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Streszczenie

W artykule omdéwione zostaty wzajemne relacje zakresu odpowiedzialnosci administracyjnej i karnej
za umyslne doprowadzenie przez osobe fizyczng do zawarcia przez przedsiebiorce porozumie-
nia przetargowego. W pierwszej kolejnosci przedstawione zostaty regulacje prawne dotyczgce
odpowiedzialnoéci osoby fizycznej w zwigzku z zawarciem przez przedsigebiorce porozumienia
przetargowego w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym. Nastepnie opisano istniejgce
réoznice w zakresach podmiotowych i przedmiotowych tych regulacji, wskazujgc na obszary,
w ktérych moze dochodzi¢ do kumulacji podstaw odpowiedzialnosci osoby fizycznej w zwigzku
Z zawarciem porozumienia przetargowego oraz na obszary, w ktorych brakuje podstaw prawnych
do wymierzenia sankcji wobec takiej osoby fizycznej. W ostatniej czesci autorka dokonuje oceny
obecnie obowigzujgcych przepiséw regulujgcych odpowiedzialno$¢ administracyjng i karng za
umysine doprowadzenie przez osobe fizyczng do zawarcia przez przedsiebiorce porozumienia
przetargowego.

Stowa kluczowe: zmowa przetargowa; porozumienie ograniczajgce konkurencje; kara pieniezna;
art. 305 k.k.

JEL: K14, K21

I. Wprowadzenie

Porozumienia przetargowe' nie tylko sg jednymi z najciezszych naruszen negatywnie od-
dziatujgcych na konkurencje, lecz takze nierzadko prowadzg do wyrzadzenia szkody po stronie
zamawiajgcego czy tez innych uczestnikow postepowania przetargowego. Przepisy odnoszgce
sie do zjawiska wchodzenia w tego rodzaju porozumienia znajdujg sie w ustawach nalezgcych
do réznych gatezi prawa, w szczegodlnosci w ustawie z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (dalej: uokik)?, ustawie z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (dalej: k.k.)3, ustawie
z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (dalej: pzp)* czy tez ustawie z 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny (dalej: k.c.)®. Wprawdzie charakter tych regulacji jest odmienny, ale fakt,
ze do porozumien przetargowych bezposrednio odnoszg sie przepisy tak wielu ustaw, moze sta-
nowi¢ dowod na to, ze zwalczanie tego rodzaju porozumien jest w ocenie ustawodawcy istotne.
Sposréd wymienionych powyzej aktéw prawnych w kontekscie odpowiedzialnosci osoby fizycz-
nej za wejscie przedsiebiorcy w porozumienie przetargowe najistotniejsze sg przepisy zawarte
w uokik oraz k.k.

Porozumienie przetargowe moze stanowi¢ porozumienie ograniczajgce konkurencje i w ten
sposoOb jego zawarcie moze naruszac¢ zakaz okreslony w przepisie art. 6 ust. 1 uokik. Przepis

' Przez pojecie ,porozumienie przetargowe” autorka publikacji rozumie wszelkiego rodzaju porozumienia zawierane w zwigzku z przetargiem zaréwno
publicznym, jak i prywatnym, ktérych celem lub skutkiem jest niezgodne z prawem wptyniecie przez jego strony na przebieg lub wynik przetargu. W kon-
sekwencji w zakresie tego okreslenia mieszczg sie tak zmowy przetargowe, tj. porozumienia okreslone w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, jak i porozumienia,
ktore ze wzgledu na swdj zakres nie mogg zosta¢ uznane za zmowe przetargows, jako ze dotyczg one uzgadniania przez ich strony innych elementéw
niz tre$¢ sktadanych ofert (o czym szerzej w punkcie 11.2. niniejszej publikacji).

2 Tj.Dz.U. 2017, poz. 229.

3 Tj.Dz.U. 2016, poz. 1137 ze zm.
4 Tj.Dz.U. 2015, poz. 2164 ze zm.
5 Tj.Dz.U. 2016, poz. 380 ze zm.
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art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik wyrdznia szczegdlny, bo nazwany rodzaj porozumienia ograniczajgcego
konkurencje — zmowe przetargowg. Stosownie do tego przepisu porozumieniem ograniczajgcym
konkurencje jest uzgadnianie przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez
tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Juz w tym miejscu nalezatoby zasygnalizowag, ze
porozumieniem przetargowym, naruszajgcym zakaz porozumienh ograniczajgcych konkurencje,
moze byc¢ takze uzgodnienie przez przedsigebiorcéw uczestniczgcych lub dopiero zamierzajgcych
wzig¢ udziat w przetargu innych elementéw niz warunki sktadanych ofert. Wprawdzie takie po-
rozumienie nie powinno by¢ uznawane za zmowe przetargowg, jednakze zakwalifikowanie go
jako inne porozumienie nazwane (np. porozumienie cenowe czy porozumienie podziatowe) lub
porozumienie nienazwane (naruszajace ogolny zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencije
okreslony w art. 6 ust. 1 uokik, ale niewyczerpujacy przestanek warunkujgcych jego subsumpcje
pod art. 6 ust. 1 pkt 1-6 uokik) nie jest wykluczone (Modzelewska-Wachal, 2002, s. 86; Stawicki,
2016, s. 266; Podrecki, 2014, s. 878-879; Materna, 2016, s. 188—-190).

Do 17 stycznia 2015 r. przepisy uokik przewidywaty, ze w zwigzku z naruszeniem przez
przedsiebiorcow zakazéw niedozwolonych praktyk okreslonych w tej ustawie do odpowiedzial-
nosci administracyjnej okreslonej w prawie ochrony konkurencji mogli zosta¢ pociggnieci sami
przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokik (jako adresaci okre$lonych w ustawie zakazow).
W konsekwencji w przypadku naruszenia zakazu porozumienh ograniczajgcych konkurencje, w tym
zawarcia porozumienia przetargowego, warunkiem pociggniecia osoby fizycznej do odpowiedzial-
nosci administracyjnej na podstawie przepiséw uokik byto wypetnienie przez te osobe przestanek
do uznania jej za przedsiebiorce w rozumieniu z art. 4 pkt 1 uokik (np. prowadzenie jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej lub wykonywanie wolnego zawodu). Natomiast w przypadku przedsie-
biorcéw bedgcych podmiotami zbiorowym pociggniecie osob fizycznych, dziatajgcych w imieniu
takiego przedsigbiorcy, do odpowiedzialnosci okreslonej w przepisach uokik nie byto mozliwe.

Ustawa z 10 czerwca 2014 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego® wprowadzita z dniem 18 stycznia 2015 r. odpowie-
dzialno$¢ osoby zarzadzajgcej’ za umysine dopuszczenie do naruszenia przez przedsiebiorce
zakazéw okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 1—6 uokik lub w art. 101 ust. 1 lit. a—e Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) (art. 6a uokik). Odpowiedzialno$¢ administracyjnoprawna
0s0b zarzgdzajgcych na podstawie przepisdéw uokik zostata tym samym ograniczona wytgcznie do
Scisle okreslonych, nazwanych porozumien ograniczajgcych konkurencje. Jej zakres nie obejmuje
jednak umysinego dopuszczenia do naruszenia przez przedsiebiorce zakazu okreslonego w art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik, czyli dopuszczenia do zawarcia zmowy przetargowej. W uzasadnieniu projektu
ustawy nowelizujgcej wyjasniono, ze mozliwos¢ pociggniecia osoby fizycznej do odpowiedzialnosci
karnej za tego rodzaju porozumienia przewidziana jest w k.k.8, a w ocenie projektodawcy zjawisko
podwdjnego karania oséb zarzgdzajgcych za te same czyny na podstawie przepiséw uokik oraz

6 Dz.U. 2014, poz. 945.

7 Warto zaznaczy¢, ze osobg zarzgdzajgcg w rozumieniu art. 4 pkt 3a uokik moze by¢ nie tylko osoba fizyczna, lecz takze podmiot zbiorowy, np. spot-
ka z ograniczong odpowiedzialnoscig bedaca komplementariuszem w spotce komandytowej lub spétce komandytowo-akcyjnej (szerzej zob.: Piszcz,
2014, s. 115). Jednakze ze wzgledu na problematyke poruszang w tej publikacji autorka w zakresie pojecia osoby zarzadzajgcej ograniczy sie jedynie
do oso6b fizycznych.

8 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego z projektami
aktow wykonawczych z 30.08.2013 r., Druk nr 1703, http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=1703 (02.02.2017), s. 35.
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k.k. nie wystepuije®. Jak sie wydaje, choé nie zostato to wprost wyrazone w uzasadnieniu projektu
ustawy nowelizujgcej, fakt, ze przepisy k.k. umozliwiajg karanie oséb fizycznych za zmowy prze-
targowe zadecydowat o nieobejmowaniu przepisem art. 6a uokik zachowania polegajgcego na
umyslnym dopuszczeniu przez osobe zarzgdzajgcg do naruszenia przez przedsiebiorce zakazu
okreslonego w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

Wejscie w porozumienie z inng osobg dziatajgc na szkode wtasciciela mienia albo osoby lub
instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany, jest jedng z postaci przestepstwa zaktéce-
nia przetargu publicznego okreslonego w przepisach art. 305 § 1i 2 k.k.'9. Ochronie prawnej na
podstawie tego przepisu podlega wylgcznie przetarg publiczny (Wrébel, 2016, s. 800; Zawtocki,
2013, s. 879)"". Przestepstwo to zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci do lat trzech.

Celem niniejszej publikacji jest zbadanie wzajemnych relacji przepiséw ustanawiajgcych
odpowiedzialnos¢ administracyjng okreslong w prawie ochrony konkurencji i odpowiedzialno$é
karng osoby fizycznej w zwigzku z zawarciem porozumienia przetargowego. Wnioski ptyngce
z tej analizy powinny pozwoli¢ znalez¢ odpowiedz na pytanie, czy obowigzujgce przepisy prawa
ochrony konkurencji i prawa karnego, regulujgce zasady ponoszenia przez osobe fizyczng odpo-
wiedzialnosci za doprowadzenie do zawarcia przez przedsiebiorce porozumienia przetargowego,
sg wobec siebie komplementarne. Udzielenie odpowiedzi na powyzsze pytanie wymaga przeana-
lizowania takze czy w obowigzujgcym stanie prawnym mozliwe jest, aby osoba fizyczna, ktora
umys$lnie dopuscita do zawarcia przez przedsiebiorce porozumienia przetargowego, nie poniosta
zadnego rodzaju odpowiedzialnosci z uwagi na brak podstawy prawnej do wymierzenia wobec
niej sankcji administracyjnej, czy tez sankcji karnej. Juz na wstepie warto wskazac, ze w zakresie
relacji przepisow prawa ochrony konkurenciji i prawa karnego odnoszacych sie do problematyki
porozumien przetargowych w doktrynie zwrécono uwage na pojawiajgcy sie problem kumulacji
obu wspomnianych rodzajow odpowiedzialnosci (por. m.in. Minkiewicz, 2015, s. 29; Materna,
2016, s. 388 i n.; Materna i Zawtocka-Turno, 2015, s. 20; Zientara, 2015, s. 104). W zwigzku
z powyzszym problematyka podwojnej odpowiedzialnosci zostanie jedynie zasygnalizowana i nie
bedzie szczegoétowo analizowana.

Rozwigzanie tak zakreslonego problemu badawczego bedzie wymagato przeanalizowania
przepiséw uokik, regulujgcych odpowiedzialno$¢ oséb fizycznych za dopuszczenie do narusze-
nia przez przedsigbiorce zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje'? oraz przepiséw k.k.
penalizujgcych przestepstwo zaktdcenia przetargu publicznego, polegajgcego na wejsciu w po-
rozumienie z inng osobg na szkode wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej
przetarg jest dokonywany'3.

aktéw wykonawczych z 30.08.2013 r., s. 43.

10 Tj. Dz.U. 2016, poz. 1137 ze zm.

W przypadku porozumien zawieranych na szkode zamawiajgcego organizujgcego przetarg prywatny podstawe odpowiedzialnosci karnej moze

stanowi¢ przepis art. 286 k.k. dotyczacy oszustwa (Wrébel, 2016, s. 802).

12 W artykule omoéwione zostang jedynie porozumienia przetargowe zawierane pomigdzy uczestnikami przetargu (porozumienia horyzontalne). W kon-
sekwencji poza zakresem publikacji pozostawione zostang zagadnienia zwigzane z zawieraniem porozumien przetargowych pomiedzy organizatorem
przetargu a uczestnikiem przetargu, albowiem ze wzgledu na ztozony charakter obu zagadnien, w ocenie autorki, wymagajg one oméwienia w osobnych
publikacjach.

13 Pozostate postaci tego przestepstwa nie bedg analizowane.
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Il. Odpowiedzialnosé osoby fizycznej
w zwiazku z zawarciem przez przedsiebiorce
porozumienia przetargowego w prawie ochrony konkurencji

1. Uwagi wprowadzajace

Przepis art. 6 ust. 1 uokik ustanawia zakaz porozumienh ograniczajgcych konkurencje.
Przestankami tego zakazu sg zawarcie porozumienia w rozumieniu art. 4 pkt 5 uokik pomiedzy
co najmniej dwoma niezaleznymi przedsigbiorcami w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokik, ktérego ce-
lem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji
na rynku wtasciwym.

Polski ustawodawca zdecydowat sie na wyodrebnienie w otwartym katalogu porozumien
ograniczajgcych konkurencje zmowy przetargowej jako odrebnego, nazwanego rodzaju zakaza-
nego porozumienia (art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik). Analogiczny zabieg nie zostat zastosowany w prawie
unijnym — w przepisie art. 101 ust. 1 TFUE, na ktérym polska regulacja zakazu byta wzorowana,
praktyka polegajgca na antykonkurencyjnym wptywaniu na przebieg lub wynik postepowania
przetargowegdo nie zostata wyodrebniona. Nie oznacza to jednak, ze zawieranie tego rodzaju po-
rozumien jest dopuszczalne w swietle unijnego prawa ochrony konkurencji. Zmowy przetargowe,
jezeli mogg wywiera¢ wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, naruszajg takze unijny
zakaz porozumieh ograniczajgcych konkurencje, poniewaz spetniajg one ogodlne przestanki tego
zakazu (por. m.in. Krol-Bogomilska, 2013, s. 89; Stawicki, 2016, s. 263; Kohutek, 2014, pkt 6.7.,
Materna, 2016, s. 153). Wprowadzenie przez ustawodawce krajowego zmowy przetargowej jako
odrebnego rodzaju nazwanego porozumienia ograniczajgcego konkurencje moze swiadczyc¢ o tym,
ze ten rodzaj porozumien zostat przez krajowego ustawodawce uznany za szczegolnie szkodliwy
dla konkurenciji (Stawicki, 2016, s. 263; Kohutek, 2014, pkt 6.7.).

Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik obejmuje swym zakresem wszystkie przetargi bez wzgle-
du na to, przez kogo przetarg jest organizowany, jaki jest jego przedmiot oraz do jakiego kregu
adresatow jest on skierowany (Jurkowska-Gomutka, 2014, s. 298). Bez znaczenia w tym zakresie
pozostaje czy reguty przeprowadzania przetargu okreslone sg normami prawa publicznego, czy
tez prywatnego (Stawicki, 2016, s. 265-266). Niemniej jednak, w przypadku przetargdéw innych niz
prowadzone na podstawie przepiséw pzp podjecie przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow (dalej: Prezes UOKIK) dziatah przeciwko przedsiebiorcom zawierajgcym porozu-
mienie przetargowe odnoszgce sie do tego rodzaju przetargdw wymaga uprzedniego ustalenia
istnienia przestanki interesu publicznego (Jurkowska-Gomutka, 2014, s. 298).

2. Porozumienie przetargowe — zmowa przetargowa czy inne porozumienie nazwane?

Zgodnie z przepisem art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik zakazane sg porozumienia polegajgce na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdl-
nosci zakresu prac lub ceny. Na tle powyzszej regulacji w doktrynie prawa ochrony konkurencji
podnoszone sg watpliwosci czy wobec tego, ze powyzszy przepis odnosi sie wprost jedynie do
uzgadniania warunkéw sktadanych ofert, mozliwe jest obejmowanie zakresem tej regulacji takze
uzgodnien dotyczgcych nie tyle tresci sktadanych ofert, ile warunkéw udziatu w przetargu, czy
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tez uzgadniania kregu podmiotow, ktére wezma udziat w przetargu (Jurkowska-Gomutka, 2014,
s. 299). Ich zrédtem jest zasada nullum crimen sine lege, zakazujgca dokonywania wyktadni roz-
szerzajgcej przepisow, za ktdrych naruszenie przewidziana jest sankcja (Stawicki, 2016, s. 266)'4.

Majgc na uwadze brzmienie przepisu art. 6a uokik, ktéry nie przewiduje odpowiedzialnosci
osoby zarzgdzajgcej na podstawie uokik za umysine dopuszczenie do naruszenia przez przed-
siebiorce zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, rozstrzygniecie czy zakres przedmioto-
wy przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik obejmuje porozumienie, na podstawie ktérego jego strony
uzgadniajg jedynie sposdb zachowania w toku postepowania przetargowego, jest kluczowe'®.
W przypadku uznania, ze tego rodzaju porozumienia nie mogg zostac¢ zakwalifikowane jako za-
chowania naruszajgce przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, ale powinny by¢ traktowane jako naruszenie
przepiséw art. 6 ust. 1 pkt 1-3 uokik, pociggniecie osoby zarzgdzajgcej, ktéra umysinie dopro-
wadzita do zawarcia takiego porozumienia przetargowego, do odpowiedzialnosci na podstawie
uokik pozostawatoby sprawg otwarta.

Scista wyktadnia przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik'® nakazuje jego stosowanie tylko do tych
porozumien, ktdre polegajg na uzgadnianiu warunkow skfadanych ofert (Modzelewska-Wachal,
2002, s. 86; Podrecki, 2014, s. 878—-879; Stawicki, 2016, s. 266; Materna, 2016, s. 188; por. row-
niez: Jurkowska-Gomutka, 2014, s. 299). Jezeli zatem przedmiotem porozumienia jest ustalenie
innych niz warunki sktadanych ofert aspektow wigzgcych sie z przetargiem (np. dotyczy ono wa-
runkéw, po spetnieniu ktérych wybrany przedsiebiorca uchyli sie od podpisania umowy), to poro-
zumienie takie nie moze zosta¢ uznane za porozumienie, o ktérym mowa w przepisie art. 6 ust. 1
pkt 7 uokik. Podobnie bedzie w przypadku, gdy przedmiotem porozumienia jest zobowigzanie sie
przedsiebiorcy do powstrzymania sie od ztozenia oferty w okreslonym postepowaniu, w zamian
za zobowigzanie sie przez innego uczestnika porozumienia do nieztozenia oferty w innym prze-
targu. Takie porozumienie nie powinno by¢ uznawane za zmowe przetargowg i kwalifikowane na
podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, ale analizowane raczej jako naruszajgce przepis art. 6 ust. 1
pkt 3 uokik. Zakwalifikowanie takiego zachowania na drugiej ze wskazanych podstaw prawnych
otwieratoby mozliwo$¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci za zawarcie porozumienia ograniczajg-
cego konkurencje takze osoby zarzgdzajgcej. Przy ocenie czy porozumienie, na podstawie ktdre-
go przedsiebiorcy dzielg pomiedzy siebie przetargi, moze zosta¢ uznane za zmowe przetargowg
w rozumieniu przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, konieczne staje sie zatem wnikliwe analizowanie
tresci zawartego porozumienia, w tym takze analiza zachowanh przedsiebiorcow przejawianych
w wykonaniu tego porozumienia.

Analiza odnoszgcych sie do porozumieh przetargowych decyzji Prezesa UOKIK o uznaniu
praktyki za ograniczajgcg konkurencje wydanych do 31 grudnia 2016 r. pokazuje, ze powyzsze
rozroznienie nie byto przez Prezesa UOKIK dotychczas dokonywane. W praktyce decyzyjnej
wielokrotnie zdarzato sie, ze pomimo postawienia przedsiebiorcy zarzutu naruszenia zakazu

cow od udziatu w przetargu w zamian za powstrzymanie sie przez inne strony porozumienia od udziatu w innych przetargach (Stawicki, 2016, s. 266).
E. Modzelewska-Wachal uwaza, ze tego rodzaju porozumienia nie stanowig zmowy przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, ale stanowig
porozumienie podziatowe wedtug kryteriow podmiotowych okreslone w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 3 uokik (Modzelewska-Wagchal, 2002, s. 86).

5 W oparciu o regulacje prawng obowigzujgcg do 17.01.2015 r. K. Kohutek wskazywat, ze rozstrzyganie tych watpliwosci jest bezprzedmiotowe, jako
ze niezaleznie od uznania, ze zachowania takie stanowig praktyki okre$lone w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik lub w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 3 uokik,
stanowi¢ bedg zakazane porozumienie i niemozliwe bedzie skorzystanie z wytgczenia jako porozumienia bagatelne (art. 7 ust. 3 uokik). Zob. Kohutek,
2014, pkt 6.7. Po zmianach wprowadzonych z dniem 18.01.2015 r. problematyka ta zyskata na znaczeniu.

16 Z uwagi na zakaz dokonywania wyktadni rozszerzajgcej przepiséw wprowadzajgcych odpowiedzialnos¢ zastosowanie innego rodzaju wykfadni niz
Scista bytoby niedopuszczalne.
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porozumien ograniczajgcych konkurencje polegajgcego na uzgadnianiu obok warunkow sktada-
nych ofert takze innych zachowan w postepowaniu przetargowym, w sentencji decyzji jako pod-
stawe prawng wydania decyzji wskazywano jedynie przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik'”. Co wiecej,
jedna z decyzji wydana na podstawie przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik zaréwno w sentencji, jak
i w uzasadnieniu wskazuje na to, ze przedmiotem zarzucanej praktyki byto zawarcie porozu-
mienia polegajgcego na uzgodnieniu przez przedsiebiorcéw zachowania w toku prowadzonego
przetargu, co miato doprowadzi¢ do wyboru oferty jednego z nich'®. Jednoczes$nie Prezes UOKIK
w zadnej czesci tej decyzji nie powotat sie na uzgadnianie przez przedsiebiorcéw warunkéw ofert
sktadanych w postepowaniu.

3. Zakres odpowiedzialnosci administracyjnej oséb fizycznych za wejscie przedsiebiorcy
W porozumienie przetargowe

Zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje skierowany jest do przedsiebiorcy w rozu-
mieniu przepisu art. 4 pkt 1 uokik. Dlatego tez w przypadku, gdy przedsiebiorcg zawierajgcym
porozumienie przetargowe, bedgce porozumieniem ograniczajgcym konkurencje, jest osoba
fizyczna, Prezes UOKIK moze natozyC na nig kare pieniezng. Mozliwos¢ wymierzenia osobie
fizycznej (przedsiebiorcy) kary jest niezalezna od sposobu zakwalifikowania naruszenia (jako
naruszajgcego regute ogoélng z art. 6 ust. 1 uokik czy tez jako porozumienie nazwane — zmowe
przetargowa lub inne porozumienie nazwane).

W przypadku innych oséb fizycznych, kwestie zwigzane z odpowiedzialnoscig administracyjng
na podstawie przepiséw uokik sg znacznie bardziej ztozone. Jak zostato wskazane na wstepie,
przepisy uokik umozliwiajg pociggniecie do osobistej odpowiedzialnosci administracyjnej tylko
takiej osoby fizycznej, niebedgcej przedsigbiorcg naruszajgcym zakaz, ktéra jednoczesnie spet-
nia przestanki do uznania jej za osobe zarzgdzajgcg w rozumieniu przepisu art. 4 pkt 3a uokik.
W przypadku innych osoéb fizycznych, uokik nie daje podstaw pociggniecia ich do odpowiedzial-
nosci administracyjnej za doprowadzenie do naruszenia przez przedsiebiorce zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencije.

Nalezy takze zauwazy¢, ze przepis art. 6a uokik nie przewiduje odpowiedzialno$ci osoby
zarzgdzajgcej, ktéra w ramach sprawowania swojej funkcji w czasie trwania stwierdzonego naru-
szenia zakazu zawierania porozumienia okre$lonego w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik umysinie
dopuscita do naruszenia przez przedsiebiorce tego zakazu. Dlatego tez w przypadku uznania, ze
zachowanie przedsiebiorcy wyczerpato przestanki okreslone w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik
natozenie na osobe zarzgdzajgcg tym przedsiebiorcg kary pienieznej na podstawie przepisu
art. 106a ust. 1 uokik bedzie wylgczone. W przypadku jednak, gdy przedmiotem porozumienia
dotyczgcego co prawda udziatu przez przedsiebiorcow w przetargu bytoby uzgadnianie innych
kwestii niz warunki ofert i zakwalifikowania takiego porozumienia, np. jako porozumienie podzia-
towe z art. 6 ust. 1 pkt 3 uokik, odpowiedzialno$¢ osoby fizycznej za umysine dopuszczenie do
naruszenia przez przedsiebiorce tego zakazu nie jest wykluczona.

7 Zob. przyktadowo dec. Prezesa UOKIK z: 19.08.2016 r., RLU-5/2016, 28.12.2015 r., RKT-19/2015, 15.12.2015 r., RLO-11/2015, 14.12.2015 ., RKT-
14/2015, 28.08.2015 r., RKR-8/2015, 27.08.2015 r., RL0O-6/2015, 30.06.2015 r., RGD-1/2015.

8 W uzasadnieniu tej decyzji wskazano, ze ,[w] ocenie Prezesa UOKIK, strony niniejszego postepowania zawarty porozumienie polegajgce na ogra-
niczaniu ofert przetargowych poprzez cofniecie oferty ztozonej przez dwéch uczestnikdw porozumienia”. Zob. dec. Prezesa UOKIK z 3.11.2014, RPZ-
32/2014, s. 14.
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4. Karalnos¢ porozumien przetargowych na podstawie uokik w ujeciu statystycznym

Jak wynika z bazy decyzji wydanych w latach 2013-2015, Prezes UOKIiK'? stwierdzat naru-
szenie przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik relatywnie czesto.

W 2015 r. wydat 10 decyzji, w ktérych stwierdzit naruszenie przez przedsigbiorcéw zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje, z czego az w o$miu?° z nich jako podstawe prawng
wskazano art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Jedynie dwie decyzje?! z tego okresu dotyczg innych rodzajow
porozumien ograniczajgcych konkurencje. Podobnie byto takze w 2014 r. Prezes UOKIK wydat
wowczas 18 decyzji stwierdzajgcych naruszenie zakazu porozumien ograniczajgcych konkuren-
cje. Az 13 z tych decyzji?? wydanych zostato na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, podczas gdy
inna podstawa prawna zostata wskazana jedynie w pigciu?3. Natomiast zupetnie inng tendencje
zaobserwowac¢ mozna w 2013 r., kiedy wydano tgcznie 25 decyzji stwierdzajgcych naruszenie
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, z czego jedynie dziewie¢ decyzji2* dotyczyto
naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, a 16 decyzji?® wskazywato na inny rodzaj porozumienia ogra-
niczajgcego konkurencije.

5. Podsumowanie

Odpowiedzialnos¢ administracyjna przedsiebiorcy, bedgcego osobg fizyczng, za naruszenie
zakazu zawierania porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest niezgodne z prawem ochrony
konkurencji wptyniecie na przetarg, nie budzi watpliwosci. W odniesieniu za$ do osaéb fizycznych
innych niz przedsiebiorca naruszajgcy zakaz, kwestia mozliwosci pociggniecia takiej osoby do
indywidualnej odpowiedzialno$ci administracyjnej jest bardziej ztozona.

Przepis art. 6a uokik nie przewiduje odpowiedzialno$ci osoby zarzadzajgcej, ktéra w ramach
sprawowania swojej funkcji w czasie trwania stwierdzonego naruszenia zakazu okreslonego w art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik umysinie dopuscita przez swoje dziatanie lub zaniechanie do naruszenia przez
tego przedsiebiorce tego zakazu. Jezeli jednak tres¢ porozumienia zwigzanego z uczestnictwem
w przetargu wykluczataby mozliwo$¢ uznania tego porozumienia za naruszajgce art. 6 ust. 1 pkt 7
uokik i jednoczesnie umozliwiata zakwalifikowanie go jako naruszenia z art. 6 ust. 1 pkt 1-3 uokik,
wowczas kwestia mozliwosci pociggniecia osoby zarzadzajgcej, ktéra umysinie doprowadzita do
zawarcia przez przedsiebiorce takiego zakazu, nie moze zosta¢ wytgczona.

Warto takze zauwazyé, ze wysokosc¢ kary pienieznej, jaka moze zostac¢ natozona na osobe
fizyczng w zwigzku z zawarciem porozumienia przetargowego, uzalezniona jest od roli tej osoby.
W przypadku osoby fizycznej, bedgcej przedsiebiorcg w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokik, za naruszenie

20 Dec. Prezesa UOKIK z: 30.06.2015 r., RGD-1/2015, 14.07.2015 r., DOK-2/2015, 27.08.2015 r., RLO-6/2015, 28.08.2015 r., RKR-8/2015, 14.12.2015 r.,
RKT-14/2015, 15.12.2015 r., RLO-11/2015, 28.12.2015 r., RKR-19/2015, 30.12.2015 r., RKR-18/2015.

21 Dec. Prezesa UOKIK z: 8.12.2015 r., DOK-4/2015, 28.12.2015 r., RWA-24/2015.

22 Dec. Prezesa UOKIK z: 27.06.2014 r., DOK-1/2014, 7.10.2014 r., RKR-21/2014, 17.10.2014 r., RPZ-30/2014, 3.11.2014 r., RPZ-32/2014, 28.11.2014 .,
RGD-21/2014, 15.12.2014 r., RKR-30/2014, 30.12.2014 r., DOK-10/2014, 30.12.2014 r., RKR-35/2014, 30.12.2014 r., DOK-8/2014, 30.12.2014 r., DOK-
9/2014, 30.12.2014 r., DOK-11/2014, 30.12.2014 r., RLU-29/2014, 31.12.2014 r., RBG-47/2014.

2 Dec. Prezesa UOKIK z: 31.03.2014 r., RKT-04/2014, 2.12.2014 r., RLU-24/2014, 8.12.2014 r., RLU-25/2014, 8.12.2014 r., RKT-42/2014, 30.12.2014 r.,
DOK-7/2014.

24 Dec. Prezesa UOKIK z: 25.10.2013 r., RWR-31/2013, 20.12.2013 r., RLU-37/2013, 24.12.2013 r., RLU-40/2013, 30.12.2013 r., RLO-59/2013,
30.12.2013 ., RL0O-60/2013, 30.12.2013 r., RLO-61/2013, 30.12.2013 r., RLO-62/2013, 30.12.2013 r., RKR-51/2013, 31.12.2013 ., RBG-47/2013.

25 Dec. Prezesa UOKIK z: 25.06.2013 r., DOK-1/2013, 28.06.2013 r., RKT-16/2013, 19.07.2013 ., RKT-21/2013, 21.08.2013 r., DOK-2/2013, 28.08.2013 r.,
DOK-3/2013, 6.12.2013 r., DOK-4/2013, 16.12.2013 r., RKT-46/2013, 24.12.2013 r., RKT-50/2013, 24.12.2013 r., RKT-51/2013, 24.12.2013 r., RLU-
39/2013, 30.12.2013 r., RGB-42/2013, 30.12.2013 r., RKR-48/2013, 31.12.2013 r., RL0-63/2013, 31.12.2013 r., DOK-5/2013, 31.12.2013 r., DOK-6/2013,
31.12.2013 r., DOK-7/2013.
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zakazu i zawarcie takiego porozumienia (niezaleznie od jego kwalifikacji jako naruszajgce regute
0golng z art. 6 ust. 1 uokik, czy tez uznania go za porozumienie nazwane, w tym za zmowe prze-
targowg) kara pieniezna nie moze by¢ wyzsza niz 10% obrotu osiggnietego w roku obrotowym
poprzedzajgcym rok natozenia kary (art. 106 ust. 1 pkt 1 uokik). Natomiast w przypadku osoby
fizycznej, spetniajgcej przestanki do uznania jej za osobe zarzgdzajgca, maksymalna kara pieniezna
za umy$ine dopuszczenie do zawarcia porozumienia nie moze przekroczy¢ 2.000.000 zt (art. 106a
ust. 1 uokik), przy czym warunkiem natozenia tej kary bytoby zakwalifikowanie porozumienia jako
porozumienia nazwanego innego niz zmowa przetargowa okreslona w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

Analiza decyzji Prezesa UOKIiK wydanych w latach 2013—-2015 pokazuje, ze decyzje stwier-
dzajgce naruszenie zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje relatywnie czesto dotyczg
porozumien przetargowych. Zwtaszcza w latach 2014—-2015 decyzje stwierdzajgce zawarcie po-
rozumienia przetargowego stanowity istotng czes¢ wszystkich decyzji w sprawach porozumien
ograniczajgcych konkurencje.

lll. Odpowiedzialnos¢é osoby fizycznej
w zwiazku z zawarciem przez przedsiebiorce
porozumienia przetargowego w prawie karnym

1. Uwagi wprowadzajace

Przepisy art. 305 § 1 2 k.k. okreslajg dwie postaci przestepstwa zaktdcania przetargu pub-
licznego, przy czym przepis art. 305 § 1 k.k. nalezy traktowac jak lex specialis wobec art. 305
§ 2 k.k. (Wrdbel, 2016, s. 811). Oba czyny zagrozone sg karg pozbawienia wolnosci do lat trzech,
w zwigzku z czym przestepstwo okreslone w przepisie art. 305 § 1 k.k. nie ma charakteru typu
kwalifikowanego wobec przepisu art. 305 § 2 k.k. (Wrobel, 2016, s. 811).

Przepisy te ustanawiajg ochrone prawng przetargdéw publicznych, jednakze pojecie ,przetar-
gu publicznego” nie zostato zdefiniowane. W doktrynie brakuje jednolitej interpretacji tego poje-
cia. Na ogot przyjmuje sie, ze przetarg ma charakter publiczny w rozumieniu przepiséw art. 305
§ 1i2k.k., jezeli liczba podmiotéw mogacych wzig¢ w nim udziat jest nieograniczona bgdz tez
ograniczenia w tym zakresie wynikajg z przyjetego kryterium o charakterze generalnym (Wrébel,
2016, s. 811; Zawtocki, 2013, s. 878; podobnie réwniez: Marek, 2010). W doktrynie nie ma jed-
nak zgodnosci czy dla uznania przetargu za publiczny konieczne jest, aby Zrodtem regut jego
prowadzenia byly przepisy prawa publicznego (Wrébel, 2016, s. 811; Zawtocki, 2013, s. 878;
podobnie réwniez: Marek, 2010), czy tez publiczny charakter przetargu jest niezalezny od zrodet
jego regulacji (Labuda, 2014, pkt 3). Odmienne stanowiska prezentowane sg takze w zakresie
wplywu charakteru mienia objetego przetargiem na uznawanie przetargu za publiczny. R. Zawtocki
uwaza, ze przetarg mozemy okresli¢ jako publiczny jedynie wéwczas, gdy jego przedmiotem jest
mienie o charakterze publicznym (Zawtocki, 2013, s. 878), podczas gdy W. Wrébel stoi na sta-
nowisku, ze charakter mienia objetego przetargiem nie ma w tym zakresie znaczenia (Wrobel,
2016, s. 811). Szczegdtowa analiza pojecia ,przetarg publiczny” przekraczataby ramy niniejszej
publikacji. Warto jednak podkresli¢, ze tak znaczne rozbieznosci w zakresie rozumienia pojecia
,przetarg publiczny” nieuchronnie wigzg sie z ryzykiem stosowania omawianych przepiséw do
nieokreslonego katalogu porozumien przetargowych.
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2. Strona przedmiotowa przestepstwa zaktécenia przetargu publicznego poprzez wejscie
w porozumienie na szkode zamawiajgcego

Odpowiedzialno$¢ karna za wejscie w porozumienie z inng osobg, dziatajgc na szkode
witasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany, stanowi
element wspolny dla obu tych przestepstw, co uznawane jest za usterke legislacyjng (Wrébel,
2016, s. 804). W przypadku przestepstwa z art. 305 § 1 k.k. wymagane jest dziatanie w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej dla siebie lub kogo innego (art. 115 § 4 k k.)?5. Dlatego tez nalezy
przyjmowac, ze przepis art. 305 § 2 k.k. obejmuje kazde wejscie w porozumienie z inng osobg
na szkode wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany,
z wytgczeniem tych porozumien, ktore sg zawierane w celu osiggniecia korzysci majgtkowej. Te
ostatnie porozumienia podpadajg natomiast pod przepis art. 305 § 1 k.k. (Zawtocki, 2013, s. 887).

Znamionami wspoélnymi dla omawianych postaci przestepstw okreslonych w przepisach
art. 305 § 1 2 k.k. jest wejscie w porozumienie z inng osobg, dziatajgcg na szkode wiasciciela
mienia albo osoby lub instytuciji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany.

Z przepisow art. 305 § 1i 2 k.k. nie wynika wprost, na czym powinno polega¢ zachowanie
objete porozumieniem, jak rowniez cel takiego porozumienia, co moze by¢ postrzegane jako na-
ruszenie zasady dostatecznej okreslonosci czynu karalnego wynikajgcej z art. 42 Konstytucji RP
(Wrébel, 2016, s. 804). Przyjmuje sie, ze wejscie w porozumienie realizujgce znamie okreslone
w przywotanych przepisach nalezy rozumiec jako uzgodnienie przez co najmniej dwie osoby spo-
sobu zachowania sie w trakcie przetargu (Labuda, 2014, pkt 13; Oczkowski, 2016, pkt 5). Istotne
jest takze to, ze porozumienie lub jego realizacja muszg sprowadzac niebezpieczenstwo dla in-
tereséw wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany,
skoro wejscie w porozumienie ma by¢ dziataniem na szkode tych oséb. Innymi stowy, jezeli celem
zawarcia porozumienia jest dziatanie na szkode wymienionych osob, ale poprzez fakt zawarcia lub
wykonania porozumienia cel ten realnie (obiektywnie) nie moze by¢ osiggniety, takie porozumie-
nie nie bedzie stanowito realizacji znamion przepiséw art. 305 § 1i 2 k.k. (Wrdbel, 2016, s. 805).
Takze uzgodnienia, ktérych celem bedzie osiggniecie jak najlepszego wyniku w przetargu, nie bedg
naruszaty przepisu art. 305 § 1 lub 2 k.k., jezeli jednoczes$nie porozumienie to nie bedzie stano-
wito dziatania na szkode podmiotéw wymienionych w tych przepisach (Oczkowski, 2016, pkt 5).

W doktrynie brak jest jednolitosci w zakresie interpretacji zawartego w przepisach art. 305
§ 1i 2 k.k. okreslenia ,dziatajgc na szkode”. Pojawiajg sie stanowiska, zgodnie z ktérymi dziatanie
na szkode nie stanowi skutku czynu zabronionego, ale raczej charakteryzuje kierunek dziatania
sprawcy. Przyktadowo A. Marek wskazuje, ze dziatanie na szkode jest niezbedne do bytu prze-
stepstwa, jednakze wyrzgdzenie szkody nie jest warunkiem popetnienia przestepstwa, okreslajgc
przestepstwo z art. 305 § 1 k.k. jako przestepstwo formalne z narazenia (Marek, 2010, pkt 6).
Réwniez W. Wrébel wskazuje, ze do popetnienia przestepstwa z art. 305 § 1 k.k. wyrzadzenie
szkody nie jest niezbedne, a wystarczajgce jest juz sprowadzenie niebezpieczenstwa jej powstania.
W jego ocenie jednak przestepstwo to nie jest przestepstwem formalnym (Wrdbel, 2016, s. 808).
Na brak koniecznosci wyrzgdzenia szkody majgtkowej zwraca uwage takze T. Oczkowski, ktory
uwaza, ze narazenie na niebezpieczenstwo intereséw osob wskazanych w przepisach art. 305

26 Korzy$¢ majatkowa moze przybiera¢ rozne postacie, np. uzyskanie przysporzenia od innego uczestnika przetargu w zamian za zlozenie oferty, ktora
zostanie oceniona nizej przez organizatora przetargu.
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§ 11 2 k.k. jest wystarczajgce dla bytu przestepstw okreslonych w tych przepisach (Oczkowski,
2016, pkt 6). Skrajnie odmienne stanowisko wyraza natomiast R. Zawtocki, ktéry uwaza, ze prze-
stepstwa te sg przestepstwami materialnymi (Zawtocki, 2013, s. 882; szerzej co do charakteru
przestepstw z art. 305 § 1i 2 k.k. zob. Makowski, 2014, s. 185-189).

3. Strona podmiotowa przestepstwa zakiécenia przetargu publicznego poprzez wejscie
w porozumienie na szkode zamawiajgcego

Sprawcg przestepstw okreslonych w przepisach art. 305 § 1i 2 k.k. moze by¢ kazda osoba
podlegajgca odpowiedzialnosci karnej. Tym samym przestepstwa te majg charakter powszechny.

R. Zawtocki twierdzi, ze fakt, iz sprawcyg przestepstwa okreslonego w przepisie art. 305
§ 1 k.k. moze by¢ wytgcznie osoba fizyczna, istotnie zaweza krgg podmiotéw moggcych ponosi¢
odpowiedzialnos¢ karng za to przestepstwo, zwracajgc uwage na to, ze w przetargach publicznych
najczesciej uczestniczg podmioty zbiorowe. Wskazuje on jednoczesnie, ze poniewaz klauzula
odpowiedzialnosci zastepczej z art. 308 k.k. nie znajduje zastosowania do przepisu art. 305 k.k.,
mozliwo$¢ karania na podstawie tego przepisu reprezentanta podmiotu zbiorowego jest wytg-
czona, jezeli nie zostang jednoczesnie spetnione warunki z przepisu art. 18 § 1-3 k.k. (Zawtocki,
2013, s. 879). Ze stanowiskiem tym nie sposob jest jednak sie zgodzié, poniewaz ani § 1, ani § 2
w art. 305 k.k. nie przewidujg, ze przestepstwo to moze by¢ popetnione wytgcznie przez podmiot
uczestniczgcy w przetargu. Dlatego tez przy ocenie wypetnienia znamion czynéw zabronionych
okreslonych w przepisach art. 305 § 1 i 2 k.k. istotne s3 jedynie zachowania osob fizycznych.
Z tego tez wzgledu, nawet jezeli uczestnikiem przetargu bedzie podmiot zbiorowy, nie wytgcza
to mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci karnej za wspomniane przestepstwa reprezentan-
towi dziatajgcemu w imieniu tego podmiotu zbiorowego. W konsekwencji bez znaczenia w tym
zakresie pozostaje czy sprawca dziata w imieniu wtasnym, czy tez jako reprezentant podmiotu
zbiorowego (Wrdbel, 2016, s. 803).

Przestepstwa okreslone w przepisach art. 305 § 1 i 2 k.k. mozna popetni¢ wytgcznie z winy
umyslinej. Dodatkowo w przypadku przestepstwa z § 1 wina umysina musi przybra¢ posta¢ zamia-
ru bezposredniego kierunkowego, skoro dla wyczerpania znamion tego przestepstwa niezbedne
jest dziatanie w celu osiggniecia korzysci majgtkowej. Natomiast przestepstwo z art. 305 § 2 k.k.
mozna popetni¢ w zamiarze zaréwno bezposrednim, jak i ewentualnym.

4. Przepis art. 305 § 1i 2 k.k. w ujeciu statystycznym

Jak wynika z publikowanych przez Informator Statystyczny Wymiaru Sprawiedliwosci opra-
cowan wieloletnich pt. ,Skazania prawomocne — dorosli wg — rodzajow przestepstw i wymiaru
kary w . 2008—2015"%7, skazania za przestepstwo zakiocania przetargu publicznego stanowig
niewielki procent wszystkich skazan.

W 2015 r. na podstawie przepisu art. 305 § 1 k.k. skazano prawomocnie jedynie 11 0sdb,
podczas gdy liczba wszystkich oséb skazanych w tym roku wynosita 260.034. W stosunku do
10 oséb wymierzono kary pozbawienia wolno$ci nieprzekraczajgce roku z warunkowym zawie-
szeniem wykonania, w stosunku za$ do jednej osoby zastosowano samoistng kare grzywny.
Jednoczesnie brak byto prawomocnych skazan na podstawie przepisu art. 305 § 2 k.k. Podobne

27 Dostepny na: https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/ (02.02.2017).
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tendencje obserwowano w latach wczesniejszych. W 2014 r. na podstawie przepisu art. 305 § 1 k.k.
skazano prawomocnie 16 oséb (w stosunku do 13 os6b wymierzono kare pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajgce roku z warunkowym zawieszeniem wykonania, a wobec trzech osob zastoso-
wano samoistng kare grzywny), podczas gdy liczba wszystkich oséb skazanych w tym roku oséb
wynosita 295.353. Jednoczeénie, podobnie jak w 2015 r., brak byto prawomocnych skazan na
podstawie przepisu art. 305 § 2 k.k. Natomiast w 2013 r. na podstawie przepisu art. 305 § 1 k.k.
skazano prawomocnie szes$¢ 0sob (w stosunku do czterech osdb wymierzono kary pozbawie-
nia wolnosci nieprzekraczajgce 11 miesiecy z warunkowym zawieszeniem wykonania, a wobec
dwoch osob zastosowano samoistng kare grzywny), a na podstawie przepisu art. 305 § 2 k.k. —
dwie osoby (w stosunku do jednej osoby wymierzono kare ograniczenia wolnosci, wobec drugiej
— kare pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania), podczas gdy liczba
wszystkich osob skazanych w tym roku os6b wynosita 353.208.

5. Podsumowanie

Przedstawione powyzej statystyki pokazuja, ze praktyczne znaczenie przepiséw art. 305 § 1
i § 2 k.k. jest znikome. Jedng z przyczyn takiego stanu rzeczy moga by¢ trudnosci z wykrywaniem
porozumien zawieranych na szkode wtasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktérej
przetarg jest dokonywany, poniewaz tego rodzaju porozumienia najczesciej zawierane sg poufnie,
a fakt ich zawarcia jest przez strony scisle chroniony. To w zestawieniu z piecioletnim terminem
przedawnienia karalnosci tego przestepstwa, ktory to termin liczony jest od czasu popetnienia
przestepstwa (art. 101 § 1 pkt 4 k.k.) moze wyjasnia¢, dlaczego liczba skazan na podstawie tych
przepiséw jest nieznaczna.

U podstaw niewielkiego praktycznego znaczenia omawianych regulacji moze leze¢ takze
wadliwa redakcja tych przepisow, ktora rodzi liczne watpliwosci interpretacyjne (np. w zakresie
rozumienia pojecia ,przetarg publiczny”), mogace utrudnia¢ praktyczne stosowanie tych przepisow.
Ponadto jak zostato wykazane powyzej, zakres przedmiotowy przepisow art. 305§ 1i § 2 k.k.
obejmuje wytgcznie porozumienia zawierane na szkode wymienionych powyzej podmiotéw, wy-
taczajgc z tego zakresu dziatanie na szkode innych uczestnikéw przetargu.

IV. Wzajemne relacje przepiséow ustanawiajgcych odpowiedzialnosé
administracyjng i karng osoby fizycznej
w zwiazku z zawarciem porozumienia przetargowego

1. Kumulacja podstaw odpowiedzialnosci osoby fizycznej
w zwigzku z zawarciem porozumienia przetargowego

Problem kumulacji odpowiedzialnosci moze pojawi¢ sie w przypadku, gdy przedmiotem po-
rozumienia bedzie uzgodnienie warunkéw ofert sktadanych w przetargu prowadzonym w oparciu
0 przepisy pzp, jezeli chociazby jedng ze stron tego porozumienia bedzie przedsiebiorca w ro-
zumieniu art. 4 pkt 1 uokik, bedgcy osobg fizyczng (por. Zientara, 2015, s. 104; Materna, 2016,
s. 391). Takie porozumienie bedzie bowiem spetniato przestanki naruszenia zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje w postaci okreslonej w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik i jednoczes-
nie bedzie wyczerpywato znamiona co najmniej przestepstwa z przepisu art. 305 § 2 k.k. (jezeli
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dodatkowo pojawitoby sie dziatanie w celu uzyskania korzysci majgtkowej — wéwczas z art. 305
§ 1 k.k.). W takim przypadku na przedsiebiorce — osobe fizyczng — Prezes UOKIiK mogtby natozy¢
kare pieniezng, co nie wykluczatoby odpowiedzialnosci karnej takiej osoby na podstawie przepisu
art. 305 § 1 lub § 2 k.k.

Kumulacja odpowiedzialnosci osoby fizycznej za naruszenie zakazu porozumien ograni-
czajgcych konkurencje oraz odpowiedzialnosci karnej moze pojawi¢ sie réwniez wowczas, gdy
podmiotem zawierajgcym porozumienie bedzie przedsiebiorca, bedgcy podmiotem zbiorowym.
Dotyczy¢ to bedzie naruszenia zakazu porozumienh ograniczajgcych konkurencje, ktore co prawda
odnoszg sie do przebiegu przetargu, ale ze wzgledu na tres¢ tych porozumien wykluczone jest ich
uznanie za zmowe przetargowg okreslong w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, a mozliwa jest ich
subsumpcja pod ktorykolwiek z przepiséw art. 6 ust. 1 pkt 1—-3 uokik (por. Materna, 2016, s. 394).
Przypadek taki moze nastgpi¢ wowczas, gdy przedmiotem porozumienia bedzie zobowigzanie sie
przez jednego z przedsiebiorcow do powstrzymania sie od ztozenia oferty w okreslonym przetar-
gu, co umozliwitoby drugiemu przedsiebiorcy ztozenie oferty z wyzszg ceng i w tym sensie mniej
korzystnej dla organizatora przetargu. Tego typu porozumienie, o ile nie obejmowatoby kwestii
dotyczgcych uzgadniania warunkéw sktadanych ofert, nie mogtoby zosta¢ uznane za zmowe
przetargowg okreslong w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, ale mogtoby zosta¢ zakwalifikowa-
ne jako porozumienie nazwane okreslone w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 3 uokik. Taka kwalifikacja
zawartego porozumienia otwierataby przed Prezesem UOKIK mozliwos¢ pociggniecia do odpo-
wiedzialno$ci administracyjnej takze osoby zarzgdzajgcej, ktéra w ramach sprawowania swoje;j
funkcji umysinie dopuscita do naruszenia przez tego przedsiebiorce zakazu. Z kolei natozenie
na takg osobe kary pienieznej nie stanowitoby przeszkody do skazania osoby zarzgdzajgcej za
przestepstwo z art. 305 § 1 albo § 2 k.k.

2. Brak mozliwosci pociagniecia osoby fizycznej do odpowiedzialnosci
w zwigzku z zawarciem porozumienia przetargowego

Mozliwe sg takze sytuacje, w ktérych pomimo zawarcia przez przedsiebiorcow porozumienia
przetargowego, obowigzujgce przepisy nie bedg stanowity podstawy do wymierzenia zadnego
z omawianych rodzajéw odpowiedzialnosci wobec osoby fizycznej, ktéra umysinie doprowadzita
do zawarcia takiego porozumienia. Niemoznos¢ pociggniecia osoby fizycznej do odpowiedzial-
nosci przewidzianej w prawie ochrony konkurencji i w prawie karnym za wejscie w porozumie-
nie przetargowe pojawi sie w sytuacji, gdy porozumienie zawarte pomiedzy przedsiebiorcami,
bedacymi podmiotami zbiorowymi, bedzie polegato na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert
i w zwigzku z tym bedzie spetniato przestanki z przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. To wykluczytoby
okreslong przepisami uokik odpowiedzialno$¢ osoby zarzgdzajgcej za dopuszczenie do zawar-
cia takiego porozumienia. Jezeli jednoczesnie dziatanie na szkode zamawiajgcego nie mogtoby
zosta¢ wykazane, gdyz celem porozumienia bytoby dziatanie nie tyle na szkode organizatora
przetargu, ile na szkode innych uczestnikow, wykluczona bytaby odpowiedzialnos$¢ karna za do-
konanie takiego uzgodnienia. Z takim przypadkiem mozemy sie spotkac, gdy podmioty zbiorowe,
posiadajgce znaczng site rynkowg, podejmujg decyzje o zawigzaniu konsorcjum w celu ztozenia
wspolnej oferty, pomimo ze kazdy z nich mogtby ztozy¢ oferte samodzielnie. Wspétdziatajgc w taki
sposob, konkurenci majg mozliwos$¢ zaoferowania ceny nizszej niz ta, ktéra moze realnie zosta¢
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zaoferowana przez drobnych konkurentéw, nieobjetych porozumieniem. Celem konkurentow
zawierajgcych takie porozumienie bytoby wyeliminowanie niewielkich konkurentéw z rynku, co
w dalszej perspektywie umocnitoby pozycje stron porozumienia. Skoro konsorcjanci zaoferowaliby
zamawiajgcemu cene nizszg niz cena pozostatych oferentdéw, to niemozliwe bytoby przypisanie
konsorcjantom dziatania na szkode zamawiajgcego (ich dziatanie nakierowane jest raczej na
wyrzadzenie szkody innym konkurentom). Brak dziatania na szkode zamawiajgcego wytgczytby
odpowiedzialno$¢ karng oséb dziatajgcych w imieniu konsorcjantow przy jednoczesnym braku moz-
liwosci pociggniecia osob fizycznych zarzgdzajgcych tymi przedsiebiorcami do odpowiedzialnosci
na podstawie uokik.

Innym przyktadem bedzie sytuacja, w ktorej porozumienie przetargowe zawarte przez pod-
mioty zbiorowe dotyczy uzgadniania warunkéw ofert sktadanych w przetargu, ktéry nie jest przetar-
giem publicznym w rozumieniu art. 305 § 11 § 2 k.k. (np. porozumienie spétek prawa handlowego
dotyczace cen w ofertach sktadanych w przetargu prywatnym). Wéwczas niemozliwe stanie sie
pociggniecie osoby fizycznej, dziatajgcej w imieniu podmiotu zbiorowego, do odpowiedzialnosci
karnej. Natomiast z uwagi na to, ze porozumienie przetargowe mogtoby zosta¢ uznane za zmowe
przetargowg, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, wytgczona zostatby mozliwos¢ pociggniecia
osoby zarzgdzajgcej takim przedsiebiorcg na podstawie art. 106a uokik.

Podobnie bedzie w przypadku, gdy celem zmowy przetargowej podmiotéw zbiorowych bedzie
wyrzadzenie szkody organizatorowi przetargu, ale obiektywnie cel ten, niezaleznie od przyczyn,
nie mogtby zostac osiggniety. Sytuacja taka moze wystgpi¢, gdy przedmiotem uzgodnien pomie-
dzy stronami jest cena ofertowa. Jezeli oferta ztozona przez ktérgkolwiek ze stron porozumienia
bedzie najkorzystniejsza, ale jej cena przewyzszy kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamowienia i zamawiajgcy nie bedzie mégt tej kwoty zwiekszy¢ do ceny
najkorzystniejszej oferty, wéwczas zamawiajgcy zobowigzany bedzie do uniewaznienia przetargu
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp. Takie porozumienie stanowitoby zmowe przetargowg w ro-
zumieniu przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, co nie pozwalatoby na wymierzenie osobie zarzgdza-
jacej (osobie fizycznej) kary pienieznej, ale rownoczes$nie z uwagi na niewyczerpanie znamion
przestepstw z art. 305 § 1 § 2 k.k. wykluczytoby odpowiedzialno$¢ karng tej osoby zarzadzajgce;j.

3. Podsumowanie

Analiza wzajemnych relacji przepiséw ustanawiajgcych odpowiedzialnos¢ administracyjng
i karng osoby fizycznej w zwigzku z zawarciem porozumienia przetargowego pokazuje, ze obowia-
Zujgce przepisy ustanawiajgce oba te rodzaje odpowiedzialnosci sg ze sobg niespodjne. Z jednej
strony pojawiajg sie sytuacje, w ktérych osoba fizyczna, ktéra umysinie doprowadzita do zawarcia
porozumienia przetargowego moze ponies¢ odpowiedzialno$¢ i administracyjng, i karng. Oznacza
to, ze cel w postaci niedopuszczenia do kumulacji tych dwdch rodzajow odpowiedzialnoéci nie
zostat osiggniety. Z drugiej — w innych stanach faktycznych obowigzujgce przepisy nie przewidujg
podstawy do wymierzenia wobec takiej osoby fizycznej ktéregokolwiek z omawianych rodzajow
sankcji. Rbwnoczesnie trudno jest doszukac sie racjonalnego uzasadnienia dla takiego okreslenia
zasad odpowiedzialnosci osoby fizycznej za wejscie przedsiebiorcy w porozumienie przetargowe
w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, ktére niekiedy dopuszcza kumulacje obu rodzajow
odpowiedzialnosci, w niektorych zas — pomimo Ze szkodliwos¢ spoteczna tych czynéw niekiedy
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jest zblizona do tych, za ktére mozliwe jest poniesienie odpowiedzialnosci na obu podstawach —
brakuje mozliwosci pociggniecia osoby fizycznej do odpowiedzialnosci przewidzianej w prawie
ochrony konkurenciji lub tez odpowiedzialnosci karnej.

V. Wnioski koncowe

Jak wynika z powyzszej analizy, istniejgce réznice w zakresach podmiotowych i przedmioto-
wych tych regulacji powodujg, ze w niektorych przypadkach mozliwos¢ ponoszenia przez osobe
fizyczng obu omawianych rodzajéw odpowiedzialnosci nie bedzie wykluczona. Z kolei w innych
— pociggniecie osoby fizycznej, ktéra swoim zachowaniem umysinie doprowadzita do zawarcia
przez przedsiebiorce porozumienia przetargowego, do odpowiedzialnosci na ktérejkolwiek z oma-
wianych podstaw prawnych w ogéle nie bedzie mozliwe. Trudno jest takze odnalez¢ racjonalne
uzasadnienie dla takiego uksztattowania zasad odpowiedzialnosci okreslonej w uokik i k.k., ktore
pozwalajg na rozne traktowanie zblizonych sytuacji. Przy porownaniu stanow faktycznych, w kto-
rych mozliwa jest kumulacja odpowiedzialnosci, z tymi, w ktérych brak jest mozliwosci wymierzenia
ktéregokolwiek rodzaju odpowiedzialnosci, okazuje sie bowiem, ze szkodliwos¢ spoteczna obu
grup czynéw jest zblizona. Wobec powyzszego koniecznie staje sie podjecie przez ustawodawce
dziatah nakierowanych na usuniecie wskazanych w artykule wadliwosci wspomnianych regulaciji.

Pewnym rozwigzaniem w tym zakresie mogtoby by¢ przyjecie jednego rodzaju odpowiedzial-
nosci 0sob fizycznych w zwigzku z zawarciem przez przedsiebiorce porozumienia przetargowego.
Wybor jednak rodzaju odpowiedzialnosci, ktéry miatby zostaé wyeliminowany, moze by¢ proble-
matyczny. Uchylenie przepiséw regulujgcych odpowiedzialno$¢ okreslong w uokik za czyny zwig-
zane z zawarciem porozumienia przetargowego, co proponuje S. Zottek (2009, s. 243), nie wydaje
sie mozliwe. Wynika to przede wszystkim z tego, ze zachowania objete art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik
wyczerpujg przestanki do uznania ich za naruszajgce ogolny zakaz porozumien ograniczajgcych
konkurencje okreslony w art. 6 ust. 1 uokik (katalog porozumien nazwanych zawartych w art. 6
ust. 1 pkt 1-7 uokik ma jedynie charakter przyktadowy). W zwigzku z powyzszym samo uchylenie
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik nie rozwigzatoby problemu podwdjnej karalnosci przedsiebiorcéw — osob
fizycznych. Natomiast ingerowanie w ogolng regute z art. 6 ust. 1 uokik bytoby zbyt daleko idace.

Dlatego tez w przypadku podejmowania decyzji o likwidacji jednej z podstaw odpowie-
dzialnosci, wydaje sie, ze lepszym rozwigzaniem bytoby uchylenie przepiséw ustanawiajgcych
odpowiedzialno$¢ karng za zawarcie porozumienia przetargowego. Za powyzszym mogtaby
przemawia¢ zasada subsydiarnosci prawa karnego, z ktérej wynika, ze wprowadzanie sankcji
karnej powinno nastepowac dopiero wéwczas, gdy zastosowanie innych sankcji przewidzianych
w prawie nie jest wystarczajgce (Gardocki, 2015, s. 29). Dodatkowym argumentem maégtby by¢
takze stosunkowo waski zakres przedmiotowy czyndéw objetych przestepstwami z art. 305 § 1
i § 2 k.k., ktére pozostawiajg poza swoim zakresem przetargi inne niz przetargi o charakterze
publicznym oraz dla bytu tych przestepstw wymagajg dziatania na szkode wiasciciela mienia albo
osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany. Uchylenie przepisow przewidujgcych
odpowiedzialno$¢ karng za zaktdcenie przetargu publicznego poprzez wejscie w porozumienie
na szkode wymienionych powyzej podmiotéw bytoby uzasadnione réwniez z uwagi na niewielkg
liczbe skazan na podstawie tych przepiséw. Jednakze przeciwko likwidacji odpowiedzialnosci
karnej przemawia okolicznos¢, ze odpowiedzialnos¢ na podstawie uokik mogg ponosi¢ wytgcznie
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podmioty posiadajgce status przedsiebiorcy lub — w przypadku porozumien okreslonych w art. 6
ust. 1 pkt 1—-6 uokik — spetniajgce przestanki do uznania je za osoby zarzgdzajgce. Tymczasem
porozumienia przetargowe mogg by¢ zawierane takze pomiedzy podmiotami niebedgcymi przed-
siebiorcg (Materna, 2016 s. 429-430). Ponadto utrata statusu przedsiebiorcy przez strone porozu-
mienia przetargowego wykluczytaby mozliwo$¢ wymierzenia wobec niej sankcji administracyjnej
okreslonej przepisami uokik.

Rozwigzaniem problemu dublowania sie podstaw odpowiedzialno$ci mogtoby by¢ przyjecie
odpowiednich norm kolizyjnych, przyznajgcych prymat odpowiedzialnosci administracyjnej za
zawarcie porozumienia przetargowego (Krél-Bogomilska, 2013, s. 415; Materna, 2016, s. 436).
Wprowadzenie regut kolizyjnych z pewnoscig zmniejszytoby ryzyko podwdjnej karalnosci za ten
sam czyn. Biorgc jednak pod uwage to, ze catkowite uchylenie ryzyka naruszania zasady ne bis in
idem wigzatoby sie nie tylko z potrzebg wyeliminowania podwojnego wymierzenia odpowiedzial-
nosci, ale i rowniez z koniecznoscig zapewnienia niedopuszczalnosci ponownego prowadzenia
wobec tego samego podmiotu postepowania o ten sam czyn (Krél-Bogomilska, 2013, s. 412),
petne usuniecie zbiegu podstaw odpowiedzialnosci w drodze zmiany obowigzujgcych przepisow,
wymagatoby stworzenia bardzo szczegodtowych, wrecz kazuistycznych, norm kolizyjnych albo
wprowadzenia obowigzku powstrzymywania sie przez organy postepowania karnego z wszczy-
naniem postepowania karnego do momentu uptywu okresu, w ktérym organ antymonopolowy
jest uprawniony do wszczecia postepowania. Zastosowanie drugiego ze sposobow wigzatoby sie
nieuchronnie z oddaleniem w czasie postepowania karnego, co mogtoby zmniejsza¢ szanse na
zgromadzenie petnego materiatu dowodowego.

Pewnym rozwigzaniem, zmniejszajgcym skale problemu multiplikowania odpowiedzialno$ci
administracyjnej i karnej, mogtaby by¢ takze zmiana przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik poprzez obje-
cie jego zakresem porozumien dotyczgcych uzgadniania przez przedsiebiorcow — obok warunkéw
sktadanych ofert — takze sposobu zachowania w zwigzku z postepowaniem przetargowym. W takim
przypadku, przy utrzymaniu przepisu art. 6a uokik w dotychczasowym brzmieniu, problem kumulacji
odpowiedzialnosci os6b zarzgdzajgcych, bedgcych osobami fizycznymi, w zwigzku z zawarciem
porozumienia przetargowego zostatby uchylony. Jednakze nadal nierozwigzywalna pozostataby
kumulacja odpowiedzialnosci w przypadku przedsiebiorcow bedgcych osobami fizycznymi.

Na koniec nalezy dodac¢, ze w obecnym stanie prawnym priorytetem powinno stac sie przede
wszystkim zabezpieczenie przed podwdjnym orzekaniem i podwojnym wykonywaniem kar wobec
tej samej osoby za ten sam czyn (Krél-Bogomilska, 2013, s. 412). W drugiej kolejnosci zas nale-
zatoby dgzy¢ do zapewnienia zgodnosci przepiséw z zasadg ne bis in idem poprzez wyelimino-
wanie ryzyka prowadzenia dwéch postepowan wobec tego samego podmiotu za ten sam czyn.
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