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Decyzje Prezesa UOKiK
w sprawach zmow przetargowych

Abstrakt: Przedmiotem zainteresowania autorki w niniejszym opracowaniu sg decyzje Prezesa
UOKIK. W tekscie dokonano analizy z zakresu porozumien ograniczajacych konkurencje w postaci
zmowy przetargowej z ostatnich dziesigciu lat. W tym czasie Prezes UOKIK wydal 75 decyzji z tego za-
kresu. Od tych decyzji w 32 przypadkach zlozono odwotanie; w 64 decyzjach natozono karg pieni¢zna,
a w przypadku pozostatych 11 decyzji postegpowanie umorzono albo odstgpiono od wymierzenia kary.

W artykule przeanalizowano kwesti¢ oceny szkodliwosci zmow przetargowych przez Prezesa
UOKIK, zaistniate formy zmow przetargowych i dowody $§wiadczace o ich zawarciu, a ponadto przy-
padki odstgpienia od wymierzenia kary ze wzgledu na precedensowy charakter sprawy. W swoich decy-
zjach Prezes UOKIK nie mial watpliwosci co do szkodliwo$ci zmow przetargowych i naruszenia inte-
resu publicznego w wypadkach, gdy zmowy te zostaty zawarte. Licznie wykrywane byly zmowy, ktére
polegaty na uzgodnieniu warunkéw sktadanych ofert, a takze zmowy, w ktorych dziatania przedsig-
biorcoéw zaktadaly rozstawianie 1 wycofywanie ofert. W analizowanych decyzjach Prezes UOKiK kon-
sekwentnie formutowat i podtrzymywat tezg o trudnosciach dowodowych w wypadku praktyk uzgo-
dnionych, gdy nie doszto do zawarcia umowy cywilnoprawnej mi¢dzy uczestnikami porozumienia.

Stowa kluczowe: przetarg, zmowa przetargowa, Prezes UOKiK, porozumienia ograniczajace kon-
kurencjg.

Wprowadzenie

Inspiracja do wyboru problematyki niniejszego artykutu byt dorobek prof. Ta-
deusza Kocowskiego. Pan Profesor w swoich licznych opracowaniach podejmuje
bowiem kilka nurtéw badawczych w ramach publicznego prawa gospodarczego.
Szczegblnie interesujace sa dla mnie prace z zakresu pozarnictwa! jako potencijal-

I T. Kocowski, Ochotnicza straz pozarna jako stowarzyszenie, ,,Prawo” 326, 2018, s. 23-36;
idem, Gmina a Ochotnicze Straze Pozarne w wykonywaniu zadan w zakresie ochrony przeciwpoza-
rowej, ,,Prawo” 323,2017,s. 101-112.
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nie zbiezne z moimi zainteresowaniami naukowymi, na przyktad w zakresie bez-
pieczenstwa pozarowego przy projektowaniu budynkow i budowli. Z kolei po-
dejmowana przez Pana Profesora problematyka zaméwien publicznych?, bardzo
mi odlegta, znajduje punkt styczny z moimi predylekcjami w instytucji zmowy
przetargowe;j’ jako formy porozumienia ograniczajacego konkurencje, zakazane-
go na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurencji i konsumentow (dalej: u.0.k.i.k.)*. Przepis ten przewiduje, ze zakaza-
ne s3 porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ogranicze-
nie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace
zwlaszcza na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu
lub przez tych przedsigbiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetar-
gu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.
Kompleksowa analiza tej instytucji®, cho¢by tylko na ptaszczyznie publicz-
nego prawa konkurencji®, w tym zagadnienia rodzajéow zméw przetargowych,

2 T. Kocowski, Rozwéj prawa zaméwien publicznych w Polsce, ,,Wroctawsko-Lwowskie Zeszy-
ty Prawnicze” 11, 2020, s. 153-167; K. Horubski, T. Kocowski, O nadzorze w zamowieniach publicz-
nych, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2020, nr 2, s. 7-25; T. Kocowski, Brak decyzji uprawniajqcej
awazno$¢ umowy w dziatalnosci gospodarczej (obszar zamowien publicznych), ,,Przeglad Prawa i Ad-
ministracji” 114, 2018, s. 533-546; T. Kocowski, K. Horubski, Status komisji przetargowej w prawie
zamowien publicznych: wybrane zagadnienia, ,,Prawo Zaméwien Publicznych” 2018, nr 4, s. 3—17.

3 Zmowa przetargowa jest definiowana w literaturze przez Matgorzate Sieradzka jako: ,,dzia-
anie wylaczajace konkurencje na rzecz wzajemnej koordynacji zachowan” — eadem, Przestgpstwo
zmowy przetargowej, Warszawa 2016, s. 1; przez Ryszarda Szostaka jako: ,,wyjatkowo nieuczciwe
i bardzo szkodliwe dla obrotu porozumienia, nawigzywane pomi¢dzy osobami przystepujacymi do
przetargu, niekiedy takze z udziatem organizatora, ograniczajace lub chocby tylko zakldcajace kon-
kurencj¢” — idem, Zmowy przetargowe w zamowieniach publicznych, ,,Prawo Zamowien Publicz-
nych” 2014, nr 1, s. 30. Jak natomiast wskazuje Zbigniew Jurczyk: ,,Praktyka zmow przetargowych
moze by¢ szczegdlnie spolecznie szkodliwa, jesli dotyczy zamowien publicznych. Szkodliwosé
zmow przetargowych polega na tym, ze niwecza one korzysci wynikajace z konkurencji” — idem,
Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 372.

4 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 1. poz. 275.

> Nalezy tez zwroci¢ uwage na art. 305 kodeksu karnego (Dz.U. z 2021 1. poz. 2345): ,,§ 1. Kto,
w celu osiggniecia korzys$ci majatkowej, udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi w po-
rozumienie z inng osoba, dziatajac na szkod¢ wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz
ktorej przetarg jest dokonywany, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 2. Tej samej karze
podlega, kto w zwigzku z publicznym przetargiem rozpowszechnia informacje lub przemilcza istot-
ne okoliczno$ci majace znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu albo wchodzi
W porozumienie z inng osoba, dzialajac na szkodg wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz
ktorej przetarg jest dokonywany. § 3. Jezeli pokrzywdzonym nie jest Skarb Panstwa, ciganie przestep-
stwa okreslonego w § 1 lub 2 nastgpuje na wniosek pokrzywdzonego”. Ponadto, zgodnie z art. 24 ust. 1
pkt 20 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), z postgpowania o udzielenie
zamdOwienia wyklucza si¢ wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majace na
celu zaktdcenie konkurencji migdzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co zama-
wiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych srodkéw dowodowych.

6 Zob. M. Minkiewicz, Ochrona zamawiajgcego przed zmowami przetargowymi w polskim pra-
wie karnym, antymonopolowym oraz prawie zamowien publicznych, ,JKAR” 2015, nr 4, s. 19-38;
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decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw (dalej: Prezes
UOKIK) o uznaniu zmowy przetargowej za praktyke ograniczajaca konkurencje
i nakazujaca jej zaniechania, wymiaru kary pieni¢znej, a takze odpowiedzialnos$ci
0sob zarzadzajacych’, przekraczataby w sposob istotny wyznaczone ramy obje-
tosciowe artykutu. Dlatego tez przedmiot zainteresowania niniejszego opracowa-
nia zostanie ograniczony do analizy decyzji Prezesa UOKIK wydanych w ostat-
nich dziesigciu latach (2012-2021). W tym czasie Prezes UOKiK wydat 75 decyzji
z tego zakresu, z czego od tych decyzji w 32 przypadkach strona badz strony zto-
zyly odwotanie do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow. W 64 decyzjach
Prezes UOKIK natozyt kare pieni¢zng za zawarcie niedozwolonego porozumie-
nia, w przypadku pozostatych 11 decyzji postgpowanie umorzono® albo tez organ
odstapit od wymierzenia kary®.

1. Ocena szkodliwosci zmow przetargowych
przez Prezesa UOKIK

W swoich decyzjach Prezes UOKIiK nie mial Zadnych watpliwosci co
do szkodliwosci zmow przetargowych 1 naruszenia interesu publicznego
w wypadkach, gdy zmowy te zostaty zawarte. Zdaniem Prezesa UOKIiK:

zmowa przetargowa jest to jedno z najbardziej szkodliwych niedozwolonych porozumien antykon-
kurencyjnych wystepujacych w obrocie gospodarczym. Wiasciwie zorganizowany przetarg zapew-
nia [...] jego uczestnikom silne bodzce, by przedstawi¢ organizatorowi mozliwie korzystna oferte.
Warunkiem zapewnienia efektywnosci procedury przetargowej jest jednak zachowanie konkurencji
pomiedzy oferentami. W sytuacji gdy oferenci podejmujg ze soba wspotprace, postgpowanie prze-
targowe nie speti swojej funkc;ji'?.

Wskazywal, ze ich celem jest ,,uzyskanie przez bedacych w porozumieniu
wykonawcow okreslonych zlecen przy wickszych zyskach niz w stanie skutecz-
nej konkurencji. Strony porozumienia — zazwyczaj wykonawcy — dopuszczaja

G. Materna, Zakres podmiotowy zakazu zmow przetargowych w polskim prawie ochrony konku-
rencji i prawie karnym, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2013, nr 12, s. 4-13; szerzej
zob. A. Brzezinska-Rawa, D. Sylwestrzak, Administratywizacja prawa karnego w sprawach praktyk
ograniczajgcych konkurencje, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 26, 2020, s. 85-106.

7 P. Korycinska-Rzadca, Odpowiedzialnosé osoby fizycznej w zwigzku z zawarciem przez
przedsiebiorce porozumienia przetargowego w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym,
»IKAR” 2017, nr 1, s. 109-125.

8 Na przyktad decyzja Prezesa UOKIK z dnia 12 marca 2019 roku, nr DOK-1/2019; decyzja
Prezesa UOKIK z dnia 28 pazdziernika 2016 roku, nr RGD 3/2016. Wszystkie powotane w artykule
decyzje znajduja si¢ na stronie: http://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf (dostep: 1.03.2022).

9 Na przyklad decyzja Prezesa UOKIK z dnia 30 grudnia 2016 roku, nr DOK-3/2016; decyzja
Prezesa UOKIK z dnia 2 pazdziernika 2017 roku, nr DOK-2/2017.

19 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 19 kwietnia 2017 roku, nr RKT-04/2017.
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si¢ okreslonej manipulacji sktadanymi ofertami, tak aby osiagna¢ pozadany wy-
nik przetargu”!'!. Zdaniem Prezesa UOKiK zasadniczo powoduje to przedstawie-
nie przez uczestnikow przetargu ofert mniej korzystnych niz w warunkach konku-
rencji, za$ wyloniona oferta najczeéciej bedzie niekorzystna dla zamawiajacego'?.
Co wigcej, Prezes UOKiK argumentuje, ze

ustalenie pomigdzy konkurentami zachowania w toku prowadzonego przetargu moze wpltywacé ne-
gatywnie na poziom cen oraz zakres wyboru i jako$¢ ustug dostgpnych zamawiajacemu. Zawieranie
pomiedzy przedsigbiorcami zmow przetargowych moze ograniczaé lub nawet eliminowaé oczeki-
wane, pozytywne efekty przetargu jako pola walki konkurencyjnej, narazajac zamawiajacego na

niekorzystne rozporzadzenie mieniem, zwlaszcza srodkami publicznymi, przez co posrednio naraza
na straty ogét spoteczefistwa'?.

W konkluzji tej decyzji Prezes UOKIK stwierdza, ze zmowy przetargowe
»powinny by¢ $cigane oraz karane, nawet jezeli wywolywany przez nie skutek ma
jedynie charakter potencjalny”!4.

2. Formy zmow przetargowych
1 dowody swiadczace o ich zawarciu

W analizowanych sprawach zawierane byly réznego rodzaju zmowy prze-
targowe, zazwyczaj pomiedzy oferentami. Stosunkowo liczne byly przypadki
zméw polegajacych na uzgodnieniu warunkéw sktadanych ofert!S. Ponadto cze-
sto wykrywane byly zmowy, w ktorych dziatania przedsiebiorcow zaktadaty roz-
stawianie 1 wycofywanie ofert, to jest oferowane przez strony postepowania ceny
byly odpowiednio roznicowane, nastepnie po otwarciu ofert, gdy przedsigbiorcy
uzyskiwali wiedze, ze ich oferty zawieraja dwie kolejno najnizsze ceny, oferta
tego z przedsigbiorcow, ktory zaoferowat nizsza cene, byla wycofywana!® badz
— w przypadku gdy byta niekompletna — uzupetniana btednie, co skutkowa-
to jej odrzuceniem!”. Zidentyfikowano réwniez podziat rynku, czyli przypadek,
w ktorym celem zmowy przetargowej byto uniknigcie konkurencji pomiedzy soba

' Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 30 listopada 2021 roku, nr RKT-5/2021.

12 Decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-04/2017.

13 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 9 pazdziernika 2012 roku, nr RPZ 28/2012.

14 Ibidem.

15 Na przyktad decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-5/2021.

16 Na przyktad decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 sierpnia 2015 roku, nr RKR 8/2015; decyzja
Prezesa UOKIK z dnia 30 lipca 2021 roku, nr RPZ 4/2021.

17 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 30 lipca 2021 roku, nr RPZ 4/2021.
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1 podzielenie si¢ przychodami i zyskiem z tytutu $wiadczenia ustug poprzez wy-
konywanie przez kazdego z przedsigbiorcow ustug na jego ,,stalym” terenie'®.

W analizowanych decyzjach Prezes UOKIK konsekwentnie formutowat
i podtrzymywat tez¢ o trudnosciach dowodowych w przypadku praktyk uzgodnio-
nych, gdy nie doszto do zawarcia umowy cywilnoprawnej migdzy uczestnikami
porozumienia. Prezes UOKIiK czesto przyznawal, Ze nie dysponuje bezposredni-
mi dowodami zmowy, i dokonatl oceny zachowania przedsigbiorcéw na podstawie
zgromadzonych dowodow posrednich, konkludujac, ze dane zachowanie uczest-
nikdow postgpowania nie miato cech przypadkowosci, lecz wskazuje na uzgod-
nienia, o ktorych mowa w art. 4 pkt 5 lit. b u.0.k.i.k.!® Zdarzato mu si¢ korzysta¢
z informacji zawartych we wniosku leniency, to jest wniosku o odstgpienie od
wymierzenia kary pienigzne;j?°.

W toku analizy dowodéw posrednich Prezes Urzedu musiat oceni¢, czy za-
chowania przedsiebiorcow bedacych stronami postepowania daja sie wyjasnié
w sposob spojny i logiczny bez konieczno$ci przyjecia, iz doszto do porozumie-
nia tych podmiotéw na rynku wlasciwym. Jezeli takie wyjasnienie jest mozliwe,
brakuje podstaw, by uzna¢, ze doszto do zawarcia porozumienia®!. O istnieniu
zmowy przetargowej mogta §wiadczy¢ sekwencja zdarzen, na przyktad:

1. sktadanie ofert w tej samej wysokosci;

2. popetnianie tych samych btgdow w ofertach;

3. sktadanie i uzupetnianie ofert w tym samym czasie;

4. nastgpnie wskazanie przez tego przedsicbiorce, ktory ztozyt korzystniejsza
oferte, drugiego z tych przedsiebiorcow jako podwykonawcy?2.

Dowody w sprawach oceniane byty na podstawie catoksztaltu okolicznos$ci
danej sprawy. W wielu przypadkach Prezes UOKiK opierat si¢ miedzy innymi na
istniejacych powigzaniach rodzinnych: malzenstwo??, bracia®*, ojciec i corka®
badz na wystepowaniu relacji towarzyskich?®. Dowodem byt tez ten sam adres
siedziby, wspotpraca organizacyjna w zakresie obstugi korespondencji?’ badz ten
sam numer telefonu i faxu”®. Ponadto dowodem byta okolicznoéé wezesniejsze;
wspotpracy pomigdzy stronami postgpowania w ramach prowadzonej przez nich

18 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 19 kwietnia 2017 roku, nr RKT 04/2017; decyzja Prezesa
UOKIK z dnia 6 marca 2019 roku, nr RKR 1/2019.

19 Decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-5/2021.

20 Decyzja Prezesa UOKIK nr RKR 1/2019.

2l Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 7 lipca 2015 roku, nr DOK-1/2015.

22 Decyzja Prezesa UOKIK nr RKT 04/2017.

23 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 19 sierpnia 2016 roku, nr RWR 08/2016.

24 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 19 sierpnia 2016 roku, nr RLU 5/2016.

25 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 sierpnia 2015 roku, nr RKR-8/2015.

26 Decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-5/2021.

27 Decyzja Prezesa UOKIK nr RWR 08/2016.

28 Decyzja Prezesa UOKIK nr RPZ 28/2012.
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dziatalno$ci gospodarczej, na przyktad w postaci uzyczania sprzgtu, sprzedazy
wzajemnej?? lub udostepniania sobie opracowan, wzoréw pism badz szablonow-°.

Jako dzien zaniechania praktyki przyjmowano albo dzien wyboru najkorzyst-
niejszej z ofert’!, albo dzien zawarcia umowy w sprawie zamowienia publiczne-
g0’2. Zazwyczaj zmowy uznawane byly za naruszenia krotkotrwate, natomiast
w przypadku zmowy przetargowej obejmujacej wigksza liczbe postepowan prze-
targowych — za naruszenie dhugotrwate3.

3. Odstgpienie od wymierzenia kary
ze wzgledu na precedensowy charakter sprawy

W kilku decyzjach Prezes UOKiK zdecydowat o odstgpieniu od wymierze-
nia kary ze wzgledu na precedensowy charakter sprawy. Odstgpienie od jej wy-
mierzenia jest dopuszczalne, albowiem, jak wynika z art. 106 u.0.k.i.k., kara ma
charakter fakultatywny. Jest to zgodne z ugruntowanym doktrynalnie stanowi-
skiem, w mysl ktorego kary powinny by¢ nakladane tylko wtedy, gdy mozliwe
byto przewidywanie takich konsekwencji przez karany podmiot, nie za$§ gdy roz-
strzygnigcie zostalo oparte na catkiem nowej interpretacji przepisu okreslajacego
dang praktyke.

Decyzje te dotyczyly kwestii wymiany poufnych informacji w trakcie nego-
cjacji co do wspotpracy w ramach systemu zamowien publicznych® . Zdaniem
Prezesa UOKIK udostepnianie potencjatu jest przewidziane przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych i stanowi rozwigzanie powszechne w obrocie go-
spodarczym, co nie oznacza, ze przedsigbiorcy, korzystajac z tej regulacji, nie
moga jednoczesnie naruszy¢ regut konkurencji. Prezes ocenit, ze z uwagi na
niewyksztatcone reguly interpretacyjne wskazujace na bezprawny charakter
jednostronnej wymiany poufnych i strategicznych informacji w toku negocjacji
dotyczacych udostgpnienia potencjatu przed ztozeniem oferty przyjecie nie§wia-
domosci przedsiebiorcow odnosnie do popehienia deliktu antymonopolowego
jest uzasadnione — strony postepowania byty w btednym przekonaniu co do le-
galnos$ci swoich dziatan.

29 Decyzja Prezesa UOKIK nr RLU 5/2016.

30 Decyzja Prezesa UOKIK nr RWR 08/2016.

3 Ibidem.

32 Decyzja Prezesa UOKIK nr RKR 8/2015.

3 Ibidem.

34 M. Krol-Bogomilska, [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
red. T. Skoczny, Warszawa 2014, s. 1321.

35 Decyzja Prezesa UOKIK nr DOK-3/2016; decyzja Prezesa UOKiK nr DOK-2/2017.
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Podsumowanie

W artykule przeanalizowano decyzje Prezesa UOKiK w sprawie zmow prze-
targowych z ostatnich dziesigciu lat. Poruszono zwtaszcza kwesti¢ oceny szko-
dliwosci zmow przetargowych przez Prezesa UOKIK, zaistniate formy zmow
przetargowych i dowody $wiadczace o ich zawarciu, a ponadto przypadki od-
stapienia od wymierzenia kary ze wzgledu na precedensowy charakter sprawy.
Zmowy przetargowe dotyczyly wlasciwie wszystkich branz, w ktérych organi-
zowane sg przetargi, na przyktad oczyszczania ulic czy przewozu osob z niepet-
nosprawnos$ciami.

Orzecznictwo Prezesa UOKIK nalezy oceni¢ jako niezbyt bogate jak na tak
dlugi analizowany okres. Jest ono jednak spdjne i konsekwentne, co powinno da¢
jasny sygnal przedsiebiorcom co do niedopuszczalnosci zméw przetargowych.
Tymczasem 29 grudnia 2021 roku pojawila si¢ informacja o przeszukaniach
w siedzibach trzech przedsigbiorcow: Asseco Poland, Comarch Healthcare oraz
Bestprojects, przeprowadzonego w ramach postgpowania wyjasniajacego doty-
czacego zmowy przetargowej na dostawe i wdrozenie systemow informatycznych
wykorzystywanych przez stuzbe zdrowia’®. Szczegély nie s jeszcze znane, ale
jesli dojdzie do ustalenia zmowy przetargowej, nie bedzie to raczej Swiadczyto
o nieznajomosci prawa (bo sg to duze podmioty), lecz o przekonaniu co do niskiej
wykrywalno$ci zmoéw lub o ich ,,optacalno$ci” mimo grozacych wysokich kar
pienieznych.
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Decisions of the President of the OCCP
in the Field of Bid Rigging

Summary

This article concerns the decisions of the President of the Office of Competition and Con-
sumer Protection (OCCP) in the field of anti-competitive agreements in the form of bid rigging in
the last ten years. During that time, the President of the OCCP issued 75 decisions. These decisions
were appealed in 32 cases. A fine was imposed in 64 decisions. In the case of the remaining 11 de-
cisions, the proceedings were discontinued or the penalty was not imposed. The article analyzes
the issue of the harmfulness of bid rigging in the decisions of the President of the OCCP, the exist-
ing forms of bid rigging and evidence of their conclusion, as well as the cases of waiving the penalty
due to the precedent nature of the case. In his decisions, the President of the OCCP had no doubts
as to the harmfulness of bid rigging and the violation of public interest in those cases in which it
occurred. Instances of bid rigging, consisting both in agreeing on the terms of the offers submitted as
well as in placing and withdrawing offers, were detected in large numbers. In the analyzed decisions,
the President of the OCCP consistently formulated and maintained the position on the difficulties
of evidence in the case of concerted practices as part of which no civil law agreement was concluded
between the participants of the agreement.

Keywords: procurement, bid rigging, President of the OCCP, anti-competitive agreements.
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