Determination — wykonawca ktory sktada oferte
jest zobowigzany przez zamawiajacego do samodzielnego przygotowania oferty. Aktualnie jednak w prawie
zamowien publicznych brak tego typu oswiadczenia nie jest przestanka wykluczenia. Druga instytucja dotyczy
zamawiajacego 1 zobowigzuje go do informowania organu antymonopolowego o podejrzeniu zmowy
przetargowej (funkcjonuje na Wegrzech).

Spéjna procedura zamowien publicznych

Katarzyna Tyc-Okonska z Urzgdu Zamowien Publicznych (UZP) rowniez wskazywata na potrzebe uspodjnienia
procedury zaméwien publicznych, tak aby zamawiajacy mieli z nig jak najmniej probleméw. W UZP zostat
powotany zespdt majacy za zadanie przygotowaé wzorcowe dokumenty i wypracowaé kryteria, ktére mogtyby
by¢ podstawa do dalszego opracowywania dokumentdw przetargowych przez zamawiajacych. Bylyby one
wowczas spojne i pozwalatyby przygotowaé zwlaszcza te najbardziej istotne postanowienia umowy. Poza tym
moga one pomodc lepiej weryfikowaé przez zamawiajacych wykonawcodw dalej realizujagcych zamoOwienia.
Podkreslata, ze oczywiscie nie da si¢ kazuistycznie ujaé wszystkich sytuacji powodujacych nieprawidtowosci
na kazdym etapie postgpowania, ale zadaniem UZP jest wskazanie kierunkoéw wlasciwego sposobu oceny
sytuacji czy przygotowania dokumentdw na rdéznych etapach postgpowania. Zwrocita réwniez uwage
na edukacyjng rolg¢ Urzedu — z regulacji ustawowych wynika, ze Prezes UZP ma przede wszystkim za zadanie
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przygotowanie programow szkoleniowych, ktore poszerza wiedz¢ na temat prawa zamdéwien publicznych, a
takze podnosi¢ §wiadomo$¢ etyczna w zawodach, ktore sa zwigzane z systemem zamowien publicznych.

Miekkie ograniczenia czy twarde procedury?

Marcin Szczepanski, dyrektor ds. compliance w Siemens Polska stal na zdecydowanym stanowisku, ze jedynie
twarde konsekwencje moga sprawié, ze systemy compliance beda skuteczne. Za przyktad postuzyta afera
korupcyjna Siemensa, ktora byta do niedawna najwigksza afera w obszarze przemystowym. Mimo iz w firmie
funkcjonowaty procedury compliance, nie uchronity jej przed skandalem korupcyjnym w 2006 r. Gdy wybuchta
afera zwigzana z dawaniem tapowek w celu uzyskiwania zagranicznych kontraktow, Siemens znajdowat si¢ pod
jurysdykcja amerykanska. Na przedsigbiorstwo natozono ogromne kary, podpisano ugody i domagano si¢ zmian.
Gdyby nie zostaly wprowadzone — Siemensa by teraz nie bylo. Za przyklad podal réwniez afer¢ Philipsa
na rynku urzadzen medycznych — firma zmienita si¢ w Polsce dlatego, ze w USA zagrozono im ogromnymi
karami. Podkre$lat rowniez, ze Siemensowi aktualnie mniej wolno, niz na przyktad firmom lokalnym, jezeli
chodzi o przetargi w Polce. Wskazywat réwniez na powszechng praktyke pisania przetargu pod konkretnego
wykonawce, o czym §wiadczy ogromna ilo$¢ przetargow, w ktorych wptywa tylko jedna oferta. Odpowiedzia
na taki stan bylaby jedna, centralna baza, w ktorej umieszczone zostatyby wszystkie przetargi w Polsce. Mozna
bytoby sprawdzi¢ dlaczego jest jeden wykonawca — czy wymagania sg tak skonstruowane, ze tylko jedna firma
lub jedno konsorcjum je spelnia? To wszystko zdaniem Szczepanskiego powinno by¢ jawne. Przekonywat
réwniez do stosowania aukcji elektronicznych, w ktorych wszystko dzieje si¢ transparentnie.

Fachowcy w zaméwieniach publicznych

Wojciech Hartung na podstawie osiemnastoletnich doswiadczen podkreslal, ze aby prawo zamowien
publicznych funkcjonowato lepiej powinno si¢ do postepowan wprowadzi¢ fachowcoéw — inzynieréw, lekarzy,
technikow. Wskazywatl rowniez na istot¢ tworzenia i upowszechniania dobrych praktyk. Za przyktad podat
przetarg na spalarni¢ w Poznaniu, ktory wedlug niego byt przeprowadzony wzorcowo. Ministerstwo Rozwoju
w projekcie partnerstwa publiczno-prywatnego przejeto role fundatora. Wydato pieniadze na konsultantow
prawnych, ekonomicznych, technicznych itp. Powstal dobry projekt i dobry wzorzec umowy, wynikajacy
z praktyki. Czgsto natomiast te ,,dobre praktyki” powstaja w oderwaniu od rzeczywistosci, w zaciszu gabinetow.
Postulowal, aby pieniadze, ktore s3 wydawane na podrgczniki wydaé na jeden porzadny, a pozostate pienigdze
przeznaczy¢ na wsparcie projektow i1 zamawiajacych. Czgsto bowiem zamawiajacy nie s3 przygotowani
do realizacji zamowien. A jezeli sg to raczej cechuje ich podejécie na ,,nie” do wykonawcy — tak zeby si¢
okopac. Bezposrednie wsparcie moze da¢ wigkszy efekt i konkretne rozwigzania. Tak powinny by¢ ksztattowane
dobre praktyki, ktore moga realnie zmieni¢ poszczegdlne obszary zamowien publicznych na lepsze.

Panel byt czescig seminarium ,,Etyka i prewencja naduzyé w zamdwieniach publicznych”, ktore odbylo sig
w siedzibie Fundacji im. Stefana Batorego 27 czerwca 2018 r. Wydarzenie zostalo zorganizowane
i sfinansowane w ramach projektu ,,Pakty Uczciwosci — mechanizm obywatelskiej kontroli na rzecz ochrony
funduszy UE, etap I1” (wigcej: paktuczciwosci.pl).



