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Streszczenie

Artykut analizuje decyzje z zakresu tzw. zmow przetargowych wydane przez Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurenc;ji i Konsumentéw. Przewazajgcag wiekszos¢ tych decyzji charakteryzuje spe-
cyficzna praktyka przedsiebiorcow polegajgca na wycofaniu nizszej oferty. Po przeprowadzeniu
ekonomicznej analizy wspomnianej praktyki oraz omowieniu koncepcji ,jednego organizmu gospo-
darczego”, autor staje na stanowisku, ze w czesci z omawianych spraw z zakresu ,polskich zméw
przetargowych” nie doszto do antykonkurencyjnego porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami.

Stowa kluczowe: zmowy przetargowe; ,polska zmowa przetargowa”; wycofanie oferty; jeden
organizm gospodarczy; single economic unit; ekonomiczna analiza.

l. Uwagi wstepne

Zmowy przetargowe sg formg wspotpracy przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu,
ktéra ogranicza konkurencje. Chociaz przetargi moga by¢ organizowane zaréwno przez podmioty
publiczne, jak i prywatne, okreslenie ,zmowy przetargowe” przyjeto sie w praktyce odnosi¢ jedynie

* Autor jest absolwentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego. Pracowat w zespole prawa konkurencji kancelarii
CMS Cameron McKenna. Obecnie kandydat LLM z zakresu prawa konkurencji (LLM in Competition and Innovation Law) na Uniwersytecie Nowojorskim
(New York University, School of Law). Kontakt z autorem: ppsemeniuk@gmail.com, www.powiesczatrzygrosze.com. Pomyst na napisanie tego artykutu
powstat po rozmowie na temat zmow przetargowych odbytej z prof. Alberto Heimlerem, cztonkiem Grupy Roboczej ds. Konkurencji i Regulacji Komitetu
Konkurencji OECD. Oryginalna wersja artykutu w jezyku angielskim zostata przedstawiona i pozytywnie zrecenzowana na seminarium z ekonomii pra-
wa konkurencji prowadzonego na Uniwersytecie Nowojorskim przez prof. Daniela Rubinfelda z Berkeley University. Obu ww. naukowcom nalezg sie
podzigkowania za cenne uwagi oraz recenzje.
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do przetargdw publicznych, czyli tych, do ktorych stosowane jest Prawo zamdwien publicznych?
(chociaz w teorii nic nie stoi na przeszkodzie, zeby art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw? zakazujgcy zmow przetargowych mozna byto stosowac réwniez do przetargow
prywatnych?3). W literaturze angielskojezycznej wyodrebnia sig rozne formy zmow przetargowych.
Najczesciej rozrdznia sie tzw. ograniczanie ofert przetargowych (ang. bid suppression) oraz tzw.
pozorne sktadanie ofert (ang. complementary bidding, courtesy bidding)*. Pierwsza z powyzszych
praktyk ma miejsce, kiedy dziatajgcy w porozumieniu przedsigbiorcy powstrzymujg sie od ztozenia
ofert lub wycofujg wczesniej ztozone oferty w celu umozliwienia wybranemu miedzy sobg przed-
siebiorcy wygranie przetargu ofertg o zawyzonej cenie. Druga praktyka polega na skfadaniu przez
wspotpracujgcych ze sobg przedsiebiorcéw nienaturalnie wysokich lub w inny sposob nieakcepto-
wanych ofert, podczas gdy tak naprawde tylko jeden z przedsiebiorcow sktada akceptowalng dla
organizatora przetargu oferte. W obu sytuacjach przedsiebiorcy, najczesciej posiadajgcy razem
znaczgcg site rynkowa, stwarzajg pozory konkurencji, podczas gdy w rzeczywistosci organiza-
tor przetargu zmuszony jest zaakceptowac oferte, ktérej cena jest zawyzona i odbiega od ceny
w warunkach konkurenciji.

Istnieje jednak cecha wspdlna dla kazdej zmowy przetargowej — strategia zmawiajgcych sie
przedsiebiorcow musi mie¢ ekonomiczne uzasadnienie dla kazdego z uczestnikéw. Kartele sg two-
rzone z myslg o maksymalizacji zyskéw ich uczestnikdw. Podobnie przedsiebiorcy uczestniczacy
w zmowie przetargowej nie sg dobrymi samarytanami, troszczg sie oni bowiem jedynie o wiasny
zysk. Wtasnie z tego powodu, przedsiebiorcy wspierajgcy wykonawce wygrywajgcego przetarg
w warunkach zmowy przetargowej muszg by¢ wynagrodzeni za okazang pomoc. Okazana re-
kompensata moze przybra¢ dwie formy: wygrywajgcy przedsiebiorca moze zaptaci¢ pozostatym
cztonkom zmowy (przy czym taka zaptata moze by¢ rozumiana szeroko, zarowno jako bezpo-
$rednia ptatnos$é, jak i jako udzielenie podwykonawstwa w wygranym zamowieniu publicznym?®)
badz tez, cztonkowie ci mogg liczy¢ na odwzajemnienie okazanej pomocy w pozostatych zamo-
wieniach. To wiasnie ten drugi rodzaj rekompensaty sprawia, ze w literaturze anglojezycznej mowi
sie czesto, iz zmowy przetargowe ,zaktadajg rotacje zamowien™. Tak wiec, tylko takie rodzaje
porozumien (formalnych bgdz nieformalnych) pomiedzy przedsiebiorcami, w ktérych zachowanie
kazdego ze zmawiajgcych sie przedsiebiorcdéw posiada ,niezalezne ekonomiczne uzasadnienie”
nosi znamiona zmowy przetargowej’ i da sie zaklasyfikowac jako zachowanie opisane w art. 101
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej® lub artykule 6 ust. 7 pkt 1 uokik.

W ponizszym artykule przeanalizuje decyzje z zakresu zmow przetargowych wykrytych przez
Urzad Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw (UOKIK) z okresu od wejscia w zycie uokik z 2007 r.

1 Usta wa z 29.01.2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.); dalej: Pzp.

2 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.); dalej:uokik lub ustawa.

3 Zob. A. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, A. Stawicki, E. Stawicki (red.), LEX, 2012, komentarz do art. 6 uokik.
4 R.D.Anderson, W.E. Kovacic, Competition Policy and International Trade Liberalisation: Essential Complements to Ensure Good Performance in Public
Procurement Markets, ,Public Procurement Law Review” 2009, 18, s. 80. Zob. tez, Shaun Goodman, Application of Article 101 TFEU, [w:] M. Siragusa,
C. Rizza (red.), EU Competition Law, Volume llI, Cartels and Collusive Behaviour: Restrictive Agreements and Practices Between Competitors, Book
One (Deventer: Clayes & Casteels, 2012), s. 62—63.

5 Anderson, Kovacic, Competition Policy..., s. 79.

6 A. Heimler, Cartels in public procurement, ,Journal of Competition Law & Economics” 2012, s. 5.

7 Przynajmniej zaden z komentarzy do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie opisuje przyktadowego typu zmowy przetargowej, ktory nie
miatby ekonomicznego sensu dla chociaz jednego z uczestnikow tej zmowy, zob. np. A. Jurkowska [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, T. Skoczny (red.), LEX, 2012, komentarz do art. 6 uokik.

8  Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 306/1), wersja skonsolidowana (Dz. Urz. UE C 83/47); dalej: TFUE.
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do potowy 2012 r. (01.07.2012 r.). Bedg to decyzje, w ktoérych UOKIK przywotat w sentencji de-
cyzji art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, czyli przepis zakazujgcy zmow przetargowych. Bede twierdzié, ze
wszystkie z analizowanych decyzji dotyczg bardzo podobnych stanéw faktycznych, ktére okresle
mianem strategii ,polskiej zmowy przetargowej”. Strategia ,polskiej zmowy przetargowej” polega na
specyficznym rodzaju wycofania oferty i rozni sie od ,klasycznych”, przywotywanych w doktrynie,
przyktaddéw zmow przetargowych. Po opisaniu powyzszej ,polskiej” strategii, przeanalizuje jg pod
katem ,niezaleznego uzasadnienia ekonomicznego” oraz doktryny ,jednego organizmu gospodar-
czego” (ang. single economic entity). Przeprowadze réwniez podstawowg ekonomiczng analize,
w ktérej zilustruje, kiedy uczestnictwo w ,polskiej zmowie przetargowej” ma niezalezne ekono-
miczne uzasadnienie dla jej uczestnikdw. Na podstawie powyzszej analizy zaproponuje warunki,
ktére powinny zosta¢ wykazane przez organ konkurencji, zeby udowodni¢ istnienie ,niezaleznego
ekonomicznego uzasadnienia” przy ,polskiej zmowie przetargowej’. Na koniec postawie teze, ze
w trzech (a do pewnego stopnia nawet w czterech) z analizowanych w tym artykule spraw nie
mozna byto mowi¢ o istnieniu niezaleznego uzasadnienia ekonomicznego, a tym samym Prezes
UOKIK nie posiadat kompetencji do natozenia na przedsiebiorcéw kary za naruszenie ustawy
o ochronie konkurenciji i konsumentow.

Il. ,,Polskie zmowy przetargowe”: tto faktyczne

Artykut 6 ust. 7 pkt 1 uokik stanowi, ze ,zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skut-
kiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji na rynku wtas-
ciwym, polegajgce w szczegolnosci na (...) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych
do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny”. Powyzszy przepis dotyczy
w teorii nie tylko przetargéw publicznych, ale réwniez przetargdw prywatnych. Ponadto, co jest
pewnego rodzaju ewenementem i nie za bardzo pasuje do roli, jakg w systemach prawnych od-
grywajg reguty konkurencji, art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik obejmuje nie tylko porozumienia pomiedzy
przedsiebiorcami, lecz takze porozumienia pomiedzy organizatorem przetargu a przystepujgcymi
do przetargu przedsiebiorcami.

Od wejscia w zycie uokik z 2007 r. do potowy 2012 roku, Prezes UOKIK wydat sze$¢ decyzji,
w ktorych stwierdzit stosowanie przez przedsiebiorcow praktyki opisanej w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik:
1) decyzja Prezesa UOKIK z 28.08.2009 r., RPZ 12/2009 (Kapusta dla aresztow)?;

2) decyzja Prezesa UOKIK z 24.12.2010 r., RPZ 31/2010 (Czystos¢ w budynkach komunalnych)'9;
3) decyzja Prezesa UOKIiK z 04.10.2010 r., RWR-24/2010 (Pieczatki dla Poczty)!;

4) decyzja Prezesa UOKIK z 27.07.2011 r., RKR-24/2011 (Dowdz dzieci do szkdf)1?;

5) decyzja Prezesa UOKIiK z 06.09.2011 r., RKT-25/2011 (Oznakowanie drog)'3;

6) decyzja Prezesa UOKIiK z 21.12.2011 r., RBG-27/2011 (Wyrab drewna)'*.

9 Decyzja dostepna na: www.uokik.gov.pl.
10 Decyzja dostgpna na: www.uokik.gov.pl.
1" Decyzja dostepna na: www.uokik.gov.pl.
Decyzja dostepna na: www.uokik.gov.pl.
3 Decyzja dostgpna na: www.uokik.gov.pl.

4 Decyzja dostepna na: www.uokik.gov.pl.
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We wszystkich z powyzszych spraw Prezes UOKIK natozyt na domniemanych uczestnikow
zmowy kary finansowe. Dostawy lub ustugi bedgce przedmiotem przetargéw publicznych w szes$ciu
analizowanych decyzjach dajg sie tatwo wywnioskowac z konwencjonalnych nazw, ktére nada-
tem tym decyzjom: Ministerstwo Obrony Narodowej i Ministerstwo Sprawiedliwosci organizowato
przetarg na dostawe warzyw (w tym kapusty kiszonej) do koszar i aresztow sledczych; prezydent
Radomska ogtosit przetarg na kompleksowe utrzymanie czystosci w budynkach Urzedu Miasta;
odziat regionalny Poczty Polskiej w Lodzi szukat wykonawcow na dostawe pieczgtek automatycz-
nych dla swoich placéwek; dwie gminy (Szczucin i Wadowice Goérne) zamoéwity dowdz ucznidw
z terenu tych gmin do placéwek oswiatowych; $lascy zarzadcy drég gminnych, powiatowych
i wojewddzkich organizowali przetargi na wykonanie lub utrzymanie oznakowania drogowego
i dostawe znakow drogowych; na koniec Nadlesnictwo Golub-Dobrzyn w Konstancjewie ogtosito
kilka pakietow zamowien w celu wybrania wykonawcy majgcego ,realizowa¢ zadanie gospodar-
cze z zakresu lesnictwa i pozyskania drewna”.

Dwie z szesciu spraw dotyczyly jedynie pojedynczego przetargu (Pieczatki dla Poczty i Czystosc
w budynkach komunalnych). W czterech pozostatych sprawach przedmiotem zainteresowania
Prezesa UOKIK byty wiecej niz jeden przetarg, jednak wszystkie analizowane przez UOKIK prze-
targi dotyczyly bardzo podobnych dostaw lub ustug. W pieciu z szesciu spraw domniemanymi
uczestnikami zmowy byli jedynie dwaj przedsiebiorcy; jedynie w jednej decyzji Prezes UOKIiK
natozyt kare pieniezng na trzech ,zmawiajgcych sie” wykonawcow.

Kolejng specyfikg analizowanych spraw byt fakt, ze o domniemanych konspiratorach uczest-
niczacych w zmowie trudno powiedzie¢, ze posiadali jakgkolwiek site rynkowg (tj. wysoki udziat
w rynku wiadciwym) — fakt, ktdrego mozna by sie byto spodziewac w ,kanonicznej” zmowie prze-
targowej'®. Wrecz odwrotnie, kazdy z ukaranych przez Prezesa UOKIK przedsigbiorcéw spotykat
sie w analizowanych przetargach z silng konkurencjg ze strony pozostatych przedsiebiorcow/
wykonawcow.

Jeszcze jednak cecha ,polskich zmow przetargowych” zwraca szczegélng uwage. Domniemani
konspiratorzy byli stosunkowo matymi przedsiebiorcami. Nie byty to osoby prawne, ale osoby
fizyczne prowadzgce jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg. Wzajemne relacje prywatne tych
0s6b byty bardzo bliskie. W Pieczatkach dla Poczty, Dowozie dzieci do szkéti Oznakowaniu drog
zmawiajacy sie przedsiebiorcy byli matzenstwem. W CzystoSci w budynkach komunalnych kon-
spiratorki okazaty sie siostrami, w Kapuscie dla aresztow tréjka z ukaranych przedsiebiorcow two-
rzyta cate gospodarstwo domowe: byto to dwoje matzonkéw i ich syn. Jedynie w Wyrebie drewna
dwojka zmawiajgcych sie przedsiebiorcéw nie byta powigzana wiezami rodzinnymi, a stanowita
dwadjke dobrych znajomych, (co pozwalajg wywnioskowac informacje zawarte w uzasadnieniu
decyzji Prezesa UOKIK).

Wszystkie postepowania w analizowanych przypadkach zostaty tez przeprowadzone przez
regionalne delegatury UOKIK, a nie przez centrale UOKIK w Warszawie. Kary natozone przez
regionalne delegatury wahaty sie od 1000 ztotych do 130 tys. ztotych. Zadna z decyzji nie zostata
do tej pory skutecznie zaskarzona. W dwoch sprawach odwotania zostaty oddalone przez Sad

15 W kanonicznych” zmowach przetargowych zmawiajgcy sie przedsigbiorcy zwykle posiadajg znaczgcy udziat w rynku wtasciwym. Z tego powodu
zmowom przetargowym czesto towarzyszg horyzontalne, ,pozaprzetargowe” antykonkurencyjne porozumienia, takie jak ustalanie cen, czy podziat ryn-
kow. Decyzje Komisji Europejskiej dotyczace zméw przetargowych dotyczg wiasnie takich zméw przedsiebiorcéw posiadajgcych tgcznie znaczacy site
rynkowa, ktére to zmowy implikujg czesto inne horyzontalne praktyki wystepujgce poza przetargami publicznymi. Dla zapoznania sie z analizg spraw
z zakresu zméw przetargowych rozstrzygnietych przez Komisje Europejska, zob. np. Siragusa, Rizza, EU Competition Law..., s. 64—66.
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Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Kapusta dla aresztow i Pieczatki dla Poczty), w jednej ze
spraw odwotanie zostato odrzucone (Dowdz dzieci do szkoéf), w jednej sprawie przedsiebiorcy
nie ztozyli odwotania (Czystos¢ w budynkach komunalnych), a w dwoch sprawach odwotanie nie
zostato jeszcze rozparzone (Oznakowanie drog i Wyrab drewna), ale sgdzac po dotychczasowe;j
praktyce, szanse na pozytywne rozpatrzenie tego odwotania przez sad sg raczej nikite.

lll. Strategia ,,polskiej zmowy przetargowej”
1. Opis strategii

Po przedstawieniu tta faktycznego ,polskich zméw przetargowych” wypada opisa¢ konkretng
praktykg przedsiebiorcéw, ktéra w analizowanych sprawach stanowita podstawe do natozenia
kary pienieznej za naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

Zaskakujgco, w kazdej z sze$ciu analizowanych spraw postepowanie zmawiajgcych sie
przedsiebiorcéw oparte byto na tym samym schemacie. Dwoje (lub troje w Kapuscie dla aresz-
tow) przedsiebiorcow sktadato w przetargu swoje oferty, po czym nizsza (czyli bardziej korzystna
dla zamawiajgcego oferta) z dwojki (lub tréjki) ztozonych ofert byta wycofywana przez jednego
z cztonkdw zmowy. Wycofanie oferty nastepowato w sytuacji, w ktérej ta nizsza i korzystniejsza
dla zamawiajgcego oferta zostata, po otwarciu ofert, wstepnie wybrana przez zamawiajgcego.
Swoiste wycofanie oferty mogto tez polega¢ na nieuzupetnieniu brakéw formalnych oferty. Skutki
takiego nieuzupetnienia brakéw formalnych byty oczywiscie w praktyce tozsame ze skutkami wy-
cofania oferty. W konsekwenciji wycofania (lub nieuzupetnienia brakéw formalnych) korzystniejszej
dla zamawiajgcego oferty, zamoéwienie otrzymywat drugi ze ,zmawiajgcych sie” przedsiebiorcow,
ktéry zaoferowat wyzsza, mniej korzystng dla zamawiajgcego cene.

Na pierwszy rzut oka mozna zatem stwierdzi¢, ze ,polskie zmowy przetargowe” polegaty
na specyficznym rodzaju ,ograniczenia ofert przetargowych” wigzgcym sie z wycofaniem oferty
(ang. bid suppression). Jednakze, po gtebszym zastanowieniu okazuje sie, ze polskie sprawy
niewiele majg wspoélnego z klasycznym ograniczeniem ofert przetargowych. W klasycznym ,ogra-
niczeniu ofert przetargowych” uczestniczgcy w zmowie przedsiebiorcy, ktdrzy nie skladajg oferty
lub wycofujg swojg oferte, chcg zeby wybrany uprzednio przedsiebiorca nie spotkat sie z zadng
konkurencjg w przetargu. Dlatego tak istotne w klasycznym ograniczaniu ofert przetargowych jest
to, zeby w zmowie uczestniczyli przedsiebiorcy posiadajacy site rynkowg (czyli najczesciej wysoki
udziat w rynku wtasciwym). W klasycznej zmowie przetargowej”, jezeli warunki, zeby ubiegac sie
o0 dane zamowienie w przetargu, spetnia przykladowo czterech przedsiebiorcéw, a do zmowy po-
legajgcej na ,ograniczeniu ofert” przystgpi jedynie trzech z nich, to wybrany sposréd zmawiajgcej
sie trojki przedsiebiorca nie zostanie w tym przetargu sam i bedzie musiat obnizy¢ swojg cene,
zeby sprostac konkurencji czwartego, nieuczestniczgcego w zmowie przedsigbiorcy. W wypadku
,polskich zméw przetargowych” trudno jednak méwic o jakiejkolwiek sile rynkowej zmawiajgcych
sie przedsiebiorcow'®. W analizowanych przez UOKIK przetargach, polscy konspiratorzy konku-
rowali z innymi, nieobjetymi ,zmowg” przedsiebiorcami.

16 Warto zwrdci¢ uwage, ze sita rynkowa zmawiajgcych sie w przetargach przedsiebiorcow w wyjatkowych sytuacjach nie bedzie tozsama z wysokim
udziatem w rynku witasciwym i brakiem ,zewnetrznej” konkurencji w przetargach. Bedzie tak w wypadku, kiedy zmawiajgcy sie przedsiebiorcy beda, co
prawda konkurowali w przetargach z innymi przedsigbiorcami, ale ci inni przedsiebiorcy nie bedg w stanie (najczesciej ze wzgledu na koszty) zapropo-
nowac ceny konkurencyjnej do ceny zmawiajgcych sie przedsigbiorcow.
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Jaki byt w takim razie cel polskiej strategii zmowy przetargowej, skoro celem tym nie byta
monopolizacja przetargu? Polskim zmawiajgcym sie przedsiebiorcom chodzito raczej o zabezpie-
czenie swoich ofert, czyli innymi stowy — 0 zwiekszenie szans jednego z dwojki (lub tréjki) zma-
wiajgcych sie wykonawcow na wygranie przetargu wobec swoich konkurentéw. Na czym polegato
owo zabezpieczenie? Odwotam sie w tym celu do przyktadu. Zatézmy, ze do przetargu przyste-
puje czterech przedsigbiorcéw: A, B, C i D. Zatozmy tez, ze A i B wiklajg sie w ,polskg zmowe
przetargowq”. A i B nie wiedzg, jak zachowajg sie ich konkurenci, tj. jakg cene C i D zaproponuja
w swoich ofertach. Oczywiscie A i B chcieliby uzyska¢ od zamawiajgcego jak najwyzszg cene
(racjonalnie maksymalizujgc swoje zyski), jednakze A i B muszg sie jednoczesnie liczy¢ z tym,
ze C i D zaproponujg nizszg cene i wygrajg przetarg pozostawiajgc A i B bez jakiegokolwiek zy-
sku. Owe inherentne napiecie charakteryzuje kazdy przetarg: jest to napiecie pomiedzy checig
zaoferowania jak najwyzszej ceny i checig wygrania przetargu (tj. zaoferowania nizszej ceny niz
konkurenci). W jaki sposéb dziatajgcy wspdlnie Ai B moga czesciowo przezwyciezy¢ wspomniane
napiecie? A i B mogg ztozy¢ oferty o dwdch réoznych cenach. Powiedzmy, ze A zlozy oferte o cenie
50 zt, podczas, gdy B ztozy oferte o cenie 100 zi.

Przeanalizujmy teraz scenariusz 1, w ktérym po otwarciu ofert okaze sie, ze ceny zaproponowane
przez konkurentéw C i D opiewac bedg na kwoty 150 zti 75 zt. Przedsigbiorca A wygra w takim wy-
padku przetarg, oferujgc najnizszg cene, czyli 50 zi. Wyobrazmy sobie teraz scenariusz 2, w ktéorym
oferty C i D opiewajg na kwoty 150 zt i 125 zt. Znowu A okazuje sie zwyciezcg przetargu ze swojg
ceng 50 zt. Jezeli jednak A wycofa swojg oferte, zamowienie zostanie udzielone B, ktory otrzyma cene
w wysokosci 100 zt, a tym samym dochdéd B przewyzszy potencjalny dochdd A. Jezeli Ai B dziatajg
wspolnie, A wycofa swojg oferte, maksymalizujgc tym samym wspolny dochdd Ai B (w dalszej czesci
tego artykutu bede twierdzit, ze jezeli B nie zrekompensuje przedsiebiorcy A wycofania jego nizszej
oferty, trudno méwi¢ o niezaleznym uzasadnieniu ekonomicznym po stronie A, a tym samym ,po-
rozumienie” pomiedzy A i B jest w istocie unilateralng praktyka jednego podmiotu gospodarczego).

Wiasnie domniemane zawarcie takiego porozumienia, jak opisane powyzej porozumienie
pomiedzy Ai B, byto podstawg natozenia przez UOKIK kar pienieznych w szesciu analizowanych
w tym artykule sprawach. Polska strategia zmowy przetargowej réznita sie wiec znaczgco od
klasycznego ograniczenia ofert przetargowych. Celem polskiej strategii nie byta monopolizacja
przetargu i uzyskanie od zamawiajgcego ,renty monopolistycznej” (wskutek sztucznie zawyzonej
ceny). Celem polskiej strategii byto raczej zwiekszenie szans na wygranie przetargu i czesciowe
przezwyciezenie napiecia pomiedzy checig zaoferowania przez przystepujacych do przetargu
wysokiej ceny i jednoczesng obawa przed przegraniem przetargu. Oczywiscie, rowniez w wypad-
ku strategii ,polskiej zmowy przetargowej” moze dojs¢ do pogorszenia pozycji zamawiajgcego
w stosunku do sytuaciji, w ktérej nie dochodzi do ,polskiej” zmowy. Kiedy hipotetyczny A wycofa
SWo0jg nizszg oferte, nastgpi transfer potencjalnego dochodu ze strony zamawiajgcego do zma-
wiajgcych sie wykonawcow. Przetransferowany dochéd bedzie sie rownat réznicy miedzy cenami
oferty przedsiebiorcy A i oferty przedsiebiorcy B.

2. Doktryna ,,jednego organizmu gospodarczego”

Moja teza jest nastepujgca: w wiekszosci polskich spraw dotyczgcych zméw przetargowych
opisana wyzej praktyka ,zmawiajgcych” sie przedsiebiorcow nie stanowita ,porozumienia” objetego
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zakresem art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, a byta jedynie unilateralng praktykg tzw. jednego organizmu
gospodarczego (ang. single economic unit).

Jezeli przedsiebiorcy bedgcy strong rzekomego antykonkurencyjnego porozumienia nie posia-
dajg ,niezaleznego ekonomicznego uzasadnienia®, czy tez ,niezaleznej ekonomicznej motywac;ji’
dla swojego postepowania, nie sposéb mowi¢ o porozumieniu pomiedzy tymi przedsigbiorcami
w rozumieniu prawa konkurencji. Bez wspomnianej niezaleznej ekonomicznej motywacji, pozor-
na niezaleznos$¢ przedsiebiorcéw polegajgca na rejestraciji odrebnych bytéw prawnych nie ma
znaczenia dla objecia danej praktyki przepisami zakazujgcymi antykonkurencyjnych porozumien.
Powyzsza obserwacja jest mocno zakorzeniona w doktrynie tzw. jednego organizmu gospo-
darczego (ang. single economic unit) wypracowanej w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Jezeli niezalezne w Swietle prawa jednostki (takie jak spotki, czy tez osoby
fizyczne prowadzgce dziatalno$é gospodarczg) nie cieszg sie ,ekonomiczng niezaleznoscig”!”
(ang. economic independence), ustalenia pomiedzy takimi jednostkami nie sg objete art. 101
ust. 1 TFUE'8,

Nalezy podkresli¢, ze w swietle europejskiego orzecznictwa, kluczowe dla okreslenia, czy
Z pozoru niezalezni przedsiebiorcy stanowig ,jeden organizm gospodarczy” jest zbadanie oko-
licznosci behawioralnych, a nie strukturalnych. Powigzania strukturalne (czyli przede wszystkim
powigzania kapitatowe, takie jak bycie wiekszo$ciowym akcjonariuszem danej osoby prawnej)
pomiedzy przedsiebiorcami stwarzajg jedynie domniemanie tego, ze przedsiebiorcy ci nie sg nie-
zalezni i nalezg do ,jednego organizmu gospodarczego”'. Decydujgce sg jednak okoliczno$ci
behawioralne takie jak to, czy przedsiebiorca dysponuje ,rzeczywistg autonomig w podejmowaniu
decyzji na rynku, czy jedynie przyjmuje instrukcje od innego przedsigbiorcy??” oraz, czy ,przed-
siebiorcy zachowuja sie razem na rynku jak jeden podmiot?!”. Wprawdzie, co zrozumiate z racji
na doniosto$¢ rozstrzyganych spraw, Komisji Europejskiej nie zdarzyto sie do tej pory zastosowaé
koncepciji ,jednego organizmu gospodarczego” do przedsiebiorcéw bedgcych osobami fizycznymi,
jednak Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wprost wskazat, ze koncepcja ta dotyczy tak oséb
prawnych, jak i fizycznych?2. Na autonomie przedsigbiorcéw w kreowaniu zachowan rynkowych
w kontekscie koncepcji ,jednego organizmu gospodarczego” zwraca sie uwage rowniez w polskiej
doktrynie prawa konkurencji?® oraz w decyzjach Prezesa UOKIiK?*. W polskiej doktrynie przyjmu-
je sie tez, ze koncepcja ,jednego organizmu gospodarczego” ma zastosowanie do porozumieh

17 Wyrok ETS z 25.10.1971 r. w sprawie 22/71 Béguelin Import Co. v S.A.G.L. Import Export, paragraf 8. Wyrok dostepny na stronie http://eur-lex.europa.eu.

18 Zob. wyrok ETS z 13.07.1966 r. w potgczonych sprawach 56 i 58/64 Consten and Grundig. Wyrok dostepny jest na stronie http://eur-lex.europa.eu.
Zob. tez A. Jones, B. Sufrin, EU Competition Law, 4th Edition, Oxford University Press, 2008, s. 134—139. Doktryna tzw. jednego organizmu gospodar-
czego (ang. single economic unit) zostata potwierdzona, a nawet rozszerzona w precedensowym wyroku w sprawie Viho, zob. wyrok ETS z 24.10.1996 r.
w sprawie C-73/95, Viho Europe BV v. Komisji. Wyrok dostepny jest na stronie http://eur-lex.europa.eu.

19 Jones, Sufrin, EU Competition..., s. 138.
20 Viho p. Komisji, paragraf 16.

21 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 15.09.2005 r. r. w sprawie T-325/01 Daimler Chrysler AG v. Komisji, paragraf 85. Wyrok dostepny na stronie http://
eur-lex.europa.eu.

22 |bidem, paragraf 85.
25 A Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, C.H. BECK, Warszawa 2009, s. 375.

24 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 14.03.2007 r., DOK-34/07. Decyzja dostepna na www.uokik.gov.pl. W powyzszej decyzji UOKiIK umorzyt postepo-
wanie w sprawie domniemanego antykonkurencyjnego porozumienia pomiedzy Telekomunikacjg Polskg SA a Polskg Telefonig Komdérkowg Centertel
Sp. z 0.0. z uwagi na dziatanie dwdch powyzszych podmiotéw w ramach ,jednego organizmu gospodarczego”. UOKIK podkreslit tez, ze niezaleznosé
przedsiebiorcéw lub jej brak jest czynnikiem behawioralnym, a nie strukturalnym, stwierdzajac, ze zakazane antykonkurencyjne porozumienie zawarte
moze byc¢ jedynie pomiedzy niezaleznymi podmiotami, tj. takimi, ktére samodzielnie decydowa¢ mogg (podkr. aut.) o podejmowanej przez siebie
dziatalno$ci (ibidem, s. 18).
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pomiedzy przystepujgcymi do przetargu wykonawcami?®. Zgodnie z powyzszym stanowiskiem,
Lwymiana informacji np. o cenach czy warunkach sktadanych w przetargu ofert przez przedsigbior-
cow stanowigcych jeden organizm gospodarczy nie moze zosta¢ uznana za zmowe przetargowag
sprzeczng z art. 6 uokik26”.

Podsumowujac, jak obrazowo okreslit to sedzia Stevens w wyroku amerykanskiego Sadu
Najwyzszego w sprawie American Needle, ,pytanie brzmi (...) czy mamy do czynienia z porozu-
mieniem pomiedzy odrebnymi aktorami podgzajgcymi za odrebnymi interesami ekonomicznymi?’”.
Jezeli zatem postepowanie uczestniczgcego w domniemanej zmowie przetargowej przedsiebiorcy
nie wykazuje zadnego innego uzasadnienia poza checig maksymalizacji zyskow drugiego przed-
siebiorcy, przedsiebiorca ten nie cieszy sie ,ekonomiczng niezaleznoscia”.

IV. Ekonomiczna analiza strategii ,,polskiej zmowy przetargowej”
1. Uwagi wstepne

Powracajgc do ,polskich zméw przetargowych” nalezy sie zatem zapytaé, czy w sytuaciji
wspotpracy miedzy hipotetycznymi A i B polegajgcej na wycofaniu oferty przez A w sytuacji, kiedy
B ma szanse otrzymania zamodwienia po wyzszej cenie, istnieje zaréwno dla A, jak i B niezalezne
ekonomiczne uzasadnienie dla swojego postepowania. W zaprezentowanej ponizej ekonomicz-
nej analizie pokaze, w jaki sposob kalkulowac bedg zarowno Ai B, jezeli uznac, ze posiadajg oni
niezalezng ekonomiczng motywacje oraz, jakie zachowanie i jaki rodzaj kooperacji bedg miaty
dla nich ekonomiczny sens.

Pamietajmy, ze Ai B nie wiedza, jakie ceny zostang zaproponowane przez ich konkurentéw
C i D, a zatem, ktéry ze scenariuszy — scenariusz 1 (scenariusz, w ktérym swojg nizszg ofertg
przetarg bedzie mogtby wygrac tylko A), czy scenariusz 2 (scenariusz, w ktérym przetarg wygra
B po wycofaniu oferty A) zostanie wprowadzony w zycie. Zatézmy, ze prawdopodobienstwo za-
istnienia scenariusza 1 to 40%, a prawdopodobienstwo scenariusza 2 to réwniez 40% (w 20%
przypadkéw, ktérys z konkurentow, tj. C lub D, zaoferuje cene ponizej ceny 50 z, tj. najnizszej
ceny jakg potencjalnie zaoferowa¢ mogg A lub B).

2. Brak kooperaciji

Zatézmy, ze koszty A i B sg takie same. Zatézmy ponadto, ze A i B mogg zaoferowac¢ oferty
tylko o wysoko$ci 50 zt lub 100 zt (50 zt to oczywiscie najnizsza cena, na jakg zaréwno A, jak i B
mogq sobie pozwoli¢ zwazywszy na swoje koszty). Ai B mogg zastosowaé nastepujace strategie,
jezeli nie bedg miedzy sobg wspétpracowac:

1) zaréwno Ai B zlozg oferty o wartosci 100 zi;
2) zaréwno Ai B zlozg oferty o wartosci 50 zi;

25 Co ciekawe w $wietle pozniejszych rozwazan, stanowisko takie wyrazane jest przez reprezentantke Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.
Zob. A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamoéwien publicznych,
iIKAR 2012, 4(1), ss. 50-54. Rozwazania autorki dotycza, co prawda przedsigbiorcéw skupionych w jednej grupie kapitatowej, jednakze, jak wspomnia-
tem wyzej, koncepcja jednego organizmu gospodarczego rozumiana jest w sposob behawioralny i moze mie¢ rowniez zastosowanie do 0sob fizycz-
nych. Behawioralne rozumienie koncepciji ,jednego organizmu gospodarczego” uznaje réwniez Zawtocka-Turno (,za przemawiajgce za uznaniem, ze
w danej sprawie mamy do czynienia z jednym organizmem gospodarczym uznaje si¢ istnienie powigzan kapitatowych lub faktycznych, w ramach grupy
kapitatowej, powodujgcych, ze przedsigbiorstwa zalezne nie maja rzeczywistej swobody okreslania swego postepowania (podkr. aut.) na rynku”).
Warto zwréci¢ uwage, ze Zawtocka-Turno przytacza réwniez odmienne stanowisko francuskiego organu konkurencji z 2003 r., jednak poddaje ona te
stanowisko krytyce ze wzgledu na potencjalng sprzecznos$¢ z prawem unijnym (ibidem, s. 52).

26 |bidem, s. 51.

27 W oryginale: ,The relevant inquiry, therefore, is whether there is a contract, combination ... or conspiracy amongst separate economic actors pursu-
ing separate economic interests”. American Needle, Inc. v. National Football League 130 S.Ct. 2201, 9 (2010).
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3) A ztozy oferte o wartosci 100 zt, a B oferte o wartosci 50 zt;
4) A ztozy oferte o wartosci 50 zt, a B oferte o wartosci 100 zt.

Zatézmy w koncu, ze w sytuaciji, w ktérej Ai B ztozg oferty o rownej wartosci, a oferty te okazg
sie najnizszymi ofertami, zamawiajgcy udzieli zamdwienia w 50% przypadkdéw Ai w 50% przypad-
kow B (w takiej sytuaciji decyzja zamawiajgcego bedzie oparta na kryteriach innych niz cena)?8.

W scenariuszu 1 (reprezentujgcym 2/5 hipotetycznych stanow rzeczy):

1) w 37,5% przypadkdw, tj. w 6/40 hipotetycznych stanéw rzeczy (37,5% pomnozone przez 2/5)
zamowienie otrzyma A, oferujgc cene w wysokosci 50 zi;

2) w 37,5% przypadkow (6/40 hipotetycznych standw rzeczy) zaméwienie otrzyma B, oferujgc
cene w wysokosci 50 zt;

3) w 25% przypadkow (4/40 hipotetycznych standw rzeczy) zaméwienie otrzymajg konkurenci

Ai B, tj. przedsiebiorcy C albo D.

W scenariuszu 2 (w ktéorym konkurenci A i B, tj. przedsiebiorcy C i D nie zaoferujg ceny po-
nizej 100 zt):

1)  w 37,5% przypadkdéw (6/40 hipotetycznych standéw rzeczy) zaméwienie otrzyma A, oferujgc
cene w wysokosci 50 zt;

2) w 37,5% przypadkéw (6/40 hipotetycznych standw rzeczy) zamowienie otrzyma B, oferujgc
cene w wysokosci 50 zt;

3) w 12,5% przypadkow (2/40 hipotetycznych standw rzeczy) zaméwienie otrzyma A, oferujgc

cene 100 z;

4) w12, 5% przypadkdw (2/40 hipotetycznych standéw rzeczy) zamowienie otrzyma B, oferujgc

cene 100 z.

W 8/40 hipotetycznych stanach rzeczy zaméwienie otrzymajg konkurenci Ai B, tj. przedsie-
biorcy C i D.

Podsumowujgc, w sytuacji braku wspétpracy pomiedzy Ai B, potencjalny osobny przychod
Ai B wyniesie po 20 zt ((6/40 w Scenariuszu 1 pomnozone przez 50 zt) + (6/40 w Scenariuszu 2
pomnozone 50 zt) + (2/40 w Scenariuszu 2 pomnozone przez 100 zt) = 7.5zt + 7.5 zt + 5 zt = 20 z}).

3. Kooperacja w ramach ,,polskiej zmowy przetargowej”

Przetestujmy teraz, pod katem scenariuszy 1 i 2, sytuacje, w ktorej przedsiebiorcy Ai B anga-
zUjg sie w ,polskg zmowe przetargowa” i ustalajg miedzy sobg, ze A zawsze bedzie sktadat oferte
o wysokosci 50 zt, B zawsze bedzie oferowat 100 zt oraz A zawsze wycofa swojg oferte w sytuaciji,
w ktdrej wyzsza oferta B wystarczy do wygrania przetargu. W scenariuszu 1, w 100% przypadkow

28 7 perspektywy teorii gier w sytuaciji, kiedy A i B nie podejmg kooperacii, ich wzajemne relacje, jak i relacje pomiedzy A i B a pozostatymi przystepu-
jacymi do przetargu przedsigbiorcami, bedzie sie dato scharakteryzowac jako klasyczny dylemat wieznia. Ponizej krétki opis takiego dylematu wieznia.
Dla uproszczenia zatézmy, ze do przetargu przystepujag jedynie dwaj przedsiebiorcy: A i B. Tzw. macierz wyptat dla A i B w tej grze bedzie nastepujaca.
Jezeli A'i B oboje ztozg oferty o wysokosci 100 zt, wyptaty dla dwoch graczy wyniosg odpowiednio 50 zt (zaktadajac, ze przy rownej wysokosci oferty
szansa na otrzymanie zamoéwienia wynosi 50%), a wiec catkowity wspoélny ,dobrobyt” dla Ai B wyniesie 100 zt. Jezeli A ztozy oferte o wysokosci 50 zt,
a B oferte o wysokosci 100 zt albo na odwroét, catkowity wspdiny dobrobyt réwniez wyniesie 100 zt (macierz wyptat w takiej sytuacji bedzie nastepujgca:
100 zt, 0 zt albo 100 zt, 0 zt). Jezeli zaréwno A, jak i B ztozg oferty o wysokosci 50 zt, macierz wyptat wyniesie 25 zt, 25 zt, a catkowity wspolny dobrobyt
50 zt. Taka gra, bedaca klasycznym dylematem wigznia posiada jedynie jedng ,rownowage Nash’a”, a kazdy z graczy posiada jedynie jedng dominujacg
strategie (sktadanie oferty w wysokosci 50 zt), podczas gdy rezultat tej gry po zastosowaniu optymalnej strategii nie jest nieefektywny w sensie Pareto.
Wiegcej o dylemacie wieznia i teorii gier zastosowanych w mikroekonomii i prawie konkurencji, zob. M. Motta, Competition Policy. Theory and Practice,
Cambridge University Press, 2004, s. 542-551.

Dylemat wigznia wyjasnia, dlaczego w interesie przedsiebiorcow A i B mogtoby leze¢ porozumienie sie co do wzajemnego ztozenia ofert o wyzszej
wysokosci (. w omawianej hipotezie dwoch ofert o wysokosci 100 zt) lub tez uzgodni¢ minimalng cene sktadanych ofert (porozumienie takie miatoby
oczywiscie sens, jezeli Ai B dysponowaliby w przetargu sitg rynkowg). Dylemat wieZnia nie wyjasnia jednakze, dlaczego w interesie A lub B miatoby by¢
(obecne przy ,polskiej zmowie przetargowej”) wycofanie nizszej oferty w sytuacji wyboru tej oferty przez zamawiajgcego. W dalszej czesci tego artykutu
stane na stanowisku, ze jezeli pomigdzy A i B nie dochodzi do ,rekompensaty” lub tez A i B nie ,wymieniajg sie” miejscami w innych przetargach, takie
wycofanie oferty mozna rozpatrywac jedynie w kategorii dziatania przez A i B w ramach ,jednego organizmu gospodarczego”.
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(2/5 hipotetycznych standw rzeczy) A otrzyma zamdwienie o wartosci 50 zt. Potencjalny przychod
A wyniesie 20 zt (50 zt pomnozone przez 2/5). W scenariuszu 2, w ktérym A wycofa swojg oferte
na rzecz B, B otrzyma zaméwienie o wartosci 100 zt w 100% (2/5 hipotetycznych standw rzeczy)
przypadkow, a potencjalny przychdd wyniesie 40 zt (100 zt pomnozone przez 2,5). ,Polska zmowa
przetargowa” bedzie wiec miata w analizowanej hipotezie sens dla B (przychod w wysokosci 50 zt
jest lepszy niz przychod w wysokosci 20 zt, ktory B uzyskatby w sytuacji braku kooperacji z A),
taka zmowa nie ma jednak wiekszego sensu dla A. W naszej hipotezie, potencjalny przychod A
jest taki sam w sytuacji kooperaciji z B, jak i w razie braku kooperacji, jednak w razie kooperacji
A musi wykona¢ kontrakt w wiekszej liczbie hipotetycznych stanéw rzeczy (16/40) niz w sytuacji
braku kooperacji, co oczywiscie wigze sie z wiekszymi kosztami przy tych samych przychodach.
W naszej hipotezie, strategia ,polskiej zmowy przetargowej” nie jest wiec optacalna dla A, a jest
optacalna dla B.

4. Ekonomiczne uzasadnienie dla ,,polskiej zmowy przetargowej”

Dokonana wyzej analiza potencjalnych przychodéw hipotetycznych przedsiebiorcow A i B
byta oczywiscie oparta na zupetnie przypadkowych liczbach i zatozeniach (takimi przypadkowymi
zatozeniami byt m.in. fakt czestotliwosci wystgpienia scenariusza 1 i 2 oraz fakt, ze zaréwno A,
jak i B ztozg oferty o wysokosci 100 zti 50 zt w 50% przypadkow). Miata ona na celu pokazanie,
w jaki sposéb mozna oblicza¢ optacalnosé zachowania przedsiebiorcow A i B w razie niezaleznej
konkurenciji i w razie kooperacji polegajacej na zaangazowaniu sie w ,polskg zmowe przetargowg”.
Nalezy jednak podkresli¢, Zze w praktyce zaréwno A, jak i B nie wiedzg, jakie bedzie prawdopo-
dobienstwo danego zachowania sie ich konkurentéw (a wiec prawdopodobienstwo wystgpienia
scenariuszy 1 albo 2), zatem A i B moga, w sytuacji wzajemnej konkurencji, zdecydowac sie na
inng czestotliwos¢ sktadania ofert o danej wysokosci (zachowania A i B w wypadku braku ,polskiej
zmowy przetargowej” zaleze¢ bedg przede wszystkim od tego, naile Ai B beda skionni do ryzyka).
Analizowang w poprzednich czesciach hipoteze mozna wiec z tatwoscig zmodyfikowac (np. zmie-
niajgc potencjalne ceny ofert, ktore mogg ztozy¢ Ai B, jak i zmieniajgc, zalezng od sktonnosci od
ryzyka, czestotliwos¢ sktadania ofert o danej wysokosci) tak, aby okazato sie, ze zaangazowanie
sie w ,polskg zmowe przetargowg”, w ktorej to A wycofuje swojg oferte na rzecz B:

1) bedzie optacalne dla zaréwno A i B;
2) bedzie nieoptacalne dla przedsiebiorcy B, ale optacalne dla przedsigbiorcy A%°.

Niemniej jednak, jedna cecha ,polskiej zmowy przetargowej” pozostanie niezmienna bez
wzgledu na przyjete w hipotezie zatozenia i liczby. tgczny przychdd A i B powstaty w wyniku
przyjecia strategii ,polskiej zmowy przetargowej”’ nie moze by¢ nigdy nizszy od ich tgcznego
przychodu w sytuaciji niezaleznej konkurencji®. Jest tak dlatego, poniewaz w scenariuszu 2, w kto-
rym A wycofuje swojg oferte na rzecz B, nastepuje dodatkowy transfer potencjalnego dochodu ze
strony zamawiajgcego w kierunku B. Dlatego tez ftgczny potencjalny przychéd Ai B w warunkach
,polskiej zmowy przetargowej” bedzie zawsze wyzszy niz ich fgczny przychod osiagniety w wa-
runkach niezaleznej konkurencji. Z powyzszego powodu, jezeli przedsiebiorcow A i B traktowac

29 Pomimo tego, ze A bedzie musiat wycofywaé swojg oferte, kiedy oferta B bedzie wystarczajgca do wygrania przetargu, strategia ,polskiej zmowy prze-
targowej” moze by¢ mimo wszystko z obiektywnego punktu widzenia bardziej optacalna dla przedsigbiorcy A niz jego niezalezne zachowanie w sytuacji,
w ktorej dziatajgcy niezaleznie A miatby tendencje do ,przeszarzowania” z ryzykiem i permanentnego sktadania wyzszych od swoich konkurentéw ofert.

30 Jezeli oczywiscie decyzje o wysokosci ofert, na ktére zdecyduja sie A i B w wypadku ,polskiej zmowy przetargowej” beda takie same jak decyzje,
ktore podjeliby Ai B (i wynikajg z takiej samej sktonnosci do ryzyka jakag A i B mieliby) w warunkach niezaleznej konkurenciji.
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jako ,jeden organizm gospodarczy” posiadajgcy wspolny osrodek decyzyjny i troszczacy sie

o maksymalizacje jednego tylko, a nie dwéch zyskow, to ,polska zmowa przetargowa” nie ma dla

takiego ,AB” ekonomicznego sensu. W takim wypadku A i B powinni by¢ traktowani, jak jeden

przedsiebiorca i tym samym do ,porozumienia” pomiedzy A i B nie mozna stosowac przepisow

0 zakazie antykonkurencyjnych porozumien.

Whioski, do ktérych doszliSmy, nie pozwalajg wyjasnic, dlaczego zaangazowanie sie w stra-
tegie ,polskiej zmowy przetargowej” jest korzystne dla A. Innymi stowy strategia ta nie oferuje
przedsiebiorcy A niczego, co zrekompensowatoby mu jego poswiecenie polegajace na wycofaniu
swojej nizszej oferty na rzecz B. Jezeli zatem, strategia ,,polskiej zmowy przetargowej” ma
mie¢ ,niezalezne ekonomiczne uzasadnienie” dla przedsiebiorcy A, przedsiebiorca ten musi
otrzymacé od B stosowng rekompensate. Nie musi to by¢ oczywiscie rekompensata pieniezna.
Moze ona polegac¢ np. na udzieleniu A przez B podwykonawstwa w uzyskanym zamowieniu bgdz
tez na zamienieniu sie rolami w ramach ,polskiej zmowy przetargowe;®'. Takie zamienienie sie
rolami bedzie oczywiscie mozliwe w sytuacji wiecej niz jednego przetargu. Ai B mogg uzgodnic,
ze w jednym przetargu to A wycofa oferte, ,,oferujgc miejsce” B, a w drugim przetargu to B wycofa
oferte, ,oferujgc miejsce” A.

Z powyzszej obserwacji wynika bardzo wazny wniosek. Dla stwierdzenia antykonkurencyjne-
go porozumienia pomiedzy Ai B nie wystarczy wykazanie, ze dwaj przedsiebiorcy zaangazowali
sie w ,polskg zmowe przetargowg”. Konieczne jest ponadto wykazanie, ze:

1) w wypadkach, kiedy ,polska zmowa przetargowa” wystgpita tylko w jednym przetargu, organ
konkurencji powinien wykazac, ze przedsiebiorca, ktéry wycofat swojg oferte (hipotetyczny A)
otrzymat od drugiego przedsiebiorcy (hipotetycznego B) jakgkolwiek rekompensate (np. pie-
nigdze albo podwykonawstwo);

2) w wypadkach wielu przetargéw organ konkurencji moze tez wykazaé, ze co najmniej raz
przedsiebiorcy (hipotetyczni Ai B) zamienili sie rolami, tj. kazdy z nich przynajmniej raz wycofat
swojg nizszg oferte lub miat taki zamiar (zamiar taki moze by¢ zas wywnioskowany z faktu,
ze przynajmniej raz przedsiebiorcy ,zamienili sie” wysokoscig swoich ofert, tj. przynajmniej
raz zarowno hipotetyczny A, jak i B ztozyli nizszg z dwéch ofert).

V. ,,Polskie zmowy przetargowe” w swietle przedstawionej teorii

W sSwietle dokonanych obserwacji pochyle sie teraz nad szescioma polskimi sprawami,
w ktérych miata miejsce ,polska zmowa przetargowa” i sprobuje okresli¢, w ktérych z analizowa-
nych spraw mozna méwic¢ o odrebnym ekonomicznym uzasadnieniu po stronie uczestniczgcych
w zmowie przedsiebiorcow.

31 Oczywiscie A i B nie muszg sie bezposrednio porozumie¢ co do rekompensaty lub zamiany rolami. Przedsiebiorca A moze réwniez jednostronnie

,zasygnalizowac¢” przedsigbiorcy B gotowos$¢ do wycofania swojej nizszej oferty w odpowiedzi na wycofanie oferty B na rzecz A w kolejnym przetargu.
Taka proba sygnalizacji, bedgca jednoczesnie jedng ze strategii majacych na celu przezwyciezenie dylematu wieznia, jest mozliwa w praktyce przy
wielu powtarzanych po sobie przetargach i istniejg na nig empiryczne przyktady (chodzi o sygnalizacje w warunkach ,klasycznej zmowy przetargowej”,
a nie ,polskiej zmowy przetargowej”). Préby takiej sygnalizacji byty obecne np. w przetargach na czestotliwo$ci komunikacyjne organizowane przez
Amerykanskg Federalng Komisje Komunikacyjng. Zob. P. Cramton, J.A. Schwartz, Collusive Bidding: Lessons from the FCC Spectrum Auctions,
w~Journal of Regulatory Economics”, Vol. 17, ss. 229-252, May 2000. Powyzsza sygnalizacja jest niezmiernie problematyczna z punktu widzenia prawa
antymonopolowego z przyczyn zupetie innych niz temat tego artykutu. Chodzi bowiem o to, Zze sygnalizacja stanowi najczesciej jedynie tzw. dziatania
paralelne (ang. conscious parallelism), a te co do zasady nie sg objete zakazem przez wiekszo$¢ rezymoéw antymonopolowych na $wiecie (z paroma
wyjatkami, wliczajac Rosje). Za zwrdcenie mojej uwagi na teoretyczng mozliwosc¢ ,sygnalizacji“, rowniez w warunkach ,polskiej zmowy przetargowej”,
dziekuje profesorowi Danielowi Rubinfeldowi.
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Najmniej watpliwosci rodzg okolicznosci faktyczne towarzyszgce Czystosci w budynkach ko-
munalnych. W powyzszej sprawie przedmiotem analizy UOKIK byt tylko jeden przetarg, a w uza-
sadnieniu decyzji Prezesa UOKIK nie ma stowa o zadnej rekompensacie uzyskanej przez jedng
z uczestniczgcych w zmowie siostr. Mozna zatem stwierdzi¢, ze w powyzszej sprawie nie mieliSmy
tak naprawde do czynienia z antykonkurencyjnym porozumieniem, a raczej z unilateralng praktyka.

W Pieczatkach dla Poczty domniemana zmowa przetargowa nastgpita tylko w jednym prze-
targu. UOKIK analizowat rowniez trzy inne przetargi, w ktérych przedsiebiorca—maz i przedsie-
biorca—zona przegrali ze swoimi konkurentami. We wszystkich czterech przetargach (w jednym
z przetargow doszto do rzeczywistego wycofania oferty) to zawsze maz byt przedsiebiorcg, ktéry
sktadat wyzszg oferte. W zwigzku z powyzszym, po stronie zony nie wystgpito niezalezne ekono-
miczne uzasadnienie, a tym samym nalezy uznac, ze zona wraz z mezem nalezeli do ,jednego
organizmu gospodarczego” i nie mogto dojs¢ pomiedzy nimi do zawarcia antykonkurencyjnego
porozumienia.

W Dowozie dzieci do szkoty UOKIK badat w cztery przetargi. Pierwszy przetarg nie byt dla
UOKIK problematyczny: przedsiebiorca—zona i przedsiebiorca—magz ztozyli swoje oferty na inne
odcinki tras autobusowych; oferty te nie konkurowaty wiec ze sobg. W kolejnych trzech prze-
targach maz i zona skfadali ,konkurencyjne” wobec siebie oferty o réznych cenach, przy czym
to zawsze zona sktadata nizszg oferte. Wszystkie te przetargi na etapie otwarcia ofert zostaty
wygrane przez zone. Za kazdym razem, po wybraniu oferty przez zamawiajgcego, zona badz to
nie uzupetniata brakéw formalnych swojej oferty, badz tez oferte wycofywata. W konsekwencji,
zamoéwienia w trzech przetargach przypadty mezowi. Z uzasadnienia decyzji Prezesa UOKIK nie
wynika, zeby przedsigbiorca—zona zostata przez meza w jakikolwiek sposéb zrekompensowana.
Réwniez zatem w tej sprawie nie sposéb méwié o niezaleznym ekonomicznym uzasadnieniu dla
postepowania zony, a zatem o antykonkurencyjnym porozumieniu.

W Wyrebie drewna oraz Oznakowaniu drég przedsiebiorcy ,zamieniali sie” rolami. W nie-
ktérych przetargach jeden przedsiebiorcow skfadat nizszg, a w niektorych wyzszg od swojego
,Zmawiajgcego sie” partnera oferte. Wydaje sie, ze juz sam ten fakt wystarczytby, zeby wykazaé
ukaranym przedsiebiorcom zamiar zamiany sie rolami. W rzeczywisto$ci, w obu powyzszych
sprawach przedsiebiorcy nie tylko zademonstrowali zamiar ,zamienienia si¢” rolami, ale sie tymi
rolami skutecznie zamienili (nawzajem wycofujgc swoje nizsze oferty w réznych przetargach).

Kapusta dla aresztow, jak juz wspomniatem, dotyczyta domniemanej zmowy pomiedzy trzema
przedsiebiorcami (mezem, zong i synem) i kazdy z tych przedsiebiorcow zostat przez Prezesa
UOKIK odrebnie ukarany. Z materiatu dowodowego zebranego przez UOKIiK wynika, ze chociaz
dwojka przedsiebiorcow (syn i matka) zamieniali sie rolami i nawzajem wycofywali swoje nizsze
oferty, jeden przedsiebiorca (ojciec) w kazdym z analizowanych przetargéw zawsze sktadat naj-
nizsza z trojki oferte, ktdrg jednakze wycofywat. Wydaje sie wiec, ze ojciec nie powinien zostac
przez Prezesa UOKIK potraktowany jako przedsiebiorca posiadajgcy ,hiezalezng ekonomiczng
motywacje” dla swojego postepowania, a tym samym nie powinna na niego zosta¢ (w przeciwien-
stwie do matki i syna) natozona kara pieniezna.

Podsumowujgc, jedynie w dwoch z szesciu analizowanych spraw, w ktérych Prezes UOKIK
jako podstawe prawng powotat art. 6 ust.1 pkt 7 uokik, istniata podstawa do natozenia kary na
wszystkich z uczestnikow rzekomej zmowy. W trzech sprawach zgromadzony materiat dowodowy
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nie swiadczyt o porozumieniu pomiedzy niezaleznymi przedsigebiorcami. Natomiast w jednej spra-
wie tylko dwoch z trzech przedsiebiorcow zastugiwato na wymierzong kare pieniezng. Powodem,
dla ktérego w czterech z dyskutowanych spraw organ konkurencji nie powinien naktada¢ kary za
zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia byt brak niezaleznej ekonomicznej motywacji po
stronie rzekomych uczestnikéw porozumienia.

Bliskie, najczesciej rodzinne relacje pomiedzy przedsiebiorcami dodatkowo obrazujg, dlaczego
w wiekszosci z analizowanych spraw mieliSmy w rzeczywistosci do czynienia nie z wieloma, ale
Z jednym interesem ekonomicznym. Bardzo tatwo wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej przezorny
maz (bgdz zona) ,rejestruje” swojg zone (bgdz meza) jako niezalezng osobe fizyczng prowadza-
cg dziatalnos$¢ gospodarcza, po czym wykorzystuje prawng ,tozsamos¢” zony (bgdz meza) dla
zwiekszenia swoich szans na wygrang w przetargu. Niewykluczone oczywiscie, ze zona (czy tez
maz) sam angazuje sie w dziatalno$¢ gospodarczg i posiada ,niezalezny interes gospodarczy”,
jednakze brak rekompensaty lub zamiany rolami swiadczy o tym, ze taka zona (bgdz maz) jest
gotowa ponosic¢ straty na rzecz drugiego przedsiebiorcy (meza lub zony).

Nalezy z catg stanowczoscig podkresli¢, ze wniosku o braku niezaleznego uzasadnienia
ekonomicznego dla dziatah niektorych przedsiebiorcow w analizowanych sprawach nie wyciggam
z istnienia miedzy przedsiebiorcami wiezéw rodzinnych. Bytby to wniosek wynikajgcy z trywialnej
obserwacji i co wiecej wniosek nieuprawniony. Sam bowiem fakt relacji rodzinnych miedzy przed-
siebiorcami w zaden sposéb nie powinien swiadczy¢ o braku ekonomicznej niezaleznosci tych
przedsiebiorcow, ktorzy mogg oczywiscie dziata¢ niezaleznie, a nawet ze sobg konkurowagé. Jak
juz wspomniatem, konkluzje o braku ekonomicznej niezaleznosci nalezy wnioskowac nie tyle ze
strukturalnych powigzan pomiedzy przedsiebiorcami (a takim, specyficznym powigzaniem sg po-
wigzania rodzinne), co z okolicznosci behawioralnych, takich jak brak ,niezaleznej ekonomiczne;j
motywaciji’, cho¢ oczywiscie bliskie wiezy strukturalne lub rodzinne pomiedzy przedsiebiorcami
mogg wzbudzi¢ stuszne podejrzenie co do niezaleznosci takich przedsiebiorcéw.

Niestety, Prezes UOKIK, a dokfadniej dyrektorzy jego regionalnych delegatur, nie intereso-
wali sie szczegolnie niezaleznoscig ekonomiczng ukaranych przedsiebiorcéw, jakby zapominajac,
ze porozumienia w obrebie ,jednego organizmu gospodarczego” nie powinny by¢ przedmiotem
zainteresowania prawa antymonopolowego.

W analizowanych sprawach Prezes UOKIiK zdawat sie jedynie przejmowaé szkodg po stro-
nie zamawiajgcego. Paradoksalnie, bliskie relacje rodzinne miedzy ,zmawiajgcymi sie” przedsie-
biorcami zamiast ,uczuli¢” Prezesa UOKIK na brak dwéch odrebnych intereséw ekonomicznych,
byly dla niego dodatkowym dowodem na istnienie antykonkurencyjnego porozumienia. UOKIK
zdawat sie zwraca¢ uwage np. na fakt, ze sktadane przez przedsiebiorcow oferty ,wypetnione zo-
staty tym samym charakterem pisma32”. Jakkolwiek wypetnianie dwdch ,konkurujgcych” ze sobg
ofert przez jedng osobe jest niewatpliwie nieuczciwe, a sama ,polska zmowa przetargowa” jest
nieuczciwg praktykg majgcg na celu pokrzywdzenie konkurentow i zamawiajgcego, to jednakze
sam fakt nieuczciwosci nie powinien przesgdza¢ o bezwzglednym zastosowaniu do ,polskiej
zmowy przetargowej” art. 6 ust.1 pkt 7 uokik. Czasy, kiedy sam fakt ,nieuczciwosci’ danego za-
chowania powodowat, ze organy panstwa byty w stanie ,znalez¢” jakikolwiek przepis penalizujacy
takie zachowanie na szczescie w Polsce bezpowrotnie minety. Tak dtugo, jak u domniemanych

32 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.07.2011 r., RKR-24/2011, s. 10.
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uczestnikow ,zmowy” brak niezaleznej ekonomicznej motywacji, tak dtugo nie mozna mowié
0 antykonkurencyjnym porozumieniu.

Powyzsza konkluzja wcale nie musi prowadzi¢ do stwierdzenia, ze w polskim systemie prawa
istnieje luka pozwalajgca na stosowanie przez przedsiebiorcow ,polskiej zmowy przetargowej”
w ramach ,jednego organizmu gospodarczego”. ,Polska zmowa przetargowa” spetnia najpewniej
przestanki przestepstwa opisanego w art. 305 § 1 k.k.33, ktéry penalizujgc ,udaremnianie lub utrud-
nianie przetargu publicznego” nie uzaleznia takiego ,udaremniania” od istnienia ,porozumienia”
i dopuszcza unilateralne ,udaremnianie” przetargu (zresztg samo ,porozumienie” w rozumieniu
Kodeksu karnego nie musi by¢ wcale rozumiane jak porozumienie w rozumieniu polskiego i euro-
pejskiego prawa konkurencji i obejmowaé moze najpewniej porozumienie podmiotéw nalezgcych to
.ednego organizmu gospodarczego”). Podobnie art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp pozwala zamawiajgcemu
odrzuci¢ oferte, ktora ,stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji”.

Nie wydaje sie jednak, zeby kompetencje do karania ,polskiej zmowy przetargowej” zawar-
tej w ramach ,jednego organizmu gospodarczego” posiadat Prezes UOKIiK. Co prawda art. 106
ust. 1 pkt 1 uokik daje mu kompetencje do natozenia kary na przedsiebiorce, ktéry ,dopuscit sie
stosowania praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw”, a zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3
uokik przez ,praktyke naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentéw” rozumie sie rowniez ,czy-
ny nieuczciwej konkurencji”, jednakze pewnym naduzyciem wydaje sie mowienie o naruszeniu
,Zbiorowych intereséw konsumentéw” w sytuacji, w ktérej konsument jest tylko jeden i jest nim
zamawiajgcy. Jezeli zatem Prezes UOKIK nie jest w stanie dopatrzy¢ sie zamiany rél pomiedzy
uczestnikami ,polskiej zmowy przetargowej” lub tez jakiejkolwiek rekompensaty otrzymanej przez
przedsiebiorce wycofujgcego swojg oferte tak, aby ,zrobi¢ miejsce” swojemu zmawiajgcemu sie
parterowi, to powinien umorzy¢ postepowanie w sprawach z zakresu ,polskich zmoéw przetargowych”.

Nie wydaje sie jednoczes$nie, ze pozgdana bytaby zmiana prawa tak, zeby Prezes UOKIiK
otrzymat kompetencje do karania ,zmoéw” przetargowych pomiedzy przedsiebiorcami nalezacy-
mi do ,jednego organizmu gospodarczego”. Nie jest bowiem rolg organéw konkurencji $ciganie
kazdego przejawu nieuczciwego zachowania rynkowego. Przywotane powyzej przepisy kodeksu
karnego oraz Prawa zamdéwien publicznych wydajg sie zatem wystarczajgce.

VI. Podsumowanie

Sprawy dotyczgce ,polskich zméw przetargowych” i specyfika praktyki, ktorej dopuszczali sie
w tych sprawach przedsiebiorcy zaskakujgco uciekta prawniczej uwadze. Czesciowo zapewne
dlatego, ze nie byty to ,gtosne” sprawy i dotyczyty one niewielkich przedsiebiorcéw, a czesciowo
dlatego, ze rozstrzygniete zostaly przez regionalne delegatury UOKIK.

Brak tez informaciji, zeby argumentacja zaprezentowana w tym artykule zostata uzyta przez
ktéregokolwiek z przedsiebiorcow odwotujgcych sie od decyzji Prezesa UOKIK. Szkoda, bo jest
to fundamentalna argumentacja dla jakiegokolwiek rozwinietego porzadku antymonopolowego.
W dotychczas rozstrzygnietych odwotaniach, jakiekolwiek bytyby argumenty, ktérych starali sie
przed sagdem uzy¢ odwotujacy sie przedsiebiorcy, argumenty te nie zostaty przez sad uwzgled-
nione. Nic zresztg dziwnego, przedsiebiorcy mieli zapewne swiadomos¢ swojego ,hieuczciwego”

33 Ustawa z 06.06.1997 r. (Dz.U. 1997 nr 88 poz. 553 ze zm.).
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zachowania, a poniewaz obce im byty meandra prawa konkurencji, ich odwofania, Smiem sadzi¢,
jak to zwykle w polskim prawie konkurencji bywa, dotyczyly przede wszystkim wysokosci nato-
zonej kary.

Na koniec nalezy jeszcze wspomnie¢, ze od momentu powstania tego artykutu, do momentu
oddania go do publikacji, Prezes UOKIiK wydat trzy kolejne decyzje, w ktérych powotat art. 6 ust.1
pkt 7 uokik. Stany faktyczne dwoch z powyzszych decyzji®4 oparte sg na tym samym schema-
cie, co sprawy analizowane w tym artykule: pomiedzy przedsiebiorcami istniaty bliskie (w tych
wypadkach rodzinne) relacje, a przedmiotem zmowy byto wycofanie nizszej oferty. W trzeciej
decyzji doczekalismy sie wreszcie ,klasycznej zmowy przetargowej” pomiedzy przedsiebiorcami
Swiadczgcymi ustugi odbioru odpadéw, ze wzgledu jednak na zaistnienie tej zmowy w ramach
konsorcjum i precedensowy charakter sprawy Prezes UOKIK odstgpit od wymierzenia kary3®.

34 Decyzja Prezesa UOKIK z 09.10.2012 r., RWR 31/2012; decyzja Prezesa UOKIK z 09.10.2012 r., RPZ 28/2012. Decyzje dostgpne na www.uokik.
gov.pl. W obu sprawach UOKIK natozyt na przedsiebiorcow kary pieniezne.

35 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU Nr 38/2012. Decyzja dostepna na: www.uokik.gov.pl.
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