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Rozdzial 1

Znaczenie uczciwej konkurencji dla realizacji celow przetargu

Jablofiska Paulina®; Abramczyk Piotr®

The purpose of the article is analysis of signification of fair competition for purpose
of tendering. The primary procedures for awarding contracts are open tendering and
restricted tendering. The purpose of tendering is effective management public funds. The
principle of fair competition has great signification for purpose of tandering. First part of
article presents the purpose of tendering. The purpose of tendering is effective management
public funds, selection the most advantageous tender and due performance of the contract.
Next part of article presents the principle of fair competition., which is the main principle of
contrach award procedure. In the last part of article shows action of unfair competiotion.
These action may be commited in the determination the criterias of participation in the
procedure or the subject-matter of public matter.

Wstep

Zaméwienia publiczne zostaly powolane do zycia w celu efektywnego
gospodarowania $srodkami publicznymi, a najpehniejsze realizacja tych celow uwidoczniona
jest w trybach przetargowych, gdyz pozwalajg na wybor najkorzystniejszej oferty. Przetarg
nieograniczony i ograniczony stanowig podstawe udzielania zamoéwien publicznych, dlatego
ich prowadzanie wymaga aby odbywaly si¢ w oparciu o zasad¢ uczciwej konkurencji. Jest
ona jedng z gldownych zasada udzielania zaméwien publicznych, ktéra pozwala na uniknigcie
sytuacji w ktorych dochodzi do nieprawidlowosci w procedurze przetargowej. Celem artykutu
jest ukazanie znaczenia uczciwej konkurencji dla celow przetargu. Zamawiajacy w swych
dzialaniach ma obowigzek kierowania si¢ zasada uczciwej konkurencji, a jakiekolwiek
odstepstwo od tej reguty moze prowadzi¢ do naruszenia interesu publicznego lub interesu
wykonawcy spehiajagcego warunki przetargu, a takze nienalezyte wykonanie przedmiotu

zamoOwienia.

'Jabloniska Paulina- studentka | roku Il stopnia na kierunku administracja na Uniwersytecie Technologiczno-
Humanistycznym im. Kazimierza Pulaskiego w Radomiu. Czlonek Studenckiego Kota Naukowego
Administratywistow (SKAUTH) Uniwersytetu Technologiczno - Humanistycznego.
“Abramczyk Piotr - student | roku Il stopnia na kierunku administracja na Uniwersytecie Technologiczno-
Humanistycznym im. Kazimierza Pulaskiego w Radomiu. Czlonek Studenckiego Kota Naukowego
Administratywistow (SKAUTH) Uniwersytetu Technologiczno - Humanistycznego.



I. Cele przetargowego udzielania zamoéwien publicznych

Zamoéwieniem publicznym w $wietle ustawy Prawo Zamowien Publicznych® jest
odptatna umowa zawierana pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktorej przedmiotem
s ustugi, dostawy lub roboty budowlane®. Naczelna zasada i celem zaméwien publicznych
jest sprzyjanie wolnej, a jednoczesnie uczciwej konkurencji prowadzacej do utworzenia
takiego mechanizmu zamoéwien publicznych, ktory pozwoli, efektywnie, racjonalnie
i uczciwie gospodarowaé $rodkami publicznymi®. Skuteczno$é konkurencji, moze byé
zwigkszona poprzez zwigkszenie jasnosci procedur przetargowych, ograniczenie zakresu,
w jakim decyzje moga by¢ podejmowane przez organy zamawiajgce na zasadzie swobodnego
wyboru oraz zapewnienie sprawnego systemu informowania o zamOwieniach®.

Przetarg nieograniczony oraz ograniczony stanowig podstawe trybu udzielania
zamoéwien. W najpelniejszy sposob realizujg zasady ich udzielania oraz dajg gwarancje
najwickszej konkurencyjnosci prowadzonego postepowania’. Gwarancja ta, wynika
Z wszczgeia postepowania poprzez publikacje ogloszenia w publikatorach oraz brak
mozliwosci negocjowania warunkOw wykonania zamoOwienia w trakcie post@powania8.
A przeciez im wigksza konkurencja, tym wigksze szanse na wilasciwy wybor wykonawcy
zamdwienia. Zastosowanie innego niz przetarg podstawowy trybu udzielanie zamOwienia®
W pewnym stopniu wplywa na ograniczenie konkurencji, dlatego powinno si¢ je stosowac
tylko w sytuacji, gdy zastosowanie podstawowego trybu nie jest mozliwe™. Podstawowymi
cechami przetargu sg udziat wielu uczestnikdw, majacych takie same obowigzki i prawa oraz
podlegajacych tym samym regulom. Postepowanie przetargowe ma charakter postepowania
eliminacyjnego, ktorego celem jest doprowadzenie do wyboru sposrod wszystkich jego

uczestnikow jednego oferenta z ktorym zglaszajacy zawrze umowe™.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. 2004 nr 19 poz. 117 ze zm.).

“L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylinski, Prawo Zaméwier publicznych. Komentarz., Bydgoszcz-Warszawa 2006,
S. 56.

°H. Zalewski, Prawo zaméwier publicznych w polskim systemie zaméwien publicznych, Bydgoszcz —Gdansk
2005, s. 47.

®A. Sottysiniska, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej, Zakamycze 2004, s. 48.

L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pyliniski, Prawo Zaméwier..., op.cit., . 94.

M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, Zakamycze 2005,
s. 85.

®Zamawiajacy, wylacznie w przypadkach okreslonych w ustawie — Prawo zaméwien publicznych, moze udzieli¢
zamoOwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania
o ceng¢ lub aukcji elektroniczne;.

A, Panasiuk, A. Mikotajezyk, T. Siedlecki, Prawo zaméwier publicznych z komentarzem, Bydgoszcze-
Warszawa 2004, s. 58.

YA, Soltysinska, Zaméwienia publiczne..., 0p.Cit., s. 54.



Zawieranie uméw w trybie przetargdw przynosi zamawiajacemu réznorodne korzysci.
Pozwala na wybdr najkorzystniejszej oferty 1 najodpowiedniejszego kontrahenta
reprezentujacego wysoki poziom techniki wykonania i dysponowania odpowiednimi
zasobami kapitalowymi dla terminowego wykonania umowy. Daje mozliwo$¢ sprawnego
przebiegu przetargu 1 prawidlowe wykonanie podjetego zobowigzania. Umozliwia
nieograniczony dostep oferentow co zwigksza konkurencyjnos¢ i przyczynia si¢ do uzyskania
korzystniejszej oferty przy jednoczesnej eliminacji nieprawidlowosci wystepujacych przy
zawieraniu umoOw. Pozwala takze na racjonalne 1 oszczgdne wydatkowanie S$rodkéw
publicznych przy przetargach organizowanych w celu zakupow, wykonania robot
budowlanych i $wiadczenia ustug finansowych ze $rodkéw publicznych®?.

Jedng z zasad udzielania zamoéwien publicznych jest zasada uczciwej konkurencji.
Zasada ta pozwalaja na realizacj¢ celow ustawowych, efektywnego i gospodarczego
dysponowania $rodkami publicznymi oraz zapewnienie dostgpu do zamoéwien wszystkim
podmiotom zdolnych do ich wykonania. W momencie przystapienia Polski do Unii
Europejskiej zasada ta nabrata dodatkowego znaczenia, gdyz stosowana jest nie tylko
do wykonawcow krajowych, ale zapewnia takze przestrzeganie odpowiednich regulacji
przepisow traktatowych oraz dyrektyw'®. Jednym z glownych celow wprowadzenie regulacii
wspolnotowych w zakresie zamdéwien publicznych byt wlasnie zapewnienie warunkow
rownej konkurencji. Celem polityki konkurencji jest zapewnienie lepszych pod wzgledem

jakosci oraz tafiszych robét budowlanych, dostaw i ustug™.
Il. Zasada uczciwej konkurencji w trybie przetargowym

Konkurencja to rywalizacja co najmniej dwoch przedsigbiorstw w dazeniu
do osiggnigcia tego samego celu z jednoczesnym dziataniem zmierzajacym do uzyskania
przewagi. Natomiast ochrona prawna konkurencji ma na celu zapewnienie wszystkim
przedsiebiorcom funkcjonowanie zgodnie z wolnoscig gospodarcza, a takze zapobieganie
zjawiskom polegajacym na uzyskiwaniu przez niektorych przedsiebiorcow takiej pozycji
w gospodarce, ktora zagraza¢ moze interesowi innych przedsigbiorcow™. Z konkurencja
mamy do czynienia wowczas, gdy na tym samym rynku asortymentowym i geograficznym

wystepuje po stronie popytu lub podazy co najmniej dwoch przedsiebiorcow™®.

12%. Ja$lan, Zaméwienia publiczne, Warszawa 1999, s. 5.

B Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zaméwief..., 0p.Cit., S. 75.

Y|, Marcinowska, Zaméwienia publiczne [w:] Konkurencja, pod red. Z Brodeckieg, Warszawa 2004, s. 392.
153, Hoc, Prawo administracyjne gospodarcze. Wybrane zagadnienie, Warszawa 2013, s. 232.

'°E. Nowinska, M. du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczanie nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2005, s. 34.
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Zasada uczciwe]j konkurencji naklada na zamawiajacego obowigzek przygotowania
I przeprowadzenia zamoéwienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji. Jest to jedna z podstawowych regut postepowania, a jej nieprzestrzeganie jest
jedng z najczestszych przyczyn odwotan od decyzji zamawiajagcego. Celem tej zasady jest
chronienie sprawnie funkcjonujacego rynku'’. Zasad uczciwej konkurencji ,.obliguje
zamawiajacego do sprawdzenia i oceny, czy zlozone przez dostawcow oferty nie stanowig
czynu nieuczciwe]j konkurencji. Oceny tej zamawiajacy musi dokonaé w oparciu o przepisy
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”*®,

Postgpowanie o zamowienie publiczne powinno by¢ prowadzong w sposob
przejrzysty. W zwigzku z tym osoby wystepujace po stronie zamawiajgcego powinny by¢
bezstronne i obiektywne w czasie prowadzenia postgpowania. Ewentualny brak zachowania
obiektywizmu 1 bezstronno$ci osob wystepujacych po stronie zamawiajagcego wplywalby
negatywnie na zachowanie uczciwej konkurencji'®. Bezstronno$¢ oznacza brak
faworyzowania oraz dyskryminacji ktoregokolwiek z wykonawcoéw ubiegajacych sig
0 udzielenie zamowienia. Obiektywizm natomiast oznacza konieczno$¢ dokonywania
czynnosci zgodnie z przepisami prawa oraz wiedzy dotyczaca formalno-prawnych
I merytorycznych kwestii zwigzanych z udzieleniem zaméwienia’.

Zasada uczciwe] konkurencji wyraza si¢ w przepisach dotyczacych okreslania
przedmiotu zamoOwienia 1 warunkOw postepowania, ogloszen, specyfikacji istotnych
warunkoOw zamowienia oraz odrzucenia ofert stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji
oraz trybow postepowania®’. Obowiazek przestrzegania uczciwej konkurencji przez
zamawiajgcego zarOwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenie postgpowania znajduje
swoje odzwierciedlenie w przepisach odnoszacych si¢ do poszczegdlnych rozwigzan
ustawowych i instytucji. Na etapie okre$lania warunkoéw stawianych wykonawcom moze
doj$¢ do naruszenia uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie kregu wykonawcow ponad
potrzebe zapewnienia, ze zamowienie bedzie wykonywane przez wykonawce wiarygodnego
i zdolnego do jego realizacji. W zakresie przedmiotu zaméwienia ograniczenie moze polegaé

na wskazaniu waskiej grupy produktow lub ustug, nieuzasadnionych celem udzielenia

zamoOwienia. Zachowanie uczciwej konkurencji stuzy tez wiele rozwigzah majacych na celu

Yp. Szustakiewicz, Podstawowe instytucje zaméwierr publicznych [w:] Zamdwienia publiczne, pod red.
M. Chmaja, Warszawa 2010, s. 101.

B\Wyrok ZA z dnia 29 lipca 1999 r. sygn. Akt UZP/Z0/0-613/99 opublikowane W ,, Zaméwienia Publiczne.
Orzecznictwo Zespotu Arbitrow”, Warszawa 2000.

M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zaméwieri..., op.cit., s. 77.

L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylinski, Prawo Zaméwiet..., op.cit., s. 88-89.

24, Zalewski, Prawo zaméwieri..., s. 48.



dotarcie do informacji o wszczynanym postgpowaniu do kregu wykonawcoOw mogacych
je wykona¢, takich jak publikacja ogloszenia o zamowieniu w okreslonych publikatorach?.
Obowiagzek przeprowadzenia postgpowania, aby przebiegalo zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji spoczywa tylko na barkach zamawiajacego®. Sad okregowy stwierdzil,
ze ,,obowigzki zamawiajgcego nie ograniczajg si¢ jedynie do zachowania przez niego samego
zasad uczciwej konkurencji i takiego okreslenia przedmiotu i warunkéw zaméwienia, ktory
gwarantuje ich przestrzeganie, a takze przeprowadzenie postgpowania przetargowego
W sposob gwarantujacy poszanowanie tych zasad. Obowigzki zamawiajagcego w tym zakresie,
sq szersze 1 polegaja rowniez na dolozeniu staran, aby wyeliminowaé z postgpowania oferty

. 24
naruszajgce te zasady”".

I11. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji

Na pojecie nieuczciwej konkurencji sktadajg sie dwa element, ktore muszg wystapic
lacznie. Z jednej strony czyn musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami®,
z drugiej za$ dziatanie to musi narusza¢ interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Naruszenie
to jednak musi wskazywac¢ podmiot gospodarczy lub grupe klientow, ktorych interesy zostaty
naruszone®®. Konieczne jest aby naruszony przepis regulowat stosunki z zakresu konkurencji
lub jego naruszenie dalo sprawcy przewage wobec konkurentow postepujacych zgodnie
z prawem®’. Stwierdzenie czy konkretne zachowanie przedsigbiorcy stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji wymaga kazdorazowej dokladnej analizy zaistnienia 0znak takiego
czynu®®. Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji mozemy spotka¢ sie na kazdym etapie
prowadzonego postepowania. Jezeli okreslone dzialanie nie miesci si¢ w katalogu czynow
wyraznie zakazanych przez ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?®, nalezy ocenié
charakter tego dziatania na podstawie zawartej w ustawie klauzuli generalnej*.

Konstrukcje prawne poszczego6lnych czynéw nieuczciwej konkurencji znajduja swe
uregulowanie w przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ustalenie

zamknigtej lity czynéw nieuczciwej konkurencji jest niemozliwe. Od czasu uchwalenia

20\, Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zaméwiet..., 0p.Cit., S. 75.

2p, szustakiewicz, ,, Podstawowe instytucje..., op.cit., S. 103.

#Orzeczenie sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9 wrzesnia 2003 r. sygn. akt V Ca 1477/03 opublikowane w
., Zamowienia Publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze Nr 3", Warszawa 2004.

®Dobre obyczaje to normy moralne i zwyczajowe stosowane w dziatalnosci gospodarczej. Nie jest przy tym
istotne istnienie po stronie dzialajacego $wiadomo$¢ ich naruszenia.

%p_ szustakiewicz, Podstawowe instytucje..., op.cit., s. 102

'E. Nowiniska, M. du vall, Komentarz do ustawy o zwalczanie nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2005, s. 43.
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zamdwieii..., 0p.Cit., s. 298,

#Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 1993 nr 47 poz. 211 ze zm.).
%0A. Panasiuk, A. Mikotajczyk, T. Siedlecki, Prawo zaméwieri..., 0p.Cit., S. 53.



pierwotnego tekstu ustawy ulegala ona znacznemu zmianom. Wcigz bowiem ujawniajg si¢
w obrocie gospodarczym nowe postacie czynow godzacych w interes publiczny oraz
w interesy prywatne przedsigbiorcow i klientow. Jesli zatem okreSlone dzialanie miesci si¢
w katalogu czyndéw wyraznie wymienionych przez ustaweg, to sady moga na podstawie
klauzuli generalnej uzna¢ konkretny czyn za zabroniony i stosowac sankcje przewidziane
w ustawie®’. Zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Czynami nieuczciwej
konkurencji sg w szczeg6lnosci: wprowadzajace w blad oznaczenie przedsigbiorstwa,
fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towarow albo ushig,
wprowadzajace w blad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa,
naklanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktow,
pomawianie lub nieuczciwe zachowanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby
pehigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie
systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalno$ci w systemie
konsorcyjnym®.

Wykonawca powinien przygotowac oferte¢ w taki sposob, aby jej zlozenie nie
stanowito czynu nieuczciwej konkurencji. W przeciwnym wypadku zamawiajacy bedzie
zmuszony odrzuci¢ taka ofertqgg. Zamawiajacy odrzuca oferte, jesli zawiera razaco niska ceng
W stosunku do przedmiotu zamowieni. Ustawa oraz dyrektywy bedace podstawg takiego
rozwigzania nie precyzuja jednak pojecia razaco niskiej ceny. W tej sytuacji nalezy przyjac,
1z uzyty zwrot oznacza oferte¢ z ceng niewiarygodnie niska, znaczaco odbiegajaca od cen
rynkowych®*. Moze to byé cena za ktora nie mozna pokryé wszystkich kosztow zwiazanych
Z nalezytym wykonaniem zaméwienia. Razgco niska cena nie odnosi si¢ wiec do cen
zaoferowanych przez innych wykonawcéw lecz do przedmiotu zaméwienia. Do powzigcia
uzasadnionego podejrzenia, ze cena jest razaco niska, nie wystarczy wigc, ze jest ona
znacznie nizsza od cen zaoferowanych przez innych wykonawcow®. Przed podjeciem decyzji
o odrzuceniu takiej oferty zamawiajacy zobowigzany jest zwroci¢ si¢ do wykonawcy, ktory ja

zlozyt, o udzielenie wyjasnien na pi$mie zwiazanych z ceng zawarta w ztozonej ofercie®®.

#1C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 357.
%21, Bogacz, M. Lempicka, G. Pylifiski, Prawo Zaméwier...., op.cit., s. 309.

%A, Panasiuk, A. Mikolajczyk, T. Siedlecki, Prawo zaméwieri..., op.cit., s. 53.

3L Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zaméwief..., Op.Cit., s. 298.

L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylinski, Prawo zamoéwien..., op.cit., s. 313

%8 A. Panasiuk, A. Mikotajczyk, T. Siedlecki, Prawo zaméwieri. .., op.Cit., s. 222.
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Obowigzek odrzucenia takiej oferty jest spowodowany z jednej strony obawa
0 nienalezyte wykonanie zamowienia, z drugiej za$ brakiem zgody na zachowania
wykonawcow godzace w uczciwa konkurencje®’. Zamawiajacy musi mie¢ na wzgledzie
publiczny interes, ktéory wymaga aby zamowiony produkt =zostal wykonany, przy
jednoczesnym braku dyskryminacji innych przedsigbiorcow, ktéra moze uniemozliwic
uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas postepowania®. Zaoferowanie razaco niskiej
ceny w celu eliminacji z rynku innych wykonawcow stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
a w zwigzku z tym oferta zawierajaca taka ceng podlega odrzuceniu, gdyz taka oferta stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji®®. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byé
albo swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi
nienalezytym wykonaniem zamdéwienia w przyszlos’ci4°. W jednym z orzeczen wydanych
W postgpowaniu odwotawczym Zespot Arbitrow wskazal, ze ,,zlozenie oferty moze by¢
traktowane jako naruszajagce mechanizm uczciwej konkurencji tylko wtedy, gdy oferta
obliczona jest na samo zdobycie zamdéwienia 1 wyeliminowanie innych z dostepu
do zamowienia®’.

Jedna z najistotniejszych czynno$ci dokonywanych przez zamawiajagcego w celu
przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdwienia jest dokonanie opisu przedmiotu
zaméwienia. Oprécz tego, ze stanowi on podstawowy element specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, jest niezbedny dla prawidtowego okreslenia wartos$ci zaméwienia®.
Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdéwienia nie moze tego robi¢ w sposdb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje. Przedmiot zamoéwienia powinien by¢ opisany w sposoéb wyczerpujacy
I jednoznaczny. Zamawiajacy powinien tak skonstruowa¢ SIWZ, aby bez trudu mozna byto
okresli¢ potrzeby zamawiajacego, ale te potrzeby musza by¢ mozliwe do sprawdzenia wedtug
obiektywnych kryteriow®®. Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia,
ktory utrudnia uczciwag konkurencj¢ wskazujac na konkretny produkt oraz potencjalnie
wplywa na konkurencje na rynku*. Wedlug wyroku Zespolu Arbitréw z dnia 21 sierpnia
2002 r. ,,Preferowanie przez zamawiajacego przy opisie przedmiotu zamdéwienia, produktow

jednego producenta stanowi w tej sytuacji dzialanie utrudniajace w sposdb zasadniczy

ML Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zamdéwie..., op.Cit., 5.299.

38p, Szustakiewicz, Podstawowe instytucje..., op.cit., s. 104.

*Bogacz, M. Lempicka, G. Pylinski, Prawo zaméwieri..., op.cit., s. 313-314.

“9A. Panasiuk, A. Mikolajczyk, T. Siedlecki, Prawo zamdwieri..., op.cit., 5.223.

“Wyrok ZA z dnia 17 grudnia 2003 r sygn. Akt UZP/Z0O/0-2081/03, Zaméwienia Publiczne w orzecznictwie
Nr 4, Warszawa 2004.

42M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zaméwien..., 0p.Cit., . 133.

43p, Szustakiewicz, Podstawowe instytucje..., op.cit., s. 107-108.

*M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zamowien ..., 0p.Cit., s. 134.
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uczciwa konkurencje”®. Powolujac sie na zasade uczciwej konkurencji zamawiajacy
ma obowigzek wykluczy¢ z postepowania wykonawcow, ktoérzy wykonywali bezposrednio
czynno$ci zwigzane z przygotowaniem przeprowadzonego postepowania lub postugiwali si¢
w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonaniu tych czynnosci, chyba,
ze udziat tych wykonawcdw w postepowaniu nie utrudni uczeiwej konkurenciji®.

Warunki udzialu w postepowaniu okre$lane sg w $cistym zwigzku z przedmiotem
zamoOwienia. Zamawiajacy poprzez ustalenie warunkow powinien zaakceptowac te aspekty,
ktore maja dla niego decydujace znaczenie przy realizacji umowy®*’. Zamawiajacy nie moze
okreslic warunkéw udzialu w postgpowaniu w sposob, ktore naruszalyby uczciwag
konkurencj¢. Przedsigbiorcom uczestniczagcym w postepowaniu nie mogg by¢ stawiane
warunki uczestnictwa w procedurze, ktére w jakikolwiek sposdb uprzywilejowany jednego
z wykonawcéw48. Zakaz ten jednak nie oznacza nakazu dopuszczenia do udzialu
wykonawcow bez dokonania ich kwalifikacji. Precyzujac warunki udzialu w postgpowaniu
zamawiajacy powinien opiera¢ si¢ na obiektywnych przestankach, tak aby dopuszczony
do udziatu w postepowaniu byt kazdy wykonawca zdolny do wykonania zaméwienia. Celem
unormowania nie jest zawezenie kregu potencjalnych wykonawcoéw, lecz wytacznie ochrona
interesu publicznego. W zwiagzku z tym, okreslajgc warunki udzialu w postepowaniu,
zamawiajacy jest SciSle zwigzany przedmiotem 1 wartoscia zaméwienia®®. Zgodnie
z wyrokiem KIO z dnia 9 pazdziernika 2008 r. ,,Okoliczno$ci o charakterze notoryjnym,
ze nie wszyscy wykonawcy dysponuja produktem spetniajagcym wymagania Zamawiajacego
opisane w SIWZ 1 moga go zaoferowal oraz, ze wymagania techniczne s3 trudne
do spehienia przez niektorych wykonawcoéw, nie oznacza, ze postepowanic o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest prowadzone w sposdb utrudni jacy zachowanie uczciwej
konkurencji”so.

Naruszenie uczciwej konkurencji moze przejawia¢ si¢ w zmowie przetargowej
polegajacej na uzgadnianiu warunkoéw sktadania ofert przez przedsigbiorcéw przystepujacych
do przetargu lub przez przedsigbiorcow 1 przedsigbiorce bedacego jednoczes$nie
organizatorem przetargu. Skutkiem zmowy przetargowej jest podzial uczestnikow przetargow

1 dotyczy dziatah podjetych przez przedsigbiorcoOw przystepujacych do przetargu w zakresie

“Wyrok ZA z dnia 21 sierpnia 2002 r. sygn. Akt UZP/Z0/0-1005/02 opublikowany w ,, Zaméwienia Publiczne
w orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze Nr 1”7, Warszawa 2003.

46p, Szustakiewicz, Podstawowe instytucje..., op.cit., s. 106.

*“’L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylinski, Prawo Zaméwier..., op.Cit., s. 127.

48p, Szustakiewicz, Podstawowe instytucje..., op.cit., s. 104.

49ML. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zamowien..., op.cit., S. 115.

Wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika 2008 r., sygn akt KIO/UZP 1024/08 zaméwienia Publiczne w orzecznictwie.
Zeszyty Orzecznicze nr 3, Warszawa 2009.
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uzgodnien co do warunkoéw skladanych ofert, odnoszacych si¢ do rodzaju prac i ceny.
Warunkiem uznania danego porozumienia za niedozwolone jest odniesienie go do procedury
przetargowej, ktorej celem jest zapewnienie mechanizmu wspdtzawodnictwa. Organizacja
przetargu gwarantuje zachowanie konkurencji, dlatego w innym wypadku bowiem sens
instytucji przetargu zostaje znieksztalcony, gdyz wybdr najkorzystniejszej oferty staje sie
niemozliwy>",

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji w zakresie stawianych warunkow dotyczy
takze takiego prowadzenia postgpowania, aby wykluczy¢ z niego konsorcja, czyli
wykonawcow mogacych wspolnie ubiegaé sie o wykonanie zamowienia. Istotg konsorcjum
jest to, ze pomioty niespeiniajace samodzielnie warunkéw do realizacji zamdwienia tworza
konsorcjum, w ktérym wspdlnie takie warunki speiniajg. Taka forma dzialania jest
szczegblnie korzysta dla matych 1 §rednich przedsie;biorsthz. W celu zapewnienia uczciwag
konkurencj¢ nalezy dopusci¢ do udzialu w postepowaniu konsorcja na takich samych
zasadach, jak wykonawcy samodzielnie zdolnego do wykonania zaméwienia®®,

Wyrazem obowigzku zachowania przez zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji
jest takze jego zwigzanie podanymi do wiadomos$ci publicznej informacjami istotnymi dla
danego postgpowania. Zamawiajacy nie moze bowiem dowolnie zmienia¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu 1 kryteriow oceny ofert, a inne postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméOwienia moze zmieni¢ jedynie w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach
i przy zalozeniu przedtuzenia terminu skladnia ofert>.

Analizujac konsekwencje prawne czynno$ci odrzucenia oferty, nalezy stwierdzic,
ze ustal byt prawny takiej oferty w danym postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. W wyniku czynno$ci odrzucenia oferty o$wiadczenia woli zlozone przez
oferenta, ktorego oferte odrzucono, bedzie bezskuteczne. Jednakze w takim przypadku, dla
dochowania prawidlowos$ci czynnosci formalnoprawnych w toczacym si¢ postgpowaniu,
ofert¢ taka nalezy dolaczy¢ do protokotu z prowadzonego postgpowania o udzielenie
zaméwienia publicznego®. Naruszenie zasad uczciwej konkurencji powoduje powstanie
prawa do wniesienia $rodkéw ochrony prawnej po stronie wykonawcow. Jak wskazuje

praktyka we wnoszeniu protestow 1 odwotan, wykonawcy bardzo czgsto powotujg si¢ na

M. Pawelczyk, Publiczne prawo konkurencji, [w:] Publiczne prawo gospodarcze. Zarys wykladu, pod red.
R. Blicharza, Warszawa 2015, s. 122.

%2p, Szustakiewicz, Podstawowe instytucje..., op.cit., s. 105.

%M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zaméwieii..., s. 115.

*Ibidem, s. 76.

®A. Panasiuk, A. Mikotajczyk, T. Siedlecki, Prawo zaméwieri..., op.cit., s. 217.
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zlamanie tych zasad przez zamawiajacego zaréwno w zapisach specyfikacji istotnych

, L e e . . . .. 56
warunkow zamowienia jak i dokonywania badania i oceny ofert™.
Zakonczenie

Uczciwa konkurencja przyczynia si¢ do efektywne przeprowadzanie przetargdow
i gospodarczego  dysponowania  $rodkami  publicznymi.  Stosowanie  przetargdw
w zamowieniach publicznych gwarantuje najwicksza konkurencje, ktéra pozwala na wybor
najkorzystniejszej oferty i nalezyte wykonanie zamowienia. Podczas procedury przetargowej
moze doj$¢ do czyndw naruszajacych uczciwg konkurencje. Ich wykrycie 1 eliminacja nalezy
do obowigzkéw zamawiajacego. Prowadzac postepowanie przetargowe ma obowigzek
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, gdyz kazde jej naruszenie zakloca wiasciwe jego
prowadzenie. Musi mie¢ na wzglgdzie publiczny interes, ktory wymaga aby zamoéwiony
produkt zostat wykonany, ale jednocze$nie umozliwi¢ uczciwym wykonawcom
konkurowanie podczas postepowania. Podczas zamoOwienie przetargowego moze dojs$¢
do czynéw naruszajacych uczciwg konkurencje, ktore negatywnie wplywaja na cel dla
ktorych zostaty ustanowione. Z naruszeniem uczciwe] konkurencji moze doj$¢ przy opisie
przedmiotu zaméwienie publicznego, opisie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
ustaleniu kryteriow oceny oferty. Dlatego uczciwa konkurencja jest bardzo wazna dla
wilasciwie prowadzonego postgpowania przetargowego, a jej przestrzeganie powoduje,
ze zamoOwienie publiczne odbywa si¢ zgodnie z prawem 1 nie dochodzi do naruszen interesu
wykonawcow. Uczciwa konkurencja ma istotne znaczenie dla celow przetargowych. Dlatego
nieprzestrzeganie zasady uczciwej konkurencji moze prowadzi¢ do =zagrozen, ktore
spowoduja, ze postgpowanie przetargowe nie bedzie spetniato celow dla ktérych zostato

ustanowione.

**M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierznowski, Prawo zamdwier..., op.cit., S.77.
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Rozdzial 11
Pojecie ,,przetarg publiczny” a zakres penalizacji przestepstw z art. 305

Kodeksu karnego

Jarzabek Karol®’

The article raises the question how the meaning of “public auction” from article 305 of
Criminal Code influences the area of criminalization of crimes against the auctions. In
particular, it discusses the relationship between “public auction” and similar terms that
occur in civil and public law. Author points out that they are not compatible, what is the
reason of practical difficulties in application of article 305 of Criminal Code and differences
in interpretation. The article constitutes an attempt to answer the question how to interpret

“public auction” correctly.

Wstep

W art. 305 Kodeksu karnego®®, w rozdziale XXXVI poswieconym przestepstwom
przeciwko obrotowi gospodarczemu, stypizowane zostaly przestepstwa przeciwko
przetargowi publicznemu. Zgodnie § 1 tego przepisu przestgpstwo to polega na udaremnieniu
lub utrudnieniu przetargu publicznego albo wejsciu w porozumienie z inng osobg na szkode
wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany, przy
czym warunkiem karalnos$ci zachowania sprawcy jest dzialanie w celu osiggni¢cia korzysci
majatkowej. Natomiast przestepstwo z § 2 polega na rozpowszechnianiu informacji lub
przemilczaniu istotnych okolicznosci w zwigzku z przetargiem publicznym, majacych
znaczenie dla zawarcia umowy bedacej przedmiotem przetargu albo wejsciu w porozumienie
z inng osoba, dzialajac na szkodg¢ wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej
przetarg jest dokonywany. Przestepstwa przeciwko przetargowi publicznemu znane byty
takze poprzednio obowigzujacym ustawom karnym. W Kodeksie karnym z 1932 r.”° typ
czynu zabronionego udaremnienia lub utrudnienia przetargu publicznego okreslony byt w art.
283, z kolei w Kodeksie karnym z 1969 r.°° byt to art. 245. Po przemianach spoleczno —

gospodarczych, w ustawie z 12.10.1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie

*'Jarzabek Karol - student V roku prawa na Wydziale Prawa, Admnistracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego.

*8Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tj. Dz. U. z 2016 r., poz. 1137), dalej powotywana jako k. k.
**Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny (Dz. U. 1932 nr 60 poz.
571).

%ystawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. 1969 nr 13 poz. 94).
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niektérych przepisow prawa karnego® w art. 2 § 1 okreslono typ przestgpstwa udaremniania
lub utrudniania przetargu publicznego o znamionach tozsamych ze znamionami przestepstw
z art. 245 k. k. z 1969 r., by ostatecznie umiesci¢ go w art. 305 Kodeksu karnego z 1997 r.
Kluczowym pojeciem dla okreslenia zakresu penalizacji przytoczonych przepisoOw, a zarazem
budzacym chyba najwicksze watpliwosci wyktadnicze, jest termin ,,przetarg publiczny”. Od
tego co bedziemy rozumie¢ pod tym pojeciem zalezy bowiem wyznaczenie granicy pomiedzy
zachowaniami penalizowanymi na gruncie art. 305 k. k., a tymi, ktore co najwyzej podlegac
beda ochronie na podstawie uregulowan cywilnoprawnych i administracyjnych. Pojawialo si¢
ono w niezmienionym ksztatcie we wszystkich wymienionych ustawach, przy czym w zadnej
z nich nie sformutowano jego definicji legalnej. Jest to o tyle znamiennie, Ze termin ,,przetarg
publiczny” nie koresponduje z wieloma uregulowaniami, ktérych przedmiotem sa procedury
przetargowe, a w ktorych to pojawiajg si¢ pojecia odmienne. Juz przy ogdlnej regulacji
dotyczacej przetargu, znajdujacej sie w Kodeksie cywilnym® w art. 70' — 70°, nie mamy do
czynienia z ,,przetargiem publicznym”, a z przetargiem oraz aukcjg. To oderwanie pojecia
z art. 305 k. k. od pozakarnych regulacji ustawowych rzutuje na rozbiezno$ci interpretacyjne
w doktrynie prawa karnego, co poglebia problem jednolitej wyktadni. Ustawodawca nie
reaguje na zmiany zachodzace w przepisach pozostatych galezi prawa, co przy braku
ustawowej definicji pojecia ,,przetarg publiczny”, skutkuje obowigzywaniem regulacji
niespojnych systemowo. Z pewnos$cig utrudnia to prawidlowe rozumienie i stosowanie art.
305 k. k., ktore z jednej strony realizowaloby gwarancyjng funkcje prawa karnego
gospodarczego, z drugiej natomiast prowadziloby do satysfakcjonujacych rezultatow
z kryminalnopolitycznego punktu widzenia. Tym bardziej potrzebne jest wypracowanie
spéjnego stanowiska w przedmiocie wyktadni tytulowego pojecia na gruncie aktualnie
obowigzujacych przepiséw, najefektywniej realizujacego te zatozenia.

Interpretacja pojecia ,przetarg publiczny” z art. 305 k. k. oraz charakterystyka jej
wplywu na zakres penalizacji stypizowanych w tym przepisie przestepstw, wymaga
w pierwsze] kolejnosci dokonania ustalen w przedmiocie tego, co nalezy rozumie¢ pod
samym pojeciem ,przetarg”. W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze przetarg stanowi
swoisty tryb zawierania w zasadzie kazdej umowy, przy czym zawarcie umowy jest celem

(sensem) postepowania przetargowego. W szczego6lnosci postgpowanie to ma umozliwié

®'Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektorych przepisow prawa
karnego (Dz. U. 1994 nr 126 poz. 615).

®2Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t. j. Dz. U. z 2016 r., poz. 380), dalej powotywana jako
k. c.
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wybor sposrdd uczestnikow przetargu kontrahenta, ktdry proponuje najkorzystniejsza dla
zainteresowanego umowe — oceniona wedle wskazanych przez zainteresowanego kryteriow®.
W orzecznictwie wskazuje si¢ z kolei, iz przetarg stanowi (...) sume uporzqdkowanych
czynnosci, ktorych ostatecznym celem jest wybor nabywcy rzeczy w drodze zaproszenia do
sktadania ofert. Zaproszenie sprzedawcy do uczestniczenia w przetargu, najczesciej
obwieszczane w prasie, okresla tryb postegpowania przy ocenie sktadanych ofert, wskazujgc
jednoczesnie warunki przyjecia oferty®.

Nowelizacja z 14. 02. 2003 r. Kodeksu cywilnego® wprowadzita zmiany
0 charakterze terminologicznym — w miejsce ,,przetargu ustnego” i ,,przetargu pisemnego”
wprowadzono odpowiednio nazwy ,,aukcja” i ,.przetarg” w art. 70' — 70° k. ¢. Aukcja stanowi
rodzaj postepowania przetargowego, ktory cechuje to, iz uzgodnieniu podlega w zasadzie
tylko jeden element tresci umowy (wysokos$¢ ceny, czynszu czy innego swiadczenia). Oferty
poszczegbdlnych uczestnikow (licytantow) sktadane sg kolejno, jawnie, a kazda nastgpna
oferta powinna by¢ korzystniejsza dla organizatora od poprzedniej, przy czym kazdy
z uczestnikow aukcji moze zlozy¢ dowolna ilosé ofert®®. Z kolei przetarg to rodzaj
postepowania przetargowego, w ktérym uzgodnieniu moze podlega¢ wigcej niz jeden element
tresci umowy, przy czym wszystkie te elementy sg uwzgledniane przy poréwnywaniu ofert.
Kazdy z uczestnikow sktada jedng oferte , w inny sposoéb niz w drodze bezposredniego
porozumienia z organizatorem (w zasadzie na pismie), w okreslonym w ogloszeniu przetargu
terminie i wszyscy sa jednocze$nie swoimi ofertami zwiazani®. Dodatkowo przepisy
Kodeksu cywilnego dopuszczaja zaroOwno przetargi lub aukcje nieograniczone, jak

1 ograniczone (zaproszenia do skladania ofert skierowane sg do oznaczonych adresat(')w)68.

Pojecie przetargu pojawia si¢ nie tylko w Kodeksie cywilnym, ale takze w przepisach
o charakterze szczeg6lnym. Pozakodeksowe regulacje przetargu wprowadzane sg dla ochrony
interesu publicznego 1 skladajg si¢ w wigkszosci z norm bezwzglednie wigzacych, ktorych

. . . . L, 69 . , .
naruszenie powoduje niewazno$¢ umowy . Przykladowo mozna wskaza¢ na nastepujace akty

837 Radwanski, w: System prawa prywatnego. Prawo cywilne — czes¢ ogélna, t. 2, red. Z. Radwanski,
Warszawa 2002, s. 358.

#*Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 1991 r., IV CZ 221/90, OSP 1992, Nr. 4, poz. 99.

®Ustawa z dnia 14 lutego 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z
2003r., nr 49, poz. 408).

%p_ Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2014, s.
193.

®"Ihidem, s. 194

% A. Brzozowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 1 —449'° t. 1, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015,
S. 349.

% P, Machnikowski, op. cit., s. 191.
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normatywne: ustawa z 29. 01. 2004 r. — Prawo zaméwie publicznych’®, ustawa z dnia 9. 06.
2011 r. — Prawo geologiczne i gornicze™, ustawa z 27. 10. 1994 r. o autostradach platnych
oraz 0 Krajowym Funduszu Drogowym'?, ustawa z 21. 08. 1997 r. o gospodarce

3 ustawa z 16. 07. 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne™. Szczeg6lna

nieruchomosciami’
uwage nalezy zwrdci¢ na ustaw¢ — Prawo zamowien publicznych. W jej przepisach
uregulowane zostaly tryby udzielania zamoéwien publicznych, ktére nie ograniczaja si¢
wylacznie do form przetargowych i oprdcz przetargu nieograniczonego oraz ograniczonego,
obejmujg takze tryby: negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez
ogloszenia, zamowienia z wolnej r¢ki, zapytania o ceng, licytacji elektronicznej, partnerstwa

innowacyjnego.

Refleksem kontrowersyjnosci pojecia ,,przetarg publiczny” z art. 305 k. k. jest skala
réznorodnosci stanowisk wypracowanych w doktrynie prawa karnego w przedmiocie jego
interpretacji. Dokonujac ich typologizacji wskaza¢ nalezy, ze kluczowa cecha dla pierwszej
grupy autorow, majaca decydujacy wplyw na interpretacje tytulowego pojecia, jest wigzanie
»przetargu publicznego” z nieograniczong liczbg jego adresatow, a wigc przetarg ma stanowic
oferte o charakterze powszechnym'>. Przetarg nie traci takiego charakteru, gdy pierwsza jego
cze$¢ byla nicograniczona, a nastepnie dopuszczono do niego jedynie zindywidualizowane,
konkretne podmioty (przetarg kombinowany, dwuetapowy)’®. Przyjmuje si¢ rowniez, ze
mamy do czynienia z przetargiem powszechnym, gdy moze wzig¢ w nim udzial ograniczona
liczba uczestnikéw, ale ich krag zostat wyznaczony wedtug kryterium generalnego, np. moga
by¢ to wylacznie osoby prawne’’. W konsekwencji, przetarg ma charakter publiczny

woweczas, gdy zaproszenie do uczestnictwa nie jest adresowane do konkretnych podmiotow ™.

%t j. Dz. U. 2 2015 ., poz. 2164 ze zm, dalej powotywana jako p. z. p.

t.j. Dz. U. 2 2016 ., poz. 1131.

2t j. Dz. U. 2 2015 ., poz. 641 ze zm.

3t.j. Dz. U. 2 2016 1., poz. 2147.

t.j. Dz. U. 2 2016 ., poz. 1489.

Z0b. J. Skorupka, Prawo karne gospodarcze. Zarys wykladu, Warszawa 2007, s. 119; O. Gorniok, w: Prawo
gospodarcze i handlowe. Prawo karne gospodarcze, t. 10, red. O. Goérniok, Warszawa 2003, s. 119; W. Wrobel,
W: Kodeks karny. Czegsé szczegdlna. Komentarz, t. 3, red. A. Zoll, Warszawa 2008, s. 772; G. Labuda, w: Kodeks
karny. Czesé¢ szczegolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2014, s. 1268; E. Szwedek, Naduzycia przy
przetargu publicznym, ,,Nowe Prawo” 1971, nr 9, s. 1278; M. Galazka, w: Kodeks karny. Komentarz, red. A.
GrzeSkowiak, K. Wiak, Warszawa 2014, s. 1098 — 1099; A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Prawnokarna ochrona
przetargu publicznego, ,,Monitor Prawniczy” 2002, Nr 20, s. 944.

0. Gorniok, Prawo gospodarcze..., s. 119; W. Wrobel, Kodeks karny..., s. T72.

""W. Wrébel, Kodeks karny..., s. 772.

®W. Wrobel, w: Komentarz do ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, K. Buchata, P. Kardas, J. Majewski,
W. Wrébel, Warszawa 1995, s. 42.
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W ramach przedstawionej grupy pogladéw mozna wskazaé na elementy, réznicujace
stanowiska wigzace przymiot ,,publiczno$ci” z nieograniczong liczbg uczestnikow procedury
przetargowej. Czg$¢ autorow wychodzi z zalozenia, ze dodatkowo przetarg musi by¢
uregulowany przepisami prawa publicznego’. W ocenie O. Gorniok, cecha publicznosci
przetargu nie jest uzalezniona od tego czy organizuje go osoba prywatna czy instytucja
publiczna, jednak (...) konieczna jest jego regulacja przepisami prawa publicznego™.
Podobne stanowisko zajat W. Wrobel, upatrujac podstaw dla takiego zalozenia w tresci art.
305 § 2 k. k. Jezeli bowiem, zdaniem autora, penalizowane na gruncie tego przepisu jest
zatajenie okolicznosci majacych istotne znaczenie dla wyniku przetargu, ustawodawca
zaklada istnienie obowigzku ujawniania okre$lonych informacji przez podmioty biorace
udziat w przetargugl. Obowigzek taki regulowany jest natomiast przepisami prawa
publicznego, przy czym zakres tego pojecia obejmuje rowniez przepisy o publicznym
charakterze wydawane przez organy samorzadu terytorialnegogz. Oczywistg konsekwencja
tego stanowiska jest wylaczenie z zakresu penalizacji art. 305 k. k. cywilnoprawnych trybow

zawierania umoéw, uregulowanych w art. 70* — 70° k. c., a wiec aukcji i przetargu.

J. Skorupka rowniez wigze pojecie przetargu publicznego z jego nieograniczonym
charakterem, nie widzac jednoczes$nie koniecznosci uregulowania procedury przetargowej
przepisami publicznymi. Przymiot publicznosci bedzie posiadal przetarg przeznaczony
i dostepny dla nieograniczonej liczby uczestnikow, o jawnym, otwartym charakterze,
a przestanke ,,publicznos$ci” nalezy traktowa¢ przedmiotowo, a nie podmiotowo. Podmiot
organizujacy przetarg nie ma wicc zadnego znaczenia®®. Do przetargu, o ktérym mowa w art.
305 k. k. maja zdaniem autora w pelni zastosowanie art. 70* — 70° k. ¢.* Umieszczenie art.
305 k. k. w Rozdziale XXXVI k. k., gdzie rodzajowym przedmiotem ochrony przepisoOw tego
rozdzialu jest obrot gospodarczy, wskazywa¢ ma na intencj¢ ustawodawcy karnoprawnej
ochrony kazdego przetargu o charakterze publicznym organizowanego w obrocie
gospodarczym®. Podkreslic zatem nalezy, ze w zakres penalizacji art. 305 k. k

w przedstawionym ujeciu wchodzg jedynie takie czynnosci sprawcze, ktore stanowiag zamach

"70b. 0. Gorniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Torun 1997, s. 83; W. Wrobel, Komentarz do..., s.
43; A. Bartosiewicz, R. Kubacki, op. cit., s. 944.

80. Gorniok, Prawo karne..., s. 83.

Sy, Wrobel, Komentarz do..., s. 43.

82W. Wrobel, Kodeks karny..., s. 773. Por. Wyrok NSA z dnia 27 lutego, SA/Ka 51/91, Legalis 36804.

8). Skorupka, w: System prawa karnego. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, t. 9, red. Robert
Zawlocki, Warszawa 2015, s. 699. Tak tez M. Galazka, op. cit., s. 1099.

*Ibidem, s. 699.

®1bidem, s. 700.
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zorientowany na obrét gospodarczy, a wigc nie dotyczy to przetargow bez udzialu podmiotu

profesjonalnego, prowadzacego dziatalno$é gospodarcza®®.

Druga grupe pogladow mozna wyrdzni¢ ze wzgledu na laczenie przez
reprezentujacych ja autorOw pojecia przetargu publicznego z szeroko pojetym elementem
publicznoprawnym. Co do zasady wykluczajg oni penalizowanie zachowan, ktore maja na

celu zaklocenie trybow zawierania umow z Kodeksu cywilnego, a wiec aukcji i przetargu.

W ramach tej grupy wypowiadany jest poglad, Zze przetarg mozna uzna¢ za publiczny
wowczas, gdy przeprowadza go instytucja publiczna lub osoba dziatajagca na podstawie
upowaznienia ustawowego. Przepis art. 305 k. k. nie ma natomiast zastosowania do
przetargdw organizowanych prywatnie, w szczego6lnosci w razie sprzedazy z wolnej regki
temu, kto zaoferuje najwyzsza cen¢. Autorzy ci dodajg jeszcze nadto, ze przetarg publiczny

.., . . 7
musi mie¢ charakter nieograniczony®’.

Kolejne stanowisko zaklada ze przetargiem publicznym w rozumieniu art. 305 k. k.
jest tylko taki przetarg, ktory speinia jedng z trzech nastepujacych przestanek: zrodiem
przetargu jest akt prawa publicznego (np. ustawa - Prawo zaméwien publicznych) lub
instytucjg organizujacg lub dysponujaca srodkami w przetargu jest instytucja panstwowa albo
samorzadu terytorialnego, a wigc instytucja o charakterze publicznym lub tez wreszcie
srodkami dysponowanymi w przetargu sg srodki o charakterze publicznym (zgodnie z legalng
definicja ,,$rodkow publicznych” z art. 2 pkt 9 ustawy Prawo zamowien publicznych)ss.
Zgodnie z tym pogladem przyjecie kryterium nieograniczonej liczby adresatow jest o tyle
dyskusyjne, ze naruszenie dobra prawnego chronionego przepisem art. 305 k. k. nie jest
zalezne od liczby adresatow oferty przetargowej, lecz od charakteru ich zachowania, a jeden

. ’ , . « .. . . . 89
adresat moze by¢ w szczegolnosci bardziej niebezpieczny niz cata ich rzesza™ .

W ramach grupy pogladéw, ktora wigze tytulowe pojecie z elementem
publicznoprawnym, mozna wskaza¢ jeszcze na tych autoréw, dla ktorych jedynym
decydujacym kryterium jest uregulowanie przetargu przepisami prawa publicznego. Jak

wskazuje R. Stefanski, przetargiem publicznym jest przetarg, uregulowany przepisami prawa

®hidem.

8 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 632. Poglad ten podzielaja rowniez T. Stepien, K.
Stepien, Przestgpstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu, Torun 2001, s. 79 — 80.

8R. Zawtocki, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2, red. R. Zawtocki, M. Krolikowski,
Warszawa 2013, s. 878. Podobne stanowisko zajagt G. Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony
konkurencji i prawie karnym, Warszawa 2016, s. 142 — 143.

#Ibidem, s. 877.
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publicznego, a w szczegdlnosci organizowany przez jednostki panstwowe lub samorzadowe
na podstawie ustawy Prawo zaméwien publicznych®. Z kolei L. Pohl dodaje jeszcze, ze nie

ma przy tym znaczenia, czy jest to przetarg nieograniczony, ograniczony czy zamkniety ™',

Warto dodatkowo odnotowaé, ze w najnowszej literaturze karnistycznej pojawily si¢
stanowiska, zgodnie z ktéorymi proponuje si¢ szeroka interpretacje, ktorej nie mozna

sklasyfikowaé¢ w ramach dwdch wyzej scharakteryzowanych grup.

Wedlug pierwszego z nich, z jednej strony wskazuje si¢, by pod pojeciem przetargu
publicznego rozumie¢ takze prywatnoprawne tryby z Kodeksu cywilnego (aukcja i przetarg),
z drugiej natomiast nie utozsamia si¢ cechy ,publicznosci” z nieograniczong liczba
adresatow’?. Zdaniem M. Bieniaka, umiejscowienie przepisow o przetargu w rozdziale
Kodeksu karnego, ktory poswigcony =zostat przestgpstwom przeciwko obrotowi
gospodarczemu, przemawia za obejmowaniem zakresem pojecia przetargu publicznego takze
aukcji i przetargu z Kodeksu cywilnego®. Autor dodaje nadto, ze kazdy przetarg ma
w pewnym sensie charakter publiczny, bowiem jego istota jest uzyskanie jak najlepszej
oferty. Nie zawsze bedzie natomiast mozliwe (chociazby ze wzgledéw technicznych)
dopuszczenie do przetargu nieograniczonej liczby uczestnikow, co nie odbiera jednak

przetargowi charakteru publicznego®.

Drugie z nich, sformutowane przez M. Sieradzks, zaktada ze ochrona z art. 305 K. k.
powinna obja¢ nie tylko procedur¢ przetargowa, ale roOwniez postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego uregulowane w przepisach p. z. p. Publiczny charakter powinien by¢
w tym ujeciu odnoszony do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a nie
przetargu jako formy udzielenia zamowienia publicznego®™. Przemawiaé ma za tym
wyktadnia celowosciowa zorientowana na cel prawnokarnej ochrony, ktorym zdaniem autorki
jest zapewnienie prawidlowego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Tylko bowiem objecie wszystkich trybow udzielenia zamoéwienia publicznego

w petni realizuje cel prawnokarnej ochrony zapewnionej przez przepis art. 305 k. k.%°

0R. Stefanski, Prawo karne materialne. Czegs¢ szczegolna, \WWarszawa 2009, s. 631.

%1, Pohl [w:] System prawa handlowego. Prawo karne gospodarcze, t. 10, red. Robert Zawtocki, Warszawa
2012, s. 513 - 514.

9270b. M. Bieniak, Odpowiedzialnosé karna menadzeréow. Komentarz, Warszawa 2015, s. 187; A. Porgbska, M.
Bierta, Przestgpstwo ,,zmowy przetargowej” w polskim i niemieckim prawie karnym, w: Problemy
wspolczesnego prawa karnego, cz. 1, red. B. T. Bienkowska, Z. Jedrzejewski, Warszawa 2016, s. 116.

%M. Bieniak, op. cit.

*Ibidem.

%M. Sieradzka, Przestepstwo zmowy przetargowej, Warszawa 2016, s. 22.

%|bidem, s. 21.
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W konsekwencji, zgodnie z przedstawionym ujeciem art. 305 k. k. dotyczy takze
nieprzetargowych trybow udzielania zaméwienia publicznego, uregulowanych w p. z. p., tj.
negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamowienia

z wolnej reki, zapytania o ceng, licytacji elektronicznej, partnerstwa innowacyjnego.

Skala réznorodnosci stanowisk w przedmiocie interpretacji tytulowego pojecia
przetargu publicznego z pewnoscia nie ulatwia stosowania tego przepisu w praktyce. Nie
powinno by¢ to jednak zjawisko zaskakujace, jezeli uwzgledni si¢ sposdb zredagowania tresci
art. 305 k. k., ktory zdaje si¢ by¢ kompletnie oderwany od poje¢ uregulowanych
w pozostatych galeziach prawa. Na tle przedstawionych pogladow doktryny, przed organami
stosujagcymi prawo rysujg si¢ takie mozliwos$ci interpretacji kluczowego pojecia z art. 305 k.
k., z ktorych zZadna nie =zapewnia w pehli satysfakcjonujacych rezultatow

z kryminalnopolitycznego punktu widzenia.

Wobec zreferowanych stanowisk doktryny prawa karnego, mozna doj$¢ do wniosku,
Ze samo pojecie ,,przetargu” nie budzi wigkszych watpliwosci 1 wigzane jest z tymi trybami
zawierania umow, ktore wprost w przepisach ustawowych zostaly nazwane przetargiem.
Ponadto grupa autorow akceptujacych obejmowanie zakresem pojecia ,,przetarg publiczny”
prywatnoprawnych trybow zawierania uméw z art. 70' — 70° k. c., ma na mysli obok
uregulowanego w tych przepisach ,,przetargu” takze ,aukcje”. Warto odnotowaé, ze na tle
tego stanowiska w literaturze podniesiona zostala watpliwo$¢ dotyczaca obejmowania
zakresem pojecia ,,przetarg publiczny” réwniez aukcji. Przed nowelizacjg kodeksu cywilnego
z 23. 08. 2003 r. aukcja okreslana byla przetargiem ustnym, a obecny przetarg — przetargiem
pisemnym, a wiec nie budzilo watpliwosci, ze przetarg ustny stanowi forme przetargu.
Zdaniem G. Labudy, wobec dokonanej zmiany w tresci przepisow kodeksu cywilnego przy
jednoczesnym jej braku w przedmiocie art. 305 k. k., nalezy uznaé, ze zachowania
podejmowane podczas aukcji pozostaja poza zakresem penalizacji przestepstw stypizowanych
w tym przepisie (przy czym mieszcza si¢ W nim przestepstwa przeciwko przetargowi
uregulowanemu w kodeksie cywilnym). W ocenie autora, pomimo tego, ze poglad ten jest
niewatpliwie nietrafny z kryminalnopolitycznego punktu widzenia, wzgledy funkcjonalne nie
moga przesadzaé o zakresie przestepstwa, gdy wyktadnia jezykowa daje klarowny wynik”’.
Nalezy jednak zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem J. Skorupki, ktory zauwaza, ze przed nowela

Kodeksu cywilnego aukcja okreslana byta przetargiem ustnym. Dodatkowo zasady

%’G. Labuda, op. cit., s. 1268.
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przeprowadzania oraz funkcje aukcji nie odbiegaja zasadniczo od przetargu wilasciwego,
okreslanego wezesniej przetargiem pisemnym®. Te wzgledy przemawiaja zdaniem Autora za
odstagpieniem od jezykowej wykladni pojecia ,przetarg” na rzecz wykladni celowosciowej
i rozumienia pod tym pojeciem takze aukcji®®. W istocie zmiana terminologiczna dokonana
w przepisach Kodeksu cywilnego nie pociagneta za soba zmiany tresciowej. Wydaje sie
zatem, ze sama modyfikacja nazwy przy jednoczesnym braku zmian w przedmiocie funkcji
przetargu ustnego, nie powinna decydowa¢ o zakresie penalizacji art. 305 k. k., jezeli
zaakceptuje si¢ interpretacje obejmujacg pojeciem ,przetargu publicznego” rdwniez
prywatnoprawne tryby zawierania umoéw. Warto rowniez zauwazy¢, ze w doktrynie prawa

cywilnego aukcja definiowana jest jako tryb postgpowania przetargowegoloo.

Odstepstwem od w zasadzie jednolitego pojmowania pojecia ,,przetarg” na gruncie art.
305 k. k. jest przytoczone stanowisko M. Sieradzkiej, ktora identyfikuje ,,przetarg publiczny”
z trybami udzielania zamowien publicznych, uregulowanymi w ustawie Prawo zaméwien
publicznych. Zgodnie z art. 10 ust. 1 tej ustawy, podstawowymi trybami udzielania zaméwien
publicznych sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Z kolei w ust. 2 wskazuje
si¢, ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamdéwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o ceng,
partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Za pogladem utozsamiajagcym ,,przetarg publiczny” z art. 305 k. k. z trybami
udzielania zaméwienia publicznego wskazanymi w przytoczonych przepisach, przemawiajg
niewatpliwie argumenty natury kryminalnopolitycznej. Niemniej, nie sposob zgodzi¢ si¢
z interpretacja, ktora identyfikuje jeden z trybéw udzielenia zamdwienia publicznego
z samym zamowieniem publicznym. Innymi stowy, z przetargiem publicznym z art. 305 k. k.
bedziemy mie¢ do czynienia w wypadkach wprost nazwanych przetargiem w art. 10 ust. 1 p.
Z. p., a Wigc przetargiem nieograniczonym oraz przetargiem ograniczonym, ktére stanowig
jedynie jeden z trybow udzielania zamowienia publicznego, obok pozostatych uregulowanych
w ust. 2. Odrzucenie interpretacji utozsamiajacej przetarg publiczny z zamdwieniem
publicznym stanowi zatem logiczng konsekwencj¢ uregulowan z art. 10 p. z. p., ktorej ustgpic
muszg racje natury celowosciowej. Akceptacja tego pogladu stanowitaby przejaw wyktadni

rozszerzajacej, ktorej zakaz (wynikajacy z elementarnej zasady prawa karnego — nullum

%). Skorupka, w: System prawa..., s. 7T01.

*Ibidem,

1%%por. P. Machnikowski, op. cit., s. 193; A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czesé ogdlna, Warszawa 2015, s.
510.
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crimen sine lege) jest jedna z podstawowych dyrektyw wykladni prawa karnego'®’.
W odrdznieniu zatem od relacji ,przetarg” a ,,aukcja” na gruncie uregulowan Kodeksu
cywilnego, brak dostatecznych podstaw do odstgpienia od wykladni jezykowej na rzecz

wyktadni celowosciowe;.

Przy mozliwie szerokiej de lege lata interpretacji tytulowego pojecia, zakresem
penalizacji przestepstw przeciwko przetargowi publicznemu objete moga zosta¢ zatem
jedynie tryby przetargowe, a wicc przetarg i aukcja z art. 70 — 70° k. c. oraz tryby
przetargowe uregulowane w przepisach szczegolnych. Konsekwencja obowigzujacej redakeji
art. 305 k. k. jest pozostawanie poza zakresem penalizacji zachowan skierowanych przeciwko
pozostaltym trybom udzielania zaméwien publicznych z art. 10 ust. 2 p. z. p. Rozwigzanie to

jest krytykowane w literaturze'®

. Trudno znalez¢ bowiem kryminalnopolityczne uzasadnienie
dla depenalizacji zachowan skierowanych przeciwko trybom udzielania zamowienia
publicznego, ktére moga by¢ nacechowane zblizonym do przestgpstw przeciwko przetargowi
publicznemu z art. 305 k. k stopniem spotecznej szkodliwos$ci. Dotyczy to przede wszystkim
trybow o charakterze konkurencyjnym, ktoére na takie zachowania narazone sg
w szczegbdlnosci. Dla przyktadu wskaza¢ mozna na negocjacje z ogloszeniem. Zgodnie
z trescig art. 54, negocjacje z ogloszeniem to tryb udzielenia zamowienia, w ktoérym, po
publicznym ogloszeniu o zamoéwieniu, zamawiajacy zaprasza wykonawcoéw dopuszczonych
do udziatu w postgpowaniu do skladania ofert wstegpnych, prowadzi z nimi negocjacje,
a nastgpnie zaprasza ich do skladania ofert. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w tym
trybie jedynie w ustawowo okreslonych wypadkach, uregulowanych w art. 55 p. z. p., jak
chociazby wowczas, gdy rozwigzania dost¢pne na rynku nie moga zaspokoi¢, bez ich
dostosowania, potrzeb zamawiajacego (art. 55 ust. 1 pkt 6 p. z. p.), czy tez w wypadku, gdy
roboty budowlane, dostawy lub ustugi obejmuja rozwigzania projektowe lub innowacyjne
(art. 55 ust. 1 pkt 7 p. z. p.). W literaturze charakteryzuje si¢ negocjacje z ogloszeniem jako
otwarty, konkurencyjny i negocjacyjny tryb udzielania zaméwien publicznych, ktory
podobnie jak dialog konkurencyjny stosuje si¢ w sytuacji, gdy istniejg obiektywne trudnosci
w opisaniu przedmiotu zaméwienia'®. Udzielanie zamowienia publicznego w tym trybie,
podobnie jak w wypadku przetargu nieograniczonego i ograniczonego, narazone jest na

zachowania oferentéw, ktore prowadzi¢ moga do wyrzadzenia szkody zamawiajagcemu, czyli

19170h. W. Wolter, Nauka o przestepstwie. Analiza prawnicza na podstawie przepisow czesci ogolnej kodeksu
karnego z 1969 r., Warszawa 1973, s. 163 - 164.

9270h. P. Szustakiewicz, Ustawa o zamdwieniach publicznych a przestepstwo utrudniania przetargu,
,,Prokuratura i Prawo” 2004, Nr 2, s. 89.

1033, E. Nowicki, A. Bazan, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, \Warszawa 2015, s. 612.
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na gruncie art. 305 k. k. — wlascicielowi mienia albo osobie lub instytucji, na rzecz ktorej
przetarg jest dokonywany. Zachowania tego typu moga polega¢ chociazby na wejsciu przez
uczestnikOw przetargu w porozumienie, w celu doprowadzenia do udzielenia zamdéwienia
konkretnemu podmiotowi poprzez manipulacje dokonywane na etapie skladania ofert ze
szkodg dla zamawiajacego. Wobec redakcji obecnie obowigzujacego art. 305 k. k., pomimo
dalece zblizonej (jesli nie identycznej) spotecznej szkodliwosci w poréwnaniu do
analogicznych zachowan przy udzielaniu zamdéwienia publicznego w drodze przetargu,
pozostajag one jednak poza zakresem penalizacji tego przepisu, co nie znajduje zadnego
racjonalnego uzasadnienia. Nalezy jednak zaznaczyC, ze nie wszystkie tryby udzielania
zamoéwien publicznych powinny wchodzi¢ w zakres penalizacji art. 305 k. k. Z takg sytuacja
mamy do czynienia w wypadku zamowienia z wolnej reki, gdzie zamawiajagcy udziela
zamdéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca, a ktoéry to tryb moze zostac
zastosowany przy spehieniu $cisle okreslonych przestanek ustawowych®. Jest to zatem
sposob udzielenia zamdéwienia publicznego o charakterze niekonkurencyjnym, w ktorym nie
dochodzi do wyboru pomiedzy wieloma ofertami. To zamawiajagcy wybiera wykonawce,
z ktorym bedzie prowadzit negocjacje, a wiec trudno uznaé, ze jego interesy s3g zagrozone

W sposob analogiczny do trybow o charakterze konkurencyjnym.

Jezeli chodzi o interpretacje cechy ,,publiczny”, nalezy zauwazy¢, ze znaczenie tego
pojecia determinowane jest przez dwa alternatywne sposoby jego rozumienia, ktore majg
kluczowy wplyw na zakres penalizacji przestgpstw z art. 305 k. k. Z jednej strony
»publiczno$¢” przetargu moze by¢ utozsamiana z nieograniczonym kregiem adresatow,
a wigc przetarg publiczny to taki, ktéry ma charakter powszechny. Druga z mozliwych
interpretacji to taka, zgodnie z ktérg cechy ,,publicznosci” przetargu upatruje si¢ w jego
powigzaniu z szeroko pojetym elementem publicznoprawnym. Ustalenie to jest o tyle istotne,
ze wykluczone wydaje si¢ by¢ interpretowanie tego pojecia w sposob rozszerzajacy, taczacy
je raz z cecha powszechnos$ci przetargu (koniecznos$ci adresowania go do nieograniczonego
kregu podmiotow), raz ze zwigzkiem z elementem publicznoprawnym. Byloby to rozwigzanie
atrakcyjne z kryminalnopolitycznego punktu widzenia, ale nieznajdujace podstaw w obecnie
obowiazujacych przepisach ustawy karnej. Przestepstwem z art. 305 k. k. moga by¢ bowiem
tylko takie zachowania, ktore skierowanie sa przeciwko przetargowi publicznemu, przy czym
ceche ,,publiczny” mozna rozumie¢ jedynie jako przetarg adresowany do nieograniczonej

liczby podmiotow albo przetarg, ktory ma zwigzek z szeroko rozumianym elementem

104Z0b. G. Materna, op. cit. , s. 142.
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publicznoprawnym. Trzeciej mozliwosci nie ma. Kazda z tych drog interpretacyjnych ma

doniosty wplyw na zakres penalizacji art. 305 k. k.

Wydaje si¢, ze wilasciwsza interpretacja jest druga z nich, identyfikujaca przetarg
publiczny z kazdym przetargiem, ktéry ma zwigzek z elementem publicznoprawnym, tzn.
podazajac za wyznacznikami, ktére zostaly sformulowane przez R. Zawlockiego,
z przetargiem publicznym bedziemy mie¢ do czynienia wowczas, gdy jego zrdédlem bedzie
akt prawa publicznego lub instytucja organizujaca lub dysponujaca srodkami w przetargu
bedzie instytucja panstwowa albo samorzadu terytorialnego, a wigc instytucja o charakterze
publicznym lub tez s$rodkami dysponowanymi w przetargu bedg $rodki o charakterze
publicznym. Wartym podkreslenia jest fakt, Zze takie ujecie nie wyklucza automatycznie
z kregu penalizacji zakldcania tryboéw prywatnoprawnych, uregulowanych w Kodeksie
cywilnym. Mozliwa jest bowiem sytuacja, gdy na podstawie aktu prawnego
o prywatnoprawnym charakterze przetarg zostanie przeprowadzony przez instytucje
publiczng lub przy wykorzystaniu srodkow publicznych. Taki przetarg rowniez bedzie miat
charakter publiczny'®. Dotyczy to chociazby niektérych wypadkéw udzielania zaméwienia
publicznego, uregulowanych w art. 4 p. z. p., do ktorych nie majg zastosowania przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznychloe. Za taka interpretacja przemawia kilka wzgledow. Po
pierwsze nalezy zauwazy¢, ze stanowisko wigzgce przymiot ,,publicznosci” przetargu
z nieograniczonym krggiem odbiorcow prowadzi do niespdjnych rezultatow. Z jednej strony,
zdaniem jej zwolennikow, jest ono zgodne z rodzajowym przedmiotem ochrony przepisu art.
305 k. k., bowiem tylko przy takiej interpretacji mozna moéwi¢ o ochronie (powszechnego)
obrotu gospodarczego. Z drugiej jednak konsekwencja tego ujecia jest wykluczenie z zakresu
penalizacji przetargu ograniczonego, organizowanego na podstawie przepisow Kodeksu
cywilnegolm, co nie znajduje zadnego uzasadnienia. Przetarg ograniczony rowniez jest
narazony na zachowania zakldcajace jego przebieg, podobnie jak przetarg nieograniczony.
Trudno powiedzie¢, dlaczego prawnokarna ochrona miataby ich nie obejmowaé, przy

jednoczesnym penalizowaniu zachowan przeciwko przetargowi nieograniczonemu. Rodzaj

105R. Zawtocki, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do artykuléw 222 — 316, t. 2, red. R. Zawtocki,
A. Wasek, Warszawa 2010, s. 1561 — 1562.

1967godnie z trescig art. 4 p. z. p. s ustawy nie stosuje si¢ m. in. do zaméwien, ktérych przedmiotem jest zakup
czasu antenowego lub audycji od dostawcow audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych (art. 4 pkt 3 lit.
h p. z. p.), czy tez nabycie wlasnosci lub innych praw do istniejgcych budynkéw lub nieruchomosci (art. 4 pkt 3
lit. i p. z. p).

YWydaje sie, ze przy akceptacji tego pogladu, dopuszczalne bytoby jednak penalizowanie zaktocania przetargu
ograniczonego, organizowanego na podstawie przepisow p. z. p. Zgodnie bowiem z art. 47 p. z. p. potencjalni
wykonawcy przy przetargu ograniczonym mogg sktada¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu bez
ograniczen, a dopiero nastgpnie dochodzi do zaproszenia indywidualnych podmiotéw do sktadania ofert.
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przetargu nie powinien determinowac zakresu penalizacji, bowiem prowadzi to do zupetnie
odmiennego traktowania na gruncie prawa karnego wlasciwie identycznych zachowan. Jezeli
kluczowym dla interpretacji cechy ,,publiczny” mialby by¢ wzglad na rodzajowy przedmiot
ochrony, to nalezaloby si¢ pogodzi¢ jednocze$nie z tym, ze prawnokarna ochrona
powszechnego obrotu gospodarczego realizowana bytaby wybiorczo. Co istotne, w doktrynie
prawa cywilnego rowniez krytycznie odnosi si¢ do interpretowania pojecia ,,przetarg
publiczny” wedlug kryterium liczby adresatow, wskazujac ze termin ten odnosi si¢ do
przetargdw organizowanych w zwigzku z dzialalnoScig jednostek organizacyjnych
panstwowych lub samorzadu terytorialnego'®®. Ponadto, pozostawienie tzw. przetargow
prywatnych poza zakresem penalizacji art. 305 k. k. zdaje si¢ by¢ zgodne z dyrektywa
subsydiarnosci prawa karnego gospodarczego. Oznacza ona, ze Srodkami, ktore powinny by¢
zastosowane w pierwszej kolejnosci w procesie zwalczania i zapobiegania negatywnym
zjawiskom gospodarczym, sg instrumenty z dziedziny szeroko rozumianego prawa cywilnego,
administracyjnego i handlowego. Dopiero jako element uzupetniajgcy i niejako wzmacniajgcy
wachlarz mozliwych do zastosowania regulacji powinno pojawiac¢ sie¢ w procesie
gospodarowania prawo karne'®. W tym kontekécie, uzasadnionym wydaje si¢ by¢
ograniczenie prawnokarnej ochrony jedynie do przypadkow o wiekszym ci¢zarze
gatunkowym, w ktorych narazony na szkodg jest interes publiczny, przy jednoczesnym

zawezeniu ochrony powszechnego obrotu gospodarczego do pozakarnych instrumentow.
Zakonczenie

Wyktadnia pojecia ,,przetarg publiczny” stanowi kluczowy element dla okreslenia
zakresu penalizacji przestgpstw z art. 305 k. k. Od niej bowiem zalezy wyznaczenie granicy,
przebiegajacej pomiedzy procedurami chronionymi na gruncie ustawy karnej, a tymi, do
ktoérych zastosowanie maja jedynie cywilnoprawne i administracyjne instrumenty ochrony.
Wypracowanie jednolitego stanowiska interpretacyjnego nie jest zadaniem flatwym, co
obrazuje skala rdéznorodnosci pogladéw doktryny. Rozbieznosci te wynikaja ze stalej
biernosci ustawodawcy, ktory przy braku sformulowania definicji tytulowego pojecia, nie
reaguje jednocze$nie na zmiany zachodzace w pozostalych galeziach prawa, a przepis
typizujacy zachowania, polegajace na zaklocaniu przetargu publicznego ,,przerzucany” jest

bez wigkszych zmian do kolejnych ustaw karnych. Obowiazujaca regulacja oderwana jest od

108y, Robaczynski, w: Kodeks cywilny. Czesé ogdlna. Komentarz, red. M. Pyziak — Szaficka, Warszawa 2009, s.
773; A. Wojcik, Zawarcie umowy w drodze przetargu, Krakéw 2000, s. 39 — 42.

A, Mucha, Struktura przestepstwa gospodarczego oraz okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu w prawie
karnym gospodarczym. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2013, s. 49.
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poje¢, wystepujacych w prawie cywilnym i administracyjnym, co wobec gwarancyjnej
funkcji prawa karnego prowadzi¢ musi do malo zadowalajacych rezultatow
z kryminalnopolitycznego punktu widzenia. W konsekwencji poza zakresem penalizacji
pozostaja zachowania zakldcajace procedury funkcjonalnie bardzo zblizone do przetargu,
ktoérych stopien spolecznej szkodliwosci jest dalece zbiezny, a ktére to nie s3 jednak
procedurami przetargowymi. Ws$rdd nich wskaza¢ mozna chociazby na negocjacje
z ogloszeniem, bedace konkurencyjnym trybem udzielania zamdwienia publicznego,
narazonym na dzialania stypizowane w art. 305 k. k. na szkod¢ interesu zamawiajacego,
podobnie jak tryby przetargowe. Takie rozr6znienie nie znajduje racjonalnego uzasadnienia.
De lege lata najwlasciwszg z mozliwych interpretacji wydaje si¢ ta, ktora pozostawia poza
zakresem penalizacji tzw. przetargi prywatne. Nie uzaleznia ona bowiem karalnosci
zachowania od rodzaju przetargu. Poglad laczacy cechg ,,publiczny” z liczbg adresatow
prowadzi do depenalizacji zachowan okre$lonych w art. 305 k. k., skierowanych przeciwko
przetargowi ograniczonemu, co jest rezultatem trudnym do zaakceptowania. Dodatkowo
ograniczenie ochrony tzw. przetargow prywatnych do instrumentéw cywilnoprawnych
wydaje si¢ byC interpretacja zgodng =z postulatem subsydiarnosci prawa karnego
gospodarczego. W charakterze postulatow de lege ferenda nalezy zaakcentowac konieczno$é
zdefiniowania pojecia ,,przetarg publiczny” w stowniczku ustawowym z art. 115 k. k. Takie
rozwigzanie z pewnoscig ograniczaloby watpliwosci interpretacyjne, dotyczace zakresu
penalizacji przestepstw z art. 305 k. k. i ulatwito stosowanie przepisu w praktyce. Wobec
dynamiki zmian przepiséw regulujacych chociazby tryby udzielania zamdéwien publicznych,
nalezy przy tym unika¢ definicji kazuistycznych. Wydaje si¢, ze najbardziej optymalnym
rozwigzaniem byloby wskazanie okreslonych cech konstrukcyjnych, ktére na gruncie
Kodeksu karnego decydowalyby o zakwalifikowaniu danego trybu zawarcia umowy, czy tez
zamOwienia publicznego jako przetargu. Pozwoliloby to obja¢ zakresem penalizacji
zachowania skierowane przeciwko trybom, ktére nie zostaly nazwane wprost przetargiem, ale

do trybow przetargowych sa funkcjonalnie zblizone.
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Rozdzial 111
Konsorcjum przetargowe a zakaz porozumien ograniczajacych

konkurencj¢

Kopka Klaudia™®

The conclusion of the consortium agreement, in which the parties agree to take part in tender
collectively, is legally allowed, but there is not a single regulation that would restrict the
content of the agreement. Therefore, they benefit from the principle of freedom of contract.
The article presents issues connected with entering into consortium agreement on the basis of
consumer protection and competition against the law act. The author's aim was to
demonstrate that despite the widespread recognition of the beneficial effects related to the
consortium agreement on competition on the relevant market, these agreement may also take

the form of bid rigging.
Wstep

Tworzenie konsorcjow przetargowych jest prawnie dozwolone na mocy art. 23 ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zaméwiefi publicznych'™

[dalej takze jako: u.p.z.p.].
Daje ono szanse¢ na przystgpienie do przetargu i jego wygranie wspdlnie matym i $rednim
przedsigbiorcom [dalej jako MSP] w sytuacji, gdy nie majg wystarczajacego potencjatu na
realizacje¢ zaméwienia wlasnymi sitami. Powszechnie uznaje si¢, ze tworzenie konsorcjow
przetargowych sprzyja rozwojowi konkurencji z uwagi na mozliwos$¢ wejscia na rynek matym
1 $rednim przedsigbiorcom. Jednakze nie ma jednolitego stanowiska co do tego, czy
porozumienie zawarte migdzy przedsigbiorcami celem wspolnego przystgpienia do przetargu,
a nastepnie jego zrealizowania moze zosta¢ uznane za zmowe przetargowa na podstawie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow'*?
[dalej takze jako u.o.k.ik.]. Uzna¢ nalezy, ze fakt, iz umowy konsorcjum sa prawnie

dopuszczalne na mocy u.p.z.p.p. nie wylacza ich spod oceny naruszenia zasad wskazanych

w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow.

1K opka Klaudia - studentka V roku Prawa na Uniwersytecie im. Adama Mickiewicza w Poznaniu. Ukoficzyta
réwniez studia na kierunku Stosunki Miedzynarodowe o specjalizacji gospodarka $wiatowa 1 biznes
migdzynarodowy, zdobywajac tytut licencjata oraz studia podyplomowe prowadzone przez Politechnike
Poznanska na kierunku Zaméwienia Publiczne i Partnerstwo Publiczno-Prywatne.

11Dz, U. z 2015 roku, poz. 2164 j.t.

112Dz, U. z 2015 roku, poz. 184, j.t.
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I. Umowa konsorcjum przetargowego a definicja legalna

Dopuszczalno$¢é zawarcia umowy konsorcjum wynika wprost z art. 23 ust. 1 u.p.z.p.,
ktory umozliwia wykonawcom wspolne ubieganie si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego.
Jednakze nie zostata uregulowana w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny**®
[dalej takze jako k.c.], zatem uznaé nalezy, ze jest to umowa nienazwana. Mozliwo$¢ jej
zawiazania wynika ponadto z zasady swobody umow zawartej w art. 353" k.c. Zgodnie z jej
treScia, strony zawierajqgce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spolecznego.

Umowa konsorcjum przetargowego nie posiada definicji legalnej, aczkolwiek
orzecznictwo 1 doktryna wypracowaly pewne swoiste cechy tego zjawiska. Powszechnie
uznaje si¢ je za twor powolany w drodze umowy przez podmioty prowadzgce dziatalnosé
gospodarczg, ktore zobowigzujq sie wspolnie dgzy¢ do osiggniecia wytyczonego celu
gospodarczego™®. Co najwazniejsze, konsorcjum nie jest odrebnym przedsiebiorca
w rozumieniu art. 43" k.c. i art. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 roku o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej115116 [dalej takze jako u.s.d.g.], nie posiada osobowosci prawnej jako odrgbny
podmiot, gdyz to konsorcjanci zachowuja status odr¢bnych przedsiebiorcow. Nie jest
jednostka organizacyjna, o ktorej mowa w art. 33" k.c. Konsorcjum nie posiada wlasnego
majatku, odrebnego od majatku konsorcjantow, a kazdy z konsorcjantdéw zachowuje
posiadane tytuly prawne do przedmiotow, przy pomocy ktéorych w ramach kooperacji
(umowy konsorcjum) bedzie wykonywat swoje zadania. Konsorcjum nie podlega takze
zadnemu obowigzkowi rejestrowemu, a jedynym dokumentem potwierdzajacym fakt jego
istnienia jest umowa podpisana przez jego uczestnikow'’. Dodaé nalezy réwniez, ze zardbwno
prawo zaméwien publicznych, jak 1 kodeks cywilny nie przewiduja zadnych obostrzen co do
formy i tre§ci umowy konsorcjum.

Jest wiele powodow, dla ktéorych przedsigbiorcy decyduja si¢ na zawigzanie
konsorcjum w celu zlozenia wspdlnej oferty w przetargu publicznym. Mozna tu wskazac,

w $lad za M. Salitra, na m.in.:

113Dz, U. z 2016 roku, poz. 380, j.t.

Whwyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 20 lutego 2007 roku, o sygn. IX CA 50/07, LEX nr 621228;
M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w swietle zméwien publicznych oraz prawa konkurencji, Warszawa, 2015, s.
82, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 2010 roku, o sygn. III CZP 25/10, LEX nr 602808.

115Dz, U. z 2016 roku, poz. 1829, j.t.

116G, Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, 2016, LEX nr 298338.

W Wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 20 lutego 2007 roku, o sygn. IX CA 50/07, LEX nr 621228.
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1. niemoznos¢ samodzielnego Swiadczenia przez przedsigbiorcow ustug wymaganych

w umowie z uwagi na zbyt duzy zakres prac;

2. brak spetnienia przez przedsigbiorcow kryterium odpowiednich przychodow lub brak
zdolnosci finansowej wymaganej przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu;

3. nieposiadanie przez przedsigbiorcow wszystkich maszyn, urzqdzen Ilub srodkow
technicznych niezbednych do wykonywania zamowienia,

4. nieposiadanie przez przedsiebiorcow wszystkich niezbednych umiejetnosci lub wiedzy
do wykonania zaméwienia™®.

Uzna¢ nalezy, ze istota konsorcjum jest polaczenie przez przedsigbiorcow ich
potencjatdow ekonomicznych, finansowych, doswiadczenia czy zasobow technicznych itp.
w celu wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia publicznego i realizacji danego
przedsigwziecia. Celem zawigzania konsorcjum jest najczesciej wspoOlne dziatanie
podmiotoéw, ktorych mozliwosci finansowe, kadrowe czy sprzetowe nie pozwalajg na
samodzielny udziat w postepowaniu i realizacje zaméwienia™®®.

W pismiennictwie wyrazony zostal rowniez poglad, ze utworzenie konsorcjum
umozliwia MSP akumulacj¢ wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji oferowanie
zamawiajagcemu wyzszej jakos$ci produktow 1 bardziej innowacyjnych rozwigzan, €O
w konsekwencji sprzyja konkurencji na rynku wiaéciwymlzo. Podkresla si¢ rowniez, ze
mozliwo$¢ wspolnego ubiegania si¢ 0 zamoéwienie jest szansg dla dziatajagcych wspdlnie MSP
na pozyskiwanie zamoéwien publicznych oraz skuteczne konkurowanie z duzymi
przedsigbiorcami. Wspolne dziatanie powinno pozwoli¢ im na wyréwnanie szans
wynikajacych z nieréwnos$ci potencjalow organizacyjnych i ekonomicznych, jakie istniejg
migdzy przedsigbiorcami sektora MSP a przedsigbiorcami posiadajgcymi silng pozycje na

danym rynku wiasciwym™. Nadto, zwrocié nalezy uwage, ze uczestnictwo w konsorcjum

Y8\, Sitra, Jezeli nie mozesz ich pokona¢, dolgcz do nich zgodnie z prawem — konsorcjum przetargowe w Swietle
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, s. 3 [w:] Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny
2015, nr 8(4), s. 55; cyt. za: Irlandzkim Urzadem Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Consortium bidding.
How to comply with competition law when tendering as part of a consortium. A Guide for Small and Medium
Enterprises (SMESs), grudzien 2014, s. 3-4.

Y9\, Sieradzka, Konsorcjum a podwykonawey zaméwienia publicznego, LEX 2014,

120\, Sitra, op. cit., s. 3.

121K, Horubski, T. Kocowski, Konsorcjum jako instrument wsparcia malych i Srednich przedsiebiorcow w
systemie zamowienn publicznych, [w:] J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek (red.), Nowe podejscie do
zamowien publicznych. Zamowienia publiczne jako instrument zwigkszenia innowacyjnosci gospodarki i
zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne, Cze¢$¢ I, Honorowy Patronat Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej Bronistawa Komorowskiego. IV konferencja naukowa 20-21.06.2011 r., Kazimierz
Dolny, s. 45-48.
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ulatwia uzyskanie kolejnych zamowien, albowiem czlonek konsorcjum nabywa
doswiadczenie w zakresie dzialalnosci catego konsorcjum*?,
Il. Dopuszczalno$¢ uznania umowy konsorcjum przetargowego za zmowe przetargows

Jak wspomniano wyzej, podstawg prawng do zawarcia umowy konsorcjum
przetargowego jest zaréwno art. 23 ust. 1 wp.z.p., jak i art. 353" k.c. Jednakze sama
mozliwo$¢ zawarcia takiej umowy nie oznacza, ze nie moze ona zosta¢ sklasyfikowana jako
porozumienie, ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, czyli de facto przedsi¢biorcy zawierajgcy
przedmiotowg umowe mogg naruszy¢ zakaz przewidziany w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.

Jednakze w doktrynie i orzecznictwie mozna spotkac¢ poglady przeciwne. W jednym
z wyrokow Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow
stwierdzit, ze jako zakazane w rozumieniu ustawy mozna uzna¢ jedynie te porozumienia,
ktore zawierane sg przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu osobno'?,
wylaczajac z tego kregu konsorcjum przetargowe. Z kolei w doktrynie wyrazony zostal
poglad, ze statusu zmowy przetargowej w rozumieniu ww. przepisu nie majg tzw. konsorcja
przetargowe, polegajace na zlozeniu przez dwodch lub wigcej niezaleznych przedsigbiorcow
jednej oferty w ramach danego przetargu*®*. Podobne stanowisko zajmuje A. Zawlocka-
Turno, zastrzegajac przy tym, ze dopuszczalnos¢ funkcjonowania konsorcjow warunkowana
jest przestankami wylaczenia przewidzianego w art. 8 u.o.k.i.k.?

Z pogladami przedstawionymi wyzej nie sposob si¢ zgodzic.

W tym miejscu warto zwroci¢ uwage, ze zgodnie z art. 2 pkt 11 u.p.z.p. wykonawcg
jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci
prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamowienia publicznego i ztozyta oferte lub zawarta
umowg w sprawie zamowienia publicznego, a konsorcjanci, ktoérzy wspolnie ubiegaja sie
o zamOwienie publiczne, sktadaja wspdlng ofert¢ jako konsorcjum, to w swietle prawa sg to
odrgbne podmioty, odrebni przedsiebiorcy, ktorych w praktyce polaczyt wspolny cel
gospodarczy, o czym wspomniano wczesniej. O ile wiec zamawiajacy nie moze wprowadzic

zakazu zlozenia oferty przez kilka podmiotow tacznie, a w przypadku wybrania takiej oferty

122G, Materna, op. cit.; wyrok KIO z dnia 14 lipca 2009 roku, o sygn. KIO/UZP 823/09,Warszawa, niepubl.;
wyrok KIO z dnia 7 marca 2013 o sygn. KIO 381/13 oraz 397/13, Warszawa, Legalis nr 749384.

1Z\Wyrok SO w Warszawie z dnia 19 lutego 2015 r., 0 sygn. XVII AmA 73/13, Legalis nr 1315629; Wyrok ten
zostal zmieniony na skutek apelacji Prezesa UOKIK wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 8 czerwca
2016 roku, o sygn. VI ACa 651/15, (LEX nr 2081562).

1243, E. Nowicki [w:] A. Bazan, J. E. Nowicki, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, LEX/el. 2014,

125A. Zawlocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dzialanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa
konkurencji i prawa zaméwien publicznych, 2012 [w:] Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny,
4(1), s. 46.
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stajg sie oni jednym wykonawca w rozumieniu tego przepisu, to nie tracg bytu prawnego i sa
przedsigbiorcami w $wietle art. 4 pkt 1 u.o.k.ik. Wspdlne przystapienie do przetargu
i zlozenie wspolnej oferty nie oznacza bowiem, ze przedsigbiorcy tracg swoja odrgbnosé
prawng 1 staja si¢ jednym przedsigbiorca. Na tym etapie kazdy jest oferentem, a to, ze
sktadaja jedna oferte, oznacza tylko tyle, ze kilku oferentow sklada jedng oferte. W zwigzku
z tym traktowani sg jako wykonawca, ale tylko o tyle, ze kazdy z nich jest solidarnie
odpowiedzialny w stosunku do zamawiajacego za wykonanie umowy. W takiej sytuacji ocena
zachowania (zwykle dziatania) nie moze dotyczy¢ konsorcjum jako podmiotu prawa, ale
wylacznie dziatan poszczegdlnych uczestnikow tej formy wspotpracy. Tak wigc konsorcja,
podobnie jak inne formy umownej kooperacji miedzy przedsigbiorcami, stanowig
porozumienia, ktorych cele i skutki powinny by¢é oceniane w aspekcie ograniczenia
konkurencji*?® — Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 8 czerwca 2016 roku.

Wyrazony powyzej poglad jest zbiezny z aktualnym stanowiskiem Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow [dalej jako UOKIK]. W raporcie UOKIiK na temat
systemu zamowien publicznych zwrocono uwage, ze jesli celem Ilub skutkiem utworzenia
konsorcjum przetargowego jest ograniczenie konkurencji, stanowi ono zakazane przez art. 6
u.o.k.i.k. porozumienie ograniczajgce konkurencj¢127. Stanowisko to znajduje rowniez
odzwierciedlenie w orzecznictwie organu antymonopolowego, w ktérym Prezes UOKiK
uznat, ze umowa konsorcjum mies$ci si¢ w zakresie pojgcia ,,porozumienie” W rozumieniu art.
4 pkt 5u.0kk. W konsekwencji przyjat on, ze umowy konsorcjum moga by¢ oceniane
w aspekcie zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje'?.
I11. Przestanki uznania konsorcjum przetargowego za zmowe przetargowa

Kryteria uznania umowy konsorcjum przetargowego za porozumienie naruszajgce
konkurencj¢ sg sporne. Dokonujac ich analizy, warto nalezy przytoczy¢ przestanki, ktorymi
kieruje si¢ Prezes UOKIiK. Przyjmuje on, ze punktem wyjscia do antymonopolowej oceny
konsorcjum jest ustalenie, czy jego uczestnicy nie mogliby samodzielnie, bez wspolpracy ze
sobq, wzig¢ udziatu w przetargu. Brak takiej obiektywnej mozliwosci Prezes UOKIK uznaje za
okoliczno$é, w ktérej konsorcjum nie ogranicza konkurencji**®. Natomiast zawieranie umow

konsorcjum przez wykonawcow, ktorzy mogliby samodzielnie zlozy¢ oferty, jest przez organ

26Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 roku, o sygn. VI ACa 651/15, Warszawa,
LEX nr 2081562.

2TYOKiK. Raport. System zaméwier publicznych a rozwdj konkurencji w gospodarce, \Warszawa 2013, s. 79.
2Decyzja  Prezesa UOKiIK nr  RLU-38/2012 z dnia 31 grudnia 2012 roku, dostep:
http://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf/1/1812E2A7CBICCB5AC1257EC6007BIBAE?editDocument&act
=Decyzja, data wejscia: 17 stycznia 2017 roku.

129JOKiK, Raport op. cit., s. 80-81; Decyzja Prezesa UOKiK nr RPLU-38/2012 z dnia 31 grudnia 2012 roku,
op. cit., s. 50.
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antymonopolowy uznawane jako rodzace zagrozenia dla konkurencji: zasadnicze
niebezpieczenstwo — zwigzane  z  konsorcjami  sprowadza  si¢  do ograniczenia
rywalizacji pomiedzy przedsiebiorcami, ktorzy zamiast przedstawiaé konkurencyjne oferty,
eliminujq konkurencje miedzy sobq, ustalajgc wspolng oferte. W tym zakresie konsorcja nie
rozniq sie od karteli, w ramach ktorych konkurenci rezygnujq z rywalizacji i przedstawiajq

odbiorcom jednolitqg 0fert¢13o

. W doktrynie podobnie podkresla si¢, ze jezeli konsorcjantami
sq konkurenci, powoduje to zazwyczaj ograniczenie konkurencji, bowiem zawigzanie
konsorcjum zmniejsza liczbe potencjalnych uczestnikow przetargul31.

Nie jest jasne — jakie kryteria zawartej umowy konsorcjum przetargowego przesadzajg
0 uznaniu jej za porozumienie ograniczajace konkurencj¢. Jednakze, w $lad za G. Materng
uzna¢ mozna, ze organ ochrony konkurencji przyjat nastepujace podejscie do konsorcjow
przetargowych:

o Prezes UOKIK nie bedzie kwalifikowal konsorcjum jako porozumienia
ograniczajgcego konkurencje, jezeli jego utworzenie jest dla przedsigbiorcow
niezbedne, by wzig¢ udzial w rywalizacji o dane zamowienie,

o Prezes UOKIK bedzie kwalifikowatl konsorcjum jako porozumienie, ktorego celem
jest ograniczenie konkurencji w zaleznosci od okolicznosci (kontekstu
gospodarczego) sprawy;

o Prezes UOKIK wigze antykonkurencyjny charakter (cel) konsorcjum przede
wszystkim z wysokimi udziatami rynkowymi uczestnikow konsorcjum, stwierdzenie
naruszenia zakazu przez konsorcjum zawiqzane przez przedsigbiorcow
dysponujgcych niskimi udziatami rynkowymi wymaga wykazania skutkow
antykonkurencyjnych**2,

Wobec powyzszego, zasadne staje si¢ zatem przeanalizowanic zawartej umowy
konsorcjum przetargowego pod katem antykonkurencyjnego celu lub skutku. W tym zakresie
nalezy podzieli€ poglad M. Sieradzkiej, zgodnie z ktérym  przesadzajac
0 antykonkurencyjnym charakterze konsorcjum przetargowego, wymagane jest dodatkowo
ustalenie czy spehniona zostala przestanka niezbednosci zawarcia umowy konsorcjum®®,
W ocenie autorki owa niezbednos¢ utworzenia konsorcjum przetargowego istnieje nie tylko

wowczas, gdy konsorcjanci nie sq w stanie samodzielnie spefni¢ warunkow udziatu

BOYOKiK, Raport op. cit., s. 80; Decyzja Prezesa UOKIiK nr RPLU-38/2012 z dnia 31 grudnia 2012 roku, op.
cit,, s. 39-40.

B31A . Zawltocka-Turno, Zmowa przetargowa... op. cit., s. 46.

132G, Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony konkurencji ... op. cit.

331 bidem.
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w postepowaniu lub wykonaé¢ zamowienia, niezbednos¢ utworzenia konsorcjum wystepuje
rowniez, gdy jego udzial w postegpowaniu jest ekonomicznie uzasadniony, czyli np.
w przypadku, gdy wspdipraca w ramach konsorcjum pozwala efektywniej wykonaé
zamowienie, wykonawcy z uwagi na realizacje innych zamowien nie sq w stanie
indywidualnie w okreslonym terminie wykonac¢ zamowienia, polgczenie zasobow pozwala na
oszczednosé kosztow wykonania zamowienia 134,

W  S$wietle takiego stanowiska nalezy przytoczy¢ poglady wypracowane
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej [dalej KIO]. KIO podkresla, sam w sobie fakt
zawigzania konsorcjum nie  powinien stwarza¢ — podejrzenie nieuczciwej
konkurencji i powodowaé obowigzku badania mozliwosci samodzielnego ubiegania sie
o zamowienie, a nastgpnie odrzucenia oferty w przypadku stwierdzenia, Ze zawigzanie
konsorcjum nie bylo konieczne dla wykazania spetniania warunkow  udziatu

. 135
w postepowaniu .

KIO podkresla tez, ze zawieranie umowy konsorcjum jest czyms$
normalnym w praktyce obrotu rynkowego, a takze ze oczywistym jest, zZe podmioty
zawierajqce konsorcjum wylgczajq istnienie pomiedzy sobg konkurencji w zdobyciu
i realizacji konkretnego zamowienia publicznego, gdyz istotq konsorcjum jest wspolne
dgzenie do realizacji tego zamowienia, a nie konkurowanie miedzy sobql%. Jednoczes$nie KIO

przyjmuje, ze W okreslonych okolicznos$ciach zawigzanie konsorcjum i sposéb wspotdziatania

jego cztonkdéw moga mie¢ znamiona czynu naruszajacego konkurench137.

IV. Przestanki wylaczajace mozliwos¢ uznania konsorcjum przetargowego za zmowe
przetargowa

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow okresla przypadki, w ktérych mimo
zawarcia porozumienia naruszajacego zasad¢ konkurencji, bedzie ono prawnie uzasadnione.
Z sytuacja taka mamy do czynienia, gdy porozumienie prowadzi do ograniczenia konkurencji

. . , . , . . . 138 .
w jednym obszarze, jednoczes$nie za§ zwicksza konkurencje w innym obszarze ™. Zasadg jest

13%M. Sieradzka, Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny cel udziatu konsorcjium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego — analiza i ocena, 2015 [w:] Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny,
nr 5(4), s. 43; M. Sieradzka, Istnienie ekonomicznego uzasadnienia zawarcia umowy konsorcjum wylgcza jego
antykonkurencyjny charakter, Glosa do wyroku SOKIiK z dnia 10 marca 2015 r., XVII AmA 73/13, 2015, LEX/el.
2015.

B5\Wyrok K10 z dnia 12 lipca 2013 roku, o sygn. KIO 1544/13, Warszawa, niepubl.

136G, Materna op.cit. cyt za: wyrok KIO z dnia 12 lipca 2013 roku, o sygn. KIO 1544/13, Warszawa, niepubl.
B\Wyrok K10 z dnia 12 lipca 2013 roku, K10 1544/13.

38G. Materna, op. cit, cyt. za: D. Migsik, Regula rozsqdku w prawie antymonopolowym. Studium
prawnoporownawcze, Krakow, 2004, s. 20-21.
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zatem, ze porozumienia ograniczajace konkurencje sa zakazane, o ile nie zostaly spod niego
wylaczone. Wspomniana ustawa zawiera trzy rodzaje wylaczen:

1) w art. 7 tzw. zasade de minimis;

2) tzw. wylaczenia grupowe — na mocy rozporzadzenia Rady Ministrow wydanego na
podstawie art. 8 ust. 3;

3) w art. 8 ust. 1 tzw. wylaczenia indywidualne.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 u.0.k.i.k. zakazow okreslonych w art. 6 ust. 1 o.uk.i.k. nie
stosuje si¢ do porozumien zawieranych miedzy konkurentami - jezeli ich laczny udziat
w rynku wlasciwym, ktérego dotyczy porozumienie, nie przekracza 5%, a takze miedzy
przedsigbiorcami, ktorzy nie sa konkurentami - jezeli udzial Zadnego z nich w rynku
wlasciwym, ktorego dotyczy porozumienie, nie przekracza 10%. Natomiast, zgodnie z art. 7
ust. 3 tejze ustawy, przewidzianych wylaczen z art. 7 ust. 1 nie stosuje si¢ do porozumien
z art. 6 ust. 1 pkt 7, czyli do tzw. zméw przetargowych, do ktéorych mozna w pewnych
okoliczno$ciach zaliczy¢ antykonkurencyjne konsorcja przetargowe.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze nie zostalo wydane rozporzadzenie grupowe,
wylaczajace ten rodzaj porozumien spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencj¢139.

Jednakze warto zwroci¢ uwage, ze w sytuacji, jakg przewiduje art. 8 ust. 1 v.o.k.i.k.,
przedmiotowe porozumienia bedg wylaczone spod zakazu zawierania porozumien miedzy
przedsi¢biorcami, ktorych skutkiem lub celem jest ograniczenie konkurencji (naruszenie art. 6
u.o.k.i.k.). Mowa tu o przypadku, w ktorym porozumienia naruszajace art. 6 u.o.k.ik.
jednoczesnie:

1) przyczyniaja si¢ do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu
technicznego lub gospodarczego;

2) zapewniaja nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednia cz¢$¢ wynikajacych
z porozumien korzysci;

3) nie nakladaja na zainteresowanych przedsigbiorcow ograniczen, ktére nie sg
niezb¢dne do osiggniecia tych celow;

4) nie stwarzajg tym przedsigbiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na
rynku wiasciwym w zakresie znacznej czg¢$ci okreslonych towardw.

Aby moc skorzysta¢ z przewidzianego wylaczenia, przestanki te musza zosta¢ spetnione

acznie, aby moc skorzysta¢ z przewidzianego wytaczenia.

139\, Sitra, op. cit., s. 19.
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Przedsiebiorcy musza zatem udowodni¢, ze pomimo antykonkurencyjnego celu
konsorcjum, mozna je uzasadni¢ okreSlonymi korzysciami (art. 8 ust. 2 u.o.k.i.k.), np.
racjonalizacja wydatkow, obnizeniem kosztow dla odbiorcow finalnych, prowadzeniem
efektywniejszej dzialalnosci. Korzy$ci z zawarcia umowy konsorcjum dziela si¢ na
ekonomiczne — zwigzane z obnizeniem cen, co jest szczegdlnie korzystne dla zamawiajacego
oraz poza ekonomiczne, do ktérych mozna zaliczy¢, np. wzrost jakosci s$wiadczonych ustug
stanowigcych przedmiot zamowienia publicznego, efektywniejsze wykonanie zamowienia'*°,
W takiej jednak sytuacji, stosownie do art. 8 ust. 2 u.o.k.i.k. konsorcjanci powinni by¢
w stanie wykaza¢, ze warunki wspolnie zlozonej oferty sa znacznie bardziej korzystne dla
zamawiajacego, niz gdyby skladali od dzielne oferty, czyli ze utworzenie konsorcjum
przynosi wymierne korzysci zamawiajacemu’®. Nalezy przy tym podkreslié, ze ciezar
dowodu w zakresie wykazania czy porozumienie ogranicza konkurencjg, tj. czy narusza art. 6
u.0.k.i.k. spoczywa na organie antymonopolowym. Z kolei obowigzek wykazania, ze nawet
jesli porozumienie narusza powyzszy przepis, to jednak korzysta z wylaczenia spod tego
zakazu na podstawie art. 8 ust. 1 u.o.k.i.k. — zgodnie z art. 8 ust. 2 u.o.k.i.k. spoczywa na
przedsigbiorcy™*.

Zakonczenie

Umowa konsorcjum przetargowego, tak jak inne porozumienia zawierane mi¢dzy
przedsigbiorcami, podlega ocenie pod katem naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. Nie ma
znaczenia tu fakt, ze przepisy prawa przewiduja wprost mozliwos¢ jego zawarcia. Nie
stanowi to wytgczenia pod rygoru ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Szczegolng
uwage w tym zakresie nalezy zwrdci¢ na przytoczony wyzej wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 roku o sygn. VI ACa 651/15. Bezsprzecznie uznat on, ze brak
zakazu zawierania porozumien w ramach konsorcjum w celu wziecia tgcznego udziatu w przetargu nie
oznacza a limine, ze tego rodzaju porozumienie nie moze podlegac ocenie jako sprzeczne z art. 6 ust. 1
pkt 7 u.0.kk . Sad przywotanym wyzej wyrokiem zmienit w catosci zaskarzone orzeczenie Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 19 lutego 2015 roku,
0 sygn. XVII AmA 73/13, na ktore szeroko powotywala si¢ doktryna w pewnym czasie.

Niewatpliwie wyrok Sadu Apelacyjnego okaza¢ si¢ moze orzeczeniem precedensowym,

ksztattujacym dalsza lini¢ orzeczniczag w omawianym zakresie.

140\, Salitra, op. cit. s. 19, cyt. za M. Sieradzka, Antykonkurencyijny czy prokonkurencyjn op. cit., s. 46

Y\, Salitra, op. cit., s. 20 cyt. za: Raport System zaméwier publicznych op. cit., s. 81, Decyzja Prezesa UOKiK
z 31.12.2012 r., RLU-38/2012, s. 50; A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa op. cit., s. 48.

12\, Salitra, op. cit., s. 20, cyt. za Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU-38/2012, s. 50

“3\Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 roku, o sygn. VI ACa 651/15, LEX nr
2081562.
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Z uwagi na powyzsze rozwazania, przyja¢ nalezy, ze umowa konsorcjum
przetargowego moze zosta¢ uznana za zmowe¢ przetargowa. Jednakze, aby méc mowic
o zmowie przetargowej w przypadku konsorcjum, nalezy najpierw zbadac, czy konsorcjanci
byliby w stanie samodzielnie speti¢ warunki przystgpienia do przetargu, jak rowniez
wlasnymi silami je zrealizowac. Jednoczesnie, nie nalezy zapomnie¢, ze wystarczajacy
potencjat kazdego z konsorcjantow z osobna nie stanowi wystarczajacej przestanki do uznania
takiego porozumienia za zmowe przetargowa. Jak podkresla M. Sieradzka: przestanka braku
mozliwosci samodzielnego udziatu w postgpowaniu nie moze stanowic¢ jedynej (wylgcznej)
przestanki decydujgcej o antykonkurencyjnym celu utworzenia konsorcium™*. Autorka
wskazuje réwniez, ze powyzsze twierdzenic wymaga bowiem udowodnienia, iz celem
zawiazania konsorcjum bylo ograniczenie konkurencji'®.

Nalezy wskaza¢ w $lad za przywolang wyzej autorkg na trzy przestanki, ktore
stanowi¢ mogg podstawe do domniemania antykonkurencyjnego celu zawartego konsorcjum
przetargowego, tj.:

1) Jak szeroko omdéwiono wyzej — mozliwos¢ samodzielnego spetnienia warunkow,

aby méc ubiegac si¢ o zaméwienie™*®;

Jednakze nie nalezy z gory przyjmowac, ze spetnienie powyzszej przestanki jest
dowodem na istnienie zmowy przetargowej miedzy przedsiebiorcami, bowiem ani
art. 23 u.p.z.p. nie zabrania zawarcia umowy konsorcjum przez cztonkow, ktorzy
0sobno mogli by przystapi¢ do przetargu i zrealizowa¢ zamowienie publicznej, ani
roOwniez takiego ograniczenia nie naktada zasada swobody umow przewidziana
w k.c."

2) Kolejng przestankg, ktorej wystgpienie moze uzasadniaé podejrzenie
zamawiajacego, co do zawarcia przez cztonkow konsorcjum antykonkurencyjnego
porozumienia jest dokonany przez czlonkow konsorcjum wewngtrzny podziat
zamOwienia publicznego, co do jego realizacji (pomimo oczywistego
porozumienia pomiedzy konsorcjantami w zakresie podzialu zamodéwienia na
czesci, ktorych realizacja przypadnie poszczeg6dInym czlonkom, nie mozna z gory

przesadzaé o antykonkurencyjnym jego celu)'*®,

Y4M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w Swietle zméwien publicznych oraz prawa konkurencji, Warszawa, 2015,
s. 92.
“SIbidem.
Y8\, Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle ... op. Cit., s. 94.
147y
Ibidem.
Y8M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle ... op. Cit., s. 95.
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3) Ostatnig przestankg kwalifikacji udzialu konsorcjum w postgpowaniu jako

antykonkurencyjnego, na ktorg wskazuje M. Sierdzka, jest przestanka posiadania
znacznego udziatu w rynku w rynku wlasciwym™.

W tym zakresie jednakze niezbedne staje si¢ ustalenie pozycji rynkowej cztonkoéw
konsorcjum. Chodzi tu o konieczno$¢ zbadania konkurencyjnosci na rynku.
W sytuacji bowiem, gdy na danym rynku czlonkowie konsorcjum posiadajg
znaczne  udzialy rynkowe lub  kolektywng  pozycje  dominujaca,
prawdopodobienstwo ograniczenia konkurencji przez konsorcjum jest wysokie,
a niebezpieczenstwo ograniczenia konkurencji zwigksza si¢ wraz ze wzrostem

. , , . 1
udziatéw rynkowych cztonkow konsorcjum %0,

Autorka podkres$la tym samym, co uznaé nalezy za prawidlowe stanowisko, ze fakt

wystgpienia jakiejkolwiek z przywolanych wyzej przestanek, nie moze stanowi¢ wylacznej

podstawy do uznania konsorcjum przetargowego za zmowe¢ przetargowego, bowiem do

uwodnienia wystgpienia porozumienia ograniczajacego konkurencje, nalezy doktadnie zbadac

stan faktyczny i okolicznosci towarzyszace zawarciu przedmiotowej umowy. Zawarcie

porozumienia z art. 23 u.p.z.p. stanowi zakazane porozumienie przetargowe z art. 6 ust. 1 pkt

7 u.0.k.i.k. jezeli konsorcjanci mogli wystgpi¢ samodzielnie o pozyskanie zaméwienia oraz

celem jej jego zawarcia jest wylgczenie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob

konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ™.

% 1bidem.

Y5O\, Sieradzka, Zmowy przetargowe w swietle ... op. Cit., s. 96.
I\, Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle ... op. Cit., s. 98.
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Rozdzial IV
Analiza prawna wejScia w porozumienie jak znami¢ zmowy przetargowej
w prawie karnym

mgr Katarzyna Kunc™?

The article concerns the analysis of the legal variety of offense under article 305 of
the Code of Criminal Law. It is recognized as the action of lawbreaker by entering into an
agreement with another individual to act to the detriment of the owner of the property, person
or institution to whom the tender is made. The essence of the criminal act stated in article 305
is a violation of the principles of public tender. One of the causative actions covered by art.
305. is "entering into an agreement with another person™. The construction of conspiracy
tender in article 305 of the Code of Criminal Law creates difficulties in determining the
content of an unlawful agreement tender. The aim of the author is to show the theoretical
problems that relate to auction agreement stated in art. 305, especially to show the lack of
precision to the content and purpose of the analyzed auction agreement. The analysis is based
on the method of analysis of the dogmatic criminal law, as well as on the method of critical
analysis that relate to opinions in the science of criminal law about article 305 of the Code of

Criminal Law.
Wstep

Artykut dotyczy analizy prawnej odmiany czynu zabronionego z art. 305 k.k., ujetej
jako dzialanie sprawcy poprzez wejscie w porozumienie z inng osobg na szkode wiasciciela
mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany. Przeprowadzona
analiza zostanie oparta jest na metodzie analizy dogmatycznej w prawie karnym, a takze
metodzie analizy krytycznej w zakresie spotkanych w nauce prawa karnego pogladéw na
temat art. 305 k.k.

Artykut zmierza do uwypuklenia aspektow, ktére mimo pewnych prob analizy
przedmiotowego tematu, wcigz nie zostaly poddane gruntownemu rozpoznaniu, czego
dowodem sg utrzymujace si¢ niedookreslenia w zwigzku z przestgpnym porozumieniem

przetargowym.

2Mgr Kunc Katarzyna — doktorantka II roku w Katedrze Prawa Postepowania Karnego Wydziatu Prawa
Uniwersytetu w Biatymstoku
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Autor zwraca uwagg na nieprzemyslang i niespojng konstrukcje § 2 art. 305 k.k.,
poprzez powtdrzenie znamienia ,,wejscie w porozumienie”, ktore zostalo juz uzyte w § 1
karalnej zmowy przetargowej. Celem artykutu jest podjecie proby udzielenia odpowiedzi na
pytanie, czy kodeksowa regulacja przestepstwa ,,wejScie w porozumienie” wyrazonego w art.
305 k.k. zostata przez ustawodawce prawidlowo skonstruowana? Analiza dogmatyczna
I teoretycznoprawna przeprowadzona w artykule doprowadza do krytycznej oceny autora
wobec przestepnego porozumienia z art. 305 k.k., w zwigzku z czym autor ma watpliwosci co
do skutecznej ochrony dobra prawnego, jakim jest prawidlowos¢ obroty gospodarczego.
Autor ma nadziej¢, ze ponizsze opracowanie postuzy jako wstep do dyskusji do oceny nad
poprawnoscig unormowan prawnych odnoszacych si¢ do opisywanego zjawiska.

W $wietle powyzszego rozwazania nalezy rozpocza¢ od przyblizenia kwestii zmowy
przetargowej, ktora stanowi glowne zagrozenie prawidlowego przebiegu przetargu. Zmowa ta
narusza przede wszystkim indywidualne interesy organizatorow przetargow 1 ich
uczestnikow, niebedagcych w zmowie. Ponadto zmowa przetargowa stanowi powszechng
formg zawierania umoéw, z tendencja wzrostowg, na co wyraznie wskazujg statystki.
Przyktadowo w roku 2012 prowadzono 43 postepowan, z czego doszto do 11 skazan, w roku
2013 — 144 postgpowan, w tym 6 skazan, natomiast w roku 2014 wszczeto 186 postepowan,
przy czym skazano 16 0s6b.1* Przestgpna zmowa przetargowa aktualnie podlega penalizacji
na podstawie art. 305 Kk.k. Regulacje dotyczace karalnego wptywania na procedure
przetargowa funkcjonowaty uprzednio zard6wno w kodeksie karnym z 1932 r. jak i w kodeksie
karnym z 1969 r., a takze ustawie z dnia 12 pazdziernika 1994 r. — 0 ochronie obrotu
gospodarczego.

Istota czynu zabronionego wyrazonego w art. 305 k.k. jest naruszenie zasad
przetargu publicznego. Przetarg publiczny stanowi jedng z instytucji zawierania umow w
gospodarce rynkowej, dlatego tez podlega ochronie jako instrument prawidlowego obrotu

gospodarczego.™*

Instytucji przetargu rozwazanej na gruncie prawa karnego nalezy przypisac
znaczenie w oparciu o uregulowania zaczerpnig¢te z kodeksu cywilnego. A zatem do pojecia

przetargu na gruncie art. 305 k.k. maja zastosowanie art. 70 ust. 1 — 70 ust. 5 k.c.k®

153 Gazeta Prawna z 26.8.2015 r.
14 W. Wrébel (w:) A. Zoll (red.) Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna, t. III, Warszawa 2016 1., s. 799.
155 A. Michalska- Warias (w:) A. Zoll (red.) Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. III, Warszawa 2016, s. 960.
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I1. Trudnosci w ustaleniu tresci porozumienia przetargowego

Do jednej z czynno$ci sprawczych ujetych w art. 305 kk. nalezy ,wejscie
w porozumienie z inng osobg”. Konstrukcja zmowy przetargowej przepisu art. 305 k.k.
stwarza trudno$ci w ustaleniu tre$ci bezprawnego porozumienia przetargowego. Samo pojecie
,,porozumienia” petni w prawie karnym rozmaite funkcje. Przyktadowo porozumienie moze
stanowi¢ czynno$¢ w ramach przygotowania do przestgpstwa, czy tez sktadnik konstrukcyjny
wspotsprawstwa. Ponadto pojecie te moze rowniez funkcjonowaé¢ w zwigzku z typem
kwalifikowanym przestepstwa polegajacego na dzialaniu w porozumieniu z inng osobg lub
osobami. Nalezy podkreslic, iz podstawowa trudnoscig interpretacyjng dotyczaca
analizowanego przepisu jest to, iz W prawie karnym brak jest legalnej definicji czynnosci
sprawczej jaka jest ,,wejScie w porozumienie z inng osobg”.

Zgodnie z literaturg, warunkiem doprowadzenia do przestepnego porozumienia jest
udziat co najmniej dwdch osob, przy czym jedna z nich musi podejmowac dziatania w celu
osiggnigcia korzysci majatkowej. Uczestnikami karalnego porozumienia nie musza byc¢
jedynie uczestnicy przetargu. Przykladowo strong taka moze by¢ biegly, ktory dokonuje
wyceny przedmiotu objetego przetargiem. Pomiedzy osobami zawierajacymi porozumienie
musi zaistnie¢ szczegolna wiez, ktora bedzie stanowi¢ realne zagrozenie dla prawidlowosci
procedury przetargowej.**® Wskaza¢ wymaga, ze z tresci art. 305 k.k. wynika, iz do znamion
dookreslajagcych cechy przestgpnego wejScie w porozumienie nalezy zaliczy¢ zwigzek
z przetargiem publicznym, a takze dziatanie na szkode wskazanych ustawowo osob. Niestety
tak szerokie ujecie tresci porozumienia nie pozwala w pelni na zrekonstruowanie zakresu
kryminalizacji omawianego przestepstwa. Pomimo zaistnienia przytoczonych wyzej znamion
dookreslajacych cechy porozumienia przetargowego, w praktyce dane zachowanie moze
zosta¢ uznane za zgodne z przyjeta praktyka gospodarczg. Zgodnie z opinig R. Zawlocki:
»W przeciwienstwie (...) do innych przestepstw (tzw. pospolitych), sama realizacja przez
sprawce¢ znamion czyndow zabronionych z art. 296-306 k.k. moze stanowi¢ zachowanie nie
tylko legalne, lecz takze pozyteczne w obrocie gospodarczym™.™®’. W zwiazku z powyzszym
nalezy przyja¢, iz jezeli zachowanie podmiotow pozostaje w zgodzie z zasadami
prawidlowego obrotu gospodarczego, nie narusza zasady uczciwej konkurencji, a takze nie
jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i wlasciwymi interesami konsumentéw, wowczas

dziatanie takie nie moze by¢ karalne.

1567, Potulski (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015 r., s. 1773.
TR, Zawlocki (w:) R. Zawlocki (red.) System prawa karnego, t. 9, Przestepstwa przeciwko mieniu i
gospodarcze, Warszawa 2015, s. 406.
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Niemoznos$¢ skonkretyzowania tresci bezprawnego porozumienia przetargowego,
a takze brak wyraznie wskazanego celu tego porozumienia, implikuje liczne trudnos$ci przy
wykazaniu karalno$ci danego zachowania w nastgpstwie toczacego si¢ postepowania
dowodowego. Dowodzenie zmowy przetargowej moze by¢ oparte zarowno na dowodach
bezposrednich, jak i posrednich, czyli tzw. poszlakach. W praktyce podmioty odpowiedzialne
za przeciwdziatanie zmowom opieraja si¢ gtownie na poszlakach, a dzieje si¢ tak, dlatego, iz
sprawcy czynow zabronionych §wiadomi bezprawnos$ci swojego postepowania, daza do
utrzymania go w tajemnicy.’*® Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego nie jest mozliwe
uznanie danego faktu za udowodniony na podstawie poszlak, jezeli istnieje inna od zarzucanej
oskarzonemu wersja zdarzen.”™ W zwigzku z powyzszym w celu udowodnienia zawarcia
zmowy przetargowej nalezy wykaza¢ zaro6wno realng mozliwo$¢ $wiadczaca o zawarciu
umowy, a takze okolicznosci dowodzace, iz oferty nie stanowity wynik samodzielnych
dziatan. Na podkreslenie zastluguje zatem, ze przypadku, gdy osoba, ktoérej zarzucono
przestgpstwo zmowy wyrazonej art. 305 k.k., wykaze racjonalne wytlumaczenie wobec
przestawionych jej okolicznosci, wowczas jej dziatanie moze nie zosta¢ penalizowane.
W oparciu o powyzsze, tak wazne jest by znami¢ czynno$ci sprawczej ,,wejscia
W porozumienie z inng osobg” zostato przez ustawodawce w sposob konkretny 1 oczywisty
doprecyzowane. Takie dziatanie z pewnos$cig pomoze uniknag¢ w przyszlosci sytuacji, kiedy to
obecne zachowania godzace w prawidlowy przebieg procedury udzielania zamowien
publicznych pozostaja poza karnoprawng ochrong ze wzgledu na bledng interpretacje art. 305
k.k.

W przypadku oséb, ktoérych dotyka szkoda w wyniku przestgpnej zmowy
przetargowej, poza wilascicielem mienia, ustawa wymienia podmioty, na rzecz ktorych
przetarg jest dokonywany. Do wskazanych podmiotow mozna zaliczy¢ zar6wno osoby, ktore
przetarg otwieraja, co czyni¢ ich bedzie stronami przyszilej umowy przetargowej, a takze
podmioty, ktorych bezposrednio dotyczy¢ bedzie wynik przetargu, ze wzgledu na
prowadzone interesy majatkowe, tj. np. beneficjent przetargu. Nie sposob nie zgodzi¢ si¢ ze
stanowiskiem W. Wrobel, iz przepis art. 305 .k.k. w zaden sposob nie wylacza ochrone
wzgledem tych podmiotow, jesli wystgpujac one jednoczesnie réwniez jako uczestnicy
postepowania przetargowego.'®® Rozwazajac tre$¢ omawianego przepisu, brak jest podstaw,

ktore moglyby uzasadnia¢ by takie ograniczenie wzgledem nich zastosowac.

B8\Wyrok SA w Krakowie z 12.12.1991 r., 1l Akr 110/91, KZS 1992, nr 1, poz. 9.
%\Wyrok SN z 7.03.2001 r., IV KKN 455/00, Lex nr 51429.
160W . Wrobel, op.cit., s. 809.
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Tre$¢ porozumienia odnoszacego si¢ do przestepnego dziatania z art. 305 k.k. jest
Scisle zwigzana z rodzajem uczestnikOw miedzy ktorymi jest ono zawierane. Przedmiotem
porozumienia przetargowego zawieranego mig¢dzy oferentami moze by¢ tres¢ warunkow
odnoszacych si¢ do oferty, czy tez inne zachowania stuzace wygranej oferenta ustalonego
przez uczestnikoéw zmowy. W sytuacji, kiedy mamy do czynienia ze zmowa licytacyjna
(porozumienie ma by¢ zawarte pomig¢dzy przedstawicielem zamawiajagcego a oferentem)
wowczas przedmiotem zawartego pomiedzy stronami porozumienia bedzie doprowadzenie do
wygrane] ustalonego oferenta. Dzialania podejmowane przez wchodzace ze sobag
W porozumienie osoby w wigkszosci przypadkach beda oddzialywaly na ceng przedmiotu
przetargu. Takie osoby bede wowczas dazyly do obnizenia ceny w celu umozliwienia
ustalonemu licytantowi dokonania zakupu przedmiotu licytowanego po dopuszczalnie
najnizszej ceni badz do podwyzszenia ceny, tak by faworyzowany przez strony porozumienia
przetargowego wykonawca , zrealizowal okreslone zamowienie publiczne najkorzystniej,

a zatem po mozliwie najwyzszej cenie.'®

II1. Znamie ,,wejscie w porozumienie” w § 11i 2 art. 305 k.k.

Dokonujgc analizy kodeksowej zmowy przetargowej nie sposob nie zauwazy¢, iz
ustawodawca w obu paragrafach (art. 305 § 1 i 2 k.k.) za karalne uznal wchodzenie
W porozumienie z inng osobg dziatajac na szkod¢ wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji,

na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany. 162

W literaturze podaje si¢, iz powtdrzony zwrot
przedmiotowy jest przejawem zdublowania typizacji, lecz wbrew pozorom nie jest on
jednakowy. Jak wskazuje G. Materna w pierwszym paragrafie mamy do czynienie
z dzialaniem na szkode wiasciciela mienia albo instytucji lub osoby, na rzecz ktorej przetarg
jest przeprowadzany. Kolejny paragraf natomiast cechuje zwiazek z przetargiem publicznym
oraz powtorzone dzialanie na szkod¢ wilasciciela mienia albo osoby czy instytucji, na ktorej
rzecz przetarg publiczny jest dokonywany. Cigezko zgodzi¢ si¢ z tak przyjeta interpretacja,
poniewaz pomimo przyjetej konstrukcji przepisu, w literaturze wskazuje si¢, ze do art. 305 §
1 k.k. rowniez odnosi si¢ warunek istnienia zwigzku zawartego porozumienia z przetargiem
publicznym. Jest to niezbedne do tego, aby obja¢ ochrona wskazane w przepisie osoby przed

dziataniami naruszajacymi procedure przetargu publicznego™ oraz zapobiec kryminalizacji

dowolnego zachowania os6b wchodzacych w porozumienie. Podobne stanowisko zostato

161G, Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, Warszawa 2016, s. s. 260-
262.

162\, Bojarski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, M. Filar (red.) Warszawa 2016, 5.1632-1633.

163G, Materna, op.cit., 5. 259-260.

51



przyjete przez J. Skorupka, ktory réwniez wskazuje na wyrazne powigzanie z przetargiem
publicznym w § 1 powyzszego artykutu, jednak namawia on do wykladni celowosciowe;j
tegoz przepisu i uwzglednienia istnienia zwiazku porozumienia z przetargiem publicznym.*®
Krytycznie wobec art. 305 k.k. odniost sie  W. Wrdbel, ktory uwaza, iz ustawodawca nie
wskazat celu porozumienia, a takze na czym dokladnie miatoby polega¢ dziatanie sprawcy
objete porozumieniem. W zwigzku z powyzszym uznal takie powtdrzenie za usterke
legislacyjng i zarzucit naruszenie art. 42 Konstytucji RP, a zatem zasady dostatecznej
okreslonosci czynu karalnego.165 Konkludujac nalezy stwierdzi¢, iz powtorzenie w dwdch
pierwszych paragrafach omawianego przepisu, zwrotu przedmiotowego jakim jest ,,wejscie
W porozumienie z inng osoby” zasluguje na uzasadniong krytyke. Tak przyjeta przez
ustawodawce konstrukcja nie znajduj¢ jednakowego uzasadnienia od strony praktykow jak
I przedstawicieli nauki. Ponadto w literaturze podaje si¢ liczne zastrzezenia co do tak
zastosowanego zabiegu, podajac za zbedne ponowne uregulowanie porozumienia w art. 305 §
2 kk!'® Zdaniem Autora obiekcje towarzyszace takiemu uregulowaniu sg w pehi
uzasadnione, poniewaz brak jest racjonalnego uzasadnienia dla zastosowanego w przepisie
powtorzenia, dlatego tez art. 305 k.k., a w szczegdlnosci § 1 1 2 wymagaja ponownego,

prawidlowego sformutowania, tak by nie rodzit on dalszych watpliwosci interpretacyjnych.
IV. Przestanka dzialania na szkode

Ustawodawca regulujac analizowane przestepstwo zmowy przetargowej nie
konkretyzuje rodzaju ani zakresu szkody, ktorej powstaniu moze grozi¢ dzialanie sprawcy.
Zgodnie ze stanowiskiem G. Materna: ,,na gruncie art. 305 k.k. pojecie szkody nalezy
rozumie¢ szeroko, jako uszczerbek w jakichkolwiek dobrach lub interesach prawnie
chronionych. (...) Zatem wskaza¢ nalezy, iz pojecie szkody w omawianym przepisie
obejmuje zardwno interes majatkowy jak i niemajatkowy. Jednak ze wzgledu na charakter
przestgpnej zmowy przetargowej, stanowi ona glownie zagrozenie wobec interesOw
majatkowych”.*®’

Do znamion analizowanego przestgpstwa nalezy wywolanie zagrozenia wobec

wszelkich  chronionych prawem interesow beneficjentow przetargu wskazanych

1643, Skorupka (w:) A. Marek (red.) System prawa karnego. Tom 9, Przestepstwa przeciwko mieniu
i gospodarcze, Warszawa 2015, s. 703.

165y, Wrobel (w:) op.Cit., s. 804.

166A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Prawnokarna ochrona przetargu publicznego, Mon. Praw. 2002, s. 946.

167G, Materna, op. cit., s. 273.
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w przepisie.'®® Zatem sankcjonowane jest juz same dzialanie na szkode beneficjenta
przetargu, nie za$ realizacja bezprawnego porozumienia czy skutek w postaci szkody
wiadciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany.
W zwigzku z powyzszym nie nalezy utozsamia¢ dzialania na szkode z jej wyrzadzeniem.
Faktycznie wyrzadzona szkoda moze mie¢ wplyw jedynie na wymiar orzeczonej Kary.
Koniecznym jest wykazanie, ze juz samo porozumienie czy tez dzialania stanowigce jego
wykonanie moglo sprowadzi¢ realne zagrozenie powstania szkody po stronie zamawiajacego.
Nalezy zatem wskaza¢ realno$¢ takiego zagrozenia, a wigc konkretne niebezpieczenstwo
nastgpienia szkody. Stuszne jest stanowisko Sadu Najwyzszego, ktory postanowil, iz:
,wejscie w porozumienie nawet w celu szkodzenia interesom podmiotéw chronionych w art.
305 k.k. nie stanowi jeszcze realizacji znamion opisanych w tym przepisie. Niezbedne jest, by
realnie sam fakt porozumienia lub nastepujace w jego wykonaniu dziatania sprowadzity
niebezpieczenstwo dla tych interesow”.

Korespondujac z powyzszym warto poswieci¢ uwage zawartego w art. 305 k.k.
znamieniu ,,dziatajgc na szkodg¢ wlasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktore;j
przetarg jest dokonywany”. Regulowana w kodeksie karnym zmowa przetargowa nalezy do
kategorii przestepstw sprowadzenie niebezpieczenstwa okreslonego skutku, co wynika
z konieczno$ci wykazania, ze zachowanie sprawcy moglo grozi¢ wywolaniem szkody.170
W zwigzku z trudnoscig zakwalifikowania tego typu przestepstw jako przestepstw
formalnych, przestgpstw materialnych czy tez trzeciej, odrebnej kategorii (pomigdzy
przestepstwami formalnymi a materialnymi), dochodzi do licznych sprzecznosci literaturze
przedmiotu i orzecznictwie. Pojawia si¢ wiele watpliwosci czy 6w znami¢ stanowi¢ ma
jedynie grozbe wyrzadzenia przytoczonej szkody, czy przybra¢ posta¢ realnie wyrzadzonej
szkody w interesach majatkowych wiasciciela mienia lub osoby czy instytucji, na rzecz ktorej
przetarg publiczny jest organizowany. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego: : ,,Zawarte
w art. 305 § 1 k.k. wyrazenie — dzialajac na szkodg- jest znamieniem skutku przestgpstwa.
Skutkiem tym nie musi by¢ realna szkoda majatkowa, do ktorej dochodzi w rezultacie
rozstrzygnigcia przetargu, lecz juz samo wywolanie zagrozenia dla prawnie chronionych
interesOw majatkowych wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg

5 171

jest dokonywany”. A. Marek uwaza natomiast przestgpstwo ujete w art. 305 k.k. za

przestgpstwo formalne z narazenie. Jego zdaniem do wykazania przestepnej zmowy

1%8\Wyrok SN z 17.10.2006 r., WA 28/06, OSNWSK 2006, nr 1, poz.1964.

1%\Wyrok SN z 23.01.2012 r., WA 38/11, Legalis nr 478668.

10W. Wrébel (w:) A Zoll (red.) Kodeks karny. Cze$é szczegdlna. .., Warszawa 2008, s. 779.
\Wyrok SN z 7.03.2012 r., V KK 402/11, OSNKW 2012, nr 8, poz. 84.
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przetargowej nie jest koniecznie spowodowanie efektywnej szkody, lecz jedynie
podejmowanie zachowan, ktére moglyby taka szkode spowodowaé.*’? Sprzeciwia sie temu R.
Zawlocki, ktory uwaza przepis z art. 305 k.k. za przestgpstwo materialne. Podstawa jego
argumentacji jest wlasnie znami¢ ,,dzialtajac na szkodg”. Poklosiem rozwazanego znamienia
jest wiec konkretne, bezposrednie niebezpieczefistwo spowodowania szkody.'” Nie sposob
si¢ nie zgodzi¢, iz pomimo pewnych watpliwosci w analizowanej sprawie, stusznym jest
dominujacy poglad, iz dokonujac oceny kryminalizacji w oparciu o art. 305 k.k., nalezy

wykazac realne niebezpieczenstwo wywolania szkody.
Zakonczenie

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, iz przestgpna zmowa przetargowa uregulowana
w art. 305 k.k. zashuguje na ponowng, wnikliwg analize ze strony ustawodawcy, biorac pod
uwage wskazane niedookreslenia legislacyjne. Na podkreslenie zasluguje w szczego6lnosci
kwestia braku precyzyjnosci co do tresci 1 celowosci analizowanego porozumienia
przetargowego. W doktrynie brak jest zgody na to, czy wskazane zachowanie osob
wchodzacych w porozumienie, stanowi przestepstwo zmowy przetargowej ujetej w art. 305
k.k. Ponadto rozbieznosci interpretacyjne w zwigzku ze znamieniem ,,dziatania na szkode”
prowadza do trudnosci przy ustalenia postaci penalizowanej szkody. Kolejna niescistosc
dotyczaca przestepnej zmowy przetargowe] odnosi si¢ do powtdrnego zastosowana przez
ustawodawce zwrotu przedmiotowego ,wejScia w porozumienie”, co prowadzi do
rozbieznosci interpretacyjnych, a zwlaszcza do podniesienia zarzutu naruszenie

konstytucyjnej zasady niedookreslonosci czynu zabronionego.

Ze wzgledu na aktualno$¢ poruszonej problematyki oraz jej znaczenie z punktu
widzenia ochrony poprawnosci obrotu gospodarczego, wskazane jest gruntowne opracowanie
zagadnienia dotyczacego przeciwdzialaniom zmowom przetargowym, jakim jest ,,wejscie
w porozumienie”. Powyzsze dziatania sg niezbedne do niezwlocznego podjecia, gdyz zwloka
w tym przedmiocie moze prowadzi¢ do depenalizacji podstawowych typdw czyndw zmoOw

przetargowych na podstawie analizowanego czynu zabronionego.

2, Marek (w:) Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 656.
3R, Zawtocki (w:) M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czeéé¢ szczegolna, t. II, Komentarz do
art. 222-316, Warszawa 2013r., s. 882
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Rozdzial V
Finanse Unii Europejskiej, charakterystyka budzetu UE

Mgr Krél Urszula'™, Mgr Markowska Ewelina'”

In an article on "Finance European Union which is characteristic of the EU budget"
wasdiscussed the scope and structure of the general budget of the European Union. EU
general budget is constructed in accordance with the budgetary principles, which are listed
in Regulation No 966/2012. The scope of the budget is associated with the entities whose
income and expenses are accounted for in the budget. It is connected with the principle
of unity and budget accuracy. The structure and content of the budget, however,
are associated with the data exhibited in the budget and the way their presentation.
In addition, the issues raised were related to the specifics of the EU budget, principles
of design and execution. An integral part of this article is the subject of the structure
of financial law of the European Union.

|. Specyfika budzetu UE

Budzet ogdlny Unii Europejskiej rozumiany jako budzet organizacji migdzynarodowej
odznacza si¢ pewnymi szczegdlnymi cechami, ktore odrdzniajg go od budzetow krajowych.
Specyficzny charakter jego dochodéw i1 wydatkow, a takze brak wyraznie okreslonej formy
prawnej, oryginalna 1 zlozona procedura jego przyjmowania wskazuje na jego
niestandardowos$¢. Jednak z drugiej strony budzet ogoélny Unii Europejskiej cechuje
si¢ pewnymi podobienstwami do budzetéw krajowych, np. pod wzgledem jego struktury
czy organizacji. Istotnym jest fakt, ze podobnie jak budzety krajowe jest konstruowany
zgodnie z zasadami budzetowymi, ktore czgsto maja wyrazne podstawy normatywne
w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej badz w rozporzadzeniach regulujacych
kwestie finansowe UE.*"

Jednym z najwazniejszych instrumentow integracji europejskiej jest budzet UE. Zostat

ustanowiony w 1967 roku i poczatkowo mait osiggnaé 5-7% PKB. Jego rozmiar wynika

“Mgr Krél Urszula - doktorantka Uniwersytet Technologiczno - Humanistyczny im. Kazimierza Putaskiego
W Radomiu, Katedra Finanséw i Ubezpieczen.

»Mgr Markowska Ewelina - doktorantka Uniwersytet Technologiczno - Humanistyczny im. Kazimierza
Putaskiego w Radomiu, Katedra Finansow i Ubezpieczen.

Y°M. Cilak, ,.Zakres i struktura budzetu ogélnego UE”, [w:] ,Prawo budzetowe panstwa i samorzqdu”,
nr 2(2)2014, s. 43.
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jednak z okreslonego modelu integracji europejskiej, ktory zostat przyjety. Poczatkowo
Wspolnota Europejska miala przeja¢ na wylaczno$¢ realizacje wigkszej liczby polityk
niz obecnie. Nalezy jednak zaznaczy¢, iz rOwnoczesnie im wiecej polityk realizowanych jest
wylacznie przez instytucje UE, tym Unia Europejska musi mie¢ wigkszy budzet
do wykonywania prawnych kompetencji. Aktualnie w sytuacji gdy znaczna czg$¢ polityk
pozostaje w gestii rzadow panstw czlonkowskich i1 jest koordynowana na szczeblu
europejskim to $rodki przeznaczone na ich realizacje pozostaja w budzetach panstw Unii
Europejskiej. Przyktadem moze by¢ polityka obronna, polityka zabezpieczenia spotecznego
oraz polityki z zakresu kategorii spotecznych 1 gospodarczych. Zasady budzetowe zostaty
okreslone w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a nastgpnie szczegdlowo
rozpatrzone w rozporzadzeniu Rady nr 1605/2002 z 25 czerwca 2002 roku. W sposob
nienaruszalny wskazujg podstawy konstrukcji budzetu ogoélnego. Do zasad podstawowych
zaliczmy: zasade¢ jednolitosci, zasad¢ jednorocznos$ci, zasade uniwersalnos$ci oraz zasade
specyfikacji. Jako zasady dodatkowe wskaza¢ nalezy: zasade rzetelnosci budzetowej, zasade
rownowagi, zasad¢ jednostki rozliczeniowej, zasade nalezytego zarzadzania finansami,
atakze zasade przejrzystosci. Budzet Unii Europejskiej jest specyficzny gdyz
nie ma mozliwosci poréwnania go Z budzetem jakiegokolwiek panstwa. W wyniku brak
ogolnoeuropejskich podatkéw podatki nie moga stanowi¢ glownego zasobu do finansowania
zaplanowanych wydatkéw. Budzet Unii Europejskiej jest zjawiskiem interesujagcym
W zakresie finansOw publicznych, poniewaz podmiotem przesadzajacym o wielkosci
wplywoéw, a takze o przeznaczeniu wydatkow jest organizacja migdzynarodowa
a nie panstwo. Znaczacy zakres polityk realizowanych przez panstwa czlonkowskie jest
finansowana w bardzo ograniczonym zakresie z Unijnego budzetu . Wysoko$¢ wpltywow
i wydatkow w krajach czlonkowskich siega ok. 30 — 50% PKB, natomiast w budzecie Unii
Europejskiej wynosi raptem ok. 1% PKB. Wskazuje nam to na nieporownywalnos¢ danej
skali. Kategorie wydatkowe z budzetu UE sa nierozerwalnie polaczone z wykonywanymi
przez UE zadaniami. Kompetencje instytucji Unii Europejskiej w wysokim stopniu maja
swoje odzwierciedlenie w wysokosci wydatkéw budzetowych. Natomiast w kwestii polityk
realizowanych przez panstwa cztonkowskie, wydatki z budzetu UE sa nieznaczne badz wcale
nie wystepuja. W wyniku mniejszej skali budzetu Unii Europejskiej w zestawieniu
Z jej panstwami cztonkowskimi oznacza, iz makroekonomiczne oddziatywanie budzetu

na gospodarke jest stosunkowo nie duze. Unijny budzet nie posiada jednej z gtéwnych cech
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budzetu panstwowego, mianowicie nie tagodzi wahan cyklicznych, a to wynika wiasnie
z niklej wielkosci budzetu ogolnego UE. *'”

Nalezy rowniez wskaza¢, ze budzet UE jest specyficzny, gdyz jest powigzany
z dluzsza perspektywa finansowa. Budzety roczne UE s3a uchwalane z rownoczesnym
uwzglednieniem dlugoterminowych ram finansowych, ktére sg sporzadzane na co najmniej 5-
letnie okresy, i ktére pozwalaja na podejmowanie wspolnych dzialan o dluzszym niz roczny
horyzoncie czasowym. W zwigzku z tym wydatki zawarte w perspektywie finansowej
sg podzielone na grupy odzwierciedlajagce gldéwne priorytety przyjete przez kraje Unii
Europejskiej, przy czym w odniesieniu do kazdej z grup okreslany jest putap, jesli chodzi

0 zobowigzania dotyczace wydatkoOw na dany rok budzetowy. 178

Il. Struktura prawa finansowego Unii Europejskiej

Wysoki poziom skomplikowania struktur prawa finansowego Unii Europejskiej
wynika glownie z tego, ze normy skladajace si¢ na owe prawo majg niejednolity charakter.
Specyfika prawa finansowego polega na zlozonym charakterze unijnych regulacji,
ich klasyfikacja moze obywac si¢ wedlug roznych kryteriow, a w szczegdlnosSci: kryterium
przedmiotu (zakresu) regulacji, kryterium adresatow, kryterium obowigzywania i stosowania.
Réwnoczesnie kryteriami tymi mozna postuzy¢ dla okreslenia struktury prawa finansowego
Unii. Nalezy jednak zaznaczy¢, iz kluczowym kryterium jest przedmiot (zakres) regulacji
prawa finansowego, z ktérym istotnie wigze si¢ rOwniez kryterium adresatow. Uzasadnione
to jest podziatem kompetencji Unii na wylaczne 1 dzielone oraz koordynacja polityki
gospodarczej. Istotne jest roOwniez to, ze kryterium obowigzywania 1 stosowania prawa
finansowego UE. Uwzgledniajac zatem tres¢ przepisow regulujacych finanse publiczne Unii
Europejskiej, jej prawo finansowe moze by¢ rozpatrywane w znaczeniu Sensu stricto i sensu
largo. Na prawo finansowe Unii Europejskiej w sensie sensu stricto przede wszystkim beda
skladaly si¢ przepisy dotyczace finansow Unii jako odrgbnej organizacji. Nalezy zaznaczy¢
rowniez, ze sg one powigzane z politykami realizowanymi w formie jednolitej. Istotnym jest,
ze przepisy owe dotycza ustroju walutowego Unii, bankowosci centralnej oraz jej gospodarki
finansowej, opartej zarowno na budzecie ogoélnym, jak i na pozostalych instytucjach
pozabudzetowych. Precyzujac zakres prawa finansowego Unii Europejskiej sensu stricte,

nalezy wskaza¢, iz znajda si¢ w nim regulacje prawne dotyczace:

Y7L, Skiba ,,Nowa Konfederacja”, nr 20, 20 — 26, luty 2014 — dostepne na www.nowakonfederacjia.pl — dostep
z dnia 19.10.2015r.
Y8A. Wernik, ,,Finanse publiczne”, PWE, Warszawa, 2011, s. 187 -198.
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» unii gospodarczej i walutowej, opartej na wspdlnej walucie euro;

» funkcjonowania Europejskiego Systemu Bankéw Centralnych na czele z Europejskim
Bankiem Centralnym;

» wieloletniego planowania finansowego, ktorego gldéwnym instrumentem sg wieloletnie
ramy finansowe (perspektywy finansowe);

» budzetu ogolnego UE, w szczegdlnosci jego dochoddéw, wydatkéow
(w tym instrumentow finansowych), procedury uchwalania i wykonywania budzetu,
absolutorium i kontroli budzetowej;

» pozabudzetowych instytucji i instrumentéw finansowych, np. agencji wykonawczych,
zdecentralizowanych agencji unijnych, Europejskiego Banku Inwestycyjnego,
Europejskiego Funduszu Inwestycyjnego, Europejskiego Funduszu Rozwoju;

» ochrony intereséw finansowych Unii;,

> unii celnej.*"

Owe przepisy sa skierowane zaréwno do organéw Unii, jak 1 do panstw
cztonkowskich. Dla organéw stanowig one regulacj¢, ktoérych przedmiotem jest ustrdj
finansowy UE. Natomiast przestrzeganie norm prawno-finansowych tej grupy przez panstwa
cztonkowskie jest uzasadnione ich przynaleznoscig do UE, czego konsekwencja jest realizacja
przyznanych im praw oraz podleganie natlozonym obowigzkom, np. przekazywanie dochodow
do budzetu unijnego, wydatkowanie srodkow z budzetu unijnego w ramach okreslonych
funduszy. **°

Natomiast prawo finansowe Unii Europejskiej w sensie sensu largo poza regulacjami
dotyczacymi ustroju finansowego Unii , obejmujg rowniez te, ktore stuza budowie rynku
wewnetrznego oraz realizacji zasad swobody przeptywu towardéw, oséb, ushug 1 kapitatu.
Adresatow owej grupy przepisOw stanowig przede wszystkim panstwa czlonkowskie
i do ich podstawowych obowigzkéw bedzie naleze¢ albo realizacja norm wynikajacych
bezposrednio z aktéw prawnych Unii, albo podejmowanie czynnosci implementacyjnych
prawa unijnego oraz zapewnienie jego skutecznosci w krajowych porzadkach prawnych.
Oweprzepisy zatem beda kierowane tylko do panstw czlonkowskich. Rola instytucji unijnych
sprowadza¢ si¢ bedzie do sprawowania kontroli nad wykonywaniem tych obowiazkéw oraz

stosowania przymusu prawnego wobec panstw, ktore dopuscily si¢ naruszen w tym zakresie.

YSM. Tyniewicki, ,,Specyfika i zakres prawa finansowego Unii Europejskiej”, [w:] ,,Prawo budzetowe parstwa
isamorzadu”, nr 2(3)2015, s. 32-33.

'80Art. 59 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012 z dnia 25 pazdziernika
2012 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogoélnego Unii oraz uchylajace
rozporzadzenie Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 (Dz.Urz. UE z dnia 26.10.2012 r., L 298, s. 1 ze zm.).
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Posrod grupy regulacji prawa finansowego UE sensu largo, czyli wylacznie kierowanych
do panstw czlonkowskich, mozna wskaza¢ na te, ktore w szczegdlnosci dotycza:

» spehienia kryteriow konwergencji;

» przestrzegania tzw. wartosci referencyjnych deficytu budzetowego 1 dlugu
publicznego panstw cztonkowskich;

» sprawowania nadzoru budzetowego w panstwach czlonkowskich w ro6znych
aspektach, np. planowania budzetowego, przekazywania programow i sprawozdan,
realizacji procedur nadmiernego zaklocenia rownowagi makroekonomicznej
W panstwach cztonkowskich;

» harmonizacji podatkowej oraz wspotpracy administracyjnej w sprawach podatkowych;

> jednolitego rynku finansowego UE.™®!

I11. Podstawy tworzenia budzetu UE

W procesie przygotowywania projektu budzetu Unii Europejskiej uczestnicza gtownie
instytucje unijne, ktorych wydatkéw dotyczy owy budzet np. biura, urzedy, centra badawcze,
zarzady funduszy itp. Owe instytucje s3 zobligowane do sporzadzenia preliminarzy
wydatkow oraz do przedstawienia ich Komisji w nieprzekraczalnym terminie do 1 lipca roku
poprzedzajacego okreslony rok budzetowy. 182 Nastepnie Komisja FEuropejska taczy
otrzymane preliminarze wydatkow we wstepny projekt budzetu Unii Europejskiej. Do
kompetencji Komisji nalezy rowniez zaopiniowanie preliminarzy, co moze przyja¢ rowniez
forme przedstawienia innych wariantow preliminarzy. Istotnym jest rowniez, iz Komisja
Europejska opracowuje strong dochodowa projektu budzetu i1 zestawia jg ze strong
wydatkowa w jedng calo$¢ jako wstepny projekt budzetu ogdlnego Unii Europejskiej. Celem
projektu budzetu Unii jest ukazanie aktualnych wymagan UE z zakresu finansowania. Nalezy
zaznaczy¢, ze wstepny projekt budzetu uwzglednia rowniez:

1. Przedstawione przez panstwa czlonkowskie prognozy w odniesieniu do funduszy
strukturalnych;

2. Mozliwos¢ wykorzystania przydzialu s$rodkéw, dazac do zachowania $ciste]
zaleznos$ci pomigdzy Srodkami na pokrycie zobowigzan i §rodkami na pokrycie
platnosci;

3. Mozliwos$¢ uruchamiania nowych polityk przez projekty pilotazowe, nowe dzialania

przygotowawcze badz kontynuacje dobiegajacych konca dziatan wieloletnich;

8IM. Tyniewicki, ,,Specyfika i zakres...”, op. cit., s. 34-35.
182, W. Tkaczynski, G. Rosmann, ,,Fundusze Unii Europejskiej’, Biatystok 2013, s. 14-21.
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4. Konieczno$¢ zapewniania aby wszelkie zmiany wydatkow w  stosunku
do poprzedniego roku byly zgodne z ograniczeniami wynikajacymi z dyscypliny
budzetowej.'®
Natomiast w przypadku wydatkow obligatoryjnych Komisja Europejska,
przedstawiajac swoj wstepny projekt budzetu powinna okresli¢ §rodki zwigzane z nowym
badz planowanym prawodawstwem oraz $rodki wynikajace z zastosowania prawodawstwa
obowigzujacego w momencie przyjmowania poprzedniego budzetu. Nalezy zaznaczy¢, iz
Komisja jest zobligowana do dokonania dokfadnego oszacowania skutkow finansowych
zobowigzan UE. W przypadku zaistnienia koniecznos$ci Komisja aktualizuje swoje prognozy
w trakcie trwania procedury budzetowej, przedstawiajac wiladzy budzetowej stosowne
uzasadnienie. Jednak propozycje zmian moga by¢ przedstawione wylacznie do konca
paidziernika.184

Nastepnie Komisja przedktada wniosek zawierajacy projekt budzetu Parlamentowi
Europejskiemu 1 Radzie nie pdzniej niz 1 wrzesnia roku poprzedzajacego rok, w ktorym
budzet ma by¢ wykonywany. Komisja moze zmienia¢ projekt budzetu w toku procedury
do czasu powotania komitetu pojednawczego. Rada przyjmuje stanowisko w sprawie
projektu budzetu i1 przekazuje je Parlamentowi Europejskiemu nie pdzniej niz 1 pazdziernika
roku poprzedzajacego rok, w ktorym budzet ma by¢ wykonywany. Rada w pehi informuje
Parlament Europejski o powodach, ktore doprowadzily ja do przyjecia jej stanowiska. %
W sprawie projektu budzetu Rada przekazuje swoje stanowisko Parlamentowi w terminie
do 1 pazdziernika roku poprzedzajacego dany rok budzetowy. Zachowanie owego terminu
ma pomoc w realizacji zasady uprzednio$ci, zgodnie z ktorg budzet UE powinien zostac
przyjety przed rozpoczeciem roku budzetowego, ktorego dotyczy. W zwiazku z tym, jezeli
Rada planuje zmieni¢ wstepny projekt budzetu , to powinna wczesniej przeprowadzi¢
konsultacje z Komisjg oraz z innymi zainteresowanymi instytucjami. Istotne jest to, iz przed
ponownym czytaniem w Radzie Komisja przesyla do Przewodniczacego Komisji Budzetowe;]
Parlamentu Europejskiego wraz z kopig do Rady zawierajace uwagi na temat wykonalnosci

zmian do projektu budzetu, ktory zostat przyjety przez Parlament Europejski w pierwszym

czytaniu.'®

183C. Kosikowski, ,,Finanse i prawo finansowe Unii Europejskiej”, Warszawa 2014, s. 120-121.

84 1bidem, s. 122.

185D7.U.2004.90.864/2 - Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej - tekst skonsolidowany uwzgledniajacy
zmiany wprowadzone Traktatem z Lizbony, art. 314 ust. 21i 3.

186C. Kosikowski, ,Finanse i prawo... op. Cit. s. 122.
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Istnieje znaczaca rdéznica pomiedzy budzetem UE a budzetem panstwa, mianowicie
ostateczne uchwalenie budzetu ogo6lnego UE przez Parlament Europejski r6zni
si¢ 0d analogicznych czynnos$ci wykonywanych na $§wiecie przez parlamenty panstw, mimo
iz idea decydowania o dochodach i wydatkach UE badz poszczegdlnych panstw jest taka
sama. Glowna rdéznica polega na tym, ze wladztwo Parlamentu Europejskiego jest
nieporownywalnie mniejsze od wladztwa parlamentarnego wspolczesnych panstw,
a przynajmniej ich wiekszosci. Kolejne roznice wynikaja z tego, ze w procesie uchwalania
budzetu ogbdlnego UE moga wystapi¢ dwie sytuacje. Pierwsza, to ze Parlament Europejski
w terminie 42 dni od dnia przedlozenia mu przez Rade projektu budzetu zatwierdzi
stanowisko Rady lub nie podejmie decyzji w tej sprawie, to wowczas budzet zostaje przyjety
badz uwaza si¢ go za przyjety, co stwierdza i1 oglasza przewodniczacy Parlamentu
Europejskiego. W drugiej sytuacji Parlament w terminie 42 dni od dnia otrzymania projektu
ogolnego Rady dokonuje w nim zmian badz przyjmuje wigkszoscig gloséw wlasne poprawki.
W takiej sytuacji projekt budzetu powraca do Rady i Komisji. ROwnoczesnie przewodniczacy
Parlamentu Europejskiego w porozumieniu z przewodniczacym Rady niezwlocznie zwotuje
komitet pojednawczy. W takiej sytuacji mozliwe sa tylko dwa alternatywne zakonczenia.
Mianowicie, w terminie 10 dni od przekazania Radzie projektu budzetu wraz z poprawkami
Parlamentu Europejskiego, Rada poinformuje Parlament Europejski o przyjeciu wszystkich
jego poprawek. W takim przypadku budzet ogdlny uwaza si¢ za przyjety w wersji
zaaprobowanej przez Parlament Europejski. Alternatywnym rozwigzaniem jest sytuacja,
kiedy do przyjecia budzetu w sposdb uprzednio opisany nie dojdzie i konieczne bedzie
zwolanie posiedzenia komitetu pojednawczego. Sklada si¢ on w rownej liczbie
Z cztonkéw/przedstawicieli Rady 1 Parlamentu Europejskiego. Komisja z kolei uczestniczy
W pracach komitetu pojednawczego przez podejmowanie wszelkich inicjatyw majacych
na celu osiggnigcie porozumienia w kwestii wspolnego projektu budzetu w terminie
21 dni liczonych od dnia zwotania posiedzenia komitetu pojednawczego. To jak dana sprawa
si¢ dalej potoczy uzaleznione jest od powodzenia w zakresie doprowadzenia do porozumienia
w sprawie wspolnego projektu budzetu. W sytuacji, gdy w terminie do 21 dni od dnia
zwolania posiedzenia komitetu pojednawczego nie doprowadzi on do porozumienia
W sprawie wspolnego projektu, to wowczas prace nad projektem budzetu nalezy rozpoczaé
od poczatku, gdyz Komisja jest zobowigzana do przedlozenia nowego projektu budzetu.

Natomiast w sytuacji gdy do porozumienia dojdzie to Parlament Europejski i Rada w terminie
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14 dni od daty owego porozumienia musza przyja¢ wspolny projekt budzetu. Prowadzi

87 Jednak jezeli obydwie

to do ostatecznego przyjecia budzetu ogélnego Unii Europejskiej.
instytucje nie przyjmg wspolnego projektu budzetu UE to powstajg kolejne alternatywne
rozwigzania.

1. Parlament Europejski i Rada zatwierdza wspdlny projekt lub nie podejma decyzji,
lub jezeli jedna z tych instytucji zatwierdzi wspolny projekt, podczas gdy druga
nie podejmie decyzji, budzet uznaje si¢ za ostatecznie przyjety zgodnie ze wspolnym
projektem; lub

2. Parlament Europejski, stanowigc wigkszoscia glosow wchodzacych w jego sklad
czlonkéw, i Rada odrzucg wspdlny projekt, lub jedna z tych instytucji odrzuci
wspolny projekt, podczas gdy druga nie podejmie decyzji, Komisja przedktada nowy
projekt budzetu; lub

3. Parlament Europejski, stanowigc wigkszoscia glosow wchodzacych w jego sklad
czlonkéw, odrzuci wspdlny projekt, podczas gdy Rada go zatwierdzi, Komisja
przedklada nowy projekt budzetu; lub

4. Parlament Europejski zatwierdzi wspolny projekt, podczas gdy Rada go odrzuci,
Parlament Europejski moze, w terminie czternastu dni od dnia odrzucenia projektu
przez Rade 1 stanowigc wigkszoscig glosow wchodzacych w jego sktad cztonkow
1 trzech piagtych oddanych gloséw, zdecydowaé¢ o potwierdzeniu wszystkich lub
niektoérych poprawek. Jezeli ktorakolwiek z poprawek Parlamentu Europejskiego nie
zostanie potwierdzona, stanowisko uzgodnione w ramach komitetu pojednawczego
w sprawie linii budzetowej, ktora jest przedmiotem tej zmiany, zostaje utrzymane.
Budzet uznaje si¢ za ostatecznie przyjety na tej podstawie.™®®
Jezeli w terminie dwudziestu jeden dni, komitet pojednawczy nie doprowadzi

do porozumienia w sprawie wspolnego projektu, Komisja przedktada nowy projekt budzetu.
W przypadku gdy procedura przewidziana w niniejszym artykule zostala zakonczona,

przewodniczacy Parlamentu Europejskiego stwierdza, ze budzet jest ostatecznie przyjety.'®®

IVV. Zakres budzetu ogélnego Unii Europejskiej
Zgodnie z zasadami jednosci i1 rzetelnosci budzetowej, a takze zupelosci budzet

ma swoim zakresem obejmowaé wszystkie dochody 1 wydatki Unii Europejskiej oraz

*Ibidem, s. 122-123.
188 Dz.U.2004.90.864/2 - Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, op. cit. art. 314 ust 7.
'8 Ibidem, art. 314 ust. 81 9.
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Europejskiej Wspolnoty Energii Atomowej. Wskazuje si¢ na wysoki stopien realizacji
tej zasady — w budzecie ogolnym wykazuje si¢ ponad 95% wszystkich dochodow i wydatkow
UE. Nalezy zaznaczy¢, iz w budzecie ogdlnym wykazuje si¢ dochody i wydatki UE lacznie
z wydatkami administracyjnymi instytucji przewidzianymi w postanowieniach Traktatu
0 Unii Europejskiej, ktore odnosza si¢ do wspdlnej polityki zagranicznej i bezpieczenstwa,
atakze Iacznie z wydatkami operacyjnymi poniesionymi przy wykonywaniu tych
postanowiefi, jezeli sa one pokrywane z budzetu. *° Zaréwno dochody jak i wydatki Unii
Europejskiej obejmuja dochody i1 wydatki jej instytucji, np. Parlament Europejski, Rada
Europejska, Rada UE, Komisja Europejska, Trybunal Sprawiedliwosci UE, Trybunat
Obrachunkowy, Europejski Komitet Ekonomiczno- -Spoleczny, Komitet Regiondéw,
Europejski Rzecznik Praw Obywatelskich, Europejski Inspektor Ochrony Danych oraz
Europejska Stuzba Dziatan Zewngtrznych. Nalezy zaznaczy, iz w budzecie UE ujmuje
si¢ rowniez dochody 1 wydatki niektérych unijnych jednostek organizacyjnych, pozostajagcych
w strukturach administracyjnych instytucji UE, zwlaszcza Komisji. Jednostkami tymi
sg urzedy europejskie. Do urzedow europejskich zalicza si¢: Urzad Publikacji, Europejski
Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych, Europejski Urzad Doboru Kadr 1 Europejska
Szkote Administracji, Urzad Administracji 1 Wyptacania Naleznosci Indywidualnych, Urzedy
Infrastruktury 1 Logistyki w Brukseli 1 Luksemburgu. Istotnym jest rowniez fakt,
iz W budzecie ogdlnym nie wykazuje si¢ dochodow i wydatkow jednostek organizacyjnych
UE posiadajacych odrebng osobowos$¢ prawng takich, jak: agencje wykonawcze, agencje
zdecentralizowane, wspdlne przedsigbiorstwa 1 inne tego rodzaju podmioty. Podmioty
te posiadajg swoje wlasne budzety operacyjne, ktore sg publikowane w Dzienniku
Urzedowym UE serii C. Owe podmioty giownie finansowane sg z budzetu ogolnego,
w ktorym wykazuje si¢ wydatki na ich rzecz (w sekcji Komisji w tytutach i1 rozdziatach
wlasciwych dla przedmiotu ich dziatalnosci) czy dokonywane przez nie zwroty z tytulu
osigganych nadwyzek. Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze w budzecie ogdlnym nie wykazuje
sigoperacji pozyczkowych UE. Dzialalno$¢ pozyczkowa Unii Europejskiej polega przede
wszystkim na pozyskiwaniu S$rodkéw na rynkach finansowych oraz udostgpnianiu
ich w formie pozyczek udzielanych przez Uni¢ Europejska na dziatania podejmowane
w krajach cztonkowskich i krajach trzecich. W zwiazku z wysoka wiarygodnosciag moze

ona pozyskiwac srodki na korzystniejszych warunkach niz panstwa, ktorym udziela pozyczek.

YOM. Tyniewicki, ,,Znaczenie klasycznych zasad budzetowych w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej”, [w:]
»Finanse publiczne i prawo finansowe. Realia i perspektywy zmian. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Eugeniuszowi Ruskowskiemu”, Bialystok 2012, s 213.
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Kwestie zaciggania i udzielania pozyczek sa realizowane rownolegle i s3 naturalnym
zjawiskiem dla budzetu, pod warunkiem, ze nie zajdzie potrzeba uruchomienia gwarancji
budzetu dla owych operacji. Dziatalno$¢ pozyczkowa UE ma inny cel niz dzialalnos$¢
pozyczkowa panstw cztonkowskich, gdyz np. Polska, zaciagaja pozyczki gldownie na pokrycie
deficytu budzetowego, natomiast Unia Europejska traktuje dziatalno$¢ pozyczkowa jako
instrument realizacji swoich celow. Nalezy rowniez zaznaczy¢, iz w budzecie ogdlnym
zapisuje si¢ gwarancje zwigzane z dziatalnoscig pozyczkowa Unii. Wykazuje si¢ potencjalne
wydatki z budzetu ogoélnego w przypadku, gdy beneficjent pozyczki zaprzestatby
jej sptacania, co doprowadzitoby do uruchomienia gwarancji budzetowych, a takze wykazuje
si¢ dochody pochodzace z kwot odzyskanych od pozyczkobiorcow opisanej powyzej sytuacji,
gdy zostala juz uruchomiona gwarancja. Dla zabezpieczenia budzetu ogdlnego przed
kazdorazowym uruchamianiem gwarancji w sytuacji niewywigzywania si¢ odbiorcy pozyczki

z obowiazku splaty utworzony zostat Fundusz Gwarancyjny dla dzialan zewnetrznych.***

V. Realizacja budzetu ogolnego Unii Europejskiej

W przypadku gospodarowania srodkami finansowymi Unii Europejskiej obowigzuje
zasada nalezytego zarzadzania finansami. Za nalezyte zarzadzanie finansami nalezy rozumie¢
takie zrzadzanie, ktore opiera si¢ na zasadzie gospodarnosci, efektywnosci, skutecznosci,
ochrony interesow finansowych, proporcjonalnosci kosztow administracyjnych, a takze
na zasadzie przejrzystosci procedur. Jednak zasada nalezytego zarzadzania finansami odnosi
si¢ rowniez do wykonywania budzetu Unii przez Komisj¢ i kazdg instytucje korzystajaca
ze srodkow unijnych, a takze przez panstwa czlonkowskie. Zadanie Komisji polega
na wykonaniu budzetu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, na wlasng odpowiedzialnos¢
i w granicach przyznanych $rodkéw. Panstwa czlonkowskie sg zobligowane do wspolpracy
z Komisja w celu zapewnienia wykorzystania $rodkdw w sposob zgodny z zasadami

nalezytego zarzadzania finansami.

Jedng z istotniejszych zasad jest to, iz S$rodki
przewidziane w budzecie Unii na jakiekolwiek dzialanie moga zosta¢ wykorzystane dopiero
po przyjeciu tzw. aktu podstawowego, ktory to jako akt prawny stanowi podstawe dla danego
dziatania, a takze do wykonania odpowiednich wydatkéw okreslonych w budzecie.
O ile dziatania, ktore finansowane majg by¢ z budzetu Unii Europejskiej podlegaja

kompetencji Unii to na zasadzie wyjatku moga one by¢ finansowane rdwniez

19IM., Cilak, ,.Zakres i struktura ...”, op. cit., S. 45 -47.
92M. Czarnielewska-Rutkowska, ,,Budzet ogélny Unii Europejskiej. Stan obecny i perspektywy.” Warszawa
2007, s. 64.
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bez wczesniejszego przyjecia aktu podstawowego. Nalezy réwniez zaznaczyC, iz istnieje
zasada zakazu podejmowania jakichkolwiek dziatan, ktére mogltyby spowodowaé powstanie
konfliktu interesow beneficjentéw wydatkéw budzetowych z interesami Unii Europejskie;.
W sytuacji wystgpienia takowej sytuacji dany beneficjent jest zobligowany do rezygnacji
z wykonywania owych dzialaf oraz do przekazania sprawy wlasciwemu organowi.'*?
Rozpatrujac pod wzgledem organizacyjnym wykonywanie budzetu Unii Europejskiej
mozemy wyr6zni¢ trzy metody jego wykonywania. Komisja bowiem wykonuje budzet ogdlny
UE zgodnie z jedng z nastepujacych metod:
» Dbezposrednio, przy pomocy swoich shizb lub za posrednictwem agencji
wykonawczych;
» w trybie zarzadzania dzielonego z panstwami cztonkowskimi (zarzadzanie dzielone);
» posrednio — tylko jesli tak przewiduje akt podstawowy. 194
Nalezy jednak zaznaczy¢, iz nie zmienia to faktu, ze w kazdym wypadku Komisja jest
odpowiedzialna za wykonanie budzetu oraz za powierzenie go innym podmiotom i osobom.
Wykonywanie budzetu ogoélnego Unii Europejskiej przez Komisje dotyczy glownie
gromadzenia dochodow budzetowych UE oraz przekazywania na rzecz wlasciwych organow
I instytucji, a takze funduszy $rodkow przeznaczonych na wydatki tych podmiotéw ujete
w budzecie UE. Istotnym jest fakt, iz Komisja uprawniona jest do dyscyplinowania panstw
cztonkowskich 1 innych beneficjentow budzetu UE w zakresie rozliczen finansowych
ztym budzetem. W sytuacji gdy Komisja wykonuje budzet bezposrednio, zadania
wykonawcze sg realizowane bezposrednio przez jej stuzby badz za posrednictwem agencji
wykonawczych.'%®
W sytuacji, gdy Komisja wykonuje budzet na zasadzie zarzadzania dzielonego zadania
wykonawcze sg przekazywane panstwom czlonkowskim. W szczegolnosci metoda
ta ma zastosowanie do dziatan dotyczacych funduszy strukturalnych, a takze przy
finansowaniu badan. Z kolei na panstwach czlonkowskich spoczywa wowczas obowigzek
stworzenia podstaw prawnych zapewniajacych, ze dziatania finansowane z budzetu Unii
Europejskiej sa  przeprowadzane 1 prawidlowo wdrazane oraz zapobiegaja
niesprawiedliwoscia 1 naduzyciom finansowym 1 umozliwiaja odzyskanie S$rodkow
nienaleznie wyptaconych, a takze s3 jawne, gdy chodzi o wykorzystanie §rodkéw przez

beneficjentow. Panstwa czlonkowskie sa zobligowane rdwniez do ustanowienia skutecznego

193C. Kosikowski, ,,Finanse i prawo... op. cit. s. 127 — 128.
““Ibidem, s. 128.
%M. Czarnielewska-Rutkowska, ,,Budzet ogolny... op. cit., S. 66.
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systemu kontroli wewnetrznej i zewnetrznej, a takze dochodzenia roszczen na drodze
postgpowania sadowego. Nalezy wskaza¢ rowniez, ze na panstwach czlonkowskich
spoczywaja rowniez obowigzki odnosnie stosowania efektywnego systemu rachunkowosci
I skladania sprawozdan oraz publikowania danych o wykorzystaniu $rodkow Unii
Europejskiej. Istotny jest rowniez fakt, iz w sytuacji wykonywania przez Komisj¢ budzetu UE
na zasadzie zarzadzania posredniego, zadania wykonawcze mogg by¢ przekazywane réznym
podmiotom, np.:

» panstwom trzecim badz organom przez nie wyznaczonym;
organizacjom mi¢dzynarodowym i ich agencjom,
EBI i Europejskiemu Funduszowi inwestycyjnemu;

organom publicznym;

YV V V V

organom, ktore podlegaja prawu prywatnemu 1 maja obowigzek $wiadczenia ustugi

publicznej, o ile przedstawiajg one odpowiednie gwarancie finansowe;

» organom, ktore podlegaja prawu prywatnemu panstwa czlonkowskiego, ktorym
powierza si¢ realizacj¢ partnerstwa publiczno-prywanego 1 ktére przedstawia
odpowiednie gwarancje finansowe;

» osobom, ktorym powierza si¢ wykonanie odpowiednich dzialan w ramach polityki
zagranicznej 1 bezpieczenstwa, okreslonym w akcie podstawowym. 196

Wyzej wymienione podmioty w trakcie zarzadzania unijnymi $rodkami finansowymi
maja zapewnia¢ wlasciwy poziom ochrony interesow finansowych Unii Europejskie;j,

Z rbwnoczesnym uwzglednieniem charakteru powierzonych im zadan i zwigzanych z nimi

kwot 1 bioragc pod uwage rodzaj wystepujacego ryzyka finansowego oraz poziom

wiarygodnoéci.197

W tej kwestii istotne sg rowniez zasady dotyczace udzielania zamowien, ktore
sa okreslone w dyrektywach zamoéwien publicznych. Glownym zalozeniem procedur
zamoOwien publicznych jest zapewnianie mozliwosci udzialu jak najwiekszej liczbie
podmiotow zdolnych do realizacji danego zamowienia, a takze jednakowe 1 pozbawione
dyskryminacji traktowanie wszystkich oferentow. Nalezy zaznaczy¢, iz Komisja jest
zobligowana do sprawowania odpowiedniej kontroli nad wykonywaniem budzetu, nawet

w przypadku gdy nie jest on wykonywany centralnie, ani tez bezposrednio przez jej shuzby.

W sytuacji zlecania okre§lonych zadan na zewnatrz w ramach tzw. posredniego zarzadzania

scentralizowanego, tj. kiedy Komisja powierza agencjom badZz innym zatwierdzonym

1%6¢, Kosikowski, ,,Finanse i prawo... op. cit. s. 128-129.
Y hidem, s. 129.
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organom zadania zwigzane z wykonywaniem budzetu, obowigzuja $ciste zasady. Natomiast
wykonanie budzetu powierza si¢ panstwom trzecim wytacznie w sytuacji, gdy Komisja
ma pewnos¢, ze owe kraje beda wykonywac budzet zgodnie z obowigzujacymi przepisami
I zasadami nalezytego zarzadzania finansami. Takie przekazanie kompetencji wykonania
budzetu stanowi forme¢ zarzadzania zdecentralizowanego. W przypadku odzyskiwania kwot,
ktére zostaly wyplacone niestusznie, kompetencje w tym zakresie przystuguja Komisji jednak
istotng role w tym zakresie odgrywaja rowniez panstwa czlonkowskie, poniewaz
sa one odpowiedzialne za ochron¢ interesow finansowych Unii Europejskiej w takim samym
stopniu jak za kontrole wlasnych budzetoéw krajowych. Przy realizacji tego zalozenia
wspolpracujg one z Komisja 1 Europejskim Urzgdem ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych
(OLAF), ktorego zadaniem jest prowadzenie dochodzeh w sprawach o naduzycie oraz pomoc
w nadawaniu prawodawstwu UE takiego ksztaltu, aby uniemozliwialo ono popehianie
naduZy(':.198
V1. Struktura budzetu ogélnego

Mozemy wyr6zni¢ pozioma 1 pionowg strukture budzetu ogo6lnego Unii Europejskie;j.
Struktura pozioma jest zwigzana z wykazywaniem dochodow 1 wydatkow poszczegodlnych
instytucji ujetych w budzecie. Zatem wyrazem struktury poziomej jest podziat budzetu
na ogdlne zestawienie dochodow i wydatkow oraz oddzielne sekcje dla kazdej instytucji Unili
W rozumieniu rozporzadzenia nr 966, zawierajace zestawienia dochodéw 1 wydatkow. Jednak
to dopiero struktura pionowa stanowi wtasciwg klasyfikacje¢ budzetowa, gdyz jest zwigzana
Z istnieniem ogolnych i szczegdélowych podziatek klasyfikacyjnych, zwanych w prawie
budzetowym UE liniami budzetowymi.'®® Podziatkami o charakterze ogélnym sa tytuly
irozdzialu a w ramach rozdzialow wyrdézniamy rdéwniez szczegdlowe podziatki
klasyfikacyjne, czyli artykuty 1 pozycje. Dla instytucji innych niz Komisja dochody 1 wydatki
klasyfikowane sg zgodnie z ich rodzajem lub przeznaczeniem w ramach tytutdéw, rozdziatow,
artykutow 1 pozycji. W przypadku Komisji powyzsza klasyfikacja dotyczy dochodow,
natomiast wydatki w sekcji Komisji sa klasyfikowane wedhug celu, zgodnie z nomenklatura.
W ramach tytulow moga by¢ zawarte S$rodki operacyjne oraz S$rodki na wydatki
administracyjne. Te ostatnie sg co do zasady grupowane w ramach tytutu w jednym rozdziale.
W  odrgbnym tytule moga by¢ zawarte rezerwy, tzw. S$rodki tymczasowe. Moga
by¢ one rowniez tworzone w kazdej sekcji. Srodki w ramach tego tytulu moga

by¢ wykorzystane po dokonaniu ich przesuniecia do wilasciwej podziatki klasyfikacyjne;j.

198\, Czarnielewska-Rutkowska, ,,Budzet ogolny... op. cit., S. 69.
Y9M. Tyniewicki, ,,Znaczenie klasycznych zasad...”, op. cit., s. 218.
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Nalezy rowniez zaznaczy¢, iz sekcja Komisji moze obejmowac rezerwe ujemna, ktora wynosi
maksymalnie 200.000.000 euro. Zawiera ona tylko $rodki na platnosci i jest zapisywana
W oddzielnym tytule. Utworzenie owej rezerwy nie jest obowigzkowe. Rezerwa ta musi
by¢ wykorzystana przed koncem roku budzetowego w drodze przesunie¢ Srodkow.
W szczeg6lnosci moze by¢ ona wykorzystana dla zrdwnowazenia budzetu. Nalezy zaznaczy¢
rowniez, iz sekcja Komisji obejmuje rezerwe na pomoc nadzwyczajna dla panstw trzecich. 2%

Elementem budzetu ogdélnego stanowia réwniez plany zatrudnienia personelu
W poszczegbdlnych instytucjach oraz jednostkach organizacyjnych -zarowno takich, ktorych
dochody 1 wydatki sg ujete w budzecie ogodlnym oraz tych posiadajacych wiasne budzety.
Owe wykazy przedstawiajg liczbg stanowisk statych i1 tymczasowych, a takze odpowiadajace
im grupy funkcjonujace wraz ze stopniami zaszeregowania dla biezacego roku budzetowego
1 roku ubieglego. Znajduja si¢ one w kazdej sekcji budzetu. Wazne jest to, ze plany
zatrudnienia zawieraja dane o charakterze niefinansowym, czyli obok planéw zatrudnienia
w budzecie wykazuje si¢ takze wydatki na utrzymanie personelu poszczegdlnych instytucji
i jednostek organizacyjnych. Nalezy zaznaczyé¢, iz do budzetu ogoélnego dotaczane
sg zataczniki, w ktorych ujmuje sie:

» dzialania Unii, w ktorych uczestniczg panstwa EFTA,;

orientacyjne dane nt. biezacych operacji finansowych i obstugi zadtuzenia,
informacje nt. instrumentéw finansowych;

dochody i1 wydatki kazdego urzgdu europejskiego;
201

YV V V V

wszelkie inne stosowne dokumenty.

2000\, Cilak, ,.Zakres i struktura ... ", op. cit., s. 49-50.
211hidem, s. 51.
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Rozdzial VI
Zmowa przetargowa jako czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy
na utrudnianiu dost¢pu do rynku innym przedsi¢biorcom

-aspekty teoretycznoprawne

mgr Kurek Natalia®*

Collusion tender as an act of unfair competition, which consists of obstructing access
to the market is regulated by the Law on Unfair Competition Act and the Competition and
Consumer Protection. The issue of bid rigging is a concern doctrine, as well as analysis of the
case law of common courts and the Supreme Court.This work consists of three main chapters
and a conclusion. The first chapter deals with the act of unfair competition. It was made
interpretation of the concept of unfair competition. The second chapter is devoted to the
problems hindering access to the market, which is the tort of unfair competition. The third

chapter concerns the bid-rigging.

Wstep

Zmowa przetargowa jako czyn nieuczciwej konkurencji, ktory polega na utrudnianiu
dostgpu do rynku zostala uregulowana w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
i ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw. Problematyka zmowy przetargowej jest
przedmiotem zainteresowania doktryny, a takze analizy orzecznictwa sadow powszechnych
1 Sadu Najwyzszego.

Niniejsza praca sklada si¢ z trzech zasadniczych rozdzialow i zakonczenia. Pierwszy
rozdzial traktuje o czynie nieuczciwej konkurencji. Zostala w nim dokonana wykladnia
pojecia nieuczciwej konkurencji. Drugi rozdziat zostat pos§wiecony problematyce utrudniania
dost¢gpu do rynku, ktory stanowi delikt nieuczciwej konkurencji. In fine trzeci rozdziat

dotyczy zmowy przetargowe;.

W niniejszej pracy uwzgledniono stan prawny na dzien 28 grudnia 2016 .

22Mgr Kurek Natalia - doktorantka w Katedrze Teorii i Filozofii Prawa na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie. Jej zainteresowania naukowe koncentrujg si¢ wokot teorii
prawa, alternatywnych metod rozwiazywania sporow, praw czlowieka oraz prawa i postepowania
administracyjnego. Prelegentka na konferencjach migdzynarodowych, ogoélnopolskich, regionalnych i lokalnych.
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I. Pojecie czynu nieuczciwej konkurencji

Art.3 ust.l ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi: Czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsicbiorcy lub klienta®®. Wspomniany przepis
stanowi klauzule generalng. Ma fundamentalne znaczenie dla systematyki aktu prawnego, jak
réwniez dla ochrony przed nieuczciwg konkurencjg. Przepis odsyta do sytemu ocen i norm
pozaprawnych przerzucajac na sedziego ocene prezentowanego stanu faktycznego?™.

Klauzula generalna spetlnia trzy funkcje: definiujaca (definicyjng), uzupehiajaca
1 korygujaca (korekcyjne})m. Art.3 ust. 1 wspomnianej ustawy zawiera definicje czynu
nieuczciwe] konkurencji. W ten sposoéb wyraza sie funkcja definicyjna. Sprecyzowanie
1 dookreslenie hipotezy art.3 wust.l1 nastgpuje przede wszystkim dzigki rozwojowi
orzecznictwa, a zwlaszcza ,,dookresleniu” przezen pojgcia dobrych obyczaj(’)w206. Zawarta
W przepisie norma prawna wyznacza granice swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j
1 konkurowania przedsiebiorcéw. Dokonane na gruncie art.3 ust. 2 ustawy wyliczenie typow
czynow nieuczciwej konkurencji ma charakter przyktadowy. Ergo jest to katalog otwarty.
Z punktu widzenia ustawodawcy trudno jest przewidzie¢ 1 zdefiniowa¢ zachowania
naruszajgce uczciwg konkurencje. Rodzimy ustawodawca celowo postuzyl si¢ klauzulg
generalng, aby obja¢ zakresem zastosowania ustawy wszelkie dzialania przedsigbiorcow
sprzeczne z prawem?"’.

W przypadku, gdy przedsigbiorca w zakresie prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej
dopusci si¢ czynu, ktory nie moze zosta¢ podciggni¢ty pod zaden przepis szczegdlowy ustawy
to ocena tych czynéw powinna by¢ dokonywana w oparciu o art.3 ust. 1 ustawy. W ten
sposob realizowana jest funkcja uzupehiajaca klauzuli generalnej. Funkcja ta jest wyrazne
aprobowana przez orzecznictwo. W $§wietle wyroku Sadu Najwyzszego z 11 lipca 2002 r.
sygn. akt I CKN 1319/00; Nasladownictwo z art.3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji moze by¢ zakwalifikowane jako delikt nieuczciwej konkurencji, na podstawie
klauzuli dobrych obyczajow z art.3 ust. 1 ustawy, jednakze po wykazaniu istotnych-z punktu

widzenia prawa konkurencji-okoliczno$ci przesadzajacych o naganno$ci postepowania

2ystawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. U. 1993 nr 47 poz. 211.
Na potrzeby niniejszego artykutu ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bedzie nazywana ustaws.

2%70b. L. Leszczynski, Wiasciwosci postugiwania sie¢ klauzulami generalnymi w prawie prywatnym.
Perspektywa zmiany trednu, KPP 1995, z.3, 5.289-291.

2570b. J. Szwaja, K. Jasinska, Czyn nieuczciwej konkurencji [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
red. J. Szwaja, Warszawa 2013, s.137.

2%|hidem,s.138.

2770b. J. Preussner-Zamroska, Problematyka klauzul generalnych na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, KKP 1998, z.4,s.97 i n.
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w stopniu uzasadniajacym zastosowanie klauzuli dobrych obyczajow®®. Z kolei Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 20 lutego 2009 r., sygn. akt I ACa 1128/08 stwierdzit,
ze; Odwotywanie si¢ do klauzuli generalnej z art.3 wust.l jest uzasadnione, gdy
rozdziat 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie typizuje konkretnego zachowania
jako czynu nieuczciwej konkurenciji®®®.

Majac na wzgledzie istniejagce obecnie warunki konkurowania w dzialalnosci
gospodarczej i brak wystarczajacego dorobku orzecznictwa w tym zakresie, a takze tre$¢ art.5
k.c. i art.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nalezy przypisa¢ klauzuli generalne;]
funkcje korygujchm. Nawet gdy konkretny stan faktyczny spetnia przestanki z przepisu
szczegblowego ustawy to nienalezny zakwalifikowa¢ jego jako czynu nieuczciwej
konkurencji. Przepisy rozdzialu drugiego ustawy zostaly zredagowane z punktu sytuacji
typowych. Wowczas mozna odwota¢ si¢ do art.5 Kodeksu cywilnegom. Jednakze nie zawsze
bedzie to zabieg prosty 1 wystarczajacy.

Klauzula generalna dobrych obyczajow w ujeciu ekonomiczno-funkcjonalnym nie
odpowiada wprost zakresowi tresciowemu klauzuli zasad wspotzycia spotecznego. Co wiecej,
zastosowanie art. 5 k.c. powinno stanowi¢ ultima ratio. Przepisy nalez stosowa¢ wowczas,
gdy w oparciu o przepisy ustawy nie mozna uzyska¢ zadowalajagcego rozwigzania. Ergo
nalezy uzna¢ za wlasciwe, aby w szczegoInych przypadkach konkretne zachowanie mogto nie
by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji, chociaz realizuje ono stan ustawowy jednego
z typowych czyndéw ustawy, jezeli zachodzi brak przestanki z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji**2.

Redakcja art.3 wust.] ustawy sugeruje, ze czynem nieuczciwe] konkurencji jest
dziatanie. Termin ten nalezy rozumie¢ szeroko. Dzialaniem jest takze zaniechanie
okreslonego podmiotu. Dziataniem w obrocie gospodarczym (w dzialalno$ci gospodarczej)
jest szeroki krag zachowan, ktére moga mie¢ wplyw na biezace lub przyszie wyniki
dziatalnosci przedsigbiorcoOw oraz na interesy klientow lub interes publiczny213. Z tresci
przepisu nie wynika, ze dotyczy czyndw popetnionych w obrocie gospodarczym. Wynika to

expressis verbis z art. 1 i 2 ustawy oraz art. 10” ust. 2 i 3 Konwencji paryskiej**.

208 70b. Wyrok Sadu Najwyzszego z 11 lipca 2002 r., sygn. akt T CKN 1319/00.

29 70b. Wyrok Sadu Apelacyjnego z 20 lutego 2009 r., sygn. akt I ACa 1128/08.

210 3 Szwaja, K. Jasinska, op.cit, 5.142.

2 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93.

212 1 Szwaja, K. Jasinska, op.cit, 5.143.

213 |bidem, s. 145.

21 E. Nowisnska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2013,
s.36.
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Jak trafnie podkreslit Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 20 lutego 2008 r., sygn.
akt I ACa 93/08; Czynem nieuczciwej konkurencji jest kazde zachowanie przedsigbiorcy,
ktére narusza nie tylko ujete w rozdziale drugim ustawy przepis prawa®'®. Zachowania, ktore
sa sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie, akcie wykonawczym do ustawy, umowie
miedzynarodowej, ktora ma bezposrednie zastosowanie w stosunkach wewnetrznych nalezy
zawsze kwalifikowaé jako zachowania sprzeczne z prawem. Sprzeczno$¢ z przepisem
hierarchicznie nizszym nie zawsze uzasadnia uznanie czynu za bezprawny w $wietle art. 3
ust.1 ustawy. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 24 kwietnia 1992 r.,
sygn. akt I ACr 204/92; Dla ustalenia bezprawno$ci dziatania wystarczy ustalenie, ze
okreslone zachowanie koliduje z przepisami prawa®*®.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie definiuje terminu dobre obyczaje.
Dobre obyczaje to swoistego rodzaju normy moralne 1 zwyczajowe majace zastosowanie
m.in. w dziatalno$ci gospodarczej, do ktoérych prawo odsyla, a ktére przez to nie mieszczg si¢
w ramach systemu prawa2”. To pozaprawne reguly postepowania. Jest to zwrot
niedookreslony, ktory wymaga konkretyzacji. Poczatkowo gtownym kryterium dobrych
obyczajow stanowily oceny moralno-etyczne. Obecnie w judykaturze 1 doktrynie obowigzuje
podejscie  ekonomiczno-funkcjonalne. Kryteria oceny zachowan przedsigbiorcow
w dziatalno$ci gospodarczej powinny by¢ racjonalne. Przepisy art. 20,22,64,65 1 76
Konstytucji RP, art. 1,3 i 19 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz przepisy
innych ustaw, zwlaszcza ustawy o ochronie konkurencji i konsumenta dajg podstawe do

przyjecia kryterium ekonomiczno-funkcjonalnego dobrych obyczajow?'®

. Sad rozstrzygajacy
spér w sprawie dotyczacej nieuczciwej konkurencji powinien uwzgledni¢ wszelkie
okolicznosci sprawy. Jednakze w pierwsze] kolejnosci powinien wzig¢ pod uwage
okolicznosci prawne i gospodarcze. Kryterium ekonomiczno-funkcjonalne nie wyklucza
kryterium moralno-etycznego. Za takim pogladem opowiada si¢ czesé¢ doktryny®®, a takze
judykatura. Sad Najwyzszy w wyroku z 26 wrzesnia 2002 r., sygn. akt III CKN 213/01
stwierdzil, ze okreslone rozumienie konkretnego zachowania jako zgodnego z dobrymi
obyczajami lub z nimi sprzecznego, moze wplywac na ksztaltowanie wlasciwych wzorcow

postgpowania i zapobiega¢ upowszechnieniu praktyk niezastugujacych na aprobatqzzo.

2575b. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 20 lutego 2008 r., sygn. akt I ACa 93/08.

2876b. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 24 kwietnia 1992 r., sygn. akt TACr 204/92.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 15 lutego 2011 r., sygn. akt I ACa 852/10.

2185 Szwaja, K. Jasinska, op.cit, 5.160.

2%Taki poglad prezentuje Katarzyna Jasifiska w publikacji Nasladownictwo opakowar produktéw markowych
w Swietle prawa wlasnosci intelektualnej, Warszawa 2010.

22070b. Wyrok Sadu Najwyzszego z 26 wrzesnia 2002 r., sygn. akt 11l CKN 213/01.
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W $wietle art.3 ust.l ustawy sprzeczne z dobrymi obyczajami s3 takze czyny
zabronione z tzw. kodeksami etyki zawodowej. Dotyczy to zwlaszcza oséb, ktore wykonujg
tzw. wolne zawody.

Ratio legis ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bylo zapobieganie
I zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Dlatego czyny nieuczciwej konkurencji ustawa uznaje
za popelnione nie tylko w razie naruszenia interesOw innego przedsiebiorcy lub klienta; co

22 Interes przedsigbiorcy

jest oczywiste, lecz takze w przypadku zagrozenia ich interesow
nalezy rozumie¢ szeroko jako okreslony, korzystanie z punktu widzenia przedsigbiorcy
uksztaltowany stan, ktory dopiero w przysziosSci moze sta¢ si¢ dla niego zrédlem
korzys’ci222.Przedsiqbiorca wykonujac swoje prawo powinien wzig¢ pod uwage czy jego
dziatanie nie narusza lub zagraza interesom innym uczestnikom obrotu gospodarczego. Samo
zagrozenie czy naruszenie interesOw przedsiebiorcy nie jest wystarczajaca przestanka do
przyznania ochrony wynikajacej z ustawy. Wspomniana ochrona bedzie przystugiwata
przedsiebiorcy wtedy 1 tylko wtedy gdy zagrozenie lub naruszenie interesow zostalo

spowiadane dziataniem innego przedsigbiorcy lub osoby trzeciej, ktore jest dzialaniem

bezprawnym lub sprzecznym z dobrymi obyczajami.

Il. Utrudnianie dostepu do rynku-delikt nieuczciwej konkurencji

Art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi: Czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsi¢biorcom dostepu do rynku, w
szczegdlnosci przez:

1. sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo
ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow;

2. naklanianie o0sOb trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsigbiorcom albo
niedokonywania zakupu towardéw lub ustug od innych przedsiebiorcow;

3. rzeczowo nieuzasadnione, zrdznicowane traktowanie niektorych klientow;

4. pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy;

5. dzialanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkow umozliwiajagcych podmiotom

trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

22hywyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 22 listopada 2000 r., sygn. akt I ACa 688/00.
22270b. Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 lutego 1995 r., sygn. akt IIT CZP 12/95.
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Gdy w danym stanie faktycznym zostang spelnione przestanki zawarte
w art.15 ust.1 pkt. 1-5 to wowczas zostal popetniony czyn niedozwolony, ktory polega na
utrudnianiu dostepu do rynku.

Art. 15 ust. 1 ustawy zawiera otwarty katalog zachowan, ktore sg kwalifikowane jako
utrudnianie dostepu do rynku. Oznacza to, iz mozliwe staje si¢ zakwalifikowanie zachowania
wykonawcy jako utrudniania dostepu do rynku w oparciu o klauzule generalng z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji??,

Zakresem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji objeto prawo do prowadzenia

. , . . . , . .. .224
dzialalnosci gospodarczej w warunkach uczciwosci konkurencji rynkowej™".

Zgodnie
z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 2 pazdziernika 2012 r. sygn. akt | ACa
359/12; Utrudnienie dostgpu do rynku to nic innego jak stawianie barier, przeszkdd, ktore nie
wynikajg ani z rodzaju dziatalno$ci prowadzonej przez przedsigbiorce oferujacego nabywcom
swoje towary albo wustugi (strona podazy), ani tez uwarunkowan ksztattujgcych
zapotrzebowanie na dany towar albo ustugi (strefa popytu), lecz sg efektem nieuczciwych
dziatan podejmowanych przez innych przedsi@biorcéwzzs.

Celem zastosowania art.15 ust.1 ustawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest ochrona interesow wykonawcow przed dzialaniem innych uczestnikow
postepowania  ograniczajagcych dostgp do zamdwienia publiczneg0226. Trudnosci
w dostepie do zamoOéwienia publicznego musza odnosi¢ si¢ do pozostaltych wykonawcow
wspomnianego zamowienia. Utrudnianie dostgpu do rynku moze mie¢ posta¢ ograniczen
natury faktycznej lub prawnej. Ma negatywny wplyw na swobod¢ w dostepie do zamoéwien
innych wykonawcow na rynku zaméwien publicznych®’. Jest zachowaniem nieuczciwym,
gdy nie wynika z rywalizacji wykonawcow. Nieuczciwe dzialanie musi mie¢ wpltyw na
dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong przez innego uczestnika obrotu, a przez to stwarzanie

barier w dostgpie do 1rynku228

. Rynek wiasciwy zostat zdefiniowany na gruncie art.4 pkt.9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow??’. Akt prawny definiuje rynek whasciwy jako

rynek towaréw substytucyjnych oferowanych na obszarze zblizonym w warunkach

M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle prawa zaméwier publicznych oraz prawa konkurencii,
Warszawa 2015 , s.151.

22470b. M. Sieradzka [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, red. M. Zdyb, M. Sieradzka, Warszawa
2011, s.29-30.

22575b. Wyrok Sadu Apelacyjnego w warszawie z 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt IACa 359/12.

22670b. M. Sieradzka, op.cit, 5.154.

*?T1bidem,s.155.

22876b. E. Nowinska, Utrudnianie dostepu do rynku [w:] Prawo konkurencji. System prawa prywatnego, red.
M. Kepinski, t.15, Warszawa 2014, s.342.

2%stawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, Dz.U. 2007 nr 50 poz. 331.
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konkurencji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiuje rynek szerzej niz ustawa
0 ochronie konkurencji i konsumentéw. Ergo na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji rynek to kategoria ekonomiczna. Odwotanie si¢ do rynku wlasciwego bedzie
mialo miejsce w sytuacji ustalenia czy wykonawca stosuje czy nie stosuje praktyki
ograniczajace konkurencje. Nie jest konieczne ustalenie rynku wlasciwego dla powstania
odpowiedzialnosci na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Sad Najwyzszy wyroku z 12 kwietnia 2013 r. odniost si¢ do sposobu wyznaczania
rynku wlasciwego 1 jego znaczenia: Rynek wlasciwy jako instytucja prawa ochrony
konkurencji odnosi si¢ bowiem do obiektywnie zachodzacych w gospodarce procesow, ktore
dopiero wtérnie podlegaja kwalifikacji prawnej w ramach postepowania antymonopolowego
(1 weryfikacji w toku postgpowania dowodoweg0)23°.

Przeznaczenie towarow, cena, wlasciwosci, postrzeganie przez nabywcoéw badanych
towarow jako substytutow to zespdt czynnikow, ktore decyduja o tym, jakie towary nalezy
zaliczy¢ do rynku wiasciwego. Racjonalny ustawodawca stworzyl analogiczny zespodt
czynnikow dla geograficznego wymiaru rynku wiasciwego. Zaliczyt do nich:

1. rodzaj wlasciwosci towarow,

2. Dbariery dostepu do rynku,

3. preferencje konsumentow,

4. roznice w cenach i kosztach transportuzgl.
Kazdy z wymienionych w ustawie elementéw ma tozsame, rownorzedne znaczenie
normatywne. Z praktycznego punktu widzenia dla wyznaczenia rynku wlasciwego majg
przeznaczenie 1 wlasciwosci towaréw oraz kwalifikacja uwzglednianych w analizie towarow
jako substytucyjnych z perspektywy nabywcow?.

Sprzeczne z istotg konkurencji jest utrudnianie, ktore polega na podejmowaniu dziatan
umozliwiajacych innemu przedsigbiorcy lub grupie przedsigbiorcéw rynkowa konfrontacje
oferowanych przez nich towarow ($wiadczonych ustug) w zakresie najistotniejszych
parametréw konkurencji to jest gldwnie ceny i jakos$ci towardw 1 ustug, w efekcie czego
swoboda podejmowania 1 prowadzenia przez nich dziatalno$ci gospodarczej ulega

ograniczeniu®®.

220 70b. Wyrok Sadu Najwyzszego z 12 kwietnia 2013 r., sygn. akt II SK 28/12.

281 70b. M. Sieradzka, op.cit, 5.156.

282 70b. Wyrok Sadu Najwyzszego z 19 lutego 2009 r., sygn. akt III SK 31/08.

238 7oh. A. Walaszek-Pyziot, W. Pyziot, Czyn nieuczciwej konkurencji [w:] Prawo konkurencji. System prawa
prywatnego, red. M. Kepinski, t.15, Warszawa 2014, s.4 i n.
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W doktrynie i orzecznictwie podnoszona jest kwestia, czy dla postawienia zarzutu
nazwanego utrudniania dost¢pu do rynku nalezy wykaza¢, ze doszto do utrudniania dostgpu
do rynku. W zwigzku z tym niezbedne staj si¢ ustalenie, czy dla postawienia zarzutu
stosowania nazwanego czynu nieuczciwej konkurencji zaklocajacego dostgp do rynku
konieczne jest udowodnienie takiego utrudnienia®*. Sad Najwyzszy w wyroku z 26 stycznia
2006 r. sygn. akt II CK 378/05 pochylit si¢ nad nastgpujacym zagadnieniem; Czy mozna
uzna¢, ze jesli stan faktyczny wypetnia hipotez¢ czynu z art. 15 ust.1 pkt. 1-7 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji to nie jest konieczne wykazywanie dodatkowej
przestanki w postaci utrudniania dostepu do rynku235. Doktryna 1 judykatura sa podzielone w
tej kwestil. Zdecydowana wigkszo$¢ przedstawicieli orzecznictwa twierdzi, ze nie jest
konieczne wykazanie, ze doszlo do utrudniania dostgpu do rynku. A contrario wsrod
przedstawicieli nauki dominuje stanowisko zgodnie z ktérym nalezy udowodni¢ utrudnianie
dostgpu o rynku. Kwestia ta ma fundamentalne znaczenie dla sytuacji wykonawcy. W sytuacji
bowiem przyjecia dla nazwanych czyndéw nieuczciwej konkurencji z art.15 ust.1 pkt. 1-5
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji swoistego domniemania prawnego utrudnienia
dostgpu do rynku, pozwany bedzie zobligowany uwodni¢, ze swoim zachowaniem nie
utrudnit dostepu do rynku®*®.

Czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostgpu do rynku moze
zosta¢ popeliony przez przedsigbiorce, ktory posiada dominujgcg pozycje na rynku jak i
przez przedsiebiorcg, ktory takiej pozycji nie posiada. Przedsigbiorcy posiadajgcemu
dominujaca pozycje na rynku bedzie fatwiej naduzy¢ swojej pozycji na skutek podjecia

dziatan eliminujacych innych wykonawcéw z wykonania zamowienia publicznego.

I11.Zmowa przetargowa

Art.6 ust.1 pkt.7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw traktuje o zmowach
przetargowych. W $wietle przepisu zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wlasciwym, ktore polega na uzgadnianiu przez przedsigbiorcoOw przystepujacych do przetargu
lub przez tych przedsigbiorcoéw i przedsiebiorcg bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczego6lnosci zakresu prac lub ceny. Wspomniany w przepisie rodzaj

porozumien to zmowa przetargowa.

2% M. Sieradzka, op.cit, 5.157.
285 70b. Wyrok Sadu Najwyzszego z 26 stycznia 2006 r., sygn. akt I CK 378/05.
2% M. Sieradzka, op.cit, 5.157-158.

78



Typowa zmowa przetargowa moze polegac¢ na ustalaniu przez przedsigbiorcow, ktorzy
sg oferentami w przetargu i jednocze$nie uczestnikami porozumienia osoby zwycigzcy tego
przetargu237. Zmowy przetargowe wystepuja w uktadzie horyzontalnym jak i wertykalnym.
Porozumienia horyzontalne zawierane sa mie¢dzy konkurentami. Natomiast porozumienia
wertykalne zawierane sg migdzy podmiotami, ktore biorg udzial w przetargu, a organizatorem
przetargu. W $wietle art.6 ust.1 pt.7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw mozliwa
jest zmowa miedzy przedsigbiorcami przystepujacymi do przetargu, a przedsiebiorcg, ktory
przetarg organizuje. Porozumieniem ograniczajacym konkurencje moze by¢ roéwniez
powstrzymywanie si¢ przedsigbiorcow od udzialu w przetargu w zamian za zobowigzanie
konkurentow do nieuczestniczenia w innych przetargach, do ktorych pierwsi przedsigbiorcy
beda przyste;powa6238. Jednakze takie zachowanie nalezy zakwalifikowac jako porozumienie
podziatlowe, a nie zmowa przetargowa. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw z 20 pazdziernika 2004 r., sygn. akt XVII Ama 69/03; W horyzontalnych
porozumieniach przetargowych wspolpracujacy przedsiebiorcy ustalaja na przyktad ceng, jaka
uznaja za najnizszg mozliwa do zaoferowania, po czym jeden z nich przedklada t¢ cene
w swojej ofercie, podczas gdy pozostali przedsigbiorcy wskazujg w ofertach ceny wstze23g.

Zawarciu zmowy przetargowej mogg towarzyszy¢ dodatkowe okolicznosci W postaci
na przyktad niedozwolonych porozumien cenowych, kontyngentowych lub podziatlowych.
Przydzielenie przedsigbiorcom zaméwien, ktéore pochodza z konkretnego obszaru
geograficznego lub zaméwien pochodzacych od oznaczonych klientow jest jedng z form
podziatu rynku.

Co do zasady zmowy przetargowe dotycza warunkéw skladanych ofert przed
przystapieniem do przetargu i jego rozstrzygnigciem. W swietle wyroku Sadu Najwyzszego
z 9 marca 2004 r., sygn. akt 11l SK 13/04; Umowa zawarta w wyniku przetargu nie moze by¢
oceniana jako praktyka antykonkurencyjna®*°.

Jesli dojdzie do zawarcia zmowy przetargowej to cywilnoprawng sankcja bedzie
niewazno$¢ porozumienia ipso iure. Waznos¢ umowy zawartej na skutek niedozwolonego
przetargu bedzie oceniana na podstawie przepisow prawa cywilnego.

Organizacja i1 udzial w postgpowaniu przetargowym moze wynika¢ z ustawy Prawo

zamoOwien publicznych. Nie zmienia to faktu, Zze w ramach ustawowego trybu zamoéwien

#770b. M. Kepinski, Zmowa przetargowa [w:] Prawo konkurencji. System prawa prywatnego, red.
M. Kepinski, t.15, Warszawa 2014, s.877.

%8| bidem

2970b. Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 20 pazdziernika 2004 r., sygn. akt XVII Ama
69/03.

#070b. Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z 9 marca 2004 r., sygn. akt IIT SK 13/04.
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publicznych dochodzi do naruszenia konkurencji w mys$l ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentow?*!

. Dla bytu zmowy przetargowej nie ma znaczenia status organizatora,
przedmiot procedury przetargowej czy charakter zamowienia.

W celu oddzielenia porozumien, ktére sa zmowami przetargowymi od pozostatych
porozumien o ktérych stanowi art. 6 ust.1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
konieczne jest doglgbna analiza postgpowania przetargowego. Mozliwa jest sytuacja, w ktorej
roOwnoczes$nie zostang zastosowane przepisy ustaw o ochronie konkurencji i konsumentéw
oraz ustawy Prawo zaméwien publicznych. Postepowanie dotyczace zmowy przetargowej
Z naruszenia przepisOw ustawy-Prawo zaméwien publicznych stanowig niezalezne podstawy

odpowiedzialnosci i tocza sie odrgbnie®*?

. W Swietle wyroku Sadu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow z 17 kwietnia z 2008 r., sygn. akt XVII Ama 117/05; Wyrok sadu wydany na
podstawie ustawy-Prawo zaméwien publicznych nie ma charakteru prejudycjalnego
w stosunku do postepowania prowadzonego na podstawie ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow.

Zmowy przetargowe negatywnie wptywajg na konkurencje. Eliminujg konkurentow,
dokonujg podziatu rynku, a takze ograniczajg wielko$¢ produkcji. Ergo przeciwdziatanie
zmowom przetargom ma na celu uniknigcie niebezpieczenstwa podniesienia poziomu cen jak

roOwniez reglamentowania wielkosci produkeji.

Zakonczenie

Rekapitulujac chciatabym sformutowa¢ wnioski, ktore wynikaja z analizy aktow
prawnych, orzecznictwa sgdéw powszechnych oraz literatury przedmiotu.

Legalna definicja czynu zabronionego zostata sformutowana na gruncie art.3 ust.1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis stanowi klauzule generalng, ktora
spetnia trzy funkcje: definiujaca, uzupeliajaca 1 korygujacg. Czynem nieuczciwej
konkurencji jest dzialanie jak i zaniechanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Taka wykladnia jest
zgodna z wewnetrzng koncepcja prawa podmiotowego.

Utrudnianie dostgpu do rynku to delikt nieuczciwej konkurencji. Ma miejsce, gdy
w okreslonym stanie faktycznym zostang spetnione przestanki z art.15 ust.1 pkt. 1-5 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla bytu czynu nieuczciwej konkurencji nie jest

#170b. M. Kepinski, Zmowa przetargowa [w:] Prawo konkurenciji. System prawa prywatnego, red. M. Kepinski,
t.15, Warszawa 2014, s.879.
2 |bidem
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konieczne spelnienie wszystkich przestanek kumulatywnie. Przepis zawiera katalog
nieenumeratwny zachowan kwalifikowanych jako utrudnienie dostgpu do rynku.

Z kolei o zmowie przetargowej stanowi art. 6 ust.1 pkt. 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Zmowa przetargowa to porozumienie, ktoére wystepuje w ukladzie
wertykalnym i horyzontalnym. Zawarciu zmowy przetargowej moga towarzyszy¢ dodatkowe

okolicznosci. Przyktadem sg porozumienia cenowe, podzialowe i kontyngentowe.
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Rozdzial VII
Organizacja i prawne zasady dzialania systemu krwiodawstwa
i krwiolecznictwa w Polsce ze szczegolnym uwzglednieniem ich znaczenia
dla spoleczenstwa

Mgr Markowska Ewelina®*®, Mgr Weglinska Sylwia®**, Mgr Krél Urszula®*

The effectiveness of the work of the blood, both in Poland and in other countries, is
assessed through the prism of meeting the increasing demand for safe blood available, as well
as its components and blood products. The aim of this publication is to present the
organization system and legal principles of blood donation and transfusion in Poland.

Wstep

Skutecznos$¢ pracy stuzby krwi, zaréwno w Polsce jak 1 w innych panstwach, ocenia
si¢ poprzez pryzmat sprostania wzrastajagcemu zapotrzebowaniu na bezpieczng, dostgpng
krew, jak réwniez jej skladniki i produkty krwiopochodne. Celem niniejszej publikacji jest
przedstawienie systemu organizacji oraz prawnych zasad dziatania krwiodawstwa

i krwiolecznictwa w Polsce.

I. Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa-organizacja i zasady dzialania

Regionalne centra krwiodawstwa oraz krwiolecznictwa w mysl ustawy z dnia 22
sierpnia 1997 roku o publicznej stuzbie krwi sg spotkami kapitalowymi, o ktérych mowa
w przepisach o dziatalnosci leczniczej, a takze samodzielnymi publicznymi zaktadami opieki
zdrowotnej tworzone przez Skarb Panstwa reprezentowany przez ministra wiasciwego do

spraw zdrowia. 2%

System krwiodawstwa w Polsce funkcjonuje w oparciu o regulacje prawne. Opisuja
one ksztalt, a takze zasadnicze reguly jego dzialania. System ten jest zcentralizowany, za$

pozyskiwanie dawcow odbywa si¢ w sposob honorowy. Gléwnym celem systemu

#3Mgr Markowska Ewelina — doktorantka Uniwersytet Technologiczno - Humanistyczny im. Kazimierza
Putaskiego w Radomiu, Katedra Finansow i Ubezpieczen.

#*Mgr Weglinska Sylwia - magister, Europejska Uczelnia Spoteczno - Techniczna w Radomiu.

#*Mgr Krol Urszula — doktorantka Uniwersytet Technologiczno - Humanistyczny im. Kazimierza Putaskiego
W Radomiu, Katedra Finanséw i Ubezpieczen.

248 Art. 23 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 roku o publicznej stuzbie krwi (Dz. U. z 2016 r. poz. 654).
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krwiodawstwa jest zapewnienie samowystarczalnosci panstwa w krew oraz jej skladniki.
Zasadniczymi jednostkami cywilnego systemu krwiodawstwa w panstwie polskim sa
regionalne centra krwiodawstwa, a takze krwiolecznictwa (RCKiK). W roku 2016 dziatato 21
RCKiK, ktore dysponowaly blisko 158 oddziatami terenowymi (OT), jak réwniez
ambulansami przeznaczonymi do poboru krwi.?*’

Ponizszy schemat przedstawia strukture organizacyjng publicznej stuzby krwi:

MINISTERSTWO ZDROWIA
|

Instytut Hematologii i
Transfuzjologii

—1 i -

RCKiK: Reglo_nalne Centr_a \ Regionalne Centra

Bialystok Krwiodawstwa | Regionalne Centra Krwiodawstwa i

Gﬁgggf{zcz Krwiolecznictwa Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa

Kalisz Krwiolecznictwa IR

Katowice Oddziat terenowy

Kielce L 5 Oddziat : RCKiK

Krakéw terenowy RCKiK Oddziat terenowy

Luplin > RCKIK ™|  Oddziat

L6dz

I?p0|e —> Oddziat Oddziat terenowy RCKIK
oznan . > .

Raciborz terenowy RCKIiK RCKiK L

Eadon) Oddziat

Sfue;:lfw terenowy RCKiK

Szczecin - Oddziat Oddziat terenowy

Walbrzych terenowy RCKiK —> RCKiK

Warszawa

Wroctaw

Zielona Goéra

Rys 1. Schemat organizacji publicznej stuzby krwi w Polsce
Zrodio: www.krewniacy.com.pl [dostep: 3.01.2017 r.]

Funkcjonowanie systemu krwiodawstwa poprzez umiejetne zarzadzanie zasobami ma
takze na celu ograniczenie ryzyka, ktore zwigzane jest z niedoborem krwi oraz jej sktadnikéw
W czasie oraz przestrzeni. Aby zminimalizowaé cze$¢ probleméw wywolanych niskim
poziomem krwi w dziataniu systemu krwiodawstwa wykorzystuje si¢ rozwigzania

logistyczne. Biorac pod uwage zasadnicze przeslanki podejmowania okreslonych decyzji

273, Twardg, Scenariusze rozwoju systemu zarzqdzania logistycznego cywilnym krwiodawstwem w Polsce,
Logistyka Nr. 4/2014, s. 25-29.
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zarzadezych traktuje si¢ logistyke spoleczna jako wzorzec rozwiazan.”*® Ma ona na celu
skuteczne ratowanie zycia oraz zdrowia czlowieka w drodze zapewnienia dostgpnosci krwi
i jej skladnikow za pomocag fancucha dostaw krwi. Ostatecznie tancuch ten tworzy system
krwiodawstwa. Lancuchy dostaw krwi w wymiarze instytucjonalnym zbudowane sg z dawcy
i biorcy krwi, a takze instytucji oraz organizacji. Wszystkie jego elementy skladowe
wspotuczestnicza w przeptywie krwi od chwili jej pozyskania, az do momentu procesu jej
transfuzji. W rezultacie w perspektywie dzialan logistycznych priorytetowym celem jest
dostarczenie odpowiedniej grupy krwi we wilasciwym czasie, miejscu, postaci (temperatura,
termin waznosci, opis) oraz w odpowiedniej ilosci do wilasciwego nabywcy koncowego,
a zatem biorcy. Jednak warunek samowystarczalnosci gospodarowania krwig sprawia, iz
efektywnos$¢ funkcjonowania tancucha dostaw krwi zalezy przede wszystkim od gotowosci
dawcéw do honorowego oddawania krwi w danym czasie, ilo$ci oraz przestrzeni. 249

Regionalne Centra Krwiodawstwa oraz Krwiolecznictwa zobligowane sg do realizacji
pewnych zadan. Do zadan tych jednostek naleZay250

a) kwalifikowanie kandydatéw na dawcow i dawcow do oddania krwi,

b) pobieranie krwi oraz dokonywanie zabiegdow, ktore sg z tym zwigzane;

c) gromadzenie, konserwacja, przechowywanie, a takze wydawanie krwi,

d) zaopatrywanie zakladéw opieki zdrowotnej w krew oraz jej sktadniki, jak rowniez
produkty krwiopochodne;

e) zaopatrywanie wytwoOrni farmaceutyczne w osocze;

f) prowadzenie rejestru powiktan poprzetoczeniowych;

g) udziclanie konsultacji zwigzanych z leczeniem krwig;

h) sprawowanie nadzoru w dziedzinach krwiodawstwa i krwiolecznictwa;

i) organizowanie szkolen w dziedzinach krwiodawstwa i krwiolecznictwa;

J) propagowanie honorowego krwiodawstwa, jak rowniez pozyskiwanie dawcow krwi
we wspoldziataniu z Polskim Czerwonym Krzyzem oraz jednostkami organizacji
pozarzadowych;

Fundamentalnym zadaniem Systemu Zarzadzania Jako$cia w krwiodawstwie oraz

krwiolecznictwie jest przede wszystkim zapewnienie zardOwno bezpieczenstwa, jak 1 wysokie]

28] Szoftysek, S. Twarog, Koncepcja logistyki spolecznej na tle paradygmatu logistyki [w:] Demograficzne
uwarunkowania logistyki spotecznej. Red. Szoltysek J. i wsp. Wydawnictwo PWN. Katowice 2013, s. 231-239.
#9G, Trzpiot, J. Szoltysek, A. Ojrzynska, S. Twardg, Analiza poréwnawcza dziatalnosci systemu krwiodawstwa
panstw Unii Europejskiej, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach NR 192. 2014, s. 125
—139.

205 Twardg S., Scenariusze rozwoju systemu zarzqdzania logistycznego cywilnym krwiodawstwem w Polsce ...
op. cit., s. 25-29.
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jakosci krwi oraz jej skladnikdw. Natomiast warunkiem efektywnego dziatania takiego
systemu jest organizacja i prowadzenie szkolen. Ponadto niezwykle wazne jest takze
podnoszenie kwalifikacji personelu, ktory zatrudniony jest w stuzbie krwi.?*

1. Znaczenie krwiolecznictwa

Najnowsze tendencje leczenia sktadnikami krwi uwzgledniaja jednoczes$nie wskazania
do przetoczenia jak réwniez najwicksze bezpieczenstwo biorcy zard6wno Ww czasie
przetaczania, jak 1 w jego dalszym zyciu, a zatem zapobieganie zakazeniom, ktore sa
przenoszone przez krew. Aktualnie w Polsce wyrdznia si¢ miedzy innymi nastepujace

sktadniki krwi produkowane przez Regionalne Centra Krwiodawstwa:?*?

a) Krew Petna Konserwowana (KPK) — krew pobrana od dawcy do pojemnika z ptynem
konserwujgcym, bez wykonania preparatyki. Zawiera blisko 450 ml krwi oraz 63 ml
plynu konserwujacego, ktory zawiera cytrynian sodu niepozwalajacy krzepnac
pobranej Krwi.

b) Koncentrat Krwinek Czerwonych (KKCz) — powstaje poprzez wirowanie oraz
przeci$nigcie osocza 1 kozuszka leukocytarno — plytkowego do sasiednich
pojemnikow. Koncentrat krwinek czerwonych jest zasadniczym skladnikiem
stosowanym w polskich szpitalach.

Koncentrat Krwinek Czerwonych z roztworem wzbogacajacym — po dodaniu ptynu
ADSOL badz SAGM krwinki otrzymuja roztwor, ktory zapewnia im przetrwanie
w dobrej kondycji 42 dni.

c) Koncentrat Krwinek Czerwonych bez kozuszka leukocytarno — plytkowego -
uzyskuje sie¢ go w rezultacie usuni¢cia warstwy kozuszka leukocytarno — ptytkowego
wraz z niewielka iloscig osocza po odwirowaniu krwi peinej. Proces ten umozliwia
zmniejszenie w skladniku ilo$ci krwinek bialych, ktére sa odpowiedzialne za
alloimmunizacj¢ antygenami HLA, aczkolwiek nie likwiduje tego zagrozenia.
Zasadniczym wskazaniem do jego stosowania jest uzupelnienie utraconej Kkrwi,
krétkotrwale leczenie niedokrwisto$ci u 0sob starszych.

d) Przemywany Koncentrat Krwinek Czerwonych — powstaje w efekcie przemycia sola
fizjologiczng 1 j KKCz uzyskanego z krwi pelnej. Przemywanie to usuwa biatka

0SOCza.

SIA . Tomaszewska, Szkolenia i podnoszenie kwalifikacji zawodowych, Journal of Transfusion Medicine 5(3)
2012, S. 146 — 152.

#Z B Wiszniewska — Gauer, J. Hotynski, Skladniki krwi i preparaty krwiopochodne obecnie wytwarzane
i stosowane w Polsce, Military Pharmacy and Medicine 2(4)2009, s. 39- 45.
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9)

h)

)

K)

Ubogoleukocytarny Koncentrat Krwinek Czerwonych (UKKCz) - ze skladnika
zostaje usunigta wigkszo§¢ leukocytow oraz krwinek plytkowych za pomoca
filtrowania.

Koncentrat Krwinek Czerwonych otrzymany metodg aferezy automatycznej —
koncentrat krwinek czerwonych uzyskany przy pomocy separatora komorkowego.
Mrozony Koncentrat Krwinek Czerwonych to KKCz zamrozone w ciggu 7 dni od
momentu pobrania, przechowywane w temperaturze — 60 stopni Celsjusza do — 80
stopni Celsjusz badz tez nizej. Czas przechowywania w takiej postaci krwinek wynosi
do 10 lat.

Napromieniowany KKCz — poddany jest dziataniu promieniowania jonizujacego
w specjalnej aparaturze, okre§lanej mianem radiatora.

Zlewany Koncentrat Krwinek Plytkowych — krwinki ptytkowe pobrane w czasie
pobierania krwi od dawcy metoda tradycyjng. Pochodzg one bowiem od dawcow z tg
samg grupa krwi, gdzie kazda jednostka plytek krwi po odwirowaniu zostaje
ulokowana we wspdlnym pojemniku.

Rekonstytuowany Koncentrat Krwinek Plytkowych — sktada si¢ z ptytek zazwyczaj
grupy 0 zawieszony w 0soczu zgodnym z grupg krwi biorcy.

Mrozony Koncentrat Krwinek Ptytkowych — sktadnik ten stanowig krwinki ptytkowe
zlewane badz z separatora poddane zamrozeniu w temperaturze — 80 stopni Celsjusza
w mieszaninie krioochronnej.

Przemywany Koncentrat Krwinek Plytkowych — koncentrat krwinek ptytkowych
catkowicie pozbawiony osocza, za$ ptytki sg zawieszone w soli — 0,9 % roztworu

NacCl.

m) Osocze Swiezo Mrozone (FFP) - osocze otrzymane z oddanej przez dawce krwi

n)

petnej lub metoda plazmaferezy za pomoca separatora osoczowego.

Koncentrat Granulocytarny- otrzymywany przy pomocy separatora komorkowego od
jednego dawcy. Sklada si¢ on z granulocytow, innych krwinek bialych, krwinek
czerwonych, a takze ptytek krwi.

Krew, a takze jej skladniki od wielu lat stosowane sg jako S$rodki lecznicze,

aczkolwiek zasadnicza regula wspodlczesnej transfuzji jest przetaczanie skladnikow krwi
dobranych wedlug indywidualnego zapotrzebowania osoby chorej. Koncentraty krwinek
ptytkowych (KKP) stosuje si¢ w gtownej mierze w celu zmniejszenia badz tez zapobiegania
krwawieniom u 0s0b chorych z matoptytkowoscia, ktora wynika w wiekszos$ci przypadkach

z niedostatecznej produkcji krwinek plytkowych w szpiku, niejednokrotnie réwniez
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w sytuacji zaburzen w funkcjonowaniu krwinek ptytkowych. Krwinki ptytkowe uzyskuje si¢
za pomoca preparatyki pobranej krwi petnej, co okresla si¢ mianem metody konwencjonalne;j,
za$ drugim sposobem ich pozyskania jest autonomiczna afereza. Obecnie metody aferezy
spetniaja niezwykle istotne znaczenie, ze wzglgdu na mozliwo$¢ pobrania od danego dawcy
kilku réznych sktadnikow krwi podczas jednej donacji. Niestety metody aferezy pomimo
wielu zalet, posiadaja takze wady. Sga one kosztowne, czasochlonne, jak rowniez wymagaja
specjalnego doboru dawcow®>,

Charakteryzujac spostrzezenia epidemiologiczne na przestrzeni kilkudziesigeciu
ostatnich lat pochodzace z danych statystycznych, jak réwniez obecnie nowo utworzone
procedury nadzoru oraz sprawozdawczosci odnoszace si¢ do niepozadanych dziatan
produktéw krwi nalezy skoncentrowac si¢ na wczesnym ostrzeganiu biorcéw krwi jakie moga
wystapi¢ zagrozenia w wyniku przetaczania krwi. Przekaz tego rodzaju informacji jest
niezwykle istotny.?*

Wdrozenie innowacyjnych metod pobierania oraz preparatyki krwi, rygorystyczne
zasady kwalifikacji dawcow, a takze opracowanie oraz wprowadzanie czulych testow
oznaczania czynnikow chorobotwoérczych obniza wrecz ryzyko zwigzane z przetoczeniem
sktadnikéw krwi, aczkolwiek nie eliminuje go calkowicie. >

Wspblczesnie w procesie transfuzjologii krew petna nie ma w zasadzie zastosowania
w praktyce klinicznej. Przetaczanie krwi petnej moze by¢ uzasadnione jedynie w sytuacji
rownoczesnego niedoboru erytrocytOw oraz znacznego zmniejszenia objgtosci krwi krazacej
w przypadku, kiedy niedostepne sg wilasciwe skfadniki krwi oraz s$rodki krwiozastepcze.
Dotyczy to przede wszystkim masywnych krwotokéw w majacych miejsce w efekcie urazow
odniesionych miedzy innymi w przebiegu dziatan wojennych, czy tez klesk zywiotowych. 256

I1l. Zasady kwalifikowania kandydatéw na dawcow do oddania krwi lub jej skladnikow

Czynno$¢ zwigzana z pobraniem krwi od pacjenta, z powodu na naruszenie jego
integralnosci cielesnej jest kwalifikowana jako zabieg lekarski. Sytuacja ta powoduje
w konsekwencji konieczno$¢ wyrazenia prawnie relewantnej zgody w celu przeprowadzenia

wskazanej interwencji. Zasadniczym punktem wyjscia dla przedmiotowych rozwazan jest

23] Antoniewicz — Papis, E. Lachert, A. Rosiek, J. Kubis, K. Janik, D. Piotrowski, M. Ectowska, Otrzymywanie
metodq automatyczng zlewanych koncentratow krwinek plytkowych, Journal of Transfusion Medicine3(2)/ 2010,
S. 49-54,

2R, Offergeld, O. Hamouda, R. Burger, Epidemiological data — an import ant part of the hemovigilance system,
Transfus Med. Hemother 37(3)/2010, s. 125 — 130.

#°E_ Lachert, J. Antoniewicz — Papis, Metody inaktywacji czynnikéw chorobotwérczych w skladnikach krwi,
Journal of Transfusion Medicine 3(3)/2012, s. 112- 119.

28 Mikulska, Transfuzjologia kliniczna i hemafereza lecznicza, Medycyna praktyczna 2015, s. 1854.
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fakt, iz zgoda na pobranie krwi od danego pacjenta ma charakter zlozony. Moze by¢ ona
bowiem rozpatrywana miedzy innymi w kontek$cie przeprowadzenia badan laboratoryjnych

badz na obecno$é np. wirusa HIV .’

Kazdy kandydat na dawce krwi badz dawca krwi powinien:?*®

a) odpowiada¢ wymaganiom zdrowotnym, ktore ostatecznic umozliwig ustalenie
w oparciu o badania lekarskie, a takze badania laboratoryjne, ze kazdorazowe
pobranie krwi nie wywota ujemnych skutkéw dla jego stanu zdrowia badz stanu
zdrowia przysztego biorcy;

b) przedstawi¢ dokument zawierajacy PESEL, ktory potwierdza jego tozsamos$¢;

c) wlada¢ jezykiem polskim zarowno w mowie, jak i piSmie w stopniu, ktory pozwala
samodzielnie zrozumie¢ tres¢ kwestionariusza dawcy oraz pytan, ktore zwigzane sg
wywiadem lekarskim;

d) poda¢ doktadny adres zamieszkania, a takze adres do korespondencji.

Przetaczanie krwi istotnie zwigzane jest z ryzykiem przeniesienia réznych chorob
zakaznych. Wirusy HIV, HCV oraz HBV przenoszone s3g droga krwi, za§ zakazenia
wywolane tymi wirusami przez dtugi okres czasu pozostaja bezobjawowe. Ponadto wystepuje
duze prawdopodobienstwo wystgpienia w konsekwencji przewlektej choroby, a nawet
$mierci. W krwiodawstwie kazda dokonana donacja badana jest w kierunku obecnosci takich
wirusow jak: HBV, HCV, HIV.?*® Dawcy poddani donacji po raz pierwszy stanowig
bezposrednie odwzorowanie wystepowania zakazen w catej populacji. Natomiast dawcy
wielokrotni stanowig grupg osob o niskiej czestotliwosci wystepowania zakazen wirusami
HCV, HIV, jak rowniez HBV. 2%

Na przestrzeni ostatnich lat dokonat si¢ znaczacy postep w zapobieganiu zakazeniom.
Aktualnie zwraca si¢ szczegdlng uwage na higieng oraz coraz wigcej osOb poddaje si¢
szczepieniom. W Polsce w bankach krwi kazda donacja badana jest na obecno$¢ wyzej
wymienionych wiruséw. Badanie jest dokonywane na dwa sposoby — metodami

serologicznymi oraz od 2005 roku metodami biologii molekularnej.?**

#1) Korsak, M. Letkowska, Transfuzjologia kliniczna, a - medica Press 2009, s. 223.

28M. Letkowska, Medyczne zasady pobierania krwi, oddzielania jej skladnikéw i wydawania, obowigzujgce
w jednostkach organizacyjnych publicznej stuzby krwi, Wydawnictwo Instytut Hematologii i transfuzjologii,
Warszawa 2014, s. 130.

29K M. Zon, Prawne aspekty zgody na pobranie krwi, Ogrody Nauk i Sztuk NR 2/2012, s. 112-120.

%M. Majkowska, Epidemiologia zakazern wirusowych wykrywanych w RCKiK w Bydgoszczy w latach 2000 —
2009, Acta Haematologica Polonica 42 (3)/2011, s. 549-557.

#'E  Rudkowska, L. Basta, G. Piwowarska, B. Drybanska, S. Dylag, Trendy epidemiologiczne zwigzane z
wykrywaniem markerow zakazenia HIV, HCV, HBV i kily u dawcow krwi w latach 2006 — 2009. Regionalne
Centrum Krwiodawstwa w Katowicach.
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Kazdy krwiodawca poddany jest procedurze kwalifikowania do oddawania krwi.
Pierwszym etapem kwalifikacji jest wypetienie kwestionariusza, ktory zawiera kilkadziesiat
szczegblowych pytan odnoszacych stanu zdrowia, przebytych chorob, zabiegow
operacyjnych, zazywanych lekow, a takze innych okolicznos$ci majacych wptyw na zakazenie.
Pobieranie krwi od pacjenta poprzedzone jest badaniem lekarskim, jak réwniez badaniami
laboratoryjnymi w celu ustalenia, czy dany dawca odpowiada wymaganiom zdrowotnym
oraz, czy pobranie od niego krwi nie wywota ujemnych skutkow dla stanu zdrowia badz stanu
zdrowia przysztego biorcy. 262

Badaniem, ktore kwalifikuje dawce do oddania krwi jest oznaczenie st¢zenia
hemoglobiny. Dotychczas stosowane metody opierajg si¢ na pobraniu krwi wlosniczkowej
z opuszka palca dawcy. Monitorowanie st¢zenia hemoglobiny ma na celu przede wszystkim
zapewnienie zarowno bezpieczenstwa, jak 1 dobrg jakos$¢ otrzymanych sktadnikéw krwi. 263
Kryteria dopuszczenia dawcéw do oddawania krwi petnej lub jej sktadnikow dotycza

wieku, wagi, stezenia hemoglobiny we krwi dawcy, stezenia biatka w surowicy krwi dawcy,

liczby krwinek ptytkowych we krwi dawcy oraz liczby krwinek biatych.?®*

Tabela nr 1. Kryterium dopuszczenia dawcéow do oddawania krwi pelnej oraz jej
skladnikow wedlug wieku oraz wagi pacjenta

Wiek | 18 — 65 lat

— maloletni powyzej lat | — na warunkach okreslonych w art. 15 ust. 2

trzynastu ustawy

— osoby nieposiadajace pelnej | z dnia 22 sierpnia 1997 r. o publicznej stuzbie

zdolnosci do czynnos$ci | Krwi

prawnych

dawcy pierwszorazowi w wieku | — do decyzji lekarza w placowce stuzby krwi

ponad 60 lat

ponad 65 lat — po corocznym uzyskaniu zgody lekarza w
jednostce organizacyjnej publicznej shuzby krwi

Ciezar | > 50 kg dla dawcow krwi pelnej badz jej skladnikéw otrzymywanych metoda
ciala | aferezy

> 70 kg dla dawcoéw oddajacych 2 jednostki koncentratu krwinek czerwonych
(KKCz)

metodg erytroaferezy (podwojna erytroafereza)

Zrodlo: Rozporzadzenie ministra zdrowia z dnia 31 grudnia 2009 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie

warunkow pobierania krwi od kandydatéw na dawcow krwi i dawcow krwi (Dz. U. z 2009 r. nr 7, poz.50 ze
zm.).

%62 M. Szymczyk — Nuzka, Wyedukowany dawca — bezpieczny pacjent. Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa im. Prof. Dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu.

%83 K Langer, Metoda bezinwazyjnego oznaczania stezenia hemoglobiny u krwiodawcéw, Acta Haematologica
Polonica 2015 NR 46, s. 131-132.
284 http://g.ekspert.infor.pl/p/_dane/akty pdf/DZU/2010/7/50.pdf#zoom=90 [dostep 5.01.2017].
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Tabela nr 2. Kryterium dopuszczenia dawcow do oddawania krwi pelnej oraz jej
skladnikow wedlug stezenia hemoglobiny we krwi dawcy
Kobiety | Mezczyzni | Odnosi  si¢ do dawcow krwi  pelnej
>125 g/l | =135 g/l allogenicznej
Hemoglobina lub jej sktadnikow
>140 g/l Odnosi si¢ do dawcow oddajacych 2 jednostki
] - KKCz metodg erytroaferezy
Zrodlo: Rozporzadzenie ministra zdrowia z dnia 31 grudnia 2009 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie

warunkow pobierania krwi od kandydatow na dawcow krwi i dawcoéw krwi (Dz. U. z 2009 r. nr 7, poz.50 ze
zm.).

Tabela nr 3. Kryterium dopuszczenia dawcow do oddawania krwi pelnej oraz jej
skladnikow wedlug stezenia bialka w surowicy krwi dawcy

Biatko >60 g/l W przypadku Pobrama osocza metoda aferezy badanie nalezy
przeprowadza¢ co najmniej raz w roku

Zrodlo: Rozporzadzenie ministra zdrowia z dnia 31 grudnia 2009 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie
warunkow pobierania krwi od kandydatéw na dawcoéw krwi i dawcow krwi (Dz. U. z 2009 r. nr 7 poz.50 ze
zm.).

Tabela nr 4. Kryterium dopuszczenia dawcow do oddawania krwi pelnej oraz jej
skladnikow wedlug liczby krwinek plytkowych we krwi dawcy

Ilzrl\(/:vzitr)lik Liczba krwinek ptytkowych | Liczba wymagana w przypadku dawcow
plytkowych | Przynajmniej 150 x 109/l poddawanych zabiegom trombaferezy

Zroédlo: Rozporzadzenie ministra zdrowia z dnia 31 grudnia 2009 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie
warunkow pobierania krwi od kandydatow na dawcow krwi i dawcow krwi (Dz. U. z 2009 r. nr 7, poz.50 ze
zm.).

IV. Korzys$ci wynikajace z oddawania krwi

Powszechnie krwiodawstwo opiera si¢ na zasadzie zarowno dobrowolnego jak rowniez
bezptatnego oddawania krwi. Tytul ,,Honorowy Dawca Krwi” przystuguje tym osobom, ktoére
to zostaly zarejestrowane w jednostce organizacyjnej publicznej stuzby krwi, a takze oddata
bezptatnie krew. Ponadto, co jest niezwykle istotne krwiodawca nie otrzymuje z tytutu
oddania krwi oraz jej skladnikow $wiadczen pienieznych. Jednak w celu wynagrodzenia

poswigcenia tych osob panstwo badZz podmioty prywatne udzielaja réznego typu przywileje.
265

Do przywilejow tych zalicza sig:?®®

a) positek regeneracyjny po oddaniu krwi lub jej sktadnikow o wartosci kalorycznej
4.500 kcal ( 18 804 kJ);

b) zwolnienie z pracy w dniu, w ktorym oddano krew, a takze na czas okresowego

badania lekarskiego dawcoéw krwi na zasadach, ktére sprecyzowano w odrebnych

285 https://krwiodawcy.org/korzysci-z-hdk[dostep 5.01.2017].
2% |bidem.

92



d)

9)

przepisach prawa. Przy tego rodzaju uprawnieniu nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage na
trzy aspekty, a mianowicie na fakt, iz to na pracodawcy spoczywa obowigzek
zwolnienia pracownika. Pracodawca powinien by¢ wczesniej uprzedzony
o nieobecnosci, za$ pracownik — krwiodawca otrzymuje zwolnienie z pracy na dzien
w ktorym to oddatl krew albo na kilka godzin jesli w wyniku przyczyn medycznych
nie doszto do donacji;

ulga podatkowa z tytutlu darowizn, ktére dotyczyty przekazania na cele krwiodawstwa.
Kazdy podatnik, ktory w danym roku podatkowym oddal honorowo krew, posiada
mozliwos¢ skorzystania ze specjalnej ulgi dla honorowych krwiodawcow. Odliczenie
wowczas dokonuje si¢ od dochodu (przychodu). Wysoko$¢ niniejszej ulgi uzalezniona
jest od ilosci oddanej krwi;

drobne gadzety badZz pamiagtki, ktore w wigkszosci przypadkéw propagujag honorowe
krwiodawstwo;

zwrot kosztéw dojazdu do najblizszego punktu poboru krwi;

darmowe przejazdy komunikacja miejska oraz dostgp do lekarza bez stania w kolejce
po oddaniu okreslonej ilosci krwi;

darmowe badania krwi, gdzie przy regularnym oddawaniu ma miejsce staly
monitoring zdrowia;

Dawstwo krwi, jako czyn spolecznie uznany za niezwykle wysoce humanitarny,

co zostalo docenione. Osobie, ktora oddata krew, a takze zostata zarejestrowana w jednostce

organizacyjnej publicznej stuzby krwi, przyshuguje tytut ,,Honorowy Dawca Krwi”. Kazdy

HDK

otrzymuje legitymacje ,,Honorowego Dawcy Krwi”, wydang przez jednostke

organizacyjng publicznej stuzby krwi. Natomiast Honorowemu dawcy krwi przystuguje tytut

,,Zastuzony Honorowy Dawca Krwi”, a takze odznaka honorowa ZHDK: %’

a)

b)

trzeciego stopnia:
— kobiecie, ktora oddata w dowolnym czasie co najmniej 5 litrow krwi badz
odpowiadajacg tej objetosci ilos¢ innych jej sktadnikow;
— mezczyznie, ktory oddal w dowolnym czasie co najmniej 6 litrow krwi albo
odpowiadajaca tej objetosci ilos¢ innych jej sktadnikow;
drugiego stopnia:
— kobiecie, ktora oddata w dowolnym czasie co najmniej 10 litréw krwi badz

odpowiadajaca tej objetosci ilos¢ innych jej sktadnikow;

287 http://rckik.radom.pl/przywileje-dawcow-2/[dostep 5.01.2017].
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— mezcezyznie, ktory oddat w dowolnym okresie czasu co najmniej 12 litrow
krwi lub odpowiadajacg tej objetosci ilos¢ innych jej sktadnikow;
C) pierwszego stopnia:
— kobiecie, ktora oddata w dowolnym okresie czasu co najmniej 15 litrow krwi badz
odpowiadajaca tej objetosci ilos¢ innych jej sktadnikow;
— mezcezyznie, ktory oddat w dowolnym czasie co najmniej 18 litrow krwi albo
odpowiadajaca tej objetosci ilos¢ innych jej sktadnikow.
Zaréwno tytut jak i1 odznake honorows ,,Zashuzony Honorowy Dawca Krwi” nadaje
Polski Czerwony Krzyz na pisemny wniosek jednostek organizacyjnych PCK, stowarzyszen
oraz kluboéw zrzeszajacych honorowych dawcow krwi, a takze jednostek organizacyjnych
publicznej shuzby krwi. Do wniosku tego dofgcza si¢ dokument wydany przez jednostke
publicznej stuzby krwi, ktory potwierdza oddanie okreslonej ilosci krwi badz odpowiadajacej
tej objetosci ilosci innych jej sktadnikow.?®
I.  Propagowanie idei honorowego krwiodawstwa

Jednym z najistotniejszych wyzwan, jakie stojg przed systemami ochrony zdrowia, co
jest wazne nie tylko dla Polski, lecz rowniez na calym $wiecie jest zapewnienie stabilne]
podazy krwi. Wystepuja tu dwa aspekty problemu, a mianowicie z jednej strony postawa
jednostki, ktéra decyduje o oddaniu krwi, za§ z drugiej strony stosunkowo krotki czas
przechowywania krwi. W konsekwencji stanowi to wyzwanie dla koordynacji podazy, a takze
popytu w odniesieniu do krwi. Ze wzgledu na fakt, iz polski system zaopatrzenia w krew
opiera si¢ na honorowym oraz nieodplatnym oddawaniu krwi, waznym zagadnieniem
w ramach zarzadzania zasobami krwi jest zarOwno przyciggni¢cie, jak i podtrzymanie
aktywnoéci honorowych krwiodawcow?®.

Pomimo intensywnego postepu w rozwoju nauk biomedycznych, wickszos¢
preparatow krwiopochodnych nie otrzymuje si¢ poza zywym ustrojem. Obecnie donacje
pozostajg na poziomie niewystarczajacym w stosunku do poziomu zapotrzebowania.
W zwiagzku z czym wazne jest podejmowanie inicjatyw, ktore umozliwia zwigkszenie liczby
0sob oddajacych honorowo krew. Niezbedne bowiem jest prowadzenie dziatan edukacyjnych,

jak réwniez promocyjnych, ktére umozliwiaja rozw6j kompetencji spotecznych danej osoby,

2681

Ibidem.
%9 Stach, T. Mleczko, Mozliwosci i zalozenia zarzqdzania relacjami z honorowymi dawcami krwi. Marketing i
Rynek Nr 6/ 2010, s. 28.
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poprzez miedzy innymi podejmowanie inicjatyw w ramach spolecznej odpowiedzialnosci
biznesu skoncentrowanych na dziataniach obejmujacych krwiodawstwo.?”

W Polsce zaleca si¢ zwigkszy¢ pobieranie krwi ze wzgledu na niski wskaznik jej
poboru. Wazne jest zatem prowadzenie intensywnych oraz skutecznych dzialan w obszarze
rekrutacji, jak rowniez ksztaltowania motywacji dawcow. W rezultacie podejmowane
inicjatywy maja na celu pozyskanie wigkszej ich liczby oraz zwigkszenia liczby pobran
w skali roku. W Polsce wskaznik poboru krwi wynosi 26 jednostek/1000 mieszkancow.
Wskaznik ten jest stosunkowo niski w poréwnaniu ze $rednim poziomem poddawania krwi
w panstwach Europy Zachodniej, ktory wynosi 40-5- jednostek/1000 mieszkancow.
Prowadzac planowang dzialalno$¢ rekrutacyjng zwraca si¢ szczegdtowa uwage na nastepujace
aspekty:?"

a) nawigzanie, a takze podtrzymanie pozytywnych relacji z innymi organizacjami, ktore
wspierajg program pozyskania honorowych dawcow;

b) role mediow publicznych, gdyz wszystkie formy przekazu informacji, np. o akcjach
pobierania krwi sg o wiele bardziej efektywniejsze, jezeli docieraja jednoczesnie do
szerokiego grona odbiorcow;

€) zachecanie dawcoOw do oddawania krwi w czasie festynow, a takze imprez, ktore
organizowane sg na terenie duzych firm, uczelni oraz szkol, za posrednictwem
przedstawicieli wladz lokalnych, shuzb ratowniczych i sit zbrojnych.

Niezwykle istotnym elementem promowania krwiodawstwa w Polsce jest dzialanie
Niezaleznego Stowarzyszenia Studentoéw. Organizacja ta funkcjonuje od wielu lat, gdzie
glownym jej celem jest promowanie honorowego oddawania krwi przez milodziez
akademicka. Stowarzyszenie organizuje na polskich uczelniach akcje zbidérek krwi pod
hastem ,,Wampiriada”. Zasadniczym pomystem europejskiej Fundacji Honorowego
Krwiodawcy sa tak zwane ruchome stacje krwiodawstwa w postaci autobuséw
przystosowanych do poboru krwi. Zadaniem tych autobuséw jest docieranie do réznych
dawcow na terenie calego panstwa promujac tym samym honorowe krwiodawstwo.??

Od lipca 2011 roku RCKiK w Opolu wdrozylo SMS — owy system zapraszania do

oddawania krwi, co w rezultacie mialo zachegci¢ spoteczenstwo do honorowego oddawania

2193 Brudny, N. Pawlik, J. Koza, M. Swiatkowski, The estimation of volunteer blond donors motivation factors
on ex ample of donors who applied to Regional Blood Donation and Blood Treatment Center in Bydgoszcz,
Medical of Biological Sciences No 1(1)/2011, s. 25-30.

213, Antoniewicz- Papis, A. Dabrowska, K. Dudziak, M. Letowska, Rozwdj kontroli instytucjonalnej nad
bezpieczenstwem i jakoscig kirwi ludzkiej i jej skladnikéw, Journal of Transfusion Medicine Nr 5(1)/ 2012, s.1-
24.

"2M. Daszkiewicz, Spoleczne oblicze marketingu [w:] Tozsamosé i wizerunek marketingu w Polsce, (Red.)
Niestroj R., Wydawnictwo PWE, Warszawa, 2009, s. 230-237.
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krwi. Wprowadzajac ten rodzaj promowania krwiodawstwa i krwiolecznictwa w sposob
posredni przejeto sterowanie pozyskiwania dawcow w zaleznosci od zapotrzebowania
podmiotoéw leczniczych, a takze standéw magazynowych banku krwi w RCKiK w Opolu.
W rezultacie tego rodzaju akcja spowodowata, ze liczba zdyskwalifikowanego koncentratu
krwinek czerwonych z powodu przeterminowania ksztaltowata si¢ w roku 2010 na poziomie
427 jednostek, za§ juz w roku 2014 — 5 jednostek. Ostatecznie wdrozenie SMS — owego
systemu zapraszania dawcow spowodowalo poprawe efektywnosci gospodarowania
pozyskiwang krwig w wyniku zmniejszenia utylizacji z powodu przeterminowania, a takze
dostosowania standéw magazynowych banku krwi RCKiK w Opolu do zapotrzebowania
podmiotoéw leczniczych?”®,

Istotnymi  elementami  kampanii  reklamujacych  honorowe krwiodawstwo
1 krwiolecznictwo se;:274

a) formy drukowane, do ktorych kwalifikuje sie biuletyny, plakaty, ulotki, billboardy;
b) przekazy radiowe oraz telewizyjne informujace o akcjach zbiorki krwi,

c) informacje na stronach internetowych oraz forach dyskusyjnych;

d) informacje przekazywane za posrednictwem poczty tradycyjnej oraz elektronicznej;

W Polsce, Czerwony Krzyz w celu promowania honorowego oddawania krwi
systematycznie publikuje plakaty, a takze ulotki, ktore informuja o idei honorowego
krwiodawstwa, jak rowniez jego znaczeniu w spoleczenstwie. Materialy te rozsylane sg
migdzy innymi do szkol, szpitali oraz samorzaddéw lokalnych, a takze rozdawane
w placowkach stuzby zdrowia oraz w czasie trwania akcji pobierania krwi. Organizowane sg
roOwniez programy telewizyjne i radiowe, koncerty dla krwiodawcow oraz wystepy zespotow
muzycznych. Dla wielu panstw europejskich, w tym takze Polski okazja do zainteresowania
mediéw tematyka krwiodawstwa okazat sic Swiatowy Dzien Krwiodawcy, co ma na celu
zwigkszenie §wiadomosci posréd medidw oraz szerokiego kregu spoleczenstwa na temat roli,
jaka odgrywaja dobrowolni dawcy krwi.?"”

Glownym celem wyzej wymienionych akcji jest promowanie wiedzy dotyczacej
oddawania krwi, ksztaltowanie wlasciwych postaw oraz przekonan, jak rowniez
przekazywanie informacji o koniecznosci dokonywania wyboru, a niejednokrotnie

o samodyskwalifikacji. W konsekwencji prowadzenie tego rodzaju dziatan edukacyjnych

28| Rajca — Biernacka, A. Biernacka — Bartnik, M. Feret, J. Niedziela, Wphyw SMS — owego zapraszania

dawcéw na efektywnosé gospodarki krwig, Acta Haematologica Polonica Nr 46/ 2015, s. 137.

2143, Antoniewicz- Papis, A. Dabrowska, K. Dudziak, M. Letowska, Rozwdj kontroli instytucjonalnej nad
bezpieczenstwem i jakoscig krwi ludzkiej i jej skiadnikéw... op. cit., s. 1-24.

2’* gprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regionow. Bruksela, KOM(2011) 138.
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skierowanych do dawcow umozliwia pozbycie si¢ Igkow oraz obaw zwigzanych z procedurg
oddawania krwi. Dodatkowo wzmacnia publiczne zaufanie do mechanizméw pozyskania oraz
bezpiecznego przechowywania zdobytej krwi. 2"
Zakonczenie

Skuteczno$¢ pracy stuzby krwi, zaréwno w Polsce jak i w innych panstwach, ocenia
si¢ poprzez pryzmat sprostania wzrastajgcemu zapotrzebowaniu na bezpieczna, dostepna
krew, jak rowniez jej skladniki i produkty krwiopochodne. Niezwykle istotne znaczenie
w tym przypadku ma system organizacji krwiodawstwa i krwiolecznictwa w Polsce. Ponadto
fundamentem sprawnego dzialania tego systemu s3 prawne zasady jego dzialania.
W konsekwencji system ten jest zcentralizowany, za§ pozyskiwanie dawcow odbywa sie
w sposob honorowy. Glownym celem systemu krwiodawstwa jest zapewnienie
samowystarczalno$ci panstwa w krew oraz jej skfadniki. Bardzo wazne jest rowniez
propagowanie honorowego krwiodawstwa w Polsce. Reasumujgc obecnie wyszczegdlnia sie
roznego rodzaju koncepcje, ktore propaguja ide¢ dobrowolnego oraz nieodptatnego
oddawania krwi. Inicjatywy te wykorzystuja takie techniki jak na przyklad akcje
marketingowe, programy dla studentow oraz inicjatywy internetowe. Poszczegdlne dziatania
sg skierowane na propagowanie oddawania krwi, inne z kolei dotycza nieodptatnego
krwiodawstwa. W zwigzku z czym istnieje konieczno$¢ wymiany doswiadczen, a w rezultacie

okreslenia najlepszych rozwigzan w tym obszarze.

281 hidem.
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Rozdzial VIII
Zjawisko dumpingu w przetargach publicznych
Modzelewski Wojciech®”’

Dumping is a clear case of unfair competition. Dumping practices could be considered in the
context of international law and in the context of home market. Polish domestic law provides
certain Anti-dumping measures in public procurement. Effects of dumping in public
procurement are harmful both to the economic operators and to the awarding entity. Very
often economic operator can not fulfil his obligation because of the abnormally low price
which not covers the actual costs of contract . Unfortunately, it is still not very easy for

awarding entity to detect dumping prices in submitted tenders.

Wstep

Dumping w zamowieniach publicznych, rozumiany jako sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow, ich wytworzenia lub $wiadczenia, albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu, w celu eliminacji innych przedsigbiorcow, jest bezwatpienia naruszeniem regut
uczciwej konkurencji. W szczegélnosci dobrze jest to widoczne podczas wylaniania
najkorzystniejszej oferty w przetargach publicznych. Zamawiajacy bierze pod uwage szereg
czynnikow wplywajgcych na atrakcyjnos¢ oferty. Najcze$ciej decydujagcym walorem
sktadanych ofert jest nie termin, jako$¢ wykonania, serwis, innowacyjnos¢, lecz cena. Moze
to prowadzi¢ do szeregu negatywnych konsekwencji dla innych przedsigbiorcow, ktorzy
zlozyli oferty drozsze ale bardziej profesjonalne pod wzgledem innych aspektéw jak
I W szczegolnosci dla samego zamawiajgcego, Ktory kierujac sie wylgcznie kryterium ceny,
naraza si¢ na negatywne skutki tego wyboru takie jak opoznienia wykonania zaméwienia,
dodatkowe doptaty, a nawet na catkowite odstapienie od realizacji zamoéwienia.
Dumping moze wystgpowac na dwoch ptaszczyznach- na ptaszczyznie migdzynarodowej oraz
na plaszczyznie krajowej. Niniejszy artykul poruszy problem dumpingu w kontekscie
przetargow publicznych oraz skupi si¢ na sposobie jego wykrycia, oraz mechanizmach
ochrony jakie przystuguja panstwu oraz innym podmiotom zagrozonym negatywnym

skutkom dumpingu.

?""Modzelewski Wojciech - student IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu £6dzkiego.
W polu jego zainteresowan badawczych znajduje si¢ prawo konkurencji, prawo energetyczne oraz prawo
zamoOwien publicznych.
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I. Akty prawne regulujace dumping

Dumping regulowany jest przez Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1225/2009
z 30.11.2009 r. w sprawie ochrony przed dumpingiem, oraz przed przywozem produktéw po
cenach antydumpingowych z krajow niebgdacych czlonkami WE (dalej Rozporzadzenie),
ktore zastapito Rozporzadzenie Rady (WE) 384/96 z 22. 12. 1996. w sprawie ochrony przed
dumpingiem w imporcie panstw niebedacych cztonkami Wspolnoty Europejskiej. Ponad to
regulowany jest przez porozumienia wielostronne w ramach WTO, mianowicie przez art. VI
GATT, do ktorego odsyta preambuta wspomnianego Rozporzadzenia. Porozumienia WTO
dotyczace art. VI GATT odnosza si¢ do sposobu wszczynania i prowadzenia postgpowanie
antydumpingowego, stosowania $rodkow tymczasowych i ostatecznych czy do obliczania
dumpingu. Dumping zdefiniowany zostat jako praktyka polegajaca na wprowadzeniu do
obrotu w jednym panstwie produktow wyprodukowanych w innym panstwie po cenie nizszej
od zwyklej ceny danych towarow?’®. Polski ustawodawca mechanizmy antydumpingowe

h?"® oraz w ustawie o zwalczaniu

zawarl natomiast w Ustawie o Zamowieniach Publicznyc
nieuczciwej konkurencji?®°,
Il. Rodzaje dumpingu

Dumping w swietle rynku miedzynarodowego oprocz art. VI GATT, definiuje rowniez
wspomniane Rozporzadzenie w art.1 ust. 2, ktore za dumping uznaje sytuacje, w ktorej cena
eksportowa produktu przywiezionego do Wspolnoty jest nizsza od poréwnywalnej ceny
produktu podobnego, ustalonej w kraju wywozu w zwyktym obrocie handlowym. Mozna
wyrdézni¢ dwie odmiany tego dumpingu: dumping cenowy (price dumping) oraz kosztowy
(cost dumping). Pierwszy polega na sprzedazy towaréw na rynek zagraniczny po nizszych
cenach niz w kraju, natomiast dumping kosztowy oznacza sprzedaz za granice ponizej
kosztow wytworzenia albo $wiadczenia®®!. Przedsicbiorstwo stosujace tego rodzaju dumping,
ma na celu eliminacje innych przedsiebiorcow w kraju importera oraz zdobycie pozycji
dominujacej na danym rynku. Takie dziatanie szkodzi rynkowi wewngtrznemu oraz
bezwatpienia narusza zasady konkurencji. Wymaga zaznaczenia, ze dumping stosuje
przedsigbiorstwo na wilasny koszt, godzi si¢ na ponoszenie strat przez okreslony wymiar

czasu (najczesciej az do zdobycia pozycji monopolistycznej na rynku) aby potem mogto

Z®The General Agreement of Tariffs and Trade 1994; art VI,
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_e.pdf

2ystawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwier publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 1920), art.89, ust. 4;
art. 90.

29stawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2009 r. Nr 201, poz. 1540),
art.15, ust. 1.

1A, Kuna-Marszatek Dumping jako narzedzie przedsiebiorstwa w walce o rynek w: Folia Oeconomica nr 204,
2007, Acta Universitatis Lodziensis, str. 107.
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dowolnie ksztaltowac ceng danego produktu. W celu zapobiezeniu tego typu dziataniom, oraz
usuniecia negatywnych skutkoéw dumpingu, wprowadzone zostaty cta antydumpingowe oraz
zobowigzania cenowe sktadane przez przedsigbiorstwo oskarzone 0 dumping, ktérych
konstrukcja jest podobna to instytucji z artykulu 9 rozporzadzenia Rady Nr 1/2003
z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81
1 82 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Kolejnym znaczacym rodzajem dumpingu jest dumping socjalny. Jest to stosunkowo
powszechne zjawisko polegajace na zanizaniu wynagrodzenia pracownikom przez
wykonawce lub podwykonawce zamowienia. W zamowieniach publicznych zjawisko to
charakteryzuje si¢ zatrudnianiem pracownikow, na mniej korzystne dla pracownikow, umowy
cywilnoprawne?® co jest zabronione w $wietle polskiej regulacji, mianowicie kodeks pracy w
art. 22 ust. 1, wprost stanowi, ze jest niedopuszczalne zastgpienie umowy 0 prace, umowsg
cywilnoprawna przy zachowaniu warunkéw wykonywania pracy?®*. W obronie praw
pracownikow staja rowniez regulacje unijne oraz orzecznictwo TSUE. Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, jasno wskazuje
w artykule 18 ust. 2, ze panstwa czlonkowskie majg za zadanie podejmowac srodki stuzace,
by przy realizacji zaméwien publicznych wykonawcy przestrzegali miedzy innymi prawa
socjalnego i prawa pracy, ustanowionego w przepisach unijnych, ukfadach zbiorowych lub
w przepisach miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy?®*.
Jezeli chodzi unijne orzecznictwo to Trybunat opowiedziat si¢ po stronie praw pracownikow
w 2008 r. w sprawie Riiffert gdzie uznat, ze instytucja zamawiajagca ma obowigzek udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane tylko takim przedsi¢biorstwom, ktore skladajac
oferty zobowigza si¢ pisemnie do wyptaty swoim pracownikom, z tytutu wykonanej pracy,
wyplaty W wysokosci odpowiadajgcej co najmniej wynagrodzeniu, obowigzujagcemu zgodnie
z ukladem zbiorowym pracy, w miejscu realizacji zaméwienia®®. Z kolei niedawno bo
w 2014 r. w sprawie Bundesdruckerei Trybunat stwierdzil, ze minimalne wynagrodzenie
okreslone w ramach udzielania zaméwien publicznych nie moze by¢ rozszerzone na

pracownikow podwykonawcy, majacego siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, jezeli ci

22M. Krolikowska-Olczak, A. Gorczyhska, Szkodliwosé dumpingu w zaméwieniach publicznych, Kwartalnik,
Prawo Zamowien Publicznych, nr 2(45)/2015, str. 11.

283 stawa z 26.06.1974 r.- Kodeks Pracy ( t. jednolity. : Dz.U. z 2016 r. poz. 1053).

2Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26.02. 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych.

“\Wyrok TSUE z dnia 3 kwietnia 2008 r. C-346/06 - Riiffert.
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-09/cp140129pl.pdf
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pracownicy wykonuja dane zamowienie wylacznie w tym pafistwie?®®. Zaznaczy¢ nalezy, ze
Trybunat natozyt na wykonawcow obowigzek zobowigzania si¢ W ofercie, do wyptaty
wynagrodzenia odpowiadajagcemu $redniemu kosztowi zycia w danym panstwie, natomiast
zwolnit od tego obowigzku podwykonawcow, Ktorzy maja siedzib¢ w innym panstwie
czlonkowskim, gdzie obowigzuje nizsza stawka minimalna, poniewaz jak stwierdzil sam
Trybunal: ,,Wymog zaptaty minimalnego wynagrodzenia bez zwigzku z kosztami utrzymania
istniejacymi w tym innym panstwie czlonkowskim jest niezgodny ze swoboda $§wiadczenia
ustug”. Reasumujac, oferent, ktory ubiega si¢ 0 zamowienie publiczne powinien zawrze¢ na
pismie gwarancj¢ conajmniej minimalnego wynagrodzenia, uwzgledniajac przy tym $redni
koszt utrzymania w panstwie gdzie zamowienie ma by¢ realizowane.

Dumping mozna rozréznié¢ rowniez ze wzgledu na dlugos$¢ okresu jego wystgpowania
i tak wyroznia si¢: dumping sporadyczny (sporadic dumping), dumping agresywny (predatory
dumping) oraz dumping trwaty (persistent dumping). Dumping sporadyczny czesto
stosowany jest w celu stabilizacji produkcji jak rowniez przez przedsigbiorstwa, ktore nie
majg duzego doswiadczenia w obrocie i na podstawie biednych prognoz popytu lub kursu
walut, podejmujg decyzje produkcyjne. Najczesciej dumping sporadyczny, incydentalny,
ktory nie wywoluje powaznych szkod nie spotyka si¢ z restrykcjami ze strony organow
panstwowych lub unijnych. Najbardziej szkodliwy pod wzgledem ekonomicznym jest
dumping agresywny, ktéry najczesciej stosowany jest tymczasowo az do czasu eliminacji
innych przedsi¢biorcow oraz zdobycia pozycji monopolistycznej, aby po jakim$ czasie
pozwoli¢ sobie na podniesienie cen i wyréwnanie poniesionych strat. Podkresli¢ nalezy ze
tego typu praktyka jest szkodliwa zarowno dla producentéw krajowych, ktorzy nie sg w stanie
konkurowaé¢ z cenami dumpingowymi jak i dla konsumentéw krajowych, ktérzy tylko przez
okreslony czas korzystajg z niskich cen, mianowicie do czasu gdy przedsi¢biorstwo uzyska
pozycje monopolistyczna i bedzie moglo dowolnie ksztaltowa¢ ich wysoko$¢?®”. Dumping
trwaly stosowany jest przez przedsigbiorcow posiadajacych monopol na wiasnym rynku,
ktorzy moga sobie pozwoli¢ na wprowadzenie cen dumpingowych na rynku zewnetrznym

celem zdobycia pozycji dominujace;.

28\Wyrok TSUE z dnia 18. 09. 2014 r. C-549/13 Bundesdruckerei GmbH / Stadt Dortmund.
7T, Kuna- Marszatek, Dumping jako narzedzie przedsiebiorstwa w walce o rynek; Folia Oeconomica, Acta
Universitatis Lodziensis nr 204, 2007 r. str. 108-110.
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I11. Sposoby na wykrycie dumpingu w przetargach publicznych

Z czysto teoretycznego punktu widzenia, wykrycie dumpingu w przetargach
publicznych nie powinno budzi¢ wigkszych problemow. Jezeli w ofercie widac¢ razaco niska
ceng, Ktorej warto$¢ znacznie odbiega od pozostatych ofert, lub ceny samego zaméwienia, lub
oferent nie zlozyl pisemnych gwarancji zapewnienia pracownikom godziwego
wynagrodzenia, to zamawiajacy moze przypuszczaé, ze ma do czynienia z ktoryms
z rodzajow dumpingu i mozna by bylo przypuszczaé, ze ma prawo ja od razu odrzucic.
Jednakze nic bardziej mylnego, ot6z zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci,
zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuca¢ ofert ponizej okreslonego poziomu
cenowego, pomijajac procedure weryfikacji oferty®®®. Jak wida¢ Trybunat polozyl nacisk na
weryfikacje watpliwych ofert, w szczegdlnosci ofert, ktore zawierajg razgco niska ceng,
mozna przypuszczaé, ze Trybunal kierowal si¢ prawem do obrony oferenta oraz
domniemaniem uczciwej konkurencji. Zasadniczy problem dotyczy definicji pojecia razaco
niskiej ceny, ktore jest uzywane w prawie unijnym, w artykule 69 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24 w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18, oraz w prawie krajowym w artykule 90 PZP. Trzeba podkresli¢, ze ani ustawodawca
polski ani unijny nie zdefiniowat pojecia razgco niskiej ceny czyli nigdzie nie znajdziemy jej
definicji legalnej. Przyjmuje si¢ definicje, ktéra zostata wypracowana przez orzecznictwo:
,,ceng razaco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkoéw wykonawcy zwigzanych z realizacja
zaméwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, cena
niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych, za ktora wykonanie nalezyte zamowienia

nie jest mozliwe?®.

Ponad to w art. 90 PZP ust. 1 zostalo okreslone, ze razaca niska cena
wystepuje W szczegdlnosci gdy cena jest nizsza 0 30% wartosci zamowienia lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wprowadzony przyktadowy prog 30% jest
nieprzekraczalny a zamawiajacy moze go obnizy¢ W zaleznosci 0od okolicznosci dotyczacych
przedmiotu zamowienia®®. Krajowa Izba Odwolawcza wypracowala réwniez regule
polegajaca na analizowaniu razaco niskiej ceny w odniesieniu do catego przedmiotu

zamowienia, nie zas do poszczegolnych jego elementow?®!. Pomimo, ze przepisy naktadaja

?%80rzeczenie ETS z dnia 22. 06. 1989 r. C-103/88 Costanzo,
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0017/28313/Orzeczenie20103_88.pdf.

2\Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 kwietnia 2014 r. 569/14, http://noweprzetargi.pl/szukaj/0569-
14.pdf

20Urzad Zamoéwien Publicznych, Razgceo niska cena w swietle obowigzujgcych od dnia 19 paZdziernika 2014 r.
przepiséw ustawy Prawo zamdwierr  publicznych, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-archiwalne/razaco-niska-cena.

“YWyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 grudnia 2013 r. 2751/13, http://noweprzetargi.pl/szukaj/2751-
13.pdf
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obowigzek na zamawiajgcego brania pod uwage innych aspektow oferty anizeli tylko ceny, to
niestety wcigz maja miejsce patologiczne sytuacje w ktorych w przetarg publicznych
wygrywa oferta, ktorej jedyng zaleta jest cena. Dlatego tez ustawodawca wyposaza
zamawiajgcego W pewne instrumenty prawne majace na celu zweryfikowanie sktadanych

ofert.

IV. Mechanizmy prawne walki z dumpingiem

W przetargach publicznych zostaly wprowadzone przepisy majace na celu ochrone
zarowno oferentow jak i zamawiajacego, rownoczesnie zostaly natozone, na te dwa podmioty,
okreslone obowigzki. Przepisy chronig oferenta przed automatycznym odrzuceniem jego
oferty w sytuacji, w ktorej zamawiajacy polegajac wylacznie na przypuszczeniach, postanowi
odrzuci¢ oferte powotujac sie na dumping. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej niedopuszczalne jest aby wystarczajace bylo dla stwierdzenia, ze doszio do
dumpingu, poréwnanie cen ofert ztozonych przez wykonawcow w postepowaniu do wartosci
szacunkowej zamowienia?®2. Przy oglaszaniu przetargu na zamawiajacym cigzy obowiazek
0szacowania wartosci zaméwienia W sposob usredniony jezeli odnosi sie do przedmiotu,
ktorego wartosci nie da si¢ doktadnie wyliczy¢ oraz do niedajgcych si¢ przewidzie¢ zachowan
wykonawcow, dziatajacych w ramach rynku konkurencyjnego. Co wazne wartos¢
szacunkowa zamoéwienia nie moze odpowiada¢ najnizszej Spodziewanej cenie, a raczej
powinna zostaé usredniona®®®. Jezeli wérod zlozonych ofert pojawia si¢ oferta, ktorej cena jest
znacznie nizsza o0d pozostatych, to przepis art. 90 PZP, przyznaje uprawnienie
zamawiajgcemu, zwrocenia si¢ 0 udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodow
dotyczacych elementow majacych wpltyw na wysokos¢ ceny za kazdym razem, gdy
zamawiajgcy ustali, ze zachodzi co najmniej jedna z wymienionych w tym przepisie
okolicznosci. Oprocz tego w ust. 1 zawarte zostaly przyktadowe czynniki, ktore moga miec
wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny. Katalog tych czynnikow ma
charakter otwarty i sg to migdzy innymi takie czynniki jak: rozwigzania techniczne, warunki
sprzyjajace wykonywaniu zaméwienia, wptyw pomocy publicznej czy oryginalnos$¢ projektu
wykonawcy. Wykonawca ma zawsze obowigzek zlozenia dodatkowych informacji, pod
rygorem odrzucenia ofert, a wiec cigzar udowodnienia iz oferta nie zawiera razaco niskiej

ceny spoczywa na wykonawcy. Wykonawca ma za zadanie wykazania, ze cena przez niego

22 \Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej dnia 21 maja 2013 r.1054/13, http://noweprzetargi.pl/szukaj/1007-13.pdf
298\, Sieradzka, Zmowy przetargowe w swietle zaméwier publicznych oraz prawa konkurencji, ABC nr 104014,
2015r., wyd. I, Rozdziat I11.
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przedstawiona nie jest razaco niska poprzez wskazanie sposobu jej kalkulacji oraz
przedstawienie, jakie elementy miaty wptyw na jej koncowy wynik. Jezeli zlozone
wyjasnienia nie spowodowaly usuniecia watpliwos$ci po stronie zamawiajacego, t0 ma on
uprawnienie do ponownego wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien®. Zamawiajacy
ma prawo do odrzucenia oferty wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 3 PZP, jezeli wykonawca
nie zlozyt wyjasnien lub ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niskg ceng, W stosunku do przed-miotu zamoéwienia. Reasumujac,
ustawodawca chroni oferentéw przed bezpodstawnym i automatycznym odrzuceniem ofert.
Oferentowi zawsze przystuguje prawo do obrony w postaci zlozenia wyjasnien dotyczacych
ceny swojej oferty jak rowniez prawo zlozenia odwolania do Krajowej Izby Odwotawczej.
Z kolei zamawiajacy ma prawo do odrzucenia oferty po wszczeciu postgpowania
wyjasniajgcego oraz zaistnienia okreslonych przestanek.

Dumping moze by¢ rozwazany przez pryzmat ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Art. 15 tejze ustawy definiuje czyn nieuczciwej konkurencji, jako utrudnianie dostepu do
rynku innym przedsigbiorcom, W Szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej
kosztéow ich wytworzenia lub $§wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu,
w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Przedsiebiorca stosujgc sprzedaz ze strata dziata
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Zgodnie z Komentarzem J. Szwaji do ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 15 ust. 1 obejmuje swym zakresem dwie sytuacje:
sprzedaz ponizej kosztow wytworzenia lub $wiadczenia oraz odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu®®®. Pierwsza sytuacja polega na tym, ze przedsigbiorca, ktory jest jednocze$nie
producentem dokonuje sprzedazy towarow lub swiadczenia ustug za cene, ktora nie pokrywa
kosztow wyprodukowania towaru lub kosztéw wlasnych, $wiadczenia ushugi. Drugi
przypadek odnosi si¢ do dziatalnosci dystrybucyjnej, czyli do sytuacji, w ktorej dystrybutor
sprzedaje towar za cene¢ nizszg niz cena jego nabycia. Co wazne za dumping nie moga byc¢
uznawane sytuacje stosowania dumpingu w sposéb sporadyczny i uzasadniony, jezeli nie
majag one na celu eliminacji innych przedsigbiorcow, przykladem takiego stosowania
dumpingu s3 wyprzedaze posezonowe. Zauwazy¢ nalezy, ze w tym sposobie regulacji
obowigzuje Kryterium celowosci dziatania, a wigc jezeli organ lub Sad krajowy nie
zakwalifikujg danego dziata jako zmierzajacego do eliminacji innych przedsigbiorcow, nie

bedzie mozliwosci zakwalifikowania dziatania jako sprzecznego z ZNKU.

2%Wyrok SO w Olsztynie z dnia 09.12. 2010 r., V Ga 122/10,
https://szukio.pl/podglad/26218?fraza=%22V+Ga+122%2F10%22&position=0
2%, Szwaja Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz red. J Szwaja, Warszawa 2013, s. 583.
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Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1225/2009 przyznaje Komisji uprawnienie do
nalozenia cta antydumpingowego na produkt przywieziony po cenach dumpingowych,
ktorego wprowadzenie powoduje szkodg. Tak jak zostalo wspomniane wyzej, produkt uznaje
si¢ za przywieziony po cenach dumpingowych, jezeli jego cena eksportowa do Wspolnoty jest
nizsza, od porownywalnej ceny produktu podobnego, ustalonej w kraju wywozu w zwyktym
obrocie handlowym. Przestanka do nalozenia cta, jest szkoda jaka powstaje na skutek
wprowadzenia do obrotu produktu po cenach dumpingowych. Rozporzadzenie stanowi, ze
chodzi tu o: ,, (...) istotng szkodg dla przemystu wspolnotowego, zagrozenie istotng szkoda
dla przemystu wspolnotowego lub istotne opoéznienie powstania takiego przemyshu...”.
Wymagane jest przedstawienie przekonywujacych oraz obiektywnych dowodow
wskazujacych na wpltyw i jego wielkos¢ jaki wywiera okres$lone dzialanie dumpingowe na
przemyst Unijny. Przez przemyst unijny nalezy rozumie¢ calos$¢ unijnych producentow
produktow unijnych®®. Organem prowadzacym postepowanie i uprawnionym do badania
szkody oraz dumpingu jest Komisja, ktora jak wskazano, dziata we wspdtpracy z panstwami
cztonkowskimi. Wniosek 0 wszczgcie postepowania przystuguje kazdej osobie fizycznej lub
prawnej albo organizacji nieposiadajacej osobowosci prawnej dziatajacej w imieniu
przemystu wspolnotowego. W przypadku stwierdzenia przez Komisje zaistnienia dumpingu
I zwigzanej z nim szkody, przystuguja jej uprawnienia do natozenia sankcji. Sankcje moga
mie¢ charakter tymczasowy jak i ostateczny. Srodki tymczasowe w postaci cta
tymczasowego, Komisja naklada Kkiedy wstepnie stwierdzono szkode spowodowang
dumpingiem oraz gdy wymaga tego interes Wspolnoty. Art. 8 Rozporzadzenia przewiduje
mozliwo$¢ zlozenia przez eksportera dobrowolnych zobowigzan majacych na celu uchylenie
dumpingu wraz ze spowodowana szkodg. Podobnie jak w instytucji zawartej w art. 9
rozporzadzenia Rady Nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, art. 8 rozporzadzenia, przewiduje
mozliwo$¢ zawarcia swoistej ugody migdzy eksporterem a Komisja, w Kktorej eksporter
zobowigzuje si¢ do zaprzestania stosowania dumpingu i ewentualnie do uchylenia jego
negatywnych skutkow, natomiast Komisja wstrzymuje sie od natozenia cet . Instytucja ta jest
bezwatpienia bardzo korzystna dla eksportera poniewaz daje mu mozliwos¢ uchylenia sie od
negatywnych konsekwencji swojego dziatania, bez jednoznacznego merytorycznego
rozstrzygnigcia przez Komisje czy doszto do stosowania dumpingu przez eksportera.

Najbardziej dotkliwg sankcja jest natozenie przez Radg, na wniosek Komisji, ostatecznego cta

298\, Krolikowska-Olczak, A. Gorczyhska, Szkodliwosé dumpingu w zaméwieniach publicznych, Kwartalnik,
Prawo Zamowien Publicznych, nr 2(45)/2015, str. 5.
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antydumpingowego. Nalezy przy tym pamigta¢, ze zarowno Komisja jak i Rada s3
zobowigzane do respektowania zasady proporacjonplnosci i za kazdym razem organy te
powinny badac¢ zakres dumpingu i szkody w stosunku to naktadanego cta.
Zakonczenie

Dumping jest czynem nieuczciwej konkurencji i zarazem zachowaniem nie fair
w stosunku do innych przedsigbiorcow. Oddziatuje negatywnie zaro6wno na zamawiajacego,
pozostatych oferentow oraz co istotne na konsumentow. Podkresli¢ nalezy, ze wcigz pozostaja
zagadnienia prawne zwigzane z dumpingiem, ktore nie zostaly jasno wyjasnione przez
ustawodawce, stad tez przypisuje si¢ duzg role orzecznictwu, ktore powinno harmonizowac
kwestie, ktore, wigz budza watpliwosci. Uwazam, ze obowigzujace regulacje sa na chwile
obecng wystarczajace, jednak dumping jest zjawiskiem, ktore na pewno bedzie co raz bardziej
popularne a nieuczciwi przedsigbiorcy bedg szukali nowych metod na obejscie ustaw celem
jego stosowania. Stad nalezy podnies¢, ze zarowno ustawodawca polski jak i unijny nie
powinien ustawa¢ w analizie tego zjawiska, powinien pozosta¢ czulty na tego typu praktyki
oraz powinien wyposaza¢ Swoje organy w skuteczne mechanizmy wykrywania oraz
zwalczania dumpingu. Co wiegcej, powinny by¢ sukcesywnie prowadzone dziatania promujace
wsérod zamawiajacych dokladnego analizowania ofert. Aby za wyborem najkorzystniejszej
oferty staty takie aspekty jak innowacyjno$¢, serwis czy oddzialywanie na Srodowisko.
Zamawiajacy muszg by¢ $wiadomi, ze kierujgc si¢ jedynie kryterium ceny narazajg si¢ na

catkowite niewykonanie badz na nienalezyte wykonanie zamoéwienia.
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Rozdzial IX
Ograniczenia antykorupcyjne dotyczace funkcjonariuszy samorzadowych

Sktadanek Bartlomiej*®’

The article is devoted the problem of anti-corruption restrictions on government officials. We
find here information about the limitations on the anti-corruption council and persons
holding positions in local government units. The author discusses the issues of asset
declarations, economic activity and make statements about business officer of the local
government, as well as the statements and information concerning the activity spouse. The
article also presents other restrictions and prohibitions related to the mandate of the

councilor and employment in local government administration.

Wstep

Korupcja jest zjawiskiem uniwersalnym, oznaczajacym najczesciej naduzywanie
stanowisk publicznych dla osiggnigecia prywatnych korzysci. Odwotujac si¢ do opracowan
Najwyzszej Izby Kontroli mozemy wyodrgbni¢ korupcje polityczng, korupcje w urzedzie oraz
korupcje gospodarczngg. Zjawisko korupcji zwigzane jest z demoralizacja spoteczng
1 traktowane jest jako istotny problem spoteczny, polityczny 1 ekonomiczny. Wigze si¢ to
z ograniczeniem spotecznego zaufania i brakiem wiary w sens demokratycznego uczestnictwa
oraz wplywa na powazne straty w gospodarce. Korupcja wystepujaca w strukturach
administracji publicznej zwigzana jest najcze¢sciej ze swiadomym omijaniem lub tamaniem
obowigzujacego juz prawa, celem osiggnigcia nielegalnych korzysci 1 zyskow przez
funkcjonariuszy publicznych. Nalezy przy tym podkresli¢, iz korupcja zmienia wolny rynek
w rynek uktadéw oraz ma zauwazalny wptyw na koszty funkcjonowania przedsigbiorstw oraz
firm>,

Wprowadzenie w ustawodawstwie polskim ograniczen dotyczacych dopuszczalno$ci
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby peinigce funkcje publiczne, ograniczen

w zakresie zawierania umow cywilnoprawnych z organami jednostek samorzadu

#’Skladanek Bartlomiej — student | roku 11 stopnia na kierunku administracja oraz 11 roku na kierunku prawo
Uniwersytetu Technologiczno — Humanistycznym w Radomiu. Cztonek Studenckiego Kota Naukowego
Administratywistow ,,SKAUTH”.

287 Gilowska, D. Kijowski, M. Kulesza, W. Misiag, S. Prutis, M. Stec, J. Szlachta, J. Zaleski, Podstawy
prawne funkcjonowania terytorialnej administracji publicznej w RP, Warszawa 2002, s. 68.

A, Wierzbica, Ograniczenia antykorupcyjne w samorzqdzie terytorialnym, \Warszawa 2008, s. 11.

109



terytorialnego i innymi podmiotami powigzanymi z tymi jednostkami, jak réwniez
wprowadzenie obowigzku sktadania oswiadczen majatkowych oraz oswiadczen o dziatalno$ci
gospodarczej matzonka i innych informacji, stato si¢ elementem czynnosci antykorupcyjnych
podjetych przez ustawodawce krajowego®®.

Warto zauwazy¢, iz zjawisko korupcji dotyczy calosci struktur panstwa, jednak
sprawa naduzy¢ w samorzadzie ma znaczenie szczegédlne. To wilasnie samorzad jest
najblizsza forma dziatania panstwa i pierwszym do$wiadczeniem idei dobra wspdlnego.
Zepsucie samorzadu 1 demoralizacja jej funkcjonariuszy wplywa na caly ustroj
demokratyczny i deprawuje obywateli w wyjatkowo dotkliwy sposébsm.

Pehienie funkcji publicznych zwigzane jest z okreslonymi ograniczeniami, ktore majg
na celu zapobieganie zjawiskom o charakterze korupcyjnym. Majg one wigc przeciwdziatac
powstawaniu sytuacji, w ktorych osoba petnigca funkcje publiczne wykorzystuje zajmowane
stanowisko do osiggania prywatnych korzysci. Korupcje traktuje si¢ jako rezultat mozliwosci
osiggania nieuczciwych zyskow, zbyt szerokich kompetencji uznaniowych oraz stabej
jawnosci 1 kontroli dziatan w sferze publicznej. Dlatego aktualnie za skuteczng metode
zwalczania korupcji uznaje si¢ wprowadzanie takich rozwigzan, ktore ograniczaja do
minimum wptyw tych czynnikoéw na ludzkie zachowania®*,

Artykul poswigcony jest problemowi ograniczen antykorupcyjnych dotyczacych
funkcjonariuszy samorzadowych. Znajdziemy tu informacje na temat ograniczen
antykorupcyjnych dotyczacych radnych oraz osoéb pehigcych funkcje w jednostkach
samorzadu terytorialnego. Autor omoéwit kwestie oswiadczen majatkowych, prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej oraz skladania o$wiadczen o dziatalnosci gospodarczej
funkcjonariusza samorzadowego, jak rowniez o$wiadczen 1 informacji dotyczacych
aktywnos$ci zawodowej malzonka. W artykule zaprezentowano réwniez inne ograniczenia
1 zakazy zwigzane z wykonywaniem mandatu radnego i zatrudnieniem w administracji

samorzadowe;.

I. Przepisy antykorupcyjne w samorzadzie terytorialnym
Kluczowg role wsérod wielu elementéw skltadowych tworzacych mechanizm
skutecznie przeciwdzialajacy korupcji odgrywa prawidlowo skonstruowany system prawny.

Nie chodzi tu wylacznie o przepisy prawa karnego, ale dotyczy to takze przepisow zawartych

Ppidem, s. 12.

017 Gilowska, D. Kijowski, M. Kulesza, W. Misiag, S. Prutis, M. Stec, J. Szlachta, J. Zaleski, Podstawy
prawne..., Op. Cit., s. 69.

%028 Dolnicki, Sumorzqd terytorialny, Warszawa 2012, s. 231-232.
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w innych galeziach prawa, ktore zapobiegaja pewnym sytuacjom o charakterze

303

korupcyjnym™=. W polskim porzadku prawnym w odniesieniu do samorzadu terytorialnego

takg funkcje petnia m.in.: ustawa z dnia 8 marca 1990r. o samorzadzie gminnym*®®*, ustawa

05

z dnia 5 czerwca 1998r. o samorzadzie powiatowym>”, ustawa z dnia 5 czerwca 1998r.

o samorzadzie wojewodztwa®®®, ustawa z dnia 21 sierpnia 1997r. o ograniczeniu prowadzenia

07

dziatalnoéci gospodarczej przez osoby peliace funkcje publiczne®®, jak rowniez

w ograniczonym zakresie ustawa z dnia 21 listopada 2008r. o pracownikach

h®%®, ustawa z dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych®*

310

samorzadowyc
oraz ustawa z dnia 5 stycznia 2011r. — Kodeks wyborczy®™. Wskazane uregulowania prawne
wzajemnie si¢ przenikaja oraz maja miejsce liczne odeslania, w konsekwencji czego,
nastepuje konieczno$¢ wywodzenia jednej normy antykorupcyjnej z wielu przepiséw.

Proces ksztaltowania si¢ przepisdOw antykorupcyjnych dokonywat si¢ na przestrzeni
kilkunastu lat. Ustawodawca ocenial doktadno$¢ przyjetych rozwigzan dopiero w praktyce,
wykorzystujgc w ten sposob zdobyte doswiadczenia przy kolejnych nowelizacjach
samorzagdowego prawa antykorupcyjnego. Przyktadem jest ustawa o samorzadzie gminnym,
ktorej rozwigzania dopiero po jakim$ czasie zostaly przeniesione do ustaw o samorzadzie
powiatowym oraz samorzadzie wojewodztwa. Poréwnywalnie byto w przypadku ustawy
o0 ograniczeniu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne z dnia 5 czerwca 1992 r. Przepisy tej ustawy wprowadzano w zycie przez okres
kilku lat 1 dopiero 21 sierpnia 1997 r., pod wplywem wielu krytycznych gloséw tego aktu
prawnego, zastgpita ja ustawa o takim samym tytule okreslana potocznie ,ustawg
antykorupcyjng”. Regulacje antykorupcyjne dotyczace samorzadu terytorialnego przechodzity
w miedzyczasie jeszcze kilka wickszych i mniejszych zmian®.

II. Ograniczenia dotyczace radnych

Ograniczenia antykorupcyjne dotyczace radnych wynikaja z ustaw samorzadowych:

o samorzadzie gminnym, powiatowym i wojewodztwa. Do radnych nie maja zastosowania

przepisy ustawy o ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej poprzez osoby

%%hidem, s. 235.

%%Tekst jedn.: Dz.U. z 2016r. poz. 1579.

%%5Tekst jedn.: Dz.U. z 2016r. poz. 1579.

%% Tekst jedn.: Dz.U. z 2015r. poz. 1890.

%7Tekst jedn.: Dz.U. z 2016r. poz. 1202.

%% Tekst jedn.: Dz.U. z 2016r. poz. 1220.

%9Tekst jedn.: Dz.U.. z 2016 r. poz. 1454

$10Tekst jedn.: Dz.U. 2017 r. poz. 15.

$UB. Dolnicki, Sumorzqd terytorialny..., op. Cit., s. 236.
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pelniace funkcje publiczne®?.

Przepisy zwigzane z gminnym samorzadem terytorialnym wprowadzaja sporo
zakazow odnoszacych si¢ do radnych. Zakazy te wprowadzaja wzgledem funkcjonariuszy
samorzadowych ograniczenia antykorupcyjne. Na poczatku nalezy zaznaczy¢, iz z radnym nie
moze by¢ nawigzywany stosunek pracy w urzedzie gminy, w ktorej radny zyskat mandat. Co
wiecej, radny nie moze petni¢ rowniez funkcji kierownika gminnej jednostki organizacyjne;j
oraz jego zastepcy. Nadto wojt nie moze powierzy¢ radnemu gminy, w ktorej radny uzyskat
mandat, wykonywania pracy na podstawie umowy cywilnoprawnej. Zakazy te maja na celu
przeciwdziata¢ niebezpieczenstwu zbytecznego zbiegu mandatu radnego z zatrudnieniem
w urzedzie gminy lub pelnieniem funkcji kierowniczych w gminnych jednostkach
organizacyjnych®**.

Kolejnym ograniczeniem antykorupcyjnym jest zakaz podejmowania dodatkowych
zaje¢ przez radnych, jak rowniez zakaz otrzymywania darowizn, ktore moga podwazyc
zaufanie obywateli do wykonywania mandatu. Ponadto radni nie maja prawa powotywac si¢
na sw0j mandat w zwigzku z podjetymi dodatkowymi zajeciami lub dzialalno$¢ gospodarcza
prowadzong na witasny rachunek albo wspdlnie z innymi osobami. Kolejny zakaz wzgledem
radnych dotyczy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Radni nie moga prowadzi¢ na
wilasny rachunek dziatalnos$ci gospodarczej lub razem z innymi osobami, wykorzystujac
mienie komunalne gminy, w ktorej radny uzyskat swoj mandat. Co wigcej, radny nie moze tez
zarzadza¢ taka dzialalnoScig, badz by¢ przedstawicielem, czy petnomocnikiem
w prowadzeniu takiej dziatalnosci. Jesli radny prowadzil takg dziatalno$¢ gospodarcza przed
rozpoczeciem wykonywania mandatu, musi zaprzesta¢ prowadzenia takiej dzialalnosci
w ciggu 3 miesigcy od dnia zlozenia §lubowania. Niewykonanie tego obowigzku przez
radnego stanowi podstawe do stwierdzenia wygasnigcia mandatu®™.

Radni 1 ich malzonkowie, a takze malZzonkowie: wojtoOw, zastgpcow wojtow,
sekretarzy i skarbnikdw gminy, kierownikow jednostek organizacyjnych gminy oraz osob
zarzadzajacych i czlonkdéw organdow zarzadzajacych gminnymi osobami prawnymi nie moga
by¢ czlonkami wladz zarzadzajacych lub kontrolnych i rewizyjnych, ani pelnomocnikami
spotek handlowych z udzialem gminnych oséb prawnych lub przedsigbiorcow, w ktérych
uczestnicza takie osoby. Wybdr lub powotanie tych oséb na te funkcje sa niewazne z mocy

prawa. Jezeli za§ wybdr lub powotlania mialy miejsce przed rozpoczgciem wykonywania

*ZIbidem, s. 237.

$13A. Radwanska, D. Nilsson, Przepisy antykorupcyjne pracownikéw samorzgdowych w polskim systemie
prawnym oraz w systemach prawnych innych panstw europejskich, Warszawa 2003, s. 5-20.

$14). Jagoda, Ograniczenia antykorupcyjne dotyczqce radnych, ,Samorzad Terytorialny” 1998, nr 6, s. 25- 35.
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mandatu radnego lub przed powotaniem na stanowisko, wtedy to wymienione wyzej osoby
powinny zrzec si¢ stanowiska lub funkcji w terminie 3 miesiecy od dnia zlozenia §lubowania
lub od dnia powotania na stanowisko. W przypadku, kiedy radny nie zrzeknie si¢ stanowiska
lub funkeji, jego utrata nastepuje z mocy prawa po uplywie 3-miesiecznego terminu®®®.

Na mocy przepisow o samorzadzie gminnym, wszyscy radni majg obowigzek zlozy¢
oswiadczenie o swoim stanie majatkowym. Na tych samym zasadach do skladania
oswiadczen majatkowych zobowigzani s3: wajt, zastepca wojta, sekretarz i skarbnik gminy,
kierownik jednostki organizacyjnej gminy, osoba zarzadzajaca 1 czlonek organu
zarzadzajacego gminng osobg prawng oraz osoba wydajaca decyzje administracyjne
w imieniu woéjta. Oswiadczenie majatkowe dotyczy odrgbnego majatku tych oséb oraz
majatku objetego matzenska wspolnosciag majatkowa. Oswiadczenie majatkowe powinno
zawiera¢ informacje m.in. o: zasobach pieni¢znych, nieruchomosciach, akcjach i udziatach
w spoétkach handlowych, jak rowniez dane o prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej oraz
zwigzane z zajmowaniem stanowisk w spotkach handlowyc h3e,

Ponadto o$wiadczenie majatkowe obejmuje informacje o dochodach osigganych
z tytutu zatrudnienia lub innej dziatalno$ci zarobkowej, mieniu ruchomym, ktorego warto$¢
przewyzsza 10 000 ztotych oraz o zobowigzaniach pieni¢znych o wartosci wyzszej niz 10 000
zlotych (w tym rowniez zaciggnigtych kredytach i pozyczkach 1 warunkach, na jakich zostaty
udzielone). Informacje zawarte w os$wiadczeniu majatkowym co do zasady sa jawne,
z wyjatkiem informacji o adresie zamieszkania skladajacego oswiadczenie oraz o miejscu
potozenia nieruchomosci. Informacje zawarte w o$wiadczeniach majatkowych sg
udostepniane w Biuletynie Informacji Publicznej®"’.

Niezlozenie os$wiadczenia majatkowego przez radnego Ilub wojta powoduje
wygasniecie mandatu. Jezeli o$wiadczenia nie zlozy zastepca wojta, sekretarz gminy,
skarbnik gminy, kierownik jednostki organizacyjnej gminy, osoba zarzadzajaca i czlonek
organu zarzadzajacego gminng osobg prawng oraz osoba wydajaca decyzje administracyjne w
imieniu wojta ma miejsce utrata ich wynagrodzenia za okres od dnia, w ktérym powinno by¢
zlozone oswiadczenie do dnia zlozenia tego o$wiadczenia. Ponadto podanie nieprawdy lub
zatajenie prawdy w o$wiadczeniu majatkowym skutkuje odpowiedzialno$cig karng. Za

sktadanie falszywych zeznan grozi kara pozbawienia wolnosci do 3 lat*'®,

$15p_ Chmielnickiego (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, Warszawa 2013, s. 453-460.
318N Agopszowicz, Z. Gilowska, Ustawa o gminnym samorzqdzie terytorialnym, Warszawa 1999, s. 19-22.
1A K. Piasecki, Samorzqd terytorialny i wspélnoty lokalne, Warszawa 2009, s. 101-115.
8nttp://www.prawo24.pl/a/ograniczenia-antykorupcyjne-dotycz%C4%85ce-funkcjonariuszy
samorz%C4%85dowych - [dostgp 12.01.2017r.].
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III. Ograniczenia dotyczace pozostalych pracownikow samorzadowych

Aktem prawnym zawierajacym podstawowy katalog ograniczen antykorupcyjnych
dotyczacych pozostatych funkcjonariuszy samorzgdowych jest ustawa z dnia 21 sierpnia 1997
roku o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje
publiczne (tzw. ustawa antykorupcyjna)®'®. Status pracownika samorzadowego posiadaja
pracownicy zatrudnieni w urzedach marszatkowskich oraz w wojewddzkich samorzadowych
jednostkach organizacyjnych, starostwach powiatowych, powiatowych jednostkach
organizacyjnych, urzedach gmin, jej jednostkach pomocniczych, a takze w gminnych
jednostkach 1 zakladach budzetowych. Wiasciwy jest on réwniez dla pracownikéw biur,
zwigzkoOw jednostek samorzadu terytorialnego oraz zakladéw budzetowych utworzonych
przez te zwiazki, jak roOwniez biur jednostek administracyjnych samorzadu terytorialnego.
Trzeba zauwazyé, ze w mys$l rozwigzan przyjetych przez ustawodawce, pracownikiem
samorzagdowym jest kazda osoba fizyczna, ktora pozostaje w stosunku pracy z dang jednostka
samorzagdowg. Zatem podstawg wyodrebnienia pracownikow samorzadowych z ogoétu
zatrudnionych, jest kryterium miejsca pracy®%.

Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych ***zawiera przepis
dajacy prawo wystgpienia do pracownika samorzagdowego z zadaniem zlozenia przez niego
oswiadczenia majatkowego. Celem tej antykorupcyjnej regulacji prawnej jest przede
wszystkim stworzenie mechanizméw prawnych zapobiegajacych sytuacjom niezgodnego
z prawem wykorzystywania stanowiska przez pracownika samorzadowego do osiggnigcia
przez niego korzysci, niekoniecznie o charakterze materialnym. Ta regulacja prawna ma na
celu wyklucza¢ sytuacje, w ktoérych pracownik samorzadowy uzaleznia zatatwienie sprawy
urzedowej od uzyskania osobistych korzysci. Normy prawne o charakterze antykorupcyjnym
zawarte w ustawie o pracownikach samorzagdowych pozostaja w bezposredniej relacji z tymi
przepisami prawa, ktére stanowig, ze pracownikiem samorzadowym zatrudnionym na
stanowisku urzedniczym oraz kierowniczym stanowisku urzedniczym moze by¢ tylko osoba
cieszaca si¢ nieposzlakowana opinia>??.

Obowiazek zlozenia oS$wiadczenia majatkowego moze dotyczy¢ nie tylko

pracownikow samorzadowych wymienionych w ustrojowych ustawach samorzadowych, ale

$19Tekst jedn. Dz.U. z 2016 1. poz. 1948.

320E  Koniuszewska, Srodki prawne ograniczajgce naduzycia wladzy w jednostkach samorzqdu terytorialnego w
ustrojowym prawie administracyjnym, Warszawa 2009, s. 92-93.

%21 Tekst. jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 1220.

$22N. Wierzbica, Analiza obowigzujgcych przepiséw antykorupcyjnych z wykazaniem ich mankamentéw
prawnych, [w:] J. Kosifiski, K. Krak, A. Koman (red.), Korupcja i Antykorupcja, Warszawa 2012, s. 134-135.
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rowniez kazdego pracownika samorzadowego, o ile jest zatrudniony na stanowisku
urzedniczym, w tym réwniez na kierowniczym stanowisku urz¢dniczym. Zlozenia
oswiadczenia majatkowego mozna zada¢ rowniez od osob petnigcych funkcje doradcow
i asystentow>2>.

Pracownik samorzadowy sktada o$wiadczenie o swoim stanie majatkowym wg wzoru
oswiadczenia okreslonego dla radnych, wojtéw (burmistrzoéw, prezydentow miasta),
zastepcow, sekretarzy i skarbnikow gmin, powiatow i wojewddztw, czlonkéw zarzadu
powiatow 1 wojewddztw, kierownikow gminnych, powiatowych oraz wojewodzkich
jednostek organizacyjnych, osob zarzadzajacych 1 czlonkéw organdw zarzadzajacych
gminnymi, powiatowymi oraz wojewodzkimi osobami prawnymi a takze os6b wydajacych
decyzje administracyjne w imieniu wojta (burmistrza, prezydenta miasta), starosty oraz
marszatka wojewddztwa. Oswiadczenie majatkowe musi zawiera¢ informacje o:

e zasobach pieni¢znych, nieruchomosciach, udziatach i akcjach w spdtkach handlowych
oraz o nabyciu od Skarbu Panstwa, innej panstwowe] osoby prawnej, jednostek
samorzadu terytorialnego, ich zwiazkéw lub od komunalnej osoby prawnej mienia,
ktore podlegato zbyciu w drodze przetargu, a takze dane o prowadzeniu dzialalnosci
gospodarczej oraz dotyczace zajmowania stanowisk w spotkach handlowych,

e® dochodach osigganych z tytulu zatrudnienia lub innej dziatalnos$ci zarobkowej lub
zaje¢, z podaniem kwot uzyskiwanych z kazdego tytutu

e mieniu ruchomym o wartosci powyzej 10 000 ztotych

e zobowigzaniach pieni¢znych o wartosci powyzej 10 000 ztotych, w tym zaciggnictych
kredytach i pozyczkach oraz warunkach, na jakich zostaly udzielone®**.

Z omawianej regulacji antykorupcyjnej nie wynika jak czgsto mozna zadaé zlozenia
przez niego oswiadczenia majgtkowego. Wydaje si¢ wiec, ze kierownik jednostki
zatrudniajacej pracownika moze z takim zadaniem wystapi¢ w kazdym czasie. Uzasadnieniem
zadania zlozenia os$wiadczenia majatkowego moze by¢ przede wszystkim podejrzenie
kierownika jednostki samorzadowej o wykorzystywaniu przez pracownika zajmowanego
stanowiska do osiagania korzysci osobistych®?°,

Inne ograniczenie pracownikoéw samorzadowych znajdziemy w art. 31 ust. 1 ustawy
o pracownikach samorzadowych, zgodnie z ktorym pracownik zatrudniony na stanowisku

urzedniczym, w tym kierowniczym stanowisku urz¢dniczym, jest zobowigzany zlozy¢

*2Ibidem, s. 135-136.
%248 Dolnicki, Samorzqd ..., op. cit., 251-252.
325N, Wierzbica, Analiza obowigzujgcych ..., op. cit., s. 91.
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o$wiadczenie o prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej. Obowigzek ten dotyczy rowniez
pracownikow samorzadowych zatrudnionych na stanowiskach asystentow i doradcow.
W sytuacji prowadzenia dzialalnos$ci gospodarczej pracownik jest zobowigzany okresli¢ jej
charakter. Pracownik ten jest takze zobowigzany do skladania odrebnych os$wiadczen
w przypadku zmiany charakteru prowadzonej dzialalnosci gospodarczej. Pracownik
zobowigzany jest zlozy¢ o$wiadczenie o prowadzeniu dziatalno$ci gospodarcze]
kierownikowi jednostki, w ktoérej jest zatrudniony, w terminie 30 dni od dnia podjecia
dziatalnos$ci gospodarczej lub zmiany jej charakteru. W zwiazku z tym, iz w przepisach nie
zostata okreslona forma, w jakiej oSwiadczenie o prowadzonej dzialalnosci badz zmianie jej
charakteru ma by¢ zlozone mozna przyjaé, iz forma moze by¢ dowolna. Obowigzujace
przepisy nie zawieraja wzorcowego formularza oswiadczenia o prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej ani formularza o$§wiadczenia o zmianie charakteru prowadzonej dziatalnosci.
Poprzez ,,dzialalno$¢ gospodarcza”, nalezy rozumie¢ dziatalno$¢ zdefiniowang w art. 2
ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej®*”®. Przepisy, ktore
nakazuja sktadanie omawianych o§wiadczen nie regulujg kwestii ich jawnosci czy poufnosci.
Nie podlegaja wiec one publikacji w Biuletynie Informacji Publiczne;j 321,

Do ograniczen pracownikow samorzadowych zaliczamy roéwniez zakaz wykonywania
przez pracownika innych zaje¢ pozostajagcych w sprzecznosci, lub zwigzanych z zajeciami,
ktore wykonuje w ramach obowigzkéw stuzbowych, wywotujacych uzasadnione podejrzenie
0 stronniczo$¢ lub interesowno$¢ oraz zaje¢ sprzecznych z obowigzkami wynikajacymi
z ustawy*?®,

Norma prawna zawarta w art. 30 ust.1 ustawy o pracownikach samorzadowych nie
obejmuje swoim zakresem pracownikOw zatrudnionych na stanowiskach asystentow
i doradcOw. Przepis ten nie dotyczy takze pracownikow samorzadowych zatrudnionych na
stanowiskach pomocniczych oraz obshigi. Przepis ten mowi zapewne o dodatkowych
zajeciach realizowanych przez pracownika samorzadowego poza stosunkiem pracy,
niezaleznie od podstawy prawnej ich wykonywania, jesli wywotuja one uzasadnione
podejrzenie o stronniczos$¢ lub interesownos$¢ albo sprzeczno$¢ z przepisami ustawy329.

Omawiany zakaz nie ma charakteru bezwzglednego, oznacza to, iz zaj¢cia dodatkowe

sa prawnie dozwolone, jesli nie pozostaja w sprzecznosci lub nie sg zwigzane z zajeciami,

$26Tekst jedn.: Dz.U. 2016 poz. 1829

%21\ Wierzbica, Analiza obowigzujgcych ..., op. cit., s. 138-140.

$28Art, 30 ust. 1 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzqdowych, t. jedn.: Dz. U. 2015 poz.
1045 ze zm.

$2%http://www.antykorupcja.gov.pl/ [dostep: 13.01.2017 r.].
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ktére pracownik wykonuje w ramach obowiazkéw stuzbowych, a nadto ich wykonywanie nie
wywoluje uzasadnionych podejrzen o stronniczo$¢ lub interesownos¢ i jesli nie sg to zajecia
sprzeczne z obowigzkami wynikajacymi z ustawy. Ocena tego, czy prowadzone przez
pracownika samorzadowego dodatkowe zajecia pozostajg w sprzecznos$ci z zajeciami, ktory
wykonuje on w ramach obowigzkow shizbowych lub w sprzecznosci z obowigzkami
wynikajagcymi z ustawy, nalezy do pracodawcy samorzadowego. Przyczyna uzasadniajaca
rozwigzanie stosunku pracy na podstawie art. 30 ust. 1 ustawy o pracownikach
samorzadowych jest mozliwo$s¢ wywolania wykonywanymi czynnosciami podejrzenia
o stronniczo$¢ 1 interesowno$¢. Pracodawca nie musi wigc wykazywaé, 1z pracownik
wykonywat swoje obowigzki stronniczo lub interesownie, a zwlaszcza, ze uzyskiwatl
w zwiazku z ich wykonywaniem jakiejkolwiek korzysci®®.

Sankcja za naruszenie omawianego zakazu jest obowigzek niezwlocznego rozwigzania
z pracownikiem stosunku pracy. Rozwigzanie to nastepuje bez wypowiedzenia w trybie art.
52 § 2 i 3 Kodeksu pracy>*'. Zastosowanie tej sankcji mozliwe jest tylko przed uptywem 1
miesigca od uzyskania przez pracodawce wiadomosci o okolicznosci uzasadniajacej
rozwigzanie umowy. Jesli pracownik nalezy do zakladowej organizacji zwigzkowe;j
pracodawca podejmuje decyzje w sprawie rozwigzania umowy po zasig¢gnig¢ciu opinii tej
organizacji***.

Powzigcie dodatkowych zaje¢ przez pracownika samorzadowego, np. zatrudnienia
W oparciu o0 inny stosunek pracy lub umowe cywilnoprawng nic wymaga zgody pracodawcy
samorzadowego. Pracownik, ktory podjat dodatkowe zajecie nie ma rowniez obowigzku
informowania pracodawcy o tym fakcie, je§li zajecie to nie jest prowadzone w formie
dziatalnosci gospodarczej®**.

Warto w tym miejscu wskaza¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2006 r.,
ktory stwierdzil, iz ,,wykonywanie prywatnej dziatalnosci gospodarczej przez pracownika
samorzgdowego w czasie i miejscu zatrudnienia pozostaje w sprzecznosci z jego obowiqgzkami
pracowniczymi oraz moze wywolywaé¢ uzasadnione podejrzenie o stronniczos¢ lub
interesownos¢ nawet wtedy, gdy dotyczy dzialalnosci nieobjetej bezposrednio jego zakresem
czynnosci pracowniczych™**. Sad Najwyzszy stwierdza, iz przyczyna wykluczajaca dalsze

zatrudnienie pracownika samorzgdowego jest sama mozliwos$¢ uznania jego zachowan jako

0N Wierzbica, Analiza obowigzujgcych ..., op. cit., s. 141-142.

1 stawa z dnia 26 czerwca 1974r. Kodeks pracy, tj.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1053.
2B Dolnicki, Samorzqd terytorialny..., 0p. cit., s. 255.

*31bidem, s. 256-257.

#%Wyrok SN z dnia 15 lutego 2006r. sygn. akt. 11 PK 134/2005. LEX nr 14193
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rodzacych podejrzenia o stronniczo$¢ lub interesowno$¢ nie tylko u wspotpracownikéw badz
pracodawcy samorzadowego, ale réwniez u obywateli oczekujacych praworzadnego,
bezstronnego i uczciwego zatatwienia swoich spraw przez pracownikéw publicznej sfery
samorzadowej. Zatrudnienie w stuzbie publicznej wylacza réwnoczesne wykonywanie
dziatlalno$ci gospodarczej, ktéra pozostaje w sprzecznosci z obowigzkami pracownika
samorzadowego, zobowigzanego do unikania wszelkiego rodzaju sytuacji mogacych
wzbudzi¢ u kogokolwiek wzbudzi¢ uzasadnione podejrzenia co do jego stronniczosci lub
interesownosci przy wykonywaniu urzegdowych powinnosci publicznych335.
Zakonczenie

Pelienie funkcji publicznej wigze si¢ niewatpliwie z pewnymi ograniczeniami,
majacymi na celu zapobieganie zjawiskom o charakterze korupcyjnym. Ograniczenia te maja
za zadanie przeciwdziata¢ powstawaniu sytuacji, w ktorych osoba pehigca funkcje publiczng
wykorzystuje zajmowane przez siebie stanowisko do osiggnigcia prywatnych korzysci.
Korupcje uwaza si¢ jako wypadkowa mozliwosci osiggania nieuczciwych korzysci 1 zyskow,
zbyt szerokich kompetencji uznaniowych, a takze stabej jawnosci i kontroli dziatan w sferze
publicznej. W konsekwencji tego za najbardziej efektywng metode przeciwdziataniu korupcji
uznaje si¢ wprowadzenie takich rozwigzan, ktore ograniczg do minimum wplyw tych

czynnikow na ludzkie zachowania.

%5 A, Wierzbica, Analiza obowigzujgcych ..., op. cit., s. 378.
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Rozdzial X
Naruszenie prawa konkurencji jako delikt cywilnoprawny

Mgr Zukowska Matgorzata

The breach of the law as the civil law tort is an unusually difficult issue. The
multidimensional-ness consists in connecting right legal norms from the law of the protection
of competition and civil law sanctions. Therefore provisions disturbing the model of the
private-legal responsibility resulting from bearing responsibility for illegal acts of the
protection of competition are based on the principle of the fault, but of at least just action or

the omission.
Wstep

Istotg 1 celem prawej ochrony konkurencji jest mozliwo$¢ przejawiajaca si¢ w procesie
rynkowej rywalizacji przedsigbiorcow, ktorzy dziatajg niezaleznie gospodarczo, w warunkach
istnienia wolnego rynku i dostepu do niego na rownych zasadach. Warto podkresli¢, iz delikty
wynikajace z nieuczciwej konkurencji godzg w interesy réznych podmiotow, czgsto takze
konsumentéw. Dlatego tez ochrona konkurentow musi by¢ nalezycie zabezpieczona, co lezy
w interesie publicznym. Jednakze ustanowienie racjonalnych mechanizmow, ktore
ustabilizujg poszczegdlne zachowania konkurencji rynkowej jest niezwykle trudne.
W zwiazku z powyzszym wiele krajow wprowadza wiasne unormowania, ktore majg na celu
ochron¢ konkurencji 1 konsumentéw. System ten opiera si¢ w glownej mierze w sferze
publicznoprawnej, jednak z tytutu wybranych naruszen mozliwe jest dochodzenie takze
sankcji cywilnoprawnych. Nalezy przy tym podkresli¢, ze w innych krajach — m.in. USA,
przyjeto inne rozwigzania, takie jak prywatny model ochrony konkurencji, gdzie wiele
porzadkow prawnych opartych jest na odpowiedzialnosci deliktowej wynikajacych m.in.

z czyndw niedozwolonych.

W Swietle powyzszego naturalnym wydaje sie, iz polski ustawodawca chcac wypehic
zalozenia prawa ochrony konkurencji, jak roéwniez zwalczania nieuczciwej konkurencji musi
zapewni¢ ochron¢ podmiotom istniejagcym na rynku. Dlatego tez wprowadzit odpowiednie

normy prawne, ktére powinny realizowaé powyzej wskazane cele. Co do zasady prawo
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ochrony konkurencji jest kierowane przede wszystkim do przedsigbiorcow, ktdorzy musza
ponosi¢ odpowiedzialno$é za nieprzestrzeganie obowigzujacych przepisow>.

W $lad za tym, podmiot, ktory dopuszcza si¢ praktyk zakazanych na gruncie ustaw
dotyczacych prawa konkurencji, jak rowniez odpowiednich w tym zakresie norm prawa
unijnego, moze ponosi¢ rozne rodzaje odpowiedzialnosci, ktérymi sa: administracyjna, karna,
cywilna. Nalezy przy tym podja¢ rozwazania nad wymogiem winy przy odpowiedzialno$ci za
delikt cywilnoprawny wynikajacy z ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow>’, jak rowniez z ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji®®. Jednakze w modelu cywilnoprawnej ochrony za delikt wynikajacy z prawa
ochrony konkurencji beda mialy takze zastosowanie przepisy prawa cywilnego materialnego.
W zwigzku z powyzszym nalezy podnies¢, iz odpowiedzialnos¢ wynikajaca z wskazanych
powyzej naruszen ma charakter mieszany. Podkreslenia wymaga fakt, iz niektore roszczenia
sa oparte takze na modelu ochrony praw podmiotowych, tj. np.: dobra osobiste®*°.

Warto jednak podkresli¢, ze prywatnoprawne dochodzenie roszczen wynikajacych
z naruszenia norm prawa konkurencji zostato okreslone takze w prawie Unii Europejskiej. Na
gruncie prawa wspolnotowego zostalo one potwierdzone w precedensowym wyroku
Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie Courage V. Crehan®¥, jak rowniez
dookreslone w Bialej Ksiedze w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniklej

z naruszenia wspolnotowego prawa ochrony konkurencji.***

Wskaza¢ przy tym nalezy, iz
zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej brak przestanki winy nie wytacza dochodzenia
odpowiedzialno$éci na gruncie prawa ochrony konkurencji. Jednakze podkreSlenia wymaga
fakt, iz w panstwach, ktére wprowadzity wymoég dla prywatnoprawnej ochrony omawianych
naruszen, istnienic winy moze by¢ warunkiem obligatoryjnym cywilnoprawnej
odpowiedzialno$ci wynikajacych z prawa ochrony konkurencji. W przewazajacych pogladach
wyrazanych przez przedstawicieli doktryny Rzeczpospolita Polska jest krajem, w ktorym

wymog ten obowigzuje. Jednakze podkresli¢ nalezy, iz na gruncie polskiego prawa cywilnego

%R . Stefanicki, Instytucje Prawa Prywatnego. Prywatnoprawne $rodki dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia
regul konkurencji, C. H. Beck, Warszawa 2014, s. 1-3.

#"Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, Dz. U. z 2015 r., poz. 184;dalej jako:
Lu.0kk.”.

#8stawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, t.j. Dz. U. Nr 153, poz. 1503;dalej
jako: ,u.o.nk.”.

%%9). Szwaja, A. Tischner, Odpowiedzialno$é za czyny nieuczciwej konkurencji, Studia Prawa Prywatnego, C. H.
Beck, Warszawa 2009, s. 1.

#9Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci z Dia 20 wrze$nia 2001 roku w sprawie C-453/99,dostep:
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=pl&jur=C,T,F&num=C-453/99&td=ALL

$!Bjata Ksiega w sprawie roszczen o naprawienie szkody wyniklej z naruszenia wspolnotowego prawa ochrony
konkurencji, Bruksela 2 kwietnia 2008 rok., COM(2008) 165, dostgp: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/?uri=celex%3A52008DC0165
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mozemy mowi¢ takze o odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka. W dalszych rozwazaniach
postaram si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, czy rzeczywiscie wina jest w polskim prawie
warunkiem cywilnoprawnych roszczen zwigzanych z deliktem na gruncie prawa ochrony

konkurenciji.

Zakres roszczen cywilnoprawnych wynikajacych z popetnienia czynu nieuczciwe;]
konkurencji zostal unormowany w art. 18 ust. 1 u.o.n.k. Zgodnie z ktorym W razie dokonania
czynu nieuczciwej konkurencji, przedsigbiorca, ktoérego interes zostal zagrozony Ilub
naruszony, moze zadac:

1) zaniechania niedozwolonych dziatan;

2) usuniecia skutkéw niedozwolonych dziatan;

3) zlozenia jednokrotnego Ilub wielokrotnego os$wiadczenia odpowiedniej tresci
i w odpowiedniej formie;

4) naprawienia wyrzadzonej szkody, na zasadach ogolnych;

5) wydania bezpodstawnie uzyskanych korzysci, na zasadach ogdlnych;

6) zasadzenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na okre$lony cel spoleczny zwigzany ze
wspieraniem kultury polskiej lub ochrong dziedzictwa narodowego - jezeli czyn
nieuczciwej konkurencji byt zawiniony.

Podkresli¢ jednak nalezy, Zze przepis ten nie zawiera numerus clausus uprawnienia
zwigzanych z naruszeniem prawa ochrony konkurencji. Dlatego tez mozliwe sg takze inne,
niewymienione w omawianej ustawie roszczenia przystugujace poszkodowanemu. Wskazac
nalezy, iz roszczenia wymienione w omawianym przepisie nie sg catkowicie pokrewne
z normami wskazanymi w odpowiednich przepisach kodeksu cywilnego®¥. Co prawda w art.
18 wust. 1 pkt 4) u.o.nk ustawodawca zdecydowat si¢ na ustanowienie mozliwosci
dochodzenia swoich praw na zasadach ogdlnych, ktore bezposrednio zostaly uregulowane

w ustawie z dnia z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny*

. Dlatego tez w judykaturze
1 doktrynie zgodnie uwaza si¢, iz podmioty moga dochodzi¢ swoich praw takze na gruncie
innych ustaw, w tym przepisoOw k.c.. Ma to na celu zapewnienie konsumentom i konkurentom

skuteczniejszej ochrony ich praw, takze w sadzie wyrazem czego jest art. 18 ust. 2 u.o.n.k.

%2M. du Vall, E. Nowinska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Komentarz, Lexis Nexis, Warszawa
2013,s. 417.
¥3Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, t.j. Dz. U. z 2016 1., poz. 380, dalej jako: ,k.c.”
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Z tytuhu popelionego deliktu na gruncie omawianych przepisoéw beda to przepisy k.c.,
dotyczace czynéw niedozwolonych®**. Jednakze w polskim porzadku prawnym, za podstawe
prywatnoprawnych roszczen wynikajacych z prawa konkurencji mozna wskazac:
odpowiednie przepisy dotyczace prawa ochrony konkurencji, art. 415 k.c. — stanowigce
0 ogodlnej odpowiedzialnosci deliktowej, jak réwniez normy okreslajace odpowiedzialnosé
odszkodowawcza z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonanie zobowigzania. Nalezy
takze uwzgledni¢ instytucj¢ dotyczaca bezpodstawnego wzbogacenia, uregulowang w art. 405
i nast. k.c., jako ewentualng podstawe dochodzenia roszczenia wynikajacego z naruszenia
prawa ochrony konkurencji.**®

Jednakze przedmiotem rozwazan w niniejszym artykule beda jedynie powyzej
wymienione przepisy prawa cywilnego. Postaram si¢ takze wskaza¢ czy powyzsze normy sg
zalezne od winy, aby mozna bylo na ich podstawie skutecznie dochodzi¢ cywilnoprawnych
roszczen zwigzanych z naruszeniem prawa ochrony konkurencji.

I tak, w art. 415 k.c. ustawodawca wprost przewidziat odpowiedzialno$¢ na zasadzie
winy za popetiony delikt. Wiasciwym wydaje si¢ stwierdzenie, iz przepis ten przyznaje
pierwszenstwo omawianej przestance, gdyz juz w dyspozycji normy prawnej wskazane jest,
iz ,kto z winy swej (...)”346. W zwigzku z powyzszym jej istnienie przesagdza o mozliwosci
dochodzenia roszczen wynikajacych z prawa ochrony konkurencji na podstawie tegoz
przepisu. Nalezy przy tym wskazaé, iz w kodeksie cywilnym wina nie posiada definicji
normatywnej. Ponadto nie moze by¢ ona objeta domniemaniem. Odpowiedzialnos$¢ z art. 415
k.c. musi by¢ obiektywnie zawiniona. Jednakze zgodnie ze stanowiskiem judykatury
wyrazonym w wyroku z dnia 10 pazdziernika 1975 r. w Swietle bowiem art. 415 KC nawet
najmniejszy stopien winy sprawcy szkody wystarcza do obcigzenia go odpowiedzialnos$cig
cywilna®’. Ponadto czyn sprawcy moze przejawiaé si¢ zarébwno w dzialaniu, jak
1 zaniechaniu. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz z tytutu zawinionego dzialania powinna wystapi¢
szkoda w interesach osoby, ktéra przez przejaw naruszenia prawa ochrony konkurencji
doznata uszczerbku. Szkoda ta powinna by¢ rozumiana, jako przejaw negatywnych
konsekwencji zwigzanych z niewlasciwym dziataniem badz jak wskazano powyzej,
z bezczynnoscia podmiotu naruszajacego. Ponadto pomigdzy zawinionym dzialaniem

naruszajacego prawo ochrony konsumenta, a szkoda powinien wystapi¢ adekwatny zwiazek

4). Rasiewicz, komentarz do art. 18 [w:] red. M. Zdyb, M. Sieradzka, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2016 r., s. 985.

#°p_Semeniuk, Wina i Strona Podmiotowa w prawie konkurencji, Krakow 2012, s. 24-25.

36W. Czachorski red., Zobowigzania. Zarys Wykiadu, Lexis Nexis, Warszawa 2009, s. 213.

$"\Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 1975 r., sygn. akt I CR 656/75, Legalis nr: 19032.
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przyczynowo-skutkowy. W literaturze przedmiotu, jak rowniez w judykaturze panuje zgodny
poglad, iz poprzez adekwatno$¢ nalezy rozumie¢ normalng zalezno$¢ taczaca uszczerbek
w dobrach prawnie chronionych okreslonego podmiotu z zachowaniem sprawcy deliktu

cywilnoprawnego®*®

. W ¢lad za tym, adekwatny zwigzek przyczynowy musi uzalezniaé
pozostale przestanki, aby mozna bylo méwi¢ o odpowiedzialnosci. Dotyczy to takze
dochodzenia roszczen cywilnoprawnych na gruncie prawa ochrony konkurencji. | tak,
zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2001 r. dopuszczenie si¢
czynu nieuczciwe] konkurencji w postaci niedozwolonego nasladownictwa opakowan innego
przedsigbiorstwa 1 sprzedaz w nich wyrobow wlasnych moze uzasadnia¢ odpowiedzialnos¢
deliktowa (...)jezeli migdzy niedozwolonym nasladownictwem 1 takim elementem szkody

istnieje normalny zwiazek przyczynowy (art. 361 § 1 k.c.)**.

Kolejna przestanka odpowiedzialno$ci za popetnione naruszenie na gruncie ochrony
konkurencji jest art. 471 k.c. Podstawowym kryterium bedg tutaj ujemne nastepstwa
zachowania dluznika, za§ Zrodlem jest niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie
zobowigzania. Zakres podmiotowy obejmujacy odpowiedzialno$¢ dtuznika obejmuje strony
stosunku zobowigzaniowego, np.: przedsigbiorce 1 konsumenta. W doktrynie podkresla si¢, ze
dla okre$lenia stosowania tegoz przepisu nie ma znaczenia Czy haruszono powinnosé
wykonanego zobowigzania wynikajacego z czynu niedozwolonego, bezpodstawnego
wzbogacenia, decyzji administracyjnej i innych w tym przepisow dotyczacych ochrony
konsumentow>>’. Przyczynami naruszajacymi zobowigzanie bedg przede wszystkim wiasne
dziatanie badz tez zaniechanie dluznika, ktory nie dotozyl nalezytej starannosci przy
wykonywaniu zobowigzania. Zas$, jej naruszenie prowadzi do postawienia zarzutu zawinienia,
ktore przejawia¢ si¢ bedzie w formie niedbalstwa®'. Oznacza to, co podkresla wickszosé
przedstawicieli doktryny, iz rowniez ta odpowiedzialno$¢ opiera si¢ na zasadzie winy.
Potwierdzeniem tej tezy jest konstrukcja przepisu, ktora stanowi, iz kazde zachowanie
dhuznika polegajace na naruszeniu tresci okreslonego prawa (zobowigzania), niezaleznie od
rodzaju i rozmiaru tego naruszenia lub sposobu, jak rowniez w jaki do niego doszto, rodzi

w $wietle omawianej normy prawnej odpowiedzialno$¢ dhluznika, jezeli objete jest ono

#870b. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 12 czerwca 2013 r., sygn. akt I ACa 272/13 Legalis nr:
1241532.

#9Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2001 r., sygn. akt 11 CKN 578/99, Legalis nr: 51149.

%0k Zagrobelny, komentarz do art. 471 [w:], red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks Cywilny. Komentarz,
C. H. Beck, Warszawa 2016, s. 958.

1K, Zagrobelny, op. cit., s. 960.
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okolicznosciami, za ktére ponosi on odpowiedzialno$é®? Jednakze, podobnie jak
w przypadku generalnej zasady odpowiedzialnosci deliktowej niewystarczajagcym jest
wskazanie na zawinione dziatanie lub tez uprawdopodobnienie winy przez podmiot
naruszajacy. Podkreslenia wymaga fakt, iz musi powsta¢ szkoda, ktéra powinna wynikaé
Z tego dziatania. Dodatkowo musi ona by¢ spowodowana sprzecznym dziataniem podmiotu,
ktére wynika z prawa ochrony konkurencji. W zwigzku z powyzszym nalezy takze w tej
sytuacji wykaza¢ adekwatny zwigzek przyczynowy zachodzacy pomiedzy wing, a szkoda.
W  zwigzku z powyzszym dochodzenie odpowiedzialnosci za naruszenie prawa
konkurencyjnego z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
charakteryzuje si¢ podobnymi przestankami, ktore nalezy wykaza¢ korzystajac z konstrukcji
art. 415 k.c. Sg to zaistnienie szkody, zdarzenie, ktore ja wywotato oraz wspomniany powyzej
adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy. Jednakze, jak podkresla si¢ w literaturze
przedmiotu w przypadku art. 471 k.c. fakt okreslonej szkody przejawia si¢ w nastepstwie
naruszen prawa ochrony konkurencji za ktore odpowiada przedsigbiorca lub konkurent®*,
Nalezy uwzgledni¢ dodatkowo fakt, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania moze przejawia¢ si¢ takze w bezprawnosci czynu. Wowczas dziatanie badz
zaniechanie tej kategorii nalezy ocenia¢ wedlug calego systemu prawnego, nie za$ tylko
naruszenia konkretnej normy prawnej prawa ochrony konkurencji®**.

Nastepnym przepisem dajacym mozliwos¢ dochodzenia roszczen za naruszenia prawa
ochrony konkurencji jest art. 405 k.c. statuujgcy bezpodstawne wzbogacenie. Podstawa do
zastosowania tego omawianej regulacji zostala unormowana przez ustawodawce w art. 18 ust.
1 pkt 5) u.o.n.k. W mysl tego razie dokonania czynu nieuczciwej konkurencji, przedsiebiorca,
ktorego interes zostal zagrozony lub naruszony, moze zgda¢ wydania bezpodstawnie
uzyskanych korzysci na zasadach ogolnych. Podkresli¢ nalezy, iz ustawodawca zdecydowat
si¢ do odestania wprost do norm przepisow prawa cywilnego materialnego. Nalezy przy tym
podkresli¢, iz przepis ten nie nalezy do roszczen odszkodowawczych, za$ do tzw. roszczen
restytucyjnych. Odpowiedzialno$¢ ta co do zasady uzalezniona jest jedynie od istnienia stanu
wzbogacenia. Przy jego braku nastepuje wygasnigcie obowigzku zwrotu, o czym stanowi art.
409 k.c ,,obowigzek wydania korzysci lub zwrotu jej warto$ci wygasa, jezeli ten, kto korzysc¢

uzyskal, zuzyt ja lub utracit w taki sposob, ze nie jest juz wzbogacony, chyba ze wyzbywajac

%2\, Borysiak, Komentarz do art. 471, [w:] K. Osajda (red.) Kodeks Cywilny. Komentarz, dostep Legalis.

%3M. Niedziatkowski, Konsumet a konkurencja, czyli dlaczego pafistwo chroni konkurencje [w:] A. Giedrewicz-
Niewinska, A. Piszcz (red.) System Ochrony Prawnej Konkurencji — zagadnienia wybrane, Wydawnictwo Adam
Marszatek, Torun 2012, s. 348.

%4). M. Kondek, Bezprawnosé jako przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej, C.H. Beck 2013, dostep
Legalis.
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si¢ korzysci lub zuzywajac ja powinien byl liczy¢ si¢ z obowigzkiem zwrotu”. W zwigzku
z powyzszym nalezy wskaza¢, iz odpowiedzialno$¢ z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia ma
miejsce tylko w sytuacji istnienia powinnosci liczenia si¢ z obowigzkiem zwrotu tego co
uzyskano tytutem wzbogacenia. Istnieje przekonanie, iz wyzbycie si¢ korzysci w ztej wierze,
jest tozsama z wing, bowiem zaktada konieczno$¢ oceny subiektywnego stosunku, w ktorym
doprowadzono do bezpodstawnego wzbogacenia. Wobec powyzszego wlasciwe wydaje si¢
stwierdzenie, iz odpowiedzialno$¢ z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia, ktora jest
niezalezna od stanu wzbogacenia ma miejsce na zasadzie winy, a takze mozna ja niejako
utozsami¢ ze specyficznym rodzajem sankcji odszkodowawczej, a nie za$ restytucyjne;j.
Jednakze w praktyce bezpodstawne wzbogacenie w zakresie bedgcym tematem niniejSzego
artykutu jest np.: zaoszczedzenie wydatkow przez wzbogaconego, ktore poniostby korzystajac
w legalny sposob z ochronnej sfery okreslonego przedsie;biorcy355. Sprawy z tego zakresu
stajg sie przedmiotem wydawanych orzeczen. I tak, w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 10
sierpnia 2006 r. organ orzekajacy stwierdzit, iz wzbogacenie podmiotu odpowiedzialnego za
naruszenie prawa z rejestracji znaku towarowego (prawa ochronnego) polega na
zaoszczgdzeniu wydatkow, ktore wzbogacony musialby ponie$¢ dla zapewnienia Sobie
mozliwosci korzystania z cudzego uprawnienia zgodnie z obowigzujacym porzadkiem
prawnym i uznawanymi zasadami. W wypadku, gdy stan wzbogacenia polega na
zaoszezedzeniu wydatkow wylaczone jest w zasadzie zastosowanie art. 406 i 407 k.c.*®.
Dlatego tez, jak juz wykazano powyzej do roszczen zwigzanych z naruszeniem deliktu
cywilnoprawnego wynikajacego z prawa ochrony konkurencji mozna stosowaé przepisy
0 bezpodstawnym wzbogaceniu. Jednak trzeba takze rozwazy¢ kwesti¢ zubozenia podmiotu,
np.: przedsigbiorcy. W aktualnych warunkach gospodarczych jest to coraz powszechniejsze
zjawisko. W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze stan ten oznacza brak uzyskania
rownowaznego $wiadczenia. Wowczas podmiot powinien zwrdci¢ warto$¢ okreslonego

357

Swiadczenia zubozonemu Dlatego tez granicag roszczenia z art. 405 k.c. jest

wyposrodkowanie start zubozalego w stosunku do korzysci wzbogaconego®*®.

Zakonczenie
Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, Zze naruszenie norm prawnych dotyczacych prawa

ochrony konkurencji przewiduje tez sankcje cywilnoprawne. W zwiazku z powyzszym jak

5. Szwaja, A. Tischner, op. cit., s. 60.

¥8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 sierpnia 2006 ., sygn. akt VV CSK 237/06, Legalis nr: 78846.
7], Szwaja, A. Tischner, op. cit., 5. 58-59.

%8 A, Ohanowicz, Niestuszne wzbogacenie, PWN, Warszawa 1956, s. 312.
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wykazano powyzej maja one charakter mieszany. Oparte sg na odpowiedzialnosci ex delicto.
Jednakze podkreslenia wymaga fakt, iz wszystkie opisane w niniejszym artykule mozliwosci
poniesienia okre$lonych prawem kar opieraja si¢ na zasady winy. Jest ona bezprawnym
i $wiadomym dzialaniem naruszajacego, ktére moze takze polega¢é na zaniechaniu
okreslonych czynnosci. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, iz prywatnoprawne sankcje wynikajace
z ponoszenia odpowiedzialno$ci za sprzeczne z prawem czyny naruszajagce normy prawa
ochrony konkurencji sa skonstruowane na zasadzie winy, a przynajmniej zawinionego
dziatania lub =zaniechania. Ponadto stale zmieniajacy si¢ rozwoj technologiczny
1 ekonomiczny gospodarki prowadzi takze do kolejnych, nieznanych wczesniej czynow
nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym dochodzenie odpowiedzialnos$ci staje sig¢
coraz trudniejsze, takze w sytuacji dowodowej, bowiem to osoba poszkodowana przez delikt
wynikajacy z nieuczciwej konkurencji obowigzana jest w mysl art. 6 k.c. do udowodnienia
faktu naruszenia, gdyz z tego wywodzi okreslone prawem skutki. Dlatego tez w polskim
porzadku prawnym istnieje mozliwo$¢ dochodzenia odpowiedzialno$ci wynikajacej z czyndéw
sprzecznym z obowigzujacymi przepisami prawa ochrony konkurencji réznymi $srodkami,
w tym takze cywilnoprawnymi. Ma to na celu jak najpetliejsze zabezpieczenie interesow
roznych podmiotéw, tj. konkurentow, przedsigbiorcow i klientow. Ponadto ich zadaniem jest
takze zapewnienie realizacji uczciwej konkurencji i prawidlowo funkcjonujacego, wolnego

rynku
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