Sygn. akt XVII AmA 54/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 maja 2018 .

Sad Okregowy w Warszawie, XVII Wydzial Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

w skladzie:
Przewodniczacy — SSO Malgorzata Perdion-Kalicka
Protokolant — starszy sekretarz sadowy Jadwiga Skrzynska

po rozpoznaniu 27 kwietnia 2018 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolania J. Z. (1)

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow

z udzialem zainteresowanych K. R. (1) i (...) sp6lki z ograniczona odpowiedzialnoécig z siedziba w B.
0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

na skutek odwotania J. Z. (1) od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 31 grudnia 2014 r.
Nr (...)

I. oddala odwolanie;

II. zasadza od J. Z. (1) na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow kwote 360 zl (trzysta
szeSctdziesiat zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

SSO Malgorzata Perdion-Kalicka

Sygn. akt: XVII AmA 54/15

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 31 grudnia 2014r. nr (...) Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznat za praktyke
ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz okre$lony w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow (dalej jako u.o.kik.) zawarcie pomiedzy K. R. (1) prowadzacg dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa (...)
w B., a J. Z. (1) prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo (...) w B. oraz (...) Spotka z
ograniczona odpowiedzialno$cia z siedzibg w B. porozumienia na krajowym rynku §wiadczenia uslug sprzatania
paséw drogowych, ulic i parkingdw oraz koszenia paséw drogowych w ramach przetargéw organizowanych przez
Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w O., polegajacego na uzgodnieniu warunkéw skladanych
ofert, w szczegolnosci ceny i stwierdzil zaniechanie stosowania praktyki z dniem 26 czerwca 2013r.



Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt. 1 u.o.kik., nalozyl na przedsiebiorcow uczestniczacych w niedozwolonym
porozumieniu z tytulu naruszenia zakazu okre$lonego w ww. przepisie kary pieniezne, przy czym kara nalozona na
powoda J. Z. (1) wynosila 54.246 zl.

Odwolanie od tej decyzji wniodst J. Z. (1) prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo (...), w
ktérym zarzucil zaskarzonej decyzji:

1. naruszenie przepisOw prawa procesowego:

a. art. 231 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik poprzez uznanie przez Prezesa UOKIK za ustalone faktéw majacych istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprwy , poprzez wyprowadzenie takich wnioskéw z innych ustalonych faktow, podczas
gdy ustalone przez Prezesa UOKiK fakty w postaci wynikéw i przebiegu analizowanych postepowan przetargowych
nie moga stanowi¢ wystarczajacej podstawy do przyjecia, ze postepowanie uczestnikdw postepowania monopolowego
w ramach analizowanych postepowan przetargowych bylo uprzednio uzgodnione;

b. art. 233 k.p.c. w zw. z art. 84 u.o.kik. poprzez naruszenie zasady swobodnej oceny dowod6éw poprzez dokonanie
blednej interpretacji zebranych dowodoéw oraz przypisanie im znaczenia, ktorego owe dowody ze sobg nie niosa,
oraz poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu, wskutek czego Prezes UOKiK uznal, ze
uczestnicy postepowania byli stronami porozumienia ograniczajacego konkurencje, co stanowilo praktyke ograniczaja
konkurencje, podczas gdy uczestnicy postepowania nie zawarli porozumienia ograniczajacego konkurencje i nie
dopuscili sie praktyki ograniczajacej konkurencje;

c. art. 243 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik, poprzez uznanie istotnych dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie okolicznoSci,
w szczeg6lnosci ustalania, Ze uczestnicy postepowania uzgadniali tre$¢ i warunki skladanych ofert oraz sposéb
postepowania na wypadek réznych wariantow rozstrzygniecia procedur przetargowych za uprawdopodobnione,
podczas gdy brak bylo podstaw do uznania tych okoliczno$ci za uprawdopodobnione;

2. naruszenie przepiséw prawa materialnego:

a. art. 6 ust. 1 pkt. 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez uznanie, postepowania uczestnikow
postepowania w ramach przeatargéw organizowanych przez GDDKIA Oddzial w O. za praktyke ograniczajaca
konkurencje, podczas gdy postepowanie uczestnikow postepowania w ramach procedur przetargowych nie bylo
przejawem istnienia zmowy przeatargowej i w konsekwencji nie stanowito praktyki ograniczajacej konkurencje;

b. art. 106 ust. 1 pkt. 1 oraz art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez nalozenie na uczestnikow
postepowania kary pienieznej za naruszenia zakazu okreSlonego w art. 6 uokik, podczas gdy brak bylo podstaw do
przyjecia, ze uczestnicy postepowania dopuscili sie praktyki ograniczajgcej konkurencje.

W zwigzku ze stawianymi zarzutami strona powodowa wnosila o uchylenie w caloéci decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ewentualnie o zmiane zaskarzonej decyzji w catoéci poprzez stwierdzenie,
ze przedsiebiorcy nie zawarli porozumienia na opisanym rynku wlasciwym, a ponadto o odstapienie od obcigzania
uczestnikdw postepowania karami, wzglednie o obnizenie wysokoSci naloznej kary, ze wzgledu na brak podstaw do
obcigzania uczestnikow postepowania karami, w szczeg6lnosSci karami w wysokos$ci okreslonej w decyzji.

Strona powodowa wniosla takze o zasadzenie na jej rzecz kosztow postepowania wywolanego wniesieniem przez nig
odwolania wedlug norm przepisanych,

Pozwany Prezes Urzedu konkurencji i Konsumentéw w odpowiedzi na odwolanie wnibst o jego oddalenie i podtrzymat
stanowisko wyrazone w decyzji.

Sad ustalil nastepujacy stan faktyczny:




K. R. (1) prowadzi dzialalno$é gospodarcza pod firma (...) w B.. Przewazajaca dzialalno$é gospodarcza, jaka prowadzi
to dzialalnosé¢ ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terendw zieleni. K. R. (1) startuje w przetargach, ktérych
przedmiotem jest sprzatanie i koszenie paséw drogowych, utrzymanie czystoéci dzialek gminnych, od$niezanie i
usuwanie §liskoéci, letnie i zimowe oczyszczanie ulic, chodnikéw, przystankéw komunikacji miejskiej, oczyszczanie
Sciezek rowerowych, opréznianie $§mietniczek, wykonywanie nasadzen roélin i ich pielegnacja itp.

Pelnomocnikiem K. R. (1) w prowadzeniu dzialalnosci od 15 marca 2013r. jest jej maz K. R. (2) (pelnomocnictwo
k 538 akt adm). Pelnomocnictwo obejmowalo m. in. podpisywani w jej imieniu dokumentéw, uméw, formularzy
ofertowych, zaciggania zobowigzan oraz reprezentowanie jej we wszystkich przetargach, negocjacjach i zapytaniach
ofertowych na dostawy i ustugi. Maz i pelnomocnik K. R. (1) -— K. R. (2) jest jednoczes$nie zatrudniony w spolce (...) na
stanowisku dyrektora Generalnego od 2004r i jest odpowiedzialny w spolce za uzyskiwanie zamoéwien publicznych.
Oferty przetargowe dla K. R. (1) przygotowuje wlasnie K. R. (2) (o§wiadczenie K. R. w toku kontroli).

K. R. (1) wynajmuje od 2 stycznia 2012r od (...) przy ul. (...) w B. lokal uzytkowy oraz cze$¢ placu o pow. 1.000 m2
(umowa najmu k 533 akt adm).

J. Z. (1) jest przedsiebiorca prowadzacym od 2001r dzialalnoé¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo (...) w B..
Przedmiotem jego dzialalnoSci jest dzialalno$¢ uslugowa zwigzana z zagospodarowaniem terenow zieleni. J. Z. (1)
podobnie jak K. R. (1) startuje w przetargach, ktorych przedmiotem jest sprzatanie i koszenie pasow drogowych,
utrzymanie dzialek gminnych, od$niezania, wykonywanie nasadzen roslinnych i ich pielegnacje itp.

J. Z. (1) takze wynajmuje od sp6iki (...) lokal oraz czeé¢ placu przy ul (...). umowa najmu wiaze strony od 1 sierpnia
2011r (umowa najmu k. 375 aka adm). Pracownica J. Z. (1) K. W. podejmowala rézne dzialania na rzecz K. R. i spo6iki
(...) (k 615-694 akt adm), w tym takze w oparciu o pelnomocnictwo udzielone przez K. R. mogla zawiera¢ i podpisywac
umowy w jej imieniu (pelnomocnictwo k 619 akt adm)

(...) Spolka z ograniczonag odpowiedzialnosciq z siedzibg w B. jest spotka prawa handlowego wpisana
do Rejestru Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem KRS (...), prowadzonego przez Sad
Rejonowy w Bialymstoku XII Wydzial Gospodarczy KRS. Zgodnie z wpisem, przedmiotem dzialalnos$ci Spotki
jest m.in. specjalistyczne sprzatanie budynkow i obiektow przemystowych. Spotka startuje w przetargach, ktérych
przedmiotem jest sprzatanie i koszenie paséw drogowych, utrzymanie dzialek gminnych, od$niezanie i usuwanie
§liskoéci, letnie i zimowe oczyszczanie ulic, chodnikéw, przystankdéw komunikacji miejskiej, oczyszczanie Sciezek
rowerowych, oproznianie $mietniczek, wykonywanie nasadzen ro$lin i ich pielegnacja itp. Prezes Zarzadu spotki K.
P. jest szwagrem K. R. (1), za$ udzialowiec spoélki (...) M. M. jest cioteczna siostra K. R. (1) (protokoélkontroli (...) k
105111054 akt adm).

Firmy J. Z. i K. R. oraz (...) podzlecaja sobie prace, wynajmuja wzajemnie sprzet. Przy wykonywaniu prac przez
kazdego z przedsiebiorcow funkcje inspektora nadzoru pekni B. G. (1), ktora jest zatrudniona na stale w spolce (...),
za$ dla K. R. i J. Z. wykonuje te prace w oparciu o umowe o dzielo (o§wiadczenia w trakcie kontroli B. G. (1), J. Z. (1)
iK. R. (2) k. 385, 696 i 354 akt adm).

W 2013 roku przedsiebiorcy uzyskali przychody w nastepujacej wysokoSci:

KR @)-(C.0z
J.Z.(1)-(.)z
(..)C.)zt

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w O. zorganizowala

cztery przetargi w nastepujacych zakresach:



1. sprzatania paséw drogowych, ulici parkingéw w ciggach drég krajowych administrowanych przez GDDKiA Oddzial
w O. (podzial na 30 zadan), dalej jako przetarg nr(...) lub przetarg pierwszy,

2. koszenia pasow drogowych drog krajowych administrowanych przez GDDKiA Oddzial w O. z podzialem na 22
zadania, dalej jako przetarg nr(...) lub lub przetarg drugi,

3. koszenia pasow drogowych drog krajowych administrowanych przez GDDKiA Oddzial w O. Rejon w E. z podzialem
na 3 zadania, dalej jako przetarg

nr 3 lub przetarg trzeci,

4. koszenia pas6w drogowych drog krajowych nr (...),(...) administrowanych przez GDDKiA Oddziat w O. Rejon w G.
z podzialem na 3 zadania, dalej jako przetarg nr (...) lub przetarg czwarty.

We wszystkich tych przetargach obowiazywato jedno kryterium wyboru — tj. kryterium ceny.

Oferty w pierwszym z wymienionych przetargéw zlozyly m.in. nastepujace firmy: a) (...) — na wykonanie przedmiotu
zamoOwienia na zadania nr 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12; b) J. Z. (1) — na wykonanie przedmiotu zamo6wienia na zadania
nr3, 4,5, 6,7 8,9, 10, 11, 12; ¢) K. R. (1) — na wykonanie przedmiotu zaméwienia na zadania nr 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10,
11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 (protokdt z przebiegi Przetargu Pierwszego k. 34 akt adm)

Otwarcie ofert nastapilo 2 kwietnia 2013r. o godz. 11:15 w siedzibie Zamawiajacego w O.. Wskazani powyzej oferenci
zlozyli o$wiadczenia, iz sami zrealizuja zamowienie bez udzialu podwykonawcow

Zadanie nr 3 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 57.153,23z}. Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z ceng 66.259,34 z1

2.(...) z ceng 79.201,71 z}

3.J.7Z.(1) z cena 95.894,33 7zl

Przetarg wygrala K. R. (1). GDDKIiA podpisato z K. R. (1) umowe na wykonanie tego zadania dnia 6 maja 2013r.
Zadanie nr 4 - zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 89.594,51z1 Oferty zlozyli

1. K. R. (1) z ceng 63.967,58 zt

2. P.B. (...) z ceng 71.599,72 z}
3.J.S. zceng 72.636,35 zl

4.(..) z cena 76.723,91 7z}

5. W. O. z ceng 85.233,08
6.A.D. zceng 90.548,31 zl

7.J.7Z.(1) z cena 90.801,53 71

8. B. W. z ceng 93.500,25 z}
Przetarg wygrata K. R. (1). Umowa pomiedzy nig a GDDKIiA zostala podpisana dnia 6 maja 2013r.

Zadanie nr 5 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 115.071,89z}. Oferty zlozyli:



1. K. R. (1) z cena 57.930,79 z1

2. (...) z ceng 69.203,53 z}

3. J.Z.(1) z ceng 82.274,70 7}

4. P.B. zceng 86.242,15 7}
5. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. z cena 110.734,25 z}

K. R. (1), ktéra w trym zadaniu zlozyla najkorzystniejsza oferte, w piSmie z 19 kwietnia 2013r., za$ zlozyla o§wiadczenia
o razaco niskiej cenie, co spowodowalo odrzucenie jej oferty przez Zamawiajacego. Podobnej tresci o§wiadczenie zlozyt
(...) w piémie z dnia 25 kwietnia 2013r. (vide: k. 15) O$wiadczenia te zostaly zlozone przez przedsiebiorcow juz po
otwarciu ofert. W zwiazku z powyzszym, przetarg wygrat J. Z. (1), ktdrego oferta, po odrzuceniu ofert K. R. (1) i (...),
zawierala najnizsza cene. Umowa z nim zostala podpisana dnia 13 maja 2013r.

Zadanie nr 6 - zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 98.711,87z}. Oferty zlozyli:
1. K. R. (1) z ceng 80.669,71 z}

2. P.B.zcena 87.122,90 z}

3. J.S.zceng 91.963,32 zt

4. W. 0.z ceng 93.576,38 z}

5. (...) z cena 112.937,46 z1

6. J.Z.(1) z cena 145.205,20 7z}

Przetarg wygrala K. R. (1). Umowa pomiedzy niag a GDDKIiA zostala podpisana 6 maja 2013r.

Zadanie nr 7 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 93.530,14z}. Oferty zlozyli:
1. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. z cena 86.234,39

2. P. B.zceng 86.713,28

3. J.S.zcena 89.614,00

4. K. R. (1) z ceng 94.096,79

5. B. K.z ceng 107.941,42

6. (...)zcena 126.491,24

7. J.Z.(1) z ceng 149.512,35

Przetarg ten wygrala spolka Przedsiebiorstwo (...) Sp. z o. o. z siedziba w E.. Umowa z nig zostala podpisana dnia 6
maja 2013r.

Zadanie nr 8 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 47.685,56zt. Oferty zlozyli:
1. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. z cena 32.514,05 z}

2. K.R. (1) z cena 32.514,05 z1




3. (...) z cena 41.803,78 7l

4. P. B. z ceng 46.448,64 z}

5. J.Z. (1) z ceng 51.093,50 zt

6. B. K.z cena 55.738,36 zl

Przetarg na zadanie nr 8 uniewazniono. K. R. (1) oraz Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. zaoferowaly taka samg
cene. GDDKIA wezwalo przedsiebiorcow do zlozenia dodatkowej 13 oferty. Dodatkowa oferta obu przedsiebiorcow
ponownie zawierala ta sama cene, stad postepowanie to zostalo uniewaznione przez Zamawiajacego w trybie art. 93
ust. 1 pkt 5 pzp.

Zadanie nr 9 - zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 37.773,65 zl Oferty ztozyli:

1. K. R. (1) z ceng 24.283,93 z1

2. P.B.zceng 30.528,36 zl

3. (...)zcena 31.222 .20 7z}

4. J.8S.zcena 33.998,06 7zt

5. J.Z.(1) z ceng 38.160,46 71

6. B. K. z ceng 41.629,59 z}

7. W. O. z ceng 45.098,73 zi

Przetarg wygrata K. R. (1). Umowa pomiedzy nig a GDDKIiA zostala podpisana dnia 13 maja 2013r.

Zadanie nr 10 - zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 67.779,69zt. Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z ceng 36.776,59 z}

2. (...)z ceng 40.862,88 z}

3. J.Z.(1) z ceng 59.251,39 7l

4. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. z ceng 71.510,26 zl

W niniejszym zadaniu oferty K. R. (1) i (...) zostaly odrzucone z uwagi na zlozenie przez tych przedsiebiorcow
o$wiadczen o razaco niskiej cenie ich oferty, jak w zadaniu 5. K. R. (1) zlozyla takie oSwiadczenie odno$nie zadania
nr 5, 10, 11, 13, 14, 15, 16 i 17, za$ (...) odnoénie zadan nr 5, 10 i 11. W zwigzku z powyzszym, przetarg wygrany zostal
przez J. Z. (1), a umowa zostala z nim podpisana zostala 13 maja 2013r.

Zadanie nr 11 - zamawiajgcy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 113.167,14 zt Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z ceng 43.305,30 z}

2. (...) z ceng 51.966,36 zt

3. J.Z.(1) z ceng 86.610,60 zi

4. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. z ceng 112.593,78 z}



W niniejszym zadaniu oferty K. R. (1) i (...) zostaly odrzucone z uwagi na zlozenie przez tych przedsiebiorcow
o$wiadczen o razaco niskiej cenie ich oferty, jak w zadaniu 5 10. K. R. (1) zlozyla takie oswiadczenie odno$nie zadania
nr 5, 10, 11, 13, 14, 15, 16 i 17, za$ (...) odno$nie zadan nr 5, 10 i 11. 16 W zwigzku z powyzszym, przetarg wygral J. Z.
(1), a umowa zostala z nim podpisana 13 maja 2013r.

Zadanie nr 12 - zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 12.269,10zl. Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z ceng 8.365,59 zl

N

. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. z ceng 10.750,76 z}
3. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. w O. z ceng 10.755,76

4. (...) z cena 10.755,76 zl

5. B. K.z ceng 13.145,93 zl

6. J.Z.(1) z cena 16.731,19 zl

7. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. w G. z ceng 41.827,97 zt
Przetarg wygrata K. R. (1). Umowa pomiedzy nig a GDDKIiA zostala podpisana dnia 6 maja 2013r.

K. R. (1) startowala jeszcze w przetargu Pierwszym na zadanie nr 13, 14, 15, 16, 17. W przetargach tych nie brali udzialu
J.Z. (1) i (...). W zadaniu 13, 14, 15 i 16 zloZzona przez nig oferta byla najkorzystniejsza, natomiast w zadaniu nr 17
jej oferta byla druga z kolei pod wzgledem ceny. Jednakze we wszystkich tych zadaniach, tj. 13, 14, 15, 16 i 17 K.
R. (1) zostala wezwana przez Zamawiajacego do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majacych wplyw
na wysokos$¢ ceny, w odpowiedzi na ktore zlozyla oSwiadczenie o razaco niskiej cenie swojej oferty na poszczegdlne
zadania.

Oferty w Drugim Przetargu zlozyly m.in. nastepujace firmy: a) (...) — na wykonanie przedmiotu zamo6wienia na
zadania nr 11, 13, 19, 20, 21, 22; b) J. Z. (1) — na wykonanie przedmiotu zaméwienia na zadania nr 11, 12, 13, 14, 15,
16; ¢) K. R. (1) — na wykonanie przedmiotu zaméwienia na zadania nr 11, 12, 13, 14, 15, 16. W przetargu obowigzywalo
jedno kryterium wyboru ofert — tj. kryterium ceny. Otwarcie ofert nastapilo 7 maja 2013r. o godz. 11:15 w siedzibie
Zamawiajacego w O.. Wskazani powyzej oferenci zlozyli oswiadczenia, iz sami zrealizuja zamdéwienie bez udzialu
podwykonawcow protokdl z przebiegu przetargu drugiego k. 122 i nast. akt adm).

Zadanie nr 11 — zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 285.661,66 zt. Oferty zlozyli
1. Spolka (...), Z. z ceng 181.843,92 7}

2. K.R.(1)zceng 185.874,48 7z}

3. J.Z.(1) z ceng 220.922,64 71

4. (...) z ceng 263.196,22 7z}

5. P.S. zcena 677.349,00 z}

K. R. (1), wezwana do wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaproponowanej ceny swojej
oferty zlozonej w przedmiotowym przetargu, pismem z dnia 20 maja 2013r. wyjasnila, iz po analizie czynnikow
cenotwdrczych i po wykryciu bledu obrachunkowego przy kalkulacji w zadaniu nr 11 i 13 uznala zaproponowane ceny
za znacznie odbiegajace od cen, ktére Zamawiajacy mial przeznaczy¢ na realizacje tych zadan, uznajac je tym samym



za razaco niskie. W jej ocenie, realizacja w/w zadan w takich cenach nie gwarantowalaby ich prawidlowego wykonania
(pismo k. 16 akta adm). Niezaleznie od powyzszego, przetarg wygrala Spotka (...), Z.

Zadanie nr 12 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 204.940,99 z}. Oferty ztozyli
1. M. S. z ceng 150.000,00 z}
2. P. B.zcena 157.069,57 z}

3. K. R. (1) z ceng 264.830,43 7z}

4. Zaklad Ustlugowy (...) z ceng 288.887,28 z}
5. J. S. z ceng 310.505,34 zl

6. J.Z.(1) z cena 317.962,32 7}

Przetarg na to zadanie wygral pan M. S. a umowa z nim zostala podpisana dnia 3 czerwca 2013r.
Zadanie nr 13 — zamawiajgcy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 368.907,93 zl Oferty ztozyli:

1. K. R. (1) z cena 166.755,38 zt

2. J.Z.(1) z cena 194.196,14 7zt

3. Spoéika (...), Z. z ceng 211.504,93 zl
4. Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. z ceng 245.137,45 zl

5. (...) z ceng 259.913,24 7}

6. P.S. z cena 879.511,50 z}

K. R. (1), wezwana do wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaproponowanej ceny swojej
oferty zlozonej w przedmiotowym przetargu, pismem z dnia 20 maja 2013r. wyjasnila, iz po analizie czynnikéw
cenotworczych i po wykryciu bledu obrachunkowego przy kalkulacji w zadaniu nr 11 i 13 uznala zaproponowane ceny
za znacznie odbiegajace od cen, ktére Zamawiajacy mial przeznaczyé na realizacje tych zadan, uznajac je tym samym
zarazaco niskie. W jej ocenie, realizacja w/w zadan w takich cenach nie gwarantowalaby ich prawidlowego wykonania.
Ponadto, J. Z. (1), wezwany do tozsamych wyja$nien rowniez wskazal, iz jeszcze raz przeanalizowal wszystkie czynniki
majace wplyw na wysoko§¢ mozliwych do poniesienia kosztow zwigzanych z wykonywaniem tego zamowienia w
zadaniu nr 13 i okazalo sie, ze zaproponowana cena w ofercie na wykonanie zadania 13 nie gwarantuje osiagniecia
dochodu i znacznie odbiegaja od warto$ci ceny przeznaczonej przez zamawiajacego na to zadanie. W zwigzku z tym
cena ta nie gwarantuje prawidlowe wykonanie zadania nr 13. W zwiagzku z powyzszym o$§wiadczeniem o razaco niskiej
cenie obie oferty zostaly przez Zamawiajacego odrzucone. Odrzucona zostala takze oferta s.c. (...), Z.. Przetarg wygrata
spotka Przedsiebiorstwo (...) Sp. z 0.0. z siedziba w G., ktorej oferta zawierala kolejno najnizsza cene.

Zadanie nr 14 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 198.547,20 zl. Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z ceng 145.063,55 z1

2.J.7Z.(1) z ceng 171.246,96 7zt

3.J.S. zceng 199.788,12 zt

4.P.S. zceng 601.846,20 z}



Zadanie nr 15 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 152.755,20 zl. Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z cenq 111.606,77 zi

2. J.Z.(1) z cena 131.751,36 z}

3. J.D. (1) z cena 334.152,00 z}
4. P.S.zcena 463.039,20 zl
Zadanie nr 16 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 232.761,60 zt Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z ceng 170.061,44 7t

2. J.Z.(1) z ceng 200.756,88 7}

3. G. W. z ceng 392.785,20 zl
4. P.S. zcena 909.225,00 7z}

Po rozstrzygnieciu przetargéw na zadanie nr 14, 15 i 16 Zamawiajacy 16 maja 2013r. dokonal wyboru oferty K. R. (1)
jako najkorzystniejszej na zadanie nr 14, 15 i 16. Termin podpisania umowy na zadanie 14 zostal wyznaczony na dzien
3 czerwca 2013r., zaé na zadania 15 i 16 na 28 maja 2013r. Jednakze dnia 28 maja 2013r. Zamawiajacy otrzymal pismo
z dnia 28 maja 2013r., przestane poczta elektroniczng, z o§wiadczeniem o odstgpieniu od podpisania uméw na w/w
zadania przez K. R. (1). Wskazala ona w nim, ze w zwigzku z zaistnieniem nowych, wczeéniej nieznanych okolicznosci,

nie podpisze umowy na wykonywanie w/w ushugi w zadaniach 14, 15 i 16. Wskazala rowniez, iz rownowarto$¢ wadium
(obecnie w gwarancji bankowej) zastapi gotdbwka w postaci przelewu proszac o zwrot gwarancji ubezpieczeniowych
w celu ulatwienia procedury. Laczna warto$é¢ wadium, jakie zostalo zatrzymane od K. R. (1) z uwagi na odmowe
podpisania uméw w zadaniu 14, 15 i 16 wyniosla 10.000 z1 (k.18).

Zamawiajacy nie dokonal wyboru kolejnej oferty na zadanie nr 14, 15 i 16 i tym samym zamknal postepowanie. Z
wyjasnien GDDKIA zawartych w piSmie z dnia 28 listopada 2014r. wynika, iz w ocenie Zamawiajacego dzialanie K.
R. (1), ktéra odmoéwila podpisania umowy na zadanie nr 14, 15 i 16 bylo celowe i mialo doprowadzi¢ do podpisania
umowy z J. Z. (1). Po rezygnacji K. R. (1), kolejna oferta, zawierajaca najkorzystniejsza cene, we wszystkich trzech
przetargach (na zadanie 14, 15 i 16) byla oferta J. Z. (1), ktorego cena miescila sie w kwocie, jaka Zamawiajacy mog}
przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania. Rezygnacja K. R. (1) umozliwilaby wygranie przetargu J. Z. (1). (pismo
GDDKIiA k 1007 akt adm)

W trzecim przetargu oferty zlozyly m.in. nastepujace firmy: a) (...) — na wykonanie przedmiotu zamdwienia
na zadania nr 1, 2, 3; b) K. R. (1) — na wykonanie przedmiotu zaméwienia na zadania nr 1, 2, 3. 22 W przetargu
obowiazywalo jedno kryterium wyboru — tj. kryterium ceny. Otwarcie ofert nastgpilo 12 czerwca 2013r. o godz. 9:15
w siedzibie Zamawiajacego GDDKiA Rejon w E.. Wskazani powyzej oferenci zlozyli odwiadczenia, iz sami zrealizujg
zamoOwienie bez udzialu podwykonawcow (protokoét z przebiegu przetargu nr 3- k.207 i nast. akt adm).

Zadanie nr 1 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 152.755,20 zt . Oferty zlozyli:
1. K. N. z ceng 120.441,60 z}
2. P.Z.zcena 138.067,20 z}

3. K. R. (1) z ceng 166.561,92 zt

4. M. W. z ceng 167.443,20 zl



5. (...) z ceng 188.006,40 z}

6. J. H. z ceng 246.758,40 zl
Przetarg na zadanie nr 1 wygral K. N.. Umowa z nim zostala podpisana dnia 24 czerwca 2013r.
Zadanie nr 2 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 179.992,80z1. Oferty ztozyli:

1. K.R. (1) z ceng 196.261,38 7z}

2. (...) z ceng 221.529,60 z}

3. J. U. z ceng 309.449,16 zi

Przetarg na zadanie nr 2 wygrala K. R. (1). Zaré6wno cena zaproponowana przez K. R. (1), jak i przez (...) przewyzszala
juz kwote, jaka GDDKIA zamierzala przeznaczy¢ na wykonanie tego zadania, co moglo skutkowaé uniewaznieniem
postepowania. Z uwagi na budzet GDDKIiA zaakceptowalo oferte K. R. (1) i dnia 26 czerwca 2013r. podpisalo z nig
umowe

Zadanie nr 3 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 230.649,12 z}. Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z ceng 251.496,25 zi

2. (...) z ceng 283.875,84 7t

3. A. H. z ceng 359.280,36 z}

Przetarg na zadanie nr 3 wygrala K. R. (1). Ccena zaproponowana przez K. R. (1), przewyzszala juz kwote, jaka GDDKiA
przeznaczyla na wykonanie tego zadania, co moglo skutkowaé uniewaznieniem postepowania. Z uwagi na budzet
GDDKIA zaakceptowalo jednak oferte K. R. (1) i dnia 26 czerwca 2013r. podpisalo z nia umowe.

Nastepnie, w czwartym przetargu oferty ztozyly m.in.: a) (...) — na wykonanie przedmiotu zamo6wienia na zadania
nri, 2, 3;b) K. R. (1) — na wykonanie przedmiotu zaméwienia na zadania nr 1, 2, 3. Otwarcie ofert nastgpilo 12 czerwca
2013r. 0 godz. 9:15 w siedzibie Zamawiajacego GDDKiA Rejon w G.. Wskazani powyzej oferenci zlozyli o§wiadczenia,
iz sami zrealizuja zamowienie bez udzialu podwykonawcéw (protokol z przebiegu przetargu k. 2611 nastepne akt adm).

Zadanie nr 1 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 188.619,84zl}. Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z ceng 168.392,84 z1

2.J.S. zceng 187.378,92 zl

3. (...) z cena 197.306,28 z1

4.J. B. z ceng 237.015,72 zl
Przetarg wygrala K. R. (1). Umowa pomiedzy nig a GDDKIiA zostala podpisana dnia 19 czerwca 2013r.
Zadanie nr 2 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 145.117,44z}. Oferty ztozyli:

1. K. R. (1) z cena 129.555.,50 zt

2. (...) z cena 181.396,80 z1

3. J.B.zceng 182.351,52 7z}



4. J.D. (2) z ceng 243.453,60 z}
Przetarg wygrata K. R. (1). Umowa pomiedzy nig a GDDKIiA zostala podpisana dnia 26 czerwca 2013r.
Zadanie nr 3 — zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania 221.123,52 zl Oferty zlozyli:

1. K. R. (1) z cenq 197.410,93z}

2. J. B. z ceng 264.766,32 7z}

3. (...) z ceng 276.404,40 z}

4. G. W. z ceng 392.785,20 z}
Przetarg wygrala K. R. (1). Umowa pomiedzy nig a GDDKIiA zostala podpisana dnia 26 czerwca 2013r.

Kancelaria GDDKiA odnotowala wplyw ofert przedsiebiorcow: K. R. (1), J. Z. (1) i (...) o tej samej godzinie: - w
przetargu nr(...) wplyw wszystkich trzech ofert nastapil dnia 2 kwietnia 2013r. o godzinie 10:24, - w przetargu nr (...)
dnia 7 maja 2013r. o godzinie 10:43, - w przetargu nr(...) na trzy zadania oddzielnie oferty (...) wplynely o godz. 8:49,
za$ od K. R. (1) o godz. 8:50, - w przetargu nr(...) oferty (...) oraz K. R. (1) wplynely do Kancelarii GDDKiA 12 czerwca
2013r. o tej samej godzinie, tj. 8:30.

K.R.(1),J.Z.(1)i(...) posiadaja wieloletnie do§wiadczenie w uczestnictwie w przetargach organizowanych w zakresie
prowadzonej przez nich dzialalnosci gospodarczej i sa im dobrze znane zasady uczestnictwa w takich przetargach.
W poprzednich latach (2010-2012) wielokrotnie brali udzial w przetargach organizowanych przez Urzad Miasta B.
(nr (...) (...) - Wykonanie nasadzen roélin i ich pielegnacje w kwietnikach na terenie miasta B. oraz kompleksowa
pielegnacje zieleni na skarpie przy Kosciele (...); nr (...) (...)- Zagospodarowanie terenu K. — Etap I; nr (...) (...)
- Letnie oczyszczanie ulic, chodnikéw, przystankéow komunikacji miejskiej, oproéznianie Smietniczek, oczyszczanie
Sciezek rowerowych, zielencoéw w pasach drogowych na terenie miasta B.; nr (...) (...) - Letnie oczyszczanie chodnikow,
Sciezek rowerowych, przystankéw komunikacji miejskiej oraz oproznianie §mietniczek na terenie miasta B.; (...)(...)
- Ushlugi zwigzane z utrzymaniem terenow zabytkowej zieleni urzadzonej w B.).

Ustalony powyzej stan faktyczny byl bezsporny miedzy stronami. Strony r6znily sie tylko w ocenie poczynionych
wyzej ustalen faktycznych. Zdaniem Prezesa UOKIK ustalone wyzej fakty dawaly podstawy do uznania, ze dzialania
przedsiebiorcow w trakcie postepowan przetargowych byly skoordynowane i byly przejawem zmowy przetargowe;j,
przedsiebiorcy natomiast ten same zdarzenia interpretowali jako swobode dzialalno$ci gospodarczej a wycofywanie
ofert uzasadniali obiektywnymi okoliczno$ciami nie wynikajacymi z porozumiewania sie z konkurentami.

Dla rozstrzygniecie powyzszych kwestii istotne znaczenia mialy takze zestawienia cen oferowanych przez K. R. (1) iJ.
Z. (1) w poszczegdlnych przetargach, ktore to wartoéci takze nie byly kwestionowane.

I tak z por6éwnanie cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego K. R. (1) z zadania nr 3, 4 i 5 w przetargu nr 1 (ponizej)
wynika, iz cena jednostkowa z kosztorysu ofertowego K. R. (1) dla zadania 5 w kazdej ustudze byla wyzsza, niz w
zadaniach nr 3 i 4, w ktérych to zadaniach K. R. (1) nie zlozyla o§wiadczenia o razaco niskiej cenie.

Wyszczegolnienie | Zadanie Ilo$é jednostek Cenajedn. w zt Wartosé w zt
elementow

rozliczeniowych | ™

I sprzqtanie - |3 170,37 km 120,00 20.444,64
wiosenne




Sprzatanie pasa

drogowego
nawierzchni
utwardzonych

bez

161,15 km

120,00

19.338,96

123,61 km

160,00

19.777,60

I sprzqtanie
wiosenne

Sprzatanie
nawierzchni
utwardzonych
Sciekow

71,22 km

290,00

20 .653,80

43,34 km

290,00

12.568,60

29,89 km

300,00

8.968,80

II sprzqtanie
Jjesienne

Sprzatanie pasa

drogowego
nawierzchni
utwardzonych

bez

170,37 km

80,00

13.629,76

161,15 km

80,00

12.892,64

124,39 km

100,00

12.439,80

II sprzqgtanie
Jjesienne

Sprzatanie
nawierzchni
utwardzonych
Sciekow

i

33115,2 mkw

0,20

6.623,04

48.096,8 mkw

0,30

14.429,04

41.511,4 mkw

0,30

12.453,42




Sporzadzono na podstawie ofert przetargowych zlozonych przez K. R. (1), (k. 82-83 akt adm).

Takze z poré6wnanie cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego (...) z zadania nr 3, 4 i 5 w przetargu nr 1 wynika, iz
cena jednostkowa (...) dla zadania 5 w kazdej ustudze byla wyzsza, niz w zadaniach nr 3 i 4, w ktorych to zadaniach (...)
nie zlozyl o§wiadczenia o razaco niskiej cenie. Jedynie w II sprzataniu jesiennym odno$nie sprzatania nawierzchni
utwardzonych i §ciekdéw cena jednostkowa w zadaniu nr 5 byla taka sama jak w zadaniu nr 3.

Wyszczegoblnienie Zadanie nr Iloé¢ jednostek Cena jedn. w zi Wartosé w z1
elementow
rozliczeniowych

I sprzgtanie - |3 170,37 km 130,00 22.148,36
wiosenne

Sprzatanie pasa
drogowego bez
nawierzchni
utwardzonych

4 161,15 km 130,00 20.950,54

5 123,61 km 180,00 22.249,80

I sprzqtanie - |3 71,22 km 340,00 24.214,80
wiosenne

Sprzatanie
nawierzchni
utwardzonych i
Sciekow

4 43,34 km 340,00 14.735,60

5 29,89 km 400,00 11.958,40

II sprzqtanie — |3 170,37 km 100,00 17.037,20
Jjesienne

Sprzatanie pasa
drogowego bez
nawierzchni
utwardzonych

4 161,15 km 100,00 16.115,80




5 124,39 km 140,00 17.415,72

II sprzqtanie - | 3 33115,2 mkw 0,30 9.934,56
Jesienne

Sprzatanie
nawierzchni
utwardzonych i
Sciekow

4 48.096,8 mkw 0,40 19.238,72

5 41.511,4 mkw 0,30 12.453,42

Sporzadzono na podstawie ofert przetargowych zlozonych przez (...), vide: k. 97-98;

Zdaniem Sadu powyzsze jednoznacznie dowodzi, ze to nie aspekty ekonomiczne zdecydowaly o wycofaniu ofert na
zadanie 5 w pierwszym przetargu zaro6wno przez K. R. (1) jaki spdlke (...), lecz wlasnie dokonanie uzgodnien miedzy
nimiiJ. Z. (1). Ewidentnym celem tych uzgodnien bylo uzyskanie zaméwienia przez jednego z umawiajacych sie na
korzystniejszych warunkach, niz gdyby wycofanie oferty z nizsza cena nie nastgpito. W tym wypadku réznica w cenie
jaka uzyskalaby K. R. i (...) a ta jaka uzyskal J. Z. wynosita odpowiednio 24 344 zli 13 071zl

Odnotowat przy tym nalezy, ze zadania nr 3, 4 i 5 obejmowaly obszar E., a wiec odleglosci od siedziby wykonawcy
do miejsca wykonywania czynnoéci dla poszczegdlnych zadan byla bardzo zblizona. Natomiast zakres czynno$ci do
wykonania byt ten sam i obejmowal utrzymanie czystosci drég krajowych (pismo GDDKIiA z 05.12.2014r., k. 1130 akt
adm).

Podobnie nalezalo oceni¢ zachowanie przedsiebiorcow przy zadaniu 10 w pierwszym przetargu, w ktéorym oferty
powoddw uplasowaly sie na pierwszych trzech miejscach pod wzgledem ceny i w ktérych takze K. R. oraz (...) zlozyli
o$wiadczenie o razgco niskiej cenie, w konsekwencji czego przetarg wygral J. Z., ktérego oferta cenowa byla wowcezas
najkorzystniejsza. W tym wypadku réznica miedzy cena J. Z. a cenami K. R. i (...) wynosila odpowiednio 22 475 z}
118 389zl

Natomiast poréwnanie cen jednostkowych jakie przedsiebiorcy K. R. i spétka (...) oferowali w przetargu pierwszym
ale w innych zadaniach (tj zadaniu 6, 7, 8, 9 i 12) za taki sam zakres prac jak w zadaniu 10 tj za usuwanie
piasku, blota i wszelkich innych nieczystoSci komunalnych, wskazuje jednoznacznie, ze w rzeczywisto$ci to w zadaniu
10 przedsiebiorcy zaoferowali najwyzsza cene jednostkowa za tg sama ustuge, za§ w zadaniach pozostalych, nie
rezygnowali z przetargu mimo, ze jednostkowa cena byla znaczaco nizsza. Przy czym co istotne K. R. (1), pomimo
takiej nizszej ceny jednostkowej w zadaniu 6 i 9 (cena jednostkowo odpowiednio 0,05 zl i 0,07 z}) umowe z
zamawiajacym podpisala i roboty wykonala, podczas gdy w zadaniu 10 wycofala sie z przetargu po otwarciu ofert z
powodu razaco niskiej ceny, ktora zostala przez nig w tym przetargu ustalona na poziomie 0,18 zl. Nie moze takze
uj$é uwadze, ze K. R. wezwana przez zmawiajacego do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wplyw
na wysoko$¢ ceny z oferty na zadanie 9, w ktérym cena jednostkowa zostala przez nig ustalona na poziomie 0,07 z}
wskazala, ze zaproponowana cena jest calkowicie prawidlowo skalkulowana i daje mozliwo$¢ osiagniecia dochodu
przy prawidlowym wykonaniu zadania, za$ koszty w jej przedsiebiorstwie sa niskie a zalozony zysk przy tak okreslonej
cenie klasuje sie na przyzwoitym poziomie (pismo K. R. do GDDKIiA z 25.04.2013 k.1013 akt adm)



Zalezno$ci te przedstawia nastepujace zestawienie cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego K. R. (1) z zadania nr

8, 9,101 12 w przetargu nr(...)

Wyszczeg(’)ln]ienie Ilo$é mkw Cena jedn. | Wartosé Krotnosé Wartosé

czynnosci Nettow zl | jednorazowegsprzqtania | robot netto
sprzqtania | w roku w zl
netto

Usuwanie Zadanie 6 22643,5 0,05 1131,73 66 74.694,18

piasku, blota

i wszelkich

innych

nieczystosci

komunalnych

(..)

Zadanie 7 18512 0,05 925,60 66 61.089,60

Zadanie 8 7680 0,07 537,60 56 30.105,60

Zadanie 9 5019 0,07 351,33 64 22.485,12

Zadanie 10 | 4729,5 0,18 851,31 40 34.052,40

Zadanie 12 8512 0,07 595,84 13 7.745,92

Sporzadzono na podstawie ofert przetargowych zlozonych przez K. R. (1), vide: k. 83v-85v, 86v;

Takze ponizsze zestawienie i poréwnanie cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego (...) z zadania nr 6, 7, 8, 9, 10 i
12 w przetargu nr 1 wskazuje na nieadekwatno$¢ o§wiadczenia o razaco niskiej cenie za zadanie 10

piasku, blota
i wszelkich
innych

nieczystosci

Wyszczeg()lnietluie Tlo$¢ mkw Cena  jedn. | Warto$c Krotno$c Wartosé
czynnosci Netto w zt jednorazowego| sprzatania w | robot netto w
sprzatania roku z}
netto
Usuwanie Zadanie 6 22.634,5 0,07 1584,42 66 104.571,72




komunalnych

(..

Zadanie 7 18512 0,07 1295,84 66 85.525,44
Zadanie 8 7680 0,09 691,20 56 38.707,20
Zadanie 9 5019 0,09 451,71 64 28.909,44
Zadanie 10 | 4729,5 0,20 945,90 40 37.836,00
Zadanie 12 8512 0,09 766,08 13 9.959,04

Sporzadzono na podstawie ofert przetargowych zlozonych przez (...), (k. 98v-100v, 101v akt adm);

Powyzsze zestawienie wymownie wskazuje, ze takze sp6ika (...) oSwiadczenie o razaco niskiej cenie ztozyta w zadaniu
10, w ktérym jej cena jednostkowa byla znacznie wyzsza niz w zadaniach nr 6, 7, 8, 9 i 12 w ktorych takiego
o$wiadczenia nie zlozyla.

Zdaniem Sadu takie zachowanie przedsiebiorcy nieracjonalne rynkowo, wskazuje jednoznacznie, Ze to nie
rachunek ekonomiczny byl motywem do wycofania oferty na zadanie 10, ale uzgodnione dziatanie z pozostatymi
przedsiebiorcami, ktére mialo na celu umozliwienie wygrania przetargu J. Z., ktéry spoérdéd 3 umawiajacych
sie przedsiebiorcow zaoferowal najwyzsza cene. W szczegblno$ci faktycznym powodem rezygnacji z przetargu z
pewno$cia nie byla razgco niska cena. Ponadto, na co slusznie zwrécit uwage Prezes UOKIK, na ustalenie ceny
jednostkowej za wyceniang ushuge nie miala wiekszego wplywu krotnoéc¢ sprzatania w ciggu roku, gdyz w zadaniu nr
12 ilo$¢ wykonywanych sprzatan byla najmniejsza, co nie zostalo odzwierciedlone w cenie. Przy czym zadania nr 6-12
przetargu pierwszego obejmowaly obszar E., co oznacza, ze na zrdéznicowanie cen w poszczegdlnych zadaniach nie
moglta mie¢ wplywu odleglosé¢ od siedziby wykonawcy do miejsca wykonywania czynno$ci dla poszczegblnych zadan,
gdyz ta w kazdym zadaniu byla taka sama (pismo GDDKIiA z 05.12.2014r., k. 1130 akt adm).

Taka sama sekwencja zdarzen miala jeszcze miejsce w zdaniu 11 pierwszego przetargu, w ktéorym oferty
przedsiebiorcow znalazly sie na trzech pierwszych pozycjach pod wzgledem ceny, ale dwaj przedsiebiorcy z nizsza
cena tj K. R. i (...) zlozyli o§wiadczenia o razgco niskiej cenie, w zwiazku z czym ich oferty zostaly odrzucone, skutkiem
czego umowa zostala podpisana z J. Z. (1), ktérego oferta byla trzecia pod wzgledem wysokoéci ceny. Ceny te roznilty
sie od zwycieskiej oferty Z. odpowiednio o 34 644 zl w przypadku K. R. i 0 46 305 zt w przypadku (...).

Zdaniem Sadu takze w drugim przetargu bez watpienia mialo miejsce porozumienie przedsiebiorcow. W
szczegolno$ci wskazujg na to dzialania podjete przez K. R. w wygranych przez nia zadaniach 14, 15 i 16, w ktérych
zrezygnowala z podpisania umowy, godzac sie na utrate wadium w lacznej wysokos$ci 10.000 zl, czego skutkiem moglo
by¢ wygranie przetargu przez J. Z. (1), ktérego oferta byla druga w kolejnoéci pod wzgledem ceny, a takze ktérego
cena mie$cila sie w kwocie, jakg zamawiajacy mogl przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania. Jedynie zamkniecie
przetargu przez zamawiajacego nie doprowadzito do takiego skutku.

Mechanizm dzialania opisany w drugimi i pierwszym przetargu nie mogl zostac¢ wykorzystany przez przedsiebiorcow
w przetargu (...). W przetargu nr(...) w zadaniach 2 i 3 K. R. nie mogla zrezygnowa¢ z korzyscia dla bedacego na
drugiej pozycji pod wzgledem ceny (...) z uwagi na fakt, ze zaoferowana przez nig cena byla wyzsza od tej jaka
zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tych zadan. Rezygnacja wiec oferenta z najnizsza cena i tak juz



przekraczajaca zakladany budzet mogla skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania. Ryzyko utraty zamoéwienia przez
obu przedsiebiorcow bylo wiec bardzo duze.

Zkolei w przetargu nr(...) w zadaniu 2, w ktérym oferty K. R.1(...) znalazly sie na 11 2 miejscu pod wzgledem wysokoéci
ceny, roOwniez istnialo ryzyko uniewazniania przetargu w razie rezygnacji pierwszego oferenta, gdyz o ile cena K. R.
miescila sie w zaplanowanym przez zamawiajacego budzecie, to juz oferta (...) budzet ten przekraczala o prawie 40
tys. zk. Nie oznacza to jednak, ze w tych przetargach nie doszlo pomiedzy przedsiebiorcami do porozumienia. Zdaniem
Sadu porozumienie istnialo, tylko ze wzgledu na zbieg niezaleznych od porozumiewajacych sie przedsiebiorcow
okoliczno$ci nie zostal osiagniety zamierzony skutek i nie doszlo do podstawienia.

Zdaniem Sadu powyzsze ustalenia faktyczne w oczywisty sposdb wskazuja na niedozwolone wspoldzialania
przedsiebiorcow: K. R. (1), J. Z. (3) i (...), ktérzy dokonywali miedzy soba uzgodnieni odnoénie oferowanych w
przetargach cen, ale takze w zakresie wycofywania ofert, czy tez wskazywania, ze skladane oferty zawierajg razaco
niska cene. Ceny przedsiebiorcow w kazdym z przetargéw roznily sie od siebie, ale powtarzalny byl schemat, ze zawsze
najtansza byla oferta K. R. (1), z tym, ze w przetargu nr (...) po K. R. (1) nastepny w kolejnosci byl (...), po nim zas
J. Z. (1), a w przetargu nr(...) po K. R. (1), kolejna ofertg byla oferta J. Z. (1), po nim zas$ (...). W przetargach nr(...)
to (...) mial zawsze drozsza oferte od K. R. (1). Z powyzszego wynika zatem, iz przedsiebiorcy w pierwszej kolejnosSci
uzgadniali ceny, jakie zaproponuja w swoich ofertach rozstawiajac je w stosownych odstepach cenowych, stosujac
nastepnie mechanizm wycofywania ofert, czy tez wskazywania, iz oferta zawiera razaco niska cene, co w konsekwencji
prowadzilo do jej odrzucenia.

Jezeli po otwarciu ofert, okazywalo sie, iz najkorzystniejsza cene oferuje K. R. (1), za$ nastepni w kolejnosci sa (...) lub
J. Z. (1), woéwcezas dwaj pierwsi przedsiebiorcy lub pierwszy rezygnowal z uczestnictwa w przetargu, by daé mozliwosé
wygrania kolejnemu z nich w zestawieniu ofert pod wzgledem zaproponowanej ceny. W przypadku niektérych zadan
K. R. (1)i(...) wezwani do wyja$nienia czynnikoéw majacych wplyw na wysoko$¢é zaproponowanej ceny juz po otwarciu
ofert, wskazali, iz zaproponowana przez nich cena jest razaco niska. W takiej sytuacji prowadzacy postepowanie
mial obowigzek odrzucié oferte zawierajaca razaco niska cene. Dzialania te zapewnily wykonawcy, posiadajacemu
najdrozszg oferte spoérod uczestnikéw porozumienia, a wiec J. Z. (1), wygranie przetargu, gdyz wowczas to jego oferta
jako najkorzystniejsza byla wybrana przez zamawiajacego.

Kolejnym schematem, wskazujacym na skoordynowane dzialania K. R. (1) oraz dwdch pozostalych przedsiebiorcow
w toku poszczegblnych postepowan przetargowych, byly sytuacje, jakie zaistnialy w przetargu nr 2. Jezeli
najkorzystniejsza oferta okazala sie oferta jednego z przedsiebiorcow, a oferta drugiego z nich byla na drugim miejscu,
to przedsiebiorca, z ktérym miala by¢ podpisana umowa przesylal o§wiadczenie, w ktérym odmawial jej podpisania.
Tak zachowala sie K. R. w zadaniu 14, 151 16, gdy po wyborze jej oferty jako najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy druga z
kolei byla oferta J. Z. (1), odmoéwila zawarcia umowy nie wskazujac konkretnej przyczyny. W takiej sytuacji GDDKiA
mogl wybraé oferte zajmujaca drugie miejsce pod wzgledem zaproponowanej ceny, a wiec oferte J. Z..

Ponadto, na uwage zasluguje rowniez fakt podobienstwa zlozonych przez K. R. oraz dwdch pozostalych
przedsiebiorcow wyjasnien. Uzywali oni podobnych sformulowan wskazujac te same argumenty, w szczego6lnosci
dotyczace ponownej analizy kosztow oraz znaczna roéznice pomiedzy ceng zaproponowana przez przedsiebiorce, a
ceng przeznaczong przez GDDKIA na zadanie.

Na koordynacje zachowan wskazuje takze okoliczno$¢, ze oferty przedsiebiorcow bylo dostarczane zamawiajacemu w
tym samym czasie, co wskazywac¢ moze na dostarczenie ich przez jedna osobe, ktora zlozyla oferty trzech, potencjalnie
ze soba konkurujacych przedsiebiorcow.

Nie sposob zgodzi¢ sie ze strona powodows, ze wniosek o zawarciu przez przedsiebiorcéw niedozwolonego
porozumienia wynikat z btednej interpretacji zebranych dowodoéw.

Dowody, na ktorych Sad opart powyzsze ustalenia sa nierzadko dowodami posérednimi, co nie powoduje jednak,
ze s3 one mniej wiarygodne niz dowody bezpos$rednie. Do$wiadczenia wynikajace z rozpoznawania spraw



antymonopolowych oraz zasady logiki pozwalaja przyjaé, ze szczegblny i zazwyczaj sekretny charakter porozumien
antykonkurencyjnych prowadzi do tego, ze brak jest dowodow bezposrednich, gdyz wiekszo$é uzgodnienn pomiedzy
porozumiewajgcymi sie stronami zapada w formie ustnej. Dlatego ustalenia faktyczne czesto oparte sa na
domniemaniach faktycznych i dowodach posrednich.

Domniemania faktyczne zgodnie z art. 231 k.p.c. pozwalaja na uznanie za ustalone faktéw majacych istotne znaczenia
dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli taki wniosek mozna wyprowadzié¢ z innych ustalonych faktéw. Na dopuszczalno$é
mozliwo$ci ustalenia naruszenia regul konkurencji na podstawie domnieman faktycznych wskazywal tak Sad
Najwyzszy (wyrok z 9 sierpnia 2006r I1ISK 6/06) jak i Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (np. wyrok z 7
stycznia 2004 C-204/00 P, wyrok z 27 wrze$nia 2007r, T-44/02).

Powyzej przedstawione dowody pozwalaly zdaniem Sadu ustalié z pelnym przekonaniem, ze istniala praktyka w/w
przedsiebiorcow polegajaca na uzgodnieniu warunkdéw skladanych ofert, w szczego6lnosci ceny w ramach przetargow
organizowanych przez GDDKiA. Wniosek taki jest wynikiem dedukcji, wywiedzionym z ustalonych wyzej okolicznoSci,
nie w oparciu o pojedyncze dowody ale w oparciu o caly szereg dowodow.

Niewatpliwe fakty takie jak: rezygnacja z tych przetargow (bez faktycznego uzasadnienia kosztowego lub
jakiegokolwiek innego rzeczowego powodu) gdy szanse na jego wygranie mial, bedacy na drugim miejscu pod
wzgledem ceny inny z umawiajacych sie przedsiebiorcow; kontakty miedzy przedsiebiorcami wynikajace nie tylko
ze zbiezno$ci adresowej (w tym np. ten sam nr kontaktowy, podawany dla realizacji zimowego miasta B.) , ale
takze laczacych je relacji osobistych (malzenstwo K. R. i dyrektora (...) K. R., Prezes (...) bedacy szwagrem K. R.) i
gospodarczych (np. zatrudnianie przez wszystkich przedsiebiorcow jednego inspektora nadzoru B. G. zatrudnionej w
(...); wypozyczanie sobie nawzajem sprzetu czy podwykonawstwo ustug) -— dowodza tego, ze nastapila koordynacja
zachowan przedsiebiorcow, ktora nie moze by¢ niczym innym uzasadniona jak zawarciem porozumienia. Ujawnione
zachowania przedsiebiorcow zdaniem Sadu $wiadcza o niejawnym porozumieniu miedzy nimi, w ktérym zostaly
ustalone wspolne zasady udzialu w przetargu oraz reakcji na wygranie przetargu w zaleznos$ci od tego, czy szanse na
wygranie przetargu mial inny z umawiajacych sie przedsiebiorcow.

Jednocze$nie zdaniem Sadu nie istnialy inne wiarygodne i logiczne wytlumaczenia lub powody, dla ktérych powyzsze
fakty nalezalo interpretowaé inaczej niz jako wole ustalenia zasad uczestnictw i rezygnacji w przetargach. W
szczego6lnosci takim argumentem nie moze by¢ okoliczno$é, ze K. R. (1) brala udzial takze w przetargach w ktoérych
nie brali udziatlu J. Z.i spoétka (...). Po pierwsze nalezy wskaza¢, ze w analizowanym przetargach zorganizowanych
przez GDDKIiA dotyczylo to tylko zadania 13-17 w przetargu 1. Po wtdre okoliczno$¢, ze inni przedsiebiorcy nie wzieli
udzialu w tych czterech przetargach, nie Swiadczy samo przez sie, ze w pozostalych przetargach nie doszlo do zmowy.
Pozostaje to bez wplywu na ocene zachowania przedsiebiorcéw w pozostalych przetargach.

Podobnie fakt, ze w przetargu pierwszym w zadaniu 3 mechanizm podstawiania nie zostal wykorzystany nie $wiadczy
o braku wspoétdzialania przedsiebiorcéw. Nalezy bowiem zwroci¢ uwage, ze cena K. R. (1), ktéra miala cene najnizsza,
byla wyzsza niz Srodki jakie zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zadania. Rezygnacja wiec K.
R. mogla spowodowac uniewaznienie przetargu, a nie jego wygranie przez kolejnego z przedsiebiorcéw jakim byt (...),
ktorego oferta miala jeszcze wyzsza cene, czyli znacznie bardziej odbiegala od warto$ci jaka zamawiajacy zamierzal
przeznaczy¢ na inwestycje. Stosownie bowiem do treéci art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy prawo zamoéwien publicznych
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena przewyzsza
kwote, ktora zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszyc
te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Identyczna sytuacja miala miejsce z zadaniu 2 i 3 w przetargu 3, bowiem tam tez cena K. R. ktéra byla najnizsza
i tak przewyzszala kwote jaka zamawiajacy przeznaczyl na wykonie zadania, z tym, ze w tych przetargach kolejna
najkorzystniejsza cene, ale jeszcze wyzsza niz zalozona przez GDDKIiA, zaproponowata spolka (...). Tu takze rezygnacja
K. R. lgczylaby sie z duzym prawdopodobienstwem uniewaznienia przetargu. Odstapienie od rezygnacji bylo wiec
w takiej sytuacji bardziej racjonalne, bo jednak jeden z umawiajacych sie przedsiebiorcow wygrywal przetarg i



to z dobrg cena, bo wyzsza niz przeznaczona przez zamawiajacego na dang inwestycje. Natomiast w przetargu
czwartym w zadaniu 2, w ktérym takze K. R. nie zrezygnowala, jej cena byla wprawdzie nizsza niz przeznaczona przez
zamawiajgcego, jednak cena drugiego z kolei oferenta tj spolki (...) byla wyzsza o 35 tys od ceny przeznaczonej na
inwestycje. W tym przetargu réwniez istnialo wiec ryzyko uniewaznienia przetargu w razie rezygnacji K. R.. Warte
podkreslenia jest takze, ze GDDKiA korzystala z prawa do uniewaznienia przetargu w takich okoliczno$ciach (np.
przetarg drugi zadania 3, 4 i 5 k. 127 akt adm), zatem przedsiebiorcy musieli liczy¢ sie z taka reakcja zamawiajacego
i nie ryzykowaé¢ utraty zamodwienia przez ktoéregokolwiek z nich. Przy czym, co nie jest bez znaczenia, a na co
zwrdcil uwage Prezes UOKIK, uniewaznienie przetargu i laczace sie z tym nieuzyskanie zamoéwienia przez zadnego
z umawiajacych sie przedsiebiorcéw nie lezalo w interesie zadnego z nich, gdyz jak wyjaénial w postepowaniu
administracyjnym K. R. (2), ale tez B. G. (1) i J. Z. (1) byl to trudny czas dla tych przedsiebiorcow, gdyz wygrywali
coraz mniej przetargdw, bo byla coraz wieksza konkurencja, w tym takze cenowa, wiec nawet kontrakt za niska cene
byt wazny i istotny dla przedsiebiorcow.

Nie sposo6b takze przyjaé, ze skoro K. R. zrezygnowala z realizacji zadania 13 i 14 w pierwszym przetargu z powodu
razaco niskiej ceny, to jest to jednoznaczne z brakiem uzgodnien miedzy stronami. W ocenie Sadu rezygnacja w
takich okoliczno$ciach nie wyklucza, ze w innych przetargach rezygnacja podyktowana byta porozumieniem. Po wtére
mozliwe, ze rezygnacja podyktowana byla wlasnie sytuacjg, ze K. R. pierwotnie nie byla zainteresowana realizacja
zadania za zaproponowana cene, ale cena taka byla ustalona jedynie na potrzeby ustawienia przetargu, tzn. o ile J. Z.
i(...) wzieliby udzial w tym przetargu, to cena byla przewidziana pod rezygnacje z przetargu z korzyscia dla ktérego$
z tych przedsiebiorcow.

Natomiast fakt, ze w wielu zadaniach ceny ofertowe kazdego z przedsiebiorcow niewiele sie réznily, nie moze takze
wplynaé na odmienna ocene zachowania przedsiebiorcow, niz ta jakiej dokonat powyzej Sad. W szczegolno$ci nalezy
stwierdzi¢, ze mniejsze réznice cenowe pomiedzy przedsiebiorcami daja im wieksze gwarancje, ze ich oferty beda
nastepcze po sobie, a mechanizm podstawiania jest mozliwy do zastosowania jedynie w takiej sytuacji. Po wtore
wyznacznikiem cen ofertowych jest zawsze zakres prac i koszty jednostkowe, zatem fakt, ze przedsiebiorcy dzialajacy
w porozumieniu, znajac dobrze rynek sprzatania terenéw publicznych w tym drog, ustalali ceny na takim poziomie
ktéry gwarantowal im wygrana, nie wyklucza tezy o zawarciu miedzy nimi porozumienia. Jesli wiec przewidywali,
ze mozliwa do osiagniecia w danym przetargu cena moze by¢ niska, to ustalali miedzy soba niskie r6znice w cenach
ofertowych, tak aby mie¢ jak najwieksza szanse na wygranie przetargu przez jednego z nich, tj tego ktory bedzie miat
cene najwyzsza.

Zgodzi¢ sie natomiast nalezy z odwolujgcym, ze zamawiajacy nie byt zobligowany do wyboru kolejnej oferty, w
sytuacji gdy wygrywajacy oferent rezygnuje z udzialu w przetargu (np. sktada o§wiadczenie o razaco niskiej cenie) lub
rezygnuje z podpisania umowy. Jednak bledne jest wnioskowanie strony powodowej, ze w takiej sytuacji zawieranie
porozumienia jest nieracjonalne. Jest wrecz przeciwnie, bowiem przedsiebiorcy stwarzajac takie warunki udzialu w
przetargu jak opisane wyzej niewatpliwie zwiekszali szanse na wygranie przetargu przez jednego z nich i to ze znacznie
lepsza cena niz gdyby nie dzialali w porozumieniu. Nalezy bowiem podkreslié¢, ze wygranie przetargu zawsze wiaze
sie z niepewno$cia, bo zalezne jest od wielu czynnikéw, w tym warunkow ofert pozostalych uczestnikéw nie bedacych
w porozumieniu, sumy jaka zamawiajacy przeznaczyl na inwestycje, czy tez wlaénie od swobody korzystania przez
zamawiajacego z ustawowych uprawnien. Dlatego brak pewnosci umawiajacych sie przedsiebiorcow czy wycofanie
sie jednego z nich z przetargu nie zniweczy calego planu, w szczeg6lnoSci czy zamawiajacy zawrze umowe z kolejnym
oferentem z listy, nie wykluczal sensu calego porozumienia. Niewatpliwie przedsiebiorcy umawiajac sie co do strategii
rezygnacji i ustalajac wysoko$c¢ cen zwiekszali szanse na swoja wygrana (wszak udzial w przetargu braly trzy ich oferty
a nie jedna) wobec czego niwelowalo to potencjalne ryzyko, ze zamawiajacy w niektorych przetargach nie wybierze
korzystnego dla nich wariantu zawarcia umowy z kolejny z listy oferentem w razie rezygnacji pierwszego z przetargu.

Takze rezygnacja z przetargu kosztem utraty wadium ma racjonalne i logiczne uzasadnienie i nie wyklucza samo
w sobie zmowy przetargowej a wrecz odwrotnie, bo w okoliczno$ciach niniejszej sprawy wzmacnia argumentacje
o istnieniu porozumienia. Jesli bowiem rezygnacja kosztem utraty wadium nastepuje w sytuacji, gdy kolejnym
oferentem z szansa na wygranie przetargu jest jeden z umawiajacych sie przedsiebiorcéw, a jednoczesnie jesli r6znica



miedzy ceng rezygnujacego oferenta a tego na korzys$¢ ktorego rezygnacja de facto nastepuje jest duza i znaczaco
wieksza niz utraconego wadium (a taka sytuacja miala miejsce w sprawie niniejszej w przetargu 2, zadanie 14, 15, 16), to
korzy$¢ z rezygnacji jest oczywista. Tylko bowiem wieksza warto$¢ kontraktu dla bedacego w zmowie przedsiebiorcy,
moze zrekompensowaé przedsiebiorcy rezygnujacemu utrate wadium.

Nalezy takze podkresli¢, ze Sad nie neguje prawa przedsiebiorcéow do kontaktow a nawet do wspolpracy, a wiezy
pokrewienstwa takze nie stanowia same przez sie dowodu na zawarcie porozumienia i nie sa zakazane. Natomiast
zachowania przedsiebiorcow jakie zaistnialy w niniejszej sprawie i istniejace relacje miedzy przedsiebiorcami tylko
wzmacniajgc argumentacje wynikajaca z samej juz analizy zachowan podczas przetargéw. Powigzania te lacznie z
innymi dowodami tworza logiczna calo$¢ dotyczaca relacji przedsiebiorcow, ktore jednoznacznie wskazuja, ze zawarli
oni porozumienie przetargowe. Tylko na marginesie nalezy wskazaé, ze nie moze istnie¢ prawdziwa konkurencja
miedzy przedsiebiorcami startujacymi w tych samych przetargach jesli istnieja miedzy nimi takie powigzania jak
miedzy K. R. a sp6ika (...), dla ktérych to przedsiebiorcow oferty przetargowe w istocie przygotowywala jedna osoba
— K. R. (2). Wprawdzie K. R. (2) zaprzeczal, aby sporzadzal oferty dla (...) i twierdzil, ze tylko dla swojej zony je
przygotowywal, ale Sad nie dal mu wiary i za Prezesem UOKIK przyjal, ze dla (...) takze K. R. sporzadzal oferty, bo
nie jest mozliwe aby sporzadzata je B. G. (1), skoro nie potrafila podaé¢ zadnych danych z ofert (zadnej przykladowej
stawki).

Nalezy rowniez podnie$¢, ze na celowa, zamierzong i Swiadoma koordynacje zachowan §wiadczacg o zawarciu
porozumien miedzy przedsiebiorcami wyraznie wskazuja takze ich wczeSniejsze zachowania w przetargach na
sprzatanie drég i miejsc uzytecznos$ci publicznej w mieécie B.. Mialo to miejsce w przetargach organizowanych przez
Urzad Miasta B. w latach 2010 — 2012 oraz przetargu dotyczacym utrzymania dzialek gminnych Skarbu Panstwa
zlokalizowanych na terenie Miasta B.. Krajowa Izba Odwolawcza, w wyroku z dnia 7 maja 2014r., sygn. akt KIO (...),
majac na uwadze zachowania przedsiebiorcow: K. R. (1), J. Z. (1) oraz (...) w tym przetargu, a takze w przetargach
z lat poprzednich organizowanych przez Miasto B. stwierdzila, iz w/w przedsiebiorcy dzialali w porozumieniu w
przedmiotowym przetargu. KIO wprawdzie wskazala, iz nie ma dowodu bezposredniego na istnienie porozumienia
miedzy stronami postepowania, jednakze nie stanowilo to przeszkody w ustaleniu, iz porozumienie miedzy nimi
zostalo zawarte na podstawie réznych okoliczno$ci towarzyszacych udzialowi tych wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu oraz w postepowaniach wezeéniejszych.

Okolicznos$ci sprawy niniejszej nie pozwalaja wiec na przyjecie za prawdziwe twierdzen stron porozumienia, ze ich
zachowania zwigzane ze skladaniem ofert w przetargu oraz w trakcie postepowania przetargowego byly wynikiem
samodzielnej decyzji kazdego z przedsiebiorcéw a nie wynikiem zawarcia porozumienia. Zdaniem Sadu absolutnie
nieprawdopodobnym jest aby decyzje odrebnych, samodzielnych podmiotéw gospodarczych, dzialajacych na tym
samym rynku zbiegly sie w tak nieprawdopodobny sposéb w odniesieniu do wysokos$ci cen w tak licznych ofertach
przetargowych, by przypadkowo idealnie w tym samym czasie skladali oferty przetargowe i by decyzje o wycofywaniu
ofert podejmowali tylko w specyficznych uktadach wynikow przetargu — jeéli nie zaistnialy zadne inne zewnetrzne
zjawiska, ktore koordynacje zachowan by usprawiedliwialy. Nie spos6b bowiem potraktowacé jako zbiegu okolicznosci
niezwigzanego z jakimkolwiek porozumieniem, rezygnacji z przetargu z powodu razaco niskiej ceny, gdy tymczasem
inne kontrakty wykonywali za cene jednostkowa znacznie nizsza. Nic nie wskakuje bowiem, aby na zmiane decyzji
i rezygnacje z udzialu w przetargu mialy wplyw jakakolwiek inne zewnetrze okoliczno$¢ jak np. zmiana przepisow,
czy znaczny wzrost kosztow. Skoro wiec przedsiebiorcy dzialali w okreslony wyzej sposéb bez zadnego racjonalnego
wytlumaczenia, to logiczne jest, ze zachowanie to musialo by¢ wynikiem skorelowanych dzialan tych przedsiebiorcow.

Sad zwazyl, co nastepuje:

Odwolanie strony powodowej nie zastugiwalo na uwzglednienie, gdyz Prezes UOKiK prawidlowo zakwalifikowal
zachowanie powoda i pozostalych przedsiebiorcow jako zawarcie zakazanego porozumienia ograniczajacego
konkurencje.



Zgodnie z brzmieniem art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ,zakazane sa 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.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazuje w powolanym przepisie zawierania porozumien, ktoérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny spos6b konkurencji na rynku wtagciwym.
Zmowy przetargowe moga przybiera¢ wiele form, jednak zawsze maja na celu oslabienie konkurencji miedzy
potencjalnymi wykonawcami, co ostatecznie moze prowadzi¢ do zawyzenia ceny lub pogorszenia jakosci. Zmowy
przetargowe, moga skutkowac stratami w postaci wyboru przez zamawiajacego oferty mniej korzystnej ekonomicznie,
niz ta ktérg moglby wybraé, gdyby konkurencja w przetargu funkcjonowala prawidlowo. Niezaleznie od rodzaju
porozumienia moze ono doj$é¢ do skutku jedynie w stosunkach miedzy samodzielnymi przedsiebiorcami, ktoérzy
dobrowolnie, swiadomie do niego przystapili, dla osiagniecia zakazanego ustawa celu, wymierzonego przeciwko
innym uczestnikom obrotu. Efektem takich dzialan jest znieksztalcenie lub wyeliminowanie relacji konkurencyjnych
na rynku wlaéciwym.

Warto w tym miejscu jedynie zaznaczy¢, ze antykonkurencyjny cel porozumienia istnieje obiektywnie, niezaleznie
od subiektywnego przekonania stron, gdyz istotny dla mozliwoSci stwierdzenia antykonkurencyjnego charakteru
porozumienia jest cel (przedmiot) porozumienia, a nie cel (zamiar) jego stron. Réwniez doktryna wskazuje, iz
tak rozumiany ,przedmiot porozumienia" odrywa sie calkowicie od subiektywnych zamiaréw stron, od ,celu" ich
dzialania, a wiec istnieje nawet jezeli strony porozumienia nie maja Swiadomosci bezprawnosSci swoich dzialan.
Oczywiste jest przy tym, ze w wypadku takich porozumien zakazanych ze wzgledu na cel nie ma znaczenia rzeczywisty
skutek czy tez kwestia odczuwalnos$ci wplywu porozumienia na konkurencje na rynku wlasciwym.

Zasadniczo konkurencja oznacza swobodne dzialania wszystkich przedsiebiorcéw, ograniczone jedynie normami
prawa. Oznacza to, ze oczywiScie mozliwa jest wspodlpraca pomiedzy przedsiebiorcami (zaréwno tymi, ktorzy
konkuruja ze soba, jak i tymi, ktorzy dzialaja na réznych szczeblach obrotu), w tym takze dopuszczalne jest zawieranie
miedzy nimi porozumien, ale tylko takich, ktére nie naruszaja takze przepisow prawa konkurencji.

Porozumienie zawarte przez K. R. (1), J. Z. (1) i (...) polegajace na ustaleniu warunkéw skladanych ofert, w
szczegolnosci ceny w przetargach organizowanych przez GDDKIA na sprzatanie i koszenie drog publicznych, takze
niewatpliwie ograniczalo konkurencje cenowa pomiedzy nimi jako oferentami ale takze narazalo na uszczerbek
finanse publiczne, ktérymi zarzadzala GDDKiA.

Dla zbadania czy na danym rynku doszlo do naruszenia regut konkurencji konieczne jest okreslenie tego rynku, w
sposob o jakim mowa w art. 4 pkt 8 uokik. Pod pojeciem rynku wlasciwego rozumie sie rynek towarow, ktore ze
wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty
oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku,
preferencje konsument6w, znaczace réznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji.

Sad uznal, podzielajac w tym zakresie ustalenia Prezesa UOKIK, co nie byto kwestionowane przez strony, iz w niniejszej
sprawie rynkiem wladciwym, na ktérym doszlo do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia, jest rynek ustug
polegajacych na sprzataniu paséw drogowych, ulic i parkingéw oraz koszeniu paséw drogowych.

Rynek wlasciwy geograficznie nalezalo odnie$é od obszaru calego kraju. Drogi krajowe, ktorych dotyczyly ustugi, a
ktérymi administruje GDDKiA Oddzial w O., znajdujg sie wprawdzie na terenie wojewodztwa (...)., jednakze z uwagi
na fakt, iz przetargi oglaszane byly na stronach internetowych zarzadcow drég i publikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, potencjalnie do tak ogloszonych przetargéw mogli przystapi¢ przedsiebiorcy z terenu calego kraju,
stad nalezalo wyznaczy¢ rynek geograficzny jako krajowy.



Dowiedziony w niniejszej sprawie fakt zawarcia przez K. R. (1), J. Z. (1) i (...) porozumienia ograniczajacego
konkurencje co do warunkéw skladanych ofert, w szczegdlnoSci ceny oraz zachowania w toku przetargow
jednoznacznie przesadzal uznanie, ze przedsiebiorcy naruszyli reguly konkurencji na wyzej opisanym rynku
wlasciwym. Przy czym antykonkurencyjny cel porozumienia tego porozumienia byt jednoznaczny, skoro
przedsiebiorcy w sposdb nieuzasadniony rezygnowali z rywalizacji o udzielenie zaméwienia (poprzez odstepowanie
od podjecia okres§lonych czynnoSci w toku przetargdéw), aby doprowadzi¢ do wyboru oferty tego z nich, ktéory w
danym przetargu zaoferowal wyzsza cene za wykonanie zamowienia oraz z uzgadniali warunki skladanych ofert. Z
racji tego, ze przedsiebiorcy skladali pozornie niezalezne, bo odrebne oferty w jednym postepowaniu przetargowym,
mogli manipulowa¢ wynikiem przetargu ze szkoda dla zamawiajacego, tj. GDDKiA. Praktyka taka skutkowala
wprowadzeniem zamawiajacego w blad co do istniejacego stanu konkurencji, gdyz konkurencja ta byla pozorna i
umozliwiala stronom tego postepowania uzyskanie zamodwienia na korzystniejszych warunkach niz w przypadku
niezakloconej konkurencji.

W tych okolicznoéciach nalozenie na umawiajacych sie przedsiebiorcéw kary bylo uzasadnione i znajdowalo
podstawe prawng w treSci art. 106 ust. 1 pkt 1 uokik ktdéry stanowi, ze Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw moze nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezna w wysokosSci nie wiekszej niz
10% przychodu osiagnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten,
chocby nieumyslnie dopuscil sie naruszenia zakazu okres§lonego w art. 6 tej ustawy. Wprawdzie nalozenie kary o
jakiej mowa w powolanym przepisie ma charakter fakultatywny, to jednak okolicznoSci sprawy przemawialy za jej
zastosowaniem. W szczeg6lnoSci prawidlowo ustalona przez organ umyslnoé¢ dziatania przedsiebiorcow mialta w tym
aspekcie szczegolne znaczenie. Strony porozumienia jako profesjonalni uczestnicy obrotu gospodarczego musieli mie¢
bowiem $wiadomoé¢ naruszania swoim zachowaniem zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje i to w typowej
postaci, wprost przewidzianej w ustawie okik, jaka jest zmowa przetargowa. Przy braku przypadkowo$ci w dzialaniach
przedsiebiorcow jakie mialy miejsce w opisywanych postepowaniach przetargowych, zachowanie przedsiebiorcow
jednoznacznie wskazywalo na zamierzona koordynacje postepowania w konkretnych przetargach, co jednoznacznie
wskazuje na umyslny charakter.

W ocenie Sadu nalozona na J. Z. (1) kara w wysokoSci 54.246 zl jest karg adekwatng do stopnia naruszenia interesu
publicznego, gdyz zmowy przetargowe stanowia bardzo powazne ograniczenia konkurencji i sa bardzo dla niej
szkodliwe. Przy czym z uwagi na to, ze porozumienie zawarte miedzy przedsiebiorcami nie eliminowalo zupelnie
konkurencji, gdyz na rynku na ktérym zostalo zawarte nie wystepuja znaczace bariery wejScia na rynek (na rynku
wykonywania uslug utrzymania drog dziala wielu przedsiebiorcow, o czym Swiadczyta m.in. duza liczba oferentow w
przetargach organizowanych przez GDDKiA), kara nie zostala ustalona na wysokim poziomie. Okres naruszenia objety
decyzja nie byl na tyle znaczacy, aby mogt wplynac na podwyzszenie kary, natomiast zasadnie organ jako okoliczno$¢
obcigzajaca uznal umys$lnoéc¢ dzialania przedsiebiorcy. Zaprzestanie praktyki takze nie moglo wplynaé na zmniejszenie
kary, gdyz zaprzestanie nie wynikalo z woli realnego odrzucenia porozumienia lecz z faktu, ze przetargi, ktérych
dotyczylo porozumienia zostaly zakonczone, czy to uniewaznieniem czy podpisaniem umowy z jednym z oferentow.

Zwazywszy na fakt, ze kara ma spelnia¢ funkcje prewencyjno-wychowawcze, powinna ona stanowic taka dolegliwo$é
dla strony, aby jej nalozenie skutkowalo w przyszlo$ci zapobiezeniem zaistnienia podobnych sytuacji. Dlatego kara nie
mogla zosta¢ wymierzona w symbolicznej wysoko$ci. Jednocze$nie potencjal ekonomiczny przedsiebiorcy wskazuje,
ze jest to kara do udzwigniecia i nie stanowi niemozliwego dla przedsiebiorcy wydatku finansowego, w szczegolnosci
takze nie niesie tez ze soba ryzyka wyeliminowania go z obrotu gospodarczego.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze okoliczno$ci Sad uznal, ze orzeczona w decyzji kara w wysokoéci 54 .246 z}
jest adekwatna do wagi stwierdzonego naruszenia zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje, przy
czym nalezy mieé na wzgledzie fakt, ze osiagniety przez J. Z. przychdéd w 2013r warunkowal maksymalng kare na
poziomie (...)zk

Odnoszac sie do kwestii procesowej, jaka zaistniala w toku postepowania sadowego a jaka bylo przeksztalcenie
jednoosobowej dzialalnoSci gospodarczej J. Z. (1) w PHU (...) Sp. z.0o.o. w B., to Sad stoi na stanowisku, ze



przeksztalcenie to w zaden sposob nie wplynelo na toczace sie postepowanie, w szczego6lnoéci nie nastapila sukcesja
generalna i w konsekwencji nowo powstaly podmiotu prawa tj spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia nie mog}t
wstgpi¢ w miejsce dotychczasowego powoda J. Z. (1).

Stosownie do treSci art. 551 § 5 k.s.h. przedsiebiorca bedacy osoba fizyczna wykonujaca we wlasnym imieniu
dzialalno$¢é gospodarcza w rozumieniu ustawy z 2 lipca 2004 o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej (przedsiebiorca
przeksztalcany) moze przeksztalci¢ forme prowadzonej dzialalnoéci w jednoosobowg spolke kapitalowg (spolke
przeksztalcong).

Zdaniem Sad w skladzie obecnym, powyzsze przeksztalcenie formy dzialalno$ci gospodarczej przez J. Z. (1) w zaden
sposob nie wplynelo na toczace sie postepowanie, w szczegblnosci nie nastapila sukcesja generalna i w konsekwencji
nowo powstaly podmiotu prawa tj PHU (...) Sp. z.0.0. w B. nie mogl wstapi¢ w miejsce dotychczasowego powoda J. Z.
(1). Sad stoi na stanowisku, wyrazanym takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ze przeksztalcenie o jakim mowa w
art. 551 § 5 k.s.h. nie prowadzi do automatycznego wstapienia do procesu nowego podmiotu w miejsce dotychczasowe;j
przeksztalconej strony postepowania a jedynie mozna tu mowic o szczegblnym rodzaju sukcesji singularnej, w ktorej
podstawienia procesowe nastepuje jedynie za zgoda przeciwnika procesowego jak w przypadku art. 192 pkt 3 k.p.c.
Powyzsze wynika z faktu, ze skutkiem przeksztalcenia przedsiebiorcy jednoosobowego w spotke z 0.0., przeksztalceniu
ulega nie sam podmiot lecz przedmiot jego dzialalnoSci, tj prowadzone przez niego przedsiebiorstwo. Osoba fizyczna
nie przestaje istnie¢ po przeksztalceniu, gdyz nadal przystuguje jej osobowo$¢ prawna, a przestaje istnie¢ jedynie
jako przedsiebiorca. Osoba fizyczna nie staje sie tez nowym przeksztalconym podmiotem, lecz jest jedynie jedynym
wspolnikiem innego podmiotu prawa cywilnego jakim jest nowo postala spétka z o.0. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w
postanowieniu z 29 stycznia 2016t w sprawie I CZ 94/15 ,,nie mamy tu do czynienia z sukcesja generalna, czy pelna
kontynuacja podmiotu przeksztalcanego w inna posta¢ prawna, ktore sytuowaloby spodtke przeksztalcona w sytuacji
nastepcy prawnego jednoosobowego przedsiebiorcy. Ograniczony zakres kontynuacji wynikajacy z art. 584 (2) § 1
k.s.h. oznacza wstapienie utworzonej spotki w prawa i obowigzki zwigzane z dzialalno$cig gospodarcza prowadzona
przez jednoosobowego przedsiebiorce, ktore nie skutkuje nastepstwem prawnym o charakterze ogdlnym, a ma jedynie
charakter successio singularis w rozumieniu art. 192 pkt 3 k.p.c.” (podobnie Sad Najwyzszy w postanowieniu z 21
marca 2017r w sprawie II UZ89/16)

Oznacza to w sprawie niniejszej, ze przeksztalcona spétka moze wej$¢ w miejsce dotychczasowej strony postepowania,
ktora jest J. Z. (1), ale tylko za zgoda strony przeciwnej, co jednak w sprawie nie mialo miejsca. Zapytany na rozprawie
o te kwestig pelnomocnik pozwanego, wyrazil zdanie, ze podmiotem postepowania powinna by¢ nadal J. Z. (1), skoro
do niego zostala skierowana decyzja.

W tych okoliczno$ciach, wobec niewyrazenia przez pozwanego zgody na wstapienie do sprawy w miejsce J. Z. (1)
spotki PHU (...) Sp. z.0.0. w B., to nadal J. Z. (1) jest strona postepowania, za§ PHU (...) Sp. z.0.0. w B. nie nabyta
uprawnien strony i czynnosci jej pelnomocnika podjete na rozprawie sa bezskuteczne.

Majac na uwadze powyzsze, Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalil
wniesione przez strone powodowa odwolanie na postawie art. 479 31a § 1 k.p.c. wobec braku podstaw do jego
uwzglednienia.

O kosztach postepowania orzeczono w oparciu o art. 108 § 1 k.p.c. obcigzajac nimi w calosci strone powodowa
stosownie do wyniku sporu na podstawie 98 § 3 k.p.c . Zgodnie z art. 98 § 3 k.p.c. wzw. z art. 99 k.p.c. do kosztéw tych
zaliczono koszty zastepstwa procesowego w wysokos$ci 360 z} okreSlonej w § 14 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. z 2002 r.
Nr 163, poz. 1349 ze zm.).

SSO Malgorzata Perdion-Kalicka



