Sygn. akt XVII AmA 13/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 lutego 2016 r.

Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Witold Rekosiewicz

Protokolant: sekretarz sadowy Iwona Hutnik

po rozpoznaniu w dniu 4 lutego 2016 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolania (...) sp. z 0.0. z siedziba we W.,

(dawniej: (...) sp. z 0.0.)

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
zainteresowani:

1) (...) S.A. z siedzibg we W.,

2) (...) S.A.zsiedziba we W.,

3) (...) S.A. wupadlos$ci ukladowej z siedziba we W.,

4) (...) sp.zo.0.zsiedzibg we W.,

5) (...) S.A. z siedzibg we W.

0 zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje

na skutek odwotania powoda od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw z dnia 25 pazdziernika 2013 r. nr (...)

I. oddala odwolanie,

II. zasadza od (...) sp. z 0.0. z siedziba we W. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwote
720 zl (siedemset dwadzieScia) tytulem kosztéw zastepstwa procesowego.

SSO Witold Rekosiewicz.

Sygn. akt XVII AmA13/14

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezes UOKIK, pozwany), po przeprowadzeniu postepowania
antymonopolowego, decyzja z dnia 25 pazdziernika 2013 roku nr (...) na podstawie art. 11 ust. 1i 2 w zw. z art. 6 ust.
1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.2015.184, dalej: uokik.) oraz



stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawyi § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 1lipca 2009 r. w sprawie
wlaéciwoS$ci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Dz.U.2009.107.887):

I. uznat za praktyke ograniczajacg konkurencje na krajowym rynku hurtowych dostaw sprzetu
komputerowego i oprogramowania dla jednostek o§wiatowych, porozumienie pomiedzy przedsiebiorcami:
1. (...) S.A. z siedziba we W. (zainteresowany 1),

2. (...) S.A. z siedziba we W. (zainteresowany 2),

3. (...) S.A. z siedzibg we W. (zainteresowany 3),

4. (...) sp. z 0.0. z siedziba we W. (zainteresowany 4),

5. (...) sp. z 0.0. z siedzibg we W. obecnie (...) sp. z 0.0. (M., powod),

6. (...) S.A. z siedzibg we W. (zainteresowany 5)

polegajace na uzgodnieniu warunkéw skladanych ofert, w szczegblnos$ci w zakresie cen i zasad postepowania, w
przeprowadzonym w 2011 r. przez Wojewbddztwo (...) — Urzad Marszalkowski Wojewddztwa (...) (Zamawiajacy)
postepowaniu przetargowym ,Dostawa sprzetu komputerowego dla szkél i bibliotek bioracych udzial w projekcie pn.
(...) e -Szkola, majace na celu doprowadzenie do wyboru przedsiebiorcy, ktéry zaoferowal wyzsza cene za wykonanie
zamoéwienia, co stanowilo okre§long w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik praktyke ograniczajaca konkurencje i stwierdzil
zaniechanie jej stosowania przez:

-(...) S.A. i(...) sp. z 0.0. z dniem 26 pazdziernika 2011 r.
-(...)SA, (..)S.A, (...) (MobiReg) sp.zo0.0.i(...).A. zdniem 15 grudnia 2011 r.;

II. z tytulu stwierdzonego naruszenia, na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 uokik nalozyl na wymienionych
przedsiebiorcow kary pieniezne w nastepujacej wysokosci:

1. (...) S.A. z siedziba we W. — 1717 184 zl,

2. (...) S.A. z siedzibg we W. — 118 895 zl,

3. (...) S.A. z siedzibg we W. - 88 312 zl,

4. (...) sp. z 0.0. z siedzibg we W. — 13 341 zl,

5. (...) sp. z 0.0. z siedzibg we W. obecnie (...) sp.zo0.0. — 3 415z

(...) sp. z 0.0.z siedzibag we W. zlozyla odwolanie, w ktérym zaskarzyta decyzje Prezesa UOKiK co do pkt I - w
calo$ci, a co do pkt IT w odniesieniu do nalozonej na powoda kary pienieznej w wysokoéci 3 415 zlk.

Zaskarzonej decyzji powod zarzucil naruszenie:
I. przepis6w prawa materialnego:

- art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik w powigzaniu z art. 1 ust.1 oraz 8 ust.1 pkt 4 uokik poprzezich bledng wykladnie zakladajaca, ze
zlozenie odrebnych ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (w trybie przetargu nieograniczonego)
poprzez spolki powigzane - jest praktyka antykonkurencyjna (tj. nakierowana na wyeliminowanie lub ograniczenie
konkurencji),



II. przepisOw postepowania, ktére wplynelo na wynik sprawy, a to art. 105 kpa w zwiazku z art. 83 i art. 93 uokik
poprzez wszczecie i prowadzenie postepowania pomimo uplywu ustawowego terminu.

Ze wzgledu na przedstawione zarzuty powod wniost o:
1) uchylenie zaskarzonej decyzji,

2) zasadzenie od pozwanego kosztow postepowania, w tym kosztdéw zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych.

W uzasadnieniu zlozonego odwolania powdd wskazal, iz zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2013.907) w brzmieniu obowigzujacym w okresie, ktorego dotyczy zaskarzona
decyzja, mozliwe bylo zlozenie wspoélnej oferty przez podmioty dzialajace w formie konsorcjum. Roéwniez powigzania
kapitalowe czy osobowe pomiedzy przedsiebiorcami nie wykluczaly prawa do zlozenia oddzielnej oferty. Wobec tego,
zdaniem powoda, zlozenie w przetargu osobnych ofert przez sp6lki powigzane nie bylo zabronione ani limitowane o
ile nie powodowalo zachwiania uczciwej konkurencji.

Powdd stwierdzil, iz ze wzgledu na dopuszczalnos$é zlozenia, na gruncie obowigzujacych przepiséw, odrebnych ofert
przez spotki powigzane osobowo, kiedy w zarzadach obu spoélek sa te same osoby, zrozumiate bylo, ze jedna ze spolek
miala pewna wiedze o ofercie drugiej. W takiej sytuacji nie jest mozliwe, aby zarzad jednej sp6lki nie miat wiedzy o
tresci oferty zlozonej przez druga spotke.

Roéwniez intencjonalne nieusuniecie brakéw formalnych zlozonej oferty nie jest w ocenie powoda praktyka
antykonkurencyjna. Powod przyznal, ze w interesie zamawiajacego bylo wybranie oferty w najnizszej cenie.
Wylgczenie z przetargu oferty konsorcjum (...) zmuszalo go do wybrania drozszej oferty. Jednak, zdaniem
powoda, celem ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie jest ochrona finansowa podmiotéw podlegajacych
finansowaniu publicznemu. Z tego wzgledu Prezes UOKiK powinien zbada¢, czy mozliwe bylo zlozenie oferty tanszej
niz zlozone przez strony postepowania.

Powod wskazal tez na prawo przedsiebiorcow do maksymalizacji korzysci z prowadzonej dzialalno$ci i uzyskania
najwyzszej ceny. W dopuszczalnych prawem granicach, dla osiagniecia tego celu przedsiebiorca moze robié wszystko,
aby uzyska¢ najwyzsza ocene. Wycofanie oferty przez jednego uczestnika przetargu i przyjecie drozszej oferty nie
narusza konkurencji, poniewaz nie wyklucza konkurowania miedzy soba przedsiebiorcow majacych takie same
mozliwo$ci. W ocenie powoda w analizowanej sprawie nie doszlo do wyeliminowania konkurencji.

Powolujac sie na art. 8 ust. 1 pkt 4 uokik powdd stwierdzil, Ze nawet jezeli porozumienie pomiedzy stronami zostalo
zawarte, to jego skutkiem nie moglo by¢ wyeliminowanie konkurencji.

Powdd wskazal, ze zgodnie z treécia zaskarzonej decyzji zaprzestal stosowania zarzucanej praktyki w roku 2011.
Wobec tego, w mys$l art. 93 uokik postepowanie antymonopolowe moglo by¢ wszczete do dnia 31 grudnia 2012 roku.
Wedlug powoda stanowisko, iz chwilg wszczecia postepowania antymonopolowego jest data wydania przez organ
postanowienia, a zawiadomienie o tym ma jedynie funkcje informacyjna, jest bledne i godzi w zasade poglebiania
zaufania obywateli do organ6w panstwa, zasade pewnosci prawa i stabilno$ci sytuacji prawnej strony postepowania.
Skoro art. 88 uokik ustala jedynie, iz wszczecie postepowania nastepuje w drodze postanowienia, o ktérym
zawiadamia sie strony i nie reguluje kwestii daty wszczecia postepowania, to na podstawie art. 83 uokik zastosowanie
majg ogblne zasady postepowania administracyjnego. Zgodnie z przepisami postepowania administracyjnego, w
przypadku postepowan wszczynanych z urzedu data wszczecia postepowania jest data pierwszej czynnoSci organu
wobec strony, a strona musi by¢ skutecznie powiadomiona o dokonaniu tej czynnoéci. Pierwsza czynnoécia Prezesa
UOKiK w stosunku do (...) sp. z 0.0. bylo doreczenie zawiadomienia o wszczeciu postepowania. Postanowienie Prezesa
UOKIiK o wszczeciu postepowania, noszace date 28 grudnia 2012 r. zostalo doreczone powodowi w dniu 4 stycznia



2013 r. Oznacza to, ze Prezes UOKiK wszczal postepowanie antymonopolowe po uplywie terminu ustawowego, a
zaskarzona decyzja powinna by¢ uchylona.

Zdaniem powoda zarzuty zawarte w odwolaniu uzasadniaja uchylenie zaskarzonej decyzji ze wzgledu na naruszenie
przepisbw prawa materialnego i uplyw terminu do wszczecia postepowania antymonopolowego, ktory zostal
przekroczony.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow w odpowiedzi wniost o oddalenie odwolania i
zasadzenie od powoda kosztéw postepowania wedlug norm przepisanych. Podtrzymal w calo$ci stanowisko wyrazone
w zaskarzonej decyzji.

Odpowiadajgc na zarzut naruszenia art. 6 ust.1 pkt 7 uokik w powigzaniu z art. 8 ust.1 pkt 4 uokik poprzez jego
bledng wykladnie i bezpodstawne uznanie, iz miedzy stronami postepowania antymonopolowego doszlo do zawarcia
niedozwolonego porozumienia, o ktéorym mowa w art. 6 ust.1 pkt 7 uokik mimo istnienia pomiedzy tymi podmiotami
powigzan osobowych i kapitalowych Prezes UOKiK stwierdzil, ze stanowisko powoda jest przeczy wyjasnieniom
skladanym przez przedstawicieli stron w toku postepowania antymonopolowego, ktérzy wskazywali na niezalezno$c
spotek tworzacych trzy konsorcja. Pozwany powolal sie na znajdujace sie w protokotach kontroli wyjasnienia D. S. —
prezesazarzadu (...) sp.zo0.0., (...)sp.zo0.0.,oraz (...) S.A. oraz pelnomocnika trzech spétek i bezpos$rednio 6wczesnego
prezesa spétek I. i I. M. J.. Prezes UOKiK wskazal na wewnetrzna sprzeczno$é stanowiska powoda wynikajaca
z faktu, ze naturalnym nastepstwem dzialania w warunkach powigzania powinna by¢ koordynacja i wspodlpraca
pomiedzy spotkami w przygotowaniach konsorcjéow do przetargu. Jednak w toku postepowania antymonopolowego
przedstawiciele stron postepowania i pracownicy spolek zaprzeczali wszelkim kontaktom pomiedzy sobg, mimo, iz w
ramach jednego organizmu gospodarczego takie zachowanie jest irracjonalne. Zmiane stanowiska powoda w zakresie
powigzan i wspolpracy Prezes UOKiK uznatl za taktyke przyjeta na potrzeby zlozonego odwotania.

Pozwany zauwazyl, iz tworzace konsorcjum podmioty musza dziala¢ autonomicznie i ich dzialan nie mozna traktowac
jako realizowanych w ramach jednego podmiotu gospodarczego. Po utworzeniu odrebnych konsorcjow i ztozeniu
konkurencyjnych ofert spotki obu grup staly sie niezaleznymi i autonomicznymi w dzialaniach podmiotami. Jednak,
zdaniem pozwanego, konkurencja pomiedzy uczestnikami porozumienia byla pozorna, a ich kolejne dzialania zostaly
zaplanowane zaleznie od sytuacji.

Prezes UOKiK dodal, iz oddzielne wystepowanie pomiedzy stronami postepowania powigzan, wspoélpraca i
prowadzenie dzialalno$ci pod tym samym adresem nie jest zachowaniem naruszajacym prawo. Majgc na uwadze
dokonane w ustalenia, opierajac sie na domniemaniu faktycznym oraz lacznej analizie faktéw i okolicznosci
stwierdzi¢ nalezalo, iz strony postepowania uzgodnily warunki sktadanych ofert i wspolpracowaly w toku przetargu.
Zawarly wiec ograniczajace konkurencje porozumienie okre§lone w art.6 ust.1 pkt 7 uokik. Laczne wystapienie
okre§lonych faktow i wynikajgce z tego wnioski stanowig przeslanke domniemania o zawarciu porozumienia
miedzy podmiotami uczestniczacymi w przetargu. Wystgpienie przedstawionego w zaskarzonej decyzji ciagu zdarzen
oraz dodatkowych okoliczno$ci, co mozna wytlumaczy¢ tylko jako efekt wczesniejszych uzgodnien, w ocenie
Prezesa UOKIiK potwierdza dzialanie spotek w ramach porozumienia. Laczne wystgpienie tych zdarzen umozliwiato
prowadzenie skoordynowanych i uzgodnionych dzialan miedzy powodem i pozostalymi podmiotami. W sprawie
istnialy wiec podstawy do przyjecia, iz powdd i pozostale spolki dzialaly w porozumieniu, a pomytka pracownika
wynikala z wczedniej zaplanowanych dzialan.

Odnoénie zarzutu wszczecia i prowadzenia postepowania oraz wydania decyzji pomimo uplywu terminu ustawowego
pozwany wskazal, iz w zwiazku z art. 83 uokik do postepowan w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje
ma zastosowanie art. 88 ust.2 uokik, ktory w kwestii wszczecia postepowania w wymienionych sprawach ma
charakter szczeg6lny i wylacza stosowanie art. 61 § 4 kpa. Zgodnie z art. 88 ust. 2 uokik Prezes UOKiK najpierw
wydaje postanowienie o wszczeciu postepowania, a nastepnie zawiadamia i tym strony. Wydanie przez Prezesa
UOKiK postanowienia jest réwnoznaczne w skutkach ze wszczeciem postepowania, a zawiadomienie strony jest
jedynie obowigzkiem procesowym organu. Pozwany powolal sie na przyjete w tej kwestii ugruntowane stanowisko



doktryny, zgodnie z ktérym dzien wydania postanowienia nalezy traktowaé jako dzien wszczecia postepowania
antymonopolowego.

Prezes UOKIiK przedstawil ponadto wyjasnienia dotyczace ustalenia wysokoSci nalozonej na powoda w decyzji kary
pienieznej Wskazal, na konieczno$¢ realizacji ustawowych funkeji kary. Uznal, Ze podniesione przez powoda zarzuty,
dotyczace natozonej decyzja kary pienieznej nie zastuguja na uwzglednienie.

Zainteresowant, ktérym doreczono odpisy odwolania, nie przedstawili stanowiska w sprawie.
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw ustalil nastepujacy stan faktyczny:

Do ogloszonego przez Urzad Marszalkowski Wojewodztwa (...) w dniu 3 sierpnia 2011 r. przetargu na dostawe
sprzetu komputerowego dla szkol i bibliotek oferty zlozyly trzy utworzone w celu uczestnictwa w przetargu konsorcja,
skladajace sie z nastepujacych spolek:

-(...)S.A. i(...)sp.zo.0.,
-(...)sp.zo.0. i(...)S.A,,
-(...)S.A. i(...)sp.zo.o.
Ponadto oferte zlozyl rowniez przedsiebiorca (...) S.A.

Wszystkie wymienione sp6tki majg siedzibe we W.. Spoétki (...), I. i I. (liderzy konsorcjéw) oraz D., (...)1i (...)
(konsorcjanci) na skutek powigzan osobowych i kapitalowych sa czlonkami dwoch odrebnych grup kapitalowych. Na
podstawie porozumien prezeséw zarzaddw poszcezegodlne spotki utworzyly trzy konsorcja, ktére w dniu 26 pazdziernika
2011 r. zlozyly odrebne oferty w przetargu ogloszonym przez Zamawiajacego (k. 39, k. 55, k. 69 zalgcznika do akt
gtownych). Czwarta oferta w przetargu, zlozona przez przedsiebiorce (...) S.A. we W. wplynela do Zamawiajacego w
dniu 25 pazdziernika 2011 r.

W dniu 26 pazdziernika 2011 r., po otwarciu wszystkich czterech ofert Zamawiajacy, zgodnie z art. 86 ust. 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 1. nr 113, poz. 759 ze zm.) podal do wiadomosci
nazwy uczestnikow przetargu i informacje dotyczace treéci ofert, w tym ceny proponowanej przez kazdego oferenta.
Ceny poszczeg6lnych oferentéw ksztaltowaly sie nastepujaco:

- konsorcjum (...) — 10 449 800 zl,

- konsorcjum (...) — 11 006 088, 59 zl,
- konsorcjum (...) — 12 767 400 zl,
(...) 11333 072, 40 zl

Po otwarciu i ogloszeniu treSci ofert Zamawiajacy w dniu 9 listopada 2011 r. wezwal trzy konsorcja do uzupeienia
brakéw formalnych stwierdzonych w zlozonych do przetargu dokumentach przetargowych. Wszystkie konsorcja
uzupekily brakujace dokumenty.

Z ogloszonej w dniu 23 listopada 2011 r. informacji (k.265 t.1 akt adm.) wynika, Zze na skutek nieprawidlowego
uzupetnienia brakéw formalnych dokumentacji konsorcjum spoélek (...), ktérego oferta miala najtansza cene, zostato
wykluczone z postepowania przetargowego. W zwigzku z tym Zamawiajacy wybral oferte konsorcjum (...), ktérego
cena byla druga pod wzgledem wysokoSci, lecz nizsza od cen pozostalych oferentow.

Spétka (...) ((...)) ztozyta protest na czynno$ci Zamawiajacego w zakresie rozstrzygniecia przetargu, w ktérym wskazala
na szereg elementéow dokumentacji przetargowej i zarzucila przedsiebiorcom nalezacym do trzech konsorcjow



dzialanie w ramach zmowy przetargowej (k.8 t.1 akt adm.). Zdaniem (...) okolicznoé¢ nieskutecznego uzupeklienia
przez konsorcjum (...) brakujacych dokumentéw $wiadczyla o niesamodzielnym dzialaniu uczestnikdéw przetargu,
poniewaz w innym, rownoleglym postepowaniu przetargowym obslugiwanym przez tego samego pracownika spotki
(...) analogiczne braki dokumentacji zostaly usuniete prawidlowo. Pismem z dnia 8 grudnia 2011 r. Zamawiajacy
zawiadomil Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej o uwzglednieniu w calo$ci zarzutéw odwolujacego (...). Pozostali
uczestnicy postepowania przetargowego nie zlozyli sprzeciwu na oSwiadczenie Zamawiajacego o uwzglednieniu
zarzutow (...). W zwigzku z tym Prezes (...), na podstawie art. 186 ust.3 Prawa zamoéwien publicznych, postanowieniem
z 13 grudnia 2011 r. umorzyl prowadzone przez (...) postepowanie odwolawcze. Pismem z dnia 15 grudnia 2011
r. Zamawiajacy poinformowal konsorcja (...) i (...) o odrzuceniu ich ofert na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 Prawa
o zamoéwieniach publicznych na skutek uznania, ze podejmowaly dzialania o charakterze nieuczciwej konkurencji,
podtrzymat decyzje o wykluczeniu konsorcjum (...) i oglosit, iz wybrat oferte spokki (...).

W roku 2012, poprzedzajacym wydanie zaskarzonej decyzji powdd osiagnal przych6d w wysokosci (...) zl.

Prezes UOKIK, po przeprowadzeniu wszczetego z urzedu postepowania i analizie zebranych informacji stwierdzit,
iz zachowanie konsorcjéw uczestniczacych w postepowaniu przetargowym wskazuje na dzialanie w warunkach
niedozwolonego porozumienia i wydal zaskarzona decyzje.

Przedstawione okoliczno$ci nie byly miedzy stronami sporne.
Na podstawie dokonanych ustalen Sqd Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Zgodnie z art. 23 ustawy Prawo zamoé6wien publicznych przedsiebiorcy moga tworzy¢ konsorcja w celu wspolnego
ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia.

W $wietle przepisow powolanej ustawy utworzenie przez powoda i zainteresowanych, jako podmiotéw nalezacych do
dwbch grup kapitalowych, trzech konsorcjow w celu uczestniczenia w przetargu nie bylo niedozwolone o ile skladane
przez te konsorcja oferty byly sformulowane w sposéb autonomiczny a podejmowane w postepowaniu przetargowym
dzialania mialy niezalezny charakter. W zaskarzonej decyzji Prezes UOKiK stwierdzil, ze oferty poszczegdlnych
konsorcjow w zakresie cen i dzialania podjete w postepowaniu przetargowym byly wynikiem porozumienia nalezacych
do nich przedsiebiorcow, powigzanych jednocze$nie w dwie grupy kapitatowe.

Z zebranego w sprawie materialu dowodowego wynika, ze ze wzgledu na istniejace powiazania osobowe i kapitalowe
pomiedzy spétkami nalezacymi do kazdej grupy, z ktorych utworzone zostaly trzy konsorcja, oraz kontakty z
pracownikami spolek, prezesi poszczegbdlnych spolek mieli swobodny dostep do informacji na temat tresci ofert
skladanych przez utworzone z nich konsorcja, w tym réwniez cen ustalonych w ofertach. Kazde konsorcjum zlozone
bylo bowiem z dwoch podmiotow, z ktorych kazdy nalezal do odrebnej grupy kapitalowej. Na dzialanie spétek liderow,
nalezgcych do Grupy I, bezposredni lub posredni wplyw mial Pan M. J., a prezesem zarzadu i wlaScicielem wszystkich
spotek z Grupy II byt Pan D. S..

Zdaniem Sadu takie okoliczno$ci jak posiadanie przez spolki nalezace do grupy kapitalowej jednego adresu,
przedstawienie przez utworzone na potrzeby udzialu w przetargu konsorcja gwarancji ubezpieczeniowych, ktore
byly wystawione w tym samym dniu z kolejnymi numerami porzadkowymi, wzajemne udzielanie referencji przez
spotki bedace liderami konsorcjoéw, przedstawienie przez lideréw konsorcjow zaswiadczen ZUS wystawionych na
ten sam dzien z kolejnymi lub zblizonymi numerami, udostepnianie czlonkom konsorcjéw wlasnych szablonéow
pism, komunikowanie sie prezeséw z pracownikami spolek, prowadzenie obslugi prawnej lideréw przez jedna
kancelarie prawna, oraz okoliczno$¢, ze trzy konsorcja ztozyly oferty przetargowe tego samego dnia, w niewielkim
odstepie czasu nie sa sprzeczne z przepisami ustawy o zamoOwieniach publicznych. Kazda z tych okolicznoéci,
uwzgledniana odrebnie nie stanowi dowodu, ze przedsiebiorcy dokonali uzgodnien co do treéci sktadanych ofert i
dzialan podejmowanych w toku postepowania przetargowego. Jednak laczne wystapienie wszystkich wymienionych
okolicznoS$ci przy uwzglednieniu, ze dotyczyly sze$ciu spoélek uczestniczacych w przetargu oraz powigzanie tego z
faktem, Ze po ujawnieniu przez Zamawiajacego w dniu 26 pazdziernika 2011 r. treSci ofert i cen, kiedy mozna juz byto



przewidzieé, ktore z trzech konsorcjow, utworzonych przez podmioty z dwoch grup kapitalowych, ma potencjalnie
najwyzsze szanse na wygranie przetargu, do§wiadczony w przygotowywaniu dokumentéw przetargowych pracownik
I., wystapit do ZUS o wydanie zaswiadczenia za inny okres i zlozyt do dokumentacji przetargowej ten wadliwy
dokument, co skutkowalo wykluczeniem z udzialu w przetargu konsorcjum, przedstawiajacego najtansza oferte oraz
automatycznie stworzylo sytuacje, w ktorej szanse na wygranie przetargu uzyskalo nastepne konsorcjum utworzone
przez spétki nalezace do tych samych grup kapitalowych uzasadnia domniemanie, ze spotki tworzace konsorcja
uczestniczyly w porozumieniu przetargowym, dotyczacym ustalenia stopniowo rosnacych cen ofert skladanych w
przetargu i sposobu postepowania po ujawnieniu tresci ofert w celu doprowadzenia do wygrania przetargu przez
konsorcjum skladajace sie ze spolek nalezgcych do tych samych grup kapitalowych, ktérego cena ofertowa byla
wyzsza. Okoliczno$ci sprawy wskazuja, ze usuniecie braku w dokumentacji przetargowej w sposob nieprawidlowy
bylo dzialaniem zmierzajacym do wykluczenia z postepowania przetargowego konsorcjum spoélek (...). Wynikajace z
akt administracyjnych informacje na temat okoliczno$ci, ktérych skutkiem bylo wyeliminowanie tego konsorcjum z
postepowania przetargowego wskazuja na skoordynowane wspoldzialanie spotek na etapie przygotowania warunkéow
ofert poszczegblnych konsorcjow oraz po ogloszeniu tresci ofert. Takie wspobldzialanie bylo mozliwe ze wzgledu na
istnienie powigzan osobowych i kapitalowych pomiedzy spbétkami w kazdej grupie kapitalowej. Konsorcja zostaly
utworzone z inicjatywy i na skutek porozumienia prezesow zarzadow spodlek nalezacych do obu grup kapitalowych.

Podkres$li¢ nalezy, ze co do zasady nielegalne porozumienia zwierane sa miedzy niezaleznymi wzgledem siebie
podmiotami, ktére moga podejmowaé samodzielne decyzje. Na skutek zawarcia porozumienia podmioty gospodarcze
rezygnuja z autonomii w podejmowaniu decyzji. Brak swobody w podejmowaniu przez te podmioty samodzielnych
decyzji gospodarczych, wynikajacy ze wzajemnych relacji prawnych miedzy nimi powoduje, iz podmioty te nie sg
wzgledem siebie konkurentami. Sytuacja taka wystepuje w szczegdlnosci miedzy przedsiebiorcami nalezacymi do
jednej grupy kapitalowej. Porozumienia zawierane pomiedzy spétkami nalezacymi do jednej grupy kapitalowej sa
jedynie forma alokacji zadan i obowigzkéw pomiedzy podmioty stanowiace jeden organizm gospodarczy (single
economic unit), a zatem z istoty swej nie sa sprzeczne z prawem konkurencji.

Koncepcja jednego organizmu gospodarczego nie ma jednak zastosowania do oceny dzialain podejmowanych przez
powoda i zainteresowanych, poniewaz w porozumieniu uczestniczyly spotki nalezace do dwoch grup kapitalowych,
a prezesi zarzadow spolek z obu grup mieli mozliwo$¢ nieskrepowanego komunikowania sie ze soba oraz z
pracownikami spolek odpowiedzialnymi za przygotowanie warunkéw poszczegdlnych ofert, wiec z racji zajmowanego
stanowiska osoby te mialy pelng wiedze na temat treSci ofert poszczegélnych konsorcjow nawet w sytuacji, gdy
pracownicy spotek nalezacych do konkurencyjnych konsorcjéow nie komunikowali sie bezposrednio miedzy soba.

Z zebranego w sprawie materialu dowodowego wynika, iz mechanizm wspolpracy pomiedzy przedsiebiorcami z obu
grup kapitalowych polegal na tym, ze po otwarciu ofert przetargowych jedno konsorcjum podejmowalo dzialania,
ktérych skutkiem bylo wykluczenie go z przetargu bez utraty wadium co stwarzalo naturalne warunki do wyboru
przez Zamawiajacego oferty kolejnego konsorcjum zloZzonego z podmiotéw nalezacych do dwoch dzialajacych w
porozumieniu grup kapitatlowych, ktérej cena byta jednak wyzsza od ceny oferty wykluczonego konsorcjum.

W ocenie Sadu nalezy uznaé, iz nawet jezeli w ramach zorganizowanej w ten sposéb wspolpracy podmioty nalezace
do kazdego konsorcjum realizowaly wspdlne interesy ekonomiczne, obie grupy kapitalowe posiadaly jednak wlasng
motywacje ekonomiczna. Pomimo wystepowania w sprawie dwojakiej zaleznosci pomiedzy podmiotami z danej grupy
kapitalowej i pomiedzy spétkami nalezacymi do jednego konsorcjum zebrany w sprawie material dowodowy nie daje
podstaw do stwierdzenia, ze jedna grupa kapitalowa byla podporzadkowana i zalezna finansowo od drugiej.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze laczne wystapienie przedstawionych okoliczno$ci daje podstawe do uznania, iz spotki
obu grup kapitalowych, tworzace poszczegélne konsorcja uczestniczyly badZ mogly uczestniczy¢ w postepowaniu
przetargowym w warunkach daleko idacego wspoldzialania, co uzasadnia domniemanie, iz na okre$lonym etapie tego
postepowania, po ogloszeniu tresci warunkéw cenowych wszystkich uczestnikéw przetargu, dzialanie prowadzace do
wykluczenia z przetargu oferty najtanszej i jednoczesnego doprowadzenia do wygrania przetargu przez konsorcjum



zadajace wyzszej ceny, ale ztozone z podmiotoéw wchodzacych w sklad tych samych co wykluczony grup kapitalowych,
bylo dzialaniem zamierzonym i celowym.

Whbrew twierdzeniu powoda, istniejace miedzy stronami postepowania antymonopolowego porozumienie dotyczace
dzialan przetargowych, nie zostalo zawarte wylacznie pomiedzy przedsiebiorcami nalezacymi do jednej grupy
kapitalowej i w zwigzku z tym objete bylo zakazem zawartym w art. 6 uokik.

Nie zasluguja wiec na uwzglednienie zawarte w odwolaniu zarzuty powoda dotyczace naruszenia art. 6 ust.1 pkt 7
uokik.

Jak trafnie wskazal Prezes UOKIK, osoba skladajaca zaswiadczenie wystawione przez ZUS:

1) byla doswiadczonym pracownikiem, do ktorego obowigzkoéw stuzbowych nalezalo m.in. przygotowanie i skladanie
dokumentow w postepowaniach przetargowych,

2) w réwnolegle prowadzonym postepowaniu dotyczgcym innego przetargu ten sam pracownik nie popeknil takiego
bledu i ztozy} prawidlowe zaswiadczenie.

W ocenie Sadu, przy uwzglednieniu zasad do§wiadczenia zyciowego trudno przyjaé, ze nieprawidlowe usuniecie braku
formalnego dokumentacji przetargowej byto wylacznie skutkiem pomylki pracownika, szczegolnie w sytuacji, gdy
prowadzilo to do wykluczenia najtanszej oferty, korzystniejszej pod tym wzgledem dla Zamawiajacego. W ogdlnym
rozrachunku zaistniala sytuacja niewatpliwie byla bardziej oplacalna dla obu grup kapitalowych. Przetarg wygrywalo
konsorcjum zlozone ze spoélek nalezacych do obu grup kapitalowych, a wybrana oferta byla drozsza od oferty, ktéra
potencjalnie powinna zwyciezy¢. Wobec dokonanych ustalenn nalezy stwierdzi¢, ze celem dzialania powodujacego
wykluczenie z przetargu konsorcjum zlozonego ze spolek (...) bylo stworzenie sytuacji, w ktdérej Zamawiajacy byl
zmuszony do wyboru przedsiebiorcy oferujacego wyzsza cene i zwiekszenie w rezultacie zysku obu grup kapitalowych.

Przedstawione okolicznos$ci daja podstawe do uznania za udowodnione stanowiska Prezesa
UOKIK, iz wymieni w zaskarzonej decyzji przedsiebiorcy stosowali zakazang praktyke, o
ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

Powyzsza ocena jest zgodna ze stanowiskiem doktryny dotyczacym wystepujacych najczesciej w praktyce form zmowy
przetargowej. Jedng z tych form jest udzial przedsiebiorcow w postepowaniu, ktory w istocie polega na stworzeniu
pozorow rywalizacji, a nastepnie rezygnacja lub (jak w rozpatrywanej sprawie) doprowadzenie do wykluczenia
jednego z nich z postepowania i w naturalny sposéb stworzenie warunkéw do wyboru przez Zamawiajacego oferty
podmiotu uprzednio ustalonego pomiedzy innymi uczestnikami przetargu, nalezacymi do grup kapitalowych, ktore
w majestacie prawa utworzyly konsorcja i zlozyly konkurencyjne oferty w tym samym przetargu. Za podobne w
skutkach mozna uzna¢ dzialanie polegajace na odmowie przez wykonawce, ktorego oferta zostala wybrana, zawarcia
umowy, aby umozliwi¢ zawarcie umowy przez wykonawce, ktory zlozyl nastepna w kolejnoSci oferte (zob. W.
Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamowien publicznych, LEX/el. 2012, Paulina Soszynska — Purtak
Zmowa przetargowa cz. I, ABC nr 205289). Jak trafnie stwierdzono w komentarzu ,,Wsp6lnym mianownikiem
wszystkich form zmoéw przetargowych jest zazwyczaj podzial dodatkowo zdobytych zyskow miedzy wykonawcoéw
bioragcych udzial w zmowie. Owe zyski pochodza natomiast z uzyskanej w wyniku zmowy wyzszej ceny umowy w
sprawie zamowienia”.

Podkresli¢ wypada, ze zgodnie z przyjetym w orzecznictwie stanowiskiem wykazanie zmowy przetargowej jest
niezwykle trudne dowodowo — zmowy oceniane sg po rezultatach, przestankach i caloksztalcie okolicznoéci, a w wielu
sytuacjach dzialania podejmowane w przetargu mozna racjonalnie wyjaénic jedynie istnieniem zmowy przetargowe;j
(wyrok SOKiK z dnia 17 kwietnia 2008 r. sygn. akt XVII AmA 117/05). W ocenie zmoéw przetargowych, jako zakazanych
per se, obowigzuja jednak obnizone standardy dowodowe - dla wykazania antykonkurencyjnej praktyki wystarczajace
jest ustalenie antykonkurencyjnego celu porozumienia (K.Kohutek, M.Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i



konsumentéw. Komentarz. LEX/el 2008). Cel porozumienia to wola uczestnikoéw wyrazona w tre$ci dokumentu,
lecz rowniez to, czego strony porozumienia wyraznie nie okreslily w umowie, ale zamierzaja osiagnaé. Do uznania
porozumienia za naruszajace zakaz okre§lony w art. 6 ust.1 uokik wystarczy wykazanie, ze porozumienie stawia sobie
za cel ograniczenie konkurencji na ustalonym rynku wlasciwym (dec. Prezesa UOKIK z 15 grudnia 2005 r., nr (...),
Dz. Urz. UOKIK z 2006 r., nr 1, poz. 9). Podobne w tej kwestii wypowiedzial sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15
maja 2014 1., ITII SK 44/13 wskazujac, ze do stwierdzenia naruszenia art. 6 ust.1 uokik wystarczajace jest wykazanie,
ze celem dzialan przedsiebiorcow bylo naruszenie konkurencji na rynku.

Wynikajace z zebranego materialu dowodowego informacje pozwalaja na ustalenie faktéw uzasadniajacych
stwierdzenie, ze praktyka powoda i pozostalych uczestnikdbw postepowania byla przejawem niedozwolonego
porozumienia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

Gdyby jednak przyjac¢, ze w zaskarzonej decyzji istnienie celu zostalo jedynie uprawdopodobnione, to nalezy
doda¢, ze wobec stwierdzenia uzasadnionego domniemania, iz stosowana praktyka wywolala lub mogla wywolaé
antykonkurencyjne skutki, zgodnie z art.1 ust.2 uokik dzialanie powoda podlegalo ocenie z zastosowaniem przepiséw
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Rowniez z tego wzgledu za bezzasadne nalezato uznaé zarzuty powoda, dotyczace naruszenia art. 6 ust.1 pkt 7 uokik
W powigzaniu z art. 1 ust.1 uokik.

Podobnie nalezalo oceni¢ zarzut powoda, dotyczacy naruszenia art. 8 ust.1 pkt 4 uokik. Zgodnie bowiem z tym
przepisem, zakazu okre$lonego w art. 6 ust.1 uokik nie stosuje sie do porozumien, ktére m.in. nie stwarzaja
zainteresowanym przedsiebiorcom mozliwo$ci wyeliminowania konkurencji na rynku wlaciwym w zakresie znacznej
czesci okreslonych towaréw. W przedstawionej na uzasadnienie tego zarzutu argumentacji powod pominal fakt, ze
do zastosowania okre$lonego w powolanym przepisie wylgczenia konieczne jest, aby wszystkie cztery wymienione w
tym przepisie warunki zostaly spelnione laczne. Majac na uwadze, iz powdd nawet nie twierdzil, ze stosowana przez
powoda i zainteresowanych praktyka spelniala lacznie wymienione w art. 8 ust.1 uokik warunki, stwierdzi¢ nalezalo,
iz przedstawiony przez powoda zarzut nie zastugiwal na uwzglednienie.

Odnoénie zarzutu wszczecia postepowania po uplywie ustawowego terminu maksymalnego, z naruszeniem art. 105
kpa w zw. z art. 93 uokik, nalezalo mie¢ na uwadze, iz zgodnie z art. 83 uokik przepisy kodeksu postepowania
administracyjnego maja zastosowanie do postepowania prowadzonego w trybie przepiséw ustawy antymonopolowej
jedynie w zakresie w niej nieuregulowanym. Przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw maja bowiem
charakter lex specialis w stosunku do przepiséw kodeksu postepowania administracyjnego, w tym do art. 61
§ 4 kpa. Podkreslajac, ze przepisy aktualnie obowigzujacej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie
przewiduja wszczecia postepowania na wniosek, wskazac¢ nalezy, iz do oceny w jakiej dacie w rozpatrywanej sprawie
zostalo wszczete postepowanie antymonopolowe ma zastosowanie art. 88 ust.2 uokik. Zgodnie z tym przepisem
za date wszczecia postepowania uwaza sie date wydania przez Prezesa UOKiK z urzedu postanowienia w tej
kwestii. Zdaniem Sadu wlaénie wydanie postanowienia o wszczeciu postepowania antymonopolowego nalezy uznaé
za pierwsza czynno$¢ w sprawie. W doktrynie powszechnie przyjete jest stanowisko, iz za moment wszczecia
postepowania antymonopolowego przyjmuje sie moment wydania postanowienia, a nie date jego doreczenia (Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, C. Banasinski, E. Piontek (red) Lexis Nexis, Warszawa 2009,
str. 741; K. Roziewicz, Postepowanie przed Prezesem UOKIiK, rozdz. III, pkt 1.1.3., Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz, E. Modzelewska-Wachal, Trigger, Warszawa 2002 r., str. 286). Skoro wiec od konca
roku kalendarzowego, w ktorym zaprzestano stosowania zarzucanej praktyki (rok 2011) nie uplynat pelny rok
kalendarzowy, Prezes UOKiK uprawniony byt do wydania w dniu 28 grudnia 2012 r. postanowienia o wszczeciu
postepowania w sprawie bez narazania sie na zarzut uplywu terminu do wszczecia postepowania. W momencie
doreczenia wydanego przez Prezes UOKIK postanowienia postepowanie jest juz formalnie wszczete. Z chwilg wydania
postanowienia o wszczeciu postepowania przedsiebiorcy, ktorych postepowanie to dotyczy, staja sie strona tego
postepowania. Decydujacy dla ustalenia daty wszczecia postepowania jest moment wydania postanowienia, a nie
moment jego doreczenia. Wbrew wyrazonemu w odwolaniu stanowisku akceptacja zasady, ze wszczecie postepowania



antymonopolowego nastepuje z data doreczenia postanowienia, tj. wykonania pierwszej czynnoéci na zewnatrz,
tworzyloby powazne watpliwosci interpretacyjne i zaprzeczaloby zasadzie pewnosci prawa. W przypadku, gdy w
postepowaniu uczestniczy wiecej podmiotow, ustalenie daty wszczecia tego postepowania byloby problematyczne
z uwagi na mozliwo$¢ wystapienia rozbiezno$ci terminéw doreczenia im postanowien i zawiadomien o wszczeciu
postepowania. Z uwagi na specyficzny charakter postepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIK, ktére moze
dotyczy¢ podejmowanych przez przedsiebiorcow dzialan niejawnych, zamiar wszczecia tego postepowania powinien
by¢, do czasu wydania postanowienia utrzymywany w tajemnicy. Przyjecie zasady, iz data wszczecia postepowania
jest data doreczenia postanowienia, eliminowaloby wazny w takich postepowaniach element zaskoczenia i
uniemozliwialoby Prezesowi UOKiK wykonywanie w praktyce nalozonych ustawa obowiazkéw. Brak wszczecia
postepowania w jednym dla wszystkich dniu méglby prowadzi¢ do zarzutu nieré6wnego traktowania i naruszenia
prawa do obrony uczestnikéw postepowania antymonopolowego. Ponadto niektérzy uczestnicy postepowania
mogliby podejmowaé skutecznie czynno$ci zmierzajace do utrudnienia im doreczenia postanowienia o wszczeciu
postepowania. Z tej przyczyny nalezy stwierdzi¢, iz przyjecie za date wszczecia postepowania antymonopolowego daty
wydania postanowienia o jego wszczeciu bylo zgodne z intencja $wiadomego ustawodawcy. W zwigzku z tym zarzut
powoda, dotyczgcy naruszenia art. 105 kpa w zwigzku z art. 93 uokik, roéwniez nalezalo uznac za bezzasadny.

Na uwage nie zasluguja réowniez zarzuty odwolania, dotyczace nalozenia na powoda razgco wygoérowanej kary
pienieznej. Ustalajgc wysoko$é kary pienieznej Prezes UOKiK uwzglednil fakt, ze stwierdzona praktyka uwazana jest
za jedno z najbardziej powaznych naruszen konkurencji, poniewaz niweczy mozliwoé¢ osiggniecia celu przetargu, tj.
wylonienie najkorzystniejszej oferty, sztucznie znieksztalca zachowania rynkowe uczestnikow przetargu i pozbawia
mozliwo$ci osiagniecia korzysci przez wszystkich uczestnikow przetargu. Na wysoko$§é nalozonej na powoda kary
mialy rowniez wplyw okreSlone w art. 111 uokik dyrektywy wymiaru kary — mozliwoSci finansowe, skutki dla
konkurencji, stopien naruszenia interesu publicznego. Nie bez znaczenia przy ustalaniu wymiaru kary jest dazenie
do spelnienia represyjnej i prewencyjnej funkcji kary. Majac na uwadze okoliczno$ci naruszenia Prezes UOKIK w
znacznym stopniu (80%) obnizyl, ustalona zgodnie z art. 106 uokik, kwote bazowa, oraz wyliczona ostatecznie kare
0 35%.

Zgodnie z art. 106 ust.1 uokik za podstawe do ustalenia wysoko$ci kary pienieznej nalezy przyja¢ poziom przychodu
uzyskanego przez przedsiebiorce w roku poprzedzajacym nalozenie kary. W ocenie Sadu, nalozona zaskarzona decyzja
kara pieniezna w wysokoSci

3 415 zl, stanowigca réwnowarto$é okolo (...) % przychodu osiagnietego przez powoda w 2012 r., w poréwnaniu z
wysoko$cia tego przychodu (...) nie byta razaco wygérowana. Mozna wiec stwierdzié, ze nalozona w zaskarzonej decyzji
kara pieniezna zostala wymierzona w dolnej granicy zagrozenia.

Sad oddalil wniosek powoda o dolaczenie do akt sprawy dokumentacji postepowania przetargowego majac na uwadze,
ze znajdujace sie w aktach administracyjnych informacje byly wystarczajace do oceny zasadnosci zaskarzonej decyzji.

O kosztach zastepstwa procesowego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c. stosownie do wyniku sporu.

SSO Witold Rekosiewicz.



