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Prawidlowe funkcjonowanie mechanizmu konkurencji zaklada, aby uczestnicy ryn-
ku samodzielnie podejmowali decyzje, co do okre$lenia swoich zachowan rynkowych.
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego konkurencja stanowi szczegélng
warto$¢. Nadrzednymi zasadami systemu zamoéwien publicznych, ktére zostaly wyarty-
kutowane w art. 7 ust. 1 ustawy z 29.1.2004 r. — Prawo zamdwien publicznych! sa: zasada
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania podmiotéw uczestniczacych w zamowie-
niu. Powyzsza zasada ma kluczowe znaczenie dla prawidlowoéci przebiegu postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego, Po pierwsze, jej niezakltécone funkcjonowanie
umozliwia zamawiajacemu prawidlowe prowadzenie postepowania oraz wybdr najkorzyst-
niejszej oferty. Po drugie, wykonawcy maja zapewniony réwny dostep do zaméwienia pu-
blicznego, gdy ich wspdlzawodnictwo na rynku zaméwien publicznych jest uczciwe. Rowny
dostep do zamdwienia oznacza eliminacj¢ zachowan znieksztalcajacych konkurencje czy-
ndéw nieuczciwej konkurencji oraz porozumien ograniczajacych konkurencje. Istotne sta-
je si¢ zagwarantowanie, aby wykonawcy ubiegali sie o uzyskanie zamowienia publicznego
w warunkach uczciwej konkurencji.

Z uwagi na konkurencje cenowg na rynku zamoéwien publicznych pomiedzy wyko-
nawcami zamdwienia publicznego dochodzi do walki rynkowej. Konkurencja cenowa jest
nieodzownym, a zarazem pozadanym elementem rywalizacji o uzyskanie zaméwienia pu-
blicznego. Jednak zafalszowanie warunkéw konkurencji moze prowadzi¢ do nieodwra-
calnych, negatywnych skutkéw dla rynku zaméwien publicznych. Wowczas decyzja go-
spodarcza zamawiajacego, co do wyboru najkorzystniejszej oferty zostaje znieksztalcona.
Dokonany wybdr nie jest bowiem najkorzystniejszy w $wietle zawartej w PrZamPubl de-
finicji najkorzystniejszej oferty?.

Na strazy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w postepo-
waniu o udzielenie zamdéwienia publicznego stoja regulacje przeciwdziatajace narusze-
niom konkurencji na rynku zaméwien publicznych. Chodzi w tym przedmiocie zaréwno
o rynek konkretnego przedmiotu zamoéwienia publicznego (dostawy, ustugi, roboty bu-
dowlanej), jak i rynek zamoéwien publicznych. Zaréwno prawo zamdwien publicznych,
jak i prawo konkurencji (ustawa z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji® oraz
ustawa z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?) zawieraja przepisy prze-
ciwdziatajgce i eliminujgce porozumienia przetargowe. Orzekanie o stosowaniu porozu-

'Tj. Dz.U. 2 2013 r. poz. 907 ze zm.; dalej jako PrZamPubl.
2Zob. art. 2 pkt 5 PrZamPubl.

3T,j. Dz.U. 2 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.

4Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.
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mien przetargowych odbywa sie w postepowaniu przed KIO, sadami powszechnymi, jak
i przed Prezesem UOKIiK.

Ustawa — Prawo zamowien publicznych obejmuje protekcja istnienie mechanizmu nie-
zakl6conej konkurencji, jako optymalnego sposobu udzielania zaméwien. Kazde dzialanie
wymierzone w ten mechanizm godzi réwniez w interes publiczny, w celu realizacji ktore-
go zamowienie jest udzielane. Wykonawcy zamowienia publicznego konkuruja ofertami
w dostepie do zamoéwienia. Efektywnos¢ systemu zamoéwien publicznych ma zapewnic¢
wybor najkorzystniejszej oferty. W sytuacji, gdy dochodzi do porozumien miedzy wyko-
nawcami konkurencja zostaje naruszona, a efektywnos¢ systemu zamdwien publicznych
zaklécona. Zmowy przetargowe miedzy wykonawcami lub wykonawca a zamawiajacym
powoduja zaktdcenia funkcjonowania systemu zaméwien publicznych, godzac w cel udzie-
lenia zamowienia publicznego — wybor najkorzystniejszej oferty sktadanej przez oferentéw
w warunkach konkurencji®. Najkorzystniejsza oferta to taka, ktéra przedstawia najkorzyst-
niejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicz-
nego, albo oferte z najnizsza ceng®. W zaleznosci od kryteriéw oceny ofert ustanowionych
przez zamawiajacego mozemy mie¢ do czynienia z bardziej lub mniej konkurencyjna walka
o udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzsze sprawia, ze w postepowaniach, gdzie cena
jest jedynym kryterium wyboru oferty wystepuje wicksze prawdopodobienstwo zawarcia
zmowy wykonawcow, niz w innych zamoéwieniach (w ktérych ustanowiono réwniez po-
zacenowe warunki wyboru najkorzystniejszej oferty).

Uzgodnienia miedzy przedsiebiorcami, ktore przeciez moga mie¢ rdzng postaé, zaklo-
caja efektywnos$¢ wyboru. Wynik przetargu zostaje bowiem uzgodniony ustalony wczesniej
wskutek dokonanych uzgodnien przez strony porozumienia przetargowego. Stworzone
przez uczestnikéw porozumienia pozory konkurencji prowadza do wyeliminowania re-
gut konkurencji, jakie w zalozeniach ma gwarantowa¢ przetarg publiczny. Gdy postepo-
wanie obarczone jest zmowa przetargows, to zostaje naruszona zasada uczciwej konkuren-
¢ji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Réwniez cel systemu zamowien publicznych,
jakim jest zagwarantowanie wykonawcom réwnego (niedyskryminacyjnego) dostepu do
zamOwien publicznych nie moze zosta¢ osiagniety.W wyniku zakl6cenia konkurencji cena
przedmiotu zamoéwienia publicznego zostaje sztucznie zawyzona i przestaje by¢ obiektyw-
ng informacja o faktycznym poziomie oferty cenowej na tego rodzaju ustugi, jaka moz-
na uzyskac lub wynegocjowa¢’. Kluczowe znaczenie majg zatem skuteczne instrumenty
przeciwdziatania zmowom wykonawcéw oraz ich eliminacji z postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego.

Funkcjonowanie systemu zaméwien publicznych ma zapewni¢ prawidlowe gospodaro-
wanie srodkami publicznymi. Zamawiajacy jako gospodarz postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego jest zobligowany nie tylko do przestrzegania przepiséw PrZamPubl,

> Wyrok SN z 14.1.2009 r., III SK 26/08, Legalis; wyr. SO w Szczecinie z 30.5.2011 r., C 317/09,
www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFilel.aspx?attid=4846.

¢ W przypadku zamowieri publicznych w zakresie dzialalnoci tworczej lub naukowej, ktérych
przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy - oferte, ktora przedstawia
bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdéwienia publicznego - zob. art. 2
pkt 5 PrZamPubl.

7 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.12.2013 r., REO 61/2013.
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ale takze wydatkowania srodkéw publicznych zgodnie z przepisami ustawy z 27.8.2009 r.
o finansach publicznych®. Zamawiajacy wystepuje w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego w podwoéjnej roli. Jest ,,rzecznikiem” interesu publicznego w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego?, co obliguje go do zapewnienia przestrzegania
zasad udzielania zamoéwien publicznych. W zaméwieniach publicznych mamy do czy-
nienia z interesem zamawiajacego — gospodarza postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, interesem publicznym oraz interesem wykonawcdw zaméwienia publiczne-
go. Zderzenie si¢ tych intereséw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
sprawia, Ze niezbedne jest ich wywazenie w celu zapewnienia prawidlowej realizacji celu
udzielenia zamowienia publicznego. Jak podkresla sie w orzecznictwie ,,dokonujac oceny
czynnoséci podejmowanych przez zamawiajacego w kontekscie interesu publicznego, na-
lezy poza zasadami PrZamPubl uwzglednia¢ takze inne obowiazujace przepisy prawa, do
ktorych przestrzegania zobowigzany jest zamawiajacy, w tym przede wszystkim ustawy
o finansach publicznych. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego wymaga od
zamawiajacego nie tylko postepowania zgodnie z przepisami ustawy — Prawo zamdwien
publicznych, ale uwzglednienia réwniez pozostalych obowiazujacych przepiséw, w tym
przede wszystkim tych, okreélajacych legalnos¢ podejmowanych dziatan, a takze zasad
wydatkowania §rodkéw publicznych”.

Zamawiajacy jako organizator postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
musi dazy¢ do przestrzegania w nim praw wykonawcéw. Z punktu widzenia udzielenia za-
moéwienia publicznego, kluczowe znaczenie ma kwestia celowosci wydatkowania srodkéw
publicznych. Naruszenie przez zamawiajacych zasad wydatkowania §rodkéw publicznych
prowadzi do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych!?. Nalezy wskaza¢, iz kazdy wy-

87Tj. Dz.U. 2 2013 1. poz. 885 ze zm.

¥ Zgodnie z art. 2 pkt 7a PrZamPubl, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego to
postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zaméwieniu lub przestania zaproszenia
do skladania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wyko-
nawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, lub - w przypadku
trybu zaméwienia z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy.

10 Zob. art. 18c ust. 1 ustawy z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny fi-
nans6w publicznych (t.,j. Dz.U. z 2013 r. poz. 168), ktéry wskazuje, Ze naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez kierownika jednostki sektora finanséw
publicznych obowigzkéw w zakresie kontroli zarzadczej w jednostce sektora finanséw publicznych,
jezeli miato ono wplyw na: 1) uszczuplenie wplywow naleznych tej jednostce, Skarbowi Panstwa
lub jednostce samorzadu terytorialnego; 2) dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie kwoty
wydatkow ustalonej w planie finansowym jednostki; 3) zaciagnigcie zobowigzania bez upowaznienia
okreslonego ustawa budzetowa, uchwala budzetowa lub planem finansowym albo z przekrocze-
niem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepisoéw dotyczacych zaciggania zobowigzan
przez jednostke sektora finanséw publicznych; 4) niewykonanie w terminie zobowiazania jednostki,
w tym obowigzku zwrotu naleznosci celnej, podatku, nadptaty lub nienaleznie optaconych sktadek
na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne; 5) udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktéry
nie zostal wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zaméwieniach publicznych; 6) zawarcie
umowy w sprawie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepisow o zamdwieniach publicznych
dotyczacych formy pisemnej umowy, okresu, na ktéry umowa moze by¢ zawarta, lub w przypadku
whniesienia odwotania — terminu jej zawarcia; 7) niewylaczenie z postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego osoby podlegajacej wylaczeniu z takiego postepowania na podstawie przepiséw
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datek powinien by¢ nie tylko planowany, ale réwniez powinien znalez¢ oparcie w przepi-
sach prawa. Wydatkowanie $rodkoéw publicznych musi by¢ celowe oraz oszczedne, czyli
zakltadajace zminimalizowanie wykorzystywanych zasobow!!.

Celem (istota) zamowien publicznych jest zapewnienie efektywnosci alokacji srodkéw
publicznych. Zamawiajacy jest zobligowany do zapewnienia efektywnosci wydatkowania
$rodkéw publicznych. Niezaleznie bowiem od kategorii podmiotu udzielajacego zamo-
wienia publicznego jest ono realizowane ze srodkéw publicznych. Zaméwienia publiczne
maja zapewnic¢ efektywna realizacje zadan publicznych, ktore sa natozone na podmioty
organizujace postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawy, ustugi, roboty budow-
lane!?. Zmowy wykonawc6éw godzac w cel udzielenia zamdéwienia publicznego wplywaja
niekorzystnie na wydatkowanie §rodkéw publicznych na zamoéwienie publiczne.

Gléwny problem badawczy sprowadza si¢ do ustalenia znaczenia antykonkurencyjnego
celu przy kwalifikacji porozumien wykonawcow (niezaleznie od ich formy) jako zakazanych
porozumien przetargowych. Czy istniejace regulacje prawne zapewniaja skuteczng ochrone
rynku zamoéwien publicznych przed uzgadnianiem warunkéw skladanych przez wykonaw-
cow ofert? Udzielenie odpowiedzi to pytanie wymaga przeprowadzenia oceny, czy w prawie
zamOwien publicznych oraz prawie konkurencji istnieja wystarczajace podstawy prawne
umozliwiajgce ich kwalifikacje oraz zwalczanie ich stosowania. Skuteczno$¢ ochrony kon-
kurencji w prawie zamoéwien publicznych wymaga nie tylko jasnych przepiséw materialno
prawnych, ale tez skutecznego ich egzekwowania. Odmienno$¢ wykladni przepiséw doty-
czacych zmow przetargowych ogranicza skuteczno$¢ zakazu porozumien przetargowych.

Glowna teza badawcza pracy zawiera sie w twierdzeniu, ze regulacja prawna porozu-
mien przetargowych w prawie zaméwien publicznych oraz prawie konkurencji nie pozwala
efektywnie chroni¢ konkurencji na rynku zaméwien publicznych. Wady i braki istniejacych
regulacji prawnych sprawiaja, zZe po pierwsze, wykonawcy (wykonawcom) uczciwie dziala-
jacym na rynku moze zosta¢ postawiony zarzut zawarcia antykonkurencyjnego porozumie-
nia przetargowego, po drugie — wykonawca (wykonawcy) bedacy w porozumieniu, moga
nie ponie$¢ sankgji z tego tytutu!®. Gléwny problem ma podstawy nie tylko w odmiennej
interpretacji dokonywanej przez organ antymonopolowy oraz KIO. Niejasno$¢ przepisow
powoduje odmienno$¢ interpretacji, co takze wptywa niekorzystnie na efektywnos¢ zaka-
zu zawierania porozumien przetargowych.

Powyzsze sklonilo do zaprezentowania wlasciwej wykladni przepisow, ktore maja klu-
czowe znaczenie dla oceny, czy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego do-
szto do zawarcia zmowy przetargowej. Z ubolewaniem nalezy przyja¢ ostatnia nowelizacje
PrZamPubl z 29.8.2014 r., ktéra nie zostata wykorzystana w celu poprawy, a raczej zlikwi-

o zamo6wieniach publicznych; 8) uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach publicznych okreslajacych przestanki uniewaznienia tego
postepowania; 9) zawarcie umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi z koncesjonariuszem,
ktéry nie zostal wybrany zgodnie z przepisami o koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz inne
okreslone w pkt 10-13.

11 Zob. wyr. KIO z 9.5.2012 r., KIO 815/12, 826/12, 837/12, Legalis.

12 Ch. Bovis, The Liberalisation of Public, s. 4 i n.

130d 2003 r. do polowy roku 2014 r. organ antymonopolowy wydat jedynie 29 decyzji w sprawach
zmow przetargowych.
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dowania wad i brakéw w przepisach prawnych. Intencja podjeta w pracy stalo sie wypra-

cowanie rozwigzan, ktére doprecyzuja aktualne rozwiazania.

Punktem wyjécia dla dalszych badan stato si¢ przyjecie kilku zatozen:

1) definicja porozumienia przetargowego ma uniwersalny charakter, ale wymaga dopre-
cyzowania przez przyjecie jego wyznacznikow;

2) zmowa przetargowa moze wystapi¢ w zwyklej lub w kwalifikowanej postaci, co wptywa
(wymaga) zindywidualizowanego podejscia przez organ oceniajacy (badajacy) charakte-
ru udzialu (antykonkurencyjny lub konkurencyjny) tych podmiotéw w zaméwieniu;

3) eliminacja porozumien przetargowych wykonawcéw powinna mie¢ miejsce juz w po-
stepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, wowczas mozna jeszcze ,,uratowac”
cel jego prowadzenia;

4) efektywno$¢ zaméwien publicznych jest zapewniona przez funkcjonowanie skutecz-
nych mechanizmoéw zwalczania porozumien przetargowych i to niezaleznie od rezimu
prawnego (administracyjny, cywilny).

Rozdzial pierwszy dotyczy przede wszystkim kwestii pojeciowych oraz wzajemnych
relacji pomiedzy definicjami wystepujacymi w réznych aktach prawnych. Ustalenia w tym
przedmiocie stang si¢ pomocne dla rozwazan podjetych w kolejnych rozdziatach.

Prawo zaméwien publicznych zawiera przepisy przeciwdzialajace zmowom przetar-
gowym, jednak nie zawiera definicji tego pojecia. W tym zakresie niezbedne jest sieganie
do definicji porozumienia ograniczajacego konkurencje, polegajacego na uzgadnianiu wa-
runkéw sktadanych ofert, zawartej w art. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU. Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw zakazuje w art. 6 ust. 1 stosowania porozumien ograniczaja-
cych konkurencje. Natomiast u podstaw zakazu zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencje lezy postulat samodzielnoéci rynkowej, z ktérego wynika zakaz nawigzywania
wszelkich kontaktow, ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji na rynku
whadciwym!®. Warto wskaza¢, ze przeciwdziatanie zmowom przetargowym jest sztanda-
rowym zadaniem UOKIK w strategii dziatan na lata 2014-2018%°.

W zwiazku z tym, ze w PrZamPubl nie wystepuje odwotanie do definicji porozumienia
przetargowego z art. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU kluczowe znaczenie ma ustalenie zakresu
stosowania tego pojecia na gruncie zamdowien publicznych.

Punktem wyjécia dla dalszych rozwazan staje sie zatem zaproponowanie definicji po-
rozumienia przetargowego. Identyfikacja mechanizmu wspélpracy wykonawcéw wymu-
sza wyspecyfikowanie form tej wspélpracy, ktéra jednoczeénie bedzie kwalifikowana jako
niedozwolona. Analizy przeprowadzone w rozdziale pierwszym majg umozliwic:

1) ustalenie znaczenia oraz zakresu podmiotowego funkcjonowania zasady uczciwej kon-
kurencji oraz jej wplywu na ocen¢ zachowan wykonawcéw w postepowaniu;

2) ustalenie zakresu pojeciowego porozumienia przetargowego jako porozumienia ogra-
niczajacego konkurencje;

3) ustalenie rozumienia pojecia wykonawcy w $wietle pojecia przedsiebiorcy z ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentdow, jako adresatow zakazu zawierania porozumien
przetargowych, w tym takze podwykonawcy jako podmiotu odpowiedzialnego;

4 Decyzja prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU 38/2012, www.uokik.gov.pl.
1> UOKIiK zamiescil wzorzec zawiadomienia o podejrzeniu zmowy przetargowej.
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4) zdefiniowanie celu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz odnie-
sienie do niego celu uczestnikéw zmowy przetargowe;.

W rozdziale drugim kompleksowo przedstawione zostang porozumienia przetargo-
we w $wietle ustawy prawo zamoéwien publicznych. Analiza ich stosowania na podstawie
PrZamPubl wymagala ustalenia:

1) jakijest zakres pojecia porozumienia przetargowego wykonawcéw oraz wyznacznikow
kwalifikacji porozumienia pomiedzy wykonawcami jako zmowy przetargowej;

2) najczestszych form zmowy przetargowej z uwzglednieniem identyfikacji mechanizmu
wspolpracy;

3) zbadania znaczenia formy, tresci oraz sposobu skladanych ofert dla kwalifikacji poro-
zumienia pomiedzy wykonawcami jako zmowy przetargowej;

4) czy w ustawie prawo zamoéwien publicznych poprzez dopuszczenie do udzialu w po-
stepowaniu okreslonych podmiotéw (konsorcjum przetargowe, podmioty nalezace
do grupy kapitalowej) mamy do czynienia z kwalifikowanymi formami porozumien
miedzy wykonawcami;

5) czy mozna wyspecyfikowaé okolicznosci, ktérych wystapienie utatwi ocene antykon-
kurencyjnego lub konkurencyjnego udzialu w postepowaniu konsorcjum oraz wyko-
nawcow nalezacych do grupy kapitalowej;

6) czy koncepcja single economic unit znajdzie zastosowanie w prawie zamowien publicz-
nych;

7) czy ustawa prawo zamoéwien publicznych zawiera przepisy prewencyjne i eliminujace
zmowy zwykte i kwalifikowane wykonawcéw.

Rozdzial trzeci zostat poswigcony kwalifikacji porozumienia przetargowego wyko-
nawcow jako deliktu nieuczciwej konkurencji. Kwalifikacja zachowan wykonawcéw jako
zmowy przetargowej prowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego. Jednak podstawe jej odrzucenia stanowi udowodnienie
przez zamawiajacego w postepowaniu, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konku-
rencji. Wskutek dziatan wykonawcow bedacych w zmowie zamawiajacy nie tylko zostaje
pozbawiony wyboru spoéroéd konkurencyjnych ofert. Porozumienie miedzy wykonawcami
wymusza na zamawiajacym dokonanie wyboru oferty okreslonego wykonawcy (bedacego
w zmowie). Jego celem jest stworzenie niekorzystnych dla zamawiajacego warunkéw do
wyboru oferty. Nieuczciwe warunki wymuszaja dokonanie wyboru niekorzystnej dla za-
mawiajacego oferty. Analizy dotyczace zmowy przetargowej jako czynu nieuczciwej kon-
kurencji zmierzaja do udzielenia odpowiedzi na nastepujace pytania:

1) jakie sg przestanki kwalifikacji zmowy wykonawcow jako deliktu nieuczciwej konku-
rencji;

2) jakie sg ustawowe kryteria kwalifikacji zachowania wykonawcy bedacego w zmowie
jako przejawu utrudniania dostepu do rynku;

3) jaki jest stosunek razaco niskiej ceny do ceny ponizej kosztéw wytworzenia ($wiad-
czenia);

4) czy ustawa prawo zamowien publicznych dopuszcza stosowanie dowodéw posrednich
przy udowodnieniu stosowania porozumienia przetargowego, a w zwiazku z tym, czy
obowigzuje okreslony standard dowodu;
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5) jakie znaczenie maja kryteria wyboru oferty z punktu widzenia oceny ulatwienia sto-
sowania zmowy przetargowej;

6) czy prawo zamowien publicznych zawiera wystarczajace sankcje o charakterze repre-
syjnym i prewencyjnym wobec porozumien przetargowych;

7) czy mozliwe i potrzebne jest przyjecie wykladni przestanek zatrzymania wadium
z art. 46 ust. 4a PrZamPubl, w $wietle celu wprowadzenia tego przepisu;

8) czy potrzebne byloby wprowadzenie jasnej podstawy (przestanki) odrzucenia oferty
wykonawcy w zwiazku ze stosowaniem porozumienia przetargowego.

Rozdziat czwarty dotyczy antymonopolowej kwalifikacji porozumien przetargowych.
Uzgodnienia wykonawcéw w zakresie warunkéw sktadanych ofert sa kwalifikowane jako
praktyki ograniczajace konkurencje, ktérych stosowanie jest zakazane na mocy art. 6 ust. 1
pkt 7 OchrKonKU. Tego rodzaju porozumienia naleza do najciezszych naruszen prawa
konkurencji. Warto przypomnie¢, ze zmowy przetargowe byly réwniez zakazane na mocy
art. 4 ustawy z 24.1.1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym i ochronie
intereséw konsumentéw!®. Jednak nie byta ona wymieniona w katalogu przyktadowych,
zakazanych porozumien antykonkurencyjnych. Na gruncie ustawy z 2000 r. oraz ustawy
z 2007 r. porozumienia przetargowe sa uznawane za szczegOlnie szkodliwe dla obrotu go-
spodarczego, z uwagi na to, iz ich celem jest wyeliminowanie badz ograniczenie konkurencji
tam, gdzie przedsiebiorca lub inny podmiot, rezygnujac ze swobodnego doboru kontrahen-
ta badz dobrowolnie, badz wykonujac obowiazki wynikajace z ustawy — Prawo zamdéwien
publicznych. Jak pokazuje praktyka stosowania przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 OchrKonKU ce-
lem lub skutkiem porozumien przetargowych moze stac sie ograniczenie, wyeliminowanie
lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym. Z punktu widzenia kwa-
lifikacji porozumien przetargowych jako naruszajacych zakaz stosowania praktyk ograni-
czajacych konkurencje nie ma znaczenia, czy rzeczywiscie antykonkurencyjny skutek po-
rozumienia wystapit. Jak zostanie jednak wykazane czesto taki antykonkurencyjny skutek
porozumien przetargowych ma miejsce. Analizy dotyczace porozumien ograniczajacych
konkurencje zmierzajg do udzielenia odpowiedzi na nastepujace pytania:

1) jakijest zakres podmiotowy i przedmiotowy porozumien przetargowych;

2) jakie sa podstawy kwalifikacji zachowania wykonawcy (wykonawcéw) jako praktyki
ograniczajacej konkurencje, zakazanej na mocy art. 6 ust. 1 OchrKonKU;

3) czy ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw dopuszcza dowody posrednie w wy-
kazywaniu faktu zawarcia zmowy;

4) czy jako zmowa przetargowa moze by¢ kwalifikowane porozumienie wykonaw-
cow nalezacych do jednej grupy kapitalowej (co wymaga odniesienia do przepiséw
PrZamPubl);

5) czy jest mozliwe stosowanie do porozumien przetargowych wylaczen indywidualnych
spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje;

6) jakie sa przestanki umozliwiajace przedsiebiorcy (wykonawcy) wykazanie, ze porozu-
mienia przetargowe spelnia warunki wylaczenia indywidualnego.

Zmowa przetargowa godzi w interes publiczny oraz znieksztalca zasady konkuren-
¢ji w postepowaniu przetargowym. Zmowy przetargowe moga prowadzi¢ do zaklécenia

16T, Dz.U. 2 1999 . Nr 99, poz. 1161.
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funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych, poprzez ,zniweczenie celu, jaki ma by¢
osiaggniety w drodze przetargu, a mianowicie wybor najkorzystniejszych ofert sktadanych
przez oferentéw w warunkach konkurencji”!’.

Porozumienia przetargowe podlegaja podwdjnemu rezimowi prawnemu w ustawie —
Prawo zamowien publicznych oraz UOKIK. Ustawa — Prawo zamowien publicznych prze-
ciwdziala zmowom wykonawcow przez regulacje dotyczace wykluczenia z postepowania
o udzielnie zamoéwienia publicznego oraz odrzucania ofert. Sankcje z tytutu udziatu wy-
konawcow powiagzanych dotycza takze sankeji pienieznych (utrata wadium). Zamawiajacy
bowiem wydatkuja $rodki publiczne zgodnie z zasada celowosci i gospodarnosci.

Efektywno$é¢ systemu zamoéwien publicznych wigze si¢ z koniecznoscia zapewnienia
skuteczno$ci sankeji z tytutu stosowania zmoéw przetargowych. To przede wszystkim za-
mawiajacy, jako gospodarz postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ma obo-
wigzek monitorowania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy
muszg bowiem ,,uczuli¢” sie na pewne zachowania wykonawcéw, ktore moga sugerowac,
iz doszlo do zawarcia zmowy przetargowej. Naleza do nich:

1) okolicznosci zwigzane z trescig ztozonych ofert (np. identycznos¢ ofert btedéw, sposob
kalkulacji);

2) cechy przedsiebiorcow (powigzania, wiezy rodzinne, umowy o podwykonawstwo);

3) zachowania przedsiebiorcow (jednoczesne ztozenie ofert, czeste kontakty pomiedzy
przedsiebiorcami, zfozenie ofert innych wykonawcéw przez okreslonego wykonawce);

4) pordéwnanie zachowan wykonawcow do zachowan z innych postepowan, w ktérych
brali udzial'®.

Wykonawcy bedacy w zmowie powinni ,,odczu¢” konsekwencje stosowania porozu-
mienia ograniczajacego konkurencje, a sankcja wykluczenia z postepowania nie realizuje
funkcji represyjnej. W zwiazku z tym sankcje administracyjne zapobiegaja naruszeniom
konkurencji w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Sankcje administra-
cyjne zostaly przedstawione w rozdziale piatym. Ich analizie towarzysza pytania o:

1) rodzaj sankgji z tytutu stosowania porozumienia przetargowego;

) skutecznos¢ sankeji administracyjnych w zwalczaniu porozumien przetargowych;

) stosunek sankcji administracyjnych do sankcji cywilnoprawnych;

) czy sankcje administracyjne zapewniaja realizacje zasady uczciwej konkurencji w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Przeglad orzecznictwa antymonopolowego z zakresu stosowania art. 6 ust. 1 pkt 7 po-
zwala stwierdzi¢, iz aktywnos¢ orzecznicza prezesa UOKIK nie jest imponujaca. Ale biorgc
pod uwage tajnos¢ tych porozumien, co wplywa na udowodnienie ich zawarcia, nalezy
zywi¢ nadzieje na jej zwiekszenie (do czego moze przyczyni¢ sie instytucja dobrowolne-
go poddania sie karze). Do stycznia 2014 r. wydano 29 decyzji dotyczacych zméw prze-
targowych. Prezes UOKIK najczesciej wydaje decyzje o uznaniu praktyki za ograniczaja-
cg konkurencje i stwierdzajaca jej zaniechanie. Brak sankcji administracyjnej w postaci
niestwierdzenia przez organ antymonopolowy, iz porozumienia przetargowe to dziatania
ograniczajace konkurencje, mogtaby spowodowac, iz wéréd przedsiebiorcow funkcjonu-

W N

17Wyr. SOKIK z 17.4.2008 r., XVII Ama 117/05, niepubl.
18 Wzorzec zawiadomienia o podejrzeniu zmowy przetargowej.

XXVI



Wistep

jacych na tym rynku utrwaliloby si¢ przekonanie, iz porozumienia takie s3 dopuszczalne
i stanowig legalny $rodek do osiggania swoich celéw gospodarczych i rynkowych!®.Warto
takze wskaza¢, ze skuteczno$¢ zwalczania zmoéw przetargowych zostala wzmocniona wsku-
tek wydluzenia do 5 lat okresu przedawnienia. Wplynie to korzystnie na rynek zamo-
wien publicznych i zwiekszy wykrywalno$¢ zmow przetargowych. Wydtuzenie terminu
przedawnienia zwigkszy efektywno$é¢ zakazu zmoéw przetargowych przez zwigkszenie ich
wykrywalnosci. Zamawiajacy nie muszg juz obawiac si¢ przedawnienia. W ramach bada-
nia przedawnienia istotne staje si¢ jednak ustalenie daty zaprzestania stosowania zmowy
przetargowe;j?’.

Chciatabym podzigkowa¢ za udostepnienie orzecznictwa dotyczacego zmow przetar-
gowych Pani Wiceprezes UOKIK Dorocie Karczewskiej.

Warszawa, luty 2015 r. dr Malgorzata Sieradzka

19 Tak zob. decyzja prezesa UOKIK, RWR 12/2003.

20Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 2.7.2003 r., w ktdrej organ antymonopolowy nie mégt wszczaé
postepowania przeciwko jednej ze spotek z uwagi na termin przedawnienia wszczecia postgpowania
antymonopolowego, okreslony w art. 93 OchrKonKU.
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