Jaka wspotpraca firm jest mozliwa

Wieksze ryzyko naruszenia konkurencji wywotujg porozumienia horyzontalne, gdyz z samej
jej istoty wynika, ze przedsiebiorcy powinni rywalizowac o klienta, a nie wspélnie podejmowac
skoordynowane dziatania.

Wspotpraca miedzy przedsiebiorcami jest powszechnym zjawiskiem. Bez porozumienia
uczestnikami obrotu gospodarczego, niezwykle utrudnione bytoby skuteczne konkurowanie na
rynku. Dzieki ré6znego rodzaju umowom, przedsiebiorca jest w stanie oferowac towary lub
swiadczy¢ ustugi wysokiej jakosci, optymalizujgc jednoczesnie koszty prowadzonej
dziatalnosci. Zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 20 Konstytucji RP) oraz swoboda
uméw (wystowiona w art. 353* kodeksu cywilnego) sa jednak ograniczone m.in. przez zakaz
praktyk ograniczajgcych konkurencje.

Jakie rodzaje dogadywania sie

Sg dwa rodzaje porozumien miedzy przedsiebiorcami: horyzontalne oraz wertykalne.
Horyzontalne to porozumienia zawarte pomiedzy konkurujgcymi ze sobg przedsiebiorcami,
a wiec podmiotami oferujgcymi zblizone do siebie produkty, towary lub ustugi skierowane do
tej samej grupy odbiorcéw na danym terenie. Takim porozumieniem moze by¢ umowa
konsorcjum miedzy przedsiebiorcami budowlanymi, ktérzy postanowili wspdlnie ztozyé oferte
na udzielenie zamdwienia.

Natomiast wertykalne to porozumienia zawierane na réznych szczeblach obrotu, miedzy
niekonkurujgcymi ze sobg przedsiebiorcami. Jako przyktad porozumienia nalezgcego do tej
kategorii wskaza¢ mozna porozumienie miedzy sprzedawcg materiatbw budowlanych
a przedsiebiorcg budowlanym, na podstawie ktérego ustalane sg zasady nabywania
materiatow przez przedsigbiorce budowlanego.

Prawne sposoby wspotpracy

Przepisy prawne regulujg rézne sposoby wspotpracy miedzy przedsiebiorcami. Zasadniczo
mozna wyrdzni¢ takie, ktdére sprowadzajg sie do utworzenia nowego podmiotu (np. spoétki
prawa handlowego), zawarcia umowy cywilnoprawnej regulujgcej wzajemne prawa i obowigzki
jej stron, czy tez zawarcia nieformalnego (np. ustnego) porozumienia, na podstawie ktdrego
przedsiebiorcy ustalajg zasady wzajemnej wspofpracy lub dostosowujg swoje dziatania.
W przypadku zamiaru utworzenia nowego podmiotu dodatkowo nalezy oceni¢, czy nie
zaistnieje wymog zgtoszenia takiego przedsiewziecia do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentoéw (zwanego dalej Prezesem UOKIK) z uwagi na tres¢ przepiséw dotyczgcych
kontroli koncentracji (art. 13 ust. 1 i ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow — dalej
ustawa okik).



Ryzyka antykonkurencyjne

Zgodnie z art. 6 ustawy okik zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym
polegajgce m.in. na:
o ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towarow (ust. 1 pkt 1.),
e uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny (ust. 1 pkt 7.).

Porozumienie o wspdlnych zakupach oraz umowa konsorcjum, mogg stanowi¢ formy
wspotpracy, ktére spetniajg przestanki uznania ich za porozumienia antykonkurencyjne.
Zasadne wydaje sie zatem przeprowadzenie analizy tych dwéch form wspétpracy miedzy
przedsiebiorcami.

Wspolne zakupy

Porozumienia o wspélnych zakupach zawierane sg najczesciej przez podmioty dziatajgce na
tym samym rynku w ujeciu produktowym. Wspolne zakupy mogg by¢ dokonywane:
e przez wspdlnie kontrolowanego przedsiebiorce,
e przez przedsiebiorce, w ktorym duza liczba innych przedsiebiorcéw posiada udziaty
mniejszosciowe,
e wramach porozumienia umownego,
¢ wramach swobodniejszych form wspotpracy.

Celem porozumien o wspolnych zakupach jest zwykle wygenerowanie sity nabywczej, dzieki
ktérej uczestnicy porozumienia mogg uzyskaé nizsze ceny lub wyzszg jako$¢ produktow
i ustug. W konsekwenciji korzysci wypracowane przez takich przedsiebiorcéw przektadajg sie
na polepszenie warunkow oferty kierowanej do ich klientow.

Zawigzane porozumienie zakupowe moze wptywac¢ na dwa rynki w ujeciu produktowym:
¢ narynek zakupu, w ramach ktérego oferowany jest towar,
e na rynek sprzedazy, czyli rynek, w ktérymi strony porozumienia prowadzg swojg
dziatalnos¢ handlowg lub ustugows.

Wptyw porozumienia na rynek zakupu nie powinien budzi¢ watpliwosci. Strony porozumienia
sktadajg bowiem wspding oferte producentowi lub dostawcy produktéw, celem uzyskania dla
siebie korzystniejszej oferty. Jak wskazuje Komisja Europejska, jezeli strony porozumienia
zakupowego posiadajg znaczny stopien wtadzy rynkowej na rynku zakupu (site nabywczg),
istnieje ryzyko, ze mogg one zmusi¢ dostawcow do zmniejszenia zakresu lub jakosci
produkowanych przez nich produktow, co moze spowodowaC skutki ograniczajgce



konkurencje, takie jak obnizenie jakosci, porzucanie dziatan w zakresie innowacji lub
ostatecznie podaz na poziomie ponizej wielkosci optymalne;.

Jezeli uczestnicy grupy zakupowej nie dziatajg na tym samym wiasciwym rynku sprzedazy tzn.
nie sg wzgledem siebie konkurentami, to okoliczno$¢ powyzsza eliminuje w naszej ocenie
potrzebe (a nawet mozliwos¢) badania wptywu porozumienia na rynek sprzedazy, gdyz
jednego rynku sprzedazy po prostu nie ma. Zawarte porozumienie moze korzystnie wptyngc
na rynki, w ktorych strony porozumienia oferujg swoje towary lub ustugi, gdyz dzieki
zmniejszeniu kosztéw nabycia przedsiebiorcy ci mogg zaproponowac¢ mniejsze ceny dla
swoich klientow. Z drugiej jednak strony Komisja Europejska zauwaza, ze posiadanie istotnej
sity rynkowej na rynkach sprzedazy przez strony porozumienia moze skutkowac
nieprzeniesieniem na konsumentéw korzysci uzyskanych ze zmniejszonych cen nabycia oraz
moze zosta¢ wykorzystane ze szkodg dla pozycji konkurencyjnej innych uczestnikéw na ich
odpowiednich rynkach zbytu.

W przypadku stron porozumienia dziatajgcych na tym samym rynku sprzedazy, ktére to strony
nabywajg jednoczesnie znaczng czes¢ swoich towardw lub ustug wspélnie, powstaje ryzyko,
ze koordynacja zakupdéw przetozy sie na koordynacje sprzedazy, co w rzeczywistosci
spowoduje eliminacje konkurencji pomiedzy tymi podmiotami.

Z powyzszego wynika, ze Komisja Europejska nie traktuje porozumien zakupowych, jako
porozumien, ktérych celem jest eliminacja lub ograniczenie konkurencji. W konsekwenciji
nalezy ocenia¢, czy skutki danego porozumienia cenowego nie wpltyng negatywnie na
konkurencje na analizowanych rynkach.

Wedtug Komisji Europejskiej, istnienie ryzyka naruszenia konkurencji jest mato
prawdopodobne, jezeli strony porozumienia o wspdélnych zakupach posiadajg tgczny udziat
w rynku lub rynkach zakupu nieprzekraczajgcy 15% oraz taczny udziat w rynku lub rynkach
zbytu takze nieprzekraczajgcy 15%. Natomiast w przypadku przekroczenia powyzszych
putapéw nalezy poddaé szczegoétowej analizie skutki porozumienia na dany rynek. Istnieje
prawdopodobiehstwo pojawienia sie antykonkurencyjnej sity nabywczej, jezeli porozumienie
0 wspolnych zakupach obejmuje wystarczajgco duzg czes¢ catkowitej wielkosci rynku zakupu,
w wyniku czego dostep do rynku dla konkurujgcych nabywcdéw moze zostaé zamkniety.

W dotychczasowym orzecznictwie Prezes UOKIK nie kwestionowat legalnosci istnienia grup
zakupowych jako takich, tzn. nie badat, czy grupy zakupowe same w sobie sg szkodliwe dla
rynku, czy tez nie. Warto zauwazy¢, ze na skutek odwotania od decyzji Prezesa UOKIK
nr RKT-43/2009, Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (zwany dalej SOKiK) w
uzasadnieniu do wyroku z dnia 29 stycznia 2014 r. wskazat na nastepujgcg kwestie: Sad
podziela stanowisko [...], iz ustalanie w umowie miedzy dostawcg a grupg, cen, po jakich
produkt bedzie sprzedawany cztonkom grupy, a nie odbiorcom finalnym nie moze by¢ uznane
za zakazane ustalanie cen, gdyz grupa wobec swoich cztonkow wystepuje w roli zblizonej do
agenta handlowego, nie operuje na odrebnym poziomie obrotu gospodarczego, a ustalona
cena nie jest ceng odsprzedazy produktu na rynku. O ile czionkowie grupy zakupowo-



sprzedazowej utrzymujg niezalezno$¢ w ksztattowaniu cen oferowanych przez siebie wtasnym
kontrahentom rynkowym, uzgodnienia dotyczgce cen podejmowane przez grupe z dostawcami
nie powinny by¢ zakazane. Aktualnie zatem dopuszczalnos¢ istnienia grupy kapitatowej nie
powinna budzi¢ watpliwosci.

Jak jest z konsorcjum

Dopuszczalnos¢ zawarcia umowy konsorcjum, poza zasadg swobody umoéw wyrazong
w kodeksie cywilnym, wynika rowniez z ustawy — Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej
ustawg pzp). Wspédlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia wymaga porozumienia miedzy
wykonawcami, ktére powinno przybra¢ forme umowy okreslajgcej m.in. wzajemne prawa,
obowigzki oraz zakres odpowiedzialnosci kazdej ze stron takiej umowy za wykonanie
i nienalezyte wykonanie zamoéwienia.

Umowa konsorcjum moze jednak wywotywaé watpliwosci, co jej zgodnosci z przepisami
ustawy okik, albowiem wtasnie w jej ramach przedsigbiorcy dokonujg rzeczywistego podziatu
wiasnych zadan w zwigzku z realizacjg zamdwienia oraz ustalajg wspolng cene za wykonanie
zamoéwienia. Umowa konsorcjum moze wzbudza¢ w szczegolnosci watpliwosci w przypadku,
gdy jest ona zawierana miedzy konkurentami. Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia
6 listopada 2012 roku, sygn. akt Il SK 16/12 stwierdzit, ze: art. 5 ust. 1 [aktualnie art. 6 ust. 1]
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazuje tylko takich porozumien miedzy
przedsiebiorcami, ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji, [...]. Nie kazde
porozumienie miedzy dwoma przedsiebiorcami, ktérego przedmiotem jest ustalenie,
bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw sprzedazy towaréw negatywnie oddziatuje
na konkurencje.

Prezes UOKIK w decyzji z dnia 31 grudnia 2012 roku stwierdzit, ze dwoch przedsiebiorcow
zawierajgc umowe konsorcjum dopuscito sie naruszenia zakazu zawierania porozumienia
antykonkurencyjnego na lokalnym rynku odbioru i transportu odpaddéw komunalnych.
Naruszenie w ocenie Prezesa UOKIK polegato na uzgodnieniu przez przedsigbiorcow
przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych ofert dotyczgcych zakresu i ceny ustugi
poprzez zawarcie umowy konsorcjum i ztozenie wspolnej oferty. Prezes UOKIK wskazat m.in.,
ze porozumienie, ktore dzieli zamowienie pomiedzy uczestnikdw przetargu, ktorzy mogliby bez
trudu wykonywaé je samodzielnie jest ze swojej natury antykonkurencyjne. Na skutek
odwotania od tej decyzji SOKIK uchylit w cato$ci zaskarzong decyzje. W uzasadnieniu wyroku
SOKIK stangt na stanowisku, ze dziatania powodow, polegajace na zawarciu porozumienia
w celu przedstawienia wspdlnej oferty w ramach przetargu, nie naruszajg powotanego
przepisu [Art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik]. Jako zakazane w rozumienia ustawy mozna uznac
jedynie te porozumienia, ktore zawierane sg przez przedsiebiorcow przystepujacych do
przetargu osobno. W niniejszej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca, albowiem bezspornie
powodowie ztozyli wspdlng oferte w postepowaniu przetargowym. Z powyzszego twierdzenia
wynika, ze art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik nie moze by¢ podstawg uznania umowy konsorcjum
za porozumienie antykonkurencyjne, gdyz przepis ten znajduje zastosowanie do tylko zméw
przetargowych, a takg zmowa nie jest zawarcie umowy konsorcjum i wspdlne ztozenie oferty



w ramach zamoéwienia publicznego. Powyzszy argument wydaje sie by¢ przekonujacy i nalezy
sie z nim zgodzi¢. Nie zmienia to jednak okolicznosci, ze zawarta umowa konsorcjum moze
wypetniaé przestanki innego porozumienia antykonkurecyjnego.

W cytowanym wyroku SOKiK zauwazyt rowniez, ze: materiat dowodowy zgromadzony
w sprawie pozwala stwierdzi¢, ze zaden z powoddw przed przystgpieniem do przetargu
0 udzielenie zamowienia nie dysponowat wymagang przez zamawiajgcego iloscig pojemnikéw
na odpady. Nabycie dodatkowych pojemnikéw przez kazdego z powoddéw z osobna wigzato
sie z uiszczeniem ceny przewyzszajgcej wartos¢ zamoéwienia przetargowego. Stad
uprawnione jest twierdzenie, ze samodzielne wykonywanie ustugi na rzecz (...) w B. byloby
nieoptacalne. Zdanie to jest niezwykle istotne, gdyz odwotuje sie do ekonomicznego
uzasadnienia zawigzania umowy konsorcjum przez jej strony. Od powyzszego wyroku zostata
ztozona apelacja przez Prezesa UOKIK. Nalezy wiec oczekiwac na rozstrzygniecie tej sprawy
przez Sad Apelacyjny w Warszawie.

Przedsiebiorcy mogg ztozy¢é w ramach zamowienia wspolng oferte jako konsorcjanci, jezeli
niemozliwym jest samodzielne podjecie sie zamdwienia przez kazdego z nich z osobna.
W naszej ocenie rowniez w przypadku, gdy przedsiebiorcy sg w stanie samodzielnie wykonaé
catos¢ zamowienia, jednakze istnieje obiektywne uzasadnienie ekonomiczne dla wspdlnego
wykonania zamdwienia, przedsiebiorcy ci mogg przystgpi¢ do przetargu jako konsorcjanci.
Sytuacja taka wystgpi m.in. w przypadku, gdy przedsiebiorca zaangazuje czes¢ kapitatu
w realizacje innego zamdwienia i aktualnie nie bedzie w stanie samodzielnie ztozy¢ oferty
w kolejnym zamowieniu.

Komentarz eksperta

Przedsiebiorcy, prowadzgc dziatalnos¢ gospodarczg, w tym zawierajgc umowy wspotpracy
zobowigzani sg bra¢ pod uwage przepisy ustawy okik. Przedstawione powyzej formy
wspotpracy i ryzyka wynikajgce z zawarcia takich porozumien wskazujg, ze przedsiebiorcy
w nich uczestniczgcy powinni uwzglednia¢ rzeczywisty cel zawartego porozumienia. Jezeli
bowiem cel zawartej umowy wspodtpracy (w ramach grupy zakupowej lub konsorcjum) nie
godzi w konkurencje jako taka, gdyz przedsiebiorcy zawierajg dang umowe z uwagi na
posiadang niewystarczajgca site rynkowg lub ze wzgledu na brak dostatecznego potencjatu
ekonomicznego, to dziatalnosc¢ taka nie powinna by¢ uznawana za godzacg w konkurencje.
Jezeli jednak podmioty o istotnej sile rynkowej i potencjale ekonomicznym zawierajg umowy
wspotpracy (w tym przypadku porozumienie o wspoélnych zakupach lub umowe konsorcjum)
ze swoimi konkurentami, pomimo ze w rzeczywistosci zawarcie takiej umowy jest zbedne,
to takie dziatanie moze wzbudza¢ uzasadnione watpliwosci, co do jego zgodnos$ci z prawem
antymonopolowym.
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