Sygn. akt XVII AmA 37/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 czerwca 2016 1.

Sad Okregowy w Warszawie Wydzial XVII Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Bogdan Gierzynski

Protokolant: st. sekretarz sagdowy Ewa Narog

po rozpoznaniu w dniu 13 czerwca 2016 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolania powodow:

1. A.S. (1) prowadzacego dzialalnoé¢ gospodarcza pod firma Zaklad (...) w B.,

2. P. S. prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod firma (...) w miejscowosci I., poczta K.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

0 zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje

na skutek odwotania powodéw od Decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 grudnia
2014 r.,Nr (...)

1. uchyla zaskarzona decyzje w calo$ci;

2. zasadza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz A. S. (1) prowadzacego dziatalno$¢
gospodarcza pod firmg Zaklad (...) w B. kwote 1.360,00 zl (jeden tysigc trzysta szeSédziesiat zlotych) tytulem kosztéw
postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego;

3. zasadza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz P. S. prowadzacego dzialalnosé
gospodarcza pod firma (...) w miejscowosci 1., poczta K. kwote 1.000,00 zl (jeden tysigc zlotych) tytulem kosztow
postepowania.

SSO Bogdan Gierzynski

Sygn. akt XVII AmA 37/15

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 30 grudnia 2014 r., Nr (...) Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw:

I. na podstawie art. 11 ust. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr
50, poz. 331 ze zm.) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawyi § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
1lipca 2009 r. w sprawie wlaéciwoSci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(Dz.U. Nr 107, poz. 887), po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego wszczetego z urzedu przeciwko
przedsiebiorcom:



1. A.S. (1), prowadzacemu dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaklad (...). A. S. (1) z siedzibg w B., ul. (...);

2. P. S., prowadzacemu dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
(...)P.S.zsiedziba: (...), (...)
K,;

uznal za praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajacg zakaz okreslony w art. 6 ust. 1 pkt 7 powolanej ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw zawarcie przez A. S. (1), prowadzgcego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
Zaklad (...). A. S. (1) i P. S. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...) P. S. porozumienia na lokalnym
rynku ustlug montazu urzadzen stluzacych do pozyskania energii ze zrédel odnawialnych na terenie Gminy B., w
zwiazku z przetargiem nieograniczonym, organizowanym w ramach zamoéwienia publicznego, ogloszonym w dniu
22.05.2013 1., pod nazwa ,Wykorzystanie odnawialnych Zrodel energii w budynkach uzytecznoéci publicznej na
terenie Gminy B., polegajacego na dokonaniu uzgodnien co do cen skladanych oferti stwierdzil jej zaniechanie
z dniem 17.07.2013 r.

II. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie

konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy w zwigzku ze
stosowaniem praktyki ograniczajacej konkurencje okre$lonej w pkt I niniejszej decyzji nalozyl za naruszenie zakazu
okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nastepujace kary pieniezne na
przedsiebiorcow:

1. A. S. (1), prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaklad (...). A. S. (1) z siedziba w B. 46.291 z} (slownie:
czterdzieSci sze$é tysiecy dwieScie dziewieédziesiat jeden zloty);

2. P. S., prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...) P. S. z siedzibg: (...), (...)-(...) K. 11.262 z} (slownie:
jedenascie tysiecy dwiesScie szeSédziesigt dwa zlote);

- platne do budzetu panstwa.

III. na podstawie art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz

na podstawie art. 263 § 11 art. 264 § 1 ustawy z dn. 14 czerwca 1960 r.

Kodeksu postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz.

267), w zwiazku z art. 83 i art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw postanawia sie obcigzyc
przedsiebiorce:

1. A. S. (1), prowadzacy dzialalno$é gospodarcza pod nazwa Zaklad (...). A. S. (1) z siedzibg w B. kosztami
przeprowadzonego postepowania w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw o sygnaturze (...)
i zobowiazal w/w Przedsiebiorce do zwrotu na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwoty
28,50 zt (slownie: dwadzieScia osiem zlotych piecdziesigt groszy), w terminie 14 dni od daty uprawomocnienia sie
niniejszej decyzji.

2. P. S., prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...) P. S. z siedziba: (...), (...)-(...) K. kosztami
przeprowadzonego postepowania w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw o sygnaturze (...)
i zobowiazal w/w Przedsiebiorce do zwrotu na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw kwoty
28,50 zl (slownie: dwadzieScia osiem zlotych piec¢dziesigt groszy), w terminie 14 dni od daty uprawomocnienia sie
niniejszej decyzji.

W uzasadnieniu Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw stwierdzil, ze material dowodowy zebrany w
trakcie postepowania antymonopolowego nie potwierdzil, aby pomiedzy dwoma przedsiebiorcami, ktérych dotyczy
niniejsza decyzja istniala umowa regulujaca zasady ich dzialania przy przystepowaniu do tegoz przetargu, dlatego
przyjal, iz porozumienie zawarte pomiedzy stronami mialo charakter nieformalnych uzgodnien co do podejmowanych
dzialanh. Na podstawie analizy poszczegblnych pozycji uproszczonych



kosztoryséw ofertowych, zawartych w ofertach (...)i(...)

Prezes UOKIiK stwierdzit ich daleko idace podobienstwo, graniczace z identycznoScia. Kosztorysy (...)i(...), pokrywaja
sie w 376 pozycjach

na lacznie 393 pozycje (liczby do drugiego miejsca po przecinku), czyli w 95,67% pozycji. Stwierdzil ponadto,
ze informacje przekazane przez (...) w toku postepowania o uzyczeniu (...) programu kosztorysowego wraz ze
stworzonym w nim przez (...) "podkladzie" potwierdzaja wniosek o uzgodnieniu warunkéw ofert. Wedlug (...)
"podklad" to wprowadzone do programu kosztorysujacego dane z przedmiaru

robét zamieszczonych na stronie internetowej zamawiajacego. Program

wraz z "podkladem" zostal udostepniony (...). Wskazat réwniez, iz w odpowiedzi na zawiadomienie o wszczeciu
postepowania antymonopolowego (...) potwierdzil uzyczenie mu przez (...) uprzednio przygotowanego kosztorysu,
"po usunieciu istotnych informacji" przez (...), na podstawie ktérego przygotowal swoja oferte. Roznice w
wycenie maja, jak stwierdzil Prezes UOKiK bardzo specyficzny charakter, poniewaz kazdorazowo pomiedzy pozycja
kosztorysowa (...), a (...) stanowia je kwoty w sposob nienaturalny rowne (czterokrotnie réznice stanowi kwota 10.000
zl, raz 2.000 zliraz1.000 zl). Ze wzgledu na to, ze pozycje, ktérych te réznice dotycza, to skomplikowane urzadzenia -
pompy ciepla réznych producentdw, oferowane na rynku przez réznych sprzedawcow, to zostaly one, zdaniem Prezesa
UOKIiK, wykreowane w takiej wysokoS$ci sztucznie, a przede wszystkim w warunkach wzajemnej znajomosci ofert.

Prezes UOKIK zwrdcil takze uwage na fakt istnienia pomiedzy przedsiebiorcami powiazan rodzinnych wiascicieli obu
firm (P. S. jest synem A. S. (1)), ktére same w sobie nie moga by¢ oczywiscie oceniane negatywnie, jednak w przypadku
wystepowania danych przedsiebiorcow w tych samych przetargach, moga by¢ one oceniane, jako ulatwiajace kontakt
w zwigzku z niedozwolonym porozumieniem. O powiazaniach obu przedsiebiorcow $wiadcza takze takie elementy,
jak to, ze posiadajg ten sam numer faksu. Ponadto adres mailowy (...), podany takze w ofercie przetargowej to: (...),
natomiast strona (...) (domena, z ktérej adres mailowy (...) pochodzi) reklamuje ustugi innego uczestnika tego samego
przetargu, tj. (...). Wskazane zaleznoSci potwierdzaja bliskie powigzania miedzy tymi przedsiebiorcami. Powyzsze
okolicznoSci, jak stwierdzil Prezes UOKiK oceniane w $wietle zasad logiki i doSwiadczenia zyciowego wskazuja w
sposéb niebudzacy watpliwosci, ze strony niniejszego postepowania dzialaly w porozumieniu, stwarzajac jedynie
pozory uczciwej konkurencji.

Prezes UOKiK wykazal koordynacje zachowan stron postepowania (praktyki uzgodnione). Celem tych dziatan bylo
niewatpliwie ograniczenie konkurencji. W niniejszej sprawie, zdaniem Prezesa UOKiK, w/w uzgodnione dzialania
stron (przez zawarcie porozumienia) mialy na celu uzgodnienie sktadanych przez nie ofert aby uzyskac przedmiotowe
zamoOwienie publiczne. Skutkiem za$ miala by¢ wygrana w przetargu i realizacja zawartej umowy z Zamawiajacym na
warunkach innych niz te, ktére bylyby osiggniete w wyniku rzeczywistej konkurencji.

W konsekwencji, dzialania stron niniejszego postepowania w trakcie w/w postepowania przetargowego Prezes UOKiK
uznal za uzgodnione, a konkurencja pomiedzy nimi miala charakter pozorny, poniewaz opracowanie ofert byto
niesamodzielne.

Zaniechanie praktyki nastgpitlo w dniu 17.07.2013 r., tj. w dniu rozstrzygniete przez zamawiajacego - Gmine B.
postepowania przetargowego, poprzez udzielenie zamowienia.

W niniejszej sprawie Prezes UOKiK uznal, iz zawarte pomiedzy w/w przedsiebiorcami porozumienie, nalezy do
szczegoblnie szkodliwych horyzontalnych ograniczen konkurencji, jakimi sa zmowy przetargowe. W tym stanie rzeczy
naruszenie to zostalo zakwalifikowane do naruszen bardzo powaznych, a kwote bazowa - stanowiaca podstawe
dalszych wyliczen - ustalono na poziomie (...) przychodu za rok 2013, tj. rok poprzedzajacy wydanie niniejszej
decyzji, tj. w odniesieniu do (...) réwna 48.219,50 zl, a w przypadku (...) rowng 11.730,85 zl. Ustalajac wymiar
kary, organ antymonopolowy wzial w dalszej kolejnosci pod uwage specyfike rynku, na jakim doszlo do naruszenia
konkurencji oraz specyfike dziatalnosci uczestnikéw porozumienia.



W konsekwencji przyjal, ze analizowana praktyka ograniczajaca konkurencje stosowana przez strony niniejszej decyzji
nie wywolala skutkéw na rynku. Biorac wskazane wyzej okoliczno$ci pod uwage, obnizyt kwoty kar zapisanych w
powyzszej tabeli 0 20%.

W niniejszej sprawie zarzucana praktyka stosowana przez w/w przedsiebiorcéw zdaniem organu antymonopolowego
nie byla dlugotrwala.

Prezes UOKIiK uznal, ze dzialanie stron postepowania bylo umyslne, przedsiebiorcy §wiadomie dazyli do osiagniecia
antykonkurencyjnego skutku swoich dzialan. Podjecie wspoldzialania w zakresie ustalania oferowanych cen, jak i
dodatkowe elementy towarzyszace skladaniu ofert za takim wnioskiem jasno przemawiaja. W zwiazku z tym, powyzsze
dzialanie uznano za okolicznos¢ obciazajaca, skutkujaca zwiekszeniem wymiaru kary o 20%.

W trakcie postepowania nie ustalono, ktdra strona byta inicjatorem zawartego porozumienia, zaden z przedsiebiorcow
nie wskazal lidera, co mialoby wplyw na ustalenie wymiaru nakladanej kary.

Od powyzszej decyzji odwolania o jednobrzmiacej tresci zlozyli A. S. (1) prowadzacy dzialalnoé¢ gospodarcza pod
firma Zaklad (...) w B. ( (...)) oraz P. S. prowadzacemu dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...) P. S. z siedziba: (...),
(...)-(...) K. - zaskarzajac ja w caloSci.

Odwolujacy wniesli o:

1) uchylenie decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30.12.2014 r., nr (...) r.;
wzglednie o:

zmiane w caloéci decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30.12.2014 r., nr (...) T.;
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:

a) dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego pisma, tj. Oferty (...) z dnia 29.05.2013 1.,

b) przestuchania Stron z ograniczeniem do Powoddw,

- na okolicznoé¢ braku stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje i naruszajacej zakaz okreslony w art. 6
ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., polegajacej na zawarciu porozumienia na lokalnym rynku ustlug montazu urzadzen stuzacych
do pozyskania energii ze Zrodel odnawialnych na terenie Gminy B., w zwiazku z przetargiem nieograniczonym,
organizowanym w ramach zamodwienia publicznego, ogloszonym w dniu 22.05.2013 r. pn.: ,Wykorzystanie
odnawialnych zrdédel energii w budynkach uzytecznosSci publicznej na terenie Gminy B." polegajacego na dokonaniu
uzgodnien co do cen skladanych ofert.

3) zasadzenie na rzecz Powodow kosztéw postepowania wedlug norm przepisanych;
Ponadto odwolujacy wnieéli o:
4) przeprowadzenie rozprawy takze pod nieobecno$¢ Powodow.

Jednocze$nie powodowie zastrzegli prawo zglaszania dalszych wnioskéw dowodowych w przypadku wystapienia
takiej konieczno$ci w zwiazku z oS§wiadczeniami, ktére moze zlozy¢ Pozwany w niniejszym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwolania A. S. (1) o$wiadczyl, ze oferte (...) sporzadzil sam, osobiécie, na podstawie oferty
otrzymanej od dostawcy ww. urzadzen. Dodatl ponadto, iz fakt faczacych przedsiebiorcéw wiezi rodzinnych nie mial
wplywu na zachowanie uczciwej konkurencji w ramach przedmiotowego postepowania przetargowego. Odwolujacy
wskazal, ze po odejéciu syna - P. S. ze (...), nigdy nie zostalo przez przedsiebiorcow podjete wspoblne prowadzenie
dzialalnosci. Przedsiebiorcy nie wystepowali nigdy takze w ramach konsorcjum. Kazda z firm dziala na swoj rachunek,



zatrudnia swoich pracownikéw, sama poszukuje zlecen i je realizuje. Miedzy firmami nie ma zadnych formalnych,
badz nieformalnych uméw o wspoélpracy. Taki stan rzeczy, jak stwierdzit odwolujacy, mial miejsce rowniez w ramach
przedmiotowego postepowania przetargowego.

Odwolujacy wskazali, ze przedmiotem udostepnienia byl wylacznie program do kosztorysowania wraz z naniesionym
podkladem w tresci okreslonej przez Zamawiajacego. Przedmiotem udostepnienia byl co najwyzej wylacznie czysty
szablon o treéci publicznie dostepnej, okreslonej jednolicie dla wszystkich Wykonawcoéw przez Zamawiajacego. A.
S. (1) o$wiadczyt réwniez, iz postugujgc sie warunkami oferty otrzymanymi od firmy (...) (80 kW) ustalil cene
urzadzen z uwzglednieniem marzy w wysokoéci 6.000 zl netto i zaokragleniu jej wartosci do kwoty 76.000 z} netto.
Wskazal ponadto, ze obaj przedsiebiorcy A. S. (1) i P. S. nie mieli jakiegokolwiek zamiaru wplyniecia w sposéb
niedozwolony, tj. znieksztalcajac rynek, ograniczajgc albo eliminujac konkurencje w przetargu, na wynik lub przebieg
postepowania przetargowego w Gminie B.. Zaréwno (...) jak i (...) dzialalo w sposob niezalezny i autonomiczny,
a dazeniem ww. wykonawcéw kazdego z osobna bylo wygranie przetargu i uzyskanie przedmiotowego zamdwienia
publicznego. Odwolujacy stwierdzit w dalszej czeéci, ze dzialania obu przedsiebiorcow nie byly ukierunkowane na
ograniczenie konkurencji wérdd uczestnikow postepowania, zas ich celem nie bylo wyeliminowanie niepewnoéci co do
przebiegu proces6w rynkowych i warunkéw dzialania konkurentow. Zdaniem odwolujacych nie miala miejsca sytuacja
rezygnacji z udzialu w przetargu przez jednego lub kilku przedsiebiorcow lub wycofania zlozonej oferty. Powyzsze
dowodzi w jego ocenie, iz zaden z przedsiebiorcow nie byt typowany na zwyciezce postepowania. Wykonawcy dzialali
samodzielnie, kazdy na wlasne ryzyko, by zagwarantowac sobie zyski uczestniczac w rzeczywistej realizacji cenowe;j.
Ponadto, zwyciezca ww. przetargu ( (...)) nie zatrudnit ,,przegranego” ((...)), ktory uplasowal sie na trzeciej pozycji, jako
podwykonawce, rekompensujac mu w ten sposdb celowe zlozenie gorszej oferty, co byloby naturalnym dzialaniem,
gdyby faktycznie miala miejsce zmowa przetargowa. Te okoliczno$¢ w ocenie odwolujacego organ catkowicie pominat.
Odwolujacy dodali rowniez, iz firma (...) zobowiazala sie, ze w przypadku wybrania jako najkorzystniejszej oferty
firmy (...) udostepni swoje zasoby w postaci zdolnoéci finansowych i referencji, na co zezwala art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz.U. 2013 r., poz. 907 ze zm.). Takie rozwigzanie bylo dopuszczone
przez Zamawiajacego w pkt V. (...). Tym samym przedsiebiorcy dzialali zgodnie z przepisami prawa i skorzystali
z przystlugujacego im uprawnienia. A. S. (1) stwierdzil, ze (...) i (...) nie zawarli porozumienia majacego na celu
wyeliminowanie konkurencji, tym bardziej, ze postepowanie prowadzone bylo w trybie przetargu nieograniczonego i
do udzialu w postepowaniu moég} przystapi¢ kazdy wykonawca zainteresowany danym zamowieniem. Przedsiebiorcy
nie dopuscili sie zmowy przetargowej majacej na celu ograniczenie konkurencji o czym $wiadczy fakt, iz w ramach
niniejszego postepowania przetargowego oferty zlozylo az 11 niezaleznych wykonawcow.

W zakresie nalozonej kary pienieznej odwolujacy wskazali, iz w niniejszej sprawie nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek
naruszeniu zasad konkurencji, w szczego6lnoSci poprzez zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje
pomiedzy ww. przedsiebiorcami, tym samym nalozenie na przedsiebiorcéw kary pienieznej, w jego ocenie, jest
bezzasadne. Jak wskazali odwolujacy, w tym wypadku ceny zaoferowane przez obu przedsiebiorcoéw w przetargu sa
wyrazem rzeczywistej konkurencji, nadto korzystnej z punktu widzenia rynku zamoéwien publicznych. Zamawiajacy,
zobowigzany do rozeznania rynku w toku przygotowywania postepowania, badajac zlozone oferty nie postawil
zarzutu razaco niskiej ceny. Fakt ten przemawia réwniez za przyjeciem bezzasadnoS$ci zarzutu zawigzania przez
przedsiebiorcow zmowy przetargowej. W przypadku przyjecia przez Sad odmiennego stanowiska, tj. uznania praktyki
ograniczajacej konkurencje, strona Powodowa z ostroznoSci wskazuje, iz przyznany przez organ krotki okres trwania
naruszenia, brak jakiegokolwiek naruszenia konkurencji wskutek naruszenia przepiséw ustawy oraz brak winy
przedsiebiorcy i uszczerbku ekonomicznego po stronie Zamawiajacego, tj. Gminy B., uzasadniajg obnizenie nalozonej
kary pieniezne;j.

W odpowiedzi na odwolania pozwany Prezes Urzedu Konkurencji i Konsumentéw wnidst o ich oddalenie oraz
zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztéw procesu wedlug norm przepisanych.



Zdaniem pozwanego, podobienstwo ofert powoda i przedsiebiorcy (...) P. S. (dalej: (...)), graniczace z identycznoscia,
ze sztucznie wykreowanymi rbéznicami, nie daje sie wytlumaczy¢é w racjonalny sposéb inaczej, niz jako skutek
porozumienia.

W tejze decyzji zostaly przedstawione ustalenia, wskazujace, ze kosztorysy (...) i (...), pokrywaja sie (co zostalo
wskazane w zaskarzonej decyzji) w 376 pozycjach na lacznie 393 pozycje (liczby do drugiego miejsca po przecinku),
czyli w 95,67% pozycji. To podobienstwo dotyczy zaré6wno okrelenia poszczegoélnych pozycji kosztorysu, co
zrozumiale, poniewaz wynika to wlaénie z upublicznionego przedmiaru robét (specyfikacja odnoszaca sie do
potrzebnych urzadzen, materialéw i robocizny), ale przede wszystkim dotyczy kwot (sktadnikow ceny ryczaltowe;j,
stanowigcej oferte) przypisanych do poszczegélnych pozycji kosztorysu. Jak wskazal pozwany, wbrew sugestii
Powoda, z poréwnania jego oferty i oferty (...) w zadnym razie nie wynika, ze w ich przypadku miala miejsce
"konieczno$¢ calkowicie odrebnego ustalania wszystkich elementéw cenotwdrczych”. Wniosek jest calkowicie
odwrotny, z takiego poréwnania wynika bezspornie znajomo$¢ oferty drugiego przedsiebiorcy, jeszcze przed jej
zlozeniem do przetargu. Oferty innych uczestnikow przedmiotowego przetargu réznily sie pod wzgledem cen (kwot)
przypisanych poszczegbdlnym pozycjom kosztorysu, zardwno miedzy tymi przedsiebiorcami, jak i w stosunku do
ofert Powoda i (...). Ponadto jak wskazal, r6znica pomiedzy oferta najnizsza w przetargu (poza (...)), a najwyzsza
wynosi w cenach brutto ok. 1.137.000 zl (przy kwocie przeznaczonej przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia
rownej: 2.333.390 zl, co wskazuje, ze nie mozna uzasadnia¢ racjonalnie uzycia kosztorysu identycznego w prawie
96% z kosztorysem nominalnego konkurenta, rzekomo z uwagi na zblizone ceny urzadzen, materialéw i robocizny
na rynku. Réznice pozycji kosztorysowych pomiedzy obu przedsiebiorcami zostaly, zdaniem pozwanego, wykreowane
Swiadomie, a nie sa (ich ,réwne" kwoty) tylko wynikiem podobienstw w funkcjonowaniu obu przedsiebiorcow.
Z tabeli przedstawionej na str. 9 zaskarzonej decyzji wynika w sposob jasny wniosek, iz réznice (kazdorazowo
10.000 zl) w przypadku kosztorysow dla czterech réznych miejscowosci, w sytuacji podawania przez kazdego z tych
przedsiebiorcow kwot z dokladnoécia do drugiego miejsca po przecinku, nie powstaly w sposéb naturalny. Jedynym
racjonalnym wytlumaczeniem takiego stanu jest dokonanie przez jednego z przedsiebiorcéw, biorgcych udzial w
porozumieniu, dzialania w postaci dodania lub odjecia od pozycji kosztorysowej drugiego réwnej kwoty 10.000 zt, co
potwierdza wniosek o znajomo$ci ofert.

Ponadto, wbrew temu co twierdza Powodowie, wytypowanie zwyciezcy przetargu przez jego uczestnikow nie jest
jedyna forma porozumienia przetargowego, przy czym porozumienie nie musi by¢ ostatecznie skonsumowane,
wystarczy, ze zostanie wykazany jego antykonkurencyjny cel, a takim jest niewatpliwie ograniczenie konkurencji
pomiedzy uczestnikami przetargu, jako konsekwencja znajomosci ofert.

Wzajemna znajomo$¢ ofert przedsiebiorcow bioracych udzial w tym samym przetargu niewatpliwie znieksztalcila
konkurencje. Zwazywszy dodatkowo na te same elementarne braki w ofertach (...) i (...), to miarodajny jest
wniosek o zapewnieniu sobie mozliwo$ci r6znego zachowania po ogloszeniu wynikoéw przetargu, w tym skutkujace
odrzuceniem oferty tanszej. Sugerowanie natomiast przez powoda, ze brak zatrudnienia (...) jako podwykonawcy to
nieuwzgledniony argument przeciwko zaistnieniu porozumienia, nie ma wartosci z uwagi na inne mozliwe sposoby
dokonania rekompensaty przedsiebiorcy skladajacemu oferte mniej atrakcyjna dla Zamawiajacego.

Pozwany uznal, iz faktycznie, kazda z kwestionowanych przez Powodow okolicznoéci (wiezy rodzinne, zobowigzanie
do udostepnienia zasobéw innemu przedsiebiorcy, jednoczesne dostarczenie ofert przetargowych, a takze
niewspomniane przez Powodow takie same bledy literowe w ofertach), z osobna nie musza Swiadczyé¢ o zawarciu
zakazanego porozumienia. Jednak 1Igcznie, przede wszystkim w powigzaniu z ustalong znajomo$cia ofert w
odniesieniu do pozycji cenowych kosztorysu, stwarzaja silne domniemanie zawarcia porozumienia przetargowego w
postaci wylaczenia konkurencji pomiedzy powodem i (...).

W zakresie nalozonej kary pienieznej, Prezes UOKiK uznal majac na uwadze stan faktyczny sprawy, Ze obaj
przedsiebiorey ( (...) i (...)) w najwazniejszym aspekcie swojej dzialalnoSci gospodarczej - udziale w przetargu dokonali
Swiadomie przedmiotowych uzgodnien, co uzasadnia zastosowanie przestanki winy w trakcie wymiaru kary.



Sad Okregowy — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow ustalil nastepujqcy stan faktyczny:

A. S. (1), prowadzi zarejestrowang dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaklad (...). A. S. (1) z siedziba w B., w
zakresie ktorej wykonuje instalacje sanitarne we wszystkich technologiach, w tym pompy ciepla, oraz sieci i przylacza
wodociagowe. /k. 70, k. 129 t. 1; k. 204, t. 2 akt adm./

P. S., prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...) P. S. z siedziba: (...), (...)-(...) K., zajmujac sie m.in.
wykonawstwem instalacji wodno-kanalizacyjnych i cieplnych. /k. 130, t. 1; k. 203, t. 2 akt adm./

Gmina B. (Zamawiajacy) zorganizowala przetarg nieograniczony, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), w ramach zaméwienia publicznego,
ogloszony w dniu 22.05.2013 r., pod nazwa ,Wykorzystanie odnawialnych zrédel energii w budynkach uzytecznosci
publicznej na terenie Gminy B. (ogloszenie o przetargu opublikowane w Biuletynie Zamo6wien Publicznych pod nr
(..). /k. 210, t. 2 akt adm./

W dniu 22.05.2013 r. na stronie internetowej Biuletynu Zamoéwien Publicznych zostalo zamieszczone ogloszenie
Gminy B., dotyczace udzielenia zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, w celu zawarcia umowy
na montaz urzadzen stuzacych pozyskaniu energii ze Zrodet odnawialnych tj.: pomp ciepla i kolektoré6w stonecznych w
budynkach uzytecznosci publicznej na terenie Gminy B.. Projekt byl wspoHinansowany ze srodkow Unii Europejskiej
wramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa (...) nalata 2007-2013. /k. 220-228, t. 2 akt adm./

Zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia ((...)) detaliczny zakres zaméwienia obejmowal (k-220)
wykonanie pomp ciepta i kolektoréw stonecznych w budynkach (gléwnie szkoly), w kilku miejscowo$ciach Gminy B.,
ich rozruch, szkolenie uzytkownikéw i serwis. Kwota Srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia miala
by¢ ujawniona bezpo$rednio przed jawnym otwarciem ofert. Jedyne kryterium oceny zlozonych ofert stanowita cena
i miala ona charakter ryczaltowy, tj. odnosila sie do caloéci przedmiotu zamédwienia. Zgodnie ze (...) ustalenie ceny
przez oferentéw polegalo na zsumowaniu wartosSci netto wszystkich kosztoryséow i doliczeniu warto$ci podatku VAT.
/k. 229-263, t. 2 akt adm./

W przetargu zostalo zlozonych 11 ofert. /k. 533, t. 3 akt adm./
Tabela nr 1 zawierajgca oferty zlozone w przetargu

(kolejnosé od ceny najnizszej - wygrywajacej, do najwyzszej)

Lp. Nazwa wykonawcy Cena brutto w zl
1. Zaklad (...) 1.588.079
2. A.S.(1) 1.640.862

Konsorcjum PHU (...) oraz Zaklad
Uslugowo-Handlowy (...)

J- (...)P.S. 1.655.976

4. PHU (...) 1.762.248




5. (...) Sp.zo.0. 1.865.684

6. (...) Sp.zo.o. 1.965.549
7. (...) B. L. i wspoOlnik Sp.J. 2.175.870
8.9. Przedsiebiorstwo (...) (...) H. W. 2.240.860 2.412.098

Zaklad (...), (...) (... )JL.W.

10. (...)Sp.J.J.S.,A. S. 2.450.702

11. (...) Sp.zo.o. 2.778.191

Otwarcie ofert w przedmiotowym przetargu nastapilo w dniu 06 czerwca 2013 r. Przed otwarciem ofert Zamawiajacy
podal kwote w wysokoéci 2.333.390,00 zt brutto, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamo6wienia. Oferowane
kwoty za wykonanie zamoéwienia siegaly od 1.588.079,51 zt do 2.778.191,43 zl. Zgodnie z jedynym kryterium oceny
ofert w postaci wysokosci oferowanej ceny trzy najnizsze oferty zostaly ztozone przez:

1. Zaklad (...). A. S. (1) z siedziba w B. - kwota 1.588.079,51 zl;

2. Konsorcjum: S. K. Przedsiebiorstwo Handlowo-Uslugowe (...) z/s w K. i Zaklad Uslugowo-Handlowy (...) z/s w
M. - kwota 1.640.862,96 zl;

3. (...) P. S. zsiedziba: I. - kwota 1.655.976,49 z}. /k. 24-27, t. 1 akt adm./

Zamawiajacy nie odrzucil zadnej oferty, ani nie wykluczyl zadnego z oferentéw. Natomiast oferenci zostali wezwani
do uzupehienia brakujacych dokumentéw i wyjasnien. /k. 30, k. 65, t. 1 akt adm./

Zgodnie z protokolem Komisji Przetargowej z dnia 03.07.2013r. odpowiednie uzupelnienia zostaly przez oferentow
dokonane. W przypadku oferty wygrywajacej, tj. oferty (...) uzupelnienie wynikalo z braku dolgczenia, do zlozonej
oferty, dokumentbéw, ktérych koniecznosé zlozenia wynikala wprost z rozdzialu VI pkt V ppkt 1i 2
(...). Przedmiotowymi dokumentami byly schematy i parametry techniczne instalacji solarnych i pomp ciepla,
podstawowych urzadzen, ktére w ramach realizacji zamo6wienia mialy by¢ instalowane. (...) zostal wezwany do
uzupetienia dokladnie tego samego braku co (...), jak réwniez dokumentéw dotyczacych podmiotu ( (...)), na
zasoby ktorego (...) sie powolywal, wykazujac spelnienie warunkéw dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej
(o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, odpis z CEilDG, zaswiadczenia o nie zaleganiu z podatkami oraz
skladkami ZUS, informacja z Krajowego Rejestru Karnego). /k. 532, t. 3 akt adm.; k.30, k. 33, k. 34, k. 35-64,
t. 1 akt adm.; k. 65, k. 68-104 t. 1 akt adm.; k. 105, k. 107-108, k. 109-111, t. 1 akt adm.; k. 112-113, k.
117-118, t. 1 akt adm.; k. 502, t. 3 akt adm.; k. 528 i k. 530; k. 5291 k. 531, t. 3 akt adm./

(...) 1 (...) zostali rbwniez wezwani przez Zamawiajacego do wyjasnienia, czy nie istnieje pomiedzy nimi zwiazek,
okreslany jako przynalezno$¢ do tej samej grupy kapitalowej, w rozumieniu powolanej ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Zaréwno (...), jaki (...), potwierdzili o§wiadczenia zlozone w ramach swoich ofert, tj., iz nie naleza
do grupy kapitalowej, a ponadto (...) stwierdzil, ze obaj przedsiebiorcy prowadza odrebna, samodzielng dziatalno$ci
gospodarcza, we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek. /k. 1035, k. 112, t. 1 akt adm./



W toku postepowania przetargowego jeden z oferentdw wystepujacych w ramach konsorcjum, tj. S. K.
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustlugowe z/s w K. (dalej: PHU), na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) poinformowal Zamawiajacego o niezgodnej z przepisami tejze ustawy
czynnoéci podjetej przez Zamawiajacego w postaci wyboru oferty (...), w kontekscie zaniechania czynno$ci odrzucenia
ofert (...)i(...) wzwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 3 tej ustawy. PHU wskazalo przy tym na niemalze identyczno$¢ ofert tych
obu przedsiebiorcéw w zakresie kosztorysow, ich powigzania rodzinne, ten sam numer faksu. Gmina B. stwierdzila w
odpowiedzi, iz brak jest podstaw do uznania ofert (...) i (...), jako wyniku zmowy cenowej, poniewaz kosztorysy pelnilty
jedynie funkcje pomocnicza do ustalenia ceny ryczaltowej. Drugi uczestnik w/w konsorcjum, tj. Zaktad Uslugowo-
Handlowy (...) w M. (dalej: ZU-H) zlozyl do Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych wniosek o przeprowadzenie
kontroli doraznej przedmiotowego postepowania przetargowego, wskazujac na zmowe przetargowa (...) i(...) orazw
zwiazku z tym, bezzasadny wybor najkorzystniejszej oferty. /k. 122-149, k. 176-200, t. 1 akt adm.; k. 534-536,

k. 537, k. 538-557, t. 3 akt adm./

W wyniku postepowania przetargowego zamodwienie zostalo udzielone (...), jako przedsiebiorcy oferujacemu
najnizsza cene. W dniu 17.07.2013 r. zostala zawarta umowa Nr (...) pomiedzy Gmina B., a (...). /k. 559, t. 3 akt
adm./

Zgodnie ze (...) cena za wykonanie caloéci przedmiotu zamoéwienia byla cena ryczaltowa, co oznaczalo, ze oferent
powinien zsumowaé warto$¢ netto wszystkich kosztoryséw (poszczegoélnych czesci zamowienia) i do caloSci doliczyé
warto$c¢ podatku VAT. /k. 242, t. 2 akt adm./

Wskazana cena powinna by¢ ustalona na podstawie projektu budowlanego, przedmiaru robét i stanu terenu. Zgodnie
z wzorem umowy, jaka miala by¢ zawarta z podmiotem wygrywajacym przetarg, stanowigcym zalacznik nr (...)do
(...) wynagrodzenie uwzglednia platno$§¢ za wszystkie obowigzki wybranego wykonawcy oraz koszty niezbedne do
zrealizowania przedmiotu zamoéwienia. Wzér umowy wskazywal nastepujace zadania i koszty przyszlego wykonawcy:

1. zabezpieczenie i oznakowanie terenu;

2. koszt rob6t budowlanych;

3. koszt urzadzenia placu budowy i zaplecza;

4. koszt ubezpieczenia budowy;

5. koszt utrzymania i dozoru placu budowy;

6. koszty zuzycia wody i energii;

7. prowadzenie dokumentacji budowy i przygotowanie dokumentacji powykonawczej;
8. koszty robot porzadkowych;

9. koszty prac remontowych (po wlasciwych pracach budowlanych);

10. koszty dokumentacji geologicznej;

11. inne, niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia. /k. 257, t. 2 akt adm./

1. W ofertach wykonawcoéw znalazly sie kosztorysy ofertowe na kazdy fragment prac, w konkretnej miejscowosci,
w ramach montazu, w budynkach uzyteczno$ci publicznej, urzadzen stuzacych pozyskaniu energii ze Zrodel
odnawialnych; Kosztorysy te zostaly przygotowane na podstawie wyceny szacunkowej (przedmiar robdt); suma kwot
netto, wynikajacych z w/w kosztoryséw z doliczonym nastepnie podatkiem VAT stanowila cene ryczaltowa, bedaca
oferta (sposob tego obliczenia); przedmiary robot byly udostepnione przez Gmine na stronie internetowe;j: (...) obok



okreélenia urzadzen i materialéw w przedmiarach znajdowala sie réwniez ich ilos¢, bez jakiegokolwiek odniesienia
do wartoéci; /k. 242, t. 2 akt adm./

2. Na podstawie analizy poszczegélnych pozycji uproszczonych kosztoryséow ofertowych, zawartych w ofertach (...)
i (...) mozna stwierdzi¢ ich daleko idace podobienstwo, graniczqce z identycznosciq; kosztorysy (...)1i(...)
pokrywaja sie w 376 pozycjach na lacznie 393 pozycje (liczby do drugiego miejsca po przecinku), czyli w 95,67%
pozycji; /k. 282-334; k. 361-412, t. 2 akt adm./

3. pozycje kosztorysow (...) i (...) wyceniane indywidualnie (podstawa wyceny jest indywidualna analiza
kosztow, w pozostalych pozycjach podstawa byly, wynikajace z przedmiaréw, Kosztorysowe Normy Nakladéw
Rzeczowych) we wszystkich - 36 pozycjach maja identyczne wartosci; /k. 282-334; k. 361-412, t. 2 akt
adm./

4. wystepujace nieliczne roéznice pomiedzy pozycjami kosztorysowymi ofert (...) i (...) dotycza przede wszystkim, w
odniesieniu miejscowosci, w ktérych mialo by¢ wykonywane zmoéwienie, pierwszych pozycji kosztorysu ofertowego
w dziale ,,Urzadzenia kotlowni" (pompa ciepla); réznice takie zachodza w szeSciu na siedem miejscowosci, jednakze
maja one bardzo specyficzny charakter poniewaz kazdorazowo ro6znice pomiedzy pozycja kosztorysowa (...), a (...)
stanowi réwna kwota; obrazuje to ponizsza tabela: /k. 282, k. 290, k. 298, k. 306, k. 319, k. 327; k. 361,
k. 369, k. 377, k. 385, 392, k. 397 — t. 2 akt adm.; k. 4035, t. 3 akt adm./

Tab. Nr 2. Poréwnanie pozycji kosztoryséw ofertowych (...) i (...) w dziale ,,Urzadzenia kotlowni", w zL.

miejscowosé C..) (...) réoznica
H. 04.647,22 104.647,22 10.000
C. 04.647,22 104.647,22 10.000
0. 04.647,22 104.647,22 10.000
S. 27.016,64 20.016,64 2.000
D. pozycja »,Urzadzenia

kottowni" nie wystepuje
G. 04.647,22 104.647,22 10.000
K. 36.935,72 37.935,72 1000

5. rOznica pomiedzy ofertami (...) 1.291.121,55 zt i (...) - 7} (4,27%); z kolei az na 78% tej niewielkiej w
stosunku do catoéci oferty roznicy skladaja sie rézinice, wskazane w powyzszej tabeli; nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze pozostala cze$¢ omawianej réznicy wynika z réoznych wielkoSci (kosztorys odnosit sie oddzielnie do
kazdej z miejscowosci, w ktorych mialo by¢ realizowane zamo6wienie publiczne) zawsze tych samych pozycji
kosztorysu ofertowego, zawartych w dziale ,automatyka";



6. Ustalona w (...) (k-239) wielko$¢ wadium byla réwna 10.000 zl (dziesieé¢

tysiecy zlotych); Zamawiajacy mial prawo zatrzymania wadium m.in. w przypadku odmowy podpisania umowy przez
podmiot wygrywajacy przetarg lub gdy zawarcie takiej umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy (np. brak uzupelnienia oferty o niezbedne dokumenty); /k. 239, t. 2 akt adm./

7. oferty (...) i (...) mialy numery nadane przez Zamawiajacego: (...) i(...), analiza kolejnych ofert, tj. nr (...)
(Zawiadamiajacy) i (...) wykazala, ze ani jedna ich pozycja sie nie pokrywa, pozycje kosztorysowe ofert nr
(...) i1 (...) nie pokrywajgq sie takze w zadnej pozycji z ofertami nr(...) i(...); /k 131-146, t. 1 akt adm./

8. w (...) dopuszczono, w rozdziale V mozliwo$é skorzystania przez' oferentdéw z wiedzy, do§wiadczenia, potencjatu
technicznego i zdolno$ci finansowych innych podmiotéw, co mialo by¢ udowodnione przez przedstawienie
pisemnego zobowigzania takich podmiotéw do oddania, do dyspozycji, niezbednych zasobéw w zwiazku z
wykonywanym zamoéwieniem; (...) w swojej ofercie zawarl zobowiqgzanie (...) do udostepnienia na rzecz
(...), przy wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia, zasobéw w postaci zdolnosSci finansowych: ubezpieczenia
od odpowiedzialno$ci cywilnej (na kwote nie mniejsza niz 250 tys. zl) oraz posiadania odpowiednich $§rodkéow
finansowych lub zdolnosci kredytowej (nie mniej niz 250 tys. zb); /k. 232, t. 2 akt adm./

9. w obu ofertach, zlozonych kolejno po sobie (numery ofert to: (...) i (...), zZlozone o godz. 9.26 i 9.27), wystepuje ten
sam blqd literowy, w nazwie miejscowosci ( (...) zamiast G.), jak rowniez na kopertach z ofertami znalazl sie
ten sam blqd literowy (,,termonem" zamiast terminem); /k. 335, t. 2 akt adm.; k. 413, t. 3 akt adm./

10. w obu ofertach zostal podany ten sam numer faksu; /k. 264, k. 342, t. 2 akt adm./

11. adres mailowy podany w ofercie przetargowej (...) to (...) , natomiast strona (...) reklamuje ustugi innego uczestnika
tego samego przetargu, tj. (...). /k. 342, k. 264, t. 2 akt adm./

12. przedsiebiorcy sa blisko powigzani rodzinnie; A. S. (1) ((...)) jest ojcem P. S. ((...)); /k. 154-158, t. 1 akt
adm.; k.530-531, t. 3 akt adm./

Bezspornym jest rowniez, ze oferty powodow roznily sie miedzy soba zastosowaniem urzadzen réznych producentow.
A. S. (1) korzystal z urzadzehr firmy (...) zas§ P. S. firmy (...). Bespornym jest réwniez, ze zamawiajacy
okredlil przedmiary robét a takze zastrzegl sobie mozliwo$¢é odrzucenia oferty w przypadku uznania ,, z powodu
nieréwnowazno$ci zamiennikow” — (k.221 akt admin.).

Z o$wiadczen przekazanych przez (...) oraz (...) wynika, ze poza przedmiotowym przetargiem w Gminie B., nie
uczestniczyli oni jednoczes$nie w zadnych innych przetargach. /k. 155, t. 1 akt adm., k. 586, k. 578, t. 3 akt adm./

(...)i (...) przedstawili informacje i dokumenty dokumentujace wysoko$¢ uzyskanych przez nich w przychodéw 2013
roku. Przychdod (...) wyniost (...) zl, a (...) bylrowny (...) zL. /k. 578, k. 579-585, t. 3 akt adm.; k. 586, k. 587-592,
t. 3 akt adm./

Powyzsze fakty sa bezsporne pomiedzy stronami postepowania. Zgromadzone w sprawie dokumenty nie budza
watpliwoéci Sadu, nie byly tez kwestionowane przez strony postepowania.

W tym stanie faktycznym Sad Okregowy — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow zwazyl, co
nastepuje.

Odwolanie zasluguje na uwzglednienie. Zgodnie z art.6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2007 Nr 50, poz. 331 tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 184, zakazane sg porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wlasciwym, polegajace w szczego6lnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez
tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow skladanych ofert, w szczego6lnosSci
zakresu prac lub ceny. Zakazane s3 zatem wszelkie uzgodnienia przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu



co do warunkow skladanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny jednak ich celem lub skutkiem musi
by¢ wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny spos6b konkurencji na rynku wlasciwym. Prezes UOKiK
zarzucajac naruszenie powyzszego przepisu obowigzany byl wykazaé, zar6wno fakt dokonania uzgodnien jak i jego cel
lub skutek. Wobec braku dowodéw bezposérednich pozwany mdgl postuzy¢ sie domniemaniem faktycznym (art.231
k.p.c. wzw. z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw). Tre$cia domniemania faktycznego jest uznanie za
istniejacy okreslonego faktu wynikajacego z wzajemnego, logicznego zwigzku pomiedzy innymi, ustalonymi faktami
i sagdami o tych faktach.

W ocenie Sadu, w przedmiotowej sprawie bezsporna zbiezno$¢ kosztoryséw sporzadzonych przez obydwu powodow
przy roéwnoczesnym istniejacym pomiedzy nimi powigzaniu rodzinnym uzasadnia wniosek ze dokumenty te byly
sporzadzane wspolnie lub jedne z nich zostal sporzgdzony na podstawie drugiego. W tym drugim przypadku oznacza
to, ze jeden z przedsiebiorcow udostepnil istotny element wlasnej oferty przetargowej drugiemu, co odpowiada
definicji zawartej w art.4 pkt 5 b ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Zbieznos¢ treSci dokumentow nie daje jednak podstaw do domniemania co do celu (wobec braku stwierdzonych
skutkow) takiego dzialania. Zachowanie sie powodéw moglo wynikaé z wielu przyczyn np. jako forma pomocy w
ramach relacji rodzinnej, jako dzialanie w celu zlozenia dwbch ofert z wykorzystaniem urzadzen dwdch réznych firm
lub tez uzyskania mozliwo$ci manipulowania wynikiem przetargu (np. poprzez doprowadzenie do odrzucenia oferty
korzystniejszej na rzecz drugiej, drozszej).

Wobec braku innych ustalen, w ocenie Sadu, z faktu uzgodnien w zakresie kosztorysu nie mozna nie mozna
wyprowadzi¢ domniemania co do ich celu a w szczeg6lnoéci ze jest nim wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny spos6b konkurencji na rynku wlasciwym. W szczego6lnoSci Prezes UOKIK nie wykazal, ze przedsiebiorcy znali
wzajemnie oferty przed ich zlozeniem. Nie wykazal takze, ze celem nie bylo zlozenie dwoch ofert z wykorzystaniem
urzadzen réznych producentéw. Dzialanie takie wprawdzie prowadzilo do obejécia warunkéw przetargu, ktory
pozwalal przedsiebiorcy na zlozenie tylko jednej oferty to jednak nie naruszalo konkurencji w odniesieniu do interesu
publicznego. Rezultatem byla bowiem wieksza liczba ofert i wieksza ich r6znorodno$é merytoryczna.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze warunki przetargu ( pkt I1.1.4 ogloszenia o zaméwieniu k-221 akt admin.) pozwalaly
zamawiajacemu w sposob uznaniowy w oparciu o ocene autora dokumentacji projektowej, odrzucié oferte ,,z powodu
nier6wnowaznosci zaproponowanych zamiennikéw”. Ztozenie dwoch ofert z zastosowaniem technologii r6znych firm
niewatpliwie zmniejszalo ryzyko odrzucenia oferty.

W $wietle powyzszego uznaé nalezalo, ze pozwany nie udowodnil wszystkich przeslanek z art.6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw przez pozwanych, a zatem nie wykazal, Ze istniala podstawa do wydania
zaskarzonej Decyzji.

Zaskarzong Decyzje nalezalo zatem uchyli¢ na podstawie art.479 32§ 3 k.c.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku sporu zasgdzajgc na rzecz powoddw koszty postepowania,
a w odniesieniu do A. S. (1) dodatkowo koszty zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych (art.98 § 1 k.p.c.).



