Sygn. akt XVII AmA 26/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 listopada 2018 r.

Sad Okregowy w Warszawie, XVII Wydzial Sqd Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w skladzie:

Przewodniczacy — SSO Anna Maria Kowalik

Protokolant — St. sekr. sad. Joanna Preizner

po rozpoznaniu 25 pazdziernika 2018 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z powbdztwa D. S.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z udzialem G. S.

0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

na skutek odwolania powoda od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 14 grudnia 2015 r.,

nr (...)
1) oddala odwotlanie,

2) zasadza od D. S. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow kwote 1 440,00 zt (jeden tysige
czterysta czterdzie$ci zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

SSO Anna Maria Kowalik

Sygn. akt XVII AmA 26 /16

UZASADNIENIE

Decyzja z 14 grudnia 2015 r. nr (...) Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsument6éw (dalej Prezes UOKIiK), po
przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego:

I. na podstawie art. 11 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. nr 50, poz.331
ze zm. dalej: uokik.) uznat za praktyke ograniczajaca konkurencje, naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik zawarcie przez G. S. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaklad (...) w C. (dalej
zainteresowany) oraz D. S. prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo Budowlane (...) w
C. (dalej powod) porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku wykonywania rob6t budowlano-
remontowych, polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow przystepujacych do przetargdéw publicznych
warunkow skladanych ofert oraz podejmowania badZ zaniechania w tych postepowaniach czynno$ci majacych



doprowadzi¢ do wyboru tego z ww. przedsiebiorcow, ktory zaoferowal wyzsza cene za wykonanie zamodwienia i
stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 23 maja 2014 r.

II. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 uokik, z tytulu naruszenia zakazu, o ktorym mowa w art6 ust. 1 pkt 7 uokik nalozyt
na:

a. G. S. kare pieniezng w wysokoSci 254 724 zk,

b. D.S. kare pieniezna w wysokoéci 283 176 zl.

III. obciazyl G. S.1iD. S. kosztami postepowania antymonopolowego w kwotach po 29 zt.
Odwotanie od decyzji ztozyt D. S., w ktérym zaskarzy} ja w calosci i zarzucil naruszenie przepisow:

1) art. 10 ust. 1 uokik poprzez niewlaSciwe zastosowanie polegajace na wydaniu decyzji o uznaniu praktyki za
ograniczajaca konkurencje i stwierdzajacej zaniechanie jej stosowania;

2) art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik poprzez niewlaSciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, ze w okolicznoSciach
sprawy doszlo do zawarcia niedozwolonego porozumienia polegajacego na uzgadnianiu przez przedsiebiorcoéw
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu
warunkow skladanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny,

3) art. 106 ust. 1 pkt 1 uokik poprzez niewlaéciwe zastosowanie polegajace na nalozeniu na skarzacego kary pienieznej;

4) naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik oraz art. 7 i 8 k.p.a. poprzez naruszenie zasad swobodnej
oceny dowodow, polegajace na formulowaniu wnioskéw sprzecznych z zasadami logiki i do§wiadczenia zyciowego jak
roéwniez nie rozwazenie wszechstronne okoliczno$ci sprawy i przyjecie, ze:

a) strony zawarly porozumienie ograniczajace konkurencje,
b) strony dzialaly umyslnie.

5) naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik oraz art. 7 i 8 k.p.a. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia
wszystkich okoliczno$ci sprawy oraz jednostronna ocene materialu dowodowego;

6) naruszenie art. 107 § 1-3 k.p.a.iart. 6 k.p.a. w zw. z art. 83 uokik poprzez niezamieszczenie wymaganego przepisami
prawa starannego uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji, w tym brak starannego uzasadnienia w zakresie
przyjetej przez organ umy$lnos$ci dzialania skarzacego;

7) naruszenie art. 111 ust. 1 pkt 1 uokik poprzez nieuwzglednienie przy wymierzaniu kary przestanek wymienionych
w tym przepisie tj. nieprawidlowe ustalenie okresu, stopnia oraz nieuwzglednienie braku skutkéw rynkowych
naruszenia przepiséw ustawy.

Na podstawie przedstawionych zarzutéw powdd wniést o:

1) uchylenie w calo$ci zaskarzonej decyzji

ewentualnie

2) zmiane decyzji i obnizenie nalozonej kary pienieznej przy uwzglednieniu przestanki
zaniechania stosowania praktyki i braku jej skutkéw w odniesieniu do konkurencji na rynku,

3) zasadzenie kosztow postepowania wedlug norm przepisanych;



4) dopuszczenie dowodu z zeznah §wiadka M. J..

Zdaniem powoda faktyczne i prawne okolicznoS$ci sprawy nie pozwalaja na stwierdzenie, ze powod byl uczestnikiem
porozumienia naruszajacego konkurencje. Powolal sie na definicje porozumienia zamieszczona w art. 4 pkt 5
uokik i wskazal, ze zgodnie z wyrokiem SOKiK (sygn. akt XVII 73/13) tworzenie konsorcjum w celu wspo6lnego
skladania oferty w przetargu nie stanowi zakazanego porozumienia dotyczacego uzgodnienia warunkéw wilasnych
ofert. Stwierdzil, ze skladanie przez powoda i zainteresowanego w innych postepowaniach wspoélnej oferty w
ramach konsorcjum firm nie moze by¢ uznane za okoliczno$¢ potwierdzajacg istnienie miedzy nimi niedozwolonego
porozumienia. Podobnie okolicznoé¢, iz powdd i zainteresowany sa wspolnikami w innych trzech spotkach cywilnych
nie stanowi o istnieniu zmowy przetargowej lub uzgodnien miedzy przedsiebiorcami w postepowaniu, ktérego dotyczy
zaskarzona decyzja. W odwolaniu wskazano, ze zgodnie z zasada swobody dzialalno$ci gospodarczej prowadzenie
dzialalno$ci na tym samym terenie i wspodlne dzialanie w ramach spotki cywilnej jest tylko dowodem wspdlpracy
oraz osobistej znajomosci powoda i zainteresowanego. Powod o$wiadczyl, ze przy skladaniu ofert w postepowaniach
przetargowych kazdy z przedsiebiorcow dokonuje samodzielnej kalkulacji swoich ofert. Ponadto przedsiebiorcy nie
wykonuja wzajemnie uslug w charakterze podwykonawcdéw. Wobec tego zarzuty rzekomego celowego dzialania przy
skladaniu ofert przez powoda i zainteresowanego oraz celowego nieuzupelniania dokumentéw przez powoda nie
maja zadnego uzasadnienia. Zdaniem powoda o istnieniu porozumienia nie mogg Swiadczy¢ roéwniez zbiezno$ci
stwierdzone przez Prezesa UOKiK w poszczegolnych postepowaniach przetargowych. Powdd przedstawil przebieg
o$miu postepowan przetargowych i stwierdzil, ze z cala pewnos$cia w kilku postepowaniach brak jest jakichkolwiek
skutkéw stwierdzonego przez Prezesa UOKIiK naruszenia dla rynku. Dodal, ze wskazana okoliczno$é powinna miec¢
wplyw na obnizenie wysoko$ci wymierzonej decyzja kary pienieznej. Zdaniem powoda réwniez okolicznos$é, ze obaj
przedsiebiorcy zatrudniaja tego samego pracownika do przygotowywania dokument6éw sktadanych w postepowaniach
przetargowych nie $§wiadczy, ze pomiedzy nimi doszlo do zmowy przetargowej. Zadaniem tego pracownika jest
sprawdzenie i przygotowanie ofert pod wzgledem formalno-prawnym. Ta okoliczno$¢ wyjasnia, dlaczego w ofertach
obu przedsiebiorcow moga znaleZ¢ sie dokumenty generowane w zblizonej dacie i godzinie. Pracownik ten, pod
rygorem odpowiedzialnoéci z kodeksu pracy, ma obowigzek zachowania poufnosci co do informacji uzyskanych
przy okazji przygotowywania dokumentéw przetargowych. Jednak informacje dotyczaca ceny kazdy przedsiebiorca
wpisuje do oferty indywidualnie. Powyzsze nie oznacza, ze pomiedzy przedsiebiorcami doszlo do porozumienia i
Swiadczy o zachowaniu przez kazdego z nich nalezytej starannoéci przed ujawnieniem tych informacji drugiemu
przedsiebiorcy. W odwolaniu podkreslono, ze chociaz przedsiebiorcy wspolpracuja w ramach wspoélnie prowadzonych
interesow, maja do siebie zaufanie w zakresie, kiedy ich interesy gospodarcze sa konkurencyjne. Nigdy nie
zawierali porozumienia a potencjalne zagrozenie ujawnienia treéci oferty wyeliminowali poprzez zawarcie stosowanej
umowy. Na podstawie przedstawionych argumentéw powdd stwierdzil, iz wobec nie zawarcia przez przedsiebiorcow
porozumienia w sprawie brak naruszenia interesu publicznoprawnego. Dzialania powoda nie mogly i nie rzutowaly
na prawidlowe funkcjonowanie konkurencji na rynku. Nie byly sprzeczne z zasadami konkurencji przez ograniczenie
swobody w stosunkach z innymi osobami na podstawie porozumienia z (...). Powod o$wiadczyl, ze nigdy $wiadomie
nie wspoéldziatal i nie koordynowat z nim swojego zachowania. Zdaniem powoda fakty, na ktére powoluje sie Prezes
UOKIiK nie §wiadczg o istnieniu zmowy. Pow6d zauwazyl, ze uzupelnianie dokumentéw jest zgodnie z przepisami
i nie moze stawia¢ uczestnikow przetargu w negatywnym Swietle. Zarzut skladania niewystarczajacych wyjasnien
uznat powod za nieuzasadniony. O$wiadczyl, ze skladal wyjasnienie wedlug najlepszej wiedzy i nie ma wplywu na
ocene przez zamawiajacego wyjasnien za wystarczajace. Ze wzgledu na identyczny przedmiot dzialania powoda i
zainteresowanego zrozumiale jest, ze skladali oferty w tych samych postepowaniach. Wbrew twierdzeniu Prezesa
UOKIK okoliczno$ci sprawy wskazuja, ze pomiedzy przedsiebiorcami nie doszto do zmowy cenowej. Powod wskazal, ze
nie zostaly spelnione wymienione w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik przestanki zakazanej praktyki. Zarzucil, ze Prezes UOKiK
nie wykazatl istnienia porozumienia pomiedzy powodem a zainteresowanym, a wiec brak podstaw do stwierdzenia
naruszenie wymienionego przepisu.

Zdaniem powoda Prezes UOKiK bezpodstawnie odmoéwit obnizenia ustalonej kary pienieznej ze wzgledu na blednag
ocene okresu, stopnia i okoliczno$ci naruszenia mimo, ze skala naruszenia i brak wplywu dzialania na poziom
konkurencji byly przeslankami do odstgpienia badz znacznego obnizenia nalozonej kary pienieznej. Powod zarzucil



pozwanemu brak udowodnienia i nieprawidlowe przyjecie w decyzji, ze jego dzialanie mialo charakter umyslny.
Stwierdzil, iz fakt bycia przedsiebiorcg nie czyni z niego profesjonalisty w zakresie znajomosci przepiséw ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Nie mial Swiadomo$ci, ze korzystanie przez dwoch przedsiebiorcow z pracy tego
samego pracownika moze by¢ podstawa do postawienia zarzutu zawarcia zakazanego porozumienia. Nie wiedzial tez,
jakie moga by¢ skutki nieprzedluzenia terminu zwiazania oferta. Uznal, ze skoro jego oferta znajduje sie na dalekiej
pozycji, nie ma szans na uzyskanie zamoéwienia. Dodal, ze mimo prawidlowego ustalenia zaprzestania stosowania
zakwestionowanej praktyki przed wszczeciem postepowania antymonopolowego Prezes UOKiK nie uwzglednil tej
okoliczno$ci jako tagodzacej i uzasadniajacej obnizenie wymiaru kary, przyjmujac za rownowazacg ten fakt umyslno$cé
dzialania. Wskazal, ze tylko w przypadku dwbch postepowan przetargowych powdd i zainteresowany zajmowali dwa
pierwsze miejsca. Wiec tylko w tym przypadku mozna moéwié¢ o ewentualnym ograniczeniu konkurencji. W pozostatych
przypadkach obaj przedsiebiorcy byli na odleglych pozycjach. Wobec tego swoim dzialaniem nie mogli zaburzyé¢
konkurencji rynkowej i nie zostaly spelnione okreslone w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik przestanki zabronionej praktyki.
Ponadto dzialanie przedsiebiorcow nie spowodowato naruszenia interesu publiczno-prawnego. W wyniku naruszenia
prawa powod i zainteresowany nie osiagneli tez zadnych korzySci, poniewaz nie zostala podpisana zadna umowa w
sprawie wykonania zaméwienia publicznego. Nie doszlo réwniez do narazenia zamawiajacego na dodatkowe koszty.
Wszystkie zawarte umowy opiewaly na kwoty ponizej warto$ci przeznaczonej przez zamawiajacego na sfinansowanie
zamoéOwienia. W sytuacji, gdy zlozona oferta znajdowala sie na odleglej pozycji nie mozna uznaé, ze stanowila
jakikolwiek zagrozenie czy ograniczenie konkurencji. Z tego wzgledu powdd nie zgodzil sie z ocena pozwanego,
ze porozumienie trwato okolo dziewieciu miesiecy. W tej sytuacji, zdaniem powoda, maksymalna wysoko$é kary
powinna wynosi¢ 80 907, 56 zl. Powdd nie zaakceptowal rowniez stanowiska, ze w prowadzonym przez Prezesa
UOKIK postepowaniu winno sie pomijaé i nie bra¢ pod uwage zadnych okoliczno$ci wynikajacych z prawa zamowien
publicznych i orzecznictwa sadéw. Wskazal na orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej (KIO) dotyczace zarzutow
istnienia zmowy przetargowej i braku podstaw prawnych do ograniczenia zasady swobody gospodarczej w zakresie
mozliwo$ci tworzenia przez przedsiebiorcow powigzan osobowych i kapitalowych. Zaznaczyl, ze w ocenie KIO
istnienie powiazan organizacyjnych nie uzasadnia przyjecia istnienia zmowy przetargowej oraz oceny, ze powolane w
odwolaniu okolicznoéci naruszaly dobre obyczaje w obrocie gospodarczym.

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

Zainteresowany, ktéremu doreczono odpis odwolania, nie przedstawil stanowiska w sprawie i nie bral udzialu w
postepowaniu.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ustalil nastepujqgcey stan faktyczny:

Na podstawie informacji zebranych w postepowaniu wyjaéniajacym Prezes UOKiK postanowieniem z 2 grudnia
2014 r. wszczal postepowanie w zwigzku z podejrzeniem zawarcia przez G. S. prowadzacego dzialalno$é gospodarcza
pod firmg Zaklad (..) w C. oraz D. S. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Budowlane (...) w C. porozumienia ograniczajacego konkurencje, polegajacego na uzgodnieniu przez wymienionych
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargéw publicznych na roboty budowlane warunkéw skladanych ofert oraz
podejmowania badZ zaniechania w toku postepowan przetargowych czynno$ci majacych doprowadzi¢ do wyboru
przez zamawiajgcego oferty drozszej. Zebrane w toku postepowania wyjasniajgcego dokumenty i informacje zostaty
zaliczone do materialu dowodowego prowadzonego postepowania antymonopolowego. Pismami z 2 grudnia 2014 r.
Prezes UOKiK zawiadomil Przedsiebiorcow o wszczeciu postepowania i wezwal do zlozenia informacji i dokumentéow
dotyczacych ilo$ci postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktorych brali udzial w II, 111 i IV kwartale roku
2014 oraz przedstawienia danych dotyczacych tych postepowan przetargowych. Pismami z 18 marca 2014 r Prezes
UOKIiK wezwal do ztozenia dalszych wyjaénien dotyczacych prowadzonej dzialalnoéci gospodarczej oraz informacji
dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie wykonywania rob6t budowlanych, w



ktorych brali udzial w latach 2011 — 2013 i I kwartale 2014 r. W pismach z dnia 1i 2 kwietnia 2014 r. (k. 171 40 akt
adm.). Powodowie zlozyli odpowiedzi na wezwanie Prezesa UOKiK.

Gléwnym przedmiotem dzialalnoéci D. S. jest wykonywanie robét budowalnych dotyczacych budynkéw mieszkalnych
i niemieszkalnych (k.19). W roku 2013 powdd uczestniczyt w 32 postepowaniach przetargowych (k.17-18). W dwboch
przypadkach powod bral udzial w tych postepowaniach w ramach konsorcjum utworzonego z zainteresowanym. Jako
swojego konkurenta zainteresowany wskazal m. in. G. S. dzialajacego pod firma (...). Powod i zainteresowany sa
wspoélnikami w trzech spotkach cywilnych pod nazwa: Technika grzewcza i sanitarna ,(...)” s.c., (...) s.c.,1(...)” s.c.
(k. 27-39 akt adm.).

G. S. oferty w postepowaniach przetargowych sklada na terenie wojewodztw (...), (...), (...), (...), (..)i (...).

D. S.iG. S. jako samodzielne podmioty braly udzial w oémiu postepowaniach przetargowych w sprawie zaméwienia
publicznego zorganizowanych przez Komende Wojewodzka Policji w K., dotyczacych zadan inwestycyjnych w G., Z.,
R, D, C.,S., W.orazP..

W przetargu dotyczacym inwestycji w G. oferty obu przedsiebiorcow zostaly zlozone w 24 pazdziernika 2013 r. o
godzinie 12:24 , liczba dziennika 776 i 777. Pierwsze miejsce uzyskala oferta (...) z cena 7 782 210 zl. Druga pozycje w
przetargu uzyskala oferta (...) z ceng 8 418 210 zt (k. 453 1 463 akt adm.). W ofercie (...) stwierdzono brak dokumentu
potwierdzajgcego spelienie warunku posiadania do§wiadczenia i brak wykazu oséb, ktérymi dysponuje lub bedzie
dysponowal wykonawca. Do oferty (...) dokumenty te zostaly dolaczone. Spekienie przez (...) warunku dotyczacego
posiadania do$wiadczenia bylo obiektywnie mozliwe, poniewaz (...) przedstawil dokument potwierdzajacy wykonanie
rob6t budowlanych w ramach konsorcjum z (...) (k. 455-459 akt adm.). W trakcie postepowania zamawiajacy wystapit
do uczestnikéw przetargu z wnioskiem o przedluzenie okresu zwigzania oferta o 30 dni (k.397 akt adm.). (...) nie
wyrazil zgody na przedluzenie okresu zwigzania oferta i zostal wykluczony z postepowania przetargowego. (...) zgodzit
sie na przedluzenie okresu zwigzania oferta. Dokumenty zawierajace o$wiadczenia obu przedsiebiorcow zostaly
zlozone w tym samym dniu. W wyniku uznania przez zamawiajacego, ze zlozenie oferty przez (...) stanowilo czyn
nieuczciwej konkurencji oferta zostala odrzucona. Zamawiajacy zawart umowe z konsorcjum firm, ktére przedstawito
najkorzystniejsza wazna oferte.

W przetargu dotyczacym zadania inwestycyjnego w Z. oferty obu (...) wplynely w tym samym czasie, 7 listopada
2013 r. jako nastepujace po sobie. Pierwsze miejsce uzyskala oferta (...) z cena 10 929 780 zl a drugie oferta
(...) z ceng 11 830 140 zl (k. 164 i 182 akt adm.). Obaj przedsiebiorcy zlozyli dokumenty dotyczace dysponowania
lub mozliwoéci dysponowania tymi samymi osobami z wyjatkiem kierownika budowy w zakresie specjalnoSci
konstrukcyjno-budowlanej. Na skutek zlozenia w postepowaniu przetargowym niewystarczajacych wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny oraz braku zlozenia wyjasnien dotyczacych posiadania do§wiadczenia oferta (...) zostala
odrzucona. Dokumenty zlozone przez (...) byly kompletne. Zamawiajacy odrzucil oferty obu przedsiebiorcéw uznajac,
ze ich zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji i zawarl umowe z innym przedsiebiorca, ktérego oferta byla
najkorzystniejsza.

W postepowaniu przetargowym dotyczacym inwestycji w R. oferty obu przedsiebiorcow wplynely w tym samym
czasie 6 listopada 2013 r. Oferta (...) uzyskala 2 pozycje (cena 12 740 340 zl), a oferta (...) 3 pozycje (cena 13
932 210 zl). Obaj wykonawcy wykazali, ze dysponuja lub beda dysponowaé¢ tymi samymi osobami. W ofercie (...)
brak byto dokumentu potwierdzajacego posiadanie do$wiadczenia. (...) przedstawil dokument wykazujacy posiadanie
do$wiadczenia w wyniku wykonywania rob6t budowlanych z (...). Ponadto ten przedsiebiorca nie zlozyl wyjasnien
dotyczacych podejrzenia wystapienia zbyt niskiej ceny. W rezultacie oferta (...) zostala odrzucona. Zamawiajacy
odrzucil oferty obu przedsiebiorcéw uznajac ich zlozenie za czyn nieuczciwej konkurencji i podpisal umowe z innym
podmiotem, ktdry zlozyl najkorzystniejsza wazna oferte.

W przetargu dotyczacy inwestycji w D. oferta (...) uzyskala 1 pozycje (cena 17 527 500 z1), a oferta (...) 4 pozycje
(cena 18 842 370 z1). Oferty obu przedsiebiorcow wplynely tym samym dniu jako nastepujace po sobie. W ofercie (...)
brak bylo dokumentu potwierdzajacego posiadanie do§wiadczenia. Taki dokument przedstawil (...), ktéry wykazal



zdobycie do$wiadczenia w ramach konsorcjum z (...). Oferty zostaly odrzucone przez zamawiajacego jako czyny
nieuczciwej konkurencji. Umowe podpisano z innym wykonaweg.

W przetargu dotyczacym inwestycji w C. oferta (...) uzyskala 3 pozycje (cena 3 164 175 z1), a oferta (...) pozycje 4
(cena 3 597 910 z}). W tym postepowaniu oferta tansza (...) miala braki dotyczace niewykazania do§wiadczenia. Tym
razem (...) wykazal posiadanie do$wiadczenia poprzez wykonywanie robot z (...) w ramach konsorcjum. W ofercie
(...) braki zostaly uzupelnione. W pismach skladanych przez obu przedsiebiorcow wskazano ten sam numer liczby
dziennika. Pisma posiadaly rowniez inne identyczne cechy. Zamawiajacy podpisal umowe z podmiotem, ktorego oferta
byla najkorzystniejsza cenowo.

W przetargu dotyczacym zadania w S. obie oferty wplynely w tym samym czasie. Oferta (...) uzyskala 3 pozycje, a oferta
(...) pozycje 5. Przedstawione przez obu przedsiebiorcow dokumenty dotyczace ubezpieczenia wadium pochodzily z
tej samej daty. Oferta (...) miala wade dotyczgca nie wykazania posiadania do§wiadczenia. Tej wady nie bylo w ofercie
drozszej. Lecz wykazanie przez (...) posiadania do§wiadczenia bylo obiektywnie mozliwe. Wykazy osob przedstawione
przez obu wykonawcoéw posiadaly te same bledy redakcyjne, pisarskie i interpunkcyjne. Obaj przedsiebiorcy nie
wyrazili zgody na przedluzenie terminu zwigzania oferta.

W postepowaniu dotyczacym inwestycji w W. oferta (...) zajela 5 miejsce a (...) pozycje 9. Ceny ofertowe wynosily
odpowiednio 10 179 480 zl oraz 10 729 290 zl. W ofercie (...) brak bylo dokumentu wykazujacego posiadanie
doswiadczenia mimo, ze obiektywnie bylo to mozliwe. Taki dokument przedstawil (...). Obie oferty zawieraly
szereg tozsamych danych. Rowniez szata graficzna ofert obu przedsiebiorcow byla identyczna. Obaj przedsiebiorcy
nie wyrazili zgody na przedluzenie terminu zwigzania oferta. Pisma przedsiebiorcow w tej kwestii mialy podobna
konstrukcje i marginesy. Roznily sie rodzajem czcionki. Wplynely w tym samym czasie (k. 1278-1281 akt adm.).
Wydruki z CEIDG dotyczace obu Przedsiebiorcow zostaly wygenerowane w dniu 17 pazdziernika 2013 r. z r6znica 1
minuty (k. 1314-1315 i 1320 akt adm.).

W postepowaniu przetargowym dotyczacym inwestycji w P. oferty obu przedsiebiorcow zlozono w tym samym dniu 25
pazdziernika 2013 r. (...) osiagnal pozycje 11 (cena 1455 090 z1) a (...) pozycje 12 (cena 1 643 280 zl). W ofercie taniszej
stwierdzono brak informacji dotyczacych do§wiadczenia mimo, ze ich zlozenie byto obiektywnie mozliwe, poniewaz
w dokumencie przedstawionym przez (...) powolano sie na doswiadczenie zdobyte w ramach wspolpracy z (...) w
ramach konsorcjum. Réwniez w tym postepowaniu obaj przedsiebiorcy nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertq. Zlozone przez przedsiebiorcoOw pisma w tej kwestii byly datowane na 30 pazdziernika 2013 r., mialy
podobna konstrukeje, marginesy i bledy redakcyjne. Roznily sie wylacznie rodzajem czcionki i wplynely w tym samym
czasie. Wydruki z CEIDG potwierdzajace posiadanie status przedsiebiorcy dla obu podmiotéw zostaly wydrukowane
w tym samym czasie.

Z informacji dotyczacych przedstawionych postepowan przetargowych wynika, ze w czterech z nich nizsza cene
zaoferowal (...). W pozostalych czterech cena nizsza wyznaczyt (...).

W kilku postepowaniach powod i zainteresowany tworzyli konsorcja, w ktérych przemiennie zajmowali pozycje lidera.
Ponadto adres prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej i adres dla doreczen (...) jest zbiezny z adresem dodatkowego
miejsca prowadzenia dzialalnoSci przez (...).

W aktach administracyjnych znajduja sie takze informacje dotyczace przychodéw uzyskanych przez powoda i
zainteresowanego w roku 2014 (k. 1335-1339 i 1341-1346 akt adm.) z dzialalno$ci gospodarczej oraz pochodzace z
udzialéw w spoétkach cywilnych (tajemnica przedsiebiorstwa).

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



Powyzszy stan faktyczny Sad ustalit na podstawie dokumentéw zgormadzonych w toku postepowania
administracyjnego, ktorych prawdziwosci zadna ze stron postepowania nie kwestionowala.

Sad oddalil wniosek powoda zgloszony w odwolaniu o dopuszczenie dowodu z zeznah $§wiadka M. J. na okoliczno$¢
potwierdzenia, ze przygotowal oferty powoda i zainteresowanego, bez ujawnienia ich tresci drugiej stronie uznajac,
Ze nie ma on znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Sad Okregowy w Warszawie — Sqd Ochrony Konkurencji i Konsumentéow zwazyl, co nastepuje:

Odwolanie nie zasluguje na uwzglednienie, bowiem zaskarzona Decyzja jest sluszna i ma oparcie w przepisach prawa
a podnoszone przez powoda zarzuty sa nietrafne, stad nie moga skutkowa¢ uchyleniem, czy tez zmiana Decyzji.

W ocenie Sadu Prezes UOKIK prawidlowo przyjal, iz zawarte pomiedzy powodem a zainteresowanym porozumienie
bylo porozumieniem okre$§lonym w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.;, do zawarcia ktérego doszlo na krajowym rynku uslug
budowalnych, ktére spowodowalo naruszenie interesu publicznoprawnego.

Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem art. 6 ust. 1 pkt 3 u.o.k.i.k. zakazane sg porozumienia, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym,
polegajace w szczegbdlnos$ci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert, w szczego6lnoéci
zakresu prac lub ceny.

W odwolaniu powdd nie kwestionowal, ze w postepowaniach przetargowych, w ktérych uczestniczyt wraz z
zainteresowanym wystepowaly okres§lone prawidlowosci:

1. wysoko$¢ cen podanych w ofertach powoda i zainteresowanego byla zbliZzona,

2. podmioty oferujace nizsza cene wystepowaly przemiennie,

3. oferty obu przedsiebiorcow skladane byly zawsze w tym samym czasie,

4. informacje z CEIDG dotyczace obu przedsiebiorcéw generowane byly w tym samym czasie,

5. w ofertach z nizszg cena kazdorazowo wystepowaly braki dotyczace:

a) wykazania posiadanego do§wiadczenia mimo, ze przedstawienie takiego dokumentu bylo obiektywnie mozliwe,
b) zlozenia wykazu osob, ktorymi dysponowat oferent,

c) przedstawienia waznej gwarancji ubezpieczeniowej,

d) skladania niewystarczajacych wyjasnien dotyczacych podejrzenia wystapienia razaco niskiej ceny,

6. oferta podmiotu z drozsza cena nie miala wymienionych powyzej brakow,

7. w celu wykazania posiadania do§wiadczenia (...), ktérego cena w ofercie byla wyzsza przedstawial dokument
dotyczacy wykonania rob6t budowlanych w ramach konsorcjum z (...),

8. podmiot oferujacy nizszg cene, ktorego oferta zajmowala pierwsza pozycje, nie wyrazat zgody na przedluzenie
zwiazania oferta,

9. podmiot, ktérego oferta byla na drugiej pozycji, wyrazil zgode na przedluzenie zwiazania oferta,

10. pisma obu przedsiebiorcoéw nosily te sama date i byly skladane w tym samym terminie,



11. we wniosku o przejrzenie wybranych ofert (...) wskazal jako osobe upowazniona pracownika (...).
12. powdd i zainteresowany sg wspdlnikami w trzech spdtkach cywilnych.

Laczna ocena wyzej wymienionych okolicznosci prowadzi do wniosku, ze zachowania powoda i zainteresowanego
$wiadcza o zawarciu przez nich porozumienia, ktorych celem bylo ograniczenie konkurencji.

Racje ma Prezes UOKiK twierdzac, ze wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest niezwykle trudne dowodowo,
poniewaz podmioty ktore dopuszczaja sie takich dzialan, majac $wiadomo$¢ ich nielegalnego charakteru, zwykle
tuszuja swe porozumienie. Osobne wystapienie kazdej z wymienionych okolicznosci nie daje podstaw do uznania, ze
pomiedzy powodem i zainteresowanym doszlo do zawarcia porozumienia. Z tego wzgledu w razie braku bezposrednich
dowodow stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje, na podstawie art. 81 uokik mozliwe jest zastosowanie
art. 231 k.p.c., zgodnie z ktérym fakty majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy moga zosta¢ uznane za
ustalone, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktéw. Oznacza to, ze w przypadku braku
dowodow bezposrednich fakt zawarcia zakazanego porozumienia mozna uznac za udowodniony, jezeli stwierdzonego
postepowania przedsiebiorcéw nie da sie racjonalnie wyjasni¢ inaczej niz przez uzgodnienie ich zachowan na rynku.
Istnienie porozumienia nalezy oceniaé na podstawie caloksztaltu okolicznosci sprawy, przestanek i rezultatow, ktorych
laczne wystapienie wskazuje na stosowanie niedozwolonej praktyki rynkowej polegajacej na uzgodnieniu przez nich
warunkéw skladanych ofert.

W ocenie Sadu, na podstawie caloksztaltu okoliczno$ci sprawy, dotyczacych zachowania powoda i zainteresowanego
w analizowanych postepowaniach przetargowych mozliwe bylo ustalenie mechanizmu dzialania.

Powdd oraz zainteresowany byli zainteresowani zajeciem dwoch pierwszych miejsc w postepowaniu przetargowym.
Taka sytuacja umozliwiala im podejmowanie dzialan prowadzacych do odrzucenia przez zamawiajacego oferty z
nizsza ceng i automatycznego wyboru przez niego oferty drozszej. Na ocene stwierdzonego zachowania powoda
i zainteresowanego nie ma wplywu okoliczno$é, ze w analizowanych postepowaniach nie doszlo do skutecznego
podpisania przez zamawiajacego umowy z jednym z uczestnikow porozumienia. Zakazane jest bowiem samo
zachowanie, ktore polega na rezygnacji przedsiebiorcow ze swojej niezaleznosci przy podejmowaniu decyzji. W
wyniku porozumienia dochodzi do koordynacji zachowania jego uczestnikéw w postepowaniu przetargowym i
wyeliminowania konkurencji miedzy soba. Takie dzialanie stwarza réwniez zagrozenie znieksztalcenia dzialania
zamawiajacego, ktdry moze by¢ zmuszony do wyboru drozszej oferty.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 uokik antykonkurencyjny wymiar porozumien moze przejawiaé sie poprzez z gory zalozony
antykonkurencyjny cel lub rzeczywisty antykonkurencyjny skutek. Cel i skutek nie musza wystepowac lacznie,
przestanki maja charakter alternatywny. Antykonkurencyjny cel porozumienia istnieje obiektywnie, niezaleznie
od subiektywnego przekonania jego uczestnikow o celu, ktory przy$wiecal przystapieniu do porozumienia. Cel
porozumienia nalezy wywodzi¢ nie tylko z literalnego brzmienia umowy lub innego dokumentu, ale z caloksztaltu
okolicznoS$ci towarzyszacych zawarciu i wykonywaniu porozumienia (A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne,
s. 91). Antykonkurencyjny cel ,nie musi wynikaé¢ ze wszelkich postanowien porozumienia. Wystarczajacym jest,
iz zawiera¢ bedzie tylko poszczegblne klauzule zmierzajace do ograniczenia lub eliminacji konkurencji (...)" (K.
Kohutek, w: Kohutek, Sieradzka, OKiKU. Komentarz, s. 252, Komentarz do art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, Legalis zaczerpniety z: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, red. prof. dr hab.
Tadeusz Skoczny, wyd. 2 z 2014 r.).

Odnoszac sie do zarzutdéw podniesionych w odwolaniu nalezy przytoczy¢ ugruntowane stanowisko Sadu Najwyzszego
W sprawie porozumien ograniczajacych konkurencje i tak a w uzasadnieniu do wyroku z 20 lutego 2014 r. (sygn. akt
III SK 26/13, Legalis) Sad Najwyzszy stwierdzil ,,W przypadku porozumien ograniczajacych konkurencje ze wzgledu
na cel to zasadniczo sama treS¢ porozumienia, wsparta oceng kontekstu gospodarczo-prawnego porozumienia,
uzasadnia przyjecie zalozenia, ze do ograniczenia konkurencji doszlo juz wskutek zawarcia porozumienia. Skutki tego
porozumienia nie musza zmaterializowadé sie w obrocie gospodarczym”. W dalszej kolejnosSci Sad Najwyzszy wskazuje,



iz ,Porozumienie, ktorego celem jest ograniczenie konkurencji, jest stosowane, gdy jego strony zachowuja sie w sposéb
odpowiadajacy poczynionym ustaleniom. Gdy porozumienie takie, mimo zawarcia, nie bylo nigdy wykonywane, a
zatem gdy sformalizowana - jak w niniejszej sprawie - w umowie koordynacja zachowan przedsiebiorcéw nie miala
miejsca, nie mozna moéwié o ,stosowaniu praktyki ograniczajacej konkurencje”.

W oparciu o material dowodowy zgromadzony w sprawie Prezes UOKiK prawidlowo przyjal, iz cel porozumienia
w postaci wyeliminowania konkurencji zostal osiagniety, a zatem nie bylo potrzeby wykazywania, ze zawarcie
porozumienia spowodowalo wystapienie negatywnego skutku dla konkurencji lub po stronie zamawiajacego, ktory
na skutek podejmowanych dzialan przez uczestnikdw porozumienia zmuszony byl do wyboru drozszej oferty i poniost
z tego tytulu wymierna szkode.

Stan faktyczny ustalony w sprawie oraz powyzsze rozwazania uzasadniaja twierdzenie, ze w niniejszej sprawie zostal
naruszony interes publicznoprawny konkurentéw. Przy czym w ocenie Sadu interes publicznoprawny konkurentéw
objawia sie w warunkach niezakloconej konkurencji. Tylko bowiem wtedy przedsiebiorcy maja gwarancje realizacji
konstytucyjnej wolnoSci gospodarczej i ochrony swoich praw, w tym w szczegélnoSci do wspolzawodnictwa w
celu uzyskania przewagi na rynku pozwalajacej na uzyskanie maksymalnych korzySci ekonomicznych ze sprzedazy
towardow i ushug przy maksymalnym zaspokojeniu potrzeb zamawiajacych po jak najnizszej cenie.

Wobec dokonania ustalen, ktére wskazywaly na zawarcie przez powoda i zainteresowanego porozumienia w formie
okreslonej w art. 4 pkt 5 lit b uokik Prezes UOKiK byl uprawniony do wydania decyzji, w ktorej stwierdzil stosowanie
przez przedsiebiorcow zakazanej praktyki, o ktorej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

Podnoszone w odwolaniu zarzuty dotyczace naruszenia art. 10 ust. 1 oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik nie zastlugiwaly
wiec na uwzglednienie. Powyzsza ocena jest zgodna ze stanowiskiem doktryny dotyczacym wystepujacych najczesciej
w praktyce form zmowy przetargowej. Jedng z tych form jest udzial w postepowaniu, ktory w istocie polega
na stworzeniu pozoréw rywalizacji, a nastepnie rezygnacji lub (jak w rozpatrywanej sprawie) doprowadzeniu do
wykluczenia jednego z przedsiebiorcow z postepowania i w naturalny sposob stworzenia warunkéw do wyboru przez
zamawiajacego oferty podmiotu uprzednio ustalonego pomiedzy uczestnikami przetargu, ktérzy w majestacie prawa
zlozyli konkurencyjne oferty w tym samym przetargu. Za podobne w skutkach mozna uzna¢ dzialanie polegajace
na odmowie przez wykonawce, ktorego oferta zostala wybrana, zawarcia umowy dla umozliwienia zawarcia umowy
przez wykonawce, ktory zlozyt nastepna w kolejnoséci oferte (zob. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie
zamoOwien publicznych, LEX/el. 2012, Paulina Soszynska — Purtak Zmowa przetargowa cz. I, ABC nr 205289).

Majac na uwadze przedstawione okolicznoS$ci stwierdzié¢ nalezalo, iz nie zastuguja na uwzglednienie zarzuty dotyczace
naruszenia przepisu art. 233 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik oraz art. 7 i 8 k.p.a. poprzez naruszenie zasad swobodnej
oceny dowodow.

Whbrew twierdzeniom powoda sformulowane na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego wnioski
sq zgodne ze stanowiskiem ugruntowanym w krajowym i wspoélnotowym orzecznictwie sadowym. Wynikajg z
wszechstronnego rozwazenia wszystkich okoliczno$ci sprawy i nie sg sprzeczne z zasadami logiki i do§wiadczenia
zyciowego w tego rodzaju sprawach. Brak tez podstaw do uznania, ze w wyniku niewlaéciwej oceny zebranego w
sprawie materialu dowodowego blednie przyjeto, ze pomiedzy przedsiebiorcami doszlo do zawarcia zakazanego
porozumienia. Trudno bowiem przypuszczaé, ze dzialajacy na rynku przedsiebiorcy, majacy profesjonalne
do$wiadczenie w skladaniu ofert przetargowych, nie mieli $wiadomos$ci, ze ich dzialania moga naruszaé zasady
swobodnej konkurencji i przepisy ustawy. Gdyby jednak tak bylo, to dzialanie przedsiebiorcéw $wiadczyloby o
lekkomy$lnym podejsciu do wykonywanej dzialalnoéci gospodarczej, co réwniez jest forma winy, nie majaca jednak
wplywu na prawidlowo$¢ stwierdzenia istnienia naruszenia prawa.

Oceniajac zebrany w niniejszej sprawie material dowodowy i uznajac, ze powdd bral udzial w zakazanym
porozumieniu Sad stanagt na stanowisku, ze zasadnym bylo wymierzenie powodowi kary jako takiej, jak tez w
wysokoSci okre$lonej przez Prezesa UOKIK, ktéra zdaniem Sadu jest odpowiednia.



Przepis art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.i.k. stanowi, iz Prezes UOKiK moze nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji,
kare pieniezna w wysoko$ci nie wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok
nalozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten, choéby nieumyslnie dopuscil sie naruszenia zakazu okreSlonego w art. 6 tej
ustawy, w zakresie niewylaczonym na podstawie art. 71 8.

W niniejszym postepowaniu Sad ustalil, ze pow6d dopuscit sie naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt
7 powolanej ustawy, przy czym zawarte niedozwolone porozumienie, w ktérym bral udzial nie podlegalo wylaczeniu
z zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje. Ponadto uznac trzeba, ze naruszenie przez powoda przepisow
ustawy bylo zawinione. Jak zauwazyl Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 21 kwietnia 2011 r. (sygn. akt
III SK 45/10, Legalis) o tym, czy naruszenie bylo zawinione decyduje czy przedsiebiorca mial §wiadomo$¢, ze swoim
zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje, lub czy jako profesjonalny uczestnik obrotu mog}
(powinien byl) taka Swiadomos$¢ miec.

Z tych wzgledéw nalezalo uzna¢, ze w przedmiotowej sprawie zachodzily podstawy do nalozenia na powoda kary
pienieznej na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.i.k..

Jesli chodzi o rzeczywiste wymierzenie kary przez Prezesa UOKIK, Sad stanal na stanowisku, iz pomimo, ze przepis
art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.i.k. przewiduje jedynie fakultatywne nalozenie kary, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
jest ono konieczne wobec charakteru, wagi oraz czasu trwania naruszenia przez powoda przepisow ustawy, ktore
to naruszenie nalezy okresli¢ jako powazne. Sad przyjal zatem, ze Prezes UOKiK dzialajac w ramach uznania
administracyjnego podjal stuszna decyzje o nalozeniu kary. W ocenie Sadu wymierzenie kary zgodne bylo z zasada
celowosci i proporcjonalnoéci.

W ocenie Sadu, wymiar kary ustalony przez Prezesa UOKiK uwzglednia zwlaszcza dyrektywy wymiaru kary okre§lone
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw w art. 111 u.o.k.i.k., a zatem uwzglednia miedzy innymi okres,
stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepiséw ustawy, a takze brak uprzedniego naruszenie przepiséw ustawy.

Z tych wzgledow Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalil wniesione przez
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powoda odwolanie wobec braku podstaw do jego uwzglednienia na podstawie art. 479°™ § 1 k.p.c.

O kosztach procesu Sad orzekl na podstawie art. 98 k.p.c. i obciazyt nimi w caloéci powoda jako strone, ktora przegrata
proces. Wysoko$¢ kosztow zastepstwa procesowego ustalono na podstawie § 14 ust.2 pkt.1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych z dnia 22 pazdziernika 2015 r. (Dz.U. z 2015 1. poz.
1804) w brzmieniu pierwotnym, obowigzujacym w dniu wniesienia odwolania.

SSO Anna Maria Kowalik



