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Streszczenie

Artykut prezentuje problemy, jakie pojawiajg sie przy ocenie celu udziatu konsorcjum w postepo-
waniu o udzielenie zamowienia publicznego. Konsorcjum przetargowe jest prawnie dopuszczong
formg udziatu wykonawcdéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Istotg konsor-
cjum przetargowego jest ztozenie wspodlnej oferty, a wczesniej jej uzgodnienie.

W zwigzku z tym, ze uzgadnianie ofert przez wykonawcow przystepujgcych do przetargu jest
kwalifikowane jako porozumienie ograniczajgce konkurencje kluczowe jest okreslenie, w jakich
okolicznosciach ztozenie wspdlnej oferty ma antykonkurencyjny charakter. Zwlaszcza ze do-
puszczenie konsorcjum do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie
zostato obwarowane zadnymi warunkami, np. niespetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu
indywidualnie przez konsorcjantow. W zwigzku z tym, istotne jest okreslenie, kiedy porozumienie
konsorcjantow posiada antykonkurencyjny charakter. Kwestie te budzg kontrowersje, zwtaszcza
jezeli chodzi o ocene celu udziatu konsorcjum w postepowaniu w sytuacji obiektywnej mozliwo-
$ci samodzielnego wykonania zamowienia przez konsorcjantow. Omawiane w artykule problemy
dotyczg charakteru konsorcjum przetargowego oraz oceny celu jego udziatu w postepowaniu.
Zaprezentowano ponadto przestanki stanowigce uzasadnienie udziatu konsorcjum w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Klasyfikacja i stowa kluczowe: K21; porozumienie ograniczajgce konkurencje; antykonkuren-
cyjny cel lub skutek; konsorcjum przetargowe; ekonomiczne uzasadnienie udziatu konsorcjum
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
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I. Wprowadzenie

Swoboda dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcow pozwala prowadzi¢ dziatalnos¢ gospo-
darczg bez obawy o nieuzasadniong ingerencje organéw administracji publicznej. Wolnos¢ jej
prowadzenia konhczy sie jednak tam, gdzie przepisy prawa wprowadzajg réznego rodzaju zakazy.
Jednym z nich jest zakaz stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje z art. 6 ust. 1 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow'. Generalnie ujmujgc, z jego tresci
wynika, ze przedsiebiorcy nie mogg zawiera¢ antykonkurencyjnych porozumien, ktérych celem lub
skutkiem jest ograniczenie, wyeliminowanie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym. Przejawem jego naruszenia jest uzgadnianie przez przedsiebiorcéw przystepujgcych
do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsigebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Zmowa przetargowa moze
wystepowac¢ zarowno w przetargach prywatnych, jak i w publicznych?. Swoboda udziatu w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego podlega ograniczeniu przez regulacje prawa
antymonopolowego. Pomimo jasnego, jak sie wydaje, zakazu owo uzgadnianie jest dozwolone
przez przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych?. Wykonawcy
przystepujgcy bowiem do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mogg ztozyé
wspdlng oferte w ramach konsorcjum. Trudno wyobrazi¢ sobie, aby nie zostata ona uzgodniona
przez nich w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu. W istocie zatem mamy do czynienia
z uzgodnieniem ofert przez kilku wykonawcéw przystepujgcych wspdlnie do jednego postepowa-
nia. Z punktu widzenia jego kwalifikacji prawnej kluczowe jest okreslenie, w jakich okolicznosciach
owo uzgodnienie jest (bedzie) kwalifikowane jako porozumienie ograniczajgce konkurencje czy
to przez zamawiajgcego (nastepnie KIO lub sad), czy tez organ antymonopolowy. Zwtaszcza ze
dopuszczenie konsorcjum do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nie
zostato obwarowane zadnymi warunkami, np. niespetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu
indywidualnie przez konsorcjantéw. W zwigzku z tym, ze kazde uzgodnienie wytgcza konkurencje
pomiedzy przedsiebiorcami istotne jest okreslenie, kiedy porozumienie wykonawcéw w ramach
konsorcjum nosi znamiona porozumienia ograniczajgcego konkurencje (zmowy przetargowej).

W zwigzku z powyzszym nasuwajg sie dwa istotne pytania: 1) jakie przestanki (okolicznos$ci)
przemawiajg za kwalifikacjg konsorcjum jako antykonkurencyjnego porozumienia wykonawcow
oraz 2) jakie przestanki (okolicznosci) wytgczajg (umozliwiajg wytgczenie) antykonkurencyjny
charakter konsorcjum.

Il. Istota konsorcjum przetargowego

W zwigzku z tym, ze porozumienia przetargowe sg formg kooperacji wykonawcéw, co do
warunkéw sktadanych ofert, umozliwiajgc im wspdlny udziat w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego, nalezy uznac je za porozumienia przetargowe kwalifikowane. R6znig sie
one od zwyktych porozumien zawieranych przez wykonawcow przystepujgcych do postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego osobno (indywidualnie).

T Dz.U.Nr50, poz. 331 ze zm.
2 Zob. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 286.
3 Tj. Dz.U. 2013, poz. 907 ze zm.
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Biorgc pod uwage prawng dopuszczalnosé udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwie-
nia publicznego konsorcjum (art. 23 ustawy PZP) pojawia sie potrzeba wnikliwej analizy nie tylko
celu jego udziatu w postepowaniu, lecz takze wptywu na zamoéwienie publiczne. Zanim jednak to
nastgpi trzeba ustali¢ podstawy dopuszczalnosci udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia publicznego.

Na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy PZP wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Mozliwos¢ sktadania ofert wspdlnych pojawita sie wraz z uchwaleniem
ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. 0 zmianie ustawy o zamowieniach publicznych*. Przed wejsciem
w zycie wskazanej nowelizacji ustawy PZP mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o zaméwienie
publiczne byta wykluczona®. Konsorcjum przetargowe stanowi forme¢ wspélnego ubiegania
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Niezaleznie od obranej formy (konsorcjum moze
przybra¢ forme umowy lub tez sta¢ sie nieformalnym porozumieniem) jego celem jest wspdlna
realizacja przedsiewziecia przez potgczenie posiadanych zasobdw oraz roztozenie ryzyka gospo-
darczego pomiedzy konsorcjantéw®. Warto wskaza¢, ze konsorcjum nie dos¢, ze nie wystepuje
jako nazwana umowa, ale brak jego definicji w prawie polskim. Konsorcjum nalezy okresli¢
jako forme organizacyjng nieposiadajgca okreslonej podmiotowosci prawnej, struktury
organizacyjnej czy tez odrebnego majatku, utworzona przez podmioty prowadzace dzia-
lalnos¢ gospodarcza, ktére zobowigzuja sie wspdlnie dazyé do osiggniecia okreslonego,
wytyczonego celu gospodarczego. Konsorcjum umozliwia ztozenie wspolnej oferty w zwigzku
z tym wystepuje jako stosunek obligacyjny miedzy wykonawcami. Rowniez ustawa PZP nie wy-
maga zadnej formy konsorcjum, co pozostawia wykonawcom dowolnos$¢, oczywiscie w ramach
zasady swobody uméw. Tres¢ umowy konsorcjum ma by¢ przedstawiona zamawiajgcemu tylko
wowczas, gdy oferta konsorcjum zostata wybrana. Zatem brakuje prawnych mozliwosci ingerencji
przez zamawiajgcego w stosunek prawny, ktory tgczy konsorcjantow. Przed wyborem najkorzyst-
niejszej oferty zamawiajgcy nie moze ocenic czy z tresci zawartej umowy wynika antykonkuren-
cyjny cel (np. przez zamieszczenie klauzuli podziatu rynku).

Mozna zauwazy¢ podobienstwo umowy konsorcjum do umowy spétki cywilnej, co pozwala
zastosowac art. 860 k.c. Przez umowe spotki wspdlnicy zobowigzujg sie dgzy¢ do osiggniecia
wspolnego celu gospodarczego przez dziatanie w oznaczony sposob, w szczegdlnosci przez
wniesienie wktadow. Nie mozna jednak przyjac, ze umowa konsorcjum to typowa umowa spotki
cywilnej’. Osiggniecie wspolnego celu gospodarczego przez konsorcjantow z zasady nie przy-
biera formy wniesienia wktadow, co z kolei stanowi regute w przypadku spotek cywilnych8. Strong
umowy w sprawie zamowienia publicznego zawieranej z zamawiajgcym nie jest odrebna struktura,
lecz wszyscy cztonkowie konsorcjum (wykonawcy)®. Powyzsze upodabnia konsorcjum do spotki

4 Dz.U.Nr76, poz. 813 ze zm., Zob. art. 1 pkt 7 oraz art. 4.
5 Zob. np. wyr. SN z dnia 13 grudnia 1999 r. Ill CKN 478/98, OSNC 2000, nr 6, poz. 118.

6 Szeroka analiza konsorcjum zob. M. Sieradzka, Konsorcjum a podwykonawcy zaméwienia publicznego, LEX zamowienia publiczne 2014/el.; wyr.
KIO z dnia 22 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 567/10. Na temat naruszenia prawa konkurencji przez konsorcjum zob. M. Sieradzka, Zmowy prze-
targowe w $wietle prawa zamoéwien publicznych oraz prawa konkurencji, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2015; R. Szostak, Zmowy przetargowe
w zamowieniach publicznych, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2014, nr 1; Komentarz do art. 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. IV, LEX Wolters
Kluwer, Warszawa 2010; R. Swistak, Konsorcjum w $wietle prawa zamoéwien publicznych, PPH 2007, s. 40 i n.; A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa
czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamoéwien publicznych, iIKAR 2012, nr 4(1), s. 44-56.

7 Zob. wyr. SA w Biatymstoku z dnia 17 pazdziernika 2012 r., | ACa 460/12, MoPH 2013, Nr 4, s. 44.

8 Co sprawia, iz przepis art. 869 § 2 k.c. moze byé stosowany jedynie odpowiednio — zob. wyr. SA w Szczecinie z dnia 7 marca 2013 r. | ACa 718/12,
Legalis.

9 Uchwata KIO z dnia 22 lipca 2011 r., sygn. akt: KIO/KU 54/11.
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cywilnej, a status konsorcjantow do wspolnikow spotki cywilnej, co nie zmienia jednak faktu, iz
stosunek prawny tgczacy konsorcjantéw nie bedzie spetniat przestanek umowy spétki cywilnej.
Umowe konsorcjum nalezy zatem traktowac jako umowe nienazwang prawa cywilnego, do ktérej
nalezy odpowiednio stosowac przepisy k.c. dotyczgce spotki cywilnej’®. Warunkami wspolnego
ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie zamowienia publicznego jest ustanowienie pet-
nomocnika (lidera konsorcjum). Natomiast przedstawienie zamawiajgcemu umowy konsorcjum
(umowy regulujgcej zasady wspotpracy wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego) ma miejsce juz po wyborze oferty.

Istotg konsorcjum przetargowego jest udziat w jednym postepowaniu wiekszej liczby pod-
miotéw (wykonawcéw), ktdrzy sktadajg wspodlng (jedng) oferte. Pomimo korzysci, jakie wynikaja
z udziatu konsorcjum stanowi ono réwniez potencjalne zagrozenie dla konkurencji w postepowa-
niu o udzielnie zaméwienia publicznego, poniewaz konsorcjanci, sktadajgc jedng oferte, w istocie
uzgadniajg jej tres¢. Uzgodnienie wspolnej oferty jest jednak prawnie dopuszczalne i nie moze
zostaé ograniczone przez zamawiajgcego'!.

Oceniajgc umowe konsorcjum na gruncie przepisow ustawy o ochronie konkurenciji i kon-
sumentéw nalezy zakwalifikowac jg jako porozumienie w $wietle art. 4 pkt 5 uokik. Przez pojecie
porozumienia nalezy rozumie¢ nie tylko umowy, lecz takze wszelkie uzgodnienia pomiedzy przed-
siebiorcami dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwéch lub wiecej przedsiebiorcow. Umowa
konsorcjum jako porozumienie podlega zatem ocenie w $wietle art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Zgodnie
z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik zakazane sg porozumienia polegajgce na uzgadnianiu przez wykonaw-
coéw warunkow sktadanych ofert. Samo uzgodnienie oferty, jako istota konsorcjum przetargowego,
nie moze by¢ zatem samoistng przestankg uznania konsorcjum za porozumienie ograniczajgce
konkurencje. Nasuwa sie zatem pytanie o charakter konsorcjum przetargowego, co jest uzasad-
nione z uwagi na to, ze porozumienia przetargowe nalezg do najciezszych ograniczen prawa
konkurenc;ji'2.

Powyzej zaakcentowano brak kontroli zamawiajgcego nad trescig umowy konsorcjum.
Zamawiajgcy moze jednak ocenia¢ zachowanie wykonawcéw pod kgtem zawarcia antykonkuren-
cyjnego porozumienia przetargowego. Z uwagi na to, ze zakaz zawierania porozumien ogranicza-
jacych konkurencje ogranicza swobode tworzenia konsorcjum istotna staje sie antymonopolowa
ocena jego charakteru.

Podmioty zawierajgce konsorcjum wytgczajg istnienie pomiedzy sobg konkurencji w zdobyciu
i realizacji konkretnego zamowienia publicznego, gdyz istotg konsorcjum jest wspolne dgzenie do
realizacji tego zamdwienia, a nie konkurowanie miedzy sobg'3. Autonomiczne podmioty tworzg
konsorcjum w celu ztozenia wspodlnej oferty. U podstaw tworzenia konsorcjum lezy umozliwienie
udziatlu w postepowaniu réwniez tych podmiotow, ktére samodzielnie nie spetniajg warunkéw
udziatu w postepowaniu. Wéwczas wykonawcy nie sg konkurentami, gdyz samodzielnie nie mogg
przystgpi¢ do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Warto jednak pamietac, ze
zaden przepis prawa nie zakazuje udziatu w postepowaniu konsorcjum, w sytuacji, gdyz kazdy

10 Art. 860-865 k.c.
" Na taki zakaz ztozenia oferty wspdlnej wskazat SN w wyr. z dnia 13 grudnia 1999 r. Il CKN 478/98, OSNC 2000, Nr 6, s. 118.
2. Zob. art. 7 ust. 3 uokik.

13 Sygn. akt KIO/UZP 567/10. Warto w tym miejscu wskazac, ze w literaturze wyrazane sg poglady, iz nie tylko obiektywne uzasadnienie utworzenia
konsorcjum, ale tez subiektywny czynnik moze przesgdzaé o braku antykonkurencyjnego charakteru konsorcjum; tak zob. A. Sanchez Graells, Public
procurement and the EU Competition Rules, Hart Publishing, Oxford 2011, s. 278.
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z konsorcjantow spetnia samodzielnie warunki udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym
nalezy okresli¢, czy wspolne ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego w sytuaciji, gdy
kazdy z konsorcjantéw moze wzigé udziat w postepowaniu samodzielnie, przesgdza o antykon-
kurencyjnym celu ztozenia wspolnej oferty przez konsorcjum?

lll. Analiza celu udziatu konsorcjum w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego

Art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym,
polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkoéw
sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny'*. Celem omawianego zakazu jest
ochrona konkurencji w zamowieniach publicznych®. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
sg zobowigzani do przestrzegania zasady uczciwej konkurencji wyartykutowanej w art. 7 ustawy
PZP'8. Zgodnie z tg zasadg wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
przedstawiajg niezalezne oferty oparte na kalkulacji ryzyka. Prawidiowa konkurencja na rynku
zamowien publicznych wytgcza uzgadnianie w zakresie warunkow sktadanych ofert. Tym samym
zakazane jest nawigzywanie wszelkich kontaktow, ktérych celem lub skutkiem jest wykluczenie
lub ograniczenie ryzyka zwigzanego z suwerennym dziataniem w warunkach konkurencji'’.

Jak zatem w Swietle zakazu z art. 6 ust. 1 uokik zakwalifikowaé umowe konsorcjum? Przed
udzieleniem odpowiedzi juz na wstepie nalezy odrzuci¢ mozliwos¢ automatycznej kwalifikacji
konsorcjum jako zmowy przetargowej (w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik) jedynie w oparciu
o fakt istnienia mozliwosci samodzielnego udziatu przez cztonkéw konsorcjum w zamowieniu
publicznym. Badajgc cel udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicz-
nego, nalezy wzig¢ pod uwage catoksztatt okolicznosci towarzyszgcych sktadaniu wspdlnej oferty
oraz skutki jej ztozenia. Warto w tym miejscu odwotac sie do przepiséw ustawy PZP dotycza-
cych udziatu w postepowaniu podmiotéw powigzanych (nalezacych do jednej grupy kapitatowej).
Zaroéwno polski, jak i unijny ustawodawca zakazat automatycznego wykluczania z postepowania
wykonawcow powigzanych sktadajgcych w jednym postepowaniu odrebne oferty'8. Podobne
rozwigzanie nalezatoby przyja¢ przy ocenie udziatu konsorcjum w postepowaniu, pomimo braku
w ustawie PZP postepowania wyjasniajgcego w celu badania wptywu konsorcjum na przestrze-
ganie zasady uczciwej konkurencji. Tym samym udowodnienie braku mozliwosci samodzielnego
udziatu w zamowieniu publicznym przez konsorcjantow bedzie wytgczac jego antykonkurencyjny
cel (szerzej na ten temat ponizej).

4 Na temat zmowy przetargowej zob. w szczegdlnosci E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw — komentarz, Twigger,
Warszawa 2002 s. 85; A. Jurkowska [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2009, s. G. Materna, Uchwaty i inne akty zwigzkéw przedsigbiorcéw jako zrédfo ograniczenia konkurencji w postepowaniach o zaméwienia publiczne,
PUG 2014, nr 7, s. 15; M. Krasnodebska-Tomkiel, Uzgadnianie ofert w przetargach to tez zmowa. Pobrano z: http://prawo.gazetaprawna.pl (30.01.2013).

5 Ochrona konkurencji w zaméwieniach publicznych jest takze zapewniona przez przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji (Dz.U. 2003 Nr 153, poz. 1503 ze zm). Zmowa przetargowa jest kwalifikowana jako czyn nieuczciwej konkurenciji i stanowi podstawe
odrzucenia oferty wykonawcy.

16 Na temat tej zasady szeroko zob. P. Szustakiewicz, Zasady zamowieri publicznych, Wydawnictwo Publicus, Warszawa 2007, s. 135 i n, W. Dzierzanowski,
Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 74 i n.

17 Zob. decyzja Prezesa UOKIK z 16.12.2013 r., RKT 46/2013.

18 Zob. art. 24 b ustawy PZP. Na temat udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego podmiotéw powigzanych zob. wyr. TSUE z 19
maja 2009 r., C-538/07 Assitur Srl v. Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano z glosa M. Sieradzkiej/Lex/el.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 5(4) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/IKAR.5.4.3



41

Matgorzata Sieradzka e Antykonkurencyjny czy prokonkurencyjny cel udziatu konsorcjum w postepowaniu...

Konsorcjum przetargowe umozliwia potgczenie zasobow (zdolnosci) posiadanych przez
konsorcjantow (np. finansowych, organizacyjnych). Powszechnie zauwaza sie, iz celem powota-
nia konsorcjum powinno by¢ umozliwienie przedsiebiorcom pozyskania zamowienia, ktérego nie
byliby w stanie uzyskac¢ (wykonac) jako pojedynczy wykonawca (zob. decyzja RLU Nr 38/2012,
z 22 wrzeénia 2004 r., Nr RKR -31/2004, wyrok KIO z 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 560/14,
KIO 569/14). Podkresla sie takze, ze konsorcjanci nie sg potencjalnymi konkurentami, w zwigzku
z czym ich udziat w postepowaniu nie ogranicza konkurencji (tak w wytycznych KE w sprawie sto-
sowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, Dz.U. UE 2011, C 11/01,
pkt 23719). Z powyzszego wynika, ze umowa konsorcjum ma (celem jej zawarcia jest) umozliwi¢
udziat w postepowaniu podmiotom, ktére bez jej zawarcia nie mogtyby uczestniczy¢ w postepo-
waniu (brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu). Konsorcjum przetargowe, ktérego
celem jest wspolne ubieganie sie o udzielenie zamowienia oraz jego wykonanie nie moze stano-
wi¢ ograniczenia konkurencji, jesli przedsiebiorcy uczestniczacy w porozumieniu nie sg w stanie
samodzielnie uzyskaé i wykonaé zamoéwieniaZC.

Czy mozna jednak przyjgé, ze dopuszczalnos¢ tworzenia konsorcjum istnieje jedynie
woéwczas, gdy konsorcjanci nie sg w stanie uzyskaé zaméwienia samodzielnie? Z dotych-
czasowej praktyki decyzyjnej Prezesa UOKIK wynika, Ze jezeli kazdy z nich mogt wystartowac
w przetargu samodzielnie, to wowczas doszto do ograniczenia konkurencji (zob. decyzje w spra-
wie ASTWA i MPO z 31 grudnia 2012 r. oraz precedensowy wyrok SOKiK w tej sprawie z dnia
10 marca 2015 r. sygn. akt XVII AmA 73/13). Jak jednak pogodzi¢ powyzszg kwalifikacje w oparciu
o identyfikacje obiektywnego celu zawarcia umowy konsorcjum z prawng dopuszczalnos$cig udziatu
konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego?'? Przyjecie, iz tylko brak obiek-
tywnej mozliwo$ci samodzielnego wykonania zamoéwienia przez konsorcjantow stanowi warunek
udziatu konsorcjum w postepowaniu w praktyce wptynetoby na ograniczenie potencjalnej liczby
wykonawcow zamowienia publicznego, co godzi w zasade rownego traktowania wykonawcow?2.

Poza tym ustawa PZP nie wprowadza zadnych ograniczeh w przedmiocie udziatu konsor-
cjum w postepowaniu.

Analizujgc przestanki zawarcia umowy konsorcjum, mozemy wyréznic:

1) brak spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (art. 22 ustawy PZP);
2) brak mozliwosci samodzielnego wykonania zamodwienia, pomimo spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu;

3) mozliwos¢ samodzielnego udziatu oraz wykonania zamoéwienia, ale w warunkach ekono-
micznej nieoptacalnosci samodzielnego wykonania zamowienia;

4) spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz mozliwos¢é samodzielnego wykonania
zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy ustali¢, kiedy porozumienie wykonawcow przybierajgce
forme konsorcjum bedzie mogto by¢ zakwalifikowane jako antykonkurencyjne. Juz na wstepie do

19 Szczegdlnym zastosowaniem tej zasady bytyby umowy konsorcyjne, ktére umozliwiajg uczestniczagcym przedsiebiorstwom udziat w projektach,
ktorych nie bytyby w stanie podjg¢ indywidualnie. Poniewaz strony umow konsorcyjnych nie sg zatem potencjalnymi konkurentami w realizacji projektu,
nie dochodzi do ograniczenia konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 (...)"

20 Tak zob. wyr. TSUE z dnia 24 pazdziernika 1988 r. (88/568/EWG) w sprawie Eurotunnel.

21 W swietle art. 23 ustawy PZP bez wzgledu na ocene spetnienia przez konsorcjantow indywidualnie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego.

22 Dochodzi bowiem do sytuacji, gdy legalny jest jedynie udziat w postepowaniu konsorcjantow, ktérzy samodzielnie nie spetniajg warunkéw udziatu
w postepowaniu.
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dalszych rozwazan warto podkresli¢, ze ocena w tym przedmiocie powinna zosta¢ dokonana ad casu.
Ma to szczegodlne znaczenie z uwagi na brak przepiséw prawa warunkujgcych (uzalezniajgcych)
udziat konsorcjum w postepowaniu od wykazania, iz ztozenie wspodlnej oferty nie prowadzi do
naruszenia uczciwej konkurencji. Chodzi o ocene udziatu konsorcjum w konkretnym zamowieniu
publicznym. Zasadne staje sie zatem przeanalizowanie konsorcjum przetargowego pod katem
antykonkurencyjnego celu lub skutku. Zwtaszcza, ze z dotychczasowej praktyki orzeczniczej or-
ganu antymonopolowego wynika, ze zgodne z prawem konkurencji sg jedynie konsorcja tworzone
przez wykonawcow, ktorzy samodzielnie nie spetniajg warunkow udziatu w postepowaniu lub nie
sg zdolni do wykonania zamoéwienia publicznego.

1. Antykonkurencyjny cel lub skutek jako podstawa kwalifikacji
porozumienia przetargowego jako zakazanego

W Swietle prawa konkurencji zakazane jest zawieranie porozumien przetargowych, ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji
na rynku wiasciwym. W Swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik uzgodnienie wspdlnej oferty przez cztonkow
konsorcjum moze by¢ uznane za naruszajgce zakaz porozumienh ograniczajgcych konkurencije.
W zwigzku z kwalifikacjg zmow przetargowych do tzw. porozumien card core nie podlegajg one
wytgczeniu spod zakazu na podstawie art. 7 uokik?3. Kwalifikacja okreslonego porozumienia jako
zakazanego z uwagi na antykonkurencyjny cel (przedmiot) zwalnia z koniecznosci wykazywania
antykonkurencyjnego skutku?*. W zwigzku z tym uzgodnienie wspdlnej oferty, a nastepnie jej
ztozenie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nalezatoby zawsze kwalifikowacé
jako zmowe przetargowa. Jednak jak wiadomo ztozenie wspdinej oferty w ramach konsorcjum
jest dozwolone na podstawie art. 23 ustawy PZP.

Pojawia sie zatem pytanie: jak nalezy rozumie¢ antykonkurencyjny cel udziatu konsorcjum
w postepowaniu? Zwlaszcza ze zawsze jego udziat prowadzi do wytgczenia konkurencji na rzecz
wzajemnej wspotpracy, a w konsekwenciji ztozenia wspodlnej oferty. Jest to szczegdlnie zauwazal-
ne, gdy wykonawcy tworzgcy konsorcjum mogg samodzielnie wzig¢ udziat w postepowaniu lub
wykona¢ zamoéwienia. Dlatego tez kluczowe staje sie rozréznienie pomiedzy prokonkurencyjnym
a antykonkurencyjnym celem udziatu konsorcjum w postepowaniu. Jak ukazuje bowiem praktyka
dziatania konsorcjow przetargowych ich udziat w postepowaniu moze obnizy¢ koszty wykonania
zamoéwienia publicznego i to pomimo mozliwosci samodzielnego udziatu w postepowaniu przez
konsorcjantéw?®. Mozemy bowiem zidentyfikowaé sytuacje, gdy samodzielne wykonanie zamdwie-
nia jest nieoptacalne i to nie tylko dla wykonawcow, lecz takze dla zamawiajgcego. Ztozenie kilku
ofert przez konsorcjantéw zwieksza konkurencje, ale nie oznacza, iz beda to oferty korzystniejsze
ekonomicznie, poniewaz pomimo iz posiadajg oni indywidualnie zdolnosci (zasoby) niezbedne do
wykonania zaméwienia, ztozenie wspaolnej oferty jest korzystniejsze. Rezygnacja z walki o uzy-
skanie zamoéwienia publicznego bedzie kwalifikowana jako naruszajgca zakaz z art. 6 ust. 1
pkt 7 uokik, jezeli wspoétpraca konsorcjantéw nie znajduje ekonomicznego uzasadnienia.

23 W oparciu o regute de minimis — na jej temat zob. P. Grabowski, Zasada de minimis w nowych wyjasnieniach Komisji Europejskiej i polskiej ustawie
antymonopolowej, Przeglad Prawa Handlowego 2003, nr 3, s. 26.

2 Szeroko na temat antykonkurencyjnego celu lub skutku zob. B. Turno, Kategoria porozumien zakazanych ze wzgledu na cel w unijnym oraz polskim
prawie ochrony konkurencji, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2012, nr 2, s. 34. Autor wskazuje, ze adekwatne bytoby uzywanie wyrazenia ,,ograniczenia
zakazane z uwagi na przedmiot”; A. Stawicki, Porozumienia zakazane z uwagi na cel a porozumienia zakazane z uwagi na skutek, iIKAR 2012, nr1,s.10in.

25 W sytuacji, gdy samodzielny udziat i wykonanie jest mozliwe, ale nieoptacalne; zob. wyr. SOKiK z 10.03.2015 r., sygn.akt AmA 73/13, z glosg
M. Sieradzkiej, LEX/el.
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Z ekonomicznym uzasadnieniem ztozenia wspolnej oferty mamy do czynienia, gdy istnieje,
uzasadniony obiektywnymi okolicznosciami, ekonomiczny sens ztozenia wspolnej oferty. Twierdze,
ze umowa konsorcjum moze by¢ zgodna z prawem konkurencji, nawet jezeli wykonawcy zawierajg
ja w sytuacji, gdy samodzielnie sg w stanie: 1) spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu, jednak
nie mogg samodzielnie wykona¢ zamodwienia lub 2) wykona¢ zamowienie publiczne (jednak nie
spetniajg warunkow udziatu w postepowaniu); 3) spetni¢ warunki i wykona¢ zamdwienie pub-
liczne. Jednak oczywiste jest, ze brak spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu jest
witasnie tym obiektywnym (ekonomicznym) sensem zawarcia konsorcjum (o czym szeroko
ponizej). W dotychczasowej praktyce orzeczniczej to wiasnie mozliwos¢ samodzielnego udziatu
w postepowaniu decydowata o istnieniu antykonkurencyjnego konsorcjum. Warto jednak pamie-
tac, ze prawo nie ogranicza dopuszczalnosci zawigzania konsorcjum. Dlatego nalezy przyja¢, iz
w sytuacji, gdy przedsiebiorcy zawigzujg konsorcjum w celu realizacji zadania, ktére nie wymaga
wspotpracy i mogtoby zosta¢ wykonane samodzielnie przez kazdego z przedsiebiorcow, mamy
do czynienia z domniemaniem antykonkurencyjnego skutku umowy konsorcjum. Cel jest zatem
tylko jedng z przestanek kwalifikacji konsorcjum jako zakazanego porozumienia przetargowego.
Jak juz podkreslano ocena zawarcia porozumienia przetargowego w formie konsorcjum powinna
zosta¢ dokonana ad casu. Badanie antykonkurencyjnego celu wymaga odniesienia do konkretnego
kontekstu gospodarczego. Nalezy przeciez zdawacé sobie sprawe, ze u podstaw zawarcia konsor-
cjum lezy che¢ uzyskania zamowienia publicznego. Celem konsorcjantow jest zatem uzyskanie
i wykonanie zamowienia. Warto wskazac¢ na brak koniecznosci badania skutkéw porozumienia,
gdy wykazano jego antykonkurencyjny cel, co dotyczy w szczegdlnosci porozumien przetargo-
wych. Pojawia sie pytanie o cel ztozenia wspdlnej oferty, gdy kazdy z konsorcjantow mogtby sa-
modzielnie wzigé udziat w postepowaniu, a pomimo tego dochodzi do zawigzania konsorcjum.
Poniewaz nawet w przypadku stwierdzenia, ze wykonawcy sg w stanie samodzielnie wykonac¢
catos¢ zamowienia, moze sie okazac, ze posiadane zasoby sg zaangazowane w realizacje innych
zamowien. W celu wykonania zamdéwienia wymagane zatem staje sie zawigzanie konsorcjum.

Jak wskazywano powyzej oczywistym jest, ze potgczenie w ramach konsorcjum ma (powinno
mie¢) podstawy w braku spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu lub mozliwosci samodziel-
nego wykonania zamowienia, stanowigc jednoczesnie obiektywne (ekonomiczne) uzasadnienie
zawarcia konsorcjum. Czy jednak ekonomiczne uzasadnienie zawarcia konsorcjum przetargowego
wystgpi przy faktycznej mozliwosci samodzielnego wykonania zamoéwienia? Jak ukazuje praktyka
orzecznicza organu antymonopolowego naruszeniem zakazu porozumien ograniczajgcych kon-
kurencje bedzie dziatalno$¢ konsorcjow przetargowych tworzonych w sytuacji, gdy konsorcjanci
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, a tym samym mogg ztozy¢ odrebne oferty. Wowczas
konsorcjanci nie sg konkurentami, gdyz niemozliwe jest wystagpienie przez nich osobno w przetargu.

Zawarcie umowy konsorcjum moze jednak mie¢ miejsce rowniez woéwczas, gdy konsorcjanci
samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu oraz posiadajg wystarczajgce zasoby
(zdolnosci) pozwalajgce na wykonanie zaméwienia. Jednak jakie okolicznosci swiadczg wow-
czas o0 ekonomicznym uzasadnieniu jej zawarcia? Antykonkurencyjna kwalifikacja porozumie-
nia zawartego w tych okolicznosciach uniemozliwiataby udziat wykonawcoéw w postepowaniu.
Wykonawcy (konsorcjanci) muszg mie¢ mozliwos¢ udowodnienia prokonkurencyjnych skutkéw
udziatu konsorcjum w postepowaniu. W szczegdlnosci wykazania, ze samodzielne wykonanie
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zamowienia publicznego jest nieoptacalne (ekonomicznie nieuzasadnione). Konsorcjanci musza
zatem wykazac¢ wystgpienie przestanki niezbednos$ci zawarcia umowy konsorcjum. Prawo
nie ogranicza bowiem mozliwosci tworzenia konsorcjum jedynie do tzw. porozumien branzowych
polegajacych na potgczeniu potencjatu i doswiadczenia danych podmiotdw w konkretnych réznych
branzach. Dozwolone jest zawieranie konsorcjéw przez podmioty dziatajgce w tej samej branzy,
ktoére z roznych wzgledoéw organizacyjnych, gospodarczych czy ekonomicznych podejmujg decy-
zje o wspolnej realizacji przedsiewziecia?®. Zatem mozliwe powinno by¢ obalenie domniemania
antykonkurencyjnych skutkéw konsorcjow przetargowych.

Reasumujgc, zawarcie konsorcjum nie moze by¢ automatycznie kwalifikowane jako naru-
szajgce zakaz z art. 6 ust. 1 uokik. Ocena celu udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie moze opierac sie jedynie na badaniu przestanki samodzielne-
go udziatu lub wykonania zamowienia publicznego. Wymagane jest dodatkowo ustalenie czy
spetniona zostata przestanka niezbednosci zawarcia umowy konsorcjum. Pomimo mozliwosci
samodzielnego udziatu w postepowaniu lub wykonania zamdéwienia publicznego przez konsor-
cjantow utworzenie konsorcjum nie ogranicza konkurencji, np. wspotpraca w ramach konsorcjum
pozwala efektywniej wykonaé¢ zamowienie, wykonawcy z uwagi na realizacje innych zamowien
nie sg w stanie indywidualnie w okreslonym terminie wykonac¢ zamowienia, potgczenie zasobow
pozwala na oszczednos$¢ kosztéw wykonania zaméwienia. Jak bowiem podkresla sie w doktrynie
wykazanie, iz porozumienie nie ogranicza konkurenc;ji jest prostsze, niz udowadnianie zaistnienia
przestanek indywidualnego zwolnienia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje?”.
Chodzi w tym przypadku o udowodnienie przez konsorcjantéw w postepowaniu przed Prezesem
UOKIK, ze pomimo mozliwosci samodzielnego wykonania zamowienia publicznego konsorcjum
przetargowe znajduje ekonomiczne (gospodarcze) uzasadnienie. Nalezy bowiem zdawac sobie
sprawe, ze udziat konsorcjum przetargowego w postepowaniu, przy mozliwosci samodzielnego
wykonania zaméwienia przez konsorcjantow w istocie prowadzi do wytgczenia konkurencji po-
miedzy wykonawcami?®. Brak dopuszczalnosci obalenia antykonkurencyjnego skutku konsorcjum
prowadzitby do sytuacji, gdy udziat konsorcjum w postepowaniu przy mozliwosci samodzielnego
udziatu w przetargu (posiadanie srodkow technicznych i finansowych) zawsze bytby kwalifikowany
jako zakazany z uwagi na antykonkurencyjny cel.

2. Przestanka niezbednosci jako ekonomiczne uzasadnienie udziatu konsorcjum
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

Powyzej zaprezentowano okolicznosci wytgczajgce antykonkurencyjng kwalifikacje celu udzia-
tu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazano na przestanke
niezbednosci zawarcia konsorcjum, ktéra pozwalataby na obalenie domniemania antykonkuren-
cyjnego skutku zawarcia umowy konsorcjum. Warto wskaza¢, ze praktyka stosowania ustawy PZP
pozwala zidentyfikowaé sytuacje, w ktérych dziatalno$¢ konsorcjum nie narusza prawa konkurencji,
pomimo ze wystgpita przestanka mozliwosci samodzielnego ztozenia oferty lub wykonania zamo-
wienia. Udziat konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego moze bowiem
by¢ korzystny nie tylko dla zamawiajgcego, lecz takze np. uzytkownikow przedmiotu zaméwienia

26 Tak KIO w wyr. z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 567/10.

27 Zob. B. Turno, Kategoria porozumien..., s. 43.

28 33 oni bowiem zdolni do samodzielnego udziatu i wykonania zamoéwienia publicznego.
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publicznego. Przyktadem moze by¢ zmniejszenie kosztéw wykonania zamowienia publicznego,
co bedzie przeciez korzystne dla zamawiajgcego oraz uzytkownikéw. Utworzenie konsorcjum
moze bowiem skutkowac efektywniejszym wykonaniem okreslonego zadania, przektadajgcym sie
na korzysci dla zamawiajgcego, ktére przewazajg nad ewentualnymi szkodami dla konkurencji
(zob. np. wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 567/10).

Zatem utworzenie konsorcjum na potrzeby postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
moze by¢ uznane za ekonomicznie uzasadnione. Niezbednos¢ utworzenia konsorcjum przetargo-
wego istnieje nie tylko wéwczas, gdy konsorcjanci nie sg w stanie samodzielnie spetni¢ warunkéw
udziatu w postepowaniu lub wykona¢ zamoéwienia. Niezbednos¢ utworzenia konsorcjum wystepu-
je rowniez, gdy jego udziat w postepowaniu jest ekonomicznie uzasadniony. Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw umozliwia bowiem wykonawcom wykazanie (udowodnienie), 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 spetnienie przesta-
nek zwolnienia z art. 8 ust. 1 pkt 1-4 uokik nie bedzie kwalifikowane jako zakazane. Warto w tym
miejscu zauwazyc¢, ze w prawie zamowien publicznych nie wystepuje procedura postepowania
wyjasniajgcego zmierzajgcego do ustalenia czy ztozenie wspodlnej oferty nie narusza zasady
uczciwej konkurencji (tak jak w sytuacji udziatlu w postepowaniu podmiotéw powigzanych). Nic
jednak nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajgcy badat istnienie ekonomicznego uzasadnienia
zawarcia umowy konsorcjum.

Wracajgc do mozliwosci zastosowania do konsorcjum przestanek zwolnienia z art. 8 ust. 1 uokik
nalezy juz na wstepie wskaza¢, ze bedzie to w praktyce trudne (lecz nie wykluczone). Wynika to
z kwalifikacji porozumienia przetargowego do najciezszych naruszen prawa konkurenciji (tzw. hard
core restrictions). Jednak, co juz wielokrotnie podkreslano, konsorcjum jest formg kwalifikowang
porozumienia przetargowego, ktérego istotg jest uzgodnienie wspolnej oferty (jej warunkéw).
Biorgc zatem pod uwage zasade réwnego traktowania wykonawcéw nie mozna automatycznie
uznawac, ze cel utworzenia konsorcjum jest antykonkurencyjny. Chociaz — co wskazano powyzej
— porozumienie przetargowe jest wtasnie zakazane z uwagi na antykonkurencyjny cel (przedmiot).
Konsorcjanci jednak muszg wykazac, ze owo uzgodnienie nie jest jedynym celem ztozenia wspol-
nej oferty przez konsorcjum. Konsorcjum moze zosta¢ uznane za zgodne z prawem konkurencji,
jesli spetnia przestanki wytgczenia indywidualnego z art. 8 ust. 1 uokik, czyli przyczynienia sie
do polepszenia produkciji, dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego lub gospodarczego,
zapewnienia nabywcy odpowiedniej czesci wynikajgcych z porozumienia korzysci, nie naktada
zarazem na zainteresowanych przedsiebiorcow ograniczen, ktére nie sg niezbedne do osigg-
niecia tych celéw i nie stwarza tym przedsigbiorcom mozliwo$ci wyeliminowania konkurencji na
rynku wiasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towarow. Wskazane przestanki muszag
zostaé spetnione kumulatywnie?®. Warto wskazaé, ze o ile ciezar dowodu w zakresie wykaza-
nia czy konsorcjum narusza art. 6 ust. 1 uokik spoczywa na organie antymonopolowym, to juz

29 Warto wskazac, ze w doktrynie podkresla sie roznice pomiedzy regutg rozsgdku a wytgczeniem w oparciu o przestanki z art. 8 ust. 1 uokik. Reguta
rozsgdku zmierza do prawnej i ekonomicznej oceny porozumienia w oparciu 0 ogolne pojecie ograniczenia konkurenciji; tak P. Podrecki, [w:] M. Kepinskiego
(red.), Prawo konkurencji, System Prawa prywatnego, t. 15, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 828. Natomiast w przypadku wytaczenia z art. 8
ust. 1 uokk wydaje sie, ze jest to sposdéb prawnie okreslony — opiera sie na precyzyjnie okreslonych przestankach (art. 8 ust. 1 uok oraz art. 101 TFUE).
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wykazanie, ze porozumienie przetargowe korzysta ze zwolnienia z art. 8 ust. 1 uokik spoczywa
na przedsiebiorcy (wykonawcy) (art. 8 ust. 2).

W tym miejscu nalezy okresli¢, kiedy (w jakich okolicznosciach) mozliwe staje sie wykazanie
przez konsorcjantéw, iz cel udziatu konsorcjum w postepowaniu nie narusza prawa konkurencji.
Chodzi o zidentyfikowanie korzysci dla rynku zamowien publicznych, w tym przeciez tez dla za-
mawiajgcego lub uzytkownikéw, a nie samych cztonkéw konsorcjum. 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 antykonkuren-
cyjnych skutkéw lub sg one minimalne. Chodzi o udowodnienie, ze pomimo antykonkurencyjnego
celu konsorcjum, mozna je uzasadni¢ okreslonymi korzysciami, np. racjonalizacjg wydatkow, ob-
nizeniem kosztéw dla odbiorcow finalnych, prowadzeniem efektywniejszej dziatalnoéci. Korzysci
z zawarcia umowy konsorcjum mogg jawic sie jako zaréwno korzysci ekonomiczne, jak i korzysci
poza ekonomiczne’. Te pierwsze sg zwigzane z obnizeniem cen, co jest szczegolnie korzystne
dla zamawiajgcego, natomiast korzysci pozaekonomiczne odnoszg sie do innych korzysci, ktore
mogg wynika¢ z porozumienia przetargowego, np. wzrost jakosci $wiadczonych ustug stanowia-
cych przedmiot zamowienia publicznego, efektywniejsze wykonanie zaméwienia. Przy czym nie
ma znaczenia czy zamawiajgcy otrzyma wskazane korzysci bezposrednio — niska cena oferty, czy
posrednio w ramach realizacji zamowienia publicznego. Mamy zatem do czynienia ze swoiste-
go rodzaju bilansem-poréwnaniem korzysci, jakie porozumienie przetargowe przynosi lub moze
przynies¢ z ograniczeniami konkurencji, ktére wynikajg z jego zawarcia. Podkresla sie, ze art. 8
ust. 1 uokik stanowi swoistego rodzaju racjonalizacje zakazu porozumienh ograniczajgcych kon-
kurencje®!. Korzysci z porozumienia przetargowego muszg tym samym, co najmniej rownowazy¢
niekorzystne skutki wynikajgce z jego zawarcia dla konkurencji na rynku zamowien publicznych.
Ograniczenia konkurencji muszg by¢ niezbedne i konieczne dla osiggniecia korzysci dla uzyt-
kownikow lub nabywcow3? (zasada proporcjonalnosci). Elementem zasady proporcjonalnosci jest
koniecznosé ograniczen konkurencji®®. Ograniczenie konkurencji przez konsorcjum musi by¢ po
pierwsze konieczne dla osiggniecia wskazanych korzysci, po drugie, ich realizacja (osiagniecie)
nie jest mozliwe wskutek zastosowania innych srodkow (czyli takich, ktére nie wptywajg nieko-
rzystnie na konkurencje)34. Niezbedno$¢ wigze sie z koniecznoscig wykazania przez wykonawce
zwigzku przyczynowego miedzy zawarciem umowy konsorcjum a jej skutkami. Konieczne jest
wykazanie, ze zawarcie umowy konsorcjum i ztozenie wspolnej oferty jest konieczne z punktu
widzenia osiggniecia korzysci, a jednoczesnie nie prowadzi (nie powoduje) istotnego ogranicze-
nia konkurencji. Oczywiscie chodzi o szersze pojecie korzysci, a nie o korzy$ci konsorcjantows3S.

z dnia 16 lipca 2003 r., 2004/2007, O2 Germany T-Mobile, Dz.Urz. UE L Nr 75, s. 32, pkt 123.

31 A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Wytgczenia grupowe spod zakazu porozumier ograniczajgcych konkurencje we Wspdlnocie Europejskiej i Polsce,
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2008, s. 34 i n.

32 K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie..., s. 318 i n., D. Migsik, Reguta rozsgdku w prawie antymonopolowym, Zakamycze,
Krakéw 2004, s. 454.

33 Na temat zasady proporcjonalnosci zob. J. Dylewska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego po wejsciu w zycie
Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r., ,Przeglad Sejmowy” 2001, nr 1, s. 49.

34 Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 TFUE. Aspekt korzysci zostat przedstawiony w wyr. Sgdu Antymonopolowego z dnia 15 marca 1995 r.
XVII Amr 66/94. zob. tez A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa
2011, s.212in.

35 W szczegolnosci np. zob. powotanie sie na trudnosci w uzyskaniu zaméwienia publicznego przy indywidualnym ubieganiu sie o zamdwienie.
Ewentualne trudnosci w wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej nie mogg stanowi¢ uzasadnienia dla ograniczen prawa konkurencji; zob. Z. Jurczyk,
Kartele w Polityce Konkurencji Unii Europejskiej, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 356.
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Udowodnienie przestanki braku istotnego ograniczenia konkurencji wymaga zbadania czy czton-
kowie konsorcjum zajmujg na rynku pozycje dominujgcg. Wowczas mozna okresli¢ czy stosowana
praktyka eliminuje pozostatg konkurencje. W orzecznictwie podkresla sie znaczenie badania po-
zycji rynkowej (udziatéw w rynku) konsorcjantéw (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego z dnia 15 maja
2012 r., VIACa 1270/11).

W zwigzku z powyzszym prokonkurencyjny wptyw konsorcjum na rynek konkretnego zamo-
wienia publicznego bedzie tym wiekszy, im mniejsze bedzie prawdopodobienstwo, ze jego uczest-
nicy byliby w stanie wykonac¢ dane zadanie samodzielnie. Poza tym w sytuacji, gdy pomiedzy
konsorcjantami istnieje komplementarnos$¢ zasobow prawdopodobienstwo antykonkurencyjnego
skutku konsorcjum zmniejsza sie. Rowniez brak substytucyjnosci zasoboéw posiadanych przez
konsorcjantow bedzie minimalizowat skutki antykonkurencyjne udziatu konsorcjum w postepo-
waniu o zamowienia publiczne.

W ramach de lege ferenda nalezatby zastanowi¢ sie czy brak wystgpienia antykonkurencyj-
nego skutku zawarcia umowy konsorcjum nie powinien by¢ przedstawiony w ramach oceny jego
wptywu na konkurencje. Wowczas pomimo antykonkurencyjnego celu (kwalifikacja w ramach
object box) mozliwe bytoby obalenie domniemania antykonkurencyjnego skutku porozumienia
przetargowego3®. W postepowaniach antymonopolowych przyjeta jest jednak kwalifikacja z uwagi
na cel, a nastepnie w ramach reguty rozsgdku mozliwos¢ udowodnienia przestanek zwolnienia
z art. 8 ust. 1 uokik. Jak ukazuje praktyka orzecznicza organu antymonopolowego, kwalifikacja
konsorcjum jako zmowy przetargowej (na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik), a nastepnie préba
wykazania przez konsorcjantéw ekonomicznych przestanek zwolnienia (z art. 8 ust. 1 uokik) moze
okazac sie niemozliwa. Konieczne bowiem jest wykazanie przez konsorcjantéw korzysci organi-
zacyjnych, technicznych czy gospodarczych, jakie miatoby przynie$¢ porozumienie, aby mozna
byto uznad, iz istniejg podstawy do wytgczenia go spod zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 uokik
ustawy o ochronie konkurencji w oparciu o regute rozsgdku®”.

IV. Zakonczenie

Celem regulacji rynku zaméwien publicznych jest zapewnienie prawidtowego gospodarowania
srodkami publicznymi. Zamawiajgcy przedmiot zamowienia publicznego muszg podejmowac de-
cyzje, co do wyboru najkorzystniejszej oferty w warunkach niezaktdconej konkurencji. Stworzone
przez uczestnikdw porozumienia pozory konkurencji prowadzg do wyeliminowania regut konku-
rencji, jakie w zatozeniach ma gwarantowac przetarg publiczny. Kazde bowiem porozumienie
wykonawcow, niezaleznie od formy — zwyktej czy tez kwalifikowanej — co do warunkéw sktada-
nych ofert, zakiéca efektywnos$¢ wyboru. Wynik przetargu zostaje bowiem ustalony wczes$niej
wskutek dokonanych uzgodnien stron porozumienia. Kwalifikowang formg udziatu wykonawcow
w przetargu jest konsorcjum. W zatozeniu (co do zasady) zawarcie umowy konsorcjum ma na celu
wspdlne ubieganie sie 0 zamowienie publiczne poprzez potgczenie posiadanych zasobow (zdol-
nosci), gdy samodzielnie wykonawcy nie sg w stanie speti¢ warunkéw udziatu. Jednak w ustawie
PZP brak ograniczenh dotyczgcych udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

36 Na dopuszczalno$é¢ ,podwazenia” antykonkurencyjnego celu porozumien ograniczajacych konkurencje przez brak wystapienia antykonkurencyjnych
skutkdéw wskazuje m.in. O. Odudu, Restrictions of Competition by Object — What'’s the Beef, ,,Competition Law Jurnal” 2008, nr 9, s. 10 i n.

37 Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 16 grudnia 2013 r. Nr RKT — 46/2013.
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publicznego, w szczegolnosci w zakresie wykazania przez konsorcjantow, ze ztozenie wspolnej
oferty nie prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji. Nie oznacza to, ze swoboda kontraktowa
konsorcjantow nie podlega ocenie pod kgtem zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencije.
Jezeli bowiem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zawarto antykonkurencyjne
porozumienie, to doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Kluczowe znaczenie ma zatem ich efektywne wykrywanie i zwalczanie oraz elimino-
wanie ich uczestnikow z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jak ukazuje jednak
praktyka zamowien publicznych to wiasciwa identyfikacja zachowania wykonawcéw ma kluczowe
znaczenie. Eliminowanie konsorcjum z postepowania musi bowiem znajdowac podstawy w braku
ekonomicznego uzasadnienia udziatu w nim. Wystgpienie przestanki mozliwosci samodzielnego
udziatu w postepowaniu nie jest w mojej ocenie wystarczajgce, aby zakwalifikowa¢ konsorcjum
jako antykonkurencyjne porozumienie, zakazane w Swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Nalezy prze-
ciez pamietac, ze celem systemu zamowien publicznych, jakim jest zagwarantowanie wszystkim
wykonawcom, a zatem takze konsorcjantom, niedyskryminacyjnego dostepu do zaméwien pub-
licznych. Z uwagi na to, ze ocena konsorcjum jako porozumienia ograniczajgcego konkurencje
musi uwzglednia¢ zasade proporcjonalno$ci tak istotne jest ustalenie rzeczywistego celu i skutkow
jego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Konieczne zatem staje sie
dopuszczenie wykazania, iz udziat konsorcjum w postepowaniu nie ogranicza prawa konkurencji
(nie wywotuje antykonkurencyjnych skutkow). Konsorcjum moze bowiem wigzac¢ sie zaréwno
z prokonkurencyjnymi, jak i antykonkurencyjnymi korzysciami dla rynku zamowien publicznych.
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