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PROBLEMATYKA ZMOW CENOWYCH
W BUDOWNICTWIE INFRASTRUKTURALNYM

Streszczenie
Referat obejmuje ogdin problematyk wynikagcq ze zmoéw cenowych szczegdllnie w
budownictwie infrastrukturalnym. Tematyka referatbbejmuje podstawowe wytyczne wynijkajz
przepisOw prawa polskiego jak i europejskiego. Kangrzywiecaycq podgcie sk tej problematyki
jest aktualnie realizowana jako jedna z pierwszyctPolsce praca badawcza na zlecenie polskich
instytucji publicznych dotygza tematyki zméw przy budowie obiektéw infrastmalttych.

WSTEP

Zmowy cenowe, w zwzku z realizagy przez Polsk szeregu diych inwestycji
infrastrukturalnych zaczynajpy¢ czgscia naszej rzeczywistoi. Regulacje antymonopolowe
lub antytrustowymi — istnigte we wszystkich rozwigiych gospodarkachswiata
zaimplementowane tak w Polsce.

Podstawowym aktem prawnym, ktéry reguluje kwesti@éazane z ochrona konkurencji
w Polsce, jest ustawa z dnia 16 lutego 2007 r.hvamie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.
z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), nazywana rovséaws antymonopolowy. Ustawa ta
obejmuje przedsbiorcow i wprowadza zakaz podejmowania przez nicmteh, ktore
mogtyby ograniczy konkurenct. Podzielono je na dwie kategorie. Po pierwszewpra
antymonopolowe zabrania przegsorcy nadaywania pozycji dominucej. Mowa o firmie,
ktéra majc duzy udziat w rynku, take maze na nim funkcjonowaw oderwaniu od swoich
konkurentéw czy kontrahentow, a nawet konsument®emniemywa Si, ze pozycg
dominupca ma przedsbiorca, do ktérego natg co najmniej 40 proc. rynku.

Po drugie, ustawa antymonopolowa wprowadza zakarerania przez przedgiorcow
porozumi@, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie kowekcji. Obejmuje on
zarowno firmy bezpaednio ze sabkonkurupce, a zatem dziakgge na tym samym szczeblu
obrotu (na przykfad sklepy sprzegilzg ten sam asortyment, hurtownie dzigajw jednej
brarzy, fabryki produkujce towary substytucyjne itp.), jak 1 podmioty ze bso
niekonkurugce, funkcjonujce na ranych szczeblach obrotu (na przyktad hurtownia egkl
producent i dystrybutor, inwestor i podwykonawcp.)it W pierwszym z wymienionych
przypadkow kdziemy mieli do czynienia porozumieniem poziomynmorgzontalnym),
w drugim — z porozumieniem pionowym (wertykalnym).

Ustawa antymonopolowa zawiera przyktadowy katalogpumie, ktére zostamuznane
za zmow. W konsekwencji tego sprzeczne z prawempsrozumienia przedgdiorcow
polegajce na:

1. ustalaniu, bezpmednio lub pérednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzgda
towarow,
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2. ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytaraz posipu technicznego

lub inwestycji,

podziale rynkow zbytu lub zakupu,

stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecicrizliwych lub niejednolitych

warunkéw uméw, stwarzggych tym osobom zeémicowane warunki konkurencji,

5. uzalenianiu zawarcia umowy od przyia lub spetnienia przez druga stgomnego
swiadczenia, niemagego rzeczowego ani zwyczajowego Zkiu z przedmiotem
umowy,

6. ograniczaniu dogpu do rynku lub eliminowaniu z rynku przegsiorcéw nieobgtych
porozumieniem,

7. uzgadnianiu przez przedbiorcow przystpujacych do przetargu lub przez tych
przedstbiorcéw i przedsibiorcy bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegokud zakresu prac lub ceny.

B w

1. WYTYCZNE UOKIK

Wytyczne UOKIK [14] dotycz praktycznej definicji istoty zmowy przetargowejokt
jest rezygnacja uczestnikow przetargu z konkuroaara rzecz wspotpracy przy skiadaniu
ofert. W ten sposob uczestnicy ci gwaramtspbie zyski, na ogét znacznie #gge nk w
sytuacji, gdyby musieli uczestniczyw rzeczywistej rywalizacji cenowej. Zmowy
przetargowe, podobnie jak inne przypadki niedozwypbh porozumig wg tych wytycznych
[14], wyskpuja w wielu formach — réniacych s¢ skah, metoda wytaniania zwygzcy i
podziatu zyskow, a tale stopniem komplikacji.

Najczsciej stosowanymi schematamnai sastpujace dziatania:

— rezygnacja z przetargu,

— skfadanie ofert komplementarnych,
— rotacja ofert,

— podziat zysku.

Ponizej przedstawiono kilka €sto powtarzajcych s¢ schematow, przy czym nale
podkreli¢, ze nie g to wszystkie formy, w jakich wygbuja na rynku zmowy przetargowe.

1.1. Rezygnacja z przetargu

Najprostsza forma zmowy przetargowej polega na geagji uczestnika dulz
uczestnikdw z udziatu w przetargu. W ten sposébrywyg go przedsbiorca z gory wybrany
przez zmawiaicych sé. Podobna forma jest wycofywaniezjztozonej oferty, niekiedy
ocenionej przez zamawigego jako najkorzystniejsza.

1.2. Sktadanie ofert komplementarnych

Ta forma zmowy ma pozér rzeczywistej rywalizacjczdstnicy skiadajoferty, lecz s
one tak przygotowanegge wygr& moze tylko jedna z nich. Oferty pozostatych uczestnikd
zmowy albo § mniej korzystne, albo zawiesagelowo poczynione bély formalne. Niekiedy
za& nie spetnigg warunkow umieszczonych przez organizatora przetawgspecyfikacii
zamowienia, nie dostarcaagzadanych dokumentow itp. Wszystko po to, by zwedpdi
konkretny przedsbiorca. Z § forma zmowy mamy do czynienia przy okazji przetargova, dl
ktorych wanosci konieczne jest, by wphgha wiccej niz jedna oferta.

1.3. Rotacja ofert

W takim przypadku uczestnicy zmowy niejako dziehicdzy sola kolejne przetargi.

Metoda przypisania zwygzcy do konkretnego konkursu ofert aeoby¢ oparta na statym

badZz losowym schemacie. W ten sposolrdsa z uczestnikbw na zmiare innymi sktada
najkorzystniejsz, wcze&niej opracowan ofert.
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1.4. Podziat zysku

Na ogét po rezygnacji z watia udziatlu w przetargu, ewentualnie pozgioiu oferty
Z gory skazanej na potlke, uczestnik zmowy otrzymuje ,wypkdt swojej czsci zysku.
Moze to wyghdat w nasgpujacy sposob: przedshiorca bioncy udziat w niedozwolonym
porozumieniu rezygnuje z udzialu w przetargu naczzennego uczestnika zmowy. Ten
otrzymuje lukratywne zamoéwienie opieweg na wielokrotnie zawpna cer. Nastpnie
zatrudnia tamtego przedgbiorce jako podwykonawg Kktory w ten sposob uzyskuje
rekompensat’ za rezygnag z udziatlu w przetargu. Zmawage s¢ firmy mog dzielic
miedzy sola zyski rownie w bardziej bezpaedni sposob (na przyktad w formie wyptaty
w gotowce). Niekiedy przeddiiorcy zawizuja porozumienie, ktére polega na uzgodnieniu,
ze kady z nich bierze udziat tylko w okilenych przetargach — na przyktad organizowanych
przez konkretne podmioty lub maych miejsce na wyznaczonym terenie. W rezultacie
pewna firma mee na przyktad skladaoferty na prace budowlane tylko w jednym
wojewddztwie, powstrzymag sk od udziatu w przetargach ogtaszanych w wojewddealtwa
osciennych, ,przypisanych” innym uczestnikom zmowy.

2. PROPOZYCJA UE W SPRAWIE UJEDNOLICENIA PRZEPISOW
DOTYCZACYCH ROSZCZEN O ODSZKODOWANIE
ZA NARUSZENIE ZASAD KONKURENCJI

Jezeli przedstbiorstwa nie przestrzegarasad konkurencji (np. ustajaeny w kartelach
lub naduywaja pozycji dominugcej na rynku), szkodzi to konsumentom
I przedsgbiorstwom, ktore przestrzegapbowizujacych przepisow.

Praktyki ograniczace konkurengj sprawiag, ze gospodarka jest mniej efektywna i mniej
konkurencyjna. Wptywaj one na wiele rynkow (telekomunikacji, energii, ilfransportu)
oraz kosztuj gospodark europejsk kilka miliardéw euro rocznie.

Zgodnie z prawem Unii Europejskiej praktyki takie sakazane i poszkodowanym
przystuguje prawo do odszkodowania. Na przyktazeljeprzedstbiorstwa zmawiaj sie
miedzy sola w celu podniesienia cen, klienci mpgbieg& sic 0 odszkodowanie z tytutu
poniesionych szkdéd. Nalg zwrock uwag ze w wigkszasci krajow UE skuteczne
rozstrzygngcie sprawy w gdzie jest trudne.

Organy ochrony konkurencji (unijne i krajowe) pralza postpowania i wymierzaj kary
za praktyki ograniczage konkurena, jednak dziatania te nie majzastosowania
w przypadku roszczecywilnych. Nie zawsze jestigasne, czy ofiary zmdéw cenowych naog
wykorzyst& ustalenia odpowiednich organéw do poparcia swoshcza.

Obecne zasady dotyge roszcz@ o0 odszkodowania znacznie zma Sig
w poszczegolnych krajach UE. Oznaczazeoszanse na otrzymanie odszkodowaniazzald
miejsca zamieszkania. W niektorych krajach istnwgjgksze prawdopodohistwo, ze firma,
ktGra narusza unijne zasady konkurencji, zostaomvana.

Dziatania na szczeblu UE powinny zatem przycgyrsie do zagwarantowania,
ze obywatele &da mieli szanse uzyskania odszkodowania za szkodywapowane
dziataniami ograniczagymi konkurengi niezalenie od swojego miejsca zamieszkania
w UE.

W wyniku przeprowadzonych szczegétowych analiz kgjanEuropejska zaproponowata
odpowiednie dziatania legislacyjne w zakresie:

— okreslenia, o jaki rodzaj odszkodowanozna sg¢ ubieg& i kto maze sk 0 nie ubiegé,

— utrudnienia sprawcom naruszekrywania przedglem kluczowych dowodéw,

— sprecyzowania,ze w przypadku, gdy krajowe organy ds. konkurendwierdzity,
ze unijne reguty konkurencji zostaty naruszone, faki stanowt bedzie wystarczacy
dowdd na toze doszto do naruszenia w kolejnych sprawach o vitypldszkodowania,
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— okreslenia terminu dochodzenia roszazmlszkodowawczych,

— uproszczenia sposobu obliczania kwoty odszkodowania

— ufatwienia dochodzenia odszkodowania stronom s$rqumio  poszkodowanym
(np.: w przypadku, gdy dane przegdsorstwo nielegalnie stosuje w§ze ceny
w stosunku do swojego klienta -ofiara begpdnia, ktory nagpnie obciza wyzszymi
kosztami swoich wiasnych klientéw -ofiary pednie),

— zackecenia do dochodzenia odszkodowania w ramach pdaaggo rozstrzygania
sporéw,

— ustanowienia przepisow reguaych, ktére bda na wstpie badaty, jak wptywaj na
siebie nawzajem dochodzenie roszczelszkodowawczych i publiczne egzekwowanie
zasad konkurencji przez organy ds. konkurenciji.

Wiekszai¢ podobnych zasadjustnieje w r@nych krajach UE. Celem dziatav chwili
obecnej jest zagwarantowanige % one stosowane w catej UE, a przy tym nie jest
ograniczana skuteczfioegzekwowania prawa przez organy ds. konkurenogweli to na
zwickszenie skuteczioi europejskich przepisow dotygz/ch konkurencji na catym rynku
wewrgtrznym.

3. UNIJNE PRAWO DO ODSZKODOWANIA Z TYTULU
NARUSZENIA PRAWA KONKURENCJI

Zakaz zawierania porozumiie antykonkurencyjnych oraz nagdwvania pozycji
dominupcej wynika z art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowab/nii Europejskiej (TFUE).
Za egzekwowanie tego zakazu (egzekwowanie na dredipdicznoprawnej) odpowiada
Komisja Europejska wraz z krajowymi organami ds. nkaencji. JednocZaie
postanowienia Traktatu przyzaajednostkom pewne prawa i naklagaja nie obowgzki,
ktore nasipnie musz by¢ egzekwowane przezady krajowe (egzekwowanie na drodze
prywatnoprawnej). Zalicza gido nich prawo do dochodzenia odszkodowania za lkeze
szkody poniesione w wyniku naruszenia regut konkaieUE. Pocawszy od roku 2001
Trybunat Sprawiedliwgéci wielokrotnie podkréat, ze na mocy prawa UE jednostka musi
mie¢ mozliwos¢é dochodzenia odszkodowania za szktetjo rodzaju [15].

Ponad dziest lat p&niej wigksza¢ ofiar narusze prawa konkurencji w dalszymagju
nie jest w stanie skutecznie dochddaispomnianego unijnego prawa do odszkodowania ani
indywidualnie, ani grupowo. Wynika to w #ej mierze z braku odpowiednich krajowych
przepisow odnoszych s¢é do powodztw odszkodowawczych. Z kolei w przypadikac
w ktorych takie przepisy istnigj roznice pomedzy regutami majcymi zastosowanie
w poszczegollnych matwach czionkowskich skutkayj nierébwndcia szans, zar6wno
w odniesieniu do podmiotéw, ktore ddpdy sic naruszenia, jak i do ofiar zachowania
niezgodnego z prawem.

4. METODYKA OCENY ZMOW CENOWYCH

Aby skonstruowa scenariusz braku naruszenia w celu ustalenia vegsokszkody
w ramach dochodzenia roszazedszkodowawczych w sprawach dotyozch konkurencii,
maozna skorzystaz szeregu metod.

Metody najczsciej stosowane przez strony iady stwza oszacowaniu tego, co
wydarzyloby s¢, gdyby nie doszio do naruszenia, poprzez analin@vakresow przed
naruszeniem lub po nim lub poprzez badanie innyectkdw, na ktére dane naruszenie nie
miato wptywu. W ramach tego rodzaju metod porowreyeb uznaje si ze dane (ceny,
wielkosci sprzeday, mare zysku lub inne zmienne ekonomiczne) pochoez okresu lub
rynku, na ktéry naruszenie nie miato wptywu, stanowskanik hipotetycznego scenariusza,
w ktorym nie doszto do naruszenia. Czasami udodkosia realizacg tych metod poprzez
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zastosowanie technik ekonometrycznycitzdcych teoreé ekonomii i metody statystyczne
lub ilosciowe w celu okréenia i zmierzenia zalmosci ekonomicznych ngdzy zmiennymi.

W metodach tych wykorzystujec¢skzatazenia teorii ekonomicznych w celu wyjaenia
prawdopodobnego funkcjonowania rynku z uwggieniem jego gtéwnych cech (np. liczby
konkurentéw i sposobu ich konkurowania ze asopoziomu zranicowania produktow,
czynnikéw utrudnigjcych wefcie na rynek). Inne metody obejmujnetod opart na
kosztach, w ramach ktorej wykorzystuje $ioszty produkcji w odniesieniu do produktu
bedacego przedmiotem naruszenia i traw odniesieniu do ,rozglinej” maey zysku w celu
oszacowania hipotetycznego scenariusza braku reamasZub metody finansowe, w ktorych
punktem wyjcia @1 wyniki finansowe powoda lub pozwanego.

Kazda z tych metod i technik ma oklene wiaciwosci, wady i zalety, dzki ktGrym
moze okazé sie w mniejszym lub wikszym stopniu odpowiednia do oszacowania szkody
poniesionej w danych okoliczékgach. W szczegoldoi réznia sie one ze wzgidu na
stopier, w jakim opierag sic na danych wynikagych z faktycznych interakcji na rynku lub
na zalaeniach teorii ekonomicznej, oraz ze wall na stopig, w jakim uwzgédnia se
w ich ramach czynniki inne hinaruszenie, ktore mogty ntievptyw na sytuag powoda
wnoszcego o odszkodowanie. Ponadto omawiane metodynidadznia sic ze wzgédu na
poziom trudnéci ich stosowania oraz rodzaj i wymagalos¢ danych.

5. ANALIZA PI SMIENNICTWAMETODYKA OCENY ZMOW
CENOWYCH

W tematyce zmow cenowych w przetargach powstatoegzpublikacji teoretycznych
jednak bazujcych na konkretnych praktycznych przyktadach poehogch z rzeczywistych
postpowax przetargowych. Zajmowanoe¢swptywem projektu struktury przetargu na jej
podatné¢ na potencjalne zmowy cenowe. Badania zasadniczgczdodwoch aspektow
przedmiotowej problematyki:

— analiz potwierdzajcych istnienie zméw cenowych w danym ppsiwaniu przetargowym

Asker [2] Pasendorfer [11] Porter i Zona [12], [13]

— analiz uprawdopodobnigje wystpowania potencjalnych zmoéw cenowych Bajari i Ye

[3].

Oba podejcia stanowq kanwe opracowa dla celéw praktycznych magjych na celu
tworzenie nargdzi i metodyki staacej do wykrywania zmow Bajari [3].

Czynnikiem niezbdnym jest bazowanie na rzeczywistych danych z c¢posta
przetargowych w stosunku do ktérych udowodnionoiéstie zmowy cenowej. Ma to na celu
zastosowanie metodologii bazaych na badaniach empirycznych oraz oszacowaniu
prawdopodobigstw wystpowania poszczegoélnych zjawisk na rynku. Wedtuged?ar| 12]
,[13] zmowa cenowa jest konsekwenayarunkdw przeprowadzenia przetargu oraz jego
otoczenia. Pozwala to na rejestrowanie poszczegdlpyawidtowdci wzorcowych bazug
na danych rzeczywistych oraz zachowaniu poszczggdluczestnikdw zmow.

Takie podejcie maze bazowé& na zmowach wyspujacych w duych publicznych
przetargach np. Haberbush [8] (przeglprzyktadowych spraw zméw maych miejsce
w Stanach Zjednoczonych ) oraz budownictwie drogawsorter and Zona [12],[13] oraz
Ishii [9]. Drugie podejcie bazuje na analizach ekonomicznychatygh znaczne osadzenie
w praktyce i mae obejmowa wybrane aspekty fiynierii Ladowej Albano [1], Katzman
and McGeary [10], Decarolis [5], Cramton [4].

PODSUMOWANIE

Aktualnie realizowane przedsvziccia infrastrukturalne wymagappracowania lokalnej
metodyki do wykrywania i oceny skutkébw zmoéw cenotvydstniep i tworzone §
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odpowiednie przepisy zaréwno polskie jak i eurdgejsdotycace problematyki zmow
cenowych.
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