Sygn. akt XVII AmA 27/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 grudnia 2021 roku

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

Przewodniczacy: Sedzia SO Jolanta Stasinska

Protokolant: stazysta Magdalena Ratajczyk

po rozpoznaniu w dniu 15 grudnia 2021 roku w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolan: (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w K., (...) Spdlki z ograniczona
odpowiedzialno$cia z siedziba w M.

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

na skutek odwolan (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w K., (...) Spolki z ograniczong
odpowiedzialno$cia z siedzibg w M. od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 25 czerwca
2019 roku, Nr (...)

1. oddala odwolanie (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedziba w K.,
2. oddala odwolanie (...) Spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w M.,

3. zasadza od (...) Spokki z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w K. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwote 720,00 zt (siedemset dwadzieécia zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego,

4. zasadza od (...) Spokki z ograniczona odpowiedzialnosScia z siedzibg w M. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwote 720,00 zl (siedemset dwadzieécia zlotych) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego.

Sedzia SO Jolanta Stasinska
Sygn. akt XVII AmA 27/19
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw decyzjg z dnia 25 czerwca 2019 roku nr (...) orzekl:

Stosownie do art. 33 ust. 51 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2019
I. poz. 369),



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

- (...) Sp. z 0.0. z siedziba w M. i
- (...) Sp. z 0.0. z siedziba w K.

porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku transportu drogowego towarow, polegajacego na
uzgodnieniu przez ww. przedsiebiorcow warunkoéw ofert zlozonych w przetargu zorganizowanym w 2016 r. przez (...)
S.A. pod nazwa ,,Swiadczenie ustug zwiazanych z przewozem towaréw (...) S.A. (...)” nr (...).

II. 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 wysoko$ci:

1) 17.403,00 zt (slownie: siedemnastu tysiecy czterystu trzech zlotych) na (...) Sp. z o.0. z siedziba w M.,

2) 146.946,00 7l (stownie: stu czterdziestu szeSciu tysiecy dziewieciuset czterdziestu szeSciu zlotych) na (...) Sp. z o.o.
z siedzibg w K.,

platne do budzetu panstwa.

ITI. Na podstawie art. 77 ust. 1 w zwigzku 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
2018 1. poz. 2096 ze zm.) w zwiazku z art. 83 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, obciaza sie kosztami
niniejszego postepowania w wysokosci:

1) 70,00 z} (slownie: siedemdziesieciu ztotych) — (...) Sp. z 0.0. z siedziba w M.,
2) 70,00 z} (stownie: siedemdziesieciu zlotych) — (...) Sp. z 0.0. z siedziba w K.,

oraz zobowigzuje sie tych przedsiebiorcow do zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
kosztow postepowania w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie niniejszej decyzji.

Powod (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedziba w K. zaskarzyl wyzej wymieniona decyzje w catosci.
Zaskarzonej decyzji zarzucik:

1/. obraze przepisdw postepowania a to: art. 7 kpa , art 77 kpa i art. 107 kpa, a polegajace na braku dokladnego
wyjaénienia stanu faktycznego sprawy i blednej oceny zebranych w sprawie dowodéw, co doprowadzilo Prezesa
Urzedu do wadliwego ustalenia, ze zaistnialy przestanki wymierzenia kary pienieznej w wysokosci 146 946 zt z powodu
zmowy przetargowej, a ktére to uchybienia mialy istotny wplyw na tre$¢ zaskarzonej decyzji, skoro przy prawidtowym
zastosowaniu przepisOw postepowania, kara taka nie powinna by¢ zastosowana, wzglednie nalozona kara pieniezna
na powoda nie powinna by¢ tak razaco surowa,

2/. naruszenie przepisOw prawa materialnego, a to art. 106 ust. 1 pkt w zw. z art. 10 ust. 11 art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz U z 2019 poz. 369 ) - na skutek ich blednej
wykladni i nieprawidlowego zastosowania na skutek wymierzenia powodowi kary pienieznej w kwocie 146 946 zl,
podczas gdy prawidlowa ich wykladnia i zastosowanie tego przepisu prowadzi do wniosku przeciwnego, a w takim
przypadku nie powinno doj$é do nalozeniu kary pienieznej na powoda, wzglednie kara taka nie powinna by¢ razaco
wygorowana,



3/. naruszenie przepisOw prawa materialnego, a to art. 12 Ustawy z dnia 16 lutego 2007 ro ochronie konkurencji
i konsumentéw (tj. Dz. U z 2019 poz. 369) poprzez braku jego zastosowania i zaniechania wymierzenia powodowi
kary pienieznej, a poprzestanie na zastosowaniu wobec powoda okreslonych zobowigzan i nalozeniu obowiazkow
zaniechania, zgodnie z tym przepisem .

Podnoszac powyzsze zarzuty, wnio6st o:

1/ uchylenie zaskarzonej decyzji w calo$ci wzglednie i umorzenie postepowania, wzglednie uchylenie zaskarzonej
decyzji w caloSci zastosowaniu wobec powoda okreSlonych zobowiazan i nalozeniu obowigzkow zaniechania, zgodnie
z art. 12 ust. 1 Ustawy,

2/ o zasadzenie na rzecz powoda zwrotu kosztow postepowania wraz z kosztami zastepstwa procesowego wg norm
przepisanych, a nadto

3/ o przeprowadzenie w toku postepowania na rozprawie przez Sad dowodu z wszystkich dokumentow
zgromadzonych w aktach postepowania Prezesa Urzedu sygn. RKT (...) i w tym celu zazadania przedlozenia tych
akt Sadowi Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w tym zwlaszcza z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu
odwolania, a to dla wykazania, ze powod nie dopuscil sie zarzucanej, niedozwolonej praktyki zmowy przetargowe;j
oraz dla wykazania, ze wymierzona kara pieniezna jest nieuzasadniona, oraz ze zostala wymierzona w zbyt
razacym wymiarze, bez uwzglednienia jakichkolwiek okoliczno$ci tagodzacych oraz niestusznym uznaniu okolicznoéci
obciazajacych.

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

Pozwany podtrzymal stanowisko wyrazone w decyzji.

W sprawie o sygn. akt XVII AmA 28/19 powdd (...) spdtka z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w M. zaskarzyl
wyzej wymieniona decyzje w caloSci.

Zaskarzonej decyzji zarzucik:

1) obraze przepisOw postepowania, poprzez naruszenie przepisoOw art.7 kpa, art.77 kpa, oraz art. 107 kpa, polegajacego
na braku wnikliwego wyjadnienia stanu faktycznego sprawy i blednej oceny zebranych materialbw w sprawie,
co doprowadzilo do nalozenia na odwolujaca kary pienieznej, a ktore to dowody mialy istotny wplyw na wynik
postepowania,

2) naruszenie przepisOw prawa materialnego, a to art.106 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.10 ust. oraz art.6 ust.pkt.7 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, na skutek ich blednej wykladni, co skutkowalo
naloZeniem na odwolujaca kary pienieznej, podczas, gdy prawidlowa ich wykladnia oraz prawidlowe zastosowanie
powyzszych przepisow doprowadziloby do nienalozenia kary na odwolujaca.

Z uwagi na powyzsze wniost o:

1. zwrOcenie sie i przeprowadzenie dowodu ze wszystkich akt sprawy zgromadzonych przez Prezesa Urzedu
Konkurencjii Konsumentoéw w W. Delegatura w K. w sprawie (...), w celu wykazania, ze wszelkie dowody zgromadzone
w sprawie wskazuja, ze odwolujaca nie dopuscila sie zarzucanej niedozwolonej praktyki, a co za tym idzie, nie powinna
zostac obcigzona kara, gdyz jest ona w tym przypadku nieuzasadniona,

2. uchylenie zaskarzonej Decyzji w caloSci, ewentualnie umorzenie postepowania,

3. zasadzenie na rzecz odwolujacej kosztow postepowania.



W sprawie o sygn. akt XVII AmA 28/19 pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w odpowiedzi
na odwolanie wniost o jego oddalenie i zasadzenie od powoda na rzecz pozwanego kosztow zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

Pozwany podtrzymal stanowisko wyrazone w zaskarzonej decyzji.

Postanowieniem z dnia 28 lipca 2021 roku, na podstawie art. 219 Sad zarzadzil polaczenie sprawy o sygn. akt XVII
AmA 28/19 ze sprawa o sygn. akt XVII AmA 27/19 do lacznego rozpoznania i rozstrzygniecia i prowadzenie dalej
sprawy pod sygn. akt XVII AmA 27/19.

W toku rozprawy strony podtrzymaly dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ustalil nastepujacy stan
Jaktyczny:

(...) Sp.zo.0.zsiedzibg w M. jest przedsiebiorcg wpisanym do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego
(KRS) pod numerem (...). (...) zostala zarejestrowana w 2002 r. /k. 33-40 akt o sygn. XVII AmA 28/19/

Powstala jako spotka pracownicza na bazie pracownikow KWK (...). Zajmowala sie wylacznie $wiadczeniem ustug
przewozu towaré6w samochodami ciezarowymi. /k. 696 akt adm./ Spotka postuguje sie licencja na wykonywanie
krajowego transportu drogowego rzeczy udzielona w 2009 r. /k. 1211 akt adm./. (...) oferowala uslugi wylgcznie
kopalniom nalezacym do (...) S.A. (dalej (...) S.A.) odpowiadajac na ogloszenia o przetargach /k. 696 akt adm./. (...)
posiadata samochody ciezarowe o tadownosci od 1,5 tony do 25 ton oraz samochody osobowe i osobowo-towarowe do
zapewnienia sprawnej realizacji umow /k. 708-709 akt adm./

(...) Sp. z o0.0. z siedzibg w K. jest przedsiebiorcg wpisanym do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sadowego (KRS) pod numerem (...). (...) zostala zarejestrowana w 2002 r. /38-55/ Spdtka dysponuje licencja
na wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy udzielong jej w 2003 r. oraz licencjg na wykonywanie
miedzynarodowego zarobkowego przewozu drogowego rzeczy udzielona w 2004 r . /k. 1228-1229 akt adm./ Spotka
wywodzi sie ze sprywatyzowanego dzialu transportu (...). Do 2004 1. (...) prowadzila dzialalno$§¢ w zakresie transportu
krajowego, miedzynarodowego, $§wiadczenia ustug sprzetem ciezkim oraz obstugi kopalnianych placow sktadowych.
W 2004 r. dzialalno$¢ zostala rozszerzona o prace gornicze w kopalniach wegla kamiennego polegajace glownie na
drazeniu wyrobisk gorniczych. Dodatkowo od 2013 r. (...) w porozumieniu z producentem (...) rozpoczela produkcje
kombajndéw goérniczych chodnikowych. Wiekszo$¢ (ok. 9o %) ustug $wiadczonych przez (...) wykonywanych jest na
rzecz podmiotow sektora gérniczego, tj. (...) S.A., (...) S.A., (...) Sp. z 0.0., Spélka (...) S.A. (...) oferuje kopalniom
takie ustugi, jak:

- wykonywanie prac dotowych przy uzyciu wlasnego sprzetu oraz z wlasng zatoga, w szczegdlnoéci w zakresie drazenia
wyrobisk gorniczych, przebudowy wyrobisk gorniczych, obslugi energomechanicznej kopaln, zbrojenia i likwidacji
$cian, obstugi Scian itp.,

- prace sprzetem ciezkim budowlanym (wynajem sprzetu ciezkiego budowlanego wraz z operatorem), tj. spycharkami,
ladowarkami, koparkami, dzwigami,

- ushugi transportowe,
- obstuga placéw skladowych. /k. 688 akt adm./

Glownym przedmiotem dzialalnosci (...) sa prace dolowe polegajace w szczego6lnoéci na drazeniu lub przebudowie
wyrobisk gorniczych przy uzyciu wlasnego sprzetu (gléwnie kombajnéw chodnikowych) oraz z wlasng zaloga
gbrnicza. Poza robotami dotowymi (...) ma podpisane umowy na uslugi oraz obsluguje sprzetem ciezkim Zaklady



(...) (zwalowiska wegla), jak rowniez obsluguje place skladowe w (...) S.A. (...), gdzie korzysta z takiego sprzetu
transportowego, jak np. ladowarki kolowe, dzwigi typu P.. /k. 688 akt adm./

(...) $wiadczyla réwniez ustugi transportu samochodowego — krajowego i zagranicznego, m.in. w kraju na rzecz (...)
S.A., zagranica - na podstawie zlecen spedytoréw. (...) wykonywala ustugi przewozu (transportu) towaréw na obszarze
wskazanym przez podmioty skladajace zamoéwienie, tj. zar6wno w kraju (gléwnie na terenie wojewddztwa (...) i
czeSciowo (...)), jak i zagranica. W przypadku wykonywania prac na rzecz podmiotéw z branzy weglowej transport
odbywal sie na terenie zakladu pracy oraz w najblizszej okolicy . Odbiorcg ustug przewozu $wiadczonych przez (...)
mogl zostac kazdy zainteresowany. (...) wysylala swoje oferty w zakresie ustug transportowych do ré6znych podmiotow
instytucjonalnych. Otrzymywala réwniez oferty na §wiadczenie ustug przewozu towaréw zaréwno od podmiotow
instytucjonalnych, jak i prywatnych. /k. 688 akt adm./

(...) oferowala ushugi przewozu (transportu) towaréw kopalniom i startowala w przetargach na te uslugi
organizowanych przez spotki weglowe. Oferty (...) dla gornictwa obejmowaly ustugi przewozu (transportu) towaréw
wykonywane samochodami dostawczymi ciezarowymi skrzyniowymi, samowyladowezymi, ciggnikami siodtowymi z
naczepami, o tadownosci od 09T do 24T.W latach 2012-2016 (...) realizowala umowy na ushugi przewozu (transportu)
towar6w dla spolek weglowych, przy czym dwie z nich realizowata w ramach konsorcjumz(...) . /k. 688-692 akt adm./

12 lutego 2016 1. (...) S.A. oglosil przetarg nr (...) pt. ,Swiadczenie ushug zwigzanych z przewozem towaréw (...) S.A.
(...)”. Warto$¢ zamdwienia zostala ustalona na kwote: 6.284.650 zl. Przedmiotem zamoéwienia byl wynajem pojazdow
do transportu towaréw wraz z kierowcg i ustugi w zakresie transportu drogowego. Ushugi obejmowaly:

- przewo6z drobnych elementéw mechanicznych, komisji odbioru technicznego i pracownikéw Dziatu Kontroli Jakosci
(samocho6d dostawczo-osobowy),

- przewozy wewnatrzzakladowe i pomiedzy szybami kopalni materialow goérniczych, lacznie z przewozem butli z
gazami technicznymi, wszelkie przewozy awaryjne cze$ci maszyn i urzadzen gorniczych (samochdd dostawczo-
osobowy),

- transport czeSci maszyn i urzadzen oraz pozostalych materialéw kopalni, lacznie z przewozem gazéw technicznych
(samochdd dostawcezy o tadownoSci min. 1,5 t z otwieranymi burtami i z plandeka),

- ushugi transportowe zewnetrze oraz wewnatrzzakladowe miedzy szybami peryferyjnymi w zakresie przewozu
materialow sypkich, odpadéw produkcyjnych w tym zlomu, przew6z maszyn i urzadzen gorniczych (samochdd
ciezarowy o ladowno$ci 12 t z wywrotem i otwieranymi burtami),

- transport materialéw i urzadzen miedzy magazynami kopalni a oddzialami i szybami peryferyjnymi lacznie z ich
ladowaniem i rozladowaniem przy pomocy zurawia (samochod ciezarowy skrzyniowy z zurawikiem tadunkowym o
ladownosci 10-15 1),

- transport materialéw i urzadzen z magazynéw kopalni do oddzialéw i na szyby peryferyjne lacznie z dostawg
materialow od dostawcoéw zewnetrznych, transport sekcji obudowy Scianowej zgodnie z biezacymi potrzebami kopalni
(samochod ciezarowy skrzyniowy o tadowno$ci min. 15 t i dlugo$ci skrzyni ladunkowej min. 6 m),

- przew6z obudowy prostej, dlugich elementéw stalowych i materialdbw masowych, maszyn i urzadzenh gorniczych
lacznie z obudowa $cianowa (samochdd ciggnik siodtowy z naczepa skrzyniowa o tadownosci 20-25 t),

- przew0z mialu weglowego pomiedzy skladowiskami wewnatrz kopalni oraz wywo6z mutéw z osadnikéw (samochody
samowyladowcze 3 lub 4-ro osiowe o ladownoSci 15-20 t),

- przew6z mialu weglowego pomiedzy skladowiskami wewnatrz kopalni (samochéd ciggnik siodlowy z naczepg typ
wanna o ladownosci 20-25 t).



Termin wykonania zamo6wienia wynosit 24 miesigce od daty zawarcia umowy.
/Kk.135-139, 140-162 akt adm./

W postepowaniu wplynelo 7 ofert, a ich otwarcie odbylo sie 25 marca 2016 r. Zamawiajacy podal, Ze na sfinansowanie
zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ 7.730.100 zl brutto. Oferty zlozyli nastepujacy wykonawcy, ze wskazaniem
nastepujacych cen brutto:

1. ,M.-(...)” (...). —13.404.382,56 zi

2. (...) —10.701.147,60 zl,

3. Konsorcjum: (...) Sp.zo.0. M., (...) Sp.zo0.0. M., (...) M. — 9.848.688,72 zl,
4. (...)-9.674.127,12 7},

5. (...) — 9.104.115,60 z},

6. (...) — 8.586.669,36 zl,

Ushugi (...). — 8.384.255,00 zl.

~

Dwaj wykonawcy nie spelnili warunkéw udzialu w postepowaniu i zostali z niego wykluczeni. Byli to: Ushugi (...).
Pozostali wykonawcy spehili wymagane warunki udzialu w postepowaniu i dostarczyli dokumenty potwierdzajace
spelnienie tych warunkéw. Wér6d wykonawcow, ktorzy zlozyli wazne oferty byly (...) i (...). (...) zlozyla oferte z cena
wynoszaca 9.104.115,60 zt brutto, a(...) z ceng 9.674.127,12 zl brutto. W celu w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
(gdyz w postepowaniu zlozone zostaly co najmniej 3 oferty nie podlegajace odrzuceniu), w dniu 9 maja 2016 r.
przeprowadzona zostala aukcja elektroniczna z udzialem pieciu wykonawcow, w tym (...) i (...). Aukcja trwala od
godziny 9.00 do 16.39.

/k. 27-28, 1120-1124 akt adm./

W toku aukeji elektronicznej prowadzonej na Portalu Aukcji Publicznych (...) zamawiajacy na biezaco przekazywal
kazdemu wykonawcy informacje o pozycji zlozonej przez niego oferty i otrzymanej punktacji oraz o punktacji
najkorzystniejszej oferty. Wykonawcy skladali kolejne korzystniejsze postapienia od swojej oferty podlegajace
automatycznej ocenie i klasyfikacji. Do momentu zamkniecia aukcji elektronicznej zamawiajacy nie ujawnit informacji
umozliwiajacych identyfikacje wykonawcéw. Wykonawcy sktadali postgpienia widzac w Portalu wlasng cene, liczbe
punktéw otrzymanych przez ich oferte i pozycje wzgledem najkorzystniejszej oferty. /k. 703 akt adm./

W pierwszej fazie aukcji postgpienia wynosily 10.000 zt lub ich wielokrotno$¢, albo byly bardziej zroznicowane,
wynosily np. 39.812,04 zt albo 12.414,35 zL. Takich zr6znicowanych postgpien w tej fazie aukcji ztozyl najwiecej (...).
Uczestnicy aukcji oferowali kolejne, korzystniejsze dla zamawiajacego warunki wykonania zamoéwienia. 100 punktow
oznaczalo, ze w danym momencie jest to oferta z najkorzystniejsza ceng. Jeszcze przed uplywem 15 minuty aukeji
jeden z wykonawcow zlozyl ostanie postgpienie, kolejny przestat licytowaé po 40 minutach od rozpoczecia aukeji. W
ciggu poéttorej godziny oferowane ceny zostaly obnizone o ok. 1,5 mln zl, a postapienia wynosily juz tylko 10.000 zt lub
wielokrotno$c tej kwoty. O godz. 10.26 (...) i (...) po raz pierwszy w wyniku postapienia zaoferowaly ta sama cene, ktora
byla kwota 7.540.000,00 zl. Od momentu pozostania w aukcji trzech wykonawcow, w tym (...) i (...), sytuacja ta zaczela
sie coraz czeSciej powtarzac. Postapienia wynosily nadal 10.000 zt lub wielokrotno$¢ tej kwoty. Od godziny 13.23
wszyscy trzej wykonawcy licytowali obnizajgc cene swojej oferty o 10.000 zl, przy czym (...) i (...) robily to tak, ze co do
zasady jedna z tych spoélek obnizala cene 0 10.000 zl, nastepnie druga robita to samo i wyréwnywata najkorzystniejsza
oferte, a w efekcie oferty z obnizona cena obu spotek mialy taka sama punktacje (100 pkt). Przez kolejne godziny (...) i
(...) licytowaly obnizajac ceny 0 10.000 zl do tego samego poziomu osiagajac kolejne ,remisy”. Postepowaly tak dopdty,
dopodki oferowang przez nich cene w tej samej wysoko$ci, przebijal trzeci wykonawca. O godzinie 16:38 wykonawca



E zaproponowat 5.706.666,35 zl, o godzinie 16.39 (...) i (...) przebily jego oferte proponujac 5.700.000,00 z}l i na tym
aukcja zakonczyla sie. /k. 1120-1124 akt adm./

Najkorzystniejsza ceng uzyskang w wyniku aukcji byla kwota 5.700.000 zt brutto. Zaoferowali ja dwaj wykonawcy -
(...)1(...). W tej sytuacji zamawiajacy postanowil zwrécié sie na podstawie art. 91 ust. 5 i 6 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2018, poz. 1986 z pdzn. zm.) do (...) i (...) o zloZenie
oferty dodatkowej /k. 47, 49 akt adm./. 13 maja 2016 r. otwarto oferty dodatkowe i zamawiajacy stwierdzil, ze ww.
wykonawcy zlozyli oferty zawierajace identyczna cene — 5.699.982,36 zt brutto (4.634.132,00 zl netto) /k. 26 akt
adm./

Stawki jednostkowe netto w ofertach dodatkowych (...) i (...) zlozonych w przetargu nr (...) sa nizsze od cen
jednostkowych przedstawionych w formularzu cenowym — zalgczniku do oferty zlozonej przez te spotki w odpowiedzi
na ogloszenie (...) S.A. o tym przetargu. Stawki jednostkowe netto zl/godz. jazdy w ofertach dodatkowych (...) i (...)
byly w przypadku obu spdlek identyczne lub réznily sie o 50 groszy. / k. 112-1311 91-111, 43-44, 45 akt adm./

Poniewaz w przetargu nr (...) zloZzone zostaly oferty dodatkowe o takiej samej cenie zamawiajacy na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych uniewaznil to postepowanie i 27 maja
2016 r. powiadomil wykonawcow o tym fakcie. /k. 28, 39, 40-41 akt adm./

Konsekwencja uniewaznienia przetargu nr (...) pt. ,Swiadczenie uslug zwiazanych z przewozem towaréw (...) S.A.
(...)” bylo ogloszenie 17 czerwca 2016 r. nowego przetargu na ustugi zwiazane z przewozem towaréw dla (...) nr (...).
/k. 18, 462-466, 467-488 akt adm./ W przetargu wplynelo 5 ofert, w tym oferty (...) i (...). /k. 410, 412-431, 432-453,
454 akt adm./

W dniu 21 pazdziernika 2016 r. w ramach ww. przetargu odbyla sie aukcja elektroniczna. W toku aukcji dwaj
wykonawcy wylicytowali identyczng cene brutto 6.961.739,98 zl. Byli to (...) i (...). Obie oferty uzyskaly 100 punktow
i zamawiajacy postanowil zwrécié sie do obu wykonaweoéw o zlozenie oferty dodatkowej na podstawie art. 91 ust. 5 i
6 ustawy Prawo zaméwien publicznych. /k. 554 akt adm./

28 pazdziernika 2016 r. zamawiajacy otworzyl oferty dodatkowe. Oferta (...) zawierala cene brutto w wysokos$ci
6.394.079,23 zl / k. 563-564 akt adm./, a oferta (...) cene brutto w wysokoSci 6.064.943,04 zl. /k. 561 -562 akt
adm./ Jako najkorzystniejsza wybrana zostala oferta (...) i z tym wykonawca zamawiajacy zawarl umowe z terminem
realizacji przedmiotu umowy wynoszacym 24 miesigce. /565 akt adm./

(...) S.A. w sytuacji, wyczerpania sie zakresu finansowego umowy, w ramach ktérej realizowano ushugi, lub gdy
przetarg na udzielenie zamoéwienia na okreslone usltugi zostal uniewazniony, a zachodzila potrzeba zapewnienia tych
ustug, zawieral umowe w trybie ,,awaryjnym” (zamoéwienie z wolnej reki) z wykonawca $wiadczacym dotychczas
wymienione ushugi. Zasady udzielania zamowien awaryjnych opisane byly w Regulaminie udzielania zamoéwien nie
objetych obowigzkiem stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 25 ust. 2 ¢ Regulaminu
zamawiajacy mogl udzieli¢ zaméwienia w trybie z wolnej reki, w sytuacji udokumentowanego zagrozenia awaria,
katastrofa lub udokumentowanego wystapienia tych zdarzen zagrazajacych zyciu lub zdrowiu ludzi lub grozacych
powstaniem szkody w znacznych rozmiarach zwigzanej z utrzymaniem ciagto$ci ruchu zakladu gérniczego. Regulamin
byt ogolnie dostepny na stronie internetowej (...). / k. 641, 646-647, 1265, 1280 akt adm./

Juz w trakcie trwajacego przetargu nr (...) zakres finansowy umowy nr (...) zawartej przez (...) S.A. (...) w
wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nr (...) wyczerpal sie i ustugi zwigzane
z przewozem towarow zostaly zabezpieczone poprzez zawarcie przez kopalnie w trybie ,awaryjnym” (zamowienie z
wolnej reki), krétkoterminowej umowy nr (...) z 24 lutego 2016 r. z podmiotem $wiadczacym dotychczas wymienione
ustugi, tj. konsorcjum (...) (lider) i (...) (warto§¢ umowy do 1.450.000 z}). /k. 164-173 akt adm./

Zamowienie zostalo udzielone zgodnie z Regulaminem udzielania zamoéwien nie objetych obowigzkiem stosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych obowiazujacym w (...) S.A., na podstawie zgody Kierownika Ruchu Zakladu



(...) z 22 lutego 2016 r. oraz oferty wykonawcy z 18 lutego 2016 r. 55% przedmiotu umowy zrealizowala (...), a 45% -
(...). (...) uzyskala wynagrodzenie w wysoko$ci 650.101,15 zl netto, a (...) — 795.272,52 zl netto . /k. 702, 709 akt adm./

Z uwagi na uniewaznienie przetargu nr (...) i trwajaca procedure wyboru wykonawcy oraz w zwiazku z
konieczno$cig zabezpieczenia ciagloSci ruchu zakladu goérniczego, kopalnia zawarla kolejng umowe w trybie
s<awaryjnym” (zamoéwienie z wolnej reki) nr (...) z 14 czerwca 2016 r. z podmiotem $wiadczacym dotychczas
wymienione ushugi, tj. konsorcjum (...) i (...) (warto$¢ umowy netto do 1.650.000 z ). /k. 174-183 akt adm./
Zamowienie zostalo udzielone zgodnie z ww. Regulaminem, na podstawie zgody Kierownika (...) z 13 czerwca 2016 .
oraz oferty wykonawcy z 8 czerwca 2016 r. 85% przedmiotu tej umowy zrealizowala (...), a 15% (...). Wynagrodzenie
(...) wynioslo 1.384.902,45 zl netto. (...) wystawila faktury na 254.654,21 zt netto. /k. 703, 709 akt adm./

Nastepnie, 21 pazdziernika 2016 r., (...) S.A. (...) zawarla z konsorcjum (...) i (...) jeszcze jednag umowe w trybie
zamoOwienia z wolnej reki - umowe nr (...), ktéra obowigzywalta do 30 listopada 2016 r. Umowa opiewala na 1.200.000
z} netto. Wykorzystano z niej 568.131,33 zl, z czego (...) w pazdzierniku 2016 r. wykonat ustugi o warto$ci 147.802,92
zk. /k.1209-1210, 1225 akt adm./

Umowy awaryjne zawarte zostaly na warunkach okreslonych w umowie nr (...) z 13 lutego 2014 r., tj. umowie zawartej
przez zamawiajacego z konsorcjum tworzonym przez (...) i (...), ktérego oferta zostala wybrana w przetargu nr (...)
przeprowadzonym przez (...) S.A. w 2013 r. Termin realizacji ww. umowy z 2014 r. wynosil 36 miesiecy od daty jej
zawarcia . /k. 184-189 akt adm./

Po uprzednim przeprowadzeniu przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (zwanego dalej
»Prezesem Urzedu”) postepowania wyjasniajacego, postanowieniem z dnia 23 stycznia 2018 r. Prezes Urzedu wszczal
postepowanie antymonopolowe w sprawie podejrzenia zawarcia przez:

- (...) Sp. z 0.0. z siedziba w M. (zwana dalej (...)) i
- (...) Sp. z 0.0. z siedziba w K. (zwana dalej (...))

porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku transportu drogowego towaréw, polegajacego na
uzgodnieniu przez ww. przedsiebiorcow warunkéw ofert zlozonych w przetargu zorganizowanym w 2016 r. przez
(...) S.A. pod nazwa ,Swiadczenie ustug zwigzanych z przewozem towaréw (...) S.A. (...)” nr (...), co moze stanowié¢
naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W postanowieniu przedstawiono
budzace watpliwosci zdarzenia i zachowania stron postepowania w ww. przetargu. Wyjasniono takze, ze ustalone
okoliczno$ci przedmiotowego przetargu nr (...) pt. ,Swiadczenie ustug zwigzanych z przewozem towaréw (...) S.A.
(...)” moga wskazywaé, ze dwoch przedsiebiorcow, tj. (...) i (...), dokonalo miedzy soba uzgodnien majacych na celu
doprowadzenie do jego uniewaznienia, aby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej (...) S.A., w zwiazku z konieczno$cig
powtorzenia procedury przetargowej i potrzeba zabezpieczenia ciggloSci ruchu zakladu goérniczego, bedzie zmuszony
do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki na Swiadczenie uslug przewozu towaréw dotychczasowemu wykonawcy
tych ushug, czyli konsorcjum tworzonemu przez (...) i (...). Strony postepowania zostaly zawiadomione o wszczeciu
postepowania antymonopolowego i poinformowane o mozliwo$ci odniesienia sie do postawionych zarzutéw. /k. 2-5,
6-7 akt adm./

(...) przedstawila odpowiedz na zawiadomienie o wszczeciu postepowania w pismie z 7 lutego 2018 r. /k. 662-664 akt
adm./, a (...) w piSmie z 12 lutego 2018 r. /k. 668-680 akt adm./

W 2018r. (...) przestala prowadzié¢ dzialalno$¢ transportowa. Nastepnie z dniem 1 czerwca 2019 r. zawiesila dzialalnosé
i podjela przygotowania do likwidacji. /k. 1375 akt adm./

W piSmie z dnia 30 pazdziernika 2018 roku (...), w odpowiedzi na pytanie dlaczego zakonczyla udziat w aukcji
przeprowadzonej przez zamawiajacego na poziomie 5.700.000 zl brutto, stwierdzila, ze kazda kolejna obnizka
ceny oznaczala wykonywanie umowy ze strata, a kwota ta byla wyliczona jako graniczna nie przynoszaca zysku,



ale tez nie generujaca strat. Kwota 5.700.000 zl brutto, jako prog rentowno$ci zostala ustalona na podstawie
zestawienia dotychczas ponoszonych kosztow. W odpowiedzi na pytania jak ustalila ten prog rentownosci i czy przed
przystgpieniem (...) do aukeji w ramach przetargu (...) w celu ustalenia progu rentowno$ci przygotowala kalkulacje,
(...) wskazala, ze zestawiono koszty pracownikoéw, paliwa, utrzymanie taboru samochodowego, podatki i oplaty oraz
niewielki zysk, jako Zrédto utrzymania firmy i administracji. Zestawienie to nie zachowalo sie. /k.1209-1210 akt adm./

W piSmie z dnia 2 listopada 2018 roku (...) wskazala, ze osoby odpowiedzialne z Dzialu Transportu uznaly, ze kwota
5.700.000 7t jest ceng, za ktora (...) jest w stanie zrealizowac zadanie. Kazde kolejne postgpienie obarczone byloby
ryzykiem niewykonania zadania lub wykonaniem zadania ze znaczna strata finansowa. W odpowiedzi na pytanie
dlaczego zdecydowala sie na skalkulowanie oferty dodatkowej w ramach przetargu (...) w oparciu o ceny jednostkowe
zaokraglone do pelnych zlotych lub 50 groszy (...) stwierdzila, ze osoby przygotowujace oferte z Dzialu Transportu nie
mogly zaproponowaé ceny odbiegajacej od ceny zaoferowanej w aukcji elektronicznej. Cena 5.700.000,00 z} brutto
byla wedlug oséb opracowujacych kosztorys pierwsza mozliwa do osiagniecia ponizej tej kwoty. Zaokraglenie cen bylo
za$ najlatwiejsza forma wyliczenia ceny jak najbardziej zblizonej do 5.700.000,00 zt brutto. /k. 1224-1227 akt adm./

W piSmie z 15 kwietnia 2019 r. Prezes Urzedu przedstawil stronom postepowania Szczegblowe uzasadnienie zarzutéw
(zwane dalej (...)). W (...) zostal przedstawiony ustalony stan faktyczny oraz zaprezentowana jego ocena prawna.
Prezes Urzedu wskazal, ze planuje wydaé decyzje stwierdzajaca zawarcie przez (...) i (...) porozumienia ograniczajacego
konkurencje, o jakim mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz natozyé¢ kary
pieniezne. Strony postepowania zostaly poinformowane w (...) o0 mozliwoSci odniesienia sie do przedstawionych w
nim twierdzen i zamierzen Prezesa Urzedu. /k. 1327-1342 akt adm./

(...)odniosta sie do (...) w piSmie z 30 kwietnia 2019 r. (...) przedstawila swoje stanowisko w piSmie z 7 maja 2019 r.
/K. 1351-1369, 1371-1373 akt adm./

Strony postepowania pismem z 24 maja 2019 r. zostaly zawiadomione o zakonczeniu zbierania materialu dowodowego
oraz mozliwoéci zapoznania sie z aktami sprawy. Z tego prawa nie skorzystaly.

W 2018 r. (...) uzyskala obréot w wysokosci (...)zt / k. 1321 akt adm./. (...) w 2018 r. uzyskala obrét w wysokosci (...)
zt /k. 1378 akt adm./.

W dniu 25 czerwca 2019 roku Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow wydat decyzje nr (...). /k. 1398-1419
akt adm./

Powyzszy stan faktyczny zostal ustalony na podstawie dokumentéw, w tym znajdujacych sie w aktach postepowania
administracyjnego, gdyz nie byly kwestionowane przez strony, jak rdwniez w ocenie Sadu nie budzily watpliwosci.

Sad Okregowy w Warszawie — Sad 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 odwotan od decyzji, podnoszone przez
powoddéw zarzuty dotyczace naruszenia przepisOw prawa procesowego tj. art. 7, 77 i 107 k.p.a. nalezalo uzna¢ za
calkowicie bezzasadne. Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, gdyby nawet doszlo do naruszenia przepisow
procedury, to nie maja one wplywu na rozstrzygniecie wydane przez Sad. Jak wskazal SN w wyroku z dnia 20
wrze$nia 2005 roku, sygn. akt III SZP 2/05 ,Jurysdykeyjna funkcja Sadu Okregowego — Sadu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw nie moze sprowadzac sie tylko do oceny legalnosci decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw. Sad ten powinien dazy¢ do ustalenia okoliczno$ci faktycznych sprawy, a nastepnie dokonaé ich
prawnej oceny w zakresie zasadno$ci odwolania.” W przypadku wniesienia odwolania od decyzji Prezesa UOKiK
do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Sad rozpoznaje sprawe merytorycznie. Majac bowiem na wzgledzie
charakter postepowania przed Sagdem 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

og6lnym postepowaniu cywilnym, bowiem wymagania odnoszace sie do odwolania (art. 479%% § 3 k.p.c.) sg zblizone
do wymagan pozwu (art. 187 k.p.c.), a ponadto odwolanie, podobnie jak pozew, uruchamia postepowanie sadowe
w pierwszej instancji. W $wietle powyzszego przyjac¢ nalezalo, ze zastosowanie znajda rowniez reguly dowodzenia
w procesie cywilnym. W konsekwencji, obowiazek przedstawienia dowoddéw w niniejszym postepowaniu réwniez
spoczywal na stronach (art. 3 k.p.c.), a ciezar udowodnienia faktéw majacych dla rozstrzygniecia sprawy istotne
znaczenie (art. 227 k.p.c.) spoczywal na tej stronie, ktora z tych faktow wywodzi skutki prawne. Skoro zatem odwolanie
laczy w sobie cechy nie tylko Srodka zaskarzenia, ale tez powodztwa, strony przede wszystkim w ramach realizacji
zasady kontradyktoryjno$ci moga przedstawiaé dowody, co niewatpliwie strony uczynily, powolujac sie na dowody
z dokumentow.

Kolejnym zarzutem, podniesionym przez odwolujacego sie (...) Sp. z 0.0. z siedziba w K. (dalej: (...)), bylo naruszenie
12 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz. U z 2019 poz. 369, dalej ,,uokik”)
poprzez brak jego zastosowania i zaniechania wymierzenia powodowi kary pienieznej, a poprzestanie na zastosowaniu
wobec powoda okre§lonych zobowiazan i nalozeniu obowigzkéw zaniechania, zgodnie z tym przepisem.

Zgodnie z trescia art. 12 ust. 1 uokik, jezeli w toku postepowania antymonopolowego zostanie uprawdopodobnione
- na podstawie okoliczno$ci sprawy, informacji zawartych w zawiadomieniu lub bedacych podstawa wszczecia
postepowania - ze zostaly naruszone zakazy, o ktérych mowa w art. 6 lub art. 9 ustawy lub w art. 101 lub art. 102
TFUE, a przedsiebiorca, ktéremu jest zarzucane naruszenie tych zakazéw, zobowiaze sie do podjecia lub zaniechania
okre§lonych dzialain w celu zakonczenia naruszenia lub usuniecia jego skutkéw, Prezes Urzedu moze, w drodze
decyzji, zobowiaza¢ przedsiebiorce do wykonania tych zobowigzan. W przypadku gdy przedsiebiorca zaprzestal
naruszania zakazoéw, o ktorych mowa w art. 6 lub art. 9 ustawy lub w art. 101 lub art. 102 TFUE, i zobowiaze sie
do usuniecia skutkéw tego naruszenia, zdanie pierwsze stosuje sie odpowiednio. Zgodnie z ust. 4 tego przepisu,
w przypadku wydania decyzji, o ktérej mowa w ust. 1, nie stosuje sie przepiséw art. 10, art. 106 ust. 1 pkt 11 2
oraz art. 106a, z zastrzezeniem ust. 7. Redakcja art. 12 ust. 1 uokik nie pozostawia zatem watpliwosci, ze wskazane
przestanki wydania takiej decyzji musza by¢ spelnione lacznie, a jednym z podstawowych warunkéw jej wydania
jest uprawdopodobnione - na podstawie okolicznosci sprawy, informacji zawartych w zawiadomieniu lub bedacych
podstawa wszczecia postepowania - ze zostaly naruszone zakazy. Jak zasadnie zauwazyt pozwany, konieczne jest
zatem, aby decyzja zobowigzujaca wydawana byla na etapie uprawdopodobnienia, nie zas udowodnienia.

Jak wskazuje sie w doktrynie: ,(...) art. 12 ust. 1 musi by¢ interpretowany w ten sposob, ze wskazana w nim decyzja
zobowiazujgca moze by¢ wydana jedynie w toku postepowania antymonopolowego. Przepisy o postepowaniu przed
Prezesem UOKIiK nie dopuszczaja mozliwosci, by tego rodzaju decyzja koniczaca postepowanie antymonopolowe byta
wydana poza tym postepowaniem (zob. art. 47—49). W szczeg6lnoéci decyzja zobowigzujaca nie moze by¢ wydana
w postepowaniu wyjasniajacym, ktére w mysl art. 48 ust. 3 jest koniczone w drodze postanowienia.” (T. Skoczny
(red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. wyd. 2, Warszawa 2014). Jak natomiast zasadnie
wskazal pozwany zaréwno w zaskrzonej decyzji, jak rowniez w odpowiedzi na odwolanie, postepowanie w niniejszej
sprawie zostalo wszczete w 23 stycznia 2018 r., a postanowieniem z 23 stycznia roku oraz postanowieniem z 23 marca
2018 r. zaliczono w poczet materialu dowodowego informacje i dokumenty zebrane w postepowaniu wyjasniajacym
w tej sprawie, w zakresie wskazanym opisanym w postanowieniach, $wiadczace o zawarciu porozumienia. Wobec
powyzszego, ocena zasadnoSci wydania decyzji zobowiazujacej przedsiebiorce do podjecia okreslonych dzialan
nalezata do Prezesa UOKIK, w ramach jego dyskrecjonalnej wladzy, jako organu regulacyjnego. Jak zasadnie wskazal
Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 6 stycznia 2016 r. sygn. akt VI ACa 1872/14: ,Wydanie decyzji
na podstawie art. 12 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw lezy w granicach uznania administracyjnego,
co oznacza, ze to organ antymonopolowy decyduje, czy w wyniku prowadzonego postepowania wyda decyzje na
podstawie art. 12, czy tez art. 11 ww. ustawy. Nawet w przypadku, gdy wszystkie przeslanki z art. 12 przedmiotowe;j
ustawy sg spelnione, to podjecie decyzji o ewentualnym zastosowaniu tego przepisu nalezy do dyskrecjonalnej wladzy
organu regulacyjnego. W przypadku najciezszych porozumien ograniczajacych konkurencje (tj. takich do ktoérych
nie ma zastosowania wylgczenie, o ktorym mowa w art. 7 ww. ustawy), uznaje sie co do zasady, iz przepis art. 12



tejze ustawy nie powinien mie¢ zastosowania. Prezes Urzedu decyduje wiec w kazdej konkretnej sprawie jakie $rodki
beda najbardziej optymalnie stuzyly nadrzednemu celowi, jakim jest ochrona konkurencji na rynku.” (Legalis, Nr
1461152). Z powyzszych wzgleddw, zarzut powoda o naruszeniu art. 12 uokik, poprzez jego niezastosowanie okazal
sie bezzasadny.

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 przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkow skltadanych ofert, w szczegolno$ci zakresu prac lub ceny.

Zarzutem podniesionym przez obu powoddéw, byl zarzut naruszenia art. 106 ust. 1 pkt w zw. z art. 10 ust. 11 art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik, na skutek ich blednej wykladni i nieprawidlowego zastosowania na skutek wymierzenia powodowi
kar pienieznych, odpowiednio w kwotach: 146.946,00 zl oraz 17.403,00 zl, podczas gdy prawidlowa ich wykladnia i
zastosowanie tego przepisu prowadzi do wniosku przeciwnego, a w takim przypadku nie powinno dojs$é¢ do nalozeniu
kary pienieznej na powodow, wzglednie kara taka nie powinna byé razaco wygérowana. Powodowie wskazali przy tym,
ze pozwany, jak sam wskazat w zaskarzonej decyzji, nie dysponowal bezposrednimi dowodami zmowy, a z dowodéw
poérednich wysnul nieuprawnione i nielogiczne wnioski.

Powdd (...) wskazal, ze Prezes Urzedu, ktéry na podstawie zespolu poszlak wywnioskowal, ze w toku aukcji w przetargu
zorganizowanym w 2016 r przez (...) SA pod nazwa ,, Swiadczenie uslug zwigzanych z przewozem towaréw w (...)
SA (...)” nr (...) powodowie uzgodnili warunki zlozonych ofert, popehil zasadniczy blad logiczny - wyprowadzajac
konicowy wniosek ze skutkéw do przyczyn. W ocenie powoda, jest to zasadniczy blad Prezesa Urzedu, gdyz logicznie
jest poprawne wnioskowanie odwrotne czyli z przyczyn do skutkéw. Tego rodzaju wadliwe wnioskowanie jest
oczywiste, gdy przesledzi sie tok rozumowania Prezesa Urzedu, z ktérego wynika niezbicie, ze wychodzac ze skutku
1j. z tego, ze powodowe spodlki podaly identyczne kwoty w aukeji o godz. 16.39 w dniu 9 maja 2016 r., to tym samym
bylo to z pewno$cig wynikiem zmowy cenowej tych przedsiebiorcéw .

W odniesieniu do powyzszego powodowie wskazali przede wszystkim, ze aukcja elektroniczna byla prowadzona w
formie licytacji w d6l z minimalnym postgpieniem nie mniejszym niz 10 000 zl, ktéry z uczestnikéw dal najnizsza
cene w danym momencie byl wskazywany jako uzyskujacy 100 punktow, a licytacja polegala na oferowaniu najnizszej
lacznej ceny brutto. Wskazali tez, ze w aukcji, zgodnie z jej warunkami wszyscy uczestnicy byli zanonimizowani,
tak wiec zaden z uczestnikow aukcji nie znat do kogo nalezy dana oferta cenowa, a w trakcie aukcji wyswietla sie
cena najkorzystniejszej oferty jako 100 punktéw, a zatem powodowie, jako uczestnicy mieli informacje tylko co do
wlasnej oferty podanej w punktach oraz najkorzystniejszej oferty majacej 100 punktéow i w zadnym razie nie znali
treéci oferty cenowej innego licytanta, czy tez jego punktacji. Wykonawcy skladali postapienia widzac w portalu wlasna
ceng, liczbe punktéw otrzymanych przez ich oferte i pozycje wzgledem najkorzystniejszej oferty. Wskazali tez na
okoliczno$é¢, ze aukcja w decydujacych momentach dla jej rozstrzygniecia toczyla sie bardzo dynamicznie i polegala na
podawaniu coraz nizszej ceny brutto dla caloSci oferty, tak wiec byto catkowicie niewykonalnym i nierealnym ustalenie
jej poprzez przeliczanie poszczegblnych pozycji ofert rodzajowych ustug transportowych i sumowanie poszczegélnych
pozycji, lecz koniecznoScia stala sie licytacja suma laczng brutto przy przyjeciu konkretnej sumy postgpienia w dot.
Powodowie wskazali, ze dokonujac w licytacji elektronicznej w danym momencie postgpienia w dét o sume 10 000
z} nie wiedzieli oferty, ktérego z innych uczestnikow licytacji jest najkorzystniejsza oraz na jaka sume opiewa taka
oferta. Powodowie mieli tylko informacje o ilo$ci punktéw jaka ma najkorzystniejsza oferta. W przekonaniu powodow,
zakonczenie licytacji zlozeniem dwoéch jednakich ofert i zaprzestaniem dalszego postapienia licytacji w d6l nie moze
by¢ poczytywane, jako zmowa przedsiebiorcow. Ponadto, w ocenie odwolujacej (...) Sp. z 0.0. z siedziba w M. (dale;j:
(...)"), aukcja nie powinna stwarzac takich mozliwosci, system nie powinien pozwoli¢ na sktadanie takich samych ofert,
nie przyjmowac ich i wymuszaé tym samym konieczno$¢ zlozenia nizszej oferty.

W odniesieniu do powyzszego wskazaé przede wszystkim nalezy, ze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 sierpnia 2006
r. uznal za dopuszczalne w sprawach z zakresu ochrony konkurencji stosowanie domnieman faktycznych, z ktérych
mozna wyprowadzi¢ wniosek o istnieniu porozumienia ograniczajacego konkurencje (III SK, LEX nr 354144). W



orzecznictwie wskazuje sie robwniez, Ze istnienie porozumienia nalezy ocenia¢ na podstawie caloksztaltu okolicznosci
sprawy, przestanek i rezultatow, ktoérych laczne wystapienie wskazuje na zawarcie niedozwolonego porozumienia
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24.04.1996r., I CRN 49/96, OSNCP 1996, nr 9 poz. 124). Majac powyzsze na
wzgledzie nalezy zauwazy¢ przede wszystkim, ze powodowie nie kwestionowali udzialu w przedmiotowym przetargu,
ani tez jego przebiegu, w szczeg6lnoSci dokonywania przez powoddéw poszczegoélnych postapien w toku aukeji
elektronicznej w dniu 9 maja 2016 roku. Zachowania powodow w toku tej aukeji zostaly zarejestrowane (k. 1120-1124
akt adm.). Podniesiony przez powod6w zarzut braku mozliwo$ci wzajemnego kontaktu podczas przedmiotowej aukcji,
we wskazanym przez powodow konteksScie jej dynamicznego przebiegu jest niezrozumialy. W przekonaniu Sadu,
dynamiczno$é rozwoju wypadkéw w toku aukeji elektronicznej jest zjawiskiem typowym, co z pewnoscia nie bylo
dla powodéw, jako przedsiebiorcow bioracych w niej udzial zadnym zaskoczeniem. Wskazywanie przez powod6w na
brak mozliwo$ci kontaktu pomiedzy nimi w toku aukcji, jest niewiarygodny, wobec aktualnych mozliwosSci kontaktu
przy pomocy réznego rodzaju urzadzen elektronicznych. Ponadto, z tre$ci wskazanej wyzej ,Informacji o przebiegu
aukgcji elektronicznej” wynika jednoznacznie, ze w konicowej fazie aukcji, gdy oprocz powodow pozostal juz tylko jeden
wykonawca, powodowie czynili postgpienia wynoszace 10.000,00 zl, w wyniku ktérych osiggali ,remis” w aukcji,
a zaprzestali kolejnych postagpien tuz po ostatnim postgpieniu trzeciego wykonawcy skladajac identyczne oferty z
cena wynoszaca 5.700.000 zl brutto, ktore otrzymaly 100 punktéw od zamawiajacego. To z kolei oznaczalo, ze byly
najkorzystniejszymi ofertami w aukcji. Z powyzszego ewidentnie wynika, ze powodowie brali udziat w aukcji dopoty,
dopoki brat udzial trzeci wykonawca. Oczywistg konsekwencja zlozenia najkorzystniejszych ofert o tej samej wartoéci,
bylo wezwanie powodéw do zlozenia ofert dodatkowych. Co istotne, ogélna wartos¢ ofert dodatkowych zlozonych
przez obu powodéw byla rowniez taka sama: 5.699.982,36 zi. Stawki jednostkowe w ofertach dodatkowych byly
badz identyczne, badz rézne o zaledwie 50 groszy. Jak zasadnie zauwazyl pozwany w tresci zaskarzonej decyzji,
jakkolwiek stosowanie cen jednostkowych netto zl/godz. jazdy zaokraglonych do pelnych zlotych lub do 50 groszy
czesto wystepuje w cennikach ustug przewozu materialéw oferowanych przez wykonawcow spotkom weglowym,
to zadna ze spdlek, do ktérych zwrdcil sie o informacje Prezes Urzedu nie wskazala, ze taki sposéb ksztaltowania
cen jednostkowych byl narzucany wykonawcom w formie zapiséw lub wytycznych, np. w formularzach ofertowych.
Wykonawcy podawali stawki jednostkowe netto zl/t, z}/km, z}/godz. zgodnie z wlasnym uznaniem (k. 1130, 1139, 1263
akt adm.). Wskazywane w toku postepowania administracyjnego okoliczno$ci przez powoda (...), ze ,kazdy wlicza
koszty pracy samochodu i widocznie sa one podobne” jak réwniez, ze zlozyl oferte dodatkowa z cena 5.699.982,36
z} brutto poniewaz tak ja skalkulowal i nie jest w stanie wyja$ni¢ dlaczego (...) ztozyla oferte dodatkowa z dokladnie
taka sama ceng — nie stanowig racjonalnego wyja$nienia przyczyn tego stanu rzeczy. Powod(...)rowniez nie wyjadnit w
oparciu o jakie przestanki zdecydowat sie na obnizenie poszczegdlnych stawek jednostkowych. Stwierdzil natomiast,
ze dzial transportu zaproponowal najnizsze z mozliwych stawek, za jakie powdd mogl zrealizowaé zadanie. Nie nalezy
tu traci¢ z pola widzenia okoliczno$ci, w postaci pozyskania przez powodow (dziatajacych jako konsorcjum w zwigzku z
wyczerpaniem sie zakresu finansowego umowy na ustugi przewozu towaréw dla (...) zawartej w wyniku poprzedniego
przetargu o nr (...)) zamowienia z wolnej reki tj. umowy nr (...) zawartej 24 lutego 2016 r. (k. 164-173 akt adm.) na
podstawie oferty konsorcjum z 18 lutego 2016 r., co mialo miejsce po ogloszeniu 12 lutego 2016 r. przetargu nr (...),
a przed otwarciem ofert w tym przetargu wyznaczonym na 25 marca 2016 r. Bezsporne bylo tez to, ze konsorcjum
tworzone przez powodow, w zwiazku z konieczno$cia uniewaznienia przez zamawiajacego przetargu nr (...), uzyskalo
kolejne dwa zamoéwienia z wolnej reki (jako dotychczasowy wykonawca dla KWK (...) ustug objetych przedmiotem
zamoéOwienia - umowa nr (...) z 14 czerwca 2016 r. o wartos$ci netto do 1.650.000 zl (k. 174-183 akt adm.) i umowa nr
(...) z 21 pazdziernika 2016 r. o warto$ci netto do 1.200.000 z} (k. 1209, 1225, 648-653). Umowy awaryjne zawarte
zostaly z konsorcjum z udzialem powodoéw: (...) i (...) na warunkach okreslonych w umowie z 13 lutego 2014 r.
zawartej w wyniku przetargu (...) (k. 184-189, 244-252 akt adm.), ktéra przewidywala korzystne dla konsorcjum
stawki jednostkowe netto, w wiekszo$ci pozycji wyzsze od stawek jednostkowych z ofert dodatkowych zltozonych w
ostatnim etapie przetargu nr (...). Nalezy tu podkredli¢, ze powyzsze okoliczno$ci dotyczace zawarcia wskazanych
umoéw i wysoko$ci stawek wynikaja wprost z treSci wskazanych dokumentoéw, jak roéwniez nie byly przez powodow
w zaden spos6b kwestionowane. W $wietle powyzszego, wbrew twierdzeniom powodéw, do§wiadczenia powoda (...)
zdobyte podczas udzialu w przetargu nr (...) na §wiadczenie ustug zwigzanych z przewozem towaréow w (...) S.A. (...)
mialo znaczenie. Powyzszy przetarg zostal uniewazniony przez zamawiajacego, z powodu zloZenia przez wykonawcow
ofert dodatkowych z takg sama ceng (k. 614-618 akt adm.), co doprowadzilo do przedtuzenia przez (...) S.A.



terminu obowigzywania umowy z dotychczasowym wykonawcg ushug objetych przedmiotem tego przetargu (k. 503
akt adm.). Z powyzszego wynika zatem bezsprzecznie, ze powodowie, na dtugo przed ogloszeniem przedmiotowego
przetargu z 2016 roku nr (...) wspoélpracowali juz wczesniej i znane im byly zasady pozyskiwania uméw w trybie
awaryjnym. Oczywistym jest, Ze proponowanie coraz to nizej wartoéci jest ograniczone do pewnego poziomu, ponizej
ktorego zrealizowanie zadania bez straty nie bedzie mozliwe. Skutek konsekwentnego dalszego obnizania ofert w
koncowej fazie aukcji w postaci rezygnacji przez trzeciego wykonawce byl zatem do przywidzenia. Doprowadzenie
do uniewaznienia przetargu, poprzez zlozenie ofert dodatkowych réwniez na identyczng wartos$¢, dawalo powodom
realng mozliwo$c¢ realizacji zadania — po znacznie wyzszych stawkach, niz w ofertach dodatkowych, o czym wyzej
byla juz mowa. Oczywistym jest ponadto, ze kopalnia (...) musi mie¢ zapewnione uslugi przewozu towaréw oraz,
ze w przypadku zaistnienia takiej konieczno$ci, zamdwienie zostanie udzielone w trybie zamo6wienia z wolnej reki
dotychczasowemu wykonawcy ustug. Regulamin udzielania zaméwien nie objetych obowiazkiem stosowania ustawy
- Prawo zamowien publicznych obowigzujacy w (...) S.A. przewidywal takie rozwigzanie, a jak juz wyzej wskazano,
powdd (...) o tym wiedzial. Znajomo$¢ tego rodzaju ,,procedury” byla tez stronom znana, z uwagi na fakt udzielania
przez (...) S.A. zaméwien z wolnej reki jeszcze przed otwarciem ofert w przetargu nr (...). Zasadnie tez zauwazyl
przy tym pozwany, ze zlozenie przez powod6w dwdch odrebnych ofert dawalo im mozliwo$é kontrolowania przebiegu
aukgcji elektronicznej, uniewaznienia przetargu i w konsekwencji uzyskania zamoéwienia z wolnej reki - czyli mozliwosci
pozyskania zamo6wienia i jego realizacji wedlug wyzszych stawek. Nalezy tu réwniez dodaé, ze trudno przyjaé, aby
skladanie ofert zar6wno w aukcji elektronicznej, jak i ofert dodatkowych o tej samej wartoéci bylo dzielem przypadku,
nie za$ skutkiem wzajemnych uzgodnien. Nielogiczne sa zatem wywody powodoéw, ze nie mogli wiedzieé¢ jak zachowa
sie zamawiajacy, w sytuacji uniewaznienia przetargu nr (...). Oczywistym skutkiem dzialania w postaci uzgodnienia
przez powodéw warunkdéw sktadanych ofert bylo ,,wykluczenie” innych przedsiebiorcoéw z konkurencji o wykonanie
przedmiotowego zadania, jak rowniez ze szkoda dla zamawiajacego, ze wzgledu na brak realnej mozliwo$ci wybrania
najkorzystniejszej oferty. Racje mial zatem pozwany, ze zachowanie powodow: (...) i (...) w przetargu nr (...) bylo
wynikiem niedozwolonego porozumienia, ktérego celem bylo ograniczenie konkurencji. Z powyzszych wzgledéw
zasadnie przyjal pozwany, ze cel porozumienia powodow zostal osiagniety, poprzez zawarcie (wskutek uniewaznienia
przetargu) w trybie zamowienia z wolnej reki umowy w dniu 14 czerwca 2016 roku nr (...). Z tym tez dniem praktyka
zostala zaniechana.

Z powyzszych wzgledow niezasadne okazaly sie zarzuty powodéw, co do braku wnikliwego wyjasnienia stanu
faktycznego sprawy, prowadzacego pozwanego do blednego przekonania o istnieniu zmowy przetargowej. W Swietle
powyzszego, zasadnie przyjal 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 transportu drogowego towaréw, polegajacego na
uzgodnieniu przez ww. przedsiebiorcow warunkéw ofert ztozonych w przetargu zorganizowanym w 2016 r. przez (...)
S.A. pod nazwa ,,Swiadczenie ustug zwiazanych z przewozem towaréw (...) S.A. (...)” nr (...).

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 poprzedzajacym rok nalozenia kary. W odniesieniu
do zarzutéw co do wymiaru kary, Sad nie dopatrzyl sie zadnych nieprawidlowosci, albowiem pozwany uwzglednit
wszelkie dyrektywy jej wymiaru, dajgc temu wraz w uzasadnieniu decyzji. Przy jej ustalaniu pozwany w sposéb
prawidlowy wzial pod uwage przepis art. 111 uokik, zawierajacy przykladowy katalog wytycznych, umozliwiajacych
ustalenie wysokoSci kary z uwzglednieniem okresu naruszenia przepiséw ustawy, stopnia naruszenia przepisow
ustawy oraz uprzedniego naruszenia przepisOw ustawy. Funkcja przepisu art. 111 jest bowiem okre§lenie ram
wyznaczajacych zakres swobodnego uznania administracyjnego Prezesa Urzedu przy stosowaniu kar pienieznych,
przez co nalezy rozumieé zaréwno ustalanie ich wysokosci, jak i podejmowanie decyzji co do zasadnosci i potrzeby
nalozenia kary w konkretnym przypadku.

Whbrew twierdzeniom powoddéw zasadnie przyjal pozwany, ze powodowie dzialali z powzietym z gory zamiarem oraz,
Ze jest to naruszenie bardzo powazne, bowiem jest to zmowa przetargowa, tj. szczegélnie szkodliwe horyzontalne
porozumienie ograniczajace konkurencje, a w konsekwencji uzasadnione bylo przyjecie kwoty wyjSciowej bedacej



podstawa dla ustalenia wysokoéci kary w przypadku obu powodéw jako 1,1% obrotu. W doktrynie przyjmuje
sie bowiem trzy kategorie naruszen: bardzo powazne, powazne i pozostale, a takze, ze do naruszen bardzo
powaznych naleza ,(...) przede wszystkim szczego6lnie szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji (w tym
porozumienia cenowe, zmowy przetargowe, podzial rynku oraz kolektywne bojkoty), wertykalne porozumienia
cenowe funkcjonujgce w praktyce jako kartele, w ktérych producenci pelnig funkcje "nadzorcoéw" 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., Wiercinska-Kruzewska A., Wierciniski
A., Witkowska A., Zawlocka-Turno A., Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, WK, 2016). Nie
spos6b tez odmoéwié racji pozwanemu w zakresie uwzglednienia okolicznosci, ze rynek krajowy rynek transportu
drogowego jest rynkiem konkurencyjnym, na ktorym dziala wielu przedsiebiorcow, a takze to, ze porozumienie zostalo
faktyczne wprowadzone w zZycie, poprzez realizacje okreslonego zachowania w trakcie przetargu. Jak juz wyzej o tym
byla mowa, powyzsze pociagnelo rowniez za soba negatywne skutki dla zamawiajacego, ktéremu w wyniku zachowania
powodow objetego zarzutem w przetargu nr (...) nie udato sie wytoni¢ wykonawcy ustug przewozu towaréw dla (...) i
musial skorzystac¢ z rozwigzania awaryjnego, aby zabezpieczy¢ te ustugi dla kopalni. W sposéb prawidlowy pozwany
uwzglednil rowniez przy wymiarze kary warto$é obrotu powoda (...)(k. 1320 akt adm.) zwigzanego ze Swiadczeniem
ustug transportu na rynku krajowym w 2018 roku (w odréznieniu od powoda (...), powdd (...) nie dokonatl takiego
rozgraniczenia). Pozwany uwzglednil tez okoliczno$¢, ze porozumienie trwalo krocej niz rok i mialo jednorazowy
charakter. Nie bylo to zatem porozumienie dlugotrwale. Nalezalo tez uwzglednié, ze powodowie nie byli dotychczas
ukarani za naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje. W ocenie Sadu w niniejszej sprawie nie wystapily
zadne okoliczno$ci lagodzace. Majgc zatem powyzsze na wzgledzie przyjac nalezalo, ze nalozone przez pozwanego kary
w wysokosci 146.946,00 z1 ((...)) 1 17.403,00 z1 ((...)) sa adekwatne do przedmiotowego naruszenia. Zasadnie pozwany
dokonat stosownego przelozenia natury naruszenia na wysoko$¢ nalozonych kar.

Powodowie nie wykazali zatem w zaden sposob, aby zachodzily jakiekolwiek przestanki skutkujace obnizeniem
nalozonych przez pozwanego kar pienieznych na powodéw, w tym obnizeniem kary wobec powoda (...) do wysokoéci
50.000,00 zt (k. 127). Powodowie w toku niniejszego postepowania nie wykazali rowniez, aby nalozone kary wplynely
znaczaco na ich sytuacje finansowa. W konsekwencji przyja¢ nalezalo, ze kary wskazane w punkcie II.1 I IL.2
zaskarzonej decyzji sa adekwatne do zakresu stwierdzonego naruszenia, beda réwniez odpowiednio odczuwalne, na
tyle dolegliwe, aby speknity swoje funkcje. Beda na tyle odczuwalne dla powodéw, aby spetnily swoje funkcje represyjna
i zapobiegawcza sprawiajac, ze powodowie, jako podmioty ukarane beda stosowaly sie do obowigzujacego 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 kosztach procesu orzeczono na zasadzie art. 98 k.p.c. i Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci dnia 22
pazdziernika 2015 roku w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych. Na koszty procesu po stronie pozwanego
zlozyt sie koszt zastepstwa procesowego w wysokoéci 720,00 zt.

Sedzia SO Jolanta Stasinska



