Rozdzial I. Konkurencja w Prawie
zamoOwien publicznych

§ 1. Zasada uczciwej konkurencji w Prawie zamowien
publicznych

Zasada uczciwej konkurencji jest jedng z naczelnych (podstawowych) za-
sad obowigzujacych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zgodnie z jej trescia, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie uczci-
wej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw!. Zapewnienie przestrze-
gania tej zasady nalezy zatem do zamawiajacego. Zamawiajacy jako gospodarz
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ma obowiagzek zapewnic jej
przestrzeganie przy przygotowaniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Opis przedmiotu zamoéwienia publicznego oraz opis
warunkow udzialu udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia musi by¢
zgodny z wyartykulowana w art. 7 ust. 1 PrZamPubl zasada uczciwej konkuren-
cji. Na zamawiajacym ciazy obowiazek zapewnienia jak najszerszego dostepu
wykonawcow do ubiegania si¢ o udzielenie zamdéwienia. Zamawiajacy przygo-
towujac i prowadzac postepowanie, powinien dazy¢ do udzielenia zaméwienia,
unikajac dziatan mogacych skutkowaé ograniczeniem dostepu do postepowa-
nia’.

Przed dokonaniem szczegdtowej wykladni zasady uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcéw nalezy wskaza¢, iz zasada ta jest stosun-
kowo czesto powolywana w postepowaniach odwotawczych, jako zarzut odwo-
tania. Jednak pomimo znaczenia i roli, jaka pelni w zamoéwieniach publicznych,
nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do wnoszenia §rodkéw prawnych.
Artykut 7 ust. 1 PrZamPubl zawsze winien odnosi¢ si¢ do czynnosci lub zanie-

U Art. 7 ust. 1 PrZamPubl.

2Uchw. z 6.2.2012 r., KIO/KD 14/12, Legalis. Na temat ochrony konkurencji w zamdwie-
niach publicznych zob. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w zamdéwieniach publicznych,
Warszawa 2012.
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chan wynikajacych z ustawy®. Wykonawca wnoszacy odwolanie jest tym samym
zobligowany do uscislenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez powigzanie jej z konkret-
nym przepisem ustawy. Powyzsze ma istotne znaczenie przy kwestionowaniu
przez odwotujacych okreslonych zachowan zamawiajacego. W sytuacji zaskar-
zania czynno$ci zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy pomimo, iz jej zlo-
zenie stanowi, w ocenie odwolujacego, czyn nieuczciwej konkurencji podstawa
zarzutu, oprocz art. 7 ust. 1 PrZamPubl powinien by¢ réwniez art. 3 oraz art. 15
ust. 1 ZwalNKonU.

Ustawodawca zadecydowal o powigzaniu zasady uczciwej konkurencji z za-
sadg réwnego traktowania wykonawcéw. Zasada réwnego traktowania wy-
konawcéw oznacza obowigzek réwnego (takiego samego) traktowania wy-
konawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Wszyscy
wykonawcy powinni mie¢ umozliwiony dostep (réwny) do udziatu w postepo-
waniu. Zamawiajacy nie moze zaréwno faworyzowad, jak i uniemozliwiaé, czy
utrudnia¢ udziatu w postepowaniu niektérych wykonawcow?, gdyz stanowi to
oczywiste naruszenie dwoch podstawowych zasad prawa zaméwien publicz-
nych: zasady réwnosci i zasady konkurencji. Jak podkresla sie w orzecznictwie
»Zasada réwnosci polega m.in. na réwnym dostepie wszystkich uczestnikéw do
wszelkich informacji dotyczacych przetargu. W pogladach doktryny przyjmuje
sie, za niedopuszczalne jako sprzeczne z zasadg réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji, zaréwno wszelkie porozumienia miedzy zamawiajacym a uczest-
nikami postepowania, jak tez miedzy samymi uczestnikami. Dzialania takie sta-
nowig oczywista manipulacje przebiegiem postepowania przetargowego. (...)">.
Naruszenie zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o zamoéwienie pu-
bliczne moze mie¢ miejsce przy:

1) opisie przedmiotu zaméwienia publicznego;
2) opisie warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) ustalaniu kryteriéw oceny ofert.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia publicznego jest dokumen-

tem, ktory jest wigzacy dla zamawiajacego, od chwili jej udostepnienia. Dla za-

3 Wyr. KIO z 18.1.2011 r., KIO 2816/10, Legalis.

4W wyr. z 17.3.2008 r. KIO/UZP 193/08, KIO uznala, ze trudno stwierdzi¢ naruszenie
zasady rownosci przy blednym zastosowaniu art. 26 ust. 3 PrZamPubl. Na temat zasady uczciwej
konkurencji zob. P. Szustakiewicz, Zasady zamoéwien publicznych, Warszawa 2007, s. 135; tenze,
Poszanowanie uczciwej konkurencji w zaméwieniach publicznych. Prawo i Srodowisko 2004,
Nr 4, s. 92-100; tenze, System srodkéw ochrony prawnej w zaméwieniach publicznych. Prawo
i Srodowisko 2007, Nr 3, s. 67-75; tenze, Uczciwa konkurencja w zaméwieniach publicznych.
Prawo i Srodowisko 2006, Nr 2, 5. 84-94.

5Wyr‘ KIO z2.7.2012 1., 1287/12, www.uzp.gov.pL.
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mawiajacego oznacza to obowiazek postepowania w sposéb w niej okreslony.
Jak podkresla sie w orzecznictwie, z uwagi na to, ze obok ogloszenia zamawia-
jacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zamdwienia (umo-
wy), jak i prowadzenia postepowania, to siwz nalezy uzna¢ za warunki przetar-
gu w rozumieniu KC. Tym samym udostepnienie SIWZ jest czynno$cia prawna
powodujaca powstanie zobowigzania po stronie zamawiajacego, ktory jest zwia-
zany swoim o$wiadczeniem woli, co do warunkéw prowadzenia postepowania
i ksztaltu zobowigzania wykonawcy wymienionych w STWZ. Dlatego tez jej po-
stanowienia winny by¢ sformulowane w sposéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne
ijasne formutowanie warunkéw postepowania, a nastepnie ich literalne i $ciste
egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine
qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wyko-
nawcow®.

Artykut 29 ust. 1 PrZamPubl stanowi, Ze zamawiajacy zobowigzany jest
do opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocy dostatecznie doktadnych izrozumialych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie ofer-
ty. Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry méglby utrud-
nia¢ uczciwg konkurencje’. Przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji przy
opisie przedmiotu zamdwienia oznacza, po pierwsze, obowiazek opisu przed-
miotu zamdwienia ijego cech w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za po-
mocy dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszyst-
kie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Po
drugie, opis przedmiotu zamoéwienia nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji,
w szczegolnosci poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pocho-
dzenia (nazw producentéw), chyba Ze jest to uzasadnione jego specyfika i za-
mawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomocy dostatecznie
dokladnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy lub ,,réwnowaz-
ny”%. W szczegdlnoéci zamawiajacy nie moze opisywaé przedmiotu zaméwie-
nia w taki sposob, aby spetniat je tylko jeden dostepny na rynku produkt. Takie
dziatanie narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow?’.

6Tak wyr. KIO z 28.5.2010 r., KIO 868/10. Obiektywne potrzeby zamawiajacego przy opisie
przedmiotu zaméwienia publicznego akcentuje M. Wieczorek, Zachowanie uczciwej konkurencji
przy opisie przedmiotu zaméwienia w orzecznictwie, Zam.Publ.Dor. 2012, Nr 9, s. 18 i n.

7 Art. 29 ust. 2 PrZamPubl.

8 Szeroko na ten temat zob. M. Sieradzka, Opis przedmiotu zaméwienia publicznego przez
wskazanie na konkretny znak towarowy, patent lub pochodzenie a kwestie réwnowaznosci
oferty, PUG 2012, Nr 10.

9 Tak zob. E. Norek, Prawo zamdwiend publicznych, s. 57.
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Warto wskaza¢, ze do naruszenia art. 29 ust. 2 PrZamPubl moze dojs¢ w sy-
tuacji, w ktdrej istnieje jedynie mozliwo$¢ utrudnienia uczciwej konkurencji'®.
Sprzeczne z zasada uczciwej konkurencji jest dokonywanie opisu przedmiotu
zamoéwienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje oraz moze potencjalnie nega-
tywnie wplyna¢ na konkurencje na rynku. Dla postawienia zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 PrZamPubl wystarczajace jest juz uprawdopodobnienie mozliwosci
utrudnienia uczciwej konkurencji. ,,Swoboda zamawiajacego w opisie przed-
miotu zamoéwienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kre-
gu potencjalnych wykonawcow. W sytuacji okreslenia wymagan odnoszacych
sie do potrzeb zamawiajacego, mogacych ogranicza¢ krag potencjalnych wy-
konawcéw, zamawiajacy winien wykazaé, ze wylacznie produkt o parametrach
przez niego okreslonych umozliwia mu realizacje celu zatozonego w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego”. Przedmiot zamdéwienia musi zosta¢
opisany w sposob neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to
konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan,
ktoére moglyby wskazywa¢ konkretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowa-
tyby sytuacje, w ktdrej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bylby bardziej
uprzywilejowany od pozostalych!!.

Zakazane jest formulowanie warunkow postepowania uniemozliwiajacych
swobodny dostep do udziatu w postepowaniu w celu ztozenia oferty!?. Krajowa
Izba Odwotawcza w wyr. z 20.11.2008 r. (KIO/UZP 1273/08, Legalis) stwierdzi-
ta, ze zasade uczciwej konkurencji narusza zbyt rygorystyczne okreslenie wy-
magan odnoszacych si¢ do przedmiotu zamdwienia, jezeli nie jest to uzasad-
nione potrzebami zamawiajacego, a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zaméwienia. W tym przedmiocie mozemy spotkac bez-
posrednie i posrednie naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Z bezposrednim
naruszeniem mamy do czynienia, gdy zamawiajacy wprost stosuje nazwy wlasne
wskazujace konkretnego wykonawce lub produkt. Natomiast z posrednim, jesli
nazwy wlasne nie zostaja wskazane, ale szczegélowy opis parametréw wskazuje
na jeden konkretny produkt??.

Jak zostalo wskazane powyzej pomimo tego, ze zamawiajacy ma swobo-
de w opisywaniu przedmiotu zamdéwienia publicznego, to jest ona ograniczo-
na przez zasady jego opisu z art. 29 ust. 1-3 ustawy PrZamPubl. Nastepstwem

10Wyr. KIO z 18.11.2008 r., KIO/UZP 1240/08, Legalis.

11 Zob. w szczegdlnosci wyr. SO w Lublinie z 9.11.2005 r., IT Ca 587/05, niepubl.; wyr. SO
w Bydgoszczy z 25.1.2006 r., II Ca 693/05, niepubl.; wyr. KIO z 20.1.2009 r., KIO/UZP 2/09,
Legalis.

12Wyr. SO w Bydgoszczy z 25.1.2006 r., II Ca 693/05, niepubl.

13 Uchw. KIO z 27.9.2012 r., KIO/KD 80/12, www.uzp.gov.pl.
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opisu przedmiotu zamoéwienia publicznego w sposdb naruszajacy art. 29 ust. 2
PrZamPubl moze by¢ stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje, czy-
néw nieuczciwej konkurencji, w tym w szczegolnosci ograniczajacych dostep
do rynku innych wykonawcow lub preferowanych przez nich produktow!.
Zamawiajacy bowiem poprzez wadliwy opis przedmiotu zaméwienia publiczne-
go moze korzystne warunki dla popetnienia czynéw nieuczciwej konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego wszelkie czynnoéci zamawiajacego musza by¢
dokonywane zgodnie zzasada uczciwej konkurencji irdéwnego traktowania
wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust. 1 PrZamPubl. Przedmiot zaméwienia wi-
nien by¢ opisany w sposdb neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji, co
oznacza konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich sfor-
mulowan, ktére moglyby wskazywac konkretnego wykonawce, badz ktére eli-
minowalyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im zlozenie ofert lub
powodowalyby sytuacje, w ktdrej jeden z zainteresowanych wykonawcow bylby
bardziej uprzywilejowany od pozostatych.

Najczestszym przejawem tamania zasady uczciwej konkurencji jest nieuza-
sadnione ograniczanie liczby podmiotéw mogacych ubiega¢ si¢ o zamoéwienie
publiczne'®. Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji mamy do czynienia,
gdy przy opisie przedmiotu zaméwienia zamawiajacy uzyje oznaczen czy para-
metréw wskazujacych konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny pro-
dukt, dzialajac wten sposob wbrew zasadzie obiektywizmu i réwnego trakto-
wania wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o zamowienie publiczne!®. Jegli
jednak zamawiajacy opisujac przedmiot zaméwienia w sposob, ktory nie pozwa-
la wzig¢ udzialu w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajagcym w danej
branzy na rynku, to wcale nie oznacza, iz doszlo do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. Nie mozna bowiem méwi¢ o naruszeniu zasady uczciwej konku-
rencji, gdy zdolnych do realizacji zamowienia jest waska grupa podmiotow'”.

Zamawiajacy ma prawo do takiego opisania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, aby zapewni¢ realizacje postawionego sobie celu tzn. wylonienia wyko-
nawcy, ktory bedzie w stanie nalezycie wykona¢ zamdwienie. W art. 22 ust. 1
PrZamPubl okreslone zostaly warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego. Powolany przepis stanowi, ze o udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki, dotyczace:

“4'Wyr. KIO z 6.5.2010 r., KIO 634/10, Legalis.

15 Wyr. KIO z 28.5.2009 r., KIO/UZP 641/09, Legalis; wyr. SO w Warszawie z 12.5.2006 r.,
II Ca 693/05; wyr. KIO z 13.8.2009 r., KIO/UZP 972/09, Legalis; z 17.7.2009 1., KIO/UZP 857/09,
Legalis.

16 Wyr. KIO z 27.5. 2009 r., KIO/UZP 619/09, Legalis; zob. M. Sieradzka, Glosa do wyroku
KIO z 3.2.2009 r., KIO/UZP 91/09, LEX/el. 2010.

7Tak ZAUZP w wyr. z 7.3.2007 1., UZP/Z0/0-207/07, Legalis.
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1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli przepisy prawa nakladaja obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i do§wiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdol-
nymi do wykonania zamdwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze warunki udzialu w postepowaniu muszg
by¢ spelnione przez podmiot, ktéry ubiega sie o udzielenie zaméwienia, zlozyt
oferte lub zawarl umowe w sprawie zamdwienia publicznego'®. Wskazany prze-
pis jest przepisem blankietowym i podlega konkretyzacji w kazdym z postepo-
wan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Chodzi o zapewnienie, aby warunki
udzialu w postepowaniu byty adekwatne do przedmiotu zaméwienia tzn. po-
zostawaly z nim w zwigzku na tyle $cistym, by spelniajacy je wykonawca, byt
w stanie wykona¢ przedmiot zamoéwienia okreslony przez zamawiajacego z na-
lezytg starannoécig!®. O udzielenie zamoéwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy,
ktorzy spelniaja warunki udzialu w postepowaniu (pozytywne wyspecyfikowa-
ne wart. 22 ust. 1 pkt 1-4 PrZamPubl) oraz nie podlegaja wykluczeniu z niego
(przeslanki negatywne z art. 24 PrZamPubl). Przy ustalaniu warunkéw udzialu
w postepowaniu zamawiajacy ma obowiazek okreélenia ich w taki sposéb, aby
nie utrudni¢ uczciwej konkurencji. Granice kompetencji zamawiajgcego w tym
zakresie okreslaja wyartykulowane wart. 7 ust. I PrZamPubl zasady uczciwej
konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow?’. W orzecznictwie podkre-
$la sie, ze: ,,Zakazane jest formutowanie warunkéw postepowania uniemozli-
wiajacych swobodny dostep do udzialu w postepowaniu w celu zlozenia oferty.
Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich
sformutowan, ktére moglyby eliminowa¢ konkretnych wykonawcéw uniemozli-
wiajac im ztozenie oferty lub powodowalyby sytuacje, w ktorej jeden z zaintere-
sowanych wykonawcéw bylby bardziej uprzywilejowany od pozostatych™!.

Obowigzek przestrzegania zasady uczciwej konkurencji wynika takze z tre-
$ci art. 91 ust. 3 PrZamPubl. Powyzszy przepis stanowi, ze kryteria oceny ofert
nie moga dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygod-
nosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Kryteriami oceny ofert sa cena
albo cena i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamdwienia, w szczegol-
nosci jako$¢, funkcjonalnosé, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych

18 KIO/UZP 680/08, LEX Nr 443405.

19Uchw. KIO z 12.8.2011 r., KIO/KU 63/11.

20Wyr. KIO z 5.2.2008 r., KIO/UZP 27/08, Legalis.

2I'Wyr. SO z 9.11.2005 r., 1T Ca 587/05, niepubl.; zob. J.M. Nowicki, naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji, Zam.Publ.Dor. 2007, Nr 5, s. 29 i n.
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dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty eksplo-
atacji, serwis oraz termin wykonania zamdwienia®%. Spos6b oceny ofert, ktorej
zamawiajacy nie opisal w sposdb precyzyjny co spowodowalo, ze ocena prze-
prowadzona zostala zgodnie z ustalonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamo6wienia kryteriami, nie narusza zasady uczciwej konkurencji?.

Zasada uczciwej konkurencji jest jedng z naczelnych zasad zaméwien pu-
blicznych. Do jej przestrzegania w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia pu-
blicznego zostal zobowiazany zamawiajacy. Po pierwsze, zamawiajacy jest zo-
bligowany przestrzega¢ zasady uczciwej konkurencji przy przygotowaniu i prze-
prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Jak zosta-
to to wskazane powyzej jest to zagwarantowane przez PrZamPubl. Po drugie,
zamawiajacy eliminuje z postepowania tych wykonawcéw, ktorych zachowanie
w postepowaniu godzi w zasade uczciwej konkurencji. Postepowanie o udziele-
nie zamoéwienia publicznego wymaga od zamawiajacego nie tylko postepowania
zgodnie z przepisami PrZamPubl, ale takze uwzglednienia pozostatych obowia-
zujacych przepiséw, w tym przede wszystkim tych, okreslajacych legalnos¢ po-
dejmowanych dziatan, a takze zasad wydatkowania srodkéw publicznych?4.

Nalezy mie¢ na uwadze, Ze przestrzegania zasady uczciwej konkurencji do-
tyczy réwniez wykonawcow zamdwienia publicznego. Ubieganie si¢ o zamowie-
nie publiczne jest przejawem wykonywania wolnosci (swobody) dzialalnoséci
gospodarczej. Swoboda w konkurowaniu z innymi wykonawcami o zaméwie-
nie publiczne stanowi element wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Swoboda
konkurowania wykonawcéw o zamdwienie publiczne jest bowiem ograniczona
przez zasade uczciwej konkurencji. Ochrone konkurencji zapewniaja regulacje
ZwalNKonU, a takze przepisy dotyczace praktyk ograniczajacych konkurencje.
Nie tylko jednak uczciwa, ale réwniez wolna konkurencja jest warto$cig chro-
niong na gruncie PrZamPubl. Rywalizacja wykonawcéw o dostep do zamoéwie-
nia publicznego oraz o zawarcie umowy o jego wykonanie musi by¢ uczciwa, co
oznacza obowigzek rzetelnego i niezafalszowanego uczestnictwa w postepowa-
niu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Jak juz podkreslono powyzej obowiazek przestrzegania zasady uczciwej kon-
kurencji dotyczy nie tylko zamawiajacego, lecz rowniez wykonawcow. Chodzi
w tym zakresie o eliminacje tych zachowan wykonawcéw, ktére sa wymierzone
w konkurencje na rynku zaméwient publicznych. Poszanowanie zasady uczci-
wej konkurencji gwarantujg przepisy ZwalNKonU oraz' OchrKonKU. Ratio legis
art. 3 ust. 1 ZwalNKonU definiuje czyn nieuczciwej konkurencji jako dziatanie

22Tak art. 91 ust. 2 PrZamPubl.
B'Wyr. ZAUZP 7 8.3.2007 ., UZP/Z0/0-212/07, LEX Nr 286195.
24 Wyr. KIO z 26.09.2012 r., KIO/UZP 1934/12, www.uzp.gov.plL.
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sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza inte-
res innego przedsiebiorcy lub klienta. Powyzszy przepis to klauzula generalna
czynu nieuczciwej konkurencji. Natomiast jej art. 3 ust. 2 ZwalNKonU zawiera
przyktadowy katalog nazwanych czynéw nieuczciwej konkurencji. Nalezy wska-
zaé, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze dojs¢ do
popemnienia czynu nieuczciwej konkurencji przez wykonawce (wykonawcéw).
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 PrZamPubl, zamawiajacy ma obowigzek odrzuci¢
oferte wykonawcy, jesli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji®®.

Jako czyn nieuczciwej konkurencji jest kwalifikowane zawarcie porozumie-
nia przetargowego. Artykut 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonkKU stanowi, ze zakazane
s3 porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ogranicze-
nie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym, polegaja-
ce w szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organi-
zatorem przetargu warunkow skiadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac
lub ceny. Wskazana praktyka godzi w cel postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego, ktérym jest wybor najkorzystniejszej oferty. Poprzez wskaza-
ne uzgodnienia dochodzi bowiem do ograniczenia konkurencji. Udowodnienie
stosowania zmowy przetargowej jest podstawa do odrzucenia oferty wyko-
nawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PrZamPubl. Porozumienie ogranicza-
jace konkurencje jest bowiem dzialaniem sprzecznym z prawem w rozumieniu
art. 3 ust. 1 ZwalNKonU. Zamawiajacy ma obowigzek prowadzenia postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Dzialania lub za-
niechania wykonawcéw wymierzone w konkurencje musza by¢ przez zamawia-
jacego eliminowane.

Zasada uczciwej konkurencji jest przedmiotem wielu orzeczen sadowych.
W orzecznictwie dotyczacym zmoéw przetargowych akcentuje si¢ przede wszyst-
kim, iz celem tej zasady jest przeciwdzialanie wystepowaniu praktyk moga-
cych zagrazal przejrzystosci lub zaklocaé konkurencje miedzy oferentami?®.
Wrszelkie uzgodnienia pomiedzy wykonawcami, niezaleznie od ich formy, za-
ki6caja wybor najkorzystniejszej oferty. Wybdr oferty wykonawcy zamoéwie-
nia publicznego jest celem postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne-

5 Nalezy zauwazy¢, ze to zamawiajacy oceni, czy doszto do popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji, czego konsekwencja jest odrzucenie oferty wykonawcy. Jednak w $wietle przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji to sad ocenia, czy doszto do popelnienia deliktu
nieuczciwej konkurencji.

26Zob. wyr. ETS z 3.3.2005 r. w sprawach polaczonych C-21/03 i C-34/0, Fabricom, Legalis.
Na temat zasady uczciwej konkurencji zob. M. Sieradzka, Glosa do wyroku TS z 19.5.2009 r.,
C-538/07, LEX/el. 2014.
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go. Porozumienia wykonawcow sa wymierzone w cel zamoéwien publicznych,
godzac w efektywnos¢ systemu zamoéwien uniemozliwiaja wybor oferty, ktdra
jest najbardziej korzystna z punktu widzenia intereséw zamawiajacego, zgodnie
z kryteriami oceny ofert”. Konkurencja miedzy samodzielnymi wykonawca-
mi sprzyja wyborowi oferty najkorzystniejszej, gdyz motywuje ich do skfada-
nia ofert konkurencyjnych cenowo i jakos$ciowo. W przypadku zmowy przetar-
gowej wykonawcy przestaja konkurowaé pomiedzy soba, co wplywa na wynik
postepowania — wybdr oferty.

§ 2. Pojecie wykonawcy zamoéwienia publicznego
a przedsiebiorca jako adresat zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje

Ustawa — Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze zamdéwienia publiczne
to umowy odplatne zawarte pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg, ktérych
przedmiotem s3 dostawy, ustugi i roboty budowlane?®. Zaméwienie publiczne
moze by¢ udzielone jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami usta-
wy — Prawo zamdwien publicznych (tak zob. art. 7 ust. 3 PrZamPubl). Wskazana
ustawa dopuszcza jednak, aby status wykonawcy przystugiwat takze innym pod-
miotom (wykonawcom wspolnie ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego np. cztonkom konsorcjum, czy wspolnikom spotki cywilne;j).

Definicja wykonawcy zostala zamieszczona w art. 2 pkt 11 PrZamPubl.
Wskazany przepis stanowi, iz jest to osoba fizyczna, osoba prawna albo jednost-
ka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktora ubiega sie o udziele-
nie zamdwienia publicznego, zlozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamo-
wienia publicznego. Nalezy zauwazy¢, ze pod pojeciem wykonawcy miesci si¢
szeroki krag podmiotéw prawa cywilnego, ktérzy niekoniecznie muszg prowa-
dzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza (zob. ponizej szeroko na temat wykonawcy-przed-
siebiorcy). Ustawodawca bowiem nie powigzal definicji wykonawcy zamoéwienia
publicznego (okreslonej w art. 2 pkt 11 PrZamPubl) z prowadzeniem dziatalno-
$ci gospodarczej. Bowiem uznanie okreslonego podmiotu za wykonawce zamo-
wienia publicznego zostalo $cisle powigzane z jego celem. Nie nalezy zapomi-
nac, iz celem udzialu wykonawcy w postepowaniu jest zawarcie waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Kazdy wykonawca, niezaleznie od etapu, na
ktérym nastepuje uzewnetrznienie jego woli uczestnictwa w nim jest zobligowa-

27 Wyr. KIO z 4.5.2014 r., KIO/UZP 813/14.
28Zob. art. 2 pkt 13 PrZamPubl.
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ny posiada¢ zdolno$¢ prawng i zdolno§¢ do czynnosci prawnych?’. Wykonawca
bedzie jedynie ten podmiot, ktdry zamierza by¢ lub jest strona umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego. Powyzsze wplywa na kwalifikacje wykonawcy
jako podmiotu prawa cywilnego. Wykonawcami nie beda wspdlnicy spotek oso-
bowych, czy kapitalowych, lecz spotka®®. Wyjatkiem jest spétka cywilna, ktora
nie jest przedsiebiorcg®!, a jej udzial w postepowaniu jest uwazany za wsp6lne
ubieganie si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego. W sytuacji udziatu w poste-
powaniu spotki cywilnej status wykonawcy beda posiadali wspolnicy spotki cy-
wilnej, ktérzy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia publicznego™?.

Warto w tym miejcu zauwazy¢, iz polski ustawodawca nie wprowadzit roz-
réznienia pojecia wykonawcy, ktory zlozyl oferte od wykonawcy ubiegajacego
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, tak jak uczynit to prawodawca unijny
wyrézniajgc pojecia ,,oferent” i ,kandydat®®*. W prawie unijnym wykonawca,
ktory zlozyl oferte, oznaczany jest jako ,oferent”. Natomiast wykonawca ubiega-
jacy sie o zaproszenie do udzialu w procedurze ograniczonej lub negocjacyjnej,
lub tez w dialogu konkurencyjnym oznaczany jest jako ,kandydat” Natomiast
w nowej dyrektywie 2014/25/UE z 26.2.2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE** wystepuje juz
pojecie wykonawcy, a obok niego pojecie oferenta ikandydata. Wykonawca
oznacza kazda osobe fizyczng lub prawng lub podmiot zamawiajacy lub gru-
pe takich osob lub podmiotéw, w tym kazde tymczasowe stowarzyszenie przed-
siebiorstw, ktore oferujg na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug. Pojeciem kandydat
wedlug art. 2 pkt 6 dyrektywy nalezy obja¢ podmiot, ktéry ubiegat sie o zapro-
szenie lub zostal zaproszony do udziatu w procedurze ograniczonej lub negocja-
cyjnej, dialogu konkurencyjnym lub partnerstwie innowacyjnym.

Pojecie wykonawcy zawarte w art. 2 pkt 11 PrZamPubl jest jednolite. Zostato
ono niejako powigzane z pojeciem uczestnika postepowania na kazdym jego
etapie®. Nalezy zauwazy¢, ze wskazana definicja wykonawcy ma charakter dy-

2 Wyr. KIO 7 28.10.2009 r., KIO/UZP 1313/09, Legalis.

30Wyr. KIO z 16.1.2013 r., KIO 2922/12, Legalis.

31 Zob. art. 4 ust. 2 SwobDzGospU.

32 Wyr. KIO 29.12.2010 r., KIO/UZP 2556/10, Legalis; z 7.5.2010 r., KIO/UZP 708/10,
Legalis.

3 Art. 1 ust. 8 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.3.2004 .
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, do-
stawy i ustugi (Dz.Urz. L 134 z 30.4.2004 r., s. 114, tzw. dyrektywa klasyczna).

34 Dz.Urz. L 94/65228.3.2014 r.

35 P Granecki, Prawo zamdwien publicznych, s. 48.
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namiczny. Kwalifikacja okreslonego podmiotu jako wykonawcy nie zostala
uzalezniona od okreslonego etapu postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego. Status wykonawcy przystuguje juz w momencie ujawnienia zamiaru
uczestnictwa w nim. Nalezy bowiem pamietad, ze juz na etapie zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia publicznego moze doj$¢ do naru-
szenia intereséw wykonawcow. Dlatego juz samo ubieganie sie o udzielenie za-
mowienia publicznego pozwala uzyska¢ status wykonawcy.

Jak juz wskazywano powyzej, ustawa — Prawo zamoéwien publicznych nie
uzaleznia statusu wykonawcy od podjecia, czy tez prowadzenia dzialalnoéci go-
spodarczej. Gdyby intencja ustawodawcy bylo traktowanie jako wykonawcy je-
dynie przedsigbiorcy, to zawartby wowczas odpowiednia definicje, uwzglednia-
jaca aspekt aktywnosci gospodarczej. Zatem wykonawcg w rozumieniu art. 2
pkt 11 PrZamPubl moze by¢ takze podmiot, ktéry nie prowadzi dziatalnosci go-
spodarczej. Nalezy jednak pamieta¢, ze kwalifikacja jako wykonawcy podmiotu,
ktory nie prowadzi dzialalnoéci gospodarczej moze prowadzi¢ do probleméw
zwigzanych z ustaleniem zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci z tytulu
stosowania porozumien przetargowych. Czynéw nieuczciwej konkurencji moz-
na bowiem dopusci¢ si¢ jedynie w zwigzku z prowadzong dziatalnosciag gospo-
darczg. Sprawca czynu nieuczciwej konkurencji, jak i podmiot, ktory zostat nim
dotkniety, musza w $wietle art. 2 ZwalNKonU by¢ przedsigbiorcami. Powyzsze
nie oznacza jednak, ze musza pozostawa¢ w relacji konkurencyjnej*®. Natomiast
zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje jest adresowany do przedsie-
biorcéw w rozumieniu art. 4 pkt 1 OchrKonKU. Tym samym ustalenie podmio-
tu, ktéremu nalezy przypisa¢ status wykonawcy zamdwienia publicznego ma
szczegolne znaczenie z uwagi na zakres podmiotowy zakazu zmoéw przetargo-
wych. Artykut 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU definiuje porozumienia przetargowe
jako zakazane porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym,
polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcéw przystepu-
jacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkow skladanych ofert, w szczegélnosci zakresu
prac lub ceny. Wskazany przepis okreslajac zakres przedmiotowy zmowy prze-
targowej w sposob precyzyjny okresla ja jako porozumienie pomiedzy wykonaw-
cami zamoOwienia publicznego, jak tez wykonawcami a zamawiajacym. Trzeba
zwroci¢ uwage, iz w definicji zmowy przetargowej ustawodawca dookredlit jej
zakres podmiotowy. Do porozumienia przetargowego moze bowiem dojs¢ jedy-

36 Zob. E. Nowitiska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 246;
J. Sroczyniski, M. Mioduszewski, w: M. Zdyb, M. Sieradzka, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, s. 489.
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nie pomiedzy wykonawcami-przedsiebiorcami lub wykonawcami-przedsigbior-
cami a zamawiajacym. Nie ma tym samym zadnych watpliwosci, co do zakresu
podmiotowego wykonawcy zamdwienia publicznego, ktory jest adresatem za-
kazu porozumien ograniczajacych konkurencje. Zakaz porozumien przetargo-
wych jest adresowany do wykonawcéw-przedsiebiorcow.

Kolejng kwestia, ktora wymaga przeanalizowania jest status wykonawcy-
przedsigbiorcy. Ustawa — Prawo zaméwien publicznych nie tylko nie definiuje
tego pojecia, ale rowniez nie odsyla w tym zakresie do przepiséw innych ustaw.
Biorac pod uwage fakt, iz zakaz porozumien przetargowych jest zamieszczony
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw nalezy przyjaé, ze wyktad-
nie pojecia przedsiebiorcy-wykonawcy nalezy przeprowadzi¢ z zastosowaniem
siatki pojeciowej zawartej w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Adresatem zakazu zart. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU jest bowiem przedsigbior-
ca w rozumieniu art. 4 pkt 1 OchrKonKU. Wyrazne przesadzenie przez ustawo-
dawce, ze zakaz porozumien przetargowych jest adresowany do przedsigbiorcow
w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie pozostawia
zadnych watpliwosci w tym przedmiocie. Wykonawcg jest zatem przedsiebiorca
w rozumieniu art. 4 pkt 1 OchrKonKU, a nie art. 4 SwobDzGospU.

Powyzsze wywoluje okreslone konsekwencje. Po pierwsze, przesadzenie
przez ustawodawce, ze adresatem zakazu porozumien przetargowych jest przed-
siebiorca w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw posiada
walor informacyjny dla wykonawcéw. Bowiem definicja przedsiebiorcy zawarta
w art. 4 SwobDzGospU jest znacznie wezsza od definicji przedsiebiorcy w rozu-
mieniu art. 4 pkt 1 OchrKonKU. Po drugie, objecie kategorii porozumien prze-
targowych zawartych przez wykonawcéw zakresem zakazu porozumien ogra-
niczajacych konkurencje z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ma
walor wyjasniajacy dla wykonawcéw. Zakresem porozumienia przetargowe-
go objeto szersza grupe podmiotéw, co sprawia, iz grupa podmiotéw odpowie-
dzialnych z tego tytutu ulega poszerzeniu.

Stosownie do art. 4 ust. 1 SwobDzGospU przedsiebiorca jest osoba fizycz-
na, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktérej od-
rebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujaca we wlasnym imieniu
dziatalnos¢ gospodarcza. Przedsiebiorcami sg rowniez wspdlnicy spotki cywil-
nej w zakresie wykonywanej przez nich dzialalnosci gospodarczej (art. 4 ust. 2
SwobDzGospU)?’. Istota (cechg) dziatalno$ci gospodarczej jest: zarobkowos¢,
zawodowos$¢ oraz zorganizowanie i cigglo$c.

37 Szeroko na temat pojecia przedsiebiorcy zob. M. Zdyb, M. Sieradzka, Ustawa o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, Komentarz, Warszawa 2013, s. 57 i n.
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1)

2)

3)

4)

Natomiast wedlug art. 4 ust. 1 OchrKonKU za przedsiebiorcéw uznaje takze:
osobe fizyczng, osobe prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajaca
osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng, organizujaca
lub $wiadczacg ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sg
dziatalnoscia gospodarcza w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. W tym miejscu wypada zwroci¢ uwage, ze zardwno ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw, jak i ustawa o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej nie zawieraja legalnej definicji ,,ustug o charakterze uzytecznosci
publicznej”. Zatem rozwazajac spelnienie tej przestanki nalezy siegnaé do
ustawy z 20.12.1996 r. 0 gospodarce komunalnej*® i positkowaé sie wskazow-
kami w niej zawartymi;

osobe fizyczna wykonujaca zawod we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek
lub prowadzacg dziatalno$¢ w ramach wykonywania takiego zawodu. Liste
zawod6w uznawanych za wolne na gruncie przepiséw o spolce partnerskiej
zawiera art. 88 ustawy z 15.9.2000 r. — Kodeks spétek handlowych®. Za wolne
uznaje si¢ nastepujace zawody: adwokata, aptekarza, architekta, inzyniera
budownictwa, bieglego rewidenta, brokera ubezpieczeniowego, doradcy po-
datkowego, maklera papieréw warto$ciowych, doradcy inwestycyjnego, ksie-
gowego, lekarza, lekarza dentysty, lekarza weterynarii, notariusza, pielegniarki,
poloznej, radcy prawnego, rzecznika patentowego, rzeczoznawcy majgtkowego
oraz ttumacza przysieglego;

osobe fizyczna, ktdra posiada kontrole nad co najmniej jednym przedsiebiorca,
chocby nie prowadzita dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu przepiséw
o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej, jezeli podejmuje dalsze dzialania pod-
legajace kontroli koncentragji (art. 13 OchrKonKU). W tym wypadku istotne
jest to, ze osoby fizyczne nawet gdy nie prowadza dzialalno$ci gospodarczej
moga — wskutek powiazan kapitalowych lub faktycznych — wywiera¢ decydu-
jacy wplyw na przedsiebiorcow prowadzacych taka dziatalnosé;

zwigzek przedsiebiorcow w rozumieniu pkt 2 - na potrzeby przepiséw do-
tyczacych praktyk ograniczajacych konkurencje oraz praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentdow.

Powyzsze wywoluje okreslone konsekwencje. Umozliwia objecie zakre-

sem podmiotowym porozumienia przetargowego wykonawcow takze tych wy-
konawcéw, ktorzy sa podmiotami zaleznymi $wiadczacymi ustugi z zakresu
uzyteczno$ci publicznej, jednak niemajacych cech dzialalnosci gospodarczej.
W praktyce moze to prowadzi¢ do sytuacji udzialu w postepowaniu zamawiaja-
cego i wykonawcow, ktérzy przynaleza do jednej grupy kapitatowej. Wskazana

38Tj. Dz.U. 21997 r. Nr 9, poz. 43 ze zm.
3 Dz.U. Nr 94, poz. 1037.
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sytuacja moze wplywa¢ na ksztalt listy podmiotéw powiazanych, ktéra musza
dostarczy¢ wykonawcy sktadajacy samodzielne oferty w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego. Chodzi bowiem o ocene wplywu powigzan po-
miedzy nimi, na postepowanie, w ktérym biorg udzial.

W zwigzku z tym, ze adresatem zakazu stosowania porozumien przetar-
gowych jest przedsigbiorca w rozumieniu OchrKonKU istotne jest ustalenie
w postepowaniu antymonopolowym, ze wykonawcy taki status przystuguje.
Prezes UOKIK jest tym samym zobligowany ustali¢, czy zarzut stosowania zmo-
wy przetargowej zostal postawiony przedsigbiorcy, w rozumieniu art. 4 ust. 1
OchrKonKU. W szczegélnosci istotne jest zbadanie, czy przedsiebiorca jest wpi-
sany w CEIDG lub w KRS oraz jaka dziatalno$¢ wykonuje. Wpis do wlasciwego
rejestru oraz wykonywanie dziatalno$ci w sposob zorganizowany i ciagly pozwa-
la uzna¢, iz strony postepowania w sprawach praktyk ograniczajacych konku-
rencje prowadzaca we wlasnym imieniu dzialalno$¢ zarobkowa lub zawodowa,
a zatem posiadaja status przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 OchrKonKU.
Powyzsze powoduje, iz przy prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej podmiote
te podlegaja rygorom prawa antymonopolowego i ich dzialania moga by¢ oce-
niane w aspekcie naruszenia zakazu stosowania praktyk ograniczajacych kon-
kurencje’. W charakterze wykonawcy zamdwienia publicznego moga wystapi¢
takze wspolnicy spotki cywilnej oraz konsorcjum. Ustawa — Prawo zamoéwien
publicznych pozwala na udziat w postepowaniu nie tylko indywidualnemu wy-
konawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 PrZamPubl, ale takze umozliwia ztozenie
wspdlnej oferty przez wspdlnikow spétki cywilnej lub konsorcjum (zob. art. 23
PrZamPubl, ktéry umozliwia ztozenie wspolnej oferty).

W ramach udzialu w postepowaniu wspolnikéw spétki cywilnej zastoso-
wanie znajduje art. 23 ust. 1 PrZamPubl umozliwiajacy wspdlny udzial w po-
stepowaniu. Wykonawcami w rozumieniu art. 2 pkt 11 PrZamPubl sg wéwczas
wspdlnicy spotki cywilnej, a nie spétka cywilna. Udziat wspdlnikéw w postepo-
waniu jest traktowany jak wspolne ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia pu-
blicznego w rozumieniu art. 23 ust. 1 PrZamPubl. Powyzsze sprawia, iz kazdy ze
wspdlnikow jest uprawniony do reprezentacji spotki, chyba, ze inaczej uregulo-
wano w umowie spotkil.

Udziat konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
podobnie jak wspdlnikéw spotki cywilnej, opiera sie na wspolnym udziale w po-
stepowaniu. Wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego beda czlonkowie konsorcjum. Zawigzanie konsorcjum przetargo-
wego umozliwia ztozenie wspdlnej oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzia-

40 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2013 ., RLO 61/2013.
' Wyr. KIO 2 16.7.2013 r., KIO/UZP 1571/13, KIO/UZP 1572/13, KIO/UZP 1574/13.
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tu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W ramach konsor-
cjum przetargowego kilka podmiotéw-konsorcjantéw ubiega si¢ o zamoéwienia
publiczne i sktada jednga (wspolng) oferte w postepowaniu2.

W tym miejscu warto zastanowi¢ sie nad kwalifikacja udzialu w postepowa-
niu o udzielenie zamdwienia publicznego podwykonawcéw. Podwykonawcy za-
mowienia publicznego nie moga bowiem ubiega¢ si¢ o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Wykonawca moze jednak korzysta¢ z podwykonawcoéw przy reali-
zacji zamowienia publicznego.

Celem wprowadzenia przepisu art. 26 ust. 2b do ustawy — Prawo zaméwien
publicznych, byto wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dy-
rektywy klasycznej (2004/18/WE)* oraz zwiekszenie konkurencyjnosci poste-
powan przez umozliwienie wigkszej liczbie wykonawcéw wykazania spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu przez poleganie wykonawcy przy wykazy-
waniu spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu na zdolnosci innych pod-
miotéw. Udziat podwykonawcy w zaméwieniu publicznym moze polega¢ na:

1) wykonaniu cze$ci zamowienia, na podstawie umowy z wykonawca zamé-
wienia;

2) wykonaniu czeéci lub calosci zamdéwienia, na podstawie umowy z wykonawca
zamoéwienia, na podstawie udostepnienia zasobdow.

Celem udzialu podwykonawcéw w realizacji zamdwienia publicznego be-
dzie wykonanie jego czesci. Ustawa — Prawo zamoéwien publicznych dopuszcza
réwniez wystepowanie podwykonawcow, jako podmiotéw trzecich, na ktérych
zasoby powoluje sie wykonawca, w celu spetnienia warunkéw udzialu w poste-
powaniu*t. Wykonanie zamdéwienia publicznego lub jego czesci przez podwyko-
nawce moze dotyczy¢ sytuacji, gdy wykonawca korzysta z zasobéw podmiotéw
trzecich. Wykonawca ma mozliwos¢ skorzystania z zasobéw innych podmiotéw,
jesli sam nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu. W szczegolnosci moze
w trakcie wykonywania zamdwienia publicznego korzystac z zasobéw podwy-
konawcy. Artykut 26 ust. 2b PrZamPubl umozliwia wykonawcy zaméwienia pu-
blicznego poleganie na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, oso-
bach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolno$ciach finansowych innych
podmiotéw. Jednak wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajacemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w szcze-
golnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia.

42 Wyr. KIO z 12.3.2013 r., KIO/UZP 458/13.
4 Dz.Urz. UEL 13422004 1., 5. 114.
44 Art. 26 ust. 2b PrZamPubl.
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Nalezy pamietad, ze zamawiajacy moze jednak zastrzec obowigzek osobi-
stego wykonania tylko przez wykonawce pewnej czesci zamdwienia (w art. 36a
PrZamPubl ustawodawca wskazat, ze dotyczy to:

1) kluczowych czeéci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi;
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zaméwienia lub
dostawy).

Powyzsze ograniczenie udzialu podwykonawcéw w realizacji zamowie-
nia publicznego powinno by¢ interpretowane $cisle?®. Poza tym, ograniczenie
to nie znajduje zastosowania przy powolywaniu si¢ przez wykonawce na zaso-
by innego podmiotu, w celu wykazania spelniania warunkéw udzialu w poste-
powaniu®. Udzial podwykonawcy w wykonaniu zamowienia publicznego musi
by¢ znany zamawiajacemu. Zamawiajacy moze bowiem zada¢ wskazania przez
wykonawce czedci zamoéwienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwy-
konawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcéw, na ktd-
rych zasoby wykonawca powoluje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
PrZamPubl, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu?’.
Wydaje sie, ze nie mozna braku zawarcia informacji o planowanym podwyko-
nawstwie traktowa¢ jako podstawy do wykluczenia z postepowania, czy odrzu-
cenia oferty wykonawcy*.

Czy jednak mozliwos¢ korzystania z podwykonawcy przy wykonywaniu za-
mowienia publicznego oznacza, iz podmiot ten uzyskuje status jego wykonaw-
cy. Precyzujac, czy zakresem podmiotowym zakazu porozumien przetargowych
zart. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU mozna obja¢ réwniez podmiot (podmioty), kt6-
re udostepniaja potencjal wykonawcy zaméwienia publicznego. W $wietle pra-
wa zamowien publicznych podmioty te nie sa kwalifikowane jako wykonawcy
zamowienia publicznego. Dotyczy to zaréwno podwykonawcy, ktéry udostep-
nia swdj potencjal w ramach warunkéw udzialu w postepowaniu, jak i podwy-
konawcy, ktory wykonuje cze¢$¢ zamoéwienia publicznego na podstawie umowy
o podwykonawstwo. Wykonawca nie moze by¢ zatem podwykonawca, nie-
zaleznie od stosunkoéw, jakie wigza go z wykonawcg zamoéwienia publicznego.
Podwykonawca bowiem nie jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego, z ktérym ustawodawca taczy uzyskanie statusu wykonaw-
cy. Dlatego tez pomimo, ze podwykonawcy moga wzia¢ udzial w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego przez udostepnienie potencjalu jego wy-

45 Tak réwniez w prawie unijnym zob. pkt 32 Preambuly dyrektywy 2004/18/WE, ktory
zawiera zalecenie do udziatu podwykonawcow w realizacji zaméwien publicznych.

46 Zob. art. 36a ust. 3 PrZamPubl.

470 ktérych mowa w art. 22 ust. 1 PrZamPubl.

48 Zob. wyr. KIO z 10.9.2009 r., KIO 1117/90; wyr. KIO z 25.6.2012 r., KIO 1202/12.
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konawcy, to podmioty te nie mogg uzyska¢ statusu wykonawcy w rozumieniu
art. 2 pkt 11 PrZamPublU. Czy jednak powyzsze ogranicza zakres podmioto-
wy zakazu z art. 6 ust. 1 OchrKonKU? Precyzujac, czy porozumienie pomiedzy
udostepniajacym swoj potencjat a wykonawcg zamdwienia nie moze by¢ kwali-
fikowane w $wietle art. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU jako porozumienie ogranicza-
jace konkurencje. Jesli chodzi o zakres podmiotowy odpowiedzialnoéci z art. 6
ust. 1 pkt 7 OchrKonKU to dotyczy on przedsigbiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1
OchrKonKU. Odpowiedzialno$¢ ta jest przy tym niezalezna od rodzaju stosun-
ku pracy lub innego stosunku taczacego przedsiebiorcéw zawierajacych porozu-
mienie (w analizowanym przypadku umowy o podwykonawstwo). Nalezy pa-
mietaé, ze zamowienie publiczne moze by¢ realizowane na podstawie umowy
o podwykonawstwo, czyli umowy o charakterze odptatnym, ktérej przedmio-
tem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowiace czes¢ zamoéwienia pu-
blicznego, zawartej miedzy wybranym przez zamawiajacego wykonawca a in-
nym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zaméwien publicznych na
roboty budowlane takze miedzy podwykonawca a dalszym podwykonawca lub
miedzy dalszymi podwykonawcami®. Powyzsze ma szczegélne znaczenie przy
kwalifikacji zachowan przedsigbiorcéw w swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU
poniewaz umozliwia podleganie odpowiedzialno$ci réwniez tych podmiotdw,
ktore faktycznie nie wykonuja zaméwienia publicznego. Jesli tylko zrealizowa-
ne zostang znamiona zmowy przetargowej (uzgadnianie warunkow sktadanych
ofert) miedzy przedsigbiorcami, pojawia sie¢ mozliwo$¢ pociagniecia ich do od-
powiedzialnoéci w trybie administracyjnym. Szeroki zakres podmiotowy za-
kazu z art. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU sprawia, iz to nie tylko wykonawcy jako
uczestnicy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego moga podlega¢
odpowiedzialnosci. Réwniez podmioty udostepniajace swoj potencjal na pod-
stawie art. 26 ust. 2b PrZamPubl ponoszg odpowiedzialno$¢ z tytulu stosowania
porozumien ograniczajacych konkurencje. Nalezy tylko pamietaé, aby porozu-
mienie byto zawarte miedzy niezaleznymi przedsigbiorcami.

Reasumujac, przepis art. 2 pkt 11 PrZamPubl nie ogranicza zakresu podmio-
towego porozumienia przetargowego. Takie ograniczenie - jedynie do przedsie-
biorcéw-wykonawcoéw przystepujacych do przetargu oraz przedsiebiorcow-wy-
konawcéw i zamawiajacego — bylo niczym nieuzasadnione. Zakaz porozumien
ograniczajacych konkurencje jest adresowany do przedsiebiorcy-wykonawcy
oraz przedsiebiorcy-wykonawcy i zamawiajacego, jedli ich zachowania spelnia-
ja hipoteze przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU. Natomiast podmiot udo-
stepniajacy potencjal pomimo, iz nie jest wykonawca zamdwienia publicznego,
podlega zakazowi z art. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU. Dlatego tez udostepnianie

49 Zob. art. 2 pkt 9b PrZamPubl.
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potencjalu moze prowadzi¢ do zachowan podobnych do zmowy przetargowe;j>°.
Eliminacja jednak tych nieuczciwych zachowan odbywa sie w trybie postepo-
wania administracyjnego przed Prezesem UOKIK, jak i w postepowaniu przed
sadem powszechnym.

Ustalenie, iz okres$lony podmiot jest wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11
PrZamPubl sprawia, iz podlega on rezimowi tej ustawy. Natomiast, jesli okreslo-
ny podmiot spelnia status przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 OchrKonKU,
to jego udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (ktory jest
traktowany jako przejaw wykonywania dziatalnosci gospodarczej) podlega row-
niez przepisom ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (dziatania wy-
konawcow-przedsiebiorcéw podjete w tym postepowaniu moga by¢ oceniane
w aspekcie naruszenia zakazu stosowania praktyk ograniczajacych konkuren-
cje i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (ocena pod katem stosowa-
nia czynéw nieuczciwej konkurencji).

§ 3. Pojecie najkorzystniejszej oferty

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego to postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zamdwieniu lub przestania za-
proszenia do skladania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w ce-
lu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa
w sprawie zamdwienia publicznego, lub w przypadku trybu zamoéwienia z wol-
nej reki ~wynegocjowania postanowien takiej umowy®!. Celem postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty oraz
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z wykonawca, ktérego
oferta zostala wybrana. Porozumienia przetargowe sg wymierzone w cel poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz przez zafalszowanie jego
rzeczywisto$ci uniemozliwiajg zamawiajagcemu dokonanie wyboru najkorzyst-
niejszej oferty.

Biorac pod uwage powyzej wyspecyfikowany cel udzielenia zaméwienia pu-
blicznego istotne staje sie¢ zdefiniowanie pojecia ,,najkorzystniejsza oferta”. To
bowiem najkorzystniejsza oferta decyduje o wyborze wykonawcy zamoéwienia
publicznego. Najkorzystniejsza oferta to oferta, ktéra przedstawia najkorzyst-
niejszy bilans ceny iinnych kryteriéw odnoszacych si¢ do przedmiotu zamo-
wienia publicznego, albo oferte z najnizsza cena, a w przypadku zamoéwien pu-
blicznych z zakresu dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie

S0W. Dzierzanowski, Art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien publicznych w praktyce.
S Art. 2 pkt 7a PrZamPubl.

18



§ 3. Pojecie najkorzystniejszej oferty

mozna z gory opisa¢ w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy oferte, ktora przed-
stawia najkorzystniejszy bilans ceny iinnych kryteriéw odnoszacych sie¢ do
przedmiotu zaméwienia publicznego®?. Warto podkresli¢, ze cena zawsze bedzie
decydowa¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty. Kryterium ceny moze wystapi¢
jako jedyne kryterium wyboru oferty, lub jako jedno z kryteriéw oceny ofert.
Poza cenowymi kryteriami oceny ofert moga by¢ kryteria odnoszace si¢ do
przedmiotu zaméwienia publicznego, w szczegolnosci: jako$¢, funkcjonalnosé,
parametry techniczne, aspekty srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis,
termin wykonania zamdwienia oraz koszty eksploatacji®. Niezaleznie od przy-
jetej definicji oferty najkorzystniejszej nalezy mie¢ na uwadze, iz to zamawiajacy
definiuje pojecie najkorzystniejszej oferty, ksztalttujac kryteria oceny ofert w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego®.

Wybér kryterium cenowego jako jedynego kryterium oceny oferty zwigksza
prawdopodobienstwo nieuczciwej walki o zamdéwienie publiczne. Ustawodawca
w drodze nowelizacji ustawy - Prawo zamodwien publicznych z29.8.2014r.
ograniczyl prawo zamawiajacego do stosowania ceny jako jedynego kryterium
wyboru najkorzystniejszej oferty>. Kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako
jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zaméwienia publicznego jest po-
wszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy jako$ciowe (z zastrzezeniem
przepiséw dotyczacych aukgji elektronicznej), a w przypadku zamawiajacych,
o ktérych mowa wart. 3 ust. 1 pkt 1 i2 PrZamPubl, jezeli dodatkowo wykaza
w zafgczniku do protokotu postepowania, w jaki sposdb zostaly uwzglednione
w opisie przedmiotu zamdwienia koszty ponoszone w catym okresie korzysta-
nia z przedmiotu zaméwienia®®. Cena jako jedyne kryterium oceny oferty od-
nosi sie do przedmiotu zamdwienia, ktéry musi by¢ powszechnie dostepny oraz
posiada¢ ustalone standardy jakosciowe. Zamawiajacy jest zatem zobligowa-
ny ustali¢, czy przedmiot zaméwienia charakteryzuje si¢ cechami okreslonymi
w art. 91 ust. 2a PrZamPubl, czyli jest powszechnie dostepny oraz ma ustalo-
ne standardy jako$ciowe. Powyzsze wymaga dokonania indywidualnej oceny.
Zamowienia publiczne o powszechnej dostepnosci to zamdwienia, pozbawione
indywidualnych cech, ktére moga by¢ oferowane przez liczne podmioty na ryn-
ku, co umozliwia tatwy dostep do tych débr praktycznie nieograniczonej grupie

52 Art. 2 pkt 5 PrZamPubl. Na temat wyboru najkorzystniejszej oferty zob. J. Olszewska-
-Stompel, M. Stompel, Prawo zaméwien publicznych, s. 120 i n.

53 Art. 91 ust. 2 PrZamPubl.

54Zob. art. 91 ust. 2 i 2a PrZamPubl.

55 Art. 91 ust. 2a PrZamPubl. Na temat nowelizacji zob. Druk sejmowy Nr 1653 z 10.7.2013 1.
o zmianie ustawy PrZamPubl, http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/C1A80B9768357151
C1257BD4005305CC/%24File/1653.pdf.

%6 Art. 91 ust. 2a PrZamPubl.
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konsumentéw®’. Warto pamietaé, ze przestanka powszechnej dostepnosci zosta-
ta nierozerwalnie polaczona z przestanka ustalonych standardéw jakosciowych.
Zatem wymagania zamawiajacego, co do przedmiotu zamdwienia nie moga
mie¢ specyficznego charakteru. Indywidualne podej$cie do zamoéwienia wyta-
cza bowiem standardowy jego charakter. Standardy jako$ciowe musza okresla¢
istnienie minimalnego akceptowanego rezultatu, jaki przedmiot zaméwienia ma
zapewni¢. Kryterium cenowe jako jedyne kryterium decydujace o wyborze ofer-
ty moze by¢ zastosowane jedynie do typowych i najprostszych zamdéwien na do-
stawy?8, ustugi®® lub roboty budowlane, a zamawiane rzeczy lub ustugi powin-
ny by¢ ogélnie dostepne, powszechnie oferowane na rynku. Okreslona dostawa,
ustuga robota budowlana jest standardowa, gdy jest identyczna, niezaleznie od
jej wykonawcy, a jedyna réznicg beda zaoferowane ceny®. Z uwagi na ustano-
wienie jedynego kryterium wyboru oferty, to wlasnie cena i tylko cena bedzie
réznicowaé przedmiot zamdwienia. Cigzar udowodnienia zaistnienia przesta-
nek z art. 91 ust. 2a PrZamPubl spoczywa na zamawiajagcym®!.

Nowelizacja ustawy — Prawo zamoéwien publicznych z 29.8.2014 r. poszerzyta
dotychczasowy katalog pozacenowych kryteriéw oceny ofert. Kryteriami oceny
ofert sa cena albo cena i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zaméwienia,
w szczegolnosci: jako$¢, funkcjonalno$é, parametry techniczne, aspekty srodo-
wiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamoOwienia oraz
koszty eksploatacji. Ustanowienie przez zamawiajacego rowniez innych (poza
ceng) kryteriéw oceny ofert wigze si¢ z koniecznoscig przypisania przez zama-
wiajgcego okreslonego znaczenia kazdemu z tych kryteriéw. Znaczenie tych kry-
teriow oraz sposéb ich oceny przez zamawiajgcego maja kluczowe znaczenie dla
wykonawcow. Ograniczenie stosowania kryterium ceny jako jedynego kryte-
rium wyboru najkorzystniejszej oferty nalezy oceni¢ pozytywnie. Po pierwsze,
przyczyni si¢ do ograniczenia nieuczciwej konkurencji w walce cenowej o zamo-
wienia publiczne. Przy kryterium najnizszej ceny wykonawcy czesto oferowali
wykonanie przedmiotu zamoéwienia publicznego ponizej kosztéw. Tym samym
wplynie korzystnie na konkurencje na rynku zamoéwien publicznych. Nalezy
mie¢ nadzieje, ze dotychczasowe praktyki przedsiebiorcow polegajace na skia-
daniu ofert z razaco niska ceng zostang znacznie ograniczone®?. Chociaz ob-

57 Nabywanie ustug w trybie zapytania o cene zob. http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/pu-
blish.aspx?PD;1166.

58 Np. ustugi: sprzatania, transportowe, od$niezania, pralnicze.

59 Zakup: opatu, papieru, artykuléw biurowych.

0 Uchw. KIO z 28.9.2011 r., KIO/KD 74/11, Legalis.

61 Szeroko na ten temat zob. M. Sieradzka, Ograniczenie stosowania kryterium cenowego.

62 Wplynie na to réwniez zmiana tredci art. 90 ust. 11 art. 90 ust. 2 PrZamPubl. Przepisy te do-
tycza postepowania wyjasniajacego w sprawie ustalenia stosowania razaco niskiej ceny oferty.
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serwujagc postepowania po nowelizacji ustawy PrZamPubl z 29.8.2014 r. mozna
zaobserwowac omijanie przez zamawiajacych wprowadzonego ograniczenia sto-
sowania kryterium ceny, jako jedynego kryterium wyboru oferty. W praktyce,
poprzez ustanowienie prostego dodatkowego kryterium w istocie nadal to naj-
nizsza cena stanowi priorytet przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Niezaleznie
jednak od powyzszego stosowanie kryterium najnizszej ceny uleglo istotnemu
zmniejszeniu. Jak czytamy na stronie portalu UZP ,,Po nieco ponad dwdch mie-
sigcach (do konica roku 2014) od wejscia w zycie znowelizowanych przepiséw
w tym zakresie, w przypadku postepowan o udzielenie zamdéwien publicznych
o wartoéciach ponizej progéw UE, odsetek ogloszen, w ktérych jako jedyne kry-
terium wskazano cene spadl z 93% do poziomu 31%. Natomiast w postepowa-
niach o wartosciach powyzej progéw UE - z 85% do poziomu 33%”.

Z uwagi na rywalizacje (walke) wykonawcoéw o zamdwienie publiczne to
oferta o okre$lonym ksztalcie na okreslony przedmiot zaméwienia publiczne-
go decyduje o wyborze zamawiajacego. W zaleznosci od kryteriéw oceny ofert
ustanowionych przez zamawiajacego mozemy mie¢ do czynienia z bardziej lub
mniej konkurencyjng walka o zaméwienie publiczne. Powyzsze sprawia, ze
w postepowaniach, gdzie cena jest jedynym kryterium wyboru oferty wystepuje
wieksze prawdopodobienistwo zawarcia zmowy pomiedzy wykonawcami zamé-
wienia publicznego. Zaoferowanie przez wykonawce ceny, ktdra spelnia prze-
stanki razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jest przy-
ktadem czynu nieuczciwej konkurencji. Oferowanie wykonania zaméwienia za
ceny dumpingowe, stanowi o razacym naruszeniu zasad uczciwej konkurencji.
Dlatego tak istotne staje si¢ zapewnienie ochrony zamawiajacego i wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniu przed skladaniem ofert z razaco niska cena.
Zamawiajacy musi by¢ chroniony przed przedmiotem zamoéwienia publicznego,
ktérego realizacja jest watpliwa, natomiast wykonawcy przed niekonkurencyj-
nymi zachowaniami innych uczestnikéw postepowania®?.

§ 4. Interpretacja pojecia porozumienie ograniczajace
konkurencje

Termin zmowa przetargowa jest powszechnie uzywany na oznaczenie po-
rozumienia ograniczajacego konkurencje, polegajacego na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcoéw
i zamawiajgcego warunkow skladanych ofert. Zmowa przetargowa jest poro-

3 Wyr. KIO z 27.9.2013 ., KIO 2181/13, Legalis.
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zumieniem ograniczajacym konkurencje, ktdre jest zakazane przez art. 6 ust. 1

OchrKonKU.

Definicja legalna porozumienia zostala zawarta w art. 4 pkt 5 OchrKonKU.
Pojeciem porozumienie nalezy obja¢:

1) umowy zawierane pomiedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsie-
biorcéw oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektére poro-
zumienia tych umoéw;

2) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wigcej przed-
siebiorcow lub ich zwigzki;

3) uchwaly lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcéw lub ich organéw statuto-
wych.

Ustawowa definicja porozumien ograniczajacych konkurencje jest bardzo
szeroka. Mieszczg sie w niej bowiem wszelkie formy wspotdziatania przedsie-
biorcéw lub ich zwiazkéw, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym.
W oparciu o ustawowa definicje porozumienia ograniczajacego konkurencje
mozemy wyrdznic¢ jego cechy (wlasciwosci), do ktorych nalezy:

1) dobrowolnoé¢ uczestnictwa niezaleznych przedsiebiorcow®?;

2) réznorodnoé¢ form (czynnoséci prawne i faktyczne)®’;

3) cellub skutek w postaci wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia w inny
sposob konkurencji na rynku wlasciwym.

Dobrowolno$¢ uczestnictwa w porozumieniu wszystkich jego stron wynika
juz z samej jego nazwy. Jedna z cech charakteryzujacych porozumienie jest bo-
wiem wspoldziatanie jego stron w zamiarze zrealizowania wspdlnych celow®®.
Porozumienie opiera si¢ na dobrowolnosci uczestnictwa w nim (concurrence of
wills), co sprawia, ze warunki oraz tre§¢ porozumienia nie zostaly im narzucone®’.
W zakresie porozumienia mieszczg si¢ rozne formy wspotdziatania przedsiebior-
cow (ich zwiazkow), ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji na
rynku (porozumienia, decyzje zwigzkow przedsiebiorstw, praktyki uzgodnione).

Pierwsza zform porozumien sg umowy. W zakresie pojeciowym anty-
konkurencyjnego porozumienia mieszczg si¢ zatem umowy zawierane mie-
dzy przedsiebiorcami, miedzy zwiazkami przedsigbiorcéw oraz miedzy przed-

64 Niezaleznoé¢ oznacza, ze przedsiebiorcy nie nalezg do jednej grupy kapitatowej (wyr.
Sadu Antymonopolowego z 17.1.1996 r., XVII Amr 54/95, Wokanda 1994, Nr 4), chociaz mozna
spotka¢ ustalenia w ramach grupy objete postepowaniem antymonopolowym (decyzja Prezesa
UOKIK z 14.3.2007 r., DOK 34/2007, Dz.Urz. UOKIiK Nr 2, poz. 19).

65 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.12.2009 r., 7/2009, Dz.Urz. UOKiK z 2010 r. Nr 1, poz. 1.

% Wyr. SA w Warszawie z 5.10.2005 r., VI ACa 1146/04, OSG 2008, Nr 2, poz. 16.

7 Wyr. Sadu Antymonopolowego z 15.3.1995 r., XVII Amr 66/94, Wokanda 1996, Nr 3,
s. 46.
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siebiorcami iich zwigzkami albo niektére postanowienia tych umoéw (art. 4
pkt 5 lit. a OchrKonKU). Umowa jest instytucja prawa cywilnego. Umowa to
dwu- lub wielostronna czynnos$¢ prawna dokonana w zwiazku z prowadzeniem
przedsiebiorstwa. Strony umowy skladaja zgodne oswiadczenie woli, ktdre
moze by¢ dokonane w dowolnej formie®. Warto podkresli¢, ze jako antykon-
kurencyjne moga zosta¢ zakwalifikowane nie tylko umowy, lecz tez niektore
postanowienia umdéw®’.

Definicja porozumienia obejmuje takze uzgodnienia dokonane w jakiejkol-
wiek formie przez dwoch lub wiecej przedsigbiorcéw lub ich zwiazki. W zakresie
tego pojecia mieszcza sie takze porozumienia gentelmen’s agreements’C.
W pojeciu porozumienia mieszcza sie zatem nie tylko umowy, lecz wszelkie for-
my uzgodnien miedzy przedsiebiorcami lub ich zwigzkami’!. W zakresie poje-
ciowym uzgodnienia mieszczg si¢ wszelkie formy kooperacji przedsigbiorcow
lub ich zwiazkéw, dokonane w jakiejkolwiek formie, czyli te czynnosci i dziala-
nie, ktére nie podlegajg kwalifikacji jako umowy’2. Uzgodnienia nalezy zdefi-
niowa¢ jako rodzaj koordynacji pomiedzy przedsigbiorstwami, ktéra wprawdzie
nie prowadzi jeszcze do zawarcia umowy we wlasciwym tego stowa znaczeniu,
lecz pozwala na $wiadome zastapienie praktycznej wspotpracy przedsigbiorstw,
zagrazajac konkurencji’>.

W pojeciu uzgodnienia dokonanego w jakiejkolwiek formie (w prawie euro-
pejskim — uzgodnionej praktyki) miesci si¢ takze — poza uzgodnieniem przed-
siebiorcow lub ich zwiazkéw - zachowanie na rynku bedace wynikiem tego
uzgodnienia i domniemanie istnienia zwigzku przyczynowo-skutkowego po-
migdzy nimi. Sad Najwyzszy w wyr. z 9.8.2006 r., odwolujac si¢ do orzeczenia
ETS w sprawie Woodpulp II wyjasnil w jakich okolicznosciach mozna moéwic¢
o koordynacji zachowan przedsigbiorcow stwierdzajac m.in.: ,,Chodzi o mini-
malny poziom wspotpracy miedzy przedsiebiorcami, wystarczajacy do skutecz-
nego postawienia im zarzutu dopuszczenia sie wspotpracy niezgodnej z art. 81
TWE. Nie mozna méwi¢ o takiej koordynacji zachowan, jezeli miedzy uczest-

% Decyzja Prezesa UOKiK z26.4.2011 r., DOK-3/2011, www.uokik.gov.pl/download.
php?plik=10010.

 Zob. K. Kohutek, w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji, s. 249;
A. Jurkowska, w: T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji,
s. 374.

7OWyr. TSUE z 15.7.1970 r., C-41/69, ACF Chemiefarma v. Commission, Zb. Orz. 1970,
s. 661.

7'Wyr. SN 2 23.11.2011 ., ITI SK 21/11, OSNAPiUS 2012, Nr 21-22, poz. 276.

72Wyr. SA w Warszawie z 5.10.2005 r., VI ACa 1146/04, OSG 2008, Nr 2, poz. 16.

73 Zob. T. Skoczny, Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje, s. 28, ktéry wskazuje
na $wiadome okreslenie sposobu wspoéldzialania ze szkoda dla konkurencji.
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nikami rynku nie doszto do jakichkolwiek kontaktéw bezposrednich lub po-
$rednich, dzieki ktérym mogliby wptywa¢ na rynek lub ujawnia¢ konkurentom,
w jaki sposob zamierzaja zachowa¢ sie w przyszlosci. Instytucja uzgodnionej
praktyki wymaga bowiem - cho¢by niewielkiego — poziomu porozumienia mie-
dzy uczestnikami. Do uznania zachowan przedsigbiorcéw za przejaw uzgod-
nionej praktyki konieczne jest stwierdzenie jakiej$ formy kontaktéw miedzy
przedsigbiorcami, np. w postaci odbywania spotkan lub rzeczywistej wymia-
ny informacji miedzy uczestnikami praktyki’*”. Uzgodnienie dotyczy wszelkich
form wzajemnej koordynacji zachowan przedsigbiorcow, ktére oparto na prak-
tycznej kooperacji, w celu $wiadomego zastgpienia ryzyka rynkowego niedo-
zwolong wspdtpraca”.

Reasumujac, oprocz uzgodnionych praktyk wystepuja takze inne formy
antykonkurencyjnych porozumien. Kwalifikujac zatem uzgodnione praktyki
mozna dokona¢ oceny ich charakteru z obiektywnego i subiektywnego punk-
tu widzenia. Obiektywny charakter uzgodnionych praktyk wynika z ich anty-
konkurencyjnego celu (zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji)
oraz prawnych form (umowa lub postanowienie umowy, uzgodnienie, decy-
zja). Natomiast z subiektywnego punktu widzenia sg to formy zmowy majace
taki sam charakter i réznigce si¢ jedynie intensywnoscig i formami, w ktérych
sie ujawniajg’S.

Porozumienia ograniczajace konkurencje wystepuja jako praktyki zakazane
z uwagi na cel lub skutek’”. Antykonkurencyjny cel porozumienia powinien jed-
noznacznie wynikac z jego tresci, co sprawia, ze bez znaczenia pozostaje kwestia
$wiadomosci istnienia tego celu po stronie podmiotu, ktéry stosuje antykonku-
rencyjng praktyke’®. Z punktu widzenia dokonania oceny, czy uzgodniona prak-
tyka jest zakazana na mocy art. 6 ust. 1 OchrKonKU, nie ma znaczenia uwzgled-
nienie jej konkretnych skutkow, jesli okazuje sie, Ze ma ona antykonkurencyjny
cel. Istotne zatem staje si¢ zbadanie celu, a dopiero w nastepnej kolejnosci skutki
praktyki (pierwszenstwo celu nad skutkami).

74 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2007 r., DOK 99/2007, www.uokik.gov.pl/download.
php?plik=5954.

75 Zob. Z. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji, s. 312.

76 Zob. M. Sieradzka, Pozew grupowy, s. 128 in.

77 Zob. szeroko na temat celu i skutku § 2.11.2.

78 Zob. wyr. TS z 15.3.2000 r. w sprawie Cimenteries i in. v. Komisja Wspdlnot Europejskich,
Zb.Orz. ETS 2000, II-491; wyr. sadu I instancji z 23.2.1994 r. w sprawach polaczonych T-39/02
i T-40/92, Groupement des Cartes Bancaires ,CB” i Europay International SA v. Komisja WE,
Legalis; z 21.10.2003 r., T-368/00, General Motors Nederland BV i Opel Nederland BV v. Komisja
WE, Legalis.
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Potwierdzenie powyzszego pogladu znajdujemy w wyr. SOKiK z 7.11.2005 r.
(XVII Ama 26/04, Legalis), w ktorym sad wskazal, ze: ,,Bez wzgledu na forme,
kazde uzgodnienie skierowane przeciw osobom trzecim moze prowadzi¢ do
ograniczenia konkurencji, jezeli taki byl jego cel. Stwierdzenie wskazanej w art. 5
OchrKonKU praktyki nastepuje w drodze wykazania wspélnych uczestnikom
porozumienia zachowan, nawet jezeli na rynku nie ujawniajg si¢ antykonku-
rencyjne skutki takiego dzialania” Tym samym ,,zakazane jest samo porozumie-
nie, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub narusze-
nie w inny sposdéb konkurencji na rynku wlasciwym. Nie jest wigc koniecznym,
aby wystapit zamierzony skutek w catoéci lub cze$ci””. Wystarczajaca bowiem
jest juz sama mozliwo$¢ wystapienia na rynku negatywnych skutkéw bedacych
przejawem ograniczenia konkurencji®. Antykonkurencyjny cel i antykonkuren-
cyjny skutek porozumienia nie musza wystapi¢ facznie. Dla stwierdzenia naru-
szenia zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje nie ma znaczenia czy
doszlo do ograniczenia lub eliminacji konkurencji, skoro juz sam cel moze sta-
nowi¢ o nielegalno$ci porozumienia. Jezeli celem porozumienia jest zapobieze-
nie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurencji na rynku to nie ma potrzeby bra¢
pod uwage rzeczywistych skutkéw porozumienia®!.

W prawie konkurencji mozemy takze wyrdzni¢ porozumienia ciagte ijed-
nolite. Porozumienie ciaggle charakteryzuje sie istnieniem kilku lub kilkunastu
uzgodnien skladajacych si¢ na jedno porozumienie. Prezes UOKIK w decyzji
231.12.2010 r., DOK 12/20108 wskazal, ze ,,porozumienie ciggle wyrdznia sie
istnieniem jednolitego, antykonkurencyjnego celu uzgodnienia lub uzgodnien
- zakl6cenie konkurencji polegajace na ustalaniu minimalnych cen sprzedazy
okreslonych produktéw oraz analogicznym charakterem — ustalenie minimal-
nych cen sprzedazy na tym samym rynku produktowym. Wspolnos¢ celu po-
zwala odrézni¢ porozumienie ciagle ijednolite od kilku odrebnych naruszen.
Ciagte naruszenie bedzie mialo miejsce w sytuacji, gdy przedsiebiorcy uczest-
nicza w porozumieniach trwajacych wiele lat, wktérych rézne uzgodnione
praktyki i porozumienia stanowia cze$¢ calego ciagu wysitkéw podejmowa-
nych przez przedsigbiorcéw w wykonaniu wspdlnego celu w postaci ogranicze-
nia konkurencji. W tego rodzaju naruszeniu kazdy z uczestnikéw porozumienia
moze mie¢ inne zadanie do wykonania w ramach funkcjonujacego porozumie-
nia, np. jeden moze petni¢ role lidera. Kwalifikacja porozumienia jako ciagtego

7 Wyr. SOKiK z 7.11.2005 r., XVII Ama 26/04, Legalis.

80 Wyr. SOKiK z 15.7.1998 r., XVII Ama 32/98.

81'Wyr. SOKiK z 24.3.2004 r., XVII Ama 40/02; wyr. ETS w sprawie C-219/95 Ferriere Nord
v. Commission [1997] ECR 1-4411, § 141 15.

82 Dz.Urz. UOKiK Nr 1, poz. 2.
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oznacza konieczno$¢ wyrdznienia wspolnego ekonomicznego celu (np. ustala-
nie cen, podzial zaméwiert miedzy uczestnikdw przetargu, uzgadnianie ofert®?).
Wspdlnym celem jest wptyw na konkurencje na danym rynku produktowym”8*.
Nalezy wskaza¢, ze opuszczenie przez danego przedsiebiorce porozumienia,
a nastepnie jego powrdt, nie oznacza, iz doszlo do zawarcia kolejnego porozu-
mienia o tym samym celu. Nie mozna w zadnym razie przyja¢, iz za kazdym ra-
zem, gdy przedsiebiorstwo opuszcza lub przylacza si¢ do kartelu powstaje nowy
odrebny kartel obejmujacy pozostate przedsiebiorstwa. Taki poglad bylby bo-
wiem nieuzasadniony®’.

W doktrynie iorzecznictwie sadowym funkcjonuje podzial porozumien
ograniczajacych konkurencje na porozumienia horyzontalne oraz porozumie-
nia wertykalne®. Porozumienia horyzontalne (poziome) sg zawierane pomie-
dzy konkurentami, czyli przedsiebiorcami dziatajagcymi na tym samym szczeblu
obrotu gospodarczego (po tej samej stronie rynku).W przypadku porozumien
horyzontalnych jego uczestnicy dzialajg po tej samej stronie rynku?”.

Porozumienia horyzontalne z uwagi na udziat w nich konkurentéw sa szcze-
gélnym zagrozeniem dla konkurencji na rynku. Definicja konkurentéw jest za-
warta wart. 4 pkt 11 OchrKonKU - sg to przedsiebiorcy, ktérzy wprowadzaja
lub moga wprowadza¢ albo nabywaja lub moga nabywa¢ w tym samym czasie
towary na rynku wlasciwym. Omawiane porozumienia s3 takze nazywane kar-
telami, poniewaz ich wplyw na konkurencje jest szczegolnie niekorzystny®.

Porozumienia wertykalne (pionowe) s3 natomiast zawierane pomiedzy
przedsiebiorcami dziatajacymi na réznych szczeblach obrotu gospodarczego
tzn. miedzy producentami i dystrybutorami lub detalistami. Sg one mniej szko-
dliwe dla konkurencji niz porozumienia horyzontalne, gdyz sa zawierane po-

83Wyr. SPI 2 17.12.1991 1., T-7/89, SA Herkules Chemicals NV v. Komisja, Legalist Decyzja
Komisji w sprawie COMP/E-1/37.152 Plasterboard, pkt 427.

84 Tak decyzja Prezesa UOKiK z 31.12.2010 r., DOK 12/2010, Dz.Urz. UOKiK Nr 1, poz. 2,
oraz wyr. ETS 2 8.7.1999 r., C-49/92, Commission v. Anic Partecipazioni, Legalis; wyr. SPI
220.3.2002 r., T-9/99, HEB v. Commissia, Legalis.

85 Powyzsze odnosi sie w szczegdlnosci do sytuacji, gdy kartel polega na zachowaniu do-
tyczacym tego samego rynku produktowego, majacym zasadniczo ten sam cel gospodarczy
i antykonkurencyjny charakter oraz utrzymywany jest przez diugi okres przez zwarta grupe
przedsiebiorstw. Zobacz wyr. ETS z 8.7.1999 r., C-49/92, Commission v. Anic Partecipazioni,
Legalis; wyr. SPI z 20.3.2002 r., T-9/99, HFB v. Commissia, Legalis — powoltany w decyzji Prezesa
UOKiK z 31.12.2010 r., DOK 12/2010, Dz.Urz. UOKIK Nr 1, poz. 2.

86 Zob. L. Lianos, The Vertical Horizonta, s. 161 i n.; K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa
o ochronie konkurencji i kosumentéw, s. 156.

87 Zob. wyr. SN z 9.8.2006 r., I1I SK 6/06, OSNAPiUS 2008, Nr 1-2, poz. 25.

88 Zob. K. Kohutek, w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentow, s. 156.
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§ 4. Interpretacja pojecia porozumienie ograniczajgce konkurencje

miedzy dwoma lub wiecej przedsiebiorcami dziatajacymi na réznych szczeblach
obrotu gospodarczego, ktérych przedmiotem sg warunki zakupu, sprzedazy
lub odsprzedazy towaru®®. Zatem nie sg zawierane pomiedzy konkurentami®.
W doktrynie wyroznia sie nastepujace cechy porozumienia wertykalnego: rela-
cje wertykalng, dzialanie w ramach porozumienia, wymiane handlowg towaréw
kontraktowych®!. Pomimo, ze podzial porozumien na horyzontalne i wertykal-
ne ma charakter pozaustawowy to wplywa na mozliwos¢ ewentualnego wyta-
czenia porozumienia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje®2.

Reasumujac, porozumienia ograniczajace konkurencje zmierzaja do zmniej-
szenia niepewnosci przedsiebiorcéw co do zamierzen konkurentéw. Wzajemne
uzgodnienia eliminujg z géry wszelka niepewno$¢ co do swoich wzajemnych za-
chowan na réznych rynkach, a zatem wyeliminujg znaczng cze$¢ ryzyka, nieod-
tacznie zwigzang z jakgkolwiek niezalezng zmiang zachowania na tych rynkach.
Jako sprzeczne z zasadami konkurencji nalezy kwalifikowa¢ jakakolwiek wspot-
prace z konkurentami, ktéra ma na celu ,,okreslenie skoordynowanego postepo-
wania w odniesieniu do podwyzki cen i zapewnienia sobie powodzenia przez
weczedniejsze wyeliminowanie wszelkiej niepewnosci co do wzajemnego zacho-
wania wzgledem tak istotnych elementéw tego dzialania, jak wielkos¢, przed-
miot, data i miejsce takich podwyzek™.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw wprowadza wart. 6 ust. 1
pkt 7 zakaz stosowania porozumien przetargowych. Niezaleznie od tego, czy
ustalenie stosowania porozumienia przetargowego ma miejsce w postepowaniu
odwolawczym przed KIO (w postepowaniu sagdem powszechnym), czy tez w po-
stepowaniu administracyjnym przed Prezesem UOKIK zastosowanie znajduje
zakaz stosowania porozumien ograniczajacych konkurencje okreslony w art. 6
ust. 1 OchrKonKU. Wskazany przepis stanowi, ze zakazane sa porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub narusze-
nie winny sposob konkurencji na rynku wiasciwym. W art. 6 ust. 1 pkt 1-7
OchrKonKU ustawodawca natomiast wymienil zakazane porozumienia. Celem
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje z art. 6 ust. 1 OchrKonKU jest

89 Rozporzadzenie RM z 30.3.2011 r. w sprawie wylaczenia niektorych rodzajéw porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje, Dz.U. Nr 81, poz. 441.

% Wyr. Sadu Antymonopolowego z 15.3.1995 r., XVII Amr 66/94, Wokanda 1996, Nr 3,
s. 46.

91K. Kohutek, w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw,
s. 160.

92 Decyzja Prezesa UOKIK z 6.9.2011 r., DOK 7/2011.

9 Wyr. ETS z 14.7.1972 1., 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd. v. Komisja Wspélnot
Europejskich, zob. decyzja z 31.12.2007 r., DOK 99/2007, www.uokik.gov.pl/download.
php?plik=5954.
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Rozdziat I. Konkurencja w Prawie zaméwieti publicznych

ochrona rynku przez zachowaniami, ktérych celem lub skutkiem jest wyelimi-
nowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wta-
$ciwym®®. Porozumienia ograniczajace konkurencje stanowig istotne zagrozenia
dla prawidfowego funkcjonowania mechanizméw rynkowych. Istnienie kon-
kurencji na rynku gwarantuje swobode dzialania i podejmowania niezaleznych
decyzji przez wszystkie dzialajace na rynku przedsiebiorstwa. Celem zakazu po-
rozumien ograniczajacych konkurencje jest optymalizacja efektywnosci dziatan
ekonomicznych oraz ochrona intereséw konsumentdw, ktorzy przeciez naleza
do najstabszych uczestnikéw rynku. Dla konsumentéw konkurencja oznacza
nizsze ceny, bogatsza oferte i wyzsza jakos¢ towardw i ustug, a takze mozliwos¢
dokonywania racjonalnych wyboréw takich produktéw, ktdre najpelniej zaspo-
kajajg ich potrzeby®. Wykonawcy biorgcy udzial w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego maja obowiazek niezaleznego podejmowania decyzji
dotyczacych ich udzialu w postepowaniu, w tym sporzadzania oferty. Wymog
ten wylacza mozliwo$¢ jakichkolwiek bezposrednich czy posrednich kontaktow
pomiedzy wykonawcami zamoéwienia publicznego, uczestnikami rynku, ktérych
celem lub skutkiem bytoby wplywanie na ich zachowanie rynkowe i stworzenie
warunkow konkurencji odmiennych od tych panujacych w normalnych warun-
kach na danym rynku®. Niezaleznie od formy tej koordynacji czy wspotpracy
jest ona zakazana w $wietle OchrKonKU.

94 K. Strzyczkowski wskazuje, ze art. 6 ust. 1 OchrKonKU zawiera zasade zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje zob. K. Stryczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, s. 393 i n.

95 Tak Prezes UOKIK w decyzji z 28.4.2010 ., RKT 4/2010, Dz.Urz. UOKiK Nr 3, poz. 17.

% Zob. decyzja prezesa UOKIK z 16.12.2013 ., Nr RKT 46/2013.
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