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Czescig ochrony dziedzictwa igrzysk olimpijskich jest zapewnienie ich
przejrzystosci finansowej. W wyniku uczciwej rywalizacji o zlecenia
zyskujg nie tylko zwycigzcy oferenci, ale przede wszystkim — interes
publiczny. Oto dlaczego nasze wezwania do skfadania ofert zawieraja
klauzule zadnych zmoéw, a zatem wymdg, by przedsiebiorcy
przygotowywali swe oferty niezaleznie.

Kenneth Bagshaw, gléwny prawnik Komitetu Organizacyjnego
Zimowych lgrzysk Olimpijskich Vancouver 2010



l. Przetarg: konkurencja miedzy dostawcami

,Najlepszg gwarancja dla piwosza, ze napije sie piwa, jest chciwos¢ piwowara” — to stwierdzenie Adama Smitha, twércy
ekonomii liberalnej, jest powszechnie znane i czesto cytowane. Rozwinat je Robert Gwiazdowski w tekscie napisanym na | 5-lecie
Urzedu Ochrony Konkurendji i Konsumentéw': ,Najlepszg gwarandja, zeby piwo byto dobre i niezbyt drogie, jest istnienie
innych piwowardw”.

Odnoszac powyzsze do przetargdw, mozna stwierdzi¢, ze najlepszg gwarancja dla zamawiajacego, ze znajdzie dostawce
towardw czy ustug, jest chciwod¢ tego ostatniego. Aby natomiast owe towary czy ustugi byly mozliwie dobre i zarazem
mozliwie tanie, konieczne jest istnienie innych dostawcdw. Innymi stowy, potrzebna jest konkurencja.

Wybdr dostawcy w trybie przetargu ma zagwarantowac, ze wyloniona zostanie oferta najbardziej korzystna pod wzgledem
finansowym. Jest to mozliwe tylko w sytuacji, gdy o zamodwienie stara sie wielu niezaleznych przedsiebiorcéw, ktorzy nie tylko
nie sg ze soba powigzani, lecz réwniez nie znajg nawzajem swoich ofert. Tylko wowczas oferenci majg motywacje, by obnizac
ceny w nadziei, ze przebijg rywali i zdobeda zamdwienie. A zatem — parafrazujagc Smitha — tylko konkurencja miedzy

e

dostawcami sprawia, ze ich ,chciwo$¢” w ostatecznym rozrachunku stuzy organizatorowi przetargu.

Przyktad 1: obnizenie kosztéw w wyniku przetargu

Alfa’ jest stowarzyszeniem zajmujqcym sie rozwijaniem u mfodziezy twdrczosci, kreatywnosci i zainteresowania
sztukq. Miedzy innymi organizuje warsztaty fotograficzne dla nastolatkéw z réznych miejscowosci.
Do przeprowadzenia takich zajec konieczne sq specjalistyczne materiaty, na przyktad negatywy wielkoformatowe,
klisze odwracalne, slajdy czarno-biate itp. Na ogét przed kazdymi warsztatami przedstawiciel stowarzyszenia wybierat
sie do najblizszej hurtowni fotograficznej Beta i nabywat wszystko, co byfo potrzebne do przeprowadzenia warsztatow.

Poniewaz jednak stowarzyszenie rozwineto swojq dziatalnos¢ i prowadzito coraz wiecej szkolen, zarzqd postanowit
ogfosic przetarg na dostawe materiatéw fotograficznych do obsfugi wszystkich imprez w danym roku. Oprécz hurtowni
Beta, z ktérq wspotpracowano dotychczas, zgtosily sie jeszcze dwie firmy, Gamma i Delta.

W wyniku przetargu, ktory wygrata firma Gamma, stowarzyszenie uzyskato znacznq obnizke kosztéw — w zaleznosci
od asortymentu siegata ona od 25 do 35 proc. Co wiecej, udafo sie wynegocjowac bezptatnq dostawe materiatéw
na miejsce kazdego warsztatu.

Niekiedy jednak przedsiebiorcy pojmujg ,chciwos¢” nieco inaczej niz czynit to Smith. Zamiast konstruowaé swe oferty
samodzielnie, zmawiajg si¢ z innymi uczestnikami przetargu. Rezygnuja zatem z konkurowania na rzecz wspotpracy.
W tym momencie sens przetargu staje pod znakiem zapytania. Jego istotg jest przeciez mozliwo$¢ wyboru najkorzystniejszej
sposréd wielu propozydji. Tymczasem w sytuadji, gdy uczestnicy przetargu zmawiajg sie, de facto skiadajg jedna, z gory
wspdlnie ustalong oferte. W skrajnej sytuacji, gdy w porozumieniu uczestniczag wszyscy przedsiebiorcy ubiegajacy sie
o zamdwienie, zamawiajacy zostaje praktycznie pozbawiony wyboru. Moze jedynie zaakceptowac oferte przygotowang
przez zmawiajacych sie dostawcdw, mniej korzystng niz ta, ktora zostalaby wyloniona w warunkach realnej konkurencji
miedzy uczestnikami przetargu.

Przykitad 2: zmowa uczestnikéw przetargu

W nastepnym roku stowarzyszenie Alfa (por. Przyktad |) znéw rozpisato przetarg na dostawe materiatow
fotograficznych. Ponownie wziely w nim udziat firmy Beta, Gamma i Delta. Ku zdziwieniu organizatoréw zaoferowane

! Gwiazdowski R., O zaletach konkurencji i potrzebie jej efektywnej ochrony. W: C. Banasinski (red.), ,Ochrona konkurencji i Konsumentéw w Polsce i Unii Europejskiej
(studia prawno-ekonomiczne)”. Warszawa 2005.

* Wszystkie przykiady oznaczone greckimi literami alfabetu sg ilustracjami stworzonymi na potrzeby niniejszej publikacji i nie nalezy ich taczy¢ z zadnymi podmiotami
funkcjonujacymi na rynku.
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ceny znacznie roznify sie od tych sprzed roku. Beta i Gamma ztozylty niemal identyczne oferty, wyzsze o ponad 40 proc.
od ubiegtorocznych. Wybrano wiec propozycje firmy Delta, ktéra byta najkorzystniejsza. Jednak w poréwnaniu
z poprzednim rokiem stowarzyszenie zaptacito za materiaty srednio o 20 proc. wiece;.

W kolejnym roku sytuacja powtdrzyta sie, z tym ze najkorzystniejszq propozycje przedstawita Beta, zas oferty firm
Gamma i Delta — znacznie wyzsze — praktycznie sie od siebie nie réznity.

Tym razem stowarzyszenie zfozyto zawiadomienie do Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw’.
Po przeprowadzeniu postepowania okazato sie, ze firmy Beta, Gamma i Delta od dwéch lat byty w zmowie i uzgadniaty
szczegoty skfadanych przez siebie ofert.

Aby zapobiec takim sytuacjom, konieczne jest istnienie przepiséw chronigcych konkurencje. Regulacje tego rodzaju — zwane
antymonopolowymi lub antytrustowymi — istnieja we wszystkich rozwinietych gospodarkach $wiata. Przyjecie przepiséw
chronigcych konkurencje wynika z konstatacji, ze tylko nieskrepowana rywalizacja dostawcéw o wzgledy odbiorcy
— nieistotne, czy jest nim konsument, przedsiebiorca czy instytucja panstwowa — zapewni temu ostatniemu mozliwie dobre
towary lub ustugi po mozliwie niskiej cenie.

W sytuacji, gdy firmy zamiast konkurowa¢, zaczynajg ze sobg wspdtpracowad, ceny na ogdt rosng, a jakos¢ spada. Traca
na tym pozostali uczestnicy rynku. Po pierwsze dlatego, ze to oni pokrywajg réznice miedzy ceng ustalong przez
zmawiajacych sie przedsigbiorcdw, a taka, ktéra uksztaftowalaby sie w wyniku nieskrepowanej gry rynkowej. Po drugie,
odbiorcy za wyzsza cene otrzymuja produkty lub ustugi gorszej jakosci. Przedsiebiorcy, ktdrzy nie czujg presji konkurentdw,
tracg bowiem motywacje do zwiekszania innowacyjnosci czy podnoszenia jakosci.

Z tych powoddw konkurencja jest w Polsce i na $wiecie chroniona prawnie, aby zapewni¢ wszystkim uczestnikom rynku
maksimum korzysci przy minimalnych kosztach. Ale nie tylko dlatego. Konkurencja jest paliwem gospodarki. Rywalizujac
ze sobg, przedsiebiorcy zwiekszaja wydajnos¢, racjonalizujg koszty, zwigkszajg innowacyjnos¢ i w ten sposéb przyczyniaja sie
do rozwoju spoteczenstwa. Im bardziej gospodarka jest konkurencyjna, tym szybciej sie rozwija — z korzyscia dla wszystkich.
Z kolei im mniej gry rynkowej, tym rozwdj wolniejszy. W skrajnych przypadkach rywalizacja dostawcéw o wzgledy
odbiorcow zmienia sie w konkurowanie konsumentéw o wzgledy dostawcow. Z taka sytuacja mielismy do czynienia
w PRL-u i wiadomo, jak sie ona skonczyta.

Dlatego muszg istnie¢ przepisy chronigce konkurencje, w tym szczegdlny jej przypadek — konkurencje miedzy
przedsiebiorcami sktadajacymi oferty przetargowe.

* Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK) — centralny organ administracji rzadowej odpowiedzialny za ochrong konkurencji. Wigcej o Urzedzie na stronie
www.uokik.gov.pl.




2. Ochrona konkurencji w Polsce

Podstawowym aktem prawnym, ktéry reguluje kwestie zwigzane z ochrong konkurencji w Polsce, jest ustawa z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 r. Nr 50, poz. 33| ze zm.), nazywana réwniez
ustawa antymonopolowa.

Ustawa ta obejmuje przedsigbiorcéw i wprowadza zakaz podejmowania przez nich dziafan, ktére moglyby ograniczy¢
konkurencje. Podzielono je na dwie kategorie.

Po pierwsze, prawo antymonopolowe zabrania przedsiebiorcy naduzywania pozycji dominujacej. Mowa o firmie, ktéra ma
tak duzy udzial w rynku, ze moze na nim funkcjonowaé w oderwaniu od swoich konkurentéw czy kontrahentdw, a nawet
konsumentéw. Domniemywa sie, ze pozycje dominujaca ma przedsigbiorca, do ktérego nalezy co najmniej 40 proc. rynku.
Blizsze omawianie tych zagadnien pozostaje poza zakresem niniejszej publikacji, dlatego wszystkich zainteresowanych
odsytamy do literatury przedmiotu.

Wiecej o zakazie naduzywania pozycji dominujacej: art. 9 ustawy antymonopolowej oraz publikacje na stronie
www.uokik.gov.pl.

Po drugie, ustawa antymonopolowa wprowadza zakaz zawierania przez przedsigbiorcéw porozumien, ktérych celem lub
skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Obejmuje on zaréwno firmy bezposrednio ze sobg konkurujace, a zatem dziatajace
na tym samym szczeblu obrotu (na przykiad sklepy sprzedajace ten sam asortyment, hurtownie dzialajace w jednej branzy,
fabryki produkujace towary substytucyjne itp.), jak i podmioty ze sobg niekonkurujace, funkcjonujace na réznych szczeblach
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obrotu (na przyktad hurtownia i sklepy, producent i dystrybutor, inwestor i podwykonawca itp.). W pierwszym
z wymienionych przypadkéw bedziemy mieli do czynienia z porozumieniem poziomym (horyzontalnym), w drugim
— z porozumieniem pionowym (wertykalnym).

Przyktad 3: porozumienie horyzontalne

Przedsiebiorcy Epsilon, Dzeta i Eta majq siedziby w jednym z miast wojewddzkich. Dziatajq w branzy budowlanej
— wynajmujq rusztowania firmom ocieplajgcym budynki, odnawiajqcym elewacje itp. Przedsiebiorcy ci zawarli tajne
porozumienie. Polegato ono na podziale obszaru dziatania. Zgodnie z ustaleniami, kazdy z przedsigbiorcéw miat
wyznaczone powiaty, w ktdorych tylko on sposréd uczestnikéw porozumienia przystepowat do przetargéw.

Z M O W Y

Powstrzymywat sie natomiast od skfadania ofert w innych powiatach wojewdédztwa, ,,przypisanych” pozostatym firmom

biorgcym udziat w zmowie. Jest to przyktad porozumienia horyzontalnego.

Przyktad 4: porozumienie wertykalne

Theta jest prywatnq klinikq. Rozpisata ona przetarg na dostawe positkéw dla pacjentéw. Warunki zamdwienia (miedzy
innymi odnosnie posiadania specjalistycznych certyfikatéw, konkretnego sprzetu kuchennego, wézkéw okreslonej
marki itp.) zostaly wczesniej ustalone w ten sposéb, aby mogta spefnic je wylqcznie firma Jota, powigzana
z wiascicielem kliniki. Jest to przyktad porozumienia wertykalnego.

Ustawa antymonopolowa zawiera przykfadowy katalog porozumien, ktére zostang uznane za zmowe. A zatem sprzeczne
Z prawem sg porozumienia przedsiebiorcéw polegajace na:

I . ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towardw,
2. ograniczaniu lub kontrolowaniu produkgji lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestydji,
3. podziale rynkéw zbytu lub zakupu,
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. stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi uciazliwych lub niejednolitych warunkéw uméw, stwarzajacych
tym osobom zréznicowane warunki konkurencji,

5. uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spelnienia przez drugg strone innego $wiadczenia, niemajacego

rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy,

o

. ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem,

~

. uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkéw skfadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Ostatni, siddmy punkt dotyczy gléwnego tematu niniejszej broszury: zmdw przetargowych.
Warto w tym miejscu wspomnie¢, ze ustawa antymonopolowa zakazuje porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest
ograniczenie konkurencji. Wystarczy, ze jedna z przestanek zostata spefniona, aby uzna¢, ze naruszone zostafo prawo.

A zatem: jezeli celem porozumienia byto wptywanie na konkurencje na danym rynku — jest ono nielegalne, nawet jedli nie
zostato zrealizowane.

Przyktad 5: antykonkurencyjny cel porozumienia

W trakcie postepowania administracyjnego przed urzedem antymonopolowym, firmy Epsilon, Dzeta i Eta

(por. Przyktad 3) ttumaczyly sie, ze celem zawartego przez nie porozumienia nie byto ograniczenie konkurencji. Dzielgc
obszary, na ktérych kazda z nich przystepowata do przetargu, dqzyty do ,uporzqdkowania rynku”. Co wigcej, ich
porozumienie nigdy nie zostafo zrealizowane w praktyce, poniewaz kazdy z uczestnikéw i tak samodzielnie
podejmowat decyzje o zfozeniu oferty w danym przetargu. Urzqd antymonopolowy nie przychylit sie do tej
argumentacji, uznajqc, ze celem porozumienia zawartego przez firmy Epsilon, Dzeta i Eta byfo wyeliminowanie
konkurencji. To zas, czy zostato ono zrealizowane w praktyce, czy nie, zgodnie z prawem nie ma znaczenia.

Podobnie w sytuacji odwrotnej: porozumienie bedzie uznane za sprzeczne z prawem, jezeli w jego efekcie zostata naruszona
konkurencja. Nawet jesli nie byto to zamiarem uczestnikow.

Przyktad 6: antykonkurencyjny skutek porozumienia

Klinika Theta (por. Przyktad 4) przyznata w trakcie postepowania przed urzedem antymonopolowym, ze konstruujgc

zamdwienie, konsultowata sie z firmq Jota. Nie miata jednak na celu ograniczenia konkurencji. Jak argumentowata,
intencjq konsultacji byfo takie skonstruowanie zamdwienia, aby zapewni¢ pacjentom jak najlepsze positki,
przygotowywane w jak najhigieniczniejszych warunkach. Stqd zqdanie posiadania odpowiedniego sprzetu itp. Urzqd
antymonopolowy odrzucit te argumentacje, przyjmujqc, ze skutkiem porozumienia miedzy firmami Jota i Theta byto
ograniczenie konkurencji, niezaleznie od prawdziwosci deklarowanych intencji.

Wiecej o zakazie porozumien ograniczajacych konkurencje: art. 6 ustawy antymonopolowej oraz publikacje
na stronie www.uokik.gov.pl.

Kto jest przedsi¢gbiorca w rozumieniu prawa konkurencji?

Wprowadzony przez ustawge antymonopolowg zakaz zawierania niedozwolonych
porozumien dotyczy przedsicbiorcéw. Niekoniecznie trzeba jednak byé wpisanym
do okreslonego rejestru czy ewidencyi, by podlegac rygorom prawa chronigcego
konkurencje. Ustawa antymonopolowa definiuje bowiem przedsigbiorce bardzo
szeroko. Bedzie nim praktycznie kazdy, kto pelni jakgs funkcje gospodarczg.




A zatem przedsi¢biorcg w rozumieniu prawa konkurencyi bedzie migdzy innymi:

@ osoba fizyczna albo osoba prawna dzialajgca na podstawie ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczey,

® spoitha,

@ podmiot swiadczgcy ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej — na przyktad
szpital, szkota publiczna lub niepubliczna, parafia, a takze agenda paistwowa
taka jak Narodowy Fundusz Zdrowia oraz jednostka samorzgdu terytorialnego,
ktora (samodzielnie bgdi za posrednictwem spolek takich jak zaklady
oczysgczania miasta, przedsigbiorstwa komunikacyjne itp.) swiadczy ustugi
komunalne,

W E

@)

@ osoba wykonujgca wolny zawdd — na przykiad lekarz, tlumacz przysiggly,
korepetytor, ingynier budownictwa, aptekarz, architekt itd.,

@ organizacja branzowa zrzeszajgca przedsi¢biorcow — na przykiad izba
handlowa, zrzeszenie itd.

W podobny sposéb definiuje przedsigbiorce prawo antymonopolowe Unii Europejskiej.

P R ZETARG

Warto wiedzie¢, ze aby zosta¢ uznanym za przedsigbiorce w mysl prawa konkurencji, niekoniecznie trzeba prowadzi¢
dziatalnos¢ przynoszaca zyski — co potwierdzit w jednym z wyrokéw Europejski Trybunat Sprawiedliwosci®. Tak wigc

7

regulacjom antymonopolowym podlegaja réwniez organizacje non-profit, o ile pefnig jakas$ funkcje gospodarcza.

Y

Wiecej o tym, kto jest przedsigbiorca w mysl prawa konkurencii: art. 4 ustawy antymonopolowej.
Por. tez publikacje ,,Prawo konkurencji — podstawowe pojecia” dostepna na stronie www.uokik.gov.pl.

o W

Co jest porozumieniem?

M

4

Przedsigbiorcy czesto sg zaskoczeni, gdy spotykajg si¢ z zarzutem, ze zawarli
porozumienie ograniczajgce konkurencje. Ttumaczg si¢ wowczas, ze niczego nie
podpisywali. Istnieje bledne przekonanie, ze & porozumieniem mamy do czynienia
wowczas, gdy zawarto je na pismie. Tymczasem zmowa — zwlaszcza dotyczgca
udziatu w przetargu — ma na ogot charakter niejawny. Uczestnicy raczej starajg sig
ukryc swoje zamiary i nie pozostawiac zadnych obcigzajgcych dokumentow.

Stgd tez ustawa antymonopolowa precyzuje, w jakiej formie moze zostac zawarte
porozumienie antykonkurencyjne.

Zgodnie z ustawg, porozumienie moze miec migdgy innymi formg umowy
zawieranej:

@ micdzy przedsicbiorcami,
@ micdzy zwigzkami przedsi¢biorcow,

@ micdzy przedsicbiorcami i ich zwigzkami.

* Por. ,Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje. Kompetencje Prezesa UOKIK oraz Komisji Europejskiej od | maja 2004 r.” — broszura dostgpna na stronie
www.uokik.gov.pl, s. 5.




Przyktad 7: porozumienie w formie umowy

Trzej mali przedsigbiorcy Kappa, Lambda i Ksi, zajmujqcy si¢ zabezpieczaniem imprez masowych (catering,
nagfosnienie, efekty specjalne itp.), spotkali si¢ i podpisali umowe o wspdtpracy. Zawarli w niej klauzule, w ktorej
zobowiqzali sie, ze nie bedq brac¢ udziatu w przetargach, do ktdrych oferty ztozyt juz ktérys z uczestnikéw
porozumienia. W zamian za to przedsiebiorca, ktdry zwyciezyt i otrzymat zamdwienie, miat zatrudni¢ pozostatych
sygnatariuszy jako podwykonawcéw. Jest to przyktad zmowy przetargowej zawartej w formie pisemne;.

W praktyce takie przypadki zdarzajg sie rzadko i raczej wynikaja z nieSwiadomosci prawnej przedsiebiorcéw. Co nie znaczy,
ze w przypadku wykrycia beda fagodniej traktowane. Czedciej zmowy sa zawigzywane bez pisemnych uzgodnien,
na przyktad podczas spotkan biznesowych. One réwniez s3 sprzeczne z prawem. W mysl ustawy antymonopolowej
porozumienie antykonkurencyjne moze by¢ bowiem ,dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej
przedsiebiorcédw lub ich zwiazki”.

Przyktad 8: porozumienie bez umowy na pismie

Miasto ogfosifo przetarg na pielegnacje zieleni. Wzieto w nim udziat pieciu przedsiebiorcéw — miedzy innymi Omikron,
Pi, Rho i Sigma. Urzednika odpowiadajqcego w ratuszu za organizacje przetargu zdziwit fakt, ze oferty w imieniu tych
czterech firm ztozyt przedstawiciel jednej z nich. Wszystkie byty sformatowane w ten sam sposdb, zawieraty takie
same bfedy literowe. Réznity sie jedynie wpisanymi cenami. Zdecydowanie nizsza od pozostafych byta oferta firmy
Omikron. W toku postepowania przed urzedem antymonopolowym okazato sie, ze przedsiebiorcy porozumieli sie
w trakcie kilku tajnych spotkar. Opracowali miedzy innymi algorytm okreslajgcy, ktéra z firm miata zfozyc¢
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najkorzystniejszq oferte w przetargach organizowanych w kolejnych latach przez kilka okolicznych miast.

oo

Zgodnie z ustawg antymonopolowa, porozumieniem bedzie takze uchwata lub inny akt wydany przez zwigzek zrzeszajacy
przedsiebiorcéw, o ile jego postanowienia sg obligatoryjne dla wszystkich czionkdw.

Przyktad 9: ograniczenie konkurencji wpisane w kodeks etyki

zawodowej

We wrzesniu 2006 roku Prezes UOKIK uznaf, ze jedno z postanowien ,,Zasad Etyki Zawodowej” uchwalonych przez
Izbe Architektéw ogranicza konkurencie. W mysl kwestionowanej klauzuli, cztonkom samorzqdu zawodowego
nie wolno byfo bra¢ udziatu w przetargach, w ktdrych jedyne kryterium oceny prac stanowita cena. W ten sposéb
niezalezni architekci i biura projektowe pozbawieni zostali mozliwosci brania udziatu w najpopularniejszej na rynku
formie wytaniania oferentéw. Nalezy dodac, ze przynaleznos¢ do samorzqdu jest dla oséb wykonujqcych ten zawdd
obligatoryjna. W opinii Urzedu, korporacja, zakazujgc swoim cztonkom brania udziatu w przetargach, w ktérych
jedynym kryterium oceny ofert jest cena, znieksztatcita regufy konkurencji na rynku. Naruszyta ponadto interesy
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inwestoréw, ograniczajqc im prawo do okreslenia sposobu i kryteriéw zakupu prac projektowych. W zwiqzku
z powyzszym, Prezes UOKIK zakazat stosowania kwestionowanej praktyki, natozyt ponadto na Izbe Architektow kare
pieniezng w wysokosci 215 tys. zt.

Wiecej o formach porozumien ograniczajacych konkurencje: art. 4 ustawy antymonopolowej. Por. tez publikacje
»Prawo konkurencji — podstawowe pojecia” dostepna na stronie www.uokik.gov.pl.




3+« Zmowa przetargowa: wspotpraca zamiast
konkurencji

Istotg zmowy przetargowej jest rezygnacja uczestnikow z konkurowania na rzecz wspdtpracy przy skiadaniu ofert. W ten sposéb
zagwarantowujg sobie zyski, na ogdt znacznie wyzsze niz w sytuacji, gdyby musieli uczestniczy¢ w rzeczywistej rywalizacji cenowej.

Zmowy przetargowe, podobnie jak inne przypadki niedozwolonych porozumien, wystepujg w wielu formach — réznigcych sie skala,
metoda wylaniania zwyciezcy | podziatu zyskdw, a takze stopniem komplikacji. Ponizej przedstawiono kilka czesto powtarzajacych sie
schematéw, przy czym nalezy podkresli¢, ze nie sg to wszystkie formy, w jakich wystepuja na rynku zmowy przetargowe.

Rezygnacja z przetargu

Najprostsza forma zmowy przetargowej polega na rezygnacji uczestnika badz uczestnikéw z udziatu w przetargu. W ten
sposob wygrywa go przedsiebiorca z gory wybrany przez zmawiajacych sie. Podobng forma jest wycofywanie juz zfozonej
oferty, niekiedy ocenionej przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza.

Sktadanie ofert komplementarnych

Ta forma zmowy ma pozdr rzeczywistej rywalizacji. Uczestnicy skfadaja oferty, lecz sa one tak przygotowane, ze wygrac
moze tylko jedna z nich. Oferty pozostatych uczestnikdéw zmowy albo sa mniej korzystne, albo zawieraja celowo poczynione
bledy formalne. Niekiedy za$ nie spefniajg warunkéw umieszczonych przez organizatora przetargu w  specyfikacji
zamowienia, nie dostarczajg zadanych dokumentéw itp. Wszystko po to, by zwyciezyt konkretny przedsiebiorca. Z tg formg
zmowy mamy do czynienia przy okazji przetargdw, dla ktorych waznosci konieczne jest, by wplynefa wiecej niz jedna oferta.

Rotacja ofert

Tu uczestnicy zmowy niejako dzielg miedzy sobg kolejne przetargi. Metoda przypisania zwyciezcy do konkretnego konkursu
ofert moze by¢ oparta na stalym badz losowym schemacie. W ten sposéb kazdy z uczestnikdw na zmiane z innymi skfada
najkorzystniejsza, wczesniej opracowang oferte.

Podziat zysku

Na ogdt po rezygnacji z wziecia udziafu w przetargu, ewentualnie po zfozeniu oferty z géry skazanej na porazke, uczestnik
zmowy otrzymuje ,wyplate” swojej czesci zysku. Moze to wyglada¢ w nastepujacy sposéb: przedsigbiorca bioracy udziat
w niedozwolonym porozumieniu rezygnuje z udzialu w przetargu na rzecz innego uczestnika zmowy. Ten otrzymuje
lukratywne zamowienie opiewajace na wielokrotnie zawyzong cene. Nastepnie zatrudnia tamtego przedsigbiorce jako
podwykonawce, ktory w ten sposéb uzyskuje ,rekompensate” za rezygnacje z udziatu w przetargu.

Zmawiajace sie firmy moga dzieli¢ miedzy sobg zyski réwniez w bardziej bezposredni sposéb (na przykiad w formie wyptaty
w gotéwee).

Podziat rynku

Niekiedy przedsiebiorcy zawiazuja porozumienie, ktore polega na uzgodnieniu, ze kazdy z nich bierze udziaf tylko w okreslonych
przetargach — na przyklad organizowanych przez konkretne podmioty lub majacych miejsce na wyznaczonym terenie.
W rezultacie pewna firma moze na przykfad skiada¢ oferty na prace budowlane tylko w jednym wojewddztwie, powstrzymujac
sie od udzialu w przetargach oglaszanych w wojewddztwach osciennych, ,przypisanych” innym uczestnikom zmowy.
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4. Zmowa - i co dalej?

Postepowanie administracyjne

Uzgadnianie sktadanych ofert przez uczestnikdéw przetargu badz zmawianie si¢ zamawiajacego z oferentem lub oferentami
to w $wietle prawa porozumienie ograniczajace konkurencje.

Kompetencie w zakresie ochrony konkurencji ma w Polsce Prezes Urzedu Ochrony Konkurendji i Konsumentow.
Jego podstawowym instrumentem w tym zakresie jest prowadzenie postgpowar administracyjnych. Ustawa
antymonopolowa przewiduje dwa ich rodzaje.

Po pierwsze, Prezes UOKIK moze prowadzi¢ postepowanie wyjasniajace. Wszczyna sie je z urzedu, jezeli istnieje
prawdopodobienstwo, ze zostaly naruszone przepisy ustawy antymonopolowej. Postepowanie wyjasniajace toczy sie
,W sprawie”, co oznacza, ze nie jest ono skierowane przeciwko konkretnym przedsiebiorcom, a jedynie ma na celu zbadanie
sytuacji na okreslonym rynku. Powinno sie ono zakonczy¢ sie w ciggu 30 dni, a w sprawach szczegdlnie skomplikowanych
w ciggu 60 dni od dnia wszczecia.

Po drugie zas, Prezes UOKIK moze prowadzi¢ postgpowanie antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajacych
konkurencje. Jest ono wszczynane z urzedu, przy czym kazdy moze ztozy¢ pisemne zawiadomienie o podejrzeniu dziatan
antykonkurencyjnych. Postepowanie antymonopolowe jest prowadzone przeciwko konkretnemu przedsiebiorcy lub

przedsiebiorcom. Powinno sie ono zakonczy¢ przed uptywem pieciu miesiecy od daty wszczecia.

Co istotne, nie wszczyna sie postepowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje, jezeli od konca roku,
w ktorym zaprzestano ich stosowania, uptynat rok.

W trakcie postepowania UOKIK ma prawo miedzy innymi:
@ Zadac wszelkich koniecznych informacji i dokumentéw,
@ \wzywacl swiadkéw iich przestuchiwad,

@ przeprowadza¢ kontrole w siedzibie przedsigbiorcy, w trakcie ktérych pracownicy Urzedu moga zada¢ wydania
dokumentow i nosnikéw informadji,

@ v przypadku podejrzenia powaznego naruszenia konkurencji (na przyklad zawarcia zmowy przetargowej) pracownicy
UOKIK moga w trakcie kontroli samodzielnie badz we wspdipracy z policjg przeszuka¢ pomieszczenia przedsigbiorcy
za zgoda Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Za brak wspdldziatania z Urzedem w trakcie kontroli na przedsiebiorce moze zosta¢ nalozona kara siegajaca do 50 min euro.
Natomiast pracownicy kontrolowanego podmiotu odmawiajacy wspdipracy z UOKIK moga zosta¢ ukarani sankcjami

finansowymi w wysokosci do piecdziesieciokrotnosci przecietnego wynagrodzenia.

Postepowanie antymonopolowe konczy sie wydaniem decyzji stwierdzajacej, ze dana praktyka ogranicza (badz nie)
konkurencje oraz nakazujacej jej zaniechanie.

Od decyzji Prezesa UOKIK przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurendii
i Konsumentow.

Wiecej o postepowaniu przed Prezesem UOKIK: art. 10—12 oraz art. 47-93 ustawy antymonopolowej.




Kary finansowe

Uznanie, ze przedsigbiorca naruszyt prawo konkurencji, pociaga za sobg natozenie kary finansowej. Jej maksymalna wysokos¢
zostala w ustawie antymonopolowej ustalona na 10 proc. ubieglorocznego przychodu przedsiebiorcy.

O wysokosci kary decyduje Prezes UOKIK. W styczniu 2009 roku wprowadzit on Wyjasnienia w sprawie ustalania wysokosci
kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje. Nie majg one charakteru prawnie wigzacego.
Jednak ich przyjecie i ogloszenie oznacza, ze nalezy sig spodziewad, iz Prezes UOKIK bedzie je stosowat przy szacowaniu
wysokosci kary.

Wyijasnienia czynig procedure ustalania wysokosci kary bardziej przejrzysta. Pozwalaja ponadto przedsiebiorcy
na samodzielne oszacowanie sankgji finansowej, z jaka musi sie liczy¢, przystepujac do niedozwolonego porozumienia badz

w nim trwajac.

Wysokos¢ kary zalezy w glownej mierze od tego, z jak powaznym naruszeniem konkurencji mamy do czynienia.
W zaleznosci od tego ustalana jest kwota bazowa — podstawa wymiaru sankgji finansowej. Wynosi ona”:

@ dla naruszen bardzo powaznych — nie mniej niz | proc. i nie wiecej niz 3 proc. przychodu,
@ dla naruszer powaznych — nie mniej niz 0,2 proc. i nie wiecej niz | proc. przychodu,

@ dla pozostalych naruszen — nie mniej niz 0,01 proc. i nie wiecej niz 0,2 proc. przychodu.
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Zmowy przetargowe zaliczone zostaty do bardzo powaznych naruszen prawa konkurencji. Beda zatem najsurowiej karane.

Przykiad 10: bazowa kwota kary za zmowe przetargowa |

Szpital potozony w pewnym mafym miescie zatrudniat firme sprzqtajqcq, wyfoniong w drodze przetargu. Wybor
odbywat sie zawsze w ten sam sposdb: co dwa lata organizowano przetargi, w ktdrych braty udziat dwie lokalne firmy,
Tau i Ipsylon. Wygrywata zawsze jedna z nich. Dopiero nowo zatrudniony pracownik zwrdcit uwage, ze Tau,
przedsiebiorca, ktéry przez ostatnie dwa lata swiadczyt swe ustugi na rzecz szpitala, w nowo ogfoszonym przetargu
zfozyt oferte z cenq duzo wyzszq niz dotychczas. Jej wysokos¢ nie byta uzasadniona ani poszerzonym zakresem
zamdwienia, ani rosngcymi kosztami, ani inflacjq. W tej sytuacji naturalne wydawato sie podpisanie umowy z drugim
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uczestnikiem przetargu — firmq Ipsylon.

Analiza ofert skfadanych przez firmy sprzqtajgce w kilku ostatnich przetargach wykazata jednak pewngq prawidfowosc.
Kolejne przetargi wygrywata naprzemiennie firma Tau albo Ipsylon, przy czym przegrywajqcy przedsigbiorca oferowat
zawsze cene znacznie wyzszq niz ta, za ktérq wykonywat ustugi ostatnio.

Postepowanie przeprowadzone przez urzqd antymonopolowy wykazato, ze Tau i Ipsylon od wielu lat dziataty w zmowie,
ustalajqc warunki ofert sktadanych w kilku przetargach kazdego roku — na ogét organizowanych przez okoliczne

placéwki stuzby zdrowia, przedszkola, szkoty oraz dom opieki.

Zmowa przetargowa zawiqzana przez Ipsylon i Tau zaliczona zostata do bardzo powaznych naruszer prawa
konkurencji. Bazowa kwota kary miescic sie bedzie miedzy | a 3 proc. ubiegforocznego przychodu przedsiebiorcow.

Przykitad 101: bazowa kwota kary za zmowe przetargowa Il

Firma Phi dziatajgca w branzy transportowej oglosita przetarg na ustugi naprawiania uzytkowanych przez niq

ciezaréwek. Oferty ztozyfo trzech przedsiebiorcéw: Chi, Psi oraz Omega. Najkorzystniejsza nalezata do pierwszego

* Prezes UOKIiK moze konkretne naruszenie zakwalifikowac¢ inaczej, jezeli w jego ocenie uzasadniajg to okolicznosci sprawy.




z nich. Nie doszfo jednak do podpisania umowy, poniewaz firma Chi wycofata swojq zwycigskq oferte. Wobec tego
realizacje zaméwienia powierzono kolejnemu oferentowi, ktérym byt Omega. Wkrétce po podpisaniu umowy okazato
sie, ze ostateczny zwyciezca przetargu zatrudnit Chi jako podwykonawce. Zwrdcito to uwage pracownikéw firmy Phi,
ktérzy zgtosili sprawe do urzedu antymonopolowego.

W toku postepowania ustalono, ze firmy Chi i Omega byty w zmowie. Zaliczona zostata ona do bardzo powaznych
naruszen prawa konkurencji. Bazowa kwota kary miescic sie bedzie miedzy | a 3 proc. ubiegtorocznego przychodu
przedsiebiorcow.

Kwota bazowa kary, w zaleznosci od konkretnego przypadku naruszenia prawa antymonopolowego moze zostad
zwiekszona badz zmniejszona.

Surowiej beda na przyktad karane zmowy przetargowe:

@ dotyczace produktéw istotnych dla szczegdlnie wrazliwych odbiorcdw — jak chociazby placdwki stuzby zdrowia — oraz
waznych dla innych sektoréw gospodarki,

@ niosace ze soba negatywne skutki dla uczestnikdw rynku — zwlaszcza takie, ktérych koszty ponosza konsumencdi,
@ diugotrwale — to znaczy trwajace diuzej niz rok.

Ponadto z zaostrzeniem kary muszg liczy¢ sie ci uczestnicy zmowy przetargowej, ktdrzy miedzy innymi:

@ byli liderami badZ inicjatorami porozumienia,

@ ywierali presje lub stosowali srodki odwetowe w stosunku do innych przedsiebiorcow,

@ juz wczesdniej stosowali praktyki ograniczajace konkurencje.

Przykitad 12: zwiekszenie wymiaru kary

Zmowa zawiqzana przez firmy Tau i Ipsylon (por. Przyktad 10) dotyczyta przetargéw organizowanych na potrzeby
instytucji realizujgcych ustugi dla bardzo wrazliwych odbiorcéw, jakimi sq w tym przypadku osoby korzystajqce
z pomocy medycznej i opieki spotecznej. Ponadto kwestionowane porozumienie trwafo wiele lat. Byty to przestanki
do zwiekszenia wymiaru kary dla obu firm.

W toku postepowania ustalono réwniez, ze inicjatorem zmowy byta firma Ipsylon. Przedsiebiorca ten juz wczesniej byt karany
za udziat w zmowie przetargowej. To przestanki dla dodatkowego zwiekszenia wysokosci sankgji finansowej dla tej firmy.

Na zmniejszenie kary moze miedzy innymi wptyna¢ fakt, ze zmowa przetargowa:

@ faktycznie nie zostata wprowadzona w zycie,

@ miata niewielki zasieg geograficzny praktyki w poréwnaniu z zasiegiem dziatania przedsiebiorcy.
Na zmniejszenie kary mogg ponadto liczy¢ uczestnicy zmowy, ktorzy:

@ zachowywali sie biernie — to znaczy unikali faktycznego wprowadzenia w zycie postanowien niedozwolonego
porozumienia,



@ dzialali pod przymusem,
@ dobrowolnie usuneli skutki naruszenia prawa,
@ zaniechali udzialu w zmowie przed wszczeciem postepowania antymonopolowego (badZ niezwtocznie po),

@ spolpracowali z Prezesem UOKIK w toku postepowania.

Przykiad 13: zmniejszenie wymiaru kary

Zmowa firm Chi i Omega (por. Przyktad | 1) nie dotyczyta przetargu na ustugi dla szczegdlnie wrazliwych odbiorcow.
Miata ponadto jednorazowy charakter. Nie byfo zatem przestanek do podwyzszenia kary.

W toku postepowania ustalono, ze rola firmy Chi byta bierna, a po wszczeciu postepowania antymonopolowego
jej pracownicy wspétpracowali z Urzedem. To stanowifo podstawe do obnizenia wysokosci kary dla tego przedsiebiorcy.

Wiecej o karach za porozumienia ograniczajace konkurencje: art. 106 ustawy antymonopolowej.
Por. tez ,\Wyjasnienia w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencje” dostepne na stronie www.uokik.gov.pl.

Leniency: jak unikna¢ kary?

Zmowy przetargowe, podobnie jak zdecydowana wigkszo$¢ porozumien ograniczajacych konkurencje, majg
na ogdt niejawny charakter. Przewaznie s3 zawigzywane podczas poufnych rozmdw, a ich uczestnicy wystrzegaja sie
pozostawiania $ladéw — na przykltad umdw na papierze. Stad trudno$¢ w wykrywaniu zmdw. Aby zwigkszy¢ skutecznosc
zwalczania tych najpowazniejszych i najgrozniejszych dla rynku przypadkéw naruszania prawa konkurencji, w wielu krajach
stworzono programy fagodzenia kar dla tych uczestnikow niedozwolonych porozumien, ktérzy podejma wspdtprace
z urzedami antymonopolowymi. Programy leniency (z ang. ,pobtazliwos¢, wyrozumiatosé, fagodnosc”) od wielu
lat z powodzeniem funkcjonuja w Stanach Zjednoczonych i Unii Europejskiej, kazdego roku przyczyniajac si¢ do wykrycia
wielu karteli.

W Polsce program leniency funkcjonuje od | maja 2004 roku. Jego podstawe prawng stanowi ustawa antymonopolowa.
Zgodnie z nig, na odstapienie od kary moze liczy¢ przedsiebiorca, ktéry:

I. nie byt inicjatorem porozumienia ani nie nakfaniat do udziatu w nim,

2. jako pierwszy z uczestnikdéw zmowy dostarczy informacji o istnieniu zakazanego porozumienia, wystarczajacej
do wszczecia postepowania antymonopolowego, lub przedstawi dowdd umozliwiajacy wydanie decyzji — pod
warunkiem, ze UOKIK jeszcze tych informacji lub dowoddw nie posiada,

3. bedzie aktywnie wspdtpracowac z Prezesem Urzedu w toku postepowania, dostarczajac wszelkich dowoddw, ktérymi
dysponuje,

4. zaprzestanie udziatu w porozumieniu najpézniej w dniu zgtoszenia sie¢ do Urzedu.

W przypadku, gdy firma nie spefnia tych warunkéw, moze ubiega¢ sie o zmniejszenie sankgji finansowej, pod warunkiem,
ze:

| . przedstawi dowdd, ktéry przyczyni sie do wydania decyzji
oraz
2. zaprzestanie uczestnictwa w porozumieniu.
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Uczestnik zmowy, ktéry chce wzig¢ udzial w programie fagodzenia kar (leniency), powinien ztozy¢ formalny wniosek.
Mozna to zrobic:

@ osobiscie w siedzibie Urzedu Ochrony Konkurendji i Konsumentéw (Warszawa, pl. Powstancow Warszawy 1),
@ poczta na adres: Departament Ochrony Konkurencji UOKIK, pl. Powstaicdw Warszawy |, 00-950 Warszawa,
@ faksem (22) 826 10 33,

@ c-mailem na adres: leniency@uokik.gov.pl,

@ ustnie pracownikowi UOKIK do protokotu.

W przypadku skfadania wniosku za posrednictwem poczty elektronicznej lub faksu oryginat nalezy dostarczy¢ do UOKIK
w ciagu trzech dni.

Dodatkowe informacje o programie leniency mozna uzyska¢ pod numerem infolinii: (22) 55 60 555. Praktyczny przewodnik
dla przedsiebiorcow zawierajg Wytyczne w sprawie programu fagodzenia kar dostgpne na stronie www.uokik.gov.pl.

Wiecej o programie fagodzenia kar: art. 109 ustawy antymonopolowej. Por. tez rozporzadzenie Rady Ministrow
z dnia 26 stycznia 2009 r. w sprawie trybu postepowania w przypadku wystapienia przedsiebiorcéw do Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw o odstapienie od wymierzenia kary pienieznej lub jej obnizenie
(Dz.U. z 2009 r. Nr 20 poz. 109).




9. Jak sie broni¢ przed zmowa?*

Przy organizowaniu przetargu nie ma nigdy stuprocentowej gwarancji, ze biorace w nim udzial firmy beda uczciwie
rywalizowac. Jednak podejmujac okreslone kroki i zwracajagc uwage na pewne fakty, mozna ograniczy¢ ryzyko zmowy
przetargowej. Warto to uczyni¢ na kazdym etapie: przed rozpisaniem przetargu, w trakcie opracowywania jego warunkow
oraz juz po wylonieniu zwycigzcy.

Nalezy jednak miec na uwadze, ze opisane ponizej sytuacje moga, ale nie muszg $wiadczyc¢ o istnieniu zmowy przetargowe;.
| odwrotnie: brak wskazanych w tym rozdziale faktéw nie oznacza, ze uczestnicy przetargu nie zawigzali niedozwolonego
porozumienia. Stad tez w przypadku jakichkolwiek podejrzen nalezy poinformowac¢ UOKIK.

Przed rozpisaniem przetargu

Uzgadnianiu ofert sprzyjaja pewne cechy zamawianego dobra. Szczegdlnie starannie nalezy przygotowywal przetarg
na produkty lub ustugi, ktére:

@ sa jednorodne, proste i niezaawansowane technicznie (na przykfad surowce, pdtprodukty, ustugi sprzatania, proste prace
budowlane itp.),

@ nie maja bliskich substytutow,

@ 53 dostarczane przez niewielka liczbe firm (zwlaszcza jedli istniejg miedzy nimi powigzania rodzinne, towarzyskie,
biznesowe itp.),

@ sa produkowane lub $wiadczone przez przedsiebiorcow nalezacych do aktywnej organizacji branzowe.

Przy okreslaniu warunkéw zamowienia i organizowaniu przetargu
Angielski Office of Fair Trading (odpowiednik polskiego UOKIK) opracowal zalecenia dla zamawiajacych. Ich stosowanie
na etapie konstruowania zamdwienia i oglaszania przetargu zmniejsza ryzyko zawarcia przez oferentow niedozwolonego
porozumienia. Gdy jednak do niego dojdzie, stosowanie si¢ do zalecer pozwala na fatwiejsze wykrycie zmowy i jej unikniecie
w przysziosci. Oto najwazniejsze z nich:

@ nalezy mozliwie szeroko okresla¢ warunki zaméwienia — tak, by do przetargu moglo przystapic¢ jak najwiecej oferentdw,
@ przetarg nalezy oglasza¢ mozliwie szeroko. Warto aktywnie starac sie o pozyskanie oferentéw,

@ oferty powinny by¢ rozbite na mozliwie duzo detali,

@ arto gromadzi¢ dane o ofertach skladanych w kolejnych przetargach, co umozliwia ich poréwnanie i dostrzezenie
na przykiad rotacji zwycieskich przedsigbiorcow,

@ nalezy zadac od oferentéw podawania danych o ewentualnych podwykonawcach, ktérych zamierzaja zatrudni¢, juz
na etapie procedury przetargowej,

@ \skazane jest uzyskanie od przedsiebiorcéw bioracych udziat w przetargu informacji o firmach z nimi powiazanych

— na przykfad spétkach zaleznych.

¢ Niniejszy rozdziat opracowano miedzy innymi na podstawie materiatéw Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, angielskiego Office of Fair Trading, Departamentu
Sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych oraz kanadyjskiego Competition Bureau.
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Mozna ponadto wyrdzni¢ inne czynniki, ktére pozwalajg zminimalizowad ryzyko zawigzania zmowy przez uczestnikow
przetargu:

@ warto znac swoich dostawcow i ich ceny oraz zwracaé uwage na ich zmiany,

@ o ile to mozliwe, nalezy unikac rozpisywania przetargu z obligatoryjng minimalng liczbg zfozonych ofert jako warunkiem
ich waznosci,

@ \szedzie, gdzie to mozliwe, nalezy dopuszczaé produkty czy ustugi substytucyjne,

@ nalezy zostawic sobie mozliwosc faczenia zamdwien (kontraktdéw) badz ich dzielenia,

@ nie nalezy uprzywilejowywad okreslonych dostawcdw badz ich grupy,

@ oferty powinny jak najdtuzej pozostawac tajne,

@ \arto unika¢ podpisywania umoéw czastkowych z firmami, ktére zlozyty jednakowe oferty,

@ nalezy zadawac pytania dodatkowe w kazdym przypadku, gdy ztozone oferty wydajg sie zawiera¢ bledy logiczne,
@ \skazane jest prowadzenie rozmdw z dostawcami, ktorzy zaprzestali udziatu w przetargach,

@ \varto prowadzi¢ regularne szkolenia pracownikéw w zakresie profilaktyki i wykrywania zméw przetargowych.

Po otwarciu ofert
Do istoty zmowy przetargowej nalezy jej niejawny charakter, co utrudnia walke z ta forma ograniczania konkurencji. O ile
jednak samo porozumienie jest na ogdt tajne, to skutki jego dziatania ujawniajg sie na rynku. Mozna je zatem zaobserwowac

i w ten sposéb odkryc¢ ewentualng zmowe.

Warto wiec zwroci¢ uwage na pewne fakty, ktore moga $wiadczyc o istnieniu zmowy przetargowej. Podejrzana moze by¢
sytuacja, gdy:

@ tasama firma wciaz wygrywa przetargi. Jeszcze wiecej podejrzen powinien wzbudzi¢ fakt ciaglego skiadania przez jednego
(badz wiecej) przedsiebiorcow ofert ,przegrywajacych”,

@ v kolejnych przetargach bierze udzial zamknieta pula oferentéw, z ktérych kazdy wydaje sie — w perspektywie czasu
— wygrywac réwng ich liczbe. Przy tym zwyciezcy moga zmieniac sie wediug okreslonego schematu badz losowo,

@ pewne oferty sa (w nieuzasadniony niczym sposéb) znacznie wyzsze od pozostatych — zwiaszcza jedli te same firmy
oferowaly w poprzednich przetargach nizsze ceny,

@ v przetargu bierze udzial mniejsza liczba przedsiebiorcdw niz zazwyczaj,
@ firma, ktdéra zazwyczaj brata udziat w przetargach, rezygnuje ze skfadania oferty,
@ ceny ofertowe spadajg, ilekro¢ do przetargu przystepuje nowa na danym rynku firma,

@ 2zwycieski oferent z mato wiarygodnych przyczyn rezygnuje z podpisania umowy lub podejmuje dziatania zmierzajace
do uniewaznienia jego oferty (na przyktad odmawia zfozenia wymaganego o$wiadczenia itp.),



@ firma, ktora wygrala przetarg, zatrudnia jako podwykonawcow przedsiebiorcow, ktdrzy ztozyli oferty ocenione jako mniej
korzystne,

@ firma, ktéra wycofala najlepiej oceniong oferte, zostaje zatrudniona jako podwykonawca przez przedsiebiorce,
ktory zwyciezyt w przetargu po jej wycofaniu sie.

Istnienie zmowy moga ponadto sugerowac pewne cechy ofert oraz zachowania przedsiebiorcéw bioracych udziat
w przetargu. Warto je przeanalizowac pod tym katem, jesli zauwazymy, ze:

@ oferty skfadane przez firmy lokalne zakladajg takie same koszty transportu, jak te podawane przez przedsiebiorcéw
z odleglych miejsc kraju,

@ podawane przez oferentéw ceny sg identyczne,
@ oferty zawierajg jednakowe bledy (na przykiad literédwki badz niepoprawne obliczenia) lub zostaly sformatowane
w podobny sposéb (ten sam kréj czcionki, ustawienia tekstu), ewentualnie sprawiajg wrazenie wydrukowanych na tej

samej drukarce,

@ v ofertach znajdujg sie $lady zmian dokonywanych w ostatniej chwili, na przyklad pozostawione puste miejsca lub
wymazane korektorem fragmenty zastgpione wpisami odrecznymi itp.,

@ tylko jeden oferent kontaktuje sie w celu uzyskania istotnych szczegdtéw zamdwienia (zwlaszcza majacych wplyw
na kalkulacje ceny),

@ przedsiebiorca pobiera dokumentacje przetargowa (na przykfad specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia) réwniez
dla konkurentéw lub skfada oferty w ich imieniu,

@ firma przystepuje do przetargu w sytuadji, gdy nie jest w stanie spetni¢ warunkéw stawianych przez zamawiajacego — takie
zachowanie sugeruje mozliwos¢ istnienia zmowy polegajacej na skfadaniu ofert komplementarnych,

@ przedsiebiorca stawia sie z kilkoma réznymi ofertami i ostatecznie wybiera jedng z nich do ztozenia dopiero wdwczas,
gdy zorientuje sie, kto oprdcz niego przystepuje do przetargu,

@ istnieja dane wskazujace, ze oferenci spotykali sie ze sobg przed rozstrzygnieciem przetargu.

O istnieniu zmowy przetargowej moga $wiadczy¢ rdwniez pewne wypowiedzi przedsiebiorcow — na przykiad:
@ \skazujace na wiedze o niejawnych szczegdtach ofert konkurentéw,

@ tlumaczace odmowe wziecia udziatu w przetargu faktem, ze zamawiajacy ,nalezy” do innego przedsiebiorcy,
@ odnoszace sie do ,zwyczajowych” badZ ,stosowanych w branzy” cen,

@ \yjasniajace wzrost cen w identyczny sposdb, w jaki czynia to konkurenci.
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©. Co robi¢ w sytuacji podejrzenia, ze uczestnicy
przetargu dziatali w zmowie?

Niekiedy, mimo zachowania przez organizatora wszelkich srodkéw ostroznosci, uczestnicy przetargu zawiazujg zmowe.
W przypadku podejrzenia, ze tak jest w istocie, nalezy:

@ starannie dokumentowac wszelkie istotne informacje (na przyklad dotyczace zachowania przedsiebiorcéw),

@ nie dyskutowac z podejrzewanymi o zmowe uczestnikami przetargu,

@ rozwazy¢, czy procedura przetargowa powinna by¢ kontynuowana,

@ ziozyc pisemne zawiadomienie do Prezesa UOKIK.

Zawiadomienie do Urzedu powinno zawierac:

@ \vskazanie przedsiebiorcéw lub przedsiebiorcy, ktéremu zarzucane jest stosowanie praktyki ograniczajacej konkurencje,
@ mozliwie doktadny opis sytuadji, ktéra wzbudzita podejrzenie zmowy,

@ \vskazanie przepisu ustawy antymonopolowej, ktory mogt zostaé naruszony (w przypadku zmowy przetargowej bedzie
toart. 6 ust. | pkt7),

@ uzasadnienie,
@ dane osoby zglaszajace).

Jezeli Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw podzieli przypuszczenia zawarte w zawiadomieniu, rozpocznie
w tej sprawie postepowanie antymonopolowe.

Wiecej o zawiadamianiu Prezesa UOKIK o przypadkach ograniczania konkurencji: art. 86 ustawy antymonopolowej.




7. Przyktady dziatan Prezesa UOKIiK w sprawach
dotyczacych zmow przetargowych

Oczyszczanie ulic Poznania w 2003 roku: zmowy przetargowe

W styczniu 2003 roku Zarzad Drég Miejskich (ZDM) w Poznaniu oglosit przetarg na oczyszczanie ulic. Jedynym kryterium
wyboru najkorzystniejszej oferty byla cena. Miasto podzielono na kilka rejondw. Kazdy oferent mdgt ubiegad sie
o powierzenie oczyszczania ulic w jednym badz w kilku z nich.

Oferty na sprzatanie jezdni w rejonie obejmujacym poznanskg dzielnice Wilda ztozyto troje przedsiebiorcow.

Po wybraniu najkorzystniejszej oferty zamawiajacy zwrécit sie do zwyciezcy z prosba o ziozenie oswiadczenia, ze nie
pozostaje z innymi uczestnikami przetargu w stosunku zaleznosci lub dominacji, taki bowiem wymég stawiata obowigzujaca
oOwczesnie ustawa o zamowieniach publicznych. Przedsiebiorca przediozyt zadane dokumenty, ale uczynit to dzien
po wyznaczonym terminie, wobec czego jego oferta zostala wykluczona.

W takiej sytuacji zwyciezcg przetargu zostat kolejny znajdujacy sie na liscie oferent. Jego propozycja byfa korzystniejsza
od zfozonej przez trzeciego uczestnika, ale az o 75 proc. drozsza od pierwszej oferty. ZDM podpisat z tymze przedsiebiorca
umowe na oczyszczanie ulic w dzielnicy Wilda. Réwnoczesnie jednak Prezydent Miasta Poznania zawiadomit UOKIK
o mozliwosci zawarcia zmowy przetargowej migdzy pierwszym i drugim oferentem. Prezes Urzedu wszczat w tej sprawie
postepowanie antymonopolowe.

W jego trakcie ustalono, ze miedzy wskazanymi przedsiebiorcami istnieja powiazania rodzinne, a takze prawne
i gospodarcze. Wiadcicielka pierwszej firmy dzierzawita pojazdy od drugiego przedsiebiorcy, ponadto byla ona
podwykonawcg niektorych swiadczonych przez niego ustug (na przykiad oczyszczania zatok parkingowych i kraweznikow)
oraz wykonywata na jego rzecz inne prace (segregowanie odpadéw, dbanie o czystos¢ baz, itp.).

W ocenie Prezesa UOKIK, zachowanie oferenta, ktéry nie dotrzymat terminu na zfozenie wymaganego prawem
o$wiadczenia, mogto wynikac tylko z zawartego wczesniej tajnego porozumienia. Inaczej nalezatoby je uznac za catkowicie
nieracjonalne. Przez zaniedbanie prostej czynnosci — polegajacej na ztozeniu podpisu na przygotowanym przez ZDM
formularzu — oferent stracit zamdwienie warte blisko 100 tys. zt. Ponadto przepadio mu w ten sposdb wadium w wysokosci
ponad 3 tys. zi. Nalezy przy tym podkresli¢, ze przedsiebiorca uczestniczyt wczesniej w wielu przetargach, a zatem byt
Swiadomy konsekwencji nieziozenia wymaganego prawem oswiadczenia.

W opinii urzedu antymonopolowego, o koordynacji dzialan obojga przedsiebiorcow $wiadczy réwniez fakt, ze w wykazach
sprzetu (dofaczonych do ofert) uwzglednili te same pojazdy. Aby utrudni¢ ich identyfikacje, nie podali w skfadanych
dokumentach numerdw rejestracyjnych. Tymczasem taki obowigzek wynikat wprost ze Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia.

Biorac pod uwage powyzsze, Prezes Urzedu uznat, ze oboje przedsigbiorcy dziatali w zmowie. Tylko tak bowiem mozna
wytlumaczy¢ podjecie przez zwyciezczynie przetargu dziatan zmierzajacych do odrzucenia jej oferty w sytuacji, gdy znata juz
ceny pozostatych uczestnikéw i wiedziata, ze po jej wykluczeniu zamdwienie otrzyma przedsigbiorca, z ktérym facza jg wiezy
rodzinne i biznesowe.

Co warte podkreslenia, w opisywane] sprawie nie stwierdzono zawarcia porozumienia na pismie. Jednak ustawa
antymonopolowa stanowi, ze za zmowe moze by¢ uznana kazda forma uzgodnionego dziafania przedsigbiorcéw’.
Natomiast zgodnie z kodeksem postepowania cywilnego i orzecznictwem, fakt zawarcia porozumienia antykonkurencyjnego
moze by¢ udowodniony w sposéb posredni, jesli zachowania przedsigbiorcow nie da sie wyjasni¢ bez zalozenia ich
wczesniejszego uzgodnienia. Tak wiasnie bylo w opisywanej sprawie.

7 Por. Ramka 2 na's. 7.
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Zmowe przetargowa zawartg przez oboje przedsiebiorcéw Prezes UOKIK uznal zatem za porozumienie ograniczajace
konkurencje. Na jego uczestnikdw natozono kary finansowe: na pierwszego przedsigbiorce — w wysokosci ponad 36 tys. zt,
na drugiego za$ — blisko 2,8 tys. zt.

Warto w tym miejscu wskaza¢, ze réwniez w przypadku innej dzielnicy Poznania (Stare Miasto — Centrum) doszto
do podobnego uzgodnienia ofert na oczyszczanie ulic. Tu o zawarciu niedozwolonego porozumienia swiadczyt miedzy
innymi fakt, ze polisy ubezpieczeniowe zawarte przez uczestnikdéw zmowy byty wykupione w tym samym zakladzie i nosity
kolejne numery (co moglo wskazywac, ze zawarto je rownoczednie). Ponadto popefnili oni w ofertach te same bledy
— na przykiad okreslili wydajnos¢ zamiatarek nie w kilometrach (jak wymagat zamawiajacy), lecz w metrach kwadratowych
na godzine. Na pigcioro uczestnikéw zmowy nafozono kary finansowe w facznej wysokosci przekraczajacej 50 tys. zt.

Wiecej o zmowach w przetargach na oczyszczanie ulic Poznania w 2003 roku: Decyzje Prezesa UOKIK
nr RPZ-20/2005 i RPZ-28/2005.

Dzierzawa infrastruktury do cumowania statkéw pasazerskich
na Wisle w 2004 roku: zmowa przetargowa

W pazdzierniku 2004 roku do Prezesa UOKIK wplyngto zawiadomienie jednego z uczestnikdw przetargu na dzierzawe
urzadzen cumowniczych na Wisle w Kazimierzu Dolnym. LS® zarzucat trzem innym przedsiebiorcom (HS, SP oraz EW),
ze dziafali w porozumieniu. Prezes Urzedu wszczat w tej sprawie postepowanie antymonopolowe.

Jak ustalono, w sierpniu 2004 roku zostat ogfoszony przetarg na dzierzawe siedmiu stanowisk cumowniczych potozonych
na wale wislanym. Sg one wykorzystywane przede wszystkim przez statki pasazerskie, ktére przybijaja do brzegu
w Kazimierzu Dolnym.

Zgodnie z informacjami UOKIK, miedzy ogloszeniem a przeprowadzeniem przetargu HS wydzierzawit za symboliczng sume
czes¢ swojej floty przedsiebiorcom EW i SR Zapisane w umowach wysokosci czynszéw byly bardzo niskie — duzo nizsze niz
zazwyczaj stosowane w tego typu sytuacjach. HS, ktéry od innych przedsiebiorcéw zadat znacznie wyzszych opfat
za dzierzawe, w tym przypadku poprzestat na kilkakrotnie mniejszych kwotach, mimo ze EW i SP byli jego potencjalnymi
konkurentami. Miat ponadto duzo lepsza od nich pozycje negocjacyjna. Wynikata ona na przyktad z faktu, ze EW nie posiadaf
zadnej jednostki ptywajacej i zgodnie z warunkami przetargu, nie mogiby w ogdle do niego przystapic.

W wyniku kontroli przeprowadzonej u organizatora przetargu okazalo sie, ze trzej przedsiebiorcy podejrzani o zmowe pobrali
dokumentacje tego samego dnia. Oferty uczestnictwa ztozyli réwnoczednie. Co wiecej, ich dokumenty miafy taka samg forme
graficzng i zawieraly identyczne sformufowania. Mogfo to $wiadczy¢, ze oferty zostaly przygotowane wspdlnie. Przemawiaf za tym
fakt, ze wszyscy trzej przedsigbiorcy znaja sie od lat, a dwdch z nich swa dziafalnos¢ na wale wislanym prowadzi po sasiedzku.

Przetarg ustny odbyt sie 15 wrzesnia 2004 roku. W jego trakcie oddzielnie licytowano kazde z siedmiu stanowisk
cumowniczych. Analiza przebiegu przetargu wskazywala, ze do licytacji o kazde z nich przystgpowat zawsze tylko jeden
z tréjki przedsigbiorcdw, ktdrym zarzucono zmowe. Jezeli o dane stanowisko ubiegat sie na przykiad HS, to EW i SP nie
przystepowal do rywalizacji z nim. W efekcie trzej podejrzewani o zmowe przedsiebiorcy dzielili miedzy siebie catos¢
oferowanej podczas przetargu infrastruktury.

Biorac pod uwage powyzsze, Prezes Urzedu uznat, ze HS, EW i SP dziafali w zmowie. Jej efektem byto nie tylko ustalenie
sposobu licytowania w trakcie przetargu, lecz rowniez podziat rynku. Na skutek bowiem niedozwolonego porozumienia,
tylko ci trzej przedsiebiorcy zyskali mozliwos¢ korzystania z infrastruktury cumowniczej, a co za tym idzie — prowadzenia
zeglugi pasazerskiej w Kazimierzu Dolnym.

Na uczestnikdw zmowy zostaly natozone kary finansowe w tacznej wysokosci 38 tys. zt.

Wiecej o zmowie uczestnikéw przetargu na infrastrukture cumownicza w Kazimierzu Dolnym: Decyzja Prezesa
UOKIK nr RLU-21/2005.

® Niniejszy przypadek opracowano na podstawie decyzji w wersji pozbawionej informaciji objetych ograniczeniem prawa wgladu.



Dostawa tlenu medycznego dla szpitala w Katowicach:
brak zmowy przetargowej

Jeden z katowickich szpitali zwrdcit si¢ na poczatku 2004 roku do Prezesa UOKIK z prosbg o zbadanie sytuacji na rynku
dostaw tlenu medycznego, ktdrego cena znacznie w tym czasie wzrosta. W ocenie szpitala podwyzka ta nie byfa uzasadniona
zadnymi wzgledami i wynikafa z zawarcia przez producentéw niedozwolonego porozumienia. Prezes Urzedu wszczat w tej
sprawie postepowanie wyjasniajace w celu ustalenia, czy moglo dojé¢ do naruszenia prawa antymonopolowego.

Jak stwierdzit UOKIK, na rynku w tym czasie liczyly sie w praktyce trzy spotki produkujace tlen medyczny — gaz bedacy
produktem leczniczym, stosowanym w réznych schorzeniach wigzacych sie z niedotlenieniem. Producenci ci byli zwigzani
ze sobg szeregiem umoéw wynikajacych z prowadzonej dziafalnosci. Ponadto byli cztonkami Polskiej Fundacji Gazéw
Technicznych, ktérej celem jest miedzy innymi dzialalno$¢ na rzecz rozwoju technologii i bezpieczenstwa w zakresie
produkgcji gazéw.

Poniewaz wnioskodawca nie przedstawit zadnego dowodu, ze producenci tlenu zawarli sprzeczng z prawem zmowe
przetargowq, Urzad szczegdtowo przeanalizowal postgpowania w sprawach zamdwierr publicznych prowadzone przez
jedenascie szpitali na terenie catej Polski.

Nie znaleziono zadnego dowodu na poparcie tezy, ze podejrzewane o zmowe firmy w jakiejkolwiek formie uzgadniaty
warunki skladanych przez siebie ofert. Podobne wnioski przedstawialy ankietowane szpitale. Rowniez analiza cen
oferowanych przez producentéw tlenu w poszczegdlnych przetargach nie wskazywata na istnienie w tym zakresie jakiej$
reguty, ktéra mogfaby wynika¢ ze wspdlnych uzgodnien.

Ponadto ani tre$¢ umdw zawartych migedzy tymi przedsiebiorcami, ani dokumenty zwigzane z pracami w Komitecie ds.
Gazéw Medycznych przy Polskiej Fundacji Gazow Technicznych nie wskazywaty na mozliwo$¢ uzgadniania warunkéw ofert

skfadanych w przetargach.

Wobec braku przestanek mogacych wskazywac na zawarcie przez producentéw tlenu zmowy przetargowej, Prezes Urzedu
zamknat postepowanie wyjasniajace i nie wszczal postepowania antymonopolowego.

Wiecej o przetargach na dostawe tlenu medycznego dla szpitali: Decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-92/2006.

Zakup pianki fenolowej przez kopalnie: brak zmowy przetargowej

W marcu 2007 roku Kompania Weglowa SA zwrdcita sig do Prezesa UOKIK z wnioskiem o zbadanie przetargu na dostawe
pianki fenolowe] (spoiwa zlozonego z zywicy i katalizatora, uzywanego miedzy innymi do wypetniania wyrw i pustek
w goérotworze) dla kopalni Halemba. W tej sprawie zostato wszczete postepowanie antymonopolowe.

W jego toku ustalono, ze do przetargu zorganizowanego przez Kompanie Weglowa SA przystapity cztery firmy. Po otwarciu
ofert zaproszono je do negocjacji, podczas ktorych jeden z przedsiebiorcéw zaproponowat cene 13,40 zt za kilogram.
Pozostate trzy firmy zaoferowaly pianke fenolowa o 5 gr taniej. Z ich udzialem toczyly sie dalsze negocjacje. Zaden
z przedsiebiorcéw nie zdecydowal sie na obnizenie ceny. Komisja Przetargowa uznata jednak, ze moze ona zosta¢
zaakceptowana. Cena zaproponowana kopalni Halemba nalezala bowiem do najnizszych sposréd uzyskanych przez
wszystkie oddzialy Kompanii Weglowej. Ponadto w poréwnaniu z poprzednim rokiem wzrosfa jedynie o okoto | proc.
Komisja zaproponowafa zatem podziat zmoéwienia miedzy trzy firmy, ktére ziozyly réwnorzedne oferty opiewajace
na 13,35 zt za kilogram.

Zarzad Kompanii Weglowe] odmdéwit jednak takiego rozwiazania, uznajac, ze uczestnicy przetargu dziatali w zmowie.
Postgpowanie antymonopolowe przed Prezesem UOKIK nie potwierdzito tego faktu.

Urzad stwierdzit, ze w momencie negocjacji cenowych, wszyscy uczestnicy przetargu wiedzieli juz, jaka cena pianki zostata
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uznana za najkorzystniejsza w przetargach dla innych kopali wchodzacych w skfad Kompanii Weglowej. Wynosita ona
13,35 zt za kilogram. Firmy biorace udziat w przetargu organizowanym przez kopalni¢ Halemba miafy zatem $wiadomos¢,
ze taka cena wystarcza do wygrania przetargu. Co wiecej, nie mialy one motywacji do jej obnizania. Kompania Weglowa
stosuje bowiem praktyke, zgodnie z ktdra oczekuje od dostawcow stosowania jednolitych cen na produkty dla wszystkich
swoich oddzialéw. Jezeli zatem firma wynegocjowata dostarczanie pianki dla ktérej$ z kopal holdingu w cenie 13,35 zt
za kilogram, to gdyby zmniejszyta cene dla KWK Halemba, zgodnie z polityka Kompanii Weglowej automatycznie musiataby
obnizy¢ ja dla pozostatych kopal.

W ocenie Prezesa UOKIK, takie zachowanie dostawcdw pianki wobec posiadanej przez nich wiedzy, byto racjonalne
i nie musialo wynika¢ ze zmowy. Rowniez analiza zachowania przedsiebiorcéw w trakcie poprzednich przetargdw,
nie wskazywata na uzgadnianie przez nich ofert. Na ogdt ceny przez nich proponowane réznity sie od siebie, a zamawiajacy
wybieral najkorzystniejszy wariant. Przy tym réznice miedzy oferta najkorzystniejsza a pozostatymi nie byly na tyle duze,
by sugerowac ich komplementarnos¢ (wahaty sie od 5 do 35 gr). Roéwniez analiza zwycigzcdw kolejnych przetargdw
nie wskazywafa na ich rotacje’.

W zwiazku z powyzszym, Prezes UOKIK wydat decyzjg, w ktérej nie stwierdzit zawiazania porozumienia ograniczajacego
konkurencje przez uczestnikdéw przetargu na dostawe pianki fenolowej dla kopalni Halemba w 2007 roku.

Wiecej o przetargu na dostawe pianki fenolowej dla kopalni Halemba: Decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-25/2008.

° O formach zméw przetargowych, takich jak sktadanie ofert komplementarnych czy rotacja zwycigzcéw — czyt. w rozdziale 3.
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