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Streszczenie

Zmowa przetargowa nalezy do szerokiej grupy antykonkurencyjnych praktyk,
majacych na celu nieuczciwe wptyniecie na decyzje zamawiajacego w zakre-
sie wyboru najkorzystniejszej oferty. Celem niniejszego artykutu jest zbadanie
charakteru prawnego zmowy przetargowej oraz wskazanie jej podstawy praw-
nej zaréwno na gruncie regulacji krajowej, jak i unijnej. W dalszej kolejnosci
autor dokonuje charakterystyki najczestszych form antykonkurencyjnych po-
rozumien, opierajac swoja analize na dorobku orzeczniczym Krajowej Izby Od-
wotawczej oraz opracowaniach Organizacji Wspétpracy Gospodarczej i Rozwo-
ju. Ponadto w artykule przedstawione zostaty metody analityczne oraz srodki
dowodowe, za pomoca ktérych mozliwe jest wykazanie istnienia nieuczciwe-
go porozumienia. Zwienczeniem pracy jest doktadna analiza jednego z wyro-
kéw Krajowej Izby Odwotawczej, ktérg przeprowadzono na gruncie powigzan
gospodarczo-rodzinnych kilku wykonawcéw bioracych udziat w postepowa-
niu zamoéwieniowym.

The concept of tender collusion on the basis of the public procurement
procedure (Summary)

Tender collusion belongs to a wide group of anti-competitive practices aimed
at unfairly influencing the Employer’s decisions regarding the selection of the
best offer. The purpose of this article is to examine the legal nature of tender
collusion and to indicate its legal basis, both on the basis of national and EU
regulations. Next, the author characterizes the most common forms of anti-
competitive agreements, basing his analysis on the jurisprudence of the Nation-
al Appeal Chamber and the studies of the Organization for Economic Coopera-
tion and Development. In addition, this article presents analytical methods and
evidence means by which it is possible to prove the existence of an unfair agree-
ment. The culmination of the work is a detailed analysis of one of the judgments
of the National Appeal Chamber, which was carried out due to economic and
family ties of several contractors participating in the procurement procedure.



Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego stanowi wieloetapowy proces,
w ktérym wykonawcy czesto dopuszczajg sie nieuczciwych praktyk, majacych na
celu zwiekszenie szans w uzyskaniu zamoéwienia oraz maksymalizacje zysku ekono-
micznego. Jednym z takich dziatan podejmowanych wbrew zasadzie konkurencyj-
nosci jest zmowa przetargowa, wokét ktérej powstata rozbudowana doktryna oraz
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO).

Zmowa przetargowa ze wzgledu na swdj charakter jest bardzo trudna do udowodnie-
nia, przede wszystkim ze wzgledu na fakt, ze porozumienia tego rodzaju nie tylko nie
przybieraja postaci pisemnych uméw, lecz sa otaczane nawet przez samych wykonaw-
co6w petng dyskrecja. Powoduje to, ze wielu wykonawcéw, pomimo posiadania uza-
sadnionych watpliwosci co do uczciwosci swojej konkurencji, nie potrafi udowodni¢
stawianych zarzutéw w postepowaniu przed KIO. W konsekwencji wielokrotnie mozna
spotkac sie z sytuacja na etapie postepowania odwotawczego, w ktérej odwotujacy
podejmuje probe wykazania zmowy przetargowej, jednak wskutek niedostatecznej
ilosci materiatu dowodowego odwotanie nie zostaje ostatecznie uwzglednione.

Istota opracowania jest przekazanie wiedzy na temat problematyki zmowy przetar-
gowej na gruncie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(tj.Dz.U.z22021r.,, poz. 1129 z pdzn. zm. — dalej: p.z.p.). W niniejszym artykule podjeto
prébe scharakteryzowania instytucji zmowy przetargowej w kontekscie postepowa-
nia o udzielenie zamdéwienia publicznego z uwzglednieniem zaréwno krajowej, jak
i unijnej regulacji. W dalszej kolejnosci dokonano rozréznienia pomiedzy zmowa
wertykalng oraz horyzontalna, a takze wskazano najczestsze formy antykonkurencyj-
nych porozumien. Nastepnie autor przechodzi do oméwienia mozliwych sposobéw
wykazania zmowy przetargowej, podziatu ciezaru dowodowego oraz trudnosci, jakie
moga wigzac sie z wykazaniem istnienie zmowy w postepowaniu zamdwieniowym.
Wreszcie, przeanalizowany zostanie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 maja
2021 r. (sygn. akt KIO 873/21), w ktérym zaistniato uzasadnione podejrzenie zawarcia
antykonkurencyjnego porozumienia.

Instytucja zmowy przetargowej zostata zdefiniowana w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U.z 2021 r.,
poz. 275 - dalej: u.o.k.k.) jako porozumienie, ktérego celem lub skutkiem jest wyeli-
minowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wia-
$ciwym, polegajace w szczegdlnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przy-
stepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac



lub ceny. W konsekwencji, aby mozna byto moéwié¢ o zmowie przetargowej z art. 6

ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., musza wystapi¢ kumulatywnie nastepujace przestanki:

1) zawarcie niedozwolonego porozumienia przez przedsiebiorcow przystepujacych
do przetargu, ktérego przedmiot stanowi uzgodnienie w zakresie warunkéw skta-
danych ofert;

2) antykonkurencyjny celu lub skutek porozumienia;

3) brak podstaw do wyfaczenia spod zakazu na podstawie art. 8 ust. 1 u.o.k.k.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na pojecie,porozumienia’, ktére mozna
zdefiniowad jako mozliwos$¢ przypisania przedsiebiorcom minimum wzajemnych
kooperacji. Racje ma tutaj Ryszard Szostak, ktéry podejmujac prébe zdefiniowania
zmowy przetargowej, wskazat, ze jest to ,wyjatkowo nieuczciwe i bardzo szkodliwe
dla obrotu porozumienie, nawigzywane pomiedzy osobami przystepujacymi do
przetargu, niekiedy takze z udziatem organizatora, ograniczajace lub chocby zakto-
cajace konkurencje” (Szostak 2014: 30). Doktryna zatem uznaje szerokie rozumienie
Lporozumien’, ktére obejmujg swoim zakresem takze uzgodnienia przedsiebiorcéw,
ktérych antykonkurencyjny cel lub skutek nie wynika z umoéw, uchwat czy tez innych
pisemnych uzgodnien (Sieradzka 2015: 8). Nalezy wiec wskaza¢, ze dla stwierdzenia
zmowy przetargowej nie ma znaczenia forma takiego porozumienia, lecz przede
wszystkim wola stron (wyrok KIO z 2.07.2012, KIO/UZP 1287/12). Podobne stano-
wisko zajat réwniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) wska-
zujacy, ze ,Pojecia ‘porozumienie] ‘decyzja zwigzkéw przedsiebiorstw’ lub ‘praktyka
uzgodniona’stanowig, z subiektywnego punktu widzenia, formy zmowy majace taki
sam charakter i roznigce sie od siebie jedynie intensywnoscia i formami, w ktérych
sie ujawniaja. Kryteria okreslone przez orzecznictwo Trybunatu na potrzeby oceny,
czy zachowanie ma na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zaktdcenie konkurengji,
majq zatem zastosowanie niezaleznie od tego, czy chodzi o porozumienie, decyzje
zwiagzkoéw przedsiebiorstw lub uzgodniong praktyke” (wyrok TSUE z 4.06.2009 r.,
C-8/08, T-Mobile Netherlands BV i inni p. Raad van Bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit, ZOTSiS 2009, nr 6A, poz. I-4529).

W nauce prawa zamoéwien publicznych wyodrebnia sie trzy podziaty porozumien
antykonkurencyjnych spetniajacych przestanki art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. Po pierwsze,
ze wzgledu na forme przyjetej przez strone kooperacji mozna wyrézni¢: umowy
(dokumenty w formie papierowej lub elektronicznej), nieformalne porozumienia
(praktyki uzgodnione) oraz formy mieszane (wspotpraca miedzy wykonawcami
zostata sformalizowana na dokumencie i na tej podstawie podejmujg wspoélne dzia-
tania w ramach poszczegélnych postepowan zamoéwieniowych). Dla stwierdzenia, ze
okreslone porozumienie ma charakter antykonkurencyjny i zmierza do niezgodnego
z prawem ingerowania w procedure zamowieniowg nie jest istotna forma takiego
porozumienia. W konsekwencji bardzo czestg forma zawierania zmowy przetargowej
jest forma ustna, poniewaz znacznie utrudnia ona wykrycie porozumienia przez
potencjalng konkurencje.



Druga kategoria podziatu, skupiajaca sie na tym, kto jest strong zmowy przetargo-
wej, wyrdznia zmowy horyzontalne oraz zmowy wertykalne. Pierwsze polegaja na
zawarciu porozumienia miedzy dwoma wykonawcami zamierzajacymi ubiegac sie
o realizacje zaméwienia. W drugim przypadku, gdy zmowa ma charakter wertykalny,
jedna ze stron porozumienia musi by¢ zamawiajacy, z ktérym wykonawcy uzgadniaja
warunki udziatu w postepowaniu oraz wspétprace w trakcie procedury zamoéwienio-
wej. Niezaleznie od tego, z ktérym rodzajem zmowy przetargowej mamy do czynienia
w okreslonych postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, konkurencyj-
nosc¢ takiego postepowania ulega daleko idagcemu ograniczeniu lub nawet ulega
catkowitej erozji. Ma to szczegdlnie negatywny skutek dla podmiotéw, ktére nie
uczestnicza w zmowie, tylko przestrzegaja obowiagzujacych w postepowaniu regut.
W konsekwencji, ze wzgledu na wyjatkowa szkodliwo$é zmowy przetargowej, istnieja
dwa rezimy odpowiedzialnosci w przypadku zawarcia takiego porozumienia. W przy-
padku zmowy horyzontalnej sprawa podlega wtasciwosci rzeczowej Sagdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (dalej: SOKiK), do ktérego mozna wnies¢ stosowng
skarge w przypadku podejrzenia zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia. Nato-
miast w przypadku zmowy wertykalnej mamy do czynienia ze znacznie surowszym
rezimem ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U.z 2020 r., poz. 1444
z p6zn. zm. — dalej: k.k.), w szczegdlnosci art. 305 par. 1 k.k., ktére penalizuje zmowy
przetargowe, a w przedmiocie ich zawarcia orzeka sad karny.

Ostatnia, trzecia kategoria podziatu antykonkurencyjnych porozumien wyodreb-
nia rodzaje zmowy przetargowej w zaleznosci od tego, w jakiej formie wykonawcy
uczestnicza w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Z jednej strony
moze polegac to na indywidualnym skfadaniu ofert przez kazdego z wykonawcéw,
bedacych niezaleznymi od siebie przedsiebiorstwami. Z drugiej za$, moze polegac
na wspolnym ztozeniu oferty przez zmawiajacych sie wykonawcéw, dziatajacych
w formie konsorcjum (grupy wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o realizacje
zamowienia publicznego).

W ocenie, czy dane porozumienie bedzie wchodzito w zakres zastosowania art. 6
ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. réwnie istotne jest wykazanie jego antykonkurencyjnego celu
lub skutku. Nalezy przy tym podkresli¢, ze wymienione przestanki maja charakter
alternatywny (por. Jurkowska 2009: 379).

Cel okreslonego zachowania powinno sie okresla¢ poprzez obiektywnie ustalony
cel danego porozumienia, przy czym zawsze ustalenie to powinno uwzgledniac
gospodarczy kontekst, w jakim zawarto porozumienie. Do uznania, czy mamy do
czynienia ze zmowa przetargowa nie ma znaczenia przypadek czy zbieg okolicznosci,
lecz musi by¢ to,,celowe i przemyslane dziatanie stron porozumienia, ktérego celem
jest uzyskanie korzysci rynkowej” (Zielinski 2020: 260). Cel porozumienia nalezy wiec
badac, opierajac sie na kryteriach obiektywnych i w okolicznosciach konkretnej
sprawy, przy czym dla objecia danego porozumienia zakazem z art. 6 u.o.k.k. nie jest
konieczne, aby antykonkurencyjny cel zostat osiagniety (w catosci lub w czesci). Racje



ma tutaj Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, wskazujacy, ze istote stanowi cel
antykonkurencyjnego porozumienia, jednak zadnego znaczenia nie bedzie miat fakt,
czy taki cel zostat osiggniety czy tez nie (wyrok SOKiK z 5.03.2003, XVII Ama 40/02).

Z art. 6 ust. 1 u.o.kk. wynika, ze zakazem objete sg takze porozumienia, ktérych
celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktére faktycznie skutek taki wywotaty
lub moga wywotad. Nalezy przy tym podkresli¢, ze bez znaczenia jest tutaj brak
wystepowania po stronie przedsiebiorcéw (subiektywnego) zamiaru ograniczenia
konkurencji (wyrok SOKiK z 26.05.2006, XVIl Ama 9/05). W konsekwengji, jak stusznie
zauwazyta Izba, ,0znacza to, ze przedsiebiorcy takze nieSwiadomie moga naruszyc
przepisy ustawy antymonopolowej, wskutek wspotpracy gospodarczej odbywajacej
sie na podstawie danego porozumienia. Okolicznos¢, iz naruszenie przepiséw ustawy
nastgpito w sposdb niezamierzony przez przedsiebiorcéw, ktorzy nie mieli intencji
wywotywania skutkéw antykonkurencyjnych, nie stanowi przestanki legalizujacej
ich dziatania” (wyrok KIO z 26.05.2021, KIO 873/21).

Spod regulacji art. 6 ust. 1 u.o.k.k. wytgczone zostaty porozumienia, ktoére:

1) przyczyniajg sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu
technicznego lub gospodarczego,

2) zapewniaja nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednia czes¢ wynikajacych z poro-
zumien korzysci,

3) nie naktadaja na zainteresowanych przedsiebiorcéw ograniczen, ktére nie sg nie-
zbedne do osiaggniecia tych celow,

4) nie stwarzajg tym przedsiebiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na
rynku wtasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towaréw (art. 8 u.o.k.k.).

Wszystkie powyzsze przestanki musza zostac spetnione kumulatywnie, aby wytacze-
nie z art. 8 u.o.k.k. miato zastosowanie.

Jezeli wszystkie przestanki z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. zostang spetnione, zamawiajacy
bedzie zobowigzany do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 7 p.z.p. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurengji (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1913
z pézn. zm. — dalej: u.z.n.k.). Ustawa nie zawiera jednak definicji legalnej czynu nie-
uczciwej konkurencji, dlatego nalezy w tym zakresie skorzystac¢ z przepiséw ustawy
u.z.n.k., ktéra w art. 3 zawiera katalog czynéw nieuczciwej konkurencji. Przepis ten
postuguje sie klauzulg generalna, wyznaczajacg kategorie czynéw nieuczciwej kon-
kurencji, ktéra odwotuje sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze
z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymadg, aby czyn zagrazat lub naruszat interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia
w rozumieniu art. 6 u.o.k.k. moze stanowi¢ podstawe do uznania danego czynu wyko-
nawcéw jako czynu nieuczciwej konkurencji. Jak podkresla sie w pismiennictwie,



ustawy te sa wzgledem siebie spdjne, natomiast fakt zawarcia zmowy przetargowej
moze podlegac ocenie na gruncie obu ustaw (Gawronska-Baran 2021).

Fakt podejmowania przez wykonawce nieuczciwych praktyk, w tym zawierania
zmowy przetargowej, stanowi réwniez podstawe wykluczenia go z postepowania.
Wynika to z tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 ab initio p.z.p., zgodnie z ktérym wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli
zamawiajacy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji.
Jak wskazata przy tym KIO, wykluczeniu z postepowania podlega¢ bedzie kazdy
uczestnik takiego porozumienia bioracy udziat w postepowaniu, a nie tylko ten,
ktéry moze uzyska¢ zamoéwienie lub moze nieuczciwie doprowadzi¢ do ograniczenia
konkurencji. Wskutek wykluczenia wykonawcy z postepowania jego oferta réwniez
podlega odrzuceniu (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a p.z.p.).

Niezaleznie od przepiséw prawa krajowego réwniez ustawodawca unijny uregulo-
wat instytucje zmowy przetargowej. W dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L.z 2014 r. Nr 94, str. 65 z p6zn. zm. — dalej: dyrek-
tywa klasyczna) znajduje sie kilka istotnych w tym kontekscie regulacji. W pierwszej
kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na motyw 59 dyrektywy klasycznej wskazujacy, ze
na unijnych rynkach zaméwien publicznych rodzi sie silna tendencja do agregacji
zapotrzebowania przez publicznych nabywcéw w celu uzyskania ekonomii skali,
w tym nizszych cen i kosztow transakcyjnych, oraz w celu poprawy i profesjonalizacji
zarzadzania zamowieniami. Mozna to uzyskac poprzez koncentracje zakupéw pod
wzgledem liczby zaangazowanych instytucji zamawiajacych, badz ilosci i wartosci
w czasie. Agregacja i centralizacja zakupéw powinny jednak by¢ uwaznie moni-
torowane w celu unikniecia nadmiernej koncentracji sity nabywczej i zmowy oraz
w celu zachowania przejrzystosci i konkurencji, jak réwniez mozliwosci dostepu
do rynku dla MSP. Upraszczajac, ustawodawca unijny zwraca szczegdlng uwage na
aspekt agregacji i centralizacji zakupdw, uwazajac, ze rozwoj tego zjawiska w sposob
niekontrolowany moze negatywnie wptyna¢ na pozadana w postepowaniu zamé-
wieniowym konkurencyjnos¢.

Konkretyzacja wskazanego wyzej motywu jest art. 26 ust. 4 dyrektywy klasycznej,
ktéry uszczegodtawia reguty w przypadku zastosowania trybéw ograniczajacych kon-
kurencyjnos¢, tj. procedury konkurencyjnej z negocjacjami i dialogu konkurencyj-
nego. Jak podkresla Aleksandra Sottysinska, orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej wskazuje na koniecznos¢ Scistej wyktadni przestanek zezwalaja-
cych na stosowanie wymienionych trybéw jako wyjatkéw od zasady stosowania
trybéw podstawowych. Wynika to z faktu, ze procedura z elementami negocjacji



nie zapewnia takiej przejrzystosci i rownosci jak bardziej sformalizowane procedury
podstawowe i dlatego przepisy dyrektywy 2014/24/UE ograniczaja dopuszczalnos$¢
jej zastosowania jedynie do tych przypadkéw, gdy jest to $cisle niezbedne. W kon-
sekwencji w razie jakiegokolwiek sporu to na zamawiajacych bedzie spoczywat
ciezar dowodu, ze spefnili oni przestanki uprawniajace do udzielenia zaméwienia
publicznego w drodze procedury konkurencyjnej z negocjacjami lub dialogu kon-
kurencyjnego (Sottysinska 2016: 26).

Réwnie wazna regulacjg w kontekscie zmowy przetargowej co dyrektywa klasyczna
jestart. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90,
poz.864/2 z pézn.zm. - dalej: TFUE), wskazujacy typy zachowan, ktérych wystapienie
bedzie stanowito naruszenie lub co najmniej zaktécenie zasad konkurencji (Zielinski
2020: 260). Uwaza sie, ze przepis ten nie stoi na przeszkodzie, aby krajowy organ
ochrony konkurencji stosowat art. 101 ust. 1 TFUE do porozumienia przedsiebiorstw,
ktére moze mie¢ wptyw na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, pod warun-
kiem ze porozumienie to skutkuje odczuwalnym ograniczeniem konkurencji w rozu-
mieniu wskazanego postanowienia (wyrok TSUE z 13.12.2012, C-226/11, EXPEDIA INC.
p. AUTORITE DE LA CONCURRENCE i inni, ZOTSiS 2012, nr 12, poz. I-795). Oznacza
to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy zweryfikowac, czy porozumienie nie spowoduje
ewentualnego ograniczenia konkurencji, a jezeli taki skutek mégtby wystapi¢, czy
porozumienie takie spetnito kryterium braku odczuwalnego wptywu na konkurencje
lub inne kryteria wytaczajace stosowanie zakazu z art. 101 TFUE lub art. 6 ust. 1 u.o.k.k.

Zmowa przetargowa obejmuje swoim zakresem wszelkie formy skoordynowanych
zachowan, ktére w sposoéb celowy prowadza do wyeliminowania konkurencji oraz
ryzyka gospodarczego (decyzja Prezesa UOKiK z6.9.2011, RKT 2/2011). Podejmowane
dziatania moga miec rézny charakter, jednak zawsze nakierowane sa na wzmocnienie
pozycji zmawiajgcych sie wykonawcéw kosztem innych podmiotéw.

Organizacja Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju (dalej: OECD) w Wytycznych doty-
czqcych zwalczania zmdéw przetargowych wymienia cztery formy porozumien, z kté-
rymi najczesciej mozna sie spotkac w obrocie gospodarczym (OECD 2009). Pierwsza
forma zmowy przetargowej, znana jako sktadanie ofert zabezpieczajacych (cover
bidding), moze polegac na 1) ztozeniu drozszej oferty niz ta wygrywajaca, 2) ztozeniu
zbyt drogiej oferty, aby mogta konkurowac z innymi, albo 3) ztozeniu oferty, ktéra
nie spetnia wymaganych przez zamawiajagcego warunkéw przetargu (Piechucka,
Stryszowska 2016: 5). Kazda z tych opcji dazy do stworzenia fikcyjnej konkurencji,
w rzeczywistosci w petni kontrolowanej przez zmoéwionych wykonawcoéw, tak aby
zamawiajacy nie byt Swiadomy istniejacej wspétpracy miedzy oferentami. Strategia
ta, znana réwniez jako sktadanie ofert symbolicznych, ma na celu stworzenie pozoréw
konkurencyjnosci, tak aby zamawiajacy w ostatecznym rozrachunku zostat zmuszony



do wybrania drozszej oferty. Zméwieni wykonawcy maja ustalone role w poste-
powaniu zamdéwieniowym (np. zaproponowanie ceny przewyzszajacej mozliwosci
finansowe zamawiajacego czy niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu),
ktére finalnie maja doprowadzi¢ do wyboru najkorzystniejszej dla nich oferty. Zama-
wiajacy, zazwyczaj nie majac swiadomosci istniejacej zmowy, wybieraja drozsze
oferty, a zméwieni wykonawcy dziela sie zyskiem miedzy sobg (Zielinski 2020: 260).
Sposdéb dziatania takiej strategii dobrze ukazata KIO, wskazujac, ze ,Forma zmowy
przetargowej sa porozumienia wykonawcow, ktérych celem jest zwiekszenie szans
na uzyskanie zamowienia przez ktéregokolwiek z cztonkéw porozumienia i podziat
zysku pomiedzy uczestnikami zmowy np. poprzez dokonywanie ptatnosci tytutem
podwykonawstwa lub innych ustug (czesto fikcyjnych). W takiej sytuacji, pomimo
iz oferty sktada dwéch niezaleznych przedsiebiorcéw, to oferta jednego z nich ma
charakter wytacznie oferty zabezpieczajacej (cover biding) lub jest wytgcznie powie-
leniem oferty jednego z oferentéw” (wyrok KIO z 16.03.2021, KIO 431/21).

Druga forma zmowy przetargowej, znana jako ograniczanie ofert przetargowych
(bid suppression), polega na podjeciu wspoélnej decyzji przez wykonawce lub grupe
wykonawcow o niewzieciu udziatu w przetargu badz wycofaniu juz ztozonej oferty
zanim zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Strategia ta, znana rowniez jako rezy-
gnacja z udziatu w postepowaniu przetargowym, moze polega¢ na odmowie zawarcia
umowy przez wybranego wykonawce w celu umozliwienia zawarcia umowy z wyko-
nawca na dalszym miejscu w rankingu. Celem tej formy zmowy przetargowej jest
zazwyczaj podziat dodatkowo zdobytych zyskéw miedzy wykonawcédw bioracych
udziat w zmowie. Owe zyski pochodza z uzyskanej w wyniku zmowy wyzszej ceny
umowy w sprawie zamoéwienia. Ponadto praktyka jest, ze konkurenci, ktérzy celowo
wycofali sie z przetargu, nierzadko ,wigza sie” sie z wybranym wykonawca jako jego
podwykonawca (Dzierzanowski 2012; wyrok SA w Warszawie z 15.12.2015, VI ACa
1731/14).

Trzecia forma zmowy polega na rotacyjnym skfadaniu ofert przetargowych (bid
rotation) przez wykonawcow bioracych udziat w antykonkurencyjnym porozumieniu.
Zmawiajacy sie wykonawcy uzgadniaja, ktéry z nich w danym postepowaniu ztozy
najtansza oferte, w zamian za ztozenie drozszej w innym przetargu. Strategia ta po raz
kolejny ma za zadanie stworzy¢ u zamawiajacego przeswiadczenie konkurencyjnosci
postepowania. W rzeczywistosci jednak caty przebieg procedury kontrolujg wyko-
nawcy, ktérzy w zamian za uzyskanie zamoéwienia dzielg sie zyskiem lub zatrudniaja
sie jako podwykonawcy na etapie realizacji przedsiewziecia.

Ostatnia, czwarta forma zmowy przetargowej, znana jako alokacja rynkowa (market
allocation), polega na wydzieleniu zamawiajacych lub obszaréw geograficznych, na
ktérych poszczegodlne firmy biorgce udziat w zmowie przetargowej nie bedg sktadac
konkurencyjnych ofert. Jest to wielostronne porozumienie, w ktérym wykonawcy
de facto uzgadniaja swoja ,whasciwos¢ przetargowq’, tak aby nie konkurowac ze
sobg (Ptywaczewski 2015: 91-123). W konsekwencji dochodzi do sytuacji, w ktorej



u okreslonego zamawiajacego oferty skfada za kazdym razem podobna grupa wyko-
nawcoéw, ktoérzy ,specjalizuja sie” w danej branzy. Taka forma zmowy przetargowej
czesto wystepuje w przetargach na duze zaméwienia infrastrukturalne, ktérych
wymogi powodujg sitg rzeczy ograniczenie konkurencyjnosci. Przyktadem alokacji
rynkowej jest sktadanie ofert podziatowych, ktére sg ze sobg powigzane badz tez
$cisle ze sobg wspotpracuja. Jak wskazuje przy tym Sieradzka, ,Mozliwos¢ sktadania
ofert podzialowych moze by¢ utatwiona dzieki warunkom postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego, gdy jest przewidziany podziat zamoéwienia na czesci.
Woéwczas oferty wykonawcow zostaja ztozone na poszczegdlne zadania tak, aby ze
soba nie konkurowaty” (Sieradzka 2017: 9).

Podsumowujac, zmowa przetargowa obejmuje swoim zakresem rézne formy wspot-
pracy wykonawcéw, ktérych gtdéwnym celem jest uzyskanie zamowienia oraz podziat
zyskow ekonomicznych. Podejmowane dziatania moga miec rézny charakter, jednak
zawsze nakierowane s3 na wzmocnienie wiasnej pozycji w postepowaniu kosztem
innych podmiotéw. Najlepszym do tego sposobem jest stworzenie fikcyjnej konku-
rencji, aby zamawiajacy nie miat watpliwosci co do uczciwosci oferentéw. Tymczasem
wykonawcy z géry planuja przebieg danego postepowania, liczac na pézniejszy zysk
i udziat w realizacji zamoéwienia jako podwykonawcy. Utajniony charakter takich
porozumien oraz czesty brak bezposrednich dowodéw wskazujacych na zawarcie
zmowy przetargowej powoduje, ze wielu zamawiajacych nie potrafi wykry¢ zawar-
tego uktadu lub nie ma mozliwosci jego udowodnienia.

Ze wzgledu na swoj specyficzny charakter fakt zawarcia zmowy przetargowej jest
zawsze utrzymywany przez wykonawcow w Scistej tajemnicy. Powoduje to daleko
idace trudnosci w wykryciu istnienia takiego porozumienia oraz jego udowodnienia,
w szczegolnosci wskutek matej ilosci materiatu dowodowego, ktéry bezposrednio
potwierdzatby zawarcie zmowy.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujac odwotania, w ktérych pojawiaty sie zarzuty
zawarcia zmowy przetargowej, wskazata, w jaki dopuszczalny sposéb mozna udo-
wadniac jej istnienie. Po pierwsze, dla wykazania zmowy przetargowej — zdaniem
KIO - mozliwe jest zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia
tego rodzaju (dokonane w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybieraja postaci
pisemnych umoéw, lecz sg nawet otaczane przez samych bioracych w nich udziat
przedsiebiorcéw petng dyskrecja. W konsekwencji konieczne jest odejscie od
surowych wymogéw postepowania dowodowego na rzecz oparcia zarzutéw na
domniemaniach faktycznych, ktére moga by¢ bardzo pomocne w wykazaniu ist-
nienia zmowy przetargowej. Jak zaznaczyt tutaj Sad Najwyzszy, domniemanie takie
pozwala na oparcie ustalen faktycznych na uznaniu za ustalone faktéw majacych



istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzic¢
z innych ustalonych faktéw (wyrok SN z 9.08.2006, Il SK 6/06).

Po drugie, za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia zmowy przetargowej
za pomoca tzw. dowoddéw posrednich, znanych réwniez jako poszlaki. Brak takiej
mozliwosci w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk ograniczajacych
konkurencje. Istnienie zmowy przetargowej moze wiec by¢ wywnioskowane ze
zbiegu wielu okolicznosci i wskazéwek, ktére w przypadku braku innego spéjnego
wyjasnienia rozpatrywane tgcznie moga stanowi¢ dowdd naruszenia regut konku-
rencji (wyrok KIO z 19.01.2022, KIO 3745/21). Warto jednak zaznaczy¢ przy tym, ze
przedstawione dowody poszlakowe musza stanowi¢ pewien zbiér faktow, z ktérych
tacznie mozna wyprowadzi¢ tylko jeden wniosek — istnienia zmowy przetargowej,
zas inne wnioski i inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktéw musza zostac
odrzucone jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego (wyrok KIO
z 26.05.2021, KIO 873/21).

Po trzecie, mozna postugiwac sie zasadami logiki oraz prawdopodobienstwa. Jak
bowiem wskazata KIO, ,stwierdzenie istnienia porozumienia wykonawcy z innymi
wykonawcami wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci towarzy-
szacych analizy catoksztattu zdarzen i czynnosci, ktére maja miejsce, w taki sposoéb,
ze doprowadza ono do stwierdzenia, iz w toku typowych, normalnych czynnosci,
ocenianych przez pryzmat logiki, zasad doswiadczenia zyciowego oraz statystycz-
nego prawdopodobieristwa, pewne zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby
nie niedozwolone porozumienie” (wyrok KIO z 10.11.2017, KIO 2213/17). Wykonawca
wskazujacy na nieuczciwe praktyki moze wiec postugiwac sie takze tzw. argumentami
niededukcyjnymi.

Trudnosci zwigzane z wykazaniem istnienia zmowy przetargowej sg powszechnie
znane, dlatego wsrdd praktykéw prawa zaméwien publicznych wypracowane zostaty
ré6zne koncepcje metodologiczne wykrywania antykonkurencyjnych porozumien.
W tym kontekscie warto przeanalizowa¢ metode ustalania istnienia zmowy prze-
targowej autorstwa Joanny Piechuckiej oraz Marty Stryszowskiej, ktére stosujac
metody analityczne, wypracowaty dwustopniowa procedure wykrywania zmoéw
przetargowych. Pierwszy stopien, polegajacy na podejsciu strukturalnym, ma na
celu wskazanie rynkéw, na ktérych zaistnienie zmowy przetargowej jest szczegélnie
prawdopodobne. Drugi etap, skupiajacy sie na juz wyselekcjonowanych rynkach
o wysokim potencjalne dziatan antykonkurencyjnych, charakteryzuje sie podejsciem
behawioralnym, w ramach ktérego najwazniejszym zadaniem jest dogtebna analiza
zachowania uczestnikow przetargu.

Podejscie strukturalne polega na wyodrebnieniu kryteriéw utatwiajacych zawarcie
zmowy przetargowej. Pierwsze kryterium to liczba firm obecnych na rynku. Nalezy
bowiem wskaza¢, ze im wieksza jest konkurencyjnos¢ w danej branzy i im wiecej
wykonawcow oferuje wykonanie danej ustugi, roboty budowlanej czy dostawy, tym



trudniej koordynowac dziatania poszczegdlnych firm w ramach zmowy przetargowe;j.
Wynika to z faktu, ze dziatajagcy w zmowie wykonawcy nie sa w stanie przewidziec¢
przebiegu postepowania zanim zostanie ono wszczete, a skala konkurencji uniemoz-
liwia sztuczne windowanie ceny za pomoca fikcyjnych ofert. Drugie kryterium to
jednorodnos¢ produktu lub ustugi. Jezeli przedmiot zamdwienia jest skomplikowany
i wymaga trudnych do zrealizowania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawcy
beda mieli powazne trudnosci w wypracowaniu antykonkurencyjnego porozumienia,
w szczegolnosci w zakresie wspolnej polityki cenowej. Jezeli natomiast przedmiot
zamowienia nie jest skomplikowany, wykonawcy dziatajacy w zmowie moga z duza
precyzja przewidziec¢ ksztattowanie sie ofert konkurencji w trakcie postepowania.
Kolejne kryterium ufatwiajace zawarcie zmowy przetargowej to bariery wejscia. Ozna-
cza to, ze im wieksze sg ograniczenia w wejsciu na dany rynek, tym czesciej dziataja na
nim zmoéwieni ze sobg oferenci. Wynika to z faktu, ze rynek charakteryzujacy sie mata
konkurencyjnoscia sitg rzeczy jest bardziej narazony na niedozwolong wspétprace
pomiedzy wykonawcami. Czwarte kryterium to informacja dostarczona w trakcie
i po zakonczeniu danego przetargu. Duza ilo$¢ informacji z przebiegu postepowania
zamowieniowego pozwala monitorowac dotrzymywanie warunkéw zmowy przetar-
gowej. Ewentualne odstepstwa od zmowy sg wéwczas tatwo wykrywalne. Kolejnym
waznym aspektem podejscia strukturalnego jest podobienstwo w kosztach kon-
kurujacych firm, ktére moze wskazywac na wspdélng polityke cenowa wykonawcéw.
Wynika to z samego charakteru zmowy przetargowej, w ktérej wykonawcy pomimo
koordynowania dziatart moga réwnoczesnie wzajemnie sobie nie ufa¢, przez co zobo-
wiazuja sie do przestrzegania okreslonych granic cenowych. Jezeli wiec warto$¢ ofert
jest podobna, moze to sugerowac istnienie antykonkurencyjnego porozumienia.
Nastepnym kryterium sg kontakty firm na wielu rynkach, ktére utatwiajg porozumie-
wanie sie reprezentantéw konkurujacych ze sobg firm i tatwiejsze zawieranie przez
nich zmow przetargowych. Kolejnym kryterium w podejsciu strukturalnym jest brak
jednoznacznych substytutéw. Oznacza to, ze jezeli dany produkt nie moze zostac
zastapiony innymi, zwieksza sie potencjalna mozliwos¢ sztucznego zawyzania ceny
oferty. Skorelowane jest to z ostatnim kryterium utatwiajagcym zawarcie zmowy, czyli
z brakiem znaczacego postepu technologicznego, ktére rowniez stanowi potencjalng
przestanke do stosowania antykonkurencyjnych metod rywalizacji gospodarcze;j.

Drugim etapem weryfikowania istnienia na danym rynku zmowy przetargowej jest
podejscie behawioralne, ktdre skupia sie na analizie struktury ofert przetargowych
oraz identyfikowaniu podejrzanych zachowan wykonawcdéw. Réwniez w tym zakresie
mozna wyréznic kilka kryteriow pomagajacych w wykryciu zmowy przetargowe;j.

Po pierwsze, nalezy zwréci¢ uwage na podejrzane wzorce zachowan dotyczace spo-
sobu skfadania ofert oraz czestotliwosci, z jaka uczestnicy wygrywaja przetargi, naru-
szajac przy tym zasady uczciwej konkurencji. Do przyktadéw podejrzanych zachowan
doktryna zalicza ,zbyt niska liczbe ofert i nagte podniesienie cen niewyjasnione
zmiang kosztéw, czy tez zmiang sytuacji na rynku. Ponadto, ceny przetargowe, ktére



gwattownie spadajag w momencie pojawienia sie nowego uczestnika lub gdy rzadko
uczestniczacy oferent decyduje sie wzig¢ udziat w przetargu, to dodatkowy sygnat
na zaistnienie zmowy przetargowej. Podejrzenie moze tez wzbudzi¢ brak logicz-
nego zwiazku pomiedzy ofertami przetargowymi sktadanymi przez te sama firme.
Przyktadowo, oferta cenowa oferenta moze okazac¢ sie znacznie wyzsza w danym
przetargu niz ta oferowana przez tego samego oferenta w podobnym przetargu,
czego nie mozna wyttumaczy¢ istotng réznicg kosztéw. Takie zachowania moga
Swiadczyc¢ o sktadaniu oferty zabezpieczajacej. Zdarza sie réwniez, ze oferent wyzna-
Cza wyzszg cene przetargowa w swoim rejonie niz w miejscach znacznie oddalonych,
z ktérymi zwigzane sa na przyktad znacznie wyzsze koszty transportu” (Piechucka,
Stryszowska 2016: 5). Pozostajac przy kryterium podejrzanych wzorcéw zachowan,
nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na przypadek, w ktérych wykonawca po uzyskaniu
zamoéwienia zatrudnia firme podwykonawcza, ktéra wczesniej ztozyta oferte w tym
samym postepowaniu zamoéwieniowym. Taka sytuacja moze sugerowa¢, ze dwaj
wykonawcy wspoétpracowali juz w czasie ubiegania sie o zamoéwienie publiczne.
Kolejna i zdecydowanie nie mniej wazng oznaka prawdopodobnego zawarcia zmowy
sg czeste spotkania i stosunki towarzyskie konkurencyjnych firm, ktére prowadzone
sq w celu uzgadniania wspo6lnego porozumienia. Ostatni przyktad podejrzanego
wzorca zachowan wynika z analizy dokumentacji ofertowej. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, ze podobienstwa w przygotowanych formularzach, podobne btedy w pisowni
lub podobna terminologia ttumaczaca wzrost cen powinny stanowi¢ wystarczajacy
powdd dla podejrzen o zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia.

Drugim kryterium w podejsciu behawioralnym jest analiza wariacji cen, u podstaw
ktorej lezy spostrzezenie, iz w poréwnaniu z sytuacja uczciwej konkurencji, w trakcie
trwania zmowy przetargowej mozna nie tylko zaobserwowac wzrost poziomu cen, ale
réwniez ich mniejsza wariacje (Piechucka, Stryszowska 2016: 5). Na rynku zamoéwien
publicznych standardem sg duze wariacje cen poszczegélnych wykonawcéw, dlatego
jesli wida¢, ze w okreslonym przedziale czasu poziom takiej wariacji spada, mozna
mie¢ uzasadnione podejrzenia o funkcjonowaniu w tym okresie zmowy przetargo-
wej. Metoda ta pozwala wykry¢ porozumienia okresowe, cykliczne, ktére wystepuja
w okreslonym przedziale czasu.

Trzecie i czwarte kryterium skupia sie na zauwazalnym zwigzku pomiedzy kosz-
tami a wartoscig ofert lub miedzy samymi ofertami. W pierwszym przypadku nalezy
zwréci¢ uwage na réznice pomiedzy kosztami rynkowymi a tymi wskazanymi w for-
mularzach ofertowych. Zazwyczaj jeden ze zmawiajacych sie wykonawcéw oferuje
wykonane zaméwienia po znacznie zawyzonej cenie, ktéra nie ma uzasadnienia
w aktualnych kosztach rynkowych. W drugim przypadku nalezy zbada¢ zwiazek
pomiedzy ofertami przetargowymi, ktére w warunkach uczciwej konkurencji zazwy-
czaj charakteryzuja sie duza rozbieznoscig cenowga. Zmoéwieni wykonawcy, ktérzy
pracuja nad stworzeniem fikcyjnej konkurencyjnosci, zazwyczaj daza to skorelowania
ofert przetargowych.



Jak wida¢, wykazanie zmowy przetargowej moze nies¢ za sobg powazne trudnosci
dowodowe, jednak Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze zaréwno zamawiajacy,
jak i konkurencja moga skorzysta¢ zdomnieman faktycznych oraz dowodéw posred-
nich. W udowodnieniu zawarcia takiego porozumienia moze poméc dwustopniowa
metoda ustalania istnienia zmowy przetargowej, ktéra z wykorzystaniem podejscia
strukturalnego oraz behawioralnego pokazuje najczestsze mechanizmy stosowane
przez zmawiajacych sie wykonawcow.

Niedawno opublikowany wyrok KIO dobrze ilustruje, w jaki sposéb moze zachodzi¢
mechanizm zmowy przetargowej oraz z jakimi trudnosciami dowodowymi spoty-
kaja sie odwotujacy w trakcie rozpraw. Analizujac kazus, samemu mozna nabrac
watpliwosci, czy aby na pewno rozstrzygniecie Izby byto prawidtowe, poniewaz
argumenty zaréwno za istnieniem, jak i za nieistnieniem zmowy przetargowej wydaja
sie poréwnywalnie silne.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy prowadzit postepowanie z wykorzystaniem
procedury odwréconej. Po zbadaniu ztozonych ofert dokonat wyboru najkorzystniej-
szej oferty, jednak wskutek wniesionego odwotania cofnat swoja decyzje. W trakcie
ponownego weryfikowania otrzymanych ofert doszedt do wniosku, ze konsorcja,
ktére zajely trzy pierwsze miejsca, moga byc ze soba powigzane rodzinnie, gospo-
darczo lub organizacyjnie, dlatego zazadat od wykonawcow stosownych wyjasnien.
Wkrétce otrzymat wymagane dokumenty i doszedt do wniosku, ze wykonawcy nie
dziatali w zmowie przetargowej. Zanim jednak wybrat najkorzystniejsza oferte, wysto-
sowat jeszcze zadanie wyjasnien pod katem razaco niskiej ceny u dwéch pierwszych
wykonawcow. Tym razem ich wyjasnienia okazaty sie niewystarczajace, dlatego zama-
wiajacy podjat decyzje o odrzuceniu najtanszych ofert i wyborze najkorzystniejszej
oferty nalezacej do konsorcjum z trzeciego miejsca w rankingu.

Decyzja zamawiajacego spotkata sie z dezaprobata jednego z wykonawcow, réwniez
bioragcego udziat w postepowaniu, ktéry dopatrzyt sie w dziataniu swoich konkuren-
toéw zmowy przetargowej i, aby temu przeciwdziata¢, ztozyt odwotanie do KIO. Zda-
niem odwotujgcego okolicznosci faktyczne jasno wskazywaty na to, ze wykonawcy,
ktorzy zajeli pierwsze miejsce w rankingu, oraz konsorcjum, ktérego oferte uznano
za najkorzystniejsza, dziatali w porozumieniu majacym ograniczy¢ zasady uczciwej
konkurencji. Przyktadowo wskazat, ze obie spétki prowadzone byty wczesniej pod
jednym adresem, a ich udziatowcami byli matzonkowie, ktérzy zajmowali kierownicze
stanowiska na poziomie zarzadczym. Ponadto uwazat, ze obie oferty zostaty sporza-
dzone przez te sama osobe, zapisane zostaty na tym samym komputerze, a dokonane
przelewy pochodzity z tego samego banku i zostaty opatrzone tym samym tytutem



wptaty. W konsekwencji uznat, ze spétki, dysponujac dwoma ofertami, mogty mani-
pulowac wynikiem postepowania oraz pozycjonowaniem w rankingu.

Odnoszac sie do przytoczonych argumentéw odwotujgcego oraz majac w pamieci
ustalone w postepowaniu okolicznosci faktyczne, Izba nie uwzglednita odwotania.
Zdaniem KIO zebrany materiat dowodowy oraz podniesione argumenty nie pozwolity
na stwierdzenie, ze doszto do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia, a bynaj-
mniej nie zostato wykazane, aby przedstawione przez odwotujagcego domniemania
faktyczne, jako zbiér faktow i zachowan tacznie, prowadzity do jednego wniosku -
istnienia w postepowaniu zmowy przetargowej.

Po pierwsze, na dzien sktadania ofert nie istniaty pomiedzy spo6tkami powigzania
osobowe, poniewaz matzonkowie ustanowili rozdzielnos¢ majatkowa matzenska.
W konsekwencji doszto do rozdzielenia zasobéw zebranych w trakcie prowadzenia
wspdlnej dziatalnosci, takie jak komputery czy samochody. Wyjasniatoby to, dlaczego
obie oferty zostaty zapisane przez te sama osobe, poniewaz przypuszczalnie zostata
ona zapamietana w systemie informatycznym dwéch wykonawcédw. Podobnie Izba
ocenita moc dowodowg pozostatych dokumentéw, jak tozsamy zakres umocowania
zawarty w petnomocnictwach sktadanych przez konsorcja w postepowaniu. Majac
na wzgledzie fakt, ze obie spétki wspotpracowaty ze sobg w przesztosci, a matzon-
kowie wspolnie prowadzili zatozone firmy, kwestig naturalng jest, iz obecnie dziataja
na wypracowanych wspoélnie wzorach dokumentéw, pomimo ze nie prowadza juz
razem dziatalnosci.

Po drugie, na zawarcie takiego porozumienia nie wskazuje réwniez przebieg samego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Izba zwrécita uwage na fakt,
ze zamawiajacy uznat pierwotne wyjasnienia razaco niskiej ceny za wystarczajace
i dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Samo ztozenie odwotania na czynnos¢
zamawiajgcego nie jest potwierdzeniem realizacji z gory ustalonego planu czy
uktadu, a raczej racjonalnym dziataniem przedsiebiorcy, ktéry dazy do uzyskania
zamowienia. Zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej
oferty i ponownie badat oferty pod wzgledem razaco niskiej ceny, uznajac ostatecznie
wyjasnienia wykonawcoéw z pozycji pierwszej i drugiej rankingu za niewystarczajace.
Mozna wiec stwierdzi¢, ze wiele czynnikow w tym postepowaniu znacznie utrudnia-
toby jakiekolwiek zaplanowanie i wykonanie z géry ustalonych dziatarn majacych na
celu zaktécenie konkurencji.

Po trzecie, odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych wspdtpracy wykonawcow
w ramach wczesniejszych postepowan, Izba zaznaczyta, ze sam fakt dziatania na
rynku i podejmowania wspotpracy przez przedsiebiorcéw nie oznacza automatycz-
nie, iz nie moga konkurowac ze soba w réznych postepowaniach. W zaleznosci od
wymagan zamawiajacych w przetargach przedsiebiorcy sa uprawnieni uczestni-
czy¢ w postepowaniu w ramach konsorcjum, aby wspodlnie spetni¢ warunki udziatu



i zrealizowa¢ zaméwienie w sytuacji, gdy nie posiadaja doswiadczenia i zasobdw,
ktére umozliwityby ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia samodzielnie.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu nie
zostato zawarte porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji. Zbiér wszyst-
kich faktow przedstawionych przez odwotujgcego oraz zawartych w materiale dowo-
dowym byt niewystarczajacy, aby z catg pewnoscia stwierdzi¢ zawarcie antykonkuren-
cyjnego porozumienia. W konsekwencji Izba podjeta decyzje o oddaleniu odwotania
i utrzymaniu w mocy decyzji zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego opiera sie w duzej
mierze na poprawnym funkcjonowaniu zasady uczciwej konkurencji. Zmowa prze-
targowa jest przeciwienstwem tej zasady, a jej zawarcie oraz realizacja wynika z checi
osiagniecia znacznie wiekszych zyskdw ekonomicznych, niz miatoby to miejsce
w przypadku uczciwej konkurencji. Ze wzgledu na charakter zmowy, w szczegélno-
Sci fakt jej starannego ukrywania, porozumienie takie jest bardzo trudne zaréwno
w wykryciu, jak i w pdzniejszym udowodnieniu, czy to na etapie postepowania przed
Krajowa Izbg Odwotawcza, czy przed Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentow.
W konsekwencji wypracowane zostaty metody majace na celu utatwi¢ zamawiaja-
cym oraz wykonawcom badanie rynku i wykrywanie istnienia zmoéw przetargowych.
Okazuje sie jednak, ze pomimo bogatego orzecznictwa oraz doktryny wcigz bardzo
trudno wykazac¢ zawarcie antykonkurencyjnych porozumien przetargowych.
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