Sygn. akt VI ACa 651/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 czerwca 2016 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy — Sedzia SA Marcin Strobel

Sedziowie: SA Grazyna Kramarska

SO (del.) Tomasz Szancilo (spr.)

Protokolant: protokolant Katarzyna Mikiciuk

po rozpoznaniu w dniu 8 czerwca 2016 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa Przedsiebiorstwa Ustugowo- (...) sp. z 0.0. w B.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udzialem zainteresowanego (...) sp. z o.0. w B.

0 zawarcie porozumienia ograniczajqgcego konkurencje

oraz sprawy z powodztwa (...) sp. z 0.0. w B.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udzialem zainteresowanego Przedsiebiorstwa Ustugowo- (...) sp. z 0.0. w B.
0 zawarcie porozumienia ograniczajqgcego konkurencje

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw z dnia 19

lutego 2015 r., sygn. akt XVII AmA 73/13
I. zmienia zaskarzony wyrok w calosci w ten sposoéb, ze:

1) w punkcie pierwszym oddala oba odwolania,

2) w punkcie drugim zasqdza od Przedsiebiorstwa Ustugowo- (...) sp. z 0.0. w B. na rzecz Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw kwote 360 zl (trzysta szesédziesiqt zlotych) tytulem

zwrotu kosztéow zastepstwa procesowego,

3) w punkcie trzecim zasqdza od (...) sp. z 0.0 w B. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw kwote 360 zl (trzysta szesédziesiqt zlotych) tytulem zwvrotu kosztow zastepstwa

procesowego;



II. zasgdza od Przedsiebiorstwa Ustugowo- (...) sp. z 0.0. w B. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéow kwote 270 zl (dwiescie siedemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu
kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym;

III. zasgdza od (...) sp. z 0.0. w B. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow
kwote 270 zl (dwiescie siedemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztéow zastepstwa procesowego w
postepowaniu apelacyjnym;

IV. nakazuje pobraé¢ od Przedsiebiorstwa Ustugowo- (...) sp. zo.o. w B. 1 (...) sp. z 0.0 w B. narzecz
Skarbu Panstwa — Sadu Okregowego w W. kwoty po 500 zl (pieéset zlotych) tytulem nieuiszczonej
oplaty od apelacji, od ktorej pozwany byl zwolniony.

Sygn. akt VI ACa 651/15

UZASADNIENIE

W dniu 31.12.2012 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK, Prezes Urzedu)
wydal decyzje nr (...), w ktdorej uznal za praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art.
6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 184 ze zm.,
dalej: u.0.k.k.), poprzez zawarcie przez Przedsiebiorstwo Uslugowo- (...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoécia w
B. (dalej: (...)) oraz (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoscia w B. (dalej: (...)) porozumienia ograniczajacego
konkurencje na lokalnym rynku odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu miasta B., polegajacego na
uzgodnieniu przez przedsiebiorcoéw przystepujacych do przetargu ogloszonego przez Zarzad (...) w B. (dalej: (...)) z
dnia 23.04.2008 r. warunkéw skladanych ofert dotyczacych zakresu i ceny ushugi.

W uzasadnieniu decyzji wskazano, ze (...) i (...) sa spotkami prowadzgcymi dzialalno$é zakresie odbioru i transportu
odpadéw komunalnych. W dniu 23.04.2008 r. (...) oglosil przetarg nieograniczony na odbior i transport odpadow
komunalnych wraz z ich segregacja z nieruchomos$ci zarzadzanych przez (...). OkreSlono szczegdlowy wykaz
nieruchomoéci i pojemnikéw do selektywnej zbiorki odpadéw i pozostalych odpaddéw, przy czym pojemniki mial
dostarczy¢ wykonawca. Zamawiajacy wskazal liczbe 314 pojemnikow, ktérych zapewnienie stanowilo obowigzek
oferenta, jak i dostarczenie 382 pojemnikow do selektywnej zbiorki odpadéw. Do przetargu przystapilo czterech
przedsiebiorcow, w tym konsorcjum zlozone z ww. spoélek. Umowa konsorcjum zawarta w dniu 29.05.2008 r. stanowi
dowod zawarcia porozumienia antykonkurencyjnego, a strony — uzgadniajac swoja role w porozumieniu — dokonaly
podzialu zasob6w mieszkaniowych (...) i przypisaly obstuge kazdej z wydzielonych czesci (...) lub (...). Faktycznie
nie doszlo w ramach wykonywana zadania do deklarowanej wspolpracy miedzy spotkami, ktéra miala polegaé na
wzajemnej wymianie posiadanych zasobdw. Zakres zawartego porozumienia byt szerszy niz to wynikalo z tresci
umowy konsorcjum. Celem przedsiebiorcow bylo wylaczenie konkurencji miedzy nimi w zwigzku z checia utrzymania
posiadanych udzialéw rynkowych. Ustalona miedzy stronami wspolpraca zakladala zawarcie umowy konsorcjum i
zlozenie w przetargu wspolnej oferty w celu zminimalizowania ryzyka zwigzanego z postepowaniem przetargowym.
Skladajac wspolng oferte spotki musialy konkurowaé w przetargu jedynie z mniejszymi przedsiebiorcami, a wiec
mniej groznymi graczami rynkowymi. Nadto zamoéwienie ztozone przez (...) nie przekraczalo mozliwo$ci finansowych
i organizacyjnych kazdej ze spolek z osobna. Bez zawarcia porozumienia kazdy z jego uczestnikéw bylby w stanie
wykona¢ zlecenie samodzielnie. Twierdzenia obu spoélek, ze gdyby wykonywaly umowe samodzielnie, koszt uslugi
kilkakrotnie przewyzszylby warto$¢ wynagrodzenia, a zatem przedsiewziecie nie bytoby mozliwe do zrealizowania,
bylo bezpodstawne. Zadna ze spolek nie wykazala, aby zawarte porozumienie skutkowalo okolicznoéciami, o ktérych
mowa w art. 8 ust. 1 u.o.k.k. Niemniej Prezes UOKiK postanowil odstapi¢ od wymierzenia kary obu spotkom, z uwagi
na precedensowy charakter sprawy. Konsorcja sa przewidziane przepisami prawa, a uczestnikom konsorcjum trudno
bylo przewidzieé, ze ich zachowanie moze zostaé uznane za naruszenie prawa konkurencji.

Odwolania od powyzszej decyzji kazda ze spolek zlozyta oddzielnie, za§ Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (dalej: SOKiK) polaczyl obie sprawy do lacznego rozpoznania i orzekania.



Wyrokiem z dnia 19.02.2015 r. SOKiK, w sprawie XVII AmA 73/13, uchylil zaskarzona decyzje i rozstrzygnat o kosztach
procesu.

Sad Okregowy ustalil, ze (...) i (...) to przedsiebiorcy prowadzacy dzialalno$é w zakresie odbioru i transportu odpadow
komunalnych. W dniu 23.04.2008 . (...) oglosil przetarg nieograniczony na odbiér i transport odpadéw komunalnych
wraz z ich segregacja z nieruchomosci zarzadzanych przez (...). Zakres przedmiotu zamoéwienia zostal opisany
szczegdtowo w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ). Zamawiajacy okreslit 176 lokalizacji,
z ktorych mialy by¢ transportowane odpady, jak réwniez wskazatl liczbe 314 pojemnikéw, ktérych zapewnienie
stanowilo obowigzek oferenta. Obowigzkiem oferenta bylo dostarczenie 382 pojemnikéw do selektywnej zbidrki
odpadow, ktoéra to ustuga wprowadzona zostala po raz pierwszy na tak duza skale w zasobach (...). Poniewaz ani (...),
ani (...) samodzielnie nie dysponowaly tak znaczng liczba pojemnikéw na odpady selektywne, odpowiednia iloScig
sprzetu specjalistycznego typu (...), za$ analiza kosztéw realizacji zamoéwienia bedacego przedmiotem przetargu
wykazala, ze koszt samodzielnej obstugi nieruchomosci (...), przy doliczeniu kosztéw nabycia pojemnikéw, przez
jednego tylko przedsiebiorce kilkakrotnie przewyzszy warto$¢ wynagrodzenia za ustuge, w dniu 29.05.2008 r. spoki
zawarly umowe konsorcjum w celu wspodlnego ubiegania sie o zawarcie umowy i wykonanie zadan zleconych w
ramach przetargu. Kazdy z partneré6w mial ponosi¢ odpowiedzialnoéc za realizacje zobowigzan podjetych w ramach
powierzonego zadania stosownie do zakresu terytorialnego dzialania kazdego z nich. Wobec zamawiajacego partnerzy
ponosié mieli odpowiedzialno$é solidarng. W sprawach konsorcjum partneré6w na zewnatrz reprezentowac miat lider,

4. (...).

Do przetargu przystapilo lacznie czterech oferentéw, w tym konsorcjum, ktérego oferta zostala wybrana, z uwagi
na kryterium najnizszej ceny oferty brutto 40,61 zt/m3. W wyniku tego w dniu 8.07.2008 r. konsorcjum podpisalo
z (...) umowe, w ktorej wykonawca zobowigzal sie do: zapewnienia wlasciwej iloéci pojemnikéw do gromadzenia
odpadéw na nieruchomosciach, w tym takze do selektywnej zbiorki odpadéw, odbioru i transportu odpadéow
na wysypisko gromadzonych w pojemnikach, wystawiania opréznionych pojemnikéw w miejscu ich lokalizacji,
transportu odpadéw w terminach uzgodnionych z zamawiajacym, zabezpieczenia wlasciwej iloéci pojemnikow,
utrzymania ich nalezytego stanu technicznego i estetycznego, przestrzegania przepiséw sanitarno-porzadkowych
i drogowych oraz utrzymywania czystoSci wokot konteneréw. Wykonujac zadania zlecone przez (...) w 2009 r.,
(...) wykorzystywala lacznie 93 pojemniki do selektywnej zbiorki odpadéw i 196 pojemnikéw do zbidrki odpadow
niesegregowanych, za$ (...) odpowiednio — 180 i 124 pojemnikow.

Umowa konsorcjum zostala rozwiazana z uplywem czasu na jaki zostala zawarta, tj. z dniem 15.08.2011 r. (...)
osiggnela w 2011 r. przychod z dzialalnoSci w wysokoSci 17.144 265,49 zl, zas (...) 41.076.081,09 zl.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Sad Okregowy uznal, ze dzialania powoddw polegajace na zawarciu
porozumienia w celu przedstawienia wspoélnej oferty w ramach przetargu, nie naruszaly art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.
Jako zakazane mozna uzna¢ jedynie te porozumienia, ktore zawierane sg przez przedsiebiorcoéw przystepujacych do
przetargu osobno, a taka sytuacja nie miala miejsca w niniejszej sprawie, gdyz powodowie zlozyli wsp6lna oferte
w postepowaniu przetargowym. Co do zasady, naruszeniem zakazu porozumien nie bedzie dzialalnosé konsorcjow
przetargowych tworzonych w celu wspolnego przedlozenia ofert. Warunkiem dopuszczalnoéci konsorcjum jest to, aby
uczestnicy konsorcjum wystapili z jedna wspdlna oferta, a nie tylko uzgodnili warunki wlasnych ofert. Wspélpraca
miedzy przedsiebiorcami, zaréwno konkurujacymi ze soba, jak i tymi, ktoérzy dzialaja na réznych szczeblach obrotu,
jest jednym z filarow funkcjonowania gospodarki rynkowej. Wspoélpraca taka wymaga zawierania porozumien, z
ktoérych wiekszosé wywoluje prokonkurencyjne skutki albo jest co najmniej neutralna z punktu widzenia konkurencji
na rynku.

Zachowanie powodow nalezalo nadto ocenié jako legalne takze dlatego, ze bylo zgodne z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 23
ust. 1 ustawy z dnia 20.01.2004 r. — Prawo o zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 1., poz. 2164 ze zm.; dalej: p.z.p.),
gdyz o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy posiadaja niezbedna wiedze i do§wiadczenie oraz
dysponuja potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, przy czym wykonawcy majg
prawo wspoélnie ubiegaé sie o udzielenie zamoéwienia. W takim przypadku przy ocenie, czy przedstawiona oferta



spelnia warunki zamoéwienia nalezy bra¢ pod uwage laczny potencjal techniczny wspoélpracujacych przedsiebiorcow.
Material dowodowy zgromadzony w sprawie pozwolil stwierdzi¢, ze zaden z powodoéw przed przystapieniem do
przetargu o udzielenie zamoéwienia nie dysponowal wymagana przez zamawiajacego iloScig pojemnikoéw na odpady.
Nabycie dodatkowych pojemnikéw przez kazdego z powoddw z osobna wigzalo sie z uiszczeniem ceny przewyzszajacej
warto$¢ zamoOwienia przetargowego, a wiec uprawnione jest twierdzenie, ze samodzielne wykonywanie ustugi na rzecz
(...) byloby nieoplacalne. Brak bylo dowodoéw, ze w dniu zlozenia oferty powodowie posiadali zaplecze organizacyjne
(potencjal techniczny) niezbedne do wykonania zamoéwienia. Nie mozna wiec czynic im zarzutu, ze do przetargu mogli
przystapi¢ samodzielnie.

Wedlug Sadu Okregowego dowolne i nieuprawnione w Swietle art. 22 ust. 1 pkt 3 p.z.p. bylo twierdzenie
pozwanego, ze z zamdwienia przetargowego nie wynikalo, aby obowigzkiem oferenta byto udokumentowanie, iz przed
przystapieniem do przetargu oferent posiadatl iloéci pojemnikéw na odpady wskazane w warunkach zamoéwienia, a
zakup na wlasno$é brakujacych pojemnikéw przez powoda nie byl jedyna mozliwa opcja uzupelnienia brakujacych
zasobow, gdyz ,,dysponowanie” to pojecie szersze niz ,posiadanie na wlasno$¢”. Wylacznie od uznania oferenta zalezy,
w jaki sposdb uzupehi on braki w zakresie potencjalu technicznego. Warunki przetargu okreslaly konkretna iloéc
pojemnikoéw na odpady, ktorymi dysponowaé mial startujacy w przetargu. Powodowie udowodnili, ze kazdy z nich
oceniany osobno nie dysponowal wymagana ilo$cig pojemnikéw, a wiec niemozliwe byto samodzielne wystapienie
przez kazdego z nich z osobna w przetargu. Zatem niezbedne bylo zawarcie miedzy powodami umowy o wspdlnym
ubieganiu sie o udzielenie zamo6wienia, przy czym strony jasno okreslily jej cel, zgodnie z przepisem art. 23 ust. 1 p.z.p.

Tym samym brak bylo przeslanek do uznania, ze zawarte miedzy nimi porozumienie naruszalo art. 6 ust. 1 pkt 7
u.0.k.k., a wiec — zdaniem Sadu Okregowego — wydana w sprawie decyzja jest pozbawiona podstawy prawnej i jako
taka winna by¢ uchylona zgodnie z zadaniem powodow.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost pozwany Prezes UOKiK, zarzucajac naruszenie:
L. przepiséw prawa materialnego, tj.:

1) art. 6 ust. 1 pkt 7 u.0.k.k. poprzez jego niewla$ciwe zastosowanie, skutkujgce uznaniem, ze w okolicznoéciach sprawy
nie doszlo do zawarcia niedozwolonego porozumienia ograniczajacego konkurencje na lokalnym rynku odbioru i
transportu odpadéw komunalnych z terenu miast B., polegajacego na uzgodnieniu przez powodéw przystepujacych
do przetargu zorganizowanego przez (...) warunkoéw skladanych ofert dotyczacych zakresu i ceny ustugi, poprzez:

a) bezpodstawne przyjecie, ze zakazane w Swietle ww. przepisu sa jedynie te porozumienia, ktére zawierane sa przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu osobo, a w konsekwencji dzialania powodéw polegajace na zawarciu
porozumienia w celu przedstawienia wspolnej oferty, w sytuacji, gdy powodowie przystepowali do przetargu wspoélnie,
nie naruszajg art. 6 ust. 1 pkt 7 uw.o.k.k., gdy tymczasem formalnie wspdlne przystepowanie przez konsorcjantow
do przetargu (samo w sobie) nie wylacza oceny dzialania konsorcjantéw pod katem zawarcia niedozwolonego
porozumienia,

b) bezpodstawne przyjecie, ze naruszeniem zakazu porozumien nie bedzie dzialalnoéé¢ konsorcjow przetargowych
tworzonych w celu wspoélnego przedstawienia ofert, gdy nawet w sytuacji ztozenia przez powodéw formalnie jednej,
wspolnej oferty dopuszczalno$é zawarcia konsorcjum moze by¢ wylaczona, w sytuacji, gdy obiektywnym celem
konsorcjantéw byto wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji na rynku wlasciwym, za$ konsorcjanci byli w stanie
wykonaé samodzielnie zadanie objete SIWZ,

2) naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. poprzez bledna jego wykladnie i w efekcie jego niewlaSciwe zastosowanie,
skutkujace bezpodstawnym przyjeciem, ze niezasadny jest zarzut naruszenia tego przepisu w sytuacji, gdy zaden
z powodow przed przystgpieniem do przetargu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie dysponowal wymagana
przez zamawiajacego ilo$cia pojemnikow na odpady, za$ uzupelnienie brakujacych zasobéw w tym zakresie, ktorego
spos6b przeprowadzenia nalezy do wylacznego uznania oferenta, powodowat ,brak oplacalnoéci” samodzielnego
wykonania zadania na rzecz (...) (niezalenie od podniesionego przez pozwanego zarzutu blednego ustalenia faktyczne



w tym zakresie), co skutkowato stwierdzeniem, ze powodowie nie mieli mozliwo$ci samodzielnego wykonania zadania
okreslonego w SIWZ, gdy okoliczno$¢é nieposiadania przez powodéw pojemnikéw na odpady przed przystapieniem
do przetargu nie determinuje stwierdzenia o braku mozliwo$ci samodzielnego wykonania zadania, jak rowniez nie
determinuje go kwestia ,braku oplacalnosci” samodzielnego wykonania ushugi,

3) naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez bledna wykladnie tych przepiséow, a w
efekcie ich niewlaéciwe zastosowanie, skutkujace uznaniem, ze w okoliczno$ciach sprawy nie doszlo do zawarcia
przez powodow niedozwolonego porozumienia ograniczajacego konkurencje, na skutek bezpodstawnego przyjecia
przez SOKIK, iz filarem funkcjonowania gospodarki rynkowej jest wspolpraca pomiedzy przedsiebiorcami, w tym
zar6Owno konkurujacymi ze soba, jak i tymi, ktorzy dzialaja na réznych szczeblach obrotu, co zaklada korzysci
z zawierania porozumien, gdy tymczasem ocena dzialania przedsiebiorcow dokonana pod katem naruszenia art.
6 ust. 1 pkt 7 w.o.k.k., jak i ustawy p.z.p. powinna zakladaé, ze filarem tym jest konkurencja, z czego wywodzi
sie zasade samodzielnego dzialania przedsiebiorcow, a wylaczenie tej zasady w postaci zgody na zawieranie
porozumien pomiedzy samodzielnymi przedsiebiorcami musi mie¢ uzasadnienie, poprzez wykazanie okre$lonych
korzy$ci plynacych z zawarcia porozumienia, ktére to korzySci sa rozumiane jako mozliwo$c¢ zlozenia wspdlnej oferty w
postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego przez przedsiebiorcéw, ktérzy samodzielnie ni mogliby przystapié
do przetargu,

4) naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez bledng wykladnie tych przepiséw,
a w efekcie ich niewlasciwe zastosowanie, skutkujace uznaniem, ze w okolicznoéciach sprawy nie doszlo do zawarcia
przez powoddw niedozwolonego porozumienia ograniczajacego konkurencje z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. w sytuacji,
gdy dzialania powodéw sg zgodne z art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p., ktory w przypadku wspoblnego przedstawienia oferty
przez konsorcjantéw nakazuje ocene tej oferty pod katem spelnienia warunkéw zamoéwienia biorac pod uwage
laczny potencjal wspolpracujacych przedsiebiorcow, gdy tymczasem dzialanie powodow zgodne z tym przepisem nie
wyklucza oceny i stwierdzenia, ze dzialania powodow naruszaja art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.,

5) naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. w zw. z art. 22 ust. 1 p.z.p. poprzez bledng wykladnie tych przepiséow, a w
efekcie ich niewlasciwe zastosowanie, skutkujgce uznaniem, ze w okoliczno$ciach sprawy nie doszlo do zawarcia przez
powodow niedozwolonego porozumienia ograniczajacego konkurencje w sytuacji, mimo ze cel dzialania powodéw
zostal okre$lony zgodnie z trescig art. 23 ust. 1 p.z.p., gdy tymczasem przy ocenie naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.
nalezy odnie$¢ sie do celu rozumianego jako wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji
na rynku wla$ciwym, a nie subiektywnego celu zawarcia umowy konsorcjum wskazanego przez powodow;

I1. przepiséw prawa procesowego majace wpltyw na wynik sprawy:

1) art. 227 k.p.c.iart. 245 w zw. z art. 232 k.p.c. poprzez oparcie zaskarzonego orzeczenia na bltednie ustalonym stanie
faktycznym, z pominieciem przeprowadzenia wlasnego postepowania i dokonania ustalen, poprzez:

a) bezpodstawne, niemajace oparcia w materiale dowodowym sprawy, ustalenie faktu sporzadzenia przez powodow
analizy kosztow realizacji zamo6wienia bedacego przedmiotem przetargu, ktora to kalkulacja, zdaniem SOKiK, zostata
sporzadzona na okoliczno$¢, ze koszt samodzielnej obstugi nieruchomosci (...) (po doliczeniu kosztow nabycia
pojemnikow) przez jednego tylko przedsiebiorce kilkakrotnie przewyzszy warto$é wynagrodzenia za ushuge,

b) bezpodstawne przyjecie, ze warto$¢ brakujacych zasobow do samodzielnego wykonania zadania okre§lonego w
SIWZ przewyzszy warto$¢ zamoéwienia przetargowego, co czyni samodzielne wykonanie zadania przez kazdego z
powoddw osobno nieoplacalnym,

2) art. 232 1 233 k.p.c. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego i
bledna ocene dowoddw, naruszajaca zasade obiektywnej oceny dowodow, sprowadzajaca sie do oparcia zaskarzonego
wyroku na twierdzeniu, ze zaden z powodéw nie mégt samodzielnie wykona¢ zadania objetego SIWZ, poniewaz
przed przystapieniem do postepowania przetargowego nie posiadal wystarczajacej liczby pojemnikéw na odpady, co



skutkowalo uchyleniem decyzji pozwanego w zwigzku ze stwierdzeniem braku naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k k.,
w sytuacji, gdy powyzsze stwierdzenia SOKiK zostaly dokonane z:

a) naruszeniem art. 233 k.p.c. poprzez oparcie orzeczenia na wadliwych wnioskach wyciagnietych z prawidlowo
ustalonego stanu faktycznego, w zakresie, w jakim SOKiK wigze fakt nieposiadania w dniu zlozenia oferty przez
kazdego z powodow wlasciwej liczby pojemnikéw na odpady z nieposiadaniem w dniu zloZenia oferty przez powodow
zaplecza organizacyjnego (potencjal techniczny) niezbednego do wykonania zadania, z czego wywodzi, ze powodowie
nie mogli przystapié¢ do przetargu samodzielnie, gdy tymczasem SOKiK w czeéci ustalajacej wyroku prawidlowo ustalil,
ze zobowiazanie powodow do zapewnienia wlaéciwej liczby pojemnikéw na odpady wynikalo dopiero z zawartej z
(...) umowy z dnia 8.07.2008 r., zatem nie jest uzasadnione wigzanie tego faktu z wnioskiem o nieposiadaniu przez
kazdego z powodbw zaplecza organizacyjnego (potencjat techniczny) niezbednego do wykonania zadania,

b) naruszeniem zasady swobodnej oceny dowodéw wynikajacej z art. 233 k.p.c., w zakresie, w jakim SOKiK z
faktu niedysponowania przez powodéw przed przystapieniem do przetargu o udzielenie zamoéwienia publicznego
wymaganej przez zamawiajacego liczby pojemnikow na odpady, wywodzi wniosek, ze koszt uzupelienia brakujacych
zasobdOw przewyzszy kilkakrotnie mozliwa do uzyskania warto§¢ wynagrodzenia za usluge, w konsekwencji wniosek
o nieoplacalno$ci samodzielnego wykonania zadania przez powodoéw wskutek nieposiadania zasobow technicznych i
warunkéw ekonomicznych, co skutkowato bezpodstawnym stwierdzeniem po niemoznoéci samodzielnego wykonania
zadania przez powodow na rzecz (...),

c¢) ze SOKiK bezpodstawnie, bez wszechstronnego rozwazenia zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
oraz z naruszeniem zasady swobodnej oceny dowodéw, wywodzi z faktu niedysponowania przed przystapieniem
przez powoddéw do przetargu wymaganej przez zamawiajacego liczby pojemnikéw na odpady, wniosek o niemoznosci
samodzielnego wykonania zadania przez powodoéw na rzecz (...) w sytuacji, gdy istniala potencjalna dostepno$c
uzupelienia brakujacych zasoboéw przez kazdego z powodoéw w celu samodzielnego wykonania zadania, ktora to
mozliwo$¢ SOKiK catkowicie pominal, twierdzac, ze wylacznie do uznania oferenta nalezy, w jaki spos6b uzupelni on
braki w zakresie potencjalu technicznego,

d) pominieciem cze$ci materialu dowodowego zawierajacego dane dotyczace zasobéw technicznych i warunkow
ekonomicznych powodbéw, przy jednoczesnej nieznacznej wielko$ci zlecenia wraz z tendencja spadkowa,
przemawiajace za mozliwo$cia samodzielnego wykonania ustugi na rzecz (...), gdy rodzaj zadania okreslonego w
SIWZ w zadnym razie nie przekracza mozliwo$ci finansowych i organizacyjnych powodéw, a w tym samym przetargu
samodzielne oferty zlozyli przedsiebiorcy znacznie mniejsi od powoddéw, deklarujac dysponowanie odpowiednim
potencjalem technicznym oraz znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamoOwienia, co doprowadzilo Sad I Instancji do blednego przyjecia, ze zasoby techniczne powodéw nie byly
wystarczajace do samodzielnego wykonania zaméwienia i wymagaly zakupu dodatkowych pojemnikéw, podczas gdy
polaczenie potencjalow wykonawcoHw i wspolne ubieganie sie 0 zamdwienie moglo mie¢ miejsce wylacznie ze wzgledu
na specyfike przedmiotu zamoéwienia czy jego szczegdlny zakres, co w niniejszej sprawie nie mialo miejsca,

e) ze SOKIK, opierajac swoje stanowisko wylacznie na fakcie braku nieokreslonej iloéci pojemnikéw na odpady na
etapie ubiegania sie przez powod6w o udzielenia zamo6wienia publicznego, stwierdzit brak przestanek do uznania, ze
zawarte pomiedzy powodami porozumienie narusza art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., bez uwzglednienia okolicznosci, ktora
wykazalo przeprowadzone postepowanie administracyjne, a powodowie faktu tego nie zakwestionowali, iz sposob
wykonywania przez kazdego z nich zadania okre$lonego w umowie zawartej z (...) nie pokrywal sie ze sposobem
wykonania zadania okre§lonym w umowie konsorcjum, co dyskwalifikuje wyjasnienia powodéw dotyczace korzySci
ze wspoOlnego wykonania zamoéwienia w postaci mozliwo$ci zaoferowania ceny ustugi nizszej niz stosowana przed
wykonywaniem zlecenia przez konsorcjum,

f) ze SOKIK, stwierdzajac brak przeslanek do uznania, iz zawarte pomiedzy powodami porozumienie narusza art.
6 ust. 1 pkt 7 u.0.k.k., calkowicie pominal wykazany przez pozwanego fakt nieistnienia wskazanych przez powodow
korzysci z zawarcia umowy konsorcjum w postaci obnizenia ceny wywozu odpadéw komunalnych z zasobow (...),



pomimo, Ze okoliczno$¢ ta moze $wiadczy¢ o stosowaniu przez powodéw ceny dumpingowej, co przemawia za
antykonkurencyjnym charakterem zawartego porozumienia;

3) art. 328 § 2 w. zw. z art. 233 k.p.c. poprzez nierozpoznanie calego zebranego materialu dowodowego, a
takze brak odniesienia sie przez Sad I instancji do materiatu dowodowego zebranego przez pozwanego w toku
postepowania antymonopolowego, a w konsekwencji niewyjasnienie podstawy faktycznej i podstawy prawnej wyroku
z przytoczeniem przepisOw prawa i oparcie rozstrzygniecia wylacznie na dowodzie z dokumentu prywatnego
przedstawiajacego stan iloSciowy pojemnikéw na dzien 31.12.2007 r. oraz nieumotywowaniu w uzasadnieniu
orzeczenia dlaczego innym dowodom ten Sad odmoéwil wiarygodnosci, co powoduje, ze zaskarzone orzeczenie nie
poddaje sie kontroli apelacyjnej

Wskazujac na te zarzuty pozwany wniost o zmiane zaskarzonego wyroku przez oddalenie odwolan oraz o zasadzenie na
jego rzecz od pozwanych kosztéw procesu za obie instancje, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.

W odpowiedzi na apelacje powdd (...) wniost o jej oddalenie w calosci i zasadzenie kosztéw zastepstwa procesowego
w postepowaniu apelacyjnym wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja pozwanego byla zasadna w calo$ci, aczkolwiek nie wszystkie zarzuty w niej podniesione byly uzasadnione.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze niezasadny byl zarzut dotyczacy naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. W
orzecznictwie stlusznie przyjmuje sie, ze niedostatki uzasadnienia wyroku moga by¢ przyczyna uwzglednienia apelacji
tylko w sytuacjach szczegblnych, gdy w ogdle nie pozwalaja na poznanie motywdw, jakimi kierowal sie sad wydajac
rozstrzygniecie. W obecnym modelu apelacji sad drugiej instancji jest sagdem, ktéry nie tylko na podstawie tresci
uzasadnienia bada prawidlowos$¢ decyzji sadu pierwszej instancji, ale rozpoznajac merytorycznie sprawe, uprawniony
jest takze do samodzielnej oceny materialu dowodowego zgromadzonego przez ten sad oraz ewentualnie takze
w postepowaniu apelacyjnym. Innymi slowy, jedynie w przypadku uchybien w sporzadzeniu uzasadnienia, ktdre
faktycznie uniemozliwiaja sadowi wyzszej instancji kontrole, czy prawo materialne i procesowe zostalo prawidtowo
zastosowane, zarzut art. 328 § 2 k.p.c. moze okazac sie skuteczny. O ile uzasadnienie Sad I instancji w niniejszej
sprawie bylo stosunkowo lakoniczne, szczegblnie w kwestii dotyczacej problematyki zawarcia przez powodéw
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego, co wymagalo poglebionej analizy, to nie sposéb stwierdzic, aby
nie poddawalo sie kontroli instancyjnej. Natomiast nie uzasadnia zarzutu naruszenia tego przepisu okoliczno$¢, ze
strona w odmienny spos6b oceniala material dowodowy zebrany w sprawie.

Spor w niniejszej sprawie sprowadzal sie do dwoch podstawowych kwestii, a mianowicie:

1) czy przepisy u.o.k.k., a konkretnie art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy, majg zastosowanie do konsorcjum, w przypadku
zlozenia przez konsorcjantéw wspdlnej oferty w postepowaniu w ramach zamoéwienia publicznego;

2) jesli odpowiedzZ na pytanie nr 1 bylaby pozytywna, to czy w tym konkretnym przypadku pomiedzy spotkami (...)
doszto do tzw. zmowy przetargowej w rozumieniu powolanego przepisu.

W odniesieniu do pierwszego zagadnienia, to zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. zakazane sg porozumienia, ktoérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny spos6b konkurencji na rynku wlagciwym,
polegajace m.in. na uzgadnianiu przez przedsiebiorcoéw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow
i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow skladanych ofert, w szczego6lnosci zakresu prac lub
ceny. W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Sad I instancji nie wyrazil wprost swojego stanowiska, czy przepis ten
ma zastosowanie w przypadku konsorcjow, jako ze raz mowa byla o tym, ze ,co do zasady, naruszeniem zakazu
porozumien nie bedzie dzialalno$¢ konsorcjow przetargowych, tworzonych w celu wspoélnego przedlozenia ofert”, a
za innym razem, ze ,jako zakazane w rozumienia ustawy mozna uznaé jedynie te porozumienia, ktoére zawierane sg



przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu osobno” (s. 6-7 uzasadnienia). Jednak caloéc rozwazan tego Sadu
pozwala przyjacé, ze przychylil sie on do tego drugiego pogladu.

Takze w doktrynie wyrazony zostal poglad, ze statusu zmowy przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. nie
maja tzw. konsorcja przetargowe, polegajace na zlozeniu przez dwoch lub wiecej niezaleznych przedsiebiorcow jednej
oferty w ramach danego przetargu (zob. J. E. Nowicki [w:] A. Bazan, J. E. Nowicki, Prawo zamo6wien publicznych.
Komentarz, LEX/el. 2014).

Z takim stanowiskiem nie sposob sie jednak zgodzic.

Z brzmienia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. wynika, ze w niniejszej sprawie wskazane zagadnienie mozna rozpatrywaé
jedynie jako uzgadnianie przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu ,warunkow skladanych ofert, w szczegolnosci
zakresu prac lub ceny”, a wiec zmowe przedsiebiorcow w tym przedmiocie. Pod pojeciem porozumienia nalezy
rozumie¢ umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami oraz wszelkie uzgodnienia w tym zakresie, dokonane w
jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow (art. 4 pkt 5 lit. a-b u.0.k.k.). Porozumienia przetargowe
sa kwalifikowane jako zakazane z uwagi na antykonkurencyjny cel, stanowia bowiem jedne z najciezszych naruszen
prawa konkurencji (zob. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw,
Komentarz, Warszawa 2014, s. 287). Z oczywistych wzgledow w tym wypadku odpada ocena porozumienia miedzy
powodami jako porozumienia miedzy przedsiebiorca/-ami i przedsiebiorca bedacym organizatorem przetargu, jako
ze ani (...), ani (...) nie byly organizatorem przetargu, a podmiotami przystepujacymi do niego, skltadajacymi oferte
w ramach postepowania przetargowego. Sad I instancji wywiodl, ze skoro w przepisie mowa jest o ,warunkach
skladanych ofert”, to nie moze on mie¢ zastosowania do konsorcjum, gdyz w jego ramach konsorcjanci sktadajg
jedna, wspoélng oferte. Wynika wiec stad wniosek, ze zostala zastosowana wykladnia literalna, kt6rej wynik miatby
byt jednoznaczny.

Oczywistym jest, ze umowa konsorcjum jest dozwolong forma wspdlpracy w rozumieniu art. 353" k.c., czesto
nawet pozadana, jako ze moze podnosi¢ efektywnosé¢ dzialania przedsiebiorcow, pozwoli¢ im na wdrazanie nowych
technologii, wiedzy i know-how, co powinno skutkowaé zwiekszeniem konkurencyjnoéci na rynku, a konsekwencji —
konkurencyjnoSci i innowacyjnosci calej gospodarki panstwa. Zostala ona dopuszczona wprost w art. 23 ust. 1 p.z.p.,
zgodnie z ktérym wykonawcy moga wspdlnie ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia. Ustawa nie przewiduje zadnych
ograniczen w mozliwo$ci skladania ofert w ramach konsorcjum, zaréwno od strony organizatora przetargu, jak i
uczestnikdéw konsorcjum.

W orzecznictwie zgodnie przyjmuje sie, ze chociaz umowa konsorcjum nie zostala uregulowana w kodeksie cywilnym i

nie doszlo do wypracowania jej legalnej definicji, to jej dopuszczalno$é wynika z zasady swobody uméw (art. 353" k.c.).
Niemniej konsorcjum nie ma osobowo$ci prawnej, a jest wylacznie umowa pomiedzy dwoma podmiotami lub wieksza
ich liczbg (osobami prawnymi, fizycznymi, ulomnymi osobami prawnymi), zawierang w celu realizacji wspo6lnego
przedsiewziecia. W wyniku zawarcia takiej umowy nie powstaje osobny byt prawny posiadajacy zdolno$¢ prawna
i zdolno$¢ do czynnoéci prawnych. Taka zdolno$¢ posiadaja wylacznie czlonkowie tworzacy konsorcjum. Umowa
konsorcjum moze stanowi¢ podtyp spolki cywilnej, by¢ spotka cywilna albo mie¢ samodzielny charakter, jezeli nie ma
podstaw do ustalenia, ze wystepuja w niej istotne cechy spo6lki cywilnej (zob. np. wyroki SN: z dnia 20.11.2014 1., V
CSK 177/14, ,Monitor Prawa Bankowego” 2015, nr 10, s. 43, z dnia 9.07.2015 r., I CSK 353/14, Legalis nr 1303686,
z dnia 10.09.2015 r., II CSK 536/14, Legalis nr 1352510 i z dnia oraz postanowienie SN z dnia 6.03.2015 r., III
CZP 113/14, Legalis nr 1186742). Jednak status prawny konsorcjum i podzial tej formy wspdlpracy na konsorcjum
zewnetrzne i wewnetrzne, co ma wplyw na ustalenie legitymacji czlonkéw konsorcjum do dochodzenia roszczen lub
ustalenie zasad ich odpowiedzialno$ci w stosunkach wewnetrznych, nie ma zadnego wplywu na mozliwo$¢ zlozenia
przez konsorcjantdbw wspolnej oferty w ramach zamoéwienia publicznego w celu wygrania przetargu, a nastepnie
realizacji zamowienia zgodnie z umowg zawarta z zamawiajacym. Niezaleznie bowiem od regulacji dotyczacych
wskazanych kwestii, cztonkowie konsorcjum maja prawo zlozy¢ oferte, o ile spelniaja wymagania przewidziane w
ogloszeniu o zamowieniu publicznym. Konsorcjum nie jest odrebnym przedsiebiorca, nie posiada osobowo$ci prawnej
jako odrebny podmiot, gdyz to konsorcjanci zachowuja status odrebnych przedsiebiorcéw. Konsorcjum nie posiada



wlasnego majatku, odrebnego od majatku konsorcjantéw, a kazdy z konsorcjantéw zachowuje posiadane tytuly
prawne do przedmiotéw, przy pomocy ktérych w ramach kooperacji (umowy konsorcjum) bedzie wykonywal swoje
zadania. W takiej sytuacji ocena zachowania (zwykle dzialania) nie moze dotyczy¢ konsorcjum jako podmiotu prawa,
ale wylacznie dzialan poszczego6lnych uczestnikow tej formy wspodlpracy.

W zalozeniu taka kooperacja jest przeznaczona dla podmiotéw, ktére same nie bylyby w stanie uzyska¢ zamowienia
publicznego. Duze i silne ekonomicznie podmioty, majacy stosowne dos$wiadczenia w danej branzy, ktore
samodzielnie spelnia wymogi zaméwienia publicznego, zwykle nie sa zainteresowane taka kooperacja, jako ze bardziej
zasadne jest skorzystanie z innych przedsiebiorcow w ramach stosunku podwykonawstwa. W wyniku zawartej umowy
konsorcjum jej cztonkowie lacza bowiem swoje potencjaly ekonomiczne i finansowe, ale rowniez zasoby ludzkie i
techniczne (sprzetowe), co ma pozwoli¢ na efektywny start w przetargu, czyli uzyskanie zamoéwienia publicznego,
a nastepnie jego wykonanie. Zatem w zaloZeniu taka kooperacja powinna stuzy¢ slabszym przedsiebiorcom, ktorzy
startujac samodzielnie, nie byliby w stanie pokonaé konkurentéw. I chociaz zgodnie z art. 2 pkt 11 p.z.p. wykonawcg
jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega
sie o udzielenie zamowienia publicznego i zlozyla oferte lub zawarla umowe w sprawie zaméwienia publicznego, a
konsorcjanci, ktorzy wspodlnie ubiegaja sie o zaméwienie publiczne, skltadaja wsp6lna oferte jako konsorcjum, to w
Swietle prawa sg to odrebne podmioty, odrebni przedsiebiorcy, ktérych w praktyce polaczyt wspoélny cel gospodarczy.
O ile wiec zamawiajacy nie moze wprowadzi¢ zakazu zlozenia oferty przez kilka podmiotéw lgcznie, a w przypadku
wybrania takiej oferty staja sie oni jednym wykonawcg w rozumieniu tego przepisu, to nie traca bytu prawnego i sg
przedsiebiorcami w §wietle art. 4 pkt 1 u.o.k.k. Wspoélne przystapienie do przetargu i zlozenie wspodlnej oferty nie
oznacza bowiem, Ze przedsiebiorcy traca swoja odrebno$é prawna i staja sie jednym przedsiebiorca. Na tym etapie
kazdy jest oferentem, a to, ze sktadajg jedna oferte, oznacza tylko tyle, ze kilku oferentéw sklada jedna oferte. W
zwigzku z tym traktowani sg jako wykonaweca, ale tylko o tyle, ze kazdy z nich jest solidarnie odpowiedzialny w
stosunku do zamawiajacego za wykonanie umowy.

Brak zakazu zawierania porozumien w ramach konsorcjum w celu wziecia lgcznego udzialu w przetargu nie
oznacza a limine, ze tego rodzaju porozumienie nie moze podlegaé ocenie jako sprzeczne z art. 6 ust. 1 pkt 7
u.0.k.k. Powstaje pytanie, czy wyznacznikiem dla zastosowania tego przepisu jest liczba ofert zlozonych w ramach
przetargu, jak to przyjal Sad I instancji, czy fakt zawarcia przez przedsiebiorcow niedozwolonego porozumienia.
Warto zauwazy¢, ze w przypadku akceptacji wykladni przedstawionej przez Sad I instancji zastosowanie przepiséw
ustawy antymonopolowej uzaleznione byloby wladnie od liczby ofert zlozonych przez podmioty przystepujace do
przetargu, jak i tego, czy zlozyly je tylko konsorcja przedsiebiorcow. Zatem w kazdej sytuacji, gdy zostalaby zlozona
jedna wspolna oferta przez wszystkich przedsiebiorcow startujacych w przetargu, wlasnie w ramach konsorcjum, a
nawet gdyby oferty zlozyly same konsorcja, ustawa nie mialaby w ogole zastosowania. Innymi stowy, gdyby podmioty
zainteresowane wygraniem przetargu uznaly, ze ryzyko porazki jest zbyt wysokie, gdyz oznaczalaby ona eliminacje z
okres$lonego rynku i zawarly umowe konsorcjum, w ktérym ustalilyby zakres funkcjonowania kazdego z nich na tym
rynku po wygraniu przetargu i zlozyly wsp6lna oferte, eliminowaloby to mozliwoé¢ ingerencji Prezesa UOKiK.

W ten stosunkowo prosty sposéb przedsiebiorcy mogliby wylaczyé w kazdym postepowaniu przetargowym swoje
zachowania spod dzialania ustawy antymonopolowej — wystarczyloby, aby rezygnujac z czeSci potencjalnego zysku
(kwotowego), jaki moglby zosta¢ wypracowany przy wykonywaniu calego zamoéwienia, zgodzili sie na nieco nizszy
kwotowy zysk w zamian za pewno$¢, ze dane zamodwienie beda wykonywac, chociaz w nieco mniejszym zakresie. Do
tego wystarczajace byloby skladanie przez przedsiebiorcoéw jednej, wspolnej oferty w kazdym przetargu, szczegolnie
w ramach zaméwien publicznych, aby taka niepewno$¢ wyeliminowac. W takiej sytuacji, przy zastosowaniu wykladni,
ze jedna oferta wylacza zastosowanie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., doszloby do wylaczenia mozliwosci badania ich
zachowania z punktu widzenia tej ustawy, chociaz dochodzi do uzgodnienia przez przedsiebiorcow warunkow, jakie
mialyby zosta¢ zaproponowane zamawiajacemu. Nie zmienia tego okoliczno$¢, ze nastepuje to przed przystapieniem
do przetargu, gdy nie ma jeszcze wspodlnej oferty.

Poglad zaprezentowany przez Sad I instancji jest sprzeczny z celami i istota ustawy wyrazonymi w art. 1 ust. 1,
zgodnie z ktérym ustawa okreSla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie



publicznym ochrony intereséw przedsiebiorcow i przedsiebiorcow. Celem ustawy jest przede wszystkim ochrona
konsumentéw i przedsiebiorcow przed niewla$ciwymi zachowaniami innych przedsiebiorcéw, w szczegodlnoSci
eksploatacjg ze strony silniejszych od nich uczestnikow rynku. W zwigzku z tym interes publiczny mozna zdefiniowac
jako konieczno$¢ zapewnienia prawidlowych zasad funkcjonowania rynku, aby kazdy przedsiebiorca mial réwne
szanse wejécia na ten rynek i funkcjonowania na nim. Nie chodzi tu wiec o ochrone prywatnych intereséw
poszczegoblnych uczestnikoéw rynku, ale rynku jako caloéci, czyli miejsca, w ktéorym styka sie podaz z popytem. W
razie naruszenia prywatnego interesu uczestnikow rynku, czyli konsumentéw lub przedsiebiorcow, przystuguje im
ochrona realizowana na podstawie przepisow prawa prywatnego (kodeks cywilny, kodeks spolek handlowych) przed
sadami powszechnymi lub sagdami administracyjnymi. Stusznie podnosi sie w orzecznictwie, ze naruszenie interesu
publicznoprawnego w rozumieniu art. 1 u.o.k.k. ma miejsce wowczas, gdy dzialaniami, bedacymi przedmiotem
postepowania antymonopolowego, zagrozony jest interes ogoélnospoleczny, a takze wtedy, gdy skutkami dzialan
sprzecznych z przepisami prawa antymonopolowego, dotkniety jest szerszy krag uczestnikow rynku lub gdy dzialania
te wywoluja niekorzystne zjawiska rynkowe (zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 5.09.2012 r., VI ACa 363/12, Legalis
nr 740963).

Nie mozna nie wzigé pod uwage, ze konsorcjanci moga wplywa¢ na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, gdyz skoro przedstawiaja wspo6lna oferte, dokonuja wzajemnych uzgodniei odno$nie do jej warunkéw,
w szczegblnosci ceny, zakresu wykonywanych prac, terytorium, na jakim kazdy z nich bedzie wykonywat prace
itd. Wynikiem takich ustalen jest wspdlna oferta, przy czym ta ,wspdlno$¢” moze by¢ jedynie pozorna, jako ze
jej cel jest zupelhie inny, a mianowicie opisany powyzej. Zatem tak naprawde mielibyémy wowczas do czynienia
z dwiema cze$ciowymi ofertami, chociaz pod wzgledem formalnym z jedng. Istotne jest nie tyle, ile faktycznie
ofert zostalo zlozonych w toku postepowania przetargowego, ale jaki wplyw ma, a przynajmniej moze mieé zawarte
porozumienie i ztozona oferta na stosunki miedzy konsorcjantami i na rynek. O ile mozna zgodzié sie ze stanowiskiem
Sadu I instancji, ze do oferenta nalezy wybor w zakresie uzupelnienia brakujacego mu potencjalu, to nie w tym
przejawia sie istota problemu. Wazne jest bowiem, w jakim celu przedsiebiorcy zawieraja porozumienie (w tym
przypadku: umowe konsorcjum) i skladaja wspdlng oferte, ewentualnie jaki byl jego skutek, nawet jezeli nie
obejmowali swoja §wiadomo$cia antykonkurencyjnego charakteru porozumienia. Nie sposéb bowiem abstrahowac
od celu regulacji zawartej w art. 23 ust. 1 p.z.p., czyli umozliwienia wygrania postepowania w przedmiocie zamdwienia
publicznego, uzyskania zamoéwienia i jego wykonania przez wykonawcéw, ktérzy nie majg mozliwosci osiggnaé
tego samodzielnie, jak rowniez gdyby samodzielne wykonanie zamowienia przez przedsiebiorce byloby dla niego
ekonomicznie nieuzasadnione.

Stusznie wiec przyjal Prezes UOKIK, Ze nie jest zasadne czynienie z faktu ,zlozenia przez przedsiebiorcéw na
dalszym etapie procedury przetargowej” jednej, wspoélnej oferty przestanki, ktora przesadzalaby o legalno$ci dzialania
konsorcjantow.

Takze w doktrynie przedstawiono poglad, ze jako zmowy przetargowe moga by¢ oceniane uzgodnienia miedzy
przedsiebiorcami przystepujacymi do przetargu w ramach konsorcjum. Na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.
konsorcjum nie jest traktowane jak jeden przedsiebiorca. Na gruncie prawa ochrony konkurencji podmiotami
zakazanych zmoéw przetargowych sa przedsiebiorcy (dzialajacy samodzielnie, przez swoje organy lub osoby dzialajace
w ich imieniu lub w ich interesie) uczestniczacy w przetargach oraz organizujacy je (ci ostatni tylko, gdy wchodza
W porozumienie z uczestnikiem przetargu). Do naruszenia zakazu okre§lonego w tym przepisie moze dojsé¢, gdy co
najmniej dwoch niezaleznych przedsiebiorcéw majacych opisane wyzej cechy zawiera porozumienie okre$lone we
wskazanym przepisie. Tak wiec konsorcja, podobnie jak inne formy umownej kooperacji miedzy przedsiebiorcami,
stanowia porozumienia, ktorych cele i skutki powinny byé oceniane w aspekcie ograniczenia konkurencji (zob. G.
Materna, Zakres podmiotowy zakazu zmoéw przetargowych w polskim prawie ochrony konkurencji i prawie karnym,
PUG 2013, nr 12, s. 4-13, tenze, Zmowy przetargowe — granice i formy kooperacji w $wietle aktualnej praktyki
stosowania prawa ochrony konkurencji, PUG 2015, nr 10, s. 14 i n.; zob. tez M. Sieradzka, Glosa do wyroku SOKiK z
dnia 10 marca 2015 r., XVII AmA 73/13, Lex/el. 2015).



Oczywi$cie nie mozna zapominad, ze konsorcjum jest dopuszczalng forma porozumienia, czesto pozadana, szczegblnie
jezeli pozwala mniejszym i stabszym przedsiebiorcom konkurowaé z podmiotami o znacznie wiekszym potencjale
ekonomicznym. Istotne jest wiec ustalenie, czy horyzontalna kooperacja przedsiebiorcow, w wyniku ktorej skladaja
oni wspolnie oferte w ramach przetargu, ma na celu wlaénie taka kooperacje, konsekwencja ktorej bedzie dalsza
wspoélpraca w ramach wygranego zamoéwienia, czy sluzy jedynie ukryciu zmowy kartelowej, ktorej celem jest
zmniejszenie, a nawet — w skrajnych przypadkach, gdy konsorcjantami sa wszyscy przedsiebiorcy przystepujacymi
do przetargu — wylaczenie niepewnosci co do wygrania przetargu i uzyskania zamoéwienia, ktére nastepnie kazdy z
konsorcjantéw bedzie realizowal oddzielnie, niezaleznie od pozostalych.

Zatem ta forma wspotpracy (kooperacji) powinna by¢ rozpatrywana z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji,
ale przy uwzglednieniu, ze w zalozeniu, przy faktycznie zawartej i realizowanej umowie konsorcjum, umowa tego
rodzaju powinna wywolywac prokonkurencyjne efekty, co powinno ja wyr6znia¢ od zméw kartelowych, ktére w swoim
zalozeniu w praktyce sa tajnymi porozumieniami, gdyz zawierajac takie porozumienie, przedsiebiorcy raczej nie
manifestuja tego faktu na zewnatrz. Istotne jest wiec ustalenie, czy takie porozumienie wywarlo lub mogto wywrzeé
negatywne skutki rynkowe w postaci naruszenia zasad konkurencji.

Reasumujgc, mozna w tym przedmiocie wskazac, ze zawarcie konsorcjum bedzie naruszeniem prawa konkurencji,
jesli jego uczestnicy byliby w stanie samodzielnie zlozy¢ oferte z realna szansa na wygranie przetargu. Jeéli bowiem
mogliby konkurowaé ze soba, a nie robia tego ze wzgledu na zawigzane przez siebie konsorcjum, doszlo do
wyeliminowania konkurencji miedzy nimi — ze szkoda dla zamawiajacego. W uproszczeniu — konsorcjum jest zgodne
z prawem konkurencji, jesli jego uczestnicy w ogoéle nie wzieliby udzialu w przetargu, gdyby nie zostalo zawiazane
(zob. P. Wierzbicki, Konsorcja na bakier z prawem konkurencji, ,,Rzeczpospolita” PCD 2014, nr 4, s. 9). Nie chodzi tu o
automatyczne kwalifikowanie konsorcjum jako niedozwolonej formy wspolpracy, gdyz byloby to oczywiscie sprzeczne
z istota i celem tej formy wspolpracy, jednak niezasadne jest okreSlenie a priori takiej kooperacji jako zgodnej z
prawem konkurencji.

W odniesieniu do drugiej kwestii, skoro mozliwe jest badanie konsorcjum z punktu widzenia ustawy
antymonopolowej, to zgodnie z art. 6 ust. 1 u.o.k.k. zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym. Przyjecie, ze
doszlo do naruszenia zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, wymaga ustalenia w postepowaniu
antymonopolowym, ze:

1) doszlo zawarcia pomiedzy przedsiebiorcami porozumienia,

2) celem lub skutkiem takiego porozumienia bylo wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym,

3) nie wystapily przeslanki wylaczajace okre$lone w art. 71 8 u.o.k.k.

Niewatpliwie umowa konsorcjum moze by¢ porozumieniem, o jakim mowa w art. 4 pkt 5 lit. a u.o.k.k. Jest to
sformalizowane porozumienie, szczegblnie ze (...) i (...) zawarly je na piSmie w dniu 29.05.2008 r. (k. 342-345,
379-388 t. II akt adm.).

Rozpatrujac kwestie celu, w jakim konsorcjanci wybrali te forme wspolpracy, trzeba mie¢ na wzgledzie, ze o tym, iz
mamy do czynienia z antykonkurencyjnym porozumieniem, $§wiadczy¢ moglyby okolicznosci takie jak:

- oferta jest skltadana przez ,,duzych graczy” na okre$lonym rynku, a wiec maja oni znaczny udzial w rynku wlasciwym,

- konsorcjanci oddzielnie speliali wymogi okre$lone w SIWZ, byli w stanie samodzielnie wzigé¢ udzial w przetargu i
zlozy¢ samodzielne oferty, a samo zamdwienie nie zawieralo ,wy$Srubowanych” warunkéw,

- konsorcjanci oddzielnie mieli realne szanse wygrania przetargu,



- konsorcjanci byli w stanie samodzielnie wykonaé zadanie objete postepowaniem przetargowym,

- po zawarciu umowy z zamawiajacym nie dochodzi do polaczenia potencjaléw konsorcjantéw, a doszlto miedzy nimi
wylacznie do podzialu zaméwienia w zakresie jego wykonania.

Wystapienie tych okoliczno$ci moze uzasadniaé przypuszczenie, ze umowa konsorcjum ma charakter niedozwolonego
porozumienia ograniczajacego konkurencje. Jest to oczywiscie wyliczenie jedynie przykladowe, ale oddajace istote
niedozwolonego porozumienia przetargowego. Innymi stlowy, konsorcjanci skladaja wowczas wspdlna oferte w celu,
ktorym nie jest kooperacja. W doktrynie wskazuje sie np. ze chociaz celem zawarcia porozumienia w sprawie
wspoélnego ubiegania sie o zamdwienie jest takze rozlozenie ryzyka miedzy wszystkich uczestnikéw porozumienia,
to rozlozenie ryzyka moze mie¢ znamiona zmowy, czyli zamierzonego dzialania w celu naruszenia konkurencyjnosci
(S. Mosur-Drugim argumentem przeciwko uchyleniu decyzji jest ugruntowany w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
poglad, zgodnie z ktérym Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie moze przy rozpatrywaniu sprawy
wynikajacej z odwolania od decyzji Prezesa Urzedu ograniczy¢ sie tylko do funkcji sprawdzajacej prawidlowosé
postepowania administracyjnego, ktore poprzedza postepowanie sadowe. Celem postepowania przed tym sadem
nie jest przeprowadzenie kontroli postepowania administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy,
ktorej przedmiotem jest spér miedzy stronami powstajacy dopiero po wydaniu decyzji przez Prezesa Urzedu. W
toku tego postepowania Sad uwzglednia material dowodowy zebrany w postepowaniu administracyjnym, co nie
pozbawia jednak stron mozliwosci zgloszenia nowych twierdzen faktycznych i nowych dowodéw, wedlug zasad
obowigzujacych w postepowaniu cywilnym. SOKiK jest sadem cywilnym i prowadzi sprawe cywilng, wszczeta w
wyniku wniesienia odwolania od decyzji Prezesa Urzedu, w tym wypadku Urzedu Transportu Kolejowego, wedlug
regul kontradyktoryjnego postepowania cywilnego. Mimo, ze w postepowaniu administracyjnym doszlo do uchybien
proceduralnych, to nie byly one na tyle wazace, aby uzna¢ niewazno$¢ zaskarzonej decyzji. W zwiazku z tym Sad
obowiazany byl dokonaé oceny jej trafnoéci i zasadno$ci (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 1991 roku
sygn. akt III CRN 120/91 OSNC 1992 Nr 5, poz. 87; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 1998
roku sygn. akt I CKN 265/98 OSP 2000 Nr 5 poz. 68; postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 1999
roku sygn. akt 351/99 OSNC 2000 Nr 3 poz. 47; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2001 roku sygn. akt
I CKN 1036/98 LEX Nr 52708; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrze$nia 2005 roku, sygn. akt III SZP 2/05
OSNP 2006/19-20/312).Blezel, Niekonkurencyjne konsorcjum, ,Przetargi Publiczne” 2014, nr 3, s. 23). Wskazuje
sie rowniez, ze mozliwe jest naruszenie przez konsorcjum przetargowe art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. w przypadku jego
utworzenia przez konkurentdéw bez zadnego obiektywnego uzasadnienia, jesli konsorcjanci mogliby zlozy¢ oferty
oddzielnie, majac realng szanse wygrania (A. Zawlocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dzialanie zgodne z prawem?
Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamoéwien publicznych, iKAR 2012, nr 4, s. 47).

Powyzsze okolicznoSci nie skutkuja automatyczna kwalifikacja porozumienia jako zmowy przetargowej. Kwestia ta
podlega badaniu in casu, jako ze nie mozna poming¢ faktu, iz umowe konsorcjum moga zawrzec takze duze i silne
ekonomicznie podmioty, gdyz art. 23 ust. 1 p.z.p. nie zawiera w tym przedmiocie zadnych wylaczen. Niezasadne
byloby przyjecie a priori, ze tacy przedsiebiorcy nie moga zawiera¢ takich uméw, gdyz w przeciwnym razie doszloby
do preferowania podmiotéw, ktére same nie sa w stanie uzyskac i zrealizowa¢ zamoéwienia, gdyz nie spehlniajg
nawet warunkéw umozliwiajacych przystapienie do przetargu. Trzeba mieé jednak na wzgledzie, w jakim celu duzy
i silny ekonomicznie przedsiebiorca, ktory mialby mozliwoé¢ samodzielnego uzyskania zamoéwienia i jego realizacji,
nawigzuje taka wspolprace z innym przedsiebiorca, tracac mozliwosé uzyskania czeSci potencjalnego zysku, ktory
moglby wypracowac, gdyby samodzielnie zlozyt oferte.

W tym przedmiocie Sad I instancji wskazal jedynie, ze zaden z powodéw przed przystgpieniem do przetargu nie
dysponowal wymagana przez zamawiajacego iloécig pojemnikéw na odpady, nabycie dodatkowych pojemnikéw przez
kazdego z powoddw z osobna wigzalo sie z uiszczeniem ceny przewyzszajacej warto$¢ zamodwienia przetargowego,
a wiec samodzielne wykonywanie ustugi na rzecz (...) byloby nieoplacalne, a powodom nie mozna czyni¢ zarzutu,
ze do przetargu mogli przystapi¢ samodzielnie. Jak wynika z uzasadnienia w zakresie ustalen stanu faktycznego,
takie twierdzenia zostaly oparte na treSci pisma (...) z dnia 27.08.2008 r. (k. 364-368 akt adm.). Faktycznie w tym



piSmie powod wskazal: ,(...) samodzielnie nie dysponowala tak znaczna liczba pojemnikéw na odpady selektywne, ani
odpowiednig iloScia specjalistycznych pojazdéw do wywozu takich odpadéw. Z kalkulacji wynikalo, ze koszt obslugi
nieruchomodsci (...), przy doliczeniu kosztéw nabycia znacznej liczby pojemnikéw, kilkakrotnie przewyzszy warto$é
wynagrodzenia, ktore realnie moze by¢ uzyskane na rynku (...) za tego rodzaju ustuge. Okazalo sie, ze Swiadczenie
ushug dla (...) moze okazaé sie nieoplacalne. Konsorcjum umozliwito podzial wykonania zadania na dwa podmioty i
wykorzystanie juz posiadanego specjalistycznego sprzetu obu partneréw”. Podobnie (...) podnosilo w piémie z dnia
7.03.2011 r.: ,/Z naszej kalkulacji wynikalo, ze samodzielna obsluga zasobow (...) i konieczno$¢ poniesienia duzych
nakladéw zwigzanych z ich obstugg nie pozwolityby na zaoferowanie atrakcyjnej, z punktu widzenia zamawiajacego,
ceny. Tak wiec cze$¢ korzySci ptynacych z umowy zawartej miedzy (...) a (...) przypadlo w udziale zamawiajacemu,
ktory uzyskal pozadana ustuge za najnizsza w tych warunkach cene, oszczedzajac w okresie od lipca 2008 r. do konca
2010 r. okolo 700.00 z}” (k. 780-786 t. IV akt adm.).

Oparcie przez Sad I instancji ustalen jedynie na tym pi$mie, nota bene strony postepowania, naruszalo zasady
oceny materialu dowodowego wynikajace z art. 233 § 1 k.p.c. Zasady logicznego my$lenia i doSwiadczenia zyciowego
nakazuja, aby z duza doza ostrozno$ci podchodzi¢ do o$wiadczen strony, a takie zostaly zawarte w powolanym
piSmie, ale réwniez i w innych, jako ze trudno przypuszczaé, aby uczestnik niedozwolonego porozumienia przyznat te
okoliczno$é. To o$wiadczenia (...) oceni¢ nalezalo w kontekscie calego materialu dowodowego.

Generalnie powodowie podnosili w toku postepowania administracyjnego, a nastepnie w toku postepowania
sadowego, ze przyczyng zawarcia umowy konsorcjum byla konieczno$¢ ustawienia duzej liczby pojemnikéw na odpady
selektywne, co bylo wynikiem wymogow zawartych w SIWZ, i wykorzystanie pojazdéw specjalistycznych, ktérych nie
miala (...), co mialo wplywa¢é na obnizke kosztow (pisma powodow k. 340, 364-368 t. II akt adm., 587-588 t. IIT akt
adm., k. 780-785 t. IV akt adm.).

Faktem jest, ze w ogloszonym w dniu 23.04.2008 r. przez (...) przetargu nieograniczonym w trybie p.z.p. na odbior i
transport odpadéw komunalnych wraz z ich segregacja na 3 lata zostaly ustalone warunki:

- liczba lokalizacji 176, pojemnikéw 314 na odpady komunalne zapewnienie przez oferenta (o 290 mniej niz w
poprzednim okresie),

- obowigzkiem oferenta bylo dostarczenie 382 pojemnikéw do selektywnej zbiérki odpadéw (o 298 wiecej niz w
poprzednim okresie) — przy czym w 2007 r. (...) i (...) mialy ich lacznie 84 (odpowiednio 36 i 48).

Whbrew stanowisku Sadu I instancji, samo w sobie nie przesadzalo to jednak o nieantykonkurencyjnym charakterze
porozumienia zawartego przez powodow. Zgodzi¢ sie nalezy ze stwierdzeniem, ze do przedsiebiorcy nalezy wybor
sposobu uzupelnienia brakow w potencjale ekonomicznym, finansowym, technicznym czy ludzkim, jednak z
zastrzezeniem, ze zostaje to dokonane w celu, ktory nie dotyczy wylgczenia konkurencji. O ile nie byta kwestionowana
okoliczno$é, ze (...) i (...) nie mialy wszystkich wymaganych pojemnikéw, co przyznala pelnomocnik pozwanego
(nagranie z k. 99: 27 min 50-58 s), to nie to bylo celem umowy konsorcjum. Przede wszystkim nalezy pamietaé, ze
mieli$my tu do czynienia zdwoma najwiekszymi graczami na rynku, ktérych udziat rynku odpadéw niesegregowanych
w H. wynosil w 2008 r. az 64%, przy czym udzial odpadow (...) to okoto 6% rynku odpadéw komunalnych. Byly to
podmioty, ktdre od lat dzialaja na (...) rynku, ktore przez lata nie mialy w zasadzie konkurencji, gdyz bezsporne bylo,
ze przed 2008 r. ich udzial w rynku wlaéciwym byl jeszcze wyzszy niz wskazany powyzej. Prezes Urzedu w prawidlowy
sposoéb ustalil rynek whasciwy (art. 4 pkt 9 u.o.k.k.) jako rynek odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu
miasta B., jako ze powodowie dzialaja na tym wlasnie rynku, za$ przetarg ogloszony przez (...) dotyczyl jego segmentu.
Warunki §wiadczenia ustlug na rynku odpadéw komunalnych okreslane sg przez poszczegolne gminy, a wiec sa to
rynki o charakterze lokalnym. Okoliczno$¢ ta nie byla w zaden sposob kwestionowana przez powodoéw. I na takim
rynku (...) z (...) mialy w momencie sktadania oferty udzial na poziomie 2/3, co oznacza, ze pozostale podmioty, ktore
Swiadczyly tego rodzaju ustugi w B., ,zagospodarowaly” zaledwie 1/3 rynku.



Co istotne, powodowie nie tylko zajeli zdecydowana wiekszo§¢é rynku, ale rowniez postanowili ten stan rzeczy
utrzymac¢. W umowie konsorcjum znalazly sie postanowienia:

- § 4 ust. 6: ,Partnerzy o$wiadczaja, ze kazdy z nich w ramach powierzonego sektora terytorialnego bedzie
samodzielnie wykonywal powierzong ustuge, w szczegdlnoéci przy uzyciu posiadanych Srodkéw transportu i innych
srodkoéw niezbednych do nalezytego i kompleksowego wykonania zadania i w tym zakresie samodzielnie ponosit
koszty swojego dzialania”;

- § 3 ust. 2: ,Zadne z postanowien niniejszej umowy nie moze uniemozliwi¢ Partnerowi prowadzenia jej normalnej
dzialalnoSci we wlasnym interesie i dla wlasnych korzysci. Jednakze zaden z Partneréw nie moze wydzierzawié,
uzyczaé lub winny sposdb udostepniaé sprzetu badz w jakikolwiek sposob wspoldziataé z osobami trzecimi (...) i/lub ze
stronami niniejszej umowy w celu zlozenia Zamawiajacemu oferty konkurencyjnej w stosunku do oferty (...) zlozonej
przez Konsorcjum, a takze realizacji umowy zawartej z Zamawiajacym w wyniku wyboru oferty konkurencyjne;j.
Naruszenie tego zakazu rodzi obowigzek zaplaty kazdemu z pozostalych Partneréw kary umownej w wysokos$ci po
350.000 z}”.

Wida¢ wyraznie, ze nacisk zostal polozony na terytorialny podzial rynku, a nie wspdlprace w ramach konsorcjum.
Swiadczyla o tym roéwniez treéé zalacznika nr 2 do umowy konsorcjum, w ktérym dokonano terytorialnego podziahu
uslug wykonywanych przez partneréw: (...) miala wywozi¢ pojemniki z 98 lokalizacji, zas (...) z 78 lokalizacji. Co
istotne, terytorialny podzial w zalaczniku nr 2 odpowiadal zasadniczo obszarom obstugiwanym dotychczas przez
(...) 1 (...), co stwierdzil Prezes UOKiK w zaskarzonej decyzji (s. 44-45), czego powodowie w zaden spos6b nie
kwestionowali, a wiec zastosowanie znajdowal art. 230 k.p.c. Zatem w umowie konsorcjum doszlo do podziatu przez
dwoch najwiekszych odbiorcow odpadéw komunalnych w B. rynku pod wzgledem terytorialnym praktycznie w tym
samym zakresie, w jakim do tej pory (...) i (...) obslugiwaly te wywozy. Do tego zmierzalo de facto porozumienie w
zakresie zlozenia wspdlnej oferty. Byto to wynikiem tego, ze o ile wczesniejsze przetargi mialy charakter cze$ciowy, to
przetarg z 2008 r. dotyczyl calosciowej oferty, a wiec calo$ci odpadéw w budynkach (...). Skltadajac oferte w ramach
konsorcjum, powodowie zlozyli tak naprawde cze$ciowe oferty w ramach okre§lonych obszaréw miasta. To, ze nie
chodzilo o jakakolwiek wspolprace, ale wlaénie o podzial rynku, §wiadczylo powolane pismo (...) z dnia 7.03.2011 1.
w ktorym spolka ta przyznala, ze ,przy wykonywaniu ustug na rzecz (...) nie korzystala z zasobow (...)” i ze ,nie jest w
posiadaniu informacji, jaki rodzaj sprzetu wykorzystuje (...) do obstugi zasobow (...). Tymczasem wedlug twierdzen
powodow, miato chodzi¢ o polaczenie potencjalow spotek. Gdyby faktycznie tak bylo, to oczywistym jest, ze jedna
spotka mialaby pelna wiedze odnoénie do zasobow drugiej, ktore mialy by¢ jakoby polaczone. Skoro kooperanci nie
mieli zadnej wiedzy, czym dysponuje drugi z nich, to oczywistym jest, ze nie chodzilo tu o wspoélprace, ale o zachowanie
status quo, czyli dotychczasowych zasad odbioru odpadéw komunalnych na wskazanym rynku.

Calkowicie niewiarygodne bylo stwierdzenie powodow, ze nie byli w stanie samodzielnie obstuzy¢ tego kontraktu,
a przynajmniej mogloby sie to okazaé¢ dla nich nieoplacalne, co mialoby wiazac sie z konieczno$cig zapewnienia
dodatkowych pojemnikéw. Bezsporne bylo, ze (...) i (...) spelnialy samodzielnie wszystkie wymogi okreslone w
punktach IV.11i 2 SIWZ. Zaden z tych warunkéw nie nakladal na oferenta obowigzku posiadania okreélonej ilosci
pojemnikéw na poszezeg6lne odpady juz w dniu zlozenia oferty. Tej kwestii nie dotyczyl rowniez zaden z dokumentow,
ktoére miat ztozy¢ kazdy z wykonawcow. Poniewaz w warunkach przetargu nie bylo takiego wymogu, wystarczajace
bylo zlozenie w ofercie o§wiadczenia o posiadaniu potencjalu technicznego, co tez powodowie uczynili, ze spelniaja
wymogi w tym zakresie. Jednak réwniez to nie stanowilo deklaracji oferenta co do posiadania ww. liczby pojemnikow.
Takze w zamieszczonym w SIWZ ,Opisie sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow”, ktory stanowil sposéb
weryfikacji o§wiadczenia zlozonego przez powodow w ramach ztozonej oferty w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjalem technicznym, nie zawarto odniesienia do liczby posiadanych przez oferentéw pojemnikéw na odpady
komunalne. Z treSci zamdwienia publicznego wynikalo, ze (...) kladl nacisk na warto§¢ wykonywanych przez oferentow
zamowien, jako najbardziej miarodajne dla oceny do§wiadczenia i zdolnosSci wykonawcédw do wykonania zamoéwienia,
w tym ich zasobdw technicznych, w zwiazku z czym okreslil to jako jeden z podstawowych warunkéw do spelnienia
przez oferentow.



Co charakterystyczne, powodowie twierdzili, ze wskazanego wymogu nie byliby w stanie sami spelnié¢, a przynajmniej
byloby to znacznie utrudnione, podczas gdy do przetargu przystapily znacznie slabsze podmioty, ktére te warunki
bylyby w stanie spelic¢. Przykladowo, spolka (...), ktorej potencjal byl z pewnoScia mniejszy niz potencjal kazdego
z powoddw z osobna, zlozyla wazng oferte na samodzielne wykonywanie ushugi wywozu i transportu odpadéow
komunalnych z zasobéw (...). Innymi stowy, dwaj najwieksi odbiorcy odpadéw mieli mie¢ problemy z samodzielnym
wykonaniem zamoéwienia publicznego, za$ zdecydowanie mniejsze podmioty — nie. A przeciez nie bylo konieczne
kupienie nowych pojemnikéw, chociaz (...) tak uczynito, gdyz kupilo nowe pojemniki za 160.003 zl (wyjasnienia,
faktury k. 700-706 t. IV akt adm.), ale (...) na potrzeby zamo6wienia dzierzawila pojemniki lub otrzymatla je w bezplatne
uzywanie i to m.in. od Miasta B., a wiec faktycznie od zamawiajacego (umowy, faktury k. 695-699 t. IV akt adm.).
Zobowiazanie powodéw do zapewnienia wlasciwej liczby pojemnikéw na odpady wynikalo bowiem dopiero z zawartej
z (...) umowy z dnia 8.07.2008 r. Potwierdza to okoliczno$é¢, ze powodowie uzupekiali stan pojemnikéw juz po
zawarciu tej umowy, o czym Swiadczyla data czeéci z powoltanych dokumentow.

Nadto o ile wzrosla liczba pojemnikéw na odpady segregowane, to zdecydowanie spadla liczba pojemnikéw na
odpady niesegregowane, a zadna ze stron nie podnosila, aby nie mogly one zosta¢ wykorzystane w nowym przetargu.
Natomiast odno$nie do uzywanych pojazdéw, to iloé¢ pojazdow (...) dla obstugi (...) zmniejszyta sie o 3 sztuki (z 10
do 7), w przypadku (...) pozostala bez zmian (8), a wiec po wygraniu przetargu do obshlugi bylo 15 pojazdéw, zamiast
wezedniejszych 18, a poniewaz obaj powodowie korzystali wylacznie z wlasnego sprzetu i urzadzen, nie doszlo do
deklarowanej przez (...) wymiany zasobow.

Samo zamowienie nie bylo jako$ specjalnie skomplikowane pod wzgledem technicznym, kazdy z powodoéw, ktorzy
funkcjonowali na rynku przez wiele lat, a wiec znali jego realia, posiadal wiedze, technologie i zasoby, aby samodzielnie
wystartowac w przetargu. Jak wskazano, spelniali oni wszystkie wymogi okre§lone w SIWZ, a zlozenie odrebnych ofert
nie przekraczato mozliwosci finansowych i organizacyjnych zadnego z powodéw, tym bardziej, ze brak byto dowodow,
jak podnosili powodowie, aby moglto dojs¢ do przewyzszenia warto$ci zamowienia przetargowego, jak rowniez majac
na wzgledzie okolicznos¢, ze ustugi $§wiadczone na zasobach mieszkaniowych (...) stanowily zaledwie kilka procent
rynku wlasciwego, tj. rynku odpadéw komunalnych w B..

Nalezy zauwazy¢, ze w powolanym pi$mie z dnia 27.08.2008 r. (...) wskazala, ze ,dokonala ponownej kalkulacji
kosztoéw realizacji przedmiotowego zamowienia, z ktérej wynikalo, ze koszt obslugi nieruchomosci przewyzszy
kilkakrotnie warto§¢ wynagrodzenia, ktore realnie moze by¢ uzyskane na rynku (...) za tego rodzaju ushluge”.
Z zaskarzonej decyzji wynikaly wnioski zupelnie inne, pozwany zakwestionowal, aby koszt samodzielnej obstugi
nieruchomodci (...) (po doliczeniu kosztéw nabycia pojemnikéw) przez jednego tylko przedsiebiorce przewyzszyt
warto$¢ zamowienia przetargowego, co podtrzymal przed Sadem Okregowym, a mimo to (...) nie przedstawila zadnej
kalkulacji kosztow obrazujacej teze wskazang w tym pi$mie. Sad Okregowy nie wyciagnal z tego prawidlowych
wnioskoéw, zgodnych z ciezarem dowodu (art. 6 k.c.).

Zatem calkowicie niewiarygodne byly twierdzenia powod6w w przedmiocie polaczenia zasobéw. Tak wiec niezasadne
bylo twierdzenie, ze korzy$ci plynace z zawarcia umowy konsorcjum mozliwe byly do osiagniecia dzieki polaczeniu i
wsp6lnemu wykorzystaniu zasobow (...) i (...).

Trzeba rowniez zwroci¢ uwage, ze w zaskarzonej decyzji Prezes ustalil rowniez m.in. ze:

- powodowie proponujac cene 37,95 zt netto/m3 (wobec cen z lat poprzednich na poziomie 52,34 zt netto/m3),
podwyzszyli planowane koszty sktadowania i ogolne w stosunku do I polowy 2008 r., a zmniejszyli zaktadany zysk
o ponad 90% (s. 24-25),

- stopa zysku (...) i (...) spadala od sierpnia 2008 r. do konca 2010 r. (s. 29-30),

- od poczatku 2009 r. nastapila znaczna podwyzka kosztow wysypiska z uwagi na wzrost oplat za skladowanie odpadow
niesegregowanych, ale z uwagi na zmiany struktury wywozonych odpadéw i zmniejszenie o polowe, w stosunku do



pierwszych 6 miesiecy 2008 r., odpadéw niesegregowanych, Sredniomiesieczne koszty ogblne i skladowania spadly
(s. 31),

- warto$¢ przychodu z tytulu realizacji umowy konsorcjum: (...) 1,3% calego dochodu spoiki, (...) — 1,98% (s. 33).

Tych ustalen powodowie nie kwestionowali, a wiec zastosowanie znajdowat art. 230 k.p.c. Istotne bylo wiec nie
to, jakoby powodowie ,polaczyli sily”, ale po prostu zdecydowanie obnizyli zakladany zysk, aby zaproponowaé
jak najnizsze wynagrodzenie. Faktycznie doszlo do obnizenia niektérych kosztéw Swiadczenia ustugi, jak kosztow
skladowiska, ale Zr6dlem tej obnizki nie byla wspoélpraca(...) i (...), azmiana struktury wywozonych odpadéw. Oznacza
to, ze korzy$¢ bytaby taka sama, gdyby usluge wykonywal jeden przedsiebiorca. Wbrew twierdzeniom powodéw, do
zaproponowania takiej, a nie innej stawki doprowadzilo zatem nie skorzystanie z zasob6w kooperanta, ale obnizenie
poziomu zysku. Oczywistym jest, ze mogli tego dokona¢ oddzielnie, ale wowczas pozostawala niepewno$é, czy drugi
z najwiekszych odbiorcow odpadéw komunalnych nie zaproponuje jednak nizszej stawki. Ustalajac wspodlnie stawki
powodowie wylaczyli konkurencje miedzy soba, ani jeden, ani drugi nie musial mie¢ na uwadze, co potencjalnie
zrobi jego najwiekszy konkurent na rynku. Bylo to tym bardziej istotne, ze chociaz — jak byla mowa — (...) i (...)
byly spotkami, ktére mialy najwieksze udzialy w rynku ustlug wywozu odpadéw komunalnych w B., to z roku na rok
ten udzial spadal, np. z 70% w 2007 r. do 64% w pierwszej polowie 2008 r. Rynek stawatl sie wiec coraz bardziej
konkurencyjny. Swiadczyla o tym okoliczno$¢, ze przetarg w 2011 r. wygrala spotka (...) w wyniku zlozenia oferty na
poziomie 32,40 zl brutto/m3 (oferta konsorcjum powodowych spoélek to 41,90 zl brutto/m3), podobnie jak i w 2012
r. — oferta opiewala na kwote 71 zl brutto/m3 (oferta (...) to 73,24 zl/m3, (...) — 71,60 z}/m3). Dodatkowo $§wiadczyto
to jednoznacznie o tym, ze teza powod6éw o braku oplacalno$ci samodzielnego wykonania zadania przez kazdego z
powodow, byla calkowicie niezasadna i niemajgca oparcia w stanie faktycznym.

Oczywistym jest, ze racjonalnie dzialajacy przedsiebiorcy chcieli tej tendencji zapobiec, jednak nie moze to odbywac
sie z naruszeniem zasad konkurencji. Z uwagi na uwarunkowania przetargu i brak mozliwosci §wiadczenia ushug
na rzecz (...) na dotychczasowych zasadach, jak rowniez brak ograniczen co do wej$cia nowych przedsiebiorcow na
ten rynek, co skutkowalo skierowaniem oferty (...) do nieograniczonej (przynajmniej w teorii) grupy podmiotow,
co zdecydowanie zwiekszalo ryzyko porazki kazdego z powodow i wykluczenie jednego z nich z tego rynku az na 3
lata, powodowie wylaczyli stan niepewno$ci przynajmniej w odniesieniu do swojego najgrozniejszego konkurenta w
owczesnym okresie. Z uwagi na zawarte porozumienie powodowie musieli konkurowaé wylacznie z mniejszymi, a
wiec z zalozenia slabszymi graczami na rynku odpadéw komunalnych. Te niepewnos¢ zwiekszala dodatkowo zmiana
struktury zamdéwienia ze strony (...) i polozenie po raz pierwszy nacisku na odpady segregowane. W tej sytuacji
oczywistym jest, ze samodzielne zlozenie oferty przez (...) i (...) oznaczalo ich walke konkurencyjng w zakresie ceny,
przy czym nie byloby mozliwe wowczas ustalenie, jaka stawke zaproponuje najwiekszy kontrahent. O ile mozna bylo
stusznie przypuszczaé, ze oferta znacznie mniejszych kontrahentéw nie powinna raczej w 6wczesnym okresie zagrozi¢
dwoém najwiekszym graczom, chociaz oczywiScie przeciwnej sytuacji wykluczy¢ nie mozna bylo, to juz oferta drugiego
z najwiekszych uczestnikow rynku bylaby catkowita niewiadoma. Z materialu dowodowego nie wynikala okolicznoéc
sbraku oplacalnos$ci samodzielnego wykonania zadania” przez powodéw, ktorzy w tym przedmiocie nie przedstawili
tak naprawde zadnych dowodow, poza wlasnymi, goloslownymi twierdzeniami. Oczywistym jest, ze obnizenie ceny
bylo mozliwe samodzielnie przez powoddw, skoro doszlo do tego wskutek obnizenia przez powodéw marzy zysku.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze wywody, zaskarzona decyzja byla prawidlowa, gdyz w wyniku zawarcia
porozumienia (umowy konsorcjum) powodowie mieli na celu wylaczenie konkurencji, zachowanie dotychczasowych
pozycji na rynku wlasciwym i taki byt de facto skutek ich dzialania. Porozumienie zostalo zawarte przez dwa najwieksze
podmioty na rynku, z lacznym udzialem siegajacym 2/3 rynku, konsorcjanci oddzielnie spelniali wymogi okreslone
w SIWZ, byli w stanie samodzielnie wziaé udzial w przetargu, ztozy¢ samodzielne oferty i wykona¢ zaméwienie,
ktore nie zawieralo ,wySrubowanych” warunkéw, konsorcjanci oddzielnie mieli realne szanse wygrania przetargu, co
skutkowaloby jednak wyeliminowaniem jednego z nich z tego rynku na dluzszy okres czasu, bez gwarancji powrotu na
niego, po zawarciu umowy zzamawiajacym nie doszlo do polaczenia potencjalow konsorcjantéw, a doszto miedzy nimi
do podzialu zaméwienia w zakresie jego wykonania na dotychczasowych warunkach §wiadczenia tej ustugi. Faktycznie
sposob dzialania konsorcjantéw w niczym nie r6znil sie od sposobu wykonywania zadania samodzielnie przez kazdego



z nich w okresie przed zawarciem umowy konsorcjum, a dodatkowo w umowie konsorcjum jej strony okreslily, ze
kazdy z konsorcjantow odpowiada za realizacje wylacznie powierzonego odcinka zadania.

To nie wspolpraca miedzy przedsiebiorcami stanowi podstawe funkcjonowania rynku, ale wlasnie ich rywalizacja
w ramach zasad konkurencji. Jezeli konkurenci podejmuja wspolprace, to rowniez powinni to uczyni¢ zgodnie z
tymi zasadami. Zasadnym jest stwierdzenie, ze postepowanie przetargowe jest jedna z najkorzystniejszych form
wylaniania kontrahentow, jezeli chodzi o zasady konkurencji, a wiec zmowy przetargowe sa niepozadanym Srodkiem
zaklocenia rynku, gdyz naruszaja istote przetargu. Istota przetargu jest bowiem to, aby podmioty ubiegajace sie o
udzielenie zamoéwienia, szczegolnie publicznego, konkurowali ze soba. Jezeli przedsiebiorca nie jest w stanie wykonac
samodzielnie wykonaé zamoéwienia, moze zrezygnowac z ubiegania sie o nie lub nawigza¢ wspoélprace z innym
przedsiebiorca. Jednak skoro konsorcjum w zalozeniu (z natury rzeczy) ogranicza konkurencje, a nawet ja wylacza,
gdyz przedsiebiorcy zamiast konkurowaé ze soba, skladaja jedna, wspdlna oferta, to nalezy zbadac faktyczny cel
takiego porozumienia.

Antykonkurencyjny cel oznacza sprzeczno$¢ uzgodnien przedsiebiorcow z celami ustawy antymonopolowe;.
Analogicznie o takim skutku mozna méwié, gdy przedsiebiorcy nawet nie uéwiadamiaja sobie, ze dzialaja sprzecznie
z ustawg, ale ich porozumienie odnioslo antykonkurencyjny skutek. Wynika to z tresci art. 6 ust. 1 u.o.k.k. Innymi
slowy, bez znaczenia pozostaje, czy strony porozumienia obejmowaly swoja wola osiggniecie skutku w postaci
ograniczenia konkurencji na danym rynku. Slusznie wiec przyjmuje sie w orzecznictwie, ze odpowiedzialno$c
z tytulu naruszenia obowigzkéw wynikajacych z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ma charakter
odpowiedzialno$ci obiektywnej w tym sensie, ze stwierdzenie zawinionego charakteru przedmiotowego naruszenia
nie jest konieczna przestanka stwierdzenia naruszenia jej przepisow. Element subiektywny w postaci umysSlnosci lub
nieumy$lnoSci naruszenia przepisow ustawy, okre§lany w doktrynie i orzecznictwie, a takze w skardze kasacyjnej
powoda mianem ,winy” jest okoliczno$cia brana pod uwage przy ustalaniu wysoko$ci kary (zob. np. wyrok SN z dnia
21.04.2011 1., III SK 45/10, Legalis nr 432334).

W oméwionych okoliczno$ciach niniejszej sprawy mieliSmy do czynienia z naruszeniem przez Sad I instancji art.
233 § 1 k.p.c., co skutkowalo brakiem zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. Pamieta¢ nalezy, ze rowniez w tym
postepowaniu mozliwe jest zastosowanie instytucji domnieman faktycznych, o ktérych mowa w art. 231 k.p.c., gdy
brak jest dowodow bezposrednich. Jak podkresla sie w orzecznictwie, dokonanie ustalen faktycznych istotnych dla
rozstrzygniecia na podstawie domnieman faktycznych powinno mie¢ miejsce, gdy brak jest bezposérednich §rodkow
dowodowych albo istnieja znaczne utrudnienia dla wykazania faktu, a jednocze$nie jego ustalenie jest mozliwe przy
zastosowaniu regul logicznego rozumowania przy uwzglednieniu zasad wiedzy i do§wiadczenia zyciowego (zob. np. w
wyroki SN: zdnia 2.12.2010 ., CSK 11/10, Legalis nr 414103 i zdnia 18.05.2012 1., IV CSK 486/11, Legalis nr 532412).
O dokonaniu przez powodéw niedozwolonego porozumienia przetargowego $wiadczyly jednoznacznie powolane
dowody bezposrednie, w szczegbdlnoSci w postaci zalagcznika nr 2 do umowy konsorcjum i pisma (...), jak rowniez
zastosowane domniemania faktyczne zwiazane z przedstawionymi powyzej okolicznoSciami funkcjonowania obydwu
spoélek na rynku wywozu odpadéw komunalnych w B.. Sad Okregowy niezasadnie, bez wszechstronnego rozwazenia
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz z naruszeniem zasady swobodnej oceny dowodow, wywiodl
z samego tylko faktu niedysponowania przez powodow przed przystapieniem do przetargu o udzielenie zaméwienia
publicznego wymaganej przez zamawiajacego liczby pojemnikow na odpady segregowane, wniosek o niezawarciu
przez (...)i (...) niedozwolonego porozumienia. Sad ten niezasadnie pominatl cze$¢ materialu dowodowego, w wyniku
czego nie nadal mu wlasciwej rangi i nie wyciagnat na jego podstawie wlasciwych wnioskow.

Jednocze$nie slusznie wskazano w zaskarzonej decyzji, ze powodowie nie udowodnili, aby zachodzily przestanki
wynikajace z art. 7-8 u.o.k.k. Decyzja réwniez w tym przedmiocie byla bardzo szczegbdlowa (s. 56-59) i z
tymi wywodami nalezalo sie calkowicie zgodzi¢. W szczegélnoéci nie zostalo wykazane, aby porozumienie
przyczynialo sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego lub gospodarczego,
zapewnialo nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednia cze$¢ wynikajacych z porozumien korzysci, nie nakladalo
na zainteresowanych przedsiebiorcow ograniczen, ktére nie byly niezbedne do osiagniecia tych celéw oraz nie
stwarzalo tym przedsiebiorcom mozliwoSci wyeliminowania konkurencji na rynku wlasciwym w zakresie znacznej



czesdci, przy czym te przeslanki okreSlone w art. 8 ust. 1 u.o.k.k. musialyby zostaé¢ spelione jednoczeénie, a wiec
niespehienie chociazby jednej z przestanek wylacza mozliwo$é zastosowania tego przepisu. Trzeba podkresli¢, ze na
etapie postepowania sgdowego powodowie nie podnosili w tym przedmiocie zadnych zarzutow.

Powyzsze oznaczalo konieczno$¢ zmiany zaskarzonego wyroku przez oddalenie odwolan obydwu powodéw. Zmiana
zaskarzonego wyroku skutkowala zmiang tego wyroku takze co do kosztow procesu w postepowaniu przed Sadem
I instancji, z uwagi na tre$¢ art. 98 k.p.c., przy uwzglednieniu zasady, ze sprawy polaczone nawet do wspdlnego
rozpoznania i rozstrzygniecia pozostajg odrebnymi, a wiec powodowi nalezaly sie koszty od kazdego z powodéw. Na
te koszty skladalo sie jedynie wynagrodzenie pelnomocnika procesowego, zgodnie z § 14 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28.09.2002 r. w sprawie oplat za czynnoS$ci radcoéw prawnych oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (t.j. Dz.U. z 2013
I., POZ. 490 Z€e zm.).

Majac powyzsze na wzgledzie, na podstawie art. 386 § 1 k.p.c., nalezalo orzec jak w punkcie I sentencji.

O kosztach postepowania apelacyjnego Sad Apelacyjny orzekl na podstawie art. 100 w zw. z art. 108 § 1 w zw. z art.
391 § 1 k.p.c. wzw. z § 14 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 12 ust. 1 pkt 2 powyzszego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci
— w zakresie kosztow zastepstwa procesowego. Jednoczesnie na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 28.07.2005
r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (t.j. Dz.U. z 2014 r., poz. 1025 ze zm.) obciazono pozwanych, jako
przegrywajacych sprawe w calo$ci, brakujacymi kosztami w sprawie, tj. oplata od apelacji, stosujac odpowiednio art.
105 § 1 k.p.c., jako Ze zostala wniesiona apelacja podlegajaca jednej oplacie w wysokosci 1.000 zl.

(...)



