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Glosa do wyroku SOKIK z dnia 10 marca 2015 r. XVII AmA 73/13
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l. Wstep

Przedmiotem niniejszej glosy jest wyrok SOKIiK z dnia 10 marca 2015 r. XVIIl AmA 73/13,
w ktérym spotki, ktére zawarty umowe konsorcjum na potrzeby przetargu nieograniczonego
kwestionowaty zasadnosc¢ decyzji prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2012 r. W powotanej decyzji
organ antymonopolowy uznat za praktyke ograniczajacg konkurencje i naruszajgca zakaz z art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw’, zawarcie
przez wskazane spotki porozumienia ograniczajgcego konkurencje na lokalnym rynku odbioru
i transportu odpadéw komunalnych polegajgcego na uzgodnieniu warunkow sktadanych ofert.

Glosowany wyrok SOKIK trzeba zaliczy¢ do kamieni milowych orzecznictwa antymonopolo-
wego z zakresu porozumien przetargowych. Jego znaczenia nie umniejsza fakt, jak sie wydaje,
mato zadowalajgcego uzasadnienia. SOKIK zauwazyt znaczenie badania charakteru konsorcjum
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Ztozenie wspdlnej oferty jest prawnie
dopuszczalne na podstawie art. 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh pub-
licznych?. Celem ztozenia wspolnej oferty jest wspolne ubieganie sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Biorgc pod uwage prawng dopuszczalnos¢ udziatu konsorcjum w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz brak okolicznosci warunkujgcych taki udziat, konieczne
jest wyspecyfikowanie podstaw kwalifikacji konsorcjum jako porozumienia przetargowego w swiet-
le art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow, zwtaszcza ze nie uczynit tego
SOKIiK. Pomimo jednak tego, ze przyjete stanowisko wymagatoby szerszego wyjasnienia, wyrok
ma przetomowe znaczenie dla praktyki orzekania o zawarciu porozumienia antykonkurencyjnego
w formie konsorcjum. Dotychczasowe podejscie organu antymonopolowego zaktadato, ze konsor-
cjum przetargowe ma zawsze antykonkurencyjny charakter w sytuacji, gdy przedsiebiorcy biorgcy
w nim udziat mogg samodzielnie wykona¢ zamowienie publiczne. Natomiast wykazanie w prak-
tyce w oparciu o instytucje indywidualnego zwolnienia spod zakazu porozumien ograniczajgcych

T Dz.U. Nr50, poz. 331 ze zm. (dalej: uokik).
2 Tj. Dz.U. 2013, poz. 907 ze zm.
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konkurencje, ze konsorcjum ma ekonomiczne uzasadnienie w praktyce nalezato do rzadkosci
(na podstawie art. 8 ust. 1 uokik).

Wydany wyrok ukazuje potrzebe wnikliwej oceny charakteru porozumienia przetargowego,
co jest szczegolnie istotne w warunkach prawnie dopuszczalnej swobody tworzenia konsorcjéw
przetargowych. Z jednej strony bowiem istnieje potrzeba zapewnienia skutecznej wykrywalnosci
i eliminacji porozumien przetargowych jako ograniczajgcych konkurencje z rynku zamowien pub-
licznych. Z drugiej jednak — rownie istotnej dla konkurencji — swobody udziatu w postepowaniu
wykonawcow zamowienia publicznego.

Il. Ustalenia wyroku

Prezes UOKIK decyzjg z dnia 31 grudnia 2012 r. uznat umowe konsorcjum zawartg przez
spotki przystepujgce do przetargu na odbidr i transport odpadéw komunalnych za porozumienie
ograniczajgce konkurencje, ktérego stosowanie jest zakazane na mocy art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Umowa konsorcjum zostata zakwalifikowana jako zawar-
cie przez wskazane spofki porozumienia ograniczajgcego konkurencje na lokalnym rynku odbioru
i transportu odpaddéw komunalnych polegajgcego na uzgodnieniu warunkéw skfadanych ofert doty-
czacych zakresu i ceny ustugi. Umowa konsorcjum zostata uznana za ograniczajgcg konkurencje
z powodu ustalenia wzajemnej wymiany posiadanych zasobéw. Ponadto organ antymonopolowy
uznat, ze bez zawarcia umowy konsorcjum kazdy z jego uczestnikow mégtby wykona¢ zaméwie-
nie samodzielnie. Odwotanie od decyzji wniosta kazda ze spoétek oddzielnie. Spotki w odwotaniu
podniosty fakt legalnosci konsorcjum w swietle art. 23 ustawy PZP. Dodatkowo spétki podniosty, iz
samodzielne wykonanie zamdéwienia bytoby nieoptacalne. SOKiK uwzglednit ztozone odwotania.
W ocenie sgdu ztozenie przez konsorcjum spotek wspodlnej oferty nie stanowi naruszenia zakazu
z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Przyjat, ze zakazane sg jedynie porozumienia zawierane przez przed-
siebiorcow przystepujgcych do postepowania osobno. Dziatalno$¢ konsorcjow przetargowych
nie moze by¢ kwalifikowana jako naruszajgca zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencije.
Poza tym SOKIK stwierdzit, ze spoétki nie dysponowaty odpowiednim zapleczem (organizacyjnym)
umozliwiajgcym wykonanie zamoéwienia. SOKIiK uznat umowe konsorcjum za zgodng z prawem
konkurenciji z uwagi na niemozliwo$¢ samodzielnego spetnienia warunkéw udziatu w postepowa-
niu o udzielenie zamowienia publicznego (brak wystarczajgcej ilosci pojemnikow).

Przeglad praktyki decyzyjnej organu antymonopolowego ukazuje, ze konsorcjum przetargo-
we jest uznawane za ograniczajgce konkurencje juz w sytuacji, gdy przedsiebiorcy biorgcy w nim
udziat (wchodzgcy w jego skfad) mogg samodzielnie wykona¢ zamowienie publiczne. Przyjecie
takiej interpretacji jest nieuzasadnione — co znalazto wyraz w glosowanym orzeczeniu SOKIK,
gdyz konsorcjum jest prawnie dopuszczalng formg udziatu w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Nalezy pamietaé, ze ustawa — Prawo zamowien publicznych nie wprowadza
zadnych ograniczen dotyczgcych udziatu konsorcjum w postepowaniu.

lll. Ocena prawna wyroku

Analize prawng wyroku warto poprzedzi¢ przypomnieniem, iz w stanie faktycznym sprawy
ztozenie wspolnej oferty zostato decyzjg Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2012 r. uznane za zmo-
we przetargowg — porozumienie ograniczajgce konkurencje — uzgodnienie warunkéw sktadanych
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ofert (zakazane na mocy art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik). Przy ustaleniu czy kwalifikacja konsorcjum jako
antykonkurencyjnego porozumienia narusza przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik wymaga w pierwszej
kolejnosci przedstawienia istoty konsorcjum przetargowego. Nastepnie zbadania czy zawarta
umowa konsorcjum jest zgodna z prawem konkurenciji.

1. Konsorcjum przetargowe

Prawo wykonawcéw do zawierania porozumien, ktérych celem jest wspodlny udziat i wyko-
nanie zamowienia publicznego znajduje podstawy w art. 23 ust.1 ustawy PZP. Powotany przepis
ustanawia po stronie wykonawcow swobode zawierania umow w celu wspolnego ubiegania sie
o udzielenie zamowienia publicznego. Oczywiscie nalezy juz w tym miejscu podkresli¢, ze owa
wolnosc jest ograniczona przepisami prawa, w tym przepisami ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow?.

Konsorcjum jest formg wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego®,
umozliwiajgc ztozenie wspolnej oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Cztonkowie konsorcjum dziatajg w interesie innych konsorcjantéw®. Porozumienie wykonawcow
jest jawne, przybiera bowiem forme umowy konsorcjum. W jej ramach nastepuje uzgodnienie
wspolnej oferty, ktéra nastepnie jest skladana w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicz-
nego. W orzecznictwie zwraca sie uwage na rézny status prawny konsorcjum w zaleznosci od
jego uksztattowania (konsorcjum zewnetrzne lub wewnetrzne — zob. wyrok SN z dnia 20 listopa-
da 2014 r. V CSK 177/14). Wyrdznienie to nie wptywa jednak na ocene celu ztozenia wspolnej
oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy bowiem nie moze
zakazac udziatu w nim konsorcjum. Celem konsorcjantéw jest osiggniecie okreslonego w umowie
zamowienia publicznego, a nastepnie jego wykonanie. Jak pokazuje praktyka zamdwien pub-
licznych, celem zawigzania konsorcjum moze jednak by¢ ograniczenie konkurencji. Wspotpraca
wykonawcéw w ramach konsorcjum moze mie¢ antykonkurencyjne skutki dla rynku zamowien
publicznych. Ta forma udziatu w postepowaniu umozliwia potgczenie potencjatu ekonomicznego,
finansowego, a takze doswiadczenia czy zasobdw technicznych w celu wspdlnego ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Powszechnie wskazuje sie, ze zawigzanie konsorcjum
dotyczy sytuacji, gdy wykonawcy nie mogg samodzielnie wzigé udziatu w postepowaniu i /lub
zrealizowac¢ zamoéwienia. Wowczas ztozenie wspolnej oferty przez konsorcjum jest jedyng mozli-
woscig udziatu w postepowaniu. Podobnie w stanie faktycznym sprawy (chociaz pamietajmy, ze
organ antymonopolowy uznat zdolno$¢ spotek do samodzielnego wykonania zamdéwienia). SOKIK
uznat umowe konsorcjum za zgodng z prawem konkurencji wtasnie z uwagi na brak spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (brak wystarczajgcej
ilosci pojemnikow).

Mozna jednak identyfikowaé sytuacje, gdy konsorcjum sktada oferte, pomimo ze wykonawcy
sg zdolni do samodzielnego udziatu w postepowaniu i/lub wykonania zamdwienia publicznego.
Czy w tych okolicznosciach cel ich udziatu nalezy zawsze kwalifikowac jako antykonkurencyjny?

jak i zawarcie umowy konsorcjum. Przepisy prawa wprowadzajg jednak ograniczenia w zakresie zawierania tych uméw, w szczegdlnosci dotyczace
czynéw nieuczciwej konkurencji z ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (DZ.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.)
oraz stanowigce podstawe wydania glosowanego wyroku przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

4 Szeroko na temat konsorcjum zob. np. L. Stecki, Konsorcjum, Polska Agencja Rozwoju, Torun 1997 r., M. Sieradzka, Konsorcjum a podwykonawcy
zamowienia publicznego, LEX ABC.

5 Ztozenie indywidualnej oferty zaktada dziatanie we wtasnym interesie zob. wyr. KIO z 3.02.2015 r. KIO/UZP 93/15, 94/15.
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Oczywiscie nie mozna zapominac¢, ze konsorcjanci mogg réwniez prébowaé wptyngé na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Chodzi tym samym o identyfikacje obiek-
tywnych okolicznosci uzasadniajgcych wzajemng wspotprace konsorcjantéw w celu uzyskania
zamowienia publicznego. Pewne okolicznosci, takie jak posiadana pozycja rynkowa konsorcjan-
téw, mozliwos¢é samodzielnego wykonania zamdéwienia publicznego, podziat zamdwienia przez
konsorcjantéw nakazujg zastanowic sie nad celem udziatu konsorcjum w postepowaniu. Powyzsze
ma kluczowe znaczenie zwtaszcza z uwagi na art. 23 ust.1 ustawy PZP ustanawiajgcy swobode
zawierania porozumien w celu ztozenia wspdlnej oferty.

2. Ocena celu udziatlu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

Art. 6 ust. 1 uokik zawiera zakaz zawierania porozumien, ktérych celem jest ograniczenie,
wyeliminowanie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym. Jednym z nich
jest porozumienie przetargowe (zmowa przetargowa). Praktyka ta polega na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedgcego jego organizatorem warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci w zakresie prac i ceny®.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego sprawy trzeba przypomnie¢, ze organ antymo-
nopolowy uznat, ze doszto do zawarcia umowy konsorcjum o antykonkurencyjnym charakterze.
Wskazana kwalifikacja wynikata z analizy tresci umowy, a w szczegdlnosci uzgodnienia w zakresie
podziatu zasobow mieszkaniowych. Zdaniem organu antymonopolowego celem konsorcjum stato
sie zminimalizowanie ryzyka zwigzanego z postepowaniem przetargowym z uwagi na fakt, ze jego
cztonkowie mogli ztozy¢ pojedyncze odrebne oferty. Prezes UOKIiK uznat, ze celem konsorcjum
stato sie wytgczenie konkurencji pomiedzy miedzy konsorcjantami, gdyz kazdy z konsorcjantow
bytby w stanie wykona¢ zamowienie samodzielnie. W zwigzku z tym istotne staje sie okreslenie,
kiedy udziat konsorcjum w postepowaniu ma antykonkurencyjny charakter, a w szczegoélnosci czy
udowodnienie mozliwosci samodzielnego udziatu w postepowaniu przez cztonkéw konsorcjum
przesgdza o jego antykonkurencyjnym charakterze.

Analiza stanowiska organu antymonopolowego umozliwia zrozumienie dokonanej w decyzji
kwalifikacji umowy konsorcjum. Porozumienia przetargowe sg bowiem kwalifikowane jako zakaza-
ne z uwagi na antykonkurencyjny przedmiot (cel)’. W tej sytuacji brak koniecznosci badania jego
skutkéw. Konsorcjum jako porozumienie przetargowe jest kwalifikowane jako zakazane z uwagi
na antykonkurencyjny cel (art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow)8.
Jednak kwalifikacja w oparciu o antykonkurencyjny cel jest przedmiotem krytyki®. Mozna jej za-
rzuci¢ przede wszystkim automatyzm, co jest szczegdlnie widoczne przy porozumieniach prze-
targowych przybierajgcych forme konsorcjum.

Jak zatem pogodzi¢ uznawanie automatycznie konsorcjum za rzeczywiste ograniczenia
konkurencji, z art. 23 ust.1 ustawy PZP, statuujgcym swobode formy wspdlnego ubiegania sie

uzgodnienia w tym zakresie dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsigbiorcow (zob. definicje porozumienia z art. 4 pkt 5 uokik).

7 Porozumienie to jest kwalifikowane jako najciezsze naruszenie prawa konkurencji — na ten temat zob. K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka,
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, wyd.2, Warszawa 2014, s. 287, A. Zawtocka-Turno, Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne
z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji oraz zaméwienri publicznych, iKAR 20132, Nr 4, s. 47 i n.

8 zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2014 r. nr DOK- 8/2014.

9 Szeroko na ten temat zob. B. Turno, Kategoria porozumien zakazanych ze wzgledu na cel w unijnym oraz polskim prawie konkurencji, KPP 2012,
Nr2,s.40in.
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0 zamowienie publiczne? Zanim nastgpi udzielenie odpowiedzi na postawione pytanie nalezy

wyspecyfikowaé nastepujgce rodzaje porozumien przetargowych:

1) porozumienie przetargowe wykonawcéw przystepujgcych do postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego osobno [woéwczas kazdy z wykonawcow posiada status samodzielnego
wykonawcy, wykonawcy konkurujg o zamowienie, sktadajgc odrebne oferty];

2) porozumienie w ramach konsorcjum zawarte miedzy wykonawcami przystepujgcymi do po-
stepowania wspolnie [wykonawcy sg traktowani na potrzeby prowadzonego postepowania
jak jednej podmiot — wykonawca, skfadajg wspodlng oferte, ich interesy sg zbiezne, oraz nie
konkurujg o zamowienie].

Przypomnie¢ nalezy, ze SOKIiK w uzasadnieniu glosowanego wyroku wskazat, iz jako za-
kazane mozna uznac jedynie te porozumienia, ktére sg zawierane przez przedsiebiorcéw przy-
stepujgcych do postepowania osobno (zob. pkt 1)'°. Rozwijajgc to stanowisko trzeba dodac, ze
ztozenie wspolnej oferty w postepowaniu nie moze zostac¢ zakwalifikowane automatycznie jako
zakazane porozumienie przetargowe nawet w sytuacji, gdy konsorcjanci samodzielnie spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu i/lub mogg samodzielnie wykona¢ zamowienie. Z uzasadnienia
wyroku SOKIiK wynikatoby, ze wspdlna oferta w ramach konsorcjum nie moze by¢ uznana za
porozumienie antykonkurencyjne, ale z tym poglgdem nie sposdb sie zgodzi¢ (o czym ponizej).

Prezes UOKIK opart swojg decyzje w gtébwnej mierze na ustaleniu, iz kazdy z wykonawcéw
mogt samodzielnie wykona¢ zamowienie publiczne. Zamdwienie nie przekraczato mozliwosci
finansowych oraz organizacyjnych konsorcjantéw i kazdy z nich mégtby wykona¢ zaméwienie
samodzielnie.

Czy jednak mozliwos¢ samodzielnego udziatu i/lub wykonania zamdéwienia publicznego
przesgdza o antykonkurencyjnym celu konsorcjum? Zwtaszcza, ze norma art. 23 ustawy PZP
nie zawiera zadnych ograniczen dotyczgcych udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego. Warto w tym miejscu wskazac¢ na regulacje dotyczgce udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamowienie publicznego podmiotéw powigzanych (nalezgcych do jednej
grupy kapitatowej). Domniemanie antykonkurencyjnego charakteru udziatu tych podmiotéw w po-
stepowaniu moze by¢ obalone wskutek wykazania przez wykonawcow, ze istniejgce powigzania
nie naruszajg zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu (nie majg wptywu na ztozone oferty)'.
Jednak — co trzeba podkresli¢ — konsorcjum jako forma wspdlnego ubiegania sie o zamowienie
nie zostata w zaden sposob ograniczona. Dlatego nawet przy mozliwosci samodzielnego udzia-
lu w postepowaniu uczestnicy konsorcjum mogg zadecydowacé o ztozeniu wspolnej oferty, ktéra
bedzie korzystniejsza dla zamawiajgcego niz wiele ofert pojedynczych (tak w omawianym stanie
faktycznym). Prawo zaméwien publicznych nie zabrania zawarcia pomiedzy wykonawcami poro-
zumienia, zgodnie z ktéorym w niektorych postepowaniach wystepujg jako konsorcjum, a w innych
dziatajg samodzielnie, oraz w zakresie wspétpracy w zakresie udostepniania potencjatu osobo-
wego hawzajem w przypadku udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego
(wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2011 r. (KIO 2242/11, LEX 1027257)). Wykonawcy mogg za-
wierac porozumienia, ktérych celem jest ztozenie wspdlnej oferty. Swobody ich zawigzywania nie
mozna ograniczac jedynie do porozumienh branzowych. Wykonawcy mogg tym samym zawrzec¢

0 Np. wyrok SOKiK z 25.07.2013 . VI AcA 303/13, wyrok SN z 11.05. 2012 r. Il CSK 491/11, wyrok KIO z 20.03. 2013 r. KIO/UZP 517/13, wyrok KIO
2 9.04.2014 r. KIO/UZP 560/14, 569/14.

1 Zob. art. 24 b ustawy PZP.
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porozumienie przewidujgce, ze w niektorych postepowaniach wystepujg wspadlnie, a w innych
zamodwieniach osobno'2. Jednak brak zakazu zawierania porozumien przetargowych w zakresie
ztozenia wspolnie oferty przez konsorcjum nie oznacza, ze porozumienie to nie moze podlegac
ocenie w Swietle zakazu z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Zakazane w sSwietle tego przepisu sg nie tylko
porozumienia zawierane przez wykonawcow przystepujgcych do postepowania osobno'3, lecz
takze wspodlnie, jezeli brak przestanki niezbednosci zawarcia umowy konsorcjum dla realizacji
celu jego zawarcia (udziatu w postepowaniu oraz wykonania zamowienia). Zawarcie umowy kon-
sorcjum moze mie¢ ekonomiczne uzasadnienie réwniez, gdy konsorcjanci mogg samodzielnie
ubiegac sie i/lub wykona¢ zaméwienie publiczne.

W zwigzku z powyzszym kluczowe znaczenie ma okres$lenie skutku porozumienia, co do
ztozenia wspolnej oferty przez konsorcjantéw. Przez pojecie skutku porozumienia przetargowego
nalezy rozumie¢ wptyw na relacje miedzy konsorcjantami, interes zamawiajgcego oraz innych
uczestnikow rynku. Ocena czy konsorcjum jest zgodne z prawem konkurencji wymaga przepro-
wadzenia wszechstronnej analizy stanu faktycznego sprawy. W pierwszej kolejnosci rodzaju oraz
przedmiotu zamoéwienia publicznego. W szczegdlnosci duzy, skomplikowany przedmiot zamowie-
nia, krétki okres jego realizacji mogg uzasadnia¢ potrzebe zawarcia umowy konsorcjum, nawet
gdy kazdy z konsorcjantdw moze wykona¢ zamdwienie samodzielnie. Potgczenie posiadanych
zasoboéw jest wowczas uzasadnione specyfikg zamowienia publicznego. Ustalenie, ze kazdy
z konsorcjantéw posiada wystarczajgcy potencjat (zasoby), aby samodzielnie zrealizowaé w ca-
tosci przedmiotowe zamowienie nie moze automatycznie przesgdzaé o jego antykonkurencyjnym
charakterze. Jednak konieczne jest ustalenie czy wystepuje ekonomiczne uzasadnienie ztozenia
wspolnej oferty. Pozytywne skutki udziatu konsorcjum w zamdéwieniu mogg w szczegélnosci wigzac
sie z nizszymi kosztami jego wykonania. Zakazane jest uzgadnianie tresci ofert oraz koordynacja
zachowan w ramach postepowania, ktére prowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji, wptywa
negatywnie na uczciwg konkurencje albo stanowi dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami'. Przypomnijmy, ze w stanie faktycznym sprawy Prezes UOKIiK btednie ustalit, ze
konsorcjanci posiadajg potencjat techniczny umozliwiajgcy wykonanie zaméwienia publicznego.
Wskazana kwalifikacja opierata sie na wyktadni pojecia ,,dysponowanie potencjatem technicz-
nych oraz organizacyjnym” umozliwiajgcym wykonanie zamowienia publicznego. Nie mozna —
w Swietle art. 23 ust.1 ustawy PZP — narzuca¢ wykonawcy okreslonego sposobu dysponowania
zasobami niezbednymi do wykonania zamoéwienia. W stanie faktycznym sprawy wykonawca
w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu — dysponowania potencjatem technicznym,
mogt zakupi¢ na wtasnos¢ lub wynajgc¢ pojemniki na odpady. Jednak wybér w tym przedmiocie
nalezy do wykonawcy. Stusznie zatem stwierdzit SOKIiK, ze wytgcznie od wykonawcy zalezy,
w jaki sposob uzupetni braki w zakresie potencjatu technicznego. Tym samym nie mozna stawia¢
zarzutu zawarcia umowy konsorcjum w sytuacji, gdy przepisy prawa umozliwiajg wykonawcy
wybdr sposobu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. Tym samym poglad jakoby przedsiebiorcy, ktorzy mogliby indywidualnie rywa-
lizowa¢ o klientéw, wytgczajg miedzy sobg konkurencje, uzgadniajgc wspolng oferte w ramach

2 Zob. wyr. KIO z 5.08.2000 r. KIO/UZP 571/09.

13 Co wynikatoby z uzasadnienia wyr. SOKiK. Szeroko na ten temat zob. M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle prawa zaméwien publicznych
oraz prawa konkurencji, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2015.

4 Tak KIO w wyr. z 20.06.2013 r., KIO/UZP 1353/13.
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konsorcjum, przesgdza automatycznie o jego antykonkurencyjnym charakterze nalezy uznac¢
za chybiony. Poglad ten stoi w sprzecznosci z ratio legis art. 23 ustawy PZP, ktory przeciez nie
wprowadza zadnych ograniczen, co do udziatu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego. W orzecznictwie antymonopolowym akcentuje sie, ze nawet jesli konsorcjum
eliminuje konkurencje pomiedzy jego uczestnikami w danym obszarze, korzysci dla potencjalnych
lub rzeczywistych kontrahentow konsorcjum — w postaci obnizenia kosztéw lub poprawy jakosci
— wynikajgce z porozumienia co najmniej rekompensujg straty zwigzane z mniejszg konkurencjg
(zob. np. decyzja z dnia 31.12.2012 r. RLU Nr 38/2012).

Biorgc pod uwage powyzsze trzeba przyjaé, iz antykonkurencyjny charakter konsorcjum wy-
tacza istnienie ekonomicznego uzasadnienia ztozenia wspolnej oferty. W tej sytuacji wytgczenie
konkurencji miedzy wykonawcami sktadajgcymi wspodlng oferte jest niejako rekompensowane
obiektywnymi korzysciami. Konsorcjum jest zgodne z prawem konkurencji, jezeli jego celem jest
uzyskanie zamowienia, a jego wykonanie uzasadnia potgczenie zasobow. Niezbedne staje sie
zidentyfikowanie uzasadnienia ekonomicznego zawarcia umowy konsorcjum'®. Jego istnienie
wyklucza antykonkurencyjny charakter konsorcjum nawet, gdy zawigzane zostato przez podmioty
zdolne do samodzielnego wykonania zamdwienia publicznego

IV. Konkluzje

1. Glosowany wyrok ukazuje, iz konsorcjum przetargowe ztozone z kilku podmiotow (wy-
konawcow) nie moze by¢ automatycznie kwalifikowane jako porozumienie antykonkurencyjne
(porozumienie ograniczajgce konkurencje), w swietle art. 6 ust. 1 uokik. Praktyka stosowania
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz ustawy — Prawo zamdwien publicznych po-
zwala wskazac, kiedy konsorcjum bierze udziat w postepowaniu. Moze to dotyczy¢ sytuaciji, gdy:
1) konsorcjanci sg zdolni do samodzielnego udziatu w postepowaniu (spetniajg warunki udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego), lecz jego wykonanie wymaga pota-

czenia zasobow oraz
2) konsorcjanci sg zdolni do samodzielnego udziatu w postepowaniu oraz wykonania zaméwie-

nia publicznego.

Jezeli konsorcjanci sg zdolni do samodzielnego udziatu w postepowaniu (spetniajg okre-
Slone w art. 22 ust.1 pkt 1-4 ustawy PZP warunki udziatu w nim) oraz wykonania zamowienia
publicznego pojawia sie pytanie o cel utworzenia konsorcjum przetargowego. Jego cztonkowie
wytgczajg bowiem konkurencje miedzy sobg — konkurencje o uzyskanie zamowienia publicznego
na rzecz wzajemnej wspotpracy. Przyjmujgc — w drugiej z wyréznionych sytuacji — domniemanie
antykonkurencyjnego charakteru konsorcjum, wykonawca ma prawo udowodni¢ istnienie pro-
konkurencyjnych skutkéw ztozenia wspolnej oferty. Nawet, gdy wykonawcy mogg samodzielnie
wzig¢ udziat w postepowaniu oraz wykona¢ zamowienie mogg istnie¢ ekonomiczne obiektywne
czynniki przemawiajgce za wspolnym wykonaniem zamowienia. Rowniez takie czynniki, jak brak
posiadania pozycji dominujgcej na rynku przez konsorcjantéw, duza liczba potencjalnych wyko-
nawcow, konkurencyjny tryb udzielenia zamdwienia publicznego przemawiajg za prokonkuren-
cyjng kwalifikacjg konsorcjum?6.

5 Nie moze to by¢ w szczegdlnosci okolicznos$¢ poniesienia straty przez konsorcjantow, lecz obiektywna korzys¢ dla konkurencii.
16 Zob. wyr. KIO z 22.04.2010 r., KIO/UZP 567/10.
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2. Na abrobate zastuguje réwniez stanowisko SOKIiK potwierdzajgce dopuszczalnos¢ wspot-
pracy wykonawcéw zaréwno konkurentéw, jak i dziatajgcych na réznych szczeblach obrotu.
Wspotpraca ta wymaga zawierania porozumien, ktére wywotujg korzystne dla konkurenc;ji skutki
lub tez sg neutralne.

3. Pewien niedosyt pozostawia natomiast brak doprecyzowania czy tez raczej rozwiniecia
stanowiska o antykonkurencyjnym charakterze jedynie porozumien zawieranych przez przedsie-
biorcow przystepujgcych do postepowania osobno. W tym miejscu istotne staje sie podkreslenie,
ze celem dopuszczenia konsorcjum do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego jest umozliwienie uzyskania zaméwienia wykonawcom, ktérzy z réznych przyczyn: 1) nie sg
zdolni do jego samodzielnego wykonania; oraz 2) samodzielnie wykonanie zamowienia bytoby
ekonomicznie nieuzasadnione.

Pozostaje wierzyc¢, ze nie tylko orzecznictwo sgdowe, lecz takze praktyka orzecznicza or-
ganu antymonopolowego podazy w kierunku zaakceptowania znaczenia i korzysci konsorcjum
przetargowego dla rynku zamowien publicznych.
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