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|l. Wprowadzenie

Tworzenie konsorcjéw przetargowych polegajgcych na wspotpracy wykonawcéw celem zto-
zenia przez nich jednej, wspdlnej oferty w ramach konkretnego przetargu dopuszczalne jest na
podstawie przepisu art. 23 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(dalej: Pzp)'. Z utworzeniem konsorcjum mogg wigzac sie zaréwno korzysci w postaci dopusz-

* Matgorzata Salitra — doktorantka w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Uniwersytetu Szczecinskiego; pracownik Departamentu Ochrony
Konkurencji w UOKIK; e-mail: m.salitra@op.pl. Wszelkie opinie wyrazone w niniejszym artykule sg osobistymi opiniami autorki i nie powinny by¢
utozsamiane ze stanowiskiem UOKIK.

1 Dz.U. 2013, poz. 907, ze zm.; dalej: Pzp.
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czenia do udziatu w przetargu szerszego kregu podmiotow, jak i moze ono w okreslonych sytua-
cjach prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Nalezy zarazem podkresli¢, ze sam fakt, ze ustawa
Pzp zezwala na tworzenie konsorcjéw przetargowych nie wytgcza ich spod oceny prawa ochrony
konkurencji. Konsorcjum tworzone przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu moze
zosta¢ uznane za porozumienie zakazane na mocy art. 6 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow?, jesli jego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji.

Obawy co do negatywnego odziatywania konsorcjow przetargowych na konkurencje nie
sg niczym nowym. Juz w 1970 roku w Stanach Zjednoczonych coraz powszechniejsze stato sie
sktadanie przez dwie lub wiecej z najwiekszych firm naftowych wspdlnych ofert na dzierzawe
rzgdowych granic naftowego szelfu kontynentalnego (federal outer-continental shelf (OCS) oil
lease tracts). Podejrzewano wtedy, ze wspdélny udziat firm naftowych w przetargach OCS byt pré-
ba ograniczenia liczby oferentdéw w celu obnizenia ceny zakupu. W zwigzku z tym, w 1975 roku
ustanowiono regulacje zakazujgce niektorym przedsiebiorstwom naftowym sktadania wspoinych
ofert w przetargach?3.

Il. Préba sformutowania definicji konsorcjum przetargowego

Pojecie konsorcjum nie jest definiowane w polskim prawie, jednakze istnienie tak okreslonego
zjawiska odnotowuje orzecznictwo oraz literatura prawnicza.

W orzecznictwie konsorcjum jawi sie jako ,twor powotany w drodze umowy przez podmioty
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg, ktore zobowigzujg sie wspdlnie dgzy¢ do osiggniecia wyty-
czonego celu gospodarczego™. Zauwaza sie przy tym, ze konsorcjum nie musi posiada¢ oznaczo-
nej struktury organizacyjnej ani tez by¢ wyposazone w majatek wtasny, wyodrebniony z majgtkow
jego uczestnikéw. Konsorcjum nie podlega takze zadnemu obowigzkowi rejestrowemu, a jedynym
dokumentem potwierdzajgcym fakt jego istnienia jest umowa podpisana przez jego uczestnikow®.

W literaturze prawniczej wskazuje sie na podobienstwo umowy konsorcjum do umowy spofki
cywilnej, uregulowanej w art. 860 i n. ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (dalej: k.c.)®.
Istota konsorcjum wyraza sie bowiem w zobowigzaniu jego uczestnikdéw do wspotdziatania dla
osiggniecia wspolnego celu gospodarczego poprzez podejmowanie oznaczonych w umowie
dziatan. Tak rozumiane konsorcjum miesci sie w modelu spoétki cywilnej uregulowanej w kodek-
sie cywilnym z tg réznica, ze osiggniecie wspdolnego celu gospodarczego przez konsorcjantéw
z zasady nie przybiera formy wniesienia wktadéw. W konsekwenciji nie powstaje takze wspdlny
majgtek konsorcjantow, do ktdérego powstania dochodzi w przypadku typowej spotki cywilnej’.

Jest wiele uzasadnionych powoddw, dla ktérych przedsiebiorcy decydujg sie na utworzenie
konsorcjum w celu ztozenia wspdlnej oferty w przetargu publicznym. Do przyktadowych mozna
zaliczyc®:

3 E.M. Bailey (2007). Are private equity consortia anticompetitive? The economics of club bidding, kwiecien, s. 3. Pobrano z: www.americanbar.org/
content/dam/aba/publishing/antitrust_source/Apr07_Bailey4_27f.authcheckdam.pdf.

4 Wyr. Sgdu Okregowego w Olsztynie z 20.02.2007 r., IX CA 50/07 (LEX nr 621228).
5 Ibidem.
6 Dz.U. 2014, poz. 121 ze zm.; dalej: k.c.

7 M. Stachowiak (2014). Komentarz do art. 23 ustawy — Prawo Zamowien Publicznych. W: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak (red.),
Prawo zaméwien publicznych, Komentarz. wyd. 6. Warszawa: LEX.

8 Irlandzki Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Consortium bidding. How to comply with competition law when tendering as part of a consortium.
A Guide for Small and Medium Enterprises (SMEs), grudzien 2014, s. 3-4.
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1) niemoznos$¢ samodzielnego Swiadczenia przez przedsiebiorcow ustug wymaganych w umo-
wie z uwagi na zbyt duzy zakres prac;
2) brak spetnienia przez przedsiebiorcéw kryterium odpowiednich przychodéw lub brak zdolno-

Sci finansowej wymaganej przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu;

3) nieposiadanie przez przedsiebiorcow wszystkich maszyn, urzgdzen lub srodkéw technicz-
nych niezbednych do wykonywania zamowienia;

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

Istotg konsorcjum jest zatem potgczenie przez przedsiebiorcéw ich potencjatéw ekonomicz-
nych, finansowych, doswiadczenia czy zasobow technicznych itp. w celu wspdlinego ubiegania
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego i realizacji danego przedsiewziecia. Celem zawigzania
konsorcjum jest najczesciej wspodlne dziatanie podmiotow, ktérych mozliwosci finansowe, kadrowe
czy sprzetowe nie pozwalajg na samodzielny udziat w postepowaniu i realizacje zamowienia®.

Podstawg zawigzania konsorcjum moze by¢ takze che¢ optymalizacji wykorzystania dostep-
nych zasobdw przedsiebiorcy pomiedzy rézne projekty, zaréwno pomiedzy te, ktére wykonawca
realizuje w momencie zawigzania konsorcjum, jak i te, ktére zamierza realizowaé w przysziosci.
Wspdlne dziatanie kilku podmiotéw ma bowiem znaczenie dla celéw dopuszczenia do udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zamowienia, ale réwniez dla przysziej realizacji zamdwienia. Zawieranie
tego rodzaju umodw jest takze elementem rynkowej rywalizaciji przedsiebiorcow™0.

W pismiennictwie wyrazony zostat takze poglad, iz: ,bezsprzecznie celem zawarcia poro-
zumienia w sprawie wspoélnego ubiegania sie 0 zamoéwienie jest takze roztozenie ryzyka miedzy
wszystkich uczestnikéw porozumienia. Roztozenie ryzyka moze mie¢ znamiona zmowy, czyli
zamierzonego dziatania w celu naruszenia konkurencyjnosci'”.

Nalezy takze podkresli¢, ze utworzenie konsorcjum umozliwia matym i Srednim przedsiebiorcom
(dalej: MSP) akumulacje wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji oferowanie zamawiajgcemu
wyzszej jakosci produktow i bardziej innowacyjnych rozwigzan'2. Rozwoj gospodarczy Polski uza-
lezniony jest od aktywnosci przedsiebiorcéw, wsrdod ktérych ogromng role odgrywajg mali i sredni
przedsiebiorcy. Jednakze, biorgc pod uwage kryterium stabilnos¢ i site ekonomiczng, warunki ich
dziatania sg w poréwnaniu z duzymi podmiotami gospodarczymi odpowiednio trudniejsze. Maty
potencjat wykonawczy przedsiebiorcéw sektora MSP w wielu przypadkach staje sie przeszkodg
w uzyskaniu zamowienia publicznego. Mali i Sredni przedsiebiorcy sg czesto na gruncie specy-
fikacji istotnych warunkdw zamowienia w gorszej pozycji niz przedsiebiorcy dysponujgcy duzym
potencjatem kadrowym i finansowym, zatem utatwienie tym przedsiebiorcom udziatu w przetar-
gach jest jedng z form zapewnienia rozwoju przedsiebiorcéw sektora MSP. Zlecenia uzyskiwane
od podmiotoéw publicznych dajg tym podmiotom pewng stabilizacje dziatalnosci i zapewnienie
podstaw do rozwoju w warunkach gospodarki rynkowej. Mozliwos¢ wspolnego ubiegania sie
0 zamowienie jest gtdbwng szansg dla dziatajgcych wspdlnie matych i Srednich przedsiebiorcéw
na pozyskiwanie zamowien publicznych oraz skuteczne konkurowanie z duzymi przedsiebiorca-
mi. Wspdlne dziatanie powinno pozwoli¢ im na wyréwnanie szans wynikajgcych z nieréwnosci

9 M. Sieradzka (2014). Konsorcjum a podwykonawcy zaméwienia publicznego. LEX.
10 Wyr. KIO z 12.07.2013 ., KIO 1544/13, KIO 1545/13, dostepny pod adresem: www.uzp.gov.pl

1" S. Mosur-Bleze (2014). Niekonkurencyjne konsorcjum. Przetargi Publiczne, 3, s. 23.

2 Irlandzki Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Consortium bidding..., s. 5.
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potencjatéw organizacyjnych i ekonomicznych, jakie istniejg miedzy przedsiebiorcami sektora

MSP a przedsiebiorcami posiadajgcymi silng pozycje na danym rynku wtasciwym'3.
Reasumujgc, w praktyce z tworzeniem konsorcjow bedziemy mie¢ najczesciej do czynienia,

gdy wystepuje jedna bgdz wiecej z nastepujgcych przestanek:

1) wysokie skomplikowanie techniczne przedmiotu zamowienia;

2) spora wielkos¢ zamowienia;

3) wysokie koszty realizacji zamowienia,

4) dtugi okres realizacji zamoéwienia, ktéry moze wynikaé z rbwnoczesnego wystgpienia wspo-
mnianych juz wczesniej przestanek'.

lll. Dopuszczalnos¢ oceny konsorcjum przetargowego
pod katem prawa ochrony konkurencji

Tworzenie konsorcjow przetargowych dopuszczalne jest zaréwno na podstawie prawa unijnego,
jak i krajowego. Nalezy bowiem nadmienié, iz ustawa Pzp stanowi odzwierciedlenie odpowiednich
regulacji unijnych dotyczacych zamowien publicznych. Zgodnie z art. 4 ust. 2 zd. 1 obowigzujgcej
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z 31 marca 2004r. w sprawie koordynac;ji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, grupy wyko-
nawcow mogg sktadac oferty lub wysuwaé swoje kandydatury. Regulacja ta zostata utrzymana
i doprecyzowana w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE poprzez wskazanie,
ze grupy wykonawcow, w tym tymczasowe stowarzyszenia, mogg bra¢ udziat w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia’®. Natomiast w polskim ustawodawstwie krajowym mozliwos$é ztozenia
jednej oferty przez kilku przedsiebiorcow wynika z przepisu art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
iz ,wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia”. Nalezy zarazem podnies¢,
ze dopuszczalno$¢ zawierania tego typu kontraktow jest niepodwazalna w swietle obowigzujgcej
zasady swobody umow. Zgodnie z jej trescig, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego (art. 353" k.c.)'S.

Uznac¢ zatem nalezy, ze co do zasady konsorcja przetargowe, polegajagce na ztozeniu przez
dwdch lub wiecej niezaleznych przedsiebiorcow jednej oferty w ramach danego przetargu nie naru-
szajg zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje w rozumieniu art. 6 ust. 1 uokik'’. Na tego
rodzaju kooperacje przedsiebiorcéw zezwala bowiem wprost art. 23 ust. 1 ustawy Pzp. Podobne
stanowisko zajmuje A. Zawtocka-Turno, zastrzegajgc przy tym, ze dopuszczalnos¢ funkcjonowania

W: J. Niczyporuk, J. Sadowy, M. Urbanek (red.), Nowe podejscie do zamowien publicznych. Zamodwienia publiczne jako instrument zwigkszenia inno-
wacyjnosci gospodarki i zrownowazonego rozwoju. Doswiadczenia polskie i zagraniczne. Czes$¢ |, Honorowy Patronat Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej Bronistawa Komorowskiego. IV konferencja naukowa 20-21.06.2011 r., Kazimierz Dolny, s. 45-48

4 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU- 38/2012, s. 10.

15 Art. 19 ust. 2 zd. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE 2014 L 94/65). Przy czym nalezy wyjasnic, ze dyrektywa 2004/18/WE ma zosta¢ uchylona po uptywie 24 miesiecy od dnia
wejscia w zycie dyrektywy z 26.02.2014 r. (art. 91 dyrektywy 2014/24/UE). Nowa dyrektywa ma wej$¢ w zycie dwudziestego dnia po jej opublikowaniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (art. 93 dyrektywy 2014/24/UE). Wymaga zatem podkreslenia, iz zasadniczy cel nowej dyrektywy zostanie
osiggniety dopiero po wdrozeniu jej przepiséw do krajowych porzgdkéw prawnych, co powinno nastgpi¢ przed 18.4.2016 r.

16 M. Stachowiak (2014). Komentarz do art. 23 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych...

17 A. Jurkowska-Gomutka (2014). Komentarz do art. 6. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. \Narszawa:
C.H. Beck, s. 301-302; K. Kohutek (2014). Komentarz do art. 6. W: K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz. Warszawa: LEX.
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konsorcjow warunkowana jest przestankami wytgczenia przewidzianego w art. 8 uokik'®, o czym
bedzie mowa w dalszej czesci artykutu. Z kolei w opinii K. Kohutka konsorcja przetargowe nie
majg statusu zmowy przetargowej, jednakze niekiedy mogg by¢ uznane za naruszajgce prawo
ochrony konkurencji'®.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze ani powotany przepis art. 23 ust. 1 Pzp, ani takze inne przepisy
tej ustawy nie wytgczajg zastosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zatem sam
fakt, iz prawo zaméwien publicznych zezwala na tworzenie konsorcjéw przetargowych nie wyta-
cza ich spod oceny prawa konkurencji. Z powyzszego ptynie wniosek, ze kazde wspotdziatanie
kilku wykonawcow i zawigzanie przez nich porozumienia, nawet gdy w Swietle prawa zaméwien
publicznych przybiera forme legalnego konsorcjum moze podlega¢ ocenie pod katem naruszenia
art. 6 ust. 1 uokik, tak jak kazde inne porozumienie pomiedzy przedsiebiorcami?®. Jesli celem
lub skutkiem utworzenia konsorcjum przetargowego jest ograniczenie konkurencji stanowi ono
zakazane porozumienie ograniczajgce konkurencje.

W kontekscie prezentowanej problematyki na uwage zastuguje wyrok Sgdu Ochrony Kon-
kurencji i Konsumentéw (SOKIiK) z 19 lutego 2015 r.2', wydany na skutek wniesienia przez strony
odwotania od decyzji Prezesa UOKIK nr RLU 38/2012 uznajgcej konsorcjum za zmowe prze-
targowg??, w ktorym to wyroku Sad stwierdzit, ze ,jako zakazane w rozumieniu ustawy [uokik —
dop. autorki] mozna uznac jedynie te porozumienia, ktére zawierane sg przez przedsiebiorcéw
przystepujgcych do przetargu osobno. Zatem, co do zasady naruszeniem zakazu porozumienh
nie bedzie dziatalnos¢ konsorcjow przetargowych, tworzonych w celu wspolnego przedtozenia
ofert. Warunkiem dopuszczalnosci konsorcjum jest to, aby uczestnicy konsorcjum wystgpili z jed-
ng wspolng ofertg, a nie tylko uzgodnili warunki wiasnych ofert.”. Poglad ten uzasadniony zostat
tym, ze wspotpraca miedzy przedsiebiorcami, zaréwno konkurujgcymi ze sobag, jak i tymi, ktorzy
dziatajg na r6znych szczeblach obrotu, jest jednym z filaréw funkcjonowania gospodarki rynkowe;j.
W ocenie Sadu wspotpraca taka wymaga zawierania porozumien, z ktorych wiekszosé wywotuje
prokonkurencyjne skutki albo jest co najmniej neutralna z punktu widzenia konkurencji na rynku.
W moijej ocenie, powyzszego orzeczenia SOKIK nie nalezy odczytywac jako generalnego zakazu
uznawania konsorcjéw za porozumienia antykonkurencyjne tylko niezasadnosci kwalifikacji ich jako
zmowy przetargowe. Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik nie wskazuje bowiem na uzgadnianie tresci
jednej oferty przez konsorcjantéw tylko moéwi wprost o uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert
przez co najmniej dwoch niezaleznych przedsiebiorcéw. Przyjmujgc taka interpretacje stanowisko
SOKIK zgodnie, z ktérym zakazane w rozumieniu ustawy [uokik — dop. autorki] mozna uznac je-
dynie te porozumienia, ktére zawierane sg przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu
osobno nalezatby uzna¢ za trafne. Na marginesie nalezy takze pozytywnie oceni¢ stanowisko
SOKIK potwierdzajgce swobode udziatu w postepowaniu wykonawcoéw zaméwienia publicznego,

nych. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 4(1), s. 46.

19 K. Kohutek (2014). W: K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie..., s. 287—288.

20 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU- 38/2012, s. 40.

21 AmA 73/13 (LEX nr 1711479).

22 Wymieniong decyzjg stwierdzona zostata praktyka ograniczajgca konkurencje i naruszajgca zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, po-
legajgca na zawarciu porozumienia przez spotki Astwa i MPO na lokalnym rynku odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu miasta Biatystok,
poprzez uzgodnienie przez tych przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu ogtoszonego przez Zarzad Mienia Komunalnego w Biatymstoku warunkéw
sktadanych ofert dotyczgcych zakresu prac i ceny ustugi. Prezes UOKIiK uznat, ze celem konsorcjum stato sie wytgczenie konkurencji miedzy konsor-
cjantami, gdyz kazdy z nich byty w stanie wykonac¢ przedmiot zamdwienia samodzielnie. SOKIiK uchylit przedmiotowg decyzje wyrokiem z 19.02.2015r.,
XVII AmA 73/13.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.4



58

Matgorzata Salitra e  Jezeli nie mozesz ich pokonac, dotgcz do nich zgodnie z prawem — konsorcjum przetargowe...

a tym samym mozliwos$ci zawierania przez nich konsorcjéw przetargowych oraz wskazujgce na
korzysci wynikajgce z tej wspotpracy.

Zblizone stanowisko zostato uprzednio wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (KIO)
z 22 kwietnia 2010 r.23, w ktorym lzba stwierdzita, iz ,ustawa Pzp dopuszcza mozliwos$é wspot-
dziatania kilku podmiotéw, wykonawcow i zawigzanie przez nich porozumienia, ktérego celem jest
wspolna realizacja przedsiewziecia. Zawieranie porozumien, tgczenie sie w grupy celem realizacji
okreslonych przedsiewzie¢ jest naturalnym zjawiskiem w obrocie gospodarczym. Pozwala ono
na uzyskanie pozgdanego efektu przez potgczenie potencjatu kadrowego i sprzetu czy chocby
roztozenie ryzyka danego przedsiewziecia pomiedzy jego cztonkdéw. Oczywiste jest, ze podmioty
zawierajgce konsorcjum wytgczajqg istnienie pomiedzy sobg konkurencji w zdobyciu i realizaciji
konkretnego zamowienia publicznego, gdyz istotg konsorcjum jest wspdlne dgzenie do realizacji
tego zamowienia, a nie konkurowanie miedzy sobg. Podkresli¢ nalezy, ze wytgczenie konkuren-
cji pomiedzy podmiotami zawierajgcymi konsorcjum ma charakter czasowy i dotyczy wytgcznie
konkretnego zadania. Zatem ujecie w umowie konsorcjum klauzuli zobowigzujgcej uczestnikow
konsorcjum do wspotpracy w ramach konkretnego zaméwienia, niesktadania samodzielnie ofert
i unikania innych form konkurenciji jest klauzulg powszechnie stosowang w tego typu umowach,
nienaruszajgcag zasady uczciwej konkurencji. Klauzula taka nie moze swiadczy¢ o istnieniu po-
miedzy cztonkami konsorcjum zmowy przetargowej”. Wydaje sie jednak, ze prezentowane sta-
nowisko KIO jest niepetne, zabrakto w nim stwierdzenia dotyczagcego mozliwosci oceny klauzuli
zobowigzujgcej uczestnikdw konsorcjum do wspotpracy w ramach konkrethego zamowienia pod
katem naruszenia zakazu praktyk naruszajgcych konkurencje.

W swietle powyzszych orzeczen SOKIK oraz KIO, przyjmujgc bezspornie, iz umowa konsor-
cjum, tak jak kazde inne porozumienie pomiedzy przedsiebiorcami, podlega ocenie pod katem
zgodnosci z art. 6 ust. 1 uokik, nalezatoby zastanowi¢ sie nad kwalifikacjg umowy konsorcjum
jako praktyki ograniczajgcej konkurencje. Biorgc pod uwage wczesniej poczynione ustalenia, wat-
pliwe jest czy konsorcjum powinno by¢ kwalifikowane jako porozumienie opisane w art. 6 ust. 1
pkt 7 uokik. Zgodnie bowiem z tym przepisem zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajace w szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych
do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Nalezy zatem zaznaczy¢, ze
przepis ten nie wskazuje na uzgadnianie tresci jednej oferty przez konsorcjantéw tylko méwi wprost
0 uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert przez co najmniej dwéch niezaleznych przedsiebiorcow.
Jednakze, jak wskazuje A. Jurkowska-Gomutka, nawet jesli przyjaé, ze niektére dziatania przed-
siebiorcéw nie mogg by¢ uznane za zmowy przetargowe w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik,
nie oznacza to, ze praktyki te sg wykluczone spod oddziatywania zakazu praktyk ograniczajgcych
konkurencje, mozna je bowiem zakwalifikowac jako inng praktyke z katalogu art. 6 ust. 1 uokik
badz jako porozumienie nienazwane?*.

23 KIO/UZP 567/10, wyr. dostepny pod adresem: www.uzp.gov.pl.

24 A. Jurkowska-Gomutka (2014). Komentarz do art. 6 uokik z 2007 r. W: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw..., s. 299.
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IV. Ocena legalnosci konsorcjum przetargowego
w Swietle prawa ochrony konkurencji

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze przy wyktadni przepiséw krajowych wskazane
jest positkowanie sie interpretacjg analogicznych przepiséw prawa unijnego. Dokonujgc zatem
analizy konsorcjow, warto odwotac¢ sie do Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie stosowania
art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) do horyzontalnych porozumien
kooperacyjnych?5, w ktorych zawarto zasady dokonywania na podstawie art. 101 TFUE (tj. analo-
gicznego do art. 6 uokik przepisu prawa unijnego) oceny porozumien pomiedzy przedsiebiorstwami,
decyzji zwigzkow przedsiebiorstw i praktyk uzgodnionych dotyczgcych wspdtpracy horyzontalnej2.

Przed przystgpieniem do wiasciwej analizy legalnosci konsorcjum przetargowego nalezy
podkresli¢, ze zakaz antykonkurencyjnych porozumien nie obejmuje wszelkich przejawow wspot-
pracy miedzy przedsiebiorcami, a jedynie takie, ktére negatywnie oddziatujg na stan konkurencji
na rynku. Tym samym o naruszeniu zakazu decyduje czy okreslone relacje miedzy przedsiebior-
cami mogg by¢ uznane za porozumienie oraz czy relacje te mogq ograniczac lub w inny sposob
zaktoécac konkurencje. Samo podjecie przez przedsiebiorcdw wspoétpracy nie oznacza naruszenia
zakazu, a jedynie mozliwos¢ oceny ich praktyki rynkowej wedtug kryteridow wynikajgcych z prawa
ochrony konkurencji. Jednoczesnie kwestig warunkujgcg samo podjecie oceny okreslonej prak-
tyki rynkowej w tym aspekcie jest czy stanowi ona porozumienie miedzy przedsiebiorstwami?’.

W Swietle art. 4 pkt 5 uokik przez porozumienie rozumie sie umowy zawierane miedzy przed-
siebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcow oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo
niektére postanowienia tych umow, uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch
lub wiecej przedsiebiorcow lub ich zwigzki, uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcow lub
ich organow statutowych. Definicja porozumien jest wiec bardzo szeroka i pozwala na objecie
zakazami wynikajgcymi z art. 6 uokik wszelkich form skoordynowanych dziatan niezaleznie funk-
cjonujgcych przedsiebiorcéw. Réwniez z orzecznictwa SOKIK jednoznacznie wynika, iz zakaz
porozumien ograniczajgcych konkurencje obejmuje wszelkie formy koordynacji dziatan miedzy
przedsiebiorcami, ktére w sposéb celowy prowadzg, w wyniku praktycznej wspotpracy, do wy-
eliminowania konkurencji oraz ryzyka gospodarczego i ktére powodujg powstawanie warunkéw
rynkowych sprzecznych z regutami wolnej konkurenc;ji?8.

Przechodzgc do wiasciwej analizy legalno$ci konsorcjum przetargowego w pierwszej kolej-
nosci nalezy wskazac, ze konsorcjum przetargowe zasadniczo nie prowadzi do naruszenia regut
konkurenciji, jezeli:

1) czionkowie konsorcjum nie sg faktycznymi lub potencjalnymi konkurentami lub
2) czionkowie konsorcjum nalezg do tej samej grupy kapitatowej i tworzg ,jeden organizm go-
spodarczy” (single economic unit)?®.

25 Komunikat KE. Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych
(Dz. Urz. UE 2011, C 11/01).

26 |bidem, pkt 237.

27 G. Materna (2013). Kooperencja z perspektywy prawa ochrony konkurencji. W: J. Cygler, M. Aluchna, E. Marciszewska, M.K. Witek-Hajduk,
G. Materna, Kooperacja przedsigbiorstw w dobie globalizacji. Wyzwania strategiczne, uwarunkowania prawne. Warszawa: Wolters Kluwer, s. 66—67.

28 Wyr. SOKIK z 29.05.2008 r., XVIl Ama 53/07 (Dz. Urz. UOKIiK 2008/4/37); wyr. SOKiK z 13.09.2006 r., XVI ACa 185/06 (Dz. Urz. UOKIK 2007/1/12).

29 Irlandzki Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Consortium bidding..., s. 9.
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1. Konkurenci

Definicja pojecia konkurentow zawarta zostata w art. 4 pkt 11 uokik, gdzie przez pojecie kon-
kurentdw rozumie sie przedsiebiorcéw, ktérzy wprowadzajg lub mogg wprowadza¢ albo nabywajg
lub mogg nabywaé, w tym samym czasie, towary na rynku wiasciwym. Kierujgc sie trescig ww.
przepisu, nalezy przyjaé, ze ustawa wyroznia dwa rodzaje konkurentéw:

1) konkurentéw rzeczywistych oraz
2) konkurentéw potencjalnych.

Dwaj przedsiebiorcy traktowani sg jako rzeczywisci konkurenci, jezeli dziatajg na tym samym
rynku wtasciwym?30. Konkurentami rzeczywistymi (faktycznymi) sg przedsiebiorcy, ktorzy w tym
samym lub zblizonym czasie prowadzg dziatalno$¢ konkurencyjng, wprowadzajgc, dystrybuujgc
badz kupujgc towary tozsame lub substytucyjne, czyli innymi stowy towary, ktére sg w stosunku
do siebie ,konkurencyjne™.

Przedsiebiorca traktowany jest jako potencjalny konkurent innego przedsiebiorcy, jezeli ist-
nieje prawdopodobienstwo, ze przy braku porozumienia ten pierwszy przedsiebiorca w przypadku
niewielkiego, ale trwatego wzrostu cen wzglednych przeprowadzitby w krétkim czasie konieczne
dodatkowe inwestycje lub ponidstby inne niezbedne koszty dostosowawcze w celu wejscia na
rynek wiasciwy, na ktérym prowadzi dziatalno$¢ drugi przedsiebiorca32. Zatem, konkurenci poten-
cjalni to przedsigbiorcy, ktdrzy nie dziatajg jeszcze na danym rynku wtasciwym a dopiero planujg
lub ubiegajg sie o wejscie na dany rynek. Stad tez w praktyce okreslenie, jakie podmioty uznac
nalezy za takich konkurentéw, moze nastreczac¢ trudnosci. Konkurencja potencjalna to taka, ktora
realnie mogtaby powsta¢33. Ta ocena musi opiera¢ sie na realistycznych podstawach, nie wy-
starczy czysto teoretyczna mozliwo$¢ wejscia na dany rynek. Jak stusznie wskazuje K. Kohutek,
pojecie konkurentéw ma istotne znaczenie z punktu widzenia regulacji prawa ochrony konkurenciji,
wskazuje bowiem krag podmiotéw znajdujgcych sie w stanie ekonomicznej rywalizacji®4.

W literaturze wskazuje sie, iz w przypadku checi zawigzania konsorcjum, mali i Sredni przed-
siebiorcy mogg wybra¢ najczesciej dwa rodzaje podmiotéw. Pierwszym z nich sg bezposredni
konkurenci z rynku lokalnego. Zaletg wyboru tej opcji jest znajomos¢ bezposrednich konkuren-
tow, dzieki czemu zainteresowany podmiot moze uchroni¢ sie przed wybraniem do konsorcjum
nierzetelnego partnera oraz w konsekwencji narazeniem sie na poniesienie odpowiedzialnosci za
ewentualne problemy powstate przy realizacji umowy zawartej z zamawiajgcym. Wadg takiego
rozwigzania sg zas trudnosci w nawigzaniu wspotpracy z podmiotami, ktore na co dzieh ze sobg
konkurujg. Drugg grupg potencjalnych kandydatéw do zawigzania konsorcjow sg podmioty nie-
dziatajgce w bezposredniej bliskosci geograficznej danego matego lub sredniego przedsiebiorcy.
Czesto tacy potencjalni partnerzy posiadajg specjalistyczng wiedze, potencjat, zasoby i doswiad-
czenie, ktore sg niezbedne do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Wadg takiego rozwigzania
jest zas wysoka cena, jakg musi zapfaci¢ konsorcjantowi podmiot z sektora MSP. Z uwagi na fakt,

30 Komunikat KE..., pkt. 10.
31 K. Kohutek (2014). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r. W: K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie...
32 Komunikat KE..., pkt. 10.

33 E. Stawicki (2011). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r. W: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz.
Warszawa: LEX; K. Kohutek (2014). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r....; T. Skoczny, |. Szwedziak-Bork (red.) (2014). Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentoéw. Komentarz. Warszawa: C.H. Beck, s. 188-189.

34 Ibidem.
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iz zazwyczaj silniejszg pozycje ma partner podmiotu MSP w konsorcjum, marza z ewentualnej
realizacji umowy jest wieksza dla partnera zaproszonego do konsorcjum niz dla podmiotu MSP35.

Wskaza¢ nalezy, ze zasadniczo zakres rynku wtasciwego w aspekcie produktowym wyzna-
cza rodzaj towarow lub ustug, na dostawe lub Swiadczenie, ktorych zgtosit zapotrzebowanie za-
mawiajgcy w ramach przetargu. Zatem do przetargu zazwyczaj przystepowac¢ bedg konkurenci
dziatajgcy na danym rynku wtasciwym, ktérzy z uwagi na przedmiot prowadzanej przez siebie
dziatalnosci gospodarczej sg w stanie samodzielnie zrealizowac przedmiot zamdwienia. Jednakze,
do udziatu w przetargu mogg zgtaszac sie takze przedsiebiorcy dziatajgcy w formie konsorcjum,
ktérych mozliwosci finansowe, kadrowe czy sprzetowe nie pozwalajg na samodzielny udziat w po-
stepowaniu i realizacje zamowienia — mogg to by¢ przedsiebiorcy zaréwno niebedacy dla siebie
konkurentami, jak i konkurenci.

W Swietle prawa antymonopolowego uzgodnienia dokonane przez przedsigebiorcéw niebe-
dacych dla siebie konkurentami nie doprowadzg do ograniczenia konkurenciji, jezeli przy zatoze-
niu, ze podmioty te nie dziatajg na tych samych rynkach wtasciwych, a tym samym nie prowadzg
dziatalnosci wzgledem siebie konkurencyjnej przyjmiemy, ze uzasadnieniem podjecia przez tych
przedsiebiorcow wspoétpracy w ramach konsorcjum jest potrzeba potgczenia uzupetniajgcych sie
potencjatow ekonomicznych, finansowych, do$dwiadczenia czy zasobdéw technicznych itp. W tej
bowiem sytuacji podmioty niebedgce konkurentami bez wspodtpracy ze sobg nie mogtyby samo-
dzielnie podjg¢ wykonania sie okreslonego zadania.

2. Single economic unit

Zakaz sformutowany w art. 6 uokik (analogicznie w art. 101 ust. 1 TFUE) odnosi sie do po-
rozumien ograniczajgcych konkurencje zawieranych pomiedzy co najmniej dwoma niezaleznymi
przedsiebiorcami. Jednak dla uznania, ze mamy do czynienia z przedsiebiorcami niezaleznymi
nie wystarcza stwierdzenie, iz sg to podmioty odrebne z punktu widzenia formalno-prawnego.
Mogg one bowiem tworzy¢ tzw. jeden organizm gospodarczy?®.

Doktryna jednego podmiotu gospodarczego zostata wypracowana przez Trybunat Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej w odniesieniu do porozumien i innych form kooperaciji pomiedzy
powigzanymi przedsiebiorstwami®”. Réwniez orzecznictwo SOKIiK oraz Sgdu Najwyzszego uznaje
doktryne single economic unit w prawie konkurencji®8.

Single economic unit jest doktryng grupy kapitatowej rozumianej jako jeden organizm go-
spodarczy, ktéry pomimo ze sktada sie z wielu oddzielnych bytéw prawnych, ekonomicznie sta-
nowi jeden podmiot. Zaktada ona, ze do przedsiebiorcow wchodzgcych w sktad tej samej grupy

M. Krélikowska-Olczak, J. Sadowy, W. Starzyiska (red.), Ekonomiczne i prawne zagadnienia zamoéwien publicznych. Polska na tle Unii Europejskiej.
Warszawa: Urzad Zamoéwien Publicznych, s. 200.

36 Szerzej na temat doktryny single economic unit: C. Banasinski, M. Bychowska (2011). Pojecie grupy kapitatowej na uzytek polskiego i unijnego
prawa konkurencji. Przeglagd Prawa Handlowego, grudzien; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa...; P. Semeniuk (2013). ,Polskie zmowy
przetargowe” — krytyka. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 1(2); A. Piszcz (2013). Grupa kapitatowa czy nie, czyli trudnosci z kwali-
fikacjg i ich skutki. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 3(2); UOKIK (2013). Zmowy przetargowe, wyd. 2. Warszawa: Urzgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, s. 11-12.

37 Wyr. TSUE: z 21.2.1973 . w sprawie 6/72 Europemballage Corporation i Continental Can.Company Inc. przeciwko Komisji (Zb. Orz. 1973), s. 215;
z 31.10.1974 r. wyr. w sprawach 16/74 Centrafarm B.V i Adriaan de Peiper p. Sterling Drug Inc, (Zb. Orz. 1974), s. 2283; z 24.10.1996 r. w sprawie
C-73/95P Viho Europe BV przeciwko Komisji WE (Zb. Orz. 1996), s. I-5457, powotane za: T. Skoczny, M. Bedkowski-Koziot (red.) (2014). Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. Warszawa: C.H. Beck, s. 196-197; wyr. z 18.07.2013 r. w sprawie C-501/11P Schindler Holding Ltd
i in. przeciwko Komisji Europejskiej.

38 Wyr. SOKiK: z 17.1.1996 ., XVII Amr 54/95 (Wok. 1997, nr 4, .52); z 5.10.2005 r., XVIl Ama 38/04 (Dz. Urz. UOKIK z 2006 r., Nr 1, poz. 13); wyr. SN:
z219.1.2001 r., | CKN 1036/98 Legalis, z 16.1.2003 r., | CKN 1200/00 (OSNC 2004 , Nr 4, poz. 58) powotane za: T. Skoczny, M. Bedkowski-Koziot (red.)
(2014). Ustawa o ochronie konkurengciji..., s. 197; wyr. SN z 8.05.2013 r., lll SK 34/12; wyr. SA w Warszawie z 17.01.2013 r. VI ACa 995/12.
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kapitatowej nie stosuje sie zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, co w konsekwencji
oznacza, ze pozwala sie tym przedsiebiorcom zawiera¢ antykonkurencyjne porozumienia. W ra-
mach grupy kapitatowej nie mozna bowiem co do zasady mowi¢ o relacjach konkurencji, czyli
takich jakie wystepujg pomiedzy przedsiebiorcami samodzielnymi (niezaleznymi) dziatajgcymi
w otoczeniu rzeczywiscie konkurencyjnyms3°.

Zatem doktryna ta wytgcza mozliwo$¢ zastosowania zakazu porozumienh ograniczajgcych
konkurencje, ustanowionego w art. 6 uokik, a takze zakazu z art. 101 ust. 1 TFUE w stosunku do
porozumien zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami zaleznymi oraz przedsiebiorcg dominuja-
cym, nalezgcymi do tej samej grupy, w ramach ktérej przedsiebiorcy zalezni nie majg rzeczywi-
stej swobody okreslania swego postepowania na rynku, nie mogg samodzielnie kierowac¢ swym
postepowaniem na rynku, lecz muszg stosowac sie do wytycznych i polecen wydawanych przez
przedsiebiorce je kontrolujgcego. W takich przypadkach mozna bowiem uznac, ze to cate grupy
kapitatowe konkurujg z innymi grupami kapitatowymi lub niezaleznymi przedsiebiorcami dziata-
jacymi na danym rynku relewantnym?0.

W sytuacji zas, gdy okreslone porozumienia zawierane sg wytgcznie miedzy przedsiebiorcami,
ktérzy dysponujg rzeczywistg autonomig w podejmowaniu decyzji na rynku, to takie zachowania
przedsiebiorcow bedg podlegac ocenie pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow*.

3. Antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia

Dalsza ocena konsorcjum przetargowego w swietle prawa ochrony konkurencji sktada sie
z nastepujgcych krokéw. Pierwszym z nich jest zbadanie czy porozumienie ma antykonkurencyjny
cel lub przynosi faktyczne lub potencjalne skutki ograniczajgce konkurencje. Krok drugi stosuje sie
wyftgcznie w przypadku stwierdzenia, ze dane porozumienie ogranicza konkurencje w rozumie-
niu przepiséw prawa ochrony konkurencji. Polega on na okresleniu korzysci prokonkurencyjnych
wynikajgcych z tego porozumienia i ocenie czy takie prokonkurencyjne skutki przewazajg nad
skutkami ograniczajgcymi konkurencje. Powyzsze etapy oceny konsorcjum zgodne sg ze stano-
wiskiem Prezesa UOKIiK wyrazonym w decyzji RLU 38/2012, w mys$l ktérego, aby stwierdzi¢, iz
dziatania przedsiebiorcow polegajgce na zawarciu porozumienia w formie umowy konsorcjum,
o ktérym mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, stanowig niedozwolong praktyke polegajgca na za-
warciu porozumienia ograniczajgcego konkurencje z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, nalezy wykazac¢
zaistnienie w okolicznosciach sprawy przestanek zakazanego porozumienia, o ktérym mowa we
wskazanym przepisie i jednoczesnie zaistnienia okolicznosci, z ktérych wynika brak przestanek
dopuszczalnosci zawarcia umowy konsorcjum*2,

W swietle art. 6 ust. 1 uokik zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wy-
eliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym. Dla
istnienia ww. praktyki pierwszoplanowe znaczenie ma to czy jej celem lub skutkiem jest ograni-
czenie konkurenciji. Cel porozumienia rozumie sie jako ,wole jego uczestnikow wyrazong w tresci

39 C. Banasinski, M. Bychowska (2011). Pojecie grupy kapitatowey..., s. 31; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa czy dziatanie..., s. 51;
E. Stawicki (2011). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r...; K. Kohutek (2014). Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r...., decyzje Prezesa UOKIK: z 14.03.2007 r.,
DOK 34/07, z 8.12.2009 r. nr DOK 8/2009, z 31.12.2010 r. nr DOK 11/10, dostepne na: www.uokik.gov.pl.

40 |bidem.
41 Ibidem.

42 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU- 38/2012, s. 40.
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okreslonego dokumentu, jak rowniez to czego strony nie okreslity w umowie, ale zamierzajg
osiggna¢” (decyzja Prezesa UOKIK z 29 czerwca 2007 r., nr RWR 20/2007)*3. Stwierdzenie, ze
porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji, powinno wynika¢ z analizy tresci porozumienia
oraz z kontekstu gospodarczo-prawnego, w jakim doszto do uzgodnien**. Za skutek porozumienia
nalezy uznac jego wptyw na relacje miedzy uczestnikami porozumienia oraz wptyw na osoby trzecie
(tj. podmioty spoza porozumienia)*®. Nalezy wskaza¢, ze przypisanie porozumieniu obiektywnie
pojmowanego charakteru ograniczajgcego konkurencje wytgcza koniecznosc¢ analizowania przez
organ ochrony konkurencji rzeczywistych skutkow porozumienia“.

Oceniajgc zgodnos¢ dziatan konsorcjéw przetargowych z przepisami zakazujgcymi stosowa-
nia porozumien ograniczajgcych konkurencje nalezy odniesc sie takze do stanowiska wyrazonego
w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 6 listopada 2012 r., w ktérym to Sad wyraznie podkreslit,
ze nie kazde porozumienie polegajgce na ustaleniu warunkéw sprzedazy negatywnie oddziatuje
na konkurencje, mimo ze formalnie odpowiada praktyce zawartej w ustawowym katalogu prak-
tyk zakazanych. Z jednej bowiem strony, jak wskazat SN, art. 5 ust. 1 uokik z 2000 r. (obecnie:
art. 6 ust. 1 uokik) ,zakazuje wszelkiego rodzaju porozumieh ograniczajgcych konkurencje, bez
wzgledu na to czy sg to porozumienia wertykalne, horyzontalne, czy tez porozumienia miedzy
uczestnikami dziatajgcymi na réznych, aczkolwiek powigzanych ze sobg rynkach wiasciwych”,
z drugiej zas — przepis ten ,zakazuje tylko takich porozumien miedzy przedsigbiorcami, ktérych
celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji, przy czym cel ten lub skutek moze by¢ konse-
kwencjg zawarcia porozumienia o tresci wymienionej w art. 5 ust. 1 pkt 1-7 ustawy”. W rezultacie
SN podnidst, ze ,nie kazde porozumienie miedzy dwoma przedsiebiorcami, ktérego przedmiotem
jest ustalenie, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw sprzedazy towaréw negatywnie
oddziatuje na konkurencje™’.

Odnotowuje sig, ze porozumienie ma skutki ograniczajgce konkurencje, kiedy ma ono zna-
czacy, faktyczny lub prawdopodobny, negatywny wptyw na co najmniej jeden z parametrow kon-
kurencji na rynku, takich jak cena, produkcja, jakosc¢, roznorodnos¢ lub innowacyjnos¢ produktu.
Porozumienia mogg powodowac takie skutki poprzez znaczne zmniejszenie konkurencji miedzy
stronami danego porozumienia lub tez pomiedzy jedng ze stron a osobami trzecimi. Oznacza
to, ze porozumienie musi zmniejszac niezalezno$¢ stron w podejmowaniu decyzji albo w wyniku
zobowigzan zawartych w porozumieniu, ktére regulujg zachowanie na rynku co najmniej jednej
ze stron, albo poprzez wptywanie na zachowanie na rynku co najmniej jednej ze stron wskutek
wprowadzenia zmiany w dziatajgcych na nig zachetach?8.

Konsorcja przetargowe jako porozumienia horyzontalne mogg ogranicza¢ konkurencje row-
niez na wskazane ponizej sposoby. Porozumienie moze:

4 Wyr. SN z 14.1.2009 r., Il SK 26/08 (OSNP 2010/13-14/179); wyr. SN z 23.11.2011 r., Il SK 21/11 (Legalis nr 473642); wyr. SN z 20.2.2014 r.,
Il SK 26/13 (Legalis nr 993264).

45 A. Jurkowska-Gomutka (2014). Komentarz do art. 6..., s. 265.

46 Wyr. SOKiK z 15.07.1998 r., XVII AmA 32/98 (niepubl.); wyr. SOKiK z 10.9.2003 r., XVIl AmA 136/02 (Wokanda 2004/7-8/95); wyr. SOKIK z 6.05.2010 r.,
XVII AmA 54/08 (niepubl.); wyr. SA z 9.10.2009 r., VI ACa 86/09 (niepubl.); A. Jurkowska-Gomutka (2014). Komentarz do art. 6..., s. 267.

47 Postanowienie SN z 6.11.2012 ., Ill SK 16/12 (Legalis nr 561251).
48 Komunikat KE..., pkt 27.
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1) mie¢ charakter wytgczny w tym sensie, ze ogranicza mozliwos¢ konkurowania przez stro-
ny miedzy sobg lub z osobami trzecimi jako niezalezne podmioty gospodarcze lub tez jako
strony innych, konkurencyjnych porozumien;

2) wymagac od stron wniesienia takich aktywéw, ze ich niezaleznos¢ w podejmowaniu decyz;ji
zostaje znacznie ograniczona lub

3) wptywac na interesy finansowe stron w sposéb znacznie zmniejszajgcy ich niezaleznos$é
w podejmowaniu decyzji; na potrzeby oceny istotne sg interesy finansowe zaréwno w poro-
zumieniu, jak i w innych stronach porozumienia“®.

Potencjalnym skutkiem takich porozumien moze by¢ zanik konkurencji pomiedzy ich uczest-
nikami. Konkurenci mogag rowniez odnies¢ korzysci ze zmniejszenia presji konkurencyjnej, ktore
jest wynikiem porozumienia, i w zwigzku z tym mogg uznac, ze podwyzszenie cen jest optacalne.
Ograniczenie tych elementow presji konkurencyjnej moze prowadzi¢ do wzrostu cen na rynku
wiasciwym. Dla oceny wptywu porozumienia na konkurencje istotne sg m.in. nastepujgce czyn-
niki: czy strony porozumienia majg duze udziaty w rynku, czy sg bliskimi konkurentami, czy ich
klienci majg ograniczone mozliwosci zmiany dostawcéw, czy jest mato prawdopodobne, ze kon-
kurenci zwiekszg dostawy, jezeli ceny wzrosng oraz czy jedna ze stron porozumienia ma duzg
site konkurencyjng®°.

Prawdopodobienstwo wystgpienia skutkow ograniczajgcych konkurencje na rynku wiasci-
wym wzrasta w sytuacji, w ktérej mozna zaktadac, ze za sprawg porozumienia strony mogtyby
w opfacalny sposéb podnies¢ ceny lub ograniczy¢ wielkos¢ produkcji, innowacyjnosc¢ lub rézno-
rodno$¢ produktéw lub obnizy¢ ich jakos¢. Powyzsze uzaleznione bedzie od czynnikéw, takich jak
np. charakter i tres¢ porozumienia, zakres, w jakim strony indywidualnie lub wspdlnie posiadajg
lub uzyskujg pewien poziom witadzy rynkowej oraz stopien, w jakim porozumienie przyczynia sie
do powstania, utrzymania lub wzmocnienia tej wladzy rynkowej lub tez pozwala stronom na jej
wykorzystywanie®’.

4. Ocena mozliwosci samodzielnego wykonania przedmiotu zamoéwienia przez konsorcjantéw

Oceny tego czy dane porozumienie ma skutki ograniczajgce konkurencje w rozumieniu
6 ust. 1 uokik nalezy dokonywaé w odniesieniu do faktycznego kontekstu prawnego i gospo-
darczego, w ktérym miataby miejsce konkurencja w przypadku braku porozumienia wraz z jego
wszystkimi domniemanymi ograniczeniami (tj. w sytuacji braku porozumienia w postaci istniejgcej,
jezeli zostato juz wdrozone, lub planowanej, jezeli nie zostato jeszcze wdrozone, w momencie
dokonywania oceny). Dlatego tez, aby udowodni¢ faktyczne lub potencjalne skutki ograniczajgce
konkurencje, nalezy uwzgledni¢ konkurencje pomiedzy stronami oraz konkurencje ze strony oséb
trzecich, w szczegodlnosci faktyczng lub potencjalng konkurencije, ktdra istniataby w przypadku
braku porozumienia®2.

Jak zasygnalizowano we wczesniejszych akapitach, ryzyko ograniczenia konkurencji w wy-
niku porozumienia kooperacyjnego zalezy w duzym stopniu od tego, jakg wtadza rynkowg dys-
ponujg strony porozumienia. Niebezpieczenstwo znacznego ograniczenia konkurencji bedzie

49 Komunikat KE..., pkt 33.
50 |bidem, pkt 34.
51 Ibidem, pkt 28.
52 |bidem, pkt 29.
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tym wieksze, im wiekszy bedzie udziat jego uczestnikdw w rynku. Nalezy zatem stwierdzic, iz
pozytywny wptyw konsorcjum na rynek bedzie tym wiekszy, im mniejsze jest prawdopodobien-
stwo, ze jego uczestnicy byliby w stanie wykona¢ dane zadanie samodzielnie oraz im wieksza
jest komplementarnos¢ pomiedzy posiadanymi przez nich zasobami oraz koszt ich uzyskania od
podmiotdw trzecich. Z kolei niebezpieczenstwo ograniczenia konkurencji przez konsorcjum bedzie
wzrastaé¢ wraz z udziatem w rynku jego uczestnikow oraz substytucyjnoscig posiadanych przez
nich zasobdéw. Tym samym stwierdzenie antykonkurencyjnego charakteru konsorcjum zawigza-
nego przez niewielkich uczestnikow rynku (lub rynkéw, jesli konsorcjum wymaga wspoétdziatania
przedsiebiorcéw o réznej specjalnosci), dysponujgcych wysoce komplementarnymi zasobami,
z ktérych zaden nie bytby w stanie samodzielnie wykona¢ zadania stawianego przed konsorcjum
jest mato prawdopodobne. Z kolei konsorcjum zawigzane pomiedzy najwiekszymi uczestnikami
tego samego rynku, realizujgcymi zadanie, ktére nie wymaga daleko idgcej wspotpracy miedzy
nimi i mogtoby zosta¢ wykonane bez wiekszych dodatkowych kosztéw przez kazdego z nich, co
do zasady uzna¢ nalezy za porozumienie kartelowe, prowadzgce do dotkliwego ograniczenia
konkurenc;ji®s.

W zwigzku z powyzszym, gdyby okazato sie, iz bez zawarcia umowy konsorcjum zaden
z uczestnikdw porozumienia nie bytby w stanie wykonac¢ zlecenia samodzielnie lub strony nie
mogtyby zrealizowac¢ go przy mniej surowych ograniczeniach, utworzenia konsorcjum nie moz-
na bytoby uznaé¢ za ograniczajgce konkurencje, tj. naruszajgce zakaz okreslony w art. 6 uokik.
W takiej bowiem sytuacji alternatywg dla koordynacji zachowan rynkowych przez konsorcjantéw
bytoby wyeliminowanie ich z puli potencjalnych wykonawcow zlecenia, ktérego zaden z nich nie
bytby w stanie wykona¢ bez wspétpracy z konkurentem®*. Co do zasady przyjmuje sie, ze utwo-
rzenie konsorcjum przez przedsiebiorcéw zdolnych do sktadania ofert indywidualnie prowadzi
do zmniejszenia liczby potencjalnych uczestnikéw przetargu, a w konsekwencji do ztagodzenia
walki pomiedzy konkurentami i wyzszych cen dla zamawiajgcego. Ten tzw. efekt zmniejszonej
konkurencji (reduced competition effect) ma zatem negatywne skutki dla konkurencji®®. Im wiece;j
oferentow, tym wieksza walka konkurencyjna. Kazdy argument, ktéry zaczyna sie od zatozenia,
ze konsorcjum przetargowe zmniejsza liczbe mozliwych oferentéw opiera sie na zatozeniu, ze
wszyscy cztonkowie konsorcjum braliby udziat w przetargu indywidualnie. Jednakze zatozenie to
dla duzych transakcji moze okazac sie btedne. Wiekszos$¢ przedsigbiorcow moze nie posiadac
wystarczajgcych funduszy, umozliwiajgcych im ztozenie indywidualnej oferty. W rezultacie, tak
jak juz wczesniej podkreslono, bez utworzenia konsorcjum, przedsiebiorcy ci w ogdle nie braliby
udziatu w przetargu, a to doprowadzitoby do zmniejszenia liczby uczestnikéw przetargu i skutko-
watoby potencjalnie wyzszymi cenami ofert56.

W tym miejscu warto takze przywotaé stanowisko D. Migsika, wedle ktérego ,konsorcja mogg
stanowic¢ przeciwwage dla podmiotoéw o znacznej, ugruntowanej sile rynkowej i w ten sposob od-
dziatywaé prokonkurencyjnie. Dotyczy to przede wszystkim konsorcjéw tworzonych przez mate

53 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Raport System zamowien publicznych a rozwdj konkurencji w gospodarce, Warszawa, wrzesien 2013 .,
s. 80; decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., nr RLU 38/2012, s. 40.

54 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU- 38/2012, s. 50; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 47; Komunikat KE..., pkt 30.

5  A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 46—47.
56 E.M. Bailey (2007). Are private equity consortia..., s. 2—3.
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i Srednie przedsiebiorstwa. Korzysci wynikajgce ze wspoélnego sktadania ofert ,mogg by¢ istotne
zarowno dla wystepujgcych w przetargu, jak i dla oferenta™’.

Reasumujgc, podstawowg kwestig oceny antyonkurencyjnego charakteru konsorcjum jest
zbadanie tzw. jego obiektywnej niezbednosci poprzez ustalenie czy uczestniczacy w nim wyko-
nawcy mogliby w danym przetargu ztozy¢ oferty samodzielnie®®. W sytuacji, gdy konsorcjanci
mogli wystgpi¢ samodzielnie o pozyskanie zamowienia co do zasady uznac nalezy, ze porozu-
mienie zawarte w formie umowy konsorcjum narusza przepisy ustawy o ochronie konkurenc;ji
i konsumentéw, przedsiebiorcy bowiem, ktérzy mogliby ztozy¢ indywidualne oferty i efektywnie
rywalizowaé o klienta, wytgczajg walke konkurencyjng na rzecz nieuzasadnionej wspotpracy.
Wykazanie obiektywnego braku mozliwosci ztozenia odrebnych ofert indywidualnie przez kazde-
go z cztonkdéw konsorcjum prowadzi do wniosku, ze konsorcjum nie ogranicza konkurencji, albo-
wiem w sytuacji, gdyby konsorcjum nie zostato zawigzane, jego uczestnicy w ogdle nie wzieliby
udziatu w przetargu®®.

Powyzsze stanowisko zgodne jest z linig orzeczniczg w sprawach rozstrzyganych w trybie
odwotan przedsiebiorcéw na podstawie ustawy Pzp oraz ze stanowiskiem doktryny. W wyroku
z 7 lipca 2006 r. Zespot Arbitréow Urzedu Zamowien Publicznych, sygn. akt UZP/Z0O/0-1928/-6,
stwierdzit iz: ,umowe konsorcjum co do zasady wykonawcy zawierajg w sytuacji, gdy samodzielnie
nie sg w stanie spetni¢ warunkéw udziatu w konsorcjum (...)"6%. Takie samo stanowisko prezento-
wane jest przez komentatoréw, ktorzy wskazujg, iz celem art. 23 ust. 1 ustawy Pzp jest ,wspodlne
dziatanie majgce doprowadzi¢ do wykonania zamdwienia publicznego, ktére ze wzgledu na swoj
rozmiar lub specyfike przekracza mozliwosci wykonania go przez jednego wykonawce. W takim
przypadku posiadane przez wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o zamowienie doswiadczenie
i wiedza, dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wyko-
nania zamdwienia, a takze ich sytuacja finansowa umozliwia im uzyskanie zamdwienia, ktérego
ze wzgledu na wielko$¢ lub specyfike nie byliby w stanie uzyska¢ samodzielnie®!”.

Tworzenie przez wczesniejszych konkurentow konsorcjow na potrzeby startu w przetargach,
w ktorych poszczegdlni cztonkowie konsorcjum mogliby wystepowaé z odrebnymi ofertami byto
uznawane za ograniczenie konkurencji réwniez przez inne niz polski organy ochrony konkuren-
cji%2. The Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (wtoski urzad ochrony konkurencji),
na posiedzeniu w dniu 2 sierpnia 2012 r. stwierdzit, ze przedsigbiorcy dziatajgcy na rynku dystry-
bucji gazu ziemnego zawarli porozumienie ograniczajgce konkurencje polegajgce na utworze-
niu tymczasowego konsorcjum na potrzeby udziatu w przetargu organizowanego przez Gmine
Casalmaggiore, mimo ze konsorcjanci mogli samodzielnie bez wspétpracy ze sobg wzigé¢ udziat
w przetargu. Uczestnicy konsorcjum po wygraniu przetargu w rzeczywistosci podzielili rynek po-
miedzy siebie i Swiadczyli ustugi dystrybucji gazu niezaleznie od siebie, doktadnie w takich samych

58 P, Soszynska-Purtak, Zmowa przetargowa, cz. Il. LEX ABC nr 205290; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 47.

59 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Raport..., s. 80-81.

60 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012r, RLU- 38/2012, s. 40—41.

61 J.E. Nowicki (2014). Komentarz do art. 23 ust. 1 ustawy Pzp. W: Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz. A. Bazan, J.E. Nowicki (red.) Warszawa: LEX.

62 Komunikat Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (wtoski urzad ochrony konkurencji) http://www.agcm.it/en/newsroom/press-releases/
2011-i740-gas-distribution-2igas-linea-distribuzione-and-their-parent-companies-fined-for-competition-restricting-agreement.html. W: G. Materna
(2014). Formy zméw przetargowych oraz instrumenty ich zwalczania w prawie antymonopolowym — trudno$ci w wykryciu niedozwolonych porozumien,
s. 11. W: Rola urzedéw administracji panstwowej w identyfikowaniu nieprawidtowo$ci w zamoéwieniach publicznych. IV Miedzynarodowa Konferencja
Antykorupcyjna. Materiaty pokonferencyjne, Warszawa.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.4



67

Matgorzata Salitra e  Jezeli nie mozesz ich pokonac, dotgcz do nich zgodnie z prawem — konsorcjum przetargowe...

gminach, w ktérych kazdy wczeséniej dostarczat ustugi. Cztonkowie konsorcjum wytgczyli konku-
rencje pomiedzy sobg w celu uzyskania optymalnych warunkéw ekonomicznych. Konsorcjum byto
jedynym uczestnikiem przetargu i zaproponowato minimalng mozliwg cene.

5. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

W zwigzku z tym, Ze udziat w postepowaniu mozliwy jest jedynie po spetnieniu ustanowionych
przez zamawiajgcego warunkow, nalezy przy ocenie legalnosci konsorcjum zastanowi¢ sie takze
nad potwierdzeniem ich spetniania przez uczestnikow. To wiasnie spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nalezy uzna¢ za cel tworzenia konsorcjum,
zwtaszcza przez mniejszych przedsiebiorcow. Jak zostato wczesniej powiedziane, celem udziatu
w konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego moze byc¢ korzystanie z po-
tencjatu innych podmiotéw (cztonkéw konsorcjum)®. W orzecznictwie podkresla sie, ze ,prawo
do tworzenia konsorcjum i wspélnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia ma wtasnie na celu
umozliwienie sprostania wymaganiom SIWZ i ubiegania sie o zamdwienie przez wykonawcow,
ktorzy nie posiadajg odpowiedniego potencjatu do samodzielnego ztozenia oferty%4”.

Wychodzgc z zatozenia, ze zasadniczym celem zawigzywania porozumien konsorcjalnych
jest dgzenie przedsiebiorcéw do wspdlnego spetnienia wymogdéw koniecznych dla uzyskania za-
mowienia publicznego, podstawowg kwestig staje sie wskazanie sytuacji, w ktérych wymogi te
musi spetni¢ odrebnie kazdy z uczestnikdéw konsorcjum oraz sposoboéw dopuszczalnego tgczenia
potencjatéw podmiotowych cztonkéw konsorcjum. Rozwazajgc te kwestie, nalezy w pierwszej
kolejnosci odnieé¢ sie do stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej zawartego w wyroku w sprawie
KIO/1197/1085, w ktérym stwierdzita ona, ze mozliwo$¢ sumowania potencjatu ,poszczegoinych
wykonawcow tworzgcych konsorcjum w celu uznania, iz spetniajg warunki udziatu w postepowa-
niu, nie jest zasadg absolutng, ktérg mozna generalnie rozciggng¢ na wszystkie sytuacje oraz
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu (...). Natomiast fakt, ze konkretne zgdanie spetniania
i wykazywania danego warunku przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie razem o udzie-
lenie zamowienia jest sprzeczne z istotg i celem zawierania konsorcjéw, a tym samym narusza
konkurencje, nalezatoby udowodnic¢”. Do wyjgtkéw podlegajgcych odstepstwu od zasady tgczenia
potencjatéw nalezy zaliczy¢ warunki, ktére wynikajg z istoty danego kryterium podmiotowego $ci-
Sle zwigzanego z osobg kazdego wykonawcy (np. przestanki wykluczenia wykonawcy okreslone
w art. 24 ust. 1 Pzp) oraz te wynikajgce z obiektywnie uwarunkowanych wzgledéw prawidtowosci
realizacji konkretnego przedmiotu zamowienia. Przestanki wykluczenia wykonawcy dotyczg jego
wiarygodnosci oraz zwigzanych z kazdym uczestnikiem konsorcjum aspektéw rzetelnosci prowa-
dzonej przez niego dziatalnosci, w zwigzku z tym majg $cisle personalny charakter i muszg by¢
weryfikowane odrebnie wobec kazdego z podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie.
W tym zakresie nie wystepuje sytuacja potencjatéw nadajgcych sie do sumowania®®.

Przy ustalaniu czy konsorcjanci mieli mozliwo$¢ wystgpienia z samodzielnymi ofertami za-
sadnym jest odwotanie sie do przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz zbadanie, czy przedsie-

63 M. Sieradzka, Konsorcjum a podwykonawcy....
64 Wyr. KIO z 2.09.2010 r., KIO/UZP 1794/10, dostepny pod adresem: www.uzp.gov.pl.
65 Wyr. KIO z 2.07.2010 r., KIO/1197/10, dostepny pod adresem: www.uzp.gov.pl.

66 K. Horubski, T. Kocowski, Konsorcjum..., s. 53.
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biorcy spetnili okreslone w tym przepisie warunki, niezbedne celem ubiegania sie o udzielenie

zamowienia publicznego. Do warunkow tych zalicza sie:

1) posiadanie uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci,

2) posiadanie wiedzy i doswiadczenia,

3) dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia,

4) sytuacja ekonomiczna i finansowa.

Odnoszgc sie do ww. kwestii posiadania przez konsorcjantéw uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, nalezy wskaza¢ na dwie odmienne koncepcje, ktére poja-
wiaty w pogladach doktryny. Zgodnie z jedng z nich nalezatoby odrebnie bada¢ uprawnienia do
wykonywania okres$lonej dziatalnosci w stosunku do kazdego z wspdlnie ubiegajgcych sie o za-
méwienie. Koncepcja ta zaktadata mozliwos¢ brania pod uwage tgcznego potencjatu technicznego
i kadrowego, kwalifikacji, doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej wykonawcow, przy zatozeniu,
ze kazdy uczestnik konsorcjum musi odrebnie udokumentowac posiadanie niezbednych upraw-
nien. Druga z koncepcji zaktadata zas mozliwos¢ poddania tego warunku tgcznej ocenie w ra-
mach sumowania potencjatu cztonkéw konsorcjum. Stanowisko te zostato potwierdzone w wyroku
Zespotu Arbitrow w sprawie UZP/Z0/0-43/05115, w ktérym ustalono, ze odpowiednio stosujgc
na podstawie art. 23 ust. 3 Pzp przepisy dotyczgce warunkoéw udziatu w postepowaniu, nalezy
przyja¢, ze wymagane jest ,tgczne spetnienie tych warunkow przez cztonkéw konsorcjum. Tylko
taka interpretacja bowiem zapewnia zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow. Do
takiego wniosku prowadzi réwniez wyktadnia celowosciowa, zgodnie z ktérg konsorcjum zawigzy-
wane jest w celu tgcznego ubiegania sie 0 zamowienie przez wykonawcow, ktdrzy samodzielnie
nie sg w stanie wypetni¢ warunkéw postawionych przez zamawiajgcego”. Wniosek ten dotyczy
wszystkich pozytywnych warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
pkt 1-4 Pzp. Aktualnie przyjmuje sie, ze wystarczajgcym jest, by jeden z wykonawcéw posiadat
komplet uprawnien w zakresie, w jakim wymagajg tego przepisy prawa lub by wykonawcy kom-
plementarnie dopetniali sie w tym aspekcie, legitymujgc sie réznymi koniecznymi uprawnieniami
niezbednymi do realizacji zamowienia®”.

6. Wymiana informacji pomiedzy konkurentami

Przy ocenie czy porozumienie ogranicza konkurencje nalezy uwzgledni¢ takze, czy prowa-
dzi ono do takiego ujawniania informacji strategicznych, ktére zwieksza prawdopodobiehstwo
koordynaciji dziatarn pomiedzy stronami w obszarze wspétpracy lub poza nim oraz czy moze spo-
wodowac wysoki stopien uwspolnienia kosztow (ij. czesci kosztéw zmiennych, ktére sg wspdlne
dla stron), wskutek czego strony moga tatwiej koordynowaé ceny rynkowe i wielko$¢ produkgii®.

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze konsorcjum przetargowe moze budzi¢ watpliwosci
w aspekcie porozumienia dotyczgcego wymiany informacji pomiedzy jego uczestnikami. Wymiana
informacji pomiedzy konkurentami moze stanowi¢ zrodto korzysci dla przedsigbiorcow i konsumen-
tow lub tez mie¢ antykonkurencyjny cel lub skutek®®. Porozumienia dotyczace wymiany informacji

67  |bidem, s. 54-55.
68  Komunikat KE..., pkt 35.

69 Szerzej na temat wymiany informacji: UOKIK (2011). Wymiana informacji miedzy konkurentami jako praktyka ograniczajgca konkurencje — kierunki
rozwoju analizy prawno-ekonomicznej. Warszawa: Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, wrzesien.
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sg niezgodne z zasadami konkurencji, jezeli zmniejszajg lub eliminujg poziom niepewnosci co
do dziatalnosci konkurentéw na okreslonym rynku, bedgcy podstawg gry konkurencyjnej miedzy
przedsiebiorcami, co skutkuje ograniczeniem konkurenciji i zastgpieniem jej przez wspoétprace mie-
dzy tymi podmiotami’®. Odnoszgc powyzsze do omawianego zagadnienia, wspotpraca cztonkow
konsorcjum moze stwarzac ryzyko sztucznej przejrzystosci co do strategii handlowej konkurentow
go tworzgcych w odniesieniu do innych, przysztych postepowan przetargowych, w ktérych bedg
ze sobg konkurowaé. Wobec powyzszego, aby unikng¢ zarzutu naruszenia zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje poprzez wymiane poufnych, wrazliwych informaciji biznesowych,
konsorcjanci powinni ograniczy¢ wymiane informacji do niezbednego minimum, koniecznego,
aby wspolnie ubiegac sie o konkretne zamdéwienie”’.
Reasumujgc, co do zasady konsorcjum przetargowe nie prowadzi do naruszenia regut kon-
kurenciji jezeli:
1) Zzaden z cztonkéw konsorcjum nie jest w stanie niezaleznie zrealizowac projektu lub dziatania
bedgcego przedmiotem wspotpracy,
2) uczestnicy konsorcjum nie sg w stanie zrealizowac projektu lub dziatania bedgcego przed-
miotem wspotpracy z mniejszg liczbg stron niz liczba faktycznych uczestnikéw konsorcjum,
3) wymiana informacji pomiedzy konsorcjantami ogranicza sie do niezbednego minimum ko-
niecznego, aby wspdlnie ubiegac sie o konkretne zamdwienie,
4) uczestnicy konsorcjum konkurujg ze sobg na rynku poza przetargiem’?.

7. Ekonomiczne uzasadnienie udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego jako przestanka niezbednosci zawarcia umowy konsorcjum

Nalezy takze zastanowic sie czy ocena celu udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego moze opierac sie jedynie na badaniu przestanki samodzielnego udziatu
lub wykonania zamoéwienia publicznego przez konsorcjantdéw, czy przypadkiem nie nalezatoby
takze dodatkowo ustali¢ czy spetniona zostata przestanka niezbednosci zawarcia umowy kon-
sorcjum. Odpowiadajgc na wyzej postawione pytanie, nalezy odwotac sie do stusznego w mojej
ocenie stanowiska M. Sieradzkiej, wedtug ktdrej istnienie ekonomicznego uzasadnienia zawarcia
umowy konsorcjum wytgcza jego antykonkurencyjny charakter’3. Jej zdaniem niezbednos$é utwo-
rzenia konsorcjum przetargowego istnieje nie tylko wowczas, gdy konsorcjanci nie sg w stanie
samodzielnie spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu lub wykonaé zamowienia, niezbednos¢
utworzenia konsorcjum wystepuje rowniez, gdy jego udziat w postepowaniu jest ekonomicznie
uzasadniony. Ocena czy konsorcjum jest zgodne z prawem konkurencji wymaga przeprowadzenia
wszechstronnej analizy stanu faktycznego sprawy. W pierwszej kolejnosci rodzaju oraz przedmiotu
zamowienia publicznego. Duzy, skomplikowany przedmiot zamowienia, krotki okres jego realizacji
mogg uzasadniac potrzebe zawarcia umowy konsorcjum, nawet gdy kazdy z konsorcjantéw moze
wykonac¢ zamowienie samodzielnie. Potgczenie posiadanych zasobdéw jest wéwczas uzasadnio-

70 |bidem, s. 10.

71 A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 50.

72 Irlandzki Urzgd Ochrony Konkurencji | Konsumentow, Consortium bidding, Grudzien 2014, s. 9.

73 M. Sieradzka (2015). Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny cel udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — ana-

liza i ocena. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, nr 5(4), s. 43; M. Sieradzka (2015). Istnienie ekonomicznego uzasadnienia zawarcia
umowy konsorcjum wytgcza jego antykonkurencyjny charakter, Glosa do wyroku SOKIK z dnia 10 marca 2015 r., XVIl AmA 73/13.
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ne specyfikg zamowienia publicznego’®. Ponadto, pomimo mozliwo$ci samodzielnego udziatu
w postepowaniu lub wykonania zaméwienia publicznego przez konsorcjantéw utworzenie konsor-
cjum nie powinno ogranicza¢ konkurencji w sytuacji, gdy np. wspotpraca w ramach konsorcjum
pozwala efektywniej wykona¢ zamowienie, wykonawcy z uwagi na realizacje innych zamowien
nie sg w stanie indywidualnie w okreslonym terminie wykonac¢ zamowienia, potgczenie zasobow
pozwala na oszczedno$¢ kosztow wykonania zamoéwienia’®,

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw umozliwia wykonawcom wykazanie (udowod-
nienie), ze cel utworzenia konsorcjum nie jest antykonkurencyjny, nawet gdy konsorcjanci mogg
samodzielnie wzig¢ udziat w postepowaniu lub wykona¢ zamowienie. W praktyce mamy zatem do
czynienia z porozumieniem zakazanym (art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik), ktére jednak z uwagi na spetnie-
nie przestanek zwolnienia z art. 8 ust. 1 pkt 1—4 uokik nie bedzie kwalifikowane jako zakazane’®.

V. Wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje

Zasadg w ustawie o ochronie konkurenciji i konsumentéw oraz w unijnym prawie ochrony
konkurencji jest to, ze porozumienia ograniczajgce konkurencje sg zakazane, o ile nie zostaty
wytgczone spod zakazu. Przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw przewiduijg trzy
rodzaje wytgczen:

1) tzw. zasade de minimis — art. 7 uokik;

2) tzw. wylgczenia grupowe — na mocy rozporzgdzenia Rady Ministrow wydanego na podstawie
art. 8 ust. 3 uokik;

3) tzw. wylgczenia indywidualne — art. 8 ust. 1 uokik.

Porozumienia mogg by¢ usprawiedliwione, dzieki zastosowaniu reguty rozsadku, przez pojecie
ktorej nalezy rozumie¢ metode analizy zgodnosci porozumienia zawartego miedzy niezaleznymi
przedsiebiorcami z przepisami prawa antymonopolowego. Zgodnie z omawiang regutg, nawet gdy
zostanie ustalone, ze porozumienie ogranicza konkurencje, to zachowanie przedsiebiorcow moze
by¢ uzasadnione. Z sytuacjg takg mamy do czynienia, gdy porozumienie prowadzi do ograniczenia
konkurencji w jednym obszarze, jednoczesnie za$ zwieksza konkurencje w innym obszarze’”.
Pozytywne skutki ptyngce z porozumienia mogg prowadzi¢ do uznania jego dopuszczalnosci,
jezeli osiggniecie ich bytoby niemozliwe z pomocg srodkdéw mniej restrykcyjnych. Badana jest
wowczas proporcjonalnos¢ miedzy ograniczeniem konkurencji a zaktadanymi lub wywotanymi
pozytywnymi skutkami’®.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 uokik zakazu, o ktérym mowa w art. 6 uokik, nie stosuje sie do poro-
zumien zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami, ktérzy nie sg konkurentami, jezeli udziat po-
siadany w rynku przez ktéregokolwiek z nich w roku kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie
porozumienia nie przekracza 10%. Powyzszego wyfgczenia nie stosuje sie do tzw. zmdw prze-
targowych, czyli porozumien z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, do ktérych mozna zaliczy¢ w okreslonych
wypadkach antykonkurencyjne konsorcja przetargowe. Nalezy réwniez wskazac, ze nie zostato

74 M. Sieradzka (2015). Istnienie ekonomicznego uzasadnienia..., s. 118.

75 M. Sieradzka (2015). Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny..., s. 44.
76 |bidem, s. 45.

77 D. Miasik (2007). Reguta rozsadku..., s. 20-21.

78 |bidem, s. 21.
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wydane rozporzgdzenie grupowe, wytgczajgce ten rodzaj porozumien spod zakazu zawierania
porozumien ograniczajgcych konkurencje.

Jednakze, nawet jesli utworzenie konsorcjum narusza art. 6 ust. uokik to moze ono zosta¢
uznane za wytgczone spod zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje na pod-
stawie art. 8 ust. 1 uokik. Przepis ten stanowi, iz zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 uokik nie
stosuje sie do porozumien, ktore jednoczesnie:

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

2) zapewniajg nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ wynikajgcych z porozumien
korzysci;

3) nie nakfadajg na zainteresowanych przedsigbiorcow ograniczen, ktore nie sg niezbedne do
osiggniecia tych celéw;

4) nie stwarzajg tym przedsiebiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku wtasci-
wym w zakresie znacznej czesci okreslonych towarow.

Przepis art. 8 ust. 1 uokik wymienia dwie negatywne (pkt 3 i 4) i dwie pozytywne przestanki
(pkt 1 2), ktorych tgczne spetnienie wytgcza okreslone porozumienie spod zakazu praktyk ogra-
niczajgcych konkurencje. Wyzej wskazane czynniki powinny by¢ brane przez przedsigbiorcéw pod
uwage przy dokonywaniu analizy przewagi prokonkurencyjnych korzysci nad antykonkurencyjnymi
skutkami. Sg one tozsame z okre$lonymi w art. 101 ust. 3 TFUE kryteriami wytgczenia spod za-
kazu porozumien ograniczajgcych konkurencje. Wykazanie spetnienia przez umowe konsorcjum
wszystkich przestanek z art. 8 ust. 1 uokik wymaga wszechstronnej analizy stanu faktycznego
sprawy. Przedsiebiorca musi wykazac, ze konsorcjum nie ma antykonkurencyjnych skutkow lub
sg one minimalne. Przedsiebiorcy muszg udowodni¢, ze pomimo antykonkurencyjnego celu kon-
sorcjum, mozna je uzasadni¢ okreslonymi korzysciami, np. racjonalizacjg wydatkow, obnizeniem
kosztéw dla odbiorcow finalnych, prowadzeniem efektywniejszej dziatalnosci. Korzysci z zawar-
cia umowy konsorcjum dzielg sie na korzysci ekonomiczne zwigzane z obnizeniem cen, co jest
szczegolnie korzystne dla zamawiajgcego oraz korzysci poza ekonomiczne, do ktérych mozna
zaliczy¢, np. wzrost jakosci swiadczonych ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia publiczne-
go, efektywniejsze wykonanie zamdwienia’®.

Nalezatoby wobec tego przyjaé, ze nawet jesli konsorcjanci mieli mozliwosé ztozenia ofert
samodzielnie, to i tak utworzenie konsorcjum mogtoby zosta¢ uznane za zgodne z prawem kon-
kurenciji, jesli spetnitoby przestanki wytgczenia indywidualnego okreslone w art. 8 ust. 1 uokik,
tj. przyczyniato sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego lub
gospodarczego, zapewniato nabywcy odpowiednig czes¢ wynikajgcych z porozumienia korzysci,
nie naktadajgc zarazem na zainteresowanych przedsiebiorcow ograniczen, ktére nie sg niezbed-
ne do osiggniecia tych celéw i nie stwarzajgc tym przedsiebiorcom mozliwosci wyeliminowania
konkurencji na rynku wtasciwym w zakresie znacznej cze$ci okreslonych towaréow®0.

Utworzenie konsorcjum moze skutkowac¢ efektywniejszym wykonaniem okreslonego zadania,
przektadajgcym sie na korzysci dla zamawiajgcego, ktére przewazajg nad ewentualnymi szko-
dami dla konkurenciji. Zwiekszenie efektywnos$ci uczestnikow konsorcjum moze by¢ z korzyscig

79 M. Sieradzka (2015). Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny..., s. 46.

80 Raport System zamowien publicznych..., s. 81, decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU-38/2012, s. 50; A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa
przetargowa..., s. 48.
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dla zamawiajgcego, skutkuje bowiem zintensyfikowaniem konkurencji pomiedzy istniejgcymi
oferentami®!. Okoliczno$¢ ta winna by¢ wiec rozpatrywana nie na etapie badania naruszenia
art. 6 uokik (jak w przypadku ww. braku mozliwosci ztozenia samodzielnej oferty), lecz na etapie
badania spetnienia przestanek z art. 8 ust. 1 uokik, tj. indywidualnego wytgczenia spod zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje. W takiej jednak sytuaciji, stosownie do art. 8 ust. 2 uokik
konsorcjanci powinni by¢ w stanie wykazac¢, ze warunki wspolnie ztozonej oferty sg znacznie
bardziej korzystne dla zamawiajgcego, niz gdyby sktadali oddzielne oferty, czyli ze utworzenie
konsorcjum przynosi wymierne korzysci zamawiajgcemu®2. Nalezy przy tym wskazac, ze ciezar
dowodu w zakresie wykazania czy porozumienie ogranicza konkurencje, tj. narusza art. 6 uokik
spoczywa na organie antymonopolowym. Z kolei obowigzek wykazania, ze nawet jesli porozumie-
nie narusza art. 6 uokik, to jednak korzysta z wytgczenia spod tego zakazu na podstawie art. 8
ust. 1 uokik — zgodnie z art. 8 ust. 2 uokik spoczywa na przedsiebiorcy®3. Cztonkowie konsorcjum
powinni zidentyfikowa¢ prokonkurencyjne korzysci wynikajgce ze ztozenia przez nich wspdlnej
oferty, a nastepnie oceni¢ czy przewazajg one nad antykonkurencyjnymi skutkami.

W literaturze wskazuje sie, ze ustalenie w konkretnej sprawie, jaki jest charakter konsorcjum
nastrecza wiele trudnosci, utworzenie konsorcjum moze bowiem wywierac¢ skutki zaréwno pro-,
jak i antykonkurencyjne8.

Prokonkurencyjne skutki ptyngce z utworzenia konsorcjum pojawiajg sie w sytuacji, gdy dzie-
ki powotaniu konsorcjum grupa przedsiebiorcow moze podjgc sie zadania, ktére przekraczatoby
mozliwosci kazdego z nich z osobna. Sytuacja taka bedzie szczegdlnie korzystna, jesli pozwoli
grupie mniejszych podmiotéw na nawigzanie rywalizacji z wiekszymi przedsiebiorcami, ktérzy
dotychczas nie byli poddani presji konkurencyjnej. Takze wspétpraca miedzy duzymi rynkowymi
graczami moze by¢ korzystna dla ich kontrahentéw, np. jesli umozliwia obstuge duzych zamowien,
ktérych zaden z przedsiebiorcow nie bytby w stanie wykona¢ samodzielnie. W takiej sytuacji po-
rozumienie jest niezbedne dla zaistnienia oferty przedsiebiorcéw biorgcych udziat w konsorcjum
na okreslonym rynku i jako takie nie moze zosta¢ uznane za antykonkurencyjne.

Drugg przyktadowg korzyscig z utworzenia konsorcjum jest potgczenie komplementarnych
aktywow. Utworzenie konsorcjum moze wspiera¢ konkurencje, jesli pozwala firmom, ktére samo-
dzielnie nie mogg dostarczy¢ komplementarnych sktadnikdw potaczy¢ sity z innymi przedsiebior-
cami umozliwiajgc wspolne dostarczenie tych towarow?s.

Zadanie, ktére stawiane jest konsorcjum, moze bowiem wymagac réznorodnych zasobow
i umiejetnosci, z ktérych wszystkie naraz nie bedg w posiadaniu zadnego z jego uczestnikow.
W takiej sytuacji, nawet jesli — hipotetycznie — kazdy z uczestnikéw konsorcjum dysponowatby
finansowymi srodkami umozliwiajgcymi wykonanie zadania (przy zatozeniu, ze brakujgce $rodki
techniczne i know-how mdégtby zakupi¢ lub wynajgc¢), potgczenie przez nich sit mogtoby doprowa-
dzi¢ do wykonania zadania po koszcie nizszym niz ten, ktory zostatby poniesiony przez kazdego
z nich wykonujgcego dane zadanie samodzielnie. Obnizka kosztéw bytaby tym wieksza, im bardziej
komplementarne zasoby i im wieksze bylyby koszty uzyskania brakujgcych zasobow na rynku.

81 Ibidem.

82 |bidem.

83 Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2012 r., RLU-38/2012, s. 50.
84 A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 46.

85 Ibidem.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 8(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.4.4



73

Matgorzata Salitra e  Jezeli nie mozesz ich pokonac, dotgcz do nich zgodnie z prawem — konsorcjum przetargowe...

W takiej sytuacji, nawet jesli konsorcjum eliminuje konkurencje pomiedzy jego uczestnikami w da-
nym obszarze, korzysci dla potencjalnych lub rzeczywistych kontrahentéw konsorcjum w postaci
obnizenia kosztow lub poprawy jakosci — wynikajgce z porozumienia co najmniej rekompensujg
straty zwigzane z mniejszg konkurencjg®.

Kolejnym argumentem na to, ze konsorcja przetargowe mogg wptywac korzystnie na oferty
cenowe jest to, ze udziat w konsorcjum umozliwia przedsiebiorcom wymiane informacji (information
effect). Wspiera ona bardziej agresywng licytacje ze wzgledu na akumulacje informaciji (informa-
tion pooling). Wskazuje sie, ze oferenci szacujg warto$¢ zaméwienia na podstawie indywidualnej
wiedzy oraz doswiadczenia. Niektdrzy z nich posiadajg odpowiednig wiedze fachowg oraz wie-
loletnie doswiadczenie, ktore pozwala na przygotowanie oferty korzystniejszej, optymalnej kosz-
towo, z uwzglednieniem potrzeb zamawiajgcego przy jednoczesnym zachowaniu atrakcyjnosci
oferowanego wynagrodzenia. Zatem, poprzez drugg opinie konsorcjanta, prawdopodobienstwo,
ze oferta wybranego oferenta bedzie znacznie powyzej prawdziwej wartosci zamowienia jest
znacznie ograniczona®’.

VI. Podsumowanie

Konsorcja przetargowe, tak jak kazde inne porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami, podle-
gaja ocenie pod katem naruszenia art. 6 ust. 1 uokik, mimo ze na podstawie art. 23 Pzp sg praw-
nie dopuszczalng formg udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Reguty
ochrony konkurencji ograniczajg bowiem swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez
przedsiebiorcéw, w tym wyboru metod i zakresu podejmowanej przez nich wspotpracy. Konsorcjanci
nie mogg zatem abstrahowac od ograniczeh przewidzianych w prawie ochrony konkurencji, tak
by nie narazac¢ sie na sankcje ze strony organéw ochrony konkurencji. Ocena czy konsorcjum
jest zgodne z prawem konkurencji wymaga przede wszystkim przeprowadzenia wszechstron-
nej analizy stanu faktycznego sprawy, a w szczegoélnosci przedmiotu zamowienia publicznego,
okolicznosci towarzyszgcych sktadaniu wspadlnej oferty, skutku jej ztozenia, a takze rozroznienia
pomiedzy prokonkurencyjnym a antykonkurencyjnym celem udziatu w postepowaniu. W moje;j
ocenie konieczne jest takze ustalenie czy w danej sprawie wystepuje ekonomiczne uzasadnienie
ztozenia przez konsorcjantow wspélnej oferty. Istnienie ekonomicznego uzasadnienia zawarcia
umowy konsorcjum wyklucza bowiem antykonkurencyjny charakter konsorcjum®. Niewatpliwie
brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub brak mozliwo$ci samodzielnego wykona-
nia zamowienia nalezy uznac¢ za ekonomiczny sens zawarcia konsorcjum. Jednakze, ustalenie
w ramach tej oceny, ze kazdy z konsorcjantow posiada wystarczajgce zasoby do samodzielne;j
realizacji w catosci przedmiotowego zamdéwienia nie moze automatycznie przesadzac¢ o jego
antykonkurencyjnym charakterze, wymagane jest dodatkowo ustalenie czy spetniona zostata
przestanka niezbednosci zawarcia umowy konsorcjum.

86 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Raport..., s. 79-80; Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Zmowy przetargowe, Warszawa,
wyd. 2, 2013 r,, s. 12; decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31.12.2012 r., nr RLU 30/2012, s. 39.

87 A. Zawtocka-Turno (2012). Zmowa przetargowa..., s. 46, E.M. Bailey (2007). Are private equity..., s. 5.

88 M. Sieradzka (2015). Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny..., s. 43.
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