Sygn. Akt XVII AmA 42/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 pazdziernika 2020 roku

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

Przewodniczacy: Sedzia (del.) Jolanta Stasinska

Protokolant: Magdalena Zabinska

po rozpoznaniu w dniu 23 wrzeénia 2020 roku w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolan: (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia” z siedziba w Z., (...) Spolki z ograniczong
odpowiedzialnoécig z siedzibg w K., (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnoécig w (...) z siedziba w L.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
0 zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje

na skutek odwolan: (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia” z siedziba w Z., (...) Spolki z ograniczong
odpowiedzialnoécia z siedziba w K., (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialnoécia w (...) z siedziba w L. od decyzji
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 30 maja 2018 roku, Nr (...)

1. oddala odwolanie (...) Spélki z ograniczong odpowiedzialnoécia” z siedziba w Z.,
2. oddala odwolanie (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w K.,
3. oddala odwotanie (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialnoécig w (...) z siedziba w L.

4. zasadza od (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialno$cia” z siedziba w Z. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwote 720,00 7zl (siedem dwadziescia zlotych) tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego,

5. zasadza od (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedziba w K. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwote 720,00 zl (siedem dwadzies$cia zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego,

6. zasadza od (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w (...) z siedziba w L. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwote 720,00 zt (siedem dwadzieécia zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego,

7. przyznaje i nakazuje wyplaci¢ ze Skarbu Panstwa — Sadu Okregowego w Warszawie na rzecz adwokata R. K.
kwote 720,00 z} (siedemset dwadziecia zlotych), tytulem wynagrodzenia kuratora procesowego powoda (...) Spotki
z ograniczona odpowiedzialno$cia w (...) z siedziba w L.,

8. nakazuje pobra¢ od (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w (...) z siedziba w L. na rzecz Skarbu Panstwa
— Sadu Okregowego w Warszawie kwote 720,00 zt (siedemset dwadziescia zlotych), tytulem wydatku.



Sedzia (del.) Jolanta Stasinska

Sygn. akt XVII AmA 42/18

(Wersja jawna uzasadnienia nie zawierajqca tajemnic przedsiebiorstw)

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw decyzja z dnia 30 maja 2018 roku nr (...) orzekk:

stosownie do art. 33 ust. 51i 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2017 1.
poz. 229, z p6Zn. zm.), w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

I. na podstawie art. 10 ust. 1 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, uznaje sie za praktyke ograniczajaca
konkurencje i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
zawarcie przez:

- (...) sp. z 0.0. z siedzibg w Z.,
- (...) sp. z 0.0. w likwidacji z siedziba w L. i
- (...) sp. z 0.0. z siedzibg w K.

porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji serweréw, polegajacego
na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkow ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérych przedmiotem byly ustugi hostingu i kolokacji serweréw i podejmowaniu dzialan majgcych na
celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktdry zaoferowal wyzsza cene,

IL. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw naklada sie kary pieniezne
z tytulu naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy w zakresie okreSlonym w punkcie I sentencji
niniejszej decyzji w wysokoSci:

1) 931 465 zl (slownie: dziewieéset trzydzieéci jeden tysiecy czterysta sze$¢dziesiat pie¢ 00/100) na (...) sp. z 0.0. z
siedzibg w Z.,

2) 19 866 zl (slownie: dziewietnascie tysiecy osiemset sze$cdziesigt sze$¢ 00/100) na (...) sp. z 0.0. w likwidacji z
siedziba w L.,

3) 47 814 71 (stownie: czterdziesci siedem tysiecy osiemset czternascie 00/100) na (...) sp. z 0.0. z siedziba w K.
platne do budzetu panstwa,
III. na podstawie art. 77 ust. 1 w zwiazku z art. 80 ww. ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentéw oraz na podstawie art. 263 § 11 art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz. U. z 2017 poz. 1257, z p6zn. zm.) w zwigzku z art. 83 ww. ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentoéw, obcigza sie kosztami niniejszego postepowania w wysokosci:

1) 20,80 71 (slownie: dwadzieécia zlotych 80/100) — (...) sp. z 0.0. z siedzibg w Z.,
2) 20,80 zl (slownie: dwadziescia zlotych 80/100) — (...) sp. z 0.0. w likwidacji
z siedziba w L.,

3) 20,80 zl (slownie: dwadzieScia ztotych 80/100) — (...) sp. z 0.0. z siedziba



w K.,

oraz zobowiazuje sie tych przedsiebiorcéow do zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
kosztow postepowania w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie niniejszej decyzji.

Powdd (...) spolka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Z. zaskarzyl wyzej wymieniong decyzje w caloéci.
Zaskarzonej decyzji zarzucil:

1. naruszenie § 4 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie wlaciwo$ci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentoéw 1 lipca 2009r. (,,Rozporzadzenie 2009") w zwigzku z art. 33 ust. 4,51 6 i art. 49 ust.
1, art. 88 ust. 2 i art. 31 pkt. 2 uokik oraz art. 268a i 156 § 1 pkt. 1i 2 w zw. z art. 6, 19 i 20 Ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (,kpa") poprzez przyjecie, ze dyrektor Delegatury Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w K. mogt wydaé postanowienie o wszczeciu postepowania z dnia 5 stycznia
2017r. o nr (...) (,Postanowienie o wszczeciu"), a w dalszej kolejnosci Decyzje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
I Konsument6w Delegatura w K. z dnia 30 maja 2018 r., NR (...) (,Decyzja"), podczas gdy kompetencji tej nie uzyskat
w wyniku przekazania sprawy,

2. naruszenie art. 71 art. 8 kpa oraz art. 107 § 3 kpa, a takze art. 227 kpc w zw. z art. 233 § 1 kpc w zw. z art. 84 uokik,
czyli obowiazku wyczerpujacego zebrania i rozpatrzenia calego materialu dowodowego oraz obowiazku dokltadnego
i rzetelnego wyjasnienia stanu faktycznego, poprzez bledna i wybidrcza analize danych i informacji zebranych w
toku postepowania, w tym przedlozonych w postepowaniu przez Powoda, a dotyczacych postepowan, w ktérych
uczestniczyt wraz ze Spolka (...), z ktérych wynikalo, ze pomiedzy Spoéltkami nie zostalo zawarte ciagle porozumienie,
ktorego celem i skutkiem mialo byé¢ naruszenie konkurencji;

3. naruszenie art. 105n i 105b ust. 1 pkt 21 art. 105d ust. 1 pkt 3 w zwiazku ze 105q oraz 1050 uokik oraz art. 80a ustawy
z dnia 2 lipca 2004r. o swobodzie dzialalnoSci gospodarczej poprzez przyjecie rozszerzajacej wykladni kopiowania
materialow i wydania no$nika informacji i wykorzystanie jako dowoddéw materiatow zebranych w trakcie przeszukania
w siedzibie (...), tj. w szczegblnosci korespondencji e-mail prowadzonej pomiedzy osobami ze spolki (...) i ze spotki
(...), w sytuacji, gdy przegladania przez kontroleréw kopii z no$nikéw danych (np. z zawarto$ci komputeréow) (...)
dokonano poza siedziba firmy oraz bez udzialu jej przedstawiciela, co stoi w sprzecznoéci z regulacjami dotyczacymi
przeprowadzania kontroli i powoduje ,bezprawno$é formalna" zebranych w taki spos6b materialow, a tym samym
brak mozliwo$ci powolywania sie na nie przez Pozwanego,

4.naruszenie art. 7 kpaiart. 8 kpa oraz art. 107 § 3 kpa, a takze art. 231 kpc w zw. z art. 233 § 1 kpc w zw. z art. 84 uokik,
czyli obowiazku wyczerpujacego zebrania i rozpatrzenia calego materialu dowodowego oraz obowiazku dokltadnego
i rzetelnego wyjasnienia stanu faktycznego, jak rowniez bledne przyjecie domnieman faktycznych poprzez btedne
ustalenie i przyjecie jako fakt, ze w okresie od polowy roku 2012 do co najmniej konca roku 2015 funkcjonowato
zawarte pomiedzy stronami wskazanymi w Decyzji porozumienie ograniczajace konkurencje, a nastepnie dalsze
wnioskowanie z takich nieprawidlowych ustalen nie bedgcych ustaleniami faktéw, ze w przedmiotowej sprawie doszlo
do porozumienia w zakresie orzeczonym w Decyzji (przeprowadzenie domniemania faktycznego),

5. naruszenie art. 6 ust. 1 pkt. 7 uokik poprzez przyjecie, ze w przedmiotowej sprawie Powod dopuscil sie naruszenia
polegajacego na zawarciu porozumienia na krajowym rynku uslug hostingu i kolokacji serwer6ow, polegajacego na
uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkéw ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz, ze porozumienie to mialo charakter ciggly, podczas gdy praktyki zwigzane z wystepowaniem w
réznych przetargach przez podmioty wskazane w Decyzji, mialy charakter r6znych form wspélpracy i uzgadniane
byly kazdorazowo przy wystepowaniu w danym przetargu, a w takim przypadku, nawet uznajac, ze doszlo do
zawarcia pojedynczych porozumien, postepowanie dotyczace przetargdw z 2012r., powinno zosta¢ umorzone jako
przedawnione (a wlaSciwie ewentualna zmowa w zakresie tych przetargéw nie powinna by¢ w ogole przedmiotem



postepowania), z kolei dowody dotyczace tych przetargdw nie powinny byé brane pod uwage w zakresie oceny
przetargu z 2015r.,

6. naruszenie art. 6 ust. 1 pkt. 7 uokik w zwigzku z art. 4 pkt 9 uokik, poprzez przyjecie, ze w przedmiotowej sprawie
Powdd dopuscil sie naruszenia polegajacego na zawarciu porozumienia na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji
serwerdw, polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcéw warunkéw ofert sktadanych w postepowaniach
o udzielenie zamo6wienia publicznego, podczas gdy rynek wlasciwy objety przedmiotowym postepowaniem zostal w
nieprawidlowy sposéb okreélony, co moze mie¢ wplyw na stwierdzenie samego faktu porozumienia, jak rowniez jego
zakresu oraz kompetencji Delegatury do dzialania w imieniu Pozwanego, a tym samym prawidlowoéci udzielonego
upowaznienia,

7. naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 111 uokik, poprzez nieuwzglednienie charakteru rynku na ktérym dziala
Powodd, w tym w szczegolnosci zachowania Powoda na rynku, co skutkowalo blednym nalozeniem kary pienieznej,
podczas gdy nie bylo podstaw do jej nalozenia lub nalozenia kary w sposéb nieuwzgledniajacy celowos$ci polozenia
nacisku na funkcje prewencyjng, nie za$ na funkcje represyjna zastosowanych sankgeji i nalozenie jej w zbyt duzej
wysokoSci.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, powod wniodst o:

1. zmiane decyzji w caloSci poprzez umorzenie postepowania administracyjnego z uwagi na brak podstaw do
stwierdzenia stosowania przez Powoda praktyki ograniczajacej konkurencje poprzez zawarcie przez Powoda
niedozwolonego porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji serweréw,
polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkéw ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego, o ktéorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik;

ewentualnie

2. zmiane decyzji w czesci, w szczegdlnoSci w ten sposob, ze w punkcie I1.1 decyzji - zmienia sie wysoko$é kary
pienieznej;

albo
3. uchylenie decyzji w calo$ci.

Whniost rowniez o zasadzenie na rzecz (...) od Prezesa UOKiK kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych.

Pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odpowiedzi na odwolanie wnidst o jego oddalenie i
zasgdzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Pozwany podtrzymal stanowisko wyrazone w decyzji. W przekonaniu pozwanego, zarzut powoda dotyczacy braku
upowaznienia delegatury UOKiK w K. jest niezasadny. Pozwany wskazal, ze wszystkie akty administracyjne wydane
w toku postepowania antymonopolowego, w tym postanowienie o wszczeciu postepowania antymonopolowego oraz
zaskarzona decyzja, zostaly podpisane - w imieniu Prezesa UOKiK - przez Dyrektora Delegatury UOKiK w K..
Upowaznienie Dyrektora Delegatury UOKiK w K. do wydania tych aktéw wynika z aktu przekazania sprawy z dnia
29 grudnia 2016 r., ktérym Prezes UOKiK przekazal Delegaturze UOKiK w K. przedmiotowa sprawe do zalatwienia.
Pozwany podkreslil, ze akt przekazania przedmiotowej sprawy z dnia 29 grudnia 2016 r. precyzyjnie okreSla sprawe,
ktdrej dotyczy tak od strony podmiotowej oraz jak i przedmiotowej poprzez wskazanie zachowan jakich dotyczy
zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje polegajacego na uzgadnianiu warunkoéw skladanych ofert i
podejmowania dzialanh majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z przedsiebiorcow, ktéry zaoferowal
wyzsza cene. Pozwany dodal, ze przekazanie niniejszej sprawy Delegaturze UOKiK w K. uzasadnial fakt, ze zostala ona
zainicjowana watpliwo$ciami zwigzanymi z przebiegiem przetargu przeprowadzonego przez Urzad Marszaltkowski



Wojewddztwa (...) ((...)) w 2015 1., ktdrego biura zlokalizowane sa wlagnie w K.. W praktyce UOKIiK sprawy z zakresu
zméw przetargowych najczeSciej prowadzone sa przez delegature zlokalizowana w poblizu siedziby zamawiajacego.

Pozwany nie zgodzit sie réwniez, z zarzutem blednej i wybiorczej analizy zebranego w sprawie materiatu.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidlowosci w toku przeszukania w spoélce (...) pozwany wskazal, ze istnienie
takiej szczego6lnej regulacji co do zasady wylgcza dopuszczalno$é kwestionowania czynnoéci przeszukania w innym
trybie, np. w odwolaniu od decyzji. Ponadto podnoszenie omawianych zarzutow jest ograniczone podmiotowo do
przeszukiwanego oraz osob, ktorych prawa zostaly naruszone w toku przeszukania. Z powyzszej regulacji wynika,
ze legitymacji do wniesienia zazalenie na czynnoS$ci przeszukania nie posiada przedsiebiorca, ktérego nie dotyczy
przeszukanie, gdyz jego prawa nie moga zosta¢ naruszone w zwigzku z przeszukaniem. Oznacza to, ze zarzut
nieprawidlowo$ci w trakcie przeszukania (...) jest po pierwsze spdzniony, a po drugie podniesiony przez podmiot
do tego nieuprawniony. Pozwany zauwazyl przy tym, ze SOKiK w sprawie XVII Amz 15/17 oddalil zazalenie
przedsiebiorcy. Pomimo, ze SOKiK zakwestionowal procedure stosowana przez UOKiK jako niezgodna z prawem, to
stwierdzil, ze z okoliczno$ci sprawy wynika, iz na etapie rozpatrywania zazalenia nie doszlo jeszcze do naruszenia, o
ktérym mowa w art. 105p uokik. Taka ocena SOKiK uwzglednila to, ze Prezes UOKIiK nie dokonal jeszcze przeszukania
kopii binarnych dyskéw, bowiem byly one nadal zamkniete w kopercie i nie byly analizowane przez organ. Z tego
wzgledu nie doszlo jeszcze do dokonania czynnoSci przeszukania poza zakresem przedmiotowym przeszukania, a
skoro nie zostaly podjete czynnoSci przeszukania w stosunku do kopii binarnych poza siedziba przedsiebiorcy to nie
mozna méwié, ze zostaly one podjete z naruszeniem prawa. SOKiK wyjasnil, ze prawo przedsiebiorcy do uczestnictwa
w czynnoSciach przeszukania danych zgromadzonych na kopiach binarnych moze sie jeszcze zrealizowaé, jesli
organ przystapi do czynnoSci przeszukania kopii w obecno$ci przedsiebiorcy i w jego siedzibie. Wskazac¢ nalezy, ze
UOKIK zastosowal sie do tych wytycznych SOKiK i zabezpieczone w trakcie przeszukania dyski komputerowe, po
rozstrzygnieciu SOKiK, byly analizowane w siedzibie przedsiebiorcy, przy jego obecnosci.

Pozwany nie zgodzit sie rdwniez ze stanowiskiem powoda, w ocenie ktérego dzialania przedsiebiorcéw zwigzane z
poszczegblnymi przetargami nalezy traktowac jako odrebne naruszenia i z tego wzgledu w stosunku do przetargéw
przeprowadzonych w 2012 r. doszlo do przedawnienia antymonopolowego. Pozwany powolal sie przy tym na
przestanki zakwalifikowania zakwestionowanych dzialan przedsiebiorcow jako jednego i cigglego porozumienia,
ktore zostaly szczegblowo przedstawione w zaskarzonej decyzji (str. 35 i 36). Prezes UOKiK w calo$ci podtrzymal
zaprezentowana w niej argumentacje. Pozwany dodal, Ze sztuczne byloby dzielenie na odrebne naruszenia dziatan tych
samych przedsiebiorcow podejmowanych w szeregu nastepujacych po sobie przetargdéw, ktére zmierzaja do realizacji
tej samej, naruszajacej konkurencje strategii pozyskiwania zamoéwien wykorzystujacej mechanizm rozstawiania i
wycofywania ofert. W sytuacji, w ktérej ten sam zamawiajacy zamawia ustugi na okres trzech lat, po czym, po
uplywie tego okresu, ponownie zamawia taka samg usluge na kolejne trzy lata, a w obydwu przetargach ci sami
przedsiebiorcy realizujg taka samg, niezgodna z prawem konkurencji strategie zmierzajaca do podniesienia ceny
zamoOwienia, nie sposéb dokonaé innej oceny niz taka, ze mamy do czynienia z kontynuacja jednolitej praktyki
ograniczajacej konkurencje, za$ dzialania przedsiebiorcéw w poszczegolnych przetargach stanowia jej przejawy.

W odniesieniu do zarzutu blednego zastosowania domnieman faktycznych pozwany nadmienil, ze wezlowe znaczenie
miala dostrzezona prawidtowos$¢ dotyczaca zachowan uczestnikéw porozumienia we wszystkich przetargach na ushugi
hostingu i kolokacji, w ktorych wzieli udzial jako konkurenci (z niezaleznymi ofertami). Polega ona z jednej strony na
wycofywaniu oferty (doprowadzeniu do jej odrzucenia) przez uczestnika porozumienia, ktéry zlozyl najkorzystniejsza
oferte, w sytuacji gdy w klasyfikacji ofert bezposrednio nastepne miejsce zajmowala oferta innego z uczestnikow
porozumienia oraz, z drugiej strony, braku takich dzialan, jezeli oferty uczestnikow porozumienia byly przedzielone
,0bca” oferta, tj. oferta przedsiebiorcy nie bedgcego uczestnikiem porozumienia. Taki schemat dzialania powto6rzyt sie
we wszystkich przetargach na ustugi hostingu i kolokacji serweréw, w ktérych uczestnicy porozumienia wzieli udzial
jako konkurenci, tj. przetargach przeprowadzonych w 2012 r. i 2015 r. przez Urzad Marszalkowski Wojewodztwa
(...) oraz w 2012 r. przez Centralng Komisje Egzaminacyjna. Skoro dochodzilo do przypadkéw wycofania ofert w
okoliczno$ciach wskazujacych na celowo$é takiego dzialania to oznacza to, ze w tych przypadkach nie wygranie



przetargu bylo korzystniejsze od uzyskania zamoéwienia. Okolicznosci sprawy wskazuja zatem, ze bylo to dzialanie
przedsiebiorcoéw w ramach zmowy przetargowe;j.

Pozwany zakwestionowat zarzut niewlasciwego okres$lenia rynku wlasciwego. Wskazal przy tym, na brak bezwzglednej
potrzeby definiowania rynku wladciwego w przypadku porozumienia takiego jak analizowane w niniejszej sprawie,
tj. zakazanego ze wzgledu na cel oraz nie podlegajacego wylaczeniu spod zakazu w oparciu o zasade de minimis
lub wylaczenie blokowe. Wyznaczenie rynku wlasciwego, a zatem przestrzeni ekonomicznej, w ktorej przedsiebiorcy
konkuruja ze soba, niezbedne jest jedynie w odniesieniu do porozumien zakazanych ze wzgledu na skutek oraz w
przypadku tych porozumien, ktére moga korzystaé z dobrodziejstwa tzw. bezpiecznej przystani czyli w przypadkach
tolerowania porozumienia z uwagi na zasade de minimis lub wylaczenie blokowe spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje. Zmowy przetargowe nie naleza do tej kategorii porozumien. Pozwany wskazal jednak, ze
w swojej praktyce przyjal definiowanie rynku wlaéciwego w kazdej sprawie antymonopolowej, przy czym w przypadku
porozumien zakazanych ze wzgledu na cel i bez wzgledu na rynkowe udzialy przedsiebiorcow badanie rynkéw ma
charakter uproszczony, bez dokonywania czasochlonnych i skomplikowanych analiz rynkowych. W przedmiotowe;j
sprawie rynek zostal zdefiniowany poprawnie i zgodnie z powyzsza metodologia.

Pozwany podtrzymal rowniez stanowisko wyrazone w decyzji co do wysokoSci nalozonej kary.

W sprawie o sygn. akt XVII AmA 43/18 powod (...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoS$cia z siedziba w K. zaskarzyl
wyzej wymieniona decyzje w czeSci

w jakiej Prezes UOKiK uznal, ze (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w K. zawarl z

(...) Sp. z 0.0. i(...) Sp. z 0.0. porozumienie ograniczajace konkurencje na krajowym

rynku ustug hostingu i kolokacji serwer6ow, polegajace na uzgadnianiu przez tych
przedsiebiorcow warunkow ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktorych przedmiotem byly ustugi hostingu i kolokacji serweréw i podejmowaniu
dzialahh majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktory
zaoferowal cene wyzszg, a takze w czeSci nakladajacej na (...) Sp. z o.0. kare

pienieznag z tytulu naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow oraz w czesci w jakiej nalozono na (...) Sp. z o.o.

obowiazek zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kosztow
postepowania.

Zaskarzonej decyzji zarzucit:

1) naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, polegajace na ich niewlasciwym
zastosowaniu i stwierdzeniu, ze pomiedzy powodem a pozostalymi stronami postepowania zostalo zawarte
porozumienie ograniczajace konkurencje, polegajace na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkéw ofert
skladanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktorych przedmiotem byly uslugi hostingu
i kolokacji serwer6w i podejmowaniu dzialan majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww.
przedsiebiorcow, ktory zaoferowal cene wyzsza, w szczegolnoéci poprzez nieuwzglednienie, ze:

a) nie istnieja zadne dowody pozwalajace przynajmniej na uprawdopodobnienie, ze powod naruszyl przepisy ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw,

b) dzialania powoda mialy obiektywne uzasadnienie gospodarcze, w tym przede wszystkim ekonomiczne i nie bylo
jego celem i skutkiem chociazby potencjalne ograniczenie konkurencji, gdyz wybor co do nieprzedtuzenia przez niego
waznosci oferty w przetargu prowadzonym przez Centralng Komisje Egzaminacyjna bylo jego prawem i stanowilo
konsekwencje oceny szans na wygranie przetargu oraz nienajlepszej w tamtym czasie sytuacji finansowej powoda;

2) naruszenie przepisu art. 93 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w brzmieniu



sprzed nowelizacji z 10 czerwca 2014 r., ktdry stanowil ze nie wszczyna sie postepowania w sprawie stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje, jezeli od konica roku, w ktérym zaprzestano ich stosowania uplynal rok poprzez nie
zastosowanie tego przepisu;

3) naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 6 ust 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez
uznanie domniemanego naruszenia przepisow za "bardzo powazne naruszenie", a w efekcie nalozenie razaco wysokiej
kary pienieznej, ktora nie jest uzasadniona ustalonymi okolicznoSciami sprawy;

4) naruszenie art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez nieuwzglednienie wszystkich
okoliczno$ci przemawiajacych na korzy$¢ powoda, w tym w szczego6lnosci braku uprzedniego naruszenia przepisow
WWw. ustawy.

Majac na uwadze powyzsze wnidst o zmiane zaskarzonej decyzji poprzez stwierdzenie, ze nie doszlo do porozumienia
ograniczajacego konkurencje, badZz uchylenie decyzji i umorzenie postepowania jako bezprzedmiotowego oraz w
kazdym wypadku o zasgdzenie kosztéw postepowania wedlug norm przepisanych.

W sprawie o sygn. akt AmA XVII 43/18 pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odpowiedzi
na odwolanie wnioést o jego oddalenie i zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

Pozwany podtrzymal stanowisko wyrazone w zaskarzonej decyzji. W odniesieniu do twierdzenia powoda, ze w sprawie
nie zostaly zebrane zadne dowody mogace potwierdzié¢ jego udziat w zmowie nalezy wskazal, ze wskazuje na to przede
wszystkim: (1) wycofanie oferty w przetargu przeprowadzonym przez Urzad Marszalkowski Wojewodztwa (...) w 2015
r., (2) brak wycofania oferty w przetargu przeprowadzonym przez tego samego zamawiajacego trzy lata wczeéniej, tj.
2012 1., a takze, uzupelniajaco, (3) nieprzedluzenie zwigzania ofertg w przetargu przeprowadzonym przez Centralng
Komisje Egzaminacyjng w 2012 r. Pozwany powolal sie rowniez na wyjasnienie podnoszonej przez powoda kwestii
braku kontaktéw biznesowych ze spoélka (...) oraz o okoliczno$ci przetargu przeprowadzonego przez (...) w 2012
roku, zawarte odpowiednio na stronie 32 — 35 oraz 26 zaskarzonej decyzji. Co do przetargu przeprowadzonego
przez (...) w 2012 r. pozwany wskazal, ze niezalaczenie do oferty (...) aktualnego zaswiadczenia ZUS stanowilo jej
przygotowanie do wycofania w przypadku wystgpienia sprzyjajacych okolicznosci, tj. takich, w ktorych oferty (...), (...)
i(...) zajmuja odpowiednio pierwsze, drugie i trzecie miejsce w klasyfikacji ofert. W zwigzku z faktem, ze oferty tych
przedsiebiorcow zajely pozycje odpowiednio 1, 2 i 4, wycofana zostala jedynie oferta (...). Przedzielenie oferty (...)i(...)
»obca oferta” uniemozliwilo zmawiajacym sie realizacje zalozonego planu w odniesieniu do oferty (...). Zrealizowany
mogt zostaé jedynie plan wycofania oferty (...), co spowodowalo podwyzszenie ceny zamoéwienia o ponad 300 tysiecy
z}. W odniesieniu do przetargu przeprowadzonego przez (...) w 2015 r. pozwany podtrzymal stanowisko wyrazone na
stronie 27 decyzji. Dodal, Ze pierwotna intencja przedsiebiorcow

bylo wycofanie oferty (...) poprzez nieprawidlowe uzupehienie braku formalnego

oferty na wezwanie zamawiajacego. O przygotowaniu oferty do wycofania w ten sposdb

Swiadczy niezalaczenie do niej aktualnego za$wiadczenia ZUS. Jednak w zwiazku

z nieprzewidziang przez przedsiebiorcow okoliczno$cia - watpliwoSciami zamawiajgcego

odno$nie wysokos$ci zaoferowanej ceny, dogodniejszym sposobem wycofania oferty bylo

po prostu potwierdzenie, ze watpliwosci te sg stuszne, a cena oferty zostala wadliwe

skalkulowana. Odno$nie podniesionego przez powoda zarzutu przedawnienia ewentualnych naruszen w przetargach
przeprowadzonych w 2012 r. pozwany wskazal, Ze nie moze ono zosta¢ uwzglednione, gdyz dzialania przedsiebiorcow
we wszystkich trzech przetargach stanowily przejaw jednej praktyki ograniczajacej konkurencje o charakterze ciagtym.
Szczegodlowe przestanki zastosowania tej koncepcji w przedmiotowej sprawie zostaly przedstawione w zaskarzonej
decyzji (str. 351 36).

W sprawie o sygn. akt XVII AmA 43/18 zainteresowany (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w Z. w pelni podtrzymal zarzuty
wzgledem zaskarzonej decyzji przedstawione w swoim odwolaniu od decyzji.



Postanowieniem z dnia 29 lipca 2020 roku, na podstawie art. 219 Sad zarzadzil polaczenie sprawy o sygn. akt XVII
AmA 43/18 ze sprawa o sygn. akt XVII AmA 42/18 do lacznego rozpoznania i rozstrzygniecia i prowadzenie dalej
sprawy pod sygn. akt XVII AmA 42/18.

W sprawie o sygn. akt XVII AmA 44/18 powod (...) spolka z ograniczong odpowiedzialno$cia w (...) z siedziba w L.
zaskarzyl wyzej wymieniona decyzje w calo$ci.

Zaskarzonej decyzji zarzucik:

1. naruszenie art. 71 art. 8 kpa oraz art. 107 § 3 kpa, a takze art. 227 kpc w zw. z art. 233 § 1 kpc w zw. z art. 84 Ustawy,
czyli obowigzku wyczerpujacego zebrania i rozpatrzenia calego materialu dowodowego i rzetelnego wyjasnienia stanu
faktycznego, poprzez wybiorcza analize danych i informacji zebranych w toku postepowania, z ktorych wynikato,
ze pomiedzy Spétkami nie zostalo zawarte ciggle porozumienie, ktérego celem i skutkiem mialo by¢ naruszenie
konkurencji;

2.naruszenie art. 105n1i105b ust. 1 pkt 21 art. 105d ust. 1 pkt 3 w zwiazku ze 105q oraz 1050 Ustawy poprzez kopiowanie
i wykorzystanie jako dowodéw materialow zebranych w trakcie przeszukania w siedzibie Powoda ale skopiowanych
i, wyniesionych poza siedzibe Powoda a nastepnie poza taka siedziba analizowanych, obejmujacych korespondencje
e-mail prowadzong pomiedzy przedstawicielami ze strony Powoda i ze spolki (...) sp. z 0.0., w sytuacji, gdy, co jest
niezgodne z przepisami dotyczacymi przeprowadzania kontroli i powoduje bezprawnosé zebranych w taki sposéb
materialow, a tym samym brak mozliwoSci powolywania sie na nie przez Pozwanego.

3. naruszenie art. 106 ust, 1 pkt 4 w zw. z art. 111 Ustawy, poprzez nieuwzglednienie charakteru rynku na ktérym
dziala Powod i szczegblnej sytuacji ekonomicznej Powoda i nieuwzglednienie celowo$ci polozenia nacisku na funkcje
prewencyjna, nie za$ na funkcje represyjna zastosowanych sankgcji i nalozenie jej w zbyt duzej wysokoSci.

Majac na uwadze powyzsze wniost o:

1. zmiane decyzji w caloéci poprzez umorzenie postepowania administracyjnego z uwagi na brak podstaw do
stwierdzenia stosowania przez Powoda praktyki ograniczajacej konkurencje poprzez zawarcie przez Powoda
niedozwolonego porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji serwerow,
polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkoéw ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy;

ewentualnie

2. zmiane Decyzji w czeSci, w szczegolnosci w ten sposdb, ze w punkcie I1.2 Decyzji - zmienia sie wysoko$¢ kary
pienieznej;
albo

3. uchylenie Decyzji w calosci;

aw kazdym przypadku o zasadzenie na rzecz Powoda od Pozwanego kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych.

W sprawie akt XVII AmA 44/18 pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odpowiedzi na
odwolanie wnidst o jego oddalenie i zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztoéw zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwolanie pozwany podtrzymal stanowisko wyrazone w zaskarzonej decyzji. Odnoszac
sie do argumentacji powoda, ze brak jest dowodoéw wskazujacych na zawarcie przez powoda porozumienia z (...)
sp. z 0.0. z siedzibg w K. powola sie na strony 32-35 zaskarzonej decyzji. W ocenie pozwanego, w tym miejscu



dostateczne jest wskazanie, ze z uwagi na charakter porozumienia i koordynacje przez (...) dzialan (...) i (...),
bezposredni kontakt pomiedzy tymi dwoma przedsiebiorcami nie byl konieczny. W odniesieniu do zakwalifikowania
zakwestionowanych dzialan przedsiebiorcow jako jednego i cigglego porozumienia pozwany powolal sie rowniez na
szczegbOlowe przedstawienie tej kwestii w zaskarzonej decyzji (str. 35 i 36). Podkreslil, Ze sztuczne byloby dzielenie
na odrebne naruszenia dzialan tych samych przedsiebiorcéw podejmowanych w szeregu nastepujacych po sobie
przetargdw, ktore zmierzaja do realizacji tej samej, naruszajacej konkurencje strategii pozyskiwania zamoéwien
wykorzystujacej mechanizm rozstawiania i wycofywania ofert. W sytuacji, w ktorej ten sam zamawiajacy zamawia
ushugi na okres trzech lat, po czym, po uplywie tego okresu, ponownie zamawia takg sama ustuge na kolejne trzy
lata, a w obydwu przetargach ci sami przedsiebiorcy realizuja taka sama, niezgodna z prawem konkurencji strategie
zmierzajaca do podniesienia ceny zamdwienia, w przekonaniu pozwanego, nie sposéb dokona¢ innej oceny niz taka,
ze mamy do czynienia z kontynuacja jednolitej praktyki ograniczajacej konkurencje, za$ dzialania przedsiebiorcow
w poszczeg6lnych przetargach stanowia jej przejawy. Wskazat dalej, ze w przeciwienstwie do twierdzenia powoda,
z korespondencji e-mail M. C. z przedstawicielami (...) z pazdziernika 2015 r. wynika, ze (...) mialo $§wiadomo$¢,
a co najmniej domyslalo sie, iz (...) jest rowniez podwykonawcea (...), a co za tym idzie, ze dzieki wycofaniu oferty
przez (...) oraz udzialowi (...) w przetargu (...) moze pozyskaé zamodOwienie po cenie wyzszej o 250 tysiecy zi
W przekonaniu pozwanego, o zawarciu porozumienia ograniczajacego konkurencje §wiadczyla dostrzezona przez
pozwanego prawidlowo$¢ dotyczaca zachowan uczestnikow porozumienia we wszystkich przetargach na ustugi
hostingu i kolokacji, w ktorych wzieli udzial jako konkurenci (z niezaleznymi ofertami). Polega ona z jednej strony na
wycofywaniu oferty (doprowadzeniu do jej odrzucenia) przez uczestnika porozumienia, ktory zlozyl najkorzystniejsza
oferte, w sytuacji gdy w klasyfikacji ofert bezpos$rednio nastepne miejsce zajmowala oferta innego z uczestnikow
porozumienia oraz, z drugiej strony, braku takich dzialan, jezeli oferty uczestnikéw porozumienia byly przedzielone
~0bca” oferta, tj. oferta przedsiebiorcy nie bedacego uczestnikiem porozumienia. Pozwany dodal, ze taki schemat
dzialania powtoérzyl sie we wszystkich przetargach na ushugi hostingu kolokacji serweréw, w ktdérych uczestnicy
porozumienia wzieli udzial jako konkurenci, tj. przetargach przeprowadzonych w 2012 r. i 2015 r. przez Urzad
Marszalkowski Wojewodztwa (...) oraz w 2012 r. przez Centralng Komisje Egzaminacyjna. Pozwany nie podzielil
réwniez pogladu powoda co do nieprawidlowosci w toku przeszukania w powodowej spdlce. Pozwany w szczegolnosci
powolatl sie to na tre$¢ postanowienia SOKiK w sprawie o sygn. akt Amz 15/17, oddalajacego zazalenie. Pozwany
podtrzymal rowniez stanowisko w kwestii zasadno$ci wymierzonej wzgledem powoda kary pieniezne;j.

W sprawie o sygn. akt XVII AmA 44/18 zainteresowany (...) Sp. z 0.0. z siedziba w Z. w pelni podtrzymal zarzuty
wzgledem zaskarzonej decyzji przedstawione w swoim odwolaniu od decyzji.

Postanowieniem z dnia 29 lipca 2020 roku Sad: na podstawie art. 69 § 1 k.p.c. ustanowit z urzedu kuratora
procesowego dla powoda ,,(...)” Spolki z ograniczong odpowiedzialno$ci w likwidacji z siedziba w L. w osobie adwokata
R. K. oraz na podstawie art. 219 Sad zarzadzil polaczenie sprawy o sygn. akt XVII AmA 44/18 ze sprawa o sygn. akt
XVII AmA 42/18 do lacznego rozpoznania i rozstrzygniecia i prowadzenie dalej sprawy pod sygn. akt XVII AmA 42/18.

W toku rozprawy strony podtrzymaly dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Sad Okregowy w Warszawie — Sqd Ochrony Konkurencji i Konsumentow ustalil nastepujqcy stan
Jaktyczny:

(...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedziba w Z. jest przedsiebiorca wpisanym do rejestru przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sadowego (KRS) przez Sad Rejonowy w Bielsku-Bialej pod numerem (...). /k. 204-202 akt adm./
W latach 2012 -2015, prezesem zarzadu (...) byl K. S., wiceprezesem zarzadu K. N., a prokurentem D. G.. (...) jest spotka
branzy technologii informacyjnych ((...)). Zajmuje sie integracja systemow (...), dostawami sprzetu komputerowego,
oprogramowania i ustugami typu centrum danych ( (...)). (...) posiada wlasne centrum (przetwarzania) danych
zlokalizowane w Z. przy ulicy (...), ktére stuzy do $wiadczenia ushug hostingu i kolokacji serweréw. (...) jest czlonkiem
(...) — ogolnopolskiej organizacji zrzeszajacej kilkanaScie najwiekszych firm zajmujacych sie przetwarzaniem danych
w Polsce. /okolicznoéci bezsporne/



(...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoS$cia z siedziba w L. jest przedsiebiorca wpisanym do rejestru przedsiebiorcow
KRS przez Sad Rejonowy dla Lodzi —Srédmieécia w Lodzi pod numerem (...). Spélka zostala utworzona w 2009 r. /
k. 466-463 akt adm./W latach 2012 -2015, prezesem zarzadu (...) byla Z. B., wiceprezesem M. C., a prokurentem
M. N.. Jedynym wspolnikiem (...) jest M. C.. (...) jest sp6lka branzy (...). Zajmuje sie przede wszystkim tworzeniem
oprogramowania komputerowego, aplikacji i stron internetowych. Nie posiada wlasnego centrum danych, a ustugi
kolokacji serweréw $wiadczy w charakterze posrednika. /okoliczno$ci bezsporne/ W dniu 19 stycznia 2018 r.
zgromadzenie wspolnikow (...) podjelo uchwale o rozwiazaniu spo6tki. /k.62-66 akt o sygn. XVII AmA 44/18/

(...) spdtka z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedziba w K. jest przedsiebiorca wpisanym do rejestru
przedsiebiorcow KRS przez Sad Rejonowy w Kielcach pod numerem (...). Spotka zostala wpisana do KRS w dniu
12 maja 2016 r. i stanowi kontynuacje dzialalno$ci gospodarczej prowadzonej od 1997 r. przez G. C. pod firma (...).
Dzialalnoé¢ gospodarcza na podstawie art. 551 § 5 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spoélek handlowych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1577, z p6ézn. zm.) zostala przeksztalcona o$wiadczeniem o przeksztalceniu z dnia 23 czerwca
2016 r. w jednoosobowa spoétke kapitalowa — (...) sp. z 0.0. / k. 1089-1087 akt adm./ (...) jest sp6lka z branzy (...).
Zajmuje sie m.in. integracja systemow (...), sprzedaza i serwisem sprzetu komputerowego oraz doradztwem w zakresie
informatyki. Nie posiada wlasnego centrum danych, a ustugi kolokacji serweréw $wiadczy w charakterze posrednika.
/okoliczno$ci bezsporne , k. 454v akt adm./

(...) od lat pozostaje w relacjach gospodarczych z (...) i (...). Wspolpraca (...) z (...) rozpoczela sie w 2009 r. i polegala
m.in. na tworzeniu konsorcjow przetargowych w celu wspolnego ubiegania sie o r6zne zamdwienia publiczne na ustugi
branzy (...). Spotki utworzyly konsorcja m.in.:

- w 2013 r. w przeprowadzonym przez Ministerstwo Obrony Narodowej postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego na utrzymanie wortalu promocji obronnoéci (...) wraz z przeniesieniem dotychczasowej jej zawartosci
do nowego $rodowiska hostingowego oraz transmisji relacji na zywo do Internetu, /k. 1022-1025 akt adm., tajemnica
przedsiebiorstwa/

- w 2013 r. w prowadzonym przez Agencje (...) z siedziba w W. na wybor wykonawcy zaprojektowania, wykonania oraz
wdrozenia systemu raportowania dla Oddzialu Agencji (...) S.A. w K. przy ul. (...) wraz z dostawa niezbednego sprzetu
i oprogramowania, /k. 1026 — 1029 akt adm., tajemnica przedsiebiorstwa/.

Postepowanie o udzielenie zamo6wienia na dzierzawe i kolokacje serwer6w dedykowanych wraz z oprogramowaniem
przeprowadzone przez Centralng Komisje Egzaminacyjna w W. ( (...)) zostalo wszczete w drodze ogloszenia
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 lipca 2012 r. pod numerem (...). Zamawiajacy
wymagal wniesienia wadium w wysokosci 17 500 zl. Jedynym kryterium, ktérym kierowal sie zamawiajacy przy
wyborze oferty, byto kryterium: najnizsza cena / k. 5-50 akt adm./. Termin skladania ofert zostal ostatecznie ustalony
do dnia 27 sierpnia 2012 r. /k.177 akta adm./

W dniu 22 sierpnia 2012 r. P. T. zatrudniony w (...) na stanowisku (...) Manager przestal do M. C. (wiceprezesa spotki
(...)) wiadomo#$¢ e-mail o tytule ,,Prosba o zlozenie oferty do (...). W tresci e-maila wskazano m.in.: ,,Prosze o wrzucenie
dokumentéw firmowych do oferty i wplacenie wadium zgodnie z ustaleniami. Jutro (czwartek) doéle wypeliona
tabele opisu przedmiotu zamowienia oraz aktualizacje cen, dlatego jeszcze nie drukujcie.”. Do e-maila zostal zalaczony
plik komputerowy Microsoft Word o nazwie ,,oferta (...)”. Dokument zawiera 19 stron stanowiacych gotowa oferte,
jaka (...) zlozylo w przetargu (...), tj. wypelniony ,,Formularz Oferty/Formularz Cenowy” wraz z zalgcznikami. /k.
1390, 1380-1389 akt adm./

Oferta nie zawierala jedynie dokumentow okreslonych w ww. e-mailu jako dokumenty firmowe, tj. odpisu aktualnego
K. N., zaswiadczenia o niekaralnosci z Krajowego Rejestru Karnego, za$wiadczenia ZUS o niezaleganiu w skladkach
i za$wiadczenia US o niezaleganiu w podatkach. Omawiany dokument ,oferta (...)” zawieral kilka pustych stron, na
ktoérych wskazano jedynie to, co powinno sie na nich znalezé (strona 8 — ,,[Tutaj KRS]”, strona 9 ,,[Tutaj KRK osoby +
firma]”, strona 10 — ,,[Tutaj KRK]”, strona 19 — ,[Tutaj dowod wplaty wadium]”. Na stronie 11 znajduje sie nastepujaca



tre$é: ,[Tutaj zadwiadczenie Urzedu Skarbowego ale nieaktualne!]”. Dla stéw ,ale nieaktualne!” zostal ustawiony
czerwony kolor czcionki. /k.1384-1389 akt adm./

W dniu 27 sierpnia 2012 zamawiajacy dokonal otwarcia ofert./k. 179-181 akt adm./

Oferta (...) byla kompletna, za$ oferta (...) zawierala braki — do oferty zostalo dolaczone za$wiadczenie naczelnika
urzedu skarbowego o niezaleganiu w podatkach wystawione w dniu 13 lutego 2012 r. i stwierdzajace stan na dzien 277
stycznia 2012 r. Zaswiadczenie to bylo nieaktualne dla potrzeb przedmiotowego postepowania przetargowego, gdyz
stwierdzalo stan na dzien wczeéniejszy niz trzy miesigce przed terminem skladania ofert (27 sierpnia 2012 r.). / k.
196, 317 akt adm./

W dniu 31 sierpnia 2012 r. M. C. przestal P. T. wiadomo$¢ e-mail o treéci ,,P., excela do (...) mi podeslij.”. W odpowiedzi
P. T. przestal M. C. plik w formacie obslugiwanym przez program komputerowy M. (...) zawierajacy zestawienie
wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty w przetargu wraz z zaoferowanymi cenami oraz pozycja w rankingu. W tresci e-
maila P. T. wskazano: ,M. jak wezwa do uzupelienia (ZUS czy US nie pamietam co bylo za stare) — to uzupekijcie
prawidlowo — tym waznym na dzien skladania ofert. Ok?”. /k. 1366 akt adm./

W dniu 27 wrze$nia 2012 roku w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego do uzupelienia oferty (...) przeslala
za$wiadczenie o niezaleganiu w podatkach wystawione w dniu 5 czerwca 20120 roku wedlug stanu na dzien 30 maja
2012 roku, poinformowala, Ze rozbiezno$¢ miedzy cena podana w wykazie ushug a ceng w referencjach wynuka z faktu,
ze w referencjach przedstawiono warto$é netto wykonane uslugi oraz zalaczono wyjaénienie (...) Sp. zo.o.. /196, k.
209, 210-212v, 212, akt adm./

Oferty czterech wykonawcow zostaly odrzucone. Oferty, ktére nie podlegalty odrzuceniu, zawieraty nastepujace ceny
brutto:

-549 0727k — (...);

-678 586 zt — (...) sp.z 0.0.;

-736 155zt — (...) sp.z0.0.;

- 747 840 7t — (...);

-799 500zt —(...)S.A,;

-1160 687 z1 — konsorcjum (...) sp. z 0.0. i(...) S.A,;
-1314 346zt —(...) S.A.

Oferty (...) i (...) zajely w klasyfikacji ofert pozycje odpowiednio 11 4; oferty te zostaly przedzielone dwiema ,,obcymi
ofertami”. W dniu 12 paZdziernika 2012 roku Komisja Przetargowa ustalila, ze najkorzystniejszg oferta jest oferta (...)
Sp. zo.0. /k. 215-216, 217-218, 219 akt adm./

(...) nie wzial udzialu w postepowaniu przetargowym jako bezposredni wykonawca, lecz uzyczyt zasobow (...) i (...)
oraz zostal wskazany w ich ofertach jako kompleksowy podwykonawca . /k. 290, 322 akt adm./

W dniu 31 pazdziernika 2012 r. miedzy (...) a (...) zostala zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. /k.
271-280 akt adm./

Postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. ,Usluga kolokacji serwer6w oraz serwis pogwarancyjny dla Urzedu
Marszalkowskiego Wojewodztwa (...)" zostalo wszczete w drodze ogloszenia opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 wrze$nia 2012 r. pod numerem (...). Przedmiot zamdéwienia byl zgodny z
jego nazwa. Zamawiajacy wymagal wniesienia wadium w wysokosci 50 000 zl. Jedynym kryterium, ktérym kierowat



sie zamawiajacy przy wyborze oferty bylo kryterium: najnizsza cena. Termin skladania ofert ustalony zostal do dnia
30 pazdziernika 2012 r. /k. 1415 - 1418 akt adm./

W dniu 24 pazdziernika 2012 r. z rachunku bankowego (...) na rachunek bankowy (...) zostal zrealizowany przelew
kwoty zh. Jako tytul transakeji wskazano dokument o nazwie ,,(...)” /k. 848 akt adm. — tajemnica przedsiebiorstwa/.
Jest to faktura VAT pro formanr (...) z dnia 24 pazdziernika 2012 r. Dokument ten zawiera nastepujgce dane dotyczace
transakeji: (1) sprzedaweca: , (2) nabyweca: (3) nazwa towaru lub uslugi: (4) cena netto: zl, (5) podatek VAT: zl, (6)
warto$¢ brutto: zt . /k. 846 akt adm. — tajemnica przedsiebiorstwa / Oproécz faktury pro forma (...) wystawilo w dniu
25 pazdziernika 2012 r. fakture zaliczkowa nr (...) zawierajaca identyczne dane, co faktura pro forma /k. 847 akt
adm. — tajemnica przedsiebiorstwa/

W dniu 26 pazdziernika 2012 roku (...) dokonato wplaty wadium w formie przelewu bankowego w kwocie 50.000,00
zt. /k. 366 akt adm./

W dniu 26 pazdziernika 2012 r (...) przygotowal dwie oferty cenowe (...) dla (...) i (...) za wykonanie w calo$ci ustug
zamawianych przez (...) w 2012 r. Sa to oferta (...) dla (...) z dnia 26 pazdziernika 2012 r. oraz oferta (...)dla (...)z
dnia 26 pazdziernika 2012 r. Oferta dla (...) zawiera cene z} netto miesiecznie, tj. zt za 36 miesiecy $wiadczenia ustug.
W ofercie dla (...) zostala wskazana cena zl netto miesiecznie, tj. zt netto za 36 miesiecy Swiadczenia ustug. /k. 822
i 823 akt adm. — tajemnica przedsiebiorstwa/

W dniu 30 paZdziernika 2012 r. zamawiajacy dokonal otwarcia ofert. Bezpoérednio przed otwarciem ofert
zamawiajacy podal kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. 2 399 607 zt. W postepowaniu
zlozono piec¢ ofert, ktére zawieraly nastepujace ceny brutto:

1)1 412 532,00 zt — (...);

2)1726 920,00 zt — (...);

3)1919 538,00zt —(...) B.sp.k;

4)1992 600,00 zt — (...);

5) 2 613 637,40 zt —(...) sp. z 0.0. /k. 334, 335, 3881389 akt adm./

Oferty (...), (...) i (...) zajely w Klasyfikacji ofert pozycje odpowiednio 1, 2 i 4. Oferty (...) i (...) zostaly przedzielone
»obca oferta”.

W ofertach (...) oraz (...) jako kompleksowy podwykonawca oraz podmiot uzyczajacy zasobow zostal wskazany (...)
. /k. 4071 440 akt adm./

Oferta (...) byla kompletna za$ oferty (...) oraz (...) zawieraly nastepujace braki formalne:

-do oferty (...) nie dolaczono aktualnego za§wiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego,
ze wykonawca nie zalega z podatkami, wystawionego nie weze$niej niz 3 miesiagce przed uplywem terminu skladania
ofert;

-do oferty (...) nie zalgczono aktualnego za$wiadczenia wlasciwego oddzialu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z oplacaniem skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoleczne,
wystawionego nie wczeéniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu skladania ofert.

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy wezwal (...) i (...) do zlozenia brakujacych dokumentow ./k. 345-346, 348-349
akt adm./



Obydwaj przedsiebiorcy uzupehili swoje oferty przesylajac zaswiadczenia, przy czym jedynie (...) przestal
za$wiadczenie spelniajace warunek aktualnosci. (...) przy piSémie z dnia 16 listopada 20102 roku przestalo
zaSwiadczenie wystawione w dniu 5 czerwca 2012 r. przez Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego L. i
stwierdzajace stan na dzien 30 maja 2012 r . /k. 352-353, 354 akt adm./, mimo tego, ze (...) dysponowalo
za$wiadczeniem Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego L. o niezaleganiu w podatkach wydanym w dniu 31
sierpnia 2012 r. i stwierdzajacym stan na dzien 29 sierpnia 2012 r. /k. 532, 531 akt adm. tajemnica skarbowa/.
Za$wiadczenie wystawione w dniu 5 czerwca 2012 r. nie spelnialo wymogu aktualno$ci w omawianym postepowaniu
przetargowym, gdyz zaswiadczenie nie mogto byé wystawione wczeéniej niz 3 miesigce przed dniem 30 pazdziernika
2012r1.).

Majac powyzsze na uwadze zamawiajacy odrzucil oferte (...) i dokonal wyboru jako najkorzystniejszej oferty:
Przedsiebiorstwo Handlowe (...). /k. 361-362 akt adm./

W dniu 7 grudnia 2012 r., po zakonczeniu przetargu i zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, M. C.
przestal T. S. (1), pracownikowi (...) zatrudnionemu na stanowisku Kierownika Zespotu Sprzedazy — Sektor Publiczny,
wiadomo§é e-mail, w ktorej poinformowal o zwrocie (...) przez (...) wadium oraz zapytal o procedure ,cofania” zaliczki.
W odpowiedzi T. S. (1) wskazal, ze (...) zwraca pienigdze (...) oraz wystawia fakture korygujaca do faktury zaliczkowe;.
/k. 1358 akt adm./

W dniu 11 grudnia 2012 r. miedzy (...) a zamawiajacym zostala zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. /
k. 367-385 akt adm./

Po zawarciu umowy, (...) w dniu 13 grudnia 2012 r. wystapil do zamawiajacego z propozycja pozostawienia calego
sprzetu komputerowego w dotychczasowej lokalizacji, tj. centrum (...) w Z. ((...) wygral wczeéniejszy przetarg
na kolokacje serweréw przeprowadzony przez (...) w 2009 r.). /k. 386 akt adm./ Zamawiajacy zaakceptowal te
propozycje. /k. 387 akt adm./ (...) zwrdcilo (...) i (...) wniesione wadium. /k. 366, 365 akt adm./

W dniu 17 grudnia 2012 r. z rachunku bankowego (...) na rachunek bankowy (...) zostal zrealizowany ,,zwrotny” przelew
kwoty zl. W tytule przelewu wskazano, ze jest to zwrot zaliczki dotyczacej faktury zaliczkowej (...) (ustuga wytworzenia
zintegrowanego systemu (...)). /k. 845 akt adm. tajemnica przedsiebiorstwa/

W dniu 2 lipca 2015 r. na stronie internetowej Urzedu Marszalkowskiego Wojewddztwa (...) ( (...)) zostalo
zamieszczone ogloszenie o zamoéwieniu pn. ,Usluga kolokacji oraz serwisu pogwarancyjnego sprzetu komputerowego
Centrum Przetwarzania Danych (...). Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia netto (bez podatku VAT) zamawiajacy okreslit
na1979 674,00 zl. Zaméwione uslugi mialy by¢ wykonywane przez 36 miesiecy. Kryteriami wyboru najkorzystniejszej
oferty byly: (1) cena z wagg 90%, (2) liczba krajowych punktéw wymiany ruchu, do ktérych podlaczona bedzie
serwerownia zwaga 5% oraz (3) liczba operatoréwklasy (...)/ (...) zpelna tablica (...) zwaga 5%. Zamawiajacy wymagal
wniesienia wadium w wysoko$ci 40 000 zt. Termin skladania ofert zostal wyznaczony na dzien 14 sierpnia 2015 r. i
byl dwukrotnie zmieniany: ogloszeniem (...) z dnia 7 sierpnia 2015 r. zostal wyznaczony na dzien 19 sierpnia 2015 r.,
za$ ogloszeniem z dnia 18 sierpnia 2015 r. na dzien 25 sierpnia 2015 r. /k. 1398-1412, 494, 495, 496, 503 akt adm./

W dniu 3 lipca 2015 r. T. S. (1), zatrudniony na stanowisku kierownika zespohu sprzedazy — sektor publiczny w (...)
Sp. zo.o., (,przekazal swojemu przelozonemu K. N. poczta elektroniczng informacje, ze (...) zamie$cil na stronie
internetowej ogloszenie o zamoéwieniu. W odpowiedzi K. N. stwierdzil, ze ,,(...) bedziemy musieli do tego przysiasc
i wymyslec patent” oraz, ze po opublikowaniu przez (...) pelnej specyfikacji zamoéwienia T. S. (1) ma daé ,(...) cynk
bo trza bedzie ta lekture przeczytac i podrapac sie po glowie jaki zastosowac manewr aby nie stracici klienta a jeszcze
na tym dobrze zarobic” /k. 719 akt adm./

W dniu 5 sierpnia 2015 r. od godziny 07:42 T. S. (1), ( (...)) przeprowadzit z M. C. (MC) wymiane wiadomoéci SMS
o nastepujacej treéci:



TS: ,Potrzebuje zlozy¢ oferte do U. tak jak 3 lata temu.”
MC: ,Wadium?”

TS: ,40k”

MC: ,A termin skladania ofert?”

TS: ,14 sierpien”

MC: ,,Ok. Skontaktuj sie z N., ma prokure. Ja mu dam zna¢, ze sie z nim skontaktujesz i uzgodnisz wszystkie szczegobly.”
/k. 1128 akt adm./

O godzinie 07:55 M. C. przestal M. N. ((...) Sp. 0.0.) SMS o treéci: , T. S. (2) z (...) sie z Toba skontaktuje w sprawie oferty
do umwm. Wyjasni wszystko telefonicznie/mailowo.”. M. N. odpowiedzial, ze ,,czekam w takim razie na kontakt” /
k. 1128v adm./

O godzinie 09:59 M. N. przestal T. S. (1) e-mail, w ktérym wskazal, ze (...) chce wystartowaé w przetargu na ,,Usluge
kolokacji oraz serwisu pogwarancyjnego sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych (...) i w zwiazku z
tym prosi o wycene przedmiotu zamdwienia. W tresci e-maila podano link do strony internetowej na ktérej znajduje sie
ogloszenie o zamoéwieniu wraz z zalacznikami. W odpowiedzi T. S. (1) napisal: ,,Dziekuje za zapytanie — przygotujemy
stosowna oferte” (e-mail z dnia 05.08.2017 r., godz. 11:11) / k. 1357 akt adm./

W dniu 10 sierpnia T. S. (1) poprosit M. N. w e-mailu o ,przeslanie papieru firmowego”. W odpowiedzi M. N. przeslal
T. S. (1) e-mail z zalaczonym plikiem ,,(...).”. W lewym gérnym rogu tego dokumentu znajduje sie logotyp (...), za$ u
dotlu dane teleadresowe (...) oraz nr KRS, NIP i REGON. /k. 1355 i 1356 akt adm./

W dniu 13 sierpnia 2015 (...) sporzadzil oferty cenowe dla (...) i (...) za wykonanie ustugi zamawianej przez (...). Sa to
oferta (...) dla (...) z dnia 13 sierpnia 2015 r. i oferta (...) dla (...) z dnia 13 sierpnia 2015 r. Obydwie oferty zawierajg
taka sama cene zl netto miesiecznie, tj. zl netto za 36 miesiecy $wiadczenia ustug. /k. 824 i 825 akt adm. tajemnica
przedsiebiorstwa/

W dniu 13 sierpnia 2015 . T. S. (1) przestal M. N. wiadomo$¢ e-mail o tresci ,Witam w zalgczeniu przesylam oferte na
kolokacje (...). Do wiadomoéci zostal dotaczony plik w formacie (...) o nazwie ,(...)". Plik stanowi oznaczong datg 13
sierpnia 2015 r. oferte cenowa (...) od (...) dla (...) na kolokacje i serwis pogwarancyjny dla (...). W ofercie wskazano
cene netto za jeden miesigc ustugi w wysokosci zl netto, a zatem za caly okres Swiadczenia ustugi . zl netto. /k. 1350
akt adm. — tajemnica przedsiebiorstwa, k. 1351 akt adm./

Tego samego dnia T. S. (1) przestal M. N. e-mail o tytule ,,(...)”. Wiadomo$é¢ nie zawierala zadnej tresci, byt do niej
zalaczony jedynie plik — archiwum ZIP — o nazwie ,(...)”, ktory zawiera lacznie cztery pliki: trzy dokumenty Microsoft
Word o nazwach ,koperta”, ,(...)" i ,,siwz” oraz jeden plik tekstowy w formacie txt o nazwie ,instrukcja”. /k. 1353 i
1354 akt adm./

W dniu 18 sierpnia 2015 . T. S. (1) przestal M. N. e-mail o treéci ,Witaj Trzeba to jeszcze dorzuci¢ do oferty” zawierajacy
w zalaczniku plik Microsoft Word o nazwie ,,osw_powierzenie.docx”. Dokument stanowi o$§wiadczenie wykonawcy o
zamiarze powierzenia wykonania zaméwienia podwykonawcy, tj. (...). W gornej cze$ci dokumentu znajduje sie znak
firmowy (...), pelna firma tego przedsiebiorcy wraz adresem firmy, danymi kontaktowymi (nr telefonu, faksu, adres
e-mail, adres strony internetowej), NIP, REGON oraz nr rachunku bankowego (...). U dolu znajduja sie logotypy firm,
ktorych (...) jest partnerem (dystrybutorem). Tre$¢ o§wiadczenia zostala zatem zamieszczona na papierze firmowym
(...). W miejscu, w ktorym nalezalo wpisa¢ miejscowo$¢ (miejsce) i date zlozenia o$wiadczenia wpisano K., dnia
17.08.20151.” /k. 134911348 akt adm./ O$wiadczenie, jakie zostalo zalaczone do oferty (...) zlozonej zamawiajacemu,



r6znilo sie od ww. pliku tym, Ze zostal zmieniony papier firmowy (...) na (...), natomiast nie zostaly zmienione data
oraz miejscowo$é. /k. 459 akt adm./

W dniu 25 sierpnia 2015 r. zamawiajacy dokonal otwarcia ofert. Bezpos$rednio przed otwarciem ofert zamawiajacy
podal kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, tj. 2 035 500 zL. W postepowaniu zlozono dwie
oferty, ktore zawieraly nastepujace ceny brutto:

1)1 323 972,00 zt — (...);
2) 1580 796,00 z — (...). /k. 500 akt adm./

(...) nie wzial udzialu w postepowaniu przetargowym jako bezposredni wykonawca, lecz uzyczyl zasobow (...) i (...)
oraz zostal wskazany w ich ofertach jako kompleksowy podwykonaweca ./ k. 444, 450-451, 459 akt adm./

Oferta (...) zawierala braki formalne — do oferty nie dolaczono za$wiadczenia wlasSciwego oddzialu Zakladu
Ubezpieczen Spolecznych potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z oplacaniem skladek na ubezpieczenie
zdrowotne i spoleczne, wystawionego nie weze$niej niz 3 miesigce przed uplywem terminu skladania ofert. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajacy pismem z dnia 28 sierpnia 2015 r. wezwatl (...) do zlozenia aktualnego za$wiadczenia
ZUS potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z oplacaniem skladek na ubezpieczenia zdrowotne i spoleczne, a
takze zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é zaoferowanej ceny, gdyz jego
oferta byla o 30% nizsza od okreslonej przez zamawiajacego wartoSci zaméwienia brutto (2 035 500 zl). Ponadto
zamawiajacy wezwal (...) oraz (...) do zlozenia wyja$nien dotyczacych zalgczonych do ich ofert referencji wystawionych
(...) przez spolke (...) S.A. majacych potwierdzi¢ spelnienie warunku udziatu w przetargu . /k. 491, 486 i 513 akt adm./

Pismem z dnia 1 wrzeénia 2015 r. (...) uzupeknil oferte o prawidlowe zaswiadczenie, ale jednoczeénie poinformowatl,
Ze po otrzymaniu wezwania zamawiajacego dokonal ponownej kalkulacji ceny. Ponowne obliczenia wykazaly, ze w
pierwotnej kalkulacji zostal popeliony blad skutkujgcy tym, Ze cena zostala omylkowo zanizona i nie gwarantuje
prawidlowego wykonania umowy. /k. 482 akt adm./ W zwiazku z powyzszym oferta (...) zostala odrzucona, a jako
najkorzystniejsza zostala wybrana oferta (...). /k. 514 - 515 akt adm./

W dniach 14 i 15 paZdziernika 2015 r., juz po odrzuceniu przez zamawiajacego oferty (...), M. C. prowadzil
korespondencje e-mail z przedstawicielami (...) (T. S. (1) i K. N.) dotyczaca wysokoéci wynagrodzenia (prowizji) (...) od
(...). M. C., niezadowolony z propozycji finansowych (...), podnosil m.in., ze: ,, Bufor pomiedzy dwoma ofertami [ofertg
(...)i(...) byl na ponad 250 tysiecy. Temat by$cie wzieli w kazdym z przypadkéw bo byliscie zapewne podwykonawcea
tuitu.”, K. [K. N.], wszystko prawda. Jak rowniez to, ze macie +250tys wzgledem innej firmy.” i ,w przypadku %
[prowizja od (...) dla (...) nadal masz tys. wiecej do dyspozycji niz w przypadku nie brania udzialu przez nas.” /k. 729,
711 akta adm. — tajemnica przedsiebiorstwa/

Przedstawiciele (...) podkreslali, ze zamoOwienie bedzie w catoSci realizowane przez (...):

TS:,[O (...) W tym temacie nie robicie dokladnie nic. Nie ponosicie zadnych kosztow. Jedyne koszty to wadium, za
ktoére odsetki Wam zaplacimy.”

MC: ,Panowie, za zl nie wyrazalbym nawet zgody na skladanie papieré6w na taka wartosé. Przystuga przystuga, ale
jakie$ koszty obstlugi mam”

TS:,Napisz mi prosze jakie bedziesz mial koszty obslugi? Jezeli kosztem obstugi jest wystawienie FV i wyslanie jej
poczta no to gratuluje”

KN:,Ile chcesz za to fakturowanie”

MC: ,,(...) przyjeta stawka to % (...)”



KN: ,Za fakture? Hehe. Kosmita. Ja moge da¢ ci % i uwazam ze to uczciwa propozycja masz z} za nic me. (...) 3 lata
inna firma dostawala 300 zl m-c i sie cieszyla M.. Masz obrdét przeplyw kasy i referencje plus za nic %”

MC:,,Proponowana stawka jest standardem. Za odpowiedzialnos¢, za kwote i wszystko inne”
KN:,M. jedyne co masz robic to wystawiaé fakture i robic przelew ile to kosztuje?

20 zl me? (...) Nie masz zadnych kosztéw poza przefakturowaniem.”

TS:,Generalnie jest to prosba aby nam [Infomex] pomoc w temacie a nie czerpa¢ z niego korzysci”,

TS:,,(...) my$lalem o Tobie [M. C.], ze jeste$ facetem, ktéremu jak przyniose temat to sie ucieszy i pomoze koledze
po fachu”,

MC: ,,Pomoéc pomoglem, zglosiles sie, zlozylem, nie robilem zadnych fochow (...)” /k. 711 — 752 akt adm., tajemnica
przedsiebiorstwa/

W kolejnych dniach M. C. kontaktowal sie z firma (...) sp. z 0.0. z propozycja powierzenia tej spétce podwykonawstwa.
Do zmiany podwykonawcy jednak nie doszlo. /okoliczno$é bezsporna/

W dniu 22 paZdziernika 2015 r. miedzy (...) a (...) zostala zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. /k.
1208-1227 akt adm/

Po zawarciu umowy (...) poinformowalo zamawiajacego, ze sprzet komputerowy pozostanie w dotychczasowej
lokalizacji, tj. centrum (...) w Z.. /k. 527 akt adm./ Zamawiajacy zwrdcil (...) wniesione wadium . /k. 518 akt adm./

W zwiagzku z ustaleniami dokonanymi w postepowaniu wyjasniajacym Prezes Urzedu w dniu 5 stycznia 2017 r.
postanowieniem Nr (...) wszczal postepowanie antymonopolowe w sprawie podejrzenia zawarcia przez:

- (...) sp. z 0.0. z siedzibg w Z. (zwany dalej (...)),
- (...) sp. z 0.0. (obecnie (...) sp. z 0.0. w likwidacji) z siedziba w L. (zwane dalej (...)) i
- (...) sp. z 0.0. z siedzibg w K. (zwany dalej (...))

porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji serweréw, polegajacego
na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcéw warunkow skladanych ofert i podejmowaniu dzialan majacych na celu
doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktdry zaoferowal wyzsza cene, co moze stanowic
naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. /k. 1392-1396 akt adm./

Pismem z dnia 8 lutego 2017 1. (...) stanowczo zaprzeczyl, aby podejmowal jakiekolwiek dzialania, ktérych celem lub
skutkiem mialoby by¢ ograniczenie konkurencji poprzez zawarcie niezgodnych z prawem porozumien. (...) wyjasnil,
ze we wszystkich trzech postepowaniach przetargowych wskazanych w postanowieniu o wszczeciu postepowania
antymonopolowego zlozyt oferty podwykonawstwa (...) i (...), jednak wspolpraca miala charakter oddzielny i
niezalezny. Przedsiebiorca przedstawil rowniez wyjasnienia odnoénie poszczeg6lnych postepowan przetargowych. /
k. 1430-1435 akt adm./

Pismem z dnia 3 lutego 2017 r. (...) o$§wiadczylo, ze nigdy nie zawieralo zadnych porozumien ograniczajacych
konkurencje ani nie dzialalo w celu zawarcia takich porozumien. (...) wyjasnilo, ze wspoélpracuje z (...) od 2009
r., Z ktorym wielokrotnie wystepowalo w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego wspolpracujac w
formie konsorcjum lub dzialajac jako wzajemni podwykonawcy. Taka wspélpraca, zdaniem (...), nie jest niczym
niewskazanym ani zabronionym. (...) wyjasnilo, ze nigdy nie mialo zadnych kontaktéw z (...). Odnoénie skladania
nieaktualnych zaswiadczen z ZUS i US (...) wskazalo, ze nie jest to niezgodne z prawem i ze uczestniczac w przetargach
zabezpiecza sie niekiedy w ten sposob, aby w przypadku gdy wygrana przestaje by¢ w interesie spotki, moc wycofac



sie bez konsekwencji. Jest to praktyka zupelie niezalezna od jakiejkolwiek wspotpracy podwykonawczej i nigdy nie
bylo dokonywane w zmowie z zadng inng firmg. /k. 1428-1429 akt adm./

Pismem z dnia 24 stycznia 2017 1. (...) stwierdzil, ze podejrzenie zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje
jest calkowicie niezasadne i pozbawione jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych. (...) zakwestionowal
prawidlowo$é ,wyrwania” pojedynczych zdarzen z okresu 3 lat i wyciagniecie z nich wnioskéw o mozliwosci
stosowania mechanizmu rozstawiania i wycofywania ofert. Zdaniem (...) dla formulowania takich wniosk6w konieczne
jest podejmowanie dzialan przez domniemanych zmawiajacych sie w krotkich okresach czasu i w sposéb powtarzalny,
tak zeby wyeliminowaé przypadek. (...) oéwiadczyl, ze nigdy nie prowadzil wspolpracy z (...). Dla (...) jest to calkowicie
konkurencyjna firma. Natomiast z (...) czasem wspdlpracuje na zasadzie wymiany zasobow lub zakupu sprzetu.
Zdaniem (...) wspolpraca na zasadzie podwykonawstwa lub udostepnienia zasobow jest dopuszczalna przez prawo i
nie mozna z niej czynic zarzutow. Przedsiebiorca udzielil rowniez wyjasnien odno$nie poszczegdlnych przetargow . /
k. 1427 akt adm./

W pismach z dnia 26 lutego 2018 r. Prezes Urzedu przedstawil stronom postepowania szczegblowe uzasadnienie
zarzutoéw. /K. 1460-1475 akt adm./

Pismami z dnia 28 lutego 2018 r. Prezes Urzedu wezwal przedsiebiorcow do przedlozenia informacji o wysokos$ci
obrotu osiagnietego w poprzednim roku obrotowym. Przedsiebiorcy przekazali informacje o obrocie uzyskanym w
2017 r. W przypadku (...) dodatkowo pozyskano dane o obrocie uzyskanym w latach 20151 2016. /k. 1476, 1477, 1478
akt adm., k. 1512-1520 akt adm. — tajemnica przedsiebiorstwa/

Pismem z dnia 15 marca 2018 r. (...) ponownie zaprzeczyl, zeby doszlo do zawarcia porozumienia ograniczajacego
konkurencje. (...) wskazal, ze przedmiotowe postepowanie antymonopolowe ma w istocie charakter poszlakowy.
Zarzut zawarcia zmowy przetargowej wymaga wykazania w sposéb nie budzacy watpliwoéci, co — w ocenie (...) —
w przedmiotowej sprawie nie zostalo spelnione, a w materiale dowodowym zgromadzonym przez Prezesa Urzedu
brak jest dowod6w pozwalajacych na stwierdzenie, ze doszlo do zawarcia zabronionego porozumienia. (...) wyrazil
watpliwo$¢, czy rynek wlaéciwy, na ktérym mialo dojé¢ do zarzucanych naruszen, zostal prawidlowo zdefiniowany.
Zakwestionowal réowniez zaprezentowana w (...) kwalifikacje zarzucanych porozumien jako jednego, cigglego
naruszenia. Wskazal tez, jakie okolicznoéci powinien uwzglednié Prezes Urzedu przy ustalaniu wysokoéci kary, w
przypadku uznania, ze doszlo do zawarcia zmowy przetargowej. /k. 1492-1509 akt adm./

Pismem z dnia 9 marca 2018 r. (...) podtrzymal swoje stanowisko w sprawie. Odnoénie — szeroko opisanej w (...)
kwestii nieprzedtuzenia przez (...) waznoSci oferty w przetargu przeprowadzonym przez (...) przedsiebiorca wskazal, ze
jego oferta zajela dopiero czwarte miejsce w klasyfikacji ofert i realnie nie miala zadnych szans na wygranie przetargu.
Kwota wadium w wysokoéci 17 500 zl byla za$ dla (...) bardzo wysoka i brak byto jakiegokolwiek uzasadnienia, aby
te pienigdze byly zamrozone przez dodatkowe 60 dni. Odno$nie przetargu przeprowadzonego przez (...) w 2015
r. (...) powtorzyl, ze jego oferta zostala odrzucona tylko z tego powodu, zZe zamawiajacy niezasadnie stwierdzil, iz
zawiera razaco niska cene, ktérej (...) nie byl w stanie udokumentowac¢. W tej sprawie (...) zwracal sie do swojego
podwykonawcy ((...)) o udostepnienie kalkulacji ceny, jednakze (...) odmoéwil. /k. 1486-1488 akt adm./

(...) nie przedstawilo koncowego stanowiska w sprawie.

Pismami z dnia 17 maja 2018 roku strony postepowania zostaly zawiadomione o zakonczeniu zbierania materialu
dowodowego oraz mozliwoS$ci zapoznania sie z aktami sprawy. /k. 1521, 1522, 1523 akt adm./

W dniu 30 maja 2018 roku Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydatl decyzje nr (...).

Powyzszy stan faktyczny zostal ustalony na podstawie dokumentdéw, w tym znajdujacych sie w aktach
administracyjnych, gdyz nie byly kwestionowane przez strony, jak rowniez w ocenie Sadu nie budzily watpliwosci.

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



Odwolania sa niezasadne i dlatego nie zastuguja na uwzglednienie.

Z uwagi na charakter niniejszego postepowania, zainicjowanego na skutek odwolania, od decyzji, podnoszone przez
powodow zarzuty dotyczace naruszenia przepisdw prawa procesowego nalezato uznac za catkowicie bezzasadne. Jak
wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, gdyby nawet doszlo do naruszenia przepiséw procedury, to nie maja one
wplywu na rozstrzygniecie wydane przez Sad. Jak wskazal SN w wyroku z dnia 20 wrze$nia 2005 roku, sygn. akt
IIT SZP 2/05 ,Jurysdykeyjna funkcja Sadu Okregowego — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie moze
sprowadza¢ sie tylko do oceny legalnosci decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Sad ten
powinien dazy¢ do ustalenia okolicznoS$ci faktycznych sprawy, a nastepnie dokonaé ich prawnej oceny w zakresie
zasadnoS$ci odwolania.” W przypadku wniesienia odwolania od decyzji Prezesa UOKiK do Sadu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow, Sad rozpoznaje sprawe merytorycznie. Majac bowiem na wzgledzie charakter postepowania przed
Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, postepowanie niniejsze tj, z odwolania od decyzji Prezes UOKiK ma
charakter postepowania rozpoznawczego, pierwszoinstancyjnego i kontradyktoryjnego. Majac na wzgledzie wymogi
odwolania przyjete przez ustawodawce, odwolanie odpowiada konstrukeji pozwu w ogélnym postepowaniu cywilnym,

bowiem wymagania odnoszace sie do odwolania (art. 479°% § 3 k.p.c.) sa zblizone do wymagan pozwu (art. 187
k.p.c.), a ponadto odwolanie, podobnie jak pozew, uruchamia postepowanie sadowe w pierwszej instancji. W
Swietle powyzszego przyjat nalezalo, ze zastosowanie znajda réwniez reguly dowodzenia w procesie cywilnym. W
konsekwencji, obowiazek przedstawienia dowodéw w niniejszym postepowaniu réwniez spoczywal na stronach (art. 3
k.p.c.), a ciezar udowodnienia faktéw majacych dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie (art. 227 k.p.c.) spoczywat
na tej stronie, ktéra z tych faktéw wywodzi skutki prawne. Skoro zatem odwotlanie laczy w sobie cechy nie tylko
srodka zaskarzenia, ale tez powodztwa, strony przede wszystkim w ramach realizacji zasady kontradyktoryjno$ci moga
przedstawia¢ dowody, co niewatpliwie strony uczynity, powolujac sie na dowody z dokumentéow.

Niezasadny okazal sie zarzut powoda (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedziba w Z. ( (...)) dotyczacy
braku upowaznienia Dyrektora Delegatury UOKiK w K. do wydania postanowienia o wszczeciu postepowania z dnia
5 stycznia 2017 roku a w dalszej kolejnosci, do wydania zaskarzonej decyzji. Nie budzi watpliwoSci Sadu zasadnoéc
przekazania niniejszej sprawy przez Prezesa UOKiK Delegaturze UOKiK w K., w szczeg6lnoSci z uwagi na watpliwosci
zwigzane z przebiegiem przetargu przeprowadzonego przez Urzad Marszatkowski Wojewodztwa (...) ((...)) w2015r.,
ktorego biura zlokalizowane sa wlasnie w K.. Ponadto, upowaznienie Dyrektora Delegatury UOKiK w K. do wydania
tych aktow wynika z aktu przekazania sprawy z dnia 29 grudnia 2016 r., ktérym Prezes UOKIK przekazal Delegaturze
UOKiK w K. przedmiotowa sprawe do zalatwienia. Ponadto, zasadnie w treéci przekazania pozwany wskazal podstawa
prawna przekazania jako art. 33 ust. 4, 5 i 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. z 2-17 1., poz 229, z pdézn. zm., dalej: ,uokik”). Zgodnie z tymi przepisami, Delegatury Urzedu oprdcz spraw
nalezgcych do ich wlaSciwoéci moga zalatwia¢ inne sprawy przekazane im przez Prezesa Urzedu, w szczeg6lnie
uzasadnionych przypadkach Prezes Urzedu moze sprawe nalezaca do wlasciwosci delegatury przejaé lub przekazac do
zalatwienia innej delegaturze Urzedu albo sprawe nalezaca do swojej wlasciwos$ci przekazaé do zalatwienia wskazane;j
delegaturze, oraz decyzje i postanowienia w sprawach z zakresu wlasciwos$ci delegatur oraz w sprawach przekazanych
do zalatwienia przez Prezesa Urzedu na podstawie ust. 5 dyrektorzy delegatur wydaja w imieniu Prezesa Urzedu.
Zasadnie powolal sie przy tym pozwany na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 wrze$nia 2015 r., sygn. akt III SK
40/14 (LEX nr 1792428), w ktérym wskazal ze: ,(...) przekazanie, o ktorym mowa w art. 33 ust. 5 uokik, mozliwe jest
przed wszczeciem postepowania” oraz ze: ,brak uzasadnienia ,,szczeg6lnie uzasadnionego przypadku” nie powoduje,
ze decyzja wydana przez delegature zostala wydana z naruszeniem przepiséw o wlasciwosci”. Wbrew twierdzeniom
powoda podniesionym w pi§mie z dnia 11 wrzeSnia 2019 roku, mimo odmiennych okolicznos$ci faktycznych, z uwagi
na przedstawiong wykladnie powolanych przepiséw, powyzszy poglad Sadu Najwyzszego nalezy podzieli¢ rowniez w
niniejszej sprawie. Z powyzszego wprost wynika, ze przedmiotowy zarzut jest niezasadny.

Niezasadne byly zarzuty powodow (...) i (...) Spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia w likwidacji z siedziba w L.
( (...)), co do nieprawidlowosci dokonanych podczas przeszukania w spoélce (...). Zauwazy¢ tu przede wszystkim
nalezy, ze zazalenie zloZone przez (...) na czynnoSci przeszukania zostalo prawomocnie odrzucone. Postanowienie w
powyzszym przedmiocie z dnia 19 sierpnia 2016 roku w sprawie o sygn. akta XVII Amz 43/16 stalo sie prawomocne



z dniem 6 wrze$nia 2016 roku (k. 113, 114). W przekonaniu (...), skopiowanie calych skrzynek poczty e-mail,
ktére nastepnie zostaly wyniesione poza siedzibe przedsiebiorcy, a ich zawarto$¢ byla pozniej przegladana przez
pracownikéw UOKIK poza siedzibg przeszukiwanego przedsiebiorcy i bez jego obecno$ci stanowi naruszenie praw
przeszukiwanego. Powolat sie w tym zakresie na postanowienie wydane przez SOKiK w innej sprawie z dnia 7 marca
2017 1., sygn. akt XVII Amz 15/17. Nalezy tu jednak zauwazyé, ze do czasu uprawomocnienia sie postanowienia w
niniejszej sprawie z dnia 19 sierpnia 2016 roku, kopie dyskow sporzadzone w toku przeszukania (...) pozostawaly
zamkniete w kopercie i nie byly analizowane przez pracownikow UOKiK. Zasadnie wskazal pozwany, ze w Swietle
uzasadnienia postanowienia SOKiK w sprawie XVII Amz 15/17 na tym etapie doszlo jedynie do dopuszczalnego
zabezpieczenia dowodow. Co istotne, dopiero po uprawomocnieniu postanowienia SOKiK z dnia 19 sierpnia 2016 roku
o odrzuceniu zazalenia (...) podjeto czynnoSci przeszukania dyskow w siedzibie UOKiK bez udziatu (...) i od tej chwili
prawa (...), o ktéorych mowa w postanowieniu SOKiK w sprawie XVII Amz 15/17 nie mogly juz zostaé zrealizowane,
albowiem Spoélka (...) nie skorzystala skutecznie ze $rodka w postaci zazalenia na czynno$ci przeszukania. Tym
samym nie bylo zadnych podstaw do wykluczenia ktéregokolwiek z dowodéw zgromadzonych w przedmiotowym
postepowaniu administracyjnym.

Niezasadne okazaly sie zarzuty powodow (...), (...) oraz (...) Spdlki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w K.
( (...)), co blednych ustalen stanu faktycznego prowadzacego do blednego przekonania pozwanego o istnieniu zmowy
i okresu jej trwania.

Zgodnie z tredcig art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, zakazane s porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegolnosci na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkow skltadanych ofert, w szczegolno$ci zakresu prac lub ceny.

Wskazaé tu nalezy, ze w szczegdlnoSci obszerna korespondencja e-mail zgromadzona w aktach postepowania
administracyjnego wskazuje jednoznacznie, ze zaré6wno celem jak i skutkiem przedmiotowej praktyki bylo
ograniczenie konkurencji wlatach 2012-2015. Bezsporne bylo w niniejszej sprawie, ze powodowie (...), (...) i (...) wzieli
udzial w trzech przetargach na ustugi hostingu i kolokacji serwerdw, w ktérych sktadali samodzielne oferty. Byly to:

1) przetarg na dzierzawe i kolokacje serweréw dedykowanych przeprowadzony przez Centralng Komisje
Egzaminacyjna w 2012 roku,

2) przetarg na kolokacje serwerow i serwis pogwarancyjny przeprowadzony przez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
(...) ((..)) w2012 roku,

3) przetarg na kolokacje serweréw i serwis pogwarancyjny przeprowadzonego przez (...) w 2015 roku.

Powodowie (...) i (...) nie kwestionowali, ze uczestniczyli w kazdym z tych przetargdéw jako wykonawcy bezposrednio
ubiegajacy sie o uzyskanie zaméwienia, za$ (...) w kazdym przypadku peknil role kompleksowego podwykonawcy
dla tych przedsiebiorcow. Ponadto, w przetargu przeprowadzonym przez (...) w 2012 r. (...) wystapil w podwojnej
roli, tj. podwykonawcy wskazanego w ofertach (...) i (...) oraz wykonawcy, ktéry zlozyt zamawiajagcemu wlasng
oferte. Niesporne jest rowniez, ze powdd (...) jako jedyny z wymienionych przedsiebiorcow dysponowal opisywana
infrastruktura — centrum danych zlokalizowanym w Z. przy ulicy (...). Niezasadnie wywodzili powodowie, ze dowodem
porzucenia praktyki z 2012 roku jest fakt, ze kolejny przetarg mial miejsce dopiero w 2015 roku. W tym okresie
miala miejsce okreslona koordynacja zachowan. Model dzialania powodow byt powtarzalny oraz byl skuteczny. Wobec
ustalonych dzialan, w tym wynikajacych z tresci konwersacji zawartej w wiadomo$ciach e-mail oraz sms wynika, ze
nie bylo woli zaprzestania tej praktyki. Nie bylo tez racjonalnego powodu jej porzucenia, skoro taka praktyka dzialala
i przynosila wszystkim stronom korzysci. Mozna jedynie przypuszczaé, ze symptomy porzucenia tej praktyki mogly
pojawi¢ sie w 2015 roku, po trzecim przetargu, kiedy to powodowie (...) i (...) nie mogli doj$é do porozumienia co do
wartoSci korzysci, tj. wysokoSci prowizji spolki (...) (k. od 711 do 752 akt adm.). Dopiero takie zachowanie uczestnikow
porozumienia mogloby Swiadczy¢ o tym, ze porozumienie nie bedzie juz kontynuowane, chociaz, co bezsporne,
ostatecznie do zmiany podwykonawcy jednak nie doszlo. Z tego wzgledu uzasadnione jest przyjecie, ze porozumienie



nadal trwalo rowniez po 2012 roku do konica 2015 roku i ze cel tego porozumienia nadal byl objety wola stron, jak
roéwniez, ze strony byly zainteresowane wieloletnia wspolpraca. Zasadnie przyjal pozwany w uzasadnieniu decyzji,
ze: ,,Trzyletni cykl dokonywania szczegélowych uzgodnien w przetargach determinowany byt wiec jedynie okresem,
na jaki zawierane byly umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i nie wigzal sie z ewentualnym porzuceniem przez
poszcezegdlnych przedsiebiorcow zamiaru niedozwolonego wplywania na wyniki przetargdw. Pozwany podkreslil, ze
nie niweczy ciaglo$ci i jednolitoéci porozumienia okolicznosé, ze strony dokonuja uzgodnienn w pewnych odstepach
czasu, o ile dotycza tego samego celu i sa powziete ze z géry podjetym zamiarem.” Nalezy przyjac, iz wobec podjecia
czynno$ci w postaci przeszukania w spolee (...) w 2016 roku moglo doj$é do zaprzestania stosowania praktyki. W
niniejszej sprawie nie doszlo zatem do przedawnienia wszczecia postepowania antymonopolowego, ktére nastapito
zawiadomieniem z dnia 5 stycznia 2017 roku, a tym samym do uchybienia terminu, o ktérym mowa w art. 93 ust. 1
uokik.

Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze brak bezposredniej korespondencji pomiedzy spoétkami (...) nie niweczy powyzszych
wnioskow o zmowie wszystkich powodow, tj. wlacznie ze spoélka (...). Nie ma tez koniecznoSci wykazywania
bezposrednich ustalen pomiedzy tymi dwiema spoétkami. Bezpoérednim wykonawca uméw byt i tak zawsze (...),
kwestig bylo tylko to, ktorej ze spotek, (...) czy (...), uda sie wygraé przetarg. Z tre$ci konwersacji droga elektroniczna
jak réwniez zapiséw wiadomos$ci sms znajdujacej sie w aktach postepowania administracyjnego wnioskowaé réwniez
nalezy, ze (...) byl liderem przedmiotowej zmowy przetargowej, koordynujacym dzialania pozostalych powodow.
Okreslal rowniez szczegblowe wytyczne co do sktadnia dokumentéw niezbednych do zlozenia ofert. W okoliczno$ciach
niniejszej sprawy zasadne jest przyjecie, ze istniala pomiedzy powodami zmowa, ktéra prowadzila do podwyzszania
cen po jakich udzielone byly zamoéwienia na uslugi hostingu i kolokacji serweréw. Zasadnie zauwazyl pozwany,
ze kompletna oferta powodoéw byla zawsze oferta prezentujaca najwyzsza cene. Ewidentnie wynikalo rowniez
porozumienie co do uzupeliania lub nie, ofert, w zalezno$ci od sytuacji po otwarciu ofert, tj. zajmowanego miejsca
poérod innych ofert. Po ogloszeniu przetargu przeprowadzonym przez (...) w 2012 roku, w drodze korespondencji e-
mail przedstawiciel (...) zwr6cil sie do (...) o przestanie do (...) oferty, z zaznaczeniem jednak, ze zaéwiadczenie z US ma
byt ,nieaktualne” (k. 1390, 1384 akt adm.). Po otwarciu ofert, gdy okazalo sie jednak, ze oferta (...) jest na pierwszym
miejscu, a oferta (...) dopiero na czwartym, przedstawiciel (...) zwrécil sie do przedstawiciela (...) o uzupelinie
prawidlowo zaswiadczenia z ZUS, czy US, gdyz nie pamietal, ,co bylo za stare”. Oferta (...) zostala uzupetniona
prawidlowo i w ten sposéb oferta (...) zostal wybrana jako najkorzystniejsza. Zasadnie pozwany zwrdcil uwage na
okoliczno$¢, ze oferta (...) byta kompletna, jednak nie mogla wygraé tego przetargu, gdyz byla przedzielona dwiema
ofertami obcymi. Powyzsze ewidentnie dowodzi faktu, ze powodowie w sposéb §wiadomy i zamierzony, uczestniczac
w tym przetargu badz wspolpracujgc przy skladaniu oferty, kompletowali oferty w taki sposéb, aby uzupelié oferte
zawierajaca nizsza cene, jedynie w sytuacji, gdy bedzie to konieczne. Na powyzsze, wbrew twierdzeniom powodow
wskazuje réwniez okoliczno$¢ braku zgody (...) na przedluzenie zwigzania ofertg i wnioskiem o zwrot wadium,
w sytuacji, gdy okazalo sie, ze (...) znajduje sie dopiero na czwartym miejscu. Taki mechanizm dzialania zostal
zastosowany w przetargu z wrze$nia 2012 roku ogloszony przez (...). W tym przetargu jedynym kryterium bylo
rowniez kryterium ,najnizszej ceny”. Po otwarciu ofert pierwsze i drugie miejsce zajeli odpowiednio powodowie (...)
i(...), za$ czwartym — (...). W tym przetargu rowniez jedynie oferta (...), oferujacego najwyzsza cene byla kompletna.
Po wezwaniu do uzupehiania brakéw, (...) nadestalo zaswiadczenie z US niespelniajace wymogu aktualnosci tj.
zaSwiadczenie z dnia 5 czerwca 2012 roku, mimo ze posiadalo zaswiadczenie z dnia 31 sierpnia stwierdzajace stan
na dzien 29 sierpnia 2012 roku (k. 532 akt adm. — tajemnica skarbowa). Spoélka (...) nadeslala zaswiadczenie,
ktore spelialo wymdg aktualnosci. W tej sytuacji, co oczywiste, zamawiajacy odrzucil oferte (...) i dokonal wyrobu
oferty N. oferujacego wyzsza cene. Do wyboru oferty zawierajacej najwyzszej cene nie doszlo, bowiem oferta (...),
mimo, ze kompletna od poczatku, poprzedzona byla obca ofertg. Zasadnie zwrécil uwage pozwany na okolicznoéé
dokonania w dniu 24 paZdziernika 2012 roku przelewu kwoty odpowiadajacej warto$ci wadium (50.000,00 z1) z
rachunku bankowego (...) na rachunek bankowy (...), celem dokonania wplaty wadium (wystawiono réwniez fakture
proforma) oraz towarzyszacej temu korespondencji e-mail pomiedzy przedstawicielami obu spétek, co do ,wycofania
zaliczki”. Kwota ta zostala zwrdcona (...), po zwrocie kwoty wadium na rzecz (...) przez zamawiajgcego. Powyzsze
okoliczno$ci potwierdzaja sp6jnoéé dzialan $wiadczacych o porozumieniu powodéw co do wycofywania konkretnej
oferty, w zalezno$ci od zajetego miejsca posrod innych ofert, tak aby doprowadzié¢ do wyboru jednej z ofert powodow.



Nie ulega kwestii, Zze tozsamy mechanizm zostal zastosowany w przetargu ogloszonym przez (...) w 2015 roku.
Na powyzsze wskazuje juz sama reakcja powoda (...) na ogloszenie powyzszego przetargu (k. 719). O zamiarze
zastosowania tych samych dzialan §wiadczy stwierdzenie co do zastanowienia sie ,jaki zastosowa¢ manewr” oraz
tre$¢ konwersacji pomiedzy pracownikiem (...), a przedstawicielem (...), co do potrzeby zlozenia oferty do (...)jak
trzy lata termu” oraz potrzeby skontaktowania sie z przedstawicielem spoiki (...) (k. 1128, 1357 akt adm.). W
postepowaniu tym zlozono dwie oferty, ktoére po otwarciu ofert zajely nastepujace miejsca: pierwsze — (...), drugie —
(...)- (...) réwniez byl wskazywany jako bezpos$redni wykonawca. Oferta N. (zawierajaca najnizsza cene) byla rowniez
niekompletna, gdyz nie dolaczono zaswiadczenia z wlaéciwego oddziatu ZUS. W tym przypadku zamawiajacy wezwal
takze do wyjas$nien zwigzanych ze wskazana ceng, ktora byla nizsza o 30% od okreSlonej przez zamawiajacego wartoSci
zamoOwienia brutto. W tej sytuacji (...) zlozyl wymagane zaswiadczenie ZUS, jednak w odniesieniu do ceny wskazal,
ze zostala omytkowo zanizona. Konsekwencja powyzszego bylo wybranie oferty (...). Powyzsze §wiadczy o celowym i
powtarzalnym dzialaniu powodéw. Nalezy tu zauwazy¢, ze wskazanie ceny o 30% nizszej od warto$ci ceny wskazanej
przez zamawiajacego Swiadczy o tym, ze wykonanie zamdwienia za wskazana cene bylo nawet w ocenie samego
zamawiajacego nierealne oraz $wiadczy o ewidentnym dazeniu powodoéw do ograniczeniu konkurencji na rynku.
O powtarzalno$ci dzialania powodéw $§wiadczy rowniez tre$¢ korespondencji e-mail, w treéci ktorej przedstawiciel
(...) wykazywal niezrozumienie dla wysoko$ci zadanej przez (...) prowizji. Wskazal, ze ,,3 lata inna firma dostawala
300 zl m-c i sie cieszyla M., Masz obrét przeplyw kasy i referencje plus za nic %.” (k. 711 akt adm.— tajemnica
przedsiebiorstwa). Bezsporna jest za$ okolicznosé, ze w poprzednim przetargu ogloszonym przez (...) 3 lata temu czyli
w 2012 roku, (...) byl podwykonawca (...).

W przekonaniu Sadu wskazane wyzej dowody dostatecznie potwierdzily zastosowany przez powodbéw jeden z
mechanizmoéw zmowy przetargowej, tj. mechanizm ,rozstawiania i wycofywania ofert”. Nie mial racji powdd (...), ze
niniejsze postepowanie ma jedynie charakter poszlakowy. Ustalenia faktyczne zostaly dokonane w niniejszej sprawie
o dowody bezposrednie. Wyciagniecie logicznych wnioskéw ze zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
w szczegblnoSci obszernej korespondencji e-mail, w tym dotyczacej wspdlpracy w kompletowaniu dokumentéw
skladajacych sie na ,oferty” oraz treSci wiadomosci sms, nie niweczy warto$ci tych dowodoéw, ani tez nie zmienia ich
statusu. Powyzsze dzialanie stanowi jedynie realizacje procesu dokonywania oceny dowoddéw. Nalezy tu tez wskazac
na okolicznoéé¢, ze dzialania powoddw pozbawily pozwanego pozyskania dalszych dowodow w sprawie dotyczacych
faktéw zwigzanych z postepowaniem przetargowym w 2015 roku (k. 1353, 1354 akt adm.), albowiem powodowie (...)
i(...) odmoéwili pozwanemu przekazania hasta do odczytania plikow dotyczacych dokumentéw o nazwach: ,koperta”,
»(...)" 1 ,siwz” oraz jeden plik tekstowy w formacie txt o nazwie ,instrukcja”.

Z powyzszych przyczyn niezasadne okazaly zarzuty powod6w co do blednej i wybiorcezej analizy danych oraz blednych
ustalen faktycznych.

Sad nie ma rowniez zastrzezen w odniesieniu do okreslenia rynku wtasciwego. Pozwany przyjat bowiem, ze rynek ustug
hostingu i kolokacji serweréw ma wymiar krajowy. Zasadnie wskazal pozwany w odpowiedzi na odwolanie, ze tak
hosting jak i kolokacja sa ustugami Swiadczonymi przez centra danych ( (...)), a kluczowym elementem obydwu uslug
jest zapewnienie pracy serweréw w Srodowisku o wysokich parametrach, zapewniajacych bezpieczenstwo i ciggloéé
dzialania serwerdéw. Pozwany zasadnie tez przyjal, Ze cecha odrézniajaca obydwie ustugi, tj. to, czy kolokowany sprzet
stanowi wlasno$¢ ustugobiorcy (kolokacja), czy tez nalezy do ustlugodawcy, a ushugobiorca jedynie go dzierzawi,
jest z perspektywy tego ostatniego drugorzedna. Zasadnie tez wskazal, ze brak jest istotnych barier prawnych lub
faktycznych, ktére moglyby ograniczaé¢ swobode prowadzenia przez przedsiebiorcow dzialalnoSci rynkowej na terenie
Polski, zwlaszcza ze wzgledu na zainteresowanie analizowanymi przetargami i udzial w nich przedsiebiorcow z r6znych
regionéw Polski.

W $wietle powyzszego, zasadnie przyjat pozwany, ze powodowie dopuscili sie praktyki ograniczajacej konkurencje
i naruszajacej zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, poprzez
zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku uslug hostingu i kolokacji serwerdw,
polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkéw ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie



zamoOwienia publicznego, ktérych przedmiotem byly ustlugi hostingu i kolokacji serwer6w i podejmowaniu dzialan
majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktory zaoferowal wyzsza cene.

W konsekwencji powodowie podlegali karze, o ktérej mowa w art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy uokik, w wysokosci nie
wiekszej niz 10% obrotu osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajagcym rok nalozenia kary. W odniesieniu do
zarzutdéw co do wymiaru kary i naruszenia art. 111 uokik, Sad nie dopatrzy}! sie zadnych nieprawidlowoséci, albowiem
pozwany uwzglednil wszelkie dyrektywy jej wymiaru, dajac temu wraz w uzasadnieniu decyzji. Przy jej ustalaniu
pozwany w sposob prawidlowy wzigl pod uwage przepis art. 111 uokik, zawierajacy przykladowy katalog wytycznych,
umozliwiajacych ustalenie wysoko$ci kary z uwzglednieniem okresu naruszenia przepiséw ustawy, stopnia naruszenia
przepisow ustawy oraz uprzedniego naruszenia przepisoOw ustawy. Funkcja przepisu art. 111 jest bowiem okreslenie
ram wyznaczajacych zakres swobodnego uznania administracyjnego Prezesa Urzedu przy stosowaniu kar pienieznych,
przez co nalezy rozumie¢ zar6wno ustalanie ich wysokosci, jak i podejmowanie decyzji co do zasadnosci i potrzeby
nalozenia kary w konkretnym przypadku.

Whbrew twierdzeniom powoda (...), zasadnie przyjal pozwany, ze powod dzialal z powzietym z géry zamiarem
polegajacym na ,pozyskiwaniu zamoéwien publicznych polegajacym na skladaniu ofert zamawiajacym za
posrednictwem wspdlpracujacych przedsiebiorcow". Sad podziela poglad pozwanego, ze powdd dzialal umyslnie,
w sposéb zamierzony, powtarzalny i przemys$lany. Omoéwione wyzej dzialania powoda wynikajace z treSci
korespondencji e-mail w zestawieniu z poszczegblnymi dzialaniami powoda w sposéb ewidentny §wiadcza o dzialaniu
powoda z takim wla$nie zamiarem. Nie ulega roéwniez watpliwo$ci Sadu, ze nalezato rowniez uwzglednié wiodaca role
powoda oraz okres trzech lat trwania naruszenia, o czym réwniez wyzej byta mowa. W sposob wlasciwy pozwany
dokonal rowniez relatywizacji kary w stosunku do wysokosci przychoddw powoda w stosunku do wysokosci przychodu
osiagnietego przez (...) w zwiazku ze $wiadczeniem ustug kolokacji i hostingu oraz skali korzyéci, jakie (...) moglt
odnies¢ i jakie odnidst w zwigzku z udzialem w porozumieniu. Nalozenie na powoda kary w wysokosci wskazanej
w punkt II.1 zaskarzonej decyzji tj. w wysoko$ci 931.465,00 zt bylo uzasadnione, zwazywszy w szczego6lnosci na
fakt, ze dzialania powoda byly sprzeczne z przepisami prawa, ktore prowadzily do negatywnych skutkoéw zwigzanych
z naruszeniem prawa konkurencji. W ten sposéb ograniczono bowiem dokonanie wyboru innego konkurenta, ale
roéwniez zasadnie pozwany uwzglednil fakt, ze zamawiajacy (...) dwukrotnie wybral oferte nie bedaca najkorzystniejsza
cenowo w Swietle pierwotnego rozstrzygniecia przetargéw. Brak bylo zatem podstaw do przyjecia, Ze nalozona przez
pozwanego kara w wysoko$ci 931.465,00 zl jest nieproporcjonalnie wysoka. Strona powodowa nie wykazala w zaden
sposob, aby zachodzily jakiekolwiek przestanki skutkujace obnizeniem natozonej przez pozwanego kary pieniezne;j.
Powod w toku niniejszego postepowania nie wykazal rowniez, aby nalozona kara zachwiala jego ptynno$¢ finansowa.
Powod nie wykazal okoliczno$ci przeciwnych, do niego nalezal za§ obowiazek dowodzenia okoliczno$ci, ktére moglyby
wplynac¢ na zmniejszenie wymiaru kary.

Nieuzasadnione bylo twierdzenie powoda (...), ze pozostawanie powoda obecnie w stanie likwidacji nie uzasadnia
nalozenia zadnej kary. Powod pozostaje bowiem nadal osobg prawng, ktora jest podmiotem zaré6wno praw jak i
obowiazkéw. Powod réwniez niezasadnie negowal brak podstaw do przyjecia jednego cigglego naruszenia, a tym
samym braku odpowiedzialno$ci za dzialania podejmowane w zwigzku z przetargami organizowanymi w 2012 roku,
o czym wyzej byla juz mowa.

Powdd (...) zarzucil pozwanemu brak uwzglednienia okolicznosci tagodzacych, w tym nieuwzglednienia, ze powod
nie byl karany za jakiekolwiek naruszenie przepisoéw ustawy - Prawo zamoéwien publicznych czy ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Dodatkowo w toku postepowania pow6d wspotdziatal z Prezesem UOKiK i w zaden sposob

nie utrudnial mu podejmowania dzialan sprawdzajacych. Nalezy tu wskaza¢, ze w mysl art. 111 uokik pozwany byl
zobowigzany do uwzglednienia uprzedniego naruszenia przepiso6w ustawy, gdyby takie wystgpilo. Powod nie wykazal
rowniez, aby w sposob szczegdlny wspdlpracowal z pozwanym, tj. aby przyczynil sie do szybkiego i sprawnego
przeprowadzenia postepowania. Dopiero bowiem taka okoliczno$¢é moglaby byé¢ uznana za okoliczno$é lagodzaca
majaca realny wplyw na zmniejszenie wysoko$ci nalozonej kary.



Zasadnie pozwany przyjal w przypadku powodoéow (...) i (...) winy co najmniej nieumyslnej, z uwzglednianiem, ze
koordynacja poszczegolnych dzialan nastepowala w sposob posredni, poprzez (...).

W przekonaniu Sadu, pozwany w sposéb prawidlowy dokonal wymiaru kary z uwzglednieniem pojecia obrotu
zdefiniowanego przez ustawodawce w treSci art. 106 ust. 3 pkt 1, 2 i 3 uokik, tre$ci art. 5 uokik dotyczacego
zasad przeliczenia kursu Euro. Majac to na wzgledzie, zasadnie pozwany przyjal, ze skoro w 2017 r. (czyli roku
poprzedzajacym wydanie decyzji) powodowie (...), (...) i (...) osiagneli obrét odpowiednio w wysokosci . zl, zt i zl,
(...) i (...) przekroczyli prog 417 090 zl, co oznacza, ze maksymalna wysoko$é¢ kary, jaka pozwany mogl nalozyé na
tych przedsiebiorcéw wynosi odpowiednio zt i zl. Z kolei w odniesieniu do powoda (...), ktory osiagnat obrot w
wysokoSci nieprzekraczajacej rownowarto$ci 100.000 euro, pozwany zasadnie uwzglednil éredni obro6t osiggniety
przez (...) w trzech kolejnych latach obrotowych (2015, 2016 i 2017), ktory wynidst zl. Maksymalna kara, jaka
mogla zosta¢ nalozona na (...) wynosi zatem zl Istotnie, w doktrynie przyjmuje sie trzy kategorie naruszen:
bardzo powazne, powazne i pozostale, a takze, ze do naruszen bardzo powaznych naleza ,(...) przede wszystkim
szczegoblnie szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji (w tym porozumienia cenowe, zmowy przetargowe,
podzial rynku oraz kolektywne bojkoty), wertykalne porozumienia cenowe funkcjonujace w praktyce jako kartele,
w ktorych producenci pelnia funkeje "nadzorcow" porozumienia, oraz przypadki naduzywania pozycji dominujacej
majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku”( J. Kriiger, E. Wardega, Komentarz do art.111
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw [w:] Stawicki A. (red.), Stawicki E. (red.), Baehr J., Blachucki
M., Feliszewski T., Komorowska P., Kriiger J., Kulczyk W., Kwiecinski T., Pretki M., Radwanski M., Turno B.,
Wardega E., Wedrychowska-Karpinska A., Wierciniska-Kruzewska A., Wiercifiski A., Witkowska A., Zawlocka-
Turno A., Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, WK, 2016). Majac powyzsze na wzgledzie,
jak réwniez przedstawiony wyzej mechanizm dzialania powodéw, niewatpliwie, naruszenie bedace przedmiotem
niniejszej sprawy nalezalo zakwalifikowa¢ do kategorii naruszen bardzo powaznych. Zasadnie réwniez pozwany
dokonal stosowanego przelozenia natury naruszenia na wysoko$¢ nalozonych kar. Pozwany wskazal przy tym, ze
w przypadku bardzo powaznych naruszen Prezes Urzedu jako kwote wyj$ciowa przyjmuje warto$¢ od powyzej 1%
do 3% obrotu przedsiebiorcy. W przekonaniu Sgdu nie budzi watpliwoSci zasadno§¢ przyjecia w przedmiotowe;j
sprawie kwoty wyj$ciowej, bedacej podstawa dla ustalenia wysokosci kar nalozonych na (...), (...) i (...) na jednakowym
poziomie % obrotu, przy czym w przypadku (...) i (...) relewantny byl obrét osiagniety w 2017 r., za$ w przypadku (...)
Sredni obroét osiagniety w latach obrotowych 2015, 2016 i 2017. Z tego wzgledu zasadnie pozwany przyjal, ze kwoty
wyjSciowe dla wyliczenia kar zostaly przyjete na poziomie: (1) 1 141 501,16 zl dla (...), (2) 140 628, 66 zt dla (...) i (3)
10 623,67 dla (...). Zasadnie pozwany dokonal rowniez stosownego uwzglednienia specyfiki rynku na jakim doszlo do
naruszenia konkurencji, oraz skutkow rynkowych naruszenia, jak rowniez okresu naruszenia ktéry trwat od potowy
2012 roku do konca 2015 roku. Wskazany okres §wiadczy o tym, ze przedmiotowe porozumienie mialo charakter
dlugotrwaly.

W zwigzku z powyzszym, naloZzone na powod6w kary: na (...) w wysokoS$ci 931 465 zl, co stanowi % obrotu osiagnietego
przez niego w 2017 1., (2) na (...) w wysokoSci 47 814 zl, co stanowi % obrotu osiggnietego przez niego w 2017 r.1i(3) na
(...) kare w wysokosci 19 866 zl, co stanowi % Sredniego obrotu osiagnietego przez niego w latach 2015, 2016 i 2017,
s3 adekwatne do zakresu stwierdzonego naruszenia, beda rowniez odpowiednio odczuwalne, na tyle dolegliwe, aby
spelily swoje funkcje. Nalezato zatem przyjaé, iz kary w wysoko$ci nalozonej decyzjg z dnia 30 maja 2018 roku, beda
na tyle odczuwalne dla powodoéw, aby speknily swoje funkcje represyjng i zapobiegawcza sprawiajac, ze powodowie,
jako podmioty ukarane beda stosowaly sie do obowiazujacego porzadku prawnego, a takze wychowawcza oddzialujac
zniechecajaco na innych przedsiebiorcow do podejmowania dzialan niezgodnych z prawem.

31a

Z powyzszych wzgledow, odwolania jako bezzasadne podlegaly oddaleniu na podstawie art. 479°°° § 1 k.p.c.

O Kkosztach procesu orzeczono na zasadzie art. 98 k.p.c. i Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci dnia 22
pazdziernika 2015 roku w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych. Na koszty procesu po stronie pozwanego
zlozyt sie koszt zastepstwa procesowego w wysokoSci 720,00 zl.



Z uwagi na to, iz kurator procesowy powoda zostal ustanowiony postanowieniem z dnia 29 lipca 2020 roku, o jego
wynagrodzeniu — w wysoko$ci 720 zl orzeczono w oparciu o §1 ust. 11 3 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z
dnia 9 marca 2018 r. w sprawie okreslenia wysokos$ci wynagrodzenia i zwrotu wydatkow poniesionych przez kuratoréw
ustanowionych dla strony w sprawie cywilnej (Dz.U.2018.536) w zwiazku z § 14 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z 22 paZzdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie. (Dz.U.2015.1800). Niniejsza
sprawa wymagala bowiem przeprowadzenia rozprawy, a wysoko$¢ wynagrodzenia uzasadniona byla nakladem pracy
kuratora, w szczegblno$ci po$wieconym na przygotowanie sie do dzialania w postepowaniu, stawiennictwem w Sadzie,
w tym na rozprawie.

Na podstawie art. 113 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych z dnia 28 lipca 2005 roku (Dz.U. Nr 167, poz.
1398 ze zm.) zgodnie z wynikiem procesu nakazano pobra¢ od powoda (...) Sp6lki z ograniczong odpowiedzialnoécia
w (...) z siedziba w L. na rzecz Skarbu Panstwa kwote 720,00 zl tytulem wydatku, w postaci wynagrodzenia kuratora.

7 uwagi na powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Sedzia (del.) Jolanta Stasinska



