Sygn. akt VII AGa 1846/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 stycznia 2019 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VII Wydziatl Gospodarczy w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA Magdalena Sajur - Kordula (spr.)
Sedziowie:SA Marek Kolasinski

SO del. Agnieszka Grzybczak-Stachyra

Protokolant:sekr. sqdowy Katarzyna Mikiciuk

Ppo rozpoznaniu w dniu 17 stycznia 2019 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powodztwa W. L. (1) i G. L.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
0 zawarcie porozumienia ograniczajqgcego konkurencje

na skutek apelacji powodow

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt XVII AmA 66/16

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

1) w punkcie pierwszym uchyla decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z
dnia 19 sierpnia 2016 rokunr (...);

2) w punkcie drugim zasqgdza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow na rzecz
G. L. kwote 1 457 zl (jeden tysiqgc czterysta pieédziesiat siedem zlotych) tytulem zwrotu kosztow
procesu;

3) w punkcie trzecim zasqdza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz
W. L. (1) kwote 1 457 zl (jeden tysiagc czterysta pieédziesiqt siedem zlotych) tytulem zwrotu kosztow
procesu;

II. zasqdza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow na rzecz G. L. kwote 540 z1
(pieéset czterdziesci zlotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania apelacyjnego;

III. zasqgdza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz W. L. (1) kwote 540
zl (pieéset czterdziesci zlotych) tytidem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VIT AGa 1846/18

UZASADNIENIE



Decyzja z dnia 19 sierpnia 2016 . (...) . Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na podstawie art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), w
zwigzku z art. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy
- Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2014 r., poz. 945) oraz stosownie do art. 33 ust. 4, 5 i 6 tej ustawy, po
przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego uznat sie za praktyke ograniczajaca konkurencje, porozumienie
zawarte na krajowym rynku hurtowych dostaw maki oraz produktéw macznych dla podmiotéw instytucjonalnych,
pomiedzy przedsiebiorcami:

+ G. L. prowadzgca dzialalnoé¢ gospodarcza pod nazwg Piekarnia (...) G. W. L. z siedziba w P., oraz;
« W. L. (1) prowadzacy dzialalnoé¢ gospodarcza pod nazwa Piekarnia (...) W. L. (1) z siedziba w P.;

polegajace na uzgodnieniu przez tych przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu publicznego przeprowadzonego
we wrzeéniu 2011 r. przez Areszt Sledezy we W. przy ul. (...) na dostawy chleba, bulki tartej oraz maki pszennej,
dzialania polegajacego na rezygnacji z zawarcia umowy przez pierwszego z ww. przedsiebiorcéw i doprowadzanie w
ten sposob do wyboru drugiego z ww. przedsiebiorcéw, ktdry przedstawil wyzsza cene, co stanowi naruszenie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow

i stwierdzil sie jej zaniechanie z dniem 12 wrzeénia 2011r.

Ponadto na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéow
(Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), w zwigzku z art. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz ustawy - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2014 1., poz. 945) oraz stosownie
do art. 33 ust. 51 6 tej ustawy

nalozyl na wskazanych przedsiebiorcow kare pieniezna za naruszenie zakazu okre§lonego w art.6 ust. 1 pkt 7
wymienionej ustawy, w zakresie opisanym w punkcie I sentencji decyzji, w nastepujacej wysokosci:

*G. L. prowadzaca dzialalnoéé gospodarcza pod nazwa Piekarnia (...) G.W. L. z siedziba w P. - kare w wysoko$ci 11
754,75 zk

*W. L. (1) prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod nazwa Piekarnia (...) W. L. (1) z siedziba w P. - kare w wysoko$ci
10 732,93 zl.

Wyrokiem z dnia 13 marca 2018r. Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalil
odwolanie, zasadzil od powoddw na rzecz pozwanego kwoty po 1440 zl tytulem zwrotu kosztéw procesu.

Sad I instancji opart swe rozstrzygniecie na podstawie nastepujacych ustalen i rozwazan prawnych:

G. L. zamieszkala w B., prowadzi dzialalnoé¢ gospodarcza pod nazwa Piekarnia (...) G.W. L. z siedziba w (...), (...)-
(...) P., w zakresie m.in. produkcji pieczywa (kod (...)10.71.Z.P). W. L. (1) zamieszkaly w B. prowadzi dzialalno$c
gospodarcza pod nazwa Piekarnia (...) W. L. (1) z siedziba w (...), (...)-(...) P., w zakresie m.in. produkcji pieczywa
(kod (...)10.71.Z.P).

W ramach swojej dzialalnosci, przedsiebiorcy biora udzial w przetargach na dostawe m.in. pieczywa i maki,
organizowanych w szczeg6lnosci przez rézne podmioty na obszarze calego kraju.

G. L. i W. L. (1) sa malzenstwem. Od 2005 r. prowadza dzialalno$¢ pod tym samym adresem. Oba podmioty
wykorzystuja do dzialalnoSci te same obiekty - stanowigce wspolwlasno$é malzenska nieruchomosci, posiadaja
identyczny adres siedziby, ten sam nr telefonu i fax-u. Wedlug o§wiadczenia stron, firmy posiadaja dwie odrebne linie
technologiczne i zatrudniaja réznych pracownikow.



W dniu 1 wrze$nia 2011 roku wladze Aresztu Sledczego we W. przy ul. (...) oglosily postepowanie przetargowe, w trybie
przetargu nieograniczonego, o wartoSci szacunkowej zamodwienia nie przekraczajacej

125 000 EURO, na wykonywanie sukcesywnych dostaw artykulow spozywczych w okresie kolejnych 12 miesiecy od
podpisania umowy. Zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia dostawy dotyczyly takich artykuléw
jak: chleb mieszany, maka pszenna, bulka tarta.

Do uplywu terminu skladania ofert do Zamawiajacego wplyneto 5 ofert, wsrdd nich oferty zlozone przez Piekarnie
(...).W. L. o wartoéci 231.462 zl i Piekarnie (...) o warto$ci 241.592,40.

Po zamknieciu procedury skladania ofert, Zamawiajacy na podstawie przyjetego kryterium oceny — ,najnizsza cena"
dokonat w dniu 12 wrzesnia 2011 r. wyboru najkorzystniejszej oferty tj. Piekarnia (...).W. L. z P..

Tego samego dnia Zamawiajacy wystal ww. informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty do wszystkich oferentow,
w tym do zwyciezcy przetargu - przedsiebiorcy G. L., za§ G. L. wyslala informacje do Zamawiajacego o rezygnacji z
realizacji zamowienia (bez podania przyczyn). Wobec powyzszego Zamawiajacy dokonal wyboru najkorzystniejszej
oferty spoérdd pozostalych ofert, tj. oferty przedsiebiorcy: Piekarnia (...) z P..

Rownolegle do opisanego powyzej przetargu Zaklad Karny nr 1 we W. przy ul. (...) przeprowadzil przetarg na dostawe
chleba przez okres 12 miesiecy w iloéci szacunkowej 240 000 kg . W dniu 23 sierpnia 2011 r. wladze wymienionej
placowki oglosily postepowanie przetargowe, w trybie przetargu nieograniczonego. Do uplywu terminu sktadania ofert
do Zamawiajacego wplynelo 8 ofert, wérdd nich oferty zlozone przez Piekarnie (...).W. L. o warto$ci 413.280 zl i
Piekarnie (...) o warto$ci 451.080 zl.

Po zamknieciu procedury sktadania ofert W. L. (1) dnia 7.09.2011 r. wystapil z wnioskiem o przeslanie informacji
dotyczacej otrzymanych ofert na dostawe chleba. W odpowiedzi, dnia 8.09.2011 r. Zaklad Karny przestal
zainteresowanym przedmiotowa informacje z zestawieniem zbiorczym zlozonych ofert.

Zamawiajacy dokonal w dniu 14 wrze$nia 2011 r. wyboru najkorzystniejszej oferty tj. Piekarnia (...).W. L. z P.. Tego
samego dnia Zamawiajacy wyslal informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty do wszystkich oferentow, w tym do
zwyciezey przetargu G. L..

W zwigzku z prowadzong dzialalno$cia W. L. (1) i G. L. jednoczeénie brali udzial m. in. w nastepujacych
postepowaniach przetargowych, ktére mialy miejsce w 20111 2012 . :

1) W grudniu 2011 r. w O$rodku (...) w ktérym zlozyli nastepujace oferty: Piekarnia (...) o wartoéci 27 687,00
zl, Piekarnia (...).W. L. o warto$ci 29 408,00 zl. Dnia 20.12.2011 r. po otrzymaniu informacji od Zamawiajacego
o wyborze najkorzystniejszej oferty przedsiebiorcy W. L. (1) w dniu 29.12.2011 r. przedsiebiorca W. L. (1) wystal
informacje do Zamawiajacego o rezygnacji z realizacji zamo6wienia (bez podania przyczyn). Wobec powyzszego
Zamawiajacy, dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod pozostalych ofert, tj. oferty przedsiebiorcy: Piekarnia
(..)W.L.zP.

2) Wmarcu 2011 1. w Zespole Szko6l (...), ul. (...) w O., w ktérym zlozyli nastepujace oferty: Piekarnia (...), P. o warto$ci
Piekarnia (...), P. o wartoéci 17 963,00 zli Piekarnia (...).W. L., P. o wartoSci 20 089,65 zl. Dnia 28.03.2011 r. po
otrzymaniu informacji o wygranej w przetargu przedsiebiorca W. L. (1) nadestal pismo do Zamawiajacego o rezygnacji
z realizacji zamowienia (bez podania przyczyn i z uwaga, iz zamoéwienie nalezy zleci¢ drugiemu oferentowi). Wobec
powyzszego Zamawiajacy dokonal zatem wyboru drugiej oferty, tj. oferty przedsiebiorcy: Piekarnia (...).W. L.z P..

3) W czerwcu 2011 1., w Centrum (...), skladajgc oferty o nastepujacych warto$ciach: Piekarnia (...), P. 45 114,98
zl, Piekarnia (...).W. L., P. 48 658,80 zl.



Po otrzymaniu informacji o wygranej w przetargu, dnia 277.06.2011 r. przedsiebiorca W. L. (1) wyslal informacje do
Zamawiajacego o rezygnacji z realizacji zamo6wienia (bez podania przyczyn). Wobec powyzszego Zamawiajacy dokonal
zatem wyboru drugiej najkorzystniejszej cenowo oferty, tj. oferty przedsiebiorcy: Piekarnia (...).W. L.z P..

1) W styczniu 2012 r. w P. Opiekunczo-Wychowaweczej typu Socjalizacyjnego w G. skltadajac oferty o nastepujacych
warto$ciach: Piekarnia (...), P. 47 871,89 zI, Piekarnia (...).W. L., P. 51 071,84 zI. W dniu 20 stycznia 2012 r.
wplynela rezygnacja Piekarni (...), P. na rzecz kolejnego oferenta -przedsiebiorcy G. L..

1) w pazdzierniku 2011 r. w Zakladzie Karnym Nr 1 w S. skladajac oferty o nastepujacych wartosciach: Piekarnia (...),
P. 274 613,33 zli Piekarnia (...).W. L., P. 263 103,23 zl. W dniu 24 pazdziernika 2011 r. przedsiebiorca G. L. po
wygraniu przetargu odstapila od umowy na rzecz kolejnego oferenta -przedsiebiorcy W. L. (1).

W dniu 16 lutego 2012 r. zostalo wszczete postepowanie antymonopolowe przeciwko przedsiebiorcom W. L. (1) i
G. L. w sprawie uznania za ograniczajaca konkurencje i nakazania zaniechania stosowania praktyki polegajacej na
uzgodnieniu na przez ww. przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu publicznego przeprowadzonego we wrzesniu
2011 r. przez Areszt Sledczy we W. przy ul. (...) na dostawy chleba, bulki tartej oraz maki pszennej, zachowania
polegajacego na rezygnacji z zawarcia umowy przez pierwszego z ww. przedsiebiorcéw i doprowadzanie w ten sposéb
do wyboru drugiego z ww. przedsiebiorcow, ktory przedstawil wyzsza cene.

Po wszczeciu tego postepowania mialy miejsce sytuacje kiedy odstapienie od przetargu z przyczyn organizacyjno-
logistycznych przez firme jednego z malzonkéw L. nie prowadzilo do przejecia zamédwienia przez przedsiebiorstwo
drugiego uczestnika przetargu - wspéimalzonka.

W. L. (1) w 2015 r. osiagnal przychod z dziatalno$ci gospodarczej w wysokosSci 887 019,62 zt.
G. L. w 2015 1. osiggnela przychdd z dzialalnosSci gospodarczej w wysokoéci 971 467,53 zl.

Powyzszy stan faktyczny Sad ustalil na podstawie dokumentéw, ktore nie byly kwestionowane przez zadna ze stron
postepowania. Sad oddalil wnioski dowodowe o dopuszczenie dowodu z dokumentéw dotyczacych wskazanych
w odwolaniu przetargdéw, ktére mialy miejsce w 2012 r. na okoliczno$é, ze odstapienie od przetargu przez firme
prowadzona przez jednego z wspdtmalzonkow nie prowadzilo do przejécia zamodwienia na firme prowadzong przez
wspoétmalzonka, z uwagi na to, ze okolicznoéci na ktére mialy by¢ przeprowadzone te dowody nie byly sporne.

Sad I instancji uznal, ze odwolania nie zastuguja na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutéw naruszenia przepisdw postepowania administracyjnego i zarzutow o charakterze
proceduralnym podniesionych w punktach 2-5 odwotan Sad Okregowy wskazal, ze podziela utrwalone w judykaturze
stanowisko, iz zasadniczo tego typu zarzuty sa nieskuteczne przed Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
poniewaz Sad ten nie moze ograniczy¢ sprawy wynikajacej z odwolania od decyzji Prezesa Urzedu tylko do
funkcji sprawdzajacej prawidlowosé postepowania administracyjnego, ktore poprzedza postepowania sagdowe. Celem
postepowania nie jest przeprowadzenie kontroli postepowania administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie
sprawy, ktorej przedmiotem jest spor miedzy stronami powstajacy dopiero po wydaniu decyzji przez Prezesa Urzedu.

Co do zarzutu naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, to w ocenie Sadu nie
zastugiwal on na uwzglednienie. Przepis ten stanowi, ze zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlaéciwym, polegajace w
szczego6lnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert, w szczegblnos$ci zakresu prac lub ceny.

Zgodnie z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsument6éw, przez porozumienie rozumie sie:



a) umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcow oraz miedzy przedsiebiorcami i
ich zwiazkami albo niekt6re postanowienia tych umoéow,

b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow lub ich zwiazki,
¢) uchwaly lub inne akty zwiazkéw przedsiebiorcow lub ich organéw statutowych.

Sad I instancji wskazal, ze przetarg jako obszar walki konkurencyjnej jest objety szczegblna ochrona na tle

ustawy okik ze wzgledu na pozytywne efekty tego sposobu zawarcia umowy (art. 70 ' § 1 k.c.) przez wylonienie
oferty najkorzystniejszej dla zamawiajgcego. Stad tez, zmowa przetargowa nie podlega ustawowemu wylaczeniu w
trybie art. 7 ust. 1 ustawy okik, spod zakazu o ktéorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy okik (bagatelno$¢ na rynku
wlaéciwym), ktoére to wylaczenie jest przewidziana dla innych form antykonkurencyjnego porozumienia. Jest to jeden
z najbardziej szkodliwych typéw niedozwolonych porozumien wystepujacych w obrocie gospodarczym. Dla oceny
danego zachowania pod katem jego sprzeczno$ci z regulami konkurencji konieczna jest analiza rzeczywistych dzialan
przedsiebiorcow, ktére musza by¢ nieadekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych, niewytlumaczalne w sposéb
racjonalny bez zalozenia wcze$niejszej koordynacji dziatan badZz musza zawieraé¢ elementy nieformalnej wspoélpracy
pomiedzy niezaleznymi przedsiebiorcami. Czy doszlo do zmowy przetargowej mozna oceni¢ po rezultatach,
przestankach i caloksztalcie okolicznoSci sprawy.

Przenoszac to na grunt niniejszej sprawy nalezy, Sad I instancji stwierdzil, ze zar6wno W. L. (1) jak i G. L. prowadza
dzialalno$¢é gospodarcza jako osoby fizyczne w rozumieniu przepiséw ustawy o swobodzie dzialalnosSci gospodarczej,
a tym samym sg przedsiebiorcami w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

W ocenie Sadu Prezes UOKiK trafnie ustalil, Ze porozumienie zawarto na krajowym rynku hurtowych dostaw
maki oraz produktéw macznych, dla podmiotéw (odbiorcéw) instytucjonalnych. Ponadto Sad podzielit stanowisko
Prezesa UOKIK, Ze niniejszej sprawie nie jest konieczne szczegélowe badanie stanu konkurencji na rynku
wlasciwym, w tym ustalenie udzialu w rynku uczestnikéw porozumienia. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 2 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, porozumienia ograniczajace konkurencje polegajace na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkéw skltadanych ofert nie podlegaja wylaczeniu z uwagi na udzial
w rynku nie przekraczajacy tzw. progu bagatelno$ci.

Praktyka, ktéra pozwany uznal za naruszajaca konkurencje polegala na uzgodnieniu przez przedsiebiorcéw G. L. i
W. L. (1) takiego sposobu dzialania przed przystapieniem do przetargu na dostawe pieczywa w areszcie Sledezym
we W., ktéry doprowadzit do zawarcia umowy z tym uczestnikiem porozumienia, ktéry zaoferowal wyzsza cene. W
tym wypadku byl to W. L. (1) prowadzacy dzialalno$é¢ jako Piekarnia (...), P., a do wygrania przez niego przetargu
doprowadzila rezygnacja przedsiebiorcy G. L. z realizacji zamowienia.

O tym, ze doszlo do porozumienia opisanego w punkcie 1 decyzji zmierzajacego do wplyniecia na ostateczny wynik
przetargu w ocenie Sadu $wiadcza nastepujace okolicznosci:

« W. L. (1) i G. L. sa malzonkami, ktérzy od 2005 r. prowadza dzialalno§¢ gospodarcza pod tym samym
adresem. Oba podmioty wykorzystuja do dzialalno$ci te same obiekty - stanowigce wspotwlasno$é malzenska
nieruchomodci, posiadaja identyczny adres siedziby, ten sam nr telefonu i fax-u. Pomiedzy stronami istnieje
wspolpraca organizacyjna w zakresie obstugi korespondencji (w aktach sprawy znajduja sie fax-y adresowane do
W. L. (1) -omylkowo opieczetowywane pieczecig firmy (...).W. L.;

« strony udostepniaja sobie wzory pism, szablony (przyklad: identyczne co do formy i treSci pisma dotyczgce
wyjaénien udzielanych w trakcie przetargu prowadzonego przez Areszt Sledczy we W. w zw. z zapytaniem o
powiazania obu firm, bardzo podobne w wielu miejscach co do formy i tre$ci pisma kierowane do Prezesa Urzedu,
podobne wzory pieczatek firmowych;



przetarg, ktorego dotyczyla niniejsza decyzja byl jednym z kilku przetargdéw, w ktérym uczestniczylo oboje
przedsiebiorcow, w ktorych dochodzilo do rezygnacji tego uczestnika, ktory wygral przetarg na rzecz drugiego
uczestnika, ktory zlozyl oferte na wyzsza cene i byt na miejscu drugim;

rezygnacja z udzialu w przetargu, ktorego dotyczyla niniejsza decyzja zostala ztozona dopiero po ogloszeniu
wyniku przetargu, gdy kolejno$¢ ofert pod wzgledem cenowym stala sie jawna dla uczestnikéw przetargu

podobny spos6b dzialania wystepowal w innych wskazanych weze$niej przetargach;

sposbb postepowania G. L. w przetargach organizowanych réwnolegle w Areszcie Sledczym we W. i Zakladzie
Karnym we W.: odstapienie od wykonania zaméwienia po wygraniu przetargu w Areszcie Sledczym we W.
przedsiebiorca G. L. wystala dnia 12 wrze$nia 2011 r. Wyniki przetargu zorganizowanego przez Zaklad Karny nr
1 zostaly ujawnione w dniu 14 wrzeénia 2011 r., zatem odstepujac od umowy z Aresztem Sledczym we W., strona
postepowania - G. L. nie mogla mie¢ wiedzy, co do ostatecznych wynikéw uzyskanych na przetargu w Zakladzie
Karnym nr 1 we W., pomimo wczeéniejszego ujawnienia zestawienia ofert. Na tym etapie przedsiebiorca - nawet
jesli ma najnizsza cene - nie moze by¢ jeszcze pewny wygranej w konkursie, poniewaz np. z réznych przyczyn
przetarg moze by¢ uniewazniony, lub dany oferent wykluczony. Odstapienie wiec na tym etapie od realizacji
zamowienia na rzecz Aresztu Sledczego we W. byloby dzialaniem obarczonym ryzykiem utraty obydwu zlecen,
co wiecej ryzykiem zupelnie zbednym, poniewaz zgodnie z zawiadomieniem przeslanym przez zamawiajacego,
umowe nalezalo zawrze¢ dopiero po uplywie 18 wrze$nia 2011 r. Tak wiec dzialanie G. L. nalezy uznaé¢ za
zachowanie, jakiego nie podjalby racjonalnie dzialajacy przedsiebiorca, gdyby nie dzialal w uzgodnieniu.

odstapienie przez przedsiebiorce od zawarcia umowy na etapie po ogloszeniu wynikdéw przetargu stoi w
sprzecznoéci z racjonalnymi przestankami ekonomicznymi, gdyz gléwnym celem przedsiebiorcy przystepujacego
do przetargu jest uzyskanie zamoéwienia. Podana przez przedsiebiorce G.W. L., przyczyna odstapienia
od wykonania umowy nie znajduje odzwierciedlenia w faktach, poniewaz ze wskazanych dokumentéw
przetargowych wynika zupelnie inna kolejno$¢ zdarzen, niz wskazuje to przedsiebiorca (tak wiec najpierw
nastapilo odstapienie od umowy - 12.09.2011 r. a potem powziecie informacji o wygraniu przetargu w Zakladzie
Karnym nr 1 - 14.09.2011 1.), co czyni te wyjasnienia niewiarygodnymi.

dalszy udzial w przetargach (po wrze$niu 2011 r.) przez Piekarnie (...)W. L., pomimo iz zgodnie z jej
wyjasnieniami po wygraniu duzego zlecenia do Zakladu Karnego Nr 1, firma byla maksymalnie obciazona
realizacja dotychczasowych zlecen i niezdolna (bez dodatkowego zatrudnienia i nakladéw) do realizacji nowych
zlecen.

sposéb dzialania przedsiebiorcy W. L. (1) i odstapienie przez niego od umowy dotyczacej stosunkowo niewielkiego
zlecenia dostaw wyrobow piekarskich i ciastkarskich do Zespolu Szkot (...) w O., przeprowadzony w marcu 2011
r. (sygn. INT/2011), gdzie obie strony zlozyly oferty na kwoty 17 963 zt i 20 089, 65 zl, po czym, gdy okazalo sie,
ze w przetargu biorg udzial tylko firmy stron - tanisza oferta przedsiebiorcy: Piekarnia (...) -zostala wycofana na
rzecz drozszej. Trudno tutaj doszukiwac sie przestanek organizacyjno-ekonomicznych, czy osobistych, w sytuacji
gdy obie firmy realizuja jednoczeénie po kilka zlecen na kwoty przynajmniej kilkakrotnie wyzsze od wartosci tego
zamoOwienia.

zaden z argumentéw podniesionych przez przedsiebiorcow nie pozwala na racjonalne i zgodne z prawem
antymonopolowym wytlumaczenie przypadkéw powigzania rezygnacji jednego z nich z nawigzania stosunku
kontraktowego z zawarciem umowy przez drugiego z nich w przetargach organizowanych w roku 2011.
Przypadkow takich zidentyfikowano 6.

Sad I instancji wskazal, ze prawidlowe sg ustalenia Prezesa UOKIK, ze z dniem 1 wrzeénia 2011 r. doszlo do
zaniechania stosowania praktyki opisanej w punkcie I decyzji. Prawidlowo takze Prezes ustalil, ze zaniechanie
praktyki bylo jedynie efektem realizacji celu porozumienia, a nie efektem dzialan zmierzajacych do zaprzestania



naruszania przepis6w antymonopolowych. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze po tym jak przedsiebiorcy dysponowali juz
wiedza o wszczeciu postepowania antymonopolowego (16 lutego 2012 r.) nie dochodzilo juz do przypadkéw rezygnacji
z realizacji zamobwienia przez jednego z uczestnikéw niniejszego porozumienia na rzecz drugiego, co w sposéb
oczywisty daje sie wytlumaczy¢ obawa przed konsekwencjami takich dzialan w Swietle postepowania prowadzonego
przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Brak takich dzialan obojga przedsiebiorcow po wszczeciu
postepowania antymonopolowego byt bezsporny, co skutkowalo oddaleniem wnioskow dowodowych dotyczacych
dokumentacji przetargowej z tamtych czaséw. Sad nie dal wiary twierdzeniom powodéw o tym, ze przypadki rezygnacji
z realizacji zamdwienia w sytuacji gdy przetarg wygrywal inny podmiot §wiadcza o braku porozumienia pomiedzy
przedsiebiorcami, gdyz do takich sytuacji dochodzilo po wszczeciu postepowania antymonopolowego, a dzialania takie
w oczywisty sposob budowaly linie obrony przedsiebiorcow w tym postepowaniu. W roku 2011 natomiast bylo az 6
takich przypadkoéw jak opisany w punkcie I niniejszej decyzji, gdy beneficjentem rezygnacji byt drugi przedsiebiorca.

Powyzsza analiza pozwala zdaniem Sadu uznaé, ze jedyna bezposrednig i logiczna przyczyna zlozenia rezygnacji z
zawarcia umowy po ogloszeniu wynikdw przetargu prze przedsiebiorce G. L. byl zamiar wplyniecia na wynik przetargu
i doprowadzenie do wygrania przetargu przez tego z powodow, ktory oferowal cene wyzsza czyli W. L. (1). Dzialania
takiego nie mozna niczym innym wytlumaczy¢ jak tylko porozumieniem w celu doprowadzenia do wygrania oferty
tego z przedsiebiorcow, ktorego oferta byla wyzsza. Jest to forma dzialania niepozadana w realiach rynkowych,
poniewaz w tych realiach przetarg winna wygrywaé oferta z najkorzystniejsza ceng. Analizujac przyczyny dla ktérych
nie wygrywala najkorzystniejsza oferta (rezygnowal oferent oferujaca najkorzystniejsza oferte) nalezalo uznaé, ze z
cala pewnoscia nie byly to te racje na ktore wskazywala G. L. rezygnujgca z wygranych przetargow, gdyz powody
te byly nieracjonalne i nielogiczne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Tym samym powdd rezygnacji z zawarcia
umowy mogl by¢ tylko w jeden sposdb wytlumaczalny tj., ze przedsiebiorcy porozumieli sie co do swoich dzialan,
umozliwiajac swoim zachowaniem wygranie mniej korzystnej oferty jednej z umawiajacych sie stron porozumienia, co
miato doprowadzi¢ do zawarcia umowy z oferentem, ktéry oferowal cene wyzsza. Taka synchronizacja dzialan dwoch
przedsiebiorcow, ktérych lacza co najmniej dobre relacje biznesowe, w ktérej dochodzi do rezygnacji z zawarcia umow
nie moze by¢ zwyklym zbiegiem okoliczno$ci, gdyz przypadkowos$é az w takim zakresie jest nieprawdopodobna.

W ocenie Sadu I instancji trafne jest stanowisko Prezesa UOKIK, ze wszystkie wskazane wyzej okolicznoSci brane
pod uwage wspolnie Swiadcza o tym, iz przedsiebiorcy G. L. oraz W. L. (1) zawarli porozumienie ograniczajace
konkurencje. Przede wszystkim, w $§wietle do§wiadczenia zyciowego oraz zasad logicznego rozumowania, zachowania
przedsiebiorcy Piekarnia (...).W. L. w opisanym przetargu nie mozna wytlumaczy¢ w inny sposéb, niz istnieniem
zmowy przetargowej. W ocenie Sadu doszlo do naruszenia przez powodow art 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik. Przy czym
Sad zgodzil sie z Prezesem UOKIK, ze w $wietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazane jest juz
samo zawarcie (istnienie) porozumienia ukierunkowanego na ograniczenie konkurencji. Nie jest wiec konieczne
aby porozumienie wywarlo skutek polegajacy na wyeliminowaniu, ograniczeniu lub naruszeniu w inny sposob
konkurencji. Koordynacja dzialan przedsiebiorcoéw w niniejszej sprawie prowadzily do antykonkurencyjnego celu
i skutkéw. Koordynacja ta pozwolila na wyeliminowanie niepewno$ci przedsiebiorcow co do przebiegu proceséw
rynkowych i warunkéw dzialania konkurentéw w toku postepowania przetargowego. Cel porozumienia zostal
zrealizowany przez wycofanie oferty pierwszego uczestnika, aby zlecenia przejela firma drugiego. Dzialania te byly
uzgodnione, a konkurencja miedzy nimi byla pozorna, bo w opisanej wyzej konfiguracji oferta wyzsza zastepowala
oferte nizsza. Oznacza to, ze organizatorzy przetargu zostali narazeni na wymierne straty finansowe przez konieczno$c
wyboru drozszej oferty, czym zniwelowali prokonkurencyjny cel zorganizowanego przetargu. W konsekwencji
wystapil rowniez skutek w postaci zaklocenia konkurencji, co wypelnia warunek z art. 6 ust. 1 ustawy okik. Z tych
wzgledow, w ocenie Sadu zarzut z punktu 1 odwolan nie zastuguje na uwzglednienie, a zatem zasadne bylo nalozenie na
przedsiebiorcow kary pienieznej. Sad uznal, Ze orzeczone kary sa odpowiednie i podzielil stanowisko Prezesa UOKiK
dotyczace przestanek wymiaru nalozonych kar uznajac je za prawidlowe.

Wskazal, ze Prezes Urzedu prawidlowo uznal, iz zawarte przez G. L. i W. L. (1) porozumienie nalezy do szczegblnie
szkodliwych horyzontalnych ograniczen konkurencji, jakimi sa zmowy przetargowe. W zwiazku z powyzszym
naruszenie to zostalo zakwalifikowane do naruszen bardzo powaznych, co wzieto pod uwage przy ustalaniu kwoty



bazowej, stanowigcej podstawe dalszych wyliczen, z uwzglednieniem przychod6w stron osiagnietych w roku 2015, tj.
w roku poprzedzajacym wydanie decyzji.

W odniesieniu do G. L. jest to kwota 10 686,14 zl, a do W. L. (1) - kwota 9 757,21 zl — co stanowi 1,09% obrotéw
osiggnietych przez przedsiebiorcow w roku 2015 (obliczonych zgodnie z art. 106 ust. 3 pkt 3 ustawy okik.

W ocenie Sadu Okregowego Prezes UOKiK prawidlowo ocenil przestanki wymierzenia kary okreslone w art. 111
ustawy okik. Prawidlowo wzieto pod uwage specyfike rynku, na jakim doszlo do naruszenia konkurencji, a takze to,
ze na krajowym rynku dostaw hurtowych maki i wyrobé6w macznych dla klientéw instytucjonalnych nie wystepuja
zadne bariery wejécia na rynek oraz ze jest to rynek bardzo konkurencyjny. Prawidlowo takze uwzgledniono czynnik
faktycznego wprowadzenia w zycie porozumienia i wymierny uszczerbek ekonomiczny po stronie zamawiajacego
w niniejszej sprawie, poniewaz na skutek zawartej zmowy przetargowej Areszt Sledczy we W. bedacy jednostka
Skarbu Panstwa musial wybraé oferte, ktéra wigzala sie z konieczno$cia zaplaty wyzszej ceny — o okolo 10 000
zlotych. Trafnie rowniez wzieto pod uwage okolicznos¢, iz przetarg objety postepowaniem stanowil niewielka czeéc
dzialalnos$ci obu przedsiebiorcow. Uznal, Ze oceniajac powyzsze okolicznoéci Prezes UOKIK trafnie przyjal, ze czynniki
te wzajemnie zréwnowazyly sie, a zatem kwota bazowa na tym etapie ustalania kary nie ulegla zmianie. Ponadto
Prezes Urzedu trafnie uznal za okolicznoS$ci obciazajace fakt, ze dzialanie przedsiebiorcow G. L. i W. L. (1) mialo
charakter umyslny, a celem ich dzialania byla che¢ osiggniecia korzy$ci finansowych, co skutkowalo podwyzszeniem
kary o 10%. Prawidlowo oceniono brak okolicznoéci lagodzacych, takich jak bierna rola w naruszeniu, dzialanie pod
przymusem, dobrowolne usuniecie skutkéw naruszenia. Prawidlowo takze nie uwzgledniono rowniez okolicznoéci
zaniechania praktyki, chociaz nastapilo ono jeszcze przed wszczeciem niniejszego postepowania, gdyz zaniechanie
praktyki bylo jedynie efektem realizacji celu porozumienia, a nie efektem dzialan zmierzajacych do zaprzestania
naruszania przepiséw antymonopolowych .

Reasumujgc w ocenie Sadu Okregowego ustalenie kar we wskazanych wyzej wysoko$ciach miescilo sie w zagrozeniu
ustawowym i bylo adekwatne do stopnia naruszenia regul konkurencji. Wskazaé takze nalezy, ze ustalajac wymiar kar
zgodnie z brzmieniem art. 106 ust 1 ustawy okik Prezes UOKiK prawidlowo uwzglednil obroty z roku poprzedzajacego
wydanie decyzji, a nie aktualna sytuacje finansowa na ktéra powotuja sie powodowie.

31a

Wobec powyzszego Sad Okregowy w Warszawie oddalil odwolania w caloci w oparciu o art. 479°™° § 1 k.p.c. wobec

braku podstaw do ich uwzglednienia.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto zgodnie z wyrazong w art. 98 § 1 k.p.c. zasadg odpowiedzialnoSci za wynik
procesu przyjmujac, ze na koszty nalezne Prezesowi UOKIK zlozylo sie wynagrodzenie pelnomocnika procesowego w
wysokosci 1.440 zl, ustalone na podstawie § 14 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z 22 pazdziernika
2015 r. w sprawie oplat za czynnoSci radcoOw prawnych w zwigzku z § 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z 3
pazdziernika 2016 r. zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych. W odniesieniu do
oplaty od odwotlan Sad odstapil od jej pobrania na podstawie art. 102 k.p.c. z uwagi na to, ze powodowie byli zwolnieni
od jej uiszczenia.

Apelacje od powyzszego wyroku wniosta G. L., zaskarzajac go w calo$ci. Wyrokowi zarzucila:

1. naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik poprzez bledne przyjecie, ze dzialanie odwolujacej sie polegajace
na odstapieniu od przetargu w Areszcie Sledczym we W. pomimo jego wygrania, wskazuje na uzgodnienie przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkéw skladanych ofert, w szczegblnosci zakresu prac lub ceny,
oraz ma wplyw na konkurencje na rynku wlasciwym,

2. naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 231 k.p.c. poprzez dokonanie dowolnej, a nie swobodnej oceny
dowodow i niewszechstronne rozwazenie zebranego materialu dowodowego skutkujacego blednym przyjeciem,
ze zgromadzony w sprawie material dowodowy pozwala na przyjecie domniemania faktycznego i wyprowadzenie



wniosku o zawarciu przez przedsiebiorcow porozumienia okreslajacego zasady odstepowania od przetargbéw, podczas
gdy takiego domniemania nie da sie wyprowadzié¢ z ustalonych w niniejszej sprawie faktow,

3. naruszenie art. 227 k.p.c. w zw. z art. 231 k.p.c. poprzez przeprowadzenie postepowania dowodowego w zakresie
faktéw nie majacych istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy t.j. niezwigzanych z przetargiem
w Areszcie Sledczym we W.,

4. naruszenie prawa procesowego art. 479°'* § 1 k.p.c. poprzez oddalenie odwolania z powodu rzekomego braku
podstaw do jego uwzglednienia, pomimo nierozpoznania i pominiecia zarzutow merytorycznych wskazanych w
odwolaniu i wydania wyroku sprowadzajacego sie do doslownego przekopiowania uzasadnienia decyzji Prezesa
UOKIK co stanowi nierozpoznanie istoty sprawy przez Sad I instancji,

5. blad w ustaleniach faktycznych,

6. naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. poprzez niewskazanie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przyczyn, dla ktérych
Sad nie uwzglednil i nie ocenil dowodéw przeprowadzonych w fazie postepowania administracyjnego,

Majac na uwadze powyzsze wniost o:

I. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zmiane decyzji Prezesa UOKiK i stwierdzenie, ze pomiedzy odwolujaca sie a
uczestnikiem nie zostalo zawarte porozumienie ograniczajace konkurencje,

II. wzglednie uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania z powodu
nierozpoznania istoty sprawy przez sad pierwszej instancji,

ITI. zasadzenie kosztow postepowania apelacyjnego w tym kosztow zastepstwa procesowego w wysokoSci potrojnej
stawki minimalne;j.

Apelacje wniost rowniez W. L. (1), zaskarzajac wyrok w calo$ci. Wyrokowi zarzucit:

1. naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik poprzez bledne przyjecie, ze dzialanie G. L. polegajace na odstapieniu
od przetargu w Areszcie Sledczym we W. pomimo jego wygrania, wskazuje na uzgodnienie przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu warunkow skladanych ofert, w szczegolno$ci zakresu prac lub ceny, oraz ma wplyw na
konkurencje na rynku wlasciwym,

2. naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 231 k.p.c. poprzez dokonanie dowolnej, a nie swobodnej oceny
dowodow i niewszechstronne rozwazenie zebranego materialu dowodowego skutkujacego blednym przyjeciem,
ze zgromadzony w sprawie material dowodowy pozwala na przyjecie domniemania faktycznego i wyprowadzenie
wniosku o zawarciu przez przedsiebiorcéw porozumienia okreslajgcego zasady odstepowania od przetargéw, podczas
gdy takiego domniemania nie da sie wyprowadzi¢ z ustalonych w niniejszej sprawie faktow,

3. naruszenie art. 227 k.p.c. w zw. z art. 231 k.p.c. poprzez przeprowadzenie postepowania dowodowego w zakresie
faktow nie majacych istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy t.j. niezwiazanych z przetargiem
w Areszcie Sledczym we W.,

4. maruszenie prawa procesowego art. 479>
podstaw do jego uwzglednienia, pomimo nierozpoznania i pominiecia zarzutbw merytorycznych wskazanych w
odwolaniu i wydania wyroku sprowadzajacego sie do doslownego przekopiowania uzasadnienia decyzji Prezesa
UOKIiK co stanowi nierozpoznanie istoty sprawy przez Sad I instancji,

§ 1 k.p.c. poprzez oddalenie odwotania z powodu rzekomego braku

5. blad w ustaleniach faktycznych,



6. naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. poprzez niewskazanie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przyczyn, dla ktérych
Sad nie uwzglednil i nie ocenil dowodéw przeprowadzonych w fazie postepowania administracyjnego,

Majac na uwadze powyzsze wniost o:

I. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zmiane decyzji Prezesa UOKiK i stwierdzenie, ze pomiedzy odwolujacg sie a
uczestnikiem nie zostalo zawarte porozumienie ograniczajace konkurencje,

II. wzglednie uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania z powodu
nierozpoznania istoty sprawy przez sad pierwszej instancji,

III. zasadzenie kosztow postepowania apelacyjnego w tym kosztéw zastepstwa procesowego w wysokos$ci potrojnej
stawki minimalne;j.

W odpowiedziach na obie apelacje pozwany wnioést o ich oddalenie i zasadzenie na rzecz pozwanego kosztow
postepowania apelacyjnego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacje powodow okazaly sie uzasadnione, prowadzity do zmiany zaskarzonego wyroku i uchylenia decyzji Prezesa
UOKIiK z dnia 19 sierpnia 2016r. nr (...).

Uzasadnione okazaly sie zar6wno zarzuty naruszenia przepis6w postepowania cywilnego t.j. art. 233 § 1 k.p.c., art.
231 k.p.c. i art. 227 k.p.c. w zakresie braku wszechstronnej oceny dowodoéw oraz przyjetych domnieman faktycznych,
jak réwniez - w konsekwencji - zarzut naruszenia prawa materialnego t.j. art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nt 50 poz. 331 ze zm.- dalej jako: ustawa okik).

Na wstepie wskazaé nalezy, ze Sad Apelacyjny podziela i uznaje za wlasne ustalenia faktyczne Sadu I instancji
dotyczace kwestii powigzan rodzinnych i gospodarczych G. L. i W. L. (1) oraz przebiegu przetargu ogloszonego przez
Areszt Sledczy we W.. W szczegolnoéci prawidlowe jest ustalenie, ze wplynelo 5 ofert, wérod nich oferty ztozone przez
Piekarnie (...).W. L. o wartoSci 231.462 z} i Piekarnie (...) o warto$ci 241.592,40. Po zamknieciu procedury skladania
ofert, Zamawiajacy na podstawie przyjetego kryterium oceny - ,najnizsza cena" dokonal w dniu 12 wrzesnia 2011
r. wyboru najkorzystniejszej oferty tj. Piekarni (...).W. L. z P.. Tego samego dnia Zamawiajacy wyslal informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty do wszystkich oferentow, w tym do zwyciezcy przetargu - przedsiebiorcy G. L., za$
G. L. poinformowala o rezygnacji z realizacji zamoéwienia (bez podania przyczyn). Wobec powyzszego Zamawiajacy
dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd pozostalych ofert, tj. oferty przedsiebiorcy Piekarnia (...) z P..
Istotne jest rowniez, ze rownolegle do przetargu zorganizowanego przez Areszt Sledczy we W., Zaklad Karny nr 1
we W. przy ul. (...) przeprowadzil przetarg na dostawe chleba przez okres 12 miesiecy w ilo$ci szacunkowej 240 000
kg. Postepowanie przetargowe zostalo ogloszone w dniu 23 sierpnia 2011 r. Do uplywu terminu skladania ofert do
Zamawiajacego wplynelo 8 ofert, wérdd nich oferty zlozone przez Piekarnie (...).W. L. o warto$ci 413.280 zli Piekarnie
(...) o warto$ci 451.080 zb. Po zamknieciu procedury skladania ofert W. L. (1) dnia 7 wrze$nia 2011 r. wystapil z
wnioskiem o przeslanie informacji dotyczacej otrzymanych ofert na dostawe chleba. W dniu 8 wrze$nia 2011 r. Zaktad
Karny przeslal zainteresowanym przedmiotowa informacje z zestawieniem zbiorczym zlozonych ofert. Zamawiajacy
dokonal w dniu 14 wrze$nia 2011 r. wyboru najkorzystniejszej oferty tj. Piekarnia (...).W. L. z P.. Tego samego dnia
Zamawiajacy wyslal informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty do wszystkich oferentéow, w tym do zwyciezcy
przetargu G. L..

Sad Apelacyjny dodatkowo ustala, ze G. L. 1 W. L. (1) w 2012r. brali udzial w kolejnych przetargach, gdzie wyniki byty
nastepujace:

1. Placowka Opiekunczo - Wychowawcza P. D. we W. - wplynely dwie oferty, W. L. (1) wygral, G. L. przegrala, W. L.
(1) nie zrezygnowat z udzialu,



2. Szkola w J. - wplynely dwie oferty, W. L. (1) wygral, G. L. przegrala, W. L. (1) nie zrezygnowal z udzialu,

3. Dom Dziecka w T. - wplynely dwie oferty, W. L. (1) wygral, G. L. przegrala, W. L. (1) zrezygnowal z udzialu, G. L.
rowniez zrezygnowala z udzialu,

4. Szpital w S.- wplynela jedna oferta, W. L. (1) wygral, nie zrezygnowal z udzialu,
5. (...) W. - wplynely dwie oferty, W. L. (3) wygral, G. L. przegrala, W. L. (1) nie zrezygnowal z udzialu,

6. Osrodek Szkolenia Panstwowej Inspekeji Pracy we W. - wplynela jedna oferta, W. L. (1) wygral, nie zrezygnowal
z udziatu,

7. Zaklad Karny w K. - wplynela jedna oferta, W. L. (1) wygral, nie zrezygnowal z udzialu,

8. Przedszkole Nr (...) w W. - wplynela jedna oferta, W. L. (1) wygral i zrezygnowal z udzialu (dowo6d: pismo z dnia
6 sierpnia 2012r. k.160 - 161 akt adm.).

Odnoszac sie do zebranego w sprawie materialu dowodowego wskazaé nalezy, ze Prezes UOKiK nie przedstawil
dowoddw bezposrednich §wiadczacych o zawarciu pomiedzy powodami niedozwolonego porozumienia w rozumieniu
art. art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik (tzw. zmowy przetargowej).

W takiej sytuacji orzecznictwo zaréwno krajowe jak i Unii Europejskiej dopuszcza mozliwosé poshugiwania sie
m.in. dowodami poérednimi oraz domniemaniami faktycznymi. Z natury rzeczy strony zawierajace niedozwolone
porozumienie staraja sie ten fakt ukry¢, co powoduje, ze brak jest w tym zakresie dowod6éw bezposrednich. Dowody
bezposérednie to dowody z pierwszej reki, pochodzace od uczestnikow spotkan i bezpoérednio wskazujgce na
jego uczestnikéw, moga one wystepowac zar6wno w formie pisemnej, jak i ustnej relacji przedstawionej pozniej.
Dowody posrednie, zwane tez poszlakami, dotycza faktu dowodowego, ubocznego. Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 9 sierpnia 2006r. (III SK 6/06, LEX nr 354144) uznal za dopuszczalne w sprawach z zakresu ochrony
konkurencji stosowanie domnieman faktycznych, z ktérych mozna wyprowadzi¢ wniosek o istnieniu porozumienia
ograniczajacego konkurencje. Podkreslenia wymaga jednak, ze ciezar udowodnienia naruszenia prawa konkurencji
spoczywa na organie antymonopolowym, ktory formuluje zarzuty naruszenia przepisow antymonopolowych. Fakt
zawarcia zakazanego prawem porozumienia moze by¢ udowodniony przez Prezesa UOKiK w sposob posredni, jezeli
podobienstwo postepowania przedsiebiorcow nie da sie wyja$nié bez zalozenia wczesniej uzgodnionego zachowania
tych podmiotéw na rynku (wyrok Sadu najwyzszego z dnia 24 kwietnia 1996r., I CRN 49/96, OSNCP 1996, Nr 9
poz. 124). Koniecznym jest wiec udowodnienie, ze zachowania przedsiebiorcow nie sa adekwatne do istniejacych
warunkoéow rynkowych.

Podejmujac probe ustalenia standardu dowodowego, ktéry powinien znaleZ¢ zastosowanie w niniejszej sprawie
zwrdci¢ nalezy uwage na wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 27 wrzeSnia 2006 r. w sprawie (...)Bank (...)
(ECLL:EU:T:2006:271). Wskazano w nim, ze jesli chodzi o zakaz zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje
organ antymonopolowy ,ma obowiazek dostarczy¢ dowody stwierdzonych przez nia naruszen i dane pozwalajace
wykazaé, w wymagany prawem sposdb, istnienie okolicznoSci faktycznych lezacych u podstaw naruszenia”, a
sistnienie watpliwoSci po stronie sadu musi by¢ rozstrzygane na korzy$¢ przedsiebiorstwa bedacego adresatem decyzji
stwierdzajacej naruszenie”. Sad Pierwszej Instancji podniosl, ze ,konieczne jest, by Komisja wskazala precyzyjne i
spojne dowody w celu wykazania istnienia naruszenia”, podkres$lajac, iz ,nie kazdy z dowodéw dostarczonych przez
Komisje musi koniecznie odpowiadaé tym kryteriom w odniesieniu do kazdego elementu naruszenia. Wystarczy, by
zbiér wskazanych przez instytucje poszlak jako calo$é odpowiadal temu wymogowi”. W uzasadnieniu przedstawianego
orzeczenia stwierdzono, iz ,istnienie praktyki antykonkurencyjnej lub porozumienia antykonkurencyjnego moze wiec
zosta¢ wyprowadzone z szeregu zbieznych zdarzen i poszlak, ktore — analizowane lacznie — moga stanowi¢, w braku
innego spdjnego wytlumaczenia, dowod naruszenia regul konkurencji”.



W niniejszym przypadku, wbrew ocenie Sadu I instancji, Prezes UOKiK nie zdolal udowodni¢ zawarcia
niedozwolonego porozumienia pomiedzy powodami. Jako okolicznosci $wiadczace o zawarciu porozumienia
polegajacego na uzgodnieniu dzialania w toku przetargu polegajacego na rezygnacji z zawarcia umowy przez G. L. i
doprowadzenie do wyboru W. L. (1), pozwany wskazywal: osobiste powiazania miedzy przedsiebiorcami, prowadzenie
dzialalnos$ci pod tym samym adresem, posiadanie tego samego numeru telefonu i fax-u, wspolpraca organizacyjna
w zakresie obstugi korespondencji, wymiana informacji pomiedzy przedsiebiorcami, rezygnacje powddki z zawarcia
umowy i analogiczne zachowanie powoda lub powo6dki w innych przetargach.

Wskazaé nalezy, ze do naruszenia prawa antymonopolowego nie musi doj$¢ nawet wtedy, gdy prowadzacy zblizong
dzialalno$¢ gospodarcza przedsiebiorcy wspoélpracuja przy przygotowywaniu ofert, ktére zamierzaja zlozyé w
przetargach. Zarzut naruszenia prawa antymonopolowego mozna uznaé za trafny dopiero woéwczas, gdy celem
lub skutkiem takiego porozumienia jest wyeliminowanie, ograniczenie lub znieksztalcenie konkurencji, przy
jednoczesnym braku okolicznoS$ci wylaczajacych bezprawno$¢ porozumienia. Prezes Urzedu musi jednak wykazac, ze
zachowanie uczestnikow danego porozumienia odbiega od postepowania, ktore mozna byloby uzna¢ za modelowe dla
przedsiebiorcow, ktérzy w takim porozumieniu nie uczestnicza.

W niniejszym przypadku Prezes UOKiK nie wykazal takiego odstepstwa od modelowego zachowania.

Przede wszystkim nie zbadal istniejacych warunkoéw rynkowych zwiazanych z usluga, ktora przedsiebiorcy mieliby
Swiadczy¢ oraz mozliwoSci rownoczesnego wykonywania przez powddke dwoch umoéw - t.j. czy w ogdle posiadata
ku temu mozliwoéci np. techniczne. Aby moéc je wykazac winien np. na jakim poziomie cenowym ustuga bylaby dla
przedsiebiorcy oplacalna oraz za jaka cene faktycznie ushugi zostaly wykonane przez podmioty wygrywajace. Prezes
Urzedu catkowicie takiej analizy zaniechal.

Sad I instancji uznajac, ze do zawarcia porozumienia doszlo uwzglednil wskazane przez Prezesa UOKiK przypadki
zachowan powodéw w innych przetargach, majacych miejsce zar6wno przed przetargiem zorganizowanym przez
Areszt Sledczy we W., jak rowniez po nim. Wybiérezo uwzgledniono jedynie sytuacje, gdy w przypadku rezygnacji z
zawarcia umowy przez jednego z powodow, wybierana byla oferta drugiego z nich. Z zebranego w sprawie materialu
dowodowego wynika natomiast, ze byly przetargi, gdy rezygnacja jednego z powoddéw nie prowadzila do zwyciestwa
drugiego z nich (k.160 - 161 akt adm.). Sad I instancji nie uwzglednil ich, uznajac, ze zachowania powodéw w
przetargach majacych miejsce po 16 lutego 2012r. bylo skutkiem obaw przed konsekwencjami ze strony Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, gdyz wowczas powodowie posiadali wiedze o wszczeciu przeciwko nim
postepowania antymonopolowego. Wniosek taki nie zasluguje na aprobate, zwlaszcza w sytuacji, gdy zachowanie
powodéw w przetargach z 2011r., za wyjatkiem zorganizowanego przez Areszt Sledczy we W., nie spotkalo sie z
negatywng oceng Prezesa UOKiK i postawieniem zarzutéw naruszenia ustawy okik. Brak jest wiec podstaw by z faktéw
zwigzanych z zachowaniem powod6éw w innych przetargach wyprowadzi¢ wniosek, ze $wiadcza one o zawarciu przez
powodoéw niedozwolonego porozumienia dotyczacego przedmiotowego przetargu.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z Sadem I instancji, ze jedyna bezposrednia i logiczng przyczyna zloZenia rezygnacji z zawarcia
umowy po ogloszeniu wynikéw przetargu byt zamiar wplyniecia na wynik przetargu i doprowadzenie do wygrania
przetargu przez W. L. (1), ktory oferowal cene wyzsza. Sad Okregowy catkowicie wykluczyl, ze powody wskazane przez
powddke - czyli wygranie znacznie wiekszego przetargu w tym samym czasie i niemozno$¢ wykonania obu umow, byly
calkowicie nieracjonalne i nielogiczne.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, zwyciestwo w innym przetargu stanowi uzasadniong przyczyne rezygnacji z zawarcia
umowy. Przetarg zorganizowany przez Zaklad Karny nr 1 we W. dotyczyt dostawy dwukrotnie wiekszej ilo$ci produktu.
Wiyniki tego przetargu byly ogloszone w dniu 14 wrzesnia 2011r., czyli dwa dni po rezygnacji przez G. L. z umowy
z Aresztem Sledczym we W., ale juz wezeéniej bo 9 wrze$nia powddka otrzymala zestawienie ofert, stad wiedziala,
ze jej oferta jest najkorzystniejsza. Mogla wiec przypuszczaé, ze ten przetarg wygra. Powddka wskazala rowniez,
ze rodzaj i zakres prowadzonej przez nia dzialalnoSci gospodarczej nie pozwalal na realizacje rownocze$nie dwoch
umo6w w sposob dla niej oplacalny. Powszechnie zdarza sie bowiem, ze przedsiebiorcy startuja w kilkudziesieciu lub



kilkuset przetargach i nie jest mozliwe, aby byli w stanie, w przypadku wyboru ich oferty, wykona¢ wszystkie prace.
Rezygnacja z zawarcia umowy mogla by¢ zwiazana z niemozno$cig realizacji zamowienia w danym czasie. Podobnie
moglo sie zdarzy¢ w przypadku ekonomicznej nieoplacalnoéci wykonania prac za zaproponowane ceny. Na pozwanym
spoczywal ciezar wykazania, ze umowa byla dla powodki oplacalna i mogla zostac przez nia wykonana w istniejacych
okolicznos$ciach faktycznych. Pozwany stosownych okolicznoéci nie zdotal wykazaé. Pozwany nie wykluczyt wiec
mozliwo$ci dobrowolnej rezygnacji przedsiebiorcy z dalszego uczestnictwa w przetargu, nie zwigzanej z zawarciem
niedozwolonego porozumienia w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik.

Wobec niewykazania przestanek zawarcia porozumienia przez powodoéw, Sad Apelacyjny na mocy art. 386 § 1 k.p.c.
dokonal zmiany zaskarzonego wyroku, poprzez uchylenie decyzji w zakresie pkt I i wobec niespelnienia przestanek z
art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy okik zakresie pkt II co do nalozenia na powod6w kar pienieznych.

W konsekwencji na mocy art. 98 § 11 3 k.p.c. zmianie podlegalo rozstrzygniecie o kosztach procesu.

Orzeczenie o kosztach postepowania apelacyjnego oparto na podstawie art. 98 k.p.c. oraz § 14 ust. 2 pkt 31 § 10 ust.
1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie oplat za czynnoéci adwokackie z dnia 22 pazdziernika
2015r. (Dz.U. z 2015r. poz. 1800)
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