Sygn. akt XVII AmA 148/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 maja 2016 .

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

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Malgorzata Perdion-Kalicka
Protokolant: stazysta Dagmara Szczepanska

po rozpoznaniu w dniu 12 maja 2016 r. w Warszawie na rozprawie
sprawy z odwolania (...) Spélki z ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibg we W.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow

z udzialem zainteresowanego (...) Spélki Akcyjnej
w upadlosci likwidacyjnej z siedzibg w W.

0 zawarcie porozumienia ograniczajqgcego konkurencje

na skutek odwolania od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 277 czerwea 2014 r. Nr
DOK-1/2014

I. oddala odwolanie;

II. zasadza od (...) Spodlki z ograniczonga odpowiedzialnoScia z siedziba we W. na rzecz Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow kwote 360 (trzysta sze$c¢dziesiat) ztotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego.

SSO Malgorzata Perdion-Kalicka
XVII AmA 148/14

UZASADNIENIE

Decyzja z 27 czerwca 2014 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznal za praktyke ograniczajaca
konkurencje i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
(dalej uokik) zawarcie przez (...) S.A. w upadloéci likwidacyjnej z siedzibg w W. oraz (...) Sp. z o.0. z siedziba we
W. porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku projektowania, budowy i wyposazania obiektow
sportowych, polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow przystepujacych do przetargéw publicznych
na wykonanie lub modernizacje obiektow sportowych wraz z infrastruktura, warunkow sktadanych ofert i stwierdzil
zaniechanie jej stosowania z dniem 30 grudnia 2011 r.

Z tytulu naruszenia zakazu o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik Prezes UOKiK, w zakresie okre§lonym w decyzji,
nalozyl na (...) Sp. z 0.0. z siedziba we W. kare pieniezng w wysoko$ci 105.434,94 zl.



Odwolanie od powyzszej decyzji wniost (...) sp. z.0.0., zaskarzajac decyzje w caloSci.
Powod zarzucil decyzji naruszenie:

1. przepisu art. 231 k.p.c. w zw z art. 84 uokik poprzez nieuprawnione i pozbawione podstaw w zgromadzonym
materiale dowodowym przyjecie, ze pomiedzy stronami postepowania doszlo do zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku projektowania, budowy i wyposazania obiektéw sportowych,
polegajacego na uzgadnianiu przez strony przystepujace do przetargéw publicznych na wykonanie lub modernizacje
obiektow sportowych wraz z infrastruktura, warunkéw skladanych ofert, podczas gdy ze zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego wniosek taki nie wynika wprost, za$ w logiczny sposéb na podstawie domnieman faktycznych
wywie$c sie go nie da.

2. art. 231 k.p.c. w zwigzku z art. 84 uokik poprzez analogiczne zastosowanie szeregu niepopartych dowodami lub
wrecz sprzecznych z nimi domnieman faktycznych, ktérym nie sposéb przydac¢ waloru poprawnoéci, nielogicznych,
niespo6jnych i niezgodnych z zasadami logiki i do§wiadczenia zyciowego,

3. art. 233 1 k.p.c. w zwigzku z art. 84 uokik poprzez dowolne i nieuzasadnione przyjecie, iz postugiwanie sie przez
strony tymi samymi kosztorysantami (w jednym przypadku na podstawie umowy o prace, w drugim na podstawie
umowy zlecenia) stanowi znamie zawartego przez strony porozumienia, gdy w istocie ze zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego wynika, iz (...) SA z siedziba w W. nie mial najmniejszej choéby wiedzy o relacjach laczacych
K. G.iP. L.z (...) Sp6ika z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba we W., za§ zawarte porozumienie, jako strony
moglo obejmowacé wylacznie te ostatnia Spotke i obu kosztorysantéw, co jednoznacznie wyklucza mozliwosé zawarcia
zarzucanego przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw porozumienia przez strony postepowania,

4. art. 233 1 k.p.c. w zwiazku z art. 84 uokik poprzez dowolnie i nieuzasadnione przyjecie, iz pomiedzy stronami
postepowania zawarta zostala ustna umowa w zakresie promocji marek swych firm, podczas gdy odwolujacy
konsekwentnie w trzech kolejnych postepowaniach (o zaplate przeciwko (...) SA z siedzibg w W., upadloéciowym (...)
SA w upadlosci z siedzibg w W. i antymonopolowym) okoliczno$ci tej zaprzecza,

5. art. 233 1 k.p.c. w zwiazku z art. 84 uokik poprzez przyjecie, iz (...) Spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba we W. pozostawala w stalych relacjach z (...) SA podczas, gdy w takich relacjach (o ile w ogéle mozna byloby
je zalozy¢) pozostawal finski partner strony (...),

6. art. 233 1 k.p.c. w zwigzku z art. 84 uokik poprzez przyjecie, iz strony pozostawaly w stalych relacjach handlowych
z uwagi na fakt wystawiania przez (...) Spélke z ograniczona odpowiedzialnoScig z siedzibg we W. autoryzacji na
oferowang do sprzedazy trawe produkowana przez finskiego partnera Spolki, podczas gdy w badanym okresie (...)
Spolka z ograniczona odpowiedzialnoScia wystawila ponad 200 autoryzacji i przyjecie takiej tezy musialoby prowadzi¢
do absurdalnego wniosku, iz w kazdym z w/w przypadkow wydania autoryzacji Spotka pozostawata w stalych relacjach
handlowych z podmiotem, na ktoérego rzecz autoryzacje wystawiala,

7. art. 233 § 1 kp.c. w zwiazku z art. 84 uokik poprzez przyjecie niekwestionowanych przez strone relacji
biznesowych przemawia za istnieniem porozumienia ograniczajacego konkurencje, w sytuacji gdy taka teza nie
znajduje jakiegokolwiek oparcia w dowodach,

8. art. 233 1 kp.c. § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 84 uokik poprzez bezzasadne i nie uprawnione eksponowanie zeznan A.
Z., w sytuacji gdy pozostaje on z odwolujacym w konflikcie, za$ spo6lka, ktorej pozostaje prezesem zarzadu prowadzi
dzialalno$¢ gospodarcza konkurencyjna dla odwolujacego,

9. art. 233 § 1 kp.c. w zwiazku z art. 84 uokik poprzez dowolne i nieuzasadnione przyjecie, iz pomiedzy stronami
doszlo do zastosowania mechanizmu rozstawiania i wycofywania ofert, w sytuacji gdy twierdzenie takie nie znajduje
jakiegokolwiek potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym, a co rownie istotne, postawienie takiej tezy



nastepuje w sytuacji, gdy wyjasnienia obu stron postepowania nie doczekaly sie najmniejszego cho¢by komentarza
ze strony organu,

10. art. 107 k.p.a. poprzez sporzadzenie uzasadnienia decyzji wbrew dyspozycji tego przepisu, co znalazlo swdj
najjaskrawszy wyraz w nieodniesieniu sie merytorycznym do ktoregokolwiek z podniesionych przez strony w toku
postepowania argumentow i poprzestaniu jedynie na ich przywolaniu,

11. art. 93 uokik poprzez jego niezastosowanie w sprawie, podczas gdy spelnione zostaly wszystkie przestanki opisane
w tym przepisie.

W oparciu o podnoszone zarzuty pow6d domagal sie uchylenia decyzji i zasadzenia kosztow postepowania wedlug
norm przepisanych.

Powdd ostatecznie zmodyfikowal zadanie, gdyz domagal sie ewentualnie obnizenia kary (pismo powoda k.237)
Pozwany Prezes UOKiK wniost o oddalenie odwolania i zasgdzenie kosztéw postepowania.
Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego Sad ustalil nastepujacy stan faktyczny:

Strony postepowania, ktéorym Prezes UOKiIK postawil zarzut zawarcia niedozwolonego porozumienia sg
przedsiebiorcami wpisani do Krajowego Rejestru Przedsiebiorcow.

(...) jest spolka akcyjna, ktora powstala w 1992 r. i ktéra zajmuje sie budows, projektowaniem i wyposazaniem
obiektéw sportowych. W stosunku do tego podmiotu w dniu 5 marca 2013 r. zostala ogloszona upadloéé likwidacyjna.
(postanowienie o ogloszeniu upadlo$ci z 5 marca 2013 r., k. 840 akt adm).

Z kolei (...), ktora jest spolka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg we W., nalezy do holdingu(...) z siedzibg w
Finlandii, ktéry posiada 70% udzialow w jej kapitale zakladowym. (...) Sp. z 0.0. jest jednoczeénie przedstawicielem
na (...), ktora specjalizuje sie w produke;ji i sprzedazy nawierzchni do zastosowania w obiektach sportowych, parkach,
ogrodach itp. jak np. sztuczna trawa, lekkoatletyczne nawierzchnie sportowe oraz bezpieczne nawierzchnie na place
zabaw. (...) dziala tez w branzy budowlanej, gdyz wykonuje samodzielnie nawierzchnie z produktéw dostarczanych
przez (...).

Obaj przedsiebiorcy w latach 2011-2012 dzialali na krajowym rynku projektowania, budowy i wyposazania obiektéw
sportowych, na ktéorym, w zwigzku z polityka rzadu i realizacja m. in. programu (...) ale takze mozliwo$ciami
dofinansowania z funduszy unijnych, nastapil w latach 2008-2012 bardzo znaczacy rozkwit. Zalozenia programu
(...)przewidywaly wybudowanie ponad 2000 komplekséw boisk, mozliwie w kazdej polskiej gminie. Ostatecznie w
ramach programu wybudowano ponad 2270 boisk. Lacznie na ten cel w ciggu czterech lat przeznaczono 950 min
zl. W ramach tego programu realizowane byly budowy komplekséw boisk sportowych, w sklad ktérych wchodzily:
i) boiska piltkarskie o nawierzchni ze sztucznej trawy, ii) boiska wielofunkcyjne o nawierzchni poliuretanowej, iii)
zaplecza sanitarno-szatniowe obejmujace m.in. szatnie, zespoly higieniczno-sanitarne oraz iv) o§wietlenie kompleksu
boisk (minimum 8 slupéw oswietleniowych).

Wspolpraca obu firm datuje sie od momentu, kiedy (...), przy okazji przetargu w L. na przelomie 2010/2011 roku
zwrécil sie do Prezesa (...) o dostarczenie sztucznej trawy producenta (...), o konkretnej unikatowej specyfikacji.
Wigzalo sie to z faktem, ze dotychczasowy dostawcea tego typu nawierzchni produkeji wloskiej dla (...), dal innej firmie
uczestniczgcej w tym przetargu wylacznoéc na sprzedaz tej wlasnie nawierzchni. Od tego czasu (...)zaopatrywal sie w
trawe w (...)i byl najwiekszym odbiorca nawierzchni tej firmy w Polsce (okolo 150 tys m2 rocznie /tak §wiadek M. M./
podczas gdy inni klienci zamawiali do 10 tys zeznania G. Z.). (...Jumowy kupna zawieral z (...)i z nig negocjowat ceny,
ktore ze wzgledu na duze ilo$ci zamawianego towaru byly preferencyjne. W negocjacjach uczestniczyl takze Prezes
(...) ale raczej jako obserwator. Cenniki dla (...)dostarczal raz do roku (...). (...) wystawial takze dla (...), gdy ten
startowal w przetargu, autoryzacje nawierzchni firmy (...), ktérg ten oferowal w konkretnym przetargu. Autoryzacja
byla dotaczana kazdorazowo do dokumentoéw przetargowych, a zatem (...) mial za kazdym razem wiedze o tym w



jakim przetargu uczestniczy (...). W ramach wspolpracy (...) organizowal szkolenia branzowe, w ktorych uczestniczyli
tez pracownicy (...).

Skutkiem wspolpracy obu firm byly stosunkowo czeste, co najmniej kilka razy w roku wizyty Prezesa (...) G. Z.
(2) w siedzibie (...), czeste telefony i maile. Jedno z tych spotkan, ktére mialo miejsce w marcu 2012r w siedzibie
(...), dotyczylo mozliwoSci nawigzania tego typu wspolpracy pomiedzy spotkami, w ramach ktorej oba podmioty
mialyby jeden dzial zamowien, co mialo w zamierzeniu obnizy¢ koszty, jednak zdaniem glownego ksiegowego (...)
A. Z. prowadzié¢ to miato w istocie do przerzucenia calego ciezaru przygotowywania ofert na (...). W spotkaniu tym
uczestniczyli poza prezesami obu spdlek i ksiegowym (...), takze 6wcezesny prokurent (...) A. B. (1) oraz pracownicy
zatrudnieni przez (...): A. M. (1), A. M. (2) i R. M. (dyrektor operacyjny).

Zwiagzki obu firm przejawialy sie takze we wspdlpracy pracownikéw (...)z (...). Mianowicie kosztorysanci, zatrudnieniu
w oparciu o umowe o prace w (...)tj P. L. i G. G., bedacy jedynymi zatrudnionymi w tej spolce pracownikami, ktorzy
merytorycznie zajmowali sie sporzadzaniem wycen do przetargdw na obiekty sportowe, doraznie sporzadzali takze na
zlecenie (...) kosztorysy do realizacji zadan przetargowych, w ktérych uczestniczyl (...). W sumie na przestrzeni lat
2011-2012 sporzgdzili na zlecenie (...)po kilkana$cie kosztoryséw, za ktore otrzymywali wynagrodzenie w wysokos$ci
okolo 200 zl. Obaj pracownicy (...), wiedzieli wzajemnie o wigzacych ich umowach z (...) i nie kryli swojej wspolpracy
z (...) przed pracodawcg, ktéry musial wiec takze posiadaé wiedze o tej wspolpracy (co potwierdza fakt wystawienia
w 2012 r noty obcigzeniowej dla (...)z tytulu miedzy innymi pracy kosztorysantéow (...)na rzecz (...)). Kosztorysy
ktore sporzadzali obaj kosztorysanci mialy charakter calo$ciowy i odzwierciedlaly warto$c zlozonej w przetargu oferty
(umowy ramowe o §wiadczenie ushug z dnia 3 stycznia 2011 r., k. 872 akt adm).

W jednym z przetargéw tj w Gminie N. kosztorys zaréowno dla (...)i dla (...) zrobili kosztorysanci zatrudnieni w
(...), o czym $wiadczg miedzy innymi tozsame bledy literowe w obu kosztorysach. G. Z. (2) zlecajgc kosztorysantom
(...)wykonanie kosztorysu dla jego firmy dawal im wytyczne do zastosowania okreslonych stawek, czasem tez zlecal
im zmiane ostatecznej wartoSci kosztorysu.

Prezes (...) G. Z. (2) pozostawal tez w osobistych relacjach z prokurentem (...) A. B. (1), co stalo sie tez ostatecznie
powodem zlozenia przez nig 18 lipca 2012r prokury a co wigzalo sie z podejrzeniami Zarzadu (...), ze otrzymywala ona
korzys$ci od (...) w zamian za zamawianie sztucznej trawy produkgcji (...)(zeznania A. B. (1) i G. Z. (2) oraz A. Z. (2)).

W zwigzku z tym, ze inwestycje w infrastrukture sportowo-rekreacyjng, w szczegélnoéci w ramach realizacji programu
(...)byly realizowane przez podmioty publiczne, wylonienie wykonawcy prac nastepowalo w trybie zamdéwien
publicznych po przeprowadzeniu przetargéw. Obaj przedsiebiorcy bardzo czesto startowali w takich przetargach z
r6znym skutkiem.

(...)w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 13 czerwca 2012 r. startowal w 671 postepowaniach przetargowych, z czego
udzielono mu 35 zamoéwien. W ww. okresie oferta (...)zostala odrzucona w 3 postepowaniach przetargowych (lista
przetargdw, w ktorych (...) S.A. startowal, k. 370 akt adm., lista udzielonych zaméwien (...) S.A. w 20111 2012 1., k.
468 akt adm). Zysk (...)z realizacji pojedynczej inwestycji wynosil ok 60.000 z} (zeznania §wiadka A. B.)

(...) w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 13 czerwca 2012 r. startowal w 457 postepowaniach przetargowych, z czego
spolce udzielono lacznie 31 zamoéwien. W ww. okresie jego oferta zostala odrzucona badZ przedsiebiorca ten zostat
wykluczony z 21 przetargdw. (lista przetargdw, w ktorych (...) Sp. z o.0. startowal, k. 360 akt adm., lista udzielonych
zamoéOwien k. 420 i k. 578 akt adm).

Zaréwno (...) jaki (...)nie wykonywal samodzielnie wszystkich prac w ramach zrealizowanych inwestycji, cze$¢ prac
powierzali podwykonawcom, samodzielnie za$§ wykonywali najczeéciej prace w zakresie nawierzchni syntetycznych i
montazu wyposazenia sportowego (zeznania A. bialczewskiej, G. Z.. M. M..)

W niektoérych z tych przetargdéw wstepowali obaj przedsiebiorcy z osobnymi ofertami.



W kilku przetargach, w ktérych wystepowali obaj przedsiebiorcy, ich wspoélpraca przybrata charakter niedozwolonego
porozumienia przetargowego. Mialo to miejsce w nastepujacych przetargach:

I. Przetarg przeprowadzony przez Miasto T.

Miasto T. 24 czerwca 2011 r oglosilo przetarg nieograniczony na Budowe O$rodka Sportu i Rekreacji w T. -
uzupehienie oferty turystyczno-rekreacyjnej Miasta poprzez przebudowe boiska o sztucznej nawierzchni wraz z
infrastruktura — w ktérym jedynym kryterium wyboru ofert byla najnizsza cena..

W przetargu ztozono 8 ofert:

Lp. Wykonawca Cena w PLN brutto
1. (..)S.A. 2.957.064,53
2. Konsorcgjum (...): (...) Sp.zo0.0. | 3.140.394,99
(.):(..)
(...) Sp. zo.o. 3.423.587,49
(..J)S.A. 3.605.750,66
(...) Sp. zo.o. 3.846.938,16
(...) Sp.zo.o. 4.148.153,63
(...) Sportowe S.A. 4.233.705,51
8. (...) Zaklad Uslugowo-Produkcyjno- | 4.416.621,27
Handlowy (...)

Po otwarciu ofert 26 lipca 2011 1. (...), ktory zlozyt najkorzystniejsza oferte, nie wyrazil zgody na przedluzenie terminu
zwigzania oferta i przedluzenia wazno$ci wadium, dlatego postanowieniem z tej samej daty zostal wykluczony z
przetargu. Podobnie zamawiajgcy wykluczyt oferty 51 8 (tj oferty (...) Sp.zo.0. (i (...) Zaklad Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowy (...)). Drugg najkorzystniejsza oferta w przedmiotowym przetargu byla oferta Konsorcjum (...) Sp. z o0.0.
i (...)(dalej jako: Konsorcjum (...)), ktéra postanowieniem z dnia 26 sierpnia 2011 r. zostala odrzucona, z powodu
niezgodnosci parametréw nawierzchni ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: ,,SIWZ”). Z tego
samego powodu zamawiajacy odrzucil rowniez oferte (...) Sp. z 0.0. Tym samym jako najnizsza, niepodlegajaca
odrzuceniu oferte wybrano oferte (...) S.A.

Konsorcjum (...) ztozylo odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej, ktéra wyrokiem z dnia 15 wrzesnia 2011 r. oddalita
odwolanie. Ostatecznie przyjeto oferte firmy (...) S.A. (informacja z Gminy — Miasta T. z dnia 5 listopada 2012 r., k.
659 akt adm).



II. Przetarg przeprowadzony przez Miasto J.

Przetarg zostal 5 lipca 2011 r. ogloszony przez Miasto J. na Rozbudowe miejskich terenéw sportowo-rekreacyjnych
w J. — budowa boisk wraz z odwodnieniem w ramach zagospodarowania centrum pobytowego. Tu rowniez jedynym
kryterium oceny ofert byta najnizsza cena.

W przetargu zlozono 4 oferty:

L.p. Wykonawca Cena w PLN brutto

1. (...) Sp.zo.0. 3.213.897,26

2. Konsorcjum (...): (...)Sp.zo.0. | 3.356.577,75
(.):(..)

3. (..)S.A. 3.602.230,15

4. (..)S.A. 3.944.412,61

W przedmiotowym przetargu zamawiajacy wyznaczyl otwarcie ofert na dzien 2 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy
22 sierpnia 2011 r. zwroécit sie do wszystkich wykonawcéw biorgcych udzial w przetargu o wyrazenie zgody na
przedluzenie terminu zwigzania oferta i przedluzenia waznoSci wadium, wyznaczajac termin na dokonanie tej
czynnosci do dnia 31 sierpnia 2011 1.

(...) S.A. 25 sierpnia 2011 r. zapoznala sie z ofertami wszystkich pozostalych przedsiebiorcow. Konsorcjum (...) jako
jedyny wykonawca nie wyrazil w zakre§lonym terminie zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg i przedluzenie
wazno$ci wadium, co wigzalo sie z wykluczeniem z postepowania przetargowego. Zamawiajacy poinformowat 5
wrzes$nia 2011 r. uczestnikéw postepowania o: i) odrzuceniu oferty (...) Sp. z 0.0. jako niezgodnej z SIWZ; ii)
wykluczeniu oraz odrzuceniu oferty Konsorcjum (...) z powodu nieprzedluzenia terminu zwigzania oferta oraz
waznos$ci wadium, a ponadto z uwagi na niezgodno$¢ oferty Konsorcjum z SIWZ; iii) odrzuceniu oferty (...) S.A. jako
niezgodnej z SIWZ; iv) wyborze najkorzystniejszej oferty (...) Sportowe S.A. (protokdt z postepowania przetargowego
wJ., k. 29 akt adm.)

Zaréwno Konsorcjum (...) jaki (...)w swoich ofertach przetargowych przewidzieli wykonanie zamoéwienia przy uzyciu
tej samej nawierzchni, ktorej producentem jest spotka (...) — nawierzchnia (...). Obie oferty zostaly odrzucone z tego
samego powodu, tj. niedolaczenia dokumentu, z ktérego wynikatoby spelnienie wymaganych przez zamawiajacego
parametrow twardos$ci i odpornosci na $cieranie wspomnianej nawierzchni.

Po ogloszeniu wyboru oferty (...)S.A., (...) S.A. (trzecia w kolejnoéci oferta) i (...) Sp. z o.0. (pierwsza w kolejnos$ci
oferta) wniesli odwolania. Jak wynika z orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej (...) S.A. odwolat sie od czynnos$ci
odrzucenia jego oferty zarzucajgc brak podstawy faktycznej, bowiem z tre$ci SIWZ nie wynikalo jaki dokument
ma potwierdza¢ konkretny parametr nawierzchni. Natomiast spelnienie parametréow twardo$ci i odpornosci na
Scieranie bylo wykazane, zalaczona do oferty (...) S.A. kartg techniczna. W konsekwencji odwolanie (...) S.A.
zostato uwzglednione, natomiast (...) Sp. z 0.0. — oddalone, w wyniku czego uniewazniono wybor najkorzystniejszej
oferty, a zamawiajacy zostal zobowigzany do ponownej oceny zlozonych ofert. W dniu 28 pazdziernika 2011 r.
Miasto J. podpisalo umowe z (...) S.A. na realizacje przedmiotowego zamodwienia. Oferta Konsorcjum (...) takze



zawierala tozsame jak w przypadku (...) potwierdzenie w karcie technicznej spelnienie przez nawierzchnie producenta
(...)parametréw w zakresie twardo$ci i odpornoéci na Scieranie. Oznacza to, ze gdyby Konsorcjum (...) wyrazilo w
zakre§lonym terminie zgode na przedluzenie terminu zwigzania oferta i przedluzenie terminu waznos$ci wadium, to
jego oferta jako najkorzystniejsza pod wzgledem ceny wygralaby w przetargu.

Ostatecznie to wlasnie (...) wykonal calo$ci zaméwienia udzielonego (...), gdyz (...)w ramach zawartej umowy
o podwykonawstwo zlecil (...) wykonanie rob6t budowlanych za ryczaltowym wynagrodzeniem w wysokosci
3.500.000,01 zl brutto. (...) zatrudnil jeszcze dalszego podwykonawce przedsiebiorce (...) Sp. z 0.0. do wykonania
robo6t budowlanych. Jednakze na podstawie § 1 Aneksu nr 1 z dnia 24 kwietnia 2012 r. do ww. umowy, zakres prac
(...) w ramach umowy zostal ograniczony do dostawy maty elastycznej, sztucznej trawy, granulatu gumowego (...) na
plac zabaw oraz dostarczenia dokumentacji projektowej dla przedmiotowego zamédwienia. Réwnocze$nie obnizono
wynagrodzenia dla (...) Sp. z 0.0. do kwoty 2.193.012,30 zl brutto (umowa na wykonanie robdt budowlanych z dnia
23 listopada 2011 r. z Aneksem nr (...), k. 896 akt adm., zeznania Swiadka A B.).

III Przetarg przeprowadzony przez Gmine N.

Gmina N. 30 sierpnia 2011 r. oglosila przetarg nieograniczony na Przebudowe stadionu lekkoatletycznego w N., w
ktérym jedynym kryterium wyboru ofert byta najnizsza cena

W przetargu zlozono 3 oferty:

l.p Wykonawca Cena w PLN brutto

1. (..)S.A. 6.750.239,23

2. Konsorcjum(...): (...)Sp.zo.o. | 7.108.766,83
(..):(..)

Konsorcjum (...): (...) S.A. (...): (...) | 7.473.357,46
Sp. z o.0.

(...)w wystawionym dla Konsorcjum (...) zobowigzaniu z dnia 23 wrzesnia 2011 r. udostepnil spdlce potencjal
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz osSwiadczyl, ze bedzie uczestniczy¢ jako podwykonawca w realizacji
przedmiotowego zamodwienia. Konsorcjum (...) S.A. przedstawily tozsame referencje oraz wykaz wykonanych robot
budowlanych w okresie 5 lat od skladania ofert (zestawienie ofert w przetargu w N., k.353 akt adm., referencje oraz
wykaz wykonanych robdt, k. 126 akt adm., zobowiazanie (...) S.A. do udostepnienia potencjalu, k. 132 akt adm).

W kosztorysach ofertowych (...)i Konsorcjum (...) wystapily tozsame bledy ortograficzne, interpunkcyjne, literowki,
btedy w opisach poszczegblnych prac, braki polskich znakéw, tozsamy uklad wierszy w tabeli oraz tozsame nazwy pliku
widniejace w nagléwkach harmonograméw. W szczego6lnosci w poz. 19 kosztorysu sanitarnego obaj przedsiebiorcy
maja wpisane ,, podloza pod kanaly i obiekty z materialow sypkich grub. 10 cm”, natomiast wedlug przedmiaru
zamawiajacego powinno by¢ wpisane ,, podloza pod kanaly i obiekty z materialéw sypkich grub. 15 cm”. W obu
kosztorysach widniejg te same nazwy plikéw, niestosowane w przedmiarze zamawiajacego, np. ,, N. bud”, ,, (...) 7,
» ()7, (...)” ,, N._ofertowy”. W opisach robo6t zawartych w kosztorysach (...) S.A. i Konsorcjum (...) znajduja sie
tozsame bledy ortograficzne, m.in. w poz. 100 zestawienia materialéw obu przedsiebiorcéw wpisano ,,( ...) skoczni
do skoku w zwyz (...)”. Ponadto w kosztorysach stron znajduja sie tozsame bledy literowe, np. kosztorysy na roboty
drogowe poz. 1.2 widnieje ,, Zdjeciw warstwy humusu” zamiast poprawnie jak w przedmiarze zamawiajacego ,, Zdjecie



warstwy humusu”. Dodatkowo w kosztorysach brakuje polskich znakéw, zamiast liter takich jak ,z”, ,}”, ,a” pojawiaja
sie kropki, np. w poz. 10 kosztorysu sanitarnego w przedmiarze zamawiajacego widnieje: ,, Roboty ziemne wykonane
koparkami przedsiebiernymi o poj. tyzki (...) (dow6z piasku i zwiru)”, podczas gdy w kosztorysach stron postepowania
wpisano: ,, Roboty ziemne wykonane koparkami przedsi.biernymi o poj..y.ki (...) (dowoz piasku i .wiru)”. Nalezy
réwniez wskazaé na tozsamy uklad wierszy w tabeli z opisem rob6t, ktory jest odmienny od przedmiaru zamawiajacego
inie ma logicznego uzasadnienia (np. kosztorysy sanitarne poz. 10 lub kosztorysy rob6t drogowych poz. 3.2) (zbiorcze
zestawienie ofert, k. 353 akt adm, kosztorys (...)k. 133-184 akd adm., kosztorys Konsorcjum (...), k. 185-236 akt adm.,
przedmiar zamawiajacego, k. 270 — 284 akt adm).

Przy sporzadzaniu kosztoryséw obie spdlki wykorzystywaly specjalistyczne oprogramowanie do tworzenia
kosztorys6w — Norma PRO, z tym, ze Konsorcjum (...) korzystalo z Norma PRO wersja 4.30a, natomiast (...) S.A.
z Norma PRO wersja 4.35, co moze uzasadnia¢ w pewnym zakresie podobienstwo w ukladzie kosztorysu, tozsamo$c
opisow poszczegodlnych pozycji zawartych w kosztorysach. Jednak w tym wypadku podobienstwo obu kosztoryséw,
réznych pod wieloma wzgledami w opisach poszczegolnych pozycji zar6wno od tego co standardowo znajdowalo sie
w oprogramowaniu Norma PRO jak i od tych opiséw ktére wskazywalo STIWZ wynikalo z faktu, ze kosztorysy obu
spolek zostaly przygotowane przez pracownikéw zatrudnionych w (...): tj kosztorys zalaczony do oferty Konsorcjum
(...) zostal sporzadzony przez K. G. (2) w oparciu o umowe zlecenia, natomiast kosztorys (...) zostal przygotowany
przez P. L. takze zatrudnionego w (...)( pismo (...) k. 894 akt adm, zeznania §wiadka P. L. w toku przestuchania przed
organem adm oraz przed sadem) .

Przedmiotowy przetarg zostal ostatecznie uniewazniony przez zamawiajacego.
1V Przetarg przeprowadzony przez (...) w P.

Akademia Wychowania Fizycznego im. E. P. w P. 6 wrze$nia 2011 r oglosila przetarg nieograniczony na Budowe
trybun zadaszonych i wymiane nawierzchni tartanowej, w ktérym jedynym kryterium wyboru ofert byla najnizsza
cena. Zamoéwienie zostalo podzielone na dwie czeéci: czeéc¢ I Budowa zadaszonych trybun ziemnych przy stadionie do
hokeja na trawie w P. przy ul. (...), na dziakce (...), cze$¢ II Wymiana nawierzchni tartanowej na biezni okdlnej oraz
wykonanie remontu odwodnienia liniowego przy stadionie do hokeja na trawie w P. przy ul. (...), na dzialce (...).

Na realizacje czeéci II zamowienia zlozono 4 oferty:

lp Wykonawca Cena w PLN brutto
1. (..)S.A. 1.155.206,37

2. (...) Sp. z o.o0. 1.239.440,17

3. (...)S.A. 1.491.431,72

4. (...) Sp.zo.0. 2.341.028,57

Najkorzystniejsza pod wzgledem ceny oferte zlozyl (...) i (...) w P. pismem z 23 wrzeSnia 2011 r. poinformowal o
wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Po tej informacji (...) S.A. (III oferta pod wzgledem
ceny) pismem z 29 wrze$nia 2011 r. zazadal od zamawiajacego odrzucenia ofert (...)i (...) z powodu niezgodno$ci
treéci ich ofert z zapisami SIWZ, w szczeg6lnoéci braku dostepu tych przedsiebiorcow do materialéw niezbednych do
wymiany nawierzchni. Po tym jak (...)i (...) ztozyli wyjasnienia zamawiajacemu w tej kwestii, (...) dokonal ponownej



oceny ofert i pismem z 11 pazdziernika 2011 r. poinformowatl o odrzuceniu ofert (...)i (...) i o wyborze oferty (...) S.A.
Zamawiajacy uzasadnil odrzucenie oferty (...)i (...) niewykazaniem na etapie skladania ofert, ze oferowane przez tych
przedsiebiorcow produkty rownowazne spelniaja wymagania okre§lone przez zamawiajacego. Wobec odrzucenia ofert
(...), ktorego oferta byla drozsza niz oferta (...), tylko (...)wni6st odwolanie do KIO, natomiast (...)., ktdrego oferta byla
najkorzystniejsza, nie wnidst odwolania. Dostrzegl to zamawiajacy, ktéry w odpowiedzi na odwolanie podnosil, ze
(...)nie ma interesu prawnego we wniesieniu odwolania, gdyz o ile oferta (...)jest wazna i nie podlega odrzuceniu, to
takze odrzuceniu nie podlega oferta (...), skoro w obu przypadka byla tozsama podstawa odrzucenia ofert, a wiec to
oferta (...)bytaby uznana za najkorzystniejsza i to temu wykonawcy powinno zosta¢ udzielone zaméwienie” (pismo
(...) k. 347 akt adm).

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z 31 paZzdziernika 2011 r. uwzglednila odwolanie (...), gdyz zamawiajacy nie
okreslit w SIWZ, w ktérym momencie toczacego sie postepowania wykonawca ma wykazac, ze zaoferowana przez niego
nawierzchnia jest rownowazna w stosunku do nawierzchni wskazywanej przez zamawiajacego, co oznacza, ze mogt on
te kwestie wykazaé na pozniejszym etapie. Zamawiajacy nie moglt wiec odrzucié oferty wykonawcy tylko z tego powodu,
ze wykonawca nie wykazal juz w ofercie réwnowaznoSci oferowanej nawierzchni. KIO nakazala zamawiajagcemu
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz powto6rzenie czynno$ci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy 2 grudnia 2011 r. poinformowal wykonawcéw o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W wyniku ponownego
przeprowadzenia przetargu zamowienie otrzymat (...) S.A. (pismo (...) k. 348 akt adm).

W kilku innych przetargach organizowanych w 2011 roku przedsiebiorcy (...) i (...)wspolpracowali ze soba w ten
sposob, ze podzlecali sobie nawzajem realizacje calych inwestycji o wykonawstwo ktorych rywalizowali weze$niej w
przetargu. Dotyczylo to przetargdw ogloszonych przez Gmine W. i Gmine P., w ktérych zamoéwienie zostalo udzielono
(...) a podwykonaweca tej spotki zostal (...), ktdry realizowal calo$¢ inwestycji (pismo Gminy W. k. 695 akt adm., lista
udzielonych zamoéwien w 2011 r., k. 420 akt adm, Umowa nr (...) z dnia 21 czerwca 2011 r. z Aneksem nr (...), k. 926
akt adm, pismo Gminy P. k. 686 akt adm, umowa nr (...) z dnia 4 lipca 2011 r. z Aneksem nr (...), k. 907 akt adm).
W odwrotnej konfiguracji podwykonawstwo mialo miejsce przy realizacji zamowienia Gminy B., w ktorej przetarg
wygral (...)z najnizsza cena, ale zlecil wykonanie calo$ci prac (...), chociaz w ofercie przetargowej deklarowal, ze
zamierza realizowaé inwestycje samodzielnie (umowa z dnia 10 pazdziernika 2011 r. z Aneksami (...), k. 912 akt adm).
Zaplata wynagrodzenia podwykonawcy za realizacje tej inwestycji stala sie przedmiotem sporu miedzy stronami, ktory
znalaz} final w Sadzie, gdyz (...) zlozyt pozew przeciwko (...)o zaplate, ktéra odmawiala zaplaty z uwagi na potracenie
nalezno$ci wynikajacych z wystawionych przez (...)6 lipca 2012 r. not ksiegowych (miedzy innymi ,,z tytulu promocji
firmy (...)” na kwote 210.129,22z}). Zgodnie z tre$cia pozwu na dzien 18 maja 2012 r. calo$é rob6t budowlanych
objetych umowg zostala zakonczona i zgloszono gotowo$é do przeprowadzenia odbioru. W dniu 30 maja 2012 r.
sporzadzono trdjstronny protokoél odbioru, ktéry zostal podpisany zar6wno przez przedstawicieli stron niniejszego
postepowania jak i inwestora — Gmine B. (pozew k. 774 akt adm, protokét odbioru k. 87 akt sadowych). Z tresci tego
pozwu wynika, ze z tej racji, ze zaréwno (...) jak i (...)uczestniczyli w tych samych przetargach publicznych ale takze
targach i konferencjach ich pracownicy sie znali (pozew (...) przeciwko (...), k. 780 akt adm).

Zaréowno (...)jak i (...) nie zlecali innym podwykonawcom niz sobie nawzajem realizacji caloSci zamowienia (tj.
wszystkich prac objetych zakresem zamoéwienia) w formie podwykonawstwa. Poza wspdlpracg z (...) w ramach
podwykonawstwa (...)zlecal innym podwykonawcom tylko wykonanie poszczegblnych kategorii prac.

Podobnie dzialat (...), ktoéry nie powierzyt caloéci zamdéwienia zadnemu innemu podwykonawcy.

Latem 2011 na koszt (...)zostaly zakupione 3 telefony pre-paid dla prezesé6w obu wspolpracujacych spolek oraz dla
A. B. (1) prokurenta (...). Uzasadnieniem dla ich zakupu byly obawy prezesa (...), ze telefony stluzbowe moga by¢
podstuchiwane Zeznania A. Z.).



Wyzej przedstawione wzajemne powigzania gospodarcze miedzy (...) a (...) Sad ustalil w oparciu o powolane wyzej
dowody z dokumentéw oraz czeéciowo w oparciu o zeznania Swiadkow. Sad przestuchanym w toku postepowania
sadowego Swiadkom co do zasady dal wiare, w szczegdlnoSci jesli chodzi o te fakty, ktore znalazly potwierdzenie
w dowodach z dokumentéw, gdyz co do zasady potwierdzali oni wspolprace obu spoélek w opisany wyzej sposob.
Natomiast jesli chodzi o przedstawiane przez nich okoliczno$ci uzasadniajace szczegdlny rodzaj relacji miedzy
przedsiebiorcami zwyczajna praktyka biznesowa, a w szczegolnoéci takze wyjasnienia dotyczace braku porozumienia
pomiedzy przedsiebiorcami, to te okolicznoéci nie byly wystarczajaco wiarygodne w $wietle caloksztaltu innych
dowodow ale tez doéwiadczenia zyciowego jak i zasad logiki. Te same uwagi dotycza dowodu z zeznan G. Z. (2)
przestuchanego w charakterze strony.

W szczeg6lnosSci Sad nie dal wiary zeznaniom G. Z. i M. M. w zakresie w jakim wskazywali, ze powodem zawarcia
przez (...) umowy z kosztorysantami zatrudnionymi przez (...) bylo ich duze do$wiadczenie i brak do§wiadczonych
kosztorysantdéw na rynku. Zeznania te byly niewiarygodne z tej racji, ze wynagrodzenie jakie uzyskiwali kosztorysanci
tj 200 zl za jeden kosztorys nie wskazuje aby byt to rynek pracownika. O ile bowiem na rynku brakuje specjalistéw
to wowczas ich wynagrodzenie jest znacznie wyzsze niz symboliczna w stosunku do wartoéci oferty przetargowej
kwota 200 zl. Takze ich do§wiadczenie nie bylo ani zbyt wielkie ani ich kwalifikacje nie byly szczegblne, co przyznal
sam P. L. podczas przestuchanie, stwierdzajac, ze bardzo wiele oséb mialo takie kwalifikacje jak on i kazdy mog}t
robi¢ takie kosztorysy, a jego doswiadczenie w sporzadzaniu kosztoryséw w branzy sportowej datowato sie od 2009,
a wiec takze nie bylo bardzo imponujace, skoro rozpoczelo sie wkroétce po skonczeniu przez niego szkoly. Trudno
w tych okolicznoS$ciach przyja¢ za prawdziwe twierdzenia G. Z. (2), odwotujacego sie do zasad moralnych ktérymi
sie rzekomo kierowat i nie wykorzystywat jak twierdzit relacji osobistych z A. B. (1) do pozyskiwania informacji
stuzbowych, jesli nie widzial takich moralnych sprzecznosci w zatrudnianiu pracownikéw konkurencyjnej firmy do
sporzadzania kosztorysow na potrzeby przetargdw, w ktoérych ich pracodawca bral udzial i w ktorych oni takze
sporzadzali kosztorys w ramach stosunku pracy. Sad nie dal takze wiary wyjasnieniom Prezesa (...) w kwestii
dotyczacej spotkania obu firm w marcu 2012r, ktérego celem mialo by¢ oméwienie mozliwo$ci wspolpracy na zasadzie
zorganizowania wspolnego dzialu przygotowywania ofert, gdyz inni Swiadkowie wskazywali wlasnie na taki cel tego
spotkania i faktyczne omawianie tej kwestii na tym spotkaniu (tak zeznal A. Z., A. B.). Podobnie Sad nie dal wiary
wyjasnieniom przestluchanego w charakterze strony prezesa (...) ale taz A. B. (1), w zakresie w jakim twierdzili, Ze nie
zostaly nabyte w celu ich wzajemnej komunikacji z Prezesem (...) telefony pre-paid.

Natomiast w kwestii nabycia trzech telefonéw pre-paid dla prezeséw obu spoétek oraz dla A. B. (1) Sad przyznal
przymiot wiarygodno$ci zeznaniom §wiadka A. Z. prokurenta (...). Wprawdzie faktu tego nie potwierdzil ani Prezes
Zarzadu (...) G. Z. przestuchany w charakterze strony ani tez A. B. (1) ale jest to zrozumiale w §wietle przyjetej przez
obie spolki taktyki procesowej zaprzeczania zawarciu porozumienia. Takze w ocenie Sadu mniej wiarygodne w tej
kwestii sa zeznania przestluchanej w charakterze Swiadka A. B. (1), ktoéra w ten sposdb bronila swoja osobe ale tez
zwiazanego z nig prezesa (...) przed stawianymi zarzutami zawarcia porozumienia. Nie mogla takze mieé¢ znaczenia
dla oceny zeznan $§wiadka A. Z. okoliczno$¢, ze podczas przestuchania w Sadzie nie przypominal sobie szczegdtow
dotyczacych zakupu telefonoéw pre - paid, ale po odezytaniu mu zeznan zlozonych w postepowaniu administracyjnym
przed Prezesem UOKIK fakt ten potwierdzil. Brak pamieci mogl w oczywisty sposéb wynikaé ze znacznego uplywu
czasu od zdarzen, ktore $wiadek relacjonowal w Sadzie (po uplywie 5 lat), a ktore byly do$¢ nieodlegle w czasie gdy byt
przestluchiwany w toku postepowania administracyjnego (po 2 latach od wydarzen). Pamie¢ §wiadka mogla by¢ w tej
kwestii tez zawodna z tej racji, ze o zakupie telefon6w dowiedzial sie od innego pracownika spoiki (...). Doswiadczenie
za$ dowodzi, ze zazwyczaj lepiej zapamietywane s3 te fakty, ktére obserwujemy bezposrednio niz te ktore znamy ze
slyszenia.

Sad zwazyl, co nastepuje:
Odwolanie (...) od Decyzji Prezesa UOKIK nie zasluguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji (Dz. U. Nr 50, poz. 331
ze zm.) zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie



w inny spos6b na rynku wlasciwym konkurencji, polegajace w szczegdlnoSci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu
warunkow sktadanych ofert, w szczegblnoSci zakresu prac lub ceny ale tez ustalania kregu oferentow.

Powyzsza regulacja jest uszczegblowieniem ogolnej zasady prawa konkurencji, ze przedsiebiorcy bedacy
konkurentami, co do zasady nie moga koordynowaé swoich rynkowych zachowan - prawo konkurencji surowo traktuje
wiekszo$¢é form ograniczania rywalizacji takich przedsiebiorcow i jej zastepowanie wspodlpraca. Konkurentami w
rozumieniu art. 4 pkt 11 ustawy okik s przedsiebiorcy, ktérzy w tym samym czasie wystepuja z oferta zakupu lub
sprzedazy towaréw/ustug na rynku wlaéciwym.

W ustalonym stanie faktycznym bezsporne bylo, ze zaréwno (...) jak i (...) sa odrebnymi przedsiebiorcami
prowadzacymi dzialalnoé¢ gospodarczg we wlasnym imieniu i na wlasne ryzyko, oferty przetargowe skladali w tym
samym czasie na te same ogloszenia przetargowe - tym samym konkurujac ze sobg o wygranie przetargéw do ktérych
odrebnie przystepowali.

Warto przy tym podkresli¢, ze przetarg jako obszar walki konkurencyjnej jest objety szczegbdlna ochrona na tle

ustawy okik ze wzgledu na pozytywne efekty tego sposobu zawarcia umowy (art. 70" § 1 k.c.) przez wylonienie oferty
najkorzystniejszej dla zamawiajacego. Stad tez, zmowa przetargowa nie podlega ustawowemu wylaczeniu w trybie
art. 7 ust. 1 ustawy okik, spod zakazu o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy okik (bagatelnosé¢ na rynku wlasciwym),
ktore to wylaczenie jest przewidziane dla innych form antykonkurencyjnego porozumienia. Jest to jeden z najbardziej
szkodliwych typ6w niedozwolonych porozumien wystepujacych w obrocie gospodarczym.

Z uwagi wlasnie na szczegdlna szkodliwo$¢ zmoéw przetargowych dla interesu publicznego sa one traktowane jako
ograniczenia konkurencji zakazane z uwagi na ich cel (przedmiot), a wiec sa zakazane bez wzgledu na to, czy
porozumienie realnie wplynelo na wynik przetargu.

Sad co do zasady przychyla sie do pogladow prawnych zawartych w decyzji pozwanego, ze dla oceny danego
zachowania pod katem jego sprzecznoéci z regulami konkurencji konieczna jest analiza rzeczywistych dzialan
przedsiebiorcow, ktore musza by¢ nieadekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych, niewytlumaczalne w sposéb
racjonalny bez zalozenia wczeéniejszej koordynacji dzialan badz musza zawiera¢ elementy nieformalnej wspotpracy
pomiedzy niezaleznymi przedsiebiorcami.

W sprawie niniejszej jest to szczegélnie istotne, gdyz brak jest wérdéd dowodéw zgromadzonych w sprawie
bezposredniego dowodu istnienia pomiedzy przedsiebiorcami umowy, ktéra w sposéb jednoznaczny wskazywala na
fakt zawarcia porozumienia jak i jego warunkow.

Powyzsze jest wyrazem przyjecia przez ustawodawce w art. 4 pkt 5 uokik szerokiej definicji porozumienia, przez
ktére rozumie sie nie tylko umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, ale tez uzgodnienia dokonane przez
przedsiebiorcow w jakiejkolwiek formie jak réwniez uchwaly i inne akty zwigzkéw przedsiebiorcow lub ich organéow
statutowych. Oznacza to wiec, ze zakazem objete sa wszelkie formy faktycznej wspoétpracy i skoordynowanych dzialan
przedsiebiorcow, ktérymi ograniczyli oni swobode w stosunkach z osobami trzecimi.

W zwiagzku z tym, ze porozumienia sa w prawie konkurencji zakazane i surowo karane, a porozumienia przetargowe
dodatkowo penalizowane przez prawo karne, przedsiebiorcy, ktérzy podejmuja ryzyko dzialania wbrew prawu
ukrywaja swoja wspolprace i dlatego uzgodnienia miedzy nimi niezwykle rzadko przybieraja posta¢ pisemnych
uzgodnien. Chcac uniknaé¢ odpowiedzialnoéci przedsiebiorcy najczeSciej wiec utajniaja wspoldzialanie a ustalenie
kooperacji jest mozliwe jedynie na podstawie pos$rednich dowodéw i dokonanych na ich podstawie domnieman
faktycznych.

Przy ocenie kazdego jednego porozumienia mozliwe sg wiec rézne konfiguracje dowodow wskazujacych na
niedozwolona koordynacje dzialan przedsiebiorcow, przy czym dowiedzenie istnienia zwigzkéw prawnych i
gospodarczych miedzy przedsiebiorcami w znaczniej mierze uprawdopodabnia istnienie miedzy nimi porozumienia.



W szczeg6lnosci jednak ustalenie istnienia porozumienia jest mozliwe w razie wystapienia szczegblnych zachowan
przedsiebiorcow, ktore nie s jednak adekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych.

Ocenie prawnej Sadu w sprawie niniejszej podlegaly zatem fakty zwigzane ze wspolpracg obu stron, ktérym co do
zasady zaden z przedsiebiorcéw nie zaprzeczyt a jedynie powdd zakwestionowal ich ocene, oraz czy fakty te ujete w
calo$¢ moga stanowi¢, wobec braku innego spojnego wytlumaczenia zachowan rynkowych, dowdd naruszenia zakazu
o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7. ustawy okik.

Praktyka, ktéra pozwany prawidlowo uznal jako ograniczajaca konkurencje, a ktéra miala miejsce na wlasciwie
okres§lonym przez organ rynku wlasciwym tj. krajowym rynku projektowania, budowy i wyposazania obiektow
sportowych, polegala na uzgadnianiu przez spolki (...) przystepujace do przetargdéw publicznych na wykonanie lub
modernizacje obiektéw sportowych wraz z infrastrukturg prowadzonych przez Gminy T. i N., Miasto J. oraz przez (...)
w P. — warunkoéw sktadanych ofert.

Dokonujac oceny zachowania obu przedsiebiorcow Sad zwazyl, ze z cala pewnoScig (...) oraz (...) pozostawali ze sobg
w Scislych relacjach biznesowych, gdyz ich interesy, w szczego6lno$ci nabywanie przez (...) sztucznej nawierzchni od
(...), ktorej (...) byl przedstawicielem w Polsce to uzasadnialy. Wiez ta musiala by¢ silniejsza niz z innymi nabywcami
produktéow S. na terenie Polski z tej racji, ze to (...) generowal najwiekszy zysk spotki matki (...). Ale ich relacje nie
ograniczaly sie tylko do tego, ze (...) wystawial autoryzacje na produkty S. (...), lecz przekladaly sie na réwniez relacje
personalne miedzy pracownikami obu firm (ktérzy sie znali i bywali na tych samych szkoleniach i targach np. M. M.
i P. L. i G. G.) ale tez na osobiste pomiedzy prokurentem (...) a Prezesem Zarzadu S.. Ta zazylo$¢ relacji pomiedzy
przedsiebiorcami objawiala sie takze i w tym, ze jedyni kosztorysanci zatrudnieni w (...) wykonywali w razie potrzeby
takze kosztorysy na rzecz (...) i to nawet w sytuacji, gdy w tym samym przetargu startowal ich pracodawca, a wiec co
do zasady kosztorysy wykonywali na rzecz konkurenta, o czym jak twierdzili musieli wiedzie¢ wszyscy w (...), gdyz nie
kryli sie z tym a i rozmowa inicjujaca ta wspolprace odbyla sie w przestrzeni publicznej w siedzibie (...).

Nie bez znaczenia dla oceny relacji jakie zaistnialy pomiedzy dwoma podmiotami jest tez fakt, ze jedynie sobie
nawzajem podzlecali oni calo$¢ prac w ramach realizacji inwestycji objetej przetargiem, w ktérym nota bene obaj brali
udzial.

Istotne jednak znaczenie dla oceny zachowania obu przedsiebiorcow nalezy wigzaé z rezygnacja (...) z wygranego
przetargu ogloszonego przez Gmine T. a takze posredniej rezygnacji S. z rywalizacji o realizacje inwestycji na ktéra
przetarg oglosilo Miasto J., ktére nie znajduja wytlumaczenia w racjonalnym dzialaniu przedsiebiorcy nalezycie
dbajacego o swoje interesy. Bo o ile mozliwa jest sytuacja, ze przy takiej znacznej iloSci przetargbw w jakiej
uczestniczyli obaj przedsiebiorcy moze sie zdarzy¢ sytuacja, ze wygranie kilku z nich w tym samym czasie moze
spowodowac trudnoéci w samodzielnej ich realizacji, to juz zupelie niezrozumiale jest, ze przedsiebiorca w takiej
sytuacji nie szuka podwykonawcy, ktory moglby to na jego zlecenie wykonac. Szczegblnie jest to niezrozumiale, ze w
innych realizacjach taka wla$nie praktyka powierzania czesci, czy nawet calo$ci prac podwykonawcom byla stosowana.
Jest to tym bardziej niezrozumiale, ze jednak podzlecenie prac niesie dajacemu zlecenie podwojna korzysé, raz, ze
finansowa a dwa stanowi¢ moze kolejng pozycje w dokumentacji wykonanych obiektéw, ktore stanowia o renomie
firmy i jej solidnoS$ci. Dlatego zdaniem Sadu wobec nieprzestawienia dowodéw przeciwnych rezygnacja przez (...) z
przetargu w T., poprzez niewyrazenie zgody na przedluzenie terminu zwigzania oferta i waznoéci wadium, nie jest
wytlumaczalna w zaden inny sposo6b jak tylko zamiarem wplyniecia na ostateczny wynik przetargu i dazeniem do
wygrania przez wspoélpracujaca firme, skoro druga w kolejnosci oferta pochodzila wlasnie od (...). Zdaniem Sadu
wskazuje na to miedzy innymi okoliczno$é, ze rezygnacja z udzialu w przetargu zostala zlozona dopiero po ogloszeniu
wyniku przetargu, gdy kolejno$¢ ofert pod wzgledem cenowym stala sie jawna dla uczestnikdéw przetargu.

Nie jest takze przekonywujaca dla Sadu argumentacja, wskazujgca na przyczyny ekonomiczne jako powod rezygnacji
przez (...) z zawarcia umowy (Zle dokonana wycena jak twierdzila Swiadek A. B.), skoro Prezes (...) twierdzil, ze
kosztorysanci (...), ktorzy musieli przeciez wykonaé kosztorys dla zwyciezcy przetargu (...) byli najlepsi na rynku,
a roznica cen pomiedzy oferta (...) a kolejna (...) nie byla az tak znaczaca, aby prima facie wskazywala na blad



kosztorysowy, a strony nie zglosily dowodu zmierzajacego do wykazania btedéw kosztorysowych jako powodéw do
wycofania sie z przetargu poprzez nieprzedluzenie terminu zwigzania oferta. Ponadto fakt, ze rezygnacja nastapila
w sytuacji gdy to oferta ,zaprzyjaznionej” firmy znajdowywal sie na II miejscu - nie pozwalal w zgodzie z logika i
zdrowym rozsadkiem przyjac zadnego innego wytlumaczenia rezygnacji przedsiebiorcy z najlepsza oferta z przetargu,
jak porozumieniem sie w tej kwestii z przedsiebiorca, ktorego oferta byla na drugim miejscu.

Takze bez znaczenia byl fakt, ze mozliwo$¢ rezygnacji z przetargu przez (...) juz po otwarciu ofert byta uzalezniona
od zamawiajacego, gdyz to przedluzajgce sie postepowanie zamawiajgcego wiazalo sie z konieczno$cia przedluzenia
terminu zwiazania sie oferta i przedluzenia wadium. Nie jest bowiem wykluczone, Ze o ile nie nadarzylaby sie taka
»okazja” to (...) znalazlby inny sposéb na wycofanie sie z przetargu bez ponoszenia z tego tytulu konsekwencji np.
finansowych jak utrata wadium. Nie mozna takze wykluczy¢, ze dokonane miedzy spotkami uzgodnienia wlaénie
dotyczyly kazdorazowo takich tylko sytuacji w ktérych rezygnacja z udziatu w przetargu tego z oferentéw, ktéry miat
szanse przetarg wygra¢ nie wigzala sie dla niego z niekorzystnymi skutkami.

Bez znaczenia dla oceny zachowania przedsiebiorcow pozostawal takze fakt, ze ostatecznie zamawiajacy wybrat oferte
zlozona przez wykonawce nie bedacego uczestnikiem porozumienia, poniewaz z punktu widzenia prawa konkurencji
nie jest istotne, czy realizacja porozumienia ograniczajacego konkurencje w postaci zmowy przetargowej nastapita w
praktyce i czy zamawiajacy ponidst szkode z tego tytulu (porozumienie zakazane ze wzgledu na cel).

Podobnej oceny dzialan podjetych przez (...) i (...) nalezy dokona¢ w odniesieniu do przetargu zorganizowanego przez
Miasto J..

Po pierwsze nalezy zwr6ocié uwage, ze tu takze jeden z przedsiebiorcow, w tym wypadku (...) pomimo zgloszenia
oferty do przetargu, niespelna po uplywie miesigca rezygnuje z udzialu w tymze (majac II miejsce pod wzgledem
ceny i $wiadomo$¢ po zapoznaniu sie z oferta P., ktdrej oferta byla na I miejsce pod wzgledem ceny, ze jej oferta jest
niezgodna z SIWZ) poprzez niewyrazenie zgody na przedluzenie wazno$ci wadium i terminu zwigzania oferta, co wiaze
sie z wykluczeniem go z przetargu. Bylo to niezgodne z idea dzialania (...)wygrywania przetargow, gdyz przez liczbe
wygranych przetargow realizowal sie zysk spolki a nie przez samodzielna ich realizacje”, o ktorej méwil jej pracownik
M. M. podczas zeznan przed Sadem.

Po wtore po odrzuceniu przez zamawiajacego oferty (...)i(...) zuwagi na niezgodnos¢ ich ofert z SIWZ tj. niedolaczenia
dokumentu, z ktérego wynikaloby spelnienie przez nawierzchnie, ktéra obaj oferowali a ktdrej producentem byt
(...), parametréw twardoSci i odporno$ci na $cieranie — odwolanie wniost tylko ten z przedsiebiorcow, ktérego cena
ofertowa byla wyzsza tj. (...), ktérego cena ofertowa byta III.

Jesli wezmie sie pod uwage, ze obaj przedsiebiorcy mieli w ofercie tozsamy produkt, ale odwoluje sie od decyzji
zamawiajacego do KIO tylko ten z nich, ktéry ma mniej atrakcyjna z punktu widzenia zamawiajacego oferte bo z wyzsza
ceny, a ten z ceng nizsza sie wycofuje nie przedluzajac terminu zwigzania oferta, to oczywistym sie staje, ze musza by¢
w porozumieniu, gdyz tylko przy rezygnacji (...) z przetargu wygra¢ mogla jako najkorzystniejsza oferta (...).

Po trzecie wreszcie, wlasnie przy okazji przetargu w Gminie J. doszlo ostatecznie, w wyniku uwzglednienia przez KIO
odwolania (...), do wyboru oferty (...), ktéra dla zamawiajacego byla mniej korzystna w stosunku do oferty (...) 0 250
tys. Na celowe dzialanie obu przedsiebiorcow wskazuje takze dalsza sekwencja zdarzen, a mianowicie podzlecenie
przez (...) calo$ci prac (...), co jest typowym przy zmowach przetargowych procederem. W konsekwencji (...), ktory
sie z przetargu wycofal zawarl z (...) umowe na wykonanie tych samych robét za cene 150 tys. zl wyzszg niz sam
oferowal zamawiajacemu, a zysk (...), ktory przetarg wygral, ale go osobiscie nie realizowal mial wynie$¢ 100 tys.
zl. Bez znaczenia pozostaje fakt, ze umowa nastepnie zostala zmieniona i (...) wykonywat tylko cze$¢ robét, gdyz
pierwotna intencja obu stron byla wyrazna. Nie mozna takze wykluczy¢, ze (...) wycofujac sie z wykonania calo$ci prac
w ramach podwykonawstwa obawial sie wykrycia porozumienia zawartego z (...), na co wskazywat przestuchiwany
przez Sad Prezes (...) G. Z., twierdzac, ze w odniesieniu do przetargu w B., przyjmujac od (...) calo§¢ prac w ramach
podwykonawstwa, nie chciat czekac¢ az (...) wycofa sie z tego przetargu a on z druga najlepsza ceng wygra przetarg,
gdyz obawial sie zarzutu zawarcia porozumienia. Obie umowy o podwykonawstwo w J. i w B. strony zawieraly w



tym samym czasie (pazdziernik i listopad 2011r), wiec obawy mogly by¢ podobne. Twierdzenie to uwiarygadnia takze
fakt, ze zapewne wynikiem takich obaw bylo nabycie telefonéw pre-paid dla prezeséw obu spoétek i prokurenta (...).
Znamienne jest takze, ze przy wykonywaniu zlecenia (...) cze$¢ robot zlecit dalszemu podwykonawcey tj firmie (...),
ktora jak wynika z zeznan $§wiadkdéw wspdlpracowala czesto z (...) przy wykonywaniu rob6t budowlanych w ramach
realizacji inwestycji przetargowych.

Sad podziela przy tym argumentacje obu stron porozumienia, ze zaréwno zlozenie przez (...) wniosku o udostepnienie
ofert jest dzialaniem zgodnym z prawem, zagwarantowanym przez ustawe, jak i niewyrazenie przez (...) zgody
na przedluzenie terminu zwiazania oferta i terminu wazno$ci wadium, podobnie jak jest uprawnieniem a nie
obowiazkiem uczestnika przetargu decyzja o wniesieniu odwolania do Krajowej Izby Odwolawczej i w normalnych
okoliczno$ciach nie moze by¢ podstawa do wyciggania niekorzystnych dla przedsiebiorcy wnioskéw. Niemniej jednak
w sprawie niniejszej sekwencja zdarzen i $cisle zwiazki miedzy przedsiebiorcami, lacznie z relacjami osobistymi nie
pozwalaja na przyjecie argumentow, ze zdarzenia nie byly wynikiem uzgodnien dotyczacych sposobu postepowania,
ktbre wylaczaly podejmowanie przez przedsiebiorcow autonomicznych decyzji.

Podobnie, odnos$nie przetargu oraz realizacji zamowienia w N., nie sposdb nie przyjac, ze okoliczno$ci, ktére mialty tam
miejsce Swiadcza o zawarciu zmowy przetargowej. Bezsporne jest bowiem, ze oferty obu przedsiebiorcow w zakresie
kosztorys6w mialy tozsame bledy ortograficzne, interpunkcyjne i literowe, bledy w opisach poszczegblnych prac,
braki polskich znakéw oraz taki sam uktad wierszy w tabelach, swiadczace o wykonaniu ich przez jeden podmiot, lub
wprawdzie przez dwa ale w porozumieniu. Taka zbieznoé¢ nie moze by¢ bowiem jedynie przypadkowa. W sprawie
niniejszej postepowanie dowodowe wykazalo, ze oba kosztorysy istotnie sporzadzili pracownicy zatrudnieni przez
(...). Kosztorys dla (...) wykonal K G. w ramach umowy zlecenia zawartej z (...), a kosztorys dla (...) wykonal drugi
z dwoch kosztorysantéw zatrudnionych przez (...) — P. L.. Obaj oni wiedzieli o swojej wspolpracy z konkurencyjna
firma i nie kryli sie z tym wobec wspdlpracownikow a nawet oferta wspdlpracy ze strony (...) zostata ztozona publicznie
w biurze (...) (zeznania P. L.). Mozna wiec przyjaé, ze ze strony (...) byla akceptacja na taka wspdlprace (wiedze
(...) o wspdlpracy jej kosztorysantow z (...) potwierdza takze wystawienie przez (...) not obciazeniowych dla (...), w
ktérych praca kosztorysantow na rzecz (...) zostala uwzgledniona). Oczywiste jest natomiast, ze (...) takze taka wiedza
dysponowal i mial sSwiadomos¢, ze kosztorysanci z ktérymi nawigzal wspolprace sa jedynymi w (...), ktérzy wykonuja
w tej spolce kosztorysy i ze zlecajac im wykonanie kosztorysu, powierza informacje, a w zasadzie cala swoja oferte,
konkurencyjnej firmie startujacej w tym samy przetargu, ktora takich informacji posiadaé nie powinna.

Okoliczno$é, ze pracownicy (...) przed terminem skladania ofert w przetargu w N. mieli wiedze o cenach oferowanych
przez (...) w ramach zamoéwienia, a ponadto mieli realny wplyw na ostateczng warto$¢ oferty zlozonej przez
(...) niezbicie dowodzi, ze spo6lki wspolpracowaly, gdyz udostepnialy sobie w ten sposob informacje o warunkach
skladanej oferty, a przynajmniej sie na to godzily. W zwiazku z tym, nalezy przyjaé, ze w postepowaniu przetargowym
ogloszonym przez Gmine N. spolki (...) uzgodnily warunki sktadanych ofert.

Nie moze sie w tych okoliczno$ciach broni¢ (...) twierdzeniem, ze zlecit wykonanie kosztorysu podmiotowi
zewnetrznemu, co zwalnia go z podejrzenia udzialu w zmowie przetargowej, gdyz skoro miat §wiadomosé, ze podmiot
ten dziala na rzecz konkurencyjnej sp6iki, to godzil sie na udostepnianie swojej oferty innemu oferentowi startujacemu
w tym samym przetargu — przed zlozeniem jej w przetargu. Tymczasem kazdy z oferentow powinien samodzielnie
okresla¢ warunki wlasnej oferty nie wykorzystujac w tym celu informacji o warunkach ofert innych uczestnikéw,
gdyz zlozenie ofert przetargowych w oparciu o wiedze o ofertach innych uczestnikéw lub kooperacji z nimi stanowi
ograniczenie konkurencji.

Odnoszaca sie do kolejnego przetargu w ktorym ujawnila sie wspolpraca (...) i (...) {j przetargu organizowanego
przez (...) w P, w ktérym oferty (...) i (...) zajmowaly w kolejnoSci miejsca po sobie i obie zostaly odrzucone z tego
samego powodu, za$ odwolanie od decyzji zamawiajacego zlozyl tylko przedsiebiorca z oferta drozsza j (...) — nalezy
stwierdzi¢, ze zachowanie spolek w tym postepowaniu przetargowym takze wskazuje na zawarcie pomiedzy (...)i (...)
antykonkurencyjnego porozumienia



Powodem odrzucenia przez zamawiajacego obu ofert bylo niewykazanie przez tych przedsiebiorcéw juz na etapie
skladania ofert, ze oferowane materialy do wymiany nawierzchni sa réwnowazne do tych wskazanych w warunkach
SIWZ. Pomimo tego, ze powody odrzucenia obu ofert byly identyczne, to jednak (...), ktorego oferta byla
najkorzystniejsza pod wzgledem ceny nie wniost odwolania do KIO, a wnibst je (...), ktory w przetargu przedstawil
oferte drozsza. W konsekwencji KIO uwzglednila odwolanie (...) i nakazal zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci
oceny ofert.

W normalnych warunkach rywalizacji rynkowej, gdy miedzy przedsiebiorcami brak jest wspolpracy naruszajacej
konkurencje takie sytuacje, gdy zamawiajacy odrzuca obie oferty nieczesto sie zdarza, ze odwolanie wnosi tylko
ten z oferentéw, ktérego oferta jest mniej atrakcyjna pod wzgledem ceny, gdyz jego szanse na wygranie przetargu
sq zerowe, jedli decydujaca jest cena. W sprawie niniejszej brak jest racjonalnych powodéw dla ktoérych (...), ktéry
mial najwiekszg szanse wygra¢ przetarg nie wniést odwotania do KIO, chociaz jak zeznala Swiadek A. B. spolka
bardzo czesto skladala odwolania (zawsze sie odwolywaliémy, byliSmy najczesciej odwolujaca sie firma w KIO).
Natomiast (...), ktérego prezes kwestionowal w trakcie zeznan zar6wno kompetencje jak i celowo$¢ odwolywania
sie do KIO (w tym szczegodlnie, jak zeznal, w sytuacji, jesli i tak wygra inna firma z lepsza cena) i odwolan skladala
niewiele (2-4 w ciagu roku) w tym wypadku odwolanie wnidst. Powyzsze zachowanie nieracjonalne z punktu widzenia
obiektywnego obserwatora i nieadekwatne do prezentowanych postaw obu przedsiebiorcow w kwestii odwolywania
sie do KIO wskazuje na to, Ze strategia przedsiebiorcow w tym przetargu byla realizacja zawartego pomiedzy tymi
przedsiebiorcami porozumienia. Nie sposob uznac, za sensowne wytlumaczenie, ze (...) sktadal odwolanie bo zalezalo
mu na tym przetargu z tej racji, ze byt to nowy rodzaj obiektu, ktéry chcial mie¢ w dorobku (mieé referencje) aby moc
go powolywac w prezentacji dokonan przy kolejnych przetargach, skoro jego szansa na wygranie przetargu byla zadna
wobec tego, ze jego oferta pod wzgledem ceny byla dopiero na drugim miejscu. Nie mialoby to wiec sensu w sytuacji,
gdyby nie mial wiedzy, ze oferent z najnizsza cena czyli (...) nie wycofa sie z przetargu. Podobnie (...) nie przedstawil
zadnego uzasadnienia, w tym ekonomicznego dla rezygnacji z dalszego ubiegania sie o zamo6wienie. Nie wykazat aby
rezygnacja z rywalizacji o wygranie przetargu wiazala sie z rzeczywistym natlokiem innych prac.

Powyzsze wyraznie wskazuje, ze to uzgodnienie przedsiebiorcow co do podejmowanych dzialahh bylo powodem
podejmowania przez nich takich a nie innych dzialan. Nie ma przy tym znaczenia, ze w tym wypadku ostatecznie
nie doszlo do zawarcia umowy (...) z zamawiajacym poniewaz przetargu zostal uniewazniony, gdyz w Swietle prawa
konkurencji istotny jest cel porozumienia a nie zrealizowanie zamierzonego celu.

Poza ewidentnymi, opisanymi wyzej sytuacjami, w ktorych spotki (...) dokonywaly uzgodnien warunkéow
skladanych ofert oraz zachowania w toku prowadzonych przetargdw, Scista wspolpraca tych dwoch przedsiebiorcow
uprawdopodabnia i stwarza domniemanie, ze nie dzialali oni autonomicznie, tylko wspoélpracowali.

Niewatpliwa byla bowiem wspolpraca przedsiebiorcow zwigzana z zaopatrywaniem sie przez (...) w wyroby (...), w
czym swoj niewatpliwy udzial mial (...), ktéremu jako spolce zaleznej od (...) musialo zaleze¢ na dobrej wspodlpracy z
(...) (ktory byl najwiekszym odbiorcg na terenie Polski sztucznej trawy produkgji (...)), co jak ustalono nie ograniczalo
sie tylko do wydawania przez (...) certyfikatow dla (...) na kazdy z przetargdbw w ktérym ten uczestniczyl, ale tez
polegalo na organizowaniu szkolen dla pracownikéw a takze na stosunkowo czestej obecno$ci w siedzibie firmy (...)
prezesa (...) G.Z., a ostatecznie przenioslo sie na relacje osobiste prokurenta (...) i prezesa (...). Ta wspolpraca znalazla
swlj wyraz takze w powierzaniu sobie nawzajem podwykonawstwa na calo$¢ prac objetych zakresem zamowien w
przetargach ogloszonych przez Gmine W., Gmine P. oraz Gmine B. , w ktérych to obie spolki startowaly z osobnymi
ofertami. W Gminie B. (...) powierzy! realizacje zamowienia (...) w formie podwykonawstwa. Przedmiotem umowy
podwykonawstwa bylo wykonanie wszystkich robot objetych zakresem zamoéwienia. W przetargach ogloszonych przez
Gmine W. i Gmine P. to zkolei (...) po wygraniu przetargu zawarl umowy podwykonawstwa z (...) takze na wykonanie
calo$ci prac objetych zamoéwieniem. Przy duzej konkurencji na rynku jest to nietypowe dzialanie, ze dwie spoiki tylko
sobie nawzajem powierzaja podwykonawstwo, nie szukajac alternatywnych podwykonawcow o réwnie duzej renomie,
ktorzy mogli niewatpliwie sprosta¢ zadaniu, skoro samodzielnie wykonywali prace w wyniku wygranych przetargow.



Zgodzi¢ sie nalezy z Prezesem UOKIK, ze chociaz podwykonawstwo jest legalne na tle przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, to jednak taka kooperacja w przypadku podmiotéw, ktorych relacje w innych sytuacjach
wskazywaly na antykonkurencyjne uzgodnienia nie moze pozostaé¢ obojetna dla oceny caloksztaltu wspélpracy obu
przedsiebiorcow i uznania jej za niedozwolone porozumienie. Tym bardziej, ze w odniesieniu do analizowanych
przetargbw w B., P. i W. nie zostalo wykazane aby podzlecanie calosci rob6t wynikalo z braku mozliwoéci
samodzielnego wykonania calo$ci lub w czeéci prac z uwagi na nawal innych prac inwestycyjnych

Na caloSciowg ocene wspdlpracy obu przedsiebiorcow jako porozumienia ograniczajacego konkurencje skladaja
sie jeszcze inne okoliczno$ci omawiane wyzej, takie jak miedzy innymi zakup telefonéw pre-paid do komunikacji
miedzy spolkami czy wola zacieSnienia wspoélpracy poprzez polaczenie dzialu zamoéwien obu spoélek, ktore
uprawdopodabniajac wiez obu przedsiebiorcoéw i wole zacie$niania ich relacji nie pozwalaja inaczej oceni¢ zachowania
przedsiebiorcow w przetargach organizowanych w T., J., N. i P. (o ktérych wyzej) jak praktyki ograniczajacej
konkurencje.

Powyzsze zdaniem Sadu dowodzi, ze mimo braku dowodéw bezposrednich, ktore pozwalalyby ustalié fakt uzgadniania
przez przedsiebiorcow warunkow sktadanych ofert, odwolujac sie do zasad logiki i dos§wiadczenia zyciowego, mozna
z duzym stopniem prawdopodobienstwa przyjac, ze zachowanie podmiotéw w poszczegolnych przetargach, jak i
caloksztalt wspolpracy i powiazan (...) i (...) byly podyktowane porozumieniem przedsiebiorcow. W ocenie Sadu nie
istnialo zadne racjonalne wytlumaczenie dla podejmowanych przez nich decyzji w omawianych przetargach (nie ma
innych logicznych hipotez konkurencyjnych w §wietle zgromadzonych dowodow i zasad do§wiadczenia zyciowego), a
zachowania spotek byly nieadekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych, co wyklucza przyjecie, ze podejmowane
decyzje byly wynikiem swobodnej i samodzielnej decyzji kazdego z przedsiebiorcow, ktére zastepowali koordynacja
podejmowanych dzialan.

W tych okoliczno$ciach Sad doszed! do przekonania, ze strony zawarly zakazane na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik
porozumienie, o jakim mowa w decyzji, ograniczajac tym samym konkurencje na krajowym rynku projektowania,
budowy i wyposazania obiektéw sportowych. Przy czym antykonkurencyjny cel porozumienia tego porozumienia
byl jednoznaczny, skoro przedsiebiorcy w sposob nieuzasadniony rezygnowali z rywalizacji o udzielenie zamowienia
(poprzez odstepowanie od podjecia okre$lonych czynno$ci w toku przetargéw), aby doprowadzi¢ do wyboru oferty
tego z nich, ktéry w danym przetargu zaoferowal wyzsza cene za wykonanie zamowienia oraz z uzgadniali warunki
skladanych ofert.

Sad zwazy} takze, ze w tych okoliczno$ciach orzeczenie wobec (...) kary pienieznej o jakiej mowa w przepisie art.
106 ust. 1 pkt uokik bylo zasadne. Przepis ten stanowi, ze organ antymonopolowy moze nalozy¢ na przedsiebiorce
kare pieniezna w wysokoSci nie wiekszej niz 10% przychodu osiagnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok
nalozenia kary, jezeli przedsiebiorca ten, choéby nieumyslnie, dopuscil sie naruszenia zakazu okre$lonego w art. 6
ww. ustawy, w zakresie niewylaczonym na podstawie art. 7 i 8 uokik.

Sad podziela stanowisko Prezesa UOKIK, ze jakkolwiek nalozenie kary ma charakter fakultatywny, to jednak
okolicznoSci sprawy przemawialy za jej zastosowaniem. W szczeg6lnoSci prawidlowo ustalona przez organ umy$lnosc
dzialania przedsiebiorcow miala w tym aspekcie szczegdlne znaczenie. Strony porozumienia jako profesjonalni
uczestnicy obrotu gospodarczego musieli mie¢ bowiem $wiadomo$§é naruszania swoim zachowaniem zakazu
praktyk ograniczajacych konkurencje i to w typowej postaci, wprost przewidzianej w ustawie okik, jaka jest
zmowa przetargowa. Wskazuje na to takze cheé ukrycie swoich relacji i obawa przed podstuchiwaniem rozmoéw
telefonicznych, czemu mialo sluzy¢ nabycie trzech telefondéw pre-paid dla prezeséw obu spolek oraz dla A.
B. (1) prokurenta (...). Przy braku wiec przypadkowos$ci w dzialaniach przedsiebiorcow, na co wskazywaly
zaréwno relacje biznesowe pomiedzy przedsiebiorcami ale tez relacje personalne pomiedzy ich pracownikami,
ktore wykluczaly przypadkowo$c reakeji jakie zaistnialy w opisywanych postepowaniach przetargowych, a opisane
postepowanie wskazywalo na zamierzong koordynacje postepowania w konkretnych przetargach — oczywistym byto,



Ze porozumienie miato charakter umyslny, gdyz wymagalo skoordynowanych dzialan kazdego ze zmawiajacych sie
przedsiebiorcow, ktorzy uzgodnili taki sposéb dzialania w celu osiagniecia korzysci.

W ocenie Sadu nalozona na (...) kara w wysokosci 105.434,94 zl jest kara odpowiednia. Sad bowiem podzielil takze
stanowisko Prezesa UOKiK dotyczace uwzglednionych przestanek wymiaru nalozonej kary uznajac je za prawidlowe.
W szczeg6lnoSci Sad podziela poglad, ze kara, ktorej podstawe wymierzenia stanowi art. 106 ust 1 pkt 1 uokik ma
spelniaé funkcje prewencyjno-wychowawcze, co oznacza, ze powinna ona stanowi¢ takg dolegliwosé¢ dla strony, aby
jej natozenie skutkowalo w przyszloSci zapobiezeniem zaistnienia podobnych sytuacji.

Uwzgledniajac okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia przepisOw ustawy, jak tego wymaga art. 111 uokik, Sad
doszedl do przekonania, ze wlasciwe bylo przyjecie przez Prezesa UOKIK, ze porozumienie obu spélek nalezy do
szczegO6lnie szkodliwych horyzontalnych ograniczen konkurencji, chociaz nie eliminowalo ono konkurencji, gdyz na
rynku na ktérym zostalo zawarte nie wystepuja znaczace bariery wejScia na rynek (na rynku wykonywania ushug
projektowania, wyposazania i budowy obiektéw sportowych dziala wielu przedsiebiorcow, o czym §wiadczyla m.in.
duza liczba oferentdéw w przetargach organizowanych na budowe O. i innych obiektéw sportowych). Porozumienie
nie wigzalo sie tez z istotnym uszczerbkiem finansowym po stronie zamawiajacych.

Sad, podobnie jak Prezes UOKIK, dopatrzyl sie okolicznoSci, ktére mogly wplyna¢ na obnizenie wymiaru kary. Poza
ograniczonym wplywem na konkurencje na rynku, wplyw na obnizenie kary miato zaniechanie przez (...) stosowania
praktyki ograniczajacej konkurencje przed wszczeciem postepowania antymonopolowego.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze okoliczno$ci Sad uznal, ze orzeczona w decyzji kara w wysoko$ci 105.434,94 zt
jest adekwatna do wagi stwierdzonego naruszenia zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje.

Sad nie podzielil stanowiska powoda, ze postepowanie winno by¢ umorzone z uwagi na przedawnienie. Kwestie
przedawnienia antymonopolowego reguluje przepis art. 93 uokik, ktory w dacie wszczecia postepowania stanowil, ze
nie wszczyna sie postepowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje, jezeli od konca roku, w
ktérym zaprzestano ich stosowania, uptynal rok (aktualnie okres przedawnienia zostal wydtuzony do lat 5).

W sprawie niniejszej zostalo prawidlowo ustalone przez Prezesa UOKIK, Ze porozumienie (...) S.A. oraz (...) Sp. z 0.0.
przestalo funkcjonowac na rynku 30 grudnia 2011 r. (30.12.2011 rozstrzygniecie przetargu w N., ktéry byl ostatnim
zidentyfikowanym przejawem zmowy przetargowej; od tego czasu brak dowod6éw wspotpracy obu przedsiebiorcow; na
poczatku 2012 1. (...) zaprzestal nabywania nawierzchni producenta (...)), a zatem wszczecie postepowania powinno w
mys$] powolanej regulacji nastapi¢ najpdzniej do konca roku 2012. Decyzja Prezesa UOKIK o wszczeciu postepowania
mieSci sie wiec w ustawowym okresie, skoro postanowienie zapadlo 31 grudnia 2012r.

Oczywiste jest przy tym, ze data wszczecie postepowania jest dzienn wydania przez organ postanowienia w tym
przedmiocie a nie data otrzymania postanowienia o wszczeciu postepowania przez strone. Tre$¢ przepisu w ocenie
Sadu jednoznacznie o tym przesadza. Przyjecie odmiennej interpretacji musialoby prowadzi¢ do absurdalnego stanu
w ktorym, w skrajnych przypadkach, to strona, ktérej dotyczy postepowanie, faktycznie decydowataby czy nastapito
przedawnienie antymonopolowe, w odpowiedni spos6b manewrujgc terminem w jakim odebralaby przeslang jej
korespondencje zawierajaca postanowienie o wszczeciu postepowania.

Majac powyzsze na wzgledzie, Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oddalil
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odwolanie powoda w calo$ci w oparciu o art. 479 °*“ § 1 k.p.c., wobec braku podstaw do jego uwzglednienia.

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



