PRACE NAUKOWE UNIWERSYTETU EKONOMICZNEGO WE WROCLAWIU
RESEARCH PAPERS OF WROCLAW UNIVERSITY OF ECONOMICS nr 497 « 2017

Przedsigbiorca w spolecznej gospodarce rynkowej ISSN 1899-3192
System zamowien publicznych w Polsce e-ISSN 2392-0041
Michal Kania

Uniwersytet Slaski w Katowicach
e-mail: kaniappp@gmail.com

SYSTEMOWE ROZWIAZANIA W ZAKRESIE
PRZECIWDZIALANIA 1 ZWALCZANIA KORUPCJI
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

NA TLE ROZWIAZAN PRAWA NIEMIECKIEGO

THE SYSTEMIC SOLUTIONS IN COUNTERING
AND COMBATING THE CORRUPTION

IN PUBLIC PROCUREMENT LAW FROM

THE GERMAN PERSPECTIVE

DOI: 10.15611/pn.2017.497.09

Streszczenie: ZamoOwienia publiczne narazone s3 na zachowania korupcyjne, ktéore moga
negatywnie wpltywaé na wydatkowanie $rodkow publicznych. Z tego powodu wiele kra-
jOw stosuje systemowe rozwigzania antykorupcyjne. Problem korupcji zostal dostrzezony
w nowej dyrektywie zamowieniowej, gdzie w motywie 100 preambuty wskazano, iz: ,,nie
nalezy udziela¢ zamdéwien publicznych wykonawcom, ktorzy byli cztonkami organizacji
przestepczej lub ktorych uznano winnymi korupcji, naduzycia ze szkoda dla intereséw finan-
sowych Unii, przestepstw terrorystycznych, prania pienigdzy lub finansowania terroryzmu”.
Do krajow posiadajacych rozwinigty system antykorupcyjny w sferze zamowien publicz-
nych zaliczy¢ nalezy Niemcy. W artykule dokonana zostata analiza modelowych rozwigzan
w omawianym zakresie na gruncie praktyki unijnej, krajowej oraz niemieckiej z mozliwoscia
odwzorowania regulacji niemieckich w porzadku krajowym.

Stowa kluczowe: zamoOwienia publiczne, korupcja, system prawny, efektywno$é, polityka
panstwa.

Summary: The public procurement are vulnerable on corruption activities which can have
adverse influence on spending public money. For this reason many countries apply systemic
anticorruption solutions. Under the EU regulation the problem of corruption in public pro-
curements was seen. Due to point 100 of the Recital of the Directive 2014/24/EU of 26 Febru-
ary 2014 on public procurement and repealing Directive 2004/18/EC Public contracts should
not be awarded to economic operators that have participated in a criminal organisation or
have been found guilty of corruption, fraud to the detriment of the Union's financial interests,
terrorist offences, money laundering or terrorist financing. Germany is the country which an-
ticorruption system is well developed. In this article the analyses of the benchmark solutions
from the European Union, Germany and national model was performed.

Keywords: public procurement, corruption, legal system, efficiency, public policy.
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1. Wstep

1. Zamowienia publiczne odgrywaja kluczowa rolg zarowno w gospodarce Unii
Europejskiej, jak i jej poszczegolnych krajach cztonkowskich. Warto$¢ rynku zamo-
wien publicznych w Unii Europejskiej w 2016 roku wyniosta 14% PKB. Do udziela-
nia zamowien publicznych zobowiazanych jest ok. 250 000 podmiotéw publicznych.
Warto$¢ polskiego rynku zamowien publicznych to kwota ok. 144 mld zlotych.

Po wejsciu w zycie w kwietniu 2016 roku pakietu dyrektyw dotyczacych za-
mowien publicznych' szczegodlna rola zamowien zwigzana jest z osigganiem celow
strategicznych, w tym powiazanych z aspektami spotecznymi, $rodowiskowymi
i innowacyjnymi. Cele te dotycza przede wszystkim realizacji strategii ,,Europa
2020” i wywodza sie gldwnie z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci UE. Poza
wskazanymi celami aktualne pozostajg kwestie zwigzane ze wspieraniem konkuren-
cyjnosci w Unii Europejskiej, ochrong wydatkéw publicznych oraz realizacjg zasady
Value for Money, rdwniez poza wskazanym obszarem zamowien strategicznych.

Funkcjonowanie zamowien publicznych, zmierzajacych do osiggnigcia zarow-
no normatywnych, jak i pozanormatywnych celdow, wymaga stworzenia oraz pra-
widlowego funkcjonowania rozwigzan antykorupcyjnych. Rozwigzania te stanowig
w praktyce istotny element systemu zamowien publicznych. Stad w odniesieniu
do dziatan antykorupcyjnych méwi¢ mozna o wpisaniu tychze dziatan w system
zamoOwien publicznych (zwalczanie korupcji jako element systemu zamowien pu-
blicznych), jak rowniez o systemie samych regulacji antykorupcyjnych (system roz-
wigzan antykorupcyjnych w zamowieniach publicznych). Przez system przepisow
antykorupcyjnych rozumie¢ nalezy przy tym wszystkie normy prawne, ktorych ce-
lem jest zapobieganie, zwalczanie czy sankcjonowanie zachowan (dziatan i zanie-
chan) o charakterze korupcyjnym w zamowieniach publicznych?.

2. Bez stosowania spojnej regulacji antykorupcyjnej nawet nalezycie skonstru-
owany system zaméwien publicznych okazac si¢ moze utomny i patologiczny. Ko-
rupcja stanowi zjawisko grozne, zarowno dla konkretnego postepowania w sprawie
zamowienia publicznego, jak i catego systemu zamowien. Na poziomie Unii Euro-
pejskiej brakuje de lege lata catosciowej polityki antykorupcyjnej w zamdwieniach
publicznych®. Wigze si¢ to przede wszystkim z ograniczeniami wynikajacymi z za-

' W sktad pakietu wchodza: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE
L 94 7 28.03.2014, s. 65, z pozn. zm.), Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ushug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L
94 728.03.2014 r, s. 243, z pozn. zm.).

2 Zob. A. Wierzbica [w:] M. Szulik et al., Korupcja i antykorupcja. Wybrane zagadnienia, cz. 1,
Warszawa 2012, s. 60.

3 Por. Ch.P. Moukiou, The principles of transparency and anti-bribery in public procurement,
EPPPL, vol. 11, iss. 2, 2016, s. 79.
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sady proporcjonalnosci i subsydiarnosci prawa Unii Europejskiej*. Problem korupcji
zostat jednak dostrzezony w nowej dyrektywie zamowieniowej, gdzie w motywie
100 preambuty wskazano, iz: ,,nie nalezy udziela¢ zamdwien publicznych wyko-
nawcom, ktorzy byli cztonkami organizacji przestgpczej lub ktdérych uznano za
winnych korupcji, naduzycia ze szkodg dla interesoéw finansowych Unii, prze-
stepstw terrorystycznych, prania pienigdzy lub finansowania terroryzmu. Obowigz-
kowe wykluczenie na szczeblu unijnym powinno réwniez obejmowaé wykonawcow
uchylajacych si¢ od ptacenia podatkow lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne”.
Réwniez w motywie 126 ustawodawca unijny odniost si¢ do problematyki korup-
cji, wskazujac, iz ,,mozliwos$¢ przesledzenia i przejrzysto$¢ procesu podejmowania
decyzji w postgpowaniach o udzielenie zamowienia sg niezbedne do zapewnienia
prawidlowosci tych postepowan, w tym skutecznego zwalczania korupcji
1 oszustw”.

Istniejace rozwigzania maja jednak charakter czastkowy i obejmujg przede
wszystkim takie instytucje, jak: regulacja konfliktu interesow (art. 24 dyrektywy
UE), wykluczenie z postgpowania (art. 57 dyrektywy UE). Calo$ciowa regulacja
antykorupcyjna w zamoéwieniach pozostawiona zostata krajom cztonkowskim w za-
leznosci od ich potrzeb zwigzanych z identyfikacja zjawiska korupcji w praktyce.

3. W niniejszym artykule dokonana zostanie analiza modelowych rozwigzan
w omawianym zakresie na gruncie praktyki unijnej, krajowej oraz niemieckiej
z mozliwoscig odwzorowania regulacji niemieckich w porzadku krajowym?®. Pro-
blem badawczy, zasygnalizowany w niniejszym tekscie, koncentruje si¢ na trzech
zasadniczych pytaniach:

1. Jak wyglada lege iuris wzorcowy system prawny zapobiegania i zwalczania
korupcji w zamowieniach publicznych?

2. Czy w polskiej regulacji prawnej istniejg systemowe rozwiagzania prawne do-
tyczace zwalczania korupcji w zamowieniach publicznych?

3. Jakie ewentualnie dziatania powinny zosta¢ podjete w celu stworzenia kom-
patybilnego systemu przeciwdzialania praktykom korupcyjnym, zgodnego z wzor-
cowym modelem, o ktérym mowa w pytaniu nr 1?

2. Uwagi ogélne na temat korupcji

1. Pojecie ,,korupcja” wywodzi si¢ z jezyka tacinskiego. ,,Corruptio” oznacza
zepsucie, przekupstwo, sprzedajnos$¢. Korupcja nie posiada jednolitej definicji. Jest
to bowiem pojecie wystepujace w wielu obszarach badan naukowych, w tym w na-

4 Ibidem.

5 Artykut jest wynikiem badan przeprowadzonych przez autora podczas stypendium naukowego
DAAD, realizowanego w okresie lipiec — sierpien 2017 roku na Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Ludwika i Maksymiliana w Monachium w Katedrze Publicznego Prawa Gospodarczego.
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ukach ekonomicznych, socjologicznych, filozoficznych, psychologii oraz prawie®.
Korupcja definiowana jest w zwigzku z licznymi przedsigwzigciami majacymi na
celu uswiadamianie problemu, jego skali oraz podejmowanych dziatan prewencyj-
nych dotyczacych zwalczania korupcji. Stad definicje korupcji znalez¢é mozna np.
w dokumentach Banku Swiatowego, Organizacji Narodéw Zjednoczonych czy tez
Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju. Bank Swiatowy definiuje korup-
cj¢ jako wykorzystywanie zajmowanego urzedu lub stanowiska do uzyskania nie-
naleznych korzysci. Eksperci Banku wyrdzniajg przy tym dwa podstawowe rodzaje
korupcji. Pierwszy, zwany zawlaszczeniem panstwa (state capture), dotyczacy dzia-
fan osob, przedsiebiorcéw lub grup interesu (zaré6wno z sektora publicznego, jak
i prywatnego) majacych na celu wptywanie na korzystny dla siebie ksztatt uchwa-
lanych ustaw, rozporzadzen, programéw strategicznych oraz innych elementéw po-
lityki.

Drugi rodzaj korupcji to korupcja administracyjna, czyli zamierzone przez osobg
publiczng ominigcie istniejacych przepisow, praw i regulacji w celu dostarczania in-
nym korzy$ci w zamian za zapewnienie osobie publicznej niejawnych i nielegalnych
korzysci prywatnych. Eksperci Banku Swiatowego uwazaja, iz rozroznienie to ma
wazne analityczne i praktyczne implikacje przy rozwazaniu efektywnos$ci roznych
strategii przeciwdziatajacych korupcji’.

W jezyku potocznym korupcja oznacza przyjmowanie tapowek przez urzednikow
lub funkcjonariuszy. Definicja ta ma zatem mocno ograniczony zakres i w sposéb za-
sadniczy r6zni si¢ od definicji korupcji wystepujacych w nauce, w tym w prawie.

W naukach prawnych korupcja najczgséciej kojarzona jest z prawem karnym
i kryminologia, gdzie przez to pojecie ,,doktryna” rozumie wykorzystanie publicz-
nego urzedu, funkcji w gospodarce albo politycznego mandatu, w wyniku dziatania
jednej osoby lub kilku 0sob dla zapewnienia sobie lub osobie trzeciej korzysci, albo
wyrzadzenia szkody dla dobra wspolnego. Korupcja moze polegaé rowniez na wy-
mianie pewnych korzysci®.

W polskim porzadku prawnym pojecie korupcji pojawia si¢ na gruncie usta-
wy z dnia 9 czerwca 2006 roku o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym’. Zgodnie
z art. 1 ust. 3a ustawy korupcja, w rozumieniu ustawy, jest czyn:

1) polegajacy na obiecywaniu, proponowaniu lub wreczaniu przez jakakolwiek
osobe, bezposrednio lub posrednio, jakichkolwiek nienaleznych korzysci osobie pel-
nigcej funkcje publiczng dla niej samej lub dla jakiejkolwiek innej osoby, w zamian
za dziatanie lub zaniechanie dziatania w wykonywaniu jej funkcji;

2) polegajacy na zadaniu lub przyjmowaniu przez osob¢ petnigca funkcje pu-
bliczng bezposrednio lub posrednio jakichkolwiek nienaleznych korzysci, dla niej

¢ Szerzej zob. L.M. Westen, Das Vergaberecht als Mittel der Korruptionsbekdmpfung in den Ent-
wicklungslindern Subsahara-Afrikas am Beispiel Kenia, Nomos, Baden-Baden 2012, s. 22.

7 Zob. M. Szulik [w:] M. Szulik et al., op. cit., s. 14.

8 Zob. np. L.M. Westen, op. cit., s. 23.

°Dz.U. 22016 r., poz. 1310.
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samej lub dla jakiejkolwiek innej osoby, lub przyjmowaniu propozycji lub obietnicy
takich korzys$ci w zamian za dziatanie lub zaniechanie dzialania w wykonywaniu jej
funkcji;

3) popetliany w toku dziatalnosci gospodarczej, obejmujacej realizacje zobo-
wigzan wzgledem wiladzy (instytucji) publicznej, polegajacy na obiecywaniu, pro-
ponowaniu lub wreczaniu, bezposrednio lub posrednio, osobie kierujacej jednostka
niezaliczang do sektora finanséw publicznych lub pracujacej w jakimkolwiek cha-
rakterze na rzecz takiej jednostki jakichkolwiek nienaleznych korzys$ci dla niej samej
lub na rzecz jakiejkolwiek innej osoby w zamian za dziatanie lub zaniechanie dzia-
fania, ktore narusza jej obowiazki i stanowi spotecznie szkodliwe odwzajemnienie;

4) popeliany w toku dziatalnosci gospodarczej obejmujacej realizacje zobowia-
zan wzgledem wladzy (instytucji) publicznej, polegajacy na zadaniu lub przyjmo-
waniu bezposrednio lub posrednio przez osobe kierujaca jednostka niezaliczang do
sektora finansow publicznych lub pracujaca w jakimkolwiek charakterze na rzecz
takiej jednostki jakichkolwiek nienaleznych korzysci lub przyjmowaniu propozycji
lub obietnicy takich korzysci dla niej samej lub dla jakiejkolwiek innej osoby w za-
mian za dzialanie lub zaniechanie dziatania, ktore narusza jej obowiagzki i stanowi
spotecznie szkodliwe odwzajemnienie.

Na gruncie prawa zamowien publicznych wskazuje si¢ natomiast, iz korupcja
jest dzialanie przedstawiciela wladzy dajace jemu badz osobie trzeciej korzysci
osobiste powodujace szkody lub powstanie innych niekorzysci dla interesu pu-
blicznego. Wyrdznia si¢ przy tym dwa rodzaje dziatan prowadzacych do korupcji,
tj.: zmowy pomie¢dzy wykonawcami oraz dziatanie w relacji zamawiajacy—wyko-
nawca'’. W takiej sytuacji mowi si¢ o publicznej czy tez administracyjnej korupcji.
Wskazuje si¢ rowniez na korupcje sytuacyjng oraz strukturalng. Pierwsza ma miej-
sce incydentalnie, druga zwigzana jest z dlugotrwatym dziataniem''. Korupcja jest
réwniez rozumiana jako dawanie badz przyjmowanie matych prezentow, utrzymy-
wanie kontaktow towarzyskich i ich pielegnowanie. Dopiero zwykle po tym eta-
pie nastepuje ,,przejscie” do wiasciwych dziatan korupcyjnych. W ramach korupcji
strukturalnej wyrdznia si¢ dalsze formy korupcji az po zorganizowane sieci korup-
cji gospodarczej, rowniez na poziomie mi¢dzynarodowym (grand corruption)'?.

2. Istotne znaczenie ma skala dziatan korupcyjnych w danym panstwie. Jasne
jest, iz precyzyjne wskazanie dzialan korupcyjnych w obszarze zaméwien publicz-
nych nie jest mozliwe. Okreslona liczba przedmiotowych zachowan nie jest bowiem
ujawniana. Badania dotyczace skali zjawiska powstaja w oparciu o raporty instytucji
mi¢dzynarodowych, w tym np. Transparency International. Warto wskazac, iz np.
w $wietle raportu Indeks Percepcji Korupcji (Corruption Perception Index — CPI)

10Por. J. Gentsch, Staatliche Beschaffung und Korruptionsprdvention, Nomos, Berlin 2012, s. 66.
1 Ibidem.
12 Por. L.M. Westen, op. cit., s. 22.
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z 2017 roku Polska zajeta 29. miejsce'®. Ranking ten pokazuje poziom postrzega-
nia korupcji w poszczegodlnych krajach. W najnowszym raporcie ewaluacji poddano
176 panstw!,

3. Na zakonczenie uwag ogolnych warto wskaza¢ na problematyke skutkow ko-
rupcji. Stwierdzi¢ nalezy, iz maja one charakter wieloptaszczyznowy. Na gruncie
zamoOwien publicznych w pierwszej kolejnosci wskaza¢ warto na nieprawidtowosci
w wydatkowaniu $§rodkoéw publicznych. Korupcja prowadzi bowiem zwykle do ta-
kiego ich wydatkowania, ktdre nie gwarantuje osiggnigcia odpowiedniej jakosci na-
bywanych dobr. Tym samym stoi w sprzecznosci z zasada Value for Money. W wy-
niku dzialan korupcyjnych dochodzi roéwniez do braku osiagnigcia pozostatych
celow systemu, w tym zamowien strategicznych'>. Podkresla si¢ rOwniez negatywny
wplyw zachowan korupcyjnych na realizacj¢ podstawowej zasady zamdwien pu-
blicznych, tj. ochrony i promocji dziatan konkurencyjnych'¢. Powstanie srodowiska
korupcyjnego w danej jednostce moze rowniez doprowadzi¢ wreszcie do odptywu
czesci kadry urzedniczej, przeciwnej tego typu dziataniom.

3. Systemowe rozwigzania dotyczace zwalczania korupcji
w zamoOwieniach publicznych

1. Zjawisko zapobiegania i zwalczania zachowan korupcyjnych znajduje swoje
odzwierciedlenie w kilku obszarach prawnych. Taka sytuacja oznacza, iz powinno
si¢ mowic o systemie rozwigzan prawnych, ktory moze by¢ analizowany w sensie
dogmatycznym oraz prakseologicznym, réwniez z perspektywy zamowien publicz-
nych. Badania prakseologiczne powinny by¢ przy tym wsparte konkretnymi analiza-
mi praktyki dotyczacymi identyfikacji zachowan korupcyjnych w sferze zamowien
publicznych oraz ich ewentualnej redukcji, badz inflacji, powstajacej wskutek zasto-
sowania okreslonych rozwigzan normatywnych. Analiza dogmatyczna, ktéra zary-
sowana zostanie ponizej, ma natomiast na celu wskazanie, czy w rozwigzaniach nor-
matywnych mozna méwic¢ o istnieniu systemu, ktory powinien w swoim zatozeniu
okaza¢ si¢ skutecznym srodkiem do osiggniecia celu, jakim bedzie minimalizacja
i w rezultacie catkowita eliminacja zachowan korupcyjnych w obszarze zaméwien
publicznych.

13 https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index 2016.

14 Polska uzyskata 62 punkty. Na czele rankingu uplasowatly si¢ Dania i Nowa Zelandia, ktore
uzyskaly po 90 punktéow. W czotéwce krajow znalazty si¢ takze kolejno: Finlandia — 89 punktow,
Szwecja — 88, Szwajcaria — 86, Norwegia — 85, Singapur — 84, Holandia — 83, Kanada — 82, Niemcy,
Luksemburg i Wielka Brytania — po 81 punktow.

15 Por. M. Zeise, J. Wiedemann [w:] H.P. Kulartz et al. (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergabe-
recht, Werner Verlag, Koln 2016, s. 32.

16 Zob. np. H.P. Muller [w:] ibidem, s. 18; M. Dreher [w:] U. Immenga, E.J. Mestmacker, Wettbe-
werbsrecht. GWB. Teil 2. Vergaberecht. Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, C.H. Beck, Miinchen
2014, s. 88.
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2. Normy prawne zwigzane z zachowaniami korupcyjnymi w zamoéwieniach
publicznych podzieli¢ mozna na normy majace charakter prewencyjny oraz normy
represyjne. Innym podziatem norm moze by¢ podziat na normy prawne o charakte-
rze powszechnie obowigzujacym oraz normy wewnetrzne. Jak zostanie to wykazane
w dalszej czesci opracowania, szczego6lnie istotne z punktu widzenia praktycznego,
okaza¢ si¢ moga normy wewnetrzne, ustanawiajace okreslone standardy zachowan
ich adresatow.

Korupcja
W prawie
zamoOwien
publicznych
[ I T I T T ]
Regulacje Regulacje ; : . Regulacje Regulacje
prawa _prawa R(;’grgiggje Rf;)grgiszje Regulacje prawa prawa
Zzamowien miedzynaro- kamego cywilnego prawa pracy administra- wewnetrz-
publicznych dowego cyjnego nego

Rys. 1. Podziat norm prawnych zwigzanych z zapobieganiem i zwalczaniem korupcji
w zaméwieniach publicznych

Zrodto: opracowanie wiasne.

3.1. Regulacje prawne w obszarze prawa zamowien publicznych

1. Ze wzgledu na przedmiot analizy w pierwszej kolejnosci wskaza¢ wypada
na regulacje prawa zamowien publicznych zwigzane ze zwalczaniem zachowan ko-
rupcyjnych. Jak juz wspomniano na wstepie, de lege lata brak jest na poziome pra-
wa unijnego, jak rowniez prawa krajowego cato$ciowych regulacji zwigzanych ze
zwalczaniem korupcji w zamowieniach publicznych. Istnieja natomiast rozwigzania
czastkowe dotyczace konkretnych problemow, ktore prowadzi¢ moga do powstania
zachowan korupcyjnych badz tez sg reakcja ex post na zaistnienie takich sytuacji.

Na poziomie migdzynarodowym zwroci¢ nalezy uwage w pierwszej kolejnosci
na GPA (Government Procurement Act) z 1994 roku. Akt ten wymienia jako podsta-
wowe zasady udzielania zamowien publicznych zasady transparentnosci oraz niedy-
skryminacji, majace na celu eliminacje¢ zachowan korupcyjnych.

Na poziomie Unii Europejskiej na szczego6lng uwage, poza regulacjami zawar-
tymi w dyrektywie zamowieniowej, zastuguje rozporzadzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE, Euratom) Nr 883/2013 z dnia 11 wrze$nia 2013 roku dotyczace
dochodzen prowadzonych przez Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finan-
sowych (OLAF) oraz uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1073/1999 Parlamentu
Europejskiego i Rady i rozporzadzenie Rady (Euratom) nr 1074/1999.
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Celem wprowadzenia rozporzadzenia byto wzmocnienie dostepnych srodkow
do zwalczania naduzy¢ finansowych przy jednoczesnym poszanowaniu zasady
wewnetrznej autonomii organizacyjnej kazdej z instytucji. W tym celu Komisja
utworzyla, jako jedng ze swoich stuzb, decyzja 1999/352/WE, EWWiS, Euratom,
Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych (Office de Lutte Anti-
-Fraude — OLAF) odpowiedzialny za prowadzenie dochodzen administracyjnych
w sprawach naduzy¢ finansowych!”. Komisja przyznata Urzgdowi catkowita nieza-
lezno$¢ w wykonywaniu zadan dochodzeniowych. Decyzja 1999/352/WE, EWWiS,
Euratom przewiduje, ze do celéw dochodzeniowych Urzad wykonuje uprawnienia
przyznane na mocy prawa Unii.

Zgodnie z art. 1 ust. 2 rozporzadzenia OLAF zapewnia panstwom cztonkowskim
pomoc ze strony Komisji w organizacji $cistej i regularnej wspotpracy migdzy ich
wlasciwymi organami w celu koordynowania ich dziatan majacych na celu ochro-
n¢ interesow finansowych Unii przed naduzyciami finansowymi. Urzad uczestniczy
W opracowywaniu i rozwijaniu metod zapobiegania naduzyciom finansowym, ko-
rupcji i wszelkiej innej nielegalnej dziatalnosci na szkode interesow finansowych
Unii oraz zwalczania tych zjawisk.

Urzad promuje i koordynuje, wraz z panstwami cztonkowskimi oraz wsrod
nich, dzielenie si¢ doswiadczeniami operacyjnymi oraz najlepszymi rozwigzaniami
proceduralnymi w dziedzinie ochrony interesow finansowych Unii, a takze wspie-
ra wspolne dziatania na rzecz zwalczania naduzy¢ finansowych, podejmowane do-
browolnie przez panstwa cztonkowskie. W $wietle za$ art. 1 ust. 4 rozporzadzenia
OLAF prowadzi dochodzenia administracyjne w instytucjach, organach, urzg¢dach
i agencjach ustanowionych traktatami lub na ich podstawie w celu zwalczania nad-
uzy¢ finansowych, korupcji oraz wszelkiej innej nielegalnej dziatalno$ci na szkode
interesoOw finansowych Unii. W tym celu Urzad prowadzi dochodzenia w powaz-
nych sprawach zwigzanych z wypelnianiem obowigzkow stuzbowych, stanowig-
cych zaniedbanie obowigzkoéw urzednikéw i innych pracownikow Unii, ktore moze
prowadzi¢ do wszczgcia postgpowania dyscyplinarnego lub, w zaleznosci od przy-
padku, postgpowania karnego, lub réwnowazne niedopetnienie obowigzkow przez
cztonkow instytucji i organow, szefow urzedoéw i agencji lub cztonkdéw personelu
instytucji, organéw, urzedow lub agencji niepodlegajacych regulaminowi pracow-
niczemu.

2. Regulacje krajowe w zakresie zapobiegania i zwalczania korupcji w zamo-
wieniach publicznych zawarte zostaly w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 roku Pra-
wo zamoOwien publicznych, znowelizowanej w wyniku koniecznos$ci implementacji
dyrektyw zamowieniowej oraz sektorowej z 2014 roku. W szczegdlnosci w odnie-

17W latach 2010-2015 OLAF: przeprowadzit ponad 1400 dochodzen, zalecit odzyskanie ponad
3 mld euro do budzetu UE, wydat ponad 1600 zalecen dotyczacych podjecia dziatan o charakterze
sadowym, finansowym, dyscyplinarnym lub administracyjnym przez wlasciwe organy panstw czton-
kowskich i UE. Zob. https://ec.europa.cu/anti-fraud/home pl.
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sieniu do przedmiotowego zagadnienia zwroci¢ nalezy uwage na znaczenie zasady
transparentno$ci postgpowania, zwalczania konfliktu intereséw oraz wykluczenie
Z postepowania.

W S$wietle art. 8 Prawa zamowien publicznych postepowanie o udzielenie za-
moéwienia jest jawne. Wynikajace ze wskazanej zasady obowiazki publikacyjne
zmierza¢ majg w konsekwencji do minimalizowania ryzyka wystapienia zachowan
korupcyjnych.

Regulacja konfliktu intereséw zawarta zostata w art. 17 ustawy'®. Zgodnie z jego
brzmieniem osoby wykonujace czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
podlegaja wylaczeniu, jezeli:

1) ubiegaja sie o udzielenie tego zamowienia;

2) pozostaja w zwigzku malzefiskim, w stosunku pokrewienstwa lub powino-
wactwa w linii prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa w linii bocznej do dru-
giego stopnia lub sg zwigzane z tytutu przysposobienia, opieki lub kurateli z wyko-
nawca, jego zastepca prawnym lub cztonkami organow zarzadzajacych lub organow
nadzorczych wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia;

3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczgcia postepowania o udzielenie zamowie-
nia pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcg lub byly cztonkami
organow zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcow ubiegajacych sig
0 udzielenie zamowienia;

4) pozostajg z wykonawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze
to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osdb;

5) zostaly prawomocnie skazane za przestepstwo popelnione w zwiazku z po-
stepowaniem o udzielenie zamowienia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo
przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestgpstwo popetnione w celu osigg-
ni¢cia korzysci majatkowych.

Regulacja dotyczaca zapobiegania konfliktom intereso6w petni rolg instrumentu
prewencyjnego oraz w czesci sytuacji okreslonych w pkt 5 rowniez represyjnego.
Warto wskazac, iz zgodnie z motywem 16 preambuty dyrektywy zamowieniowej
instytucje zamawiajgce powinny wykorzystywa¢ wszelkie mozliwe $rodki, jakimi
dysponujg na mocy prawa krajowego, w celu zapobiegania zaktdceniom w postepo-
waniach o udzielenie zamoéwienia, wynikajagcym z konfliktoéw interesow. Mogtoby
to obejmowac procedury stuzace rozpoznawaniu konfliktow intereséw, zapobiega-
niu im i ich rozwiazywaniu.

18 W $wietle art. 24 dyrektywy zamowieniowej pojecie konfliktu interesow obejmuje co najmniej
kazda sytuacje, w ktorej cztonkowie personelu instytucji zamawiajacej lub dostawcy ustug w zakre-
sie obstugi zamowien, dziatajacego w imieniu instytucji zamawiajacej, bioracy udziat w prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia lub mogacy wptynac na wynik tego postepowania maja, bez-
posrednio lub posrednio, interes finansowy, ekonomiczny lub inny interes osobisty, ktory postrzegaé
mozna jako zagrazajacy ich bezstronnosci i niezaleznosci w zwiazku z postgpowaniem o udzielenie
zamOwienia.
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W $wietle art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych z postepo-
wania o udzielenie zaméwienia wyklucza si¢ wykonawce bedacego osobg fizycz-
ng, ktdrego prawomocnie skazano za przestepstwo: a) o ktorym mowa w art. 165a,
art. 181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a, art. 250a, art. 258 lub art. 270-
-309 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny lub art. 46 lub art. 48 ustawy
z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie. Zgodnie za$ z pkt 14 z postgpowania wyklucza
sie¢ wykonawcg, jezeli urzedujacego cztonka jego organu zarzadzajacego lub nadzor-
czego, wspodlnika spotki w spotce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza
w spolce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie
skazano za przestgpstwo, o ktorym mowa w pkt 13. Znaczenie ma rowniez pkt 18,
zgodnie z ktérym z postgpowania wyklucza si¢ wykonawce, ktory bezprawnie wpty-
wat lub probowal wptyna¢ na czynnosci zamawiajacego lub pozyska¢ informacje
poufne, mogace da¢ mu przewage w postegpowaniu o udzielenie zamowienia.

Regulacja ta pelni rolg instrumentu prewencyjnego i represyjnego. Chodzi bo-
wiem zaréwno o eliminacj¢ zagrozenia wystgpienia zachowan korupcyjnych w kon-
kretnym postepowania, jak i o ukaranie podmiotow, ktoére w przesztosci dopuscity
si¢ zachowan korupcyjnych.

3.2. Pozostale obszary regulacji prawnej (wzmianka)

1. Poza prawem zamowien publicznych regulacje dotyczace zachowan korup-
cyjnych wystepuja przede wszystkim w obszarze prawa karnego, gdzie zachowa-
nia korupcyjne podlegaja penalizacji. W prawie karnym za$§ w ujeciu normatyw-
nym przestepstwa korupcji obejmujg swoim zakresem: przestepstwo sprzedajnosci
urzedniczej (art. 228 KK), przekupstwa (art. 229 KK), ptatnej protekcji (art. 230
KK), handel wptywami (art. 230a KK), przekroczenie uprawnien, niedopetnienie
obowigzkow (art. 231 KK), korupcje wyborczg (art. 250a KK), poswiadczenie nie-
prawdy (art. 271 KK), naduzycie zaufania (art. 296 KK), korupcje gospodarcza
(art. 296a KK), pranie pieniedzy (art. 299 KK), korupcje wierzycieli (art. 302 KK),
udaremnianie lub utrudnianie przetargu publicznego (art. 305 KK).

2. Poza obszarem prawa karnego wskaza¢ nalezy réwniez konsekwencje cy-
wilnoprawne, zwigzane zwykle z niewazno$cia umowy zawartej w wyniku dziatan
korupcyjnych. W prawie administracyjnym regulacje dotyczace zwalczania i zapo-
biegania korupcji zawarte zostaty m.in. w ustawie z dnia 8 marca 1990 roku o samo-
rzadzie gminnym, ustawie z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie powiatowym,
ustawie z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewodztwa, ustawie z dnia
21 sierpnia 1997 roku o ograniczeniu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez
osoby petnigce funkcje publiczne. Jak wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu, szero-
ko rozumianym celem instytucji, zawartym w wymienionych aktach normatywnych,
jest zapobieganie konfliktowi pomig¢dzy interesem publicznym, jaki powinien by¢
przez osoby objete regulacjami realizowany w codziennej stuzbie, a ich ewentual-
nym interesem prywatnym: zapobiezenie angazowaniu si¢ takich osob w sytuacje
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i relacje mogace podwazac zardwno ich osobistg uczciwosc, jak i autorytet organow
panstwa, a przez to ostabia¢ zaufanie opinii publicznej do jego prawidlowego funk-
cjonowania. Efekt ten uzyskuje si¢ poprzez wykluczenie mozliwos$ci wykonywania
przez osoby zajmujace takie funkcje dziatalnosci gospodarczej — samodzielnie lub
wraz z innymi osobami — a takze wykonywania pracy na rzecz podmiotow prowa-
dzacych takg dziatalno$¢ oraz poprzez wylaczenie mozliwosci uzyskiwania przez
takie osoby korzysci majatkowych pochodzacych od podmiotow, wobec ktérych po-
dejmuja okreslone rozstrzygnigcia'®.

Nie bez znaczenia sg rowniez konsekwencje dla pracownikéw zamawiajacego,
okreslone w prawie pracy oraz ewentualnie pragmatykach stuzbowych.

4. Zwalczanie korupcji w zamowieniach publicznych.
Dzialania prewencyjne na przykladzie rozwiazan niemieckich

4.1. Uwagi ogélne o niemieckim systemie zaméwien publicznych

1. Wartos$¢ rynku niemieckich zamowien publicznych szacuje si¢ na ok. 350 mi-
liardow euro rocznie®. Przy czym ok. 10% tej kwoty to zamowienia przekraczajace
progi unijne?'. Niemiecki system zamowien publicznych charakteryzuje si¢ specyfi-
ka, ktdra nie jest znana w innych krajach Unii Europejskiej. Tradycyjnie niemieckie
prawo zaméwien publicznych zwigzane bylo z regulacjami finanséw publicznych,
w szczegolnosci za$ z budzetem jednostek publicznych na poziomie krajowym i re-
gionalnym. Funkcjg rozwiazan prawnych zwigzanych z zamowieniami publicznymi
byta ochrona wydatkéw publicznych. Przepisy prawa unijnego wymusity na niemiec-
kim ustawodawcy inne podejscie dotyczace zamowien, zwigzane przede wszystkim
z promocja konkurencyjnosci, oraz w ostatnim czasie zamowien uwzgledniajacych
kryteria spoteczne, innowacyjne oraz §rodowiskowe (tzw. zamowienia strategicz-
ne). Rozwigzania niemieckie charakteryzuje duze rozdrobnienie zwigzane zarowno
z przedmiotem zamoéwien, jak i regulacjami poszczegolnych krajow zwigzkowych.
Podstawowy podzial regulacji zwiazany jest z warto$cig progéw unijnych.

2. Na niemieckie rozwigzania w zakresie prawa zamowien publicznych, obo-
wigzujace ponad progami unijnymi, sktadajg sie¢: regulacje Unii Europejskiej zawar-
te w pakiecie dyrektyw z 2014 roku, regulacje wtasciwe dla catego kraju zawarte
w czwartej cze$ci ustawy z dnia 26 czerwca 2013 roku, znowelizowanej w znacznym
stopniu po wejsciu w zycie o przeciwdziataniu ograniczeniom konkurencji (Gesetz
Gegen Wettbewerbsbeschrinkungen — GWB), rozporzadzenie w sprawie udzielania

19 Tak A. Wierzbica, op. cit., s. 61.

2 Por. Zaméwienia publiczne w Niemczech, Wydziat Promocji Handlu i Inwestycji Ambasady
Rzeczpospolitej Polskiej w Berlinie, Berlin 2015, s. 3.

2l Ibidem, s. 10.
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zamowien publicznych (Verordnung iiber die Vergabe dffentlicher Auftrige — VgV,)
z dnia 12 kwietnia 2016 roku, regulamin udzielania zamowien publicznych na ro-
boty budowlane, cze¢$¢ A i B oraz C z dnia 31 lipca 2009 roku (Vergabe- und Ver-
tragsordnung fiir Bauleistungen — VOB), regulamin udzielania zamowien publicz-
nych na ushugi, cze¢$¢ A i B (Vergabe und Vertragsordnung fiir Leistungen — VOL),
czg$¢ A regulaminu z dnia 20 listopada 2009 roku, regulamin udzielania zamowien
publicznych na ustugi $§wiadczone przez wolne zawody z dnia 18 listopada 2009
roku (Vergabe- und Vertragsordnung fiir freiberufliche Dienstleistungen — VOF)?,
W wyniku implementacji dyrektywy koncesyjnej w dniu 12 kwietnia 2016 roku
uchwalono ustawe o zamdwieniach na koncesje (Verordnung iiber die Vergabe von
Konzessionen — KonzVgV).

Regulacje bazujace na rozwigzaniach unijnych odzwierciedlaja wskazane w nich
zatozenia i konstrukcje prawne.

Ponizej progdéw unijnych w poszczegoélnych landach obowiazujg regulacje sta-
nowigce uzupelnienie wyzej wskazanych rozwigzan prawnych. Podkresla sie jed-
nak, iz w przypadku wszystkich zamowien publicznych zastosowanie znajda pod-
stawowe zasady traktatowe, w tym zasada konkurencyjnosci, rownego traktowania
1 niedyskryminacji®.

3. Niemieckie regulacje prawne przewiduja nastgpujace tryby udzielenia zamo-
wienia publicznego w procedurze powyzej progdw unijnych: procedura zamowien
otwartych (Offenes Verfahren), procedura zaméwien ograniczona (Nichtoffenes Ver-
fahren), procedura konkurencyjna z negocjacjami (Verhandlungsverfahren), proce-
dura dialogu konkurencyjnego (Wettbewerblicher Dialog), partnerstwo innowacyjne
(Innovationspartnerschaft). W procedurach narodowych natomiast mozliwe jest za-
stosowanie nastepujacych tryboéw: przetarg nieograniczony (Offentliche Ausschrei-
bung), przetarg ograniczony (Beschrdnkte Ausschreibung), zamdwienie z wolnej
reki (Freihdndige Vergabe). Dynamiczny system zakupdéw moze by¢ stosowany
w obu typach postepowan (Dynamisches elektronisches Verfahren).

Specyfika niemieckich zamowien publicznych przejawia si¢ rowniez w dwutoro-
wej ochronie prawnej wykonawcow. W sytuacji, kiedy zamowienie przekracza progi
unijne, wlasciwym organem do rozpatrzenia odwotania sg izby odwotawcze (Verga-
bekammern) wydajace decyzje administracyjne (Verwaltungsakt). Od rozstrzygnigé

22 Oprocz wewnetrznego podziatu na rozdzialy regulaminy posiadaja dwie lub trzy (jak w przy-
padku VOB) czesci oznaczone duzymi literami A, B lub C (zwane wowczas np. VOB/A lub VOB/B).
Czesci A regulamindw zawierajg przepisy dotyczace postgpowania o udzielenie zamowienia, poczaw-
szy od formutowania zamdéwienia publicznego, przez rodzaj postgpowania przetargowego, sktadania
zamoOwienia 1 zakonczenia procedury przetargowej przez udzielenie zamowienia (zwane w prawie nie-
mieckim przybiciem). W czgéciach B regulaminy zawieraja ogdlne warunki umowy, ktore beda stano-
wily tre$¢ pozniejszej umowy w ramach udzielenia zamoéwienia. Cze$¢ C w przypadku zamowien na
roboty budowlane to zbiér przepiséw oraz norm technicznych stanowigcych rowniez element umowy
o roboty budowlane. Por. ibidem, s. 11.

3 Zob. J. Ziekow, Offentliches Wirtschaftrecht, C.H. Beck, Miinchen 2016, s. 163.
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izb skarzacym przystuguje srodek odwotawczy wnoszony do sagdu powszechnego
(Oberlandesgericht). W zamowieniach ponizej progéw unijnych uczestnikom poste-
powania stuzy pozew wnoszony do sagdu powszechnego. Powyzsze wynika z przy-
jecia zatozenia, iz postgpowanie w sprawie zamowien publicznych ma charakter
cywilnoprawny?.

4.2. Rozwiazania dotyczace zapobiegania i zwalczania korupcji
w zaméwieniach publicznych w Niemczech

1. Niemcy we wzmiankowanym na wstgpie niniejszego opracowania raporcie
Transparenty International — Indeks Percepcji Korupcji z 2017 roku znalazly si¢
w Scistej czotdowcee §wiatowej, zajmujac wspolnie z Luksemburgiem i Wielka Bry-
tanig 10. miejsce. Problematyka korupcji w zamowieniach publicznych stanowi
przedmiot dyskusji oraz jest obecna w niemieckiej doktrynie prawnej. Przewodnia
mys$la dotyczaca wzmocnienia zaufania obywateli wobec zamawiajacych jest hasto:
»zadnych interesoOw z niepowaznymi przedsigbiorcami” (Keine Geschdfte mit unse-
riosen Unternehmen)®. Na szczeg6lng uwage zastuguja dwie obszerne prace dok-
torskie: Jessiki Gentsch pt. Staatliche Beschaffung und Korruptionsprdvention oraz
Laurence’a Westena zatytulowanej Das Vergaberecht als Mittel der Korruptions-
bekdmpfung in den Entwicklungsildndern Subsahara-Afrikas Am Beispiel Kenia.

2. Szczegotowa analiza dotyczaca wzmocnienia prewencji w zwalczaniu korup-
cji w zamowieniach publicznych dokonana zostata w 2011 roku przez instytucje
Transparency Deutschland®. Wsrod postulatow dotyczacych zapobiegania zacho-
waniom korupcyjnym znalazty si¢ przede wszystkim rekomendacje stosowania
w pelnym zakresie, rowniez w zamoéwieniach ponizej progdw unijnych, regulacji
zwigzanych z transparentno$cig postepowania. Jako szczeg6lnie zagrozone zacho-
waniami korupcyjnymi wymienia si¢ postepowania prowadzone w trybie ,,z wolnej
reki”. Wynika to przede wszystkim z braku zagwarantowania pelnej konkurencji,
jak réwniez z ograniczonych obowigzkow publikacyjnych. Postuluje si¢ tez rozsze-
rzenie petnej ochrony sagdowej we wszystkich sprawach zwigzanych z udzielaniem
zamoOwien publicznych.

Mozliwosci wystapienia zachowan korupcyjnych upatruje si¢ przede wszyst-
kim w fazie przygotowania postgpowania?’, w tym w konstrukcji opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz w fazie wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie bez znaczenia jest
rowniez faza wykonywania umowy, a w szczegdlnosci obszar zmian, jakie moga
by¢ do niej wprowadzone.

2 Por. ibidem, s. 160.

2 M. Opitz [w:] M. Burgi, M. Dreher (Hrsg.), Vergaberecht. GWB 4. Teil, C.H. Beck, Miinchen
2017, s. 752-753.

26 https://www.transparency.de/Positionspapier-Vergaberecht-u.1996.0.html.

27 Korupcja na tym etapie pojawi¢ si¢ moze m.in. w zwigzku z dostepem do poufnych informacji
zamawiajacego.
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3. Cze$¢ rozwigzan dotyczacych zapobiegania 1 zwalczania korupcji, wystepu-
jacych w prawie niemieckim, ze wzgledu na wptyw prawa unijnego jest tozsamych
z rozwigzaniami obowigzujagcymi w Polsce. Zaliczy¢ do nich nalezy np. zwalczanie
konfliktow interesow czy tez wykluczenie z postepowania. Warto jednak zwrocic¢
uwage na te rozwiazania, ktore sg specyficzne dla porzadku prawnego Niemiec. Wy-
nikajg one przede wszystkim z federacyjnego charakteru panstwa oraz zaawansowa-
nych rozwiazan o charakterze wewnetrznym (w tym rozwiazan compliance).

4.3. Rejestr

1. Szczegdlnym rozwigzaniem niemieckim, ktore weszto w zycie na mocy usta-
wy z dnia 18 lipca 2017 roku o wprowadzeniu rejestru konkurencyjnego (Gesetz zur
Einfiihrung eines Wettbewerbsregisters und zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrdnkungen) jest rejestr informujacy zamawiajacych m.in. o popetnie-
niu przez okreslonych przedsiebiorcow deliktow korupcyjnych, ktore w swietle art.
123 ust. 1 i ust. 2 GWB stanowig obligatoryjne przestanki wykluczenia z postepowa-
nia. W literaturze przedmiotu zwracano uwage na znaczacg role rejestrow w ustale-
niu wiarygodnosci i rzetelnosci wykonawcow, oprocz innych rozwigzan prawnych,
takich jak wzmocnienie odpowiedzialno$ci karnej czy tez szkolenie kadr urzedni-
czych?. Do momentu uchwalenia ustawy rejestry funkcjonowaty na poziome krajow
zwigzkowych, w tym w Berlinie, Hamburgu, Bremie i Nadrenii P6lnocnej-Westfalii.

2. Rejestr prowadzony jest w formie elektronicznej przez Niemiecki Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Zgodnie z art. 9 ustawy zamawiajacy maja
obowiazek zasiegniecia informacji z rejestru przy zamoéwieniach publicznych prze-
kraczajacych kwote 30 000 euro. Ponizej wskazanego progu zamawiajacy moga
skorzysta¢ z informacji zawartych w rejestrze. Zamawiajacy sektorowi natomiast
maja obowigzek uzyskiwania informacji z rejestru przy udzielaniu zamoéwien po-
wyzej progow unijnych. Informacje zawarte w rejestrze podlegaja usunigciu ex lege
po okresie 5 lub 3 lat w zaleznos$ci od wagi popetnionego przestgpstwa. Na mocy
wskazanej ustawy organy sadowe zobowigzane zostaty do przekazywania do reje-
stru informacji o popetnionych przestepstwach w formie elektroniczne;.

Samo umieszczenie w rejestrze nie oznacza automatycznego wykluczenia z po-
stepowania. Odpowiednia decyzja pozostaje w gestii zamawiajgcego.

4.4. Polityki compliance i corporate governance

1. Warto réwniez zwrdci¢ uwage, iz w Niemczech duzg wage przywiazuje si¢
do polityk compliance i corporate governance. Corporate governance jest pojeciem
nadrzednym i obejmuje swoim zakresem zasady nalezytego prowadzenia przedsie-

2 Por. Ch. Lantermann, Vergaberegister — Ein rechtmdssiges und effektives Mittel zur Korruptions-
bekdmpfung?, Verlag Dr. Kova¢, Hamburg 2007, s. 255.
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biorstwa, tworzac ramy prawne dla prowadzenia i nadzoru w korporacji®®. Com-
pliance rozumie si¢ natomiast jako polityke wewnetrzng obowigzujacg w danym
przedsigbiorstwie, ktorej celem jest doprowadzenie do zgodnosci z obowigzujacy-
mi regulacjami prawnymi*’. Wdrozenie w danym podmiocie polityk compliance
i corporate governance, rozumianych jako wydzielone programy, nie jest de lege
lata obowiazkowe®'. Obowigzkowe jest natomiast przestrzeganie przepisow o cha-
rakterze ius cogens. Z tego punktu widzenia polityki compliance moga okazac si¢
skuteczng metoda ochrony funkcjonowania 0s6b odpowiedzialnych za kierowanie
dang jednostka. Regulacje te obejmuja przy tym zardwno przepisy prawa powszech-
nie obowigzujacego, jak i r6znego rodzaju wytyczne. Chodzi zatem o dotrzymanie
standardow ustawowych, a takze etycznych czy tez zwigzanych z dobrymi prakty-
kami przyjetymi w obrocie gospodarczym. Wprowadzenie polityk compliance lezy
przede wszystkim w interesie organéw zarzadzajacych dang jednostka™.

Compliance moze funkcjonowaé w sferze prywatnej, ale polityki te mogg by¢
rowniez z powodzeniem wdrazane w sektorze publicznym. W obu przypadkach ce-
lem polityk compliance i corporate governance jest zapobieganie zachowaniom ko-
rupcyjnym oraz minimalizowanie ryzyk zwiazanych z prowadzeniem dziatalnosci
danego podmiotu®. Przede wszystkim aspekt prewencyjny odréznia polityki com-
pliance od typowych dziatan nadzorczych i kontrolingowych. Przed wdrozeniem
polityk konieczne staje si¢ dokonanie wszechstronnej analizy ryzyk, ktdére moga po-
jawi¢ si¢ u danego zamawiajacego. Na bazie tychze ryzyk wprowadza si¢ nast¢pnie
rozwiazania, ktdre majg zapobiega¢ zwalczaniu zachowan korupcyjnych.

2. Punktem wyjscia do wprowadzenia compliance w zakresie zapobiegania ko-
rupcji jest zalozenie, zgodnie z ktoérym zagrozenia korupcyjne moga pochodzi¢ za-
rowno ze srodowiska zewngtrznego, jak i od samych pracownikow zamawiajacego.
Istotng czescig polityk compliance jest jasne zarysowanie i komunikacja misji zwig-
zanej z zapobieganiem zjawiskom korupcyjnym. Jednym z kluczowych aspektow
staja sie¢ w zwigzku z tym szkolenia dotyczace zjawisk korupcyjnych, ich identy-
fikacji, zapobiegania oraz zwalczania w praktyce. Ponadto duza wage przywiazuje
si¢ do kontroli wewngtrznej wykonywanej w jednostkach zamawiajacych. Polityce
compliance towarzyszy zwykle wprowadzenie kodeksu zachowania pracownika
jednostki, odnoszacego si¢ do postgpowania wzgledem wykonawcow, kontaktow

2 Por. M. Freund, A. Kallmayer, O. Kraft, Korruption und Kartelle bei Auftragsvergaben. Préiven-
tion. Sanktionen. Verteidigung, C.H. Beck, Miinchen 2008, s. 203. W Niemczech spotki gieldowe obo-
wigzuje w formie wytycznych niemiecki kodeks corporate governance, www.dcgk.de. Wytyczne nie
maja charakteru powszechnie obowiazujacego, ale przyjmuje si¢ zasadg, zgodnie z ktora w sytuacji
odstepstw od stosowania kodeksu zarzad danej spotki powinien poinformowac o przyczynach takiego
dziatania ,,Comply or explain”.

39 Por. J. Gentsch, op. cit., s. 164.

3UIbidem, s. 178.

32 Por. M. Freund, A. Kallmayer, O. Kraft, op. cit., s. 204.

3 Ibidem, s. 203.
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z nimi, przyjmowania prezentow, udzialu w przedsigwzigciach organizowanych
przez wykonawcow itp.**

Kluczowe znaczenie dla prawidlowego funkcjonowania polityk ma komunika-
cja w jednostce. Komunikacja obejmowa¢ powinna relacje pomigdzy pracownika-
mi, pracownikami a kierownikiem jednostki oraz miedzy pracownikami a petno-
mocnikiem lub dziatem odpowiedzialnym za zwalczanie zachowan korupcyjnych.

W ramach polityk compliance postuluje si¢ utworzenie petnomocnika ds. zwia-
zanych z wystepowaniem zjawisk korupcyjnych®. Pelnomocnik taki moze by¢ row-
niez punktem zgloszen dla tzw. whistleblowerow, tzn. osdb ujawniajacych praktyki
korupcyjne w danym podmiocie.

4.5. Rotacja pracownikow zamawiajacego, regula ,,wielu oczu”,
rozdzial wewnetrzorganizacyjny

1. W zakresie rozwigzan przewidzianych np. w dyrektywie z dnia 13 kwietnia
2004 roku, dotyczacej zapobiegania i zwalczania korupcji w administracji publicz-
nej w Bawarii*, przyjeto tzw. regule rotacji personalnej (Personalrotation), zgod-
nie z ktdrg okres zajmowania okreslonego stanowiska w administracji publicznej,
w tym zwigzanego z udzielaniem zaméwien publicznych, nie powinien przekraczaé
siedmiu lat. Dtugotrwate kontakty z wykonawcami moga bowiem doprowadza¢ do
sytuacji sprzyjajacych powstaniu zachowan korupcyjnych. Przyjmuje sie, ze po tym
okresie nastgpuja najczesciej zachowania korupcyjne pracownikéw jednostek sekto-
ra finans6w publicznych. Jako wade omawianego rozwigzania wskazuje si¢ dostep
do informacji poufnych duzej liczby pracownikow zamawiajacego™’.

2. Innym rozwiazaniem funkcjonujacym w niemieckim porzadku prawnym jest
tzw. reguta ,,czworga oczu” (Vier Augen Prinzip). Omawiana reguta znana jest re-
gulacjom zwigzanym z funkcjonowaniem np. sektora bankowego. Reguta ta zakta-
da, iz okreslone czynnosci w procedurze udzielania zamowien publicznych, w tym
otwarcie oferty, muszg by¢ obligatoryjnie wykonywane przez dwdch pracownikow
jednostki. Reguta ta ma na celu zaréwno zapobieganie zachowaniom korupcyjnym,
jak 1 wzmocnienie weryfikacji merytorycznej dokonywanych czynnos$ci. Konieczne
jest bowiem, aby obaj pracownicy posiadali odpowiednia wiedzg merytoryczna.

3. Zaleca si¢ rowniez stosowanie rygorystycznego rozdzialu pomiedzy jednost-
ka zgtaszajaca potrzebg dokonania okreslonego zamowienia publicznego a dzialem
zamowien publicznych, ktory opracowuje dokumenty zwigzane z udzieleniem za-
mowienia. Rozdziat pomigdzy wskazanymi jednostkami wywodzi si¢ z konstrukcji

3 Ibidem, s. 205.

35 Por. J. Gentsch, op. cit., s. 186.

36 Richtlinie zur Verhiitung und Bekdmpfung von Korruption in der 6ffentlichen Verwaltung Be-
kanntmachung der Bayerischen Staatsregierung vom 13. April 2004, Az. B III 2-515-238 (AlIMBI.
S. 87), (StAnz. Nr. 17), (KWMBL I S. 124).

37Por. J. Gentsch, op. cit., s. 189.
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znanych przede wszystkim w sferze finansow i okresla si¢ go jako tzw. regute chin-
skich murdéw (Chinese Walls).

Wskazany mechanizm zwigzany jest z jednym z najbardziej narazonych na dzia-
fania korupcyjne etapow postepowania, a mianowicie etapem opisu przedmiotu za-
moéwienia. Czgstokro¢ w praktyce bowiem jednostka inicjujgca zamdwienie posiada
jasno sprecyzowane cele zwigzane z wyborem okreslonego wykonawcy. Rozwigza-
nia takie pozostajg w jawnej sprzecznos$ci co najmniej z zasadg konkurencyjnosci
i niedyskryminacji. Dziatanie, o ktérym mowa, moze by¢ m.in. wynikiem zachowan
korupcyjnych w relacji jednostka—wykonawca. Rozwigzanie polegajace na rozdzia-
le pomiedzy jednostkami zamawiajacego, wzmacniajace fachowo$¢, ma w praktyce
zapobiega¢ wywieraniu wplywu na dzialy zamowien publicznych co do konkret-
nego opisu przedmiotu zamdwienia, preferujacego okreslonego wykonawce badz
produkt.

4.6. Umowy integracyjne

1. Ciekawym rozwigzaniem, zastosowanym m.in. podczas zamoéwienia publicz-
nego zwigzanego z budowa portu lotniczego Schonefeld w Berlinie, byta tzw. umo-
wa o integracyjnosci (Integritditsklausel)*®. Umowa ta tgczyta wszystkich uczest-
nikdw postepowania w sprawie zamdwienia publicznego, w tym zamawiajgcego,
projektantow, wykonawcow, bieglych, a jej przedmiotem bylo zobowigzanie do
powstrzymywania si¢ przed dziataniami noszacymi znamiona korupcji. Umowa 1a-
czyta w sobie praktyki antykorupcyjne uregulowane w aktach prawa mi¢dzynarodo-
wego dopasowane do niemieckiego porzadku prawnego®.

W umowie znalazly si¢ m.in. postanowienia zobowigzujagce zamawiajacego do
podjecia wszelkich dzialan zmierzajacych do zapobiegania korupcji, w tym rownego
traktowania wszystkich wykonawcow, rowniez poprzez zagwarantowanie transpa-
rentnos$ci postgpowania. Ponadto zamawiajacy zobowigzal si¢ do natychmiastowego
informowania odpowiednich stuzb w przypadku wykrycia zachowan korupcyjnych
dokonywanych przez jego pracownikow, wykonawcow, podwykonawcow lub oso-
by z ich otoczenia. Wykonawcy zobowiazali si¢ natomiast do powstrzymania si¢
przed jakimikolwiek dziataniami mogacymi prowadzi¢ do zachowan korupcyjnych,
W tym wreczania prezentow lub innych korzysci pracownikom zamawiajacego.
W przypadku ww. zachowan zamawiajgcemu, poza natychmiastowa mozliwoscig
wykluczenia wykonawcy z postepowania, stuzyto prawo zadania odszkodowania
w wysokosci 3% warto$ci najkorzystniejszej oferty. Wykonawcy zobowigzali si¢
do przedlozenia odpowiednich os$wiadczen dotyczacych zobowigzan zawartych
w umowie rowniez od swoich podwykonawcow.

38 Por. M.H. Wiehen, Der Flughafen Berlin-Brandenburg in Schonefeld und der Transparency
International Integritdtspakt, Transparency International, Deutschland, Berlin 2013.
39 Ibidem, s. 2.
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2. Nad przestrzeganiem postanowien umowy czuwal wskazany przez zamawia-
jacego obserwator, wykonujacy swoje obowigzki na podstawie umowy cywilno-
prawnej. Obserwator byt niezalezny i niezawisly od zadnej ze stron postepowania.
O kazdym zachowaniu noszacym znamiona korupcji obserwator miat informowac
bezposrednio kierownika zamawiajacego. W przypadku braku reakcji z jego strony,
obserwator byt upowazniony do samodzielnego zawiadomienia odpowiednich orga-
ndéw $cigania.

5. Whnioski koncowe

Analiza prowadzona w niniejszym opracowaniu prowadzi do nastgpujacych wnio-
skow.

1. System regulacji antykorupcyjnych w zamoéwieniach publicznych tworza
przepisy zawarte zar6wno w aktach prawa miedzynarodowego, jak i w aktach pra-
wa krajowego. Na poziomie prawa migdzynarodowego wskaza¢ mozna regulacje
o charakterze powszechnym (np. GPA badz wybrane przepisy dyrektywy zamowie-
niowej), jak rowniez regulacje obowigzujace w przypadku dysponowania srodkami
pieni¢znymi pochodzacymi z okreslonych zrodet (np. Rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE, Euratom) Nr 883/2013 z dnia 11 wrze$nia 2013 roku do-
tyczace dochodzen prowadzonych przez Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢
Finansowych).

Na poziomie krajowym system przepisow antykorupcyjnych obejmuje regulacje
réznych obszarow prawnych, majgce zapobiega¢ zachowaniom antykorupcyjnym
w zamoOwieniach publicznych, jak rowniez w innych obszarach funkcjonowania go-
spodarki oraz regulacje stricte zwigzane z prawem zamowien publicznych. Do pierw-
szej grupy zaliczy¢ nalezy przepisy prawa karnego czy tez ustawy samorzadowe.

W drugim obszarze dodatkowo mowi¢ mozna o regulacjach powszechnie obo-
wigzujacych (regulacje zawarte w ustawie Prawo zamdowien publicznych, dotyczace
zasad udzielania zamoéwien publicznych w sposob transparentny, zwalczanie kon-
fliktow intereséw, wykluczenie z postepowania) oraz regulacjach wewngtrznych
(polityki compliance, wytyczne, soft law).

Szczegolne znaczenie z punktu widzenia spojnosci systemu odgrywaja akty za-
wierajace wskazowki postgpowania o charakterze soft law. Przepisy te wprowadzaja
zwykle obowigzki w obszarze tzw. compliance. Wydaje sie, iz wlasnie regulacje
soft law odgrywaja kluczowa role w praktyce eliminacji zachowan korupcyjnych
w poszczegolnych krajach. Przywigzuja one rowniez duzg wage do dziatalnosci edu-
kacyjnej i szkoleniowe;.

2. Spdjnos¢ systemu regulacji antykorupcyjnych zalezy w pierwszej kolejnosci
od istnienia odpowiednich przepisow na wszystkich wyzej wymienionych pozio-
mach. Ich realne wykorzystanie zwigzane jest nie tylko z dzialaniami o charakterze
normatywnym, ale réwniez z dziatalno$cig edukacyjna, szkoleniowg oraz prewen-

cyjna.
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Rys. 2. System regulacji antykorupcyjnych w zamoéwieniach publicznych

Zrodto: opracowanie wiasne.

3. Polska regulacja prawna dotyczaca zapobiegania i zwalczania korupcji w za-
moéwieniach publicznych ma charakter fragmentaryczny. Przyjete rozwigzania, ba-
zujace na prawie migdzynarodowym, w tym przede wszystkim dorobku prawa Unii
Europejskiej, dotycza przede wszystkim regulacji konstrukcji zapobiegania konflik-
tom interesOw oraz wykluczenia z postegpowania wykonawcow, ktorzy w przesztosci
dopuscili si¢ dziatan korupcyjnych. Odpowiednio zabezpieczony pozostaje rOwniez
obszar regulacji prawnokarnych.

4. Po analizie rozwigzan antykorupcyjnych obowiazujacych w Niemczech pro-
ponuje si¢ de lege ferenda wzmocnienie dziatan zwigzanych z przeciwdziataniem
zjawiskom korupcyjnym poprzez wypracowanie aktualnych polityk na szczeblu
centralnym oraz podjecie odpowiednich krokow zmierzajacych do jej normatywi-
zacji i popularyzacji.

5. Proponuje si¢ rowniez wzmocnienie dzialan zmierzajacych do identyfika-
cji oraz przeciwdziatania zjawiskom korupcyjnym u konkretnych zamawiajacych.
Dziatania takie polega¢ moga na intensyfikacji szkolen oraz opracowaniu polityk
compliance, obejmujacych omoéwienie zachowan korupcyjnych oraz postepowanie
w sytuacji ich wykrycia.

6. W ramach regulacji wewnetrznych funkcjonujacych u zamawiajacych rozwa-
zy¢ warto wprowadzenie zasad znanych regulacjom niemieckim, tj. regule rotac;ji,
tzw. regute ,,wielu oczu”, oraz tzw. regute ,,chinskich muréw”.

7. Warto réwniez zwrdci¢ uwage na tzw. umowe integracyjna, tj. umowe zawie-
rang pomiedzy wszystkimi uczestnikami postepowania, dotyczacg unikania zacho-
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wan korupcyjnych. Umowa taka jest szczegodlnie pozadana przy postgpowaniach na
roboty budowlane o znacznej wartosci.

8. Szczegdlnie ciekawym rozwigzaniem, funkcjonujacym od 27 lipca 2017 roku
w Niemczech, jest rejestr informujacy o istnieniu przestanek wykluczenia z postepo-
wania wykonawcow. Kazdy zamawiajacy, planujacy udzielenie zamowienia powyzej
kwoty 30 000 euro, zobowigzany zostal do sprawdzenia, czy wykonawcy przystepu-
jacy do postepowania nie dopuscili si¢ w przesztosci dziatan noszacych znamiona
korupcji. Rejestr spetnia zatem podwdjng role: informujaca i odstraszajaca.
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