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Streszczenie

Celem artykutu jest porbwnanie zakresu zastosowania przepisow prawa karnego, prawa ochrony
konkurencji oraz prawa zamowien publicznych chronigcych zamawiajgcego przed zmowami prze-
targowymi. W artykule oméwiono rodzaje zmow przetargowych oraz tzw. ustawienia przetargu,
wskazano, ktére z nich mogg podlegac ocenie z punktu widzenia poszczegoélnych dziedzin prawa,
a takze przedstawiono mozliwe sankcje dla przedsiebiorcy oraz oséb fizycznych. Zwrdécono réwniez
uwage na aspekty proceduralne, w szczegolnosci w zakresie mozliwych do wykorzystania sSrodkow
dowodowych oraz standardu dowodu opartego na poszlakach. W artykule poruszono réwniez kwe-
stie potencjalnej odpowiedzialnoéci oséb zarzgdzajgcych za zawarcie antykonkurencyjnych poro-
zumien przetargowych oraz oceniono zasadnos¢ tego rozwigzania w Swietle zasady ne bis in idem.
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I. Wprowadzenie

Zmowy przetargowe, z uwagi na ich negatywne skutki, zwalczane sg na gruncie wielu gatezi
prawa. Dotyczy to w szczegdlnosci przetargdw organizowanych na podstawie przepiséw ustawy
z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych' (dalej: pzp), ktorych ochrone uzasadnia
koniecznos¢ zapewnienia efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych. Zawarcie porozu-
mienia w przetargu publicznym jest w zwigzku z tym sankcjonowane przepisami prawa ochrony
konkurencji, prawa zamowien publicznych oraz — jako jedyna z praktyk ograniczajgcych konkuren-
cje — przepisami prawa karnego?. Jednoczesnie jednak zakres dziatan zakazanych jako zmowy
przetargowe przez przepisy ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?
(dalej: uokik), pzp oraz kodeksu karnego (dalej: k.k.), a takze sankcje grozgce za naruszenie za-
kazu, zostaty zakreslone przez ustawodawce w sposéb niejednakowy, a zarazem dopuszczajacy
zbieg odpowiedzialnosci na podstawie réznych przepiséw.

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie podstawowych przepiséw stuzgcych
zwalczaniu zméw przetargowych w kazdej ze wspomnianych gatezi prawa oraz omowienie zakresu
ochrony, jakiej udzielajg one zamawiajgcemu®. Wyznaczenie rzeczywistego zakresu ochrony przed
zmowami przetargowymi wymaga réwniez zwrécenia uwagi na aspekty proceduralne, ktére majg
wplyw na mozliwos¢ pociggniecia uczestnikow zmowy do odpowiedzialnosci, w szczegolnosci
w zakresie srodkéw dowodowych dostepnych organom prowadzgcym postepowanie, a takze na
instytucje prawne uniemozliwiajgce zastosowanie sankcji z uwagi na uptyw czasu (m.in. prze-
dawnienie). Poniewaz tematyka zakresu zastosowania przepiséw majgcych na celu zwalczanie
zmoéw przetargowych byta juz wielokrotnie przedmiotem rozwazan doktryny®, przedstawienie
przedmiotowej problematyki w niniejszym artykule ma na celu jej ujecie w sposdb mozliwie syn-
tetyczny i porzadkujgcy, umozliwiajgcy nastepnie opisanie wybranych aspektéw proceduralnych.

Poswiecenie uwagi kwestii zwalczania zmdw przetargowych jest uzasadnione przede wszyst-
kim wej$ciem w zycie nowelizacji uokik® wprowadzajgcej odpowiedzialno$¢ osob fizycznych oraz
wcigz toczgcq sie w tym zakresie dyskusjg co do zagwarantowania poszanowania zasady ne bis
in idem w odniesieniu do porozumien zawieranych w ramach przetargéw’. Ponadto, w ostatnich
latach mozna zaobserwowacé coraz wieksze zainteresowanie Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji
i Konsumentdéw (dalej: Prezes UOKIK)® i organow $cigania zmowami zawieranymi w zwigzku
z przetargami publicznymi oraz coraz wiekszg wspétprace, zwtaszcza w zakresie zbierania do-
wodow. Cztery decyzje wydane w latach 2013—-2014 i opublikowane na stronie Prezesa UOKIK

' T.j.Dz.U.z2013r., poz. 907 ze zm.
2 A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Lex 2011, art. 6, pkt 3.2.4.
3 T.j.Dz.U.z2015r., poz. 184.

4 Dla uproszczenia na potrzeby niniejszego artykutu pojecie zamawiajgcego powinno by¢ utozsamiane z pojeciem podmiotu, na rzecz ktorego przetarg
jest organizowany. Przy omawianiu przepiséw prawa zamoéwien publicznych pojecie to nalezy rozumie¢ zgodnie z pojeciem zamawiajgcego przyjetym
w przepisach pzp.

5 Por. m.in. M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie karteli w prawie antymonopolowym i karnym, Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2013, s. 399-400;
A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania
UW, Warszawa 2013, s. 89-92; D. Wojtczak, Zwalczanie zmow przetargowych w Polsce, ,Panstwo i Prawo” 2010, nr 7, s. 68; R. Szostak, Zmowy przetar-
gowe w zamowieniach publicznych, ,Prawo Zamdwien Publicznych” 2014, nr 1.

6 Ustawa z 10.06.2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2014 .,
poz. 945).

7 Por. m.in. A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne..., s. 352-355; M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie..., s. 391-409.

8  Por. ogtoszenia na stronie internetowej UOKIK (http://uokik.gov.pl/) na temat zmow przetargowych w przetargach zorganizowanych m.in. przez
Komende Gtéwna Policji (z 20.02.2015 r.) oraz przez PKP (z 28.01.2015 ).
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zostaty oparte w znacznej mierze na dowodach zgromadzonych w toku postepowania karnego®,
podczas gdy we wczesniejszym okresie (2000-2014) taka sytuacja miata miejsce tylko raz'®.
Zwiekszona wspoétpraca moze wigzac sie z szansg ha zwiekszenie wykrywalnosci i skutecznosci
zwalczania zmow przetargowych.

Il. Rodzaje zméw przetargowych wyrézniane w praktyce

Punktem wyjscia do rozwazan na temat zakresu zastosowania poszczegolnych przepiséw
stuzgcych zwalczaniu zmdw przetargowych jest okreslenie, jakie zachowania sg zasadniczo
uznawane w praktyce za zmowe przetargowg. Pozwoli to na pdzniejsze wskazanie czy dane za-
chowanie, uznawane powszechnie za niedopuszczalng zmowe, jest jednoczesnie zakazane pod
grozbg sankcji na gruncie poszczegodlnych gatezi prawa. W konsekwencji mozliwa bedzie ocena
realnej ochrony zamawiajgcego w swietle obowigzujgcych przepiséw.

Przez ,zmowe przetargowg” czesto rozumie sie wytgcznie porozumienia zawierane pomie-
dzy oferentami w ramach przetargu organizowanego na podstawie przepiséw pzp'!. W ramach
niniejszego artykutu, z uwagi na koniecznos¢ wyznaczenia zakresu zachowan zakazanych przez
poszczegodlne gatezie prawa, zasadne jest przyjecie szerszego rozumienia pojecia zmowy przetar-
gowej obejmujgcego zardwno porozumienia miedzy oferentami, jak i miedzy oferentami a organi-
zatorami przetargow (tzw. ustawienie przetargu), organizowanych tak przez podmioty publiczne,
jak i prywatne na dowolnej podstawie prawnej. Jednoczesnie z uwagi na znacznie szerszg skale
problemu zawierania zmoéw w zwigzku postepowaniem o zamowienie publiczne (przede wszystkim
w aspekcie zaangazowanych $rodkéw)'?, kwestie zwigzane z przetargami nieobjetymi zakresem
zastosowaniem przepiséw pzp zostang omowione jedynie w kontekscie zakresu zastosowania
poszczegolnych przepisow's.

W praktyce mozna wyrozni¢ nastepujgce rodzaje dziatan, ktére mogg zosta¢ zakwalifikowane
jako zmowy przetargowe:

1) porozumienia miedzy oferentami, w szczegdlnosci:
a) uzgodnienie cen w ofertach w celu doprowadzenia do wyboru oferty jednego z uczestnikéw
zmowy; oferty z wyzszymi cenami nie stanowig realnej konkurenciji dla oferty wybranej
(oferta zabezpieczajgca)'4;

b) uzgodnienie zakresu oferty prowadzgce do podziatu przedmiotu zaméwienia pomiedzy
uczestnikow, ktérego efektem jest wyeliminowanie konkurencji miedzy oferentami; do
tego rodzaju zmowy moze dojs¢ w wypadku umozliwienia przez zamawiajgcego zto-
zenia ofert na jeden lub kilka z wielu okreslonych zakresow zamowienia, np. obszary
geograficzne $wiadczenia ustug (alokacja rynkowa)'s;

c) uzgodnienie powstrzymania sie od ztozenia oferty prowadzgcej do ograniczenia liczby
ofert przetargowych (bid suppression)'®; moze to przybraé¢ forme sktadania tzw. ofert ro-

..é.""‘lﬁecyzje Preze';é‘UOKiK z 30:&.2014 r, Dok:él2014, DOK:1H6/2014 oraz D6k—11/2014 or;zudecyzja Prezégé UOKIK z 1(";.‘1“2.2013 r., RK:I;;216/2013.
10 Decyzja Prezesa UOKIK z 10.06.2008 r., RLU-21/2008.

" P. Semeniuk, ,Polskie zmowy przetargowe” — krytyka, iIKAR 2013, nr 1(2), s. 57-58.

12 R. Szostak, Zmowy..., s. 35-36.

13 Rozdziat Il niniejszego opracowania.

14 D. Wojtczak, Zwalczanie..., s. 68; decyzja Prezesa UOKIK z 20.12.2013 r., RLU 37/2013.

15 D. Wojtczak, Zwalczanie..., s. 69; wyr. SA w Warszawie z 8.04.2011 r., VI ACa 1071/10, Lex nr 1130432.

16 P. Semeniuk, ,Polskie..., s. 54; D. Wojtczak, Zwalczanie..., s. 68; decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2013 r., RBG-47/2013.
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tacyjnych (jeden z uczestnikow zmowy rezygnuje ze ztozenia oferty w jednym przetargu
w zamian za rezygnacje ze ztozenia oferty przez drugiego uczestnika w innym)'’;

d) uzgodnienie ztozenia przez czes¢ uczestnikow zmowy tzw. ofert kurtuazyjnych, pozornych
(complementary bidding, courtesy bidding)'8, niestanowigcych realnej konkurencji dla
oferty pozostatych uczestnikéw porozumienia; moze to nastgpi¢ poprzez np. ztozenie
ofert niespetniajgcych wymogow formalnych, ktore nastepnie nie sg uzupetniane lub po-
przez popetnienie innych btedow dyskwalifikujgcych oferte; oferty kurtuazyjne stanowig
forme oferty zabezpieczajgcej, stuzgc na ogét uwiarygodnieniu przetargu'®;

e) uzgodnienie ztozenia kilku ofert przez uczestnikéw zmowy w warunkach konkurenciji,
a nastepnie doprowadzenie do odrzucenia ofert nizszych (np. poprzez nieuzupetnienie
brakéw formalnych), jezeli oferty wyzsze zajetyby w takim wypadku ich miejsce??;

2) porozumienia miedzy oferentem a zamawiajgcym, tzw. ustawienie przetargu, w szczegolnosci:

a) uzgodnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) w sposob
faworyzujgcy danego oferenta?’;

b) uzgodnienie ujawnienia poufnych informaciji, np. o tresci ztozonych ofert, przed ich ot-
warciem, pozwalajgce jednemu lub kilku oferentom pozostajgcym w zmowie na uzyska-
nie przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi oferentami lub maksymalizacje korzysci
kosztem zamawiajgcego??;

c) uzgodnienie faworyzowania danego oferenta przy ocenie spetniania przez niego oraz
pozostatych oferentéw warunkéw uczestnictwa w przetargu lub ocenie jego oferty kry-
teriow innych niz cena?3,

Powyzszy katalog, cho¢ ma jedynie charakter przyktadowy, identyfikuje najbardziej powszech-

ne rodzaje zmoéw przetargowych, pozwalajgc na praktyczng ocene zakresu ochrony zapewnianegj
zamawiajgcemu przez obowigzujgce normy prawne.

lll. Zakres zakazu zawierania zméw przetargowych
w réznych gateziach prawa
1. Podstawowe przepisy stuzace zwalczaniu zméw przetargowych

W praktyce orzeczniczej Prezesa UOKIK oraz w doktrynie prawa ochrony konkurencji po-
wszechnie przyjmuje sie, ze przepisem prawa polskiego zakazujgcym zawierania zmow przetar-
gowych jest art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik?*. Na podstawie przywotanego przepisu mozemy wyroznic
nastepujgce przestanki zakwalifikowania danego zachowania jako zakazanej zmowy przetargo-
wej: (i) zawarcie porozumienia, (ii) ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, (iii) polegajgce na uzgadnianiu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegdélnosci zakresu prac lub ceny, (iv) przez przedsiebiorcéw

7 Decyzja Prezesa UOKIK z 16.12.2013 r., RKT-46/2013.

18 P Semeniuk, Zwalczanie..., s. 54.

19 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.06.2014 r., DOK-1/2014.

20 Tzw. polska zmowa przetargowa — por. P. Semeniuk, ,Polskie zmowy..., s. 57-58; decyzja Prezesa UOKIK z 28.08.2009 r., RPZ-12/2009.

21 J. Skorupka, Przestepstwo utrudniania przetargu (art. 305 k.k.) de lege lata i de lege ferenda, ,Przeglad Sgdowy” 2005, nr 11-12, s. 119-120.
22 |bidem, s. 120; A. Sasin, Zmowy przetargowe pionowe, czyli gdy zamawiajgcy zmawia sie z wykonawcg, Lex 2014.
23 J. Skorupka, Przestepstwo..., s. 119-120.

24 G. Materna, Zakres podmiotowy zakazu zméw przetargowych w polskim prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, ,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 2013, nr 12, s. 4.
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przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcoéw i przedsiebiorce bedgcego organi-
zatorem przetargu.

Z kolei na gruncie prawa karnego, podstawowym przepisem kryminalizujgcym zmowy przetar-
gowe jest jedna z postaci art. 305 § 1 oraz § 2 k.k., zgodnie z ktérg odpowiedzialno$¢ karng ponosi,
kazdy kto (i) wchodzi w porozumienie z inng osoba, (ii) dziatajgc na szkode wtasciciela mienia albo
osoby lub instytucji, na rzecz ktérej dokonywany jest przetarg publiczny. Jednoczesénie art. 305 § 1 k.k.
wymaga, aby (iii) dziatanie sprawcy nastepowato w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, natomiast
art. 305 § 2 k.k. wskazuje, ze (iv) zawarcie porozumienia musi nastgpi¢ w zwigzku z przetargiem
publicznym. W istocie, biorgc pod uwage literalne brzmienie przepisow art. 305 § 1i 305 § 2 k.k.,
wskazac nalezy, ze zakres omawianej wyzej postaci czynow zdaje sie rozni¢ wytgcznie znamieniem
celu dziatania sprawcy (iii). Oczywiste jest bowiem, ze réwniez w przypadku czynu okreslonego
w art. 305 § 1 porozumienie musi zosta¢ zawarte w zwigzku z przetargiem, na co wskazuje posred-
nio uzycie sformutowania ,na rzecz ktorej dokonywany jest przetarg™®.

W pzp brak jest wyrazonego wprost zakazu zawierania zméw przetargowych, jednak zakaz
ten wyprowadzany jest z art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp zobowigzujgcego zamawiajgcego do odrzuce-
nia oferty, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji6. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy
z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?’ czynem nieuczciwej konkurenciji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesom innego przedsie-
biorcy lub klienta. Powyzsza definicja z catg pewnoscig obejmuje porozumienia sprzeczne art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik — zmowy przetargowe, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konku-
rencji, co do zasady naruszajg interes zamawiajgcego (klienta)?8. W przypadku wykrycia zmowy
przetargowej juz po zawarciu umowy, zamawiajgcemu przystuguje roszczenie 0 uniewaznienie
zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi
wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami
(art. 70° § 1 kodeksu cywilnego, dalej: k.c., w zw. z art. 146 ust. 5 pzp).

Przechodzgc do omdwienia poszczegodlnych przepiséw sankcjonujgcych zawieranie zméw
przetargowych, na wstepie nalezy wyrdznic¢ nastepujgce elementy réznicujgce zakres zachowan
zakazanych przez normy danej gatezi prawa: (i) zakres przedmiotowy, tj. przestanki okreslajgce
zachowania objete hipotezg danej normy; (ii) zakres podmiotowy, tj. krgg podmiotéw, ktérych
dotyczy zakaz oraz (iii) strona podmiotowa, tj. przestanki przypisania danemu podmiotowi odpo-
wiedzialnosci za dokonanie zmowy przetargowe;j.

2. Zakres przedmiotowy zakazu

W odniesieniu do zakresu przedmiotowego zakazu zawierania zmoéw przetargowych zawar-
tego w poszczegdlinych dziedzinach prawa, mozliwe jest wyrdznienie nastepujgcych elementow
wspoélnych stanowigcych przestanki uznania danego zachowania za zawarcie zmowy przetargowe;j:

2014, nr 34, s. 187; G. Labuda, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cze$c¢ szczegdlna. Komentarz, Lex 2014, art. 305; nalezy zgodzi¢ sie z M. Makowskim
i G. Labuda, ze biorgc pod uwage tozsamos$¢ sankcji za czyny okreslone w § 1 § 2, nalezy uznag, ze art. 305 k.k. stanowi btedne powtdrzenie legislacyjne;
redakcja art. 305 k.k. zostata poddana zasadnej krytyce réwniez przez innych przedstawicieli doktryny (por. M. Gatazka [w:] A. Grzeskowiak, Kodeks karny.
Komentarz, Lexis.pl 2013, art. 305; W. Wrobel [w:] A. Zoll, Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna. Tom lll, Zakamycze, Krakéw 2006, art. 305).

26 ). Nowicki, [w:] A. Bazan, J. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Lex 2014, art. 89; wyroki KIO z 3.03.2014 r., KIO 309/14, Lex
nr 1441133 oraz z 2.07.2012 r., KIO 1287/12, Lex nr 1212151.

27 Tj.Dz.U.z 2003 r., Nr 153, poz.1503 ze zm.

28 J. Nowicki, Prawo zamowien...; P. Wisniewski, Zmowy przetargowe, ,Monitor Zaméwien Publicznych” 2013, nr 8, s. 40.
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(i) istnienie przetargu; (ii) zawarcie w zwigzku z przetargiem porozumienia o okreslonej tresci; (iii)
cel lub skutek porozumienia.

Niewagtpliwie zakaz antykonkurencyjnych porozumienh ustanowiony przez art. 6 ust. 1 uokik
obejmuje zaréwno przetargi publiczne organizowane na podstawie p.z.p., jak i przetargi organi-
zowane przez podmioty prywatne??. W przypadku tych drugich nalezy jednak zwrdci¢ uwage na
konieczno$¢ wykazania istnienia interesu publicznego°. A. Stawicki rozwaza mozliwo$¢ objecia
zakazem ustanowionym przez art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik zaréwno przetargu (dawnego przetargu
pisemnego), jak i aukcji (dawnego przetargu ustnego), w rozumieniu art. 70" § 1 k.c., natomiast
w odniesieniu do rodzajoéw postepowan przewidzianych przez pzp — rowniez innych niz przetarg
ograniczony i nieograniczony typow postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, o ile wy-
stepuje w nich konkurencja ofert. Autor ten dochodzi do wniosku, ze na przeszkodzie takiemu
rozumieniu przepisu stoi zasada okreslonosci (nullum crimen sine lege) niedopuszczajgca stoso-
wania wyktadni rozszerzajgcej do przepiséw wprowadzajgcych sankcjed!. Z tego wzgledu wydaje
sie zasadne wyroznienie zachowan objetych zakresem zastosowania sankcji stricte administracyj-
nych, niepotgczonych z natozeniem kary pienieznej, od zachowan, za ktére mogq zostac natozone
sankcje o charakterze penalnym (administracyjne kary pieniezne)32. W pierwszym przypadku,
objecie zakresem zakazu réwniez innych niz przetarg (pisemny), lecz zblizonych do niego form
wytonienia kontrahenta mogtoby uzasadnia¢ sformutowanie ,w szczegdlnosci” zawarte w art. 6
ust. 1 uokik. Natomiast w braku ugruntowanego orzecznictwa, zakwalifikowanie przez Prezesa
UOKIK porozumienia zawartego w innym niz przetarg postepowaniu o udzielenie zamowienia nie
powinno pociggac¢ za sobg natozenia kary pienieznej®.

Z uwagi na szeroki charakter definicji czynu nieuczciwej konkurencji, art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp
obejmuje swoim zakresem porozumienia zawierane w kazdym postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego, w ktérym mozemy mie¢ do czynienia z potencjalng konkurencjg ofert réznych
wykonawcow. Przepis ten z oczywistych wzgledéw nie dotyczy przetargéw niepodlegajgcych
przepisom pzp (np. z uwagi na zbyt niskg warto§¢ zamowienia). Zamawiajgcy moze natomiast
skorzysta¢ z instrumentu przewidzianego w art. 70° k.c.

Najwiecej rozbieznosci w poglgdach doktryny wywotuje rozumienie pojecia ,przetarg pub-
liczny” zawartego w art. 305 k.k. — watpliwosci nie budzi jedynie objecie zakresem omawianego
przepisu przetargéw (pisemnych) organizowanych przez podmioty publiczne, na podstawie pzp,
w formie przetargu nieograniczonego. Wiekszos¢ przedstawicieli doktryny tgczy przymiotnik
»publiczny” z charakterem organizatora przetargu lub podmiotu, na ktérego rzecz przetarg jest
przeprowadzany lub z organizowaniem przetargu na podstawie przepiséw prawa (np. pzp, ale
rowniez np. przepisow wydawanych przez samorzad terytorialny)34. Z uwagi jednak na umiej-
scowienie przepisu w rozdziale dotyczgcym ochrony obrotu gospodarczego (a nie instytucji pan-
stwowych i samorzgdowych), nalezy zgodzi¢ sie z tg czescig autorow, ktérzy utozsamiajg termin

29 Tak A. Stawiski, Ustawa o ochronie..., art. 6; A. Jurkowska-Gomutka, A. Piszcz [w:] T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, Legalis, Warszawa 2014, art. 6.

30 A. Jurkowska-Gomutka, Ustawa o ochronie..., art. 6.

31 A. Stawicki, Ustawa o ochronie...

32 Por. rozdz. IV ponizej oraz M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie..., s. 150.
33 M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie...

34 W. Wrébel, Kodeks...; t. Pohl [w:] R. Zawtocki, Prawo karne gospodarcze. System Prawa Handlowego. Tom 10, Legalis, Warszawa 2012,
art. 305 k.k.; M. Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Lex 2014, art. 305; A. Marek; Kodeks karny. Komentarz, Lex 2010, art. 305;
A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne..., s. 90.
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~publiczny” z mozliwoscig uczestniczenia w nim wzglednie nieograniczonego kregu oséb bez
wzgledu na to, kto go organizuje3®. Biorgc pod uwage koniecznos$é rygorystycznego stosowania
zasady okreslonosci w prawie karnym, nalezy zaaprobowaé rowniez poglad, niedopuszczajgcy
zastosowania art. 305 k.k. do innych niz przetarg form postepowania, takich jak negocjacje z ogto-
szeniem i bez ogtoszenia, zamowienie z wolnej reki czy zapytania o cene6. Nie oznacza to, ze
szkodliwe porozumienia zawierane w zwigzku z postepowaniami nieprzetargowymi pozostang
catkowicie bezkarne3’. Porozumienia miedzy oferentem a osobg reprezentujgcg zamawiajgcego
mogg zostaé zakwalifikowane jako karalne podzeganie do przestepstw indywidualnych, takich
jak naduzycie zaufania (art. 297 k.k.) lub naduzycie uprawnien przez funkcjonariusza publiczne-
go (art. 231 k.k.)% czy ujawnienie tajemnicy w zwigzku z wykonywang funkcjg (art. 266 k.k.)%.
Z kolei w okreslonych warunkach porozumienia miedzy oferentami mogg podlega¢ kwalifikacji
jako oszustwo przetargowe (art. 297 k.k.) — np. w razie ztozenia nieprawdziwego oswiadczenia
o samodzielnym przygotowaniu oferty na zazgdanie zamawiajgcego*° lub korupciji w biznesie
(art. 296a), np. w przypadku uzgodnienia rotacyjnego udziatu w zamowieniach?'.

W przeciwienstwie do przepisow uokik i pzp, ktére nie zawierajg zadnych ograniczen co do
stadium organizacyjnego przetargu, w ktérym dochodzi do zmowy, w przypadku art. 305 k.k. na-
lezy wyréznic¢ zakres temporalny ochrony z uwagi na sformutowanie ,,na ktérej rzecz przetarg jest
dokonywany”#2. Jak stusznie wskazuje sie w doktrynie, powyzsze sformutowanie powoduije, ze
omawiany przepis nie obejmuje penalizacjg zméw przetargowych, zawieranych i realizowanych
na etapie przygotowania przetargu, czyli jeszcze przed jego ogtoszeniem*3 — w szczegolnosci
wiekszosci porozumien miedzy oferentem a zamawiajgcym, takich jak np. uzgodnienie tresci SIWZ.

Zawarcie porozumienia majgcego charakter zmowy przetargowej zarobwno w prawie ochrony
konkurencji, prawie zamowien publicznych, jak i prawie karnym moze nastgpi¢ w dowolnej formie,
w szczegolnosci w drodze nieformalnych uzgodnien“4. Jesli chodzi o tre$¢ porozumienia, art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik wskazuje, ze musi ono dotyczy¢ uzgodnienia warunkéw ofert sktadanych przez
przedsiebiorcow juz uczestniczgcych w przetargu, przy czym wystarczajgce jest ogolne okresle-
nie tych warunkow (np. ceny nie wiekszej niz x). Powyzszy przepis znajduje zatem zastosowanie
do wiekszosci przyktadéw zmdéw wymienionych w rozdz. Il niniejszego opracowania, jednak nie
obejmuje uzgodnienia ograniczenia liczby ofert ani ofert rotacyjnych*>46, a takze uzgodnien co

36 G.tabuda, Kodeks karny...; A. Marek, Kodeks karny...; odmiennie R. Zawtocki [w:] M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesc¢ szcze-
gdlna. Tom I, Legalis, Warszawa 2013, art. 305; J. Skorupka, Przestepstwo..., s. 116.

37 Por. P. Wiatrowski, Odpowiedzialnosc...; P. Soszynska-Purtak, Odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwa popetniane przy zaméwieniach publicz-
nych, Lex 2014.

38 W szczegolnosci w przypadku napisania SIWZ ,pod” danego wykonawce pkt 1 lit. a i ¢ w rozdz. Il.
39 Por. pkt 1 lit. b w rozdz. Ill.
40 Do zgdania sktadania takich o$wiadczen zacheca D. Wojtczak w Zwalczanie zmow...

41 Przestepstwo z art. 296a § 2 k.k. mogtoby polega¢ na zaoferowaniu przedstawicielowi przedsiebiorcy korzysci w postaci zaniechania udziatu przez
innego przedsigbiorce w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w zamian za stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji zaniechanie
udziatu w innym postepowaniu; jesli chodzi o inne niz przetarg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

42 M. Makowski, Wejscie..., s. 197-198.

43 Por. art. 40 ust. 1 p.z.p.; tak m.in. M. Makowski, Wejscie..., s. 197-198; P. Wiatrowski, Odpowiedzialno$¢ karna w zamowieniach publicznych, ,Prawo
Zamoéwien Publicznych” 2013, nr 4, s. 129; G. Labuda, Kodeks karny...; R. Zawtocki, Kodeks karny ...

44 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009, art. 6; K. Kohutek, [w:] K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Lex 2014, art. 6.

45 Por. rozdz. Il pkt 1, lit. ¢ niniejszego artykutu.

46 G. Materna, Zakres..., s. 6; odmiennie K. Kohutek, Ustawa... oraz Prezes UOKiK w decyzjach z 31.12.2013 r., RBG-47/2013 oraz z 16.12.2013 r.,
RKT-46/2013.
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do faworyzowania oferenta przy ocenie kryteriéw innych niz cena*’.Tego rodzaju zmowy nie doty-
czg bowiem tresci ofert, a wytacznie zachowania w zwigzku z przetargiem. Jednoczesnie jednak
zmowa co do niesktadania ofert przez niektérych przedsiebiorcéw lub sktadanie ofert rotacyjnych
mogtyby zosta¢ zakwalifikowane jako porozumienia horyzontalne zakazane przez art. 6 ust. 1
pkt 2 lub 3 uokik (ograniczanie zbytu lub podziat rynkéw), natomiast co do faworyzowania oferenta
— jako porozumienie wertykalne okreslone w pkt 6 przywotanego artykutu (ograniczanie dostepu
do rynku przedsiebiorcom nieobjetym porozumieniem)*®. O ile kwalifikacja nie miata wiekszego
znaczenia w poprzednim stanie prawnym (porozumienie i tak nalezato uznac za niedozwolone)*?,
o tyle wejscie w zycie nowelizacji uokik wymaga obecnie precyzyjnego okreslenia, pod ktory punkt
art. 6 ust. 1 uokik podpada dane porozumienie®.

Ani art. 305 k.k., ani tez art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp nie precyzujg na czym miatoby polegaé
niedozwolone porozumienie przetargowe, ujmujgc zakres zakazu szerzej niz art. 6 ust. 1 pkt 7
uokik®!. Zakres tresciowy porozumienia wyznacza przede wszystkim skutek porozumienia, jakim
jest zdolnos¢ porozumienia lub dziatan nastepujgcych w jego wykonaniu do wywotania zagro-
zenia dla zamawiajgcego®2. W przypadku art. 305 k.k. jako przepisu karnego sensu stricto tego
rodzaju redakcja przepisu, nieokreslajgca wprost tresci zakazanego porozumienia, budzi powaz-
ne watpliwosci nie tylko z punktu widzenia techniki legislacyjnej, lecz takze zgodnoséci z zasadag
okreslonosci®s.

W Swietle omawianych przepiséw za zakazane porozumienie nie nalezy zasadniczo uznawaé
porozumienia co do wspolnego ubiegania sie o zamodwienie publiczne (tzw. konsorcjum przetar-
gowego) jako dopuszczalnego na gruncie art. 23 ust. 1 pzp. Tego rodzaju porozumienia majag
zasadniczo na celu umozliwienie wziecia udziatu w przetargu wykonawcom, ktorzy nie mogliby
uczyni¢ tego samodzielnie. Jednoczesnie jednak, w razie gdyby wykonawcy mieli realng mozli-
wos$¢ uczestniczenia w przetargu samodzielnie, nie mozna wykluczy¢ zakwalifikowania zawia-
zanego przez nich konsorcjum jako porozumienia z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik®, a nawet z art. 305
k.k. Pociggniecie sprawcéw do odpowiedzialnosci karnej wymagatoby jednak wykazania prze-
stepczego zamiaru sprawcy oraz pozostatych znamion przestepstwa.

Przestanka w postaci szeroko rozumianego skutku porozumienia, moze w praktyce stanowi¢
istotny czynnik réznicujgcy zakres zastosowania poszczegoélnych przepiséw, przede wszystkim
ze wzgledu na odmienng wyktadnie przepiséw poszczegodlnych gatezi prawa wynikajgcg z funkgiji,
ktorej stuzy kazdy z nich. Dla uznania danego porozumienia za zakazane na gruncie art. 6 ust. 1
uokik konieczne jest wykazanie, ze jego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym. Nalezy zauwazyc, ze w doktry-
nie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze zmowy przetargowe z samej swojej natury sg zdolne do
wywotania antykonkurencyjnych skutkéw®>. Do zmoéw przetargowych nie ma w zwigzku z tym

47 Por. rozdz. Il pkt 2 lit. C niniejszego opracowania.

48 G. Materna, Zakres..., s. 6; A. Jurkowska-Gomutka, A. Piszcz, Ustawa..., art. 6; A. Stawicki, Ustawa..., art. 6.
49 K. Kohutek, Ustawa..., art. 6.

50 Por. rozdz. Ill pkt 3 niniejszego opracowania.

51 A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne..., s. 90.

52 Wyr. SN z 23.01.2012 r., WA 38/11, Legalis nr 478668; G. Labuda, Kodeks...

58 M. Gatgzka, Kodeks...; W. Wrébel, Kodeks. ..

54 Szerzej na ten temat: A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa za-
mowien publicznych, iIKAR 2012, nr 4(1), s. 44-56.

55 Por. M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie..., s. 91-92; K. Kohutek, Ustawa..., art. 6.
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zastosowania reguta de minimis zawarta w art. 7 ust. 1 uokik®®, a ponadto w literaturze wskazu-
je sie, ze wymierzony w mechanizm konkurencji cel lub skutek zmowy przetargowej moze by¢
domniemywany®’. Istnienie domniemania nie moze jednak uzasadnia¢ wszczecia i prowadzenia
postepowania antymonopolowego przeciwko przedsiebiorcy catkowicie bez uwzglednienia moz-
liwosci wywotania przez zmowe przetargowg zagrozenia dla konkurencji w konkretnym stanie
faktycznym. W wyroku z 14 stycznia 2009 r., Sad Najwyzszy, stwierdzajgc, ze co do zasady moz-
liwe jest przyjecie domniemania, ze celem zmdw przetargowych jest ograniczenie konkurenciji,
wskazat jednak na konieczno$¢ wziecia pod uwage kontekstu gospodarczego, w jakim doszto
do uzgodnienia warunkow udziatu w przetargu®®. Ponadto, Prezes UOKIK powinien wskazaé ist-
nienie interesu publicznego w ,$ciganiu” danej zmowy przetargowej (art. 1 uokik). W przypadku
jednostkowych zméw przetargowych, do ktérych dochodzi w warunkach konkurenciji, takich jak
np. zmowa dwoch przedsiebiorcow powigzanych rodzinnie co do kurtuazyjnego charakteru jed-
nej z ofert ztozonych w przetargu, przy znacznej konkurencji ze strony pozostatych oferentow,
niezasadne wydaje sie prowadzenie postepowania antymonopolowego i naktadanie sankcji na
przedsiebiorcéw. Porozumienie tego rodzaju nie jest bowiem nawet zdolne, w okreslonym kon-
tekscie gospodarczym, do ograniczenia konkurenciji.

Zaréwno w orzecznictwie, jak i w literaturze dotyczgcej art. 305 k.k. brakuje zgodnosci co
do tego czy sformutowanie ,dziatajac na szkode wtasciciela mienia albo osoby lub instytucji,
na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany” jest znamieniem skutku czy tez sposobem dziatania
sprawcy®®. Niezaleznie od zakwalifikowania czynu z art. 305 k.k. jako przestepstwa material-
nego (skutkowego) czy tez formalnego z narazenia®, w praktyce konieczne jest wykazanie, ze
bgadz samo porozumienie, bgdz tez dziatania nastepujgce w jego wykonaniu sprowadzity realne
zagrozenie powstania szkody po stronie zamawiajgcego®’. Nie wystarcza zatem wykazanie, ze
sam cel porozumienia grozit wyrzadzeniem szkody zamawiajgcemu, ale musi ono by¢ zdolne
obiektywnie zaszkodzi¢ zamawiajgcemu. Przyktadowo, rozwazmy przypadek uzgodnienia przez
dwodch uczestnikéw przetargu, w ktérym bierze udziat znaczna liczba podmiotow, cofniecia oferty
przez jednego z nich. W takim wypadku nie dojdzie do popetnienia przestepstwa z art. 305 k.k.,
jezeli ceny ofertowe zawarte w waznych ofertach innych uczestnikéw byty korzystniejsze dla
zamawiajgcego niz oferta cofnieta. Realnosc¢ i konkretno$¢ zagrozenia wynikajgcego ze zmowy
przetargowej, wymagana przez art. 305 k.k., kontrastuje z domniemywanym, potencjalnym celem
lub skutkiem ograniczenia konkurencji obowigzujgcym na gruncie prawa ochrony konkurenciji.

Z uwagi na powigzanie kwalifikacji zmowy przetargowej w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp
z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, znamie celu lub skutku powinno by¢ interpretowane tak samo, jak na
gruncie prawa antymonopolowego®2. Jesli chodzi o przestanki uniewaznienia umowy, konieczne
jest wykazanie, ze zawarcie zmowy miato wptyw na wynik przetargu (art. 146 ust. 6 pzp i art. 70°
§ 1k.c.).

56 Art. 7 ust. 3 uokik wytgcza jej zastosowanie do porozumien wskazanych w art. 6 ust. 1 pkt 1-3 i 7 uokik.
57 K. Kohutek, Ustawa..., art. 6, A. Jurkowska-Gomutka, A. Piszcz, Ustawa..., art. 6.

58 |1l SK 26/08, Lex nr 584997; por. M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie..., s. 92; K. Kohutek, Ustawa..., art. 6.

59 Por. M. Makowski, Wejscie..., s. 190-192 oraz przywotane tam orzecznictwo i poglady doktryny.
60 Tak m.in. A. Marek, Kodeks...; wyr. SN z 14.01.1999 r., V KKN 671/98, Orz. Prok. i Pr. 1999, nr 6, poz. 9.

61 Wyr. SN z 23.01.2012 r., WA 38/11, Legalis nr 478668; M. Gatgzka, Kodeks...; J. Potulski [w:] R. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz, Legalis,
Warszawa 2012, art. 305.

62 Wyr. KIO z 3.03.2014 r., KIO 309/14, Lex nr 1441133.
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3. Zakres podmiotowy zakazu

W odniesieniu do zakresu podmiotowego zakazu zawierania zmoéw przetargowych, pra-
wo ochrony konkurencji sankcjonuje zawarcie porozumienia zaréwno przez samych oferentéw
(uczestnikéw przetargu), jak i przez oferentéw i organizatora przetargu, przy czym podmioty,
ktérym przypisuje sie zawarcie porozumienia, muszg posiada¢ status przedsiebiorcow w rozu-
mieniu art. 4 pkt 1 uokik. Status przedsiebiorcy moze przystugiwa¢ zaréwno osobom fizycznym,
jak i prawnym. Odpowiedzialno$ci antymonopolowej nie bedg natomiast podlega¢ m.in. zamawia-
jacy nieprowadzgcy dziatalnosci gospodarczej ani ustug o charakterze uzytecznosci publicznej
(np. urzedy administracji rzgdowej, takie jak ministerstwa)8s.

Ograniczenia co do kregu podmiotéw odpowiedzialnych nie przewiduje art. 305 k.k., ktéry
znajduje zastosowanie do zawarcia porozumienia przez dowolne osoby fizyczne — w tym oferentow
wykonujgcych indywidualnie dziatalno$¢ gospodarczg, pracownikow lub innych przedstawicieli
oferentéw lub zamawiajgcego, a nawet os6b spoza struktury np. zewnetrznych doradcow, bie-
gtych. Z uwagi na zwigzek zachowania z przetargiem jedng z nich bedzie na ogét przedstawiciel
oferenta®. Odpowiedzialnosci za popetnienie przestepstwa z art. 305 k.k. moze podlega¢ réwniez
podmiot zbiorowy (zazwyczaj przedsiebiorca), ktéremu dziatanie osoby zawierajgcej zmowe mogto
przynies¢ korzy$¢ — na podstawie przepisow ustawy z 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (dalej: uopz)®. Odpowiedzialnos$é
ta ma charakter wtorny — podmiot zbiorowy moze by¢ pociggniety do odpowiedzialnosci wytgcz-
nie po prawomocnym orzeczeniu stwierdzajgcym popetnienie czynu zabronionego z art. 305 k.k.
przez osobe fizyczng®e.

Réwniez art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp moze znalez¢ zastosowanie do porozumien zawieranych
przez dowolne osoby, jezeli w zwigzku z ich zawarciem ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Z natury rzeczy sankcja w postaci odrzucenia oferty obejmuje swoim zakresem wy-
tacznie oferentow.

Po wejsciu w zycie nowelizacji uokik z 10 czerwca 2014 r., odpowiedzialnos¢ za zawarcie
antykonkurencyjnych porozumien wskazanych w art. 6 ust. 1 uokik mogg co do zasady ponosi¢
réwniez osoby fizyczne (osoby zarzgdzajace), ktére umysinie dopuscity do zawarcia porozumie-
nia. Odpowiedzialnos¢ ta ma charakter akcesoryjny (wtérny) w stosunku do odpowiedzialnosci
przedsiebiorcy — kara pieniezna moze zosta¢ natozona na osobe zarzgdzajgca wytgcznie w decyzji
przeciwko przedsigbiorcy (art. 106a ust. 2 uokik). Nalezy jednoczes$nie zauwazyc, ze zaréwno
art. 6a oraz art. 106a uokik, bedgce podstawg do pociggania oséb zarzgdzajgcych do odpowie-
dzialnos$ci, w odestaniu do art. 6 ust. 1 uokik pomijajg pkt 7. Zabieg ten jest celowy, ustawodawcy
chodzito bowiem o objecie zakresem zastosowania sankcji wobec os6b fizycznych wytgcznie
porozumien stypizowanych w art. 6 ust. 1 pkt 1-6 uokik, z wytgczeniem zmow przetargowych.

Gospodarczego” 2013, nr 12, s. 6. Poniewaz zakres podmiotowy zakazu zawierania zmoéw przetargowych na gruncie prawa ochrony konkurencji byt
juz przedmiotem dogtebnych rozwazan w cytowanym artykule G. Materny, zbedne jest przeprowadzanie dalszej szczego6towej analizy w ramach niniej-
szego artykutu.

64 Rozwazania w literaturze na temat braku karalnosci zawarcia porozumienia z zamawiajgcym nie majg wiekszego znaczenia praktycznego. Zachowania
przedstawicieli zamawiajacego polegajace na zawarciu zmowy przetargowej z oferentem na szkode tegoz zamawiajgcego, nie mozna z reguty przypi-
sa¢ zamawiajagcemu, bedgcego na ogét instytucja, a wiec podmiotem zbiorowym. Zawarcie zmowy nastepuje bowiem z przekroczeniem kompetenc;ji
przedstawiciela do reprezentowania zamawiajacego (G. Materna, Zakres..., s. 7 oraz przywotana tam literatura).

65 Tj. Dz.U.z2014r., poz. 1417, ze zm.

66 Por. art. 4 uopz.
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Wynika to zarbwno z obowigzku przestrzegania zasady okreslonosci zachowanh objetych admini-
stracyjnymi sankcjami penalnymi®’, jak i z tre$ci uzasadnienia projektu nowelizacji uokik, zgodnie
z ktérym ,[p]rojekt nie przewiduje przepisdw kolizyjnych dotyczgcych eliminacji podwdéjnego karania
0s0b zarzgdzajgcych za te same czyny na podstawie przepisow ustawy oraz przepiséw karnych
— zbieg taki, jak wynika z przeprowadzonych analiz, nie wystepuje na gruncie obowigzujgcych
przepiséw”. Mozna przypuszczac, ze w ocenie ustawodawcy wytgczenie pkt 7 wyeliminuje zbieg
przepisow uokik przewidujgcych naktadanie sankcji na osoby fizyczne z art. 305 k.k.

Whbrew intencji autoréw projektu obecne przepisy nie eliminujg mozliwosci zbiegu podstaw
odpowiedzialnosci osob fizycznych, z uwagi na odmiennos¢ zakresu przedmiotowego art. 305 k.k.
oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 uoukik, przede wszystkim w odniesieniu do wymaganej tresci porozumie-
nia. Zbieg taki moze wystgpi¢ w przypadku zméw przetargowych dotyczgcych ograniczenia liczby
ofert przetargowych czy tez sktadania ofert rotacyjnych, ktére nie realizujg przestanki ,uzgodnienia
warunkow ofert” wymaganej przez art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Ponadto, art. 106a uokik przewiduje
réwniez mozliwos¢ pociggniecia oséb zarzgdzajgcych do odpowiedzialnosci za dopuszczenie do
naruszenia art. 101 TFUE, ktéry w katalogu antykonkurencyjnych porozumien w ogole nie wymie-
nia zméw przetargowych. Jednoczesnie zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem sgdow unijnych
okreslone rodzaje porozumien cenowych mogg byc¢ kwalifikowane jako okreslone typy porozumien
horyzontalnych lub wertykalnych (np. uzgodnienie zakresu jako podziat rynkéw z art. 101 ust. 1
lit. ¢ TFUE, uzgodnienie cen ofertowych — porozumienie cenowe z art. 101 ust. 1 lit. a TFUE)®8,
Wreszcie, do tej pory nie zostat jednoznacznie wyeliminowany zbieg administracyjnych sankcji
penalnych oraz sankcji karnych w przypadku zawarcia zmowy przez osobe fizyczng bedgca jed-
noczes$nie niezaleznym przedsiebiorcg®.

Unikniecie dwukrotnego ukarania osoby na podstawie przepiséw karnych i przepiséw uokik
bytoby teoretycznie mozliwe z uwagi na fakultatywny charakter kar pienieznych naktadanych na
osoby zarzgdzajgce (z uwagi na uzycie w art. 106a uokik sformutowania ,moze natozy¢”). Uokik
nie przewiduje jednak zadnych wytycznych w tym zakresie, ktore obligowatyby Prezesa UOKIiK
do odstgpienia od ukarania osoby zarzgdzajgcej w przypadku objecia danego zachowania hi-
potezg art. 305 k.k.”%. Ponadto, z uwagi na obowigzek naktadania kary pienieznej juz w decyzji
stwierdzajgcej stosowanie danej praktyki, w momencie podejmowania decyzji co do natozenia
kary na podstawie art. 106a uokik kwestia odpowiedzialnosci karnej danej osoby fizycznej na ogét
nie bedzie jeszcze prawomocnie rozstrzygnieta. Postepowania karne trwajg bowiem zazwyczaj
znacznie dtuzej niz administracyjne postepowanie antymonopolowe.

Majgc na uwadze powyzsze, rozwigzanie wprowadzone nowelizacjg uokik nalezy oceni¢
negatywnie. Wydaje sie, ze z uwagi na rdéznice w zakresie zastosowania oraz rézne funkcje,
jakim stuzy art. 305 k.k. i art. 106a w zw. z 6a uokik, nie bytaby mozliwa catkowita eliminacja po-
tencjalnego zbiegu. Realizacji zasady ne bis in idem lepiej mogtoby postuzy¢ wprowadzenie do
uokik przepisu przewidujgcego sprzezenie kary pienieznej naktadanej na osobe zarzgdzajgca

67 W uzasadnieniu projektu nowelizacji wyraznie wskazano, ze ,[k]atalog praktyk, za ktore karane bedg osoby fizyczne, bedzie zamkniety, aby wyeli-
minowac zarzut nieokreslonoSci przepiséw naktadajgcych sankcje karng”.

68 K. Kohutek, Ustawa..., art. 6.

69 Por. G. Materna, Zakres..., s. 8-9. M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie..., s. 399.

70 Zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego mozliwo$¢ wymierzenia za to samo zachowanie zaréwno administracyjnych
kar pienieznych o charakterze penalnym, jak i kar za przestepstwo jest dostrzegana jako powazy problem; por. M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie...,
414-415; wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z 18.11.2010 r., P 29/09.
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z ewentualnym jej prawomocnym skazaniem przez sgd karny np. poprzez zawieszenie egzekuciji
kary pienieznej (potgczone z ewentualnym jej zabezpieczeniem na majgtku osoby zarzgdzajgcej),
a nastepnie zarzgdzenie jej wykonania lub umorzenia dopiero po prawomocnym zakonczeniu
postepowania karnego.

4. Przestanki strony podmiotowej zakazu

Pojecie znamion strony podmiotowej stanowi dorobek doktryny prawa karnego i w zwigzku
z tym nalezy rozpoczg¢ od ich omoéwienia na gruncie art. 305 k.k.”! Pociggniecie osoby uczestni-
czgcej w zmowie przetargowej do odpowiedzialnosci karnej wymaga wykazania jej umysinosci,
a wiec mozliwosci zarzucenia jej dziatania w zamiarze realizacji znamion strony przedmiotowej
(wejscia w porozumienie, ktérego zawarcie lub wykonanie sprowadzito realne zagrozenie dla za-
mawiajgcego). Niewatpliwie uczestnik porozumienia nie moze by¢ nieswiadomy bezprawnosci
zawieranego porozumienia i konsekwenciji, jakie jego zawarcie bedzie miato dla zamawiajgce-
go’2. Ponadto, sprawca musi dziata¢ w zamiarze bezposrednim — chcie¢ zawrze¢ porozumienie,
dziatajgc na szkode zamawiajgcego lub w zamiarze ewentualnym — godzi¢ sie na to, ze jego
dziatanie moze zrealizowa¢ znamiona strony przedmiotowej’3. W praktyce, z uwagi na sposob
sformutowania art. 305 k.k., w przypadku wiekszosci zméw przetargowych wymienionych w pkt 2
niniejszego opracowania, sprawca na ogoét bedzie dziatat w zamiarze bezposrednim?4,

Do przypisania odpowiedzialnosci quasi-karnej przedsiebiorcy niebedgcemu osobg fizycz-
ng, art. 3 ust. 1 uopz wymaga co do zasady — poza wykazaniem mozliwosci uzyskania korzysci
majgtkowej z przestepstwa oraz prawomocnego stwierdzenia popetnienia czynu zabronionego
przez osobe fizyczng — wykazania, ze osoba ta (i) dziatata w imieniu lub w interesie podmiotu
zbiorowego w ramach uprawnienia lub obowigzku do jego reprezentowania, podejmowania w jego
imieniu decyzji lub wykonywania kontroli wewnetrznej albo przy przekroczeniu tego uprawnienia
lub niedopetnieniu tego obowigzku; (ii) zostata dopuszczona do dziatania w wyniku przekrocze-
nia uprawnien lub niedopetnienia obowigzkdw przez osobe, o ktérej mowa w pkt (i); (iii) dziatata
w imieniu lub w interesie podmiotu zbiorowego, za zgodg lub wiedzg osoby, o ktérej mowa w pkt
(i), jako przedsiebiorca bezposrednio wspétdziata z podmiotem zbiorowym w realizacji celu praw-
nie dopuszczalnego. Ponadto konieczne jest wykazanie winy w wyborze, winy w nadzorze lub
nieprawidtowej organizacji niezapobiegajgcej popetnieniu czynu zabronionego ze strony organu
przedsiebiorcy (art. 5 uopz).

W prawie ochrony konkurencji, przestanki strony podmiotowej zastosowania sankgciji stricte
administracyjnych réznig sie od przestanek natozenia sankcji penalnych. W pierwszym przypad-
ku odpowiedzialno$¢ ma zasadniczo posta¢ odpowiedzialno$ci obiektywnej, bez koniecznosci
wykazywania jakiejkolwiek winy. Do przypisania odpowiedzialnosci przedsiebiorcy wystarczajgce
jest stwierdzenie dziatania w interesie przedsiebiorcy, niezaleznie od tego czy dana osoba po-
siadata formalne umocowanie do zawarcia zmowy’®. Do natozenia sankcji penalnych konieczne

na mozliwo$¢ postawienia mu indywidualnego zarzutu.
72 Por. art. 29 § 1 k.k. (kontratyp usprawiedliwionej nieswiadomosci bezprawnosci) oraz art. 28 § 1 k.k. (kontratyp btedu co do znamienia).
78 W przypadku czynu z art. 305 § 1 k.k. mozliwe jest jego popetnienie wytgcznie w zamiarze bezposrednim — w celu osiggniecia korzysci majatkowej.

74 Nalezy pamietac, ze ,«chce» wcale nie jest rownoznaczny ze zwrotem «pragnie». Sprawca «chce» popetni¢ czyn nie tylko wtedy, gdy pragnie rea-
lizacji znamion i gdy nastgpstwa czynu sg dlan pozadane, ale rowniez wtedy, gdy realizacje znamion wyobraza sobie jako konieczny, cho¢ obojetny lub
nawet niepozadany, skutek swego zachowania” — wyr. SN z 2.06.2003 r., Il KK 232/02, Lex nr 78373.

75 G. Materna, Zakres..., s. 5.
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jest natomiast wykazanie winy, przy czym w przypadku natozenia ich na przedsiebiorce — winy co
najmniej nieumysinej (art. 106 ust. 1 uokik), a w przypadku odpowiedzialnosci oséb zarzgdzajg-
cych — winy umysinej. Uokik nie zawiera zadnych wytycznych co do sposobu rozumienia pojecia
umyslnosci i nieumysinosci. W przypadku sankcji naktadanych na osoby zarzgdzajgce, mozna
z powodzeniem przyjgé sposob rozumienia pojecia umysinosci wypracowany w doktrynie prawa
karnego (jako dziatanie w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym). Problematyczne jest jednak
wyjasnienie zasad pociggniecia do odpowiedzialno$ci przedsiebiorcow, ktorych gros stanowig
osoby prawne i jednostki organizacyjne. W doktrynie prawa ochrony konkurenciji brakuje wypra-
cowanej jednolitej koncepcji winy podmiotow zbiorowych, a szczegétowe omowienie powyzszej
problematyki wykracza poza ramy niniejszego opracowania’®. W $wietle wprowadzonej noweli-
zacjg uokik regulacji odpowiedzialnosci oséb zarzgdzajgcych zblizajgcej model sankcji do tych
przewidzianych przez szeroko rozumiane prawo karne, jak rowniez orzecznictwa wskazujgcego
na potrzebe stosowania standardéw prawa karnego rowniez do naktadania sankcji na podstawie
uokik, zasadne wydaje sie positkowanie sie zasadami przypisania podmiotowi zbiorowemu od-
powiedzialnosci wskazanymi w art. 3 i 5 uopz.

W prawie zamowien publicznych obowigzuje zasadniczo zobiektywizowana przestanka
winy. Do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp nie jest konieczne przypisywanie
odpowiedzialno$ci za dziatania pracownikow zawierajgcych zmowe przetargowg w imieniu ofe-
rentéw’’. Podobnie w postepowaniu o uniewaznienie umowy, wystarczajgce jest bgdz wykaza-
nie cywilistycznej bezprawnosci (sprzeczno$ci zachowania z prawem lub dobrymi obyczajami),
badz tez po prostu naruszenia przez osoby dziatajgce w imieniu zamawiajgcego przepisow pzp
(art. 146 ust. 6 pzp).

IV. Sankcje za zawarcie zmowy przetargowej
1. Rodzaje sankcji

M. Krol-Bogomilska wyréznia dwa rodzaje sankcji grozgcych za naruszenie zakazow okre-
$lonych w uokik lub TFUE: sankcje (stricte) administracyjne oraz sankcje penalne’®. W ramach
sankcji administracyjnych do zméw przetargowych w poprzednim stanie prawnym zastosowanie
znajdowaty przede wszystkim decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajgcg konkurencje (decyzje
stwierdzajgce), z uwagi na to, ze tego rodzaju praktyki sg na ogoét zwigzane z danym przetargiem
i trwajg zbyt krotko, by Prezes UOKIK mégt wyda¢ innego rodzaju decyzje’®. Po nowelizaciji uokik
nie przewiduje juz osobnej kategorii decyzji stwierdzajgcych zaniechanie — zgodnie z art. 10 ust. 2
uokik Prezes UOKIK, wydajgc decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajgcg konkurencje, jedno-
czesnie nakazuje zaniechanie jej stosowania, jezeli do czasu wydania decyzji praktyka ta nie
zostata zaprzestana. W praktyce nakazanie zaniechania praktyki moze mie¢ miejsce w przypad-
ku wykrycia trwajgcego porozumienia co do skfadania ofert rotacyjnych. Z uwagi na kwalifikacje

76 Szerzej o tym: M. Krél-Bogomilska, Zwalczanie..., s. 183—193; A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne..., s. T4—T6.

77 Wyr. KIO z 14.09.2010 r., KIO/UZP 1874/10, Lex nr 686902: ,uznanie porozumienia za ograniczajgce konkurencje nie wymaga ustalenia, czy poro-
zumienie zostato zawarte przez osoby upowaznione do reprezentowania danego podmiotu”.

8 M. Krol-Bogomilska, Zwalczanie..., s. 149-150.

79 Nie zmienia tego przerzucenie cigzaru dowodu zaniechania praktyki na przedsiebiorce, jako ze fakt zaniechania wynika na ogét z samej natury
zmowy przetargowej oraz materiatu dowodowego zebranego z urzedu przez Prezesa UOKIK.
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zmow przetargowych jako najciezszych naruszen prawa ochrony konkurencji nie jest mozliwe
wydanie decyzji zobowigzujgce;®.

Nowa ,sankcjg” administracyjng za dopuszczenie sie praktyk ograniczajgcych konkurencije
jest mozliwos¢ zastosowania przez Prezesa UOKIK tzw. $srodkéw zaradczych (art. 10 ust. 4-6
uokik)®'!. Sg to $rodki stosowane w celu zaniechania stosowania praktyki lub usunigcia trwajgcych
skutkéw naruszenia konkurenciji. Co istotne, mogg mie¢ one zastosowanie rowniez do praktyk
zaprzestanych. Wydaje sie jednak, ze z uwagi na zazwyczaj ,jednorazowy” charakter skutkdw,
jakie wywotujg zmowy przetargowe (na ogot zawarcie jednostkowej umowy z zamawiajgcym),
a takze istnienie autonomicznych instytucji prawnych stuzgcych ich usunieciu (m.in. mozliwosé
uniewaznienia umowy lub powtdérzenia czynnosci przez zamawiajgcego), co do zasady srodki
zaradcze nie bedg miaty do nich zastosowania. Ewentualne nalezatoby rozwazy¢ mozliwos¢
zastosowania srodkow zaradczych w przypadku zméw dotyczgcych wigkszej liczby przetargdw,
np. obejmujgcych sktadanie ofert rotacyjnych lub majgcych de facto charakter statego podziatu
rynku miedzy uczestnikami®?,

W zakresie sankcji penalnych za zawarcie zmowy przetargowej przepisy uokik przewidujg
obecnie mozliwos¢ natozenia na przedsiebiorce sankcji w postaci kary pienieznej, co do zasa-
dy w wysokosci do 10% obrotu osiggnietego w roku poprzedzajgcym natozenie kary (art. 106
ust. 1 uokik)®. Biorgc pod uwage rozwazania opisane w pkt 3 w rozdz. Il powyzej niniejszego
opracowania, nie mozna rowniez wykluczy¢ mozliwosci natozenia kary pienieznej na osobe za-
rzgdzajgcg w wysokosci do 2.000.000 zt (art. 106a uokik). W przeciwienstwie do sankgji stricte
administracyjnych, ktérych zastosowanie jest obowigzkiem Prezesa UOKIK w przypadku stwier-
dzenia praktyki, sankcje penalne majg charakter fakultatywny34. Jednocze$nie wytgczona zostata
mozliwo$¢ natozenia kary pienieznej na osobe zarzgdzajgca, na kitérg zostata juz natozona kara
pieniezna jako na przedsiebiorce (art. 106a ust. 3 uokik).

Popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 305 k.k. wigze sie dla osoby fizycznej bedgce;j
uczestnikiem zmowy przetargowej nie tylko z mozliwoscig skazania na kare pozbawienia wolnosSci
do lat trzech, lecz takze z mozliwoscig wymierzenia jej grzywny obok kary pozbawienia wolnosci,
jezeli dopuscita sie ona czynu w celu osiggniecia korzysci majgtkowej lub gdy korzys¢ majgtko-
w3 osiggneta (art. 33 § 2 k.k.). Dodatkowg dotkliwg sankcjg dla osoby prawomocnie skazanej za
przestepstwo z art. 305 k.k. jest brak mozliwosci petnienia funkcji cztonka zarzadu (art. 18 § 2
kodeksu spotek handlowych).

Konsekwencjg skazania osoby fizycznej, ktéra, zawierajgc zakazane porozumienie przetar-
gowe, dziatata na rzecz podmiotu zbiorowego, jest mozliwos¢ orzeczenia wobec tego podmiotu
przepadku korzysci uzyskanej w wyniku zmowy (art. 52 k.k.). Ponadto, podmiot zbiorowy moze
rowniez podlegac sankcjom okreslonym w uopz, takim jak (i) przepadek korzysci; (ii) kara pieniezna
w wysokosci od 1.000 do 5.000.000 zt, nie wyzsza jednak niz 3% przychodu osiggnietego w roku

80  |pidem, s. 156.
81

W literaturze wskazuje sie co prawda, ze $rodki te nie majg charakteru prewencyjno-represyjnego, jednak moga one stanowic istotng dolegliwosé
dla przedsiebiorcy; por. J. Sroczynski, Tzw. Srodki zaradcze (remedies) w znowelizowanej ustawie antymonopoloweyj: istotny wzrost uprawnien Prezesa
UOKIK, PUG 2015, nr 2, s. X oraz przywotana tam literatura.

82 Rowniez w tym przypadku nie jest jasne, jaki $rodek zaradczy mogtby zostac zastosowany. Nie wydaje sig, aby w ramach kompetencji przyznanych
Prezesowi UOKIK w art. 10 ust. 4—6 uokik mogt on np. zakazac¢ okreslonym przedsiebiorcom kontaktéw handlowych w celu zaniechania praktyki zawie-
rania zméw przetargowych lub nakazania udziatu w okreslonych przetargach.

83 Art. 106 ust. 5-6 przewidujg odstepstwa od tej zasady.

84 |bidem, s. 170; K. Kohutek, Opracowanie. Kara pienigezna naktadana na osobe zarzgdzajgcg za naruszenie regut konkurencji, Lexis.pl 2015.
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obrotowym, w ktérym popetniono czyn zabroniony; (iii) dodatkowe sankcje, przede wszystkim
zakaz ubiegania sie o zamdéwienia publiczne.

Sankcjg za niedopuszczalne porozumienie przetargowe przewidziang przez art. 89 ust. 1
pzp jest zasadniczo odrzucenie ofert obu oferentéw pozostajgcych w zmowie®®. W przypadku
wykrycia zmowy juz po zawarciu umowy, zamawiajgcy moze wystgpi¢ o jej uniewaznienie na
podstawie art. 70° k.c. W przypadku ,ustawienia przetargu”, ktére na ogét bedzie kwalifikowane
jako naruszenie pzp majgce wptyw na wynik postepowania, w szczegélnosci obowigzku zapew-
nienia wykonywania przez osoby bezstronne i obiektywne (art. 7 ust. 2 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4
pzp. czy zakazu opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje (art. 29 ust. 2 pzp)8, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej: Prezes UZP)
mogtby wystgpi¢ o uniewaznienie zawartej umowy na podstawie art. 146 ust. 6 pzp.

2. Mozliwos$¢ unikniecia kary w zamian za wspotprace

Mozliwosc¢ odstgpienia od wymierzenia kary pienieznej lub jej obnizenia w przypadku wspot-
pracy z organem prowadzgcym postepowanie przewidujg obecnie przepisy rozdziatu 2 dziatu VII
uokik (program leniency)®’. Uczestnik zmowy (przedsiebiorca), jak rowniez osoba zarzgdzajgca®®,
moze liczy¢ na unikniecie kary, jezeli jako pierwszy (pierwsza) ztozy wniosek do Prezesa UOKIK,
wspotpracuje z Prezesem, dostarczajgc dowody istotne dla postepowania, ktérych Prezes nie
posiadat oraz nie nakfaniat (nie naktaniata) innych przedsiebiorcéw do udziatu w porozumieniu.
Kolejni, poza pierwszym uczestnikiem, mogliby hipotetycznie liczy¢ na obnizenie kary.

Mimo poczatkowej koncepcji wprowadzenia mozliwosci unikniecia kary za przestepstwo
z art. 305 k.k. w przypadku skorzystania z programu leniency®®, nie zdecydowano sie na przy-
jecie takiego rozwigzania. Zamiast tego podjeto (nieudang) prébe eliminacji zbiegu podstaw
odpowiedzialnosci w przypadku osob fizycznych. De lege lata na gruncie prawa karnego osoba
fizyczna bedaca uczestnikiem zmowy, ktéra ujawni informacije dotyczgce wspoétuczestnikow oraz
okolicznosci jej zawarcia, moze skorzysta¢ z instytucji tzw. matego swiadka koronnego (art. 60
§ 3 k.k.). W niektorych przypadkach moze to skutkowaé nawet odstgpieniem od wymierzenia kary
(art. 61 § 1 k.k.). Nie eliminuje to jednak innych dotkliwych skutkéw skazania, w szczeg6lnosci
zakazu petnienia funkcji cztonka zarzadu, utraty zaufania i nieposzlakowanej opinii oraz ewen-
tualnej mozliwosci pociggniecia do odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego, w ktérego interesie
dziatat skazany.

W praktyce do skorzystania z powyzszych mozliwo$ci ztagodzenia lub odstgpienia od wymie-
rzenia kary zniecheca¢ mogg wtasnie inne, poza sama karg, skutki skazania. Uczestnicy zmowy
sg rowniez $wiadomi trudnosci w zdobyciu dowodoéw na zawarcie porozumienia, do ktérego do-
chodzi niejednokrotnie na spotkaniach w zamknietym gronie.

Ze wzgledu na charakter sankcji (odrzucenie oferty, uniewaznienie umowy) oraz bezwzgledny
obowigzek zapewnienia poszanowania zasady konkurencyjnosci, mozliwosci unikniecia sankcji
nie przewiduje prawo zamowien publicznych.

85 J. Nowicki, Prawo zamowien. ..

86 A. Sasin, Zmowy...
87 7 uwagi na ograniczony charakter niniejszego artykutu instytucje umozliwiajgce uniknigcie kary zostang oméwione jedynie pobieznie.

88 Por. uwagi na temat mozliwosci pociggniecia do odpowiedzialno$ci osoby zarzgdzajgcej za udziat w zmowie przetargowej zawarte w pkt 3 rozdz. Il
niniejszego opracowania.

89 Por. art. 1 pkt 59 projektu ustawy o zmianie uokik oraz niektérych innych ustaw z 21.11.2012 r.
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3. Przedawnienie

Zgodnie z art. 101 § 1 pkt 4 k.k. karalno$¢ przestepstwa stypizowanego w art. 305 k.k. ustaje
z uptywem 5 lat od jego popetnienia. Po wejsciu w zycie nowelizacji uokik, termin przedawnie-
nia antymonopolowego (j. termin, do ktérego moze by¢ wszczete postepowanie przez Prezesa
UOKIK) jest dtuzszy niz okres przedawnienia karnego — wynosi 5 lat od kohca roku, w ktérym
zaprzestano stosowania danej praktyki.

Z perspektywy mozliwosci pociggniecia do odpowiedzialno$ci za zawarcie zmow przetar-
gowych wydtuzenie okresu przedawnienia nalezy oceni¢ pozytywnie. Termin roczny mogt by¢
bowiem za krétki, aby uzyska¢ dowody pozwalajgce na wszczecie postepowania, zwtaszcza
w przypadku ,ustawienia przetargu”, ktérego ujawnienie mogto wigzac sie np. ze zmiang na kie-
rowniczych stanowiskach u zamawiajgcego bedgcego przedsiebiorcg. Ponadto, w przypadku braku
dostatecznych dowodow zawarcia zmowy, Prezes UOKiIK ma obecnie mozliwos¢ oczekiwania
na zakohczenie ewentualnego postepowania karnego i ewentualnego wykorzystania wyrokéw
skazujgcych w postepowaniu antymonopolowym dla wykazania istnienia zmowy®°.

W przypadku zamowien publicznych, z uwagi na charakter sankcji wskazanej w art. 89 ust. 1
pkt 3 pzp (odrzucenie oferty), trudno méwic o instytucji przedawnienia czy nawet szeroko rozumianej
,<dawnosci”. Natomiast w przypadku roszczen o uniewaznienie umowy, roszczenie zamawiajgcego z
art. 70° k.c. wygasa z uptywem miesigca od dnia, w ktérym dowiedziat sie o zawarciu zmowy przetar-
gowej, nie pdzniej jednak niz z uptywem roku od dnia zawarcia umowy. Z kolei roszczenie Prezesa
UZP o uniewaznienie umowy wygasa z uptywem 4 lat od zawarcia umowy (art. 144a ust. 2 pzp).

V. Mozliwosci dowodzenia zawarcia zmowy przetargowej

1. Uwagi wstepne

Z uwagi na catkowitg odmiennos¢ procedur wykrywania i dowodzenia zawarcia zmowy prze-
targowej na gruncie kazdej z omawianych dziedzin prawa, niezwykle trudne byloby omowienie
wszystkich mozliwych réznic i podobienstw. Z tego wzgledu, w ramach niniejszego opracowania
zostang omowione wytgcznie dwa zagadnienia: (i) standardu dowodu oraz (ii) roznic w zakresie
mozliwosci zdobywania dowodow.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze dowodzenie zmowy przetargowej moze opiera¢ sie badz
na dowodach bezposrednich (np. zeznaniach swiadkéw potwierdzajgcych zawarcie porozumie-
nia, dokumentach i korespondencji e-mail dotyczgcej ustalen co do sposobu dziatania w prze-
targu), bgdz tez na dowodach posrednich tzw. poszlakach. W praktyce, z uwagi na $wiadomosc¢
bezprawnosci podejmowanych dziatan, uczestnicy zmowy starajg sie zachowac je w tajemnicy,
co utrudnia zdobycie dowoddéw bezposrednich i podmioty odpowiedzialne za przeciwdziatanie
zmowom zmuszone sg opierac¢ sie na poszlakach. Zagadnienie standardu dowodu nalezy zatem
postrzegac jako mozliwos¢ wykazania istnienia zmowy za pomocg dowodow posrednich.

2. Standard dowodu w procesie poszlakowym

W istocie brakuje powodow réznicowania zasad dowodzenia i standardu dowodu zaréwno
w postepowaniach karnym, jak i w postepowaniach antymonopolowym, prowadzonych na pod-
stawie poszlak. Postepowania z zakresu prawa ochrony konkurenciji, w ktérych naktadane sag

90 Por. rozdz. V pkt 2 niniejszego opracowania.
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kary pieniezne, nalezy traktowac¢ na réwni z postepowaniami karnymi w rozumieniu Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka. Respektowanie postanowien Konwencji, w szczegodlnosci art. 6 ust.
2 ustanawiajgcego zasade domniemania niewinnosci, wymaga jednolitego postrzegania stan-
dardu oceny materialu dowodowego na gruncie postepowan antymonopolowych i karnych oraz
rozstrzygania wszelkich niewyjasnionych watpliwosci na korzy$¢ przedsiebiorcy (oskarzonego)?'.
Funkcje zasady in dubio pro reo w postepowaniu z zakresu ochrony konkurencji petnig zasady
rozktadu ciezaru dowodu wymagajgce od Prezesa UOKIK udowodnienia stosowania praktyk
naruszajgcych konkurencje®?.

Proces poszlakowy polega na dowodzeniu faktu gldbwnego za pomocg wnioskow, jakie mozna
wysnu¢ z udowodnionych faktow ubocznych przy zachowaniu zasad logicznego rozumowania®.
Orzecznictwo i doktryna prawa karnego wyrdzniajg nastepujgce warunki uznania dopuszczalno-
Sci tego rodzaju dowodu: (i) udowodnienie faktow ubocznych; (ii) logiczng poprawnos¢ wniosko-
wania ustalajgcego fakt gtébwny na podstawie faktéw ubocznych; (iii) wykorzystanie przez organ
procesowy wszelkich mozliwosci, aby potwierdzi¢ lub wykluczy¢ okreslong teze dowodowg®;
(iv) wytgczenie konkurencyjnej hipotezy, co do przebiegu zdarzenia bedgcego przedmiotem roz-
poznania®. Jezeli istnieje inna od zarzucanej oskarzonemu racjonalna wersja zdarzen, nie jest
mozliwe uznanie danego faktu za udowodniony na podstawie poszlak®.

Wyzej wskazany standard dowodu zdaje sie znajdowac zastosowanie rowniez w ramach
postepowan antymonopolowych, w ktérych dowodzenie zawarcia zmowy niejednokrotnie ma
charakter poszlakowy, tj. opiera sie na domniemaniach faktycznych (art. 231 k.p.c.). Podobnie jak
w postepowaniu karnym, ustalenie faktu w drodze domniemania faktycznego wymaga ustalenia
faktow stanowigcych jego logiczne przestanki®’ (i), a nastepnie zastosowania regut logicznego ro-
zumowania, zasad wiedzy i do$wiadczenia zyciowego® (i oraz ii). Udowodnienie zmowy wymaga
bowiem od organu ochrony konkurencji wykazania, ze okoliczno$ci stanu faktycznego — wsparte
dowodami lub poszlakami — w sposob spéjny wskazujg, ze zachowanie przedsiebiorcéw nie jest
wynikiem niezaleznego zachowania sie przedsiebiorcéw, lecz zmowy®. Stosowanie domnieman
faktycznych jest niedopuszczalne, gdy organ procesowy dysponuje dowodami bezposrednimi,
np. zeznaniami $wiadkow (iii)'%°. Jednoczesnie dla obalenia tego rodzaju dowodu wystarczajgce
jest, aby odwotujgcy wykazat okolicznosci, ktére pozwalajg na odmienne wyjasnienie faktéw niz
to przyjete za podstawe zaskarzonej decyzji'®! (iv).

91 Wyr. SAw Warszawie z 4.07.2012 r., VI ACa 202/12, Lex nr 1238361; por. takze wyr. SN z 14.04.2010 r., Ill SK 1/10, Lex nr 1037765, oraz przywo-
fane tam orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka; wyr. SN z 21.09.2010 r., Ill SK 8/10, Lex nr 1113035; wyr. ETS z 5.10.2011 r. w sprawie
T-11/06 Romana Tabacchi Srif, pkt 129, 132.

92 Wyr. SN z 9.08.2006 r., Ill SK 6/06, Lex nr 354144; wyr. SN z 12.04.2013 r., lll SK 28/12, Lex nr 1324312 oraz cytowane tam orzecznictwo.
93 Wyr. SAw Krakowie z 12.12.1991 r., Il Akr 110/91, KZS 1992, nr 1, poz. 9.

9 Wyr. SAw Katowicach z 25.04.2013 r., Il AKa 91/13, Lex nr 1341988.

9 Wyr. SN z 16.03.2010 r., Ill KK 298/09, Lex nr 583857.

9% Wyr. SN z 7.03.2001 r., IV KKN 455/00, Lex nr 51429; K.J. Pawelec, Proces dowodzenia w postepowaniu karnym, Warszawa 2010 (Lexis.pl),
rozdz. | pkt 2.

97 H. Dolecki, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, art. 231, Lex 2011; por. réwniez cytowane tam orzecznictwo: wyroki SN: z 11.12.2007 r.,
| PK 157/07, Lex nr 375735, z 3.12.2003 r., | CK 297/03, M. Prawn. 2006, nr 3, s. 147,z 8.11.1974 r., Il PR 242/74, Lex nr 14273, 2 8.09.1967 r., | PR
207/67, Lex nr 6210.

9% Wyr. SN z 18.05.2012 r., IV CSK 486/11, Lex nr 1243071; wyr. SA w Katowicach z 27.02.2014 r., V ACa 744/13, Lex nr 1439044.

99 Por. m.in. wyr. ETS (obecnie TS UE) z 28.03.1984 r. w sprawach potgczonych 29/83 i 30/83 Compagnie Royale Astruienne des Mines SA (CRAM)
i Societe Rheinzink przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1984, s. 1679 oraz wyr. SN z 9.08.2006 r., Il SK 6/06, Lex nr 354144.

100 \Wyr. SN z 18.05.2012 r., IV CSK 486/11, Lex nr 1243071; wyr. SA w Katowicach z 27.02.2014 r., V ACa 744/13, Lex nr 1439044.

101 Por. wyr. ETS (obecnie TS UE) z 28.03.1984 r. w sprawach potgczonych 29/83 i 30/83, motyw 16; E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki, Ustawa
o ochronie..., art. 4, s. 134.
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Réwniez w orzeczeniach KIO wydanych w rezultacie rozpatrzenia odwotan od czynno$ci
zamawiajgcego i dotyczacych art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp, KIO dopuszcza mozliwos¢ podjecia przez
zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty w przypadku ustalenia istnienia zmowy przetargowej
w oparciu o dowody posrednie i wyznacza w swoim orzecznictwie zasadniczo taki sam standard
dowodowy, jak w postepowaniu antymonopolowym192,

W Swietle powyzszego, udowodnienie zawarcia zmowy przetargowej wymaga wykazania re-
alnej mozliwosci zawarcia porozumienia (kontaktow przedsiebiorcéw przed ztozeniem ofert) oraz
okolicznosci swiadczgcych o tym, ze oferty nie byty wynikiem samodzielnych dziatan (nietypowe
okolicznosci). W praktyce mogg by¢ to takie okolicznosci, jak: uzycie podobnych formularzy dru-
ku, czcionki lub sformutowan w ofertach93, ztoZzenie ofert niekolidujgcych ze sobg co do zakresu
prac'®, rotacyjne sktadanie ofert w kolejnych przetargach, nieuzasadnione nieuzupetnienie bra-
kow formalnych (oferta kurtuazyjna, polska zmowa przetargowa) czy zawarcie w SIWZ warun-
kow faktycznie faworyzujgcych danego przedsigbiorce. Jezeli jednak oskarzany o zmowe oferent
przedstawi inne racjonalne wytltumaczenie dla nietypowych okolicznosci (np. wskaze wiarygodne
przyczyny niewziecia udziatu w poszczegolnych przetargach), nie bedzie mozliwe uznanie jego
dziatania za zmowe.

3. Mozliwosci uzyskania dowodu bezposredniego

Cho¢ zdobycie bezposrednich dowodéw zmowy moze by¢ trudne, Prezes UOKIK dysponuje
srodkami procesowymi, ktére mogg mu na to pozwoli¢. Po pierwsze, Prezes UOKIK moze pré-
bowac naktoni¢ jednego z uczestnikow zmowy do ztozenia wyjasnien w ramach leniency, ktére
moga postuzy¢ za dowod w postepowaniu’®. Po drugie, Prezes UOKIK moze za zgodg Sgdu
Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw (dalej: SOKIK) przeprowadzi¢ przeszukanie u przedsie-
biorcéw podejrzanych o zmowe i to nawet na etapie czynnos$ci wyjasniajgcych (art. 105n uokik).
Przeszukanie moze dotyczy¢ rowniez systemow informatycznych i urzadzen, co pozwala np. na
znalezienie korespondencji elektronicznej przechowywanej na serwerze przedsiebiorcy, a nawet
SMS-6w przechowywanych na telefonach stuzbowych pracownikéw. Nowelizacja uokik, poddajgc
przeszukanie w zasadniczej czesci zasadom dotyczgcym zajecia rzeczy i przeszukania w po-
stepowaniu karnym, zwiekszyta nie tylko gwarancje procesowe, w tym m.in. w zakresie ochrony
tajemnic stuzbowych, lecz takze realng mozliwos¢ uzyskania przez Prezesa dowodow w wyniku
przeszukania. W poprzednim stanie prawnym, z uwagi na generalne odwotanie do ustawy z 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnos$ci gospodarcze;j'%8, przedsiebiorca mogt bowiem ztozy¢ sprzeciw
w stosunku do przeszukania, co wstrzymywato jego wykonanie i mogto doprowadzi¢ do zatarcia
dowodow zmowy przetargowe;j'%7.

Jeszcze wigksze mozliwosci zdobycia dowodow bezposrednich istniejg w przypadku podej-
rzenia popetnienia przestepstwa z art. 305 k.k. Poza mozliwoscig przeszukania pomieszczen, rze-
czy i systeméw informatycznych, dopuszczalne pod pewnymi warunkami jest réwniez stosowanie

102 Wyr. KIO z 9.04.2014 r., KIO 560/14, KIO 569/14, Lex nr 1455519: ,[n]ie jest wystarczajgce wykazanie, ze wniosek o zaistnieniu zmowy jest tylko
jednym z mozliwych wnioskéw wyprowadzonych z udowodnionych okolicznosci”; por. takze wyr. KIO z 9.07.2014 r., KIO 3016/13, Lex nr 1506523,
iz20.03.2013 r., KIO 517/13, Lex nr 1303245.

103 Kulisy zmowy przetargowej, ,Monitor Zamowien Publicznych” 2013, nr 5; s. 47-53.
104 \Wyr. SAw Warszawie z 8.04.2011 r., VI ACa 1071/10, Lex nr 1130432.

105 Por. decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2013 r., RBG-47/2013.

106 Tj. Dz.U. 2013 r., poz. 672 ze zm.

107 Uzasadnienie projektu nowelizacji, cz. I11.B.
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podstuchu procesowego, o ktorym mowa w art. 237 i n. kodeksu postepowania karnego (dalej:
k.p.k.), a przed wszczeciem postepowania — réwniez kontroli operacyjnej (m.in. art. 19 ustawy
z 6 kwietnia 1990 r. o Policji'%8). W ramach przedmiotowych $rodkéw, organy procesowe mogag
utrwala¢ biezgce rozmowy telefoniczne oraz inne informacje przekazywane za pomoca innych
srodkdw komunikowania sie na odlegto$¢, a nawet teoretycznie zatozy¢ podstuch w siedzibie
przedsiebiorcy. Zastosowanie omawianych srodkdw mozliwe jest wytgcznie za zgodg sadu i pod
Scisle okreslonymi warunkami.

W zwigzku z powyzszym, po stronie Prezesa UOKIiK moze pojawic sie pokusa, aby w celu
wykazania istnienia zmowy przetargowej wykorzysta¢ dowody zdobyte w toku kontroli operacyjne;j
lub procesowej. Tego rodzaju dziatanie bytoby jednak niedopuszczalne, poniewaz dowody mogg
zosta¢ wykorzystane wytgcznie w postepowaniu karnym — a contrario, nie mogg by¢ wykorzy-
stane w postepowaniu antymonopolowym?'%%. Zakaz wykorzystania dowodéw w postepowaniu
antymonopolowym uzasadnia konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci ingerencji
w konstytucyjnie chroniong wolnosc i tajemnice komunikowania sie. Kontrola operacyjna i pod-
stuch procesowy stanowig bowiem najdalej idgcg ingerencje w przedmiotowg wolnos¢, dozwolong
wytgcznie w przypadku zagrozenia interesow na tyle istotnych z punktu widzenia panstwa, ze
ustawodawca zdecydowat sie objgé je ochrong prawnokarng. W zwigzku z powyzszym, jedynym
sposobem na wprowadzenie dowodow uzyskanych w wyniku stosowania przedmiotowych $rod-
kéw do postepowania antymonopolowego jest oczekiwanie na wyrok sgdu karnego skazujgcy
uczestnikow zmowy, ktéry mogtby zosta¢ wykorzystany jako dokument urzedowy lub prejudykat
w postepowaniu sgdowym. Nalezy przy tym oczywiscie pamieta¢, ze moc dokumentu urzedowe-
go dotyczytaby w takim wypadku wytgcznie sentencji wyroku, poniewaz uzasadnienie orzeczenia
sgdu karnego, stanowi jedynie dowdd tego, ze sad ten w okreslony sposoéb ustalit i ocenit okre-
Slone fakty, nie zag dowdd istnienia okreslonych faktow; uzasadnienie nie moze wiec zastgpi¢
dokonania samodzielnych ustalen przez Prezesa UOKIK lub SOKIK okolicznosci nie objetych
sentencjg wyroku™0.

VI. Wnioski

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢, ze obecne przepisy prawa zamdwien publicznych, prawa
ochrony konkurenciji i prawa karnego do pewnego stopnia chronig zamawiajgcego przed naj-
czesciej wystepujgcymi w praktyce zmowami przetargowymi. De lege ferenda nalezatoby jednak
postulowa¢ zmiane zakresu prawnokarnej ochrony, ktérg obecnie ma gwarantowac art. 305 k.k.
Ze wzgledu na btedng redakcje, przepis ten nie tylko nie obejmuje innych niz przetarg postepo-
wan o udzielenie zamowienia publicznego oraz wielu rodzajow ,ustawienia przetargu”, lecz takze
dodatkowo budzi watpliwosci z punktu widzenia zasady nullum crimen sine lege.

Jesli chodzi o réznice w przedmiotowym i podmiotowym zakresie zastosowania przepiséw
stuzgcych zwalczaniu zmow przetargowych, to wydajg sie one nieuniknione z uwagi na odmiennosci

108 Tj. Dz.U. 2011 r. Nr 287, poz. 1687 ze zm.

109 Zakaz dowodowy ustanawia art. 237 § 8 k.p.k. oraz np. art. 19 ust. 15a ustawy o Policji. Analogiczne przepisy zawierajg rowniez inne ustawy
regulujgce uprawnienia tzw. stuzb (m.in. ABW, CBA, kontroli skarbowej); por. A. Herzog, Wykorzystanie materiatow operacyjnych w postepowaniu dy-
scyplinarnym prokuratoréw, Prok. i Pr. 2007, nr 2, s. 87 za: W. Kotowski, Ustawa o policji. Komentarz, art. 19, Lex 2012; por. takze J. Skorupka, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, art. 237, Legalis, Warszawa 2014; uchwata SN z 15.11.2005 r., SNO 57/05, Lex nr 471928; wyr. SN z 3.07.2013 r,,
V KK 412/12, Legalis nr 704576.

10 Wyr. SN z 11.12.1967 r., Il PR 155/67, Lex nr 6258; uchwata 7 sedziéw SN — zasada prawna z 22.10.1974 r., lll PZP 20/74, Lex 1755.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 4(4)



38

Mariusz Minkiewicz e  Ochrona zamawiajgcego przed zmowami przetargowymi w polskim prawie karnym...

funkgciji, jakie petni kazda z gatezi prawa. Celem zakazu zawierania zmow przetargowych wyni-
kajacego z pzp — ktéry charakteryzuje teoretycznie najszerszy zakres przedmiotowy, a zarazem
stosunkowo najmniej dotkliwe sankcje — jest bowiem nie tylko ochrona zamawiajgcego, ale réwniez
zapewnienie transparentnosci i poszanowania konkurencji przy wydatkowaniu srodkéw publicz-
nych. Przepisy uokik chronig natomiast przede wszystkim interes publiczny, jakim jest konkuren-
cja na rynku wtasciwym. Z kolei podstawowym przedmiotem ochrony art. 305 k.k. jest ochrona
intereséw zamawiajgcego (a nie innych oferentdow), czego wyrazem jest w szczegodlnosci zasada
Scigania sprawcow wytgcznie na jego wniosek.

Przepisy poszczegdlnych gatezi prawa mogg do pewnego stopnia znalez¢ zastosowanie do tych
samych zachowan i podmiotow. Zbieznos$¢ zakreséw nie budzi obiekcji w przypadku kar o charakterze
stricte administracyjnym oraz sankcji cywilnych na gruncie przepisdw pzp i k.c. (tj. sankcji niewaznosci
lub uniewaznienia umowy). Jednak w przypadku sankcji o charakterze penalnym, istniejgcy w stanie
prawnym zmienionym nowelizacjg uokik zbieg podstaw odpowiedzialnosci karnej i antymonopolowej
moze skutkowac naruszeniem zasady ne bis in idem w przypadku, gdy (i) przedsiebiorca jest osobg
fizyczng (zbieg sankcji z art. 106 uokik i art. 305 k.k.); (ii) przedsiebiorca jest osobg prawng (zbieg
sankgciji z art. 106 uokik i z przepisdw uopz); (i) osoba zarzadzajgca wezmie udziat w zawarciu zmowy
przetargowej objetej zakresem innych przepiséw uokik niz art. 6 ust. 1 pkt 7 (zbieg sankcji z art. 106a
uokik i art. 305 k.k.). Nowelizacja uokik nie dos¢, ze nie rozwigzata problemu podwadjnej karalnosci,
ale wrecz wprowadzita dodatkowg mozliwosc¢ jego wystgpienia.

Ponadto, mozliwo$¢ prowadzenia odrebnych postepowan na gruncie prawa karnego i prawa
ochrony konkurenciji oraz réznej kwalifikacji zachowan moggcych stanowi¢ zmowy przetargowe
umozliwia wspotpracujgcym ze sobg organom $cigania i ochrony konkurencji podjecie proby wyko-
rzystania zebranych dowoddéw w postepowaniu antymonopolowym, w razie braku mozliwosci wyka-
zania spetnienia znamion z art. 305 k.k.. Tego rodzaju wspoétpraca moze z jednej strony przyczynié¢
sie do zwiekszenia efektywnosci zwalczania zmow przetargowych (co nalezy oceni¢ pozytywnie),
z drugiej jednak — moze podwazac¢ zaufanie przedsiebiorcéw do panstwa (w razie uniewinnienia
w procesie karnym i natozenia kary przez Prezesa UOKIK) i naruszaé¢ przyznane im gwarancje pro-
cesowe. Mimo teoretycznie tozsamego, wysokiego standardu dowodzenia istnienia zmowy, w prak-
tyce jego przestrzeganie w administracyjnym i sgdowym postepowaniu antymonopolowym moze
bowiem budzi¢ pewne watpliwosci'!. Przyktadem tego jest wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie
z 8 kwietnia 2011 r."2, w ktérym sad uznat za zasadne oddalenie wnioskow dowodowych przed-
siebiorcéw ukaranych za zawarcie zmowy zgtoszonych na okolicznosé tresci spotkan, na ktorych
zdaniem sgdu doszto do uzgodnien dotyczacych ofert sktadanych w przetargu. Niezaleznie od
istotnie silnych poszlak wskazujgcych na istnienie zmowy, sad nie powinien a priori uznawac braku
wiarygodnosci okreslonych zeznan czy wyjasnieh sktadanych przez przedsiebiorce, ktére mogg
teoretycznie $wiadczy¢ o istnieniu innej wiarygodnej wersji wydarzen niz ta przyjeta przez Prezesa
UOKIK. Mozna zywi¢ nadzieje, ze coraz wieksze zblizanie przepisow uokik i przepisow karnych
bedzie iS¢ w parze z praktycznym przyjeciem i respektowaniem przez Prezesa UOKIK i sady sto-
sujgce prawo antymonopolowe standardow i gwarancji procesowych znanych procedurze karnej.

MW literaturze od diuzszego czasu zwraca sie uwage na nieodpowiadajgcej standardom karnym weryfikacji decyzji Prezesa UOKIK pod wzgledem
naruszen procesowych. Por. M. Bernatt, B. Turno, O potrzebie doskonalenia rozwigzar procesowych w znowelizowanej z dniem 18 stycznia 2015 r.
ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, iIKAR 2015, nr 2(4) s. 89.

12 VI ACa 1071/10, Lex nr 1130432.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 4(4)



