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Pakt uczciwosci, czyli obywatele
w przetargach

Grzegorz Makowski, Marcin Waszak*

W 2020 roku przez system zaméwien publicznych przeptyneto 281 miliardéw ztotych. Sama wartos$¢
udzielonych zaméwien (183,5 mld zt) wyniosta ok. 7,9% produktu krajowego brutto za ten rok’. Zamoé-
wienia publiczne stanowig w Polsce blisko 30% wszystkich wydatkéw rzagdowych?.

Udziat Srodkéw unijnych jest przy tym niebagatelny. Dla przyktadu - tylko rzgdowy Krajowy Program
Kolejowy, realizowany do konca 2023 roku, jest wart blisko 70 miliardéw (na jego realizacje przezna-
czono ponad 40 miliardéw z funduszy unijnych)3. Wiekszo$¢ tej kwoty to zamoéwienia publiczne doty-
czace rozbudowy i modernizacji infrastruktury kolejowej.

W budzecie UE na lata 2021-2027 Polska réwniez otrzyma ogromne pienigdze na projekty infrastruk-
turalne i bedg one wydatkowane w ramach systemu zamowien publicznych. Plany inwestycyjne rzadu
na ten okres (o ktérych mozna dowiedzie¢ sie z programu Polski tad) nie beda mogty zosta¢ zre-
alizowane bez zasilenia polskiej gospodarki funduszami unijnymi, w tym 770 miliardami z funduszu
odbudowy i ponad 70 miliardami z polityki spéjnosci®. Tylko w obszarze infrastruktury i transportu za-
powiedziano budowe ponad 2 tysiecy km nowych drég ekspresowych, ponad 100 mostéw i obwodnic,
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a takze rozbudowe strategicznych portéw i centréw logistycznych. Wszystkie te inwestycje powinny
zostac zrealizowane poprzez system zamoéwien publicznych. Wiasciwe przygotowanie i przeprowadze-
nie postepowan o udzielenie zamowienia publicznego (potocznie - przetargéw) na te cele wymaga
profesjonalnych urzednikéw, ktérzy muszg by¢ w stanie dobrze przygotowac procedury, przewidywaé
zagrozenia naduzy¢ i zapobiega¢ im. Chodzi nie tylko o przestrzeganie prawa, ale tez budowanie do-
brych praktyk i wyzszych niz powszechnie przyjete standardow przejrzystosci.

Chocby dlatego zamdwienia publiczne powinny interesowac blizej opinie publiczng. Z réznych wzgle-
déw tak sie nie dzieje, ale to nie oznacza, ze nie nalezy podejmowac wysitkéw, aby takie zainteresowa-
nie wzbudzac i podtrzymywac.

Bolaczki polskiego rynku zaméwien publicznych

Jednym z istotniejszych probleméw rynku zamoéwien w Polsce jest jego mata konkurencyjnos¢, ktérej
ilustracjg jest utrzymujaca sie od lat niska srednia liczby ofert wykonawcow przypadajgcych na jedno
postepowanie przetargowe®. W 2020 roku liczba ta siegneta wskaznika - 2,78 oferty na jedno postepo-
wanie (w postepowaniach ponizej progéw unijnych). Towarzyszy temu jeden z najwyzszych w Europie
odsetkow tzw. postepowan jednoofertowych, czyli tych, w ktérych zostaje ztozona jedna wazna oferta
(w 2020 roku stato sie tak w przypadku 38,32% postepowan ogétem, co jest jednym z najgorszych
wskaznikéw w UE).

Brak co najmniej kilku ofert powinien by¢ traktowany nie tylko jako wskaznik niskiej konkurencyjnosci,
ale takze jako sygnat podwyzszonego ryzyka korupcji i innych naduzy¢ (wskaznik ten jest wykorzysty-
wany m.in. w Barometrze Ryzyka Naduzy¢ w zaméwieniach publicznych)s. W szczegélnosci kumulacja
zaméwien jednoofertowych w obrebie danej branzy czy w portfelu konkretnych zamawiajacych i wy-
konawcow powinna by¢ przestanka do przeprowadzenia pogtebionej analizy, a moze nawet czynnosci
kontrolnych ze strony wtasciwych organéw panstwa - by ustali¢, czy wynika ona ze stabej organizacji
procedur zakupowych, czy uwarunkowan niezaleznych od konkretnego podmiotu, a moze jest to kwe-
stia korupcji lub innych naduzy¢ i nieprawidtowosci lub wspotwystepowania tych i innych czynnikéw.

Niskie zainteresowanie udziatem w zamoéwieniach publicznych moze tez Swiadczy¢ o braku przekona-
nia przedsiebiorcow co do ich optacalnosci, ale tez ogélnie stabego zaufania do wtadz. Wszak wedtug
raportu OECD z 2021 roku zaufanie do instytucji rzagdu w Polsce nalezy do najnizszych nie tylko w Eu-
ropie’. Niski poziom zaufania potwierdzajg takze inne badania, takie jak Global Corruption Barometer,
w ktérych 78% Polakéw deklaruje, ze nie ma zaufania do rzadu?, czy CBOS pokazujacy, ze zaufanie
spoteczne do rzgdu wynosi zaledwie 46%°. W Polsce odsetek przedsiebiorcéw twierdzacych, ze korup-
¢ja uniemozliwita im zdobycie publicznego kontraktu (43%), jest na tle innych panstw Unii Europejskiej
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niepokojgco wysoki (Eurobarometr nr 482 z 2020 roku)™. Jesli zas chodzi o 0g6t respondentéw, we
wspomnianym juz Global Corruption Barometer (badaniu zrealizowanym w 2020 roku) 51% dorostych
Polakdéw ocenito, ze sytuacja, w ktoérej firmy wykorzystujg koneksje lub przekupstwo, zeby uzyska¢ pu-
bliczne kontrakty, jest czesta lub bardzo czesta. Wykonawcy wycofuja sie z rynku lub w ogoéle na niego
nie wchodzg ze wzgledu na brak zaufania, ale tez faktyczny brak transparentnosci czy zte przygotowa-
nie przetargéw. Bywa, ze spetnienie wymagan stawianych przez publicznych zamawiajgcych okazuje
sie dla nich zbyt duza ucigzliwoscig w stosunku do potencjalnych korzysci. Jedno jest pewne - skutkiem
niskiej konkurencyjnosci rynku zaméwien publicznych sg wyzsze ceny, ktére ptacimy wszyscy za ustu-
gi, dostawy i roboty publiczne.

Istniejg tez bardziej ,techniczne”, nazwijmy to, czynniki ostabiajgce jakos¢ polskiego rynku zaméwien
publicznych. Tym, co najmocniej zniecheca wykonawcédw do udziatu w postepowaniach o udzielenie
zaméwienia publicznego, jest uzaleznienie w praktyce wyboru ofert wytgcznie od ceny. Druga naj-
powazniejszg barierg dla szerokiego grona potencjalnych oferentéw jest obawa, ze dokumentacja
przetargowa zostata przygotowana pod konkretny produkt lub firme'. Ponadto z raportu Urzedu
Zaméwien Publicznych z 2019 roku wynika, ze odstreczajg tez nierealistyczne oczekiwania zamawia-
jacych, np. co do terminu przygotowania oferty. Trudno sobie z nimi poradzi¢ zwtaszcza firmom z sek-
tora matych i srednich przedsiebiorstw, ktérych udziat w rynku zamédwien jest mniejszy, niz mozna
by oczekiwa¢, wnioskujac ze skali jego obecnosci w catej gospodarce. Dodatkowo ryzyko zwigzane
z przygotowaniem niskiej jakosci dokumentacji przetargowej jest w praktyce ponoszone wylacznie
przez wykonawcow'?, cho¢ twércy prawa zamoéwien publicznych z 2020 roku starali sie zapobiegaé
sytuacjom, kiedy zamawiajacy zrzucajg z siebie odpowiedzialno$¢ za negatywne konsekwencje wad
w dokumentacji projektowej'>. Temu stuzyto m.in. wprowadzenie zakazu klauzul abuzywnych, kto-
re w sposéb nieproporcjonalny obarczajg ryzykiem zwigzanym z realizacjag umowy tylko jedna z jej
stron’. By¢ moze zmiana ta zmusi zamawiajacych do dziatania w sposéb bardziej transparentny, prze-
widywalny i odpowiedzialny.

Warto zwréci¢ uwage, ze wadliwie skonstruowane regulacje prawne i nadmierny formalizm moga
sktania¢ podmioty realizujgce zaméwienia publiczne (zaréwno zamawiajgcych, jak i wykonawcéw) do
obchodzenia procedur i siegania po rozwigzania niekonwencjonalne (czasem wrecz na granicy pra-
wa) - na przyktad w celu unikniecia opéznien. Przykladowym sposobem na ominiecie czasochtonnych
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procedur s3g specustawy, wykorzystywane jako instrument zarzgdzania duzymi inwestycjami. Umoz-
liwiaty one przyspieszenie procedur administracyjnych kosztem ograniczania prawa do odwotan wia-
Scicieli prywatnych dziatek czy organizacji ekologicznych'>. Bywato, ze podobny skutek wywotywaty
decyzje administracyjne wydawane w rygorze natychmiastowej wykonalnosci w stosunku do decyzji
o $Srodowiskowych uwarunkowaniach. Skracaty one czas uzyskania pozwolenia na budowe, ale tez
odbieraty mozliwos¢ zakwestionowania, np. przez spotecznos$¢ lokalng, inwestycji nierespektujgcych
wymagan srodowiskowych'®. Te i inne rozwigzania, stosowane w Polsce przez lata, spotkaty sie ze
strony Komisji Europejskiej z zarzutami naruszania regulacji unijnych poprzez wykluczenie w praktyce
z oceny oddziatywania przedsiewziecia na sSrodowisko gtosu organizacji spotecznych.

Jednoczesnie system zamowien publicznych jest bardzo skomplikowany. Stad tez postugiwanie sie
przy opisie wystepujgcych w tym obszarze problemdw wytgcznie kategoriami zero-jedynkowymi (np.
zgodne - niezgodne z prawem) nie do korica stanowi wtasciwe podejscie. Chcac uzyskac doktadniejszy
obraz sytuacji na rynku zamowien publicznych i zaproponowac rozwigzania pojawiajgcych sie proble-
moéw, powinno sie bra¢ pod uwage wiele réznych aspektdw, a te nie zawsze sg kwantyfikowalne i sta-
nowig pole raczej do zniuansowanej oceny jakosciowej niz kategorycznych zero-jedynkowych ocen.

Proces inwestycyjny, nawet realizowany zgodnie z prawem, moze byc¢ bardziej lub mniej przejrzysty,
bardziej lub mniej racjonalny czy tez realizowany z wiekszym lub mniejszym pozytkiem dla spoteczen-
stwa. Takze korupcja lub innego rodzaju naduzycia zwykle nie sa li i jedynie skutkiem bezposredniego
przekupstwa czy jakiejs formy kryminalnej protekcji w relacjach miedzy zamawiajgcym i wykonawca,
ale wypadkowg wielu innych okolicznosci (np. niedbale przygotowanego przetargu czy niezrozumie-
nia, ze ta czy inna strona pozostaje wycig¢ sie w konflikcie intereséw). Dlatego oceniajgc jakos¢ za-
mowien publicznych (zwtaszcza pod katem ich odpornosci na naduzycia), czy to w rozumieniu catego
rynku, czy poszczegdlnych konkretnych przetargéw, pozadane jest, aby przy dokonywaniu ocen bra¢
pod uwage rézne czynniki, ktérych czestokro¢ nie da sie przedstawi¢ jedynie w czarnych lub biatych
barwach.

Wiecej spotecznej kontroli i partycypacji - Unia chce
angazowac obywateli w przetargi

Komisja Europejska postrzega zamoéwienia publiczne jako obszar, w ktérym wystepuja istotne ryzyka
dla intereséw finansowych Unii. To byt jeden z powodéw, dla ktérych w 2019 roku przyjeto dyrekty-
we 0 ochronie sygnalistéw (panstwa cztonkowskie miaty obowigzek wdrozy¢ ja do 17 grudnia roku
2021'%®). Jej implementacja przez panstwa cztonkowskie ma doprowadzi¢ do tego, ze pracownicy in-
formujacy o naruszeniach prawa, m.in. wtasnie w zwigzku z nieprawidtowosciami w publicznych prze-
targach, bedg mogli korzysta¢ ze sSrodkéw ochrony prawnej. W intencji prawidtowego wydatkowania

15 A. Wozniak, Zagrozone sq budowy nawet na 50 liniach kolejowych, ,,Rzeczpospolita”, 29.03.2021, https://www.
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prawna.pl/firma-i-prawo/artykuly/8162341,organizacje-ekologiczne-deweloperzy-inwestycje-nowe-przepisy.html
[dostep: 21.06.2021].
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18 Zawiadomienie Komisji Europejskiej 2021/C 121/01, Wytyczne dotyczqce unikania konfliktu intereséw i zarzgdza-
nia takimi konfliktami na podstawie rozporzgdzenia finansowego, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52021XC0409(01)&from=PL [dostep: 22.06.2021].
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funduszy UE w 2021 roku opublikowano tez unijne wytyczne dotyczgce unikania konfliktu intereséw?
oraz baze wiedzy o zwalczaniu naduzy¢ finansowych?’. Przeciwdziataniu i Sciganiu naduzy¢ w unij-
nych zamoéwieniach publicznych ma stuzy¢ réwniez uruchomiona w tym samym roku Prokuratura
Europejska (do ktorej Polska niestety nie przystgpita, cho¢ jest najwiekszym beneficjentem funduszy
unijnych i w konsekwencji jednym z najwiekszych zleceniodawcéw na europejskim rynku zaméwien
publicznych)?'. Komisja Europejska nie ustaje tez w poszukiwaniu nowych form kontroli tego, jak wy-
datkowane sa srodki unijne, angazujacych w wiekszym stopniu obywateli Unii. Jednym z efektéw tych
poszukiwan jest wtasnie pilotaz tzw. paktéw uczciwosci (ang. integrity pacts) uruchomiony w jedenastu
panstwach cztonkowskich.

Ale nie tylko przez wzglad na zaangazowanie srodkéw unijnych i wielko$¢ rynku zamoéwien publicz-
nych mozna by oczekiwa¢, ze bedzie on przedmiotem szerszego zainteresowania spotecznego - za-
rowno ze strony srodowisk eksperckich, mediéw czy organizacji spotecznych (zwtaszcza organizacji
strazniczych), jak i dla ,zwyktych” obywateli. Ponad 40% rynku zamoéwien publicznych to zaméwienia
samorzgdowe?2, S3 to wiec zamdwienia bliskie obywatelowi - tym bardziej, ze w duzej mierze nie sg
to wielkie inwestycje infrastrukturalne, ale projekty, ktorych realizacja ma rozwigzywac biezace pro-
blemy mieszkancéw czy zaspokajac ich potrzeby. Wartos¢ poszczegdlnych samorzgdowych zamoéwien
per capita nie jest moze imponujgca, ale w skali kraju ich suma jest liczona w dziesigtkach miliar-
dow ztotych rocznie. I jak wskazujg iloSciowe analizy danych o rynku zamoéwien publicznych w Polsce,
to wtasnie te zamdwienia, zwtaszcza na proste ustugi (np. szkoleniowe, doradcze) czy dostawy (np.
sprzetu biurowego czy oprogramowania), sg najbardziej narazone na nieprawidtowosci i naduzycia®.
Mimo to, jesli spojrzeé na to wtasnie od strony wspdlnot samorzadowych, trudno znalez¢ jakiekolwiek
znaczace inicjatywy obywatelskie ukierunkowane na monitorowanie choc¢by lokalnych zaméwien pu-
blicznych, nie wspominajac juz o wiekszych, unijno-rzgdowych projektach w rodzaju modernizacji linii
kolejowej, budowy autostrady czy innego rodzaju duzej infrastruktury.

Co ciekawe, jak wynika z pilotazu paktu uczciwosci, nawet ci obywatele, ktérzy majg poniekad silne
formalne podstawy, zeby przygladac sie z bliska zaméwieniom publicznym (jak na przyktad radni sa-
morzadowi), nie sg bardzo zainteresowani ich monitorowaniem. Co wiecej, wydaje sie, ze nawet jesli
by chcieli to robi¢, to czestokro¢ nie potrafig sie odnalez¢ w gaszczu przepiséw towarzyszacych proce-
durom zamoéwieniowym. Nie majg tez narzedzi utatwiajgcych monitorowanie przetargow.

Zaméwienia publiczne zastugujg jednak na wiecej uwagi takze z tego wzgledu, ze sg finansowane
w istocie z kieszeni podatnikéw. Wiele z nich, jak na przyktad inwestycje w infrastrukture transpor-
towa, zwigzanych jest takze z innymi dobrami, takimi jak bezpieczeAstwo publiczne czy ochrona

19  Wytyczne dotyczqce unikania konfliktu intereséw i zarzqdzania takimi konfliktami na podstawie rozporzqdzenia
finansowego, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0409(01)&from=PL [dostep:
22.06.2021].

20 EU Funds Anti-Fraud Knowledge & Resource Centre, https://ec.europa.eu/antifraud-knowledge-centre/index_en
[dostep: 22.06.2021].

21 W. Tumidalski, Prokuratura Europejska jako srodek kontroli wydatkowania pieniedzy z Funduszu Odbudowy,
.Rzeczpospolita”, 6.05.2021, https://www.rp.pl/Unia-Europejska/305069911-Prokuratura-Europejska-jako-srodek-
kontroli-wydatkowania-pieniedzy-z-Funduszu-Odbudowy.html [dostep: 22.06.2021].

22 G. Makowski, Skala i charakter ryzyka naduzyc na rodzimym rynku zamdwien publicznych. Mapa zagrozen

i weztowe problemy, Fundacja im. Stefana Batorego, Warszawa 2017, https://www.researchgate.net/publica-
tion/314136000_Skala_i_charakter_ryzyka_naduzyc_na_rodzimym_rynku_zamowien_publicznych_Mapa_zagro-
zen_i_wezlowe_problemy [dostep: 22.10.2021].

23 G. Makowski, Postepowania jednoofertowe jako wskaznik ryzyka korupcji w zamdwieniach publicznych, ,Zarza-
dzanie Publiczne” 4 (40), s. 525-550.
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srodowiska. Warto wiec sie im przygladac nie tylko ze wzgleddéw, nazwijmy to, ekonomicznych, ale
takze po to, zeby ich realizacja nie pogorszyta naszych warunkéw zyciowych. Tymczasem mobilizacja
obywatelska i wzmozenie zainteresowania tym czy innym przetargiem pojawia sie zazwyczaj wéwczas,
gdy pojawia sie problem - zostanie ujawniona korupcja albo inwestycja z jakich$ wzgledoéw okaze sie
zagrozeniem. Czyli wtedy, gdy czestokro¢ jest juz za p6zno, zeby zapobiec marnotrawstwu pieniedzy
czy innym szkodom.

Stad tez Komisja Europejska majac na uwadze nie tylko ochrone intereséw finansowych UE, ale tez po-
trzebe bardziej intensywnego komunikowania obywatelom UE, na co sg wydawane pienigdze z fundu-
szy unijnych, poszukuje z jednej strony rozwigzah pozwalajgcych na angazowanie obywateli wspdlnoty
w monitoring zaméwien, a z drugiej - mechanizméw, ktére bedg im unaocznia¢ skale unijnych pro-
jektow i dawa¢ mozliwos¢ wptywania kazdemu zainteresowanemu na ich ksztatt i realizacje - w imie
unijnych zasad subsydiarnosci i partycypaciji.

Jest jeszcze jeden istotny powdd, by patrze¢ z sympatig na takie inicjatywy. Chcgc monitorowaé za-
mowienia publiczne, warto przyja¢ podejscie, jakie stosujg badacze spoteczni - tzw. triangulacje, czyli
taczenie réznych metod i technik badawczych po to, zeby uzyska¢ mozliwie wyczerpujacy oglad da-
nego fenomenu. W przypadku nadzorowania rynku zaméwien publicznych obserwacja powinna by¢
prowadzona z r6znych katéw i na réznych poziomach zblizenia. Na czym innym bowiem koncentrujg
sie instytucje panstwowe, odpowiedzialne w mniejszym lub wiekszym stopniu za rynek zamowien pu-
blicznych (jak w przypadku Polski Urzad Zamoéwien Publicznych, Centralne Biuro Antykorupcyjne czy
Najwyzsza Izba Kontroli), inng optyke majg zewnetrzni w stosunku do tego systemu eksperci, aktywi-
$ci czy radni samorzadowi. A wbrew pozorom ,amatorskie” spojrzenie na ten czy inny przetarg moze
ujawni¢ ryzyka czy odwrotnie - elementy pozytywne, warte upowszechnienia, ktérych nie dostrzegaja
juz doswiadczeni uczestnicy rynku zaméwien publicznych.

Istniejg zatem powody, aby traktowa¢ postulat spotecznego monitoringu zaméwien publicznych po-
waznie i prébowac realizowa¢ go w praktyce. Chociaz trzeba sobie zdawa¢ sprawe, ze ta materia jest
bardzo skomplikowana i komus, kto na co dzien nie zajmuje sie zaméwieniami publicznymi, trudno
bytoby podja¢ sie ich monitoringu. Partycypacja w tych procesach decyzyjnych nie jest jednak niemoz-
liwa, a jednym z rozwigzan jest wspomniany juz pakt uczciwosci.

Komisja Europejska we wspotpracy z Transparency International zdecydowata sie uruchomi¢ pilotaz
tego rozwigzania w kilkunastu panstwach cztonkowskich wtasnie po to, zeby sprawdzi¢, jaki jest jego
potencjat partycypacyjny i prewencyjny w stosunku do zawsze towarzyszacych zamowieniom ryzyk
naduzy¢ i nieprawidtowosci. Na bazie pilotazu paktu uczciwosci w Polsce opiera sie niniejsza analiza.
Obserwacja przygotowania i realizacji zamoéwienia publicznego w bezposredniej bliskosci (mozna by
rzecz - obserwacja uczestniczaca) dostarcza unikalnego, jakosciowego wglgdu w przebieg tych pro-
cedur. Mozliwos¢ bezposredniej obserwacji zamoéwienia od mozliwie najwcze$niejszych etapow jego
realizacji po zakonczenie pozwala dostrzec nie tylko konkretne problemy charakterystyczne dla dane-
go zamoéwienia, ale tez rézne cienie i blaski catego systemu zaméwien publicznych i w tym kontekscie
lepiej oceni¢ poszczegdlne ryzyka naduzy¢ czy nieprawidtowosci.

Pakt uczciwosci, czyli monitoring i partycypacja w jednym

Funkcjonowanie rynku zaméwien publicznych powinno by¢ wiec systematycznie monitorowane i po-
prawiane, choéby poprzez wprowadzanie dobrych praktyk, wymaganie wyzszych standardéw po-
stepowania czy w kohcu uwzglednianie uwag obywateli w procesach przygotowywania i realizacji
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zaméwien. Robi to oczywiscie panstwowy regulator, Urzagd Zaméwien Publicznych, ale tylko w ogra-
niczonym zakresie. Z kolei interwencje podejmowane przez CBA czy NIK sg nieregularne, punktowe
i koncentrujg sie przede wszystkim na wykrywaniu i zwalczeniu nieprawidtowosci czy konkretnych
naduzyé. Zaden z organéw panstwa nie ma wystarczajgcych zasoboéw, zeby realizowaé systematyczne
badania czy pogtebione monitoringi. Dlatego warto rozwija¢ rozproszone metody monitorowania za-
moéwien, a w szczegolnosci takie, ktére miatyby element partycypacyjny - angazowatyby organizacje
spoteczne (zwtaszcza straznicze), ekspertéw, sSrodowiska akademickie i spotecznosci lokalne (np. rad-
nych).

Przy tym na udzielanie i realizacje zamoéwien publicznych, zwtaszcza w podmiotach publicznych, nale-
zy takze patrzec tak jak na inne procesy decyzyjne - z perspektywy zasad ,dobrego rzadzenia” (ang.
good governance). W zwigzku z tym podstawowg zasadg dziatania zamawiajacych powinno by¢ za-
pewnienie rozliczalnosci nie tylko przed organami nadzoru i kontroli czy, jak w przypadku zamoéwien
finansowanych ze $rodkéw unijnych, przed instytucjami zarzadzajagcymi albo Komisjg Europejska,
ale takze przed ich bezposrednimi beneficjentami, czyli obywatelami (czy mieszkaricami), z ktérych
kieszeni ostatecznie pokrywane sg ich koszty. Wszak koncepcja ,dobrego rzadzenia” zaktada m.in.
aktywny udziat obywateli w podejmowaniu decyzji publicznych, a kazde zamoéwienie publiczne jest
taka decyzjg®*.

Trzeba sobie jednak zdawac sprawe z tego, ze zamowienia publiczne (zwtaszcza te najwieksze, na
budowe infrastruktury publicznej - drog czy kolei) sg bardzo trudnym polem partycypacji®*®*. A moz-
liwosci skutecznej interwencji obywateli w sytuacji, gdy pojawia sie zagrozenie dla jakiego$ interesu
wspdlnego, sg ograniczone. Najczesciej wiec polega sie na organach panstwa powotanych do kontroli
zamowien lub do rozliczania sSrodkéw przeznaczonych na inwestycje. One zas$ zwykle dziatajg post fac-
tum i nie sg w stanie na biezgco reagowad na zagrozenia pojawiajace sie w trakcie przygotowywania
zamowien i ich realizacji. Dlatego wtasnie partycypacja obywatelska w procedurach udzielania i reali-
zacji zamoéwien publicznych jest potrzebna, chod trudna.

Patrzac zaréwno z perspektywy polityki panstwa, jak i operacyjnego poziomu zarzadzania poszczegol-
nymi zaméwieniami, potrzebne sg nie tylko mechanizmy dodatkowej kontroli i prewencji naduzy¢ czy
nieprawidtowosci, ale takze rozwigzania motywujgce zamawiajacych i wykonawcéw do samodosko-
nalenia. Polski rynek zamoéwien publicznych nie nalezy moze do najbardziej narazonych na korupcje
i inne naduzycia, ale tez nie jest od nich wolny. Jednoczesnie jest to rynek trudny - niekonkurencyjny,
jak juz wspomniano. Procedury przetargowe sg nierzadko wadliwie przeprowadzane i nietransparent-
ne, przez co nie cieszg sie zaufaniem. Istnieje wiec pole do wdrazania mechanizmoéw, ktére wzmocni-
tyby ochrone zaméwien publicznych, ale tez spowodowatyby, ze zwiekszytoby sie zaufanie do rynku,
polepszytaby sie transparentnos¢, zwiekszyta konkurencyjnos¢, a podatnicy zyskaliby poczucie, ze ich
pienigdze sg dobrze spozytkowane.

W latach 2016-2021 w Polsce i w dziesieciu innych panstwach UE Komisja Europejska we wspotpracy
z Transparency International zrealizowata pilotaz paktéw uczciwosci. Pakty to dobrowolne porozu-
mienia miedzy zamawiajgcymi, wykonawcami i niezaleznymi obserwatorami. Ich sednem jest wtasnie
dopuszczenie od jak najwczedniejszego momentu realizacji zamoéwienia publicznego (jedli to tylko

24 G. Makowski, Partycypacja ekstremalna, czyli udziat obywateli w decyzjach dotyczqcych zamdwieri publicznych -
na przyktadzie pilotazu paktéw uczciwosci, w: J. Arcimowicz, K. Gadowska (red.), Sfera publiczna w Polsce i jej wspdt-
czesne konteksty, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2020, s. 228-265.

25 Ibidem.
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mozliwe, juz na etapie przygotowywania jego zatozen) obserwatora spotecznego (organizacji obywa-
telskiej, grupy ludzi zainteresowany dang inwestycjg czy niezaleznych ekspertéw). Zadaniem takiego
obserwatora jest monitorowanie zaméwienia i alarmowanie jego stron (a jesli to konieczne, opinii
publicznej i odpowiednich organéw parnstwa), gdy dochodzi do nieprawidtowosci lub rodzi sie ryzyko
ich wystapienia. Pakt to rowniez dodatkowe zobowigzanie zamawiajgcych i wykonawcow do tego, ze
bedga przestrzegac prawa, najwyzszych standardow przejrzystosci i uczciwosci, a takze ze bedg dziatac
z poszanowaniem interesu publicznego.

Komisja Europejska zdecydowata sie na pilotaz paktow uczciwosci, chcac sprawdzi¢, czy ten mecha-
nizm ma szanse zadziata¢ w gestym od przepiséw prawnych Srodowisku europejskim i czy ewentu-
alnie moze zosta¢ wykorzystany zaréwno jako $rodek przeciwdziatania naduzyciom w zaméwieniach
publicznych, jak i spos6b na wigczenie obywateli w realizacje projektéow finansowanych ze Srodkéw
UE. Wobec pilotazu paktu sformutowano wiec dwojakiego rodzaju oczekiwania. Z jednej strony chcia-
no dowiedzie¢ sie, na ile moze on by¢ Srodkiem prewencji korupcji i innych naduzy¢. Z drugiej - cho-
dzito o sprawdzenie, na ile ma on szanse na zwiekszenie partycypacji obywatelskiej w realizacji polityk
unijnych. Zamoéwienia, jakie Komisja Europejska wybrata do pilotazu, byly bardzo zréznicowane - ze
wzgledu na rodzaj i skale. Paktami objeto zaréwno duze inwestycje infrastrukturalne, jak i mate, lokal-
ne projekty, chcac odpowiedzieé sobie takze na pytanie, w jakim stopniu mechanizm ten moze by¢ uni-
wersalny i czy jego zastosowanie nie skomplikuje zanadto procesu realizacji zamoéwien publicznych.

W Polsce pilotazem paktu (a konkretnie monitoringiem, poniewaz poza obserwacjg wybranego za-
mowienia pilotaz obejmowat takze szereg dziatan informacyjnych i edukacyjnych poswieconych pro-
blematyce zamoéwien publicznych) zostata objeta duza inwestycja infrastrukturalna - ,Prace na linii
kolejowej nr 1 na odcinku Czestochowa-Zawiercie”, o wartosci kontraktowej 457 min ztotych brutto,
realizowana przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (zamawiajacy) i firme ZUE S.A. (wykonawca). Zamo-
wienie to Komisja wybrata sposrod kilku zgtoszonych jej przez éwczesne Ministerstwo Rozwoju. Do
funkcji obserwatora spotecznego zostata wybrana Fundacja im. Stefana Batorego, ktéra jako jedyna
polska organizacja wyrazita zainteresowanie uczestnictwem w pilotazu.

W bardzo duzym skrécie - polski pakt uczciwosci miat konstrukcje ,hybrydowg”. Jego gtéwna czes¢,
opisujgca podstawowe uprawnienia i obowigzki obserwatora oraz zamawiajacego, zostata uzgodnio-
na przed rozpoczeciem postepowania przetargowego miedzy tymi dwiema stronami. Druga czes¢
paktu, regulujgca relacje miedzy obserwatorem a wykonawca, zostata wbudowana we wzér umowy
na realizacje zadania objetego paktem i w ten sposéb stata sie czedcig dokumentacji przetargowe;.
Dodatkowym modutem polskiego paktu uczciwosci byty zapisy we wzorze umowy na nadzor inwesty-
cyjny - opisywaty one relacje miedzy obserwatorem a inzynierem projektu. W ten spos6b obserwator
otrzymat szerokie gwarancje niemal niczym nieograniczonego, biezagcego dostepu do wszelkich infor-
macji na temat monitorowanego zamowienia?®. Oprécz dostepu do informacji publicznej w poszcze-
golnych czesciach paktu uregulowano szereg innych kwestii (np. zasad zachowania poufnosci, komu-
nikacji z otoczeniem itd.). Ale to wtasnie zagwarantowanie i opisanie zasad swobodnego i biezagcego
dostepu do danych na temat monitorowanego zaméwienia byto najwazniejszym elementem porozu-
mienia. W praktyce monitoring polegat gtéwnie na analizie dokumentdw, systematycznych spotka-
niach ze stronami zamowienia, wizytowaniu obszaru realizacji inwestycji, spotkaniach z mieszkaricami
tych obszaréw. W trakcie pilotazu obserwator wielokrotnie przedstawiat tez swoje stanowiska i opinie
w kwestiach szczegélnie palgcych z punktu widzenia realizacji inwestycji. Monitoring przyczynit sie tez

26 Zob. IIl modut Paktu Uczciwosci, https://paktuczciwosci.pl/wp-content/uploads/2018/02/11-modu%C5%82-Pak-
tu-Uczciwo%C5%9Bci-z-Wykonawc%C4%85.pdf [dostep: 8.11.2021].
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do zmiany systemowej - w przepisach prawa budowlanego uscislono regulacje dotyczace wykonywa-
nia robét na zgtoszenie i wymogoéw zwigzanych z uzyskiwaniem pozwolenia na budowe. Metodyka
dziatan monitoringowych wypracowana na przestrzeni kilku lat trwania pilotazu zostata udostepnio-
na w formie poradnika dla organizacji potencjalnie zainteresowanych rolg obserwatora w przysztych
paktach uczciwosci?’. Przebieg projektu i lekcje odebrane przez jego uczestnikéw zostaty szczeg6towo
opisane w dwoéch obszernych raportach z monitoringu?,

Wiedza, ktérg dzieki temu uzyskat obserwator spoteczny, wykracza poza prosty rejestr przewinien
w zamowieniu objetym monitoringiem. W trakcie ponad pieciu lat trwania pilotazu paktu uczciwosci
okazalo sie, ze obserwatorowi spotecznemu bardzo trudno byto ograniczy¢ sie li i jedynie do roli pro-
wadzgcego monitoring i reagujgcego na rozmaite naruszenia czy ryzyka naruszen, ktére nieuchronnie
pojawiaja sie przy realizacji tak duzego i skomplikowanego przedsiewziecia. Same strony monitoro-
wanego zamowienia oczekiwaly tez od obserwatora, ze nie bedzie on ogranicza¢ sie tyko do funk-
cji ,straznika”, ale czasem podejmie sie roli doradcy czy mediatora®. Monitoring nie tylko wychwycit
zresztg kontrowersje, ale przyczynit sie tez do rozwiniecia dobrych praktyk - zeby wspomniec tylko
fakt, ze wykonawca obserwowanego zamowienia dzieki paktowi wdrozyt u siebie i samodzielnie twér-
czo rozwinat polityke ochrony sygnalistéw, zanim pojawit sie taki wymaog ustawowy®.

Jesli chodzi o sam monitoring, to w jego ramach byto mozliwe uchwycenie pojedynczych naruszen,
wskazanie ich zrédel, a nawet oszacowanie ryzyka powtérzenia sie przy innych zamoéwieniach. W ta-
kich przypadkach pakt uczciwosci okazat sie instrumentem przydatnym do ochrony interesu publicz-
nego nie tylko w obrebie obserwowanego zamoéwienia, ale niejako w catej sferze realizacji inwestycji
infrastrukturalnych czy na ptaszczyznie polityki zakupowej panistwa i regulacji rynku zaméwien pu-
blicznych?'.

Pilotaz paktu uczciwosci prowadzony przez Fundacje Batorego udokumentowat wiele znanych juz
wczesniej niedomagan polskiego systemu zamoéwien publicznych. Wskazat tez na mniej oczywiste
mankamenty. Rezultaty monitoringu sg tym bardziej interesujace, ze okazujg sie w duzym stopniu
zbiezne z wnioskami dotyczgcymi dziatania zaméwienh publicznych, ktére mozna wywie$¢ z analizy
duzych zbioréw danych zagregowanych, np. wspomnianego wczesniej Barometru (takze projektu
Fundacji Batorego).

Perspektywa spotecznego obserwatora prowadzgcego monitoring jest odmienna od tego, jak na za-
mowienia patrza typowe organy nadzoru czy regulatorzy rynku zaméwien publicznych (jak np. Urzad

27 G. Makowski, M. Waszak, Obserwacja zaméwien publicznych. Poradnik obywatelski, Fundacja im. Stefana Ba-
torego, Warszawa 2021, https://paktuczciwosci.pl/wp-content/uploads/2021/08/Obserwacja-zamowien-publicz-
nych.-Poradnik-obywatelski.pdf [dostep: 8.11.20211.

28 Zob. K. Baryta, G. Makowski, M. Waszak, Pakt uczciwosci. Spoteczny monitoring zamdwieri publicznych. Tworze-
nie paktu i wybdr wykonawcy, Warszawa 2020, https://paktuczciwosci.pl/wp-content/uploads/2020/11/Pakt-uczci-
wosci_tworzenie_paktu_wybor_wykownawcy.pdf [dostep: 8.11.2021]; M. Korsak-Koledzinska, G. Makowski, K. Szy-
manska, K. Tuzinek, M. Waszak, Pakt uczciwosci. Spofeczny monitoring zamdwieri publicznych. Realizacja inwestycji

i podsumowanie pilotazu, Warszawa 2021 (maszynopis).

29 Por. M. Dudkiewicz, Ewaluacja pilotazu Paktu Uczciwosci. Raport koricowy, Fundacja Batorego, Warszawa 2021,
https://paktuczciwosci.pl/wp-content/uploads/2021/10/Ewaluacja-pilotazu-Paktu-Uczciwosci.-Raport-koncowy.pdf
[dostep: 8.11.2021].

30 Zob. pismo ZUE S.A. do Fundacji Batorego z 20.10.2021, https://paktuczciwosci.pl/wp-content/
uploads/2021/10/DPW_2021_04045.pdf [dostep: 8.11.2021].

31 Ochrona inwestydji finansowanych przez UE w ramach paktéw uczciwosci. Przewodnik dla decydentéw po wspél-
nym monitorowaniu zamdwien publicznych, Transparency International 2021, s. 6-7, http://paktuczciwosci.pl/wp-
content/uploads/2021/06/AA_IP_publication-01_PL_WEB.pdf [dostep: 18.06.2021].
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Zaméwien Publicznych, Najwyzsza Izba Kontroli czy Centrum Unijnych Projektéw Transportowych3?).
Instytucje panstwowe koncentrujg sie gtéwnie na analizowaniu proceséw udzielania i realizacji za-
moéwien pod katem zgodnosci z przepisami prawa krajowego i wytycznymi unijnymi. Mniej (jezeli
w 0gdle) zajmuja sie szerszym otoczeniem, w ktérym realizowane sg zamoéwienia, np. zarzgdzaniem
i organizacjg postepowan oraz wynikajgcymi z niej zagrozeniami dla konkurencyjnosci czy przejrzy-
stosci przetargu. Stad tez rekomendacje ptyngce z omawianego tu pilotazu znakomicie uzupetniaja
istniejgce juz wytyczne dla uczestnikéw i regulatoréw rynku zamoéwien publicznych, ktérzy chcieliby,
zeby ta sfera byta wolna od naduzy¢, bardziej przejrzysta i konkurencyjna.

W odréznieniu od tradycyjnych form nadzorowania czy analizowania rynku zamoéwien publicznych
pakt uczciwosci umozliwia reagowanie w ,czasie rzeczywistym” na btedy czy nieprawidtowosci. Cze-
stokro¢ takie zdarzenia, gdy przyglada sie im na biezaco, trudno ujg¢ w kategoriach ztamania prawa
i przypisac¢ wine konkretnie tej czy innej stronie zamowienia, co jest o wiele tatwiejsze, gdy oceny doko-
nuje sie ex post, juz po tym, jak wszystko, co miato sie wydarzy¢, sie wydarzyto. Ale na tym witasnie po-
lega prewencyjny walor paktu uczciwosci. Biezacy, bezposredni monitoring daje szanse zatrzymania
proceséw, ktore budzg watpliwosci, zanim doprowadza do bezdyskusyjnych naduzy¢ czy nieprawidto-
wosci. Cho¢ moze to wydawac sie paradoksalne, takg mozliwo$¢ daje monitoring prowadzony w po-
rozumieniu i w zaufaniu ze stronami paktu (paradoksalne, bo zwtaszcza obserwator z natury rzeczy
musi sie kierowac zasadg ograniczonego zaufania). Podstawa paktu uczciwosci jest bowiem minimum
dobrej woli zaréwno ze strony zamawiajgcych, jak i wykonawcéw, ktérzy zgadzaja sie na to, ze bedg
gra¢ w otwarte karty z obserwatorem - udostepnia¢ mu wszelkie informacje na biezgco i odpowiadac
na pytania. Takze ze strony obserwatora, dla ktérego oczywiscie priorytetem musi by¢ interes publicz-
ny, ale tez powinien zachowywa¢ powsciggliwos¢ w ocenach i reakcjach wobec czestokro¢ trudnych
i kontrowersyjnych sytuacji.

Prowadzac przez blisko szes¢ lat monitoring zaméwienia PKP PLK S.A. na modernizacje odcinka linii
kolejowej nr 1 Czestochowa-Zawiercie, Fundacja nie odnotowata zadnych zdarzen, ktére wedtug ter-
minologii unijnej mozna by okresli¢ jako naduzycia finansowe, czyli m.in. przestgepstwa i inne czyny
popetniane umysinie, majace na celu malwersacje unijnych funduszy®. Cho¢ z drugiej strony trzeba
zauwazy¢, ze w ramach realizacji tego zamowienia pojawity sie ze strony zamawiajgcego doniesienia
do prokuratury. Zamawiajacy poinformowat prokurature na przyktad o tym, ze jeden z dyrektorow
kontraktu (jego pracownikéw) miat przekroczy¢ uprawnienia, nie dopetni¢ obowigzkéw i dziata¢ na
szkode spétki PKP PLK S.A. Pod koniec realizacji rob6t zamawiajgcy skonfliktowat sie tez z inzynierem
projektu i zapowiadat doniesienie do prokuratury réwniez w zwigzku z dziataniami, ktére ten miat
prowadzi¢ na jego szkode (jednocze$nie warto odnotowa¢, ze inzynier ze swojej strony réwniez zapo-
wiadat doniesienie do prokuratury na PKP PLK S.A., nie wiadomo jednak, czy spetnit te grozbe). Nieza-
leznie od tego, jak potoczg sie wspomniane sprawy, czy doniesienia o przestepstwach potwierdzg sie,
sytuacja ta $wiadczy o duzym napieciu, jakie towarzyszyto realizacji tej inwestycji. Tak czy inaczej - na
koniec monitoringu nie byto przestanek, aby stwierdzi¢, ze w ramach obserwowanego zaméwienia
doszto do naduzy¢ - czy to rozumianych jako przestepstwa, czy tez innego rodzaju umysine dziatania
na szkode intereséw finansowych Unii.

32 Zob. T. Siudem, Korupcja w zamdwieniach publicznych, ,Zamawiajacy. Zamdwienia publiczne w praktyce” 2020,
nr 1 (lipiec), s. 22.

33 M. Szymanski, Zwalczanie naduzy¢ finansowych w funduszach UE. Ewolucja systemu ochrony budzetu - czes¢ I,
.Kontrola Pafnstwowa"” 2021, nr 3 (maj-czerwiec), s. 19-21, https://www.nik.gov.pl/plik/id,24562.pdf [dostep:
8.11.20211.
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Monitoring ujawnit jednak co najmniej kilka istotnych nieprawidtowosci (np. w zwigzku z realizacjg
robét budowlanych bez niezbednej dokumentacji). W wiekszosci te przypadki dotyczyty realizacji
konkretnej inwestycji objetej paktem. Ale pojawity sie tez nieprawidtowosci, z ktérych analizy wnio-
ski i rekomendacje mozna ekstrapolowa¢ na poziom catego sektora zaméwien infrastrukturalnych
(zwtaszcza kolejowych), a nawet szerzej - na poziom organizacji calego systemu zamoéwien publicz-
nych, polityki zakupowej panstwa czy innych strukturalnych rozwigzan dotyczacych realizacji projek-
téw budowlanych. Przedstawiamy je w dalszej czesci jako rekomendacje dla uczestnikéw (a zwtaszcza
regulatoréw) rynku zaméwien publicznych, majgc Swiadomos¢, ze problemy te nie dotyczg tylko jed-
nego konkretnego zamawiajgcego czy wykonawcy, ale z duzym prawdopodobieristwem wystepuja tez
w innych postepowaniach przetargowych.

Kilka lekcji z pilotazu paktu uczciwosci w Polsce**

Planowanie polityki zakupowej panstwa

Zaméwienie objete monitoringiem byto realizowane w ramach Krajowego Programu Kolejowego.
Ze wzgledu na skale tego przedsiewziecia poczatek jego wdrazania byt powaznym wyzwaniem dla
gtbwnego podmiotu zaangazowanego w realizacje tego programu, czyli PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. Petniac role przygotowujgcego i zlecajacego zadania, spétka ta musiata sie zmierzy¢ z poteznym
wyzwaniem, jakim byto wdrozenie programu wartego prawie 70 miliardéw ztotych. Opdznienie startu
programu sprawito, ze bardzo duzg liczbe postepowah przetargowych zainicjowano w tym samym
czasie. Tylko w 2016 roku ogtoszono okoto 300 postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego®.
Pierwszym widocznym efektem byto wydtuzanie postepowan przetargowych. W przypadku monito-
rowanego zamowienia okres miedzy ogtoszeniem zamowienia a terminem na sktadanie ofert prze-
ciaggnat sie do prawie 4 miesiecy. Kumulacja dziatah i zwigzany z tym pospiech nie mogty nie odbi¢
sie m.in. na jakosci dokumentacji przetargowej. Obserwacja zaméwienia objetego paktem ujawnita
szereg niespojnosci, ktore byly sygnalizowane jeszcze przed ogtoszeniem przetargu. Niestety uwagi
obserwatora zostaty wéwczas zignorowane, a juz na etapie realizacji zaméwienia okazato sie, ze kilka
z wczesniej sygnalizowanych probleméw przerodzito sie w powazne spory miedzy wykonawcg i zama-
wiajgcym, ktoére negatywnie odbity sie nie tylko na relacjach miedzy stronami zamdwienia, ale i na sa-
mej inwestycji - spowalniajac jej realizacje. Warto réwniez odnotowag, ze z tych samych powodow juz
na etapie postepowania przetargowego dochodzito do modyfikacji wymagan zamawiajgcego. Uwagi
do dokumentacji monitorowanego zamowienia przedstawiali tez sami wykonawcy.

Dostepnos¢ specjalistéw z branzy kolejowej pracujacych tak dla zamawiajgcego, jak i wykonawcéw
i podwykonawcédw gwattownie zmalata, a ich ustugi znaczaco podrozaty. Ofiarg tej dzwigni cenowej
padta poniekad tez sama Fundacja, ktéra miata nie lada problem ze znalezieniem konsultantéw tech-
nicznych wspomagajacych monitoring.

Branza uskarzata sie na spektakularny wzrost cen materiatéw budowlanych i duze op6znienia w ich
transporcie, ktére byly efektem kumulacji zaméwien i robét3. Mimo ze zamawiajagcy podejmowat

34 Na podstawie wnioskéw zawartych w raportach z monitoringu Fundacji Batorego.

35 Uchwata Rady Ministréw z 12.07.2017 roku, nr 106/2017, Sprawozdanie z wykonania planu realizacji Krajowego
Programu Kolejowego do 2023 roku za rok 2016, s. 11, https://www.gov.pl/web/infrastruktura/krajowy-program-ko-
lejowy [dostep: 10.06.2021].

36 Pismo Izby Gospodarczej Transportu Lagdowego do Fundacji im. Stefana Batorego, http://paktuczciwosci.pl/
wp-content/uploads/2018/09/Pismo_IGTL-10.09.18.pdf [dostep: 10.06.2021].
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dziatania prewencyjne, ktére miaty zapewni¢ dostep do materiatéw i urzadzen, to jednak wyprzedza-
jacy skup rodzit kolejne problemy z dostepem do materiatéw w ramach innych kontraktow?.

Paradoksalnie zatem boom na inwestycje kolejowe postawit wielu wykonawcéw (zwtaszcza tych mniej-
szych) przed widmem bankructwa. Przerosty ich koszty realizacji kontraktow, stali sie tez niewyptacalni
wobec swoich podwykonawcow i dostawcow. Nie pomagaty podejmowane w tym samym czasie decy-
zje rzadu dotyczace rynku pracy (np. podwyzszenie ptacy minimalnej) oraz zmian podatkowych (m.in.
odwroécony VAT). W efekcie jeszcze wiecej firm zaczeto unikac¢ ubiegania sie o nierentowne dla nich
publiczne kontrakty i obnizyta sie konkurencyjnos¢ rynku, ktéra jak zauwazyliSmy na samym poczatku,
i tak nie byta wysoka. Z czasem doprowadzito to do uniewazniania przetargdéw z uwagi na brak ofert3.

W przypadku monitorowanej inwestycji wykonawca zaczat sygnalizowa¢ problemy zwigzane z nie-
aktualnymi kosztorysami, ktérymi postugiwat sie przy przygotowaniu oferty - zaraz po podpisaniu
umowy. W efekcie powotujac sie na site wyzsza, w tym przypadku niemozliwy do przewidzenia skok
cen surowcow, asortymentu i robocizny (te zmienity sie na niekorzy$¢ o okoto 20% w zaledwie kilka
miesiecy - od momentu wyboru najkorzystniejszej oferty do dnia podpisania umowy), wykonawca
sktadat kolejne roszczenia z zgdaniem waloryzacji kontraktu. Zamawiajacy z kolei, trzymajac sie sztyw-
no ustalen kontraktowych i odmawiajgc mediacji sagdowej w tej kwestii, nie zamierzat uznac tych rosz-
czen. Ostatecznie wiec strony stanety przed sgdem. Jednak podkresimy, ze ten przypadek - inwestycji
objetej paktem - nie byt ani jedyny, ani wyjgtkowy. Problemy te dotyczyly wielu innych przetargéw i ich
zrédtem byta nie tylko ,polityka zakupowa” konkretnego zamawiajgcego (w przypadku zaméwienia
objetego monitoringiem - PKP PLK S.A.), ale przede wszystkim brak planowania i wtasciwej polityki
panstwa w tym zakresie.

Swoistg kleske urodzaju w branzy budowlanej nalezy traktowac jako przestroge przed realiza-
cja duzych programéw inwestycyjnych panstwa bez analizy ryzyk makroekonomicznych. Poli-
tyke zakupowa powinno sie planowag¢, biorgc pod uwage réwniez mozliwosci rozliczenia $rod-
kéw unijnych, w ten sposéb, aby nie musiato by¢ to kryterium decydujgcym przy rozpoczynaniu
i konczeniu inwestycji. W kontekscie duzej liczby zaméwien publicznych, ktére realizowane i za-
rzadzane sa w sposéb scentralizowany, przez jeden podmiot, nalezy wczesniej zweryfikowaé, czy
jego potencjat finansowy i kadrowy jest wystarczajgcy do ich obstugi. Przede wszystkim - czy
niedostatki w tym zakresie nie odbijg sie negatywnie na wspétpracy i komunikowaniu sie z wy-
konawcami. Dodatkowo nalezy zagwarantowac, ze zwiekszenie liczby zamdéwien nie bedzie sie
dokonywato kosztem kontroli nad nimi, zwalczania naduzy¢ i zaniechan, ktére moga miec swo-
je dalsze konsekwencje po podpisaniu umowy z wykonawcg. A przy tym w takich sytuacjach,
gdy dochodzi do kumulacji zaméwien, rzad tym bardziej powinien rozwazyé stworzenie i uru-
chomienie dodatkowych mechanizmoéw kontroli - na przyktad rozproszonej kontroli spotecznej,
dla ktérej formuta mogtyby byé pakty uczciwosci.

Zarzadzanie konfliktem intereséw
Konflikt intereséw jest traktowany w wytycznych unijnych odnoszacych sie do zwalczania naduzy¢ fi-
nansowych jako jedno z najwazniejszych zrodet ryzyka dla uczciwej konkurencji i zaufania do proceséw

37 Ibidem.

38 P. Otto, Wykonawcy majg dos¢ nierentownych przetargdw i chcq pieniedzy od rzqdu, ,Dziennik Gazeta Prawna”,
27.07.2021, https://biznes.gazetaprawna.pl/artykuly/1191815,firmy-budowlane-mowia-dosc-i-nie-chca-juz-
realizowac-zlecen-na-dotychczasowych-zasadach.html [dostep: 24.06.2021].
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zakupowych®. Zgodnie z dyrektywg zamoéwieniowg w konflikcie intereséw znajduja sie osoby pra-
cujace dla instytucji zamawiajacych, ktére uczestniczac w prowadzeniu postepowania o udzielenie
zaméwienia lub majgc wptyw na jego rezultat, moga posrednio lub bezposrednio kierowac sie inte-
resem finansowym, ekonomicznym czy innym interesem osobistym zagrazajacym ich bezstronnosci
lub niezaleznosci w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia*. Jego definicja dopiero od
1 stycznia 2021 roku zostata wprowadzona do polskiego prawa wraz z nowg ustawg Prawo zamoéwien
publicznych#'. Istnieje wiele poradnikéw wydawanych przez instytucje publiczne na temat tego, jak ra-
dzi¢ sobie z konfliktem intereséw*2. Nie zmienia to faktu, ze wciaz jest to pojecie abstrakcyjne dla wielu
uczestnikéw rynku zamoéwien publicznych (zaréwno po stronie zamawiajgcych, jak i wykonawcéw).

Monitoring inwestycji objetej paktem sktania do wniosku, ze rozpoznawanie konfliktu intereséw i za-
rzagdzanie nim w taki sposéb, aby nie przeksztatcat sie on w duzo powazniejsze zagrozenia, moze
sprawia¢ problemy. W ramach monitoringu, jeszcze na etapie prac komisji przetargowej, obserwator
zwrécit zamawiajgcemu uwage na (w jego ocenie) konflikt intereséw polegajacy na tym, ze po stronie
zamawiajacego i wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, znalazty sie blisko spokrewnione osoby,
co mogto mie¢ znaczenie z punktu widzenia realizacji inwestycji. Co ciekawe, informacja o tym zda-
rzeniu zostata pozyskana z publicznie dostepnego dokumentu JEDZ (Jednolity Europejski Dokument
Zaméwienia), w ktéorym wymagane jest takze przedstawienie deklaracji o braku badz istnieniu cho¢by
potencjalnego konfliktu intereséw. Nikt jednak pod tym katem nie ocenit tego dokumentu. Ostatecz-
nie cho¢ zamawiajgcy nie zgodzit sie z oceng obserwatora co do wystapienia konfliktu intereséw, to
przedsiewzigt pewne dodatkowe Srodki, aby zapobiec ewentualnym, negatywnym konsekwencjom.
Dodatkowo wykonawca jeszcze przed zawarciem umowy na zamowienie podpisat oSwiadczenie, ze
nie pozostawat w konflikcie intereséw z cztonkami komisji przetargowej, a nastepnie wycofat osobe,
ktéra po jego stronie pozostawata w potencjalnym konflikcie intereséw z zespotu projektowego (péz-
niej ta osoba realizowata jedynie dziatania pomocnicze). Ta sytuacja, cho¢ ostatecznie nie okazata sie
grozna, a zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawca potraktowali powaznie zastrzezenia obserwatora,
pokazuje jedno - Swiadomos¢ tego, czym jest konflikt intereséw i jak nim zarzadza¢, nie jest wystar-
czajaca.

Doktadne sprawdzanie ofert w zaméwieniu publicznym pod katem mozliwego wystapienia kon-
fliktu interes6w nie moze sie ogranicza¢ wytagcznie do deklaracji cztonkéw komisji przetargo-
wej. Takze oferty powinny by¢ dokladnie analizowane pod tym katem (tym bardziej, ze réw-
niez zawieraja wymoég zadeklarowania konfliktéw intereséw). Ujawnianie konfliktu intereséw
powinno by¢ obowigzkiem tak po stronie przedstawicieli wykonawcéw, jak i zamawiajgcego.
Nalezy przy tym zadba¢ o Swiadomos¢ uczestnikow procesu postepowania przetargowego, do
czego moze prowadzi¢ konflikt intereséw i jaki moze mie¢ wptyw m.in. na uznanie kwalifiko-
walnosci wydatkéw pochodzacych z funduszy europejskich. Takg swiadomosé mozna zbudo-
waé, prowadzac systematyczne dziatania informacyjne i edukacyjne - w te mogtyby sie bardziej

39 Joint Anti-Fraud Strategy for Shared and Indirect Management 2020-2025, December 2019, s. 18, https://
ec.europa.eu/sfc/sites/default/files/jointanti-fraudstrategyforsharedindirectmanagement2020-2025.pdf [dostep:
25.06.2021].

40 Zgodnie z art. 24 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE.

41 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r., Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.).
42 Przyktadowo Poradnik w zakresie przeciwdziatania naduzyciom finansowym w szczegdélnosci w ramach projektéw
realizowanych z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020, s. 10-14, https://www.pois.gov.pl/
media/68365/Poradnik_01_2019.pdf [dostep: 9.06.2021].
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zaangazowac instytucje nadzorujace rynek zaméwien publicznych, a takze jego uczestnicy (za-
mawiajacy i wykonawcy).

Transparentnos¢ zaméwien publicznych

Problem transparentnosci procesu realizacji zamoéwien publicznych ujawnit sie w ramach pilotazu pak-
tu w dwoch podstawowych aspektach. Najpierw jako konflikt z normg nakazujgcg ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa. A potem, juz w trakcie realizacji, w aspekcie przeptywu informacji miedzy zamawia-
jacym i wykonawca oraz zasad dostepu do informacji na temat zaméwien.

Finansowanie i wykonywanie zadan publicznych wigze sie z obowigzkiem zachowania transparent-
nosci dziatania procedur. Jej granice w przypadku zaméwien publicznych sg jednak czestym polem
sporéw miedzy zamawiajagcym a wykonawcami. Monitoring pokazat, ze wykonawcy majg sktonnos¢
do nieuzasadnionego wykorzystywania przepiséw dotyczacych ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa
celem zastrzegania tresci ofert oraz korespondencji z zamawiajacym na etapie prac komisji przetar-
gowej. Z kolei zamawiajacy nie badajg prawidtowo zasadnosci takich zastrzezeh. Oba czynniki ograni-
czaja nie tylko prawo dostepu do informacji publicznej, ale tez swobode konkurencji i moga zaktdcac
rozstrzygniecie przetargu. Naczelnymi zasadami postepowania przetargowego powinny by¢ transpa-
rentnosc¢ i jawnos¢, a zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie wyjatkiem od reguty.

Przepisy definiujgce tajemnice przedsiebiorstwa nie sg jednoznaczne, podobnie jak orzecznic-
two Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw w tej materii. Jedng z mozliwych metod zaradzenia pro-
blemowi jest budowa swiadomosci personelu zamawiajacych poprzez zapewnienie mu dostepu
do szkolen i materiatéw edukacyjnych, ktérych celem byloby ttumaczenie, czym jest tajemnica
przedsiebiorstwa i jakie sg jej granice. Mogtoby sie to przyczynié do lepszej weryfikacji zasadno-
sci zastrzegania tajemnicy przez wykonawcéw na etapie postepowan przetargowych. Trudnosci
W ocenie, co jest tajemnicg przedsiebiorstwa, a co za tym idzie, problemy z badaniem prawidto-
wosci zastrzezen, wynikaja tez z przyczyn niezaleznych od stron postepowan o udzielenie za-
mowienia. Mianowicie z niejasnego prawa. Nalezatoby zatem rozwazy¢ takze zmiane przepiséw
dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa, tak aby mozna bylo bardziej jednoznacznie oceni¢, czy
zastosowanie tego argumentu jako czynnika wytaczajgcego dostep do informacji publicznych
jest zasadne.

Powinno sie réwniez rozwazy¢ zmiany w ogélnych ramach prawnych, poszerzajgce mozliwosci
dostepu do informacji w zaméwieniach publicznych i ujednolicajgcych dotychczasowe orzecz-
nictwo w tym zakresie*. W monitorowanym projekcie okazato sie bowiem, ze nawet strony zwigzane
kontraktem (zamawiajgcy i wykonawca) mogg znalez¢ sie w sytuacji, w ktorej jedynym sposobem,
aby jedna strona od drugiej miata szanse uzyska¢ niezbedne dane, jest ztozenie wniosku o dostep
do informacji publicznej, a w razie odmowy - dtuga droga sadowa (jakkolwiek wydawatoby sie to
paradoksalne). Ustawodawca powinien zatem dokona¢ przegladu przepiséw regulujgcych dostep do
informacji publicznej (nie chodzi przy tym wytgcznie o ustawe o dostepie do informacji publicznej) i do-
kona¢ zmian poszerzajgcych te mozliwos¢ i likwidujgcych bariery w dostepie do informacji - przede
wszystkim uscisli¢ definicje tzw. ,dokumentu wewnetrznego”, bowiem odwotanie sie wtasnie do tej
formuly czestokro¢ jest skutecznym argumentem, aby odmowi¢ zainteresowanym dostepu do tej czy
innej informacji.

43 P. Bogdanowicz, Dostep do informacji w zamdwieniach publicznych w prawie polskim i jego gtéwne ograniczenia,
Fudndacja im. Stefana Batorego, Warszawa 2021.
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Zmiany prawne nakierowane na zwiekszenie dostepu do informacji moglyby dotyczy¢ tez wy-
mogoéw regularnego sprawozdawania postepow w realizacji zaméwien i upubliczniania takich
informacji w formie przystepnych, zrozumiatych dla przecietnego obywatela raportéw (w tym
aspekcie sytuacje poprawity nowe przepisy Prawa zamoéwien publicznych, ktére weszty w zy-
cie w 2020 roku). Stworzenie systemu biezacej sprawozdawczosci z realizacji zaméwien publicznych
jest od lat rekomendowane m.in. przez OECD i Unie Europejska*. Tego rodzaju rozwigzania istniejg
juz m.in. w Portugalii, we Wtoszech, a do 2012 roku istniaty na Wegrzech (niestety pdzniej tamtej-
szy rzad wycofat czes$¢ regulacji w tym zakresie, znacznie obnizajgc przejrzystos¢ systemu zaméwien
publicznych)*. Wprowadzony w 2021 roku do polskiego prawa obowigzek opracowywania raportéw
z realizacji zamdéwienia objat postepowania budzace watpliwosci, ktére zdradzajg alarmujace sygnaty
ze wzgledu na ponadprzecietny poziom nieplanowanych wydatkéw, kar umownych, opéznien czy sy-
tuacje zwigzane z odstgpieniem od umowy. W raportach tych zamawiajgcy majg zamieszczac réwniez
whnioski odnoszace sie do popetnionych btedéw - co wymaga zmiany, by nie doszto do nich podczas
realizacji podobnych inwestycji w przysztosci. Przy prowadzeniu tego rodzaju ewaluacji ex post nie-
zwykle pomocne mogtyby sie okazac spostrzezenia dokonywane przez obserwatoréw spotecznych
w ramach paktu uczciwosci.

Szczegolnie interesujgcym watkiem w kontekscie rozwazan nad transparentnoscig systemu zamoé-
wien publicznych jest pytanie o mozliwos¢ spotecznego nadzoru nad przebiegiem oceny ofert. Pilo-
taz paktu uczciwosci pokazat, ze udziat obserwatoréw spotecznych w komisji przetargowej - jako jej
cztonkow bez prawa gtosu - pozwala lepiej widzie¢ i przewidywac ryzyka dla inwestycji. Dopuszczenie
niezaleznych obserwatordéw czyni proces oceny ofert bardziej transparentnym i buduje zaufanie in-
nych wykonawcéw, ze prowadzony jest on w sposéb uczciwy i obiektywny. Obserwatorzy mogg zadac
odpowiedzi i wyjasnieh od cztonkdéw komisji przetargowej, jezeli uznaja, ze proces oceny budzi jakies$
watpliwosci. Mogg sprawic, ze caty proces oceny bedzie przebiegat staranniej, a jakiekolwiek préby
faworyzowania okreslonego wykonawcy trudniej bedzie ukry¢.

Prawo zamoéwien publicznych powinno uwzglednia¢ mozliwos¢ udziatu w posiedzeniach komi-
sji przetargowych przedstawicieli organizacji spotecznych, w szczegélnosci organizacji strazni-
czych, ktére zajmuja sie kontrola wydatkéw publicznych i przejrzystoscia dziatania wtadz. Przy
czym udziat ten nie powinien ograniczac sie tylko do obecnosci przedstawicieli spoteczenstwa
w czasie obrad komisji przetargowej. Warto, aby pozwalat tez na zabieranie gtosu, zadawanie
pytan czy odnotowywanie uwag ze strony obserwatoréw w protokotach z posiedzen komisji.
Obserwatorzy powinni réwniez otrzymywac dostep do catosci dokumentacji przetargowej
i ofert, ograniczony jedynie wymogami zachowania poufnosci czy wzgledami zwigzanymi z ko-
niecznoscig ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Oczywiscie podobnie jak pozostali cztonkowie
komisji obserwatorzy powinni by¢ weryfikowani pod kagtem konfliktu intereséw i zobowigzani
do zachowania zasad poufnosci.

Wydawanie decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach (DUS)

Procedura wydawania decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach jest szczegélnie istotna dla za-
moéwien na realizacje inwestycji infrastrukturalnych (np. drég czy infrastruktury kolejowej). Nawet
jezeli w polskich warunkach przez lata inwestycje realizowane byly na podstawie decyzji z rygorem

44 OECD Principles for Integrity in Public Procurements, OECD 2009, https://www.oecd.org/gov/ethics/48994520.
pdf [dostep: 8.11.2021].

45 M. Mendes, M. Fazekas, DIGIWHIST Recommendations for the Implementation of Open Public Procurement
Data. An implementer’s Guide, https://opentender.eu/blog/assets/downloads/digiwhist_implementers_guide.pdf
[dostep: 15.11.2021].
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natychmiastowej wykonalnosci, ktéry uniemozliwiat wstrzymywanie ich wykonania przez innych inte-
resariuszy“, to caty proces wydawania DUS pozostawat bardzo czasochtonny. Wniosek o wydanie de-
cyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach wigze sie nierzadko z koniecznoscig przedstawiania korekt,
co dodatkowo wydtuza catg procedure. Problemem jest takze brak w praktyce wigzacych terminéw na
jej wydanie. W przypadku inwestycji objetej paktem zamawiajacy zwracat uwage, ze organ odpowie-
dzialny za wydanie DUS dziatat w sposéb przewlekty. Caty proces weryfikacji i uzupetniania wniosku
trwat ponad 15 miesiecy. Zamawiajacy bronit swojej decyzji o rozpoczeciu postepowania przetargowe-
go bez DUS, wskazujac, ze gdyby poczekano z ogtoszeniem przetargu na jej wydanie, to rozpoczatby
sie on blisko 7,5 miesigca pdzniej.

Trudnosci z uzyskaniem tych decyzji (co miato miejsce w przypadku zaméwienia objetego paktem)
prowokujg do swego rodzaju ,chodzenia na skréty”. Pierwszym takim skrétem jest rozpoczynanie
postepowania przetargowego na inwestycje wymagajacg DUS bez tej decyzji i zastepowanie luki ra-
portem o oddziatywaniu na $rodowisko, ktéry zazwyczaj jest zatgcznikiem do wniosku o wydanie DUS.
Nie jest to praktyka niezgodna z prawem, ale ryzykowna. Raport, owszem, méwi wiele o kwestiach
sSrodowiskowych i do pewnego stopnia pozwala wykonawcom przygotowac oferty. Nie jest on wigzacy
i moze rézni¢ sie od samej DUS (tak tez stato sie w przypadku obserwowanej inwestycji). Z kolei réznice
miedzy raportem a DUS moga sta¢ sie Zzrédtem probleméw na etapie realizacji zaméwienia (zwtaszcza
w przypadku przedsiewziec¢ realizowanych w formule projektuj i buduj) i sporéw miedzy wykonawca
i zamawiajgcym.

Trudno zrozumieé, dlaczego nie mozna wymusi¢ prawem koniecznosci posiadania wszystkich
niezbednych, kluczowych dokumentow wptywajacych na uwarunkowania realizacji inwestycji
(w szczegélnosci takich jak DUS, ktére sg bardzo istotne w przypadku inwestycji infrastruktural-
nych). W tej sytuacji dobra praktyka zamawiajgcych powinna by¢ taka organizacja postepowan
przetargowych, aby nie rozpoczynac ich bez kompletu dokumentacji. To oczywiscie oznacza by¢
moze rozciggniecie w czasie przygotowania przetargu, ale pozwala unikng¢ probleméw na etapie re-
alizacji, a mogg sie one okazac¢ duzo bardziej ktopotliwe.

Dodatkowo respektowanie wymagan Srodowiskowych w procesach inwestycyjnych w dobie
kryzysu klimatycznego i Europejskiego Zielonego tadu powinno by¢ przestrzegane coraz Scislej,
a juz zwlaszcza tam, gdzie udziat w finansowaniu maja fundusze unijne. Zeby zmniejszy¢ prze-
wlekto$¢ procedur, nalezatoby rozwazy¢ narzucenie konkretnych terminéw na rozpatrywanie
wnioskéw o DUS, ale takze wzmocnienie potencjatu kadrowego regionalnych dyrekcji ochrony
srodowiska, a by¢ moze tez uproszczenie procedury ubiegania sie o decyzje o Srodowiskowych
uwarunkowaniach.

Zachety do pozasadowego rozwigzywania sporéw

Nadal widoczna jest bariera wykonawcéw i zamawiajgcych przed wchodzeniem w ugody w przypad-
ku sporéw kontraktowych. Twércy Prawa zamowien publicznych z 2020 roku zapewnili uczestnikom
rynku zamowien narzedzia, ktére sprzyjajg tworzeniu kultury mediacji. Rosnie tez liczba postepowan
mediacyjnych, w ktore zaangazowana jest Prokuratoria Generalna. Mimo wszystko potrzebny jest sil-
niejszy bodziec ze strony regulatoréw rynku i organéw kontroli, ktéry sprowadzitby spory kontraktowe
w wiekszym stopniu na $ciezke polubownego rozwigzywania sporow.

46 0. Ploucha, B. Draniewicz, Zmiany dotyczqce decyzji Srodowiskowych utrudniq zycie inwestorom, ,,Dziennik
Gazeta Prawna”, 13.04.2021, https://www.gazetaprawna.pl/firma-i-prawo/artykuly/8138998,zmiany-dotyczace-
decyzji-srodowiskowych-utrudnia-zycie-inwestorom.html [dostep: 17.06.2021].
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Chec do szerszego stosowania mediacji mogtaby by¢ moze wieksza, gdyby dostepne byty doktadne
analizy, jakie koszty ponosi budzet panstwa w zwigzku z unikaniem mediacji w konfliktach miedzy
uczestnikami zamoéwienia publicznego. Brakuje rzetelnego poréwnania popartego empirycznymi do-
wodami skutecznosci wdrazania dwoch Sciezek rozwigzywania sporéw - mediacyjnej oraz sagdowe;j.
Nie wiemy, jak duzo kosztujg strony sporu, jak dtugo doktadnie trwaja, jakim obcigzeniem sg dla fi-
nanséw publicznych i dla wymiaru sprawiedliwosci. Jednak nawet bez badan istnieje wiele przestanek
(facznie z opiniami uczestnikéw rynku), ze postepowania mediacyjne trwajg duzo krécej i sg duzo bar-
dziej skuteczne w rozwigzywaniu sporow.

By¢ moze zatem uzasadnione byloby natozenie na strony kontraktéw obowigzku stosowania
mediacji, zanim zdecyduja sie na droge sadowg. BodZzcem sktaniajgcym do stosowania mediacji
i ugéd moglyby by¢ réwniez dziatania organéw kontrolnych, regulatoréw rynku czy instytucji
zarzadzajacych srodkami publicznymi. Te podmioty mogtyby bardziej aktywnie zachecac do sto-
sowania pozasgdowych sposobéw rozwigzywania sporéw poprzez ogélnodostepne szkolenia,
poradniki czy informatory.

Odejscie od kryterium ceny jako dominujacego kryterium wyboru
ofert

Mimo zmian w prawie narzucajacych stosowanie kryteriéw pozacenowych przy wyborze wykonawcéw
w praktyce nierzadko to cena wcigz pozostaje decydujgcym, a czasem wrecz jedynym, kryterium oceny
ofert. Statystyki zebrane przez Komisje Europejskg pokazuja, ze w Polsce w ostatnich latach odsetek
kontraktéw publicznych, ktére w praktyce przyznawano kierujgc sie najnizsza cena, wzrést do 50%
w 2019 roku®. Nawet jezeli w warunkach danego postepowania pojawiajg sie bowiem kryteria inne
niz cena, ktorymi wykonawcy mogliby teoretycznie konkurowac*, to bywa, ze de facto nie majg one
zadnego znaczenia. Tak byto w przypadku zaméwienia objetego paktem. Poza ceng kryterium wyboru
byt harmonogram realizacji zamowienia i okres gwarancji na wykonane roboty. W przypadku obu tych
kryteriéw wykonawcy mogli zadeklarowa¢ wartosci z dopuszczalnego przez Zamawiajgcego w SIWZ
zakresu. Nic wiec dziwnego, ze wszyscy wybrali te najlepiej punktowane. Zatem jedynym kryterium
réznicujgcym oferty byta cena i wygrata oczywiscie najtanisza oferta.

Z perspektywy zamawiajgcych cena jako dominujace kryterium jest bezpiecznym wyborem, ktéry
trudno podwazy¢ czy tez sformutowac na jego podstawie zarzut o naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych. Z perspektywy wykonawcéw, o czym juz wspominalismy, konkurowanie wytacznie ceng jest
okolicznoscig zniechecajacg do udziatu w przetargach w ogoéle. Moze bowiem prowadzi¢ do przerzu-
cania na wykonawcow jeszcze wigkszego ryzyka. Jesli bowiem o wszystkim decyduje najnizsza cena,
to wzrasta prawdopodobieAstwo nieoptacalnosci realizacji inwestycji, cho¢by przez wzglad na duze
wahania kosztéw materiatéw, podwykonawcéw czy ogoélnie koniunktury gospodarczej, ktéra w przy-
padku wieloletnich kontraktéw potrafi sie zmieni¢ dos$¢ radykalnie, nawet w ciggu kilku miesiecy.
Wykonawcy wygrywajacy przetargi balansujgc na granicy razgco niskiej ceny, staja sie jeszcze mniej
odporni na kryzysy, ktére sg bolesne zwtaszcza w branzy robot infrastrukturalnych. Przyktadowo uru-
chomienie Krajowego Programu Kolejowego natychmiast drastycznie podniosto ceny podstawowych
materiatéw niezbednych do realizacji takich robét i zadne zapasy poczynione przed rozstrzygnieciem
przetargdw nie byty w stanie tego wzrostu zrekompensowac. Dodatkowo zamawiajgcy maja tendencje

47 https://ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/performance_per_policy_area/public_procurement/in-
dex_en.htm [dostep: 8.11.2021].

48 D. Koba, Pozacenowe kryteria oceny ofert. Poradnik z katalogiem dobrych praktyk. Cze$¢ 11, https://www.uzp.
gov.pl/__data/assets/pdf_file/0031/39775/Pozacenowe-kryteria-oceny-ofert-cz.II.pdf [dostep: 3.09.2020].
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do stosowania bardzo sztywnych i zanizonych wskaznikéw waloryzacji, co jest jeszcze jednym czynni-
kiem ryzyka. Zamawiajacy nie sg tez sktonni do negocjowania tych warunkéw i ostatecznie spory na
tle niskiej wyceny robdt i rosngcych kosztéw ich realizacji konczg sie dtugoletnimi bataliami sgdowy-
mi. W efekcie juz w trakcie realizacji zaméwien nakreca sie spirala roszczen, a nierzadko dochodzi do
opuszczenia placu budowy przez wykonawcéw, dla ktérych takie rozwigzanie okazuje sie mniej kosz-
towne niz kontynuowanie robét. Cena jako dominujgce kryterium zmusza tez wykonawcéw (zwtaszcza
w zaméwieniach ,projektuj i buduj”) do zaktadania w ofertach najmniej kosztochtonnych rozwigzan.
Te natomiast po6zniej, na etapie ,buduj” kontraktu, okazuja sie niezgodne z oczekiwaniami zamawia-

jacego.

Zamawiajacy powinni zatem stosowac realne, a nie pozorne pozacenowe kryteria ocen. Ich wia-
czenie nie powinno przy tym by¢ wylacznie ,,sztuka dla sztuki”. Warto, aby kryteria jakoSciowe
faktycznie zwiekszaly szanse na realizacje inwestycji z poszanowaniem interesu spotecznego,
na przyktad prowadzity do sprawniejszej realizacji zadania, lepiej zabezpieczaty przed btedami
wykonawcy czy gwarantowaly udziat w calym procesie sprawdzonych ekspertéw i podwyko-
nawcéw. Dobre kryteria pozacenowe moga tez przyczynic sie do zwiekszenia konkurencyjnosci
catego rynku.

Zamiast zakonczenia. Refleksja nad umocowaniem

i upowszechnieniem paktéw uczciwosci jako formuty rozproszonego
nadzoru nad zamdéwieniami publicznymi*

Na koniec wniosek dotyczacy mozliwosci zastosowania paktu uczciwosci. Wczesniej zostata posta-
wiona teza, ze spoteczny monitoring zamoéwien publicznych mégtby uzupetnia¢ formalne/tradycyjne
mechanizmy nadzoru. Pakt uczciwosci to formuta, ktéra ma potencjat do zwiekszania partycypacji pu-
blicznej i poczucia wptywu na to, jak wydatkowane sg pienigdze obywateli. Pakt jest rowniez dobrym
sposobem na spojrzenie w glab proceséw realizacji zamowien publicznych, identyfikacji ryzyk i pro-
bleméw - nie tylko dotyczacych konkretnych inwestycji, ale takze catego rynku. Moze to by¢ réwniez
spos6b na podnoszenie zaufania do systemu zamdwien publicznych. Zeby jednak pakty uczciwosci
mogty faktycznie zrealizowad te cele, muszg znalez¢ szersze niz tylko pilotazowe zastosowanie. Do
tego natomiast niezbedne jest stworzenie odpowiednich ram prawnych i ustawowych zachet do ich
stosowania.

Pilotaz pokazat, ze pakt uczciwosci jest formutg trudng i raczej nie mogtby by¢ standardowym wy-
mogiem przy przygotowaniu i realizacji zaméwien. Jednak odpowiednie podstawy prawne bylyby
niezbedne, nawet jesli pakty miatyby mie¢ zastosowanie fakultatywne, na przyktad w przypadku
kluczowych inwestycji - o duzym znaczeniu spotecznym, kosztownych czy rozwigzujacych jakie$ klu-
czowe problemy. Doswiadczenia z pilotazu sktaniajg do wniosku, ze przyjeta na jego potrzeby forma
sprawdzita sie. Pakt powinien by¢ modutowy. Na linii obserwator-zamawiajgcy powinien mie¢ postac
umowy cywilno-prawnej. Z kolei na linii obserwator-wykonawcy zobowigzania wobec obserwatora
spotecznego najlepiej wigczy¢ jako element wzoru umowy na realizacje zamoéwienia. Za podstawowg
zalete tej formuly nalezy traktowac to, ze jest szybka i relatywnie tatwa do wdrozenia. Ewentualne
uzgodnienia co do tresci paktu tocza sie bowiem jedynie pomiedzy obserwatorem i zamawiajacym.
Ma to swoje uzasadnienie, bowiem to zamawiajacy inicjuje postepowanie przetargowe i jest gtdéwnym
dysponentem Srodkéw publicznych.

49 Na podstawie wnioskéw z raportu M. Korsak-Koledzifiska, G. Makowski, K. Szymanska, K. Tuzinek, M. Wa-
szak, Pakt uczciwosci. Spoteczny monitoring zaméwier publicznych. Realizacja inwestycji i podsumowanie pilotazu,
Warszawa 2021 (maszynopis).
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Regulacja prawna powinna dawa¢ podstawe zastosowania paktu jako takiego. Przepisy powinny okre-
sla¢ w szczeg6lnosci podstawowe elementy ,umowy o pakt”, prawa i obowigzki obserwatoréw oraz
tryb ich wyboru, winny tez uwzglednia¢ krgg potencjalnych podmiotow, ktére mogtyby realizowac
monitoring. W tym ostatnim punkcie, jakkolwiek idea paktu wywodzi sie ze Srodowisk obywatelskich
(z organizacji i ruchéw spotecznych zajmujacych sie partycypacja i kontrolowaniem wtadz publicznych)
i ktadzie sie w niej duzy nacisk na szeroki udziat spoteczny w kontrolowaniu zaméwien, to polski pilotaz
pokazat, ze swego rodzaju ,,pospolite ruszenie” nie moze by¢ jedyng formuia realizacji monitoringu za-
moéwien publicznych. Wiele zaméwien (tak jak to objete polskim pilotazem) ma wysoko specjalistyczny
charakter. W zwigzku z tym trzeba dopusci¢ mozliwos¢, ze obserwatorami mogtyby by¢ nie tylko grupy
obywateli, organizacje spoteczne, ale takze inne podmioty - uczelnie wyzsze, osrodki eksperckie (np.
instytuty badawcze), a nawet podmioty komercyjne, na przyktad firmy konsultingowe - pod warun-
kiem, ze przystepowatyby do paktéw w konsorcjum z organizacjg spoteczng czy innym podmiotem
niekomercyjnym.

Przepisy prawa mogtyby tez precyzowac generalne cele paktéw. W tym punkcie wzorem mogtby by¢
nawet pakt zrealizowany w ramach pilotazu, ktéry wymieniat takie m.in. cele: ochrona srodkéw pu-
blicznych przed nieprawidtowosciami, naduzyciami i korupcja; zachowanie prawidtowej, sprawnej
i terminowej realizacji zamowienia; zwiekszenie przejrzystosci i odpowiedzialnosci wydatkowania
srodkow publicznych; uzyskanie oszczednosci w trakcie udzielania zaméwieh poprzez poprawe kon-
kurencji; zwiekszenie zaufania obywateli do wtadz i zamoéwien rzgdowych; budowanie dobrej reputacji
instytucji zamawiajgcych oraz wykonawcéw. Ponadto przepisy mogtyby okresla¢ ramy prawne paktu,
zwtaszcza dotyczgce terminu realizacji monitoringu; gwarancji swobodnego dostepu do dokumentéw
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia; terminéw i trybu komunikacji miedzy obserwatorami, zamawia-
jacymi, wykonawcami oraz innymi stronami zaangazowanymi bezpos$rednio w realizacje zaméwienia
(np. organami nadzoru); praw i obowigzkéw stron na poszczegdlnych etapach realizacji zaméwienia
(przygotowania zamoOwienia, wszczecia i prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, udzie-
lenia zamoéwienia, realizacji zamowienia, obioru zamoéwienia); wymogéw w zakresie dostepu do infor-
macji poufnych i ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa; warunkéw przerwania lub przedtuzenia moni-
toringu oraz okreslenia zasad jego finansowania.

Prawo powinno tez zakresla¢ mozliwe zasady finansowania paktéw uczciwosci. Biorgc pod uwage po-
stulat wbudowania paktéw w system zamoéwieh publicznych, jako fakultatywnego srodka prewencji
naduzy¢, pakty uczciwosci mogtyby by¢ po prostu finansowane z budzetu konkretnego zaméwienia,
tak jak dzi$ czestokro¢ finansowane sg wydatki na promocje, komunikacje spoteczng czy na nadzér
inzynierski nad realizacjg projektéw budowlanych. Najsensowniejszym sposobem wydaje sie wiec
stworzenie na gruncie Prawa zaméwien publicznych przepiséw okreslajacych zasady takiego finanso-
wania paktéw oraz przepiséw dotyczacych pozycji obserwatora - w sposéb podobny do tego, w jaki
gwarantuje sie autonomie na przyktad audytorom (ktorzy rowniez sg finansowani przez tych, ktérych
kontrolujg)*. Przy odpowiedniej regulacji mozna by ostabi¢ potencjalny konflikt intereséw wynikajacy
ztego, ze ten, kto jednoczesnie ptaci za realizacje zamoéwienia i monitoring, moégtby wptywac na obser-
watora. Takiego konfliktu nie da sie catkowicie wyeliminowa¢, ale mozna go znacznie ostabic, tworzac
jednoczesnie solidne podstawy dla spotecznego monitoringu zamowien publicznych.

50 O potrzebie modelu finansowania paktu uczciwosci zapewniajacej bezstronno$¢ obserwatora spotecznego
tez w: M. Szymanski, Zwalczanie naduzyc finansowych w funduszach UE. Narzedzia stosowane do ochrony budzetu
Unii - czes¢ II, ,Kontrola Panstwowa” 2021, nr 4 (lipiec-sierpien), s. 54, https://www.nik.gov.pl/plik/id,24742.pdf
[dostep: 8.11.2021].
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Tak czy inaczej - pakt uczciwosci to formuta, ktéra zastuguje na jej powazne potraktowanie jako sposo-
bu monitorowania realizacji zamoéwien publicznych, angazowania obywateli w ten obszar partycypaciji,
ktory jest trudny, ale wigze sie przeciez z wydawaniem pieniedzy podatnikdéw. Pakt to rowniez cenne
zrédto pogtebionej wiedzy o tym, w jaki sposob przebiega realizacja zaméwien publicznych, pokazu-
jace istotne luki, niedociggniecia, btedy nie tylko konkretnych inwestycji, ale i catego systemu. Pakt
moze by¢ zatem dobrym punktem wyjscia nie tylko do interwencji, ale i szerszych reform. Moze by¢
réowniez zrédtem dobrych praktyk, ktére p6zniej moga by¢ powielane przez innych wykonawcéw i za-
mawiajgcych. Warto byloby zatem rozwazy¢ prawne umocowanie tego rozwigzania i wykorzystywanie
go punktowo tam, gdzie za uruchomieniem obywatelskiego monitoringu przemawiaja na przyktad
istotne wzgledy spoteczne czy ekonomiczne, lub tam, gdzie wiemy juz, ze pojawiajg sie jakies proble-
my, ale brakuje gtebszej wiedzy, zeby je zrozumie¢ i dobrze zaprojektowac rozwigzania.
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