Sygn. akt VIACa 173/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 wrzesnia 2017 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:
Przewodniczqcy: SSA Agata Zajqc

Sedziowie: SA Grazyna Kramarska

SA Tomasz Szancilo (spr.)

Protokolant: st. sekr. sqd. Magdalena Meczkowska

po rozpoznaniu w dniu 28 sierpnia 2017 r. w Warszawie

na rozprawie sprawy z powoédztwa P. S. (1)

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
0 zawarcie porozumienia ograniczajqgcego konkurencje

z udzialem zainteresowanych: (...) sp. z o.0. w P., (...) sp. z o.0. sp. k. w P., (...) sp.zo.0. wP., L.
R.1H.S.

na skutek apelacji powoda od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony
Konkurengcji i Konsumentow

z dnia 29 wrzesnia 2015 r., sygn. akt XVII AmA 43/14
I. oddala apelacje;

II. zasagdza od P. S. (1) na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw kwote
1.080 zl (jeden tysiqc osiemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w
postepowaniu apelacyjnym.

sprawy z powoddztwa (...) sp. z 0.0. sp. k. w P.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

z udzialem zainteresowanych: (...) sp.zo.o. wP., (...)sp.zo.0.wP.,P.S.(1),E£.R.iH.S.

na skutek apelacji powoda od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow

z dnia 29 wrzesnia 2015 r., sygn. akt XVII AmA 47/14

I. oddala apelacje;



II. zasqgdza od (...) sp. z o0.0. sp. k. w P. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow kwote 1.080 zl (jeden tysiagc osiemdziesigt zlotych) tytulem zwrotu kosztow
zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

sprawy z powédztwa (...) sp. z 0.0. w P.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

z udzialem zainteresowanych: (...) sp. zo.o. w P., (...)sp.zo.o.sp. k. wP.,P.S. (1), E.R.1H. S.

na skutek apelacji powoda od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow

z dnia 29 wrzesnia 2015 r., sygn. akt XVII AmA 46/14
I. oddala apelacje;

II. zasqdza od (...) sp. z 0.0. w P. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéow kwote 1.080 zl (jeden tysiac osiemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztéw
zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

sprawy z powoédztwa L. R.
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

z udzialem zainteresowanych: (...) sp. z o.0. w P., (...) sp. z o.0. sp. k. w P., (...) sp. z 0.0. w P., P.
S.(1))iH.S.

na skutek apelacji powoda od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony
Konkurengji i Konsumentow

z dnia 29 wrzesnia 2015 r., sygn. akt XVII AmA 44/14
I. oddala apelacje;

II. zasqdza od E. R. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow kwote
1.080 zl (jeden tysigc osiemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego w
postepowaniu apelacyjnym.

sprawy z powodztwa (...) sp. z 0.0. w P.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 zawarcie porozumienia ograniczajqgcego konkurencje

z udzialem zainteresowanych: (...) sp. z o.o. sp. k. wP., (...) sp.zo.0.wP.,P.S. (1), E.R.1H. S.

na skutek apelacji powoda od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony
Konkurengji i Konsumentow

z dnia 29 wrzesnia 2015 r., sygn. akt XVII AmA 45/14



I. oddala apelacje;

II. zasqdza od (...) sp. z 0.0. w P. na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéow kwote 1.080 zl (jeden tysiac osiemdziesiqt zlotych) tytulem zwrotu kosztéw
zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

Sygn. akt VI ACa 173/16

UZASADNIENIE

Decyzja nr (...) z dnia 31.12.2013 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK, Prezes
Urzedu):

L. na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.02.2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2017
r., poz. 229 ze zm., dalej: u.o.k.k.), uznal za praktyke ograniczajaca konkurencje okre$long w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej
ustawy zawarcie przez:

1. L. R., prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwg E. R. Firma Handlowo-Ustugowa (...) w G.,
2. P. S. (1), prowadzacego dziatalno$ci gospodarcza pod nazwg (...) w L.,

3. (...) sp.zo.0. wP. (dalej: (...)),

4. (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoS$cia sp. k. w P. (dalej: (...) sp. z 0.0. sp. k.),

5. (...) sp.zo.0. wP. (dalej: (...) sp.zo.0.),

porozumienia ograniczajacego konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Konserwacje i utrzymanie zieleni miejskiej na terenie miasta P. 10 czedci”, polegajacego na
uzgodnieniu przez ww. przedsiebiorcow warunkéw ofert sktadanych w zwiazku z przystapieniem do tego przetargu, w
celu podziatu lokalnego rynku ustlug zwigzanych z konserwacja i utrzymaniem zieleni miejskiej obejmujacego miasto
P., czego efektem bylo zlozenie przez kazdego z nich ofert wzajemnie ze soba niekolidujacych na rézne rejony miasta P.,
co stanowi naruszenie zakazu uzgadniania przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny,

i stwierdzil zaniechanie jej stosowania z dniem 29.01.2013 r.;

II. na podstawie art. 105 § 1 k.p.a. w zw. z art. 83 u.o.k.k. umorzyt postepowanie antymonopolowe przeciwko H.
S., prowadzgcemu dzialalnoé¢ gospodarcza pod nazwa (...) Firma Handlowo-Uslugowa w P., w sprawie podejrzenia
zawarcia przez L. R., P. S. (1), (...), (...) sp.z 0.0.sp. k. i(...) sp. z 0.0. porozumienia ograniczajacego konkurencje
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, na ,Konserwacje i
utrzymanie zieleni miejskiej na terenie miasta P. — 10 czeéci”, polegajacego na uzgodnieniu przez ww. przedsiebiorcow
warunkoéw ofert skladanych w zwiazku z przystagpieniem do tego przetargu, w celu podzialu lokalnego rynku ustug
zwigzanych z konserwacja i utrzymaniem zieleni miejskiej obejmujacego miasto P., czego efektem bylo zlozenie
przez kazdego z nich ofert wzajemnie ze soba niekolidujacych na rézne rejony miasta P., co stanowi naruszenie
zakazu uzgadniania przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkow skltadanych ofert, w szczego6lnoéci
zakresu prac lub ceny;

III. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.0.k.k., za stosowanie zakazanej praktyki okre§lonej w punkcie I, natozyl kary
pieniezne na:

1. L. R. — w wysokoéci 3.794 zl,



2. P. S. (1) — w wysokosci 3.259 zl,

3. (...) w wysoko$ci 41.428 zl,

4. (...) sp. z 0.0. — w wysokosci 126.220 zl,

5. (...) sp. z 0.0. sp. k. — w wysoko$ci 3.152,00 zl.

Odwolanie od powyzszej decyzji wniost P. S. (1), co do popelnionego czynu i kary pienieznej, zarzucajac:

1) naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 4 pkt 5 u.o.k.k., polegajace na ich niewlasciwym zastosowaniu
i stwierdzeniu, ze pomiedzy powodem a pozostalymi stronami postepowania zostalo zawarte porozumienie
ograniczajace konkurencje, polegajace na uzgodnieniu przez te podmioty warunkoéw ofert sktadanych w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Konserwacja i utrzymanie zieleni miejskiej na terenie miasta P.”, w celu
podziatu tego lokalnego rynku uslug, poprzez nieuwzglednienie, ze:

a) powdd mogt korzystaé z potencjalu podmiotow trzecich, stosownie do brzmienia art. 26 ustawy z dnia 29.01.2004
r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm., dalej: p.z.p.), a tym samym jego dzialania
byly zgodne z powszechnie obowiazujacymi przepisami prawa i nie mogly nosi¢ znamion niedozwolonych praktyk,
CZy porozumien w rozumieniu ww. ustawy,

b) dzialania powoda mialy obiektywne uzasadnienie gospodarcze, w tym przede wszystkim ekonomiczne i nie bylo jego
celem i skutkiem chociazby potencjalne ograniczenie konkurencji, gdyz wybor okreslonej czeSci zamdwienia (VIII), na
ktora powdd zlozyl oferte, uzasadniony byl przeniesieniem siedziby przedsiebiorcy (powoda), wynikajacym z sytuacji
rodzinnej powoda;

2) naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. poprzez uznanie domniemanego naruszenia przepiséw za ,bardzo powazne
naruszenie”, a w efekcie okreslenie kwoty bazowej na poziomie 1,5% przychodu i nalozenie kary pienieznej, ktora jest
razaco wysoka w stosunku do okoliczno$ci sprawy;

3) naruszenie art. 111 u.o.k.k. poprzez nieuwzglednienie wszystkich okolicznoS$ci przemawiajacych na korzy$é powoda,
w tym w szczego6lnosci braku uprzedniego naruszenia przepis6w ww. ustawy;

4) naruszenie przepisOw postepowania majacych wplyw na wynik sprawy, w tym przede wszystkim art. 6-10 oraz 107
§ 113 k.p.a.iart. 227-315 k.p.c. w zw. z art. 84 u.o.k.k. poprzez:

a) naruszenie zasady bezpo$rednio$ci w postepowaniu dowodowym,

b) niewydawanie w toku postepowania postanowien dowodowych, jak rowniez brak wyjasnienia w uzasadnieniu
faktycznym decyzji podstaw uznania okreslonych faktéw za udowodnione,

c¢) brak wyjaénienia w uzasadnieniu faktycznym decyzji podstaw uznania okre§lonych faktéw za udowodnione.

W oparciu o tak sformulowane zarzuty pow6d wnioést o zmiane decyzji w zakresie punktéw 11 111 poprzez stwierdzenie,
ze nie doszlo do porozumienia ograniczajacego konkurencje badZ uchylenie decyzji i umorzenie postepowania
antymonopolowego jako bezprzedmiotowego, ewentualnie zmiane zaskarzonej decyzji w zakresie punktu III poprzez
odstapienie w calosci od nakladania kary na powoda, wzglednie jej znaczace obnizenie, a w kazdym przypadku o
zasadzenie kosztéw postepowania wedlug norm przepisanych.

Odwolania od powyzszych decyzji wniosly spoiki (...), (...) sp.z0.0. i(...) sp. z 0.0. sp. k., co do popelnionego czynu
i wymiaru kary, zarzucajac w poszczegdlnych odwolaniach:

I. naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj.:



1) naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 4 pkt 5 i 14 u.o.k.k., polegajace na ich niewlaSciwym zastosowaniu i
stwierdzeniu, ze pomiedzy (...) sp. z 0.0., (...) sp. z 0.0. sp. k., (...), L. R.i P. S. (1) zostalo zawarte porozumienie
ograniczajace konkurencje, polegajace na uzgodnieniu przez tych przedsiebiorcow warunkéw ofert sktadanych w
zwigzku z przystapieniem do przetargu nieograniczonego, w celu podzialu rynku uslug zwigzanych z konserwacja i
utrzymaniem zieleni miejskiej obejmujacego miasto P., poprzez:

a) nieuwzglednienie, Ze dzialania stron postepowania mialy obiektywne uzasadnienie gospodarcze i nie bylo ich celem
ani skutkiem chociazby potencjalne ograniczenie konkurencji, bowiem kazda ze stron postepowania, w sposéb zgodny
z przepisami p.z.p., zmierzala jedynie do zmaksymalizowania swoich wlasnych szans na uzyskanie odpowiedniej czesci
zamoéwienia,

b) bledne przyjecie, ze kilku przedsiebiorcow wchodzacych w sklad grupy kapitalowej, a wiec stanowiacych jeden
organizm gospodarczy, moze by¢ stronami porozumienia ograniczajacego konkurencje (zmowy przetargowej), a w
konsekwencji, ze przedsiebiorcy ci nie moga skladaé ofert na odrebne, nie nakladajace sie na siebie czeSci zamowienia
w ramach prowadzacego przez zamawiajacego przetargu nieograniczonego;

2) naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 111 u.o.k.k. poprzez uznanie domniemanego naruszenia przepiséow za
sbardzo powazne naruszenie”, a w efekcie okresélenie kwoty bazowej dla ustalenia kary pienieznej na poziomie 1,5%
przychodu i nalozenie kary pienieznej, ktora jest razaco wysoko w relacji do okolicznoéci sprawy;

II. naruszenie przepisow prawa proceduralnego, tj.:

1) art. 2, 7, 42 ust. 2 Konstytucji RP, art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (dale;j:
Konwencja), art. 6,7, 8,9,101107 § 11 3 k.p.a., art. 60 u.o.k.k. oraz art. 227-315 k.p.c. w zw. z art. 84 u.o.k.k. poprzez:

a) naruszenie zasady bezposrednio$ci w postepowaniu dowodowym,

b) niewydawanie w toku postepowania postanowien dowodowych, jak rowniez brak wyjasnienia w uzasadnieniu
faktycznym decyzji podstaw uznania okreslonych faktéw za udowodnione,

c¢) brak wyjaénienia w uzasadnieniu faktycznym decyzji podstaw uznania okre$lonych faktow za udowodnione.

W oparciu o tak sformulowane zarzuty powodowe spotki wniosly o zmiane decyzji w zakresie punktéow I i III
poprzez stwierdzenie, ze nie miala miejsca praktyka ograniczajaca konkurencje, o ktérej mowa w punkcie I sentencji
decyzji, wzglednie orzeczenia zmieniajacego decyzje w caloéci i umarzajacego postepowanie antymonopolowe jako
bezprzedmiotowe, wzglednie o uchylenie decyzji w punktach I i III, wzglednie o zmiane decyzji w punkcie III poprzez
odstapienie od nalozonej kary pienieznej lub jej znaczace obnizenie, a w kazdym wypadku o zasadzenie kosztow
postepowania wedlug norm przepisanych.

Odwotlanie od powyzszej decyzji wnidst réwniez L. R., co do popelnionego czynu i wymiaru kary pienieznej, zarzucajac:
I. obraze przepiséw prawa materialnego przez niewlasciwe zastosowanie:

1) art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. wskutek uznania, ze miedzy powodem a pozostalymi stronami doszlo do zawarcia
porozumienia ograniczajacego konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, mimo ze
przedsiebiorcy korzystali jedynie z uprawnien zagwarantowanych w p.z.p. w celu spelnienia wymogoéw przewidzianych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ);

2) art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. w zakresie wymiaru kary poprzez przyjecie, Ze zarzucana zmowa przetargowa stanowita
bardzo powazne naruszenie tej ustawy;

3) art. 111 u.o.k.k. wskutek nieuwzglednienia przy wymiarze kary wszystkich okoliczno$ci przemawiajacych na korzy$é
powoda, w tym w szczeg6lnosci braku weze$niejszego ukarania powoda za naruszenie postanowien tej ustawy oraz



nier6wnego potraktowania powoda w stosunku do innych stron postepowania poprzez uznanie, iz w stosunku do
powoda nie zachodza okoliczno$ci uzasadniajace zmniejszenie wysoko$ci kary ponizej kwoty bazowej (1,5% obrotu),
podczas gdy pozostalym stronom kara zostala obnizona o 40%;

I1. naruszenie przepisow postepowania majacych istotny wplyw na wynik sprawy, w szczegblno$ci:
1) art. 6-10i art. 107 § 11 3 k.p.a., art. 227-315 k.p.c. w zw. z art. 84 u.o.k.k. poprzez:

a) zawezenie prowadzonego postepowania dowodowego w zasadzie wylacznie do wlaczenia w calo$ci w poczet
materialu dowodowego akt istotnego dla sprawy postepowania przetargowego miasta P. oraz akt postepowania przed
Krajowa Izbg Odwolawcza, prowadzonego w wyniku wniesionych odwotan (sygn. (...));

b) niewydawanie w toku postepowania antymonopolowego prawidlowych postanowienn dowodowych (art. 236 k.p.c.),
zawierajacych szczegdtowy opis tezy dowodowej i Srodka dowodowego;

¢) pominiecie przy wydawaniu rozstrzygniecia tlumaczen zlozonych przez powoda oraz innych okolicznos$ci
sprzecznych z zaloZzeniami przyjetymi w zaskarzonej decyzji (np. kwestii wzrostu cen ofert i dublowania cen w ofertach
innych oferentow);

d) niewyjaénienie w treSci uzasadnienia zaskarzonej decyzji przyczyn pominiecia wskazanych powyzej okolicznosci.

W oparciu o tak sformulowane zarzuty powod wniost o zmiane decyzje w zakresie punktow 11 11 poprzez stwierdzenie,
ze nie doszlo do porozumienia ograniczajacego konkurencje, badZz uchylenie decyzji i umorzenie postepowania
antymonopolowego jako bezprzedmiotowego, ewentualnie zmiane zaskarzonej decyzji w zakresie punktu III poprzez
odstapienie w calo$ci od nakladania kary na powoda albo znaczace obnizenie jej wysokoSci, a w kazdym wypadku o
zasadzenie kosztdw postepowania wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na wszystkie odwolania pozwany wniost o ich oddalenie i zasadzenie kosztéw procesu.

W dniu 17.09.2015 r. doszlo do polaczenia spraw o sygn. akt: XVII AmA 43/14, XVII AmA 44/14, XVII AmA 45/14,
XVII AmA 46/14, XVII AmA 47/14 do lacznego rozpoznania i oddzielnego rozstrzygniecia — na podstawie art. 219
k.p.c.

Wyrokami z dnia 29.09.2015 r. Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej:
SOKiK), w sprawach: XVII AmA 43/14 (z powodztwa P. S. (1)), XVII AmA 44/14 (zpowodztwa £. R.), XVII AmA 45/14
(z powobdztwa (...) sp. z 0.0.), XVII AmA 46/14 (z powodztwa (...)) i XVII AmA 47/14 (z powodztwa (...) Sp. Z 0.0. Sp.
k.), oddalil wszystkie odwolania i rozstrzygnal o kosztach procesu.

Sad Okregowy ustalit w kazdej z polaczonych spraw, ze L. R., prowadzacy dzialalno$é gospodarcza pod firmg
Firma Handlowo-Uslugowa (...), i P. S. (1), prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firma (...), sa przedsiebiorcami
wpisanymi do rejestru dzialalno$ci gospodarczej, prowadzacymi dzialalno$¢ gospodarcza przy wykonywaniu prac w
zakresie utrzymania i konserwacji zieleni. Spotki (...), (...) sp.zo0.0. i(...) sp. z 0.0. sp. k. s3 podmiotami wpisanymi
do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego. Jedynym (...) spolki (...) jest H. S., (...) sp. z 0.0. sg H.
S.iA.S. (1), komandytariuszem sp6iki (...) sp. z 0.0. sp. k. sa H. S. i A. S. (1), za$ jej komplementariuszem — spodtka
(...)sp.zo.0.

Zarzad Zieleni Miejskiej oglosil w dniu 19.10.2012 r. przetarg o udzielenie zamo6wienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Konserwacje i utrzymanie zieleni miejskiej na terenie miasta P. — 10 czeéci”. Przedmiot
zamoOwienia zostal podzielony na 10 czeéci. Poszczegolne czeéci obejmowaly nastepujace rejony miasta P.: rejon 1 —
(...),rejon2 —(...),rejon 3 —(...), rejon 4 — (...), rejon 5 — (...), rejon 6 — Centrum (...), rejon 7 — (...), rejon 8 — (...), rejon
9 —(...), rejon 10 — (...). Przedmiot zamoéwienia miat by¢ realizowany w okresie od dnia 1.01.2013 r. do dnia 31.12.2015
r. Zamawiajacy zastrzegl, ze kazdy z wykonawcéw (samodzielnie lub w konsorcjum) moze zlozy¢ oferte czeSciowa
zgodnie z udzielonym zamoéwieniem, z zastrzezeniem, ze na nie wiecej niz dwie czeSci (rejony miasta) zamowienia,



pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Jako jedyne kryterium wyboru wykonawcy
przyjeto cene.

L. R. zlozyt oferte na cze$é 1 zamowienia o wartoéci 996.004,18 z} i na cze$¢ 2 o wartosci 1.122.893,04 zt, P. S. (1) zlozyl
oferte na cze$¢ 8 o wartoéci 1.499.840,78 zl, spoélka (...) zlozyla oferte na czes$¢ 4 o wartosci 935.183,93 zl i na czes$c
5 o wartoSci 1.132.233,64 zl, spoélka (...) sp. z 0.0. zlozyla oferte na cze$¢ 3 o wartosci 1.508.069,88 zl i na cze$¢ 6 o
warto$ci 1.845.720 zl, natomiast spoétka (...) sp. z o0.0. sp. k. zlozyla oferte na cze$¢ 9 o wartoéci 1.364.431,37 zt i na
czes$¢ 10 o wartoSci 946.354,91 zh. Te oferty zostaly zlozone w jednominutowych odstepach czasu w tym samym dniu,
tj. 5.12.2012 r. Pozostali uczestniczacy w przetargu przedsiebiorcy ztozyli oferty na poszczegolne jego czesci: P. K. na
cze$¢ 317, S. G. na czeSci 116, M. N., na czeSci 1110, G. S. na cze$¢ 3,J. Z. na czeSci 21 8, (...) sp. z0.0. w P. na cze$¢
4, A. L. na cze$¢ 10, Zaklad Ustlugowo-Handlowo (...) we W. E. W. (1) na czeSci 11 4, (...) sp. z 0.0. w S. na czeéci 9
i10,a (...)sp.zo0.0.naczeSci41is5.

H. S., w ramach dzialalno$ci przedsiebiorstwa o nazwie (...) Firma Handlowo-Uslugowa w P., przygotowal warunki
ofert kosztorysowych do ww. przetargu na zlecenie spolek: (...), (...) sp.z 0.0. i(...) sp. z 0.0. sp. k. oraz £. R. i P.
S. (1). Wypelione przez pracownikéw H. S. i pod jego nadzorem formularze ofertowe tych podmiotéw cechujg sie
identyczno$cia co do sposobu oznaczenia p6l niewypelnionych, szaty graficznej, tabel i sposobu wypehiania (rozmiar
czcionki, zaciemnienie kolumn tabeli). Zbiezno$¢ ofert kosztorysowych dotyczyla przewidywanego wzrostu cen w
poszczegoblnych latach obowigzywania. W kosztorysach ofertowych przyjeto zasade, ze wzrost cen na poszczegolny
rejon na dany nastepny rok bedzie wynosi¢ w przyblizeniu od 0% do 1%. (...) sp. z 0.0. w drugim roku wykonania
zamoOwienia miala podnie$é ceny w ramach trzeciej cze$ci zamoéwienia o 3%, a w ramach széstej cze$ci zamédwienia o
8%. Oferty kosztorysowe tych przedsiebiorcéw zawieraly ten sam blad rachunkowy, polegajacy na nieprawidlowym
obliczaniu ceny netto i podatku VAT, tj. podatek VAT zostal naliczony od ceny brutto. (...) sp.zo.0., (...) sp.zo.0. 1
(...) posiadaja ten sam adres korespondencyjny, numer faksu, spokki (...) sp. z 0.0. i(...) sp. z 0.0. sp. k. maja wspolny
adres elektroniczny (...), za$§ (...) ma adres elektroniczny (...) Oferte w imieniu (...) podpisat prezes zarzadu J. M.,
w imieniu (...) sp. 0.0. — prezes zarzadu A. S. (1), w imieniu (...) sp. z 0.0. sp. k. — prezes zarzadu (...) sp.z0.0. A. S.
(1), atakze P. S. (1) i L. R. jako indywidualni przedsiebiorcy.

Sad Okregowy wskazal, ze H. S. posiadat adres do korespondencji (...) i jako wlasciciel przedsiebiorstwa (...), w celu
potwierdzenia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia udzielil referencji oraz udostepnit swéj zasoéb wiedzy i
doswiadczenia przy realizacji zadan w ramach ogloszonego przetargu, jezeli zamawiajacy dokona wyboru ofert: (...),
(...) sp. z 0.0. sp. k. i L. R., nie zobowiazujac sie do uczestniczenia przy wykonaniu przedmiotu zamoéwienia. P. S. (1)
wykonal na rzecz H. S. prace z zakresu konserwacji i utrzymania zieleni miejskiej w dzielnicy (...) miasta P. w latach
2010-211T.

Zamawiajacy poinformowal uczestnikow przetargu, ze jako najkorzystniejsze wybral oferty nastepujacych
podmiotéw: na czeSci 1 — E. R, na cze$¢ 3 — (...) sp. z0.0.,naczeSci4is —(...), nacze$¢ 6 — (...) sp. z 0.0., na cze$¢
7 — (...), na cze$¢ 8 — (...), na cze$ci 9 i 10 — (...) sp. z 0.0. sp. k. Odwolanie od ustalonego wyniku przetargu zlozyta
spotka (...). Wyrokiem z dnia 15.01.2013 ., sygn. akt (...), (...) nakazala uniewaznienie wyboru oferty w zakresie cze$ci
4 zamo6wienia i odrzucenie oferty wykonawcy (...). Natomiast zamawiajacy uniewaznit wyboér z dnia 17.12.2012 1. i
odrzucit oferty zlozone przez (...), L. R., P. S. (1), (...) sp. z 0.0., (...) sp. z 0.0. sp. k., (...) sp. z0.0. i(...) sp.zo0.0. w
S. na czeSci 1-6 i 9-10 zamo6wienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Po ponownym wyborze przetarg na czes¢
1 wygrala oferta M. N., na cze$¢ 2 — oferta J. Z. (T.), na cze$¢ 3 — oferta P. K., na cze$¢ 4 — oferta (...), na cze$é 6 —
oferta S. G., na cze$¢ 8 — oferta J. Z. (T.), na cze$¢ 10 — oferta A. L., za$ przetarg w czeSci 5 i 10 zostal uniewazniony
z powodu braku ofert.

Postanowieniem z dnia 6.05.2013 r. Prezes UOKiK wszczal z urzedu postepowanie antymonopolowe w zwigzku z
podejrzeniem zawarcia przez H. S., L. R. i P. S. (1) porozumienia ograniczajacego konkurencje w postepowaniu
o udzielenie zamo6wienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Konserwacje i utrzymanie zieleni
miejskiej na terenie miasta P. — 10 czesci”, okreS§lonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. i zawiadomit ich, ze w poczet
materialu dowodowego przyjmuje zebrane materialy w postepowaniu wyjasniajagcym prowadzonym pod sygnaturg



(...). Nastepnie postanowieniem z dnia 14.11.2013 r. — na podstawie art. 123 k.p.a. w zw. z art. 83 i 49 ust. 1 u.o.k.k.
zmienil postanowienie z dnia 6.05.2013 r. w ten sposéb, ze wszczal z urzedu postepowanie w zwigzku z podejrzeniem
zawarcia przez H. S., L. R., P.S. (1), (...), (...)sp.zo.0. i(...) sp. z0.0. sp. k. porozumienia ograniczajacego konkurencje
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Konserwacje i
utrzymanie zieleni miejskiej na terenie miasta P. — 10 czeSci”, okre§lonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.

W piSmie z dnia 2.12.2013 r. P. S. (1) podnidsl, ze w 2012 r. nie osiggnat przychodu z tytulu §wiadczenia ustug
zwigzanych z konserwacjg i utrzymaniem zieleni miejskiej, za$ osiagnal przych6d w wysokoSci objetej tajemnica
przedsiebiorstwa. W piSmie z dnia 29.11.2013 r. L. R. podnio6sl, ze osiagnal calkowity przychdd w 2012 r. w wysokoéci
273.180,08 zl, w tym z tytulu Swiadczenia ustlug zwigzanych z konserwacja i utrzymaniem zieleni miejskiej w kwocie
99.095,47 z. W pismach z tego samego dnia spoélka (...) sp. z o.0. stwierdzila, ze osiggnela przychod za 2012 r.
w wysokoSci objetej tajemnica przedsiebiorstwa, z czego okolo 5,1% pochodzila ze §wiadczenia ustug zwigzanych z
konserwacja i utrzymaniem zieleni miejskiej, spotka (...) sp. zo.0. sp. k., ze w 2012 r. osiagnela przychod ze sprzedazy
w wysoko$ci 350.242,44 7l oraz ze nie $wiadczyla we wskazanym roku ustug zwigzanych z konserwacja i utrzymaniem
zielenie miejskiej i nie osiggnela przychodu z tego tytulu, zas spoélka (...) wskazala, ze w 2012 r. osiagnela przychod
ze sprzedazy w wysokoSci 4.572.692,91 zl, z czego 6% calkowitego przychodu pochodzilo z tytulu $wiadczenia ushug
zwigzanych z konserwacja i utrzymaniem zielenie miejskie;j.

Postanowieniem z dnia 4.12.2013 r. Prezes Urzedu zaliczyl w poczet materiatu dowodowego kopie dokumentéow
zebranych w aktach odwolawczych przekazanych przez Prezesa (...) (sygn. (...) i powiadomil uczestnikow
postepowania o zakoniczeniu zbierania materialu dowodowego w sprawie i prawie do zapoznania sie z jego wynikami,
wterminie 7 dni od daty doreczenia pisma. Z tego prawa skorzystali: £.. R., H. S., (...), (...)sp.zo.0. i(...) sp.zo.0.sp. k.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Sad Okregowy uznal, ze odwolania nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Sad ten wskazal we wszystkich polaczonych sprawach, ze zakaz antykonkurencyjnych porozumien ma na celu
przeciwdzialanie kazdemu sztucznemu, wywolanemu czynnikami pozarynkowymi wplywowi na konkurencje.
Praktyka, ktéra pozwany uznal za ograniczajaca konkurencje, w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., dotyczyla
zawarcia porozumienia polegajacego na uzgodnieniu warunkéw ofert skladanych w zwigzku z przystapieniem
przez uczestnikéw porozumienia do przetargu nieograniczonego w celu podzialu lokalnego rynku uslug zwigzanych
z ,konserwacja i utrzymaniem zieleni miejskiej na terenie miasta P. — 10 cze$ci.”. Przetarg jako obszar walki
konkurencyjnej jest objety szczeg6lna ochrong na tle ustawy antymonopolowej 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 u.o.k.k. spod zakazu, o ktérym mowa
w art. 6 ust. 1 ustawy (bagatelno$¢ na rynku wlasciwym). Jest to jedno z najbardziej szkodliwych niedozwolonych
porozumien antykonkurencyjnych wystepujacych w obrocie gospodarczym.

Sad Okregowy zwrocil uwage we wszystkich polaczonych sprawach, ze przedsiebiorcy bedacy konkurentami, co
do zasady, nie moga koordynowaé swoich rynkowych zachowan — prawo konkurencji surowo traktuje wiekszo$¢
form ograniczania rywalizacji takich przedsiebiorcow i zastepowanie jej wspdlpraca. Uzgodnienia tego typu godza
w istote instytucji przetargu, ktory — z punktu widzenia rozwoju konkurencji — jest jedna z najbardziej korzystnych
form wylaniania kontrahentéw. Taki spos6b wyboru dostawcy pozadanych $wiadczen uslug gwarantuje bowiem
uzyskanie przez zamawiajacego towaru najwyzszej jakoéci po najnizszej mozliwej cenie, ktérej wysokosé wynika z
realiow danego rynku wlasciwego. Warunkiem zapewnienia efektywnoSci procedury przetargowej jest zachowanie
konkurencji pomiedzy oferentami. Cel przetargu moze zostaé zrealizowany wylacznie wowcezas, gdy dochodzi do
wspolzawodnictwa. W sytuacji za$, gdy oferenci podejmuja ze soba wspolprace, postepowanie przetargowe nie moze
by¢ efektywne. Zaistnienie zmowy przetargowej prowadzi bowiem do wyboru oferty, ktérej warunki nie zostaly
okre§lone na podstawie oceny realiow rynkowych i waloréw jako$ciowych oferowanej ustugi/produktu, ale ustalone
sztucznie w drodze ustalen pomiedzy oferentami. Wytoniona w ten sposéb oferta w przewazajacej ilosci przypadkow,
bedzie wiec — z racji ceny nieopartej na ocenie rynku - niekorzystna dla zamawiajacego. Stosowanie tej praktyki poza
dotkliwymi skutkami dla zamawiajacego, moze wplyna¢ rowniez na szersze grono podmiotéw, w tym konsumentéw,



gdyz niejednokrotnie moze ona prowadzi¢ do uzyskania celowego podzialu danego rynku wiasciwego, korzystnego
dla podmiotow zwiazanych porozumieniem, a w rezultacie do uzyskania pozycji dominujacej na okreslonych terenach
przez konkretnych przedsiebiorcéw, co wylacza skuteczng konkurencje na tym obszarze.

Sad Okregowy zauwazyt we wszystkich polaczonych sprawach, ze wykazanie zmowy przetargowej jest niezwykle
trudne dowodowo. W przewazajacej liczbie przypadkéw podmioty dokonujace uzgodnienia, z uwagi na $wiadomosc
bezprawnosci swoich dzialan, staraja sie zachowaé swoje dzialania w tajemnicy. W zwiazku z tym w doktrynie i
orzecznictwie przyjmuje sie obnizone standardy dowodowe dla tej kategorii spraw — jako dopuszczalne uznaje sie
dowodzenia na podstawie dowodow posrednich (np. wyrok SN z dnia 9.08.2006 r., III SK 6/06, Legalis nr 88623).
W praktyce przeprowadzenie tego typu dowodu sprowadza sie do zastosowania tzw. domnieman faktycznych, tj.
wywodzenia okreSlonych faktoéw z innych ustalonych dowodéw. Ustalenie faktu w drodze domniemania faktycznego
jest mozliwe, o ile spelnione sa lacznie nastepujace przeslanki: (i) udowodnienie faktéw ubocznych stanowiacych
logiczne przestanki faktu glownego, (ii) zastosowanie regul logicznego rozumowania, zasad wiedzy i do$wiadczenia
zyciowego, przy jednoczesnym uwzglednieniu caloséci okolicznosci faktycznych danej sprawy. Celem wzruszenia
domniemania faktycznego strona je kwestionujaca musi wykazaé nieprawidlowo$¢é rozumowania, ktére doprowadzito
do ustalenia faktu domniemanego, tj. wnioskowania z faktéw ubocznych o fakcie gltbwnym. Ta nieprawidlowos¢ moze
polegaé na tym, ze fakt przyjety przez sad za podstawe wnioskowania o innym fakcie nie zostal ustalony, albo tez na
tym, ze fakty skladajace sie na podstawe domniemania faktycznego nie uzasadniaja, w $wietle wiedzy i do§wiadczenia
zyciowego, wyprowadzonego z niej wniosku.

Odnoszac to do ustalonego stanu faktycznego, Sad Okregowy wskazal we wszystkich polaczonych sprawach, ze
powodowie sa odrebnymi przedsiebiorcami, ktérzy w ramach prowadzonej dzialalno$¢ gospodarczej, we wlasnym
imieniu i na wlasne ryzyko, przy (...) sp6iki (...), (...) sp.zo0.0.sp. k. i(...) sp. z 0.0. wchodza w sklad grupy kapitalowej
nalezacej do H. S., za$ pozostali dwaj powodowie to indywidualni przedsiebiorcy. Wszyscy zlozyli oferty przetargowe
na to samo ogloszenie przetargowe. Bezspornym bylo, ze zgodnie z warunkami zamawiajacego oferenci mogli zlozy¢
oferte na wykonanie nie wiecej niz dwoch czesci przedmiotu zaméwienia. Kazda z czeSci zamoéwienia odpowiadala
wskazanemu przez zamawiajacego rejonowi miasta P.. Powodowie nie kwestionowali ustalen faktycznych, ktore legly
u podstaw rozstrzygniecia organu antymonopolowego, tylko wynikajacy z tych faktéw wniosek o istnieniu zakazanego
porozumienia, wyprowadzony przez Prezesa Urzedu w zaskarzonej decyzji. W postepowaniu administracyjnym
powodowie nie podwazali przydatnosci i wiarygodnoSci zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, jak
roéwniez sami nie proponowali dowodéw na odparcie tezy postawionej w postanowieniu o wszczeciu postepowania
administracyjnego. Z inicjatywa dowodowa powodowie nie wystapili takze w postepowaniu sgdowym.

Tymczasem istota rozstrzygniecia sprowadza sie do oceny, czy zachowanie powodéw daje podstawe do wyprowadzenia
wniosku, ze pomiedzy nimi doszlo do zawarcia zmowy przetargowej oraz wymaga odpowiedzi na pytanie, czy
zbiezno$¢ dzialan przedsiebiorcow mozna obiektywnie wytlumaczyé¢ w jakikolwiek inny sposéb niz uzgodnieniem
warunkéw skladanych ofert, przy uwzglednieniu zarzutéw powodéw, ze zlozenie przez nich ofert na poszczegdlne
cze$ci zamobwienia mialo obiektywne uzasadnienie wynikajace z podzialu rynku przez samego zamawiajacego i
ze wzgledu na bliskoé¢ ich siedziby, oraz ze wspolpraca przedsiebiorcow w ramach postepowania przetargowego
jest dozwolona i dopuszczalna w $wietle przepiséw p.z.p. W ocenie Sadu Okregowego we wszystkich polgczonych
sprawach te twierdzenia o niezaleznym przygotowaniu ofert przetargowych i wyborze rejonu przetargu pozostajg
w sprzecznoSci ze zgromadzonym materialem dowodowym i nie zostaly obiektywnie uzasadnione. Zawarcie
przedmiotowego porozumienia ograniczajgcego konkurencje zostato stwierdzone na podstawie szeregu ustalonych w
postepowaniu administracyjnym i nie kwestionowanych przez strony okoliczno$ci faktycznych, w tym: zlozenia ofert
na niepokrywajace sie czeSci zamowienia, takiej samej szacie graficzna skladanych ofert, niemal identycznym wzro$cie
cen w formularzach ofertowych na poszczegolne lata obowigzywania umowy, wystepowaniu identycznych cen
jednostkowych w wielu pozycjach kosztorysow i identycznych bledéw w ofertach, polegajacych na nieprawidlowym
obliczeniem ceny netto i podatku VAT, wskazaniu w ofertach tych samych oséb, ktére mialty odpowiadaé za realizacje
zamoOwienia, powigzaniu istniejacym miedzy przedsiebiorcami oraz zlozeniu ofert w jednominutowych odstepach
czasu. Te ustalenia zostaly potwierdzone takze w postepowaniu przed (...) przez H. S. — wlasciciela grupy (...), ktory



o$wiadczyl, ze wszystkie oferty zostaly sporzadzone przez te same osoby pod jego nadzorem. Zawarciu porozumienia
nie przeczy okoliczno$¢, ze oferty zostaly zlozone przez uczestnikow zarzucanego porozumienia na rejony najblizsze
ich siedzibom, poniewaz oczywistym jest, iz miato to na celu minimalizowanie kosztow.

Sad Okregowy zwrdcil uwage we wszystkich polgczonych sprawach na tre$é¢ art. 26 ust. 2b p.z.p., zgodnie z
ktorym wykonawca skladajac oferte moze polega¢ na wiedzy i dosSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajacemu, ze bedzie dysponowal tymi zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczeg6lno$ci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
wykonania zamoéwienia. Powodowie (...), (...) sp. z 0.0. i (...) sp. z 0.0. sp. k. sami przyznali, ze H. S. jako
przedsiebiorca i jednoczes$nie stojacy na czele Grupy (...) oraz pozostali uczestnicy, tj. £. R. i P. S. (1), wspolpracowali
w uzgodniony przez siebie sposoéb przy ubieganiu sie na niekolidujace ze soba cze$ci zamoéwienia. H. S. jako
indywidualny przedsiebiorca udzielil potencjalu wiedzy i do$wiadczenia uczestnikom porozumienia, tyle ze w
zakresie przygotowania formularzy ofertowych do przetargu i — co istotniejsze — kosztoryséw bedacych kalkulacja
oferowanej ceny, a nie wiedzy i do$wiadczenia przy wykonaniu przedmiotu zaméwienia, o czym $wiadczy sama
tre$¢ zobowigzania. Stad tez formularze ofertowe, formularze kosztorysowe uczestnikdbw porozumienia sa niemal
identyczne, a stojacy na czele grupy A. S. (2) w ramach indywidualnego przedsiebiorstwa mogl skoordynowaé warunki
ofert oraz wybor czeSci zamowienia, na ktore uczestnicy, tj. spotki z Grupy (...) i pozostali przedsiebiorcy, skladali
swoje indywidualne oferty. Znajac oferowane przez siebie ceny, przedsiebiorcy nie przystepowali do tych samych
czedci zamoOwienia, tzn. nie konkurowali ze soba, zwiekszajac w ten sposdb swoje szanse na wygranie okre$lonych
czeSci zamodwienia. W Swietle przepiséw ustawy antymonopolowej zakazanym postepowaniem jest taka wymiana
informacji gospodarczych, ktéra ma na celu lub wywoluje skutek w postaci wyeliminowania, ograniczenia lub
naruszenia w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym. Uczestnicy porozumienia, rezygnujac z konkurowania
miedzy soba, wplyneli na zachowanie rynkowe. Tak okreslonego celu dzialania uczestnikow niedozwolonego
porozumienia nie niweczy okoliczno$é, ze ostatecznie na skutek odrzucenia przez zamawiajacego ofert powoda
i zainteresowanych oraz wyroku (...) przetarg wygraly oferty z wyzsza ceng. Ustawa antymonopolowa sluzy
ochronie mechanizmu konkurencji, a nie partykularnych intereséw spétek powigzanych ze soba osobowo, czy tez
przedsiebiorcow ubiegajacych sie o zamoéwienie w trybie przetargu. Do porozumienia doszlo nie tylko pomiedzy
spotkami, ale takze dwoma niezaleznymi przedsiebiorcami, ktérym wsparcia co do wykorzystania potencjalu
(wiedzy i do$wiadczenia) udzielil stojacy na czele grupy H. S.. To, co powodowie uznaja za dozwolona wspélprace
przez udostepnienie potencjalu (wiedzy i do§wiadczenia) przez tego przedsiebiorce, w ocenie Sadu Okregowego
we wszystkich polaczonych sprawach jest zakazanym porozumieniem, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7
u.0.k.k. Opisanymi dzialaniami przedsiebiorcy wymienieni w decyzji wylaczyli konkurencje miedzy soba, dazac
do zdominowania wiekszej czeSci zamdwienia i ograniczyli mozliwo$¢ konkurowania pozostalym wykonawcom
przystepujacym do przetargu. Wspdlpraca gospodarcza miedzy przedsiebiorcami nie jest zakazana, jednak w tym
przypadku, skoro przedsiebiorcy, ktorym H. S. udzielit swoich zasobéw, przystepowali do tego samego przetargu
i oferty ich na poszczegélne czeSci zamodwienia nie pokrywaly sie, to celem takiej wspolpracy byla pewno$é, ze
przedsiebiorcy ci nie beda konkurowali ze spotkami z Grupy (...), co zostalo wprost przyznane przez pelnomocnika (...)
Sp. Z 0.0. w sprawie o sygn. akt XVII AmA 45/14 (k. 28 akt sad.). Wykazana synchronizacja dzialan przedsiebiorcow,
tj. zlozenie ofert na niepokrywajace sie czeSci zamdwienia, identyczna szata graficzna formularzy ofertowych, niemal
identyczny wzrost cen jednostkowych w wielu pozycjach formularzy kosztorysowych, te same bledy w ofertach
dotyczace cen netto i podatku VAT, powiazania gospodarcze z H. S., zlecenia przygotowania oferty pod jego nadzorem,
niemal réwnoczesne zlozenie ofert przez uczestnikow zarzuconego porozumienia, prowadza do wniosku, zZe nie sg to
zdarzenia wspolistniejace w tym samym czasie bez okreslonego celu, tj. przez przypadek. Wrecz przeciwnie, zdaniem
Sadu Okregowego, $wiadczg o tym, ze powodowie nie przygotowali ofert, szczeg6lnie co do wyboru czeéci przedmiotu
zamoOwienia, w sposdb samodzielny, z poszanowaniem regul rynku konkurencyjnego. Powodowie zrezygnowali z
konkurencji miedzy soba, ograniczajac ja w stosunku do pozostalych uczestnikow przetargu, gdzie stan niepewnosci
co do iloéci zlozonych ofert na poszczegblne cze$é zamobwienia i warunkoéw ofert istnial. Ustalone w postepowaniu
administracyjnym okoliczno$ci, brane lacznie pod uwage, zostaly prawidlowo zakwalifikowane przez pozwanego, w



Swietle zasad logiki i do$wiadczenia zyciowego, jako zawarcie porozumienia polegajacego na uzgodnieniu warunkéow
ofert sktadanych w postepowaniu przetargowym celem dokonania podziatu rynku. Porozumienie zostato zrealizowane
w momencie zlozenia przez jego uczestnikéw ofert zamawiajacemu, chociaz z uwagi na uniewaznienie wyboru ofert
nie wystapily jego skutki.

Sad Okregowy podkredlit w sprawach XVII AmA 45/14, XVII AmA 46/14 i XVII AmA 47/14, ze powodowie blednie
wywodzili, ze w przedmiotowej decyzji, niezgodnie z wypracowang przez orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci
UE doktryna ,jednolitego organizmu gospodarczego”, uznano za praktyke ograniczajaca konkurencje porozumienie
zawarte miedzy czlonkami grupy kapitalowej. W literaturze wskazuje sie, ze kluczowe dla okre§lenia, czy dane
podmioty stanowig jeden podmiot gospodarczy (single economic unit) sa nie okolicznoSci strukturalne, ale
behawioralne. W tej sprawie taki przypadek nie jest analizowany przede wszystkim z tego powodu, ze wsrdd
uczestnikoéw stwierdzonego porozumienia byly trzy spotki wchodzace w sklad grupy kapitalowej nalezacej do H. S.
oraz dwaj indywidualni przedsiebiorcy.

Oceniajac nalozenie na powodéw kar pienieznych, Sad Okregowy stwierdzil, ze brak bylo podstaw do odstapienia od
ich nalozenia lub obnizenia ich wymiaru. Natozone kary uwzgledniaja w nalezyty sposéb okoliczno$ci stwierdzonego
naruszenia przepiséw ustawy antymonopolowej. Nakladanie kar pienieznych, wzglednie samo zagrozenie nimi,
stanowi istotny instrument, ktory przyczynic sie ma do przestrzegania przepisoéw tej ustawy przez przedsiebiorcow, a
takze do stosowania sie przez nich do tresci orzeczen organdéw antymonopolowych. Wymiary wszystkich nalozonych
kar uwzgledniajg dyrektywy okreélone w art. 111 u.0.k.k. Pozwany prawidlowo przyjal, ze w stosunku do powodow
P. S. (1), (...) sp. z o.0. sp. k. wystepuja okoliczno$ci, ktére przemawialy za jej zmniejszeniem, tj. niewielki udzial w
2012 r. przychodow tych powodéw z rynku wladciwego (§wiadczenia uslug zwigzanych konserwacjg i utrzymaniem
zielenie miejskiej) w ogélnym przychodzie powodow, w zwigzku z czym kary pieniezne wyliczone na podstawie
kwoty bazowej ustalonej w wysokosci 1,5% przychod6éw zostaly obnizone 0 40%. Wymierzone kary stanowia jedynie
0,9% przychodéw powoddéw oraz 9% kar maksymalnych, do nalozenia ktorych uprawniony byl Prezes UOKiK. Kary
pieniezne na poziomie: 3.259 z} (w stosunku do P. S. (1)), 3.152 zt (w stosunku do (...) sp. z 0.0. sp. k.), 41.428 zl (w
stosunku do (...)) 1126.220 zt (w stosunku do (...) sp. z 0.0.) spelnig funkcje represyjna i prewencyjna, zwazywszy na
to, ze zmowa przetargowa nalezy do ciezszych naruszen prawa ochrony konkurencji. Te same wnioski Sad Okregowy
odni6st do kary pienieznej natozonej na L. R., chociaz w przypadku tego powoda, odmiennie niz w stosunku do
pozostalych uczestnikow porozumienia, Prezes UOKIiK nie obnizyl wysokoSci kary, ustalajac, ze przychody powoda z
dzialalnoSci polegajacej na Swiadczeniu uslhug utrzymania zieleni stanowily prawie 40% jego ogdlnych przychodéw,
podczas gdy udzial pozostatych uczestnikéw z tego tytutu wynosil niewielki procent przychod6ow. Zatem w stosunku do
tego powoda prawidlowo zostala wymierzona kara na poziomie 1,5% przychodu za 2012 r. oraz 15% kary maksymalnej,
do nalozenia ktorej uprawniony byt pozwany, tj. 3.794 zl.

Apelacje od powyzszego wyroku w cato$ci wniost powod P. S. (1), zarzucajac naruszenie:

1) art. 6 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 4 pkt. 5 u.o.k.k., polegajace na ich blednej wykladni i niewlasciwym zastosowaniu
oraz stwierdzeniu, Ze pomiedzy powodem a pozostalymi stronami postepowania zostalo zawarte porozumienie
ograniczajace konkurencje, polegajace na uzgodnieniu przez te podmioty warunkéw ofert sktadanych w postepowaniu
o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,, Konserwacja i utrzymanie zieleni miejskiej na ternie miasta P.”, w celu
podzialu tego lokalnego rynku ustug, poprzez nieuwzglednienie, iz:

a) dzialanie powoda skladajgcego oferte tylko na jedna cze$¢ zamdwienia mialo obiektywne uzasadnienie gospodarcze,
w tym przede wszystkim ekonomiczne, odzwierciedlalo jego aktualny potencjal gospodarczy i nie bylo jego celem ani
skutkiem chociazby potencjalne ograniczenie konkurencji,

b) korzystanie z referencji podmiotu trzeciego bylo dozwolone przez prawo oraz wynikato z okoliczno$ci faktycznych,
a nie zabronionych ustawowo porozumiem miedzy przedsiebiorcami;



2) art. 7, 11, 77 k.p.a., ktére mialo wplyw na wynik sprawy, polegajace na niewyjasnieniu stanu faktycznego sprawy
przez Prezesa UOKIK oraz niewyjaénieniu stronie przestanek, ktérymi kierowal sie organ przy jej rozstrzygnieciu;

3) art. 111 u.o.k.k. poprzez nieuwzglednienie wszystkich okolicznosci przemawiajacych na korzy$é powoda, w tym
szczegolno$ci braku uprzedniego naruszenia przepisow ww. ustawy;

4) art. 6 k.c. w zw. z art. 232 k.p.c. i art. 7 k.p.a. poprzez przyjecie, ze na powodzie ciazyt obwigzek wykazania braku
zmowy przetargowej, podczas gdy ten obowiazek spoczywal wylacznie na pozwanym;

5) art. 217 w zw. z art. 227 k.p.c. poprzez nieprzeprowadzenie dowodoéw zawnioskowanych przez strone powodowa, a
wskazujacych na zasadno$¢ zlozenia oferty na dana i jedna czes¢ zamodwienia (8) i obalajacych teze o podobiefistwie,
czy dublowania sie cen jednostkowych, stwierdzonych takze u innych wykonawcow jako przestanke potwierdzajgca
zawarcie zmowy przetargowej przez powoda;

6) art. 233 § 1 k.p.c. poprzez:

a) brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego zebranego w sprawie, tj. z pominieciem okolicznosci,
ktore nie odpowiadajg koncepcji Sadu w zakresie ustalen dotyczacych stanu faktycznego, w szczegoélnosci dotyczacych
obiektywnego gospodarczego uzasadnienia zlozenia oferty przez powoda,

b) przekroczenie granic swobodnej oceny dowodoéw i przyjecie za udowodnione, ze celem wspolpracy powoda oraz
zainteresowanych byla zmowa przetargowa, a w konsekwencji ograniczenie konkurencji, podczas gdy dzialanie
powoda stanowilo dozwolong wspolprace wykonawcodw przyczyniajaca sie do zwiekszenia konkurencji przy ubieganiu
sie o zamowienie ogloszone przez zamawiajacego, ktorej celem i skutkiem nie bylo ograniczenie konkurencji,

¢) przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow i przyjecie, ze okolicznoSci faktyczne sprawy sa bezsporne, podczas
gdy powdd wyraznie zaprzeczal okoliczno$ciom faktycznym wskazywanym przez organ, w tym dotyczacych celu
wspolpracy powoda z zainteresowanymi oraz wplywu tej wspolpracy na konkurencje przy ubieganiu sie o zamdwienie
ogloszone przez zamawiajacego;

7) art. 231 k.p.c. poprzez:

a) bezzasadne przyjecie za ustalone fakty, ktorych podstawa byly fakty nieustalone przez Sad, w szczegdlnoSci, ze
powdd i zainteresowani znali calg tre$¢ swoich ofert, w tym oferowang cene,

b) zastosowanie domniemania faktycznego dla ustalenia skutkéw wspolpracy powoda z zainteresowanymi w zakresie
wplywu na ograniczenie konkurencji przy ubieganiu sie o zamowienie ogloszone przez zamawiajacego, podczas gdy
nie bylo podstaw do zastosowania takiego domniemania;

8) art. 235 § 1 k.p.c. poprzez naruszenie zasady bezposrednios$ci postepowania dowodowego i oparcie ustalen
faktycznych na materiale dowodowym zebranym w sprawie przed (...), sygn. akt (...).

Z uwagi na powyzsze powod wniést o zmiane zaskarzonego wyroku w catoéci i wydanie orzeczenia co do istoty
sprawy, zmieniajacego Decyzje Prezesa UOKIK w zakresie punktéw I i III oraz stwierdzajacego, Ze w niniejszej
sprawie nie miala miejsce praktyka ograniczajaca konkurencje, o ktérej mowa w punkcie I Decyzji, i zasgdzenie
od pozwanego kosztéw postepowania, w tym kosztdw zastepstwa procesowego za obie instancje wedlug norm
przepisanych, ewentualnie o uchylenie wyroku w calosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania i Sagdowi I
instancji, pozostawiajac temu Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania apelacyjnego.

Apelacje od powyzszego wyroku w calo$ci wniesli powodowie (...) sp.z o0.0. sp. k., (...) sp. z0.0., zarzucajac naruszenie:

I. przepiséw prawa materialnego, tj.:



1) art. 6 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 4 pkt 51 14 u.0.k.k., polegajace na ich niewlasciwym zastosowaniu i stwierdzeniu, ze
pomiedzy powodami zostalo zawarte zarzucane porozumienie ograniczajace konkurencje, poprzez:

a) nieuwzglednienie, Ze dzialania stron postepowania mialy obiektywne uzasadnienie gospodarcze i nie bylo ich celem
ani skutkiem chociazby potencjalne ograniczenie konkurencji, bowiem kazda ze stron postepowania, w sposdéb zgodny
z przepisami p.z.p., zmierzala jedynie do zmaksymalizowania swoich wlasnych szans na uzyskanie odpowiedniej czesci
zamoéwienia,

b) bledne przyjecie, ze kilku przedsiebiorcow wchodzacych w sklad grupy kapitalowej, a wiec stanowiacych jeden
organizm gospodarczy, moze by¢ stronami porozumienia ograniczajacego konkurencje (zmowy przetargowej), a w
konsekwencji, ze przedsiebiorcy ci nie moga skladac ofert na odrebne, nienakladajace sie na siebie czeSci zamowienia
w ramach prowadzacego przez zamawiajacego przetargu nieograniczonego;

2) art. 106 ust. 1 pkt 1 u.0.k.k. poprzez uznanie domniemanego naruszenia przepiséw tej ustawy za ,bardzo powazne
naruszenie”, a w efekcie okre$lenie kwoty bazowej dla ustalenia kary pienieznej na poziomie 1,5% przychodu i
nalozenie kary pienieznej, ktora jest razaco wysoka w relacji do okolicznosci sprawy;

IL. przepiséw prawa procesowego, ktore mialo istotny wplyw na wynik sprawy, tj.:

1) art. 6 k.c. wzw. z art. 232 k.p.c. w zw. z art. 2, 7, 42 ust. 2 Konstytucji RP oraz art. 6 Konwencji poprzez przyjecie, ze
to na powodzie spoczywal ciezar udowodnienia braku naruszenia przepiséw ustawy antymonopolowej, podczas gdy
zarOwno na etapie postepowania przed organem, jak i w postepowaniu sgdowym to organ zobowigzany jest udowodnié
przestanki stanowiace o naruszeniu przepisow tej ustawy;

2) art. 233 § 1 k.p.c. poprzez:

a) brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego zebranego w sprawie, tj. z pominieciem okolicznosci,
ktore nie odpowiadajg koncepcji Sadu w zakresie ustalen dotyczacych stanu faktycznego, w szczegoélnosci dotyczacych
obiektywnego gospodarczego uzasadnienia zlozenia poszczegblnych ofert przez powodow,

b) przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow i przyjecie za udowodnione, ze celem wspodlpracy powodow byla
zmowa przetargowa, a w konsekwencji ograniczenie konkurencji, podczas gdy dzialanie powoda stanowilo dozwolong
wspolprace wykonawcow przyczyniajaca sie do zwiekszenia konkurencji przy ubieganiu sie o zamowienie ogloszone
przez zamawiajacego, ktorej celem i skutkiem nie bylo ograniczenie konkurencji,

¢) przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow i przyjecie, ze okolicznoSci faktyczne sprawy sa bezsporne, podczas
gdy powdd wyraznie zaprzeczal okoliczno$ciom faktycznym wskazywanym przez organ, w tym dotyczacych celu
wspolpracy powoda z zainteresowanymi oraz wplywu tej wspolpracy na konkurencje przy ubieganiu sie o zamdwienie
ogloszone przez zamawiajacego;

3) art. 231 k.p.c. poprzez:

a) bezzasadne, tj. bez zadnych dowodéw w tym zakresie, przyjecie za ustalone okolicznoéci faktycznych istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy, podczas gdy taki wniosek nie mégl zostaé wyprowadzony z innych ustalonych okolicznoéci
faktycznych, w szczegélnoéci ze powodowie znali cala tres¢ swoich ofert, w tym oferowana cene, z uwagi na
podobienstwo wizualne ofert,

b) zastosowanie domniemania faktycznego dla ustalenia skutkdéw wspolpracy powodéw w zakresie wplywu na
ograniczenie konkurencji przy ubieganiu sie o zamo6wienie ogloszone przez zamawiajacego, podczas gdy nie bylo
podstaw do zastosowania takiego domniemania;

4) art. 235 § 1 k.p.c. poprzez naruszenie zasady bezposrednio$ci postepowania dowodowego i oparcie ustalen
faktycznych na materiale dowodowym zebranym w sprawie przed (...), sygn. akt (...).



W oparciu o powyzsze zarzuty powodowie wnieSli o zmiane zaskarzonego wyroku w calo$ci poprzez wydanie
orzeczenia co do istoty, zmieniajacego decyzje w zakresie punktow I i ITI, stwierdzajacego, Ze w niniejszej sprawie nie
miala miejsca praktyka ograniczajaca konkurencje, o ktorej mowa w punkcie I sentencji decyzji, wzglednie o wydanie
orzeczenia zmieniajacego decyzje w caloSci i umarzajacego postepowanie antymonopolowe jako bezprzedmiotowe,
ewentualnie o uchylenie decyzji w zakresie punktow I i III z uwagi na jej braki polegajace na niewskazaniu
w jej uzasadnieniu dowodéw potwierdzajacych zarzuty formulowane przez Prezesa UOKIK, co w polaczeniu z
brakiem wydania w toku postepowania antymonopolowego odpowiednich postanowienr dowodowych sprawia, ze Sad
pozbawiony jest mozliwoéci rozpatrzenia sprawy, ewentualnie o zmiane decyzji w zakresie punktu II1, dotyczacego
nalozenia kary pienieznej, poprzez odstapienie od nalozenia kar pienieznych na powodow, wzglednie ich znaczace
obnizenie, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w caloéci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
i rozstrzygniecia o kosztach postepowania apelacyjnego Sadowi I instancji z uwagi na fakt, ze rozstrzygniecie sprawy
wymaga przeprowadzenia postepowania dowodowego w calosci. Wniesli rowniez o zasadzenie od pozwanego kosztow
postepowania przed Sadem II instancji, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Apelacje od powyzszego wyroku w catoSci wniost powod L. R., zarzucajac:

1) naruszenie przepisdbw prawa materialnego, polegajace na niewla$ciwym zastosowaniu art. 6 ust. 1 pkt 7
u.o.k.k. wskutek uznania, ze miedzy powodami doszlo do zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje w
toku przeprowadzanego przez Miasto P. postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, podczas, gdy te podmioty korzystaly jedynie z uprawnien zagwarantowanych w przepisach p.z.p. w
celu spelnienia wymogo6w przewidzianych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) oraz pomimo tego,
ze zaistnialy stan rzeczy w jakikolwiek sposob nie doprowadzil do ograniczenia konkurencji w tym przetargu;

2) naruszenie przepisOw prawa materialnego poprzez niewlasSciwe zastosowanie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.0.k.k. w zakresie
wymiaru kary poprzez przyjecie, ze inkryminowana zmowa przetargowa stanowila bardzo powazne naruszenie ustawy
antymonopolowej;

3) naruszenie przepisOow prawa materialnego poprzez niewlaéciwe zastosowanie art. 111 u.o.k.k. w wyniku
nieuwzglednienia przy wymierzaniu kary wszystkich okoliczno$ci przemawiajacych na korzy$¢ powoda, w tym
w szczegblnoéci braku wezedniejszego ukarania go za naruszenie postanowien ustawy antymonopolowej oraz
nieré6wnym potraktowaniu powoda w stosunku do innych zainteresowanych, poprzez uznanie, ze w stosunku do
powoda nie zachodza okoliczno$ci uzasadniajace zmniejszenie wysoko$ci kary ponizej kwoty bazowej (1,5% obrotu),
podczas gdy pozostalym zainteresowanym kara zostala obnizona o 40%;

4) naruszenie przepisOw prawa procesowego poprzez przyjecie, ze powoda obcigzal obowiazek wykazania braku
istnienia zmowy przetargowej, podczas gdy w rzeczywistoéci ciezar dowodu w sprawie spoczywal wylgcznie na
pozwanym (art. 6 k.c. w zw. z art. 232 k.p.c.);

5) sprzeczno$¢ istotnych ustalen Sadu z treécia zebranego w sprawie materiatu i przekroczenie granic swobodnej oceny
dowodow (art. 233 k.p.c.) oraz przeprowadzenie niepoprawnego domniemania faktycznego (art. 231 k.p.c.) poprzez
przyjecie, ze okolicznosci niniejszej sprawy uzasadniaja wniosek o zawarciu przez powoda i zainteresowanych zmowy
przetargowej;

6) przekroczenie przez Sad I instancji granic swobodnej oceny dowodow (art. 233 k.p.c.) wskutek uznania, ze
wspolpraca powoda z zainteresowanymi stanowi przekroczenie dopuszczalnych form wspodlpracy wynikajacych z

p-z.p.;

7) naruszenie przepisow prawa procesowego wskutek nieprzeprowadzenia dowodu zawnioskowanego przez powoda
(art. 217 w zw. z 227 k.p.c.) w postaci weryfikacji tresci ofert powoda i pozostalych uczestnikow postepowania
przetargowego w zakresie powtarzania sie stawek cenowych za niektére rodzaje ushug;



8) naruszenie przepiséw prawa procesowego wskutek uznania w drodze domniemania faktycznego, ze powod i
zainteresowani znali dane finansowe zawarte w skladanych przez siebie ofertach, wskutek czego nie przystepowali do
tych samych cze$ci zamowienia (art. 231 k.p.c.);

9) naruszenie przepisOw prawa procesowego (zasady bezposrednioSci postepowania dowodowego) wskutek oparcia
poczynionych ustalen faktycznych o material dowodowy zgromadzony w aktach sprawy przed (...), sygn. akt (...) (art.
235§ 1k.p.c.);

10) naruszenie przepisu prawa procesowego (art. 328 § 2 k.p.c.) poprzez brak wyjasnienia w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku:

a) na jakiej podstawie Sad uznal, ze powod i zainteresowani znali ceny zawarte w skladanych przez nich ofertach,
wskutek czego podjeli decyzje o rezygnacji z konkurencji miedzy soba i zlozeniu ofert na niepokrywajace sie czeSci
zamoéwienia (s. 18 uzasadnienia),

b) na jakiej podstawie Sad zaniechal badania, czy ceny jednostkowe ustug oferowanych w przetargu pokrywaly sie w
cenami zawartymi w ofertach innych uczestnikéw — nieobjetych zarzutem inkryminowanej zmowy przetargowej, w
sytuacji, gdy ta okoliczno$c¢ stanowila jedng z przeslanek przyjetego domniemania istnienia zmowy przetargowe;j,

c) na jakiej podstawie Sad ustalil zakres ingerencji H. S. w tre§¢ ofert przygotowanych przez powoda i
zainteresowanych, w szczego6lnosci, czy H. S. udostepnil jedynie formularz do samodzielnego przygotowania oferty,
czy tez samodzielnie badz przy udziale poszczegblnych oferentow ustalal rowniez istotne elementy oferty — w tym ceny
zadane za okreslone pozycje ofert;

d) na czym dokladnie polegalo i co konkretnie obejmowalo sporzadzenie ofert dla powoda i zainteresowanych przez
osoby wskazane przez H. S. i pod jego nadzorem (s. 17 uzasadnienia).

Z uwagi na powyzsze powodd wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i zmiane zaskarzonej decyzji poprzez stwierdzenie,
ze powod nie zawarl porozumienia ograniczajgcego konkurencje (nie byl uczestnikiem zmowy przetargowej), o
ktérym mowa w punkcie I decyzji, a w konsekwencji zniesienie kary nalozonej na powoda na podstawie punktu III
decyzji, ewentualnie o zmiane zaskarzonego wyroku i zmiane zaskarzonej decyzji pozwanego w zakresie punktu II1
poprzez uchylenie nalozonej kary badz jej istotne ograniczenie, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego orzeczenia i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania, a takze zasadzenie od pozwanego kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, za obie instancje wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na wszystkie apelacje pozwany wnidst o ich oddalenie w calo$ci i zasadzenie kosztéw zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacje powoddéw byly niezasadne.

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac, ze niezasadny byt zarzut apelujacego E. R. dotyczacy naruszenia art. 328 § 2
k.p.c. W orzecznictwie stusznie przyjmuje sie, ze niedostatki uzasadnienia wyroku moga by¢ przyczyna uwzglednienia
apelacji tylko w sytuacjach szczeg6lnych, gdy w ogodle nie pozwalaja na poznanie motywow, jakimi kierowat sie sad
wydajac rozstrzygniecie. W obecnym modelu apelacji sad drugiej instancji jest sadem, ktory nie tylko na podstawie
treSci uzasadnienia bada prawidlowosé¢ decyzji sadu pierwszej instancji, ale rozpoznajac merytorycznie sprawe,
uprawniony jest takze do samodzielnej oceny materialu dowodowego zgromadzonego przezten sad oraz, ewentualnie,
takze w postepowaniu apelacyjnym. Innymi stowy, jedynie w przypadku uchybien w sporzadzeniu uzasadnienia, ktore
faktycznie uniemozliwiaja sadowi wyzszej instancji kontrole, czy prawo materialne i procesowe zostalo prawidtowo
zastosowane, zarzut art. 328 § 2 k.p.c. moze okaza¢ sie skuteczny. O ile uzasadnienie Sadu I instancji wymagalo
poglebionej analizy, to nie sposob stwierdzi¢, aby nie poddawalo sie kontroli instancyjnej, jako ze z uzasadnienia



zaskarzonego wyroku wynika, z jakich przyczyn Sad ten oddalil powddztwo, zas ewentualne uchybienia nie mialy
znaczenia dla merytorycznego rozstrzygniecia sprawy. Natomiast nie uzasadnia zarzutu naruszenia tego przepisu
okoliczno$é, ze strona w odmienny sposéb ocenia material dowodowy zebrany w sprawie. To, ze Sad Okregowy
pewnych elementéw stanu faktycznego nie wyeksponowal, mimo ze wymagaly one szerszego omoéwienia, nie oznacza
naruszenia powolanego przepisu, czy dalej idacej kwestii — nierozpoznania istoty sprawy.

Whbrew twierdzeniom powodéw, zaréwno Prezes UOKiIK (w zaskarzonej decyzji), jak i nastepnie SOKiK (w
zaskarzonym wyroku) nie zakwalifikowali jako zmowe przetargowa wspoélpracy polegajgcej na udzieleniu potencjatu
i doéwiadczenia innym uczestnikom przetargu. Chodzilo za§ o porozumienie, o ktéorym mowa w art. 6 ust. 1
pkt 7 u.o.kk., zgodnie z ktérym zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegoélnoSci na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkow skltadanych ofert, w szczeg6lnoSci zakresu prac lub ceny (tzw. zmowa
przetargowa). Jednocze$nie nie miat zastosowanie art. 6 ust. 2 u.o.k.k. — wylaczenie z art. 7 nie moglo mie¢ miejsca
chociazby ze wzgledu na tre$c ust. 3 tego artykulu (tozsamego z ust. 2, obowigzujacym w dacie wydania decyzji; zob. tez
A. Jurkowska-Gomulka, w: T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa
2014, S. 324), natomiast aby mial zastosowanie art. 8 ust. 1 u.o.k.k., przedsiebiorca musi wykazaé¢ jednoczesne
wystapienie okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie (ust. 2). Takiego dowodu powodowie nie przedstawili, nie
podnosili nawet tych okolicznoSci.

Sprawa dotyczyla porozumienia zawartego pomiedzy trzema spdtkami z grupy (...) ( (...) sp. z 0.0., (...) sp. Z 0.0. sp.
k.i (...)) oraz dwoma niezaleznymi przedsiebiorcami L. R. i P. S. (1). To porozumienie polegalo na uzgodnieniu, ze
ci przedsiebiorcy zloza oferty na odrebne czeéci zamowienia w przetargu organizowanym przez Miasto P., w efekcie
czego nie beda ze soba konkurowac, czyli dokonaniu podzialu rynku obejmujacego przedmiotowy przetarg. Nie ulega
watpliwosci, Ze ustalenie pomiedzy przedsiebiorcami, ktorzy sktadaja odrebne oferty w tym samym przetargu, na jakie
czesci zloza oni oferty, jest przykladem zmowy przetargowej. Zmowa przetargowa moze polega¢ m.in. na podziale
rynku, czyli alokacji rynkowej (tzw. market allocation), ktéra ma miejsce — jak shusznie zauwazyl pozwany — gdy
konkurenci dzielg rynek na czeéci i ustalaja, ze nie beda sklada¢ ofert np. w obrebie okre$lonych obszarow.

Zmowy przetargowe pomiedzy konkurentami, podobnie jak porozumienia cenowe i porozumienia polegajace
na podziale rynku, naleza do najciezszych naruszen prawa konkurencji i sa zakazane bez wzgledu na udzial
przedsiebiorcéw w rynku. Tego rodzaju porozumienia zostaly uznane przez ustawodawce za takie, ktérych celem jest
ograniczenie konkurencji i nie jest konieczne, by wywolaly one na rynku negatywne skutki (zob. np. K. Kohutek,
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 287).

Sad Apelacyjny podziela ustalenia faktyczne poczynione przez Sad I instancji i przyjmuje je za swoje. Sprawia to, ze
nie zachodzi potrzeba powtarzania szczeg6lowo ustalen faktycznych (zob. np. postanowienie SN z dnia 22.04.1997
r., I UKN 61/97, OSNAP 1998, nr 3, poz. 104, wyrok SN z dnia 8.10.1998 r., II CKN 923/97, OSNC 1999, nr 3, poz.
60). W odniesieniu do zarzutéw powodoéw naruszenia art. 235 § 1 k.p.c., w kontekscie ustalonego przez Sad Okregowy
stanu faktycznego, trzeba jednak wskazaé, ze zgodnie ze zdaniem pierwszym tego przepisu postepowanie dowodowe
odbywa sie przed sadem orzekajacym, chyba ze sprzeciwia sie temu charakter dowodu albo wzglad na powazne
niedogodnosci lub niewspolmierno$c kosztéw w stosunku do przedmiotu sporu. Z zasady bezposrednioSci wynika
obowiazek bezposredniego przeprowadzenia dowoddéw, przy uwzglednieniu przewidzianych w § 11 2 wyjatkéw. Sad
powinien zatem, jesli to tylko mozliwe, osobiScie ,,zetkna¢” sie z dowodami, gdyz taki sposéb poznania rzeczywistosci
najbardziej przybliza do poznania prawdy ( E. Waskowski , Podrecznik procesu cywilnego, Wilno 1930, s. 91). Daje
to mozliwo$¢ np. zadawania pytan, przeprowadzenia konfrontacji, oceny sposobu skladania zeznan. Dopuszczalne
odstepstwa od zasady bezposrednio$ci muszg bra¢ pod uwage przede wszystkim charakter i rodzaj dowodu (zob.
wyrok SN z dnia 22.1.2002 r., V CKN 508/00, Legalis nr 304598; wyrok SA w Katowicach z dnia 23.9.2014 r., III
AUA 1373/14, Legalis nr 1093103). Dopuszcza sie jednak mozliwo§¢ wykorzystania dokumentow zgromadzonych w
innej sprawie, pod warunkiem zagwarantowania przestrzegania zasady bezposrednioéci. Przeprowadzenie dowodu
z akt innej sprawy wymaga ujawnienia tresci poszczegélnych dokumentéw, majacych stanowié podstawe ustalen w



sprawie, w taki sposob, aby strony mogly ustosunkowa¢ sie do tresci tych dokumentéw i zglosi¢ stosowne wnioski
(zob. wyrok SN z dnia 24.8.2011 1., IV CSK 535/10, Legalis nr 443528). Ze wzgledu jednak na zasade bezpo$rednio$ci
sad ma obowigzek dopuscié w postepowaniu cywilnym dowodd z przeshuchania Swiadkéw i stron, przestuchanych w
toku innej sprawy. Od tego obowiazku sad cywilny powinien odstepowaé tylko wyjatkowo, gdy przestuchanie tych
0s0b jest niemozliwe lub gdy strony godza sie na niepowtarzanie przestuchania swiadkow, a zlozone w dochodzeniu
zeznania nie budzg uzasadnionych watpliwos$ci co do ich mocy dowodowej (wyrok SN z dnia 22.10.1973 r., IT CR
537/73, Legalis nr 17423). Jedynie dopuszczenie dowodu z protokotdow zeznan §wiadkéw zlozonych w innej sprawie,
ktérych przestuchanie jest niemozliwe, nie stanowi naruszenia zasady bezposrednio$ci (wyrok SN z dnia 15.10.2009
r., I CSK 238/09, OSNC-ZD 2010, Nr C, poz. 68).

Przenoszac powyzsze na realia niniejszej sprawy, zgodzic¢ sie nalezalo z zarzutem dotyczacym naruszenia powyzszego
przepisu, albowiem jednym z dowoddw, na ktérym oparl sie pozwany, a nastepnie SOKiK bylo o$wiadczenie H. S.
zlozone na posiedzeniu przed (...) w dniu 14.01.2013 r., sygn. akt (...), o tresci: ,,(...) po ogloszeniu przetargu na
przedmiotowe zamoéwienie zglosito sie do mnie 5 wykonawcow celem przygotowania przez jego firme kosztorysu
na przedmiotowe zamowienie. Pracownicy mojej firmy, pod moim osobistym nadzorem, wykonali ustugi dla tych
5 firm, opracowujac kosztorysy i formularze ofertowe na wskazane przez nich cze$ci zaméwienia. Uzgodnienia co
do rejonu, ktoérego miata dotyczyé oferta oraz sposéb kalkulacji cen byl uzgadniany przeze mnie z wlaScicielami
firm zlecajacych zamoéwienie. Tym samym normalng rzecza jest fakt szeregu podobienstw w przygotowywanych
ofertach, gdyz wykonywaly je te same dwie pracownice jego firmy, pod jego nadzorem. (...)” (k. 1624 akt adm.). W
zwigzku z Sad Apelacyjny dopuscit dowod z przestuchania stron, aby wyjaénic okoliczno$ci wskazane w postanowieniu
dowodowym, w tym w szczego6lnosci dotyczace powyzszego oSwiadczenia. Jednocze$nie Sad Apelacyjny, pomimo
uzupetnienia materialu dowodowego, nie ustalil odmiennego stanu faktycznego niz to uczynit Sad Okregowy, a nawet
stanu faktycznego w szerszym zakresie, albowiem zeznania powoddw i ich reprezentantéw byly pelne sprzecznosci
zaréwno ze sobg, jak i pozostalym materialem dowodowym, o czym bedzie mowa szeroko ponizej, w zwiazku z czym
mozna bylo im daé wiare jedynie w takim zakresie, ktory potwierdzal stan faktyczny juz ustalony w sprawie przez Sad
I instancji.

Podstawowym zarzutem podniesionym we wszystkich apelacjach bylo — wedlug skarzacych — naruszenie przez
Sad Okregowy art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., co mialo wynika¢ z faktu, ze powodowie nie zawarli inkryminowanego
porozumienia, a decyzje podejmowali samodzielnie.

W zwigzku z tym nalezy wskazaé, z uwagi na powyzsze oSwiadczenie H. S., ze wedlug jego zeznan zlozonych
na rozprawie w dniu 28.08.2017 r., o§wiadczenie mialo nie oddawaé sensu jego slow wowczas wypowiedzianych
(nagranie 00:13:09 i n.). Przede wszystkim mialo nie by¢ tak, aby jego pracownicy, pod jego osobistym nadzorem,
wykonali ustugi dla powodow, opracowujac kosztorysy i formularze ofertowe na wskazane przez nich czeSci
zamoOwienia, gdyz mial jedynie wyrazi¢ zgode na wydrukowanie kosztorysow, ale nie ingerowat w ich tresé, nie podawat
stawek, w zwigzku z czym sformulowanie ,pod moim nadzorem” mialo oznacza¢, ze mial kontrole nad tym, co
pracownice drukuja, ale bez ingerencji w tre$¢ (nagranie 00:20:38 i n.). Dodatkowo mialo nie by¢ jego wypowiedzia
sformutowanie ,,uzgodnienia co do rejonu, ktérego miala dotyczy¢ oferta oraz sposob kalkulacji cen byl uzgadniany
przez niego z wlascicielami firm zlecajacych zaméwienie”. Takiego zdania mial nie wypowiedzieé i, jest to wtracone w
kontekst, a takiego zlecenia od powodow nie bylo (nagranie 00:20:38 i n.).

Powyzsze zeznania byly sprzeczne wprost z trescia powolanego o$wiadczenia i nie mozna bylo im daé wiary. Tak
naprawde H. S. nie byl w stanie logicznie i sensownie uzasadnic¢ z jakich przyczyn zlozyl oswiadczenie o wskazanej
tresci. Calkowicie niezasadne bylo twierdzenie, Ze rozmowy dotyczyly wylacznie referencji. Generalnie z zeznan
H. S. mialo wynikaé, ze pojawil sie na posiedzeniu przed (...) tylko dlatego, ze byl pelnomocnikiem jednego z
przedsiebiorcow, a nie wnosil zastrzezen do tego protokohu, gdyz nie brat udziatu w przetargu, nie mial w tym interesu,
jego rola w tym postepowaniu przed arbitrazem byla ,obojetna”. Nie wiedzial, co jest protokolowane (nagranie
00:24:541n.). Takie twierdzenia sa oczywiScie nielogiczne, w kontekscie art. 233 § 1k.p.c., ze osoba, ktéra od wielu lat
prowadzi dzialalnoé¢ gospodarcza, wie, ze sprawa dotyczy uniewaznienia wynikdw przetargu, gdy spolki, w ktérych
jest wspolnikiem, zostaja posadzone o zmowe przetargowa, co wprost stanowi przyczyne uniewaznienia przetargu,



sklada wprost o$wiadczenia, Ze jego pracownice sporzadzaly kosztorysy i to pod jego nadzorem, majac na mysli, ze
chodzilo tylko o wydrukowanie protokoléw. Sporzadzenie kosztorysu jest oczywiScie czym$ innym od pozwolenia na
ich wydrukowanie. Gdyby faktycznie chodzilo o ,nadzo6r” nad ich wydrukowaniem, H. S. nie zlozylby o§wiadczenia o
wykonaniu kosztoryséw, a tym bardziej po dokonaniu stosownych ustalen co do rejonu, ktérego miata dotyczy¢ oferta
oraz sposob kalkulacji cen.

Co wiecej, przed (...) H. S. o$wiadczyl, ze nie ujawni treSci tych uzgodnien, gdyz ,wigze go w tym zakresie tajemnica
handlowa” (k. 1695 akt adm.), co (...) szeroko opisala na s. 15 uzasadnienia wyroku z dnia 15.01.2013 r., sygn. akt
(...). Wedlug zeznan H. S. mialo to wynikaé z faktu, ze ma on doswiadczenie z UOKIK, gdyz w 2005 r. byt ukarany,
rowniez za zmowe przetargowa, w zwigzku z czym uwazal, Ze nie nalezy dzieli¢ sie informacjami i o spotkaniu z
panami R. i S. w sprawie referencji nie widzial nawet jego brat i prezes (...), czyli pan M. (nagranie 00:29:51
i n.). Zatem z jednej strony miat nie sklada¢ o$wiadczenia co do dokonywania ustalen, z drugiej za$ strony nie
ujawnil ich tre$ci powolujac sie na tajemnice handlowa. Poza tym skoro H. S. ,mial do§wiadczenie” w zakresie zméw
przetargowych, to oczywistym jest, ze gdyby rozmowy dotyczyly wylacznie udzielenia referencji, nie stanowiloby to
stajemnicy handlowej”, gdyz $§wiadczyloby wlasnie o braku porozumienia, co powinno przemawiaé na korzysé spolek,
w ktorych byl i jest wspélnikiem.

Zeznaniom H. S., ze mialo chodzié tylko o nadzo6r i wyrazenie zgody jedynie na wydrukowanie kosztoryséw, przeczyly
roéwniez zeznania E. R., chociaz mial je potwierdzi¢ P. S. (1). Zgodnie z zeznaniami tego ostatniego przy odbiorze
referencji spytat H. S., czy moze mu pomoéc w kwestii formularzy, ale otrzymal odpowiedz, ze nie i jezeli chce, to moze
podejsé¢ do pan z sekretariatu, ktére moga pomoc, ale nie musza, ale on na to przyzwala. W zwiazku z czym powdd
mial udac sie do sekretariatu, gdzie jedna z pan zaoferowala pomoc. Otrzymal formularz, bez zadnej gratyfikacji, tylko
powiedzial, ze ma zgode pana S. (nagranie 01:44:03 i n.). Natomiast z zeznan L. R. wynikalo, Ze chociaz sie spotkal z
H. S., to nie rozmawial z nim w tej kwestii, tylko jak zaczal przygotowywaé oferte na dwa rejony, zostat tydzien i miat
problem z przygotowaniem formularza i kalkulacji cenowej, a znal pracownice z firmy (...) i poszed} do niej z prosba
o pomoc. W wyniku tego mial otrzyma¢ formularze, w ktére mogl wpisywaé od razu gotowe ceny (nagranie 02:24:27
in.). Wykonywal kalkulacje cenowa i formularz, ale podjechal do pani z (...), Zeby mu to wydrukowala i sprawdzila
pod wzgledem formalnym, czy nie ma tam jakich$ bledéw. Wydrukowata to, sprawdzila, co$ pospinala, nie naniosta
zmian w tabelce ani w cenach (nagranie 02:30:50 i n.).

Wida¢ wyraznie, ze o ile z zeznan H. S. mialoby wynika¢, ze jak przedsiebiorcy zglosili sie do niego, to wyrazit zgode na
wydruk ,w ramach nadzoru”, to L. R. nie mial Zadnej wiedzy na ten temat, a wedlug jego stow — bez zadnej rozmowy
z H. S. miatl zglosié sie do jednej z jego pracownic. Co wiecej, takze A. S. (1) mial nie wiedzieé, ze te panie drukowaly
kosztorysy rowniez dla innych oséb (nagranie 01:18:52 i n.), a wiec co dzialo sie w sekretariacie obstugujacym spoiki,
w ktérych byl prezesem. Zeznania te byly wiec sprzeczne, calkowicie nielogiczne i nie sposéb bylo da¢ im wiary.

O tym, ze zeznaniom H. S. zlozonym przed Sadem Apelacyjnym nie mozna bylo da¢ wiary swiadczy réwniez
okoliczno$¢, ze w ofertach calej piatki powodéw niemal wszystkie pozycje byly takie same (k. 347 i n., 413-415 t. II
akt adm.). Roznice sa tylko w kilku pozycjach. Przykladowo mozna wskaza¢ na poz. 52 kosztorysu ,,Zakup workéw
biodegradowalnych do koszy: wszyscy powodowie wskazali cene jednostkowa brutto na 2013 r. — 0,40 zl, na 2014
r. — 0,42 z}, na 2015 r. — 0,43 zl, poz. 7 ,Renowacja trawnikéw” — w latach 2013-2015 po 5 z}, poz. 51 ,,Prace r6zne”
w latach 2013-2015 po 10 zl, poza. 1 ,Malowanie lawek” w 2013-2014 po 20 zl, tylko (...) 15 zL. Podobnie w czterech
ofertach jest przewidziany wzrost cen na kolejny rok na poziomie do 1%, za$ tylko dla (...) sp. z 0.0. w drugim roku
to 3% — dla rejonu 3 i 8% — dla rejonu 6.

Dodatkowo we wszystkich ofertach powtarzal sie ten sam blad rachunkowy, polegajacy na nieprawidlowym obliczeniu
ceny netto i podatku VAT — policzono podatek VAT od ceny brutto, a nie od ceny netto (k. 171-205, 576-593,
621-647, 672-685, 712-721, 749-766 akt adm.). Powodowie probowali przekonywadé, ze wynika z faktu, iz podatek VAT
zliczal ten sam program komputerowy. Tymczasem w pi§mie z dnia 11.01.2013 r. L. R. wskazal, ze blad rachunkowy
wynikal przede wszystkim z blednego odczytania przez niego wymagan zamawiajacego zawartych w punkcie 13 SIWZ,
wymagania te nie byly do konca dla niego jasne (k. 397 akt adm.), za$§ sluchany na rozprawie zeznal, ze wartosé



koncowa wyliczyt sam, a podatek wyliczyt program w Excell’u, ktory wypelnial w domu (nagranie 02:30:50 i n.). Tak
wiec rowniez w tym zakresie zeznania byly sprzeczne z materialem dowodowym, w zwiazku z czym oczywistym jest, ze
blad mogl zaistnieé jedynie w sytuacji, w ktorej to pracownice H. S. wykonywaly kosztorysy dla wszystkich powodow,
popelniajac dokladnie ten sam blad. Co istotne, zaden z pozostalych wykonawcodw nie zrobit takiego bledu (wyliczenie
wartoSci podatku VAT od kwoty brutto, a nie netto, a tym samym wyliczenie nieprawidtowej wartosci §wiadczonych
ustug). Pewne roznice, ktore pojawily sie w poszczegbdlnych ofertach, nie §wiadcza o braku wspolpracy powodow, ale
o tym, ze dwie pracownice, ktére sporzadzaty oferty dla wszystkich powodow, dla spdlki (...) zastosowaly w pewnym
okresie wzrost cen na innym poziomie. Trzeba zauwazy¢, ze Prezes Urzedu nie zarzucil powodom, ze ustalili warunki
ofert, ale ze w ramach zmowy przetargowej podzielili rynek.

Nie mozna wiec bylo da¢ wiary powyzszym zeznaniom, jak réwniez zeznaniom P. S. (1) (nagranie 01:36:54 i n.)
i L. R. (nagranie 02:15:47 i n.), ze rozmowy z H. S. dotyczyly wylacznie kwestii referencji. Trzeba zwro6ci¢ uwage
chociazby na to, ze P. S. (1) zeznal, Ze oferte do zamawiajgcego skladala jego zona z kolezanka (nagranie 02:09:28 i
n.). Wedlug zeznan L. R. po skompletowaniu calej oferty do zamawiajgcego te oferte zawidzl sam (nagranie 02:30:50
in.). Dodatkowo A. S. (1) zeznal, Ze najprawdopodobniej ktorys$ z kierowcow spolki dostarczyt oferty spolek (nagranie
01:28:16 i n.) i nie ma wiedzy, w jaki sposob zostaly doreczone zamawiajagcemu oferty innych powodéw (nagranie
01:35:51 i n). Oznacza¢ by to mialo, ze powodowie, tj. spolki, E. R. i P. S. (1), zlozyli oferty odrebnie. Tymczasem,
jak wynika z dokumentéw niekwestionowanych na zadnym etapie postepowania administracyjnego i sadowego,
oferty zostaly zlozone u zamawiajacego w tym samy czasie — zostaly zaewidencjonowane w dzienniku podawczym
zamawiajgacego w ciggu 3 minut w dniu 5.12.2012 r.: godz. 11.40 —(...), godz. 11.41 — L. R., godz. 11.41 — P. S. (1), godz.
11.42 — obie spolki (...) (k. 497, 1257-1259 akt adm.). OczywiScie nielogiczne i sprzeczne z zasadami do§wiadczenia
zyciowego byloby przyjecie, ze oferty skladane odrebnie przez trzy podmioty (sp6lki liczone w tym wypadku jako
jeden), zawiezione przez trzy inne osoby, jak to podkreslali powodowie, zostaly zlozone dokladnie w tym samym
momencie, nawet jezeli mial to by¢ ostatni dzien zlozenia ofert. Co wiecej, gdyby byly skladane odrebnie, oferty
spolek zostalyby zarejestrowane jako wplywajace jedna po drugiej, jako przywiezione razem, a zostaly przedzielone
ofertami pozostalych powoddéw. Nie ulega wiec watpliwosci, ze wszystkie pie¢ ofert zostalo zlozonych jednocze$nie,
przez te samg osobe, co $wiadczy o tym, ze wbrew zeznaniom powoddw, oferty byly sporzadzane przez te same osoby,
tj. pracownikow H. S., a nastepnie dostarczone jednoczes$nie, co jest zgodne z pozostalym materialem dowodowym
i potwierdza jego o$wiadczenie, ze to jego pracownice, po stosownych ustaleniach, wykonaly te kosztorysy, a nie
oddzielnie spolki i oddzielnie pozostali powodowie.

Tak wiec zeznania powodéw (ich reprezentantéw) byly sprzeczne same ze soba, jak i z pozostalym materialem
dowodowym. Nie mozna wiec byto im daé wiary, chociaz zgodnie podkreslali, ze nie zawierali zadnego porozumienia
odnoénie do ustalenia rejonéw, co do ktorych skladali oferty. Warto zauwazy¢, ze H. S. mial udzielié referencji dwoém
podmiotom, aby mogly by¢ ich konkurentami w tym samy przetargu, mial pelna wiedze, ze sp6tki beda uczestniczyc
w przetargu, a nie interesowat sie, na jakie rejony ci dwaj przedsiebiorcy chea zlozyé oferty, a tylko w wypadku L. R.
przypuszczal, ze z logistycznego punktu widzenia moze on nie wchodzi¢ w konkurencje dla spétek. Innymi stowy, H.
S. mial sie w ogdle nie interesowac i nie ustala¢, czy ci dwaj przedsiebiorcy, ktorzy chea uzyskaé od niego pomoc w
celu wygrania przetargu, nie chcg zlozyé ofert na te same rejony, co spotki z grupy (...), i mialo nie stanowic to dla
niego zadnego problemu. Oczywistym jest, ze przy przyjeciu takiego zalozenia dzialalby wbrew interesom ,wlasnych”
spotek. Dodatkowo H. S. mial pomagaé potencjalnym konkurentom spélek baz zadnej gratyfikacji, bezinteresownie.
Co wiecej, o tych swoich dzialaniach mial nie informowa¢ brata, bedacego prezesem zarzadu obydwu spotek (...), jak
i prezesa spolki (...).

Majac na wzgledzie doSwiadczenie zyciowe i zasady logicznego rozumowania, taki poglad nie moze sie osta¢, albowiem
nawet niezaleznie od tego, ze jest sprzeczny z materialem dowodowym, to jednocze$nie narusza wskazane zasady.
Tym bardziej, ze jak zeznal A. S. (1), dla jego brata nie bylo tajemnica, na jakie rejony spotki beda skladaé¢ oferty,
byly spotkania co do tego, a on byl udzialowcem spoétek (nagranie 01:28:16 i n.). Jest to oczywiste i logiczne. Zreszta
i H. S. przyznal, ze w momencie spotkan z panami S. i R. wiedzial, ze spolki (...) beda startowaé¢ w tym przetargu
(nagranie 00:48:471n.). Niezasadne wiec jest twierdzenie, ze mimo tej pelnej wiedzy, ze spo6tki beda skltadac oferte w



przetargu i na jakie rejony, H. S. mial pomagaé P. S. (2) i L. R., aby zlozyli oni oferty potencjalnie na te same rejony,
(...) spoiki (...) po to, aby spotkom przybyli konkurenci, ktérzy ewentualnie pozbawiliby je zamowien publicznych. Co
charakterystyczne, H. S. miat sporadycznie, w zaleznoéci od sytuacji, udzielaé takiego wsparcia w innych przetargach
innym firmom niz jego spdlki, ale nie byl w stanie powiedzie¢ ktorym i kiedy to bylo (nagranie 00:48:471n.). Brak wiec
bylo jakiegokolwiek dowodu, aby H. S. faktycznie udzielil w jakiej$ innej sytuacji tego rodzaju wsparcia, co spétkom
( (...) k. 573-617 akt adm.) i (...) sp. z 0.0. sp. k. k. 618-668 akt adm.) oraz L. R. i P. S. (1). Niewatpliwie nie jest to
sytuacja spotykana na rynku.

Sad I instancji slusznie zauwazyl, ze powodowe spélki przyznaly w rzeczywistoéci, ze doszlo do takich
antykonkurencyjnych uzgodnienn wskazujac, ze nieracjonalna bylaby wspolpraca spétek z grupy (...) z niezaleznymi
przedsiebiorcami (P. S. (1) i £. R.), gdyby strony nie mialy $wiadomo$ci (przed zlozeniem ofert), ze kazdy
z przedsiebiorcow zlozy oferte na inne czeSci zamodwienia (s. 15 odwolan). Powodowie potwierdzili to w
apelacji wskazujac, ze przedsiebiorcy, prowadzac rozmowy o udostepnieniu potencjalu nie nawigzaliby wspoélpracy
bez wymiany informacji o swoich zamiarach, albowiem trudno oczekiwa¢, by grupa (...) udzielala wsparcia
przedsiebiorcom, ktoérzy chca ubiegad sie o te same czesci zamodwienia (s. 16 apelacji). Jak stusznie podniést pozwany,
wymiane informacji pomiedzy konkurentami co do tego, na jakie czeSci zostana zlozone przez nich oferty, nie mozna
traktowaé inaczej niz jako antykonkurencyjna wymiane informacji, ktéra moze stanowié¢ element porozumienia
ograniczajacego konkurencje.

Trzeba wskazaé, ze zgodnie z art. 233 § 1 k.p.c. sad ocenia wiarogodnoé¢ i moc dowodéw wedlug wilasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu. Ocena wiarygodnoéci i mocy
dowodéw przeprowadzonych w danej sprawie wyraza istote sadzenia w czeSci obejmujacej ustalenie faktow.
Dotyczy ona rozstrzygniecia o przeciwstawnych twierdzeniach stron na podstawie wlasnego przekonania skladu
orzekajacego powzietego w wyniku bezposredniego zetkniecia sie ze Swiadkami, dokumentami i innymi dowodami
przeprowadzonymi w sprawie. Zarzut w tym przedmiocie, a wiec sprzeczno$¢ istotnych ustalenn sadu z tresciag
zebranego w sprawie materialu, moze by¢ skuteczny w sytuacji, gdy powstaje dysharmonia pomiedzy materialem
zgromadzonym w sprawie a konkluzjg, do jakiej dochodzi sad na jego podstawie. Przytoczenie w apelacji odmiennej,
wlasnej oceny zebranego w sprawie materialu dowodowego, na ktory powoluje sie apelujgcy, nie moze byé
uznane za skuteczne, przy jednoczesnym zaniechaniu wykazania, ze ocena dokonana przez sad przekracza granice
swobodnej oceny dowodéw, ktéra wyznaczaja czynniki logiczny i ustawowy, zasady do$wiadczenia zyciowego,
aktualny stan wiedzy, stan $wiadomo$ci prawnej i dominujace poglady na sadowe stosowanie prawa. Jezeli wiec
wnioski wyprowadzone przez sad orzekajacy z zebranego materialu dowodowego sg logicznie poprawne i zgodne z
do$wiadczeniem zyciowym, to ocena tego sadu nie narusza przepisu art. 233 § 1 k.p.c. i musi sie osta¢, cho¢by dawaly
sie z niego wysnué takze wnioski odmienne. Innymi stowy, jedynie w sytuacji, gdy brak jest logiki w powigzaniu
wnioskéw z zebranymi w sprawie dowodami lub gdy wnioskowanie sadu wykracza poza schematy logiki formalnej
albo przeczy zasadom do$wiadczenia zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych zwigzkéw przyczynowo-skutkowych,
przeprowadzona przez sad ocena dowoddéw moze by¢ skutecznie podwazona.

Majac na uwadze material dowodowy zebrany przez Sad I instancji, jak réwniez w postepowaniu apelacyjnym,
nie budzi watpliwosci, Zze doszlo do zawarcia porozumienia, o ktérym mowa w zaskarzonej decyzji. Bez znaczenia
pozostawalo, ze w punkcie 3 SIWZ zostalo zawarte zastrzezenie, ze kazdy z wykonawcoéw moze zlozy¢ oferte na
nie wiecej niz dwie czeéci 2 z 10 rejondéw, a gdyby jeden wykonawca (samodzielnie lub w konsorcjum) zlozyl
oferte na wiecej niz 2 czeéci, oferta miala podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. (k. 69v
akt adm.). Niezaleznie od intencji zamawiajacego, mialo to na celu zachowanie konkurencji na rynku wlasciwym
przez wyboér co najmniej 5 réoznych wykonawcéw, przy uwzglednieniu najlepszych ofert zlozonych na poszezegélne
rejony. Tymczasem powodowie ,,podzielili sie rejonami”, w tym sensie, ze wylaczyli konkurencje miedzy soba. Warto
zauwazy¢, ze zjednej strony A. S. (1) przekonywal, ze nie wiedzial, co dzieje sie w spélce (...), bo byla to ,odrebna firma,
bylo to poza nim” (nagranie 01:15:00 i n.), z drugiej za$ strony wprost przyznal, ze dla spoélek (...) wytypowal cztery
rejony, pan M. dla (...) mial wytypowane réwniez dwa rejony i na pewno ustalili, Zeby nie byto kolizji pomiedzy tymi



trzema podmiotami co do rejondéw, gdyz mozliwo$¢ wspdlpracy miedzy tymi podmiotami byta dozwolona (nagranie
01:03:181in.).

Swiadezy o tym réwniez okolicznoéé, ze L. R. zlozyt oferte narejony 1i 2, P. S. (1) —narejon 8, (...) narejony4is, (...)
Sp.z0.0.—narejony 316, za$ (...) sp.zo.0.sp. k. —rejony 91i1o0 (k. 165-167, 573, 669, 709, 746 akt adm.). W ten sposob,
nie konkurujac ze soba, powodowie zlozyli oferty na 9 z 10 rejonéw. Gdyby P. S. (1) z jednego rejonu nie zrezygnowal,
oferty powodow dotyczylyby calego zamobwienia, przy uwzglednieniu, ze zadna nie stanowitaby konkurencji dla ofert
pozostalych powod6w. Co prawda A. S. (1), . R.1P. S. (1) przekonywali w swoich zeznaniach, ze wybrali rejony, ktore
im najbardziej pasowaly ze wzgleddw logistycznych, jednak np. w odniesieniu do L. R. mial nie sktadac oferty na rejon
8 dlatego, ze go nie zna, a wybral wcale nie lepsze logistycznie rejony 1 i 2, gdyz — jak to nazwal — wymyélil, ze z
(...) dojedzie do(...) i bedzie mial latwy dojazd do rejonéw 1i 2 (...), a nadto mieszkal kiedy$ w rejonie nr 1, tam sie
wychowal i tam znal dosy¢ dobrze swoje osiedla (nagranie 02:22:16 i n.). Pomijajac nawet okoliczno$¢, ze od momentu
wychowywania sie na osiedlu do zlozenia oferty mingt dtugi okres czasu, to rejon 8 mozna bylo poznaé, a dojazd
do niego nie powinien stanowié¢ wiekszych problemoéw. Nadto wskazal, ze nie chcial startowaé na rejon 3, gdyz sa
»straszne korki” jak jedzie sie na S., a potem przed P.. Podobnie zreszta thumaczyl P. S. (1). Nie jest to jednak argument
przesadzajacy, skoro, jak przyznal ten powod, zaczynaja prace nawet o godz. 6:00 rano, co w oczywisty sposéb pozwala
na unikniecie korkow. Warto tez zauwazy¢, ze z zeznan P. S. (1) wynikalo, ze my$lal on jeszcze o rejonie 7 (nagranie
02:06:32 1 n.), a wiec jedynym, ktory pozostal, tj. na ktéry zaden z pozostalych powodow nie zlozyl swojej oferty.

Tak naprawde, jak wynikalo z niezaprzeczonych twierdzen pozwanego (art. 230 k.p.c.), spoiki (...) sp. zo.0.i (...)
zlozyly oferty na te rejony, w ktorych wezesniej wykonywaly te ustugi, co potwierdzil (w odniesieniu do sp6iki (...)) A.
S. (1) (,Najprawdopodobniej gdzie$ w rejonach S. 1 S. realizowaliémy jakie$ zadania przed tym przetargiem” — nagranie
01:08:11 1 n.). Poniewaz przed tym przetargiem (...) sp. z 0.0. sp. k. nie uczestniczyta w przetargach Zarzadu Zieleni
Miejskiej, to skladajac oferte na dwa kolejne rejony, w wypadku wygrania, spolki z grupy A. zapewnialy sobie 60%
zamoOwienia. Jak stusznie zauwazyl pozwany, zawarciu porozumienia nie przeczy fakt, ze uczestnicy porozumienia
zlozyli oferty na rejony polozone blisko ich siedziby. Przedsiebiorcy dokonujac podzialu rynku wedlug kryterium
geograficznego moga bowiem uwzgledniaé obszar ich dotychczasowej dziatalnoSci. Przeciwne dzialania, tj. skladanie
ofert na rejony znajdujace sie najdalej, a nie najblizej siedziby przedsiebiorcéw narazatyby ich jedynie na dodatkowe
koszty zwigzane ze zwiekszeniem kosztow dojazdu. Istotne jest, czy doszlo do zawarcia niedozwolonego porozumienia.

Nie mozna zapomina¢, ze powodowie to podmioty powiazane z H. S. — na zasadach pozostawania przez niego
wspolnikiem w spoétkach, wiezéw krwi z prezesem zarzadu dwoch z nich, zatrudnienia L. R. i wspdlpracy z P. S. (1),
co wynikalo szeroko z zeznan wszystkich stuchanych w sprawie oso6b. Calkowicie niewiarygodne byly zeznania L. R.,
ze przez tyle lat pracy u H. S. wiedzial on tylko, ze ma on (...), ale nie wiedzial, ze prowadzi spoiki (...), chociaz ,,co$
mu sie obijalo o uszy, ale byla to wiedza szczatkowa” i tylko z widzenia znat A. S. (1) i pana M., a pracownicy méwili,
ze to prezes (nagrania 02:24:271n.).

Bez znaczenia pozostawalo, ze przed rozstrzygnieciem przetargu A. S. (1) nie znal i nie wspdlpracowal z panami R.
iS., a do wniesienia protestu po przetargu nie mial z nimi do czynienia (nagranie 01:18:52 i n.), podobnie jak to, ze
osobiScie nie znali sie L. R. i P. S. (1). Nalezy podkresli¢, ze w imieniu sp6tki nie musi dziala¢ czlonek zarzadu, a tym
bardziej nie musi by¢ zachowana reprezentacja zgodnie z umowa sp6lki lub przepisami kodeksu spolek handlowych,
aby doszlo do zawarcia niedozwolonego porozumienia. Nie chodzi tu bowiem o umowe w znaczeniu cywilistycznym,
ale wszelkiego rodzaju uzgodnienia pomiedzy przedsiebiorcami, nawet nieformalne, co wprost wynika z art. 4 pkt 5
u.0.k.k. W tym wypadku wszelkie ustalenia byty dokonywane z udzialem H. S. i nie byla konieczna osobista znajomo$é
pozostalych osob stuchanych w sprawie, jak rowniez prezesa zarzadu (...).

Niezasadny byl zarzut powodowych spoélek, jakoby nie moglo dojsé miedzy nimi do zawarcia niedozwolonego
porozumienia, gdyz naleza do tej samej grupy kapitalowej (tzw. doktryna jednolitego organizmu gospodarczego), a
wiec oczywistym jest, ze wszelkie ograniczenia mialyby charakter sztuczny, za$ konkurencja pozorna. Wystarczy tylko
wskazac¢ na sytuacje, w ktorej takie spolki ustalaja wspolnie sztywna cene zbytu produktéw lub oferowanych ushug.
W takiej sytuacji doszloby niewatpliwie do zawarcia kartelu w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. Co wiecej, Sad



Okregowy stusznie wskazal, Ze doktryna jednolitego organizmu gospodarczego nie moze mie¢ w sprawie zastosowania,
gdyz moze odnosié sie co najwyzej do dzialan i uzgodnien w ramach grupy kapitalowej, a nie uzgodnien dokonywanych
z innymi przedsiebiorcami. Niewatpliwie grupa kapitalowa moze zawrze¢ porozumienie ograniczajace konkurencje z
inna grupa kapitalowa, czy tez innymi niezaleznymi przedsiebiorcami.

Nie negujac wywodéw powoddw zawartych w apelacji, do tego zagadnienia nalezy podejé¢ z doza ostroznosci,
nie wylaczajac jednak mozliwosci zawarcia przez takie spétki niedozwolonego porozumienia. Zmowa w ujeciu
horyzontalnym jest porozumienie pomiedzy przedsiebiorcami dzialajacymi na danym rynku jako konkurenci, ktorzy
w wyniku uzgodnien skladaja oferty na poszczegodlne czeéci tak, aby ich oferty z soba nie konkurowaly, dzielac miedzy
siebie przedmiot zamowienia. Przetarg o zamowienie publiczne winien by¢ konkurencja jawng i rzeczywista, kazda
pozorno$¢ w tym zakresie niezaleznie od zaistnialego skutku, wypacza zasade uczciwej konkurencji (zob. np. wyrok
(...) z dnia 10.06.2016 r., KIO 858/16, Legalis nr 1501687). I chociaz art. 24 ust. 2 pkt 5 p.z.p., zgodnie z ktérym
z postepowania o udzielenie zamowienia wykluczalo sie réwniez wykonawcoéw, ktérzy nalezac do tej samej grupy
kapitalowej, w rozumieniu ustawy antymonopolowej, zlozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udzialu
w tym samym postepowaniu, chyba ze wykazali, Ze istniejace miedzy nimi powiazania nie prowadza do zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, obowigzywal w okresie
20.02.2013 r. — 28.07.2016 T., nie oznacza to, ze spotki wchodzace w sklad grupy kapitalowej sa wylgczone spod
obowiazywania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Nie jest bowiem zasadne twierdzenie, ze prawidlowa
i zgodna z zasadami wynikajacymi z tej ustawy, przy uwzglednieniu tresci jej art. 6 ust. 1 pkt 7, jest sytuacja, w
ktorej przedsiebiorcy, ktorzy sg ze sobg powigzani kapitalowo lub osobowo (wspélpracuja), zloza w postepowaniu
przetargowym dwie rzekomo konkurencyjne oferty. Podobnie nalezy oceni¢ sytuacje, w ktorej te spotki umawiaja sie
ze soba oraz innymi przedsiebiorcami, ze zlozong oferty ze sobg niekonkurujgce, a wiec na rézne czeéci zamowienia
publicznego.

Oczywi$cie niezasadne byly zarzuty w kwestii, ze ewentualnym porozumieniem nie byli objeci wszyscy przedsiebiorcy
uczestniczacy w przetargu. Do zmowy przetargowej moze dojS¢é albo pomiedzy organizatorem przetargu a
przedsiebiorcami przystepujacym (lub przystepujacymi) do niego (porozumienie pionowe), albo wylgcznie pomiedzy
przedsiebiorcami przystepujacymi do przetargu (porozumienie poziome), albo w sposéb mieszany, przy czym
ustalen moga dokona¢ tylko niektorzy uczestnicy, wylaczajac konkurencje miedzy soba. Podobnie ustalonego przez
przedsiebiorcow w ramach zmowy przetargowej podzialu rynku nie wyklucza w zaden sposob fakt, ze porozumieniem
nie byli objeci wszyscy przedsiebiorcy uczestniczacy w przetargu. Takie porozumie, z jakim tu mieliémy do czynienia,
wylacza konkurencje poprzez wyeliminowanie niepewnoéci pomiedzy formalnie niezaleznymi oraz samodzielnymi
przedsiebiorcami. Prowadzilo to do sytuacji, w ktorej strony porozumienia mialy pewnos$é, ze spoiki z grupy (...)
nie spotkaja sie z konkurencja ze strony L. R. oraz P. S. (1) i beda konkurowa¢ jedynie z innymi przedsiebiorcami,
ktoérzy mogg zglosi¢ swdj udzial w przetargu. Zatem konkurencja pomiedzy tymi podmiotami zostala wylaczona.
Sad Okregowy nie przerzucil na powodéw ciezaru dowodzenia zaistnienia praktyki, ale na podstawie materialu
dowodowego ustalil, ze doszlo do naruszenia zakazu zawartego w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., powotujgc sie na dowody
zebrane w toku procesu. Jak wskazano, Sad Apelacyjny, po uzupelieniu materialu dowodowego, nie znalazl podstaw,
aby zakwestionowac¢ taka ocene. Nie mozna wiec méwic¢ o naruszeniu art. 6 k.c. i art. 232 k.p.c. (bezzasadne bylo
powolywanie sie réwniez na przepisy Konstytucji oraz Konwencji), podobnie jak i art. 231 k.p.c., albowiem Sad I
instancji na podstawie powolanych okoliczno$ci wyciagnal wlasciwy wniosek.

Zatem zarzuty powodéw w tym przedmiocie byly niezasadne, co oznacza, ze Sad Okregowy prawidlowo ustalil, ze
pomiedzy spotkami z grupy (...) a P. S. (1) i £. R. doszlo do zawarcia omawianego porozumienia.

Odnoszac sie do zarzutéw powodbé6w w zakresie wysokoSci kar pienieznych nalozonych za omawiany czyn, to zgodnie
z art. 106 ust. 1 pkt 4 u.o.k.k. Prezes Urzedu moze nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng
w wysoko$ci nie wiekszej niz 10% przychodu osiagnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia
kary, jezeli przedsiebiorca ten, cho¢by nieumyslnie, dopuscil sie stosowania praktyki naruszajacej zbiorowe interesy
konsumentéw w rozumieniu art. 24 ustawy. Wytyczne w zakresie ustalenia wysokoSci kary pienieznej zawiera art. 111
u.0.k.k., ktéry nakazywal (na date decyzji) uwzglednié w szczegblnosci okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia



przepisow ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisow ustawy. Trzeba mie¢ na uwadze, ze w art. 106 ust. 1 u.o.k.k.
okreslono jedynie gorna granice kary pienieznej w wysokosSci 10% przychodow, za$ przestanki wymieniono w art. 111
ustawy w sposéb przykladowo.

Jak wyjaénil Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15.05.2014 r. (III SK 54/13, OSNP 2015, nr 11, poz. 156), sad orzekajacy
w pierwszej i drugiej instancji w sprawie z odwolania od decyzji Prezesa UOKiK sprawuje pelna merytoryczna
kontrole nad wymiarem kary pienieznej. Nie kontroluje tylko, czy kara pieniezna zostala wymierzona przez Prezesa
Urzedu zgodnie z ustawowymi wytycznymi wymiaru kary, badz w sposéb odpowiadajgcy zasadom wynikajacym z
pragmatyki organu ujawnionej w postaci réznego rodzaju wyjasnien. Sad jest takze wladny samodzielnie dostosowaé
poziom ostatecznie wymierzanej kary pienieznej do ustalonych w sprawie okolicznosci, z uwzglednieniem funkcji
kar pienieznych oraz przestanek wymiaru kary okreslonych w u.o.k.k., badZ wynikajacych z ogoélnych zasad prawa,
regulacji konstytucyjnych, czy zobowigzan prawnomiedzynarodowych. Sad nie jest przy tym zwigzany praktyka
Prezesa Urzedu i wypracowanym przez niego sposobem dochodzenia do ustalenia wysoko$ci kary pienieznej. W
zalezno$ci od okolicznoS$ci sprawy moze inaczej rozlozy¢ akcenty, a nawet przypisa¢ wieksze lub mniejsze znaczenie
poszczegdlnym elementom wplywajacym na ostateczny wymiar kary pieniezne;j.

Natomiast w wyroku z dnia 4.03.2014 r. (III SK 34/13, Legalis nr 994606) Sad Najwyzszy doprecyzowal zasady
sadowej kontroli stosowania stwierdzajac, ze w sprawie z odwotlania od decyzji Prezesa UOKIK, co do kar pienieznych
w przypadku praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw, sad powinien przede wszystkim odnie$¢ sie
do przestanek przedstawionych w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji oraz powolanych w odwolaniu okolicznosci
rzutujacych, wedlug przedsiebiorcy, na ocene prawidlowosci wysoko$ci wymierzonej kary. Jezeli weryfikacja
zastosowanych przez organ oraz powolanych przez przedsiebiorce przestanek i okoliczno$ci prowadzi sad do konkluz;ji,
ze przestanki te i okolicznoéci zastosowano prawidlowo, nalezy dokonaé oceny nalozonej kary z punktu widzenia jej
funkcji.

Przewidziane w art. 106 ust. 1 u.o.k.k. kary pieniezne majg charakter fakultatywny, a zatem wydajac decyzje o
nalozeniu kary pienieznej, Prezes UOKiK dziala w ramach uznania administracyjnego. W tym zakresie powinien
on kierowa¢ sie zasadami rownoSci i proporcjonalnoéci, jak rowniez kryteriami okre§lonymi w art. 111 tej ustawy.
W niektorych przypadkach zasada proporcjonalnoéci moze uzasadnia¢ odstapienie od nakladania kary pienieznej
na przedsiebiorce, pomimo dopuszczenia sie przez niego zachowan wymienionych w art. 106 ust. 1 u.o.k.k.
Jest tak wowczas, gdy okoliczno$ci sprawy, w tym: niewielki zakres naruszenia, krotki okres jego trwania, brak
istotnego naruszenia konkurencji wskutek naruszenia przepiséw ustawy, brak winy naruszyciela, przemawiac¢ beda
za nienakladaniem kary pienieznej. Jednak przyjaé nalezy, ze odstapienie od nalozenia kary powinno dotyczyé
tylko wyjatkowych sytuacji, gdy wymierzenie kary nawet w symbolicznej wysoko$ci stanowiloby dla przedsiebiorcy
znaczaca dolegliwo$¢, pozostajaca w znaczacej sprzecznosci ze stopniem winy oraz szkodliwo$cig praktyki dla sfery
interes6w konsumentéw. W niniejszej sprawie nie sposéb moéwié o zaistnieniu okoliczno$ci §wiadczacych o mozliwosci
odstapienia od nalozenia na powoda kary pienieznej, a wiec aby$my mieli do czynienia z wyjatkowa sytuacja w
rozumieniu wskazanego przepisu.

Za utrwalony w orzecznictwie Sadu Najwyzszego nalezy uznaé poglad, ze w sprawach o nalozenie kary pienieznej
nalezy stosowa¢ okre§lone gwarancje dla strony wlasciwe prawu karnemu (zob. wyroki SN: z dnia 14.04.2010 r. III
SK 1/10, OSNP 2011, nr 21-22, poz. 288, z dnia 1.06.2010 r. III SK 5/10, Lex nr 622205 i z dnia 21.04.2011 1., III
SK 45/10, Lex nr 901645). W orzecznictwie wskazuje sie, ze kary pieniezne nakladane przez organy regulacji rynku
nie majga charakteru sankcji karnych, jednakze w zakresie, w jakim dochodzi do wymierzenia przedsiebiorcy takiej
kary, zasady sadowej weryfikacji prawidlowo$ci orzeczenia organu regulacyjnego powinny odpowiada¢ wymaganiom
analogicznym do obowigzujacych sad orzekajacy w sprawie karnej (zob. np. wyroki SN: z dnia 14.01.2010 r., III SK
1/10, OSNP 2011, nr 21-22, poz. 288, z dnia 1.06.2010 r., III SK 5/10, Lex nr 622205, z dnia 21.09.2010 r., III SK
8/10, OSNP 2012, nr 3-4, poz. 52, z dnia 4.11.2010 r., IIT SK 21/10, Lex nr 737390 i z dnia 5.01.2011 r., III SK
32/10, ZNSA 2011, nr 3, s. 121). Kara administracyjna nie stanowi odplaty za popekliony czyn, lecz ma charakter
§rodka przymusu sluzacego zapewnieniu realizacji wykonawczo-zarzadzajacych zadan administracji agregowanych
przez pojecie interesu publicznego (zob. wyrok TK z dnia 31.03.2008 r., SK 75/06, OTK-A 2008, nr 2, poz. 30). Sankcje



administracyjne stuza prewencji, zniechecajac do naruszenia obowiazkow oraz sklaniajac ukaranego do zapobiezenia
powtérnemu naruszeniu obowigzkéow w przyszlosci (zob. wyrok TK z dnia 14.10.2009 r., Kp 4/09, OTK-A 20009,
nr 9, poz. 134). Sad bierze wiec pod uwage prawo przedsiebiorcy do obrony analogicznie do sadu karnego, przed
ktorym oskarzyciel, aby uzyska¢ sadowe potwierdzenie oskarzenia, musi zwlaszcza wykazaé bezzasadno$¢ wyjasnien
oskarzonego (zob. wyrok SN z dnia 21.10.2010 r., ITII SK 7/10, OSNP 2012, nr 3-4, poz. 53).

Zatem ustalajac wysoko$¢ kar pienieznych, o ktérych mowa art. 106-108 u.o.k.k., nalezy wzig¢ pod uwage réwniez
stopien spolecznej szkodliwo$ci czynu, przy ocenie ktorego, zgodnie z art. 115 § 2 k.k., bierze sie pod uwage:
rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej szkody, sposdb i okolicznoSci popelnienia czynu, wage
naruszonych obowigzkow, postaé zamiaru, motywacje sprawcy oraz rodzaj naruszonych regut ostroznosci i stopien
ich naruszenia. Jest to zamkniety katalog kryteriow oceny stopnia szkodliwoéci spolecznej czynu, za§ dominujace
znacznie maja okoliczno$ci z zakresu strony przedmiotowej, do ktorej dolaczono dwie przestanki strony podmiotowej,
to jest postac¢ zamiaru i motywacje sprawcy (zob. wyrok SN z dnia 25.06.2008 r., V KK 1/08, R-OSNKW 2008, poz.
1325). Nalezy za$ uwzgledni¢ wszystkie kryteria oceny stopnia szkodliwo$ci spolecznej czynu, poniewaz ma to byé
ocena calosciowa, uwzgledniajaca caloksztalt okoliczno$ci wymienionych w art. 115 § 2 k.k. (zob. wyrok SN z dnia
5.12.2012 1., III KK 66/12, Lex nr 1243049). Niemniej w orzecznictwie wskazuje sie, ze chociaz o stopniu spolecznej
szkodliwo$ci majg decydowaé wylgcznie okolicznoSci zwigzane z czynem, to podstawowe znaczenie majg rodzaj i
charakter naruszonego przez oskarzonego dobra chronionego prawem, rozmiar wyrzadzonej i grozacej szkody oraz
zamiar i motywacja sprawcy (zob. wyrok SN z dnia 11.04.2011 r., IV KK 382/10, Lex nr 846390). Z kolei okolicznosci
popemhienia czynu, o ktérych mowa w art. 115 § 2 k.k., to czas i miejsce popelnienia czynu oraz kontekst sytuacyjny
zachowania sie sprawcy (zob. postanowienie SN z dnia 1.04.2009 r., V KK 378/08, Lex nr 507961).

Przekladajac powyzsze na realia niniejszej sprawy trzeba wskazaé, jak byla o tym mowa, ze ustawodawca
zaliczyl zmowy przetargowe do najciezszych naruszen prawa konkurencji. Odpowiedzialno$é z tytulu naruszenia
obowigzkéw wynikajacych z ustawy antymonopolowej ma charakter odpowiedzialno$ci obiektywnej w tym sensie,
ze stwierdzenie zawinionego charakteru przedmiotowego naruszenia nie jest konieczng przestanka stwierdzenia
naruszenia jej przepisébw. Rozwazania w przedmiocie winy przedsiebiorcy sa zatem zbedne z punktu widzenia
mozliwo$ci zastosowania przepisOw prawa materialnego, takich jak zakaz praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentéw. Element subiektywny w postaci umy$lnosci lub nieumysSlno$ci naruszenia przepiséw ustawy,
okre$lany mianem ,winy”, jest okoliczno$cig brang pod uwage przy ustalaniu wysokos$ci kary (zob. powolany wezesniej
wyrok SN z dnia 21.04.2011 r., III SK 45/10). Zawierajac omawiane porozumienie, powodowie byli §wiadomi, ze nie
beda konkurowaé miedzy soba, gdyz nie beda sklada¢ ofert konkurujacych ze soba. Czyn zostal popeliony umyslnie.

Dla ustalenia, czy zaistniala kwestionowana praktyka i nalozenia kary pienieznej nie jest zatem konieczne ustalenie, ze
ktoérykolwiek z konsumentéw zostal poszkodowany wskutek stosowanej przez przedsiebiorce praktyki. Wystarczajaca
jest choc¢by potencjalna mozliwo$¢ wystapienia negatywnych skutkéw praktyki wobec nieograniczonej liczby
konsumentéw (art. 1 ust. 2 u.0.k.k.). Jednak skutek ma znaczenia dla okreslenia kary pienieznej we wlasciwej
wysokoSci.

Warto jednak mie¢ na uwadze, ze w art. 106 ust. 1 u.o.k.k. okre$lono jedynie gébrna granice kary pienieznej w wysokos$ci
10% przychodow, za$ przestanki wymieniono w art. 111 ustawy w sposéb przykladowo. W okolicznoSciach faktycznych
sprawy uzasadnione moze by¢ obnizenie tej kary w wyniku odniesienia jej do przychodu ze sprzedazy towaréw
objetych niedozwolong praktyka, przy czym nie chodzi tu o automatyzm, a uwzgledni¢ nalezy realizacje przez kare
réznych funkcji (zob. np. wyroki SN: z dnia 4.03.2014 r., III SK 34/13, Legalis nr 994606 i z dnia 15.05.2014 r., III
SK 44/13, Legalis nr 864667).

W odniesieniu do kar pienieznych Prezes UOKIiK przyjal, ze kwota bazowa kary za zawarcie porozumienia w formie
zmowy przetargowej ksztaltuje sie na poziomie od 1% do 3% przychodu przedsiebiorcy za rok poprzedzajacy.
Kalkulujac wysoko$¢ kwoty bazowej, pozwany uwzglednil specyfike rynku oraz dzialan przedsiebiorcy, w tym fakt, ze,
porozumienie nie wywolalo bezposérednio innych skutkéw poza ograniczeniem konkurencji pomiedzy uczestnikami
porozumienia. Ustalona ostatecznie wysoko$¢ kwoty bazowej na poziomie 1,5% przychodu przedsiebiorcéw



odpowiada zaréwno nagannemu charakterowi praktyki, jak rowniez uwzglednia specyfike rynku oraz dziatalnosci
przedsiebiorcow, w tym umyslno$¢ dzialania. Majac na uwadze okoliczno$ci sprawy, zgodzi¢ sie nalezy z Sadem
Okregowym, ze kwota ta zostala ustalona prawidtowo.

Jesli chodzi o kare nalozong na P. S. (1), wyniosla ona 3.259 zl, a wiec byla stosunkowo niewysoka. Prezes Urzedu
ustalil, Ze powod osiagnal w 2012 r. przych6d w kwocie 362.066,68 zl, a wiec maksymalna wysoko$¢ kary pienieznej
wynosila 36.206,66 zI. W tym wypadku pozwany dodatkowo obnizyl kwote bazowa o 40%, z uwagi na niewielki
udzial przychodéw z rynku wlaSciwego w ogbélnym przychodzie przedsiebiorcy. Zarzut powoda sprowadzal sie
do tego, ze pozwany mial nie uwzgledni¢ wszystkich okoliczno$ci przemawiajacych na korzy$¢ powoda, w tym
szczego6lnosci braku uprzedniego naruszenia przepisbw ww. ustawy, nie rozwijajac jednak szerzej tego zarzutu.
Whbrew twierdzeniom powoda, przy nakladaniu kary pienieznej Prezes UOKiK wzial pod uwage brak uprzedniego
naruszenia ustawy antymonopolowej przez P. S. (1). Jak jednak slusznie zauwazyl pozwany, wszyscy przedsiebiorcy
maja obowiagzek przestrzegania obowigzujacego prawa, a wiec nie sposéb moéwic, aby wezedniejszy brak naruszenia
przepiséw ustawy stanowil okolicznosé lagodzaca — to uprzednie naruszenie przepiséw ustawy stanowi okolicznoéé
obcigzajaca przemawiajacg za podwyzszeniem kary pienieznej. Brak wiec bylo podstaw, aby odstapi¢ od nalozenia
kary na powoda, ewentualnie obnizy¢ jej wysoko$¢, gdyz wymierzona kara uwzglednia dyrektywy okreslone w art. 111
u.0.k.k., speliajgc funkcje represyjna, prewencyjng i wychowawcza.

Jesli chodzi o kare nalozong na (...) sp. z o0.0. sp. k., wyniosla ona 3.152,00 zl, a wiec byla rowniez stosunkowo
niewysoka. W piémie z dnia 29.11.2013 r. sp6lka wskazala, ze w 2012 r. osiggnela przychéd ze sprzedazy w wysokosci
350.242,44 7l oraz ze nie Swiadczyla we wskazanym roku uslug zwigzanych z konserwacja i utrzymaniem zielenie
miejskiej i nie osiggnela przychodu z tego tytulu (k. 1369-1371 akt adm.). Zatem kara pieniezna mogla wyniesé
maksymalnie 35.024,24 z. W tym wypadku pozwany réwniez dodatkowo obnizyt kwote bazowa o 40%, z uwagi na
niewielki udzial przychodéw z rynku wlasciwego w ogélnym przychodzie przedsiebiorcy. Brak wiec bylo podstaw,
aby odstapi¢ od nalozenia kary na powoda, ewentualnie obnizy¢ jej wysoko$¢, gdyz wymierzona kara uwzglednia
dyrektywy okreslone w art. 111 u.o.k.k., spelniajac funkcje represyjna, prewencyjng i wychowawcza.

Jedli chodzi o kare nalozona na (...), wyniosta ona 41.428 z. W piSmie z dnia 29.11.2013 r. sp6tka wskazala, ze w
2012 r. osiagnela przychoéd ze sprzedazy w wysokosci 4.572.692,01 zl, z czego 6% caltkowitego przychodu pochodzito
z tytulu $wiadczenia uslug zwigzanych z konserwacja i utrzymaniem zielenie miejskiej (k. 1372-1377 akt adm.).
Zatem kara pieniezna mogla wynie$¢ maksymalnie 457.269,29 zt. W tym wypadku pozwany réwniez dodatkowo
obnizyl kwote bazowa o0 40%, z uwagi na niewielki udzial przychodéw z rynku wlasciwego w og6lnym przychodzie
przedsiebiorcy. Brak wiec byto podstaw, aby odstapi¢ od nalozenia kary na powoda, ewentualnie obnizy¢ jej wysoko$¢,
gdyz wymierzona kara uwzglednia dyrektywy okreslone w art. 111 u.o.k.k., spelniajgc funkcje represyjna, prewencyjna
i wychowawcza.

Jesli chodzi o kare nalozona na L. R., wyniosla ona 3.794 zl, a wiec byla rowniez stosunkowo niewysoka. W pi§mie
z dnia 29.11.2013 r. L. R. podnidsl, ze osiggnal caltkowity przychéd w 2012 r. w wysokoS$ci 273.180,08 zl, w tym z
tytulu $wiadczenia uslug zwiazanych z konserwacja i utrzymaniem zieleni miejskiej w kwocie 99.095,47 zl, a wiec
36,27% calosci przychodu (k. 1352-1364 akt adm.). Zatem kara pieniezna mogla wynie$¢ maksymalnie 27.318,01 zk.
Analogicznie jak w wypadku powoda P. S. (1), weczeéniejszy brak naruszenia przepiséw ustawy antymonopolowej
nie stanowil okolicznoSci tagodzacej — to uprzednie naruszenie przepiséw ustawy stanowi okoliczno$¢ obciazajaca
przemawiajaca za podwyzszeniem kary pieniezne;j.

W tym wypadku pozwany nie obnizyl kwoty bazowej o 40%, z uwagi na niewielki udzial przychodéw z rynku
wlaéciwego w ogdélnym przychodzie przedsiebiorcy. Zarzut powoda w tym przedmiocie nie byl zasadny. Niemal
40% przychodéw tego powoda pochodzil z dzialalnoSci prowadzonej na rynku wlaéciwym, na ktérym zawarto
porozumienie, podczas gdy pozostali przedsiebiorcy nie osiagneli z tego rynku przychodéw w ogole lub byly to znikome
przychody. Brak zatem podstaw do uznania, ze kara we wskazanej wysoko$ci zostala nalozona na przedsiebiorce z
przekroczeniem zakresu uznania administracyjnego. W konsekwencji brak bylo podstaw, aby odstapi¢ od nalozenia



kary na powoda, ewentualnie obnizy¢ jej wysoko$¢, gdyz wymierzona kara uwzglednia dyrektywy okres§lone w art. 111
u.o0.k.k., spelniajgc funkcje represyjna, prewencyjng i wychowawcza.

Jesli chodzi o kare nalozona na (...) sp. z 0.0., wynioslta ona 126.220 zl. Prezes Urzedu ustalil, ze spotka osiagnela
w 2012 r. przych6d w wysoko$ci 14.024.396,30 zl, z czego okolo 5,1% pochodzila ze $wiadczenia uslug zwigzanych
z konserwacja i utrzymaniem zieleni miejskiej. Zatem maksymalna wysoko$¢ kary pienieznej mogla wyniesé
1.402.439,63 zl. W tym wypadku pozwany rowniez dodatkowo obnizyt kwote bazowa 0 40% z uwagi na niewielki udzial
przychodéw z rynku wlasciwego w ogélnym przychodzie przedsiebiorcy. Brak wiec bylo podstaw, aby odstapi¢ od
nalozenia kary na powoda, ewentualnie obnizy¢ jej wysoko$¢, gdyz wymierzona kara uwzglednia dyrektywy okreslone
w art. 111 u.o.k k., spelniajgc funkcje represyjna, prewencyjng i wychowawcza.

Reasumujac, zaskarzony wyrok odpowiadal prawu, wszystkie apelacje byly niezasadne, co skutkowalo ich oddaleniem.
Trzeba zauwazyC, ze polaczenie podyktowane wzgledami technicznymi i ekonomia procesowa nie pozbawia
potaczonych spraw ich odrebnoéci i nie zmienia faktu, ze laczne rozpoznawane i rozstrzygane sprawy sa nadal
oddzielnymi sprawami. Dlatego tez wyrok powinien zawieraé z osobna rozstrzygniecie co do kazdej z polaczonych
spraw (zob. np. wyrok SN z dnia 22.9.1967 r., I CR 158/67, OSNCP 1968, nr 6, poz. 105; postanowienia SN: z dnia
23.12.2012 1., I CZ 164/11, Legalis nr 966414 i z dnia 29.1.2014 r., II UZ 69/13, Legalis nr 776834).

Majac powyzsze na wzgledzie, na podstawie art. 385 k.p.c., orzeczono jak w punktach I sentencji wyroku w odniesieniu
do kazdego z powodow.

O kosztach postepowania apelacyjnego Sad Apelacyjny orzekl na podstawie art. 98 w zw. z § 2 pkt 6 w zw. z § 10 ust.
1 pkt 2 w zw. z § 14 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie
oplat za czynnos$ci radeéw prawnych (Dz.U. z 2015 1, poz. 1804) w zw. z § 2 rozporzadzenia zmieniajacego z dnia 3
pazdziernika 2016 r. (Dz.U. z 2016 1., poz. 1667).



