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|. Wprowadzenie

Istotg przetargdw publicznych jest uzyskanie przez zamawiajgcego dysponujgcego srodkami
publicznymi towardw lub ustug najlepszej jakosci po mozliwie najnizszej cenie. Skutecznosé prze-
targéw publicznych i mozliwo$¢ wypetnienia przez nie wyzej wskazanych zadan jest uzalezniona od
istnienia konkurencji w dwoch wymiarach. Pierwszy z tych wymiaréw jest od dawna uwzgledniany
przez regulacje dotyczgce zamowien publicznych, ktore starajg sie wspiera¢ ,konkurencje w ramach
konkretnego postepowania przetargowego”, czyli wasko pojetg konkurencje. Z tego punktu widzenia,
konkurencja jest rozumiana jako srodek pozwalajgcy zamawiajgcemu uzyskac korzysci z konkurencyj-
nej presji pomiedzy (biorgcymi udziat w przetargu) oferentami oraz jako gtéwny instrument wykrywania
faworyzowania i innych korupcyjnych praktyk. Drugi z wymiaréw, czyli uwzglednianie w zamdwieniach
publicznych ,konkurencji na rynku” rowniez wystepuje, ale nie jest wyraznie sprecyzowany i, co do
zasady, w opracowaniach dotyczgcych zamowien publicznych pomija sie go'.

* Radca prawny, LL.M. (King’s College London), naczelnik wydziatu przemystu, energetyki i ustug w Departamencie Ochrony Konkurencji UOKIK. Wszelkie
opinie wyrazone w niniejszym artykule sg osobistymi opiniami autorki i nie powinny by¢ utozsamiane ze stanowiskiem UOKIK.
" A. Sanchez Graells, Public Procurement: An overview of EU and national case law, e-Competitions, No. 40647, www.concurrences.com, s. 1.
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Tymczasem doswiadczenia organow ochrony konkurencji z roznych krajow wskazujg, ze w poste-
powaniach przetargowych w sektorze publicznym czesto dochodzi do nieprawidtowosci dotyczgcych
wtasnie tego drugiego aspektu — mniej widocznego w prawie zamdwien publicznych?, tj. ,konkurencji
na rynku”. Skutkujg one tym, ze publiczne pienigdze nie sg wydawane w najbardziej efektywny sposab,
tj. taki ktéry gwarantowatby zamawiajgcym otrzymanie najbardziej korzystnej oferty. Nieprawidtowosci
te sprowadzajg sie do zawierania zmow przetargowych polegajgcych na uzgadnianiu przez przedsie-
biorcéw przystepujacych do przetargu (ewentualnie rowniez tych, ktérzy w braku porozumienia przy-
stgpiliby do przetargu) warunkéw sktadanych ofert. Dzieki temu przedsiebiorcy ci zamiast konkurowaé
ze sobg podejmujg nielegalng wspdtprace, przez co organizator przetargu dysponujgcy publicznymi
pieniedzmi (czyli w konsekwencji podatnicy) ponosi szkode a korzysci (w postaci wyzszej ceny)
uzyskujg przedsiebiorcy bedacy w zmowie. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze szkody podatnikéw
wynikajgce ze zmowy oferentow sg niebagatelne®. W ramach przetargéw publicznych wydawane sa
bowiem bardzo wysokie kwoty*. Natomiast prowadzone badania wykazaty, ze w wyniku zmowy, cena
ptacona przez zamawiajgcego jest wyzsza nawet o 20%°. Z tego wzgledu zmowy przetargowe — obok
innych karteli, takich jak ustalanie przez konkurentéw cen towarow lub podziatu rynku — sg uznawane
za najciezsze naruszenia prawa konkurencji. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw® wyraznie
wskazuje, ze ustalanie przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych
ofert stanowi zakazane (ze wzgledu na cel/przedmiot’) porozumienie ograniczajgce konkurencje (art.
6 ust. 1 pkt 7 uokik), do ktérego nie znajduje zastosowania wytgczenie de minimis (art. 7 ust. 2 uokik).

W przedstawionym kontekscie nalezy wskazac, ze prawo zaméwien publicznych moze czasa-
mi wspiera¢ zmowy pomiedzy oferentami, zatem naruszenia ,konkurencji na rynku”, ktére wtasnie
zwalcza prawo konkurencji. Pzp dgzgc bowiem do zapewnienia ,konkurencji w ramach konkretne-
go postepowania przetargowego”, czyli np. mozliwosci udziatu jak najszerszego kregu podmiotow
w konkretnym postepowaniu przetargowym, utatwia uzgodnienia pomiedzy nimi.

Majgc na uwadze powyzsze, celem niniejszego artykutu jest przedstawienie kilku, w opinii au-
torki, najciekawszych z punktu widzenia prawnika zajmujgcego sie prawem konkurencji, problemow
pojawiajgcych sie na styku prawa konkurencji i prawa zamowien publicznych. Problemy te dotyczg
prawnej oceny tworzenia konsorcjow przetargowych oraz udziatu w przetargu przedsiebiorcéw na-
lezacych do jednej grupy kapitatowej. Ponadto, artykut porusza kwestie organu wtasciwego do roz-
strzygania w sprawach zméw przetargowych.

ll. Konsorcja przetargowe

Konsorcja przetargowe (joint bidding/bidding consortia) polegajg na ztozeniu przez dwdéch lub
wiecej niezaleznych przedsiebiorcow jednej oferty w ramach konkretnego przetargu®. Konsorcjum

2 Ustawa z 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.); dalej jako ,Pzp”.

3 Zob. réwniez D.E. Wojtczak, Zwalczanie zméw przetargowych w Polsce, Panstwo i Prawo, nr 7/2010, s. 68.

4 Przyktadowo w 2011 r. warto$¢ rynku zamdwien publicznych w Polsce szacowano na ok. 144 mid z, co stanowi ok. 9,5% PKB, z kolei w 2010 r. warto$¢
tego rynku wynosita 167 mid zt stanowigc ok. 11,8% PKB — za Urzad Zamoéwien Publicznych, Sprawozdanie o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych
w 2010 i 2011 roku, dostepne na: www.uzp.gov.pl.

5 A. Copabianco, Bid-rigging: enforcement experiences and challenges. The OECD experience, ICN 2012 Annual Conference, Rio de Janeiro, 20.04.2012 .
6 Ustawa z 16.02.2007 r. (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.); dalej jako ,uokik”.

7 Szerzej na ten temat B. Turno, Kategoria porozumien zakazanych ze wzgledu na cel w unijnym i polskim prawie ochrony konkurencji, Kwartalnik Prawa
Publicznego 2012, nr 2 (w druku).

8 Nalezy wskazac, ze konsorcjum nie jest definiowane w polskim prawie. W literaturze wskazuje sie, ze ,jest to twoér powotany w drodze umowy przez
podmioty prowadzgce dziatalno$¢ gospodarcza, ktére zobowigzujg sie wspdlnie dgzy¢ do osiagniecia wytyczonego celu gospodarczego. Konsorcjum nie
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jest zatem formg wspoétpracy, ktéra miesci sie w zakresie ,porozumienia” na potrzeby stosowania
przepisu art. 6 uokik.

Podstawowym celem dopuszczalnosci zawierania konsorcjow w postepowaniach dotyczacych
zamowien publicznych jest umozliwienie przedsiebiorcom, ktérych dziatalnos¢ jest komplementarna,
wziecia udziatu w przetargu. Zatem mozliwos¢ tacznego udziatu poprzez zawigzanie konsorcjum ma
zwiekszac ,konkurencje w ramach przetargu”, przez to, ze umozliwia udziat w nim wiekszej liczbie
podmiotéw w tym m.in. matym i Srednim przedsiebiorcom?®.

Dopuszczalnos¢ tworzenia konsorcjow przetargowych w Polsce wynika z przepisu art. 23 ust. 1
Pzp'°, ktéry stanowi, ze wykonawcy mogg wspdlnie ubiegaé sie o udzielenie zamowienia. Przepis
ten nie przewiduje zadnych obostrzen dla takiej wspotpracy. Nalezy jednak podkresli¢, ze sam fakt,
ze Pzp pozwala na tworzenie konsorcjow przetargowych nie wytgcza ich spod oceny prawa konku-
rencji. Wskazuje sie bowiem, ze prawo zamdwien publicznych nie moze ustanawia¢ wyjgtkow, czy
wytoméw od zasad konkurenciji, ktére majg charakter fundamentalny'. Jesli zatem celem lub skut-
kiem utworzenia konsorcjum przetargowego jest ograniczenie konkurencji stanowi ono zakazane
porozumienie ograniczajgce konkurencje'?.

Ustalenie w konkretnej sprawie jaki jest charakter konsorcjum nastrecza jednak wiele trudnosci.
W literaturze wskazuje sie bowiem, ze utworzenie konsorcjum moze wywiera¢ skutki zaréwno pro-
jak i antykonkurencyjne. Jak juz wskazano, utworzenie konsorcjum moze wspiera¢ konkurencje, jesli
pozwala firmom, ktére samodzielnie nie mogg dostarczy¢ komplementarnych towaréw, potgczy¢ sity
z innymi przedsiebiorcami umozliwiajgc wspélne dostarczenie tych towaréw. Ponadto, utworzenie
konsorcjum moze skutkowac tzw. efektem informaciji (information effect), ktory jest prokonkurencyjny
bowiem wspiera bardziej agresywng licytacje ze wzgledu na akumulacje informacji (ang. information
pooling)'3. Jesli jednak konsorcjantami sg konkurenci, powoduje to zazwyczaj ograniczenie konku-
rencji, bowiem zawigzanie konsorcjum zmniejsza liczbe potencjalnych uczestnikow przetargu. Ten

musi posiada¢ oznaczonej struktury organizacyjnej (organéw), nie musi tez by¢ wyposazone w majatek wtasny, wyodrebniony z majgtku jego uczestnikéw”;
cyt. z J.A. Strzepka, Konsorcjum budowlane — wybrane zagadnienia prawne, Monitor Prawniczy nr 14/2012, s. 738; podobnie wyrok Sadu Okregowego
w Olsztynie z 20.02.2007 r., IX CA 50/07, LEX 621228.

¢ Por. A. Wojcik, Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, LEX; L. Carpineti, G. Piga, M. Zanza, The Variety of Procurement Practice:
Evidence from Public Procurement [w:] N. Dimitri et al (eds.) Handbook of Procurement, Cambridge University Press, Cambridge 2006; S. Lee, Implementing
Reasonable Rule for Imposing Criminal Penalty on Joint Bidders in Public Bid: Critical Comment on South Korea’s Case, s. 14, dostepne na: http://lawlib.wlu.
edu/lexopus/works/960-1.pdf.

0 Przepis ten stanowi implementacje art. 4 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.03.2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz.WE 2004, L 134/114) stanowigcej, ze ,Grupy wykonawcoéw mogg sktadac
oferty lub wysuwac¢ swoje kandydatury”.

" A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU Competition Rules, Hart Publishing, Oxford 2011, s. 278.

12 Zob. np. Comision Nacional de La Competencia, Guide on public procurement and competition, s. 42, dostepne na: http://www.internationalcompetitionnetwork.
org/working-groups/current/cartel/awareness/procurement.aspx, oraz OECD, Policy Roundtable on Competition in Bidding Markets - Note by Germany — DAF/
COMP/WD(2006)57, s. 124, dostepne na: http://www.oecd.org/dataoecd/44/1/38773965.pdf. Odmiennie jednak A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska,
D. Migsik Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, C.H. BECK, Warszawa 2009, s. 430, ktora twierdzi, za D. Migsikiem, Regufa rozsadku
w prawie antymonopolowym, Zakamycze 2004, s. 497, ze ,[n]aruszeniem zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje nie bedzie dziatalno$¢ konsorcjow
(partnerstw) przetargowych, tworzonych w celu wspdinego przedtozenia ofert”. Nalezy jednak wskazac, iz D. Migsik z jednej strony wydaje sie wskazywac, ze
utworzenie konsorcjum w ogole nie narusza prawa konkurencji, a nastepnie, ze ,zastosowanie art. 7 ust. 1 [obecnie art. 8 ust. 1 — dopisek autorki] u.o.k.k. do
tego rodzaju praktyk [zméw przetargowych — dopisek autorki] powinno sie ogranicza¢ do przypadkéw porozumien zawieranych przez przedsigbiorstwa, ktére
samodzielnie nie mogtyby uczestniczy¢ w postepowaniu przetargowym. Konieczno$¢ wspolnego przedtozenia oferty moze wynika¢ z ré6znych powodéw. Jednym
z warunkow przetargu moze by¢ posiadanie odpowiedniego kapitatu lub przedtozenie odpowiedniego zabezpieczenia. Zakres prac objety postepowaniem
moze by¢ zbyt duzy jak na mozliwosci wykonawcze jednego przedsigbiorstwa. Warunkiem zastosowania art. 7 ust. 1 u.o.k.k. winno by¢ jednak przedtozenie
jednej wspolnej oferty”. Z powyzszego zatem mozna wnioskowac, ze zdaniem tego autora zawigzanie konsorcjum powoduje ograniczenie konkurencji jednak
w pewnych sytuacjach moze korzysta¢ z wytgczenia indywidualnego spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.

3 Wskazuje sie, ze jezeli wykonawcy mogg tworzac konsorcjum podzieli¢ sie wzajemnie posiadanymi informacjami o przedmiocie zamowienia, ktérego
warto$¢ jest wspdlna (ang. common value), tj. dla wszystkich taka sama, cho¢ o nieznanej wysokosci, wtedy ich szacunki co do tej wartosci bedg bardziej
doktadne, co zmniejsza efekt tzw. przeklenstwa zwyciezcy (ang. winner’s curse).
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tzw. efekt zmniejszonej konkurencji (reduced competition effect) promuje mniej agresywng licytacje,
skutkujgc wyzszg ceng dla zamawiajgcego, zatem ma negatywne skutki dla konkurencji'.

Rozwazajgc prawidtowe podejscie do analizy konsorcjéw, warto sie odwota¢ do Wytycznych
Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych'®, w ktérych wskazano, ze

.[p]Jorozumienie o komercjalizacji zazwyczaj nie stwarza probleméw w zakresie konkurencji,
jezeli jest obiektywnie konieczne, aby umozliwi¢ jednej stronie wejscie na rynek, na ktory nie bytaby
w stanie wej$¢ samodzielnie lub wspdlnie z mniejszg liczbg stron niz liczba faktycznych uczestnikow
wspotpracy (...). Szczegdélnym zastosowaniem tej zasady bylyby umowy konsorcyjne, ktére
umozliwiajg uczestniczacym przedsiebiorstwom udziat w projektach, ktérych nie bytyby w sta-
nie podja¢ indywidualnie. Poniewaz strony umoéw konsorcyjnych nie sg zatem potencjalnymi
konkurentami w realizacji projektu, nie dochodzi do ograniczenia konkurencji w rozumieniu
art. 101 ust. 1 [podkreslenie autorki]”.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy przyjgc, ze utworzenie przez konkurentow konsorcjum
stanowi zakazane przez przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik porozumienie ograniczajgce konkurencje,
gdy konsorcjum utworzono bez zadnego obiektywnego uzasadnienia, jesli konsorcjanci mogliby zto-
zy¢ oferty oddzielnie, majgc realng szanse wygrania. Zatem punktem wyjscia do antymonopolowej
oceny konsorcjum jest ustalenie, czy jego uczestnicy nie mogliby samodzielnie, bez wspotpracy ze
sobg, wzig¢ udziatu w przetargu. Jesli zostanie wykazany obiektywny brak mozliwosci ztozenia ofert
indywidualnie, to nie mozna uznac, ze doszto do ograniczenia konkurencji'’. Gdyby nie zawigzanie
konsorcjum, jego uczestnicy w ogole nie wzieliby udziatu w przetargu. Innymi stowy alternatywg dla
wspotpracy poprzez zawigzanie konsorcjum nie bytaby konkurencja pomiedzy konsorcjantami, lecz
wyeliminowanie ich z kregu podmiotéw ubiegajgcych sie o zamowienie. W takiej sytuacji nie mozna
wiec uzna¢ utworzenia konsorcjum za naruszajgce zakaz porozumien ograniczajgcych konkuren-
cje'®. Warto wskazac, ze niektdérzy autorzy uwazajg, ze uzasadnienie zawigzania konsorcjum, prze-
mawiajgce za brakiem jego antykonkurencyjnego charakteru, moze by¢ oparte nie tylko na czynniku
obiektywnym, lecz takze subiektywnym, jesli tylko da sie go jasno zidentyfikowac'®.

Nalezy zauwazy¢, ze pojawiajg sie tez odmienne poglady, a mianowicie, ze nawet w braku
obiektywnej mozliwosci wziecia udziatu w przetargu samodzielnie utworzenie konsorcjum przez kon-
kurentow stanowi porozumienie ograniczajgce konkurencje. Jednocze$nie wskazuje sie, ze w takiej
sytuacji konsorcjum korzystatoby jednak z tzw. indywidualnego wytgczenia spod zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje (w oparciu o przepis art. 8 ust. 1 uokik) bowiem jego wynikiem jest zwiek-
szenie ilosci uczestnikdw przetargu?®. Wydaje sie jednak, ze ta koncepcja nie jest wtasciwa skoro

14 OECD, Public Procurement. The Role of Competition Authorities in Promoting Competition, DAF/COMP(2007)34, s. 34, dostepne na: http://www.oecd.
org/dataoecd/25/48/39891049.pdf; S. Lee, Implementing Reasonable ..., op. cit., s. 5-6; V. Mares, M. Shor, On the Competitive Effects of Bidding Syndicates,
forthcoming in the B.E. Journal of Economic Analysis & Policy [Foundations] 2012, s. 4, dostepne na: http://www.mikeshor.com/research/cvauctions/syndicates.pdf.

5 Dz.Urz.UE 2011, C 11/01, pkt 237.
6 Podobnie w par. 30 ww. Wytycznych przewidziano, ze ,horyzontalne porozumienia kooperacyjne miedzy konkurentami, ktorzy na podstawie obiektywnych
czynnikéw nie byliby w stanie niezaleznie zrealizowa¢ projektu lub dziatania bedgcego przedmiotem wspotpracy, na przyktad w wyniku ograniczonych

mozliwosci technicznych stron, nie powodujg zazwyczaj powstania skutkéw ograniczajgcych konkurencje w rozumieniu art. 101 ust. 1, chyba ze strony mogtyby
zrealizowac projekt przy mniej surowych ograniczeniach”.

7 Zob. OECD, Policy Roundtable on Competition in Bidding Markets ..., op. cit., s. 124.

18 Tak S. Lee, Implementing Reasonable ..., op. cit., s. 10; F. Falconi, Antitrust Aspects of Joint Bidding Among Competitors, Competition Law Journal 2007,
6(2), ss. 115-116; OFT Markets with bidding processes May 2007 raport przygotowany dla OFT przez DotEcon Ltd, par. 6.11, dostepny na: http://www.oft.
gov.uk/shared_oft/economic_research/oft923.pdf.

19 Zob. F. Falconi, Antitrust Aspects ..., op. cit., s. 116.

20 A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU ..., op. cit., s. 278.
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stanem alternatywnym bytby brak udziatu tych przedsiebiorcow w przetargu w ogole, co wskazano
w przywotanych wyzej Wytycznych Komisji Europejskie;j.

Nawet jesli konsorcjanci mieli mozliwos¢ ztozenia ofert samodzielnie, czyli utworzenie konsor-
cjum narusza art. 6 uokik, to moze ono jednak zosta¢ uznane za wytgczone spod zakazu zawierania
porozumien ograniczajgcych konkurencje, jesli powoduje zwiekszenie efektywnosci uczestnikéw kon-
sorcjum. Takie zwiekszenie efektywnosci moze by¢ z korzyscig dla zamawiajgcego bowiem skutkuje
zintensyfikowaniem konkurencji pomiedzy istniejgcymi oferentami?’. Okoliczno$¢ ta winna by¢ wiec
rozpatrywana nie na etapie badania naruszenia art. 6 uokik (jak w przypadku ww. braku mozliwosci
ztozenia samodzielnej oferty), lecz na etapie badania spetnienia przestanek z art. 8 ust. 1 uokik, {j.
indywidualnego wytgczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje. W takiej jednak
sytuacji, stosownie do art. 8 ust. 2 uokik, konsorcjanci powinni by¢ w stanie wykazac, ze warunki
wspdlnie ztozonej oferty sg znacznie bardziej korzystne dla zamawiajgcego, niz gdyby skfadali od-
dzielne oferty, czyli ze utworzenie konsorcjum przynosi wymierne korzy$ci zamawiajgcemu?2.

Stanowisko przyjmowane przez Prezesa UOKIK odnosnie do okolicznosci w jakich utworzenie
konsorcjum przetargowego zostanie uznane za naruszajgce przepis art. 6 ust. 1 pkt. 7 uokik poro-
zumienie ograniczajgce konkurencje wydaje sie zbiezne z przedstawionym powyzej. Opinia organu
w omawianym zakresie zostata zaprezentowana w stanowisku dla OECD, w ktérym po wskazaniu
na prokonkurencyjne skutki konsorcjow, stwierdza, ze nie powinny by¢ one dozwolone, jesli kazdy
z konsorcjantéw posiada ekonomiczne, finansowe i techniczne mozliwosci, aby dostarczy¢ przedmiot
zamowienia samodzielnie. Prezes UOKIK nie kwestionuje prawa przedsiebiorcéw do tworzenia kon-
sorcjéw, ale uwaza, ze taka wspétpraca moze wynikac tylko z braku mozliwosci skutecznego ztozenia
samodzielnej oferty przez konsorcjantéw (np. z uwagi na bardzo duze zamowienie lub brak catosci
wymaganego sprzetu) lub znaczacych korzysci dla konsumentow jakie moze przynie$¢ utworzenie
konsorcjum (np. nizsze ceny wynikajace ze zwiekszonej efektywnos$ci przedsiewziecia i oszczednosci
kosztowych lub postep techniczny). W przeciwnym razie, zdaniem organu, taka wspétpraca narusza
zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje, poniewaz przedsiebiorcy, ktorzy mogliby indywidu-
alnie rywalizowac¢ o zamodwienie, wytgczajg miedzy sobg konkurencje, uzgadniajac wspdlng oferte?s.
Warto réwniez zwréci¢ uwage na toczgce sie przed Prezesem UOKIK postepowanie antymonopolowe
przeciwko dwém spétkom z Biategostoku — ASTWA i Miejskiemu Przedsiebiorstwu Oczyszczania.
Zgodnie z komunikatem prasowym dotyczgcym tej sprawy, watpliwosci Prezesa UOKIK wzbudzity
zasady na jakich wskazani przedsigbiorcy przystepujg do przetargéw. Zdaniem organu, przygotowa-
nie wspolnej oferty — czyli utworzenie konsorcjum — przez te spoétki, bedgce najwiekszymi przedsie-
biorcami prowadzgcymi dziatalnos¢ w zakresie wywozu odpadoéw na obszarze Biategostoku, mogto
mie¢ na celu ograniczenie konkurencji i podziat rynku?4.

Przy prawnej analizie konsorcjow nie sposdb poming¢ orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
(dalej ,KIO”), w ktérym rozwazano w jakich warunkach utworzenie konsorcjum moze zosta¢ uznane za
zmowe przetargowa. W jednym z wyrokow?® organ ten badat sprawe, w ktérej zamawiajgcy odrzucit

21 |bidem, s. 278.
22 |bidem, ss. 278-279; zob. rowniez F. Falconi, Antitrust Aspects ..., op. cit., ss. 116-117.

23 OECD, Policy Roundtables. Collusion and Corruption in Public Procurement, DAF/COMP/GF(2010)6, s. 318, dostepne na: http://www.oecd.org/
dataoecd/35/19/46235884.pdf.

24 Komunikat prasowy UOKIK z 29.07.2009 r. Zmowa przetargowa? dostepny na: http://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=589&news_page=67.
25 Wyrok KIO z 22.04.2010 r. KIO/UZP 567/10, LEX nr 598544.
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oferte konsorcjum wskazujgc, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji?®. W ocenie zama-
wiajgcego ztozenie jednej oferty przez szesciu wykonawcéw, ktérzy samodzielnie mogliby zrealizowaé
catos¢ zamoéwienia, byto dziataniem sprzecznym z prawem, majgcym na celu wyeliminowanie, ograni-
czenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji na rynku wiasciwym i polegato na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegodlnosci zakresu
prac i ceny, co wyczerpuje przestanke okresdlong w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Rozpatrujgc odwotanie KIO
wskazato, ze Pzp ,dopuszcza mozliwos¢ wspotdziatania kilku podmiotow, wykonawcow i zawigzanie
przez nich porozumienia, ktérego celem jest wspolna realizacja przedsiewziecia. Zawieranie poro-
zumien, 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 cztonkdw.
Oczywistym jest, ze podmioty zawierajgce konsorcjum, wytgczajg istnienie pomiedzy sobg konkurencji
w zdobyciu i realizacji konkretnego zamdwienia publicznego, gdyz istotg konsorcjum jest wspdlne
dazenie do realizacji tego zamowienia, a nie konkurowanie miedzy sobg”. Zdaniem KIlO, nie stanowi
naruszenia uczciwej konkurencji okolicznos¢, ze wykonawcy ktérzy sg cztonkami konsorcjum w innych
postepowaniach, prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego biorg udziat samodzielnie. Takie
rozstrzygniecie KIO byto jednak podyktowane tym, ze temu organowi nie byty znane szczegdtowe
warunki dotyczgce zakresu przedmiotu zamowienia, termindéw realizacji wskazanych przez zama-
wiajgcego w odpowiedzi na odwotanie wczesniejszych, innych zaméwien, w ktérych brali udziat wy-
konawcy wchodzgcy w sktad konsorcjum. Zatem — zdaniem KIO — nie byto podstaw, aby przyjac, ze
wskazane przez zamawiajgcego zamoéwienia sg podobne co do wielkosci i ztozonosci z przedmiotem,
objetym rozpatrywanym postepowaniem i wywodzi¢ w oparciu o to, ze kazdy z wykonawcéw posia-
da wystarczajgcy potencjat, aby samodzielnie zrealizowaé w catosci przedmiotowe zamoéwienie?’.

Warto wspomniec, ze w literaturze pojawiajg sie gtosy, ze zawigzanie konsorcjum powoduje
skutki zblizone do koncentracji horyzontalnych. Na ocene tych skutkow wptyw ma m.in. wielkos¢
konsorcjantéw, ilos¢ uczestnikdw przetargu, czy synergia wynikajgca ze ztozenia wspélnej oferty.
Twierdzi sie zatem, ze antymonopolowa analiza konsorcjow powinna uwzgledniaé te okolicznos$ci?®.

Zauwazyc¢ rowniez trzeba, ze jakkolwiek zawigzanie konsorcjum ma, co do zasady, charakter
zblizony do umowy spotki cywilnej?®, to w niektorych przypadkach moze przybra¢ strukture bardziej
zorganizowang w postaci wspolnego przedsiebiorstwa — najczes$ciej niepetnofunkcyjnego (non-full-
-function joint venture)®°. W takiej sytuacji moze ono podlega¢ ocenie Prezesa UOKIK na podstawie
przepiséw dotyczacych kontroli koncentracijid’.

26 Warto w tym miejscu wspomnie¢, o czym szerzej dalej, ze zawarcie porozumienia ograniczajagcego konkurencje stanowi czyn sprzeczny z prawem (tj.
przepisem art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik) zatem, zgodnie z art. 3 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) — dalej jako ,uznk” — miesci sie w definicji czynu nieuczciwej konkurenciji.

27 Podobnie wyrok KIO z 5.08.2009 r. KIO/UZP 957/09 LEX nr 512941.

28 G.L.Albano, G. Spagnolo, M. Zanza, Joint bidding in procurement, s. 2, dostepne na: http://www.gianca.org/PapersHomepage/Albano%20et%20al%20-%20
Joint%20Bidding.pdf; S. Lee, Implementing Reasonable ..., op. cit., s. 1. W tym miejscu warto réwniez wskazac na pkt 21 Wytycznych Komisji Europejskiej
w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, gdzie wskazano, ze ,[a]naliza
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych ma pewne elementy wspdine z analizg horyzontalnych koncentracji przedsigbiorstw, istotne z punktu widzenia
potencjalnych skutkéw ograniczajacych konkurencje, w szczegélnos$ci w odniesieniu do wspdlnych przedsiebiorcéw. Niejednokrotnie trudno jest odrozni¢
wspolnych przedsigbiorcow o petnym zakresie funkcji objetych zakresem rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw od wspdlnych
przedsiebiorcéw o niepetnym zakresie funkciji, ktérych ocenia sie na podstawie art. 101. Skutki ich dziatan mogg by¢ do$¢ podobne”.

29 Zob. M. Stachowiak, Komentarz do art. 23 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, LEX; J. A. Strzepka, Konsorcjum budowlane ..., op. cit., s. 738.
30 Zob. R. Whish, D. Bailey, Competition Law, seventh edition, Oxford University Press, New York 2012, ss. 837-838.

31 F. Falconi, Antitrust Aspects ..., op. cit., s. 113; OECD, Policy Roundtable on Competition in Bidding Markets ..., op. cit., s. 124-125. W Polsce z takg sytuacjg
mieli$my do czynienia przyktadowo w sprawie dotyczgcej utworzenia przez P4 Sp. z 0.0., POLKOMTEL S.A., Polskg Telefonie Cyfrowg Sp. z 0.0. i PTK Centertel
Sp. z 0.0. wspdlnego przedsiebiorcy. Przedsiebiorca ten — Mobile-TV — zostat zatozony w celu wziecia udziatu w konkursie organizowanym przez Prezesa
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Warto takze nadmienié, ze nawet przy zatozeniu, ze zawigzanie konsorcjum nie stanowi zaka-
zanego porozumienia ograniczajgcego konkurencje, watpliwosci odnosnie do zgodnosci z regutami
konkurencji mogg powsta¢ w zwigzku z samym procesem jego tworzenia lub ztozenia wspdlnej oferty.
W toku rozmow majgcych na celu ztozenie wspdlnej oferty konieczna jest bowiem wymiana pomiedzy
potencjalnymi konsorcjantami pewnych wrazliwych informacji handlowych (biznesowych) dotycza-
cych przetargu. Z tego wzgledu w literaturze wskazuje sie, ze taka wspotpraca moze stwarzac ryzyko
sztucznej przejrzystosci co do strategii handlowej konkurentéw tworzgcych konsorcjum w odniesieniu
do innych, przysztych postepowan przetargowych, w ktérych bedg ze sobg konkurowaé?®?. Zatem,
aby unikng¢ zarzutu naruszenia zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje poprzez wymiane
poufnych, wrazliwych informacji biznesowych (stanowigcych normalnie tajemnice przedsiebiorstwa),
konsorcjanci powinni ograniczy¢ wymiane informacji do niezbednego minimum, koniecznego, aby
wspolnie ubiegac sie o konkretne zamowienie. Konsorcjanci powinni wiec w szczegolnosci:

1) dbaé, aby wymiana informac;ji nie zboczyta na inne obszary, niezwigzane ze ztozeniem wspol-

nej oferty w tym konkretnym przetargu;

2) unika¢ wymiany innych (ponad ww. niezbedny zakres) wrazliwych informacji biznesowych

dotyczgcych np. swoich klientéw, strategii cenowych, czy marketingowych;

3) uwazag, aby przy ustalaniu ceny proponowanej we wspolnej ofercie dotyczgcej konkretnego

przetargu nie ujawni¢ pozostatym konsorcjantom stosowanego przez siebie modelu wyceny;

4) prowadzi¢ spotkania dotyczgce przygotowania wspolnej oferty w przetargu wedtug ustalo-

nych wczesniej regut majgcych zagwarantowac, ze w trakcie takiego spotkania nie dojdzie do
sprzecznej z prawem konkurencji wymiany informaciji (pomoc w tym moze obecnos¢ na takim
spotkaniu zewnetrznego w stosunku do konsorcjantéw doradcy prawnego czuwajgcego nad
przestrzeganiem tych reguf)®.

lll. Udziat w przetargu przedsiebiorcow
nalezacych do tej samej grupy kapitatlowej

Przepisy Pzp nie zabraniajg ztozenia odrebnych ofert w przetargu przez przedsiebiorcow nale-
Zgcych do tej samej grupy kapitatowej**. Jest to konsekwencjg promowania zasady jak najwiekszej
liczby przedsiebiorcéw uczestniczgcych w przetargu. Nalezy jednak zauwazy¢, ze dopuszczenie takiej
mozliwo$ci pozwala powigzanym przedsiebiorcom (dziatajgcym w ramach jednej grupy kapitatowej)
na manipulowanie wynikiem przetargu ze szkodg dla zamawiajgcego. Pomiedzy takimi przedsie-
biorcami moze bowiem dochodzi¢ do wymiany informacji dotyczgcych cen czy innych warunkéw
udziatu w przetargu. Wymiana ta natomiast skutkuje wprowadzeniem zamawiajgcego w btgd co do
istniejgcego stanu konkurenciji oraz pozwala powigzanym przedsiebiorcom uzyska¢ zamowienie na
korzystniejszych dla siebie warunkach niz w przypadku niezaktéconej konkurencji. Powigzane spotki,
posiadajgc informacje o swoich ofertach i planowanych w przetargu dziataniach, czesto manipulujg
wynikiem przetargu w ten sposob, ze jeden z podmiotdéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej

UKE na rezerwacje czestotliwosci przeznaczonych do $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych
lub telewizyjnych na obszarze catego kraju w technologii DVB-H. Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 5.12.2008 r. nr DKK-94/08, dostepna na: www.uokik.gov.pl.

82 F. Falconi, Antitrust Aspects..., op. cit., s.118.
33 Szerzejibidem, s. 118.

34 Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik przez grupe kapitalowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce.
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— oferujacy nizszg cene — sktada oferte zawierajgcg usuwalne braki formalne. Drugi z podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej oferujgcy cene wyzsza, sktada oferte kompletng. Z chwilg
otwarcia ofert i ogtoszenia cen (jesli oferty podmiotéow powigzanych sg kolejno dwoma najnizszymi
ofertami), wykonawca oferujgcy cene nizszg nie uzupetnia brakujgcych dokumentow lub tez odste-
puje od zawarcia umowy umozliwiajgc w ten sposdb uzyskanie zamoéwienia przez podmiot z nim
powigzany oferujgcy jednak cene wyzszag®®.

Majac zatem na uwadze negatywne skutki dla konkurencji jakie mogg sie wigza¢ z uzgadnianiem
ofert lub z wymiang informacji w odniesieniu do przetargu, przez powigzanych ze sobg (kapitatowo
czy osobowo) przedsiebiorcéw, nalezy rozwazy¢, czy problemom tym moze zaradzi¢ prawo ochrony
konkurenciji, tj. czy dziatanie takie moze zosta¢ uznane za porozumienie ograniczajgce konkurencje.

Zgodnie z unijnymi i polskimi przepisami prawa konkurencji do stwierdzenia porozumienia ograni-
czajgcego konkurencije konieczne jest udowodnienie dokonania uzgodniet pomiedzy co najmniej dwoma
przedsiebiorcami. Nalezy w tym miejscu jednak wskaza¢, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem?38
odrebne z prawnego punktu widzenia podmioty np. dwie spotki mogg — przy spetnieniu okreslonych
przestanek — zosta¢ uznane za ,jeden organizm gospodarczy” (ang. single economic unit), co skut-
kuje brakiem mozliwosci stwierdzenia zawarcia przez takie podmioty porozumienia ograniczajgcego
konkurencje. Tego rodzaju struktura organizacyjna moze sktadac sie z szeregu formalnie niezalez-
nych podmiotow, jezeli wskutek swoich funkcjonalnych powigzan w praktyce rynkowej realizujg one
wspdlnie tozsamy cel gospodarczy zachowujgc sie jednolicie w taki sposob, ze niemozliwe jest, by
odgrywaty wzgledem siebie role konkurentéw. Za przemawiajgce za uznaniem, ze w danej sprawie
mamy do czynienia z jednym organizmem gospodarczym uznaje sie istnienie powigzan kapitatowych
lub faktycznych, w ramach grupy kapitatowej, powodujgcych, ze przedsiebiorstwa zalezne nie majg
rzeczywistej swobody okreslania swego postepowania na rynku®’. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w sytuacji, gdy spotka matka posiada 100% udziatéw w spétce
corce, istnieje domniemanie wywierania decydujgcego wptywu3®. Z powyzszego zatem wynika, ze
w przewazajgcej ilosci przypadkdw przedsiebiorcy nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej stanowia,
na potrzeby stosowania prawa konkurencji, jeden organizm gospodarczy, zatem nie ma mozliwosci
postawienia im zarzutu zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje. W konsekwencji uznaje
sie, ze wymiana informacji np. o cenach czy warunkach skfadanych w przetargu ofert przez przedsie-
biorcow stanowigcych jeden organizm gospodarczy nie moze zosta¢ uznana za zmowe przetargowg
sprzeczng z art. 6 uokik. Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na pewne rozbieznosci w polskiej dok-
trynie odnosnie do tego, czy zakaz zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje powinien
dotyczy¢ uzgodnien pomiedzy podmiotami z jednej grupy kapitatowej. Z jednej bowiem strony poja-
wiajg sie gtosy, ze takich porozumien, co do zasady, nie dotyczy ww. zakaz i ze art. 6 uokik powinien
by¢ stosowany do wewnatrzgrupowych porozumien jedynie w wyjatkowych wypadkach®. Z drugiej

35 Zob. wyrok KIO z 5.01.2011 r. KIO 2766/10 LEX nr 776740.

36 W UE np. wyrok TSUE z 24.101996 r. w sprawie C-73/95, Viho (Zb.Orz. 1996, s. I-5457), pkt 51. W Polsce: decyzje Prezesa UOKIK z: 14.03.2007 r. nr DOK-
34/07; 8.12.2009 r. nr DOK-8/2009; 31.12.2010 r. nr DOK 11/2010 dostgpne na: www.uokik.gov.pl oraz wyrok Sgdu Antymonopolowego z 3.06.1998 r., sygn. akt
XVII Ama 7/98, LEX nr 56492, wyrok Sgdu Antymonopolowego z 17.01.1996 r., sygn. akt XVII Amr 54/95, Wokanda 1997/4/52, wyrok Sadu Antymonopolowego
z22.12.1998 r., sygn. akt XVII Ama 59/98, Wokanda 2000/3/53, wyrok Sgdu Antymonopolowego z 20.05.1998 r., sygn. akt XVIl Ama 4/98, Wokanda 1999/6/53.
87 Zob. G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, ss. 130-133 i 154-155.

38 Wyroki TSUE z 25.10.1983 r. w sprawie 107/82, AEG (Zb.Orz. 1983, s. 3151) pkt 50; wyrok TSUE z 16.11.2000 r. w sprawie C-286/98 P, Stora, (Zb.Orz.
2000, s. 1-9925) pkt 29; wyrok TSUE z 10.09.2009 r. w sprawie C-97/08 P, Akzo, (Zb.Orz. 2009, s. I-8237), pkt 60 i nast.

39 A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 242

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 4(1)



52

Agata Zawtocka-Turno e  Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? ...

natomiast wskazuje sie, powotujgc sie m.in. na orzecznictwo Prezesa UOKIiK*, ze przepisy nie wy-
tgczajg spod art. 6 uokik dziatan podejmowanych przez przedsiebiorcow skupionych w jednej grupie
kapitatowej. Stosowanie tego przepisu do tego typu porozumien bedzie wytgczone tylko wtedy, gdy
przedsiebiorcy nie mieli autonomii w kreowaniu swoich zachowan rynkowych*'.

Rozwazajgc, czy mozna stwierdzi¢ zmowe przetargowg pomiedzy przedsiebiorcami stanowig-
cymi jeden organizm gospodarczy, nalezy zwrdcié uwage na odmienne, od zaprezentowanego po-
wyzej, podejscie francuskiego organu ochrony konkurencji. Organ ten uwaza, ze jakkolwiek prawo
konkurenciji nie zabrania ztozenia w przetargu oddzielnych ofert przez przedsiebiorcow powigzanych
(np. spotke matke i spétke corke), to jednak oferta spotki corki musi by¢ niezalezna od oferty spotki
matki i musi by¢ ztozona przy uwzglednieniu wtasnych zasobow spétki corki (tj. m.in. osobowych,
produkcyjnych). Ponadto, nawet pomiedzy takimi powigzanymi przedsiebiorcami nie sg dopusz-
czalne wspdlne ustalenia odnosnie do przetargu. Podmioty takie muszg zatem powstrzymac¢ sie od
jakichkolwiek konsultacji, czy wymiany informacji na temat warunkéw rynkowych i sktadnych przez
nie oddzielnych ofert*?. Zatem jesli nie bedg spetnione ww. warunki, ztozenie odrebnych ofert przez
przedsiebiorcow z tej samej grupy kapitatowej, stanowigcych jeden organizm gospodarczy, zostanie
uznane za sprzeczne z prawem konkurencji. Stanowisko francuskiego organu ochrony konkurencji
przewiduje zatem wyjatek od wynikajgcej z koncepcji jednego organizmu gospodarczego zasady
wytgczenia uzgodnien wewnagtrzgrupowych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje.
Podejscie to jest podyktowane checig ochrony zamawiajgcego wydajgcego publiczne pienigdze przed
kreowaniem przez takich przedsiebiorcéw ztudzenia co do intensywnosci rzeczywistej konkurencji
i ilosci ztozonych ofert. W literaturze wskazuje sie jednak, ze przyjecie omawianego wyjatku jest
problematyczne m.in. z uwagi na brak spéjnosci z prawem unijnym i mozliwosé naruszenia wynika-
jacego z przepisu art. 3 rozporzadzenia nr 1/20034 obowigzku konwergencji w zakresie porozumien
ograniczajgcych konkurencje*4.

Wydaje sie zatem, ze omawiana kwestia powinna by¢ rozwigzana na gruncie przepiséw dotycza-
cych zamowien publicznych. Istotny w tym zakresie jest istniejgcy w prawie zaméwien publicznych
zakaz ztozenia kilku ofert przez jeden podmiot (ang. multiple bidding). Jakkolwiek zakaz ten odnosi sie
do ztozenia ofert przez jednego przedsiebiorce, to w literaturze wskazuje sie, ze jego konsekwencjg
lub rozszerzeniem jest zakaz ztozenia odrebnych ofert przez podmioty powigzane*®. Rozszerzenie
to ma uniemozliwi¢ obchodzenie zakazu ztozenia odrebnych ofert przez jednego przedsigbiorce oraz
zapewni¢ rowne traktowanie przedsiebiorcom samodzielnym oraz tym wchodzgcym w sktad holdingow.

Obecnie w Polsce kwestia ww. zakazu jest regulowana w art. 82 ust. 1 Pzp, ktéry nie wprowadza
jednak ograniczeh co do mozliwosci sktadania ofert przez powigzanych przedsiebiorcéw. Zagadnienie
to byto natomiast wielokrotnie przedmiotem rozstrzygnie¢ KIO. | tak, w jednym z wyrokéw organ

40 Decyzje Prezesa UOKIK z 14.03.2007 r., nr DOK-34/07, s. 19-20, dostepna na: www.uokik.gov.pl.
4T Np. A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik, Ustawa..., op. cit., s. 375.

42 Le Conseil de la Concurrence, Avis n° 03-A-02 du 18 mars 2003 relatif aux conditions propres a assurer le libre jeu de la concurrence entre les candidats
lors d’une procédure de délégation de service public, par. 25-26, dostepne na: http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/03a02.pdf. Wydaje sie, ze
podobne stanowisko zajmuje A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa ..., op. cit., s. 242, ktéry postulujgc, aby art. 6 uokik byt stosowany do
wewnatrzgrupowych porozumien jedynie w wyjatkowych wypadkach, wskazuje, ze takim wtasnie wypadkiem mogtaby by¢ sytuacja ,w ktérej spotki z grupy
kapitatowej sg wykorzystywane do zmanipulowania wynikéw przetargu (ich uczestnictwo w przetargu jest uzgodnione i ma na celu stworzy¢ wrazenie konkurencji)”.

43 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, (Dz.Urz.
WE 2003, L1/1).

44 Szczegotowo na temat podejscia francuskiego organu ochrony konkurenciji zob. P. de Lanzac, G. Dezorby, Entents et marchés publics: La problématique
des offres distinctes adressées par une société mere et sa filiale non autonome, Concurrences No 1-2012 Doctrines.

45 A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU ..., op. cit., s. 281.
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ten uznat, Zze samo istnienie powigzan kapitatowo-osobowych nie wyklucza mozliwo$ci ztozenia
odrebnych ofert przez wykonawcéw powigzanych, a sam fakt takich powigzan nie swiadczy o tym,
ze wykonawcy weszli w porozumienie dotyczgce udziatu w postepowaniu o zaméwienie publiczne.
Zdaniem KIO samo ztozenie ofert przez spétki dziatajgce w ramach jednej grupy kapitatowej nie
stanowi podstawy do odrzucenia tych ofert, jesli nie wykazano, ze istniejgce powigzania kapitatowo-
-osobowe doprowadzity do tzw. zmowy przetargowej*s. Podobnie w innym wyroku KIO uznato, ze
nie mozna z gory zatozy¢, ze wykonawcy, ktorych tgczy stosunek zaleznosci nie mogg bra¢ udziatu
w tym samym postepowaniu przetargowym ze wzgledu na powigzania kapitatowe, prowadzong poli-
tyke handlowg czy tez dziatalnos¢ gospodarczg. Organ ten podkreslit, ze w obecnie obowigzujgcym
stanie prawnym regulowanym przez Pzp nie ma podstaw do uznania, ze ztozenie odrebnych ofert
przez podmioty nalezgce do jednej grupy kapitatowej stanowi czyn nieuczciwej konkurencji dajgc
podstawe do odrzucenia ofert*’.

Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze dostrzegajgc zagrozenia jakie moze wywotywac dopusz-
czalnos¢ ztozenia odrebnych ofert w przetargu przez podmioty nalezgce do jednej grupy kapitato-
wej, przygotowano projekt zmiany Pzp, m.in. w tym zakresie. Projekt ten uwzglednia wyrok TSUE,
w ktérym uznano, ze prawo unijne ,sprzeciwia sie ustanowieniu przepisu prawa krajowego, ktory (...)
wprowadza catkowity zakaz réwnoczesnego i konkurencyjnego udziatu w tym samym postepowa-
niu przetargowym przedsiebiorstw, miedzy ktorymi istnieje stosunek dominaciji lub ktére sg ze sobg
powigzane, bez pozostawienia im mozliwosci wykazania, ze taki stosunek nie miat wptywu na ich
zachowanie w ramach tego postepowania™?8. Zatem, zdaniem Trybunatu, jakkolwiek ustawodawca
krajowy moze wprowadzi¢ ograniczenia co do mozliwosci ztozenia odrebnych ofert przez przed-
siebiorcéw powigzanych, to nie jest dopuszczalne catkowite zakazanie takiej mozliwosci. Majgc na
uwadze powyzsze, planowana zmiana Pzp jako jedng z przestanek wykluczenia wykonawcy z poste-
powania o udzielenie zamodwienia publicznego (projektowany przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp) prze-
widuje sytuacje, w ktorej wykonawcy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej — w rozumieniu uokik
— ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba
ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia*®. Wydaje sie, ze odnosnie do wykazania braku zagro-
zenia wynikajgcego z udziatu w postepowaniu przetargowym przez powigzanych przedsiebiorcow

46 Wyrok KIO z 27.10.2011 r. KIO 2242/11, LEX nr 1027257. Podobnie w wyroku KIO z 27.09.2011 r. KIO 1962/11, KIO 1963/11, LEX nr 969488, stwierdzono,
ze Pzp nie wylgcza mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow powigzanych kapitatowo lub osobowo,
a wskazana okoliczno$é nie jest wystarczajgca do stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurenciji, jednak nalezy uwzgledni¢ catoksztatt okolicznosci
faktycznych. W tej sprawie KIO, uwzgledniajgc catoksztatt okolicznosci, przede wszystkim fakt, iz ceny oferowane przez tych wykonawcow za poszczegdine
rodzaje czynnosci pozostawaty w statej proporciji, tj. roznity si¢ zawsze o 19%, stwierdzito stosowanie czynu nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy
przetargowej pomiedzy dwoma biorgcymi udziat w przetargu konsorcjami: Konsorcjum G. i Konsorcjum N. Co istotne w $wietle analizowanych w artykule
problemoéw w sktad Konsorcjum G. wchodzita G. sp. z 0.0., ktérej wspdlnikami i jednoczes$nie czionkami 3-osobowego zarzadu byli: Krzysztof Tadeusz N.
i Jarostaw Marek R. Z kolei w sktad Konsorcjum N. wchodzita N. sp. z 0.0., ktéra zostata zatozona przez G. sp. z 0.0., a nastepnie w ktérej obok G. sp. z 0.0.
wspolnikami oraz jednoczesnie cztonkami zarzadu byli wspomniani juz Krzysztof Tadeusz N. i Jarostaw Marek R. Oferty obu spétek zostaty podpisane przez
te samg osobe — Jarostawa Marka R.

47 Wyrok KIO z 5.01.2011 r. KIO 2766/10 LEX nr 776740. Warto wskaza¢, ze w wyroku tym KIO rozpatrywat zarzut zawarcia zmowy przetargowej pomiedzy
spotkami z jednej grupy kapitatowej, gdy jedna z tych spotek posiadata posrednio 100% udziatéw drugiej. Z rozwazan KIO mozna wywnioskowac, iz gdyby
odwotujacy przedstawit wystarczajgce dowody na istnienie zmowy przetargowej pomiedzy ww. przedsigbiorcami, organ nie widziatby przeszkdd, aby stwierdzi¢
istnienie takiego zakazanego porozumienia. Zob. réwniez wyrok KIO z 14.09.2010 r. KIO/UZP 1874/10 LEX nr 686902 w potgczeniu z informacjg o przetargu:
Gtéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska Ogfoszenie o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty z 24.8.2010 r. sprawa EKO2/2010/DM/WII/14 http://www.
gios.gov.pl/bip/zamowienia_zalaczniki/84/ogloszenie_20100824.pdf.

48 Wyrok prejudycjalny TSUE z 19.05.2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur Srl v. Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, (Zb.
Orz. 2009, s. I-4219).

49 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, przyjety przez Rade Ministréw
8.05.2012 r., ktéry zostat skierowany do Sejmu 4.06.2012 r. Zgodnie z uzasadnieniem projektu celem projektowanego przepisu jest ustanowienie jednoznacznej
regulacji sankcjonujgcej niedopuszczalne zachowania dotyczgce naruszenia zasady uczciwej konkurencji przy ubieganiu sie o zaméwienie publiczne; dostepne
na: http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2091.
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mozna by byto skorzysta¢ z przedstawionego wyzej dorobku organu francuskiego. Brak zagrozenia
mozna by byto zatem dowies$¢ poprzez wykazanie, ze ztozone przez powigzanych przedsiebiorcow
oferty sg niezalezne, ztozone przy uwzglednieniu wtasnych zasobow kazdego z wykonawcéw oraz
ze wykonawcy ci powstrzymajg sie od jakichkolwiek konsultacji, czy wymiany informacji na temat
warunkow rynkowych i sktadnych ofert. Wydaje sie, ze jednym z wymogdw w tym zakresie mogtoby
by¢ réwniez wykazanie, ze pomiedzy takimi wykonawcami istnieje tzw. fire-wall.

IV. Orzekanie o istnieniu zmowy przetargowe;j

Zgodnie z Pzp organem wiasciwym do rozpatrywania odwotan od czynnosci zamawiajgcych
jest KIO. W odwotaniach tych czesto pojawia sie zarzut zwigzany ze stosowaniem czynu nieuczciwej
konkurencji w toku postepowania przetargowego, ktérego stwierdzenie winno skutkowa¢ — stosow-
nie do art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — odrzuceniem przez zamawiajgcego oferty. Definicje czynu nieuczci-
wej konkurencji zamieszczono w art. 3 ust. 1 uznk, wskazujgc m.in. ze jest to dziatanie sprzeczne
z prawem. Dziataniem sprzecznym z prawem, tj. z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, jest natomiast zawarcie
zmowy przetargowej®°. Analiza orzecznictwa KIO, wskazuje, iz organ ten stosunkowo czesto wypo-
wiada sie na temat tego, czy dane zachowanie stanowi zmowe przetargowg — wyraznie odwotujgc
sie do postanowien art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Ma to istotne konsekwencje praktyczne, bowiem organ
ten moze odnosi¢ sie do kwestii istnienia zmowy przetargowej w tym m.in. omawianych w niniejszym
artykule zagadnien, tj. dopuszczalnosci utworzenia konsorcjum, czy wziecia udziatu w przetargu
przez przedsiebiorcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, w sposdéb odmienny niz Prezes
UOKIK. A zatem istnieje ryzyko (jak pokazuje praktyka nie tylko teoretyczne), ze w tej samej sprawie
mogg zapada¢ odmienne rozstrzygniecia podejmowane przez dwa organy panstwa. | tak przyktado-
wo, w jednym z wyrokéw KIO stwierdzito istnienie zmowy przetargowej pomiedzy spétkami z jednej
grupy kapitatowej, w sytuacji gdy jedna ze spdtek posiadata 100% udziatéow w drugiej®'. KIO przy
tym stwierdzito, ze ,przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(...) nie wylgczajg spod stosowania ustawy dziatan, ktére podejmowane sg przez przedsiebiorcéw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej”. Nalezy w tym miejscu jednak przypomnie¢ wskazang
wyzej koncepcje jednego organizmu gospodarczego. Gdyby przedmiotowa sprawa trafita do Prezesa
UOKIK organ ten, stosujgc ww. koncepcje, prawdopodobnie nie stwierdzitby zmowy przetargowej
pomiedzy ww. przedsiebiorcami (zwtaszcza, jesli praktyka mogtaby mie¢ wptyw na handel pomiedzy
panstwami cztonkowskimi i sprawa bytaby prowadzona réwnolegle w oparciu o przepisy krajowe oraz
unijne, co wymaga wziecia pod uwage ww. reguty konwergencji).

Nalezy w tym miejscu wskazaé, iz zgodnie z art. 29 uokik, to Prezes UOKIK jest centralnym
organem administracji rzgdowej wtasciwym w sprawach ochrony konkurencji. W jednym z wyrokow®?
KIO zauwazyto swoj brak kompetencji do orzekania o naruszeniu uokik wskazujac, iz nie wdaje sie
w analize przestanek istnienia niedozwolonego porozumienia w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik,
gdyz badanie tych praktyk nalezy do kompetencji sgdéw powszechnych (i oczywiscie réwniez Prezesa

50 Zob. A. Jurkowska, Antitrust Private Enforcement — Case of Poland, YARS 2008, vol. 1(1), s. 65; P. Podrecki, Civil Law Actions In the Context of Competition
Restricting Practices under Polish Law, YARS 2009 vol. 2009 2(2), s. 81; wyroki KIO z: 14.09.2010 r. KIO/UZP 1874/10, LEX nr 686902; 5.01.2011 r. KIO
2766/10, LEX nr 776740 oraz 5.08.2009 r. KIO/UZP 957/09 LEX nr 512941.

51 Wyrok KIO z 14.09.2010 r. KIO/UZP 1874/10 LEX nr 686902 w potgczeniu z informacjg o przetargu: Gtéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska Ogfoszenie
0 ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty z 24.08.2010 r. sprawa EKO2/2010/DM/WI1/14 dostepne na: http://www.gios.gov.pl/bip/zamowienia_zalaczniki/84/
ogloszenie_20100824.pdf; podobnie rowniez w oméwionym wczesniej wyroku KIO z 5.01.2011 r. KIO 2766/10 LEX nr 776740.

52 Wyrok KIO z 1.12. 2011 r. KIO 2492/11; KIO 2495/11, LEX nr 1099167.
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UOKIK — uwaga autorki). Niemniej jednak w tej sprawie KIO uznato, ze doszto do czynu nieuczci-
wej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk, tj. utrudniania innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, bowiem dwaj wykonawcy — W. S.A. i E. sp. z 0.0. zawarli porozumienie co do
wzajemnego wspotdziatania przy sktadaniu ofert w celu uzyskania zamowienia przez jednego z nich
i wyeliminowania pozostatych dostawcow ubiegajgcych sie o zaméwienie. Nalezy jednocze$nie wy-
jasni¢, ze pomiedzy tymi wykonawcami istniaty powigzania bowiem prezes zarzadu i wiekszosciowy
akcjonariusz W. S.A. — posiadajacy 59% akcji>® — byt jednoczesnie jedynym wspdlnikiem E. sp. z 0.0.
Omawiajgc rozbieznosci orzecznicze warto réwniez wspomnie¢ o sprawie odnoszacej sie do dwaéch
przedsiebiorcéw startujgcych w przetargach dotyczacych znakow lub urzgdzeh bezpieczenstwa dro-
gowego. Rozpatrujgc odwotanie dotyczgce jednego z takich przetargdw, KIO nie stwierdzito zmowy
przetargowej pomiedzy ww. przedsiebiorcami®4, podczas gdy Prezes UOKIK badajgc dziatania tych
samych przedsiebiorcow stwierdzit>®, iz dopuscili sie oni zmowy przetargowej, ktéra obejmowata
wiele przetargdéw, m.in. ten, ktérego dotyczyto rozstrzygniecie KIO. Co ciekawe, za jedng z wielu
okolicznosci wskazujgcych na istnienie zmowy Prezes UOKIK uznat sktadanie przez uczestnikéw
przetargu — konkurujgcych z bedgcymi w zmowie wykonawcami — protestéw, w ktérych zarzucano
ww. przedsiebiorcom zawarcie zmowy®¢. Warto réwniez wspomnie¢, ze termin w jakim KIO rozpatruje
odwotanie wynosi — stosownie do art. 189 Pzp — 15 dni. Trudno wiec oczekiwac, aby organ ten byt
w stanie, w tak krétkim czasie, ustali¢ istnienie zmowy przetargowe;j.

Majac na uwadze powyzsze nalezatoby rozwazy¢, czy w celu unikniecia ryzyka wydawania
rozbieznych rozstrzygniec¢ i wzmocnienia instytucjonalnych ram dla bardziej zorientowanego na kon-
kurencje systemu zamoéwien publicznych, nie bytoby zasadnym przyznanie kompetencji do kontroli
w pewnym zakresie postepowan o udzielenie zamowienia publicznego Prezesowi UOKIK. Warto
przyktadowo wskazag, iz w niektérych panstwach cztonkowskich UE kompetencje organu ochrony
konkurencji i organu nadzorujgcego system zamdwien publicznych sg przyznane jednemu organowi
jakim jest organ ochrony konkurenciji lub tylko same kompetencje do kontroli postepowan o udziele-
nie zamdwienia publicznego sg przyznane organowi ochrony konkurencji®” — takie systemy istniejg
w Czechach®8, Danii®®, Niemczech®® czy Szwec;ji®'. Nalezy jednak zauwazy¢, ze potgczenie kompetenciji
w ramach jednego organu lub powierzenie kontroli postepowan o udzielenie zamdwienia publiczne-
go w catosci organowi ochrony konkurencji nie wydaje sie najbardziej optymalnym rozwigzaniem®2.
W literaturze wskazuje sie, ze lepszym modelem bytoby przyznanie organowi ochrony konkurencji
uprawnienia do wydawania opinii (najlepiej wigzgcych) w postepowaniach odwotawczych toczacych
sie przed wyspecjalizowanymi organami zajmujgcymi sie kontrolg postepowan dotyczgcych zamowien

53 http://www.gddkia.gov.pl/pl/530/powyzej-progow-unijnych,status-allp,miesiac-6,rok-2011; oraz informacje zawarte na stronie internetowej W. S.A. http:/
www.wasko.pl/relacje-inwestorskie.

54 Wyrok KIO z 23.02.2010 r. KIO/UZP 1941/09 LEX nr 622514.
55 Decyzja z 6.09.2011 r. nr RKT-25/2011, dostepna na: www.uokik.gov.pl.
5 Decyzja z 6.09.2011 r. nr RKT-25/2011, s.49, dostepna na: www.uokik.gov.pl.

57 Szerzej o poszczegodinych systemach na: http://www.publicprocurementnetwork.org/docs/ItalianPresidency/Comparative%20survey%200n%20PP %20
systems%20across%20PPN.pdf.

58 http://www.compet.cz/en/public-procurement/.

59 http://www.kfst.dk/en/udbudsomraadet/udbudsregler/danish-complaint-system/.
60 http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/download/pdf/Merkblaetter/110325_Informationsblatt_nach_Vergaberechtsnovelle-E_clean.pdf.
81 http://www.kkv.se/t/SectionStartPage 6732.aspx.

62 Zob. A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU ..., op. cit., ss. 388-389. Autor ten wskazuje, ze nie jest to najlepsze rozwigzanie z uwagi na brak
odpowiedniej, specjalistycznej wiedzy organu ochrony konkurencji, czy wynikajace z nowych kompetencji obcigzenie zasobéw organu ochrony konkurencji,
ktore mogtyby zosta¢ wykorzystane w bardziej efektywny sposéb przy innych zadaniach dotyczacych ochrony konkurenciji.
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publicznych. Inng wartg rozwazenia koncepcjg bytoby podzielenie kompetencji kontrolnych tak, aby
organ ochrony konkurenciji byt wtasciwy tylko w zakresie dotyczgcym naruszenia zasad konkurencji
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego®.

V. Podsumowanie

Prawo konkurencji i prawo zamowien publicznych sg ze sobg silnie powigzane. Z jednej strony,
jesli prawo konkurencji nie gwarantuje niezaktdconej konkurencji, zamowienia publiczne nie bedag
w stanie funkcjonowac¢ w sposob optymalny, a wybér jakim bedg dysponowaé zamawiajgcy bedzie
istotnie ograniczony przez znieksztatcone warunki rynkowe w jakich bedg oni zmuszeni nabywac
towary lub ustugi. Natomiast z drugiej strony, jesli reguty dotyczgce zamédwienh publicznych nie beda
faktycznie prokonkurencyjne, prawo to bedzie generowaé niedoskonatosci rynku (market failure), kté-
rym z kolei przeciwdziata prawo konkurencji. Z tego wzgledu sg to dziedziny prawa komplementarne,
a ich wzajemne oddziatywanie wymaga cato$ciowego podejscia i spojnych uregulowan®.

Nalezy zatem podkresli¢, ze prawo zamowien publicznych bedzie w stanie spetni¢ swoje funkcje,
czyli zapewni¢ uzyskanie przez zamawiajgcego, dysponujgcego ograniczonymi Srodkami publicznymi,
towardow lub ustug najlepszej jakosci po mozliwie najnizszej cenie, tylko wtedy, gdy jego postano-
wienia bedg prokonkurencyjne oraz nie bedg powodowac ograniczenia konkurencji na rynku. Z tego
wzgledu przy konstruowaniu przepisow dotyczgcych zaméwien publicznych niezwykle istotne jest
uwzglednianie regut konkurencji.

Niniejszy artykut zidentyfikowat kilka problematycznych kwestii, kiére z uwagi na powszechne
wystepowanie wydajg sie mie¢ donioste znaczenie dla praktyki. Z tego powodu wazne byto rozwazenie
mozliwych sposobow ich rozwigzania w taki sposob, aby przedsiebiorcy wiedzieli w jakich sytuacjach
dziatanie dozwolone przez prawo zamowien publicznych moze jednak zosta¢ uznane za sprzeczne
z prawem konkurenciji. A co najwazniejsze, zeby przyjete podejscie z jednej strony w mozliwie petny
sposob zmierzato do tego, aby zamowienia publiczne mogly spetni¢ swoje funkcje, przy jednoczes-
nym nie ograniczaniu konkurenciji.

63 |bidem, s. 389.
64 |bidem, ss. 11-12.
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