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Uwagi w ujeciu komparatystycznym

/Zwalczanie i zapobieganie korupcji
w zamdwieniach publicznych

Rozwiazania przyjete w ustawie z 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo za-
moéwien publicznych (dalej takze Pzp) zaktadajg zwiekszenie swobody
zamawiajacych. Przejawia sie ona m.in. odformalizowaniem postepowan
ponizej warto$ci tzw. progéw unijnych, zniesieniem prymatu trybéw
przetargowych czy tez oczekiwaniem szerszego wykorzystywania kry-
teriéw pozacenowych. Elastyczno$¢ postepowania niesie jednak ryzyko
nasilenia mechanizméw korupcyjnych. Bylo to widoczne w momencie
uchwalenia tzw. specustawy covidowej, ktéra zniosta obowigzek sto-
sowania przepisow Pzp do postepowan zwigzanych z zapobieganiem
i zwalczaniem pandemii. Potwierdzito to potrzebe rozwazenia zmian
rodzimych regulacji. Celem powinno by¢ zagwarantowanie spéjnosci
systemu, polegajacej z jednej strony na utrzymaniu swobody zamawia-
jacych, z drugiej za$ na uszczelnieniu regulacji sensu largo dotyczacej
zapobiegania i zwalczania korupcji. Pomocna moze sie tu okaza¢ analiza
komparatystyczna i przyjrzenie rozumieniu zjawisk korupcji oraz mecha-
nizmom jej zwalczania w porzagdkach prawnych innych pafistw.

MICHAL KANIA . . . . .
W literaturze zagranicznej stusznie zali-

cza sie do nich m.in. ochrone i wspieranie

Wprowadzenie

Realizacja celéw stawianych przed nale-
zycie funkcjonujaca regulacja dotyczaca
zamdwien publicznych wymaga oparcia
jej na kilku fundamentalnych zasadach.

konkurencyjnosci, uczciwos$¢ uczestni-
kéw rynku zaméwien publicznych (ang.
Integrity) oraz przejrzystos¢ procedury'.
Przedmiotem zainteresowania w niniej-
szym opracowaniu bedzie problematyka

! Zob. Ch. Yukins: Integrating Integrity and Procurement: The United Nations Convention Against Corruption
and the UNCITRAL Model Procurement Law, ,Public Contract Law Journal”, Vol. 36, No. 3, 2007, s. 320.
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okreslana w literaturze zagranicznej mia-
nem ,uczciwosci”. Zagwarantowanie uczci-
wej procedury wigze sie przy tym z me-
chanizmami zapobiegania i zwalczania
korupcji. Korupcja jest bowiem traktowana
jako jeden z podstawowych czynnikéw
zaktécajacych efektywne wydatkowanie
srodkéw publicznych. Jej bezposrednie
koszty obejmuja utrate srodkéw publicz-
nych z powodu niewtasciwej ich alokacji
lubwyzszych wydatkéw. Zwiazane s réw-
niez zwykle z nizsza jako$cig zakupionych
towaréw, ustug czy tez robét budowal-
nych. Koszty po$rednie korupcji zwigzane
s3 z kolei — z trudnymi do wyceny — za-
ktéceniami konkurencji, ograniczaniem
dostepu do rynku i mniejszg sktonnoscig
do prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej przez potencjalnych wykonawcéw
na rynku zaméwien publicznych?.
Obecna reforma polskiego Prawa zamo-
wiefi publicznych, wprowadzona na mocy
ustawy z 11 wrzeénia 2019 roku?, zaktada
zwiekszenie swobody zamawiajacych w pro-
cedurze udzielania zaméwien publicznych.
Przyjmuje sie bowiem zalozenie, ze szersze
kompetencje zamawiajacych powinny sie
przyczyni¢ do podniesienia racjonalnosci
zakup6w publicznych. Istotne znaczenie
ma w tym kontek$cie wprowadzenie lege
iuris zasady efektywnosci, o ktérej mowa

2016,s.7i8.
3 Dz.U.z2019r. poz. 2019.

wart. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy” czy tezrezygna-
Cjaz Zasady prymatu trybéw przetargowych.
Zaktada sie réwniez zwiekszenie roli i udzia-
tu kryteriéw pozacenowych, a tym samym
wzrost znaczenia aspektéw srodowiskowych,
spolecznych orazinnowacyjnych. Zaméwie-
nia publiczne majg by¢ traktowane jako in-
teligentna forma wspierania rozwoju gospo-
darczego, w tym konkurencyjnosci i inno-
wacyjnosci polskiej gospodarki.

Dlugo oczekiwana modernizacja krajo-
wego rynku zaméwien publicznych moze
jednak nies¢ konkretne zagrozenia. Kom-
paratystyczna obserwacja praktyki zamé-
wieni publicznych wskazuje, ze wieksza ela-
styczno$¢ postepowania wigze sie zwy-
kle z wiekszym prawdopodobiefistwem
narazenia poszczegdlnych postepowan
na okreslone nieprawidtowosci. Dotyczy
to przede wszystkim krajéw, w ktoérych
nie osiggnieto dostatecznego poziomu
wyksztalcenia standardéw administracji
publicznej. Skrajnym, krajowym przypad-
kiem ,uwolnienia” zakupéw publicznych
od regulacji prawa zaméwien publicznych
byto przyjecie 2 marca 2020 roku ustawy
o szczegdlnych rozwigzaniach zwiazanych
zzapobieganiem, przeciwdziataniem izwal-
czaniem COVID-19, innych choréb zakaz-
nych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzy-
sowych®. Na wczesnym etapie zagrozenia

Zob. OECD, Organizacja Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju: Preventing Corruption in public procurement.

W $wietle art. 17 ust. 1 pkt. 2 zamawiajacy udziela zamoéwienia w sposob zapewniajacy uzyskanie najlepszych
efektow zamdwienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek
z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw.

> Dz.U.z 2020 r. poz. 374, zwana takze ,ustawa covidowa”. Szerzej pisali o tym réowniez: W. Robaczynski:
Dyscyplina finanséw publicznych a stan epidemii — znaczenie nowych przepiséw dla organéw kontroli, ,Kon-
trola Panstwowa” nr 5/2021, s. 16 oraz R. Kujawinski: Nowe regulacje w kontroli zaméwieri publicznych
— zasady, uwarunkowania i wptyw na dziatalnos¢ NIK, ,Kontrola Panstwowa” nr 5/2021, s. 99.
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epidemicznego uchwalono ustawe, ktéra
miata dostosowywac szereg obowigzuja-
cych w Polsce regulacji prawnych do po-
trzeb zwiazanych ze zblizajacym sie wow-
czas niebezpieczenistwem. Z praktycznego
punktu widzenia, jednym z kluczowych
obszaréw regulacji zawartej w specustawie
w sprawie koronawirusa stata sie kwestia
wylaczenia obowigzku stosowania prze-
piséw z zakresu zaméwien publicznych.
Takie rozwiazanie zostato przewidziane
w art. 6 ustawy covidowej. Zgodnie z za-
warta w nim dyspozycja do zaméwien, kté-
rych przedmiotem byly dostawy?® lub ustugi
niezbedne do przeciwdziatania COVID-19,
nie stosuje sie przepiséw ustawy — Prawo
zamoéwieni publicznych, jezeli zachodzi
wysokie prawdopodobiefistwo szybkie-
go i niekontrolowanego rozprzestrzenia-
nia sie choroby lub wymaga tego ochrona
zdrowia publicznego. Wywolalo to nasilong
dyskusje, w zwigzku z licznymi watpliwo-
$ciami dotyczacymi zamdéwien na szcze-
blu rzadowym, ktéra dotyczyla zagrozer
zwigzanych z szeroko rozumiang korupcija
inepotyzmem.

W celu uszczelnienia systemu, jak réw-
niez osiggniecia postulowanych celéw
wprowadzonych w 2021 roku przepiséw
zzakresu zaméwieni publicznych, warto za-
stanowic sie nad zwiekszeniem roli mecha-
nizméw antykorupcyjnych. Bez stosowania

spéjnej regulacji antykorupcyjnej, nawet
nalezycie skonstruowany system zamo-
wiefs publicznych moze bowiem okaza¢
sie ulomny i patologiczny’.

Korupcja jest zjawiskiem groznym, za-
réwno dla konkretnego postepowania
w sprawie zamdwienia publicznego, jak
i catego systemu. Na poziomie Unii Eu-
ropejskiej brakuje catosciowej regulacji
antykorupcyjnej w tej dziedzinie®. Jest
to zwigzane przede wszystkim z ograni-
czeniami wynikajacymi z zasady propor-
cjonalno$ci i subsydiarnosci prawa Unii
Europejskiej. Istniejace rozwigzania maja
jedynie charakter czastkowy i obejmuja
przede wszystkim takie instytucje, jak:
regulacja konfliktu intereséw (art. 24 dy-
rektywy UE®) oraz wykluczenie z po-
stepowania (art. 57 dyrektywy UE).
Catosciows regulacje antykorupcyjna
w zamowieniach pozostawiono krajom
cztonkowskim, w zaleznosci od ich po-
trzeb zwigzanych z identyfikacja tych
zjawisk w praktyce.

Warto$¢ polskiego rynku zaméwier pu-
blicznych zostata wyceniona w 2020 roku
na 281 mld zt. Udzielone zaméwienia pu-
bliczne oszacowano zas zkolei 183,5 mld zt,
zawarto przy tym 135 048 uméw w spra-
wach zaméwien publicznych!’. Brakuje
szczegbtowych danych dotyczacych przy-
padkéw korupcji w ramach prowadzonych

® W wersji uchwalonej 2.3.2020 byta mowa o towarach.

7 Jednym z mechanizméw ograniczajacych ryzyko wystepowania zjawisk korupcyjnych pod rzadami nowej
ustawy powinna by¢ elektronizacja proceséw w ramach zaméwien publicznych. K. Potapenko: Przeciwdzia-
tanie korupcji w zamdwieniach publicznych i nowy system e-zamdwien ,ProZorro” na Ukrainie, ,Zeszyty
Naukowe Towarzystwa doktorantéw UJ Nauki Spoteczne” nr 17 (2/2017), s. 9-27.

8 Por. Ch. P. Moukiou: The Principles of Transparency and Anti-Bribery in Public Procurement. ,EPPPL" 2/2016, s. 79.

* Dyrektywa z 26.2.2014 w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004,/18/WE.

10 Zob. Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwier Publicznych z funkcjonowania systemu zamdwieri publicznych
w 2020 r., Warszawa 2021, s. 7.
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postepowan, jak réwniez mogacych po-
jawic sie na etapie wykonywania uméw.
Badania na temat korupcji w krajowych
zamé6wieniach publicznych miaty jak dotad
charakter wycinkowy. Zlecony przez Ko-
misje Europejska w 2013 r. raport na temat
zjawisk korupcyjnych w zaméwieniach
wspotinansowanych ze $rodkéw unij-
nych wykazal np., ze pojawiatly sie one
Polsce az w 19-23 procentach krajowych
postepowan'!.

Z kolei 23 stycznia 2020 roku ogloszono
wyniki nastepnej edycji Indeksu percepciji
korupcji'?. Badanie prowadzone jest co-
rocznie przez Transparency Internatio-
nal, organizacje miedzynarodowa dzia-
tajaca na rzecz przejrzystosci i uczciwo-
$ciw zyciu publicznym i gospodarczym.
Indeks bazuje na wielu zrédtach. Raport
powstaje na podstawie ankiety uzupet-
nianej przez przedstawicieli Srodowisk
biznesowych, a takze ocen sporzadzanych
przez ekspertéw z danego kraju. Za 2019
rok ewaluacji poddano 180 krajéw, ktére
mogly otrzyma¢ od 0 do 100 punktéw,
przy czym O pkt oznacza kraj wysoce
skorumpowany, za$ 100 znikoma skale
korupcji. Polska zajeta dopiero 41 miej-
sce, otrzymujac 58 pkt. Sredni wynik
dla grupy Europa Zachodnia i Unia Eu-
ropejska, do ktérej nalezy Polska, wynosit
za$ 66 punktéw.

O ryzyku wystepowania korupcji na kra-
jowym rynku zaméwien publicznych moze
w pewnym stopniu §wiadczy¢ liczba poste-
powan, w ramach ktérych zostata przed-
stawiona tylko jedna oferta. Taka sytuacja
generalnie §wiadczy o dysfunkcjach rynku
zamoéwien publicznych, ktéry ex natura
powinien by¢ atrakcyjny dla sektora pry-
watnego. Jedna z nich moze by¢ brak za-
interesowania potencjalnych wykonaw-
c6w ze wzgledu na przekonanie o wysokim
poziomie korupcji i braku realnych szans
na zawarcie umowy. Warto w tym kontek-
$cie zwrécic¢ uwage, ze w Polsce odsetek
postepowati z jedna oferta jest najwyzszy
w UE i wynosi az 46%.

Przyczyn zjawisk korupcyjnych moze by¢
bardzo wiele. Maja bardziej lub mniej zto-
zony charakter, zawsze s3 zwigzane z nega-
tywna motywacja konkretnych oséb. Moga
by¢ wynikiem przemyslanych i dtugotrwa-
tych zachowan okreslonej osoby lub grupy,
ale réwniez nastepowa¢ ,pod wpltywem
chwili”. Przyczyny te moga by¢ réwniez roz-
patrywane z punktu widzenia zamawiaja-
cego i mie¢ zdecydowanie bardziej ztozony
i wieloplaszczyznowy charakter, jak réw-
niez z perspektywy wykonawcéw, kiedy
zwykle sprowadzaja sie do checi uzyska-
nia kontraktu i osiggniecia w ten sposéb
zysku finansowego. Do najpopularniejszych
w pierwszej grupie przyczyn zaliczy¢ nalezy

Badanie oparto na danych z 8 panstw Unii Europejskiej. Ich wybér byt zatwierdzony przez Komisje Euro-

pejska (KE) i uwzgledniat zaréwno te o wysokim (Rumunia, Wtochy), érednim (Polska, Hiszpania, Wegry,
Litwa) i niskim (Holandia, Francja) poziomie korupcji. Badanie zostato przygotowane przez firmy PwC i Eco-
rys przy wsparciu Uniwersytetu w Utrechcie, na potrzeby KE. Jego celem byto przygotowanie informaciji,
metodologii i narzedzi stuzacych Komisji lub organom panstw cztonkowskich we wprowadzaniu polityki
antykorupcyjnej, a takze zaprezentowanie metodologii do szacowania kosztéw korupcji w zaméwieniach
publicznych w tych sektorach gospodarki, w ktérych wykorzystywane sa fundusze europejskie.

12 Corruption Perceptions Index — CPI.
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che¢ wzbogacenia sie przez okre§lonego
przedstawiciela zamawiajacego lub osoby
z nim zwiazanej, w zamian za dokonanie
okreslonej czynnosci na rzecz konkret-
nego wykonawcy. Wzbogacenie moze
przy tym polega¢ na przyjeciu korzySci
majatkowej lub otrzymaniu innego rodzaju
benefitu, np. zatrudnieniu osoby bliskiej
u przedsiebiorcy.

Celem artykutu nie jest przedstawie-
nie szczegétowego modelu zapobiegania
izwalczania korupcji w krajowym systemie
prawa zaméwief publicznych. Opraco-
wanie ma by¢ przyczynkiem do dyskusji
nad koniecznoscia modernizacji regulacji
i polityki antykorupcyjnej w krajowych za-
méwieniach publicznych w trosce o pelne
wykorzystanie potencjatu reformy wpro-
wadzonej na mocy ustawy z 11 wrze$nia
2019 roku.

Po pierwsze, zostanie wskazany zakres
znaczeniowy pojecia korupcji na podstawie
aktéw prawa miedzynarodowego oraz pol-
skiego. Nastepnie przedstawione sytu-
acje w trakcie postepowania, w ktérych
pojawia sie ryzyko wystapienia zjawisk
korupcyjnych, okreslane mianem ,czer-
wonych flag”. W dalszej kolejnosci beda
oméwione wybrane przyktady zapobiega-
nia i zwalczania korupdji z perspektywy
komparatystycznej.

Pojecie korupcji w prawie
miedzynarodowym i polskim
Pojecie korupcji wywodzi sie z jezyka ta-
cifiskiego. Corruptio oznacza zepsucie,
przekupstwo, sprzedajnos¢. W jezyku po-
tocznym korupcja to z kolei przyjmowanie
lapéwek przezurzednikéw lub funkcjona-
riuszy. Nie istnieje zatem jednolita defini-
cja. Pojecie to wystepuje w wielu obszarach
badan naukowych, w tym w naukach eko-
nomicznych, socjologicznych, filozoficz-
nych, psychologii oraz prawie. Korupcja
w sensie ogélnym nie jest réwniez termi-
nem jezyka prawnego. Obejmuje bowiem
zachowania, ktére nie s3 spenalizowane
w prawie karnym, a wiec takie, ktérych
popelnienie ,,co najwyzej” narusza zasady
etyki, moralnosci, kultury, ale nie przepisy
prawa karnego materialnego.

,Korupcja” jest rtéwniez pojeciem praw-
nym, zdefiniowanym w prawie miedzy-
narodowym i polskim. Pierwsza umowa
miedzynarodowa odnoszaca sie do tych ko-
rupcji byta Konwencja Narodéw Zjed-
noczonych przeciwko korupcji, ktéra
weszla w zycie 14 grudnia 2005 roku'>.
W art. 9 wskazano, ze kazde z pafistw
stron, dzialajac zgodnie z podstawowy-
mi zasadami swojego systemu prawnego,
podejmie niezbedne srodki dla ustanowie-
nia stosownych systemdéw odnoszacych

13 Podpisanie Konwencji zostato poprzedzone zawarciem wielostronnych instrumentéw majacych na celu
zapobieganie i zwalczanie korupcji, miedzy innymi Ogélnoamerykanska Konwencje Zwalczania Korupcji
przyjeta przez Organizacje Panstw Amerykanskich 29.3.1996, Konwencje dotyczaca walki z korupcja,
w ktoéra zaangazowani sa funkcjonariusze Wspdlnot Europejskich lub funkcjonariusze Panstw Cztonkowskich
Unii Europejskiej, przyjeta przez Rade Unii Europejskiej 26.5.1997, Konwencje zwalczania tapéwkarstwa
przez zagranicznych funkcjonariuszy publicznych w miedzynarodowych transakcjach handlowych, przyjeta
przez Organizacje Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju 21.11.1997, Konwencje prawa karnego o korupcji
przyjeta przez Rade Ministréw Rady Europy 27.1.1999, Konwencje prawa cywilnego o korupcji przyjeta
przez Rade Ministrow Rady Europy 4.11.1999 oraz Konwencje Zwiazku Afrykanskiego o zapobieganiu
i zwalczaniu korupcji przyjeta przez gtowy panstw i rzadéw Zwiazku Afrykanskiego 12.7.2003.
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sie do zaméwien publicznych, opartych
na przejrzystosci, konkurencyjnosci
i obiektywnych kryteriach przy podejmo-
waniu decyzji, ktére beda stuzy¢ miedzy
innymi zapobieganiu korupgiji.

Kwestie dotyczace zapobiegania i zwal-
czania korupcji zostaty réwniez uregulo-
wane w ustawie modelowej UNCITRAL
ozamdwieniach'. W art. 21 ustawy wska-
zano, ze podmiot zamawiajacy wyklucza
dostawce lub wykonawce z postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia w sytuacii,
gdy ten oferuje, wrecza lub zgadza sie wre-
czy¢, bezposrednio lub posrednio, jakie-
mukolwiek obecnemu lub bytemu urzed-
nikowi lub pracownikowi podmiotu zama-
wiajacego lub innego organu rzadowego
gratyfikacje w jakiejkolwiek formie, oferte
zatrudnienia lub jakakolwiek inng rzecz
o charakterze ustugowym lub wartoscio-
wym, w celu wywarcia wplywu na dzia-
tanie lub decyzje lub procedure stosowang
przez podmiot zamawiajacy w zwigzku
zpostepowaniem o udzielenie zamdéwienia.

Réwniez dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lute-
g0 2014 roku w sprawie zaméwien pu-
blicznych'® odnosi sie do kwestii korupcji
przede wszystkim w kontekscie wyklu-
czenia z postepowania nieuczciwych wy-
konawcéw. W pkt. 100 preambuty wska-
zano, ze nie nalezy udziela¢ zamoéwien

=

wykonawcom, ktérzy byli cztonkami or-
ganizacji przestepczej lub ktérych uznano
winnymi korupcji, naduzycia ze szkoda
dla intereséw finansowych Unii, prze-
stepstw terrorystycznych, prania pieniedzy
lub finansowania terroryzmu. W $wietle
pkt. 126 preambuty mozliwos¢ przesledze-
nia i przejrzystos¢ procesu podejmowania
decyzji w postepowaniach o udzielenie
zamodwienia s3 niezbedne do zapewnie-
nia ich prawidlowosci, w tym skutecznego
zwalczania korupciji i oszustw. W samym
tekscie dyrektywy korupcja potraktowa-
na zostata jako przestanka obligatoryjnego
wykluczenia wykonawcéw z postepowania.
Zgodnie zart. 57 dyrektywy instytucje za-
mawiajace wykluczaja danego wykonawce
z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, gdy stwierdza — po weryfi-
kacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59,
60 oraz 61 —lub gdy w inny sposéb zdobyty
informacje, ze w stosunku do tego wyko-
nawcy zostal wydany prawomocny wyrok
zpowodu dopuszczenia sie korupcii, zgod-
nie z definicjg zawarta w art. 3 Konwencji
w sprawie zwalczania korupcji urzedni-
kéw Wspélnot Europejskich i urzedni-
kéw panistw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej'® i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej
Rady 2003/568/WSiSWYV, jak réwniez ko-
rupcji zdefiniowanej w prawie krajowym
instytucji zamawiajacej lub wykonawcy.

UNCITRAL Model Law on Public Procurement, Zob. np. Ch. Yukins: Integrating Integrity and Procurement:

The United Nations Convention Against Corruption and the UNCITRAL Model Procurement Law, ,Public

Contract Law Journal”, Vol. 36, No. 3, 2007.

G

uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE.

)

wanej (Dz.U. L 300z 11.11.2008, s. 42).

3

nym (Dz.U. L 192z 31.7.2003, s. 54).
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W celu zrekonstruowania zakresu zna-
czeniowego pojecia korupcji dyrektywa
odsyta zatem do dwéch wymienionych
wyzej aktéw. W swietle art. 2 Konwencji
korupcje bierng stanowi umyslne dziatanie
urzednika, ktéry bezposrednio lub za po-
$rednictwem zada lub otrzymuje korzysci
dowolnego rodzaju dla siebie lub strony
trzeciej lub przyjmuje obietnice takiej
korzysci w zamian za dokonanie lub po-
wstrzymanie sie, z naruszeniem swoich
obowigzkéw urzedniczych, od dokona-
nia czynno$ci wynikajacej z jego funkcji
lub w ramach wykonywania jego funkgji.
Korupcja czynna z kolei, zgodnie z art. 3,
stanowi umy$lne dziatanie kogokolwiek,
polegajace na dawaniu obietnicy lub prze-
kazywaniu, w sposéb bezposredni lub
za posrednictwem, korzy$ci dowolnego ro-
dzaju urzednikowi lub stronie trzeciej, aby
sprawi¢, ze osoba ta dokona lub powstrzy-
ma sie, z naruszeniem swoich obowiaz-
kéw urzedniczych, od dokonania czynno-
$ci wynikajacej z jej funkcji lub w ramach
wykonywania jej funkcji.

Zgodnie z decyzja ramowa Rady
2003/568/WSISW z 22 lipca 2003 roku
w sprawie zwalczania korupcji w sekto-
rze prywatnym, obejmuje ona nastepujace
dziatania umyslne stanowiace przestep-
stwo, jezeli maja miejsce w toku dziatar
gospodarczych:

a) obiecywanie, oferowanie lub przekazy-
wanie, bezposrednio lub przez posredni-
ka, osobie, ktéra sprawujac jakakolwiek

panstwo i spoteczenstwo

funkcje kierownicza w podmiocie dziataja-
cym w sektorze prywatnym lub w nim pra-
cujac, nienaleznej korzysci jakiegokolwiek
rodzaju, z przeznaczeniem dla tej osoby
lub dla strony trzeciej, w takim celu, aby
ta osoba podjela dziatania lub powstrzy-
mala sie od podjecia dzialan, z narusze-
niem obowigzkéw tej osoby;

b) zadanie lub otrzymywanie — bezposred-
nio lub przez posrednika — nienaleznej ko-
rzysci jakiegokolwiek rodzaju lub tez przyj-
mowanie obietnicy takiej korzysci, z prze-
znaczeniem dla siebie lub strony trzeciej,
przy zarzadzaniu podmiotem w sektorze
prywatnym lub wykonywaniu w nim pracy
najakimkolwiek stanowisku, w celu podje-
cia dziatad lub powstrzymania sie od pod-
jecia dziatan, z naruszeniem obowigzkéw
tej osoby.

Na poziomie prawa unijnego warto réw-
niez zwrdci¢ uwage na rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE,
EURATOM) nr 883/2013 z 11 wrze-
$nia 2013 roku dotyczace dochodzen
prowadzonych przez Europejski Urzad
ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych!®
(dalej takze OLAF, Urzad). Celem rozpo-
rzadzenia bylo wzmocnienie dostepnych
srodkéw do zwalczania naduzy¢ finanso-
wych, przy jednoczesnym poszanowaniu
zasady wewnetrznej autonomii organiza-
cyjnej kazdej zinstytucji. W tym celu, de-
cyzja 1999/352/WE, Komisja Europejska
utworzyta, jako jedna ze swoich stuzb, Eu-
ropejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢

'8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 883/2013 z 11.9.2013 dotyczace do-
chodzen prowadzonych przez Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych (OLAF) oraz uchyla-
jace rozporzadzenie (WE) nr 1073/1999 Parlamentu Europejskiego i Rady i rozporzadzenie Rady (Euratom)

nr 1074/1999.
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Finansowych!? odpowiedzialny za pro-
wadzenie dochodzef administracyjnych
o takim charakterze. Komisja przyznata
Urzedowi catkowita niezalezno$¢ w wyko-
nywaniu zadaf dochodzeniowych. Decyzja
1999/352/WE przewiduje m.in., ze OLAF
korzysta zuprawnie przyznanych namocy
prawa Unii. Zgodnie z art. 1 ust. 2 roz-
porzadzenia Urzad zapewnia pafistwom
cztonkowskim pomoc ze strony Komisji
w organizacji Scislej i regularnej wspét-
pracy miedzy ich wlasciwymi organami
w celu koordynowania ich dziatan stuza-
cych ochronie intereséw finansowych Unii
przed naduzyciami finansowymi. Urzad
uczestniczy réwniez w opracowywaniu
i rozwijaniu metod zapobiegania im oraz
korupcjii wszelkiej innej nielegalnej dzia-
talnosci na szkode intereséw finansowych
Unii oraz zwalczania tych zjawisk. Urzad
promuje i koordynuje, wraz z paistwami
czlonkowskimi oraz wsréd nich, dziele-
nie sie do§wiadczeniami operacyjnymi
oraz najlepszymi rozwigzaniami proce-
duralnymi w dziedzinie ochrony intereséw
finansowych Unii, a takze wspiera wspdl-
ne dzialania na rzecz zwalczania naduzy¢
finansowych podejmowane dobrowolnie
przez pafistwa czlonkowskie. W $wietle
za$art. 1 ust. 4 rozporzadzenia 883/2013
OLAF prowadzi dochodzenia administra-
cyjne winstytucjach, organach, urzedach
i agencjach ustanowionych Traktatami
lub na ich podstawie w celu zwalczania

naduzy¢ finansowych, korupcji oraz wszel-
kiej innej nielegalnej dziatalno$ci na szkode
intereséw finansowych Unii. W tym celu
Urzad prowadzi dochodzenia w powaz-
nych sprawach zwigzanych z wypelnianiem
obowiazkéw stuzbowych, stanowiacych
zaniedbanie obowigzkéw urzednikéw i in-
nych pracownikéw Unii, ktére moze pro-
wadzi¢ do wszczecia postepowania dyscy-
plinarnego lub, wzaleznosci od przypadku,
postepowania karnego, lub réwnowazne
niedopelnienie obowiazkéw przez czton-
kéw instytucji i organéw, szeféw urzedéw
iagenciji lub cztonkéw personelu instytucii,
organéw, urzedéw lub agencji niepodle-
gajacych regulaminowi pracowniczemu.

Warto réwniez wspomnieé o definicji
korupcji zawartej w regulacjach Banku
Swiatowego (dalej takze BS, Bank). Bank
podejmuje bowiem dziatania majace na
celu jej zapobieganie i zwalczanie w pro-
cedurze wydatkowania $rodkéw naleza-
cych do niego, tworzac rozwigzania wzor-
cowe dla innych organizacji zajmujacych
sie zaméwieniami publicznymi?. Bank
éwiatowy przyijal cztery znormalizowane
definicje odnoszace sie do przestepstw
korupcyjnych, ktére podlegaja sankcjom
administracyjnym. Sa to: praktyki korup-
cyjne, naduzycia, zmowai przymus. Bank
Swiatowy moze takze ukarac spétke lub
osobe fizyczng za tzw. praktyki utrudnia-
jace prowadzenie czynno$ci dochodze-
niowych. Praktyka korupcyjna w $wietle

19 Office de Lutte Anti-Fraude. Wiecej na temat dziatalnosci OLAF: Marcin Krawczak: OLAF w systemie kontroli
Unii Europejskiej— Urzad do spraw Zwalczania Naduzy¢ Finansowych, ,Kontrola Panstwowa” nr 6/2021, s. 24.

20 Zob. np. Ch. Yukins: Rethinking the World Bank's Sanctions System, ,The Government Contractor”, Vol. 55,
No. 42/2013, s. 354; P. H. Dubois: Domestic and International Administrative Tools to Combat Fraud & Cor-
ruption: A Comparison of US Suspension and Debarment with the World Bank's Sanctions System, ,Uni-
versity of Chicago Legal Forum”, Vol. 2012, Issue 1, Article 10, s. 196 i nast.
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regulacji Banku to proponowanie, wrecza-
nie lub naklanianie do proponowania czy
wreczania, bezposrednio lub posrednio,
jakiegokolwiek dobra w celu nieuzasadnio-
nego wplywania na czynno$ci strony dru-
giej. Naduzycie to z kolei jakakolwiek czyn-
no$¢ lub zaniechanie czynno$ci, wlacznie
ze $wiadomym lub nierozwaznym wpro-
wadzeniem w btad lub zamiarem wpro-
wadzenia w btad w celu przyjecia finan-
sowej lub innej korzysci, lub unikniecia
zobowigzania. Przymus oznacza ostabianie
lub szkodzenie, lub grozbe ostabienia lub
szkodzenia, bezposrednio lub posrednio,
pozycji jakiejkolwiek strony lub whasnosci
strony w celu wywierania niewtasciwe-
go wplywu na dzialania przez nia podej-
mowane. Zmowa to ustalenia poczynio-
ne miedzy dwiema lub wiecej stronami
stuzace osiggnieciu nienaleznej korzysci,
wlacznie z niewlasciwym wywieraniem
wplywu na inng strone.

W prawie krajowym przepisy zwigzane
z korupcja zostaty uregulowane przede
wszystkim w Kodeksie karnym. W roz-
dziale XXTX Kodeksu? wyrézniono cztery
podstawowe formy korupcji: sprzedajnoé¢
urzednicza (fapownictwo bierne), przekup-
stwo, platna protekcje bierng oraz czynna,
przekroczenie uprawnien lub niedopet-
nienie obowiazkéw.

Przestepstwo lapownictwa biernego ure-
gulowane zostato w art. 228 k.k. Ma ono
charakter indywidualny. Sprawca moze
by¢ wylacznie osoba petnigca funkcje pu-
bliczna. Pojecie to zostato z kolei zdefinio-
wane w art. 115 § 19 Kodeksu karnego.

panstwo i spoteczenstwo

W swietle tego przepisu osoba pelnigca
funkcje publiczng jest funkcjonariusz pu-
bliczny, cztonek organu samorzadowego,
osoba zatrudniona w jednostce organiza-
cyjnej dysponujacej sSrodkami publiczny-
mi, chyba ze wykonuje wylacznie czyn-
nosci uslugowe, a takze inna osoba, ktérej
uprawnienia i obowiazki w zakresie dzia-
talnosci publicznej sg okreslone lub uznane
przezustawe lub wiazaca Rzeczpospolita
Polska umowe miedzynarodows. Biorac
pod uwage argumenty wyktadni systemo-
wej oraz celowo$ciowej pojecie zatrudnie-
nia nalezy przy tym rozumie¢ szeroko,
jako wykonywanie okreslonych swiadczeri
(ustug) na rzecz konkretnego podmiotu,
takze na podstawie uméw o charakterze
cywilnoprawnym, takich jak np.: umowa-
-zlecenie czy tez umowa o dzieto. Wska-
zana definicja obejmuje swoim zakresem
réwniez osoby wykonujace prace u zama-
wiajacego.

Artykut 228 k k. wskazuje na koniecz-
no$¢ zaistnienia korzy$ci majatkowej
lub osobistej. Korzy$¢ majatkowa ma mie¢
warto$¢ ekonomiczng, wyrazona w pienig-
dzu, cho¢ nie musi mie¢ postaci pieniedzy.
Precyzyjne okreslenie tej kwoty nie zawsze
jest mozliwe??. Korzy$cig osobistg bedzie
zkolei korzys¢ niewymierna w pienigdzu.
Korzy$cig majatkowa lub osobista jest ko-
rzy$¢ zaréwno dla siebie, jak i dla kogo
innego. Obietnica korzy$ci moze by¢
wyartykutowana w kazdy sposéb moga-
cy wywolac u adresata wrazenie, ze zo-
stanie ona spetniona. Nie bedzie zatem
mozna tak potraktowa¢ obietnic w sposéb

2l Ustawa z 6.6.1997 — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 Nr 88 poz. 553).
22 Postanowienie SN z 13.2.2008, Il KK 369,/07, OSNKW 2008/6, poz. 46.
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oczywisty i obiektywny niemozliwych
do spetnienia?.

Przestepstwo przekupstwa zostalo ure-
gulowane lege iuris na gruncie art. 229 k k.
Czynno$¢ sprawcza w typie podstawowym
polega na udzieleniu korzysci majatkowe;j
lub osobistej albo jej obietnicy osobie pet-
nigcej funkcje publiczng w zwiazku z ta
funkcja®*. Przestepstwo przekupstwa
ma charakter formalny. Jest dokonane
w czasie udzielenia korzysci lub jej obiet-
nicy, niezaleznie od tego, czy wystapily ja-
kiekolwiek skutki. Przestepstwo przekup-
stwa ma charakter powszechny. Sprawca
w jego wszystkich typach moze by¢ kazdy,
w tym takze osoby zwigzane z wykonawca
ubiegajacym sie o udzielenie zam6wienia pu-
blicznego. Warto zwrdcic¢ uwage, ze art. 229
par. 5 k.k. rozcigga karalnos§¢ lapownictwa
czynnego takze na sytuacje, gdy korzys¢
lub jej obietnica sa udzielane osobie petnia-
cej funkcje publiczng w pafistwie obcym
lub organizacji miedzynarodowe;j.

Przestepstwo platnej protekcji bier-
nej ujeto w art. 230 k.k. Z kolei ptatna
protekcja czynna zostata uregulowana
w art. 230a. Strona przedmiotowa prze-
stepstwa platnej protekcji polega na podje-
ciu sie posrednictwa w zalatwieniu sprawy
w instytucji pafistwowej lub samorzadu
terytorialnego, w zamian za korzy$¢ ma-
jatkowa lub jej obietnice, przez powotanie
sie na swoje wpltywy w tych instytucjach?.
Czynno$¢ wykonawcza, o ktérej mowa

wart. 230 k.k., polega na dwéch zachowa-
niach. Po pierwsze, sprawca albo powoluje
sie na wplywy w instytucji pafistwowe;j,
samorzadowej, organizacji miedzynarodo-
wej lub krajowej badz zagranicznej jedno-
stce dysponujacej srodkami publicznymi
albo wywotuje u innej osoby takie prze-
konanie, albo utwierdza j3 w tym prze-
konaniu. Po drugie, sprawca podejmuje
sie posrednictwa w zatatwieniu sprawy
w zamian za korzy$¢ majatkows, osobista
albo jej obietnice. Dwa wskazane elementy
musza wystapic tacznie?. Wplywy, o kté-
rych mowa w komentowanym przepisie,
moga by¢ réznego rodzaju, w szczegdlno-
$ci oparte na relacjach osobistych lub stuz-
bowych?. Powotywanie sie na wpltywy
powinno by¢ wyartykulwane wyraznie,
jesli sprawca robi to w sposéb dorozumia-
ny (np. nie zaprzecza twierdzeniom innej
osoby), bedzie mozna méwic o wywolywa-
niu przekonania lub utwierdzaniu w nim.
Posrednictwo oznacza bycie tacznikiem
pomiedzy oferujacym korzys¢ albo jej obiet-
nice a osoba uprawniong do zalatwienia
sprawy lub majaca wplyw na jej zatatwie-
nie?®. Dla wyczerpania znamion przestep-
stwa nie ma znaczenia, czy sprawca rze-
czywiScie moze wplynac na zalatwienie
sprawy. Wystarczy, ze podejmuje sie wy-
warcia takiego wplywu. W perspektywie
dziatar korupcyjnych, ktére moga pojawic¢
sie w praktyce zamdéwieniowej warto wska-
zal, ze sprawca nie musi powolywac sie

23 Zob. V. Konarska-Wrzosek (red.): Kodeks karny. LEX, Komentarz, wyd. Ill, komentarz do art. 228.
2 Zob. M. Mozgawa (red.): Kodeks karny. LEX, Komentarz do art. 229 (aktualizowany).

% Zob. T. Bojarski (red.): Kodeks karny. LEX, Komentarz do art. 230 k.k., wyd. VII.

% Zob. M. Mozgawa (red.): Kodeks karny. LEX, Komentarz do art. 230 k.k. (aktualizowany).

27 Zob. V. Konarska-Wrzosek (red.): Kodeks karny. LEX, Komentarz, wyd. Ill, komentarz do art. 230.

% Tamze.
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na swoje bezposrednie wplywy winstytucii,
lecz moze takze powota¢ sie nainna osobe,
ktéra ma wplyw bezposredni na osobe po-
wigzana z instytucja?’.

W wypadku czynnej protekcji platne;
czynno$¢ wykonawcza polega na udzie-
leniu korzysci majatkowej lub osobistej
w zamian za po$rednictwo w zalatwieniu
sprawy w instytucji panstwowej, samo-
rzadowej, organizacji miedzynarodowe;
albo krajowej lub w zagranicznej jedno-
stce dysponujacej srodkami publicznymi.
Posrednictwo, o ktérym mowa, powinno
polega¢ na bezprawnym wywarciu wply-
wu na decyzje, dzialanie lub zaniechanie
osoby petnigcej funkcje publiczna w zwiaz-
ku z pelnieniem tej funkc;ji®’.

Przestepstwo naduzycia uprawnien zo-
stato uregulowane w art. 231 k.k. Czyn-
nos$¢ wykonawcza polega w tym wy-
padku na dziataniu na szkode interesu

publicznego lub prywatnego. Nalezy przy-
ja¢, ze ma to miejsce wowczas, kiedy z za-
chowania funkcjonariusza moze wynikna¢
taka szkoda®'. Jest to przestepstwo bez-
skutkowe. Nie jest konieczne, by wysta-
pitjakikolwiek uszczerbek w chronionych
prawem dobrach. Dziatanie na szkode in-
teresu publicznego lub prywatnego powin-
no nastapi¢ w zwigzku z przekroczeniem
uprawnieni lub niedopetnieniem obowiaz-
kéw, przy czym zrédla jednych i drugich
s3 okre§lane w normach prawnych regu-
lujacych kompetencje konkretnych funk-
cjonariuszy*?.

»Czerwone flagi” w postepowaniach
o udzielenie zamodwienia

Ryzyko zwiazane z wystapieniem za-
chowan korupcyjnych moze pojawiaé
sie na kazdym etapie procesu udzielania
zamoéwien, poczawszy od planowania

2 Zob. wyrok SN z 10.10.2007 ., Ill KK 25/07, OSNwSK 2007/1, poz. 2200.
30 Zob. M. Mozgawa (red.): Kodeks karny. LEX, Komentarz do art. 230a k.k. (aktualizowany).
31 Zob. M. Mozgawa (red.): Kodeks karny. LEX, Komentarz do art. 231 k.k. (aktualizowany).

32 Pojecie korupcji pojawia sie rowniez w ustawie z 9.6.2006 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 po-
$rednio, jakichkolwiek nienaleznych korzysci osobie petniacej funkcje publiczna dla niej samej lub dla jakiej-
kolwiek innej osoby, w zamian za dziatanie lub zaniechanie dziatania w wykonywaniu jej funkcji;
2) polegajacy na zadaniu lub przyjmowaniu przez osobe petniaca funkcje publiczng bezposrednio, lub posrednio,
jakichkolwiek nienaleznych korzysci, dla niej samej lub dla jakiejkolwiek innej osoby, lub przyjmowaniu propo-
zycji lub obietnicy takich korzysci, w zamian za dziatanie lub zaniechanie dziatania w wykonywaniu jej funkcji;
3) popetniany w toku dziatalnosci gospodarczej, obejmujacej realizacje zobowiazan wzgledem wtadzy (in-
stytucji) publicznej, polegajacy na obiecywaniu, proponowaniu lub wreczaniu, bezposrednio lub posrednio,
osobie kierujacej jednostka niezaliczana do sektora finanséw publicznych lub pracujacej w jakimkolwiek
charakterze na rzecz takiej jednostki, jakichkolwiek nienaleznych korzysci, dla niej samej lub na rzecz jakiej-
kolwiek innej osoby, w zamian za dziatanie lub zaniechanie dziatania, ktére narusza jej obowiazki i stanowi
spotecznie szkodliwe odwzajemnienie;
4) popetniany w toku dziatalnosci gospodarczej, obejmujacej realizacje zobowiazan wzgledem wtadzy (in-
stytucji) publicznej, polegajacy na zadaniu lub przyjmowaniu bezposrednio lub po$rednio przez osobe kie-
rujaca jednostka niezaliczana do sektora finanséw 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 zamian za dziatanie lub zaniechanie dzia-
tania, ktére narusza jej obowiazki i stanowi spotecznie szkodliwe odwzajemnienie.
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iprzygotowania postepowania przez etap
jego udzielenia, az po realizacje. Z prak-
tycznego punktu widzenia istotna role po-
winny odgrywac symptomy, ktére zazwy-
czaj towarzysza lub zapowiadaja wystepo-
wanie zjawisk korupcyjnych. W literaturze
zagranicznej, jak réwniez wérod praktykow
takie symptomy zwyklo sie okresla¢ mia-
nem ,czerwonych flag”. Ich wystepowanie
niekoniecznie musi by¢ dowodem na ist-
nienie korupcji. Moze by¢ réwniez prze-
jawem niekompetencji zamawiajacych.
Powinno by¢ jednak traktowane jako sy-
gnal, ze moze dzia¢ sie co$ niepokojacego
i ze warto to sprawdzi¢. Ponizej zostana
wskazane wybrane przypadki pojawienia
sie tzw. czerwonych flag w procedurze za-
méwieri publicznych.

Ryzyko wystapienia zachowan korup-
cyjnych w fazie planowania i przygotowa-
nia postepowania jest zwigzane z checig
uksztaltowania warunkéw udziatu w nim,
w taki sposdb, aby preferowac konkretne-
go wykonawce i w konsekwencji dopro-
wadzi¢ do wyeliminowania konkurentéw.
Do ,,czerwonych flag” na tym etapie zali-
cza sie m.in. sytuacje, w ktérej przedmiot
zamoéwienia zostaje okreslony zbyt pre-
cyzyjnie, zwlaszcza w czesci technicznej,
jak réwniez gdy przedmiot zaméwienia zo-
stal okreslony mato precyzyjnie, zwtaszcza
jesli chodzi o ustugi. Inny symptom zwigza-
ny jest z sytuacja, w ktérej wystepuja nie-
jednoznaczne, niezrozumiate lub wprowa-
dzajace w btad okreslenie kryteriéw oceny

ofert: zwlaszcza niejasnosci w okresleniu
punktacji kryteriéw pozacenowych, czasa-
mi takze cen ofertowych czy tez wystepo-
waniu nieracjonalnych kryteriéw pozace-
nowych (pozakosztowych) lub w przyjeciu
ich nieracjonalnie duzej wagi**.

Na etapie postepowania o udzielenie za-
méwienia publicznego wystapienie symp-
tomdéw mogacych zwiastowac zachowania
korupcyjne jest zwiazane przede wszyst-
kim z uksztattowaniem wymogéw kwali-
fikacji wykonawcéw oraz kryteriéw wy-
boru najkorzystniejszej oferty. Jesli chodzi
o pierwszy czynnik, dziatania korupcyjne
moga by¢ kontynuacja zachowar podjetych
w pierwszej fazie, badz tez przybra¢ posta¢
niezaleznych czynno$ci. Celem korupcji
bedzie takie uksztaltowanie wymogéw
stawianych wykonawcom w odniesieniu
do udziatu w postepowaniu, ktére w kon-
sekwencji doprowadzi do wyeliminowa-
nia czesci konkurencji. Do symptoméw
na tym etapie postepowania zaliczy¢ na-
lezy w szczegdlno$ci manipulacje zwia-
zane z udzielaniem wyjasnied wykonaw-
com, udzielanie zdawkowych wyjasnier
lub nie odnoszacych sie do pytania, niera-
cjonalny opér przed poprawieniem bledéw
i nieprawidtowosci w specyfikacji wskaza-
nych przez wykonawcéw, czy tez wywie-
ranie pres;ji lub wyrazanie wobec czlon-
kéw komisji oczekiwari lub opinii odnosnie
do wybrania lub niewybrania okreslonego
wykonawcy lub produktu przez innych
czlonkéw lub osoby spoza komisji®®.

¥ Ich szczegétowy wykaz wraz z pozadana reakcje przedstawiony zostat w opracowaniu M. Wnuk, K. Krak,
M. Zelewski: Swiadomosé ryzyka korupcii i zmowy przetargowej w zamowieniach publicznych, Warszawa 2018 .

3 Tamze, s. 64-65.
3 Tamze, s. 71-77.
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Na etapie realizacji umowy zachowania
korupcyjne beda zwykle zmierzaly do za-
gwarantowania braku nalezytej kontroli
nad realizowanym zamdéwieniem badz
na braku wyciggania odpowiednich kon-
sekwencji wynikéw zwigzku zustaleniami,
przeprowadzonych kontroli polegajacych
np. na braku naliczania kar umownych.
Mozliwa jest réwniez sytuacja, w ktorej
zachowania korupcyjne beda miaty na celu
korzystna dla wykonawcy zmiane umowy.
Do symptoméw takich zachowan zalicza
sie réwniez np. nierzetelny odbiér przed-
miotu zamdwienia.

Wybrane mechanizmy
przeciwdziatania i zwalczania korupciji

W dyrektywie UE zacheca sie panistwa
do podjecia dziatari majacych na celu za-
pobieganie i zwalczanie mechanizméw
korupcyjnych w ramach procedur zamé-
wieniowych. Moga one opiera¢ sie na kla-
sycznych sankcjach karnych. Przyjmuja
réwniez postaé §rodkéw prowadzacych
bezposérednio do wyeliminowania wy-
konawcéw dopuszczajacych sie praktyk
korupcyjnych z rynku zaméwieri publicz-
nych. Duza role odgrywaja réwniez dzia-
tania szkoleniowe i informacyjne. Klu-
czowe znaczenie dla zwalczania korupcji
na rynku krajowych zaméwien publicz-
nych ma Centralne Biuro Antykorupcyjne
(CBA). Do zadan CBA nalezy ujawnianie
przypadkéw nieprzestrzegania okreslonych
przepisami prawa procedur podejmowania

i realizacji decyzji m.in. w przedmiocie
udzielania zaméwiers publicznych.

Problem korupcji w zaméwieniach pu-
blicznych ma charakter globalny. Skandale
z tym zwigzane moga wybuchna¢ w kaz-
dym zakatku globu. Korupcja jest bowiem
obecna w kazdym kraju i w kazdym sys-
temie zaméwien publicznych®. Réznice
dotycza jednak poziomu jej wystepowania,
$wiadomosci wynikajacych z niej zagrozen
oraz dziataf systemowych zmierzajacych
do jej wyeliminowania. Kraje aspirujace
do miana tych, ktére posiadaja nowocze-
sny system zamoéwien publicznych czy-
nig problem zwalczania korupcji jednym
z centralnym elementéw punktéw budo-
wy swojego otoczenia rynkowego. Promu-
ja wiedze i rozwigzania antykorupcyijne.
Bez watpienia nowoczesny model zamé-
wiefi publicznych, oparty na rozwigzaniach
ustawy z 11 wrze$nia 2019 roku, zastuguje
na wypracowanie szczelnej ochrony anty-
korupcyijne;j.

Ponizej zostang zasygnalizowane wy-
brane rozwiazania majace na celu zapo-
bieganie i zwalczanie korupcji w praktyce
amerykaniskiej oraz niemieckiej.

Interesujace rozwigzania przyjeto
w amerykanskiej regulacji w zakresie
zaméwien publicznych na poziomie rza-
dowym — Federal Acquistion Regulation
(FAR)*. Maja charakter powszechnie
obowigzujacy. Sa to m.in. obowigzek
posiadania polityki compliance (zgod-
nosci, o czym szerzej napisano ponizej)

3% Zob. np. J. Tilipman: A House of Cards Falls: Why “Too Big to Debar” is All Slogan and Little Substance,
+Fordham Law Review Res Gestae” Volume 80, 49/2012.

%7 Na temat amerykanskich regulacji prawnych w zakresie zaméwien rzadowych zob. np. Ch. Yukins: The U.S.
Federal Procurement System: An Introduction, ,Procurement Law Journal” No. 2-3/2017.
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przez wykonawcéw przed przystapieniem
do postepowania w sprawie udzielenia za-
méwienia publicznego, jak réwniez kon-
strukcje tzw. niezaleznego obserwatora,
wyznaczanego na podstawie umowy ad-
ministracyjnej zawieranej pomiedzy za-
grozonymi wykluczeniem wykonawcami
a agencjami rzadowymi.

W celu eliminowania tzw. ryzyka repu-
tacyjnego — polegajacego na zawieraniu
uméw w sprawach zaméwien publicz-
nych z podmiotami, ktére nie daja gwa-
rancji uczciwo$ci w swoich dziataniach
— prawodawca amerykarnski wprowa-
dzit obowiazek posiadania odpowied-
nich programéw compliance juzna etapie
ubiegania sie o jakiekolwiek zaméwie-
nia rzadowe. Compliance jest przy tym
rozumiane jako polityka wewnetrzna
obowiazujaca w danym przedsiebior-
stwie, ktérej celem jest doprowadzenie
do zgodnosci z obowigzujacymi regula-
cjami prawnymi oraz wysokimi standar-
dami panujacymi na rynku amerykan-
skich rzadowych zaméwier publicznych.
Polityka compliance ma zatem charakter
regulacji wewnetrznych, ktérych wdro-
zenie ma na celu realizacje przepiséw
powszechnie obowigzujacych zawartych
w FAR. Regulacje te obejmuja zaréwno
przepisy prawa powszechnie obowig-
zujacego, jak réwniez réznego rodzaju
wytyczne. Chodzi zatem zaréwno o do-
trzymanie standardéw ustawowych, jak
i etycznych czy tez zwiazanych z dobry-
mi praktykami przyjetymi w obrocie

gospodarczym. Przed wdrozeniem po-
lityki koniecznym staje sie dokonanie
wszechstronnej analizy ryzyka, ktére
moze pojawic sie u danego zamawiaja-
cego. Nastepnie wprowadza sie rozwia-
zania, ktére maja zapobiega¢ zwalcza-
niu zachowan korupcyjnych. Punktem
wyjscia do wprowadzenia compliance
w zakresie zapobiegania korupcji jest za-
tozenie, zgodnie z ktérym zagrozenia
korupcyjne moga pochodzi¢ zaréwno
ze Srodowiska zewnetrznego, jak i od
samych pracownikéw zamawiajacego.
Istotne jest jasne zarysowanie i przed-
stawianie misji zwiazanej z tego rodzaju
polityka. W zwigzku z tym kluczowe
stajg sie szkolenia dotyczace zjawisk ko-
rupcyjnych, ich identyfikacji, zapobiega-
nia oraz zwalczania. Ponadto duza wage
przywiazuje sie do kontroli wewnetrznej
wykonywanej w jednostkach zamawia-
jacych. Polityce compliance towarzyszy
zwykle wprowadzenie kodeksu zacho-
wania pracownika jednostki odnoszacego
sie do postepowania wzgledem wyko-
nawcéw, kontaktéw z nimi, przyjmo-
wania prezentéw, udziatu w przedsie-
wzieciach organizowanych przez wyko-
nawcow itp.3? Kluczowe znaczenie dla
prawidlowego funkcjonowania polityki
ma komunikacja w jednostce. Powinna
obejmowac relacje pomiedzy pracowni-
kami, pracownikami a kierownikiem jed-
nostki oraz pracownikami a petnomoc-
nikiem lub dzialem odpowiedzialnym
za zwalczanie zachowan korupcyjnych.

38 Zob. J. Wood: Government Contractors Standards of Ethical Conduct: The Need for a More Detailed Regu-

latory Scheme, 36 Pub. Cont. L.J. 437 (2007).

39 Zob. np. J. Tillipman: Gifts, Hospitality & the Government Contractor, ,BRIEFING PAPERS”, No. 14-7/2014.
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Podobne rozwigzanie zostato przyjete
w brytyjskiej ustawie Bribery Act*° oraz
francuskiej ustawy ,Sapin II". Oma-
wiane rozwigzanie rézni sie jednocze$nie
od tych przyjetych lege iuris w przepi-
sach unijnych w ramach tzw. instytucji
samooczyszczenia (ang. Self-cleaning).
Zgodnie bowiem z art. 57 dyrektywy
UE wdrozenie odpowiednich rozwia-
zafi, w tym konkretnych srodkéw tech-
nicznych, organizacyjnych i kadrowych,
ktére sa odpowiednie, aby zapobiega¢
dalszym przestepstwom lub nieprawi-
dlowemu postepowaniu, moze nastapi¢
ex post, stanowigc przestanke mechanizmu
samooczyszczenia wykonawcy. Amery-
kanskie rozwigzanie tymczasem opiera
sie na zalozeniu, zgodnie z ktérym jedynie
przedsiebiorcy, ktérzy zawczasu wdro-
zyli odpowiednie procedury compliance
moga planowac udziat w postepowaniach
o udzielenie kontraktéw rzadowych. Wez-
sze podejscie prezentowane w dyrekty-
wie UE moze wynika¢ z ogdlnego zato-
zenia celu polityki prawodawcy unijnego,
ktéry zaktadajac nadrzedne znaczenie za-
sady konkurencji, dopuszcza wykonaw-
céw — pomimo popelnienia przez nich
okreslonych czynéw karalnych —jesli wy-
kazuja che¢ dokonania tzw. aktu samo-
oczyszczenia. Cel ten, oparty na polityce
wspierania konkurencyjnosci i integracji
UE r6zni sie od restrykcyjnego podejscia
amerykanskiego, w ktérym nadrzedna role

pelni ochrona intereséw podatnika ame-
rykanskiego.

Nie ma obecnie przeszkdd, aby w pra-
wie polskim wprowadzi¢ rozwigzanie
wzorowane na podej$ciu amerykariskim,
uwzglednione réwniez w ustawodawstwie
francuskim oraz brytyjskim. Zaktadatoby
ono konieczno$¢ posiadania i wdrozenia
odpowiedniej polityki compliance, kta-
dacej szczegdlny nacisk na dziatania an-
tykorupcyijne kazdego wykonawcy przy-
stepujacego do postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego. Ewen-
tualne dziatania polegajace na tzw. sa-
mooczyszczeniu wykonawcéw miatoby
w takiej sytuacji charakter korygujacy,
nie za§ fundamentalny.

Kolejnym interesujacym rozwiazaniem
na rynku amerykaniskim jest instytucja
tzw. niezaleznego obserwatora’ (ang. In-
dependent monitor)*. Zostato ono prze-
widziane w FAR, posiada zatem charakter
powszechnie obowigzujacy. Osoba petnia-
ca wskazang funkcje pojawia sie w sytuacji
naruszenia przez wykonawcéw przepiséw
prawa, bedacych podstawa do ich wyklu-
czenia z rynku zaméwien publicznych,
w tym regulacji dotyczacych korupcji.
Wyznaczenie niezaleznego obserwatora
nastepuje zwykle na podstawie umowy
administracyjnej (ang. Administrative
agreement), zawieranej pomiedzy agencja
rzadow3 a wykonawca, ktéry dopuscit sie
czynu grozacego wykluczeniem z rynku®.

40 Zob. N. Kochan: The UK Bribery Act — Britain's New Legal Landscape, ,,Crim. Just.”, Fall 2013, s. 46.
4 Zob. S. Bonifassi: The New “Sapin II" French Anti-Corruption Law, 33 Int’l Enforcemt. L. Rep. 21 (2017).
42 Zob. J. Pachter: Independent Monitors: What They Do and How to Avoid the Need for Them, ,Federal Con-

tracts Report”, 100 FCR 637, 2013.

43 Zob. np. Ch. Yukins, M. Kania: Suspension and Debarment in the U.S. Government: Comparative Lessons
for the EU’s Next Steps in Procurement, ,UrT” No 47/2019, s. 72 i nast.
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Zadaniem obserwatora jest wzmocnienie
wewnetrznej organizacji wykonawcéw tak,
aby w przyszlosci nie dochodzito do po-
dobnych naruszen. Niezalezny obserwa-
tor moze zatem sugerowac okreslone roz-
wigzania organizacyjne, techniczne oraz
kadrowe, ktére maja stuzy¢ zapobieganiu
i zwalczaniu nawet zalazkéw mechani-
zmé6w korupcyjnych. W trakcie wspétpracy
zwykonawca niezalezny obserwator sktada
raporty z postepéw pracy odpowiedniej
agencji rzadowej z ewentualng rekomen-
dacja dopuszczenia do rynku zaméwiert
wykluczonego wykonawcy.

Warto réwniez $ledzi¢ rozwéj amery-
kanskich prac nad wykorzystaniem sztucz-
nej inteligencji do wykrywania zagrozet
korupcyjnych pojawiajacych sie w prak-
tyce gospodarczej*. Rozwigzania te opie-
raja sie m.in. na wykorzystaniu metod
NLP zwigzanych z przetwarzaniem jezy-
ka naturalnego. NLP to proces pozyski-
wania jezykowych danych wejSciowych
w postaci tekstu oraz mowy, przekazanie
ich do odpowiedniego algorytmu i utwo-
rzenie ustrukturyzowanych danych wyj-
$ciowych®. Wskazane rozwigzania moga
zostac z powodzeniem wykorzystywane
do identyfikacji zwrotéw jezykowych od-
powiednio skonfigurowanych z oméwio-
nymi powyzej tzw. czerwonymi flagami
w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego lub z etapem realizacji
umowy. Okreslone konstrukcje jezykowe
uzyte w dokumentach zaméwieniowych,

badz w trakcie negocjacji moga sygnali-
zowal potencjalne ryzyko korupcyjne.
Odpowiednie wykorzystanie rozwigzan
bazujacych na sztucznej inteligencji moze
stuzy¢ samym zamawiajacym, jak réw-
niez instytucjom kontrolujagcym zamo-
wienia, wskazujac na pojawiajace sie za-
grozenia. Nie ma przeszkod aby podobne,
wzorcowe rozwiazania zostaly opraco-
wane i wdrozone przez krajowe instytu-
cje odpowiedzialne za rozwdj rynku za-
méwieri publicznych w Polsce. Wydaja
sie tym bardziej mozliwe w kontekscie
pelnej elektronizacji procedur zaméwieti
publicznych w Polsce.

Inne interesujace przyktady zapobiega-
nia praktykom korupcyjnym ptyna z usta-
wodawstwa niemieckiego. Jednym z nich
jest zawieranie tzw. umoéw o uczciwosci
(niem. Integritatsklauseln). Rozwiazanie
to o charakterze regulacji wewnetrznych
zastosowano m.in. podczas zaméwienia
publicznego zwigzanego z budowa portu
lotniczego Schénefeld w Berlinie*t. Umowa
taczyta wszystkich uczestnikéw postepo-
wania w sprawie zamdéwienia publiczne-
go, w tym zamawiajacego, projektantéw,
wykonawcéw, biegtych a jej przedmiotem
bylo zobowigzanie do powstrzymywania
sie przed dziataniami noszacymi znamiona
korupcji. Umowa uwzgledniata przepisy
dotyczace praktyki antykorupcyjnej ure-
gulowanej w aktach prawa miedzynarodo-
wego. W umowie znalazly sie m.in. posta-
nowienia zobowiazujace zamawiajacego

# Zob. np. Al for corporate integrity: identifying partner corruption risk with data science, ,MSJAR", Vol 12/2020.

4 Zob. A. Castrounis: Al dla ludzi i firmy. Potencjat sztucznej inteligencji w biznesie, Gliwice 2020, s. 119.

4 Por. M. H. Wiehen: Der Flughafen Berlin-Brandenburg in Schénefeld und der Transparency International
Integritdtspakt. Wyd. Transparency International, Deutschland, Berlin 2013.
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do podjecia wszelkich dziataf zmierzaja-
cych do zapobiegania korupcji, w tym réw-
nego traktowania wszystkich wykonawcéw,
réwniez przez zagwarantowanie transpa-
rentno$ci postepowania. Ponadto musiat
informowa¢ odpowiednie stuzby w przy-
padku podejrzenia zachowan korupcyj-
nych pracownikéw, wykonawcéw, pod-
wykonawcéw lub oséb z ich otoczenia.
Wykonawcy zobowigzali sie natomiast
do powstrzymania przed jakimikolwiek
dziataniami mogacymi prowadzi¢ do dzia-
taf korupcyjnych, w tym wreczania pre-
zentéw lub innych korzysci pracownikom
zamawiajacego. W przypadku takich za-
chowan zamawiajacy poza natychmiasto-
wa mozliwoscia wykluczenia wykonawcy
z postepowania, stuzyto prawo zadania
odszkodowania w wysokosci 3% wartosci
najkorzystniejszej oferty. Wykonawcy zo-
bowiazali sie do przedtozenia odpowied-
nich o§wiadczen dotyczacych zobowiazan
zawartych w umowie réwniez od swoich
podwykonawcéw.

Nad przestrzeganiem postanowien
umowy czuwal wskazany przezzamawia-
jacego obserwator, wykonujacy obowiaz-
ki na podstawie umowy cywilnopraw-
nej. Byl niezalezny i niezawisty. O kaz-
dym zachowaniu noszacym znamiona
korupcji obserwator miat informowac
bezposrednio kierownika zamawiajacego.
W wypadku braku reakcji z jego strony,
obserwator byt upowazniony do samo-
dzielnego zawiadomienia odpowiednich
organdw $cigania.

Podobne rozwigzania moga by¢ z powo-
dzeniem wdrazane w przypadku wiek-
szych projektéw infrastrukturalnych re-
alizowanych na mocy przepiséw Prawa
zamdwien publicznych w Polsce.
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Podsumowanie

Realizacja celé6w zaméwien publicznych
powinna opiera¢ sie na solidnych fun-
damentach, ktére tworza m.in. zasada
uczciwej konkurencji oraz transparent-
nos¢. Jedna z powazniejszych dysfunkcji
rynku zaméwieri publicznych sa praktyki
korupcyjne. Prowadza one m.in. do ob-
nizenia jakosci dostaw, ustug i robét bu-
dowlanych, zwiekszaja wydatki publicz-
ne oraz obnizaja zainteresowanie sektora
prywatnego udzialem w rynku zaméwien
publicznych.

Krajowa reforma zaméwiefi publicznych
wprowadzona mocg ustawy z 11 wrzesnia
2019 roku zaktada rozszerzenie upraw-
nief zamawiajacych, m.in. poprzez odfor-
malizowanie procedur ponizej wartosci
tzw. progéw unijnych, zniesienie prymatu
trybéw przetargowych, czy tez promocje
kryteriéw pozacenowych, w tym uwzgled-
niajacych aspekty srodowiskowe, spoleczne
oraz innowacyjne. Stuszny kierunek mo-
dernizacji krajowych regulacji w zakresie
Prawa zaméwief publicznych niesie jed-
nak ryzyko. Jest nim np. wzrost praktyk
korupcyjnych.

Dlatego w celu zachowania spéjnosci
nowej regulacji warto rozwazy¢ wzmoc-
nienie dziataf antykorupcyjnych. Intere-
sujace rozwiazania przyjeto m.in. w USA
oraz Niemczech. W wypadku rozwigzan
amerykanskich, przyjetych réwniezw pra-
wodawstwie francuskim oraz brytyjskim,
na szczegdlng uwage zashuguje obowiazek
posiadania odpowiedniej polityki com-
pliance przez wszystkich wykonawcéw
zamierzajacych ubiega¢ sie o udzielenie
zamdéwienia publicznego. Ich istotny kom-
ponent stanowia rozwiazania antykorup-
cyjne. Warto réwniez $ledzi¢ amerykanskie
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rozwiazania bazujace na wykorzystaniu
narzedzi sztucznej inteligencji pozwalaja-
cych na wykrywanie mozliwych sympto-
méw zachowan korupcyijnych. Rozwiazania
bazujace na metodach NLP —identyfika-
cji tekstu oraz mowy — moga by¢ wyko-
rzystywane do powiadamiania o poten-
cjalnym ryzyku korupcji. W ustawodaw-
stwie niemieckim z kolei interesujacym
rozwiazaniem sa tzw. Umowy o uczciwosci,

zawierane przez uczestnikéw postepowat
w sprawie wiekszych projektéw infrastruk-
turalnych realizowanych w procedurze za-
méwief publicznych na roboty budowlane.
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ABSTRACT
Preventing And Combating Corruption In Public Procurement
— Comments in a Comparative Approach
Effective spending of public funds calls for basing regulations related to public pro-
curement on solid grounds stemming from, among other, the principle of fair com-
petition and transparency. The role of public procurement, seen through the prism
of contemporary challenges, is to support innovativeness and promotion of ecological
and social solutions. The solutions adopted in the Act of 11 September 2019 — Public
Procurement Law provide for increasing the freedom of the ordering party. This is evi-
denced, among other, in less formalised proceedings below the so called EU thresholds,
abolishing tender primacy, or broader consideration of non-price criteria. However,
the flexibility of proceedings brings a risk of increased corruption mechanisms. It
was visible at the time of the adoption of the so called covid law, which abolished
the obligation to comply with the regulations of the Public Procurement Law in the
proceedings related to pandemic prevention and counteracting. This confirmed the
need to consider changes in the national regulations, aimed at strengthening corrup-
tion prevention and counteracting, especially in the light of new legal regulations. The
article describes the reasons for corruption prevention and fighting in public procu-
rement, the understanding of the notion of corruption in the international and Polish
law, the importance and occurrence of the so called red flags in public procurement
proceedings, and examples of mechanisms for corruption prevention and fighting in
the American and German regulations.
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