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Stownik najwazniejszych pojec i skrotow

BZP — (skrot od Biuletyn Zamowien Publicznych) biuletyn wydawany przez Prezesa UZP,

w ktorym publikowane sg ogtoszenia o zamdwieniach o wartosci ponizej progéw unijnych.

Dyrektywa klasyczna — Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty

budowlane, dostawy i ustugi.

OECD - (skrét od ang. Organization for Economic Co-operation and Development) Organizacja

Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju.

Progi unijne — graniczne wartosci zamowien (bez podatku VAT), powyzej ktorych podmioty

zobowigzane sg do przestrzegania zapisow dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych.

TED — (skrét od ang. Tenders Electronic Daily) suplement do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej, w ktorym publikowane sg ogloszenia o zamdwieniach o warto$ci powyzej progow

unijnych.

Ustawa okik — ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr

50, poz. 331 ze zm.).

Ustawa Pzp — ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity:

Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Wykonawca — osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenia zamdéwienia publicznego, ztozyta oferte lub

zawarta umow¢ w sprawie zamoéwienia publicznego.



Zamawiajacy — osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca

osobowosci prawnej obowigzana do stosowania ustawy Pzp.



Wstep

Wspolczesne gospodarki krajow europejskich charakteryzuja si¢ znaczacym udzialem wydatkow
sektora publicznego w produkcie krajowym brutto. Istotna czgs$¢ tych wydatkow realizowana jest
w postaci bezposrednich Iub posrednich zakupow dobr, ustlug lub prac budowlanych.
Jednoczesnie wiele przedsiebiorstw, w catosci lub czg$ci, opiera swoja dziatalno$¢ na realizacji
zadan wykonywanych na rzecz sektora publicznego. Aby zoptymalizowaé¢ wydatki publiczne,
jak roéwniez zapewni¢ przedsigbiorcom réwny dostep do rynkéw opierajacych si¢ na
zamoOwieniach publicznych, spoteczenstwa reprezentowane poprzez wiladze ustawodawcze
zbudowaly system regulacji, w oparciu o ktére odbywaja si¢ zakupy realizowane ze $rodkow
publicznych. Wiasciwy ksztalt tych regulacji oraz otoczenia instytucjonalnego, facznie zwanych
systemem zamowien publicznych, stanowi jedno z podstawowych wyzwan stojacych przed

organami wladz panstwowych.

Kwestia optymalnej konstrukcji  systemu zaméwien publicznych jest nadzwyczaj
skomplikowana. Cechy idealnego postgpowania zwigzanego z zamowieniami publicznymi, czyli
takiego ktore umozliwia wzigcie w nim udzialu przez wiele podmiotéw gospodarczych, nie
generuje wysokich kosztow dla organizatora, gwarantuje wybor oferty taniej, ale jednoczesnie
zapewniajace] odpowiednig jako$¢ realizacji zamdwienia a bedacego przy tym jawnym
1 przejrzystym, nie s3 zazwyczaj poddawane w watpliwo$¢. Regulacje majace zapewnié
optymalizacj¢ jednej z tych cech moga jednak przeciwdziata¢ uzyskaniu innych pozadanych
cech. Przepisy gwarantujgce minimalizacj¢ ceny jaka organizator zaptaci za kupowane dobro
moga powodowaé wzrost kosztow przeprowadzenia procedury przetargowej oraz zwigkszy¢
czas, jaki bedzie potrzebny na jej zakonczenie. Z drugiej strony przetarg przeprowadzony zbyt
szybko 1 zbyt tanio moze w niewystarczajagcym stopniu zapewnia¢ dostep do zamowienia
niektorym wykonawcom, zwtaszcza nalezacym do kategorii matych i §rednich przedsiebiorstw.
Dodatkowo przejrzystos¢ i jawnos$¢ procedur gwarantujgc rowne traktowanie wszystkich
zainteresowanych podmiotow, moze jednoczesnie utatwia¢ wykonawcom podjecie wspotpracy
polegajacej na zawieraniu niedozwolonych porozumien ograniczajacych konkurencje, czyli tak

zwanych zmow przetargowych.



Powyzsze konflikty sprawiaja, ze prawo zamoéwien publicznych podlega cigglym zmianom,
a organizatorzy przetargéw, podmioty biorgce w nich udzial jak roéwniez instytucje zwigzane
z systemem zamOwien permanentnie poszukuja nowych sposobow jego udoskonalenia. O ile
jednak przyja¢ mozna, iz kazdy z tych podmiotéw ma na celu propagowanie regulacji
minimalizujacych konflikty na linii konkurencja — efektywno$¢ postgpowania oraz konkurencja
— przejrzystos¢ procedur, szczegdlty tych propozycji moga si¢ od siebie istotnie rdéznié
w kierunkach wywotywanych zmian. Dla spojnego wdrazania polityki konkurencji i osiggnigcia
celow prawa zamowien publicznych, jak réwniez dla podnoszenia dobrobytu spotecznego
konieczne jest znalezienie zlotego $rodka pomigdzy poszczegdlnymi cechami, jakie

w powszechnej opinii powinny charakteryzowa¢ zamowienia publiczne.

Publikujac niniejszy raport, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw pragnie
wlaczy¢ sie¢ w prace nad optymalizacja systemu zamoéwien publicznych. Chce wskazad, jakie sg
najistotniejsze, dostrzegane przez organ antymonopolowy, problemy w obszarze regulacji
i funkcjonowania systemu zamdwien publicznych. Ponadto raport ma na celu przedstawienie
propozycji rozwigzania tych problemdéw, zar6wno na gruncie zmian legislacyjnych, jak poprzez
konkretne dzialania w ramach obecnie obowigzujacych regulacji. Po trzecie, raport ma zwrocic
uwage uczestnikow systemu na problemy widoczne z perspektywy organu ochrony konkurencji,
zacheci¢ ich do zmiany zachowan na korzystniejsze z punktu widzenia rozwoju konkurencji.
Powstanie raportu koresponduje réwniez z zadaniami przyjetymi przez Prezesa UOKIiK

w dokumencie ,,Polityka Konkurencji na lata 2011-2013"".

Niniejsze opracowanie sktada si¢ z czterech rozdzialow. Pierwszy z nich przedstawia cele
tworzenia regulacji w zakresie zakupow publicznych a nastgpnie omawia otoczenie prawne
systemu zamowien w Polsce. Wskazano w nim jakie uregulowania wynikaja z przepisow

unijnych, a jakie przyjete zostaly na poziomie kraju. Ponadto wskazano na najwazniejsze organy

! Polityka Konkurencji na lata 2011-2013” przyjeta zostata przez rzad RP w maju 2011 r. Jeden z zawartych w nigj
priorytetdéw dotyczyt intensyfikacji dziatan w celu eliminacji zméw przetargowych (Poziom I. Obszar A.
Priorytet 1.).



panstwa, ktore odpowiedzialne s3 za nadzorowanie poprawnosci funkcjonowania systemu

zamowien publicznych oraz wskazano jakie obowiazki na nich spoczywaja.

Kolejny rozdziat dotyczy funkcjonowania systemu zaméwien publicznych w Polsce. Opisana
zostala w nim wielko$¢ i struktura zamowien w Polsce w poréwnaniu do innych krajow
cztonkowskich UE. Wskazano w nim roéwniez jak mozna mierzy¢ konkurencyjno$¢
1 efektywno$¢ systemu zaméwien oraz dokonano wzglednej oceny tych cech w poréwnaniu do
zamoéwien w innych krajach cztonkowskich. W rozdziale tym wskazano rowniez na znaczenie
srodkow pochodzacych z funduszy unijnych w systemie zamoéwien publicznych w Polsce
zjednoczesng analiza wptywu kontroli zamowien wspotfinansowanych ze $rodkow UE
realizowanych przez Prezesa UZP na jako$¢ procedur przetargowych. Rozdzial drugi
zakonczony zostal wskazaniem zwigzkéw pomiedzy systemem zamowien publicznych

a kontrolg pomocy publiczne;.

Trzeci rozdzial zawiera opis problemoéw zwigzanych z funkcjonowaniem konkurencji w systemie
zamowien publicznych. Wskazano w nim na najistotniejsze, z punktu widzenia Prezesa UOKIK,
zagrozenia, jakie mogg si¢ pojawi¢ przy organizacji przetargdw oraz zaprezentowano
dotychczasowe orzecznictwo Prezesa UOKiIK w zakresie przeciwdziatania praktykom
ograniczajagcym konkurencje w zamowieniach publicznych. Ponadto przedstawiono stanowisko
organu antymonopolowego wobec najbardziej kontrowersyjnych kwestii zwigzanych

Z organizacja systemu zamédwien publicznych.

Ostatnia cze$¢ raportu zawiera przygotowane przez Prezesa UOKIK propozycje dalszych dzialan
majacych na celu zwigkszenie konkurencyjnosci i efektywnosci systemu zamowien publicznych.
Propozycje te pogrupowane zostaty wedtug efektu, jaki ich wprowadzenie miatoby przyniesc,
w trzy kategorie: likwidujace bariery dostgpu do przetargéw, zwigkszajace efektywnos¢
przeprowadzania przetargbw oraz zmniejszajagce mozliwos¢ pojawienia si¢ praktyk

ograniczajacych konkurencje.

Niniejszy raport traktowa¢ nalezy nie jako krytyke obecnie funkcjonujacych rozwigzan ale jako

glos organu ochrony konkurencji w dyskusji na temat efektywnosci polskiego systemu



zamowien publicznych. Zaprezentowane spojrzenie skupia si¢ tym samym glownie na kwestiach
wspierania rozwoju konkurencji i ochrony rynku przed antykonkurencyjnymi praktykami.
Nalezy zaktadaé, ze jedynie poglgbiona dyskusja nad systemem zamoéwien publicznych,
uwzgledniajaca glosy wszystkich zainteresowanych i szerokie spektrum punktéw widzenia,

moze skutkowa¢ poprawg funkcjonowania tego systemu.
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Rozdzial 1. Otoczenie regulacyjne systemu zaméwien publicznych w Polsce

Na poczatku opracowania przyblizone zostang przyczyny regulowania organizacji zamowien
publicznych oraz podstawowe regulacje determinujace sposéb funkcjonowania systemu
zamoéwien publicznych, zar6wno na poziomie unijnym jak i krajowym. Ponadto omdéwione

zostang procedowane obecnie propozycje zmian prawa dotyczacego zamowien publicznych.

1.1. Cele regulacji w zakresie zakupow publicznych

Podstawowym celem regulacji obszaru zamoéwien publicznych jest zapewnienie efektywnos$ci
ekonomicznej przy realizowaniu zakupow wykorzystujacych $rodki publiczne. Efektywno$¢ ta
W szerokim znaczeniu oznacza, iz dokonywane zakupy powinny spelnia¢ w mozliwie najlepszy
sposob przyjete kryteria jakosciowe, a jednocze$nie wielko$¢ $rodkéw jakie nalezy na nie
poswieci¢ nie powinna by¢ wigksza niz jest to niezbgdne do spetniania tych kryteriow (najlepszy
stosunek wartosci do ceny). Uzyskanie efektywnos$ci ekonomicznej nie jest problemem jesli
zakupy dokonywane s3 przez przedsigbiorcow lub gospodarstwa domowe. Wynika to
z tozsamosci podmiotu dokonujacego zakupu z podmiotem na rzecz ktorego zakup jest
dokonywany, ktory w warunkach poprawnie funkcjonujacej konkurencji bedzie podejmowat
optymalne dla siebie decyzje. Aby zakupy dokonywane przez wiladze publiczne byly
ekonomicznie efektywne rozwigza¢ nalezy dwa podstawowe problemy: zapewni¢ konkurencje
oraz unikna¢ zagrozen zwigzanych z rozdzielnoscig podmiotu (agenta) dokonujacego zakupu
i wlasciciela $rodkéw, za ktore zakup jest dokonywany. Wymienione wyzej problemy

rozwigzywane sa wspotczesnie poprzez prawne uregulowania systemu zamowien publicznych.

Pierwsze z wyzwan stojacych przed regulacjami systemu zamdOwien publicznych jest zbiezne
z gldéwnymi celami polityki konkurencji, ktorymi oprécz ochrony konkurencji sg tworzenie
warunkow umozliwiajacych jej pojawienie si¢ oraz wspieranie jej rozwoju. Konkurencja
umozliwia osiagniecie efektywnosci ekonomicznej w warunkach gospodarki rynkowe;.
Zamawiajacy dokonujg zazwyczaj zakupow towardw i ustug takich samych lub podobnych jak

prywatni nabywcy. Jesli wigc w sektorze prywatnym konkurencja funkcjonuje poprawnie,
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zaistnieje takze mozliwo$¢ pojawienia si¢ jej przy zakupach dokonywanych z pienigdzy

publicznych.

Wobec powyzszego potrzeba tworzenia skomplikowanych i sztywnych regulacji w stosunku do
zakupow publicznych wynika przede wszystkim z odmiennych od zakupow prywatnych zrodet
finansowania. Zakupy publiczne dokonywane sg w oparciu o $rodki publiczne, czyli w praktyce
za $rodki uzyskane od spoteczenstwa w formie podatkéw (dotyczy to zarowno S$rodkoéw
krajowych, jak i srodkéw unijnych, przy wydawaniu ktérych korzysta si¢ z podatkéw ptaconych
takze w innych krajach cztonkowskich). Zamawiajacy, wykonujacy czynnosci na rzecz
podatnikéw, nie maja z nimi bezposredniego kontaktu, dziataja wiec w zupetnie odmiennych
warunkach niz nabywcy prywatni. ktorzy wydatkuja srodki wlasne lub osoby, ktéra sprawuje
nad nimi bezposrednig kontrolg. Moze to w konsekwencji rodzi¢ silniejsze, niz w przypadku
nabywcow prywatnych, pokusy i mozliwosci naduzy¢, ktorych przejawem moga by¢ na przyktad
zwykle zaniedbania, faworyzowanie lokalnych lub znajomych przedsigbiorcow, a nawet twarda
korupcja. Przedstawionemu w ten sposob problemowi nadzorcy-agenta (ang. principal-agent

problem) zaradzi¢ mozna jedynie dzigki zastosowaniu szczegdlnego rezimu regulacyjnego.

1.2 Dyrektywy UE dotyczace zaméwien publicznych

Podstawe prawng funkcjonowania systemu zamodwien publicznych stanowig rozwigzania
przyjete na poziomie unijnym, ktore, w przypadku Polski, od potowy lat dziewiecdziesigtych
byly stopniowo przenoszone na grunt prawa krajowego. Najwazniejszymi’ aktami prawnymi w
tym zakresie sg Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy 1 ustugi (dalej takze: Dyrektywa klasyczna) oraz Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania zaméwien
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ushug

pocztowych (dalej takze: Dyrektywa sektorowa).

2 Szersza lista podstawowych unijnych aktow prawnych dotyczacych zamowief publicznych przedstawiona zostata
w aneksie 1.
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Nalezy mie¢ takze na uwadze zapisy Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej takze
TFUE), ktory cho¢ nie zawiera wprost uregulowan dotyczacych systemu zamowien publicznych,
to jednak wyznacza pewne podstawowe zasady, ktorym on podlega. W szczegolnosci znaczenie
majg tu przepisy dotyczace prawa gospodarczego Unii Europejskiej, w tym swobody przeptywu

towarow.

Waznym zadaniem postawionym przed systemem uregulowan unijnych bylta potrzeba
zwigkszenia konkurencji, dostepnosci oraz otwartosci systemu w ujeciu transgranicznym.
Oznacza to w praktyce zwigkszenie udzialu wykonawcow z innych krajow w ramach
poszczegdlnych krajowych systeméw zamoéwien publicznych. Osiagnigcie tak zdefiniowanego
celu nie byloby mozliwe bez natozenia na instytucje zamawiajace szczegdtowych obowigzkow
oraz zasad jakim musza podlega¢ zamoOwienia publiczne. Dla przyblizenia zatozen
funkcjonowania zamowien publicznych na poziomie unijnym, szczegoélnie istotne jest
odniesienie si¢ do postanowien dyrektyw klasycznej i sektorowej’. Udzielenie zamowien
publicznych odbywa si¢, jak juz wspomniano wyzej, z poszanowaniem zasady swobody
przeplywu towarow, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze
zasad, ktore z nich si¢ wywodza, takich jak zasada jawnosci, rownego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnos$ci, zasada proporcjonalnos$ci oraz zasada
przejrzystosci. Ponadto udzielanie zamowien powinno odbywac si¢ na podstawie obiektywnych
kryteriow, zapewniajac zgodno$¢ z ww. zasadami oraz gwarantujac ocen¢ ofert w warunkach

efektywnej konkurenc;ji.

Podmioty objete przepisami omawianych dyrektyw, to instytucje zamawiajace, do ktorych
nalezy zaliczy¢: panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa publicznego i ich
zwigzki. Chcae poda¢ przyktady takich instytucji, mozna wymienié¢: organy wiladzy publiczne;j,
w tym organy administracji panstwowej, uczelnie publiczne, samodzielne publiczne zaktady
opieki zdrowotnej itp. Jednocze$nie wymienione podmioty zobowigzane sg do przestrzegania

zapisow dyrektyw w przypadku, gdy szacunkowa warto§¢ zamowienia (bez podatku VAT) jest

3 Dyrektywa klasyczna reguluje zakupy w zakresie robot budowlanych, dostaw i ustug ogdtem na réznych rynkach
produktowych, natomiast dyrektywa sektorowa reguluje zakupy w sektorach regulowanych, tj. gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ushug pocztowych.
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rowna lub wyzsza od przyjetych wartoéci tzw. progéw unijnych®. Ich wysoko$é jest zalezna od
klasyfikacji instytucji zamawiajacej oraz rynku, na ktérym skladane jest zamowienie. Najnizszy
prog wynosi 130 000 euro i dotyczy zamowien podmiotow z sektora finansow publicznych
w zakresie dostaw 1 ustug. Natomiast najwyzszy prog 5000000 euro, dotyczy robot

budowlanych i jest niezmienny niezaleznie od rodzaju instytucji zamawiajace;j’.

Warto$§¢ progéw unijnych wyrazona w euro jest taka sama dla wszystkich krajow
czlonkowskich®. Dla zaméwien publicznych ponizej tych progéw zastosowanie maja
uregulowania krajowe. W Polsce podstawowym aktem prawnym regulujacym funkcjonowanie
systemu zamowien publicznych, a wigc rowniez wysoko$¢ progow, jest ustawa Prawo zamowien

publicznych’ (dalej ustawa Pzp) wraz z aktami wykonawczymi.

Wracajac do uregulowan obowigzujacych na poziomie unijnym, nalezy zauwazyC, i1z
ustawodawca przewidzial stosowanie nastgpujacych procedur udzielenia zamodwien

publicznych®:

4 Warto$ci progéw na poziomie unijnym sg zapisane w dyrektywach. W Polsce Prezes Rady Ministrow co dwa lata
okresla w drodze rozporzadzenia wysoko$¢ progéw unijnych od poziomu ktérych zastosowanie maja przepisy
prawa unijnego (art. 11 ust. 8 ustawy Pzp), co stanowi wdrozenie przepisow dyrektyw na grunt prawa krajowego.
Aktualnie obowigzuja progi unijne okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w
sprawie kwot wartoSci zamowien oraz konkurséw, od ktdérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. Nr 282, poz. 1649).
5 Obowiazujace aktualnie progi unijne wynosza:
e dla zamawiajacych z sektora finanséw publicznych, w rozumieniu przepisow o finansach publicznych
(z wylaczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury, panstwowych instytucji filmowych
oraz podsektora samorzadowego), a takze dla zamawiajacych bedacych innymi panstwowymi jednostkami
organizacyjnymi nieposiadajacymi osobowosci prawnej:
0 130 000 euro — dla dostaw lub ustug,
0 5000 000 euro — dla rob6t budowlanych;
e dla pozostatych zamawiajacych z wyjatkiem zamawiajacych sektorowych:
0 200 000 euro — dla dostaw lub ustug,
0 5000 000 euro — dla rob6t budowlanych;
e dla zamawiajgcych sektorowych:
0 400 000 euro — dla dostaw lub ustug,
0 5000 000 euro — dla rob6t budowlanych.
¢ Informacja na temat rownowarto$ci ww. progéw w walutach krajowych zostala opublikowana w komunikacie
Komisji Europejskiej (Komunikat Komisji — Rownowartos¢ progdéw okreslonych w dyrektywach 2004/17/WE,
2004/18/WE 1 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 3 grudnia 2011 r.).
" Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.).

8 Ponadto mozliwe jest zastosowanie: umowy ramowej, dynamicznego systemu zakupdéw oraz konkursu. Nie
stanowia one, jednak co do zasady, odrebnych procedur, gdyz wymagane jest poprzedzenie ich wcze$niejszym
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— procedura otwarta, w ktorej kazdy zainteresowany wykonawca moze ztozy¢ oferte;

— procedura ograniczona, w ktorej o udzial moze ubiega¢ si¢ kazdy wykonawca, po czym
tylko zaproszeni przez instytucj¢ zamawiajaca wykonawcy moga ztozy¢ swoje oferty;

— procedura negocjacyjna, w ktdrej instytucja zamawiajaca konsultuje si¢ z wybranymi przez
siebie wykonawcami, po czym prowadzi negocjacje warunkow udzielenia zamowienia
z jednym lub wiecej wykonawcami;

— dialog konkurencyjny, w ktorej o udziat moze ubiegac si¢ kazdy wykonawca oraz w ramach
ktérej instytucja zamawiajgca prowadzi dialog z dopuszczonymi do udzialu kandydatami
w celu wypracowania jednego lub wigkszej liczby odpowiednich rozwigzan, spetniajacych

jej wymogi i na tej podstawie wybrania kandydatow zapraszanych do sktadania ofert’.

Procedura otwarta oraz ograniczona sg procedurami podstawowymi, ktére mogg by¢ stosowane
w kazdym przypadku. Odmiennie, procedury negocjacyjna oraz dialogu konkurencyjnego, moga
zosta¢ wykorzystane tylko w $ci§le okreslonych przypadkach (dotyczy to w szczegodlnos$ci
zamoéwien skomplikowanych, czy tez braku rozstrzygnigcia zamowienia po uprzednim
wykorzystaniu procedur podstawowych). Przyjecie takiego podzialu wynika z faktu, iz
procedury podstawowe zostaty uznane za gwarantujace zachowanie zasad petnej konkurencji na
rynku, na ktérym przeprowadzane jest postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego,
a dwa kolejne tryby, jako mogace mie¢ negatywny wptyw na konkurencje¢, stad wprowadzone

ograniczenia w ich stosowaniu.

Ponadto w dyrektywach szczegdlowo zostaly uregulowane takze pozostate kwestie zwigzane
z przebiegiem procesu udzielenia zaméwien publicznych, w tym m.in. reguty dotyczace ofert

1 przejrzystosci.

przeprowadzeniem procedury przetargowej (w przypadku konkursu procedura przeprowadzana jest po jego
rozstrzygnigciu). Wyjatek stanowi konkurs, ktory w okreslonych przypadkach moze stanowi¢ odrebng procedurg.

% Procedura dialogu konkurencyjnego nie zostala przewidziana dla zamoéwien sektorowych. Jednocze$nie jest to
procedura, ktorej stosowanie przewidziano tylko w przypadku szczegélnie ztozonych zaméwien.
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1.3 Prawo zamo6wien publicznych w Polsce

Ponizej zostang przyblizone uregulowania krajowe, ktorych tre$¢ i zakres w znacznej mierze jest

wynikiem wdrozenia do porzadku krajowego, omawianych wyzej aktow prawa unijnego. Jak juz

wspomniano, zamowienia publiczne o wartosci ponizej progdw unijnych podlegaja przepisom

ustawy Pzp, w ktorej uregulowane zostaty nast¢pujace zagadnienia:

— zasady i tryb udzielania zamowien publicznych,

— umowy w sprawach zamowien publicznych,

— dziatanie organdéw wiasciwych w zakresie zamowien publicznych, w tym Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, Rady Zamoéwien Publicznych oraz Krajowej Izby Odwotawczej,

— kontrola udzielania zamowien publicznych,

— $rodki ochrony prawnej,

— odpowiedzialnos$¢ za naruszenie przepisdw ustawy Pzp.

Przepisy ustawy Pzp dotycza przede wszystkim zamoéwien publicznych powyzej progu 14 000
euro udzielanych przez jednostki sektora finanséw publicznych oraz panstwowe jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawej, a takze zwigzki tych podmiotow!?. Oddzielng
grupe stanowia tzw. zamoéwienia sektorowe, do przeprowadzania ktérych zobowigzane sa
podmioty dziatlajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.
W przypadku zamowien sektorowych zamawiajacy jest zobowigzany do stosowania ustawy Pzp
wylacznie w przypadku, gdy zamowienie dotyczy wykonywania dzialalnosci sektorowej oraz

gdy warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza wysoko$¢ progdéw unijnych. Zamawiajacy

10 Sektor finanséw publicznych tworzg przede wszystkim: organy wiadzy publicznej, w tym organy administracji
rzadowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa, sady i trybunaty; jednostki samorzadu terytorialnego oraz
ich zwiazki; jednostki budzetowe; samorzadowe zaklady budzetowe; agencje wykonawcze; instytucje gospodarki
budzetowej; panstwowe fundusze celowe; Zaklad Ubezpieczen Spotecznych i zarzadzane przez niego fundusze oraz
Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze zarzadzane przez prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego; Narodowy Fundusz Zdrowia; samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej; uczelnie publiczne;
Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne; panstwowe i samorzadowe instytucje kultury
oraz panstwowe instytucje filmowe; inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie
odrebnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wytaczeniem przedsigbiorstw, instytutow badawczych,
bankow i spotek prawa handlowego.

Warto w tym miejscu wyjasni¢, iz NFZ stosuje przepisy ustawy Pzp tylko w odniesieniu do zamdéwien na wilasne
potrzeby, natomiast ustugi na rzecz §wiadczeniobiorcow zamawia w oparciu o odrebne przepisy (Ustawa z dnia 27
sierpnia 2004 r. o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (Dz.U. z 2004 Nr 210,
poz. 2135 z pozn. zm.)
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maja mozliwo$¢ udzielania zamdwienia zaréwno samodzielnie jak 1iwspdlnie zinnymi

zamawiajacymi.

W ustawie Pzp uregulowano takze warunki, jakie musza spetnia¢ wykonawcy ubiegajacy si¢

o udzielenie zamowienia publicznego, dotyczg one:

— posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowiazek ich posiadania;

— posiadania wiedzy i do§wiadczenia;

— dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;

- sytuacji ekonomicznej 1 finansowej wykonawcy.

Podobnie jak w omawianych wczesniej dyrektywach, takze w ustawie Pzp wskazane zostaty
reguly, jakim podlega¢ powinien system zamodwien publicznych i1 ktore obejmuja zasady:
rownego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnej uznawalnosci, proporcjonalnosci,
przejrzystosci, obiektywno$ci oraz jawnosci. W ogdlnym zalozeniu zasady funkcjonowania
systemu zamoéwien publicznych sg toZzsame na poziomie unijnym i krajowym. Warto jednak
zwroci¢ uwage na zakres obowigzywania zasady jawnosci w polskim systemie. Podstawowym
dzialaniem gwarantujacym przestrzeganie zasady jawnoS$ci, jest zapewnienie publicznego
ogloszenia o zamdwieniu, co jest niezalezne od przyjetego trybu udzielenia zamdwienia. Zakres
informacji, jaki zamawiajacy ujawnia podczas otwarcia ofert, obejmuje: nazwe (firmg) oraz
adresy wykonawcOw, ceny, terminy wykonania zamdwienia, okresy gwarancji 1 warunki
ptatnosci zawarte we wszystkich ztozonych ofertach. Nalezy zwréci¢é uwage, iz nie jest to
rozwigzanie standardowe, bioragc pod uwage uregulowania obowigzujace w innych panstwach
cztonkowskich, w ktorych ujawnia si¢ znacznie mniejsza ilo$¢ informacji. W Polsce odstepstwo
od zasady jawnosSci dotyczy m.in. nieujawniania informacji stanowiacych tajemnice
przedsi¢biorstwa, zachowania poufnosci, co do informacji technicznych i1 handlowych
uzyskanych od wykonawcow w drodze negocjacji oraz dialogu konkurencyjnego, a w przypadku
zamdOwienia obejmujacego informacje niejawne, ograniczenia dostepu do informacji jedynie dla

0s0b posiadajacych odpowiednie po§wiadczenie bezpieczenstwa.
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Zamawiajacy zostali zobowigzani do przestrzegania ww. zasad na kazdym etapie procedury
udzielenia zamoéwienia publicznego (od przygotowania zamoOwienia, przez jego
przeprowadzenie, do zawarcia umowy udzielenia zamodwienia). Naruszeniem powyzej
wskazanych zasad moze by¢ takie przygotowanie przez zamawiajacego opisu zamdwienia, ze
uniemozliwia ono udzial w postepowaniu wszystkich zainteresowanych wykonawcow poza

jednym, dla ktérego jest szczegdlnie korzystny.

Istotnym przepisem, z punktu widzenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego taktowania,
jest zakaz dzielenia zamoOwienia na czeSci lub zanizania jego warto$ci w celu uniknigcia
stosowania przepisOw ustawy Pzp. Zakaz ten dotyczy zaréwno takiego podziatu, w wyniku
ktorego niestosuje si¢ przepisow ustawy Pzp tj. podziat na zamowienia ponizej wartosci 14 000
euro, jak 1 podziatu na zamowienia ponizej progéw unijnych, umozliwiajacych stosowanie mniej

rygorystycznych procedur.

Ustawodawca przewidzial, iz podstawowymi trybami udzielania zamdéwien publicznych,
podobnie jak w przypadku regulacji unijnych, sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony. Ponownie zamawiajacy moze zastosowac je w kazdym przypadku, co oznacza, iz
nie przewidziano dla tych trybéw konieczno$ci wystgpienia jakichkolwiek dodatkowych

okoliczno$ci.

Ponadto w ustawie Pzp uregulowano takze alternatywne tryby udzielania zamowien
publicznych. Tryby te jednak moga by¢ stosowane tylko 1 wylaczenie w przypadkach
przewidzianych w ustawie Pzp. Mozliwo$¢ ich zastosowania jest uzalezniona od wartosci
udzielanego zamowienia oraz charakteru produktu/ustugi bedacego przedmiotem zamoéwienia.
Warto odnotowa¢d, iz dla zamdéwien publicznych o warto$ci ponizej progdw unijnych (tzw.
zamoOwienia podprogowe) oraz dla wszystkich zamowien sektorowych, ustawodawca zrownat
tryb negocjacji z ogloszeniem z podstawowymi trybami tj. przetargiem niecograniczonym
i przetargiem ograniczonym!!. W ustawie Pzp przewidziano alternatywne tryby udzielania

zamdOwien w postaci:

"' Jednoczes$nie w zadnym przypadku nie uznaje si¢ za oddzielne tryby zamoéwien publicznych: konkursu,
dynamicznego systemu zakupdw oraz umowy ramowe;j.
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— negocjacji z ogloszeniem, w ktorym po publicznym ogloszeniu o zamowieniu, zamawiajacy
zaprasza wykonawcoOw dopuszczonych do udziatlu w postgpowaniu do skladania ofert
wstepnych niezawierajacych ceny, prowadzi z nimi negocjacje, a nast¢pnie zaprasza do
sktadania ofert;

— dialogu konkurencyjnego, w ktorym po publicznym ogloszeniu o zamdwieniu zamawiajacy
prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastgpnie zaprasza ich do
sktadania ofert;

— negocjacji bez ogloszenia, w ktérym zamawiajacy negocjuje warunki umowy w sprawie
zaméOwienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich
do sktadania ofert;

— zamoéwienia z wolnej rgki, w ktorym zamawiajacy udziela zamowienia po negocjacjach
tylko z jednym wykonawca;

— zapytania o ceng¢, w ktorym zamawiajacy kieruje pytanie o cen¢ do wybranych przez siebie
wykonawcow i zaprasza ich do skladania ofert oraz

— licytacji elektronicznej, w ktérym za pomocg formularza umieszczonego na stronie
internetowej, umozliwiajacego wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezposredniego
taczenia si¢ z tg strong, wykonawcy sktadaja kolejne korzystniejsze oferty (postapienia),

podlegajace automatycznej klasyfikacji.

Standardowy przebieg procedury o udzielenie zamowienia rozpoczyna si¢ opublikowaniem
przez zamawiajacego ogloszenia o zamoéwieniu w oficjalnym publikatorze. W przypadku
zaméwien podprogowych o wartosci rownej lub wyzszej od 14 000 euro informacje
0 zamowieniu muszg by¢ publikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych (dalej takze BZP),
a w przypadku zamoéwien o wartosci rownej lub przekraczajacych progi unijne w suplemencie do
Dziennika Urzgdowego Unii Europejskiej (ang. Tenders Electronic Daily — dalej takze TED).
Ponadto w przepisach przewidziano mozliwo$¢ publikowania ogloszen o planowanych
zamoOwieniach publicznych, co jest dziataniem zgodnym z zasada jawnosci 1 stanowi podstawe

do skrocenia terminow sktadania ofert przez zamawiajacego.

Niezwykle istotnym elementem ogloszenia jest opis przedmiotu zamowienia, ktdory powinien

zosta¢ wykonany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, przy uzyciu dostatecznie doktadnych
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i zrozumiatych okreslen. Jednoczesnie nie jest dozwolony taki opis przedmiotu zamdwienia,
ktory mogltby utrudnia¢ rowny dostep wszystkim potencjalnym wykonawcom. Wykonawcy, po
zapoznaniu si¢ z przygotowanym przez zamawiajacego opisem przedmiotu, nie mogg mieé

watpliwosci co 1 w jakim zakresie jest przedmiotem zamdwienia.

Podstawowym dokumentem w przygotowaniu postgpowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego jest specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej takze siwz).
Zamawiajacy jest zobowigzany przygotowac siwz dla kazdego trybu, z wyjatkiem zamowienia z
wolnej reki oraz licytacji elektronicznej. W przetargu nieograniczonym zamawiajacy udostepnia
ponadto siwz na swojej stronie internetowej przez okres od dnia publikacji ogloszenia w
oficjalnym publikatorze do uplywu terminu sktadania ofert. W pozostatych trybach, tj. w
przetargu ograniczonym, negocjacjach z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnym i negocjacjach
bez ogloszenia, zapytaniu o ceng, zamawiajacy przekazuje siwz wykonawcom wraz z

zaproszeniem do sktadania ofert.

Kolejnym etapem w procesie o udzielenie zamowienia jest wybor najkorzystniejszej oferty, co
nastgpuje po zapoznaniu si¢ z zawartoscig ofert ztozonych przez wykonawcow, przy czym kazdy
z wykonawcow moze zlozy¢ tylko jedng oferte a tre$¢ zlozonej oferty musi odpowiadac
wymaganiom opisanym w siwz'?. Jednocze$nie z zawarto$cig ofert nie mozna zapoznaé sie
przed uptywem terminu otwarcia ofert, czyli terminu nastepujacego bezposrednio po uptywie
terminu sktadania ofert. Otwarcie ofert jest jawne, a przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje
kwotg jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Jak juz wspomniano wczesniej,
podczas otwarcia ofert, podaje si¢ nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a takze informacje
dotyczace ceny, terminu wykonania zamoOwienia, okresu gwarancji i warunkow platnosci
zawartych w ofertach. Nastepnie oferty sa badane i oceniane. Na tym etapie zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci zlozonych ofert lub uzupetienia
ewentualnych brakow. Nieztozenie przez wykonawcéw zadanych wyjasnien i dokumentow
skutkuje odrzuceniem oferty. Na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz

zamawiajacy wybiera najkorzystniejsza oferte. Procedura o udzielenie zaméwienia publicznego

12 Przepis ten nie dotyczy licytacji elektronicznej oraz zamdwienia z wolnej reki, w ktorych nie dochodzi do
sktadania oferty.
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konczy si¢ zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ustawie Pzp przewidziane
zostaty srodki ochrony prawnej przyshugujace wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Wigcej informacji na ten temat zamieszczono w dalszej czesci rozdziatu.

1.4. Rola Prezesa UZP

Centralnym organem administracji rzadowej wlasciwym w sprawach zamowien publicznych jest
Prezes Urzgdu Zamoéwien Publicznych (Prezes UZP), przy czym Urzad Zamowien Publicznych
(UZP) jest jednostka budzetowa powotang do obstugi Prezesa UZP. W ustawie Pzp
przewidziano szereg szczegdélowych zadan dla Prezesa UZP. W ogoélnym ujgciu zostat on
zobowigzany do dbania o przejrzystos$¢ procesu udzielania zaméwien publicznych, zapewniajac

przedsigbiorcom niedyskryminujacy dostep do nich.

Do zadan Prezesa UZP nalezy mig¢dzy innymi wydawanie w formie elektronicznej Biuletynu
Zamowien Publicznych, w ktorym zamieszczane sa ogloszenia przewidziane ustawa, w tym
o udzielenie zamowien publicznych ponizej progéw unijnych. Ponadto Prezes UZP opracowuje
i przedstawia Radzie Ministrow oraz Komisji Europejskiej roczne sprawozdania

o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w Polsce.

W celu realizacji powierzonych mu zadan, Prezes UZP zostal uprawniony do przeprowadzania
dziatan kontrolnych. Moze on przeprowadzi¢ kontrolg zaréwno przed zawarciem umowy z
wykonawcg (kontrola uprzednia) jak i w okresie 4 lat od zakonczenia postgpowania o udzielenie
zamowienia (kontrola nastgpcza). W kompetencji Prezesa UZP miesci si¢ takze przeprowadzenie
kontroli doraznej, ktéra moze by¢ wszczgta z urzedu lub na wniosek w przypadku uzasadnionego
przypuszczenia, iz w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia doszlo na naruszenia przepisow
ustawy Pzp. Od wyniku przeprowadzonej kontroli zamawiajagcemu przystuguje prawo zgloszenia
zastrzezen. Je$li nie zostang one uwzglednione, Prezes UZP przekazuje zgloszone zastrzezenia
Krajowej Izbie Odwotawczej, ktéra wydaje opini¢ wigzacg dla Prezesa UZP. W przypadku

ujawnienia naruszenia przepisow ustawy Pzp, Prezes UZP moze natozy¢ na zamawiajacego karg
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pieni¢zng, ktorej wysokos$¢ jest uzalezniona od wartosci skarzonego zamowienia. Prezes UZP

moze takze wystapi¢ do sadu o uniewaznienie kwestionowanej umowy w catosci lub czegsci.

1.5 Rola Prezesa KIO i sadow

W wyniku zmian wprowadzonych do ustawy Pzp w 2007 r. zostata powotana Krajowa Izba
Odwotawcza (KIO), ktora jest sadem specjalnym w rozumieniu 267 TFUE wilasciwym do
rozpatrywania odwotan wnoszonych w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia. W sktad KIO
moze wchodzi¢ nie wigcej niz 100 cztonkdéw spetniajagcych wymagania przewidziane w ustawie
Pzp!®. KIO, oprocz rozpatrywania odwolan, wypetia swoje ustawowe zadania takze poprzez
rozpatrywanie:

— zastrzezen od wynikow kontroli doraznej i uprzedniej Prezesa UZP oraz

— wnioskow o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez KIO wyroku lub

postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.
Cztonkowie KIO przy orzekaniu sa niezawisli i zwigzani wylacznie przepisami obowiazujacego

prawa.

Do Prezesa KIO moga by¢ wnoszone odwotania od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynno$ci podjetych przez zamawiajagcego w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
zaniechania czynno$ci, do ktoérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
W kolejnej instancji stronom oraz uczestnikom postepowania odwolawczego, przystuguje skarga
na orzeczenie KIO, sktadana do sadu okregowego wiasciwego dla siedziby albo miejsca

zamieszkania zamawiajacego.

1.6 Rola innych organéw: UOKIiK, CBA, Prokuratura, ABW

Wazng rolg w ochronie konkurencji w systemie zamowien publicznych pelni Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw (dalej Prezes UOKIK). Zadania organu

antymonopolowego dotycza oceny dzialan, podejmowanych zaréwno przez zamawiajacych jak

13 Krajowa Izba Odwolawcza zastgpila 363 arbitrow z listy prowadzonej przez Prezesa UZP, powotywanych
kazdorazowo do rozpoznania konkretnej sprawy.
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i wykonawcow, pod katem ich zgodnosci z przepisami ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow'* (dalej takze: ustawa okik). Prezes UOKiK zostal powolany do ochrony
konkurencji i konsumentéw na wszystkich rynkach poprzez przeciwdziatanie naduzywaniu przez
przedsigbiorcow pozycji dominujacej, jak 1 zawierania niedozwolonych prawem porozumien
antykonkurencyjnych. W przypadku zamowien publicznych ma to szczegélne znaczenie,
poniewaz naduzycia po pierwsze prowadza do zaburzen konkurencji na rynkach, na ktoérych
zamawiajacy sktada zamowienie, a po drugie wskutek podejmowanych przez przedsigbiorcow
dziatan antykonkurencyjnych srodki publiczne wydatkowane sa nieefektywnie, co przynosi
szkody gospodarce oraz konsumentom. Specyfika dziatan Prezesa UOKIK w obszarze zamowien

publicznych zostanie omdwiona szerzej w rozdziale 3.

Kolejnym organem centralnej administracji rzadowej zaangazowanym w prawidlowe
funkcjonowanie sektora zamoéwien publicznych jest Centralne Biuro Antykorupcyjne (CBA).
CBA zostato powolane w 2006 r. do zwalczania korupcji w zyciu publicznym i gospodarczym,
w szczegolnosci w instytucjach panstwowych 1samorzadowych, a takze do zwalczania
dziatalno$ci godzacej w interesy ekonomiczne panstwa. Do zadan CBA nalezy migdzy innymi
przeprowadzanie czynnosci kontrolnych, polegajacych na badaniu i kontroli okreslonych
przepisami prawa procedur w przedmiocie udzielania zamoéwien publicznych. W swoich
dzialaniach CBA zajmuje si¢ przede wszystkim badaniem czy w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie dochodzi do zakazanych prawem porozumien pomiedzy
zamawiajacym a wykonawcga, gdzie wystepuje stosunkowo duze prawdopodobienstwo
przekazania przez wykonawce Kkorzysci majatkowych osobie odpowiedzialne; za
przeprowadzenie procesu zamOwienia. Wtasnie w celu przeciwdziatania m.in. takim praktykom
w 2010 roku CBA przygotowato i opublikowalo ,,Rekomendacje postepowan antykorupcyjnych
przy stosowaniu procedury udzielania zamowien publicznych”. Dokument ten ma na celu
przyblizenie procesu udzielania zamowien publicznych oraz wspieranie kierownikow jednostek
zamawiajacych w prowadzeniu postepowan dotyczacych zamowien publicznych. Omoéwione

W nim zostaly czgsto pojawiajace si¢ nieprawidlowosci oraz sposoby zapobiegania im.

14 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.).
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Wykrywaniem 1 zwalczaniem nieprawidlowosci w przetargach publicznych, zwlaszcza
w zakresie zjawisk korupcyjnych, zajmuja si¢ takze inne instytucje. W szczeg6élnosci Agencja
Bezpieczenstwa Wewnetrznego prowadzi dziatalno$¢ w zakresie $cigania korupcji urzednikow
zajmujacych wyzsze stanowiska w administracji publicznej w zwiazku z przetargami oraz
zwalcza zmowy przetargowe przynoszace znaczne straty Skarbowi Panstwa. W realizacje
projektu tarczy antykorupcyjnej, funkcjonujacego w latach 2008-2011, obejmujacego zasiegiem
niektdore przetargi o wartosci powyzej 20 mln zl, zaangazowane byly réwniez inne stuzby, takie
jak Agencja Wywiadu i Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego'>. Zwalczaniem zmow
przetargowych, jako dzialalnosci kryminalnej, zajmuja si¢ roéwniez wydzialty do walki

z przestepczoscig gospodarcza Policji we wspotpracy z Prokuraturg.

Aby zwiekszy¢ koordynacj¢ dzialan majacych na celu wykrywanie i zwalczaniu zaktdcen
w przetargach publicznych oraz rozwing¢ wymiane do$wiadczen w tym zakresie roznych
zaangazowanych w te dzialania podmiotow. Prezes UOKIiK rozpoczal wspolprace z takimi
instytucjami jak ABW, CBA, KIO, Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, Prokuratura 1 Policja.
W szczego6lnosci wspotpraca ta przybrata forme szkolen organizowanych przez Prezesa UOKIiK.
Od listopada 2012 roku zorganizowanych zostato 9 szkolen, warsztatow lub prelekcji, w ktorych
pracownicy UOKIiK przedstawiali problematyke zwalczania zméw przetargowych
instrumentami prawa ochrony konkurencji. W ramach wskazanych wyzej wystgpien omawiany
byl zakres zakazu zmoéw przetargowych, sankcje grozace za takie praktyki i1 aktualne
orzecznictwo organu antymonopolowego, a takze instrumenty zwalczania zmow przetargowych,
sposoby identyfikowania zmoéw przetargowych oraz metody przeciwdziatania takim

antykonkurencyjnym praktykom.

1.7. Projekty zmian regulacji w zakresie zamowien publicznych

Poniewaz aktualnie obowigzujace regulacje nie spelniaja w petni postawionych przed nimi

zadan, w ostatnich latach trwala ozywiona dyskusja nad zmianami, jakim powinny zosta¢

15 Celem projektu ,,tarcza antykorupcyjna” jest stworzenie mechanizmow zapobiegawczych, ktore majg zmniejszy¢
zagrozenie korupcja w obszarach prywatyzacji majatku Skarbu Panstwa (ostona antykorupcyjng objeto wybrane
spotki Skarbu Panstwa przewidziane w planie prywatyzacji na lata 2008-2011) oraz zaméwien publicznych o
szacunkowej warto$ci powyzej 20 mln zt, realizowanych w ramach 10 ministerstw.
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poddane regulacje unijne w odniesieniu do zamowien publicznych. Potrzeba ta potwierdzona jest
analizami prowadzonymi przez Komisje Europejska, orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwos$ci
Unii Europejskiej, a takze uwagami przekazywanymi przez uczestnikOw postepowan

o udzielenie zamowien publicznych, zard6wno po stronie zamawiajacych jak i wykonawcow.

W zwigzku z tym w grudniu 2011 r. Komisja Europejska przedstawila projekty zmian dyrektyw

dotyczacych zamoéwien publicznych, bedacych cze$cig pakietu, majacego za zadanie

modernizacje systemu zamowien publicznych w Unii Europejskiej. W sktad pakietu weszly:

— Whniosek dotyczacy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamdwien
publicznych (COM(2011)896);

— Whniosek dotyczacy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udzielania
zamoOwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
1 uslug pocztowych (COM(2011)895);

—  Whniosek dotyczacy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udzielania

koncesji (COM(2011)897).

Zaproponowane w projektach dyrektyw zmiany przepisow stanowig jedno z 12 dziatan

priorytetowych okreslonych w ,,Akcie o jednolitym rynku” przyjetym przez Komisje¢ Europejska

w kwietniu 2011 r. Wskazano w nim, iz konieczne jest stworzenie ram prawnych, ktére

umozliwig:

— przyjecie zrownowazonej polityki wspierajacej popyt na dobra i ustugi przyjazne dla
srodowiska, odpowiedzialne spotecznie 1 innowacyjne,

— zaoferowanie prostszych i bardziej elastycznych procedur instytucjom zamawiajacym,

— zapewnienie tatwiejszego dostepu do rynku malym i §rednim przedsigbiorstwom.

Majac na uwadze powyzsze, Komisja Europejska zawarta w ww. dokumentach nastepujace

postulaty:

— uproszczenia 1 uelastycznienia zasad 1 procedur rzadzacych zamoéwieniami (m.in.
wprowadzenie mozliwosci korzystania z instrumentu negocjacji, czy tez rozszerzenie
wykorzystania narzedzi elektronicznych jako $rodka komunikacji w obszarze zamoéwien

publicznych);
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— ufatwienia dostgpu do zamowien publicznych matym i $rednim przedsigbiorstwom (m.in.
zredukowanie obcigzen oraz wprowadzenie zachet do dzielenia zamowien na czgsci);

— ulatwienia mozliwie najlepszego wykorzystania zaméwien publicznych w kategoriach
jakosciowych (m.in. petniejsze uwzglednienie kryteriow spotecznych i1 zwigzanych
z ochrong srodowiska);

— ulepszenia istniejagcych gwarancji stuzacych zapobieganiu konfliktom interesow,
faworyzowaniu oraz korupcji, w celu zagwarantowania uczciwos$ci procedur;

— wyznaczenia przez kazde panstwo cztonkowskie jednego krajowego organu
odpowiedzialnego za nadzér nad zamdéwieniami publicznymi oraz ich realizacj¢ i kontrolg,

zapewniajac lepsze stosowanie przepisoOw na szczeblu lokalnym.

Aktualny stan prac nad modernizacjg systemu zamowien publicznych, bedacy rezultatem

spotkan Grupy Roboczej ds. Zamowien Publicznych oraz posiedzen Rady ds. Konkurencyjnosci,

przedstawiony zostal w kompromisowym tekscie prezydencji z dnia 30 listopada 2012 r.

(2011/0438(COD)). Ponizej zaprezentowane zostaly wybrane rozwigzania w nim

zaproponowane:

— wprowadzenie obowigzku w pelni elektronicznej komunikacji tj. komunikacji za pomoca
srodkow elektronicznych na wszystkich etapach postgpowania, tacznie z przekazywaniem
wnioskow o dopuszczenie do udziatu i przekazywaniem ofert;

— ograniczenie wykorzystania procedur negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji ogloszenia o
zamoOwieniu wytacznie do szczegolnie wyjatkowych okolicznosci, co jest uzasadnione
niekorzystnym wplywem takiego trybu na konkurencjg;

— zwigkszenie elastycznosci wykorzystania procedury udzielania zamowien zakltadajacej
mozliwos$¢ negocjacji;

— uproszczenie przepisOw regulujacych dynamiczne systemy zakupéw, aby umozliwié
instytucjom zamawiajacym pelne wykorzystanie mozliwosci oferowanych przez ten
instrument;

— uelastycznienie zasad podzialu zaméwienia na cze$ci w celu zwigkszenia aktywnos$ci na
rynkach zwiazanych z zaméwieniami publicznymi matych i $rednich przedsigbiorstw;

— wprowadzenie mozliwosci wykluczania wykonawcow, ktorzy zawarli zmowg przetargows;
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— wprowadzenie obowiazku przygotowywania przez zamawiajacych indywidualnych
sprawozdan z kazdego udzielonego zamoOwienia i ich raportowania do odpowiednich

organow.

Krajowe regulacje systemu zamoéwien publicznych podlegaja niezwykle dynamicznym
zmianom. Ustawa Pzp byla nowelizowana wielokrotnie w ciggu ostatnich dwoéch lat. Réwniez
W czasie opracowywania niniejszego raportu, trwaly intensywne prace nad roéznorodnymi
zmianami legislacyjnymi, majagcymi na celu usprawnienie funkcjonowania zamowien
publicznych w Polsce, wprowadzenie poprawek w implementacji obowigzujacych dyrektyw
unijnych lub przygotowanie do implementacji nowych dyrektyw. Z wazniejszych nowelizacji
przygotowanych przez rzad RP, wedtug stanu na lipiec 2013 r., wymieni¢ nalezy:

— projekt ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych (dot. podwykonawstwa),

— projekt zalozen do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej

takze: projekt zatozen),
— projekt ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych (dot. progu bagatelnosci) —

tzw. nowelizacja wydzielona.

Nad pierwsza z wymienionych wyzej nowelizacji pracuje obecnie Sejm RP (druk sejmowy nr
1179). Projekt ustawy reguluje szczegétowo zasady zawierania umoéw o podwykonawstwo
w realizacji zamowien publicznych. Ustawa okre§la réwniez zasady bezposredniej zaptaty

wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy przez zamawiajacego.

Nieaktualny juz projekt zalozen do projektu ustawy o zmianie ustawy Pzp skierowany do
konsultacji spotecznych we wrze$niu 2012 r. zawieral migdzy innymi propozycje podwyzszenia
progu bagatelnosci (progu wartosci zamowienia, ponizej ktorej zamawiajacy nie maja
obowigzku stosowania przepisoOw ustawy) z obecnych 14 tys. euro do 20 tys. euro wylacznie
w odniesieniu do zamdOwien oraz konkursow, ktore nie sg wspotfinansowane ze srodkéw Unii
Europejskiej. Zmiana ta zostala wydzielona z projektu zatozen jako pilna i skierowana do prac
legislacyjnych jako projekt ustawy (w miedzyczasie zrezygnowano ze stosowania ograniczen

w oparciu o fakt wspotfinansowaniu ze Srodkéw unijnych). Zostal on przyjety przez Radg
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Ministrow na posiedzeniu w dniu 9 lipca 2013 roku. Na obecnym etapie prac zawiera on

przepisy skutkujace:

— podniesieniem progu bagatelnosci do 30 tys. euro;

— rozszerzeniem przestanek zastosowania trybu z wolnej reki w zakresie zamoéwien na cele
badawcze;

— wprowadzeniem mozliwosci uniewaznienia postgpowania w zakresie badan i rozwoju
w zwigzku z nieprzyznaniem $rodkdéw na jego sfinansowanie;

— rezygnacja z progu wartosciowego dla zamowien uzupehiajacych;

— zwolnieniem zamawiajacego z obowigzku zadania od artystow tworcow ztozenia
oswiadczen o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu;

— doprecyzowaniem przepisow dotyczacych wylaczenia stosowania przepisow Pzp w zakresie

badan i rozwoju.

Pozostate zmiany proponowane w projekcie nowelizacji ustawy, w tym uwagi o charakterze
systemowym, beda procedowane wraz z pozostalymi propozycjami zawartymi w projekcie
zatozen (w kwietniu 2013 roku powstal nowy tekst projektu zalozen). W celu utatwienia
osiggnigcia kompromisu, Komitet Staly Rady Ministrow powotatl migdzyresortowy zespot pod

przewodnictwem Przewodniczacego Komitetu.

1.8. Wplyw nowelizacji ustawy okik na mozliwosci Scigania zmow przetargowych

W dniu 23 lipca 2013 r. Rada Ministrow przyjeta projekt nowelizacji ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow. Prace nad nowelizacja ustawy okik miaty przede wszystkim na celu
wdrozenie rozwigzan wzmacniajacych polski system ochrony konkurencji i konsumentdw,
wptywajacych na wicksza skuteczno$¢ obecnie obowigzujacych regulacji (szczegdlnie
w zakresie zwalczania karteli, bedacych najpowazniejszymi naruszeniami konkurencji) oraz

uproszczajacych 1 skracajacych procedury, zwlaszcza w zakresie kontroli koncentracji, jak
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rowniez eliminujacych watpliwosci interpretacyjne wynikte w toku stosowania aktualnie

funkcjonujacych przepisow'®.

Omawiana nowelizacja wprowadza istotne zmiany mogace mie¢ wplyw na skuteczno$¢

zwalczania zmow przetargowych. Na szczeg6lng uwage zastuguja dwie kwestie:

— przedhuzenie okresu przedawnienia w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje do
5 lat (zmiana art. 93 ustawy okik),

— wprowadzenie instytucji dobrowolnego poddania si¢ karze (dodanie art. 89a ustawy okik).

Podstawowe znaczenie dla wykrywania zmoéw przetargowych ma przedluzenie okresu
przedawnienia w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje do 5 lat. Obowigzujacy
aktualnie roczny okres przedawnienia jest zbyt krotki ze wzgledu na charakter tych praktyk, ich
istotny wplyw na konkurencj¢, w tym takze sytuacje konsumentdéw, dtugotrwatos¢ skutkow oraz
znaczne korzysci, jakie bezprawnie osiggaja stosujacy je przedsigbiorcy. Nalezy takze zwrocicé
uwage, iz zdarzaja si¢ sytuacje w ktorych UOKIiK otrzymuje sygnaty o podejrzeniu zaistnienia
zmow, ale nie moze podjac¢ dziatan na gruncie swoich przepisOw z uwagi na uptyw terminu

przedawnienia.

Celem istnienia instytucji dobrowolnego poddania si¢ karze (ang. settlements) jest natomiast
przede wszystkim uproszczenie i przyspieszenie postgpowania antymonopolowego w sprawach
praktyk ograniczajacych konkurencje, w tym w sprawach zmoéw przetargowych. Dobrowolne
poddanie si¢ karze w postepowaniu antymonopolowym jest nieobligatoryjnym srodkiem, ktory
moze zastosowa¢ organ antymonopolowy w zwigzku z wykryciem naruszenia zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje. Instytucja ta przewiduje mozliwo$¢ zapoznania si¢ przez
uczestnika postgpowania, ktoremu zarzucane jest naruszenie, z wymiarem kary, ktora w zwigzku
z tym naruszeniem zostanie na niego nalozona w pozniejszej decyzji, oceng prawng sprawy

dokonang przez Prezesa UOKIiK i planowanym rozstrzygnieciem. Na podstawie tych danych

16 Wprowadzenie zmian do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi takze realizacje ,,Polityki
konkurencji na lata 2011-13”. Dokument ten wskazuje m.in. na okreslone zadania legislacyjne, ktorych
przygotowanie nalezy do kompetencji Prezesa UOKiK, a ktorych wypetnienie bedzie niezbgdne dla nalezytego
zrealizowania priorytetéw polskiej polityki konkurencji w najblizszych latach.
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przedsigbiorca bedzie mogt dobrowolnie poddaé si¢ karze, dzigki czemu mozliwe bedzie

uzyskanie przez niego obnizenia jej wysokosci.

W omawianej nowelizacji pojawiajg si¢ réwniez zmiany majace na celu zwickszenie
skutecznosci programu (polityki) tzw. poblazania (ang. leniency), ktory jest waznym narzedziem
W procesie zwalczania porozumien antykonkurencyjnych i potencjalnie méglby rowniez by¢
pomocny w wykrywaniu i1 zwalczaniu zméw przetargowych. Program ten polega na
zagwarantowaniu przedsigbiorcy, ze nie zostanie ukarany za naruszenie zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencj¢, w zamian za ujawnienie przezen organom
antymonopolowym informacji na temat tego naruszenia oraz podjecie wspdlpracy z tymi
organami w celu usunigcia naruszen dokonanych przez innych przedsigbiorcow. W obecnym
stanie prawnym program leniency nie ma wigkszego znaczenia dla zwalczania zmow
przetargowych. Ztozenie wniosku leniency nie zwalnia bowiem od odpowiedzialnosci karnej za

Zmowy przetargowe, wobec czego przedsiebiorcy nie sg sktonni sktada¢ takich wnioskow.

1.9. Rola OECD w usprawnianiu funkcjonowania systemow zamowien publicznych

Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (ang. Organization for Economic Co-
operation and Development, dalej takze: OECD), ktoérej Polska jest cztonkiem od 1996 r.,
zrzesza 34 kraje rozwinig¢te i demokratyczne. Zadaniem organizacji jest wspieranie panstw
cztonkowskich w rozwoju gospodarczym i osiagnigciu najwyzszej stopy zyciowej ich obywateli
poprzez wypracowywanie 1 propagowanie wspdlnych zasad dziatania, w ramach umow
migdzynarodowych oraz roéznego rodzaju wytycznych i kodeksow dobrych praktyk glownie
w dziedzinie regulacji gospodarczej. W ramach OECD funkcjonuje 250 réznego rodzaju
migdzynarodowych komitetow, grup roboczych i zespotow eksperckich, ktore wypracowuja

kompromisowe standardy, modele i wytyczne w obszarze polityki gospodarczej i spoteczne;.

Jednym z waznych tematow, ktoremu poswigecone sg miedzy innymi prace Komitetu ds.
Konkurencji (Competition Committee) oraz Globalnego Forum ds. Nadzoru (Global Forum on
Governance) OECD jest poprawa funkcjonowania krajowych systemoéw zamowien publicznych.

Temat ten podlegal analizie OECD z wielu perspektyw: efektywnosci kosztowej systemu,
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otwartosci na handel zagraniczny, zwalczania korupcji oraz zwalczania horyzontalnych zmow

przetargowych. W samym tylko obszarze zwalczania zmow przetargowych, OECD wypracowata

w ciagu ostatnich kilku lat imponujacy zbioér dokumentow. Najwazniejszymi z punktu widzenia

ochrony konkurencji publikacjami sa'’:

,Public Procurement: The Role of Competition Authorities in Promoting Competition”,
OECD Roundtables (2007) — raport oparty o wklady krajow czltonkowskich
1 pozacztonkowskich OECD zawierajacy teoretyczne propozycje rozwigzan systemowych
oraz sposobow wykrywania i zwalczania zméw przez organy ochrony konkurencji, wraz
z praktycznymi przyktadami dziatan organow ochrony konkurencji w tym obszarze;

- ,,Wytyczne dotyczace zwalczania zmoéw przetargowych”, OECD (2009) — dostepne réwniez
w jezyku polskim — praktyczny przewodnik dla zamawiajacych w formie broszury
zawierajacy praktyczne wskazowki dotyczace odpowiedniego przygotowania przetargu oraz
sposobow wykrywania zmoéw w przetargach;

— ,,Collusion and Corruption in Public Procurement”, OECD Roundtables (2010) — raport
oparty o wktady krajow cztonkowskich i pozacztonkowskich OECD zawierajacy informacje
o problemach z korupcja i zmowami wystepujacymi w tych krajach oraz praktycznych
sposobach zapobiegania tym problemom;

— ,,Competition and Procurement: Key Findings”, OECD Competition Committee (2011) —
zawierajacy wyciag z publikacji wymienionych powyzej oraz innych wazniejszych

dokumentéw OECD dotyczacych konkurencji w zamoéwieniach publicznych.

Sposrod powyzszych publikacji Komitetu ds. Konkurencji OECD, najwyzej oceniane

inajczesciej wykorzystywane w  celach szkoleniowych przez kraje cztonkowskie

17" Z punktu widzenia zapobiegania korupcji oraz optymalizacji efektywno$ci systemu zamdwien publicznych,
cennym zrédtem informacji o systemach zaméwien publicznych w innych krajach sg nastepujace dokumenty:

e . Government at a Glance: Results of Surveys on Procurement and Conflict of Interest”, OECD Public
Governance Committee (2010) — raport zawierajacy m.in. informacje dotyczace regut przejrzystosci
procedur przetargowych w krajach OECD;

e Public Procurement in EU Member States — The Regulation of Contract Below the EU Thresholds and in
Areas not Covered by the Detailed Rules of the EU Directives”, Sigma Papers No. 45, OECD Publishing
(2010) — raport zawierajacy informacje o sposobach uregulowania w prawie krajowym obszaréw
nieuregulowanych dyrektywami dotyczacymi zamdéwien publicznych.
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i pozaczlonkowskie s3 ,,Wytyczne dotyczace zmoéw przetargowych™®. Pozostate publikacje
wykorzystywane sg czgsto w pracach nad reforma krajowych regulacji dotyczacych zamowien
publicznych. Lista krajow, ktore w 2012 r. deklarowaly, iz wykorzystuja jedna lub wigcej
z powyzszych publikacji w celach legislacyjnych, w promowaniu konkurencji, w zwalczaniu
zmow przetargowych lub celach szkoleniowych obejmuje: Lotwe, Litwe, Rosje, Uzbekistan,
Kanadg, Chile, Indie, Japoni¢, Meksyk, Rumuni¢, Estoni¢, Indonezje, Izrael, Nowa Zelandig,
Norwegi¢, Stoweni¢, RPA, Hiszpani¢, Szwajcari¢, Australie, Brazylie, Wegry, Mongolie,
Polske, Taiwan, Ukraing.

Warto wspomnie¢, ze 17 lipca 2012 r. Rada OECD przyjeta oficjalny tekst ,,Rekomendacji
dotyczacej zwalczania zméw w przetargach publicznych”!. Ponizej przedstawiamy glowne tezy
tego dokumentu:

1. Kraje czlonkowskie powinny dokona¢ przegladu regulacji dotyczacych zamowien
publicznych w celu oceny ich wplywu na prawdopodobienstwo powstawania zmow
migdzy wykonawcami.

2. Kraje powinny zadba¢ o to, aby przetargi byly przygotowywane w sposob promujacy
efektywng konkurencj¢, ograniczajacy ryzyko wystapienia zméw i zapewniajacy wybor
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. W tym celu urzednicy odpowiedzialni za
funkcjonowanie systemu na wszystkich szczeblach administracji powinni:

a. Legitymowa¢ si¢ dobrg znajomoscig zasad funkcjonowania oraz produktow
dostepnych na rynkach, na ktorych dokonujg zakupow.

b. Promowac konkurencje poprzez maksymalizacj¢ liczby wykonawcow.

c. Okresla¢ zasady przetargu tak, aby zminimalizowa¢ mozliwo$¢ komunikacji
miedzy wykonawcami, zaréwno przed jak 1 w trakcie postepowania

przetargowego.

18 Use of the Competition Committee's Work Products 2010”, OECD, DAF/COMP/WD(2011)18 oraz ,,Evaluation
of the Competition Division’s Work in 20127, OECD, DAF/COMP/WD(2013)21.

19 Recommendation on Fighting Bid Rigging in Public Procurement”, OECD Council, 17 lipca 2012r.,
C(2012)115. Zatacznikiem do rekomendacji s3 wymienione wyzej ,,Wytyczne dotyczace zwalczania zmoéw

przetargowych”.
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Dobiera¢ kryteria wyboru ofert tak, aby poprawi¢ intensywno$¢ i efektywnos¢
konkurencji w trakcie przetargu oraz aby zapewni¢, ze wykonawcy nie stracg
zainteresowania udziatem w kolejnych przetargach.

Wzmacnia¢ wysitki zwigzane ze zwalczaniem zmow przetargowych poprzez
zachecanie do wykorzystywania procedur elektronicznych oraz zbieranie danych
o wynikach przetargéw w celu analizy zachowan wykonawcow.

Wymaganie od  wszystkich wykonawcow  podpisywania  oswiadczen
o niezaleznym ustaleniu oferty.

Zawieranie w ogloszeniach o zamowieniu ostrzezen o sankcjach karnych
1 administracyjnych grozacych za uczestnictwo w zmowie przetargowej oraz za

sktadanie niezgodnych z prawda o§wiadczen o niezaleznym ustaleniu oferty.

Kraje czlonkowskie powinny zadbaé, aby urz¢dnicy odpowiedzialni za funkcjonowanie

systemu na wszystkich szczeblach administracji byli $wiadomi oznak, podejrzanych

zachowan dotyczacych sktadania ofert, ktére moga wskazywac¢ na zawarcie zmowy, tak,

aby podejrzana dziatalno$¢ byla tatwiej wykrywana i1 badana przez odpowiednie organy

wladzy publicznej. Kraje powinny w szczegdlnosci zacheca¢ organy ochrony konkurencji

do:

Wspotpracy z urzedami zamoéwien publicznych w  zakresie tworzenia
drukowanych i elektronicznych materiatbw na temat wykrywania manipulacji
1 zmoéw oraz ich dystrybuowania wérdd zamawiajacych.

Wspierania urzgdéw zamowien publicznych w programach szkoleniowych dla
zamawiajacych na temat wykrywania manipulacji i zmow.

Ustanowienia stalej wspoipracy z urzedami zamowien publicznych tak, aby
w przypadkach, gdy zawiodg standardowe mechanizmy prewencyjne, jednostki te
powiadamialy urzedy ochrony konkurencji i inne odpowiednie organy
o podejrzeniu zmowy i bgda mialy pewno$¢, ze odpowiednie kroki w sprawie
zostang podjete.

Kraje czltonkowskie powinny rowniez rozwazy¢ stworzenie odpowiednich
bodzcow dla urzgdnikéw organizujacych przetargi do aktywnego zapobiegania

1 wykrywania zméw przetargowych, np. poprzez wlaczenie zapobiegania
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i wykrywania zméw do zakresu ich zadan stuzbowych lub wynagradzanie ich
wysitkow w tym zakresie.

4. Kraje czlonkowskie powinny zacheca¢ zamawiajacych na wszystkich szczeblach
administracji do  stosowania ,,Wytycznych dotyczacych zwalczania zmoéw
przetargowych”, stanowigcych zalacznik do Rekomendacji;

5. Kraje cztonkowskie powinny stworzy¢ narzedzia do oceny, szacowania i monitorowania

wplywu regulacji dotyczacych zamowien publicznych na konkurencje.
Prace OECD i publikacje dotyczace zwalczania zmow przetargowych przyczynily si¢ w duzym

stopniu do zwigkszenia efektywnosci wykrywania zmow przetargowych i reform systemow

zamowien publicznych w wielu krajach, np. w Meksyku.
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Rozdzial 2. Funkcjonowanie systemu zaméwien publicznych w Polsce i UE
2.1. Zamowienia publiczne w liczbach

Zamoéwienia publiczne odgrywaja istotng role w gospodarkach narodowych zaréwno Polski jak
i innych krajow cztonkowskich UE. Warto$¢ zaméwien publicznych?® zrealizowanych w 2010 r.
w Unii Europejskiej wyniosta 2381 mld euro, co stanowito 19,35% unijnego PKB.
Wspotczynnik ten réznit sie¢ w poszczegdlnych krajach od 10,59% dla Cypru po 31,15% w
Holandii. W Polsce poziom wielkosci kwot wydatkowanych w formie zamowien publicznych

w stosunku do PKB przekroczy! nieznacznie $rednig unijng i wyniost 20,42%?!.

20'W metadanych Eurostatu zamowienia publiczne definiowane sg jako suma zamowien sektorowych oraz danych z
systemu ESA 95 dla agregatow P2 (konsumpcja posrednia), P51 (naklady brutto na $rodki trwale) oraz
D6311 D63121 D63131PAY (transfery socjalne w naturze zwigzane z wydatkami na produkty dostarczane
gospodarstwom domowym poprzez producentéw dziatajacych w warunkach rynkowych np. zakupy artykutow
spozywczych dla osob ubogich) dla sektora S.13 (sektor publiczny ogdtem) z tabeli 2 (glowne agregaty sektora
publicznego) systemu raportowania ESA 95.

2l Dane pochodzace z hitp.//epp.eurostat.ec.europa.eu, data pobrania 27.08.2013 r. Ze wzgledu na opisang w
przypisie powyzej metodologi¢ rdznig si¢ one istotnie od danych prezentowanych w zestawieniach UZP. Na
przyktad dla roku 2010 Prezes UZP oszacowal udzial zamowien publicznych w krajowym PKB na 11,8%.
Sprawozdanie Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2010
roku, Warszawa 2011, s. 18.
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Wykres 2.1. Warto$§¢ zamdwien publicznych przetargdow powyzej progéw unijnych i przetargow
publicznych w stosunku do PKB w 2010 roku
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Zrédlo: Opracowanie na podstawie danych z http://epp.eurostat.ec.europa.eu, data pobrania 27.08.2013 r.

Jak to zostalo opisane w rozdziale 1. cze$¢ zamowien publicznych o warto$ci zamowienia
powyzej progéw unijnych oglaszana jest w TED i podlega specjalnym procedurom. Udziat tych
przetargobw w lacznej wielko$ci przetargdw rozni si¢ znaczaco w poszczegélnych krajach
cztonkowskich. W 2010 roku w UE warto$¢ zamowien ogloszonych w Dzienniku Urzedowym
wyniosta 443 mld euro, co stanowito 18,60% wartosci wszystkich zamowien, czyli zamdwienia
powyzej progéw unijnych mialy wysoko§¢ odpowiadajaca 3,60% unijnego PKB. Przetargi
przeprowadzane wedlug procedur unijnych o najwigkszej w stosunku do krajowego PKB
warto$ci byly organizowane na Stowacji (11,60%) i Estonii (11,50%). Wzglgdnie najmniejsza
warto$§¢ miaty one w Niemczech (1,30%) i Luksemburgu (1,50%). W Polsce na zamoéwienia
publiczne realizowane z wykorzystaniem procedur unijnych wydano w 2010 roku s$rodki
odpowiadajace 8,70% krajowego PKB, czyli ponad dwukrotnie wigcej niz wynosi Srednia

unijna.
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Polscy zamawiajacy opublikowali w 2012 roku 203 837 ogloszen o udzieleniu zamowienia,
z tego w Biuletynie Zamowien Publicznych 179 334, a w Dzienniku Urzgdowym UE — 24 503.
Warto$¢ zamowien publicznych oglaszanych w oficjalnych publikatorach w roku 2012 przez
polskich zamawiajacych oszacowano na kwote ok. 132,7 mld zt** (w tym 94,4 mld zt powyzej
progéw unijnych). Oznacza to, ze w roku 2012 byla ona nizsza w poréwnaniu do roku 2011
o prawie 8% (w 2011 byla ona oszacowana na 144,1 mld zt). Warto$¢ tych zamowien stanowita
ok. 8,32% produktu krajowego brutto z roku 2012. Na podstawie sprawozdan o udzielonych
zamoOwieniach za rok 2012 przyja¢ mozna, ze zamawiajacych udzielajacych zamowien na

podstawie procedur okreslonych w ustawie Pzp w roku 2012 byto 14 232.

Zamowienia publiczne podzieli¢ mozna wedhug ich trzech gléwnych cech:
— przedmiotu zamdwienia;
— rodzaju zamawiajacego;

— trybu zamdwienia.

Pod wzgledem przedmiotu zamowienia wyr6zniamy zaméwienia na roboty budowlane, dostawy
oraz ustugi. Wedlug warto$ci zamowien najistotniejsza cze$¢ stanowig roboty budowlane.
Wartos¢ zakontraktowanych srodkow na roboty budowlane stanowita w 2012 roku 45% ogodlne;j
kwoty udzielonych zamowien. Zamowienia na ustugi stanowity 28% ogolnej wartosci
udzielonych zamowien, za$ na dostawy 27%. Wedhug ilosci zamowien, w 2012 roku przewazaty
kontrakty na dostawy — 39% ogo6lnej liczby udzielonych zaméwien, za$ zblizona byta liczba
zamowien na ustugi — 36%. Liczba postepowan na roboty budowlane w 2012 roku stanowita

tylko 25% wszystkich postgpowan.

22 Oszacowanie to, podobnie jak dalsze opiera si¢ na sprawozdaniach przekazywanych przez zamawiajacych do
UZP. Obowigzek przekazywania rocznych sprawozdan nie dotyczy jednak zamawiajacych objetych zakresem
podmiotowym ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktorzy w danym roku sprawozdawczym nie udzielili
zamoOwien o wartosci przekraczajacej dolny prég okreslony w ustawie, tzn. 14.000 euro. Warto§¢ udzielonych
zaméOwien jak i liczba potencjalnych zamawiajacych zobowigzanych do stosowania przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych jest zatem z pewnoS$cig wigksza. Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o
funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2012 roku, Warszawa 2013, s. 24.
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Wykres 2.2. Struktura zaméwien publicznych w Polsce w 2012 roku pod wzgledem przedmiotu
zamoOwienia
wg wartosci zamowien wg ilosci zaméwien

/”53%

Eroboty budowlane Bdostawy Oustugi

Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych umieszczonych w ,,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowier
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 roku”.

Najwieksza grupe zamawiajacych (z wylaczeniem przetargow sektorowych) stanowita w 2012
roku administracja samorzadowa (45,90% tacznej liczby zamawiajacych). Kolejne pod
wzgledem liczebnoéci grupy to: samodzielne publiczne zaklady opieki zdrowotnej (5,70%)*
oraz administracja rzadowa terenowa (5,26%). Okoto 4,01% ogolnej liczby zamawiajacych to
podmioty prawa publicznego, 2,72% — organy kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sady lub
trybunaty, za$§ okoto 1,52% zamawiajacych stanowily uczelnie publiczne. Ponadto 1,19%
zamawiajacych okre$lito si¢ jako administracja rzadowa centralna, zaledwie ok. 0,07% -
instytucje ubezpieczenia spotecznego 1 zdrowotnego, a pozostate 33,63% zamawiajacych

okreslito si¢ jako inne podmioty.

23 Dane nie uwzgledniajg konkursow ofert i rokowan przeprowadzanych przez Narodowy Fundusz Zdrowia na
podstawie ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkow publicznych.
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Wykres 2.3. Struktura zamoéwien publicznych w Polsce w 2012 roku pod wzgledem rodzaju

zamawiajacego
7 33,70%
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O podmioty prawa publicznego B organy kontroli paristwowej lub ochrony prawa
B uczelnie publiczne Oadministracja rzgdowa centralna
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Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych umieszczonych w ,,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowier
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 roku”.

W roku 2012 w Polsce zamowienia publiczne realizowane byly najczesciej z wykorzystaniem
trybu przetargu nieograniczonego. Odsetek liczby zamodwien realizowanych z zastosowaniem
tego trybu wzrost w ostatnich czterech latach z 68,28% w 2009 roku do 84,43%. Takze pod
wzgledem wartosci zamowien widoczna jest zdecydowana przewaga przetargow
nieograniczonych w ramach ktérych wydano w latach 2009-2012 od 60% do 68% S$rodkow.
Drugim najczg¢sciej stosowanym trybem jest zamowienie z wolnej rgki. Tryb ten jest jednakze
coraz rzadziej wykorzystywany, a jego udzial w lacznej liczbie zamowien zmalal z 25,98%
w 2009 roku do 12,26% w roku 2012. Skala postugiwania si¢ tym trybem zmniejszyta si¢
w ostatnich czterech latach takze w ujeciu wartosciowym z 14,42% do 9,62%. Pozostate istotne
tryby z jakich korzystano w latach 2009-2012 to: zapytanie o cen¢ (wzglednie duza ilo$¢ ale
o niskich warto$ciach) oraz przetarg ograniczony, negocjacje bez ogloszenia i z ogloszeniem
(niewielka ilo$¢, ale wysokie wartosci). Marginalne znaczenie tak pod wzgledem ilosci jak

1 wartosci zamowien posiadaty tryby licytacji elektronicznej i dialogu konkurencyjnego.
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Wykres 2.4. Struktura zaméwien publicznych w latach 2009-2012 roku pod wzgledem trybu
zamoOwienia
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Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych umieszczonych w ,,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowier
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 roku”.

40



2.2. Konkurencyjno$¢ przetargow

Przed omowieniem problemoéw zwigzanych z funkcjonowaniem systemu zamowien publicznych
w Polsce, nalezy okresli¢ jaki jest obecny poziom konkurencji pomiedzy przedsigbiorcami
bioragcymi udzial w postgpowaniach zwigzanych z zamowieniami publicznymi. Ramy
regulacyjne stworzone przez dyrektywy nie sg sztywne 1 pozwalaja dopasowaé szczegdtowe
krajowe rozwigzania regulacyjne do narodowej specyfiki systemu zamowien publicznych. Tym
samym trafno$¢ przyjetych w Polsce krajowych rozwigzan nalezy rozpatrywaé, migdzy innymi,
przez pryzmat osiggniecia w zakupach opartych o system zamowien publicznych efektywne;j

konkurencji w poréwnaniu do innych krajow cztonkowskich.

Ocena stanu konkurencji na rynkach jest zawsze skomplikowana. W przypadku systemu
zamoOwien publicznych oceny te dodatkowo utrudnia fakt, ze dotycza one bardzo wielu
odrgbnych i czesto zrdéznicowanych rynkow produktowych i1 geograficznych, na ktorych zakupy
dokonywane w systemie zamowien publicznych sa czgsto tylko jednym ze zrdédel popytu.
Poszczegolne rynki moga diametralnie rézni¢ si¢ stanem konkurencji. Préba tacznej oceny
»sredniego” poziomu intensywnosci konkurencji na tych rynkach musi niestety odbywaé sie
w oparciu o uogélnienia 1 proste wskazniki, ktoére nie moga by¢ idealnymi miernikami

intensywnosci konkurencji.

Liczba ofert

Podstawowym wskaznikiem intensywnosci konkurencji jest liczba ofert wplywajacych
w przetargach. Jest to wskaznik stosunkowo mato kontrowersyjny. O ile w przypadku
konkurencji na rynkach nie opierajacych si¢ na zamdwieniach publicznych, duza liczba firm na
nich dzialajacych nie musi §wiadczy¢ o wysokim poziomie konkurencji, to w przypadku rynkow
sci$le zwigzanych z przetargami literatura z dziedziny organizacji rynku potwierdza, ze wigksza

liczba ofert ztozonych w przetargu jest co do zasady korzystniejsza dla kupujacego.

0d 2007 r. $rednia liczba ofert wptywajacych w przetargach ksztaltuje si¢ na poziomie 2,41-2,96
dla postgpowan oglaszanych w BZP i 2,36-2,55 dla postgpowan powyzej progdéw unijnych.
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W tych latach w ponad 40% przetargéw sktadano tylko jedna ofertg, co $Swiadczy o niskim

poziomie konkurencji.

Wykres 2.5. Srednia roczna liczba ofert wptywajacych w przetargach organizowanych przez
polskich zamawiajacych
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Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych umieszczonych w ,,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowier
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 roku”.

Wskaznik ten nie wypada korzystnie w porownaniu z innymi krajami UE. Jak pokazuje wykres
2.6., Polska znajduje si¢ na trzecim miejscu od konca w UE pod wzgledem $redniej liczby ofert

w przetargach.
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Wykres 2.6. Srednia liczba ofert w przetargach powyzej progdéw unijnych, $rednia z lat 2006-
2010
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Interesujacym jest fakt, ze najnizsze miejsca w rankingu zajmuja kraje bylego bloku
socjalistycznego. Warto zauwazy¢, ze sg to jednak gospodarki duzo mniejsze od polskiej, gdzie
wskazniki koncentracji na rynkach krajowych sg naturalnie wyzsze. Potencjal gospodarczy
Polski (siodma gospodarka w UE) jest porownywalny z wieloma krajami znajdujacymi si¢

w czolowce rankingu.

Jak wida¢ na wykresie 2.5., wskaznik ogolnej przecigtnej liczby ofert sktadanych w przetargach
po wejsciu Polski do UE ulegt do$¢ drastycznemu spadkowi - $rednia liczba ofert spadta
z poziomu 5,13 (wartosci zblizonej do $redniej europejskiej) w roku 2001 do 2,96 w roku 2012.

Bardziej szczegdtowe dane, dotyczace rozkladu liczby ofert znajduja si¢ na wykresie 2.7.
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Wykres 2.7. Odsetek przetargow z 1, 2, 3, 4 oraz 5 lub wigcej ofertami niepodlegajacymi
odrzuceniu
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Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych umieszczonych w ,,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowier
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 roku”.

Glownego zrédla gwattowanego spadku przecietnej liczby ofert w  przetargach
zaobserwowanego w latach 2005-2007 mozna by si¢ doszukiwa¢ w zmianach regulacyjnych.
W latach 2003-2005 doszto do istotnej zmiany w Pzp. Do roku 2003 przetargi nieograniczone,
w ktorych zlozono tylko jedng wazng oferte byly obligatoryjnie uniewazniane i musiaty by¢

powtarzane. Od 30 marca 2004 roku nie ma obowigzku uniewazniania takich przetargow.

Na wykresie 2.7. pokazano jak w latach 2003-2012 zmieniat si¢ odsetek przetargow z 1, 2, 3, 4
oraz 5 lub wiecej ofertami niepodlegajacymi odrzuceniu. Jak wida¢, miedzy rokiem 2003 a 2007
nastgpil wzrost z poziomu 0 do ok. 47% odsetka przetargéw z jedng wazna oferta. Wspomniane;j
zmianie regulacyjnej towarzyszyly pewne ,,anomalie”. Zaobserwowac¢ mozna, ze wzrost odsetka
postepowan z 1 oferta w 2005 w stosunku do 2004 roku wyniost 17 pkt. procentowych.
Towarzyszyl mu réwnie gwaltowny spadek odsetka postgpowan z dwiema ofertami w tym
okresie o 13 pkt. proc. Spadek dotyczyl w duzo mniejszym stopniu przetargdw z trzema
1 czterema ofertami, a odsetek przetargow najbardziej konkurencyjnych (5 i wiecej ofert) wzrdst

w tym okresie o 5 pkt. proc. Anomalia w postaci ,,przemiany” przetargéw z dwiema ofertami
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w przetargi z jedng oferta moglta by¢ skutkiem rezygnacji w 2005 roku ze stosowania
mechanizmu ofert kurtuazyjnych (zabezpieczajacych), o ktorych piszemy szerzej w rozdziale 3
w podrozdziale dotyczacym zméw horyzontalnych. Wydaje si¢, ze przepis obowigzujacy przed
2004 r., wymagajacy dwoch ofert dla rozstrzygnigcia przetargu mogl mie¢ skutek odwrotny do
zamierzonego. Zachecal bowiem nie do konkurowania, ale do wspodlpracy pomiedzy
wykonawcami jak réwniez miedzy zamawiajacym a wykonawcami w zakresie sktadania ofert

kurtuazyjnych.

Warto jednak zauwazy¢, ze mimo widocznego na wykresie 2.7. wzrostu odsetka przetargow z
jedng oferta, srednia liczba ofert w przetargach utrzymywata si¢ w latach 2003-2005 na poziomie
powyzej 4 (por. wykres 2.5.). Dopiero po 2005 r. nastgpil gwattowny spadek przecigtnej liczby
uczestnikow przetargu do obecnie obserwowanych pozioméw. W sprawozdaniu UZP za rok
2007 odnotowano, ze spadek ten byl skutkiem wzrostu popularnoéci konsorcjow?*. Czeséé
przedsigbiorcoéw, ktorzy konkurowali ze sobg w przetargach w latach poprzednich, postanowita
sktada¢ wspolne oferty w ramach konsorcjow lub zrezygnowata z uczestnictwa w niektorych

przetargach.

Wykres 2.7. pokazuje rowniez pojawiajaca si¢ po 2007 roku pozytywna tendencje w obszarze
konkurencyjno$ci przetargow. Odsetek przetargow, w ktorych ztozono tylko jedng oferte spada
powoli ale systematycznie — z poziomu 47% w roku 2007 do 40% w roku 2012, co skutkuje
rowniez wzrostem S$redniej liczby ofert. Z wykresu 2.5. wynika natomiast, ze tendencja ta

dotyczy niestety tylko przetargéw ponizej progéw UE.

24 Str. 63-64 ,,Sprawozdania Prezesa UZP z funkcjonowania systemu zamowien publicznych w roku 2007 roku” —
~Pewien wptyw na spadek przecigtnej liczby ofert sktadanych w jednym postgpowaniu moze mieé coraz wigksza
liczba postepowan, w ktorych dochodzi do sktadania ofert wspdlnych przez dwoch lub wiecej wykonawcow.
Niezaleznie jednak od tego jest to zjawisko niepokojace. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze dane dotyczace Sredniej
liczby ofert sktadanych w postgpowaniach w roku 2007 nie moga by¢ wprost poréwnywane ani tez odnoszone do
analogicznych danych odnoszacych si¢ do lat poprzednich. Zmiana przepiséw dokonana w roku 2006 ograniczyta
obowiazek publikacji ogloszen w Biuletynie jedynie do postgpowan o wartosci od 60.000 euro do progdw unijnych
natomiast nowelizacja ustawy z roku 2007 objeta obowigzkiem publikacji ogtoszen w Biuletynie postepowania o
warto$ci od 14.000 euro do progdéw unijnych”.
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Dyspersja cen

Innym wskaznikiem, mogacym stuzy¢ ocenie stopnia konkurencji w przetargach jest rozpigtosé¢
cen w ofertach (r6znica migdzy maksymalng a minimalng ceng oferowang w przetargu). Wigksza
rozpietos¢ cen $swiadczy o ich wiekszym zréznicowaniu, czyli dyspersji. Zroznicowanie cen
moze si¢ przektada¢ na oszczednosci dla zamawiajacego. Mate zroéznicowanie wskazuje, ze
wybodr oferty w trybie niekonkurencyjnym (np. z wolnej rgki) prawdopodobnie przynidsiby
podobny wynik co postgpowanie przeprowadzone w trybie konkurencyjnym. Dane
prezentowane w Sprawozdaniach Prezesa UZP dla przetargéw ponizej progow UE wskazuja, iz
najwigksza rozpietos¢ cen wystepuje w kategorii ustugi i roboty budowlane, nizsza w dostawach.
Jako pozytywny oceni¢ nalezy zatem widoczny wzrost rozpigtosci cen w latach 2007-2012,
szczegdlnie w robotach budowlanych, zilustrowany na wykresie 2.8. ponizej. Przedstawia on
odsetek przetargdw, w ktorych rozpietos¢ cenowa ofert byta stosunkowo niska (30%). Jak widac,

odsetek takich przetargoéw systematycznie spada.

Wykres 2.8. Odsetek przetargow z niska rozpietoscia cen (do 30%) w Polsce w latach 2007-2012
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Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych umieszczonych w ,,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowier
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 roku”.
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Stosowane tryby

Najbardziej otwarte i konkurencyjne sposrod dopuszczonych przez Pzp sa tryby podstawowe,
czyli przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony. Najmniej konkurencyjnym trybem jest
zamowienie z wolnej reki. W odniesieniu do rodzaju stosowanych trybéw zamdwien, mozna
zaobserwowac pozytywne tendencje, zarbwno w zamoOwieniach ponizej jak i powyzej progow
UE. Jak to zostalo przedstawione na wykresie 2.4., w ostatnich czterech latach w Polsce
systematycznie wzrastal odsetek przetargdw nieograniczonych, a malata popularno$¢ zamowien

z wolnej reki.

Szacunkowe oszczednoSci

Najlepszym wskaznikiem konkurencyjnosci przetargobw bytby miernik odnoszacy si¢ do
rzeczywistych oszczgdnosci, jakie one przynosza. Niestety, skonstruowanie poprawnego
wskaznika, mierzacego faktyczne oszczednos$ci wynikajace z  zastosowania trybow
konkurencyjnych przewidzianych w prawie zamdéwien publicznych jest w praktyce niemozliwe.
Ceny osiggane w trybach konkurencyjnych nalezaloby poréwnaé z cenami osigganymi
w zamdwieniach takich samych towardow i uslug zamawianych w trybach niekonkurencyjnych
(lub w ogodle bez zastosowania jakichkolwiek procedur ustawowych). Mozna pokusi¢ si¢
o przyjecie zatozenia, ze warto$¢ szacunkowa zamédwienia odpowiada cenie, ktorg zamawiajacy
moéglby uzyskaé nie stosujgc procedur przetargowych. Na warto$¢ szacunkowg zamoOwienia
wplywaja jednak w zbyt duzym stopniu do$wiadczenia organizatorow przetargow— czyli ceny
osiggane we wczesniejszych przetargach. Na okres§lenie wartosci szacunkowej moga ponadto
wplywa¢ wzgledy strategiczne. Moze by¢ ona np. zanizana, w celu umozliwienia latwej
rezygnacji z podpisania umowy (co jest dopuszczalne, gdy oferowane ceny przekrocza wartos¢
szacunkowg) czy tez w celu unikniecia publikacji w TED?®. Dodatkowy problem
metodologiczny stwarza fakt, ze warto$¢ szacunkowa przetargu, publikowana w BZP i TED nie
zawiera podatku VAT, a cena oferty zwycieskiej zawiera podatek. R6znica migdzy szacunkowa

warto$cig przetargu a ostateczng ceng nie uwzglednia ponadto réznic w jakosci towardw i ustug.

25 Procedura, zgodnie z ktorg ogloszenia umieszcza si¢ w TED trwa dtuzej niz procedura, gdy ogloszenia
umieszczane sg w BZP.
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Powyzsze wzgledy sprawiaja, ze wskaznik ten nie ma w praktyce wysokiej wartosci

informacyjnej i nie jest regularnie publikowany w Sprawozdaniach UZP?°,

2.3. Efektywnos¢ systemu zamowien publicznych

Bezposrednie wskazanie catkowitych kosztow oraz zyskéw wynikajacych z funkcjonowania
systemu zamowien publicznych nie jest mozliwie. Wynika to z faktu, ze ponoszone sg one
zarbwno przez zamawiajacych jak i1 wykonawcow, od ktorych trudno byloby pozyskac
informacje o wysokosci tych kosztow. Ponadto koszty zwigzane z funkcjonowaniem systemu
zaméOwien publicznych ponoszone s3 takze przez wykonawcoéw, ktorym nie zostato udzielone
zamoOwienie publiczne. Ocena efektywno$ci funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych

wymaga zatem zangazowania pewnych wskaznikéw posrednich.

Efektywno$¢ moze by¢ oceniana na postawie kosztu procedury mierzonego iloscig osobodni
efektywnie wykorzystanych dla przeprowadzenia procedury zamoéwienia publicznego, oddzielnie
dla organu zamawiajacego (administracji) oraz dla wykonawdéw. Wskaznik ten obrazuje
efektywne zaangazowanie czasu (liczonego w dniach) przez pracownikow administracji jak
1 wykonawcow w procedure zamdwienia publicznego. W tym przypadku $rednia dla wszystkich
krajow czlonkowskich wynosi w ujeciu tacznym (zamawiajacy oraz wykonawcy) 38 dni
(przecigtnie 22 dni dla organéw zamawiajach i 16 dni dla wykonawcow). Biorac pod uwage
dane zaprezentowane na wykresie 2.9., Polska osigga w tym zakresie zadowalajacy wynik tj.
przecietnie 18 dni w przypadku organu zamawiajacego oraz 11 dni w przypadku wykonawcow.
W obu przypadkach koszt liczony przecigtnym efektywnym czasem poswigconym na procedurg

zamowienia publicznego jest nizszy niz $rednia dla wszystkich krajow cztonkowskich.

26 Komisja Europejska szacowata w 2009 r., Ze réznica miedzy planowanymi wydatkami na zakup a ceng uzyskana
w przetargach powyzej progoéw unijnych wynosi $rednio 6-8%. Analiza Komisji wykazata istotna dodatnia korelacje
miedzy liczba ofert ztozonych w przetargu a oszczedno$ciami uzyskanymi przez zamawiajgcych (rozumianymi jako
roznica migdzy szacunkowa warto$cig zamowienia a uzyskang ceng).
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Wykres 2.9. Osobodni niezbedne dla przeprowadzenia procedury udzielenia zamowienia
publicznego (dla organéw zamawiajacych oraz wykonawcow)
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Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie ,, Raportu Ewaluacyjnego Komisji Europejskiej”.

Nastepnie mozna przeanalizowa¢ standardowy czas trwania kompletnej procedury
o udzielenie zamdwienia publicznego (powyzej progu unijnego), dane na ten temat prezentuje
wykres 2.10. Polska jest jednym z krajow o przecigtnie najkrotszej procedurze o udzielnie
zamowienia. Wynik ten nalezy rozpatrzy¢ wraz z informacjga o najczgsciej stosowanych
procedurach, jako ze, co do zasady, procedury nieograniczone sg realizowane w znacznie
krotszym czasie w stosunku do procedur ograniczonych. Jak zauwaza Komisja Europejska
w swoim Raporcie ewaluacyjnym?’, kraje preferujace dwuetapowe procedury charakteryzuje
zdecydowanie dhuzszy przecietny czas trwania kompletnej procedury zamowienia publicznego

(nalezg do nich Wielka Brytania, Dania, Irlandia, Wiochy 1 Luksemburg).

27 Evaluation Report: Impact and Effectiveness of EU Public Procurement Legislation”, Commission Staff
Working Paper, Komisja Europejska, 2011; http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/
modernising_rules/er853 1 en.pdf.
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Wykres 2.10. Standardowy czas trwania procedury o udzielenie zamdwienia publicznego
0 warto$ci powyzej progéw unijnych w poszczegolnych krajach w latach 2006-2010 (w dniach)
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Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie ,, Raportu Ewaluacyjnego Komisji Europejskiej”.

Mozna rowniez rozpatrywaé czas trwania procedur odwotawczych w poszczegdlnych krajach
UE, co takze ma bezposredni wplyw na oceng efektywnosci funkcjonowania systemu zaméwien
publicznych. Na marginesie mozna doda¢, iz nie we wszystkich krajach cztonkowskich w taki
sam sposob uregulowano procedur¢ odwotawcza, w szczeg6lnosci w niektorych krajach jej
przebieg jest uzalezniony od wartosci udzielanego zamowienia (Niemcy, Irlandia, Wielka
Brytania, gdzie procedura odwotawcza ma zastosowanie tylko do zamowien powyzej progéow

unijnych), czy tez organu udzielajgcego zamowienie publiczne.

Nawiazujac do przedstawionych wskaznikow warto takze przyjrze¢ si¢ zmianom w czasie ich
warto$ci dla krajowego systemu zamowien publicznych. Ponizej przedstawione one zostang
zarowno dla zamowien o warto$ci powyzej jak i ponizej progéw unijnych. Zgodnie z danymi
prezentowanymi w sprawozdaniach Prezesa UZP od 2007 r. przecigtny czas trwania kompletne;j
procedury o udzielnie zamowienia publicznego nieprzekraczajgcego progdéw unijnych zostat

skrocony z 40 do 31 dni. Wynosit on w 2007 r. — 40 dni, w 2008 r. — 36 dni, w2009 r. — 37 dni,
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w 2010 r. — 33 dni, w 2011 r. — 31 dni i w 2012 r. — 31 dni. Czas trwania procedur o udzielenie
zamoOwienia powyzej progow unijnych, rowniez zmniejszyt si¢ w latach 2008-2012 (2008 r. — 93

dni, 2009 r. — 98 dni, 2010 r. — 100 dni, 2011 r. — 81 dni 12012 r. — 86 dni).

Zgodnie z informacja przedstawiona w sprawozdaniach Prezesa UZP, w ostatnich latach
dochodzito w Polsce do istotnych zmian czasu trwania procedur odwotawczych. W 2012 roku
KIO rozpatrzyta 85% odwolan w ustawowo przewidzianym terminie tj. w ciggu 15 dni od dnia
wniesienia odwotania. Pomimo, iz wynik za 2012 r. jest nieco mniej korzystny w stosunku do
2011 r. (91%), to nalezy zauwazy¢, ze jeszcze w 2010 r. odsetek terminowo rozpatrzonych

odwotan wynosit jedynie 53%.

2.4. Rola funduszy europejskich i kontrola zamowien wspéHinansowanych ze Srodkéw
Unii Europejskiej

Na funkcjonowanie i zakres systemu zamowien publicznych w Polsce oddzialuje w znaczacym
stopniu system wydatkowania §rodkéw z funduszy unijnych. Obecnie obowigzujgca perspektywa
finansowa na lata 2007-2013 przewiduje wydatkowanie s$rodkow z pieciu funduszy:
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (EFRR), Europejskiego Funduszu Spotecznego
(EFS), Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego Rozwoju Obszarow Wiejskich
(EFRROW) 1 Europejskiego Funduszu Rybackiego oraz trzech inicjatyw Jaspers, Jessica
i Jeremie. Pochodzace z nich $rodki dystrybuowane sa w oparciu o programy operacyjne — 8
programow krajowych i 16 regionalnych programéw operacyjnych. Kwoty zarezerwowane na
realizacje tych programéw w latach 2007-2013 wyniosty tacznie okoto 108 mld euro czyli okoto

461 mid z*®,

28 Obliczone wedtug éredniego kursu NBP z dnia 13 czerwca 2013 wynoszacego 4,2685 pln za 1 euro.
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Tabela 2.1. Wielko$¢ srodkow zarezerwowanych na realizacj¢ programoéw operacyjnych w

perspektywie finansowej 2007-2013

Nazwa Programu Operacyjnego

Kwota Srodkow
zarezerwowanych na realizacje¢

Programu [mld euro]

Infrastruktura i Srodowisko 37,70
Regionalne Programy Operacyjne 18,33
Program Rozwoju Obszarow Wiejskich 17,20
Kapitat Ludzki 11,77
Program Operacyjny Innowacyjna Gospodarka 10,19
Europejska Wspotpraca Terytorialna 8,50

Rozwoj Polski Wschodniej 2,81

Zréwnowazony rozwoj sektora rybotowstwa

i nadbrzeznych obszarow rybackich 020

Pomoc Techniczna 0,61

Zrédlo: www.funduszeeuropejskie.gov.pl/OrganizacjaFunduszyEuropejskich/Strony/NSS.aspx.

Wszyscy beneficjenci realizujacy projekty dofinansowane ze srodkow funduszy europejskich sa
zobowigzani do stosowania przepisow ustawy Pzp w przypadku wypehienia przestanek
wskazanych w art. 3%° tejze ustawy. Powoduje to, iz olbrzymia cze$é $rodkéw przekazywanych
w ramach dofinansowania z programow europejskich wydawana jest nastgpnie przez
beneficjentow w drodze przetargdw publicznych. W latach 2012-2013 w samym Programie

Operacyjnym Infrastruktura i Srodowisko pieédziesieciu najwigkszych beneficjentow wydato

badz planuje wyda¢ w drodze przetargéw ponad 16 mld zt.

2 Artykut ten wskazuje podmioty zobligowane do stosowania Pzp. Szersze informacje w tym zakresie znajduja sie

w podrozdziale 1.3.
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Zamowienia wspotfinansowane ze srodkow Unii Europejskiej podlegaja obligatoryjnej
uprzedniej kontroli Prezesa UZP, jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza 10 mln
euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych®®. Obligatoryjne kontrole

uprzednie przeprowadzane sg przed zawarciem umowy z wykonawca.

Kontrole dorazne Prezesa UZP, o ktoérych szerzej mowa w podrozdziale 1.4., wszczynane sg
obligatoryjnie na wniosek Instytucji Zarzadzajacych programami UE, jezeli z uzasadnienia
wniosku instytucji wynika, ze zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze W postepowaniu
o udzielenie zamowienia doszlo do naruszenia przepisoéw ustawy, ktére mogto mie¢ wplyw na

jego wynik®! .

Prezes UZP w 2012 r. zakonczyt 188 kontroli uprzednich obligatoryjnych przy tacznej (czyli
obejmujacej zar6wno kontrole postgpowan zwigzanych jak i niezwigzanych z wydatkowaniem
srodkow z funduszy unijnych) liczbie 364 przeprowadzonych kontroli. Catkowita warto$¢
szacunkowa zaméwien objetych uprzednig kontrolg obligatoryjna wyniosta okoto 39,6 mld zi,
czyli okoto 97% tacznej warto$ci zamowien publicznych skontrolowanych przez Prezesa UZP
i okoto 30% wartosci zamowien publicznych w Polsce. Warto jednoczes$nie dodaé, iz laczna
warto$¢ zamowien objetych kontrolg obligatoryjna Prezesa UZP byta w 2011 r. o okoto 35 mld

zt wigksza niz w roku 2012.

Najwigcej zamowien objetych kontrolg uprzednig bylo wspotfinansowanych ze $rodkow UE
w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko — 135 postepowan (72%
skontrolowanych postepowan wspotfinansowanych ze srodkow UE). Ponadto kontrolg objeto 26
postepowan w ramach PO Rozwoj Polski Wschodniej (14%), 15 postgpowan (8%) w ramach
Regionalnych Programéw Operacyjnych, 10 postgpowan (5%) dofinansowanych w ramach PO
Innowacyjna Gospodarka oraz pojedyncze postegpowania w ramach dwoch innych programow
operacyjnych. O wynikach kazdej obligatoryjnej kontroli uprzedniej informowana byta wlasciwa

instytucja zarzadzajaca i instytucja posredniczaca’.

30 art. 169 ust. 2 ustawy Pzp.

31art. 165 ust. 114 ustawy Pzp.

32 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2013
roku, Warszawa 2012, s. 51.
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W 143 obligatoryjnych kontrolach uprzednich (76%) nie stwierdzono zadnych naruszen ustawy
Prawo zamowien publicznych. W 26 kontrolach uprzednich obligatoryjnych (14%) stwierdzono
naruszenia nie majgce wpltywu na wynik postepowania, natomiast w 18 kontrolach — naruszenia,
ktérych usuniecie byto niezbedne dla zawarcia waznej umowy w sprawie zamdwienia

publicznego (10%) oraz w jednym przypadku — zalecenie uniewaznienia postgpowania.

Stwierdzone w toku obligatoryjnych kontroli uprzednich naruszenia nie majace wpltywu na
wynik postgpowania dotyczyty najczesciej: niepetnej tresci ogloszen o zamowieniu, zadania od
wykonawcow dokumentow, ktére nie sg niezbedne do prowadzenia postgpowania, zaniechania
wezwania wykonawcoéw do uzupehlnienia lub wyjasnienia dokumentéw potwierdzajacych
spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, albo zaniechania zmiany ogloszenia

0 zamdwieniu w sytuacji dokonania zmiany siwz.

Zalecenia usuni¢cia stwierdzonych naruszen dotyczyty gtéwnie czynno$ci oceny ofert w zakresie
oceny spelniania przez wykonawcow warunkéw udzialu w postgpowaniu i poprawiania omytek
nie powodujgcych istotnej zmiany w tresci oferty. Zalecenie uniewaznienia postepowania zostato
wydane ze wzgledu na zaniechanie przez kontrolowanego zamawiajgcego odrzucenia ofert
wykonawcow, ktorzy pozostajac w porozumieniu zlozyli oferty stanowigce czyn nieuczciwej
konkurencji (w tym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita zastrzezenia
zamawiajacego) oraz — w tym samym postgpowaniu — ze wzgledu na wadliwy sposéb oceny
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, w wyniku czego do etapu sktadania ofert
nie zostal zaproszony jeden z wykonawcow. Wszystkie wydane przez Prezesa UZP zalecenia

usuni¢cia naruszen zostaly przez zamawiajacych wykonane.

Pozytywne efekty obligatoryjnych kontroli uprzednich zauwazy¢ mozna na podstawie zmiany
odsetka kontrolowanych zamowien, w ktoérych nie wykryto naruszen. Odkad obligatoryjne
kontrole prowadzone sa przez Prezesa UZP, czyli od roku 2004, odsetek kontroli w ktorych nie
wykryto naruszen ustawy Pzp wzrost o 63 punkty proc. W roku 2004 zaledwie 13% kontroli nie

zakonczyla si¢ stwierdzeniem naruszen. W kolejnych latach, zwtaszcza po roku 2008 odsetek ten
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znaczaco wzrdst i w latach 2009-2012 wigkszo$¢ skontrolowanych postgpowan zostato

przeprowadzonych poprawnie.

Wykres 2.12. Odsetek obligatoryjnych kontroli uprzednich, w ktoérych nie wykryto naruszen
ustawy Pzp, w latach 2004-2012
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Zrédlo: Opracowanie wlasne na podstawie danych umieszczonych w ,,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamowier
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 roku”.

2.5. Rola zaméwien publicznych w systemie kontroli pomocy publicznej

Jak to zostalo opisane w rozdziale 1 udzielanie zamdéwien publicznych w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej podlega poszanowaniu zasad TFUE, a w szczeg6lnos$ci zasady
swobody przeptywu towardéw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug,
atakze zasad, ktére si¢ z nich wywodza, takich jak: zasada réwnego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnos$ci, zasada proporcjonalnos$ci oraz zasada
transparentno$ci. Oznacza to réwniez, iz udzielanie zamoéwien publicznych nie moze by¢
automatycznie wytaczone spod regut dotyczacych pomocy publicznej. Zgodnie bowiem z art.
107 ust. 1 TFUE, ,,z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych w Traktatach, wszelka
pomoc przyznawana przez Panstwo Czlonkowskie lub przy uzyciu zasoboéw panstwowych w

jakiejkolwiek formie, ktora zaktoca lub grozi zakloceniem konkurencji poprzez sprzyjanie
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niektorym przedsiebiorstwom lub produkcji niektorych towardw, jest niezgodna z rynkiem

wewnetrznym w  zakresie, w jakim wplywa na wymian¢ handlowa migdzy Panstwami

Czlonkowskimi”. W zwigzku z tym zamowienie publiczne bgdzie stanowito pomoc publiczng

w sytuacji, gdy spetnione zostang tacznie cztery nastepujace przestanki:

— finansowane jest ono przez panstwo lub ze zrédet panstwowych (publicznych);

— powoduje uzyskanie korzysci przez przedsigbiorce;

— ma charakter selektywny (uprzywilejowuje okreslonego lub okreslonych przedsigbiorcow
albo produkcj¢ okreslonych towarow);

— grozi zakloceniem lub zaktoca konkurencje¢ oraz wptywa na wymian¢ handlowa miedzy

panstwami cztonkowskimi UE.

Zamoéwienia publiczne, co do zasady, sg finansowane ze $rodkow panstwowych. Ponadto
wiekszos¢ zamowien publicznych mozna bezposrednio lub posrednio przyporzadkowaé do
instytucji publicznych utozsamianych z panstwem w rozumieniu artykutu 107 ust. 1 TFUE.
Udzielenie zamowienia publicznego spetnia rowniez przestanke selektywnosci, bowiem moze
uprzywilejowywac okreslonego przedsigbiorce lub grupg przedsigbiorcow. Jednoczesnie, biorac
pod uwage, iz system zamowien publicznych jest otwarty dla przedsigbiorcow z innych panstw
cztonkowskich, przestanka odnoszaca si¢ do grozby zakldcenia lub zaklocenia konkurencji oraz
wptywu na wymian¢ handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi UE rowniez bedzie spelniona.
Kluczowe znaczenie z punktu widzenia mozliwosci wystgpowania pomocy publicznej
w kontekscie zamowien publicznych ma przestanka odnoszaca si¢ do korzysci ekonomiczne;.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sagdoéw europejskich oraz praktyka decyzyjna Komisji
Europejskiej, pomoc publiczna wystapi wowczas, gdy przedsigbiorca uzyskuje korzys¢, ktorej
nie uzyskalby w normalnych warunkach rynkowych. W zwigzku z tym, w celu oceny
mozliwosci wystgpowania pomocy publicznej, niezbedne jest przeanalizowanie, czy warunki
udzielenia zamowienia publicznego odpowiadaja warunkom transakcji rynkowej, tj. wykazanie,
czy bedacy w analogicznej sytuacji podmiot rynkowy zdecydowalby si¢ na zawarcie
analogicznej transakcji. Test inwestora rynkowego (ang. market economy investor principle)
w tym kontek$cie nie odnosi si¢ jednak do dziatan inwestycyjnych podmiotu publicznego, czy

tez do dzialan zmierzajacych do odzyskania naleznych wierzytelnosci, a do dziatan polegajacych
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na zakupie dobr i uslug po mozliwie najnizszej cenie, ewentualnie wyborze najbardziej

korzystnej ekonomicznie i jako$ciowo oferty.

W konteks$cie przepisow o pomocy publicznej, co do zasady, uwaza si¢, iz wykorzystanie
konkurencyjnych, przejrzystych 1 niedyskryminacyjnych przetargbw publicznych jest
wystarczajace w celu wykazania, iz wybrany w takiej procedurze podmiot nie uzyska
nadmiernych, tj. ponad warunki rynkowe, korzy$ci ekonomicznych. Wykorzystanie
konkurencyjnych  procedur przetargowych z jednej strony umozliwia otwarty

i niedyskryminacyjny dostgp do systemu zamowien publicznych dla wszystkich podmiotow na

rownych zasadach, z drugiej natomiast umozliwia efektywne wydatkowanie $rodkow

publicznych. Ta zasada zostata m.in. wskazana w decyzji Komisji Europejskiej z dnia 30 maja

2007 r. w sprawie N 46/2007%. W decyzji tej Komisja Europejska wskazala, iz udzielenie

zamowienia publicznego nie powoduje uzyskania przez przedsigbiorcg korzysci ekonomiczne;,

ktorej nie uzyskatby na rynku w sytuacji, gdy:

—  udzielenie zamdwienia jest transakcja handlowa, ktora polega na zakupie ustug
(ewentualnie dobr) w celu zaspokojenia wyraznie okreslonych potrzeb sektora
publicznego;

—  procedura udzielania zaméwienia publicznego jest zgodna z dyrektywami w sprawie
zamoOwien publicznych, a ustanowione kryteria majg na celu wybodr najkorzystniejszej
cenowo oferty — dotyczy to m.in. odpowiedniej publikacji informacji o planowanym
zamoOwieniu publicznym, sformulowania i dostosowania specyfikacji przetargowej do
charakteru zawieranej transakcji, a takze wprowadzenia innych warunkéw, ktore zmierzaja

do zapewnienia efektywnosci kosztowej i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Bioragc powyzsze pod uwage nalezy pamiectaé, iz sformutowanie specyfikacji przetargowej
w nieuzasadniony sposob premiujacej jedno z kilku réwnorzednych rozwigzan, badz tez
wprowadzajac dodatkowe warunki, ktore nie sa uzasadnione charakterem danego zamdwienia,

nie tylko moze narusza¢ prawo zamowien publicznych, ale prowadzi¢ do wyboru podmiotu,

33 State Aid N 46/2007 — United Kingom Welsh Public Sector Network Scheme C(2007) 2212 final. Podobne
stanowisko zostata zaprezentowane réwniez w decyzji Komisji Europejskiej z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w
sprawie inwestycji gminy Rotterdam w kompleks Ahoy ($rodek pomocy C 4/08 (ex N 97/07, ex CP 91/07)) C(2008)
6018 (pkt. 64).

57



ktéry nie zostalby wybrany, gdyby nie odpowiednie dziatanie podmiotéw publicznych.
W konsekwencji zwycigzca takiego przetargu moze by¢ uznany za beneficjenta bezprawnej

pomocy publiczne;.

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, iz zamdwienia publiczne majg przede wszystkim na celu
najbardziej efektywne wykorzystanie funduszy publicznych. Jednocze$nie tego rodzaju
gwarancja zakupow po najlepszej cenie stanowi Srodek zapewniajacy spojnos¢ migdzy polityka
Unii Europejskiej w dziedzinie zaméwien publicznych, a zasadami pomocy panstwa, poniewaz
zabezpiecza przed przyznawaniem wykonawcom nieuzasadnionych korzysci poprzez udzielanie

zamoéwien publicznych®*.

34 Podobne wnioski zostaty przedstawione w dokumencie pn. ,,Zielona Ksigga w sprawie modernizacji polityki UE
w dziedzinie zamowien publicznych w kierunku zwigkszenia skutecznosci europejskiego rynku zamoéwien”
(KOM(2011) 15 wersja ostateczna), Bruksela, dnia 27.1.2011 r.
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Rozdzial 3. Ograniczenia konkurencji w systemie zamowien publicznych w Polsce

W niniejszym rozdziale raportu omowione zostang najistotniejsze problemy zwigzane
z zamoOwieniami publicznymi w Polsce stanowiace najwieksze bariery i zagrozenia dla rozwoju
1 funkcjonowania efektywnej konkurencji. Przedstawione zostang zrédla tych zagrozen oraz
mechanizmy nimi kierujgce. Jako pierwsze omoéwione beda zachowania jednostronne —
nieuczciwa konkurencja oraz tworzenie barier w dostgpie do zaméwien. Nastepnie opisane
zostang antykonkurencyjne zachowania kolektywne, czyli wertykalne i horyzontalne zmowy
przetargowe. Przedstawione zostang rowniez czynniki utrudniajace zwalczanie niedozwolonych
porozumien przetargowych przez Prezesa UOKiK oraz kwestie zwigzane z ryzykiem
wystgpowania pomocy publicznej w przetargach. Zrozumienie istoty réznorodnych problemow
zwigzanych z funkcjonowaniem systemu zamoOwien publicznych stanowi punkt wyjscia do

konstrukcji propozycji ukierunkowanych na ich zwalczanie.

3.1. Nieuczciwa konkurencja

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowigzek odrzucenia
oferty, jesli jej zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisoOw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji®® (dalej
takze: ustawa znk) zabrania stosowania praktyk rynkowych, ktore stanowig przejaw niezdrowe;j
konkurencji, czyli takich, ktore sg niezgodne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagrazaja
lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Sposrod diugiego katalogu takich
praktyk, wymienionych w ustawie znk, w kontek$cie przetargdéw publicznych najczesciej
wskazuje si¢ na zjawisko oferowania towarow 1 ustug po cenach razaco niskich oraz na problem
sktadania wigcej niz jednej oferty przez przedsigbiorcow nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej. Do czyndow nieuczciwej konkurencji zalicza si¢ czasem rowniez zmowy

przetargowe, ktore zostang omowione w odrgbnych podrozdziatach.

3% Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz.U. z 2003 r. Nr153
poz 1503 ze zm.).
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Razaco niska cena

Problem ceny razaco niskiej jest jednym z najczgséciej poruszanych w dyskusjach na temat prawa
1 praktyki zamowien publicznych. Zamawiajacy i wykonawcy skarza sig, iz niektorzy
wykonawcy oferuja ceny na nierealistycznym poziomie, a nastgpnie wymuszaja dodatkowe
ptatnosci, realizuja kontrakt nierzetelnie, z naruszeniem prawa (np. zatrudniajac pracownikow
nielegalnie) lub w ogdle si¢ z niego nie wywigzujg. Proponowana przez nich cena jest ustalona
w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw realizacji zamdwienia, ma na celu jedynie uzyskanie
kontraktu. Cho¢ wykonawcy tacy czgsto znani sg ze swej nierzetelnosci, zamawiajacy

w praktyce nie mogg wykluczy¢ ich z udzialu w przetargu’®.

Nalezy zauwazy¢, ze cho¢ zakaz stosowania ceny razaco niskiej wystepuje zarowno w ustawie
Pzp jak i w prawie antymonopolowym, to rozumienie tego pojecia w kazdym z tych aktow
prawnych jest nieco odmienne. Z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji, praktyka
narzucania razgco niskiej ceny w celu wyeliminowania konkurentow moze narusza¢ art. 9 ust. 2
pkt 5 ustawy okik, ktory méwi o wszystkich tzw. praktykach wykluczeniowych, polegajacych na
»przeciwdziataniu uksztaltowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji”?’. Z punktu widzenia prawa antymonopolowego, stosowanie ceny razaco niskiej
moze stanowi¢ naruszenie tylko wtedy, gdy cena ta jest stosowana przez dominanta (firme¢
dysponujacg istotng sita na danym rynku wlasciwym) i ma potencjal wyeliminowania
konkurenta réwnie efektywnego, co dominant. Do naruszenia dochodzi zatem, gdy
przedsigbiorca dominujacy, zanizajac cene, ponosi pewng strat¢ (najczesciej na innym rynku, na
ktérym nie posiada jeszcze sily rynkowej, ale chce poprawi¢ swoja pozycj¢ na nim) a dziatania

tego nie da si¢ wytlumaczy¢ inaczej niz checig wyeliminowania efektywnych konkurentow>®,

36 Przepis zawarty w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest w praktyce przepisem martwym. Wykaz nierzetelnych
wykonawcow, prowadzony przez Prezesa UZP na podstawie art. 154 pkt 5a ustawy Pzp, wedtug stanu na dzien 25
lipca 2013 r. zawierat dane tylko czterech przedsigbiorcow.

37 Ponadto art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy okik zabrania naduzywania pozycji dominujgcej na rynku poprzez
,bezposrednie lub posrednie narzucanie nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygérowanych albo razaco
niskich, odlegtych terminéw ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towarow”. Ujete w tym artykule
pojecie ,,ceny razaco niskiej” odnosi si¢ do przypadku tzw. praktyki eksploatacyjnej. Cena razgco niska jest tu zatem
narzucana przez nabywce towardow i jest odpowiednikiem ceny nadmiernie wygorowanej stosowanej przez
sprzedawce. Pojecie to jest zatem catkowicie rozbiezne z pojgciem ceny razaco niskiej z Pzp.

38 Zblizona definicja ceny razaco niskiej znajduje si¢ w ustawie znk, gdzie w art. 15 ust 1 zapisano, Zze czynem
nieuczciwej konkurencji jest ,utrudnianie innym przedsigbiorcom dostgpu do rynku, w szczegdlnosci przez [...]
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Przyktadami takich praktyk sa drapieznictwo cenowe® i $ciskanie marzy*’. Z uwagi na wysoki
standard dowodowy, szczegdlnie w zakresie posiadania pozycji dominujacej oraz wykazania
potencjatu do eliminacji rownie efektywnych konkurentéw za pomoca zanizonych cen, do
uznania praktyk tego rodzaju za niezgodne z prawem antymonopolowym dochodzi bardzo
rzadko. Sposrdd nielicznych decyzji Prezesa UOKIK stwierdzajacych stosowanie drapieznictwa
cenowego, zadna nie dotyczyta zamowien publicznych. Na podstawie do$§wiadczen UOKiK
1 innych organdéw antymonopolowych w zakresie §cigania przypadkow stosowania cen razaco
niskich w celu ograniczania konkurencji mozna wysnu¢ wniosek, ze do sygnalow o stosowaniu
razaco niskiej ceny przez przedsigbiorcéw nalezy podchodzi¢ ostroznie, tak, aby nie dochodzito
do eliminowania z przetargdw rzetelnych i efektywnych kosztowo wykonawcow. Obnizanie cen

jest bowiem istotg gry konkurencyjnej i z reguty przynosi korzys$ci zamawiajacemu.

Ustawa Pzp zawiera nieco mniej precyzyjne pojecie ceny razaco niskiej. Zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt. 4 tej ustawy, zamawiajacy musi odrzuci¢ ofertg, ktora zawiera razgco niska ceng w stosunku
do przedmiotu zamowienia. W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze ceng razaco niskg w rozumieniu
tych przepisow jest cena ,,nierealna”, ktora nie odpowiada rzeczywistym kosztom wytworzenia
towaru lub $wiadczenia ustugi. Takie rozumienie wydaje si¢ szersze niz w prawie
antymonopolowym i w przepisach o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie tylko nie wymaga
bowiem badania pozycji rynkowej przedsigbiorcy stosujacego podejrzanie niska cene, ale
rowniez nie wymaga okreslenia czy cena na danym poziomie ma na celu lub ma potencjat
wyeliminowania efektywnego konkurenta. Brak dobrze zdefiniowanych testow, okreslajacych
przy jakim poziomie cen¢ mozna uznaé za razgco niskg na podstawie przepisOw ustawy Pzp,

znacznie utrudnia ich stosowanie. Obecnie prowadzone sa prace legislacyjne, zarowno na

sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub §wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsi¢biorcow;”. Przepis ten odnosi si¢ do szerszego grona przedsigbiorcow, niz
przepis art. 9 ustawy okik (nielegalnos¢ dziatania nie jest uzalezniona od posiadania przez podmiot szczegdlnej
pozycji na rynku), ale podobnie wymaga badania, czy celem praktyki byta eliminacja innego przedsigbiorcy oraz
czy cena jest nizsza od kosztu.

39 Praktyka polegajaca na oferowaniu przez dominanta towaréw lub ustug po cenach istotnie zanizonych (zazwyczaj
ponizej kosztow) w zamiarze eliminacji konkurentéw z rynku oraz stosownego podwyzszenia cen w pdzniejszym
czasie.

40 Praktyka polegajgca na ustalaniu przez podmiot posiadajacy pozycje dominujgcg na rynku hurtowym, ktory
jednoczesénie dziata na rynku detalicznym, wysokich cen hurtowych przy jednoczesnym stosowaniu wzglednie
niskich cen na rynku detalicznym. W efekcie rdznica pomiedzy cenami hurtowsa i detaliczng jest niewystarczajaca,
aby inny, nie mniej efektywny, podmiot konkurujacy z ww. dominantem na rynku detalicznym mogl osiagnaé
normalny zysk, podczas gdy ten drugi rekompensuje sobie straty lub zanizone zyski w detalu wysokimi marzami w
hurcie.
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poziomie krajowym, jak 1 unijnym, majace uelastyczni¢ przepisy i zwigkszy¢ sktonnosé

zamawiajacych do weryfikowania ofert wygladajacych na razaco niskie.

Skladanie wiecej niz jednej oferty

Czynem nieuczciwe] konkurencji jest zlozenie wiecej niz jednej oferty przez jednego
wykonawce. Przepis art. 82 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie zabrania takiego dziatania. Podmiot,
ktory zlozyt dwie oferty moglby bowiem manipulowaé¢ wynikami przetargu, decydujac si¢ na
wycofanie ofert najkorzystniejszych w przypadku, gdy dwa najwyzsze miejsca w rankingu zajma
oferty ztozone przez niego. Podobne konsekwencje moze mie¢ sytuacja, gdy odrgbne oferty
skladaja podmioty, ktore sa traktowane jak niezalezni wykonawcy na gruncie ustawy Pzp (np.

przez dwie odrebne spotki prawa handlowego), ale naleza do tej samej grupy kapitatowe;.

Do 20 lutego 2013 r., dnia w ktérym weszta w zycie nowelizacja Pzp z 12 pazdziernika 2012 r.,
przepisy Pzp nie ograniczaly mozliwosci zlozenia odrgbnych ofert w przetargu przez
przedsiebiorcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej*'. Obecnie — stosownie do art. 24
ust. 1 pkt 5 ww. ustawy - takie zachowanie to podstawa do wykluczenia wykonawcy
z postgpowania, chyba ze oferenci wykaza, ze istniejagce miedzy nimi powigzania nie prowadzg

do zachwiania uczciwej konkurencji w postgpowaniu o udzielenie zamowienia.

Nieograniczona, przed nowelizacja Pzp, mozliwos$¢ skladania w tym samym postepowaniu
odrgbnych ofert pozwalata przedsiebiorcom powigzanym (dzialajacym w ramach jednej grupy
kapitatlowej) na manipulowanie wynikiem przetargu ze szkoda dla zamawiajacego. Wzajemne
Scisle powigzania pomiedzy takimi przedsiebiorcami utatwiaja bowiem wymiang informacji
dotyczacych cen czy innych warunkéow udzialu w przetargu. Praktyka taka skutkuje
wprowadzeniem zamawiajacego w blad co do istniejacego stanu konkurencji, gdyz konkurencja
migdzy powigzanymi uczestnikami przetargu staje si¢ pozorna oraz daje im mozliwos¢
uzyskania zamowienia na korzystniejszych dla siebie warunkach niz w przypadku niezaktdécone;j

konkurencji. Jak wynika z zawiadomien otrzymywanych przez Prezesa UOKIiK oraz

41 Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy okik przez grupe kapitalowg rozumie si¢ wszystkich przedsigbiorcow, ktorzy sg
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorceg.
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z orzecznictwa KIO, powigzane spotki posiadajace informacje o swoich ofertach i dziataniach
planowanych w postepowaniu, czesto mogty manipulowaé w opisany powyzej sposob wynikiem

przetargu.

Prezes UOKIK wielokrotnie otrzymywat zawiadomienia wskazujace na uzgadnianie ofert lub
wymiane¢ informacji zwigzanych z przetargiem przez powigzanych ze sobg przedsigbiorcow.
Jednakze kierujac si¢ wypracowang w unijnym 1 przyjeta w polskim orzecznictwie koncepcja
,jednego organizmu gospodarczego” (ang. single economic unit) organ antymonopolowy,
w wigkszo$ci sygnalizowanych mu spraw, nie mogt podjac¢ dzialan przewidzianych w ustawie
okik. Zgodnie bowiem z unijnymi i polskimi przepisami prawa konkurencji dla stwierdzenia
porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ konieczne jest udowodnienie dokonania uzgodnien
pomiedzy co najmniej dwoma przedsiebiorcami. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem*
odrgbne z prawnego punktu widzenia podmioty np. dwie spotki mogg — przy spetnieniu
okreslonych przestanek — zosta¢ uznane za jeden organizm gospodarczy, co skutkuje brakiem
mozliwosci stwierdzenia zawarcia przez takie podmioty porozumienia ograniczajacego
konkurencj¢. Tego rodzaju struktura organizacyjna moze sktada¢ si¢ z szeregu formalnie
odrebnych podmiotow, jezeli wskutek swoich powigzan w praktyce rynkowej wspolnie realizuja
tozsamy cel gospodarczy zachowujac si¢ jednolicie w taki sposob, ze niemozliwe jest, by
odgrywaly wzgledem siebie rol¢ konkurentow. Istnienie powigzan kapitalowych lub faktycznych
migdzy przedsigbiorcami nalezacymi do jednej grupy kapitatowej, ktore skutkujg brakiem
rzeczywistej swobody okres$lania postgpowania przedsiebiorcy na rynku powoduje, ze mamy do

3. W takiej sytuacji postawienie zarzutu

czynienia z jednym organizmem gospodarczym*
zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje nie jest mozliwe. W konsekwencji uznaje
si¢, ze wymiana informacji np. o cenach czy warunkach sktadanych w przetargu ofert przez

powiazanych przedsigbiorcow stanowigcych jeden organizm gospodarczy nie moze zostac

42 W UE np. wyrok TSUE z 24.101996 r. w sprawie C-73/95, Viho (Zb. Orz. 1996, s. 1-5457), pkt 51. W Polsce:
decyzje Prezesa UOKIK z: 14.03.2007 r. nr DOK-34/07; 8.12.2009 r. nr DOK-8/2009; 31.12.2010 r. nr DOK
11/2010 dostepne na: www.uokik.gov.pl oraz wyrok Sadu Antymonopolowego z 3.06.1998 r., sygn. akt XVII Ama
7/98, LEX nr 56492, wyrok Sadu Antymonopolowego z 17.01.1996 r., sygn. akt XVII Amr 54/95, Wokanda
1997/4/52, wyrok Sadu Antymonopolowego z 2.12.1998 r., sygn. akt XVII Ama 59/98, Wokanda 2000/3/53, wyrok
Sadu Antymonopolowego z 20.05.1998 r., sygn. akt XVII Ama 4/98, Wokanda 1999/6/53.

43 Zob. G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji, Wolters Kluwer,

Warszawa 2009, ss. 130-133 i 154-155.
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uznana za zmowe przetargowa sprzeczng z art. 6 ustawy okik**. Jednoczes$nie warto podkresli¢,
ze powigzania kapitatlowe pomiedzy przedsigbiorcami moga nie przesadza¢ same w sobie o
istnieniu jednego organizmu gospodarczego. Zarazem nalezy zaznaczy¢, iz w sytuacji gdy poza
powiazanymi przedsigbiorcami, uczestnikiem zmowy sg takze inni, niepowigzani, oferenci, nie

ma przeszkod do stawiania zarzutu zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia®.

Z tego wzgledu, probg rozwigzania omawianego problemu podj¢to na gruncie przepisow
dotyczacych zamoéwien publicznych, we wskazanej nowelizacji Pzp. Nalezy przy tym zauwazyc,
ze zgodnie z wprowadzong zmiang, fakt zlozenia odrebnych ofert przez przedsigbiorcow
nalezacych do jednej grupy kapitatowej, nie pociaga za sobg automatycznie skutku wykluczenia
z przetargu. Jednak na powigzanych wykonawcach spoczywa woéwczas ciezar dowodu, ze
powiazania te nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji w danym postgpowaniu

o udzielenie zamowienia publicznego.

UOKIK pozytywnie ocenia zmiane¢ przepisOw w tym zakresie, poniewaz jej rezultatem moze by¢
skutecznie zniechgcenie przedsiebiorcow do wykorzystywania struktur korporacyjnych w celu
sktadnia ofert, ktore nie byly przygotowane niezaleznie. Nowe przepisy spotkaly si¢ z krytyka
duzych korporacji, dla ktorych przygotowanie listy podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej
stanowi rzekomo nadmierny ci¢zar. UOKiK stoi na stanowisku, iz przyjete rozwigzania sg
niezbedne i proporcjonalne. Proponowana przez przedsigbiorcow korekta przepisoOw, polegajaca
na rezygnacji z obowigzku sktadania listy i zastapienie go obowigzkiem sktadania oswiadczen po
zapoznaniu si¢ z listag podmiotow, ktore zlozytly oferty w przetargu, nie zmniejszy obcigzen po
stronie przedsigbiorcoOw. Przed zlozeniem oswiadczenia o braku powigzan z wykonawcami
startujacymi w danym przetargu, przedsigbiorca musiatby bowiem dysponowa¢ wiedzg na temat
podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitalowej, a wigc takim samym zakresem

informacji, jaki jest potrzebny do stworzenia listy o ktérej mowa w art. 26 ust 2d ustawy Pzp.

4 Szerzej na temat podej$cia do skladania wigcej niz jednej oferty przez cztonkéw grupy kapitatlowej: A. Zawtocka-
Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa
zamowien publicznych. IKAR 2012 (4)1, s. 44-56, http://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/04/pdf/44.pdf.

4 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 28.12.2011 nr DOK-12/2011, pkt 94.
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Szczegblng forma sktadania wigcej niz jednej oferty sg praktyki naduzywania przepisow art. 26
ust. 2b ustawy Pzp dotyczacych korzystania z potencjatu podmiotow trzecich. Podmioty
naduzywajace tego przepisu uzyczaja swoj potencjat kilku wykonawcom, sktadajacym oddzielne
oferty, w stopniu, ktory w praktyce oznacza wykonanie catego przedmiotu zamowienia przez
danego przedsi¢biorce. Dodatkowo przedsigbiorca ten moze takze ztozy¢ oferte we wlasnym
imieniu. W opisanej sytuacji, oboj¢tnie ktéry z wykonawcoOw korzystajacych z potencjatu
danego przedsiebiorcy wygratby przetarg, zaméwienie realizowane bedzie przez tego samego
przedsigbiorce. Oznacza to, ze faktycznie przedsiebiorca ten sktada, czesto przez podstawionych

wykonawcow, kilka ofert i jest w stanie swobodnie manipulowac¢ wynikami przetargu.

3.2. Bariery w dostepie do przetargow

Fenomenu niskiej przecigtnej liczby ofert sktadanych w przetargach, opisanego w podrozdziale
2.2., nie da si¢ wytlumaczy¢ malg liczbg potencjalnych wykonawcoéw, czy niewystarczajaca
przejrzystoscig procedur przetargowych. Gospodarki podobnej wielkos$ci jak polska sa w stanie
przyciagnaé przecigtnie wigksza liczbe konkurentow do postgpowan przetargowych. Niskie
zainteresowanie przetargami w Polsce nie jest rowniez skutkiem braku odpowiedniej informacji
o przetargach. Postgpowania o wartosci powyzej progéw unijnych organizowane przez polskich
zamawiajacych sg bowiem oglaszane w tym samym serwisie (suplemencie do Dziennika
Urzgdowego Unii Europejskiej), co postepowania organizowane w innych krajach. W niniejsze;j
czgsci raportu stawiamy kilka hipotez dotyczacych zrédetl tego problemu i podejmujemy probe

ich weryfikacji.

Kroétki termin na zlozenie oferty

Szybko$¢ przeprowadzania postgpowan jest z pewnoscig pozytywna strong polskiego systemu
zamoéwien publicznych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze szybko$¢ procedur moze natomiast wynikac
migdzy innymi z krotkich terminéw na zlozenie oferty. Zbyt krotki odstep czasu migdzy
ogloszeniem zamowienia a terminem zlozenia ofert moze natomiast skutecznie utrudniaé
zlozenie oferty zwlaszcza malym 1 $rednim przedsigbiorcom oraz tym, ktérzy nie maja

doswiadczenia w realizowaniu zamowien publicznych. Zaréwno Dyrektywa klasyczna jak
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i ustawa Pzp stanowia, ze zamawiajacy wyznacza termin sktadania ofert z uwzglednieniem czasu
niezbgdnego do przygotowania i zlozenia oferty. Terminy minimalne dla trybow podstawowych
wynosza 52 dni (lub 36 pod warunkiem opublikowania wstgpnego ogloszenia informacyjnego)
dla zaméwien powyzej progéw unijnych oraz 7 lub 14 dni dla zamoéwien ponizej tych progdw.
Biorac pod uwage, ze przecigtny czas trwania przetargu w Polsce, od daty jego ogloszenia do
podpisania umowy, wynidst w 2012 r. 86 dni dla zaméwien powyzej progéow UE i1 31 dni dla
zaméwien ponizej tych progdw, mozna wnioskowaé, ze wyznaczanie minimalnych terminéw
jest raczej reguta niz wyjatkiem 1 w praktyce terminy na ztozenie ofert nie s3 odpowiednio

dostosowywane do stopnia skomplikowania przedmiotu zamoéwienia.

Wymagania stawiane wykonawcom

Niska liczba ofert wplywajacych w przetargu moze by¢ efektem zbyt wysokich wymagan
stawianych wykonawcom. Wymogi dotyczace doswiadczenia, potencjalu kadrowego
1 finansowego sa w stanie skutecznie ograniczy¢ liczbe firm mogacych potencjalnie uczestniczy¢
w przetargu. Wysokie wymagania dotyczace doswiadczenia i potencjatu sprawiaja, ze
wykonawcy uciekajg si¢ do ,handlu referencjami”, czyli kupowania o§wiadczen o uzyczeniu
potencjatu, ktéry nie jest pozniej wykorzystywany do realizacji zamowienia. Pewien poziom
wymagan formalnych jest oczywiscie konieczny, cho¢by ze wzgledu na utrudnienie mozliwosci
wykorzystywania podstawionych firm do manipulowania wynikami przetargu. Przepis art. 22
ust. 4 ustawy Pzp wymaga jednak, aby wymogi te byly proporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia. O tym, Ze obnizenie wymagan stawianych wykonawcom moze spowodowac istotny
wzrost liczby ofert sktadanych w przetargach §wiadczy¢ moze przyktad Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad, ktora po 2008 r. dzigki zliberalizowaniu zasad udziatu

w przetargach otworzyla dostep do nich dla 130 nowych podmiotow?.

46 Zobacz: Wojciech Surmacz, Violetta Krasnowska-Satustowicz, ,,Polska drogo ustawiona”, Forbes, 26 luty 2013,
dostepny na http://www.forbes.pl/polska-drogo-ustawiona,artykuly,139860,1,1.html

66



Opis przedmiotu zamowienia

Mala liczba ofert wplywajacych w przetargu moze $wiadczy¢ o tym, ze przedmiot zamowienia
zostal w siwz opisany zbyt precyzyjnie. Przy zbyt drobiazgowym okre$leniu przedmiotu
zamoOwienia moze si¢ bowiem okaza¢, ze tylko jeden wykonawca dysponuje produktem
spetniajagcym warunki zamowienia. Nawet jesli takich produktéw/ushug jest wigcej, podmioty
majace je w ofercie moga nie by¢ w stanie konkurowa¢ z podmiotem, ktorego oferta pasuje

najlepiej do opisu 1 decyduja si¢ na rezygnacje z uczestnictwa w przetargu.

Warto zaznaczy¢, ze okreslanie warunkow przetargu (warunkow dla wykonawcow, opisu
przedmiotu zamoéwienia, kryteriow oceny), ktére w nieuzasadniony sposob skutkuje
wykluczeniem niektérych wykonawcow z przetargu, moze naruszaé zapisy ustawy okik. Przepis
art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy okik zakazuje naduzywania pozycji dominujacej przez przedsigbiorce
poprzez przeciwdziatanie uksztalttowaniu si¢ warunkéw niezbednych do powstania lub rozwoju
konkurencji. Je§li zamawiajacy jest przedsiebiorca, ktory na rynku wihasciwym, w ramach
ktorego organizuje zamowienie, posiada pozycje dominujaca (a wiec jest w stanie naduzywac
sity rynkowej), to okreslanie warunkéw przetargu w sposob, ktory eliminuje efektywnych
konkurentow moze skutkowac stwierdzeniem przez Prezesa UOKiK naruszenia powyzszego
przepisu 1 nalozeniem kary na zamawiajacego. Jako przyktad poda¢ mozna decyzj¢ Prezesa
UOKIiK nr RWA — 9/2009 z 10 lipca 2009 r., w ktorej za antykonkurencyjna uznano praktyke
polegajaca na nieprawidtowym stosowaniu przez NFZ kryterium ,,ciggltosci” w postepowaniach
W sprawie zawarcia umowy o udzielenie §wiadczen zdrowotnych (prowadzonych na podstawie
ustawy z dn. 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow
publicznych). Na podstawie tego kryterium przyznawane byly punkty wykonawcom, ktorzy
w chwili zawierania umowy juz wspotpracowali z NFZ. NFZ stat na stanowisku, iz kryterium
»claglto$¢” umozliwia zachowanie ciaglosci leczenia przez pacjenta u tego samego
swiadczeniodawcy, a wiec jego stosowanie jest korzystne dla ubezpieczonych. Fundusz nie
potrafit jednak poda¢ zadnych merytorycznych argumentow za przypisywaniem wysokiej wagi
temu parametrowi w przypadku ratownictwa medycznego, transportu sanitarnego i lecznictwa
uzdrowiskowego. Prezes UOKIiK stwierdzil zatem w uzasadnieniu decyzji, ze w przypadku tych

rodzajow $swiadczen ,,NFZ zmierzal do tego, aby dla wlasnej wygody, zmniejszy¢ ryzyko tego,
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iz w kolejnym okresie kontraktowania $wiadczen bedzie musial wspotpracowaé z innym

(nowym) podmiotem”.

Cena jako jedyne kryterium

W 90% przetargéw przeprowadzanych w trybach konkurencyjnych w Polsce, cena jest jedynym
kryterium wyboru oferty. Stosowanie tego pojedynczego kryterium moze wptywaé niekorzystnie
na konkurencyjno$¢ przetargdw. Sa ku temu dwa powody. Pierwszy to problem tworzenia
bariery dostepu do przetargu. Na rynkach niezwigzanych z zamdwieniami publicznymi, cena jest
tylko jednym z wielu parametrow jakimi konkuruja przedsigbiorcy. Jako$¢, termin dostaw,
gwarancja — wszystkie te czynniki biorg pod uwage zamawiajacy z sektora niepublicznego przy
wyborze danego produktu lub ushugi. Rowniez przecigtny konsument nie kieruje si¢ w swoich
wyborach wylacznie ceng. Stosowanie jedynie kryterium ceny nie pozwala efektywnie
konkurowa¢ przedsi¢biorcom, ktorzy nie sg w stanie wygra¢ rywalizacji cenowej, ale mogacym
zaoferowa¢ produkt ogolnie najkorzystniejszy z punktu widzenia zamawiajacego i podatnika
przy uwzglednieniu wszystkich jego cech. Stosowanie wylacznie kryterium ceny moze by¢
ekwiwalentem, ale moze tez towarzyszy¢ opisanemu powyzej problemowi zbyt sztywnego opisu

przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto wybdr oferty jedynie w oparciu o kryterium najnizszej ceny ulatwia osiggniecie
porozumienia miedzy cztonkami kartelu, a wigc sprzyja funkcjonowaniu zmoéw przetargowych,
ktore szczegblowo omawiamy w kolejnych podrozdziatach. W przypadku, gdy wybodr
najkorzystniejszej oferty opiera si¢ o jedno kryterium, przedsigbiorcom zmawiajacym si¢ duzo
fatwiej doj$¢ do porozumienia, niz w przypadku, gdy uzgodnieniu musza podlega¢ rowniez inne
parametry oferty. Gdy uzgodnienia dotycza wiekszej liczby kryteridow, zamawiajacemu tatwiej
jest wykry¢ zmowg, co dodatkowo zniechgca wykonawcoéw do zawierania antykonkurencyjnych

porozumien.

Warto zauwazy¢, ze ogromna popularno$¢ praktyki ograniczania kryteriow wyboru wytacznie do
ceny jest specyfika polskiego systemu zamowien publicznych. Sposréd zamdwien powyzej

progow UE, w calej Europie jedynie ok. 30% przetargdw rozstrzyganych jest w oparciu tylko o
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to kryterium. W niektérych krajach odsetek przetargéw, w ktorych wybierana jest oferta
najkorzystniejsza ekonomicznie (czyli w oparciu o wigcej niz jedno kryterium) dochodzi do

90%.

3.3. Zmowy horyzontalne

Najbardziej szkodliwe z punktu widzenia ochrony konkurencji nieprawidlowosci wystepujace
w przetargach to porozumienia (zmowy) horyzontalne czyli zawierane pomiedzy konkurentami,
nazywane tez ustawianiem ofert (ang. bid-rigging). Moga si¢ one r6zni¢ co do formy zawarcia
porozumienia, przedmiotu porozumienia, czy tez wykorzystywanego mechanizmu. Zawsze
jednak doprowadzaja do wspdlnego ustalenia przez niezaleznych wykonawcoéw przynajmniej
cze$ci istotnych aspektow sktadanych ofert lub zachowania w przetargu, za$ ich celem jest
ograniczenie konkurencji ze szkodg dla zamawiajacego. Ponizej omawiamy podstawowe rodzaje

zmoOw oraz symptomy, mogace $wiadczy¢ o ich istnieniu.

Pod wzgledem przedmiotu zmowy, porozumienia horyzontalne mozna podzieli¢ na dotyczace
warunkow ofert (m. in. ceny) oraz dotyczace zachowania, zarowno przed zatozeniem ofert jak
iw trakcie trwania przetargu. Zmowy przetargowe mogg by¢ uznane za naruszenia prawa
konkurencji juz nawet ze wzgledu na swdj cel, tzn. nawet jesli stronom nie uda si¢ wptyna¢ na
wynik przetargu?’. Nielegalne jest uzgodnienie cho¢by jednego z elementéw umowy, jesli
ogranicza to konkurencje. Umowienie si¢ w kwestii udzialu w przetargu oraz postgpowania

w nim (niepoprawianie ofert, niewnoszenie odwotania) réwniez moze ograniczaé¢ konkurencje*.

Zmowa horyzontalna moze przybra¢ forme pisemng (np. antykonkurencyjne postanowienia
w umowie konsorcjum lub umowie podwykonawstwa), najczgsciej jednak porozumienia
zawierane s3 w formie ustnej lub za posrednictwem $rodkéw komunikacji elektronicznej. Forma
zmowy moze by¢ rowniez sama wymiana informacji na temat szczegdtow ofert lub planowanego

zachowania podczas przetargu.

47 Wyrok SN z dnia 14 stycznia 2009 r., I1I SK 26/08.

8 Wyrok SA w W-wie z dnia 13 pazdziernika 2009 r., VI ACa 6/09 ,, przedsiebiorcy nie muszq ustalaé wszystkich
warunkow udziatu w przetargu. Wystarczy fakt porozumienia si¢ w przedmiocie jednego z elementow postgpowania
np. ceny lub tego, iz jeden z potencjalnych oferentow, ktory z reguly wystepowat w przetargach wycofa si¢”
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Zmowy przetargowe moga wykorzystywa¢ rozne metody podzialu zyskéw pomiedzy
uczestnikOw porozumienia (ang. sharing the spoils). Moga one przybiera¢ trzy podstawowe
formy:

—  wyplaty gotowki,

—  podziatu rynku,

— rotacji ofert.

Najprostszym sposobem dzielenia si¢ zyskami z zawartego porozumienia horyzontalnego jest
wyplata gotowki. Przedsigbiorca, ktory wygral przetarg, wyplaca uczestnikom porozumienia
srodki pieni¢zne w zamian za fikcyjne lub faktyczne ustugi lub dostawy, faktyczne lub fikcyjne

podwykonawstwo albo dodatkowe umowy, przyktadowo dotyczace dostaw.

Podziat zysku moze réwniez odbywac si¢ poprzez podzial rynkéw. Polega on na systemowym
ustaleniu, iz dani konkurenci nie bedg sktada¢ ofert okreslonym klientom (podzial podmiotowy),
lub nie begda uczestniczy¢ w przetargach w obrebie okreslonych obszaréw geograficznych
(podzial geograficzny) albo dotyczacych okreslonej kategorii przedmiotu zamoéwienia (podziat
przedmiotowy). O funkcjonowaniu tego typu porozumienia §wiadczy¢ moze na przyklad fakt, iz
mimo obecnosci na wielu rynkach geograficznych (np. w zakresie sprzedazy innych rodzajow
towarow 1 ustug), przedsicbiorcy zawegzaja swoja aktywno$¢ w przetargach do okreslonych

rozlacznych obszarow geograficznych.

Opis zmowy o podziale rynku znalez¢ mozna w decyzji Komisji Europejskiej Gas Insulated
Switchgear, C-38.899. Porozumienie to obejmowato 10 przedsigbiorcow z Japonii i Europy,
dostawcow rozdzielnic z izolacja gazowa. Koordynowali oni przyznawanie projektow na catym
swiecie z wyjatkiem USA 1 Kanady (wybdr wykonawcy projektu najczesciej odbywat sie
w przetargu). Kartel mial ztoZzong strukturg:

— istnialo porozumienie, zgodnie z ktorym japonskie przedsigbiorstwa mialy nie prowadzi¢
sprzedazy w Europie, a europejskie przedsigbiorstwa miaty nie sprzedawa¢ na terytorium

Japonii;
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—  projekty poza terytorium okreslonych krajow europejskich i Japonii byly dzielone na
podstawie globalnych kontyngentows;

— W oparciu o porozumienie europejskie przedsigbiorstwa omawiaty miedzy soba projekty
dotyczace krajow europejskich;

— pewne kraje europejskie zostaly okreslone jako ,kraje macierzyste” i przypisane

producentom pochodzacym z danego kraju.

Rotacja ofert (ang. bid rotation) to szczego6lna forma podzialu rynku w wymiarze czasowym.
W przypadku tego mechanizmu ustalenia dotycza kolejno$ci wygrywania przetargdw przez
przedsigbiorcéw. Najczescie] wykonawcey umawiajg si¢, ze beda wygrywac kolejno ogtaszane
przetargi na zmiang, czyli rotacyjnie. O wystgpowaniu tego mechanizmu $wiadczy¢ moze fakt,
iz istnieje grupa przedsiebiorcow, ktorzy wygrywaja podobne przetargi w przewidywalnej

kolejnosci.

W decyzji Prezesa UOKIiK nr RKT-25/2011 opisany zostat przypadek zmowy wykorzystujacej
mechanizm rotacji ofert. W wyniku uzgodnienia szczeg6low ofert i zachowan podejmowanych
w toku przetargu na wykonywanie znakoéw drogowych poziomych i pionowych oraz ich
konserwacje, dwoje przedsigbiorcow wpltywato na wyniki co najmniej 19 postgpowan
o zamdwienia publiczne organizowanych przez zarzadcow drég gminnych, powiatowych
i wojewodzkich w roznych czgsciach Polski. Schemat dziatania zaktadal naprzemienne sktadanie

korzystniejszej oferty.

Aby uzyska¢ pozadany przez uczestnikow porozumienia efekt, stosowane sg rozne mechanizmy
funkcjonowania porozumienia przetargowego. Mozna wyrdzni¢ trzy podstawowe rodzaje takich
mechanizméw:

—  oferty kurtuazyjne,

— ograniczanie ofert,

— rozstawianie i wycofywanie ofert.

Oferty kurtuazyjne (ang. cover bidding, complementary bidding), zwane réwniez ofertami

podktadowymi polegaja na uzgodnieniu, ze potencjalny konkurent zlozy ofertg, ktora bedzie
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celowo mniej korzystna dla zamawiajacego od oferty wytypowanej na zwycieska. Oferta
kurtuazyjna ma za zadanie uwiarygodnienie konkurencyjnosci przetargu, czy wywotanie
wrazenia, ze cena z oferty wspieranej jest wzglednie niska. Zawiera ona czgsto warunki, ktore
nie moga zosta¢ zaakceptowane przez nabywc¢ lub bledy formalne. Oferta taka czgsto
przewyzsza szacunkowg warto$¢ zamowienia. O stosowaniu takiego mechanizmu $wiadczy¢

moze fakt, iz jeden z wykonawcow czesto sktada oferty w cenie, ktora wyglada na wygorowana.

Przyktad zastosowania ofert kurtuazyjnych zawiera decyzja Prezesa UOKiK nr RWR-12/2003.
W opisanej w decyzji sytuacji doszto do uzgodnienia parametrow sktadanych ofert przez dwie
spotki biorgce udziat w przetargu na prowadzenie zorganizowanej kontroli biletowej w
pojazdach komunikacji zbiorowej na terenie Wroctawia. W przetargu dopuszczono mozliwosé
sktadania ofert czgsciowych na kazdy z trzech, wyodrgbnionych przez zamawiajacego, obszaréw
kontroli biletowej. W obszarze I i III najkorzystniejsze oferty ztozyta spotka A, a w obszarze I —
spotka B. Oferty zwycigskie spotki A oraz oferta zwycigska spotki B zawieraly doktadnie taka
samg cen¢ 1 pozostate parametry. To samo dotyczylo ofert ,przegrywajacych” obu spotek.
Strony porozumienia w ,,przegrywajacych” obszarach zlozyty oferty podktadowe, tak by mogly
podzieli¢ si¢ zamoéwieniem w proporcji 2/3 dla spotki A i 1/3 dla spotki B. Warto pamigtac, ze
przed rokiem 2004 postepowanie musiato by¢ uniewaznione, gdy w przetargu wpltynelty mniej
niz 2 wazne oferty. Jak wyjasniono w rozdziale 2, taki wymodg zachgcal do stosowania
mechanizmu ofert kurtuazyjnych, szczegolnie w postgpowaniach, ktore wezesniej uniewazniano

ze wzgledu na niewplynigcie co najmniej dwoch ofert.

Ograniczanie ofert jest niejako odwrotnoscia mechanizmu ofert kurtuazyjnych. W tym
przypadku strony porozumienia uzgadniaja, ze jeden lub kilka podmiotéw zainteresowanych
przetargiem zrezygnuje z udzialu w nim. Innym wariantem mechanizmu ograniczania ofert jest
umowienie si¢ w kwestii wycofania przed rozstrzygnieciem przetargu juz ztozonej oferty.
Mechanizm ten jest czasem metoda realizacji szerszego celu podziatu rynku (pod wzgledem
geograficznym, przedmiotowym lub podmiotowym). O stosowaniu tego mechanizmu §wiadczy¢
moze fakt, ze przedsigbiorcy zainteresowani przetargiem i/lub pobierajacy dokumentacje nie

sktadajg ofert lub sktadajg oferty niekompletne, ktore nie sg uzupetniane.
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Jak mozna zauwazy¢, powyzsze rodzaje mechanizméw moga by¢ czasami taczone, powstawaé
moga ich nowe warianty. Istniejg rowniez inne mechanizmy. Na przyktad, w przetargu
ograniczonym, czlonkowie kartelu moga w pierwszym etapie wzajemne uzyczy¢ sobie
potencjatu. Dzigki temu cztonkowie kartelu uzyskuja maksymalne oceny i zapewniaja sobie
grupowo awans do drugiego etapu, eliminujac z niego outsiderow. W drugim etapie cztonkowie
porozumienia moga zastosowa¢ np. mechanizm ograniczania ofert aby podzieli¢ miedzy siebie

cze$ci przetargu.

Rozstawianie i wycofywanie ofert to wariant mechanizmu oferty kurtuazyjnej polaczonym z
ograniczaniem. Moze by¢ skutecznie wykorzystywany przez grupy przedsiebiorcow nawet, jesli
zmowa nie obejmuje wszystkich potencjalnych uczestnikow przetargu, czyli nawet wtedy, gdy
poza uczestnikami zmowy na rynku dzialaja ,,outsiderzy”, ktorych nie udaje si¢ lub nie optaca
zaangazowa¢ w zmowe. W pierwszym etapie nastepuje uzgodnienie tresci ofert, w szczegolnosci
cen. Poszczegdlne oferty sa ,rozstawiane” — oferowane przez przedsigbiorcow ceny sa
odpowiednio réznicowane tzn. przez poszczegdlnych uczestnikow zmowy skladane sa oferty
znacznie réznigce si¢ ceng. Nastepnie jesli po otwarciu i upublicznieniu ofert lub po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty okazuje si¢, ze oferty czlonkow kartelu zajmuja dwa pierwsze
miejsca, oferta najkorzystniejsza jest ,,wycofywana™. Analogicznie, jesli oferty cztonkow

kartelu zajmuja trzy pierwsze miejsca, wycofywane sa dwie najkorzystniejsze oferty.

Przypadek stosowania mechanizmu rozstawiania i wycofywania ofert stwierdzono w decyzji
Prezesa UOKiK nr RPZ-20/2005. Dwaj przedsiebiorcy, ktorzy ubiegali si¢ o udzielenie
zamoOwienia na czyszczenie ulic w rejonie Poznania-Wilda dokonali uzgodnienia nie tylko
cenowych warunkow skladanych ofert, ale rowniez swojego zachowania w toku przetargu.
Wezwany przez organizatora przetargu do uzupelnienia tych brakow wykonawca, sktadajacy
najkorzystniejsza oferte, nie dostarczyt odpowiedniego oswiadczenia. Doprowadzilo to do
wyboru przez zamawiajacego oferty drugiej w kolejnosci, ktora byta o 75% wyzsza od oferty

najkorzystniejszej.

4 Formalnie wycofanie oferty wprost zwykle nie jest mozliwe, gdyz na tym etapie obowiazuje okres zwiazania
oferta. Wykonawcy najczgsciej uciekaja si¢ do nieuzupetniania brakujacej dokumentacji (zaswiadczen, o§wiadczen)
lub nieuzupetniania bledow w ofercie, w wyniku czego wykonawca zostaje wykluczony lub jego oferta jest
odrzucana.

73



Szczegdlne niebezpieczenstwo wynikajace z stosowania mechanizmu rozstawiania
i wycofywania ofert polega na tym, ze zamawiajacemu zwykle dos$¢ trudno jest wykry¢
1 udowodni¢ istnienie takiej zmowy w przypadku, gdy oferta najkorzystniejsza lub oferta druga
w kolejnosci zostala zlozona przez outsidera. Nie dochodzi bowiem wowczas do wycofywania
ofert przez cztonkéw kartelu. Duzo tatwiej natomiast wykry¢ takg zmowe jesli dochodzi do
wycofania ofert. Ma to miejsce wtedy, gdy najkorzystniejszg oferta pozostajaca po wycofaniu

oferty przez cztonka kartelu, jest ta zlozona przez innego cztonka kartelu.

3.4. Zmowy pionowe i faworyzowanie wykonawcow

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik, zakazane sg porozumienia polegajace na ,,uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow
1 przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci
zakresu prac lub ceny”. Nielegalne s3 zatem nie tylko horyzontalne zmowy przetargowe,
omowione w podrozdziale 3.3, ale réwniez zmowy pionowe, czyli zawierane miedzy
zamawiajacym a wykonawca. Zmowy takie zaliczono do grupy najbardziej szkodliwych dla
konkurencji naruszen, ktore nie korzystaja z wylaczenia spod zakazu na podstawie kryterium
bagatelno$ci porozumienia. Skutkiem takiego porozumienia jest przyznanie szczegélnie
korzystnych warunkow jednemu lub grupie uczestnikow przetargu. Moze réwniez dochodzi¢ do
ujawnienia szczegotow siwz przed jego opublikowaniem Ilub ujawnienia kwoty, ktora
zmawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia. Réwniez ujawnienie
tozsamosci innych podmiotéw wyrazajacych zainteresowanie udzialem w przetargu moze miec¢

antykonkurencyjny skutek.

Antykonkurencyjne porozumienia na linii zamawiajacy-wykonawca moga mie¢ podloze
korupcyjne. Jednak z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji, fakt wystapienia korupcji nie
ma wigkszego wptywu na ocen¢ naruszenia. Przekazanie korzy$ci majatkowej zamawiajgcemu
moze natomiast by¢ jednym z dowodow na zawarcie porozumienia ograniczajacego
konkurencj¢. Warto réwniez przypomnie¢, ze w stosunku do niektorych zamawiajacych,

a mianowicie tych, ktérzy posiadaja na rynku pozycj¢ dominujaca, Prezes UOKiK moze

74



stwierdza¢ naruszenie nawet wowczas, gdy jednostronnie (bez porozumienia z wykonawca)

ograniczaja konkurencj¢ w ramach organizowanego przez siebie przetargu.

Zmowy wertykalne sa nadzwyczaj trudne do wykrycia i udowodnienia. Szczegdlnie duze
problemy stwarza udowodnienie zawarcia takiej zmowy na podstawie poszlak — zmawiajacy
zwykle stosunkowo tatwo potrafi wskaza¢ racjonalne wythumaczenie swoich dziatan. Dodatkowa
przeszkoda jest czgsto fakt, iz podmiot organizujacy przetarg czgsto nie ma statusu
przedsigbiorcy w odniesieniu do rynku, na ktéorym dochodzi do zmowy. Ponadto UOKIiK nie
dysponuje mozliwoscig stosowania technik operacyjnych, co w zasadzie uniemozliwia §ciganie
tego typu zmow na podstawie dowodow bezposrednich. Ci¢zar zwalczania tego typu zmow
spoczywa¢ musi na innych stuzbach wyposazonych w narzedzia odpowiednie do ich §cigania,

takich jak CBA.

Warto wspomnie¢, ze w toku postepowania przetargowego, zamawiajacy moze rowniez uzyskac
informacje o istnieniu porozumien wertykalnych nie bedacych zmowami przetargowymi, czyli
o takich, ktérych sam nie jest strong. Porozumienia takie nie musza mie¢ bezposredniego
zwigzku z postepowaniem przetargowym, jednak moga wplywa¢ na warunki konkurencji
w przetargu. Jesli np. potencjalni dostawcy ttumacza, iz nie moga ztozy¢ oferty konkurencyjne;j
ze wzgledu na restrykcje zawarte w porozumieniach dystrybucyjnych (na mocy ktorych
producent kontroluje minimalng cen¢ odsprzedazy lub zastrzega wylaczno$¢ terytorialng
konkretnym dystrybutorom), to kazdy tego typu przypadek podlega zgloszeniu do Prezesa

UOKIK, ktory jest kompetentny w sprawach oceny wplywu takich porozumien na konkurencje.

3.5. Decyzje Prezesa UOKIK stwierdzajace zmowy przetargowe

Przeciwdziatanie opisanym w powyzszych podrozdzialach zmowom to jedno z zadan Prezesa
UOKIK. Od wejécia w zycie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw>® do 30 sierpnia
2013 r. Prezes UOKiK wydat 15 decyzji stwierdzajacych zawarcie porozumienia

ograniczajacego konkurencj¢ w postaci tzw. zmowy przetargowe;j:

50 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 122 poz. 1319). Ustawe tg
zastapiono pozniej przez obecnie obowigzujaca ustawe okik. W obowigzujacej ustawie okik przepisy dotyczace
porozumien ograniczajacych konkurencje¢ znajduja si¢ w art. 6 ust. 1 pkt 7.
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)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

decyzja z 31 grudnia 2012 r. dotyczaca odbioru i transportu odpadéw komunalnych
(RLU-38/2012);

decyzja z 9 pazdziernika 2012 r. dotyczaca dostaw maki oraz produktow macznych dla
podmiotéw instytucjonalnych (RWR-31/2012);

decyzja z 9 pazdziernika 2012 r. dotyczaca sprzedazy sprzetu komputerowego (RPZ-
28/2012);

decyzja z 21 grudnia 2011 r. dotyczaca wykonywania ustug lesnych (RBG-27/2011);
decyzja z 6 wrzesnia 2011 r. dotyczaca oznakowan drogowych (RKT-25/2011);

decyzja z 27 lipca 2011 r. dotyczaca dowozu uczniéw do placéwek oswiatowych (RKR-
24/2011);

decyzja z 24 grudnia 2010 r. dotyczaca utrzymania czystosci w budynkach (RPZ-
31/2010);

decyzja z 4 pazdziernika 2010 r. dotyczaca dostawy pieczatek automatycznych dla
klientéw instytucjonalnych (RWR-24/2010);

decyzja z 28 sierpnia 2009 r. dotyczaca dostawy produktow warzywnych dla podmiotow
instytucjonalnych (RPZ-12/2009);

10) decyzja z 10 czerwca 2008 r. dotyczaca utrzymania zieleni komunalnej (RLU-21/2008);

11)decyzja z 16 lipca 2007 r. dotyczaca kompleksowego wyposazenie obiektow (RKT-

22/2007);

12)decyzja z 21 wrzesnia 2005 r. dotyczaca ustug oczyszczania placow 1 ulic (RPZ-

28/2005);

13)decyzja z 4 sierpnia 2005 r. dotyczaca ustug zeglugi rzecznej pasazerskiej (RLU-

21/2005);

14) decyzja z 21 lipca 2005 r. dotyczaca ustugi oczyszczania placow i ulic (RPZ-20/2005);

15)decyzja z 2 lipca 2003 r. dotyczaca ustug wykonywania kontroli biletow w pojazdach

komunikacji zbiorowej (RWR-12/2003).

Obecnie Prezes UOKIiK prowadzi 13 postgpowan antymonopolowych w sprawach zwigzanych

z podejrzeniem zawarcia zmowy przetargowe;.
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W znakomitej wickszosci spraw rozpatrywanych do tej pory przez Prezesa UOKiK mozna
zaobserwowac ten sam mechanizm zmowy rozstawiania i wycofywania ofert — a mianowicie w
sytuacji, gdy oferty zlozone przez wykonawcow bedacych w porozumieniu sg kolejno
najkorzystniejszymi ofertami, przedsigbiorca zajmujacy pierwsze miejsce rezygnuje z podpisania
umowy badz tez nie uzupeilnia brakow formalnych ofert, co w konsekwencji prowadzi do
wyboru przez zamawiajacego oferty kolejnego ze zmawiajacych sie wykonawcow, ktora jest

drozsza.

Przyktadowo, w decyzji nr RPZ-28/2012 Prezes UOKIiK stwierdzit zmowe pomiedzy dwoma
dostawcami sprzetu komputerowego, tj. Instytutem Edukacji Komputerowej oraz ALPLAST,
ktorzy brali udziat w przetargu organizowanym przez Poznanskie Centrum Swiadczen. Z ustalen
Prezesa UOKiK wynika, ze Instytut Edukacji Komputerowej celowo odstapil od zawarcia

umowy, przez co zwycig¢zcg przetargu zostat ALPLAST, ktorego oferta byta drozsza.

Podobny sposéb manipulowania wynikiem przetargu zostal stwierdzony w decyzji nr RWR-
31/2012. Przeprowadzone przez Prezesa UOKIiK postgpowanie wykazato, ze dwoch
przedsigbiorcow prowadzacych piekarnie ustalalo swoje oferty w co najmniej szeSciu
przetargach dotyczacych dostaw m.in. chleba i maki do jednostek penitencjarnych, o§wiatowych
1 sluzby zdrowia. Jesli oferty stron antykonkurencyjnego porozumienia zajmowaty dwa pierwsze
miejsca w przetargu, zwyci¢zca przetargu - po uzyskaniu informacji o jego wynikach — wysytat
do zamawiajacych o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy podajac bardzo ogdélne powody
rezygnacji, np. okoliczno$ci ekonomiczne, organizacyjne, czy osobiste. W ten sposdb umowa

bylta podpisywana z drugim z uczestnikow zmowy, ktoérego oferta byta drozsza.

Kolejng sprawa, w ktérej mozna zaobserwowaé podobny schemat dziatania uczestnikow
porozumienia, jest decyzja nr RBG-27/2011 dotyczaca przetargow na realizacj¢ zadan
gospodarczych z zakresu les$nictwa i pozyskania drewna w 2011 r. organizowanych przez
Nadlesnictwo Golub-Dobrzyn. W toku postepowania antymonopolowego Prezes UOKIiK ustalit,
ze uczestnicy zmowy — Zaktad Ustug Lesnych w Niemczu oraz BLUM-MAR - uzgadniali
warunki ofert, w tym ceny. Ponadto, w pakietach, ktore wygrywat jeden z kartelistow, a drugi

ztozyl kolejna najkorzystniejsza ofert¢ — firma wygrywajaca uchylala si¢ od zawarcia umowy.
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Obie firmy jednoczesnie braly udziat w przetargach na pi¢¢ pakietow i taka sytuacja powtorzyta
si¢ trzy razy. W pozostatych przypadkach, w ktorych zwycigzal Zaktad Ustug Lesnych w
Niemczu lub BLUM-MAR, a druga najkorzystniejsza oferta byla oferta innych firm — nie

dochodzito do uchylania si¢ od zawarcia umowy.

Postepowania we wskazanych sprawach byly wszczynane w zwigzku z otrzymanymi przez
Prezesa UOKIiK zawiadomieniami. Zazwycza] zawiadomienia te pochodzity od zamawiajacych,
ktorzy zaobserwowali pewne nieprawidtowosci lub od konkurentéw startujgcych w tym samym
przetargu co przedsigbiorcy pozostajacy w zmowie. W kilku sprawach, Prezes UOKIK otrzymat

informacj¢ o podejrzeniu zmowy przetargowej od organu kontroli.

Liczba otrzymywanych zawiadomien od zamawiajacych nie jest jednak adekwatna do ilosci
potencjalnych zméw na rynku. Wynika to z braku bodzcéw tych podmiotow do udzielania
stosownych informacji o podejrzeniu pojawienia si¢ niedozwolonego porozumienia.
Postepowanie Prezesa UOKiK oraz ewentualna decyzja stwierdzajaca niedozwolone praktyki
ograniczajace konkurencje stawiajg czesto zamawiajagcych w trudnej sytuacji. Musza oni
wowczas ponawia¢ procedure przetargowa, co wigze si¢ z istotnym opoOznieniem realizacji
przyjetych zadan. Przypuszcza¢ mozna wigc, ze czg$¢ zamawiajacych stosuje szkodliwg dla
funkcjonowania systemu zamowien publicznych praktyke ignorowania informacji §wiadczacych

0 zmowach przetargowych.

Innym istotnym czynnikiem wplywajacym na skuteczno$¢ zwalczania zmow przetargowych jest
zbyt krotki okres przedawnienia. Przepis art. 93 ustawy okik stanowi, iz postgpowania w sprawie
stosowania praktyk ograniczajacych konkurencj¢ nie wszczyna si¢, jezeli od konca roku,
w ktorym zaprzestano ich stosowania, uplynat rok. Liczne sygnaty o pojawianiu si¢ zmow
przetargowych dotyczg spraw, dla ktérych powyzszy termin przedawnienia mingt, wobec czego
nie mogg stanowi¢ podstawy do wszczecia postgpowan oraz karania nieuczciwych

przedsigbiorcow.
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3.6. Tworzenie konsorcjow

Przepis art. 23 ust. 1 ustawy Pzp dopuszcza tworzenie tzw. konsorcjow przetargowych
polegajacych na zlozeniu przez kilku przedsigbiorcow jednej, wspolnej oferty w ramach
konkretnego przetargu. Warto jednak zauwazy¢, ze mozliwo$¢ powotania konsorcjum nie
oznacza, iz moze by¢ ono tworzone w kazdych okoliczno$ciach. Z utworzeniem konsorcjum
moga si¢ wigza¢ korzysci w postaci umozliwienia udzialu w przetargu szerszego kregu
podmiotéw, lecz w okreslonych sytuacjach moze ono takze prowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji. Nalezy zatem podkresli¢, ze sam fakt, ze ustawa Pzp zezwala na tworzenie
konsorcjow przetargowych nie wylacza ich spod oceny prawa konkurencji. Zatem jesli celem lub
skutkiem utworzenia konsorcjum przetargowego jest ograniczenie konkurencji, stanowi ono

zakazane przez art. 6 ustawy okik porozumienie ograniczajace konkurencje.

Prokonkurencyjne skutki ptynace z utworzenia konsorcjum pojawiaja si¢ w sytuacji, gdy dzigki
powolaniu konsorcjum grupa przedsigbiorcow moze podjac¢ si¢ zadania, ktore przekraczatoby
mozliwosci kazdego z nich z osobna. Sytuacja taka bedzie szczegdlnie korzystna, jesli pozwoli
grupie mniejszych podmiotéw na nawigzanie rywalizacji z wigkszymi przedsigbiorcami, ktorzy
dotychczas nie byli poddani presji konkurencyjnej. Takze wspdlpraca miedzy duzymi
rynkowymi graczami moze by¢ korzystna dla ich kontrahentow, np. jesli umozliwia obstuge
duzych zaméwien, ktorych zaden z przedsigbiorcow nie bytby w stanie wykona¢ samodzielnie.
W takiej sytuacji porozumienie jest niezb¢dne dla zaistnienia oferty przedsigbiorcow bioracych
udziat w konsorcjum na okreslonym rynku i jako takie nie moze zosta¢ uznane za
antykonkurencyjne. Druga mozliwg korzyscia z utworzenia konsorcjum jest potaczenie
komplementarnych aktywoéw. Zadanie, ktore stawiane jest konsorcjum, moze bowiem wymagac
réznorodnych zasobow 1 umiejetnosci, z ktoérych wszystkie naraz nie beda w posiadaniu zadnego
z jego uczestnikow. W takiej sytuacji, nawet jesli — hipotetycznie — kazdy z uczestnikow
konsorcjum dysponowatby finansowymi $srodkami umozliwiajagcymi wykonanie zadania (przy
zatozeniu, ze brakujace $rodki techniczne i know-how mogliby zakupi¢ lub wynajac), potaczenie
przez nich sit mogloby doprowadzi¢ do wykonania zadania po koszcie nizszym niz ten, ktory
zostatby poniesiony przez kazdego z nich wykonujacego dane zadanie samodzielnie. Obnizka

kosztow bylaby tym wigksza, im bardziej komplementarne zasoby i im wicksze koszty
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uzyskania brakujacych zasobow na rynku. W takiej sytuacji, nawet jesli konsorcjum eliminuje
konkurencj¢ pomiedzy jego uczestnikami w danym obszarze, korzysci dla potencjalnych lub
rzeczywistych kontrahentow konsorcjum — w postaci obnizenia kosztéw lub poprawy jakosci —

wynikajace z porozumienia co najmniej rekompensujg straty zwigzane z mniejsza konkurencja.

Zasadnicze niebezpieczenstwo zwigzane z konsorcjami sprowadza si¢ do ograniczenia
rywalizacji pomig¢dzy przedsigbiorcami, ktoérzy zamiast przedstawia¢ konkurencyjne oferty,
eliminujg konkurencj¢ miedzy soba, ustalajac wspolng oferte. W tym zakresie konsorcja nie
r6znig si¢ od karteli, w ramach ktorych konkurenci rezygnuja z rywalizacji 1 przedstawiaja
odbiorcom jednolita oferte. Niebezpieczenstwo znacznego ograniczenia konkurencji bedzie tym
wieksze, im wigkszy bedzie udziat jego uczestnikow w rynku. Nalezy zatem stwierdzi€, iz
pozytywny wplyw konsorcjum na rynek bedzie tym wigkszy, im mniejsze jest
prawdopodobienstwo, ze jego uczestnicy byliby w stanie wykona¢ dane zadanie samodzielnie
oraz im wigksza jest komplementarno$¢ pomiedzy posiadanymi przez nich zasobami oraz koszt
ich uzyskania od podmiotoéw trzecich. Z kolei niebezpieczenstwo ograniczenia konkurencji przez
konsorcjum bedzie wzrasta¢ wraz z udziatem w rynku jego uczestnikow oraz substytucyjnoscia
posiadanych przez nich zasobow. Tym samym stwierdzenie antykonkurencyjnego charakteru
konsorcjum zawigzanego przez niewielkich uczestnikow rynku (lub rynkéw, jesli konsorcjum
wymaga wspotdziatania przedsigbiorcow o rdznej specjalnosci), dysponujacych wysoce
komplementarnymi zasobami, z ktoérych Zaden nie bytby w stanie samodzielnie wykona¢ zadania
stawianego przed konsorcjum jest mato prawdopodobne. Z kolei konsorcjum zawigzane
pomiedzy najwigkszymi uczestnikami tego samego rynku, realizujagcymi zadanie, ktore nie
wymaga daleko idacej wspotpracy migdzy nimi i mogltoby zosta¢ wykonane bez wigkszych
dodatkowych kosztow przez kazdego z nich, co do zasady uzna¢ nalezy za porozumienie

kartelowe, prowadzace do dotkliwego ograniczenia konkurencji’'.

Jesli zatem konsorcjum utworzono bez zadnego obiektywnego uzasadnienia, a konsorcjanci
mogliby ztozy¢ oferty oddzielnie, majac realng szans¢ wygrania przetargu, to dziatanie takie
stanowi zakazane porozumienie ograniczajace konkurencj¢. Punktem wyjscia do

antymonopolowej oceny konsorcjum jest ustalenie, czy jego uczestnicy nie mogliby

51 Za: Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 nr RLU-38/2012.
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samodzielnie, bez wspotpracy ze soba, wzig¢ udzialu w przetargu. Wykazanie obiektywnego
braku mozliwosci zlozenia odrgbnych ofert indywidualnie przez kazdego z cztonkow
konsorcjum prowadzi do wniosku, ze konsorcjum nie ogranicza konkurencji, albowiem w
sytuacji, gdyby konsorcjum nie zostato zawigzane, jego uczestnicy w ogdle nie wzieliby udziatu

W przetargu.

Nawet jesli konsorcjanci mieli mozliwos¢ zlozenia ofert samodzielnie, czyli utworzenie

konsorcjum naruszatoby art. 6 ustawy okik, to moze ono w niektérych przypadkach skorzysta¢ z

wylaczenia spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencjeg, jesli powoduje

zwigkszenie efektywnosci uczestnikow konsorcjum. W takiej jednak sytuacji to na

konsorcjantach spoczywa ci¢zar wykazania, ze zawarte porozumienie spetnia wszystkie warunki

indywidualnego wytaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje¢ okreslone w

art. 8 ust. 1 ustawy okik, tj., ze:

— przyczynia si¢ do polepszenia produkcji, dystrybucji lub do postepu technicznego lub
gospodarczego;

— zapewnia nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ wynikajacych z porozumienia
korzysci,

— jest niezbedne do osiggnigcia tych korzysci;

— nie prowadzi do wyeliminowania konkurencji w zakresie znacznej czgsci okreslonych

towarow>>.

Opisane powyzej podejscie do oceny tworzenia konsorcjow przetargowych zostato ostatnio
przyjete w decyzji Prezesa UOKIiK z 31 grudnia 2012 r. nr RLU-38/2012, w ktorej uznat on, ze
utworzenie konsorcjum na potrzeby przetargu na odbior i transport odpadow komunalnych
zorganizowanego przez Zarzad Mienia Komunalnego w Biatymstoku, przez dwoéch
najwigkszych przedsigbiorcoéw prowadzacych dzialalno$¢ na obszarze tego miasta, stanowito
zakazane porozumienie ograniczajace konkurencj¢. Jako uzasadnienie zawigzania konsorcjum,
przedsigbiorcy ci wskazywali rzekome ograniczenia techniczne, ktére miaty uniemozliwia¢ im

samodzielne ubieganie si¢ o zamdwienie. Prezes UOKiK uznat jednak, ze majaca by¢ tego

52 Szerzej na temat antymonopolowej analizy konsorcjow: A. Zawlocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie
zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamowien publicznych. iIKAR 2012 (4)1, s. 44-56,
http://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/04/pdf/44.pdf.
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konsekwencja niezb¢dna wspotpraca MPO i Astwa (w tej sprawie: korzystanie ze sprzetu np.
$mieciarek) w rzeczywisto$ci nie miata miejsca. W rezultacie Prezes UOKiK uznal, Ze
utworzenie konsorcjum mialo charakter antykonkurencyjny, a jego celem bylo utrzymanie

dotychczasowych udziatow rynkowych z pominigciem mechanizméw konkurencji.

3.7. Pomoc publiczna w przetargach

Problemy zwigzane z systemem zamowien publicznych jakie pojawi¢ si¢ moga w zwiazku ze
stosowaniem przepisOw o pomocy publicznej taczy¢é mozna z dwoma gtownymi rodzajami
zamowien:

— zamoéwieniami publicznymi na dobra i ustugi, ktére sa niezbedne z punktu widzenia
aktualnych potrzeb zamawiajacego (np. dostawy srodkéw trwatych lub zamawianie ushug
doradczych);

— zamoéwieniami publicznymi na dobra i ustugi, ktorych gtownymi odbiorcami sg podmioty
zewngtrzne, w szczeg6lnosci ustugi §wiadczone na rzecz ludnosci (np. ustugi kolejowego

transportu pasazerskiego).

W odniesieniu do pierwszej grupy zamdéwien wyeliminowanie ryzyka wystgpowania pomocy
publicznej sprowadza si¢ wylacznie do wykazania, iz transakcja nastgpuje na warunkach
rynkowych. W tym celu procedura udzielania zamoéwien publicznych zgodna z dyrektywami
unijnymi jest najwlasciwszym sposobem zapewniajacym wybor najkorzystniejszej ekonomicznie

oferty, a co za tym idzie wyeliminowania ryzyka wystapienia pomocy publiczne;j.

W kontekscie drugiej grupy zamoéwien publicznych nalezy zauwazy¢, iz gldownym celem
dziatania podmiotéw publicznych jest w takich przypadkach niwelowanie niedoskonalo$ci
rynkowych (ang. market failure). Podmiot publiczny ingeruje w tym przypadku w mechanizm
rynkowy zmieniajac alokacj¢ zasobow poprzez zapewnienie dostgpu do pewnego rodzaju ustug
lub dobr, ktére w normalnych warunkach rynkowych (np. z uwagi na niskg rentownos¢) nie
bylyby dostgpne dla spotecznosci. Dzialania podmiotéw publicznych w tym przypadku maja
przede wszystkim na celu zapewnie dostgpu do ustug lezacych w ogoélnym interesie

gospodarczym (ang. services of general economic interest).
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W przypadku ustug §wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym zastosowanie procedur
udzielania zamowien publicznych zgodnych z dyrektywami unijnymi nie wystarcza do
wykluczenia mozliwo$ci wystapienia pomocy publicznej. Zgodnie bowiem z orzeczeniem

Trybunalu Sprawiedliwosci ws. Altmark™, wynagrodzenie (rekompensata) wyplacane

przedsigbiorcy z tytulu $wiadczenia ustug w ogdélnym interesie gospodarczym nie stanowi

pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, w sytuacji, gdy tacznie spelnione zostana
nastepujace warunki:

— przedsigbiorstwo bedace beneficjentem jest rzeczywiscie obcigzone wykonaniem
zobowigzan do swiadczenia ustug publicznych i zobowigzania te sg jasno okreslone;

— parametry, na ktorych podstawie obliczona jest rekompensata, sa wcze$niej ustalone
w obiektywny 1 przejrzysty sposob, tak aby nie powodowala ona powstania dodatkowej
korzysci ekonomicznej, ktora moglaby powodowac uprzywilejowanie przedsigbiorstwa
bedacego beneficjentem wzgledem przedsiebiorstw z nim konkurujacych®;

— rekompensata nie przekracza kwoty niezbednej do pokrycia catosci lub czesci kosztow
poniesionych w celu wykonania zobowigzan do $wiadczenia ustug publicznych, przy
uwzglednieniu zwigzanych z nimi przychodéw oraz rozsadnego zysku;

— w sytuacji, gdy wybodr przedsigbiorstwa, ktoremu ma zosta¢ powierzone wykonywanie
zobowigzan do $wiadczenia ustug publicznych, nie zostal w danym przypadku dokonany
w ramach procedury udzielania zamowien publicznych, pozwalajacej na wylonienie
kandydata zdolnego do $wiadczenia tych ustug po najnizszym koszcie dla spotecznosci,
poziom koniecznej rekompensaty zostaje ustalony na podstawie analizy kosztow, jakie
przecigtne przedsigbiorstwo, prawidlowo zarzadzane i1 wyposazone w $rodki trwale
odpowiednio do tego, by moc uczyni¢ zados¢ wymogom stawianym ustugom publicznym,
poniostoby na wykonanie takich zobowigzan, przy uwzglednieniu zwigzanych z nimi

przychodow oraz rozsadnego zysku osigganego przy wypeianiu tych zobowigzan.

53 Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 24 lipca 2003 r. sprawa nr C-280/00 Altmark
Trans GmbH

34 Zrekompensowanie przez pafstwo cztonkowskie strat poniesionych przez przedsiebiorstwo bez uprzedniego
ustalenia parametréw tej rekompensaty, jezeli nastgpnie okaze si¢, ze dzialalno$¢ w zakresie pewnych ustug
publicznych w ramach wykonywania zobowiazan do $wiadczenia ustug publicznych nie byla wykonalna
ekonomicznie, stanowi interwencje finansowa, ktéra wchodzi w zakres pojgcia pomocy panstwa w rozumieniu art.
(107 ust. 1 Traktatu).

83



Z ww. orzeczenia wynika zatem, iz wykorzystanie procedury zamoéwien publicznych oraz
zapewnienie zgodnos$ci z innymi warunkami okre$lonymi w tym orzeczeniu moga prowadzi¢ do
eliminacji korzys$ci dla przedsigbiorcy, a zatem wyeliminowa¢ wystgpowanie pomocy panstwa.
Jednakze pozostale warunki sa na tyle wazne, iz sama procedura przetargowa zgodna
z dyrektywami dotyczacymi zamowien publicznych nie wystarcza do wyeliminowania pomocy

publiczne;j.
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Rozdzial 4. Propozycje dalszych dzialan w celu zwiekszenia konkurencyjnos$ci

i efektywnosci przetargéw publicznych

Przed systemem zamoOwien publicznych stoja liczne wyzwania. Zapewnienie realizacji

wszystkich celow regulacji dotyczacych przetargdéw publicznych, przy zachowaniu maksymalne;j

jego efektywnosci powoduje konieczno$¢ podejmowania dalszych dziatan legislacyjnych

1 pozalegislacyjnych optymalizujacych jego funkcjonowanie. W rozdziale 3 niniejszego raportu

zidentyfikowane zostaty ré6znorodne problemy, mogace, zdaniem Prezesa UOKIiK, mie¢ istotny

wplyw na funkcjonowanie konkurencji w obszarze zamowien publicznych w Polsce. Celowe

w tym kontekécie wydaje si¢ poddanie pod dyskusje propozycji rozwigzan mogacych

pozytywnie wptyna¢ na funkcjonowanie przetargéw publicznych. Propozycje te mozna podzieli¢

na trzy grupy:

— dziatania majace na celu likwidacj¢ barier w dostepie do przetargéw i w konsekwencji
zwigkszenie ilo$ci przedsigbiorcow biorgcych w nich udziat;

— inicjatywy przeciwdzialajace powstawaniu antykonkurencyjnych porozumien w przetargach
publicznych i wspierajace ich wykrywanie;

— dziatania niemajace bezposredniego wpltywu na poziom konkurencji, ale zwigkszajace
efektywnos$¢ przetargdbw poprzez ograniczanie kosztow postepowania przetargowego

wystepujacych po stronie zamawiajacych i wykonawcow.

4.1. Dzialania majace na celu likwidacje barier w dostepie do przetargow dla
przedsi¢biorcow

Podstawowym warunkiem poprawnego funkcjonowania systemu zamowien publicznych jest
istnienie efektywnej konkurencji o wykonanie zamdéwienia. Z tego wzgledu koniecznym jest
dotozenie wszelkich staran, by podmioty zainteresowane udzialem w postgpowaniach

przetargowych nie napotykaty na zbgdne bariery ani ryzyka z tym zwigzane.
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Intensyfikacja dzialan promujacych otwarcie przetargéw na rzeczywista konkurencje

Bariery w dostgpie do zamowien, opisane w rozdziale 3, moga przyjmowac forme:
—  zbyt krétkiego terminu na ztozenie oferty,

—  wygorowanych wymagan stawianych wykonawcom,

—  zbyt precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia,

— stosowania ceny jako jedynego kryterium wyboru oferty.

Niekorzystne, z punktu widzenia promowania konkurencji, praktyki zamawiajacych zwykle
prawdopodobnie nie wynikaja z ich zlej woli, lecz gléwnie z nieSwiadomos$ci konsekwencji
niewlasciwego przygotowania przetargu oraz braku dobrych wzorcéw w tym zakresie. Majac to
na uwadze, Prezes UZP obecnie podejmuje liczne inicjatywy w celu zwigkszania $wiadomosci
prawnej zamawiajgcych®. Zdaniem UOKIK nalezaloby rozwazyé poszerzenie tych inicjatyw

0 opracowanie i wypromowanie kodeksu dobrych praktyk dla zamawiajacych.

Prowadzac dzialania edukacyjno-informacyjne adresowane do zamawiajacych, szczegdlng
uwage nalezy poswieci¢ tym kategoriom zaméwien, ktore przysparzaja najwiekszych trudnosci
podmiotom dokonujacym zakupdéw w ramach systemu zamdéwien publicznych. Wydaje sie, ze
przydatne byloby wytypowanie najbardziej problematycznych sektorow i opracowanie dla nich
poradnikow zawierajacych szczegotowe rekomendacje, takie jak wzorcowe siwz, ktore

stanowityby uzupeknienie ogolnych wytycznych zawartych w kodeksie dobrych praktyk.

Natomiast dla przedsigbiorcow rozwazajacych wystegpowanie w roli  wykonawcow
w postepowaniach przetargowych istotng barierg jest nieznajomo$¢ przepisoOw i procedur z tym
zwigzanych. Naklady, jakie przedsigbiorca musi ponies¢, aby po raz pierwszy wystartowaé w
przetargu, w pofaczeniu ze wspomnianymi wyzej problemami sprawiaja, ze duza czg$¢
potencjalnych wykonawcow nigdy nie decyduje si¢ na udzial w postepowaniu przetargowym.

UOKiK postuluje zatem rozszerzenie dziatalnosci szkoleniowo-edukacyjnej UZP poprzez

53 Jako przyklady takich dziatah mozna podaé¢ przeprowadzenie w latach 2010-2013 akcji szkoleniowej pod hastem
»Nowe podejscie do zamdwien publicznych”, ktora obejmowata tematycznie m.in. kwesti¢ roznicowania kryteriow
wyboru ofert, czy publikacje w 2011 r. poradnika , Kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego” pod redakcja Jacka Sadowego.
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objecie niag mato doswiadczonych i potencjalnych wykonawcow. Narzgdziem stuzacym
usuwaniu barier w dostgpie do zamoéwien publicznych dla nowych podmiotow bytoby
przyktadowo stworzenie i wypromowanie platformy szkoleniowej zawierajacej poradniki oraz

szkolenia on-line dla wykonawcow.

Zmiana zasad zatrzymania wadium

Uczestnictwo w postepowaniu przetargowym wymaga od wykonawcow poniesienia okreslonych
kosztéw przygotowania dokumentacji i oferty oraz wigze si¢ z ryzykiem wystgpienia innych
dodatkowych kosztow. Jednym ze zrddel takiego ryzyka jest przepis zawarty w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp dotyczacy mozliwo$ci zatrzymania przez zamawiajacego wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca nie uzupelni wymaganych dokumentéw, o$wiadczen lub pelnomocnictw.
Przepis ten ma olbrzymie znaczenie dla zapobiegania zmowom cenowym opartym na
mechanizmie wycofywania ofert, lecz powoduje jednoczesnie, ze takze uczciwi przedsiebiorcy,
w razie popelnienia i nie poprawienia w odpowiednim czasie btedu w ofercie, moga ponies¢
strate finansowg. Dlatego mozna przypuszczac, ze z tego powodu niektore podmioty, zwlaszcza
mate i nie posiadajace rozbudowanego zaplecza administracyjno-prawnego moga rezygnowac z

udziatu w postepowaniu przetargowym.

Rozwigzaniem powyzszego problemu moze by¢ ograniczenie zastosowania art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp do podmiotéw, z ktorymi zawarta zostalaby umowa, jesli ich oferty bylyby
kompletne. W przypadku pozostatych podmiotoéw z nieuzupeiniong dokumentacja zwrot wadium
nastgpowatby dopiero po podpisaniu umowy i po wygasnieciu terminu zwigzania oferta.
Przyjecie tego typu procedury pozwolitoby zachowaé pozadany przez ustawodawce efekt
zapobiegania antykonkurencyjnym praktykom przy jednoczesnym zmniejszeniu ucigzliwosci
istniejacego przepisu dla potencjalnych wykonawcow. Propozycja idaca w podobnym kierunku
znajduje si¢ w omawianym w podrozdziale 1.7. raportu projekcie zatozen do projektu ustawy

0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Ograniczenie stosowania kryteriow odnoszacych si¢ do wielkosci przedsiebiorcy

Wspomniane wyzej dziatania powinny mie¢ korzystny wplyw na wzrost partycypacji matych
i $rednich przedsigbiorstw w przetargach publicznych. Aktywno$¢ tych podmiotow mogtoby
zwigkszy¢ rowniez ograniczenie mozliwosci stosowania przez organizatorow wymogow
odnoszacych si¢ do wielkosci przedsigbiorstwa, mierzonej m.in. wielkoscig jego obrotow.
Stosowanie takiego kryterium moze bowiem stanowi¢ istotng barier¢ wejScia, a przedmiot
zamdOwienia moze nie mie¢ zwigzku z dotychczasowa skalg dzialalno$ci przedsigbiorcy.
Zastosowanie kryteriow takich jak wielko$¢ obrotow powinno wigc by¢ mozliwe jedynie w
scisle uzasadnionych przez zamawiajacego przypadkach i powinno mie¢ zwigzek z przedmiotem
zamowienia. Ponadto, w razie pojawienia si¢ takich wymogdéw, koniecznym winno by¢ ich
zdefiniowanie oddzielnie dla catos$ci zamowienia oraz kazdej jego czgsci, tak, jak przewiduje to
projekt nowej Dyrektywy klasycznej’®. Pelne wprowadzenie proponowanych zmian
wymagaloby zmiany ustawy Pzp, jednak kwestie te moglyby si¢ znalez¢ takze w opisywanych

powyzej kodeksach dobrych praktyk.

Ulatwienie dostepu do informacji o zaméwieniach

Kolejnym potencjalnym usprawnieniem funkcjonowania systemu zamowien publicznych jest
utatwienie zainteresowanym podmiotom dostepu do informacji o biezacych przetargach.
Obecnie, zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp, ogloszenia zwigzane z zamowieniami
publicznymi publikowane sg w Biuletynie Zamowien Publicznych — jesli dotycza zamowien
o wartos$ciach ponizej progdw unijnych albo w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej (TED) — jesli dotycza zamdwien o wartosciach powyzej progdw unijnych.
W projekcie zalozen do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
zdnia 11 kwietnia 2013 r. Prezes UZP zaproponowal zmiane¢ legislacyjng, zgodnie z ktorg
ogloszenia o zamowieniach (o rozpoczgciu przetargu) powyzej progdw unijnych bylyby
publikowane, nie tylko w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej, ale réwniez w Biuletynie

Zamoéwien Publicznych. Oferuje on wykonawcom ustuge subskrypcji ogloszen, dzigki ktorej

36 Zobacz: wniosek z dnia 30 listopada 2012 r. dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
zaméwien publicznych — Kompromisowy tekst Prezydencji, nr 16725/1/12, art. 56 ust. 3.
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moga otrzymywac¢ zawiadomienia o wszystkich ogloszonych przetargach z interesujacego ich
obszaru. Zdaniem UOKIiK propozycja umieszczenia wszystkich ogloszen publikowanych przez
krajowych zamawiajacych w jednym serwisie jest rozwigzaniem bardzo korzystnym z punktu

widzenia dostepu przedsiebiorcow do informacji o przetargach.

4.2. Inicjatywy przeciwdzialajace powstawaniu i usprawniajace wykrywanie zmoéw
przetargowych

Wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest niezwykle trudne dowodowo®’. Zmowy
przetargowe maja bowiem charakter tajnych porozumien, a wraz z rosngca $wiadomoscia
odpowiedzialno$ci antymonopolowej oraz karnej wsrod zmawiajacych si¢ przedsigbiorcow,

niezgodne z prawem uzgodnienia s3 coraz bardziej wyrafinowane i skomplikowane>®,

Podmiotami, ktére moga na wczesnym etapie wykry¢ i zgromadzi¢ dowody (réwniez posrednie)

na istnienie zmowy, a zarazem nie dopusci¢ do wystgpienia jej skutkow na rynku sg sami

zamawiajacy. Posiadajg oni bowiem:

— unikalng wiedz¢ o rynku, ktorego dotyczy zamodwienie, jak i o podmiotach na nim
funkcjonujacych;

— informacje o wczesniejszych zachowaniach wykonawcow i innych uczestnikow rynku w
przetargach pozwalajace na ocen¢ konkretnego postgpowania w tym kontekscie;

— bezposredni dostgp do dokumentacji przetargowej oraz mozliwos¢ osobistych kontaktow
z wykonawcami i1 ich przedstawicielami mogacych wskazywa¢ na zmowe w danym

przetargu.

Zamawiajacy maja zatem do odegrania istotng role w systemie zwalczania zmoéw przetargowych.
Posiadana przez nich wiedza sektorowa oraz dostep do dowodow pozwalaja na wychwycenie

potencjalnej zmowy 1 przekazanie takich informacji Prezesowi UOKIiK, umozliwiajac mu

57 Por. wyrok SOKIK z 17 kwietnia 2008 r., XVII AmA 117/05 oraz wyrok SA w W-wie z 13 pazdziernika 2009 r.,
VI ACa 6/09.

58 Por. przykladowo decyzja Komisji Europejskiej w sprawie PO/Elevators and Escalators, nr C/38.823; decyzja
Komisji Europejskiej w sprawie Gas insulated switchgear, nr C/38899; decyzja Komisji Europejskiej w sprawie
Marine hoses, nr C/39406 dostepne na: http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?clear=1&policy
area_id=2.
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szybkie podj¢cie przewidzianych ustawg okik dziatan. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze juz
obecnie zdarza sig¢, iz Prezes UOKiK otrzymuje informacj¢ o podejrzeniu zmowy od
zamawiajacych. Wiele decyzji Prezesa UOKIK stwierdzajacych zmowg przetargowa zostato

wydanych wlasnie dzigki zawiadomieniom pochodzacym od organizatora przetargu®’.

W zwigzku z powyzszym, w celu zapewnienia efektu synergii polegajacego na skutecznym
wykrywaniu zmow przetargowych przy udziale zamawiajacych, a zarazem odstraszaniu
potencjalnych kartelistow, konieczne jest przede wszystkim promowanie wspotpracy pomiedzy
organem antymonopolowym a zamawiajacymi®®. Ponizej omdwione zostaty propozycje majace
na celu zwickszenie zaangazowania zamawiajacych w wykrywanie i zwalczanie zmow
przetargowych. Przedstawiamy takze postulaty majace przyczyni¢ si¢ do utrudnienia czlonkom

kartelu zawigzywania zmow przetargowych oraz dotyczace usprawnienia ich wykrywania.

Zwig¢kszanie wiedzy zamawiajacych na temat problematyki zmow przetargowych

Wspoélpraca migdzy zamawiajagcymi a Prezesem UOKIK powinna polega¢ na edukacji
zamawiajacych na temat przestanek i zakresu zmoéw przetargowych oraz sposobow ich
wykrywania i metod przeciwdzialania im. W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze juz obecnie Prezes
UOKIiK prowadzi szkolenia i seminaria sluzagce budowaniu i1 umacnianiu $wiadomosci
antymonopolowej zamawiajacych na temat tego czym sg zmowy przetargowe, jakie niosg za
sobg zagrozenia, w jaki sposob nalezy im zapobiegac, na podstawie jakich dowodow mozna je
wykry¢ oraz jakie kroki podja¢ w wypadku podejrzenia wystapienia zmowy®!. Dodatkowo
UOKIK przygotowuje i rozpowszechnia materialy informacyjne z tego zakresu. W ramach tej

inicjatywy pracownicy organu antymonopolowego przygotowali liczne artykuty prasowe oraz

3 Por. decyzja Prezesa UOKiK nr RPZ-20/2005, nr RPZ-28/2005, nr RWR-24/2010 dostepne na
www.uokik.gov.pl.

60 Rowniez Organizacja Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju rekomenduje, by organy antymonopolowe podjely i
rozwijaly stala, efektywna wspotprace z zamawiajacymi wskazujac zasadniczo na dwojaki cel takiej wspotpracy.
Por. OECD Policy roundtables, Collusion and Corruption in Public Procurement, DAF/COMP/GF(2010)6,
Executive summary by the Secretariat, s.12, dostepne na: http://www.oecd.org/competition/cartels/46235399.pdf.

61 Najszerzej zakrojonym dziataniem w tym zakresie byta kampania informacyjna ,,Konkurencja na rynkach
lokalnych”, w ramach ktérej przedstawiciele gmin i spolek komunalnych mogli zapozna¢ si¢ z problematyka
typowych zachowan sprzecznych z regutami konkurencji, w tym niedozwolonych porozumien.
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publikacje. Dzialania te beda intensyfikowane, ze szczegdlnym uwzglednieniem coraz lepszego

dopasowania przekazu do adresatow.

Wprowadzenie obowiazku zawiadomienia o podejrzeniu zmowy

Obecnie ani przepisy ustawy Pzp ani ustawy okik nie przewiduja obowigzku zawiadomienia
przez zamawiajacych organu ochrony konkurencji o podejrzeniu zmowy, cho¢ zamawiajacy ma
oczywiscie mozliwos¢ powiadomienia o swoich podejrzeniach organu antymonopolowego.
Stosownie bowiem do art. 86 ustawy okik kazdy moze ztozy¢ Prezesowi UOKiK zawiadomienie
dotyczace podejrzenia stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje. Natozenie na
zamawiajacych obowiazku ztozenia takiego zawiadomienia, mogltoby wptyna¢ na zwigkszenie
ich $§wiadomos$ci na temat mozliwych naruszen prawa konkurencji przez wykonawcow
i jednoczesnie stanowiloby dodatkowy czynnik odstraszajacy wykonawcéw od zawarcia

zmowy®?. Rozwigzanie takie wprowadzono w wegierskim systemie prawnym.

Dodatkowo, gdyby okolicznosci jednoznacznie wskazywaly na istnienie zmowy, nalezatoby
rowniez odrzuci¢ oferty podejrzanych wykonawcow, o czym jest mowa w dalszej czesci tego
podrozdziatu. Jezeli jednak dowody na zawarcie niedozwolonego porozumienia nie bylyby
wystarczajace do odrzucenia oferty, zamawiajacy powinien ograniczy¢ si¢ do zawiadomienia
Prezesa UOKiIK nie ujawniajac przy tym swoich podejrzen uczestnikom przetargu®.
Przedwczesne ujawnianie uczestnikom zmowy przypuszczenia o nielegalnosci ich dziatania
mogtoby bowiem utrudni¢ zebranie przez Prezesa UOKiK dowodéw potwierdzajacych

naruszenie prawa.

62 A. Séanchez Graells, Public Procurement and the EU Competition Rules, Hart Publishing, Oxford 2011, s. 381.
Rowniez w wytycznych OECD dotyczacych zwalczania zmow przetargowych wskazano, ze zamawiajacy powinien
skontaktowaé si¢ z organem ochrony konkurencji w sytuacji podejrzenia istnienia zmowy w odniesieniu do
prowadzonego postepowania przetargowego. Podobna wskazowka dla zamawiajacych zostala zamieszczona w
broszurze OECD dotyczacej wykrywania zmoéw przetargowych: OECD Detecting bid rigging in public
procurement. Helping  governments  to  obtain best  value  for  money, dostepne  na:
http://www.oecd.org/competition/cartels/42594486.pdf.

8 OECD, Wytyczne dotyczgce zwalczania zméw przetargowych.
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Stworzenie systemu narzedzi komunikacji zamawiajacych z organem antymonopolowym

Kolejnym waznym postulatem w zakresie poprawy wspoipracy miedzy zamawiajagcymi
a UOKIK jest stworzenie narzgdzi komunikacji ulatwiajacych kontakty pomigdzy podmiotami
zajmujacymi si¢ zamowieniami publicznymi a organem antymonopolowym w celu efektywnego
$cigania zmoéw przetargowych®. Obawa przed konieczno$cig wnikliwej analizy faktow danej
sprawy, przytaczaniem wyczerpujacego uzasadnienia prawnego, czy zalaczaniem obszernego
materiatu dowodowego moze zniecheca¢ do czasochtonnej, w opinii zamawiajacych, procedury
zawiadamiania Prezesa UOKIK. Ponadto brak doswiadczenia w tym zakresie i kompleksowe;j
znajomosci prawa antymonopolowego moga prowadzi¢ do zignorowania dowodéw posrednich
zmowy, badZz utrudnia¢ nalezyta oceng¢ okolicznosci mogacych wskazywa¢ na istnienie
porozumienia. W zwiazku z powyzszym UOKIiK podjat decyzj¢ o publikacji dla zamawiajacych
opracowania zawierajacego liste okolicznosci i dowodow, ktore moga wskazywaé na zawarcie
zmowy przetargowej w danym postgpowaniu. Opracowaniu towarzyszyt bedzie gotowy
formularz zgloszenia do Prezesa UOKiK zawiadomienia o podejrzeniu zmowy przetargowe;.
Narzedzia te pozwola na usprawnienie przeplywu informacji istotnych z punktu widzenia
szybkiego i skutecznego wykrywania zmow przetargowych. Pozyskanie przez Prezesa UOKIK
informacji o nieprawidlowosciach na mozliwie wczesnym etapie umozliwi zgromadzenie
dowoddéw a jednoczesnie pozwoli na zachowanie integralno$ci materiatu dowodowego. Prezes
UOKIiK przywigzuje bardzo duzg wage do wszelkich dziatan, ktére pozwola zamawiajacym na

identyfikowanie zmow, a nastepnie sprawny kontakt z organem antymonopolowym.

Oswiadczenia o niezaleznym ustaleniu oferty

Rozwigzaniem mogacym przeciwdzialaé powstawaniu zmoéw przetargowych byloby, w opinii
Prezesa UOKIiK, wprowadzenie w polskim systemie zamoéwien publicznych mozliwos$ci, badz
obowigzku, zadania przez zamawiajagcych od wykonawcow o$wiadczenia o niezaleznym
ustaleniu oferty (ang. Certificate of Independent Bid Determination). Powyzsze o$wiadczenie to

dokument zawierajacy deklaracje wykonawcy, ze jego oferta zostata przygotowana catkowicie

% OECD Policy roundtables, Collusion and Corruption in Public Procurement, DAF/COMP/GF(2010)6, Executive
summary by the Secretariat, s. 12 — 13 Background Note by the Secretariat, s. 30. Por takze: OECD, Wytyczne
dotyczqce zwalczania zmow przetargowych, s. 13
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niezaleznie od konkurentdw, w tym Ze: nie zmowil si¢ z zadnym z konkurentéw odno$nie do
ceny czy innych warunkéw udzialu w przetargu oraz ze nie ujawnit cen przewidzianych
w swojej ofercie zadnemu ze swoich konkurentow ani nie probowal namoéwi¢ zadnego
z konkurentéw do zmowy przetargowej®®. Zatem o$wiadczenie wymagatoby od wykonawcow
ujawnienia wszystkich istotnych faktow dotyczacych jakichkolwiek kontaktéw z konkurentami
odnoszacych si¢ do przetargu. O$wiadczenie takie funkcjonowatoby jako przypomnienie
wykonawcom o odpowiednich przepisach prawnych zakazujacych antykonkurencyjnych
porozumien oraz jako zapewnienie wykonawcy, ze postepuje zgodnie z tymi przepisami®®.
Wprowadzenie mozliwosci badZz obowiazku zadania przez zamawiajacych o$wiadczenia
o niezaleznym ustaleniu oferty mozna by wprowadzi¢ poprzez zmiang przestanek wykluczenia

wykonawcy z postepowania®’.

Uznaje si¢, ze o$wiadczenia o niezaleznym ustaleniu oferty zmniejszaja prawdopodobienstwo

zawarcia zmowy przetargowej. Przemawiajg za tym nastepujace cechy o§wiadczen:

— stanowig informacje¢ dla wykonawcow, ze zmowy sg nielegalne;

— sg sygnalem, ze zamawiajacy jest wyczulony na mozliwo$¢ zmowy;

— moga ulatwi¢ §ciganie zmowy;

— daja dodatkowa mozliwo$¢ karania za przedstawienie falszywych oswiadczen przez
zmawiajacych si¢ wykonawcow;

— umozliwiajg karanie wykonawcow, ktorzy probowali uzgodni¢ oferty, nawet w sytuacji, gdy

pozostali oferenci nie zgodzili si¢ na to, albo nie mozna udowodni¢, ze taka zgode

Wyrazili(’g.

6 OECD Fighting bid rigging in public procurement in Mexico — GEM Report 2012 dostepny na:
http://www.oecd.org/daf/competition/GEM_Report 2012 English.pdf.

% OECD Roundtable on collusion and corruption in public procurement, 15 October 2010
[DAF/COMP/GF(2010)6] dostgpny na: http://www.oecd.org/competition/cartels/46235884.pdf.

7 Obecnie obowigzujace przepisy Prawa zaméwiern publicznych nie wydaja si¢ pozwala¢ na wymaganie przez
zamawiajacych ww. dokumentu. Przepis art. 25 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych przewiduje, ze zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcow wylacznie o$wiadczen lub dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Szczegdtowo kwestie t¢ reguluje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajqgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
mogq by¢ skladane.

%8 OECD Fighting bid rigging in public procurement in Mexico — GEM Report 2012 dostgpny na:
http://www.oecd.org/daf/competition/GEM_Report 2012 English.pdf oraz wktad Rumunii do OECD Roundtable
on collusion and corruption in public procurement, 15 October 2010 [DAF/COMP/GF(2010)6] dostgpny na:
http://www.oecd.org/competition/cartels/46235884.pdf.
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Warto podkresli¢, ze Organizacja Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju, w rekomendacji
dotyczacej zwalczania zmow przetargowych wydanej] w 2012 r. oraz zalaczonych do niej
wytycznych, zaleca zamawiajacym wymaganie od wykonawcow przedstawienia takiego
oswiadczenia. Ma to szczegdlne znaczenie w jurysdykcjach, w ktorych uczestnicy przetargow
moga mie¢ niskg $wiadomo$é zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje®. O$wiadczenia
o niezaleznym ustaleniu oferty moga by¢ wymagane od wykonawcoéw na przyktad: w Kanadzie,
Stanach Zjednoczonych, czy Wielkiej Brytanii, gdzie wzory takich o$wiadczen zostaly
opracowane przez wilasciwe organy. Ponadto w niektorych panstwach, np. w Rumunii oraz

Brazylii, stosowanie o§wiadczenia jest obligatoryjne.

Jak wspomniano wcze$niej, wprowadzenie omowionego dokumentu datoby mozliwos¢
stosowania kar na osoby, ktore dopuszczajg si¢ poswiadczenia nieprawdy, co dodatkowo
mogloby powstrzymywaé wykonawcoOw przed zmowg przetargowa. W tym miejscu warto
bowiem wyjasni¢, ze przepis art. 297 § 1 Kodeksu karnego przewiduje tzw. oszustwo w celu
uzyskania zaméwienia. Przepis ten odnosi si¢ do przestepstwa polegajacego na przedtozeniu
w celu uzyskania zamoOwienia publicznego m.in. nierzetelnego, pisemnego oswiadczenia
dotyczacego okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania tego zamowienia. Jak wskazuje si¢
w doktrynie, o§wiadczenia pisemne sg nierzetelne, gdy zawierajg informacje nieprawdziwe lub
niepetne badz ujete w taki sposob, ze moga sugerowaé adresatowi stan rzeczy niezgodny

z rzeczywistoscia”’.

Ograniczenie mozliwoS$ci korzystania z potencjalu podmiotéw trzecich

Mozliwos$¢ polegania przez wykonawcodw na potencjale podmiotéw trzecich przewiduje art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. Przepis ten, jakkolwiek bezsprzecznie przyczyniajacy si¢ do zwickszenia
liczby podmiotow bioracych udziat w przetargach, niesie ze sobg znaczne ryzyko naduzywania
go w celu omini¢cia przepisOw zakazujacych sktadania kilku ofert przez jednego przedsigbiorce.

Istnieje bowiem ryzyko, ze przedsiebiorca dysponujagcy wymaganym potencjalem moze zlozy¢

% OECD Roundtable on collusion and corruption in public procurement, 15 October 2010
[DAF/COMP/GF(2010)6] dostepny na: http://www.oecd.org/competition/cartels/46235884.pdf.
0 M. Kulik, Komentarz do art. 297 Kodeksu karnego, LEX oraz wskazana tam literatura.
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wlasng oferte a rownolegle wystepowac jako udostgpniajacy swoj potencjal innym podmiotom.
Jednoczes$nie korzystanie z potencjatu tego przedsigbiorcy moze w praktyce oznaczaé, ze
zamoOwienie zostanie prawie w catosci zrealizowane przez udostgpniajacego potencjat.
W praktyce oznaczatoby to, iz ten sam przedsigbiorca ztozyt wigcej niz jedng oferte co
umozliwia manipulowanie wynikami przetargu. W efekcie takiej praktyki dochodziloby do
sytuacji analogicznej do zmowy przetargowej opartej na mechanizmie rozstawiania
1 wycofywania ofert. Ponadto swdj potencjal mogg udostgpnia¢ roéwniez podmioty wykluczone
z przetargdw na postawie przepisoOw art. 24. W efekcie moga one, korzystajac z posrednictwa
podstawionych ,,wykonawcow” nadal startowa¢ w przetargach. Tym samym ich wykluczenie nie
bedzie skuteczne. Aby zapobiec takim praktykom zasadne bytoby wprowadzenie zmian
w przepisach ustawy Pzp ograniczajacych mozliwos¢ korzystania z potencjatu uzyczanego przez
podmiot trzeci tak, aby podmiot udostepniajacy potencjal nie stawat si¢ wlasciwym wykonawcag
zamowienia. Warto zaznaczy¢, ze przepisy dyrektywy, nie przyznaja wykonawcom
bezwarunkowego prawa korzystania z potencjalu podmiotéw trzecich, lecz mowia o mozliwosci

korzystania z tego rozwigzania jedynie ,,w stosownych sytuacjach”.

Zmiana regul jawnoSci postepowania w celu eliminacji zjawiska wycofywania ofert

Kolejnym usprawnieniem systemu zamowien publicznych moze by¢ zmiana regut przejrzystosci
w celu przeciwdziatania mozliwo$ci stosowania mechanizmu rozstawiania-wycofywania ofert.
Przeglad decyzji Prezesa UOKiK w sprawach zméw przetargowych z ostatnich kilku lat
wskazuje, ze we wszystkich przetargach, ktorych dotyczyly te decyzje, zmawiajace si¢ podmioty
stosowaly ten sam mechanizmu manipulacji wynikami przetargu. Jak to zostalo opisane w
podrozdziale 3.3., polega on na uprzednim uzgodnieniu parametrow ofert (w szczegdlnosci ceny)
przez dwoch lub wigcej wykonawcow w taki sposob, ze zmawiajacy si¢ strategicznie rozstawiaja
ceny sktadanych ofert. Nastepnie po otwarciu ofert i zapoznaniu si¢ z ofertami wykonawcow
nienalezgcych do krggu podmiotéw zmawiajacych sie, wykonawcy uczestniczacy w zmowie
decyduja o wycofaniu (poprzez nieuzupetnienie tresci oferty, nieuzupetlienie dokumentow)
oferty najkorzystniejszej, jesli nastepna w kolejnosci oferta jest rowniez oferta ztozong przez

wykonawce uczestniczacego w zmowie.
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Prezes UOKIK postuluje zmiang regut jawnosci (przejrzystosci) postgpowania przetargowego
zawartych w art. 8, art. 86 1 art. 92 ustawy Pzp w ten sposob, aby wykonawcy nie mieli dostepu
do informacji na temat szczegotow ofert ztozonych przez innych wykonawcow, jak rowniez do
informacji o liczbie wszystkich zlozonych ofert, do czasu zakonczenia postgpowania
przetargowego. Wykonawcy mieliby dostep wylacznie do szczegdtow oferty najkorzystniejszej
wybranej przez zamawiajacego. Proponowana zmiana regut jawnos$ci postepowania w znacznym
stopniu utrudni mozliwo$¢ stosowania wyzej opisanego mechanizmu. Warto zauwazy¢, ze
powyzsza propozycja jest zgodna z regutami jawnosci wynikajacymi z art. 41 Dyrektywy
2004/18/WE. Z ustalen UOKiK wynika, ze w niektorych krajach Unii Europejskiej (Holandia,
Hiszpania, Estonia, Stowacja) dostep wykonawcéw do informacji o zawarto$ci ofert
konkurentéw podczas trwania postepowania przetargowego jest istotnie ograniczony’'.
Ograniczenie jawnos$ci zawartosci ofert jest rowniez postulowane w raporcie OECD na temat

zmow 1 korupceji w przetargach publicznych.

Nalezy wyjasni¢, ze zachowanie jawnoS$ci postepowania przetargowego ma na celu zapobieganie
zmowom pionowym o charakterze korupcyjnym. Gdy oferty nie sg otwierane publicznie i ich
zawarto$§¢ pozostaje utajniona do momentu rozstrzygnigcia przetargu, istnieje na przyklad
ryzyko, iz zamawiajacy zostanie przekupiony przez jednego z wykonawcow, ktéremu nastgpnie
ujawni szczegdly konkurencyjnych ofert i umozliwi tym samym odpowiednie ,,poprawienie”
jego oferty. Zagwarantowanie wykonawcom dostepu do zawartosci ofert od momentu ich
publicznego otwarcia zapobiega tego rodzaju zachowaniom. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze
zgodnie z projektem nowej Dyrektywy klasycznej, zamowienia publiczne majg by¢ docelowo
prowadzone wylacznie w formie elektronicznej. Zaleta przetargow przeprowadzanych droga
elektroniczng, za posrednictwem centralnie zarzadzanego i nadzorowanego serwisu, jest
natomiast mozliwo$¢ zablokowania wprowadzania zmian w zawartosci oferty bez zgody
administratora systemu, co wyeliminuje problem, ktéremu zapobiega¢ maja obecnie

obowigzujace zasady jawnosci postepowania.

71 Por. aneks 3.
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Jako rozwigzanie alternatywne mozna rozwazyC¢ pozostanie przy zasadzie ujawniania
szczegotow wszystkich ofert przed zakonczeniem postgpowania, pod warunkiem wprowadzenia
przepisOw uniemozliwiajacych wycofanie ofert przez wykonawcoéw po ujawnieniu tych
informacji, czyli gwarantujacych zwigzanie wykonawcoéw ofertami od momentu ujawnienia
informacji o szczegdtach ofert konkurencyjnych do momentu zakonczenia postgpowania. Po
zapoznaniu si¢ z ofertami konkurentow, wykonawcy nie mieliby zatem mozliwosci
dokonywania zmian w swoich ofertach, a oferty niekompletne lub zawierajace istotne bledy

bytyby odrzucane.

Zwiekszenie dostepnosci danych o wynikach przetargow

W poprzednim podrozdziale zawarty zostal postulat zmiany zasad publikacji ogloszen

o zamowieniu tak, aby wszystkie ogloszenia byty dostgpne w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Pierwsza ze zmian proponowanych przez Prezesa UOKiK w zakresie przeciwdziatania

powstawaniu porozumien na rynkach zwigzanych z systemem zamowien publicznych ma na celu

utatwienie organom nadzorujacym zamoéwienia publiczne dost¢pu do informacji przydatnych

przy wykrywaniu zmow przetargowych. Zmiana ustawy Pzp, polegajaca na wprowadzeniu

obowigzku umieszczania w serwisie Biuletynu Zamowien Publicznych wszystkich rodzajow

ogloszen o udzieleniu zamodwienia (o zakonczeniu przetargu) zard6wno ponizej jak i powyzej

progdéw unijnych przyczynitaby si¢ do realizacji tego celu. Sprawne przeprowadzanie analiz

systemu zamoOwien publicznych wymaga ponadto ujednolicenia oraz uzupehienia zakresu

informacji przekazywanych przez zamawiajacych. Prezes UOKIK postuluje rozszerzenie zakresu

gromadzonych informacji poprzez dodanie w ogloszeniach o udzieleniu zaméwienia:

— numeru REGON wykonawcy/wykonawcow, ktoremu udzielono zamowienia (jesli podmiot
taki numer posiada);

— numeréw REGON  wykonawcow, ktorzy zlozyli 3  najkorzystniejsze  oferty
(z uwzglednieniem ofert odrzuconych);

— informacji o przyczynach odrzucenia oferty, jesli odrzucono ofert¢ z ceng nizsza niz cena w
ofercie wybranej przez zamawiajacego.

Rozwazy¢ mozna rowniez uzupehienie zakresu publikowanych informacji o wysokos$ci cen w 3

najkorzystniejszych ofertach zlozonych w przetargu (z uwzglgednieniem ofert odrzuconych).
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Wprowadzenie powyzszych zmian wymaga modyfikacji rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministrow w sprawie wzoréw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych’?.

Dzigki wprowadzeniu powyzszych postulatow, mozliwe bedzie stworzenie petniejszej i bardziej
uzytecznej bazy danych dotyczacych udzielanych w Polsce zamowien publicznych. UOKIiK oraz
inne sluzby monitorujace system zamowien publicznych, beda mogly przeprowadzad
wielowymiarowe analizy, ktore pozwola identyfikowaé sygnaty $wiadczace o mozliwosci
wystepowania zmoéw przetargowych. Sygnaly te bylyby przedmiotem dalszych dziatan
weryfikacyjnych, a jesli podejrzenia potwierdzityby sig, stanowityby podstaweg do wszczgcia
postepowan antymonopolowych penalizujacych niezgodne z prawem praktyki. Baza i analizy
dokonywane przy jej uzyciu bylyby nowym, bardzo waznym narzgdziem w walce ze zmowami

przetargowymi.

Rozwigzaniem alternatywnym, w stosunku do propozycji rozszerzenia zakresu informacji
w ogloszeniach publikowanych w BZP, jest zmiana ustawy Pzp polegajaca na wprowadzeniu
obowiazku sktadania przez zamawiajacych sprawozdan z kazdego udzielonego zamowienia,
zawierajacych informacje o zakresie co najmniej takim, jak opisane wyzej zmodyfikowane
ogloszenia o zamoéwieniu i udzieleniu zamdéwienia. Wprowadzenie tego typu sprawozdawczosci

przewiduje w art. 85 proponowanej nowej Dyrektywy klasyczne;j.

Wykluczanie wykonawcow, w stosunku do ktérych stwierdzono uczestnictwo w zmowie

przetargowej

Przepis art. 24 ust 1. ustawy Pzp wymieniaja przypadki, w ktorych nalezy wykluczy¢
wykonawcow z postepowania przetargowego. Obecne brzmienie tych przepisoOw nie pozwala na
eliminowanie z przetargow wykonawcow, w stosunku do ktorych stwierdzono wczesniej
uczestnictwo w zmowie przetargowej. W projekcie ustawy o zmianie ustawy Pzp z dnia 31 maja
br. znajduje si¢ propozycja modyfikacji tego przepisu tak, aby optymalnie implementowat zapisy

Dyrektywy klasycznej. Zgodnie z projektem nowelizacji ustawy Pzp, podstawa do wykluczenia,

2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzoréw ogloszen zamieszczanych
w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz.U. Nr 12, poz. 69 ze zm.).

98



na okres 5 lat, a w przypadku dostaw lub ustug na okres 3 lat, moze by¢ powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych przez wykonawce, ktore bedzie mozna wykaza¢ za pomocag
dowolnych $rodkow dowodowych. Zgodnie z motywem 43 preambuty Dyrektywy klasycznej
nieprzestrzeganie ustawodawstwa antymonopolowego w zakresie porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ w ramach procedur zaméwien publicznych stwierdzone prawomocng decyzja, lub
ostatecznym orzeczeniem moze stanowi¢ wykroczenie przeciwko etyce zawodowej. Zdaniem
UOKiK warto rozwazy¢ modyfikacje przepisow w ten sposdb, zeby ustawa Pzp wprost
wskazywata uczestnictwo w zmowie przetargowe] jako jedng z form naruszenia etyki
zawodowej, co umozliwiloby zamawiajacym wykluczanie z przetargu podmiotow, ktore
dopuscily si¢ takich naruszen. Mozliwo$¢ wykluczania podmiotow dopuszczajacych si¢ zmow
przetargowych z uczestnictwa w przysztych postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego bedzie stanowita dodatkowa sankcje oraz pehlita funkcje odstraszajaca od
niezgodnych z prawem manipulacji wynikami przetargu. W aneksie 4. niniejszego raportu

znajduje sie lista krajow, w ktorych funkcjonujg juz stosowne regulacje w tym zakresie.

Odrzucanie ofert wykonawcow, ktorzy zawarli zmowe w przetargu

Zasadne byloby rowniez doprecyzowanie w ustawie Pzp kwestii mozliwosci odrzucania ofert
wykonawcow, ktorzy zawarli z innymi wykonawcami zmow¢ w danym postepowaniu
przetargowym. Z orzecznictwa KIO wynika, Ze na podstawie obecnie obowigzujacych przepisow
zmowe przetargowa miedzy wykonawcami mozna traktowac jako czyn nieuczciwej konkurencji.
Jesli tres¢ oferty, zachowanie wykonawcow lub inne okolicznos$ci wskazuja, ze wykonawca,
ktory ja zlozyt zawart zmowe przetargowa z co najmniej jednym innym wykonawca
uczestniczagcym w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, zamawiajacy moze uznac za zasadne
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp”>. Z doswiadczen UOKIK wynika
jednak, zZe taka interpretacja przepisow ustawy Pzp oraz ustawy znk nie jest powszechna wsrod
zamawiajacych. Zasadne wydaje si¢ zatem doprecyzowanie obowigzujacych przepisow ustawy
Pzp poprzez dodanie w art. 89 ust. 1 punktu wyraznie nakazujacego odrzucenie oferty jesli z jej

tre$ci, zachowania wykonawcoéw lub innych okolicznosci wynika, ze wykonawca, ktory ja ztozyt

73 Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2013 r. sygn. akt: KIO 517/13.
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nie przygotowal jej niezaleznie, lecz zawart zmowe przetargowa z co najmniej jednym innym
wykonawcg uczestniczagcym w danym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia. Odrzucenie
oferty odbywaloby sie w oparciu o wiedze i do$wiadczenie zamawiajacego’® a wraz z nim
podmiot ten przesyltatby do Prezesa UOKIK zawiadomienie o podejrzeniu zmowy przetargowe;j.
Nalezy jednak zaznaczyé, ze zamawiajacy powinni odrzuca¢ oferty wylacznie wtedy, gdy
okolicznosci jednoznacznie wskazuja na zawarcie przez wykonawcoéw zmowy. W przypadku,
gdy zachodzi jedynie podejrzenie zawarcia zmowy, powinni oni ograniczy¢ si¢ do

zawiadomienia o takim podejrzeniu Prezesa UOKIiK.

Opisane wyzej propozycje uregulowania kwestii odrzucania ofert, ktore nie byty przygotowane
niezaleznie oraz umozliwienia wykluczania wykonawcow, ktorzy w przesztosci uczestniczyli
w zmowach przetargowych, sa zgodne z propozycjami zawartymi w tek$cie kompromisowym
projektu Dyrektywy klasycznej. Zgodnie z tym projektem, kraje cztonkowskie bgda mogty
uregulowa¢ kwestie wykluczania z przetargu wykonawcoéw w taki sposob, ze umozliwia
zamawiajagcemu wykluczenie z udzialu w postepowaniu wykonawcy, jezeli bgdzie w stanie
wykaza¢ za pomocg dowolnych $rodkéw, ze wykonawca jest winny powaznego naruszenia etyki
zawodowej, lub jezeli bedzie moght wykazaé na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majace na celu zaklocenie

konkurencji (art. 55 ust. 3 lit. ¢ i d)”°.

Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej wobec osob zglaszajacych wnioski leniency

Zmowy przetargowe s3 jedynym rodzajem antykonkurencyjnego porozumienia, ktdre oprocz
odpowiedzialno$ci  administracyjnej na podstawie ustawy okik podlega réwniez
odpowiedzialno$ci na podstawie Kodeksu karnego (art. 305). Mimo funkcjonowania w polskim
systemie ochrony konkurencji od 2004 roku programu leniency, w ramach ktérego uczestnicy

antykonkurencyjnego porozumienia moga unikng¢ kary administracyjnej w zamian za

4 Pomocne przy rozstrzyganiu o odrzuceniu oferty przez zamawiajgcego moze by¢ opisywana broszura UOKIK
dotyczaca zmow przetargowych.

7> Whniosek z dnia 30 listopada 2012 r. dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zamowien
publicznych — Kompromisowy tekst Prezydencji, nr 16725/1/12.
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dostarczenie Prezesowi UOKIK informacji o istnieniu takiego porozumienia, UOKIiK dotad nie
otrzymywat takich wnioskéw w sprawach dotyczacych zmow przetargowych. Zdaniem UOKiK
gléwng przyczyng braku zainteresowania programem ze strony uczestnikOw zmow
przetargowych jest fakt, iz osoby lub grupy osob zaangazowanych w nielegalny proceder,
wiedzac, ze grozi im odpowiedzialnos¢ karna, mimo korzysci jakie niesie ze sobg program
leniency, nie decyduja si¢ na poinformowanie Urzgdu o zmowie i uniknigcie lub obnizenie kary
nakladanej przez Prezesa UOKIiK. Pierwotny tekst zalozen projektu ustawy o zmianie ustawy
o ochronie konkurencji 1 konsumentoéw z dnia 14 maja 2012 r. zawieral propozycje wytaczenia
stosowania art. 305 Kodeksu karnego w stosunku do oséb, wobec ktorych Prezes UOKIK podjat
decyzj¢ o odstgpieniu lub obnizeniu kary. Propozycja ta nie spotkata si¢ z akceptacja partnerow
rzagdowych 1 zostala wylaczona z obecnie procedowanego projektu nowelizacji ustawy okik,

jednak zdaniem Prezesa UOKIK zasadne byloby jej ponowne rozwazenie.

Wydluzenie okresu przedawnienia dla naruszen antymonopolowych

Obecnie obowigzujacy okres przedawnienia, czyli jeden rok od momentu zaniechania praktyki,
odnoszacy si¢ rowniez do zmow przetargowych, wydaje si¢ zbyt krotki, ze wzgledu na charakter
tych praktyk, ich istotny wpltyw na konkurencj¢, dtugotrwalo$¢ ich skutkow, a takze znaczne
korzysci, jakie bezprawnie osiggajg stosujacy je przedsigbiorcy. Zdarzaja si¢ sytuacje, w ktorych
UOKIiK otrzymuje sygnaly np. od organow $cigania o podejrzeniu zaistnienia zmoOw
przetargowych 1 skierowaniu do sagdu aktu oskarzenia w takiej sprawie, jednakze na takim etapie
organ antymonopolowy nie moze najczesciej podja¢ dziatan na gruncie swoich przepisow
wlasnie z uwagi na przedawnienie. Zawarty w przyjetym przez Rade Ministrow tekscie
nowelizacji ustawy okik przepis zmieniajacy art. 93 wydtuza okres przedawnienia do 5 lat’®.
Zmiana ta powinna wptyna¢ na istotne zwigkszenie skutecznosci §cigania zmow przetargowych

1 wywota¢ silniejszy efekt odstraszajacy.

76 Okres przedawnienia wynoszgcy 5 lat jest standardem dla krajow cztonkowskich UE.
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4.3. Dzialania zwiekszajace efektywnos¢ systemu zamowien publicznych

Podstawowa problematyka poruszana w niniejszym raporcie dotyczy kwestii zwigzanych
z promowaniem szeroko rozumianej konkurencji. W trakcie analizowania tego zagadnienia
Prezes UOKIiK nie mogl catkowicie abstrahowa¢ od innych cech decydujacych o poprawnym
funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych. Jedna z tych cech, szczegdlnie istotng dla
zamawiajacych, jest efektywno$¢ zamowien, czyli ograniczanie kosztu i dlugosci trwania
przetargdéw oraz eliminacja niesolidnych przedsigbiorcoOw biorgcych udziat w postepowaniach.
Jakkolwiek zagadnienie to nie bylo poddane kompleksowej analizie, ponizej przedstawiamy

opinie Prezesa UOKIiK dotyczace tej problematyki.

Usprawnienie procesu odwolawczego przez utworzenie wyspecjalizowanego sadu

Specyfika postgpowan sadowych zwigzanych z organizacja zaméwien publicznych sugeruje, iz
zasadnym bytoby wyznaczenie sagdu wyspecjalizowanego w sprawach przetargdw publicznych.
Obecna procedura przydzielania spraw z zakresu zamowien do sadoéw okregowych sprawiac
moze, iz zajmujg si¢ nimi s¢dziowie nie zawsze majacy wystarczajace doswiadczenie zwigzane
z systemem zamoOwien publicznych. Sady wyspecjalizowane, takie jak chociazby Sad Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow posiadaja lepsza znajomo$¢ tematu, dzieki czemu czas
rozpatrywania spraw jest krotszy a orzeczenia sg bardziej jednolite. Sad specjalizujacy sig
w zagadnieniach rynkowych, w tym dotyczacych zaméwien publicznych funkcjonuje obecnie
w Finlandii, za§ w Niemczech w sadach landowych istnieja wyspecjalizowane izby zajmujace

si¢ sprawami z zakresu zamowien publicznych.

Wykluczanie niesolidnych przedsiebiorcow

Innym sposobem na zwickszenie efektywnosci przetargow jest wykluczenie z mozliwosci
uczestniczenia w nich niesolidnych przedsiebiorcow. Istniejagce obecnie przepisy Pzp dotyczace
tej kwestii (art.24) obejmuja jednak jedynie zarzuty wobec podmiotu startujacego w przetargu,
a nie innych podmiotow z tej samej grupy kapitatowej. W ten sposob niesolidny przedsigbiorca,

chcacy wzig¢ udzial w postepowaniu przetargowym, moze obej$¢ przepisy zabraniajace mu
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udzialu w postepowaniu np. poprzez zatozenie spoiki corki i wystartowaniu w przetargu pod jej
nazwa. Aby zapobiec tego typu praktykom konieczne jest rozszerzenie warunkow wykluczenia
na inne spoki z tej samej grupy kapitalowe;j. Jesli dana spotka nie moze startowaé w przetargu
z powodéw wymienionych w art. 24 nie powinno by¢ mozliwe skladanie ofert przez inne spotki
z tej samej grupy kapitatowej, chyba, ze zostanie wykazane iz dziatalno$¢ tych spolek jest wobec
siebie niezalezna. W praktyce rozwigzanie to nie wigzatoby si¢ z jakimikolwiek dodatkowymi
obowigzkami wykonawcoéw. Jedynie zamawiajacy procz sprawdzania, czy wykonawca nie
znajduje si¢ na liscie podmiotow wykluczonych musiatby sprawdzi¢, czy znajduja si¢ na niej

podmioty figurujace na dotaczonej liscie spotek nalezacych do grupy kapitatowe;.

Zmiany ulatwiajace przeprowadzanie analiz funkcjonowania systemu zamdwien

publicznych

Format informacji zawartych w ogloszeniach o zamowieniu, przekazywanych przez
zamawiajacych do Biuletynu Zamoéwien Publicznych nie zawsze pozwala na ich wtérne
wykorzystanie. Oproécz wspomnianej w podrozdziale 4.2. propozycji uzupeklnienia zakresu
danych raportowanych w ogtoszeniach o udzieleniu zamdwienia, warto rozwazy¢ dokonanie
zmian w zakresie i formacie danych przekazywanych w pozostatych rodzajach ogloszen
zamieszczanych w BZP pod katem ich wykorzystania do przeprowadzania analiz systemu
zamowien publicznych. Na przyktad, informacja o wysokosci wadium wymaganego dla kazdej
z czg$ci przetargu jest obecnie gromadzona w formacie opisowym a nie iloSciowym. Prezes
UOKIiK postuluje dodanie pozycji z warto$cig wymaganego wadium dla kazdej czesci przetargu,
co umozliwi prowadzenie analiz skutecznos$ci tego narzgdzia oraz jego wpltywu na parametry
konkurencyjnos$ci postepowan w réznych sektorach i w konsekwencji pozwoli na formutowanie
wnioskOw 1 wytycznych w zakresie zasadno$ci wymagania wadium 1 jego optymalnej
wysokosci. Powyzsze propozycje wigza¢ si¢ powinny z koniecznosciag modyfikacji wzorow
ogloszen okreslonych w rozporzadzeniu o ktorym mowa w art. 11 ust 6 ustawy Pzp. W ocenie
UOKIK przyjecie ww. propozycji nalezy uzna¢ za korzystne zar6wno dla zamawiajacych jak
1 wykonawcow, a takze dla instytucji zainteresowanych monitorowaniem przebiegu postepowan

przetargowych.
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Podsumowanie

System zamowien publicznych jest niezwykle istotny dla wszystkich gospodarek krajow
rozwinigtych. Niezaleznie od przyjetego, mniej lub bardziej liberalnego, modelu gospodarki,
sfera instytucji zarzadzanych i kontrolowanych przez Panstwo ma w niej znaczacy udziat.
Bardzo istotna jest wigc rowniez rola podmiotow publicznych jako zamawiajacych produkty
iustugi u przedsiebiorcow konkurujagcych na poszczegélnych rynkach, a co za tym idzie
majacych wptyw na konkurencje pomiedzy nimi. Wiasciwie skonstruowany system zamowien
publicznych jest jednym z podstawowych warunkéw poprawnego funkcjonowania wspolczesne;j
gospodarki. W Polsce w ostatnich latach procedury zaméwien publicznych nabraty szczegdlnego
znaczenia chociazby z tego wzgledu, ze s3 one w duzym stopniu wykorzystywane w procesie

dystrybuowania srodkéw unijnych.

Jednym z podstawowych celéw dziatania Prezesa UOKIK jest ochrona konkurencji i wspieranie
jej rozwoju. W zwigzku z tym optymalne funkcjonowanie systemu zamowien publicznych,
rowniez dla organu antymonopolowego, jest kwestia o duzym znaczeniu. Istnienie
transparentnych i jednolitych dla wszystkich przedsiebiorcow procedur ubiegania sig¢
o zamdwienia finansowane ze srodkow publicznych jest bardzo wazne dla rozwoju konkurencji
poniewaz umozliwia réwny dostep przedsigbiorcow do wielu rynkdéw. Ochrona tego systemu
przed wystepowaniem patologii, takich jak zmowy przetargowe zawierane przez nieuczciwych
wykonawcow, jest jednym z priorytetow dzialalnosci Prezesa UOKIK, majacym

odzwierciedlenie w dziataniach przeprowadzonych w ostatnich latach.

Olbrzymia liczba rynkow, ktorych dotyczy system zamoéwien publicznych sprawia, ze prace nad
jego udoskonalaniem prowadzone s3 ciagle tak na poziomie krajowym jak i migdzynarodowym.
Wysitki wszystkich zainteresowanych zmianami regulacji w zakresie zamowien publicznych
zmierzaja w kierunku osiggnigecia ztotego S$rodka pomiedzy zapewnieniem konkurencji
w przetargach, efektywnos$cig postgpowania oraz przejrzystoscia procedur. Dziatania
optymalizujace sg jednak skomplikowane, gdyz zmiany powodujace pozytywne skutki w jednym

z wymienionych wymiaréw moga wptynac¢ negatywnie na inny.
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Przedstawione w niniejszym raporcie propozycje dalszych dziatan maja na celu zwigkszenie
konkurencyjnosci 1 efektywnosci systemu zamdéwien publicznych. Stanowia one raczej
modyfikacje lub uzupekienie procedowanych i obecnie funkcjonujacych rozwigzan niz reforme
systemu zaméwien. Zaprezentowane propozycje pogrupowane zostaly wedtug efektu, jaki ich
wprowadzenie miatoby przynie$¢, w trzy kategorie: likwidujace bariery dostepu do przetargow,
minimalizujace ryzyko wystgpowania praktyk ograniczajacych konkurencje oraz zwigkszajace

efektywno$¢ przeprowadzania przetargdw.

Sugerowane przez Prezesa UOKIiK dzialania majace na celu likwidacje barier w dostgpie do
przetargdbw przeciwdziata¢ maja niskiej aktywno$ci przedsigbiorcow w odniesieniu do
przetargdw. Sytuacja ta wynika¢ moze w wigkszym stopniu z powodu braku odpowiedniej
wiedzy 1 doswiadczenia u zamawiajacych lub wykonawcow niz z przyczyn wadliwych
rozwigzan prawnych. Dlatego tez Prezes UOKIK proponuje intensyfikacje dzialan promujacych
otwarcie przetargdw na wzmozong konkurencje poprzez organizowanie szkolen oraz
opracowywanie wytycznych wspierajacych zamawiajacych w adekwatnym do przedmiotu
zamdOwienia przygotowaniu przetargu, zwlaszcza w odniesieniu do siwz. Dodatkowo istotnym
dzialaniem wydaje si¢ by¢ wsparcie malo doswiadczonych i potencjalnych wykonawcow
w przygotowaniu ofert poprzez publikowanie poradnikow oraz organizacje szkolen
z wykorzystaniem najnowszych rozwigzan technologicznych, np. stworzenie i wypromowanie
platformy szkoleniowej on-line. Rozwigzania takie umozliwilyby dotarcie do szerokiego grona

zainteresowanych, co jest bardzo trudne i kosztowne w przypadku tradycyjnych szkolen.

Prezes UOKIK proponuje takze wprowadzenie zmian formalno-prawnych prowadzacych do
likwidacji barier w dostepie do przetargéw. Dotyczy¢ powinny one: ograniczenia mozliwosci
zatrzymywania wadium przez zamawiajacego wylacznie do przypadkow, w ktorych mozliwa
przyczyna nieuzupetnienia wymaganych dokumentow jest zmowa oraz ograniczenia mozliwosci
stosowania przez zamawiajagcych wymogow formalnych odnoszacych si¢ do wielkosci
przedsigbiorcy. Ponadto Prezes UOKIiK popiera propozycj¢ umieszczania wszystkich ogloszen
publikowanych przez krajowych zamawiajacych w jednym serwisie czyli w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych, w ktorym obecnie nie sg publikowane ogloszenia o zamdwieniach

o warto$ci przekraczajacej tzw. progi unijne. Rozwigzanie to utatwi przedsiecbiorcom dostep do
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informacji o przetargach, co takze moze przelozy¢ si¢ na zwigkszenie ich aktywnos$ci

w ubieganiu si¢ 0 zamdwienia.

Najwigce] propozycji dotyczy przeciwdzialania zmowom przetargowym i ich wykrywania.
Cze$¢ z nich opiera si¢ na zwigkszeniu wiedzy zamawiajacych 1 poprawie wspolpracy pomiedzy
zamawiajagcymi a organem antymonopolowym. Dziatania edukacyjno-informacyjne skierowane
do zamawiajagcych a takze stworzenie systemu narzgdzi komunikacji utatwiajacych
zamawiajacym kontakt z UOKIiK nie wymagaja przeprowadzenia zmian legislacyjnych. Zmiana
ustawy Pzp wydaje si¢ jednak niezbedna do realizacji postulatu wprowadzenia obowigzku
zawiadamiania przez zamawiajacego Prezesa UOKiK o podejrzeniu zmowy przetargowe;.
Wydaje si¢ bowiem, ze w obecnym stanie prawnym brak jest wystarczajacych bodzcow by
zamawiajacy zawiadamiali organ antymonopolowy o kazdym przypadku zachowan

wykonawcow wskazujacym na mozliwo$¢ zawarcia niedozwolonego porozumienia.

Istotnym dla efektywnego przeciwdzialania powstawaniu zmdéw przetargowych jest takze
konsekwentne ograniczanie mozliwosci funkcjonowania na rynku wykonawcdéw opierajacych
swojg dziatalno$¢ na tego typu niedozwolonych praktykach. Aby osiagna¢ ten cel ustawa Pzp
powinna wskazywa¢ wprost, ze uczestnictwo w zmowie przetargowej jest jedng z form
naruszenia etyki zawodowej, co umozliwitoby zamawiajagcym wykluczanie z przetargu
podmiotéw, ktore wczesniej dopuscity sie takich naruszen. Ponadto w ustawie Pzp warto
doprecyzowac, ze zmowa przetargowa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czyli zamawiajacy
powinni odrzuca¢ oferty wykonawcoéw, ktoérzy zawarli zmowe w przetargu. Dodatkowo
zamawiajacy powinni mie¢ mozliwos¢ zadania od wykonawcoOw ztozenia oswiadczenia
o niezaleznym ustaleniu oferty, co miatoby pozytywny wpltyw na podwyzszenie swiadomosci
prawnej wykonawcow oraz zwigkszaloby mozliwosci $cigania 1 karania nieuczciwych

wykonawcow.

Kolejna grupa proponowanych dziatan dotyczy modyfikacji wybranych zasad funkcjonowania
systemu zamowien publicznych tak, aby utrudni¢ wdrozenie postanowien ewentualnych zméw
przetargowych. Istotng w tym wzgledzie, zwlaszcza w odniesieniu do zméw opierajacych si¢ na

mechanizmie rozstawiania-wycofywania ofert, bytaby zmiana regut jawnosci postepowania.
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Ograniczenie dostgpu wykonawcoOw do szczegdtow ofert zlozonych przez inne podmioty, jak
rowniez do informacji o liczbie zlozonych ofert do czasu zakonczenia postgpowania
przetargowego mogloby istotnie ograniczy¢ mozliwos¢ funkcjonowania wymienionego wyzej
rodzaju zméw. Przeciwdziataniu pojawiania si¢ zmoéw moglaby postuzy¢ takze systemowa
zmiana zasad korzystania z potencjalu podmiotow trzecich polegajagca na ograniczeniu
mozliwosci korzystania z takiego potencjatu tak, aby podmiot udostepniajacy nie stawat si¢

wlasciwym wykonawcg zamowienia.

Kolejnymi propozycjami w zakresie przeciwdzialania i wykrywania zmow przetargowych sa
zmiany majace bezposredni wpltyw na efektywno$¢ dziatania organdow panstwa zwalczajacych
wystepowanie zmow przetargowych. Pierwsza z nich sg dzialania majace na celu poprawg
dostepnosci danych o wynikach przetargow przede wszystkim poprzez wprowadzenie
obowigzku umieszczania w serwisie Biuletynu Zaméwien Publicznych wszystkich rodzajow
ogloszen o udzieleniu zaméwienia (o zakonczeniu przetargu) zarOwno ponizej i powyzej progow
unijnych oraz wuzupeklnienie zakresu informacji przekazywanych przez zamawiajacych.
Umozliwitoby to prowadzenie wielowymiarowych analiz stuzacych weryfikacji i identyfikacji

sygnalow swiadczacych o mozliwosci wystepowania zmow przetargowych.

Na skuteczno$¢ dziatan prowadzonych przez Prezesa UOKIK niezwykle istotny wptyw miatoby
wydtuzenie przedawnienia dla naruszen antymonopolowych do standardowego dla krajow
cztonkowskich UE okresu 5 lat. Obecnie funkcjonujacy okres przedawnienia wydaje si¢ zbyt
krotki. Zdarzaja sie sytuacje w ktorych Prezes UOKIK otrzymuje sygnaty od np. od organow
$cigania o podejrzeniu zaistnienia zmow przetargowych i skierowaniu do sadu aktu oskarzenia
w takiej sprawie, jednakze na tym etapie organ antymonopolowy nie moze najczesciej podjac
dzialan na gruncie swoich przepisow, poniewaz minagt co najmniej rok od momentu ustania

praktyKki.

Wartym rozwazenia jest ponadto umozliwienie praktycznego wykorzystania programu
fagodzenia kar [eniency przy zwalczaniu zmoéw przetargowych poprzez wylaczenie
odpowiedzialnosci karnej wobec o0sob chcacych skorzysta¢ z tego rozwigzania. Istnienie

odpowiedzialno$ci karnej dla uczestnikoéw porozumienia przetargowego powoduje, ze program
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ten, skutecznie wspomagajacy zwalczanie innych rodzajow zmow jest zupelnie nieskuteczny

w przypadku zmow przetargowych.

Przy okazji analizy mozliwos$ci zwigkszenia konkurencji wsrdd przedsigbiorcow ubiegajacych
si¢ o zamoOwienia publiczne, Prezes UOKiK dodatkowo przygotowat réwniez propozycje
mogace przyczyni¢ si¢ do poprawy efektywnosci tego systemu. Jedna z nich to koncepcja
usprawnienia procesu odwotawczego przez utworzenie wyspecjalizowanego sadu, ktory ze
wzgledu na wigksza wiedze 1 do§wiadczenie w sprawach dotyczacych zamowien publicznych

mogtby wydawacé szybsze i bardziej jednolite rozstrzygnigcia niz sady okregowe.

Innym potencjalnym udoskonaleniem systemu zaméwien publicznych byloby wprowadzenie
regulacji uszczelniajacej przepisy w zakresie wykluczania niesolidnych przedsigbiorcow.
W s$wietle procedowanych obecnie zmian powodujacych, ze przepis art. 24 ustawy Pzp bedzie
czesciej wykorzystywany, zasadnym wydaje si¢ uniemozliwienie wykonawcom, ktérym podczas
realizacji wczesniejszych zamowien wykazano niesolidno$¢, startowania pod nazwg innej spotki

z tej samej grupy kapitatowe;.

Ponadto do zwigkszenia wiedzy o skuteczno$ci, a w konsekwencji o zasadno$ci stosowania
rozwigzan zawartych w ustawie Pzp, przyczyni¢ moglyby si¢ odpowiednie zmiany w zakresie
i formacie danych przekazywanych w innych niz wspomniane powyzej rodzajach ogloszen
zamieszczanych w BZP. Zmiany te miatyby ulatwi¢ przeprowadzanie analiz funkcjonowania

systemu zamowien publicznych np. dotyczacych wysokosci 1 sposoboéw wykorzystania wadium.

Powyzsze propozycje, zdaniem Prezesa UOKIiK, powinny w sposob istotny przyczyni¢ si¢ do
poprawy funkcjonowania systemu zaméwien publicznych w Polsce. Nalezy wzig¢ pod uwage, ze
raport, w tym szczegdlnie opisane w nim propozycje zmian, prezentuja punkt widzenia instytucji
odpowiedzialnej za ochron¢ konkurencji i konsumentéw, stad tez brak w dokumencie
odniesienia do innych kwestii, podnoszonych w procesie reformy systemu, ktore sg wazne, lecz
nie zwigzane z wlasciwos$cig organu antymonopolowego. Prezes UOKIK przyjat zalozenie, ze
zgloszone propozycje mogg stanowic istotny 1 inspirujacy glos w toczacej si¢ obecnie debacie z

udziatem instytucji rzadowych oraz partnerow spotecznych, a takze, ze doprowadza do
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wprowadzenia pozytywnych zmian w krajowym systemie zamoéwien publicznych, ktoéry ma

niebagatelne znaczenie dla rozwoju konkurencji w Polsce.
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Aneks 1. Lista podstawowych unijnych aktow prawnych regulujacych system zamowien
publicznych

— Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dyrektywa klasyczna),

— Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujaca procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dyrektywa sektorowa),

— Dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy 1roboty
budowlane, dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy
ustawowe, wykonawcze 1 administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisoéw unijnych
w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji; oraz dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG
192/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie
udzielania zamowien publicznych ,

—  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy
iustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajagce w dziedzinach obronno$ci
i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i1 2004/18/WE,

— Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. zmieniajace
rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego 1 Rady w sprawie Wspdlnego
Stownika Zamoéwien (CPV) oraz dyrektywy 2004/17/WE 12004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady dotyczace procedur udzielania zamowien publicznych w zakresie
zmiany CPV,

— Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada 2011 r. zmieniajace
dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE 1 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady

w odniesieniu do progdw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania zaméwien,
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— Rozporzadzenie wykonawcze Komisji nr 842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r. ustanawiajace
standardowe formularze do publikacji ogloszen w dziedzinie zamoéwien publicznych

1 uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1564/2005.
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Aneks 2. Kraje stosujace o$wiadczenia o niezaleznym przygotowaniu ofert (CIBD)”’

Kraj Zakres Uwagi
Brazylia Obowigzkowe w
zamoOwieniach
federalnych
USA Obowigzkowe w Obnizaja standard dowodowy w sprawach kryminalnych
zamoOwieniach dotyczacych zmow.
federalnych
Wielka Nieobowigzkowe
Brytania
Kanada  Nieobowigzkowe Stosowane powszechnie, urzad antymonopolowy
przygotowal wzor, niektdérzy zamawiajacy stosuja wiasne
WZOory.
Chile Nieobowigzkowe
Australia Nieobowigzkowe
Korea Nieobowigzkowe Zalecane w wytycznych urzedu zamoéwien publicznych. Brak
Pid. jednoznacznych podstaw prawnych do zadania CIBD, jednak
planowana jest nowelizacja prawa w tym zakresie.
Stowacja Nieobowiazkowe Zalecane przez urzad antymonopolowy. Brak

jednoznacznych  podstaw  prawnych, jednak istnieje
mozliwo$¢ ich stosowania w obecnym rezimie prawnym, np.
w formie klauzuli wymaganej w umowie o udzielenie
zamowienia.

Kraje, w ktorych urzedy antymonopolowe zaproponowaly wprowadzenie CIBD: RPA,
Irlandia, Szwajcaria, Bulgaria.

7 Na podstawie ,,Collusion and Corruption in Public Procurement”, OECD Roundtables (2010) oraz ,,Working
Party No. 3 on Cooperation and Enforcement: Public Procurement/Bid Rigging Issues”, OECD,
DAF/COMP/WP3/WD(2010)55-71.
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Aneks 3. Reguly dotyczace przejrzystosci procedury przetargowej w krajach UE”8

Kraj Otwieranie ofert i pelny ranking ofert

Francja  Utajnione

Wielka Decyduje zamawiajacy, zalecane utajnienie
Brytania
Holandia Decyduje zamawiajacy, zalecane utajnienie

Finlandia Decyduje zamawiajacy, zwykle utajnione

Cypr Decyduje zamawiajacy
Dania Jawne dla robot budowlanych, utajnione dla pozostatych
Austria Jawne, z wyjatkiem uzasadnionych przypadkow

Slowenia  Jawne powyzej okreslonych progow krajowych

Hiszpania Jawne, ale tylko w procedurze otwartej jesli jedynym kryterium jest cena, w
pozostatych przypadkach decyduje zamawiajacy, zalecane utajnienie

Szwecja  Otwarcie utajnione, szczegoly wszystkich ofert jawne od momentu wyboru
najkorzystniejszej oferty

Niemcy Otwarcie utajnione, szczegoly wszystkich ofert jawne od momentu wyboru
najkorzystniejszej oferty

Wilochy Jawne

Wegry Jawne

Lotwa Jawne

Litwa Jawne

Rumunia Jawne

Bulgaria  Jawne

Czechy Jawne

Slowacja Jawne

Estonia Jawne

Malta Jawne

8 Na podstawie ,,Public Procurement in EU Member States — The Regulation of Contract Below the EU Thresholds
and in Areas not Covered by the Detailed Rules of the EU Directives”, Sigma Papers No. 45, OECD Publishing
(2010) oraz RFT w ramach ECN.
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Aneks 4. Przyklady krajow, w ktorych wykonawcy uczestniczacy w zmowach sa
wykluczani z przyszlych postepowan’”

Kraj Zakres wykluczenia Szczegoly

USA Decyduje zamawiajacy

Wielka Decyduje zamawiajacy

Brytania

Kanada Decyduje zamawiajacy

Wegry Obowigzkowe Przez okres 5 lat po uprawomocnieniu si¢

decyzji, jesli na wykonawce natozono karg.

Stowacja Obowigzkowe Przez okres 3 lat po uprawomocnieniu si¢
decyzji.

Litwa Obowigzkowe Przez okres 3 lat po uprawomocnieniu si¢
decyzji.

" Na podstawie ,,Working Party No. 3 on Cooperation and Enforcement: Public Procurement/Bid Rigging Issues”,
OECD, DAF/COMP/WP3/WD(2010)55-71.
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Aneks 5. Lista sektorow, w ktérych wykryto zmowy przetargowe w wiecej niz jednym
kraju®’

Sektor Liczba krajow

Dostawa sprzgtu i materiatow medycznych 6

Ushugi transportowe i logistyczne 4

Dostawa asfaltu 2

Ustugi biur podrozy 2

80 Na podstawie ,,Collusion and Corruption in Public Procurement”, OECD Roundtables (2010).
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