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Zasada uczciwej konkurencji na tle
nowej regulacji zamowien publicznych

1. Wprowadzenie

W prawie europejskim do zamoéwien publicznych stosuje si¢ zaréwno podstawowe
swobody Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a wiec swobode prze-
plywu towardw, osob, ustug, przedsigbiorczosci, kapitatu i ptatnosci?, jak i zasady wywo-
dzace si¢ z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci, do ktérych w szczegdlnosci nalezy
zaliczy¢ zasady niedyskryminacji, uczciwej konkurencji i réwnosci. Obowiazek stoso-
wania zasad jest niezalezny od warto$ci zaméwienia i odnosi si¢ nie tylko do zamoéwien
powyzej progéw kwotowych, od ktdrych uzalezniony jest obowigzek stosowania prawa
unijnego, ale takze do zaméwien podlegajacych regulacjom krajowym. Unijne prawo za-
mowien publicznych wchodzi réwniez w interakcje z normami prawa konkurencji. Prze-
pisy TFUE okreslaja wspolne reguty w dziedzinie konkurencji®, ktore czesto sa pomijane
w praktyce zaméwien publicznych.

' Nr ORCID: 0000-0003-4095-2703.

* Dz. Urz. UE (wersja skonsolidowana), C 326 z 26.10.2012 r., 5.13.

* Rozwiniecie ramowych przepiséw TFUE nastapito w aktach prawa wtérnego, ktérym towarzysza liczne akty
niewigzace (soft law). Do podstawowych zZrédel unijnego wtérnego prawa konkurencji naleza rozporzadzenia Rady
i Komisji, ktore wigza w calosci i sa bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich. W mniej-
szym zakresie w prawie konkurencji s3 wydawane dyrektywy, wigzace panstwa czlonkowskie tylko co do celu
(rezultatu). Zaznaczy¢ jedynie nalezy, ze w dniu 11.6.2013 r. KE opublikowala ,,pakiet” majacy na celu utatwienie
i popularyzacje prywatnoprawnej drogi dochodzenia roszczen opartych na naruszeniu regul konkurencji. Zob.
A. Piszcz, ,,Pakiet” Komisji Europejskiej dotyczacy powddztw o odszkodowanie z tytutu naruszenia unijnych regut
konkurencji oraz zbiorowego dochodzenia roszczen, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
Nr 5(2)/2013, 5. 52 i n. Do acquis communautaire w dziedzinie ochrony konkurencji zaliczy¢ nalezy liczne akty nie-
wigzgce: chodzi o tzw. obwieszczenia generalne, dokumenty polityki konkurencji, np. biate i zielone ksiegi, raporty,
decyzje indywidualne Komisji, wigzace w catosci ich adresatéw, oraz orzeczenia sagdow unijnych, wydawane jako
odwolanie od decyzji Komisji. Wskaza¢ tez nalezy na opinie adwokatow generalnych oraz mozliwoéci wystapienia
z wnioskiem o orzeczenie prejudycjalne. Szerzej M. Krdlikowska-Olczak, Zwalczanie praktyk ograniczajacych kon-
kurencje [w:] J. Kasprzak, W. Cieslak, I. Nowicka (red.), Meandry prawa karnego i kryminalistyki, Szczytno 2015,
s. 716 in; A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie praktyk ograniczajacych konkurencje, War-
szawa 2013, s. 54 i n.; T. Skoczny, Podstawy i zakres wspolnotowego prawa konkurencji [w:] J. Barcz (red.), Prawo
Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki, Warszawa 2005; T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
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Istota konkurencji jest nieskrepowane wspétzawodnictwo miedzy przedsigbiorcami
oferujacymi na rynku okreslone produkty i ustugi. Konkurencja jest zatem cecha gospo-
darki rynkowej. Konkurencja jest skutkiem wolnosci gospodarczej, bedac do pewnego
stopnia integralna cechg rynku. Nie ma jednak charakteru samodzielnego, lecz w pelni
instrumentalny. Zamoéwienia publiczne sag wymieniane jako jeden z instrumentéw ryn-
kowych wykorzystywanych w celu osiagniecia inteligentnego, trwalego wzrostu gospo-
darczego sprzyjajacego wlaczeniu spolecznemu przy jednoczesnym zagwarantowaniu
postepu technicznego, najbardziej efektywnego wykorzystania §rodkéw publicznych®.
Aktualnie pojawiaja si¢ kwestie ochrony srodowiska i klimatu oraz réwnosci spoteczne;j.
Dazenie do pozornie wykluczajacych sie aspektéw doprowadzilo do sformutowania stra-
tegii zrownowazonego rozwoju’. Po reformie unijnego systemu zamoéwien publicznych
z 2014 r. zamoéwienia publiczne staly sie istotnym instrumentem realizujagcym koncepcje
Zréwnowazonego rozwoju, przyjmujac rozwigzania prawne pozwalajace na promowanie
i egzekwowanie warto$ci zwiazanych z ochrong $rodowiska naturalnego, aspektami spo-
fecznymi oraz wspieraniem innowacji®. W ten sposob prawo zamdwien publicznych stalo
sie waznym narzedziem urzeczywistnienia zalozen strategii Europa 2020. Strategie te zak-
tualizowano w Komunikacie Komisji z 11.12.2019 r. Europejski Zielony Lad, wskazujac
na cele Unii do 2030 r., ktére przekladaja si¢ na cele krajowe’. Dokument ten zawiera
nowe podejécie do zaméwien publicznych. Oznacza to wprowadzenie nowoczesnego sy-
stemu zaméwien publicznych, w ktérym istotng role w procedurze zamdéwieniowej od-
grywaja zasady zamowien publicznych.

2. Ustawodawca oparl system zamowien publicznych

na zasadzie uczciwej konkurencji

W obowigzujacej od 1.1.2021 r. ustawie z 11.9.2019 r. - Prawo zamdwien publicz-
nych® wérdd najwazniejszych zmian wyeksponowano, obok zasady efektywnosci, zasade

i konsumentéw, Komentarz, Warszawa 2009; K. Kohoutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw. Komentarz, Warszawa 2008; R. Wish, D. Balley, Competition Law, Seventh Edition, Oxford 2012, s. 248 i n.
* Komunikat Komisji Europa 2020 Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wla-
czeniu spotecznemu, Bruksela 3.3.2010 r., KOM(2010) 2020 wersja ostateczna.

5 Zob. P. Korzeniowski, Zasada zréwnowazonego rozwoju jako podstawa wykladni sadowej [w:] S. Dudzik, B. Iwati-
ska, N. Pottorak (red.), Inteligentna i zréwnowazona gospodarka sprzyjajaca wlaczeniu spolecznemu - wyzwania
dla systemow prawnych Unii Europejskiej i panstw cztonkowskich, Warszawa 2017, s. 152.

¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchy-
lajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r. s. 65 ze zm.); dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z 26.2.2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L94
228.3.2014 1. 5. 243 ze zm.).

7 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spoleczne-
go i Komitetu Regionéw, Europejski Zielony Lad, Bruksela 11.12.2019 r. COM(2019) 640 wersja ostateczna.

8 Dz.U. 2019 r. poz. 2019; dalej jako: PZP.
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uczciwej konkurencji. Zgodnie z trecig art. 16 PZP zamawiajacy przygotowuje i prze-
prowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Znaczenie tej zasady dla
systemu prawa zamowien publicznych podkresla przy tym fakt, ze ustawodawca usy-
tuowal ja na pierwszym miejscu wérdd zasad funkcjonowania systemu wymienionych
w przywolanym artykule. Ustawodawca wprawdzie nie zdefiniowal pojecia uczciwej
konkurencji na gruncie prawa zaméwien publicznych, niemniej nie ulega watpliwosci,
ze chodzi w szczegdlnosci o wykluczenie wszelkich porozumien miedzy potencjalnymi
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze pomiedzy
potencjalnym wykonawcg a zamawiajacym, o ile cel lub skutek takiego porozumienia
godzi w konkurencje.

Przepisy ustawy precyzyjnie wskazuja, ze ograniczenie konkurencji jest wyjatkiem
od generalnej zasady i moze mie¢ miejsce tylko w przypadkach wyraznie okreslonych
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Warto tez zauwazy¢, ze dyscyplina finanséw
publicznych obejmuje naruszenie zasady uczciwej konkurencji w zakresie odnoszacym
sie do przedmiotu zamoéwienia oraz okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu®.

Zasada uczciwej konkurencji stanowi zrédlo rozwigzan prawnych dotyczacych pub-
likacji i formy ogloszen w sposdb gwarantujacy dotarcie do jak najszerszego kregu pod-
miotéw zainteresowanych wykonaniem zamdwienia (art. 267-272 PZP) w taki sposéb,
aby liczba wykonawcéw zapewniata konkurencje. Zamawiajacy zamieszcza ogloszenie
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych przy uzyciu elektronicznych $rodkéw komunikacji
elektronicznej, za pomocg formularzy umieszczonych na stronach portalu internetowego
Urzedu (art. 269 PZP).

Zamawiajacy jest zobowiazany do odrzucenia oferty, jezeli jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji' lub zawiera razaco niska ceng lub koszt w stosunku do przedmiotu zamo-
wienia (art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 PZP) oraz gdy oferta zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postgpowania (art. 108 PZP).

Zgodnie z wyrokiem SA w Warszawie z 10.1.2008 r.: ,,tylko sprzedaz ponizej kosztow,
ktéra zostata dokonana w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw z rynku, a nie np. w celu
wejscia na rynek, moze zosta¢ zakwalifikowana jako delikt nieuczciwej konkurencji
(...)". Samo stwierdzenie, ze zaproponowanie ceny na poziomie 0,01 zt za wykonanie
spornych pozycji kosztorysowych jest niemozliwe do osiagniecia, nie przesadza jeszcze,
ze dzialanie to zostalo podjete z zamiarem utrudnienia dostepu do rynku w celu elimi-
nacji innych przedsigbiorcéw'?. Taki bowiem przyklad moze $wiadczy¢ o ztozeniu oferty

° Ustawa z 27.8.2009 r. o finansach publicznych (t. jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 305).
T, jedn.: Dz.U. z 2020 1. poz. 1913; dalej jako: ZNKU.

""TACA 231/07, OSA Nr 2/2010, poz. 4, s. 39.

12 Wyrok SA w Warszawie, KIO 830/16, Legalis.
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zawierajgcej razaco niska cene, co nie oznacza jeszcze wystgpienia czynu nieuczciwej
konkurencji po stronie wykonawcy.

Zarbéwno zamawiajacy, jak i wykonawcy utozsamiaja razaco niska cene z ceng dum-
pingowa w rozumieniu przepiséw ustawy o zakazie nieuczciwej konkurencji oraz ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, gdzie dumping to sprzedaz towaréw i ustug po-
nizej kosztéw ich wytwarzania lub §wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw za-
kupu w celu eliminowania innych przedsiebiorcéw. Czyn taki nalezy uzna¢ za czyn nie-
uczciwej konkurencji, jezeli polega on faktycznie na utrudnianiu innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku. Natomiast zgodnie z ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
z cenami dumpingowymi mamy do czynienia w sytuacji, kiedy przedsigbiorca dominu-
jacy na danym rynku ustala ceny na niskim poziomie w celu eliminacji konkurentéw.
Zgodnie z tezg wyroku KIO z 13.3.2012 r.: ,,Przestanki sprzedazy ponizej kosztéw wtas-
nych sprawcy czynu oraz w celu wyeliminowania innych przedsiebiorcow musza wy-
stepowa¢ kumulatywnie”. Zauwazy¢ tez trzeba, ze warunkiem realizacji przestanki celu
jest posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujacej, ktéra sprawia, ze nie spotyka
sie on z istotng konkurencja. Tak tez orzekl Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
2 10.1.2008 r. (ACa 231/07).

Przedstawiona argumentacja prawna, w szeregu orzeczen, nie tylko KIO, ale réwniez
sadow powszechnych i Prezesa Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, wskazuje na to, ze
nie nalezy utozsamia¢ razaco niskiej ceny z czynem nieuczciwej konkurencji, poniewaz
sam fakt zaoferowania razaco niskiej ceny nie $wiadczy wprost o celu, jakim jest elimi-
nowanie wykonawcéw z rynku, poniewaz aby taki cel osiagna¢, nalezy mie¢ co najmniej
pozycje dominujgcg na rynku i taki cel udowodnicé.

3. Pojecie czynu nieuczciwej konkurencji

Przedmiotem regulacji ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest zapobie-
ganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w szeroko rozumianej dziatalnoéci gospo-
darczej. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zapewnia ochrone przedsiebiorcy
przed kazdym przejawem nieuczciwosci innego uczestnika rynku, jak réwniez zapewnia
przejrzysto$¢ rynku. Sad Najwyzszy w wyroku z 11.8.2004 r.”* sformutowal teze, ze ,,celem
zakazu nieuczciwej konkurencji jest eliminacja wszelkich dziatan mogacych w jakikol-
wiek sposéb powodowaé pomyltki co do przedsiebiorcy lub jego wyrobu albo wprowa-
dzi¢ w blad przez uzywanie falszywych oznaczen, a takze podawanie innych danych. Nie
moze ona zastepowac ochrony wynikajacej z przepiséw regulujacych prawa bezwzgledne
(patent, znak towarowy itp.) ani powodowa¢ ochrony wynikajacej z tych przepisow”.

Katalog czynéw nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o nieuczciwej kon-
kurencji jest katalogiem otwartym. Nalezy do niego zaliczy¢ kazde dzialanie sprzeczne

13 Zob. I CK 487/03, Legalis.
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z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli naruszy ono interes przedsi¢biorstwa lub
klienta lub mu zagraza. W mysl art. 3 ust. 2 ZNKU czynem nieuczciwej konkurencji
jest dzialanie sprzeczne z prawem, a wiec naruszajace konkretne przepisy prawa, nakazy
lub zakazy okres§lonego postepowania, jezeli w wyniku takiego dziatania interes innych
uczestnikow jest zagrozony lub naruszony. Czynem nieuczciwej konkurencji jest tylko
takie naruszenie prawa, ktore daje naruszajagcemu przewage konkurencyjng nad innymi.
Czynem nieuczciwej konkurencji jest takze takie zachowanie, ktére chociaz nie pozostaje
w sprzecznosci z okreslong normg prawng, narusza jednak normy pozaprawne. Moga
one wynika¢ z istniejacych zwyczajow, nakazéw moralnych, etycznych badz innych regut
uksztaltowanych w danej grupie przedsigbiorcéw. Wolnos¢ konkurencji jako podstawa
fadu gospodarczego moze by¢ ograniczana tylko dla ochrony uczciwo$ci w konkurencji'.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji reguluje réwniez szczegdlne przypadki
stanowiace czyn nieuczciwej konkurencji, wskazujac dodatkowo cechy, jakimi powinien
sie on charakteryzowa¢. S nimi: wprowadzajace w blad oznaczenie przedsiebiorstwa, fal-
szywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw lub ustug, wpro-
wadzajace w blad oznaczanie towaréw lub uslug, naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa,
naklanianie do rozwiazania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, po-
mawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, a takze nieuczciwa
lub niedozwolona reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowa-
dzenie lub organizowanie dzialalnosci w systemie konsorcyjnym, a takze przekupstwo
osoby pelnigcej funkcje publiczng. Sg to zachowania najczestsze, a jednoczesnie szcze-
golnie dotkliwe dla przedsiebiorcy i grozne dla przejrzystego funkcjonowania rynku®.

Zgodnie z dominujagcym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa SN relacja miedzy
ogélnym okresleniem czynu nieuczciwej konkurencji i przepisami wymieniajacymi po-
szczegolne czyny nieuczciwej konkurencji jest oparta na dwoch uzupelniajacych sie za-
fozeniach. Po pierwsze, wymienione czyny nieuczciwej konkurencji nie tworza zamknie-
tego katalogu. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy moze by¢ uznane
takze dziatanie niewymienione w art. 5-17 ZNKU, jezeli tylko odpowiada wymaganiom
wskazanym w ogélnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji. Po drugie, wymagania
zawarte w ogo6lnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji zachowujg w pelni aktual-
no$¢ w odniesieniu do czynéw wymienionych w art. 5-17 ZNKU'.

Z drugiej strony ustawodawca wprowadzil w art. 58 PZP odstgpstwo od zasady kon-
kurencji, dopuszczajac mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania sie o zamdwienie przez kilku
potencjalnych wykonawcéw. Celem tego rozwigzania jest umozliwienie wspolnego dzia-

" B. Gadek, Generalna klauzula odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konkurencji (art. 3 ZNKU), ZNUJ
z.85/2003,s. 143 in.

15 Szerzej zob. M. Pézniak-Niedzielska, S. Soltysiriski [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji, Warszawa 2006, s. 516-517; M. Namystowska, Czarna lista nieuczciwych praktyk handlowych a granice
prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji. Analiza prawnoporéwnawcza, Warszawa 2014, s. 190 i n.

' Wyrok SN z 9.6.2009 r., IT CSK 44/09, Legalis; U. Promifiska, Ochrona przed nieuczciwg konkurencja [w:] Prawo
cywilne i handlowe w zarysie, Warszawa 2017, wyd. 6, s. 539-552.
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fania wykonawcéw w realizacji zamowienia publicznego, ktore ze wzgledu na swéj roz-
miar, specyfike, stopien jego zlozonosci czy rézny podziat ryzyka wykonania przysztej
umowy przekracza mozliwo$¢ realizacji zamdwienia przez jednego wykonawce. Ustawo-
dawca wprowadzil tym samym zasadg, jaka jest zachowanie konkurencji w systemie za-
moéwien publicznych, i zarazem odstepstwo od tej zasady w postaci dopuszczalnosci two-
rzenia konsorcjum na potrzeby ubiegania si¢ o zamdéwienie publiczne. Ustawa jest w tym
zakresie wewnetrznie spdjna. Potwierdza to réwniez orzecznictwo. Przykladem moze
by¢ wyrok KIO z 22.4.2010 r., w ktérym Izba formuluje teze, ze ,,ustawa PZP dopuszcza
mozliwo$¢ wspoéldziatania kilku podmiotéw, wykonawcdéw i zawigzane przez nich poro-
zumienie, ktorego celem jest wspolna realizacja przedsigwziecia. Zawieranie porozumien,
faczenie sie w grupy w celu realizacji okreslonych przedsiewzieé jest naturalnym zjawi-
skiem w obrocie gospodarczym”. W orzecznictwie KIO podniesiono, ze ,umowe kon-
sorcjum co do zasady wykonawcy zawieraja w sytuacji, gdy samodzielnie nie s3 w stanie
spetni¢ warunkéw udziatu w konsorcjum”

Podkresli¢ nalezy, ze tworzenie konsorcjum wprawdzie wylacza konkurencje w za-
kresie ubiegania si¢ o rynek, jednak wylaczenie to ma charakter czasowy i ograniczony do
konkretnego zaméwienia. W mysl zasady uczciwej konkurencji zamawiajacy nie powi-
nien réznicowac sytuacji wykonawcy w zaleznosci od tego, czy przystepuje do przetargu
samodzielnie, czy jako konsorcjum. Uprawnienie do wspdlnego ubiegania si¢ o zamo-
wienie publiczne powstaje z mocy prawa, a nie regut okreslonych przez zamawiajacego.

Warunkiem dopuszczalnosci konsorcjum jest to, aby jego uczestnicy wystapili
z jedng wspolng oferta, a nie tylko uzgodnili warunki wlasnych ofert. Zgodnie z trescia
art. 58 PZP nalezy wykluczy¢ z postepowania wykonawcow, ktdrzy nalezac do tej samej
grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw'’, zlozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadza
do zaktdcenia konkurencji w postegpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Przy
tym pojecie zaklocenia konkurencji jest ustawowo niezdefiniowane i nieostre, przez co
pozwala swoim zakresem obja¢ nieograniczong liczbe standéw faktycznych.

4. Zmowa przetargowa jako forma zakazanego
porozumienia ograniczajacego konkurencje

Prawo zamoéwien publicznych podporzadkowane jest zasadom, ktore stanowig fun-
dament wszystkich postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, niezaleznie od ich
wartosci, niezaleznie od zakresu podlegania danego zamdwienia rezimowi prawa unij-
nego czy tez prawa polskiego. Obowigzuje zatem normatywna koncepcja zasad prawa za-

T jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 275; dalej jako: OchrKonkurU.
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mowien publicznych inspirowana prawem unijnym'. W tym kontekscie konkurencja po-

strzegana jest takze jako swoista warto$¢ gospodarcza, ktdérej dochowanie jest uwazane za

powinno$¢ panstwa i zarazem tre$¢ interesu publicznego. Warto$¢ ta jest na tyle istotna

i trwala, Ze jej normatywna ochrone uznaje si¢ za zasade¢ prawa zamoéwien publicznych.

Ochrona konkurencji ma na celu zagwarantowanie uczciwego funkcjonowania na rynku

wszystkich jego uczestnikéw. Instrumentem, ktéry temu stuzy, jest prawo ochrony kon-

kurencji zakazujace w interesie publicznym dzialan, ktére moga zakldcié reguly uczciwej
rywalizacji na rynku. Prawo konkurencji jest ksztaltowane i realizowane w taki sposob,
by zachowaé spojnos$¢ miedzy politykami UE, w szczegdlnosci politykami: zamowien
publicznych, ochrony $rodowiska, ochrony konsumentéw. W polityce UE nastgpito
przesuniecie punktu ciezkoéci z realizacji celu integracji na realizacje celu konkurencji

i efektywnosci ekonomicznej. Obowigzujace rozwigzania prawne objely swoja regulacja

zachowania na rynku, w tym polityke cenows, porozumienia naruszajace konkurencje

oraz uzgodnione praktyki, co oznacza w prawie konkurencji, Ze nielegalne sg dzialania,

a nie wielkos¢ przedsiebiorstwa.

Z ustanowionego w art. 101 ust. 1 TFUE przyktadowego katalogu porozumien ogra-
niczajacych konkurencje wynika, ze moga one polega¢ w szczegdlnosci na:

1. Ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towaréw - tzw. porozumienia cenowe;

2. Ograniczeniu lub kontrolowaniu produkcji, rynkéw, rozwoju technicznego lub inwe-
stycyjnego - tzw. porozumienia kontyngentowe;

3. Podziale rynkéw zbytu lub zrodet zaopatrzenia - tzw. porozumienia podzialowe;
Stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejedno-
litych warunkéw umoéw, stwarzajacych tym osobom zréznicowane warunki konku-
rencji - tzw. porozumienia dyskryminacyjne;

5. Uzaleznieniu zawarcia umowy od przyjecia lub spelnienia przez drugg strone¢ dodat-
kowych zobowigzan, ktére ze wzgledu na swdj charakter lub zwyczaje handlowe nie
maja zwigzku z przedmiotem umowy - tzw. transakcje wigzane.

Analogiczne przyklady zachowania stanowigce zakazane porozumienia ograniczajace
konkurencj¢ zostaly wymienione w art. 6 ust. 1 OchrKonkur”. W $wietle klauzuli ge-
neralnej zawartej w art. 6 ust. 1 zakazane s3 porozumienia, ktérych celem lub skut-
kiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji
na rynku wlasciwym. Przepis ten implementuje do polskiego systemu prawnego
postanowienia wynikajace z art. 101 ust. 1 TFUE oraz Rozporzadzenia Rady 1/2003
z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w Zzycie regul konkurencji ustanowionych

18 Szerzej zob. P. Nowicki, Aksjologia prawa zamdwien publicznych. Pomiedzy efektywnoscia ekonomiczng a in-
strumentalizacjg, Torun 2019, s. 88 i n.

¥ Zob. M. Krélikowska-Olczak, A. Gérczyriska, The Application of Article 81(1) EC Treaty in the light of Polish
Legal Solution [w:] B. Sitek, J.J. Szczerbowski, A.W. Bauknet and G. Damacco (ed.), Human right, Spiritual Values
and Global Economy, South Jordan USA 2011, s. 253-259.
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w art. 81 i 82 (obecnie 101 i 102) TFUE®. Ustawodawca polski rozszerzyl jeszcze ten

katalog w stosunku do prawa unijnego o praktyki polegajace na:

6. Ograniczeniu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorstw nieobjetych poro-
zumieniem - tzw. bojkot;

7. Uzgadnianiu przez przedsigbiorcéw przystepujacych do przetargu warunkow sklada-
nych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac i ceny — tzw. zmowa przetargowa.

Zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy porozumienia, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1, sa w ca-
toéci lub w odpowiedniej czesci niewazne.

Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje, wyrazony w art. 6 ust. 1 Ochr-
Konkur, nalezy do podstawowych instytucji prawa ochrony konkurencji. Stuzy zapobie-
ganiu naruszenia konkurencji na rynku wlasciwym poprzez praktyki zbiorowe przedsie-
biorcéw, bez wzgledu na to, czy sg one podejmowane na tym samym szczeblu obrotu
gospodarczego (porozumienia horyzontalne), czy tez podmioty dzialaja na réznych po-
ziomach obrotu gospodarczego (porozumienia wertykalne).

Zmowa przetargowa moze mie¢ charakter porozumienia horyzontalnego, tj. zawiera-
nego pomiedzy konkurentami. Przejawem takiego porozumienia antykonkurencyjnego
Zmowy przetargowej moga by¢:

1) porozumienia dotyczace ograniczenia sktadania ofert, polegajace na rezygnacji ze zto-
zenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania innego przedsiebiorcy;

2) sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, polegajace na tym, ze co najmniej dwdch wyko-
nawcow startuje w kolejnych postepowaniach, ustalajac jednoczesnie, ktéry z nich
sklada oferte najkorzystniejsza w danym przetargu, podczas gdy pozostale oferty maja
stwarza¢ wrazenie istnienia konkurencyjnosci;

3) ustalanie warunkéw skfadanych ofert, np. cen, okresu gwarancji, sposobu postepo-
wania w aukcji;

4) porozumienia dotyczace sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego,
ktére ma wplywaé¢ na wynik postepowania w sposob inny niz wynikajacy z ustalenia
warunkow ofert, np. spowodowanie odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia doku-
mentdéw, wadium;

5) sktadanie ofert wylacznie w celu wypelnienia formalnego wymogu odpowiedniej
liczby ofert niezbednej do uznania przetargu za wazny;

6) podzial rynku opierajacy si¢ na réznego rodzaju kryteriach, np. najczesciej jeden lub
wiecej oferentéw powstrzymuje sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku albo
sklada oferte niewazng czy tez niekorzystna.

* Dz. Urz. UE 2003 L 1/1. Na mocy wskazanego rozporzadzenia 1/2003 upowazniono organy ochrony konkurencji
panstw czlonkowskich oraz sady tych panstw do stosowania unijnego prawa konkurencji. Postanowienie art. 3
rozporzadzenia 1/2003 normuje stosunek art. 101 i 102 do odpowiednich przepiséw krajowego prawa konkuren-
cji, nakladajac okreslone obowiazki na organy ochrony konkurencji panstw cztonkowskich, w tym polskie organy
ochrony konkurengji i sady. Zob. M. Krélikowska-Olczak, Problemy stosowania wspdlnotowych regut konkurencji
w Polsce, ,,Studia Prawno-Europejskie”, £6dz 2007, t. IX, s. 99 i n.
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Dla wykazania tego rodzaju porozumien nie jest wymagane dysponowanie bez-
posrednim dowodem, np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajacego taki bez-
prawny cel. Wystarczajace jest, aby catoksztalt okolicznoéci sprawy pozwalat na racjo-
nalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowe;.
W orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie z wlasciwymi przepisami ustalenia pewnych
faktéw moga by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na pod-
stawie innych faktow (domniemanie faktyczne)*. Sad Najwyzszy w wyroku z 9.8.2006 r.
(III SK 6/06) podniost, ze sad ochrony konkurencji i konsumentéw moze ustali¢ na pod-
stawie domnieman faktycznych, ze doszto do naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych
konkurencje i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia dziatalnoéci
konkurencyjnej. Porozumienia cenowe moga by¢ ujawniane za pomoca dowodéw bez-
posrednich i posrednich. W praktyce mozliwo$¢ skorzystania z dowodéw bezposrednich
jest ograniczona ze wzgledu na $wiadomo$¢ przedsigbiorcdw co do legalnosci takich
dziatan. Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg dowoddw posred-
nich jest dopuszczalne®.

5. Podsumowanie

Polski ustawodawca opart system zamdéwien publicznych na zasadzie uczciwej kon-
kurencji. Zapewnienie funkcjonowania zintegrowanego systemu zwalczania praktyk
ograniczajacych konkurencje mozna postrzega¢ jako jedno z najwazniejszych wyzwan
wspolczesnego prawa ochrony konkurencji i prawa zamdéwien publicznych. Stosowanie
praktyk ograniczajacych konkurencje, poprzez uzgadnianie cen, podzial rynkéw, bojkot,
a przede wszystkim zmowy przetargowe, wymaga badania nie tylko z punktu widzenia
analizy prawniczej, lecz takze ekonomicznej. Dlatego wszelkie formy grupowych za-
chowan przedsiebiorcéw, ktére moga prowadzi¢ do znieksztatcenia konkurencji, sg zaka-
zane i sprzeciwiaja sie zatozeniom gospodarki rynkowej. Dotyczy to zachowan objetych
zakazami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw, ktéra stanowi, ze zakazane sg
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest eliminowanie, ograniczanie lub naru-
szenie konkurencji na rynku wlasciwym. Najczestsza forma znieksztalcenia konku-
rencji s3 zmowy kartelowe, wérdd ktorych istotne znaczenie maja zmowy przetargowe.
Stwierdzi¢ tez nalezy, ze zakldcenie konkurencji moze nastgpi¢ zaréwno w przypadku
naruszenia zakazéw wynikajacych z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jak
i w przypadku stosowania czynéw nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w ustawie
o nieuczciwej konkurencji.

2! Wyroki Izby wydane: 3.3.2014 r., KIO 309/14; 23.12.2013 r., KIO 285/13; 15.1.2013 r., KIO 2865/12; 20.3.2013 1.,
KIO 517/13.
2 Wyrok KIO z 11.5.2016 1., KIO 648/16, Legalis.
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Summary

The principle of fair competition in the context of new public
procurement regulations

The article presents selected problematic issues arising where competition law meets
public procurement law. Ensuring the functioning of an integrated system of combating
restrictive practices can be seen as one of the most important challenges faced by contem-
porary competition law and public procurement law. The principle of fair competition is
examined through the prism of the Public Procurement Law of 11 September 2019. The
most common form of distortion of competition is cartel collusion, where tender collu-
sion is of major importance. It should also be stated that the distortion of competition
may occur in the case of a violation of the prohibitions arising from the Act on Competi-
tion and Consumer Protection, and due to acts of unfair competition referred to in the
Act on Unfair Competition.

Keywords: principle of fair competition, public procurement, tender collusion, act of
unfair competition, competition law, public procurement law, consortium

22 —— —  Kwartalnik PZP « Numer 2(69)/2021



