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Mozliwos$¢ uznania konsorcjum przetargowego
za porozumienie ograniczajace konkurencje.
Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 8 czerwca 2016 r., VI ACa 651/15

Wprowadzenie

Konsorcjum przetargowe jest instytucja umozliwiajacq wspdlne ubieganie
si¢ przez niezaleznych od siebie przedsigbiorcéw o udzielenie zaméwienia
publicznego. Tworzenie konsorcjéw przetargowych jest obecnie' wprost do-
zwolone przez art. 23 prawa zaméwieri publicznych?® (dalej: p.z.p.). Umowa
konsorcjum jest umowa nienazwang, cho¢ moze przypominaé umowe sp6tki
cywilnej®. Konsorcjum nie posiada wlasnej struktury organizacyjnej ani ma-
jatku wyodrebnionego z majatkéw jego uczestnikéw®.

W komentowanym wyroku, Sad Apelacyjny w Warszawie (dalej: SA) roz-
wazal, czy zawarcie konsorcjum przetargowego, mimo ze dozwolone przez
p-z.p., moze narusza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw (dalej: u.0.k.i.k.)’, zakazujacy zawierania tzw. zméw przetargowych.

Mozliwo$¢ wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia zostata wprowadzona do pol-

skiego porzadku prawnego w 2001 r. w wyniku nowelizacji ustawy o zaméwieniach publicz-

nych bedacej poprzedniczka p.z.p. Jak wskazano w uzasadnieniu do ustawy nowelizacyjnej,

zmiana ta byla odpowiedzia na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 1999 r., IIl CKN

478/98, w ktérym sad ten stwierdzil, ze w istniejacym wowczas stanie prawnym o udzielenie

zamoéwienia publicznego nie mogli stara¢ si¢ wspélnie dwaj przedsigbiorcy przez zlozenie

jednej oferty.

2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, tekst jedn.: Dz.U.
22015 r., poz. 2164 z pézn. zm.

> Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 17 pazdziernika 2012 r., I ACa 460/12.

4 Whyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 20 lutego 2007 r., IX CA 50/07.

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, tekst jedn.: Dz.U.

22015 1., poz. 184 z pézn. zm.
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Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Glosowany wyrok zapadt w wyniku apelacji od wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: SOKiK)
z dnia 19 lutego 2015 r., XVII AmA 73/13, w ktérym sad ten rozpoznawat
odwotanie od decyzji Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 31 grudnia 2012 r., RLU 38/2012.

W swojej decyzji Prezes UOKIK ustalil, ze w kwietniu 2008 r. Zarzad
Mienia Komunalnego w Biatymstoku oglosit przetarg na odbiér i transport
odpadéw komunalnych wraz z ich segregacja z nieruchomosci zarzadzanych
przez t¢ instytucjg. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia tego prze-
targu szczegbtowo okreslala, jakie przestanki musza spetni¢ wykonawcy bio-
racy udziat w przetargu. Do przetargu przystapito czterech przedsigbiorcéw,
w tym konsorcjum ztozone z dwéch przedsigbiorcéw posiadajacych tacznie
udziaty w rynku odbioru i transportu odpadéw komunalnych w Biatymstoku
wynoszace okoto 2/3.

Prezes UOKIK stwierdzil, ze dwaj przedsigbiorcy, ktérzy utworzyli kon-
sorcjum przetargowe (dalej: Ukarani Przedsigbiorcy) zawarli antykonkuren-
cyjne porozumienie w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.

W ocenie Prezesa UOKIK, zawiazujac konsorcjum, Ukarani Przedsie-
biorcy dziatali w celu wytaczenia konkurencji miedzy soba, co z kolei miato
zagwarantowa¢ utrzymanie posiadanych przez nich udziatléw rynkowych. Za-
miast ryzykowa, ze nie otrzymaja zaméwienia, poniewaz korzystniejsza ofer-
t¢ ztozy konkurent, Ukarani Przedsi¢biorcy postanowili ubiegal si¢ o udzie-
lenie zaméwienia facznie, tym samym eliminujac konkurencj¢ migdzy soba.
Dzigki temu Ukarani Przedsi¢biorcy musieli konkurowaé w przetargu tylko
z mniejszymi, a wigc mniej groznymi uczestnikami rynku.

Wyrok Sqgdu Okregowego w Warszawie —
Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

W swoim wyroku SOKiK uchylit zaskarzona decyzj¢ Prezesa UOKIK. SO-
KiK wskazat trzy powody, dla ktérych dziatania Ukaranych Przedsi¢biorcéw
nie naruszyly art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.

Po pierwsze, zachowanie Ukaranych Przedsi¢biorcéw byto legalne, ponie-
waz art. 23 p.z.p. wprost wskazuje, ze przedsigbiorcy maja prawo wspdlnie
ubiegac si¢ o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Po drugie, art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. zakazuje uzgadniana przez przed-
sighbiorcéw ,warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny”. Poniewaz Ukarani Przedsi¢biorcy przystapili do przetargu wspélnie,
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ztozyli jedna oferte, zatem nie mogli uzgodni¢ warunkéw skladanych ofert
(w liczbie mnogiej). SOKIK stwierdzil, ze zawiazanie konsorcjum nigdy nie
moze by¢ zatem zawarciem zmowy przetargowej.

Po trzecie, dziatania Ukaranych Przedsi¢biorcéw nie byly zakazane, po-
niewaz Ukarani Przedsi¢biorcy nie byli w stanie samodzielnie ubiega¢ si¢
o udzielenie zaméwienia publicznego. Zaden z przedsiebiorcéw nie posia-
dat bowiem liczby pojemnikéw na odpady wymaganej przez Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Oznacza to, ze Ukarani Przedsigbiorcy
nie posiadali potencjatu technicznego niezb¢dnego do wykonania zamé-
wienia. Mogli zatem zawrze¢ konsorcjum przetargowe w celu uzupetnienia
tego potencjatu.

Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Warszawie

Swoim wyrokiem SA zmienit wyrok SOKIK, oddalajac odwotanie od decyzji
Prezesa UOKIK. SA stwierdzil, ze konsorcjum przetargowe moze by¢ zmowa
przetargowa zakazang na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7. W swojej argumentacji
SA odniést sie do stanowiska SOKiK.

Po pierwsze, SA wskazal, ze brak zakazu zawierania uméw konsorcjum,
czy tez wyrazne dozwolenie ich zawierania w p.z.p. nie oznacza, ze nie moga
one podlega¢ ocenie z perspektywy u.o.k.i.k. Zawigzanie konsorcjum moze
jednoczesnie pozostawaé w zgodzie z p.z.p. i w sprzecznosci z u.o.k.i.k.

Pod drugie, SA stwierdzil, ze zawarcie zmowy przetargowej w rozumieniu
art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. moze nastapi¢ nawet wtedy, gdy przedsi¢biorcy
sktadaja w przetargu jedna oferte. SA wskazuje, ze jesli zmowy przetargowe
majg by¢ zakazane na gruncie prawa konkurencji, musza by¢ zakazane przez
art. 6 ust. 1 pke 7 u.o.k.i.k. Przestanka zastosowania tego przepisu nie jest jed-
nak liczba ofert ztozonych w ramach przetargu. SA zaznaczyt, ze w przypadku
akceptacji wykladni SOKiK, zastosowanie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. uzalez-
nione bytoby od liczby ofert sktadanych przez przedsi¢biorcéw, ktdrzy zawar-
li porozumienie. Zatem w sytuacji ztozenia jednej wspélnej oferty, u.o.k.i.k.
nie miataby w ogéle zastosowania, co z kolei eliminowatoby mozliwos¢ inge-
rencji Prezesa UOKIK w takie zachowania rynkowe. W zwiazku z tym, chcac
unikna¢ kar, ktére moga by¢ natozone przez Prezesa UOKIK, przedsi¢biorcy
mogliby kazdorazowo wylaczaé swoje dziatanie spod dziatania u.o.k.i.k., za-
wierajac konsorcja przetargowe. SA uznat taki poglad za sprzeczny z ,,celami
i istotg” u.o.k.i.k. Skoro celem u.o.k.i.k. jest ochrona przedsi¢biorcéw i kon-
sumentéw przed nieuczciwymi dziataniami innych przedsi¢biorcéw, interes
publiczny jest chroniony wytacznie wtedy, gdy zawieranie konsorcjéw prze-
targowych moze by¢ uznane za zakazane przez u.o.k.i.k.
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Po trzecie, SA stwierdzit, ze Ukarani Przedsi¢biorcy byli w stanie samo-
dzielnie zrealizowa¢ zamdwienie, o ktérego udzielenie si¢ ubiegali. Ma to
istotne znaczenie, poniewaz zawarcie konsorcjum przetargowego nie jest eko-
nomicznie uzasadnione, jezeli przedsi¢biorcy sa w stanie samodzielnie ubie-
gac si¢ o jego udzielenie i je realizowa¢. Konsorcjum jest zgodne z prawem
konkurencji, jesli jego uczestnicy bez zawarcia konsorcjum w ogéle nie wzig-
liby udziatu w przetargu. Oceniajac, czy Ukarani Przedsi¢biorcy byli w stanie
samodzielnie zrealizowaé zamdéwienie, SA bada:

1) Udziat rynkowy uczestnikéw konsorcjum. Zdaniem SA im wigkszy udziat
rynkowy uczestnikéw konsorcjum, tym mniejsze prawdopodobienistwo,
ze musieli oni zawigza¢ konsorcjum w celu realizacji zaméwienia.

2) Oferty innych przedsigbiorcéw. SA zwrécit uwagg, ze oferty w przetargu
zlozyli dwaj inni przedsigbiorcy, posiadajacy znacznie mniejsze poten-
cjaly ekonomiczne niz Ukarani Przedsi¢biorcy, co sugeruje, ze Ukarani
Przedsi¢biorcy tym bardziej byli w stanie samodzielnie zrealizowaé za-
méwienie.

3) Mozliwos¢ uzupetnienia brakujacego potencjatu technicznego, np. moz-
liwo$¢ dzierzawy czy tez zakupienia nowych $rodkéw technicznych (po-
jemnikéw na odpady).

4) Stopieri skomplikowania technicznego zaméwienia i doswiadczenie
przedsi¢biorcéw w realizacji podobnych zaméwien. SA podkredlit, ze
zaméwienie miafo charakter standardowego zamdwienia na rynku, na
ktérym dziatali Ukarani Przedsi¢biorcy. Co wigcej, w przesztosci samo-
dzielnie realizowali oni z powodzeniem podobne zaméwienia.

5) Czy wspodlpraca przedsigbiorcédw umozliwia im osiagniecie jakich$
oszczednosci, ktére moga wplynaé na zaoferowanie obnizonej ceny albo
wyzszej jakosci ustug. SA stwierdzit, ze w tym wypadku tak nie byto.

To wszystko wskazuje, zdaniem SA, ze Ukarani Przedsi¢biorcy byli w sta-
nie samodzielnie zrealizowa¢ zamdwienie, a zatem — ze zawarte przez nich
konsorcjum narusza zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien.

Analiza problemu i ocena stanowiska
Sqdu Apelacyjnego w Warszawie

W komentowanym wyroku SA wyraznie zarysowane sg trzy zagadnienia
prawne. O ile stanowisko SA w kwestii pierwszej, dotyczacej relacji p.z.p.
i wo.k.ik., oraz kwestii trzeciej, dotyczacej testu obiektywnego uzasadnie-
nia, nalezy uzna¢ za zasadniczo stuszne, o tyle nie sposéb przyznaé SA racji
w kwestii drugiej, dotyczacej kwalifikacji konsorcjum przetargowego jako
zmowy przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 w.o.k.i.k.
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W kwestii pierwszej, dotyczacej mozliwosci dokonywania oceny konsor-
cjéw przetargowych w $wietle prawa konkurencji, nalezy zgodzi¢ si¢ z SA,
iz fakt, ze p.z.p. pozwala na tworzenie konsorcjéw przetargowych, nie ozna-
cza, ze ustawodawca wylaczyt mozliwo$¢ dokonywania ich oceny pod katem
zgodnosci z normami wynikajacymi z u.o.k.i.k. Normy prawne przyzwalaja
na zawieranie niezliczonych rodzajéw uméw, w tym uméw nienazwanych.
Przyjecie, ze umowy, ktérych zawieranie jest wprost dozwolone przez prawo,
nie moga by¢ oceniane w $wietle art. 6 u.o.k.i.k., kfécitoby si¢ z brzmieniem
art. 4 pkt 5 u.o.k.i.k., ktéry wyraznie wskazuje, ze porozumienie moze zosta¢
zawarte w formie umowy miedzy przedsi¢biorcami. Poglad ten potwierdza
dotychczasowy dorobek doktryny®. Celem art. 23 p.z.p. jest umozliwienie
przedsigbiorcom wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, co nie przesadza jednak, ze kazdorazowo cel i skutek takiego dziatania
bedzie zgodny z prawem. Przyjecie przeciwnego pogladu prowadzitoby do
absurdalnego wniosku, ze jakakolwiek norma prawa, ktéra wprost przyzwala
na jakie$ zachowanie, wylacza mozliwos$¢ oceny tego zachowania z perspek-
tywy prawa konkurengji.

Kwestia druga dotyczy mozliwosci zakwalifikowania konsorcjum przetar-
gowego jako zmowy przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.
Stanowisko SA w tej kwestii, opisane powyzej, sprowadza si¢ do nast¢puja-
cych dwoch stwierdzen:

1) Porozumienia ograniczajace konkurencj¢ oparte na konstrukeji kon-
sorcjum sg zakazane przez prawo konkurencji, poniewaz — aby mozli-
wa byla realizacja celéw u.o.k.i.k. — musza by¢ zakazane przez prawo
konkurencji.

2) Jezeli porozumienia ograniczajace konkurencj¢ oparte na konstrukgji
konsorcjum majg by¢ zakazane na gruncie prawa konkurencji, musza
by¢ zakazane przez art. 6 ust. 1 pkt 7 uw.o.k.i.k.

Na wstepie nalezy sprzeciwi¢ si¢ twierdzeniu, ze porozumienia ogranicza-
jace konkurencj¢ oparte na konstrukeji konsorcjum sa zakazane, poniewaz
muszg by¢ zakazane przez prawo konkurencji. W tym miejscu nalezy roz-
wazy¢ charakter prawny kar pieni¢znych naktadanych przez Prezesa UOKIK.
Z perspektywy proceduralnej nie budzi watpliwosci, ze postgpowanie przed
Prezesem UOKIK jest postgpowaniem administracyjnym, cho¢ istotnie zmo-

¢ M. Salitra, Jezeli nie mozesz ich pokonad, dotqcz do nich zgodnie z prawem — konsorcjum prze-

targowe w Swietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ,Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2015, nr 8, s. 56-58.; A. Zawlocka-Turno, Zmowa prze-
targowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamd-
wie publicznych, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, nr 4,
s. 44-56.
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dyfikowanym wzgledem procedury ogélnej przepisami szczegdlnymi znajdu-
jacymi si¢ w u.o.k.i.k’. Réwnoczesnie sankcje przewidziane przez u.o.k.i.k.
nie maja charakteru karnoprawnego w rozumieniu kodeksu karnego.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze orzecznictwo sadéw i trybunatéw migdzyna-
rodowych wypracowalo odr¢bna, szeroka definicje prawa karnego w rozu-
mieniu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej: EKPC)®. Europejski
Trybunat Praw Cztowieka (dalej: ETPC) wskazuje w swoim orzecznictwie,
ze norma ma charakter karny, jezeli jej celem jest prewencja indywidualna
i generalna potaczona z represjaq wobec sprawcy’, a takze jezeli norma ta sto-
sowana jest wobec szerokiego kregu podmiotéw'. Na karny charakter nor-
my wskazuje takze surowo$¢ przewidzianej przez nia kary''. Dla oceny, czy
norma prawa materialnego ma charakter karny nie ma znaczenia, zdaniem
ETPC, tryb postgpowania w sprawie jej naruszenia'’. Bez watpienia normy
prawa ochrony konkurencji spetniaja wszystkie powyzsze wymogi. Takze Sad
Unii Europejskiej, odwotujac si¢ do orzecznictwa ETPCY, stwierdzit, ze

majgc na uwadze naturg naruszeni oraz naturg i surowo$¢ nakladanych kar, zasada
domniemania niewinnosci [czyli jedna z zasad prawa karnego — dop. M.S.] ma za-
stosowanie takze do postgpowan w sprawach naruszer prawa ochrony konkurencji
przez przedsiebiorcow, ktdrych rezultatem moze by¢ natozenie kar pienieznych'.

Normy prawa konkurencji maja zatem quasi-karny charakter — w tym zna-
czeniu, ze s3 normami administracyjnoprawnymi w rozumieniu polskiego pra-
wa krajowego, a réwnoczesnie normami karnoprawnymi w rozumieniu EKPC.

Quasi-karny charakter norm prawa ochrony konkurencji oznacza nie tyl-
ko konieczno$¢ domniemania niewinnosci przedsigbiorcy w postgpowaniu
antymonopolowym, stosowania w nim dostatecznie wysokiego ci¢zaru do-
wodu i rozstrzygania watpliwosci faktycznych na korzy$¢ przedsigbiorcy’, ale
takze konieczno$¢ stosowania zasady nulla poena sine lege.

7 D. Sylwestrzak, Postepowanie przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,

‘Warszawa 2012, s. 10.

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie

dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona

Protokotem nr 2, Dz.U. 2 1993 r., nr 61, poz. 284 z pézn. zm.

? Wyrok ETPC z dnia 24 lutego 1994 r., w sprawie A/284, Bendenoun p. Frangji.

10 Wyrok ETPC z dnia 22 maja 1990 r., w sprawie A/177, Weber p. Szwajcarii.

""" Wyrok ETPC z dnia 4 marca 1978 r., skarga nr 7341/76, Eggs p. Szwajcarii.

2 Wyrok ETPC z dnia 23 wrze$nia 1998 r., w sprawie RJD 1998-1I, Malige p. Francj.

3 W szczegdlnosci do wyroku ETPC z dnia 25 sierpnia 1987 r., skarga nr 9912/82, Lutz
p. Niemcom.

4 Wyrok Sadu Unii Europejskiej z dnia 17 grudnia 1995 r. w sprawie C-185/95, Baustahlge-
webe GmbH p. Komisji Europejskiej.

5 Ch. Harding, ]. Joshua, Regulating Cartels in Europe, Oxford 2010, s. 240.
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W swietle powyzszego nie mozna twierdzié, ze dane dziatanie przedsie-
biorcy jest zakazane, poniewaz powinno by¢ zakazane dla realizacji celéw
ustawy. Jezeli ustawodawca chce, zeby dane dziatanie przedsigbiorcy byto
zakazane przez u.o.k.i.k., powinien jasno to wyartykulowaé. Nalezy w tym
miejscu zgodzi¢ si¢ z pogladem wyrazonym w wyroku SOKiK zmienionym
komentowanym orzeczeniem, ze art. 6 ust 1 pkt 7 u.o.k.i.k. nie nalezy in-
terpretowal rozszerzajaco. Jezeli przepis méwi o uzgodnieniu ,warunkéw
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny”, trudno przyjaé,
ze zakazuje uzgadniania warunkéw zlozenia jednej oferty. Zresztag podobne
watpliwosci dotyczace brzmienia tego przepisu byly juz podnoszone w dok-
trynie. Przykladowo, Malgorzata Sieradzka wyraza poglad, w mysl ktérego
przestanki wskazane w art. 6 ust 1 pkt 7 u.o.k.i.k. spelni wylacznie porozu-
mienie zawarte przed przystapieniem oferentéw do przetargu'. Miatoby tak
by¢ ze wzgledu na uzycie przez ustawodawce w art. 6 ust. 1 pke 7 w.o.k.ik.
sformutowania ,uzgadnianiu przez przedsi¢biorcow przystepujacych do
przetargu”, majacego wskazywaé, ze zakresem pojeciowym zmowy przetargo-
wej nie s objete zmowy zawarte po tym, gdy przedsigbiorcy ci przystapili
juz do przetargu. Podobnie Agata Jurkowska-Gomutka podaje w watpliwos¢,
czy wobec faktu, ze omawiany przepis odnosi si¢ jedynie do ,uzgadniania
warunkéw sktadanych ofert”, mozliwe jest objecie jego zakresem
porozumien polegajacych na okresleniu, ktérzy przedsigbiorcy ztoza ofertg
w przetargu, a kedrzy si¢ od tego powstrzymaja, czy tez uzgodnieniu warun-
kéw udziatu w przetargu'’.

Nie mozna takze zgodzi¢ si¢ z drugim stwierdzeniem SA, ze jezeli zmo-
wy przetargowe maja by¢ zakazane na gruncie prawa konkurencji, musza
by¢ zakazane przez art. 6 ust. 1 pket 7 v.o.k.ik. Art. 6 u.o.k.i.k. sklada si¢
z dwéch czgdci. Pierwsza, art. 6 ust. 1 in principio u.o.k.ik., okresla ogdl-
ne przestanki, jakie musza by¢ spetnione, zeby dane porozumienie mogto
zosta¢ uznane za zakazane porozumienie ograniczajace konkurencje. Na-
stepnie art. 6 ust. 1 pkt 1-7 u.o.k.i.k. zawiera otwarty'® katalog przykta-
dowych" porozumien ograniczajacych konkurencje. Oznacza to, ze art. 6
ust. 1 in principio u.o.k.i.k. stanowi samoistng podstawe umozliwiajaca
stwierdzenie, ze dane porozumienie jest zakazane. Moga zatem istnie¢ inne,

M. Sieradzka, Zmowy praetargowe w swietle zaméwien publicznych oraz prawa konkurencji,
Warszawa 2015, s. 34.

A. Jurkowska-Gomutka, Komentarz do art. 6, [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
téw. Komentarz, red. T. Skoczny, Warszawa 2014, s. 299.

Poprzedzenie katalogu antykonkurencyjnych porozumieni sformutowaniem ,w szczegélno-
$ci” jednoznacznie wskazuje, ze nie jest on katalogiem zamknigtym.

¥ Wyrok SOKIK z dnia 25 pazdziernika 2004 r., XVII AmA 66/04.
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nienazwane praktyki ograniczajace konkurencje. Orzecznictwo i doktryna
przyjmuja, ze takimi praktykami nienazwanymi sa na przyktad porozumie-
nia, ktérych celem lub skutkiem jest antykonkurencyjna wymiana infor-
macji migdzy przedsigbiorcami®. Oznacza to, ze porozumienia ogranicza-
jace konkurencje¢ oparte na konstrukeji konsorcjum moga by¢ zakazane na
gruncie prawa konkurencji na podstawie art. 6 ust. 1 in principio u.o.k.i.k.
badz art. 6 ust 1 pkt 1-6 u.o.k.i.k., nawet jesli nie sa zakazane na podstawie
art. 6 ust. 1 pkt 7 uw.o.k.i.k.

Jednoczesnie rodzi si¢ pytanie, czy takie rozréznienie ma jakiekolwiek
znaczenie, tj. czy stwierdzenie, ze porozumienie oparte na konstrukeji kon-
sorcjum narusza art. 6 ust. 1 in principio u.o.k.i.k. badZ art. 6 ust 1 pkt 1-6
u.o.k.i.k., ale nie narusza art. 6 ust. 1 pkt 7 uv.o.k.i.k., rodzi prawne kon-
sekwencje. Na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.
Nie wszystkie porozumienia ograniczajace konkurencje sa przez prawo kon-
kurencji traktowane na réwni. Po pierwsze, cho¢ wszystkie rodzaje porozu-
mien sa zakazane, niektdre z nich korzystaja z szerszego zakresu wylaczen
niz inne. Jezeli porozumienie zostanie zakwalifikowane jako porozumienie,
o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 lub art. 6 ust. 1 pkt 1-3 u.o.k.i.k.,
nie moze ono skorzysta¢ z wylaczenia de minimis na podstawie art. 7 ust. 1
i 2 w.o.k.ik., co wprost wynika z art. 7 ust. 3 u.o.k.i.k. Brak mozliwosci
zastosowania wylaczenia de minimis do tych porozumien $wiadczy o tym,
ze ustawodawca traktuje je jako szczegélnie niebezpieczne?'. Kwalifikacja
prawna zmowy przetargowej moze mie¢ zatem fundamentalne znaczenie
dla stwierdzenia jej bezprawnosci.

Co wigcej, poza karami naktadanymi na przedsigbiorcg, Prezes UOKIK
moze natozy¢ na osobg zarzadzajaca przedsigbiorcy kare pienigzng w wysoko-
$ci do 2 000 000 zt za umyslne dopuszczenie do naruszenia zakazu zawierania
niektérych porozumien antykonkurencyjnych (art. 106a ust. 1 uw.o.k.i.k.).
Co jednak istotne, wsréd katalogu tych porozumieri nie ma porozumien,
o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. Oznacza to, ze mozliwo$¢ na-
tozenia kary na osobg zarzadzajaca w zwiazku z zawarta zmowa przetargowa
istnieje tylko wtedy, gdy zmowy takiej nie mozna zakwalifikowa¢ na podsta-
wie przywolanego wyzej przepisu i gdy jednoczesnie wypetnia ona przestan-

20

Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 maja 1998 r. w sprawie C-7/95,
John Deere p. Komisji; Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 17 lutego 1992 r. w sprawie
92/157/EEC, UK Agricultural Tractor Registration Exchange; S. Jozwiak, Wymiana informa-
¢ji migdzy konkurentami jako praktyka ograniczajaca konkurencje — kierunki rozwoju analizy
prawno-ekonomicznej, Warszawa 2011, s. 14.

2 Wyrok SOKIiK z dnia 10 stycznia 2013 r., XVII AmA 140/10; wyrok SOKiK z dnia 29 maja
2012 r., XVII AmA 179/11.
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ki jakiegokolwiek z innych, nazwanych porozumieri antykonkurencyjnych,
na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 1-6 u.o.k.i.k.

Zatem to, jak zostanie zakwalifikowane dane antykonkurencyjne porozu-
mienie, moze mie¢ istotne znaczenie dla ustalenia bezprawnosci czynu oraz
mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialnosci osoby zarzadzajace;.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt komentowanego orzeczenia,
wydaje si¢, ze SA powinien byl przyjaé, ze Ukarani Przedsi¢biorcy naruszyli
art. 6 ust. 1 in principio u.o.k.i.k., a nie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.ik.

Kwestia trzecia dotyczy testu ekonomicznego uzasadnienia. Zastosowa-
nie przez SA tego testu, powszechnie stosowanego w prawie konkurencji
do analizy innych zagadnien, nalezy przyjaé z aprobata. Test ekonomiczne-
go uzasadnienia umozliwia bowiem rozréznienie prokonkurencyjnych od
antykonkurencyjnych konsorcjéw. Jezeli przedsi¢biorcy nie maja mozliwo-
$ci samodzielnej realizacji zaméwienia, konsorcjum nie bedzie ograniczato
konkurencji, poniewaz bez istnienia konsorcjum przedsi¢biorcy w ogéle nie
mogliby ztozy¢ swojej oferty w przetargu. W tym przypadku wspétdziatanie
przedsi¢biorcéw nie bedzie ograniczato konkurencji, lecz bedzie dla niej
korzystne. Bedzie tak, poniewaz ztozenie w przetargu oferty przez przed-
sigbiorcéw, ktérzy bez mozliwosci zawarcia konsorcjum oferty tej by nie
ztozyli, zwigkszy presj¢ konkurencyjna na innych przedsigbiorcow. Jezeli
natomiast przedsi¢biorcy maja mozliwo$¢ samodzielnego udziatu w prze-
targu, nalezy zgodzi¢ si¢ z SA, ze wspdlne ztozenie oferty bedzie ograniczato
konkurencje. W tej sytuacji, zamiast konkurowacd ze soba, przedsigbiorcy
zdolni do takiej konkurencji facza sily, co oznacza, ze konkurencja na rynku
zostata ograniczona.

Z aprobata nalezy takze przyja¢ wskazanie przez SA, jakie kryteria moga
by¢ pomocne przy badaniu, czy przedsi¢biorcy sg w stanie samodzielnie wzia¢
udzial w przetargu. Kryteria zastosowane przez SA wydaja si¢ adekwatne,
a ich wskazanie powinno przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia pewnosci prawa i jed-
nolitosci orzecznictwa.

Podsumowanie

Zawiazanie konsorcjum przetargowego moze podlegad analizie z perspekty-
wy prawa konkurencji, a przydatny w tej analizie bedzie test ekonomicznego
uzasadnienia udziatu przedsigbiorcy w konsorcjum. Jednoczesnie konsor-
cja przetargowe, ktdérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkuren-
¢ji, powinny by¢ kwalifikowane jako naruszajace art. 6 ust. 1 in principio
u.0.k.i.k lub, ewentualnie, art. 6 ust 1 pkt 1-6 u.o0.k.i.k, nie za$ art. 6 ust 1

pkt 7 w.o.k.ik.






