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DOK1-410-3/12/PW

Warszawa, dnia 27 czerwca 2014 r.

DECYZJA nr DOK -1/2014

Na podstawie art. 11 ust. 1 1 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu post¢gpowania
antymonopolowego, Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznaje za
praktyke ograniczajaca konkurencje¢ i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zawarcie przez Polcourt S.A.
w upadlosci likwidacyjnej z siedziba w Warszawie oraz Saltex Europa Sp.z o0.0. z
siedziba we Wroctawiu porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym rynku
projektowania, budowy 1 wyposazania obiektow sportowych, polegajacego na
uzgadnianiu przez ww. przedsigbiorcoOw przystepujacych do przetargow publicznych
na wykonanie lub modernizacj¢ obiektow sportowych wraz z infrastruktura, warunkow

sktadanych ofert i stwierdza zaniechanie jej stosowania z dniem 30 grudnia 2011 r.

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu
postgpowania  antymonopolowego, Prezes  Urzgdu  Ochrony  Konkurencji
i Konsumentow z tytutu naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ww.
ustawy, w zakresie okreslonym w pkt. I sentencji niniejszej decyzji, naklada na Saltex
Europa Sp. z o.0. z siedziba we Wroclawiu kare¢ pieni¢zng w wysokosci 105.434,94
zt (stownie: sto pig¢ tysigcy czterysta trzydziesci cztery zlote 1 dziewigédziesiat cztery

grosze) platna do budzetu panstwa.

Na podstawie art. 77 ust. 1 oraz art. 80 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), oraz na podstawie art. 263

§ 1 1 art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania



administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 267 ze zm.) w zwiazku z art. 83
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentoéw obcigza Saltex Europa Sp. z 0.0. z siedziba we Wroctawiu kosztami
postepowania w kwocie 156,16 zt (stlownie: sto pigecdziesiat sze$¢ ztotych i szesnascie
groszy) 1 zobowiazuje do uiszczenia tych kosztow na rzecz Prezesa Urzedu w terminie

14 dni od daty uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Uzasadnienie

(1) Postgpowanie antymonopolowe w sprawie, ktdrej dotyczy niniejsza decyzja, zostato
wszczete po uprzednim przeprowadzeniu przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentoéw (dalej jako: ,,Prezes Urzgdu”) postgpowania wyjasniajacego o sygn. akt
DOK1-400-6/11/PW majacego na celu wstgpne ustalenie, czy w zakresie przetargéw na
projektowanie, budowg i1 wyposazenie obiektow sportowych, nastapilo naruszenie
przepisOw ustawy uzasadniajace wszczecie postgpowania antymonopolowego, w tym czy
sprawa ma charakter antymonopolowy.

(2) Ww. postgpowanie wyjasniajace zostalo zainicjowane wskutek otrzymanego przez
Prezesa Urzedu zawiadomienia Tamex Obiekty Sportowe S.A. o podejrzeniu stosowania
praktyk ograniczajacych konkurencje przez przedsigbiorcow Polcourt S.A. (obecnie:
Polcourt S.A. w upadtosci likwidacyjnej, dalej rowniez: ,,Polcourt S.A.” lub ,,Polcourt™)
oraz Saltex Europa Sp. z o.0. (dalej: ,Saltex Europa”), polegajacych na zawarciu
porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, poprzez uzgadnianie przez
ww. przedsigbiorcéw warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.
Do zawiadomienia zostaty zalaczone dokumenty z wybranych postgpowan przetargowych
stanowigce zdaniem zawiadamiajacego dowod naruszenia przepisOw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

(3) W toku postepowania wyjasniajacego Prezes Urzedu zwrocit si¢ do szeregu podmiotéw
udzielajacych zaméwien w trybie przetargdéw nieograniczonych, w ktérych uczestniczyli
Polcourt S.A. i1 Saltex Europa Sp. z 0.0. o przedstawienie szczegdétowych informacji i
dokumentéw dotyczacych przebiegu tych postepowan przetargowych.

(4) W zwiazku z faktem, iz zebrany material uprawdopodobnit zarzuty stawiane przez
zawiadamiajacego, Prezes Urzgdu postanowieniem z dnia 31 grudnia 2012 r. wszczal

postgpowanie antymonopolowe w zwiazku z podejrzeniem zawarcia przez Polcourt S.A.



oraz Saltex Europa Sp. z 0.0. porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym
rynku projektowania, budowy i wyposazania obiektéw sportowych, polegajacego na
uzgadnianiu przez ww. przedsigbiorcow przystgpujacych do przetargdw publicznych
na wykonanie lub modernizacje obiektow sportowych wraz z infrastruktura, warunkow
sktadanych ofert, co moze stanowi¢ naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

(5) W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczgciu postgpowania antymonopolowego Polcourt
S.A. pismem z dnia 16 stycznia 2013 r. ustosunkowal si¢ do zarzutow zawartych w
postanowieniu, zaprzeczajac zawarciu porozumienia z Saltex Europa Sp. z o.0.

(6) Saltex Europa Sp. z 0.0. pismem z dnia 8 lutego 2013 r. w odpowiedzi na zawiadomienie
0 wszczgciu postgpowania antymonopolowego ustosunkowal si¢ do zarzutow zawartych
W postanowieniu, zaprzeczajac zawarciu porozumienia z Polcourt S.A.

(7) W toku przedmiotowego postgpowania antymonopolowego, w dniu 18 listopada 2013 r.
przeprowadzono rozprawe¢ administracyjna, podczas ktoérej przeprowadzono z urzedu
dowod z przestuchania §wiadkéw oraz na wniosek z dnia 8 lutego 2013 r. dowod
z przestuchania strony Prezesa Zarzadu Saltex Europa Sp. z o.0.

(8) Pismami z dnia 29 listopada 2013 r. obie strony postgpowania zostaly zawiadomione
o zakonczeniu zbierania materialtu dowodowego W niniejszym postgpowaniu
oraz mozliwosci zapoznania si¢ z materiatem zgromadzonym w aktach sprawy
1 wypowiedzenia sig, co do zebranych dowodow i materiatow.

(9) W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze czg$¢ informacji i dokumentéw, w oparciu o ktére
Prezes Urzgdu wydat niniejsza decyzje, stanowia prawnie chronione tajemnice, ktore nie
moga by¢ ujawniane do wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego Prezes Urzedu uznat,
ze w tre$ci jawnej wersji decyzji administracyjnej nie powinny by¢ ujawnione tego
rodzaju informacje. Sprzeciwia si¢ temu w szczegolnosci art. 71 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktérym pracownicy Urzedu sa obowiazani do
ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, jak réwniez innych informacji, podlegajacych
ochronie na podstawie odrgbnych przepisow, o ktorych powzigli wiadomos$¢ w toku
postgpowania. Wobec powyzszego tego rodzaju informacje zostaly ujgte w nawias
kwadratowy oraz oznaczone jako ,informacja utajniona” i pozostana niewidoczne w

publicznie dostepnej tresci decyzji.

Prezes Urze¢du na podstawie zebranego materialu dowodowego ustalil, co nastepuje



(10) Przedmiotem postgpowania w niniejszej sprawie jest ocena, pod katem zawartego
wart. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje, dzialan podejmowanych przez Saltex Europa oraz Polcourt

w zakresie przetargéw na projektowanie, budowe i wyposazenie obiektow sportowych.

I. Strony postgpowania
(11)  Polcourt jest spotka akcyjng wpisana do rejestru przedsigbiorcéw prowadzonego przez
Sad Rejonowy dla miasta stotecznego Warszawy XII Wydziat Gospodarczy pod numerem
KRS 0000289547. Spotka powstata w 1992 r. i zajmuje si¢ budowa, projektowaniem
1 wyposazaniem obiektow sportowych. Postanowieniem z dnia 5 marca 2013 r. Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, X Wydziat Gospodarczy oglosit upadtosé¢
likwidacyjna Polcourt S.A. i wyznaczyt syndyka w osobie Pana Wiestawa Ostrowskiego

(sygn. akt X GU 68/13).

Dowdd: pismo Polcourt S.A. z dnia 21 marca 2013 r. — Postanowienie z dnia 5 marca 2013 r., k. 840.

(12) Saltex Europa jest spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia wpisana do rejestru
przedsigbiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy Wrocltaw — Fabryczna we
Wroctawiu VI Wydziat Gospodarczy pod numerem KRS 0000328991. Spotka nalezy do
holdingu Saltex OY z siedziba w Finlandii, ktory posiada 70% udziatow w kapitale
zaktadowym spotki. Saltex Europa Sp. z o.0. dziala niejako na dwodch plaszczyznach,
zjednej strony w branzy budowlanej, gdzie specjalizuje si¢ w instalacji sztucznej
murawy, z drugiej strony jest przedstawicielem na rynku krajowym Saltex OY
zajmujacym si¢ sprzedaza nawierzchni. W ofercie spotki znajduje si¢ sztuczna trawa do
zastosowania na obiektach sportowych lub w ogrodach, parkach, lekkoatletyczne

nawierzchnie sportowe oraz bezpieczne nawierzchnie na place zabaw.

II. Rynek projektowania, budowy i wyposazania obiektow sportowych

(13) Rynek budowy, projektowania i wyposazania obiektow sportowych w ostatnich latach
w znaczne] mierze ksztattowany byl przez przyjety kierunek polityki rzadu. Popyt na
budowe¢ 1 modernizacje obiektéw sportowych zwiazany byl z wdrozeniem realizacji
rzadowych programéw takich jak ,Moje boisko — Orlik 2012” oraz mozliwo$ciami
dofinansowania z funduszy unijnych.

(14) W dniu 11 lutego 2003 r. Rada Ministrow przyjela ,,Strategie rozwoju sportu w Polsce
do roku 2012”. Byt to dokument wytyczajacy kierunki dziatan dla kultury fizycznej

1 sportu, okreslal realizacje celow i zadan, ktére mialy doprowadzi¢ do znaczacej poprawy



stanu polskiego sportu. W dokumencie zdefiniowano sze$¢ priorytetow, okreslajac
jednocze$nie obszary dziatan w kazdym z nich. Jako jeden z priorytetdéw wskazana zostala
Infrastruktura sportu. W tym zakresie strategia zaktadala poszukiwanie rozwiazan
optymalizujacych warunki dla dalszego rozwoju budownictwa obiektow sportowych,
administrowanych przez samorzady lokalne, ze szczegdlnym uwzglednieniem budowy
osiedlowych, miejskich, gminnych o$rodkéw sportu 1 rekreacji oraz obiektow
kwalifikujacych si¢ do wykorzystania przez sport. Obecnie obowiazuje Strategia Rozwoju
Sportu w Polsce do roku 2015, w ktorej réwniez jednym ze wskazanych priorytetow jest
Rozwoj infrastruktury sportowo-rekreacyjne;j.

(15) Najwigkszy rozwoj infrastruktury sportowej przypadt na lata 2008-2012, kiedy to
realizowany byl program ,Moje Boisko - Orlik 2012”. Program wdrozony zostal
w grudniu 2007 r. Finansowanie realizacji wigkszosci zadan w tym obszarze dziatania
odbywato si¢ na drodze taczenia srodkéw z budzetu panstwa, srodkéw samorzadowych,
wspomaganych dotacjami z Unii Europejskiej (Regionalne Programy Operacyjne,
Fundusz Rozwoju Wsi, Wojewodzkie Fundusze Rozwoju Srodowiska, Programy
Rozwoju Obszaréw Wiejskich 2007-2013, Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i
Gospodarki Wodnej, Ekofundusz, Program Wspoélpracy Transgranicznej). Niniejszy
program byl jednym z najwigkszych przedsiewzig¢ infrastrukturalno-spotecznych
w Polsce po roku 1989. Zatozenia programu zaktadaly wybudowanie 2012 kompleksow
boisk, mozliwie w kazdej polskiej gminie. W trakcie czterech edycji programu powstato
ponad 2270 komplekséw boisk sportowych. Lacznie na ten cel w ciagu czterech lat
przeznaczono 950 miln zl. W ramach tego programu realizowane byly budowy
kompleksow boisk sportowych, w sktad ktérych wchodzity: 1) boiska pitkarskie
onawierzchni ze sztucznej trawy, ii) boiska wielofunkcyjne o nawierzchni
poliuretanowej, iii) zaplecza sanitarno-szatniowe obejmujace m.in. szatnie, zespoty
higieniczno-sanitarne oraz iv) oswietlenie kompleksu boisk (minimum 8 stupow

o$wietleniowych).

III. Opis wybranych przetargow, w ktorych uczestniczyli Polcourt S.A. i Saltex
Europa Sp. z o.o.

(16) W zwiazku z postawionymi Polcourt S.A. 1 Saltex Europa Sp. z 0.0. zarzutami Prezes

Urzedu przeanalizowal przetargi, w ktorych uczestniczyly obie strony niniejszego

postgpowania.



(17)  Polcourt w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 13 czerwca 2012 r. startowat w 671

postgpowaniach przetargowych, z czego udzielono mu 35 zamoéwien. W ww. okresie

oferta Polcourt zostata odrzucona w 3 postgpowaniach przetargowych.

Dowdd: pismo Polcourt S.A. z dnia 13 czerwca 2012 r. - Lista przetargow, w ktorych Polcourt S.A.
startowat, k. 370 i n.; pismo Polcourt S.A. z dnia 17 lipca 2012 r. — Lista udzielonych zamowien Polcourt

SA w2011i2012vr., k. 468 in.

(18)  Saltex Europa w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 13 czerwca 2012 r. startowal w 457

postgpowaniach przetargowych, z czego spotce udzielono tacznie 31 zamowien. W ww.
okresie jego oferta zostala odrzucona badz przedsigbiorca ten zostal wykluczony z 21
przetargdw. Sposréd wszystkich udzielonych Saltex Europa Sp. z o0.0. zaméwien
publicznych, o ktére spotka ubiegata si¢ samodzielnie, badZ w formie konsorcjum z Saltex
OY, Saltex Europa zrealizowal jedno zamowienie samodzielnie, tj. bez powierzania czgsci

prac podwykonawcom.

Dowdd: pismo Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 12 czerwca 2012 r. — Lista przetargow, w ktorych Saltex
Europa Sp. z o.0. startowal, k. 360 i n.; pismo Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 6 lipca 2012 r. — Lista
udzielonych zamowien w 2011 r., k. 420 i n.; pismo Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 20 lipca 2012 r. — Lista
udzielonych zamowien Saltex Europa Sp. z 0.0. w2012 r., k. 578 i n.

(19) Ponizej przedstawiony zostal przebieg wybranych przetargdéw oraz realizacji

zamowien, w ktorych Polcourt S.A. 1 Saltex Europa Sp. z 0.0. uczestniczyli z osobnymi
ofertami, a jednoczesnie w ktérych ujawnita si¢ wspolpraca migdzy stronami
postgpowania, podlegajaca ocenie w aspekcie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Po ustaleniach Prezesa Urzedu odnosnie do kazdego ze
wskazanych ponizej przetargéw przedstawione zostaty stanowiska stron postgpowania co
do tych przetargéw. Jednoczesnie ogolne stanowisko stron postgpowania odnoszace si¢ do
przedmiotu niniejszego postgpowania antymonopolowego zostalo przedstawione w

dalszej czgsci decyzji.

Przetarg przeprowadzony przez Miasto Tomaszow Mazowiecki

(200 W dniu 24 czerwca 2011 r. Miasto Tomaszéw Mazowiecki oglosito przetarg

nieograniczony pod numerem 171702 — 2011 na Budowe Osrodka Sportu i Rekreacji
w Tomaszowie Mazowieckim - uzupelnienie oferty turystyczno-rekreacyjnej Miasta
poprzez przebudowe boiska o sztucznej nawierzchni wraz z infrastrukturq.

W przetargu ztozono 8 ofert:

L.p. | Wykonawca Cena w PLN brutto
1. Polcourt S.A. 2.957.064,53
2. Konsorcjum Lider: Saltex Europa Sp. z o.0. Partner: Saltex 3.140.394,99
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(0)'¢
3. Panorama II Sp. z o.0. 3.423.587,49
4. Masters S.A. 3.605.750,66
5. Moris-Sport Sp. z 0.0. 3.846.938,16
6. Inter Hall Sp. z 0.0. 4.148.153,63
7. Tamex Obiekty Sportowe S.A. 4.233.705,51
8. »GRAND” Zaktad Ushlugowo-Produkcyjno-Handlowy Andrzej 4.416.621,27

Grygiel

(21) W niniejszym przetargu jedynym kryterium wyboru ofert byla najnizsza cena.
Najkorzystniejsza ofert¢ ztozyt Polcourt, o czym powziat wiedz¢ w dniu 26 lipca 2011 r.,
kiedy doszto do otwarcia ofert. Jednakze postanowieniem z dnia 26 sierpnia 2011 r.
z powodu nie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwiazania oferta 1 przedtuzenia
wazno$ci wadium, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) zostal wykluczony
z przetargu, podobnie jak wykonawcy Moris-Sport Sp. z 0.0. (V w kolejnosci oferta)
1,,GRAND” Zaktad Ustugowo-Produkcyjno-Handlowy Andrzej Grygiel (VIII
w kolejnosci oferta). Druga najkorzystniejsza oferta w przedmiotowym przetargu byla
oferta Konsorcjum Saltex Europa Sp. z o.0. i Saltex OY (dalej jako: ,,Konsorcjum
Saltex™), ktora postanowieniem z dnia 26 sierpnia 2011 r. zostata odrzucona, z powodu
niezgodnosci parametréw nawierzchni ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia
(dalej jako: ,,SIWZ”). Z tego samego powodu zamawiajacy odrzucil rowniez ofertg
Panorama II Sp. z o.0. Tym samym jako najnizsza, niepodlegajaca odrzuceniu ofertg
wybrano ofert¢ Masters S.A.

Dowéd: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 13 wrzesnia 2011 r., k. 42 i n.

(22) W przedmiotowym postgpowaniu przetargowym Konsorcjum Saltex zlozylo
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt: KIO 1871/11). Jednakze wyrokiem
z dnia 15 wrze$nia 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie. Ostatecznie

przyjeto ofertg firmy Masters S.A.
Dowdd: pismo z Gminy — Miasta Tomaszow Mazowiecki z dnia 5 listopada 2012 r., k. 659.

Stanowiska stron postepowania w odniesieniu do przebiegu przedmiotowego przetargu oraz

realizacji zamowienia

(23) Polcourt S.A. stwierdzil, ze spotka miala prawo do podjgcia decyzji w zakresie
nieudzielenia zgody na przedtuzenie terminu zwiazania oferta i waznos$ci wadium.
Zdaniem Polcourt S.A. sytuacja taka stanowi ryzyko zamawiajacego i nie moze by¢

W negatywny sposob oceniana dla przedsigbiorcy.

Dowad: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r., k. 742.




(24) Saltex Europa Sp. z 0.0. wyjasnil, iz nie sa spotce znane powody, dla ktérych Polcourt
S.A. nie wyrazil zgody na przedluzenie terminu zwigzania oferta 1 przedluzenie waznosci
wadium. Spotka zapewnila, iz kwestie te nie byly przedmiotem negocjacji, rozméw czy

ustalen z Polcourt S.A.

Dowdd: pismo Saltex Europa Sp z o.0. z dnia 8 lutego 2013 r., k. 832.

Przetarg przeprowadzony przez Miasto Jozefow

(25) Kolejnym przetargiem, w ktérym uczestniczyly Strony postgpowania byt ogltoszony w
dniu 5 lipca 2011 r. przez Miasto Jozefow przetarg nieograniczony pod numerem 184424
— 2011 na Rozbudowe miejskich terenow sportowo-rekreacyjnych w Jozefowie — budowa
boisk wraz z odwodnieniem w ramach zagospodarowania centrum pobytowego.

W przetargu ztozono 4 oferty:

L.p. | Wykonawca Cena w PLN brutto
1. Panorama II Sp. z o.0. 3.213.897,26
2. Konsorcjum Lider: Saltex Europa Sp. z o.0. Partner: Saltex 3.356.577,75
oy
3. Polcourt S.A. 3.602.230,15
4. Tamex Obiekty Sportowe S.A. 3.944.412,61

(26) Jedynym kryterium oceny ofert byla najnizsza cena. W przedmiotowym przetargu
zamawiajacy wyznaczyt otwarcie ofert na dzien 2 sierpnia 2011 r., wtedy tez kazdy
uczestnik postgpowania przetargowego powzial wiedz¢ na temat wysoko$ci ofert
ztozonych przez pozostalych uczestnikow. Pismem z dnia 22 sierpnia 2011 r.
zamawiajacy w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zwrécit si¢ do
wszystkich wykonawcow bioracych udziat w przetargu o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta i przedtuzenia wazno$ci wadium, wyznaczajac
termin na dokonanie tej czynnos$ci do dnia 31 sierpnia 2011 r.

(27) Przed uplywem ww. terminu w dniu 25 sierpnia 2011 r. na wniosek Polcourt S.A.,
zamawiajacy udostepnil spotce oferty wszystkich pozostatych przedsiebiorcow'. Do dnia
31 sierpnia 2011 r. Konsorcjum Saltex jako jedyny wykonawca nie wyrazil zgody na
przedtuzenie terminu zwiazania oferta i przedtuzenie wazno$ci wadium, narazajac si¢ tym
samym na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych na
wykluczenie z postgpowania przetargowego. Po rozpatrzeniu wszystkich ofert pismem
z dnia 5 wrzesnia 2011 r. zamawiajacy poinformowat uczestnikow postgpowania o: 1)

odrzuceniu oferty Panorama II Sp. z o.0. jako niezgodnej z SIWZ; ii) wykluczeniu oraz

' Z wnioskiem o udostepnienie ofert pozostatych uczestnikoéw wystapit tez Tamex Obiekty Sportowe Sp. z 0.0.
w dniu 9 wrze$nia 2011 r. oraz Panorama II Sp z 0.0. w dniu 6 marca 2012 r.
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odrzuceniu oferty Konsorcjum Saltex z powodu nieprzedtuzenia terminu zwiazania oferta
oraz wazno$ci wadium, a ponadto z uwagi na niezgodno$¢ oferty Konsorcjum z SIWZ;
iii) odrzuceniu oferty Polcourt S.A. jako niezgodnej z SIWZ; iv) wyborze
najkorzystniejszej oferty Tamex Obiekty Sportowe S.A.

Dowdd: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 13 wrzesnia 2011 r. — Protokol z postepowania
przetargowego w Jozefowie, k. 29 i n.

(28) Zaréwno Konsorcjum Saltex jak i Polcourt S.A. w swoich ofertach przetargowych
przewidzieli wykonanie zamoOwienia przy uzyciu tej samej nawierzchni, ktorej
producentem jest spotka Saltex OY — nawierzchnia SALTEX TS. Obie oferty zostaty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych odrzucone z tego
samego powodu, tj. niedolaczenia dokumentu, z ktérego wynikaloby spehienie
wymaganych przez zamawiajacego parametréw twardosci i odporno$ci na Scieranie
wspomnianej nawierzchni.

(29) Po ogtoszeniu wyboru oferty Tamex Obiekty Sportowe S.A., Polcourt S.A. (trzecia
w kolejnosci oferta) i Panorama II Sp. z o0.0. (pierwsza w kolejnosci oferta) wniesli
odwotania. Jak wynika z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. spraw: KIO
1942/11, KIO 1951/11) Polcourt S.A. odwotal si¢ od czynnos$ci odrzucenia jego oferty
zarzucajac brak podstawy faktycznej, bowiem z tresci SIWZ nie wynikato jaki dokument
ma potwierdza¢ konkretny parametr nawierzchni. Natomiast spelnienie parametrow
twardosci 1 odpornosci na $cieranie bylo wykazane, zataczona do oferty Polcourt S.A.
karta techniczna. W konsekwencji odwotanie Polcourt S.A. zostalo uwzglednione,
natomiast Panorama II Sp. z 0.0. — oddalone, w wyniku czego uniewazniono wybor
najkorzystniejszej oferty, a zamawiajacy zostal zobowigzany do ponownej oceny
ztozonych ofert. W dniu 28 pazdziernika 2011 r. Miasto Jozefow podpisato umowe
z Polcourt S.A. na realizacje przedmiotowego zamoOwienia. W tym miejscu nalezy
wskaza¢, ze rowniez Konsorcjum Saltex zlozylo wraz z oferta kart¢ techniczna
potwierdzajaca spelnienie parametréw w zakresie twardosci i odpornosci na $cieranie tej
samej co Polcourt S.A. nawierzchni producenta Saltex OY.

Dowdd: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 23 grudnia 2011 r., k. 261.

(30) Ze zgromadzonych informacji wynika, ze po rozstrzygnigciu przedmiotowego
przetargu Prezes Zarzadu Polcourt S.A. — p. [informacja utajniona] rozmawiat
telefonicznie z Saltex Europa Sp. z 0.0. o wspolpracy w zakresie podwykonawstwa na
wykonanie catosci udzielonego zamowienia. Ustalono takze, ze w dniu 23 listopada 2011
r. doszto do zawarcia migdzy Polcourt S.A. a Saltex Europa Sp. z 0.0. umowy na

wykonanie robot budowlanych w przedmiocie realizacji calo$ci robdt budowlanych
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wynikajacych z zakresu przedmiotowego zamodwienia, okreslajac wynagrodzenia
ryczattowe dla Saltex Europa Sp. z 0.0. w wysokosci 3.500.000,01 zt brutto. Dodatkowo
Saltex Europa Sp. z o.0. zatrudnit jako podwykonawceg przedsigbiorcg ANA-POL Sp. z
0.0. do wykonania robdt budowlanych. Jednakze na podstawie § 1 Aneksu nr 1 z dnia 24
kwietnia 2012 r. do ww. umowy, zakres prac Saltex Europa Sp. z 0.0. w ramach umowy
zostal ograniczony do dostawy maty elastycznej, sztucznej trawy, granulatu gumowego
EPDM na plac zabaw oraz dostarczenia dokumentacji projektowej dla przedmiotowego
zamoOwienia. Rownoczesnie obnizono wynagrodzenia dla Saltex Europa Sp. z o.0. do
kwoty 2.193.012,30 zt brutto. Prezes Urzedu ustalit, ze przed terminem sktadania ofert
Polcourt S.A. kontaktowatl si¢ z Saltex Europa Sp. z 0.0. w celu otrzymania autoryzacji na
nawierzchni¢. Z uwagi na fakt, Ze wspomniana autoryzacja na podstawie przepisOw
ustawy Prawo zamowien publicznych jest udzielana na konkretny przetarg, Saltex Europa
Sp. z o0.0. przed terminem sktadania ofert posiadat wiedzeg, ze Polcourt S.A. bedzie brat

udziat w tym samym postgpowaniu przetargowym z osobng oferta.

Dowad: pismo Saltex Europa Sp. z o.o. z dnia 23 sierpnia 2013 r., k. 892 oraz pismo Saltex Europa
Sp. z 0.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r. - Umowa na wykonanie robot budowlanych z dnia 23 listopada 2011 r.
z Aneksem nr 1, k. 896 i n., protokol z rozprawy administracyjnej z dnia 18 listopada 2013 r. — zeznania

Swiadka p. [informacja utajniona], k. 1063 i 1064.

Stanowiska stron postepowania w odniesieniu do przebiegu przedmiotowego przetargu oraz

realizacji zamowienia

(31) Polcourt S.A. stwierdzit, ze ztozenie wniosku o udostgpnienie ofert jest dzialaniem
zgodnym z prawem, zagwarantowanym przez ustawe¢ i nie moze by¢ podstawa do
wyciagania negatywnych dla przedsigbiorcy wnioskow. Ponadto spotka wyjasnita, ze do
wylacznej oceny i decyzji wykonawcy nalezy wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwiazania oferta lub wazno$ci wadium. Zdaniem spoétki nie sposdéb negatywnie oceniaé
skorzystania z uprawnien przyznanych ustawa, zwtaszcza gdy nie zgadza si¢ z decyzjami
zamawiajacego, a potwierdzenie swoich watpliwosci uzyskuje od Krajowej Izby
Odwotlawcze;j.

Dowad: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r., k. 741 i n.

(32) Saltex Europa Sp. z o0.0. wyjasnil, Zze decyzja o wniesieniu odwotlania do Krajowej
Izby Odwotawczej jest uprawnieniem, a nie obowiazkiem wykonawcy. Takie decyzje
podejmowane sa przez zarzad spolki w oparciu o przedstawione jej opinie prawne
wspolpracujacej kancelarii prawnej. W tym przypadku obstugujaca spotke kancelaria

negatywnie zaopiniowala ztozenie ewentualnego odwotania. Saltex Europa Sp. z o.0.
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musiatby doprowadzi¢ do wykluczenia Panorama II Sp. z 0.0. z przetargu, a uznano ze nie

ma na to argumentow.

Dowad: pismo Saltex Europa Sp z o.0. z dnia 8 lutego 2013 r., k. 831 i n.

Przetarg przeprowadzony przez Gming Nysa
(33) W dniu 30 sierpnia 2011 r. Gmina Nysa ogtlosita pod numerem 232151 — 2011
przetarg nieograniczony na Przebudowe stadionu lekkoatletycznego w Nysie.

W przetargu ztozono 3 oferty:

L.p. | Wykonawca Cena w PLN brutto
1. Polcourt S.A. 6.750.239,23
2. Konsorcjum Lider: Saltex Europa Sp. z o.0. Partner: 7.108.766,83
Saltex OY
3. | Konsorcjum Lider: Tamex Obiekty Sportowe S.A. Partner: 7.473.357,46
Moris-Sport Sp. z 0.0.

(34) Jedynym kryterium wyboru ofert byta najnizsza cena. Polcourt S.A. w wystawionym
dla Konsorcjum Saltex zobowiazaniu z dnia 23 wrze$nia 2011 r. udostgpnil spodtce
potencjat w zakresie wiedzy 1 doswiadczenia oraz oswiadczyt, ze bedzie uczestniczy¢ jako
podwykonawca w realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Konsorcjum Saltex 1 Polcourt
S.A. przedstawily tozsame referencje oraz wykaz wykonanych robot budowlanych

w okresie 5 lat od sktadania ofert.

Dowdd: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 11 maja 2012 r. — Zestawienie ofert w przetargu
w Nysie, k.353; pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 10 pazdziernika 2011 r. — Referencje oraz wykaz
wykonanych robot, k. 126 i n. oraz Zobowiqzanie Polcourt S.A. do udostepnienia potencjalu, k. 132.

(35) Ponadto w kosztorysach ofertowych Polcourt S.A. i Konsorcjum Saltex wystapily
tozsame btedy ortograficzne, interpunkcyjne, literowki, btedy w opisach poszczegdlnych
prac, braki polskich znakéw, tozsamy uktad wierszy w tabeli oraz tozsame nazwy pliku
widniejace w naglowkach harmonograméw. W szczegdlnosci w poz. 19 kosztorysu
sanitarnego obaj przedsigbiorcy maja wpisane ,,podtoza pod kanaly i obiekty z materiatow
sypkich grub. 10 cm”, natomiast wedtug przedmiaru zamawiajacego powinno by¢ wpisane
wpodloza pod kanaly i obiekty z materiatow sypkich grub. 15 cm”. W obu kosztorysach
widnieja te same nazwy plikow, niestosowane w przedmiarze zamawiajacego, np. ,,Nysa
bud”, ,nysa drogi”, ,,nysa sanitarne” ,nysa zielen” ,,Nysa_ofertowy”. W opisach robot
zawartych w kosztorysach Polcourt S.A. i Konsorcjum Saltex znajduja si¢ tozsame bledy
ortograficzne, m.in. w poz. 100 zestawienia materiatdbw obu przedsigbiorcow wpisano
»(...) skoczni do skoku w zwyz (...)”. Ponadto w kosztorysach stron znajduja si¢ tozsame

literéwki, np. kosztorysy na roboty drogowe poz. 1.2 widnieje ,,Zdjeciw warstwy humusu”
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zamiast poprawnie jak w przedmiarze zamawiajacego ,Zdjecie warstwy humusu’.
Dodatkowo w kosztorysach brakuje polskich znakow, zamiast liter takich jak ,,z”, ,.t”, ,,a”
pojawiaja si¢ kropki, np. w poz. 10 kosztorysu sanitarnego w przedmiarze zamawiajacego
widnieje: ,,Roboty ziemne wykonane koparkami przedsiebiernymi o poj. tyzki (...) (dowoz
piasku i zwiru)”, podczas gdy w kosztorysach stron postgpowania wpisano: ,,Roboty
ziemne wykonane koparkami przedsi.biernymi o poj..y.ki (...) (dowoz piasku i .wiru)”.
Nalezy rowniez wskaza¢ na tozsamy uktad wierszy w tabeli z opisem robdt, ktory jest

odmienny od przedmiaru zamawiajacego 1 nie ma logicznego uzasadnienia (np.

kosztorysy sanitarne poz. 10 lub kosztorysy robot drogowych poz. 3.2).

Dowdd: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 11 maja 2012 r. — Zbiorcze zestawienie ofert, k. 353;
pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 10 pazdziernika 2011 r. — Kosztorys Polcourt S.A., k. 133-184,
Kosztorys Konsorcjum Saltex, k. 185-236, pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 23 grudnia 2011 r. —
Przedmiar zamawiajqcego, k. 270 — 284.

(36) Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz obie spotki przy sporzadzaniu kosztorysow postugiwaly
si¢ roznymi wersjami profesjonalnego programu do tworzenia kosztoryséw — Norma
PRO, Konsorcjum Saltex korzystato z Norma PRO wersja 4.30a, natomiast Polcourt S.A.
z Norma PRO wersja 4.35. Do pewnego stopnia korzystanie przez obu przedsigbiorcow
z programu Norma PRO moze determinowaé tre$¢ zawartych w kosztorysach opisow
prac, w taki sposob, ze beda zawieraly tozsame opisy poszczegdlnych pozycji. Niemniej
jednak nalezy podkresli¢, ze opisy zawarte w przedmiarze zamawiajacego w wigkszosci
nie roznig si¢ od opisow poszczegdlnych wersji programu Norma PRO. Natomiast
niektore opisy pozycji w kosztorysach Konsorcjum Saltex i Polcourt S.A. sa ze soba
zbiezne, a jednocze$nie zasadniczo odbiegaja od opisu przedmiaru zamawiajacego oraz

poszczegblnych opisow zawartych w roznych wersjach programu Norma PRO.

Dowod: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 23 grudnia 2011 r. — Przedmiar na roboty sanitarne w 3
wersjach programu Norma PRO, k. 285-303 oraz pismo Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r.,
k. 894.

(37) Jak ustalit Prezes Urzedu, w przedmiotowym postegpowaniu przetargowym kosztorysy
obu spoélek zostaly przygotowane przez pracownikow zatrudnionych w Polcourt S.A.
Kosztorys zalaczony do oferty Konsorcjum Saltex zostat sporzadzony przez Pana
[informacja utajniona] w ramach umowy z dnia 3 stycznia 2011 r. zawartej migdzy
Saltex Europa atym pracownikiem w przedmiocie $wiadczenia ustug w postaci
sporzadzania kosztorysow. Natomiast kosztorys Polcourt S.A. w tym przetargu zostat
przygotowany przez Pana [informacja utajniona] zatrudnionego w Polcourt S.A.

Dodatkowo nalezy podkresli¢ okoliczno$¢, ze Saltex Europa Sp. z o0.0. zawarl réwniez
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tozsama umowe z [informacja utajniona], a obaj pracownicy wiedzieli wzajemnie o
wiazacych ich umowach z Saltex Europa Sp. z o.0. [informacja utajniona] i p.
[informacja utajniona] byli jedynymi pracownikami Polcourt S.A., ktorzy w tym okresie
zajmowali si¢ sporzadzaniem kosztoryséw dla Polcourt S.A. Kosztorysanci co do zasady
przygotowywali dla obu spotek kosztorysy catosciowe, tj. takie ktore odzwierciedlaja

warto$¢ zlozonej w przetargu oferty.
Dowad: pismo Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r., k. 894 oraz protokol z rozprawy

administracyjnej w dniu 18 listopada 2013 r. — zeznania Swiadka [informacja utajniona), k. 1062.

(38) Pismem z dnia 30 grudnia 2011 r. zamawiajacy poinformowat uczestnikow
0 uniewaznieniu postgpowania przetargowego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Powodem uniewaznienia postgpowania byta okolicznos¢,
ze $rodki przeznaczone na realizacje zadania objetego przetargiem musiaty zostaé
wydatkowane na zaspokojenie roszczen wynikajacych z prawomocnego wyroku Sadu
Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 8 listopada 2011 r. Przedmiotowy przetarg zostat

uniewazniony przez zamawiajacego.

Dowod: pismo Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r., k. 931.

Stanowiska stron postepowania w odniesieniu do przebiegu przedmiotowego przetargu oraz

realizacji zamowienia

(39) W odniesieniu do wystgpowania w kosztorysach obu przedsigbiorcéw tozsamych
btedow ortograficznych, interpunkcyjnych, literowek itp. Saltex Europa Sp. z o.o.
kategorycznie o$wiadczyl, ze nie jest autorem zlozonego w toku postgpowania
przetargowego harmonogramu, a jego wykonanie zlecil podmiotowi zewngtrznemu.
Przedmiotem umowy bylo wykonanie harmonogramu finansowego i kosztorysu i po ich
wykonaniu zostalty one zataczone do oferty zlozonej przez Konsorcjum Saltex Europa w

toku postgpowania przetargowego.

Przetarg przeprowadzony przez AWF w Poznaniu

(40) W dniu 6 wrzesnia 2011 r. Akademia Wychowania Fizycznego im. Eugeniusza
Piaseckiego w Poznaniu oglosita przetarg nieograniczony pod numerem 238451 - 2011 na
Budowe trybun zadaszonych i wymiane nawierzchni tartanowej. Zamédwienie zostato
podzielone na dwie czgsci: cz¢§¢ 1 Budowa zadaszonych trybun ziemnych przy stadionie
do hokeja na trawie w Poznaniu przy ul. Krolowej Jadwigi 27/39, na dziatce 2/2, czgs¢ 11

Wymiana nawierzchni tartanowej na biezni okolnej oraz wykonanie remontu odwodnienia
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liniowego przy stadionie do hokeja na trawie w Poznaniu przy ul. Krolowej Jadwigi
27/39, na dziatce 2/2.

Na realizacjg czg$ci Il zamowienia ztozono 4 oferty:

L.p. | Wykonawca Cena w PLN brutto
1. Polcourt S.A. 1.155.206,37
2. Saltex Europa Sp. z o.0. 1.239.440,17
3. Tamex Obiekty Sportowe S.A. 1.491.431,72
4. Moris-Sport Sp. z 0.0. 2.341.028,57

(41) Jedynym kryterium wyboru ofert byla najnizsza cena. Najkorzystniejsza pod
wzgledem ceny ofertg ztozyt Polcourt S.A. Pismem z dnia 23 wrze$nia 2011 r. Akademia
Wychowania Fizycznego w Poznaniu (dalej jako: ,,AWF”) poinformowata o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postgpowaniu — Polcourt S.A. Po tej informacji pismem z dnia
29 wrzesnia 2011 r. Tamex Obiekty Sportowe S.A. poinformowat zamawiajacego
o niezgodnosci tresci ofert ztozonych przez Polcourt S.A. 1 Saltex Europa Sp. z o.o.
z zapisami SIWZ i zazadal odrzucenia ich ofert. Zdaniem tego wykonawcy obie spoiki nie
mogly dokona¢ wymiany nawierzchni, poniewaz ta wymagata zastosowania materiatow,
do ktérych przedsigbiorcy nie mieli dostepu. W zwiazku z powyzszym zamawiajacy
zwrdcit si¢ do Polcourt S.A. 1 Saltex Europa Sp. z 0.0. 0 wyjasnienie dotyczace ztoZzonych
ofert w zakresie oferowanych przez obu przedsigbiorcéw nawierzchni.

Dowéd: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 23 listopada 2011 r., k. 306 i n. oraz k. 314 i 315.

(42) Po otrzymaniu wyjasnien zamawiajacy dokonal ponownej oceny ofert i pismem
z dnia 11 pazdziernika 2011 r. poinformowat o odrzuceniu ofert Polcourt S.A. i Saltex
Europa Sp. z 0.0., z powodu nie wykazania na etapie sktadania ofert, ze oferowane przez
tych przedsigbiorcow produkty réwnowazne spelniaja wymagania okreslone przez
zamawiajacego, ponadto poinformowal rowniez o wyborze oferty Tamex Obiekty
Sportowe S.A. W przedmiotowym postgpowaniu Polcourt S.A., ktorego oferta byta
najkorzystniejsza, nie wniost odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, zrobil to
natomiast Saltex Europa Sp. z 0.0. drugi w kolejnosci pod wzgledem ceny wykonawca
(sygn. sprawy: KIO 2235/11). Sam zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 19
pazdziernika 2011 r. zwrécil uwage, ze ,,odwotujqcy [Saltex Europa Sp. z o.0. —
wyjasnienie wl.| nie ma interesu prawnego we wniesieniu odwotania, gdyz jak wynika z
powyzszych informacji przy uznaniu za wazne oferty wykonawcow Saltex Europa Sp. z
0.0. oraz Polcourt S.A., ktorzy powolujq sie na rozwiqzania rownowazne to oferta firmy
Polcourt, tak jak pierwotnie, bylaby uznana za najkorzystniejszq i to temu Wykonawcy

zostatoby udzielone zamowienie”.
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Dowdd: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 23 listopada 2011 r. — pismo Akademii Wychowania

Fizycznego im. Eugeniusza Piaseckiego w Poznaniu z dnia 19 pazdziernika 2011 r., k. 347.

(43) Wyrokiem z dnia 31 pazdziernika 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie 1 nakazala zamawiajacemu uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty
wykonawcy Saltex Europa Sp. z 0.0. oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert.
Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze zamawiajacy nie okre$lit w SIWZ, w ktorym
momencie toczacego si¢ postgpowania wykonawca ma wykazac, ze zaoferowana przez
niego nawierzchnia jest rownowazna w stosunku do nawierzchni wskazywanej przez
zamawiajacego. W zwiazku z powyzszym — w opinii Krajowej Izby Odwotawczej —
zamawiajacy nie moze wykluczy¢ wykonawcy i odrzuci¢ jego oferty tylko z tego powodu,
ze w samej ofercie wykonawca ten nie wykazal rownowaznos$ci oferowanej nawierzchni,
skoro mogt te kwestie wykaza¢ na pdzniejszym etapie. Dnia 2 grudnia 2011 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu post¢gpowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, jako obarczonego niemozliwa do
usunigcia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego. W wyniku ponownego przeprowadzenia przetargu

zamoOwienie otrzymat Tamex Obiekty Sportowe S.A.
Dowad: pismo Tamex Obiekty Sportowe S.A. z dnia 23 listopada 2011 r. — pismo Akademii Wychowania

Fizycznego im. Eugeniusza Piaseckiego w Poznaniu z dnia 2 grudnia 2011 r., k. 348.

Stanowiska stron postepowania w odniesieniu do przebiegu przedmiotowego przetargu oraz

realizacji zamowienia

(44) W przedstawionym przez Polcourt S.A. stanowisku spdétka wskazala, ze kazdy z
wykonawcow decyduje o wnoszonych srodkach odwotawczych samodzielnie. Natomiast
zgloszenie checi wykonania nawierzchni z konkretnego materiatu, na wewngtrznym
ograniczonym rynku obiektow sportowych nie moze by¢ uznane za okoliczno$é
nadzwyczajna i niespotykana.
Dowdd: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r., k. 742 i n.

(45) Saltex Europa Sp. z o.0. zaprzeczyl, aby decyzja o zlozeniu odwolania byla
przedmiotem negocjacji, rozmoéw 1 ustalen pomig¢dzy spotka a Polcourt S.A. Jedynym
podmiotem, z ktorym Saltex Europa Sp. z o0.0. uzgadnial decyzj¢ o zloZzeniu odwotania
jest obslugujaca spotke kancelaria prawna. W przedmiotowym przetargu spotka miala
przekonanie, ze posiada argumenty, ktorymi jest w stanie wygra¢ przed Krajowa Izba

Odwotawcza.

Dowdod: pismo Saltex Europa Sp z o.0. z dnia 8 lutego 2013 r., k. 833.
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Przetarg przeprowadzony przez Gming Wolomin
(46) W dniu 25 lutego 2011 r. pod numerem 65697 - 2011 Gmina Wotomin oglosita

przetarg nieograniczony na Przebudowe boiska pitkarskiego wraz z budowq infrastruktury
technicznej na terenie Osrodka Sportu i Rekreacji ,, Huragan” Wotomin ul. Korsaka 4.

W przetargu ztozono 5 ofert:

L.p. | Wykonawca Cena w PLN brutto
1. Konsorcjum Lider: Saltex Europa Sp. z o.0. Partner: Saltex 1.787.000,00
(0)'¢
2. Panorama II Sp. z o.0. 1.814.123,79
3. Polcourt S.A. 1.870.000,00
4. Tamex Obiekty Sportowe S.A. 1.977.777,77
5. Moris-Sport Sp. z 0.0. 2.275.977,58

(47) Jedynym kryterium oceny ofert byla najnizsza cena. W trakcie postgpowania

przetargowego 23 maja 2011 r. odrzucono oferte Panorama II Sp. z 0.0., z powodu
niespetnienia warunkow okreslonych w SIWZ. Zamawiajacy pismem z dnia 23 maja 2012
r. poinformowal o udzieleniu zamdwienia Konsorcjum Saltex Europa, umowa z
zamawiajacym zostala zawarta w dniu 21 czerwca 2011 r. W ofercie Konsorcjum Saltex
wpisano, ze bedzie korzysta¢ przy realizacji zamoéwienia z podwykonawcy, nie wskazujac
nazwy konkretnego przedsigbiorcy, a jedynie rodzaj robot, ktory bedzie przez tego
podwykonawce realizowany, tj. o§wietlenie terenu, zielen, transport, unieszkodliwienie
odpadow. W trakcie realizacji zaméwienia podwykonawca spotki w przedmiotowym

przetargu zostal Polcourt S.A.

Dowad: pismo z Gminy Wolomin z dnia 8 listopada 2012 r., k. 695 i n. oraz pismo Saltex Europa Sp. z o.0.
z dnia 6 lipca 2012 r. — Lista udzielonych zamowien w 2011 r., k. 420.

(48) W dniu 21 czerwca 2011 r. doszto do zawarcia miedzy Saltex Europa Sp. z o.0. a

Polcourt S.A. umowy nr 75/1/2011 w przedmiocie wykonania cato§ci zamdwienia. Strony
przedmiotowej umowy uzgodnity dla Polcourt S.A. wynagrodzenie ryczaltowe w
wysokosci 954.093,20 zt brutto. Tym samym Saltex Europa Sp. z 0.0., po uiszczeniu
wynagrodzenia dla Polcourt S.A. pozostal z wynagrodzeniem w wysokosci ok.
833.000,00 zt brutto. Przy czym, nalezy podkresli¢, ze udziat Saltex Europa Sp. z o.o.
w realizacji przedmiotowego zamoéwienia ograniczyt si¢ do dostawy komponentow
nawierzchni syntetycznej ze sztucznej trawy wraz z uzyskaniem certyfikatu FIFA 2 Star.
Aneksem z dnia 1 pazdziernika 2011 r. do ww. umowy Strony podwyzszyly wysokos¢
wynagrodzenia dla Saltex Europa Sp. z 0.0. do wysokosci 1.039.216,02 zt brutto. Prezes

Urzedu ustalil, ze w niniejszym przetargu Polcourt S.A. oferowal sztuczna trawe
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Prz

producenta Saltex OY, w zwiazku z tym przed terminem sktadania ofert kontaktowat si¢ z

Saltex Europa Sp. z 0.0. w celu otrzymania autoryzacji na nawierzchnig.

Dowad: pismo Saltex Europa Sp. z o0.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r., k. 892 vide i n. oraz pismo Saltex Europa
Sp. z 0.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r. — Umowa nr 75/l/2011 z dnia 21 czerwca 2011 r. z Aneksem nr 1, k. 926
vide i n., protokol z rozprawy administracyjnej z dnia 18 listopada 2013 r. — zeznania swiadka [informacja

utajniona], k. 1063 i n. oraz zeznania strony Prezesa Saltex Europa Sp. z o.o. [informacja utajniona], k.

1072 in.

etarg przeprowadzony przez Gming Priytyk

(49) W dniu 24 maja 2011 r. Gmina Przytyk zamiescita ogloszenie o nr 126500 — 2011 na

Budowe kompleksu boisk sportowych w ramach programu Moje Boisko Orlik 2012
w Podgajku Zachodnim, Gmina Przytyk.

W przetargu ztozono 8 ofert:

L.p. | Wykonawca Cena w PLN brutto
1. Konsorcjum Lider: Saltex Europa Sp. z o.0. Partner: Saltex 1.543.559,28
(0)'¢
2. Polcourt S.A. 1.547.690,40
3. Panorama II Sp. z o.0. 1.570.779,18
4. NM Group Sp. z 0.0. 1.595.000,00
5. Sportprojekt Sp. z o.0. 1.607.086,32
6. Moris-Sport Sp. z 0.0. 1.748.691,00
7. Eurocurt Sp. z o0.0. 1.980.300,00
8. Sport Grupa Sp. z 0.0. 2.039.637,78

(50) Jedynym kryterium oceny ofert byla najnizsza cena. W przedmiotowym przetargu

zamawiajacy nie odrzucit zadnej oferty, ani zaden przedsigbiorca nie zostat wykluczony.
Pismem z dnia 17 czerwca 2011 r. zamawiajacy poinformowat o udzieleniu zamowienia
Konsorcjum Saltex, umowa z zamawiajacym zostala zawarta w dniu 4 lipca 2011 r.
W ofercie Konsorcjum Saltex wskazano, ze przy realizacji zamoéwienia bgdzie korzystaé

z podwykonawcy, nie wskazujac jednak nazwy przedsigbiorcy.

Dowdd: pismo z Gminy Przytyk z dnia 7 listopada 2012 r., k. 686 i n. oraz pismo Saltex Europa Sp. z o.o.
z dnia 6 lipca 2012 r. — Lista udzielonych zamowien w 2011 r., k. 421.

(51) W dniu 4 lipca 2011 r. miedzy Polcourt S.A. a Saltex Europa Sp. z 0.0. doszto do

zawarcia umowy nr 71//2011 w przedmiocie wykonania robot objgtych zakresem
zamoOwienia. Za wykonanie umowy przewidziano dla Polcourt S.A. wynagrodzenie
ryczattowe. Prezes Urzedu ustalil takze, Ze w niniejszym przetargu Polcourt S.A. oferowat
sztuczng trawe Saltex OY, ktora nabyl bezposrednio od Saltex Europa Sp. z o0.0., w
zwiazku z tym przed terminem sktadania ofert kontaktowal si¢ z Saltex Europa Sp. z o.0.

w celu nabycia nawierzchni i udzielenia autoryzacji, bowiem na podstawie przepisow
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ustawy Prawo zamowien publicznych konieczne jest posiadanie autoryzacji wystawionej

na konkretny przetarg.

Dowdod: pismo Saltex Europa Sp. z 0.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r., k. 892 vide oraz pismo Saltex Europa
Sp. z 0.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r. - Umowa nr 71//2011 z dnia 4 lipca 2011 r. z Aneksem nr 1, k. 907 i n.,
protokot z rozprawy administracyjnej z dnia 18 listopada 2013 r. — zeznania strony Prezesa Saltex Europa

Sp. z 0.0. p. [informacja utajniona], k. 1072 i n.

Przetarg przeprowadzony przez Gmine Barlinek

(52) W dniu 23 sierpnia 2011 r. Gmina Barlinek ogtlosita przetarg nieograniczony pod

nr 254188 - 2011 na Modernizacje boiska do pitki noznej przy ul. Strzeleckiej.

W przetargu ztozono 3 oferty:

L.p. | Wykonawca Cena w PLN brutto
1. Polcourt S.A. 1.627.556,72
2. Konsorcjum Lider: Saltex Europa Sp. z o.0. Partner: Saltex 1.740.312,39
(0)'
3. Konsorcjum Lider: Firma ,,Kaszub“ Dariusz Kaszuba Partner: 1.958.766,32
Akada-Sport Sp. z 0.0.

(53) Jedynym kryterium oceny ofert byla najnizsza cena. W przedmiotowym przetargu

zamawiajacy nie odrzucil Zadnej oferty, ani Zzaden przedsigbiorca nie zostat z przetargu
wykluczony. Zamawiajacy jako najkorzystniejsza ofertg wybrat oferte¢ Polcourt S.A. o
czym poinformowat wszystkich uczestnikdw postepowania pismem z dnia 26 wrzesnia
2011 r. Mimo ze Polcourt S.A. w swojej ofercie wskazywal, Zze zamierza wykonaé
zamoOwienie samodzielnie, to w dniu 10 pazdziernika 2011 r. podpisal umoweg ze Spotka
Saltex Europa Sp. z o.0., ktorej zlecit realizacj¢ przedmiotowego zamoéwienia w formie

podwykonawstwa.

(54) Jako przedmiot umowy podwykonawstwa wpisano wykonanie zadania Modernizacja

boiska do pitki noznej przy ul. Strzeleckiej tj. wykonanie wszystkich robot objetych
zakresem przedmiotowego zamodwienia. Za wykonanie prac ustalono ostatecznie
Aneksem nr 4 do ww. umowy wynagrodzenie ryczattowe dla Saltex Europa Sp. z o.0.
Ponadto na podstawie Zlecen na wykonanie robot dodatkowych z dnia 10 listopada i 20
grudnia 2011 r. ustalono wynagrodzenie dodatkowe dla Saltex Europa Sp. z 0.0. W toku
postgpowania antymonopolowego ustalono, ze przy realizacji przedmiotowego
zamoOwienia w formie podwykonawstwa Saltex Europa Sp. z 0.0. zatrudnit dalszych
podwykonawcow. Dodatkowo w niniejszym przetargu Polcourt S.A. oferowal sztuczna
trawg¢ producenta Saltex OY, w zwiazku z tym przed terminem skladania ofert

kontaktowat si¢ z Saltex Europa Sp. z 0.0. w celu otrzymania autoryzacji na nawierzchnig.
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Dowdd: pismo Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r., k. 892 vide, pismo Saltex Europa
Sp. z 0.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r. - Umowa z dnia 10 pazdziernika 2011 r. z Aneksami 1-4, k. 912 vide i n.
oraz Zlecenie na wykonanie robot dodatkowych z dnia 10 listopada i 20 grudnia 2011 r., k. 925 vide i 926
oraz protokol z rozprawy administracyjnej z dnia 18 listopada 2013 r. — zeznania swiadka p. [informacja

utajnional, k. 1063 i 1064.

(55) W trakcie realizacji zamowienia do Gminy Barlinek wptyngta informacja od Saltex
Europa Sp. z 0.0. z dnia 12 kwietnia 2012 r. oraz wniosek Polcourt S.A. z dnia
24 kwietnia 2012 r. uzupelniony pismem z dnia 10 maja 2012 r. dotyczacy zgloszenia
Saltex Europa Sp. z 0.0. jako podwykonawcy. Gmina Barlinek pismem z dnia 15 maja
2012 r. na podstawie art. 647" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst
jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 121) nie zaakceptowala umowy o podwykonawstwo z uwagi
na brak zapisu wiazacego zaptate podwykonawcy z wykupem wierzytelnosci na zasadach

okreslonych w SIWZ.

Dowod: pismo z Gminy Barlinek z dnia 6 listopada 2012 r., k. 678 i n., pismo Polcourt S.A. z dnia 16
stycznia 2013 r. — Pozew Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 10 sierpnia 2012 r., k. 774.

(56) W przedmiocie zaptaty wynagrodzenia za realizacje niniejszego zaméwienia Saltex
Europa Sp. z 0.0. zlozyl pozew przeciwko Polcourt S.A.”> Zgodnie z treécia pozwu na
dzien 18 maja 2012 r. cato$¢ robot budowlanych objetych umowa zostala zakonczona i
zgloszono gotowos$¢ do przeprowadzenia odbioru. W dniu 30 maja 2012 r. sporzadzono
trojstronny protokot odbioru, ktory zostal podpisany zarowno przez przedstawicieli stron
niniejszego postgpowania jak i inwestora — Gming Barlinek.

Dowéd: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r. — Pozew Saltex Europa Sp. z 0.0., k. 774 i n.

(57)  Z tresci pozwu Saltex Europa Sp. z 0.0. wynika, ze ,,powdd [Saltex Europa Sp. z 0.0. —
wyjasnienie wt.| byt podwykonawcq strony pozwanej [Polcourt S.A. — wyjasnienie wi.] i
zakres prac do wykonania przez powoda wedtug umowy z dnia 10.10.2011 r. byt
identyczny jak zakres prac do wykonania przez pozwanego (Generalnego Wykonawce) na
rzecz Gminy Barlinek”. Tym samym Saltex Europa Sp. z o.0. zrealizowal samodzielnie

cate zmowienie.
Dowdd: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r. — Pozew Saltex Europa Sp. z o.0., k. 776 i n.

(58) Saltex Europa Sp. z o0.0. wskazal, ze w przetargu ogloszonym przez Gming Barlinek

nie zlecil wykonania kosztoryséw pracownikom Polcourt S.A., kosztorys ofertowy na t¢

% Saltex Europa Sp. z 0.0. zlozyla 10 sierpnia 2012 r. w Sadzie Okregowym we Wroctawiu Wydzial X
Gospodarczy pozew o zaptat¢ w postgpowaniu nakazowym (sygn. akt X GNc 630/12).
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inwestycj¢ przygotowany zostal przez wspotpracujacego ze spotka przedsigbiorce — p.
[informacja utajniona]3.
Dowdéd: pismo Saltex Europa Sp. z 0.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r., k. 893 vide.

(59) Dodatkowo Saltex Europa Sp. z 0.0. o$§wiadczyt w pozwie, iz ,,powdd [Saltex Europa
Sp. z 0.0. — wyjasnienie wl.] z kolei zajmuje si¢ nie tylko dystrybucjq produktow
oferowanych przez Saltex OY ale rowniez tak jak pozwany [Polcourt S.A. — wyjasnienie
wl.] wykonawstwem obiektow sportowych. Z tego powodu wielokrotnie zdarzato sie, ze
zarowno powdd jak i pozwany [Saltex Europa Sp. z 0.0. 1 Polcourt S.A. — wyjasnienie wt.]
uczestniczyli w tych samych przetargach publicznych, targach, konferencjach. Z tego
wzgledu zarowno strony jak i ich pracownicy sie znajq”.

Dowdd: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r. — Pozew Saltex Europa Sp. z o.o., k. 780.

IV. Opis wzajemnych powigzan gospodarczych miedzy Polcourt S.A. a Saltex
Europa Sp. z o.o.

(60) W trakcie postgpowania antymonopolowego na podstawie tresci pozwu jaki zostat
ztozony przez Saltex Europa Sp. z 0.0. przeciwko Polcourt S.A. w zwiazku z realizacja
zamoOwienia Gminy Barlinek oraz na podstawie przedtozonych przez Saltex Europa Sp. z
0.0. dokumentéw, ustalono ze w dniu 3 stycznia 2011 r. Saltex Europa Sp. z o.0. zawarl
z dwoma pracownikami Polcourt S.A. — p. [informacja utajniona] oraz p. [informacja
utajniona] umowy ramowe o $wiadczenie uslug na czas nieoznaczony. Przedmiotem
wspomnianych umoéw byto: 1) sporzadzanie wycen robdt budowlanych dotyczacych
budowy i remontdw zewngtrznych i wewngtrznych obiektow sportowych, ii) sporzadzanie
dokumentéw wymaganych ustawa Prawo zamowien publicznych, stanowiacych element
ofert przetargowych skladanych przez Saltex Europa Sp. z o0.0., tj. kosztoryséw
ofertowych, kosztorysow  szczegotowych, tabel elementow scalonych oraz
harmonogramow. Szczegotowy zakres prac do wykonania byl kazdorazowo zlecany przez
Saltex Europa Sp. z o.0. telefonicznie lub z wykorzystaniem poczty e-mail, rowniez
wysokos¢ wynagrodzenia byta ustalana kazdorazowo w drodze indywidualnych
uzgodnien.

Dowdd: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r. — Pozew Saltex Europa Sp. z o.0., k. 781; pismo

Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 17 kwietnia 2013 r. — Umowy ramowe o Swiadczenie ustug z dnia 3 stycznia

2011 r., k 872 in.

? Przy realizacji przedmiotowego zamowienia w ramach umowy podwykonawstwa, petit funkcje kierownika
budowy zatrudnionego przez Saltex Europa Sp. z o.0.
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(61) Zarowno p. [informacja utajniona] jak i p. [informacja utajniona] w 2011 r. i w I
potowie 2012 r. byli jedynymi zatrudnionymi w spoétce Polcourt S.A. pracownikami,
ktérzy merytorycznie zajmowali si¢ sporzadzaniem wycen do przetargdw na obiekty
sportowe. Kosztorysy w zalezno$ci od wielkosci zamowienia byly przygotowywane
samodzielnie przez jednego z tych pracownikow lub przy wigkszych zamdéwieniach we
wspoOtpracy obu pracownikow. W  wigkszo$ci przypadkdw ww. pracownicy
przygotowywali ostateczna wersje kosztoryséw, ktéra odzwierciedlala warto$¢ oferty
ztozonej w postgpowaniu przetargowym. Jednakze zdarzato sig, ze Prezes Polcourt S.A. —
p. [informacja utajniona] przed przetargiem przegladatl kosztorys i zmienial wskazane w
nim ceny.

(62) Pan [informacja utajniona] nawiazal wspolpracg z Saltex Europa Sp. z 0.0. w
wyniku spotkania na szkoleniu branzowym, natomiast Pan [informacja utajniona] po
zakonczeniu wspotpracy z Tamex Obiekty Sportowe S.A. wystat do Saltex Europa Sp. z
0.0. swoje Curriculum Vitae. Obaj ww. pracownicy wiedzieli wzajemnie o swojej
wspotpracy z Saltex Europa Sp. z 0.0. W toku rozprawy administracyjnej Prezes Urz¢du
ustalit, ze ww. pracownicy nadal wspotpracuja z Saltex Europa Sp. z 0.0. w zakresie
sporzadzania kosztorys6w 1 w ramach tej wspotpracy sporzadzaja kosztorysy catosciowe.
Saltex Europa Sp. z o.0. korzystat z ustug p. [informacja utajniona] i p. [informacja
utajniona] w okresach tzw. przesilenia, kiedy spotka ubiegata si¢ o duza ilo$¢ zamowien i
pracownicy spolki nie nadazali sami z przygotowaniem kosztorysow. Saltex Europa Sp. z
0.0. w trakcie swojej dziatalnosci przez krotki czas zatrudnial na stale jednego
kosztorysanta, reszta podmiotéw, z ktorymi spotka stale wspotpracuje w zakresie
sporzadzania kosztoryséw to co do zasady podmioty zewngtrzne realizujace pdzniej dany
projekt (np. Pan [informacja utajniona] prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
ALL-BUD). Od poczatku nawiazania wspdtpracy z Saltex Europa Sp. z o.0. p.
[informacja utajniona] i p. [informacja utajniona] sporzadzili dla spotki, kazdy z
osobna mniej niz 10 kosztorysow.

Dowdod: protokot z rozprawy administracyjnej w dniu 18 listopada 2013 r. — zeznania swiadka p.
[informacja utajniona], p. [informacja utajniona] k. 1056 — 1066 oraz zeznania strony Prezesa Saltex

Europa Sp. z 0.0. — [informacja utajnional k. 1072 i n.

(63) Prezes Urzedu w toku postgpowania antymonopolowego ustalit, Ze miedzy stronami
niniejszego postgpowania doszlo do zawarcia ustnej umowy w zakresie ,,promocji
marek swoich firm”, w konsekwencji ktorej Polcourt S.A poniost wydatki na rzecz
Saltex Europa Sp. z 0.0. W zwiazku z powyzsza okolicznoscia w dniu w dniu 6 lipca 2012
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r. Polcourt S.A. wystawit note ksiggowa nr 15/2012, obciazajaca Saltex Europa Sp. z o.0.
,»Z tytulu promoc;ji firmy Saltex” kwota w wysokosci 210.129,22 zt. Jednocze$nie Polcourt
S.A. oswiadczyl, ze dokonuje potracenia wierzytelnosci z faktury nr 12-FVS/0014
wystawionej przez Saltex Europa Sp. z 0.0. w dniu 1 czerwca 2012 r. na kwote
1.376.951,35 zt z tytulu wykonania jako podwykonawca robot budowlanych w ramach
przetargu ogloszonego przez Gming Barlinek. W zataczeniu do noty ksiggowej zostato
zawarte ,,Zestawienie kosztow poniesionych sponsoring — Saltex Europa”, z ktorego
wynika, ze poszczegdlni pracownicy Polcourt S.A. §wiadczyli prace na rzecz Saltex
Europa Sp. z 0.0. W szczego6lnosci we wspomnianym zestawieniu zawarto takie pozycje
jak: ,[informacja utajniona] 0,25% przygotowanie kosztorysow 2011, koszty razem:
17.731,50” oraz ,[informacja utajniona] 0,25% przygotowanie kosztorysow 2011,
koszty razem: 21.315,58”. Ponadto we wspomnianej nocie wpisano inne koszty zwiazane
z $wiadczeniem pracy przez pracownikow Polcourt S.A. na rzecz Saltex Europa Sp. z 0.0.
tj. p. [informacja utajniona] (wizyty na inwestycjach, przetargi, promocja firmy Saltex),
p. [informacja utajniona] (wizyty na inwestycjach, marketing, promocja firmy Saltex),

p. [informacja utajniona] (koszt reklamy) oraz p. [informacja utajniona].

Dowod: pismo Saltex Europa Sp. z o.0. z dnia 23 sierpnia 2013 r. — sprzeciw Polcourt S.A. od nakazu
zaptaty z dnia 6 wrzesnia 2012 r., k. 935 vide i 936; pismo Polcourt S.A. z dnia 9 paZzdziernika 2013 r. —
nota ksiegowa nr 15/2012 z dnia 6 lipca 2012 r., k. 1030i 1031.

(64) W toku postepowania antymonopolowego ustalono réwniez, ze strony niniejszego
postegpowania pozostawaly w stalych stosunkach gospodarczych w zakresie
sprzedazy nawierzchni producenta Saltex OY. Wigkszos$¢ przetargow wygrywanych
przez Polcourt S.A. w 2011 r. i1 w I potowie 2012 r. byla realizowana przy uzyciu
nawierzchni Saltex OY. Sporadycznie tylko Polcourt S.A. nabywat nawierzchni¢ innych
producentéow. Polcourt nabywat nawierzchni¢ SALTEX OY bezposrednio od spotki
majacej siedzibe w Finlandii i jej ptacil wynagrodzenie, natomiast do Saltex Europa Sp. z
0.0. zwracat si¢ tylko o wystawienie autoryzacji. W zalezno$ci od wielkosci obiektu, ktory
mial by¢ realizowany w ramach zamowienia publicznego ceny nawierzchni Saltex OY
byly state i z géry ustalone dla calej branzy, natomiast przy duzych inwestycjach byty
indywidualnie negocjowane. Na podstawie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych konieczne jest posiadanie autoryzacji na nawierzchni¢ wydanej na konkretny
przetarg. W praktyce Polcourt S.A. zwracat si¢ do Saltex Europa Sp. z o.0. przed
terminem skladania ofert z prosba o wystawienie autoryzacji ze wskazaniem nazwy

danego przetargu. W zwiazku z tym, Saltex Europa Sp. z o.0. sktadajac ofert¢ na dany
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przetarg posiadat wiedzg, czy Polcourt S.A. bedzie bral w nim udzial z osobna oferta, czy
nie. W toku rozprawy administracyjnej ustalono réwniez, ze zdarzaty si¢ takie sytuacje,
kiedy przy okazji wystawiania autoryzacji Saltex Europa Sp. z o.0. informowatl Polcourt
S.A., ze bedzie si¢ ubiega¢ o to samo zamoéwienie. Roéwniez innym odbiorcom
nawierzchni takie informacje byty udzielane. Ponadto w przetargach, w ktérych Polcourt
S.A. oferowal nawierzchnig¢ Saltex OY, a Saltex Europa Sp. z o0.0. startowatl z osobna
oferta, obie spdtki oferowaty ten sam rodzaj nawierzchni. Bowiem, co do zasady w
ramach jednego przetargu wymagania zamawiajacego w zakresie nawierzchni moze
spetnia¢ kilka rodzajow traw z oferty Saltex OY, jednak zazwyczaj oferowany jest
najtanszy rodzaj trawy sposrod wszystkich spetniajacych warunki.

Dowad: protokot z rozprawy administracyjnej w dniu 18 listopada 2013 r. — zeznania sSwiadka p.

[informacja utajniona] k. 1063 i n., zeznania swiadka p. [informacja utajniona] k. 1067 i n. oraz zeznania

strony Prezesa Saltex Europa Sp. z o.0. — p. [informacja utajniona] k. 1072 i n.

(65) Z informacji przekazanych w toku postgpowania wynika tez, ze osoby z obu spélek
pozostawaly w pozabiznesowych relacjach towarzyskich. W swoim stanowisku w
odpowiedzi na zawiadomienie o wszczgciu postgpowania antymonopolowego, Polcourt
S.A. poinformowal, ze w 2011 r. i w pierwszej potowie 2012 r. prokurent Polcourt Pani
[informacja utajniona] pozostawata w pozabiznesowych relacjach z Prezesem Zarzadu
Saltex Europa Sp. z 0.0. — Panem [informacja utajniona]. Z racji wykonywanej funkcji
prokurenta spotki Polcourt S.A. oraz Dyrektora ds. Zamoéwien Publicznych Pani
[informacja utajniona] miata pelny dostgp do dokumentéow skladanych w ofertach
przetargowych. Polcourt S.A. wyrazil przypuszczenie, iz pewna dokumentacja mogta
zosta¢ przekazana do Saltex Europa Sp. z 0.0. przez t¢ osobg. Na poczatku 2012 r. doszto
do spotkania Prezesa Saltex Europa Sp. z 0.0. — Pan [informacja utajniona] z Prezesem
Polcourt S.A. — p. [informacja utajniona], na ktérym to Pan [informacja utajniona]
zaprzeczyl, ze utrzymywal kontakty z Pania [informacja utajniona]. Jednakze w wyniku
wewngtrznych ustalen Polcourt S.A. dowiedzial sig, ze Pani [informacja utajniona]
wielokrotnie kontaktowata si¢ z telefonu stuzbowego z Prezesem Zarzadu Saltex Europa
Sp. z 0.0., bez merytorycznego uzasadnienia wynikajacego z prac spotki. Po powzigciu
informacji o powyzszym zarzad Polcourt S.A. poprosit Panig [informacja utajniona] o

ztozenie prokury, co tez uczynita 18 lipca 2012 r.

Dowad: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r., k. 743.
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(66) Ponadto Prezes Urzedu ustalit, ze migdzy stronami niniejszego postgpowania mialy
miejsce co najmniej proby poglebienia wspolpracy w zwigzku z udzialem
w przetargach publicznych na wykonanie lub modernizacj¢ obiektéw sportowych wraz
z infrastruktura. W toku rozprawy administracyjnej Prezes Urzedu w oparciu o zeznania
swiadka p. [informacja utajniona] — bylego prokurenta Polcourt S.A., a poprzednio
petiacego funkcje dyrektora ds. finanséw ustalil, ze w lipcu lub sierpniu 2011 r. na
rachunek Polcourt S.A. zostaly zakupione trzy telefony pre-paid. Telefony zostaty
nastepnie przekazane Prezesowi Zarzadu Polcourt S.A. Panu [informacja utajniona],
prokurentowi Polcourt S.A. Pani [informacja utajniona] oraz Prezesowi Zarzadu Saltex
Europa Sp. z 0.0. Panu [informacja utajniona]. Telefony zostaty zakupione, poniewaz
Prezes Polcourt S.A. p. [informacja utajniona] obawial si¢, ze firmowe telefony 1

skrzynki mailowe moga by¢ na podstuchu.

Dowdd: protokol z rozprawy administracyjnej w dniu 18 listopada 2013 r. zeznania swiadka p. [informacja

utajnional k. 1067 i n.

(67) Rowniez w oparciu o zeznania $wiadka [informacja utajniona] Prezes Urzedu ustalit,
ze w marcu 2012 r. w siedzibie spotki Polcourt S.A. w Warszawie doszto do spotkania
Prezesa Zarzadu Polcourt S.A. — [informacja utajniona] z Prezesem Zarzadu Saltex
Europa Sp. z o0.0. — [informacja utajniona] w obecnos$ci pracownikéw Polcourt S.A. tj.
[informacja utajniona], [informacja utajniona], [informacja utajniona] (gtéwna
ksiggowa), [informacja utajniona] (dyrektor operacyjny) oraz [informacja utajniona].
Na wspomnianym spotkaniu, Prezes Saltex Europa Sp. z 0.0. przedstawil propozycj¢
wzajemnej wspolpracy obu spotek w celu ograniczenia wydatkéw w ramach postgpowan
przetargowych, w szczego6lnosci ograniczenia kosztéw osobowych spolek, poprzez
utworzenie wspdlnego dzialu zamowien dla Polcourt S.A. oraz Saltex Europa Sp. z o.0.
Obecni na spotkaniu pracownicy mieli ustosunkowaé sig¢ do tej propozycji. Do
wspotpracy jednak nie doszto, z uwagi na fakt, Zze tylko Polcourt S.A. miatby ponosi¢
koszty zwiazane z zatrudnieniem pracownikow, ktorzy $wiadczyliby prace na rzecz obu
spotek. Ponadto na podstawie zeznan $wiadka [informacja utajniona] ustalono, ze
Polcourt S.A. nie zlecat innym podwykonawcom niz Saltex Europa Sp. z o.0. realizacji
catosci zamodwienia (tj. wszystkich prac objetych zakresem zamodwienia) w formie
podwykonawstwa. Poza wspotpraca z Saltex Europa Sp. z o0.0. w ramach
podwykonawstwa zlecat tylko wykonanie poszczegdlnych kategorii prac. Swiadek zeznat

rowniez, ze w przetargach ogloszonych przez Gming Barlinek i Miasto Jozefow, ktore
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zostaly powierzone Saltex Europa do realizacji — Polcourt S.A. posiadat zasoby aby

wykona¢ je samodzielnie.
Dowad: protokol z rozprawy administracyjnej w dniu 18 listopada 2013 r. zeznania swiadka [informacja

utajnional k. 1067 i n.

Stanowiska stron postgpowania w odniesieniu do wzajemnych powiqzan gospodarczych

miedzy Polcourt S.A. a Saltex Europa Sp. z o.0.

(68) Prezes Saltex Europa Sp. z o0.0. [informacja utajniona] w toku rozprawy
administracyjnej wyjasnit, ze zawart umowe z pracownikami Polcourt S.A. ze wzgledu na
ich doswiadczenie w sporzadzaniu kosztorysow w branzy sportowej. Obaj kosztorysanci
[informacja utajniona] i [informacja utajniona] wskazali, Zze Prezes Polcourt S.A. —
[informacja utajniona] nie byt informowany o nawiazaniu przez nich wspotpracy z
Saltex Europa Sp. z o.0., dodatkowo nie obowiazywat ich zakaz konkurencji. RoOwniez
Prezes Polcourt S.A. - [informacja utajniona] w piSmie z dnia 2 pazdziernika 2013 r.
wyjasnil, ze nie wiedzial o wspdlpracy wspomnianych pracownikow z Saltex Europa Sp.
z 0.0. W toku rozprawy administracyjnej obaj ww. pracownicy Polcourt S.A. wskazali, ze
nie zdarzyta si¢ sytuacja, w ktoérej sporzadzaliby kosztorysy dla Saltex Europa Sp. z o.0.
oraz Polcourt S.A. na ten sam przetarg. Jednoczesnie p. [informacja utajniona] 1 p.
[informacja utajniona] nie potrafili jednoznacznie wskaza¢, czy kiedykolwiek jeden z
nich przygotowywat kosztorys dla jednej spotki, a drugi dla drugiej spétki na ten sam
przetarg. W kwestii wystawienia noty ksiggowej Prezes Saltex Europa Sp. z o.o.
[informacja utajniona] zeznal, Ze nie zawarl Zadnej ustnej umowy z Polcourt S.A.
dotyczacej promocji oraz ze nie promowal Polcourt S.A. ani spdtka ta nie promowata
Saltex Europa Sp. z o0.0. Zdaniem Prezes Saltex Europa Sp. z 0.0. przedmiotowa nota
zostala wystawiona, poniewaz zblizal si¢ termin zaptaty za realizacj¢ zamodwienia
publicznego ogtoszonego przez Gming Barlinek, ktore to Saltex Europa Sp. z o.o.
zrealizowal w cato$ci jako podwykonawca Polcourt S.A. W nocie ksiggowej znalazty sig
elementy, ktére w ocenie Prezes Saltex Europa Sp. z 0.0. nie byly faktycznie wykonywane
na rzecz Saltex Europa Sp. z 0.0. W kwestii dokumentow przekazywanych przez Pania
[informacja utajniona], Prezes [informacja utajniona] zaprzeczyl, aby jakiekolwiek
dokumenty i informacje byly mu przekazywane przez wspomnianego pracownika
Polcourt S.A. Ponadto Prezes Saltex Europa Sp. z 0.0. wskazal, ze nie otrzymat telefonu
pre-paid od Polcourt S.A., ani nie posiada wiedzy czy taki telefon otrzymata Pani

[informacja utajniona]. Odnos$nie do spotkania w marcu 2012 r., Prezes Saltex Europa
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potwierdzit, ze takie spotkanie mialo miejsce w obecnosci wskazanych przez §wiadka
[informacja utajniona] pracownikow, jednak zaprzeczyl, aby w trakcie spotkania byly
prowadzone rozmowy dotyczace ewentualnej wspotpracy Saltex Europa Sp. z 0.0. z
Polcourt S.A. w zakresie przygotowywania ofert przetargowych. Wedlug Prezesa
[informacja utajniona] na wspomnianym spotkaniu Prezes Polcourt S.A. zapytat sig, czy
Pani [informacja utajniona] otrzymuje korzySci majatkowe ze wspolpracy z Saltex
Europa Sp. z o0.0., poza tym rozmowa dotyczyta dalszej obnizki cen trawy dla Polcourt
S.A. Prezes Saltex Europa Sp. z o.0. [informacja utajniona] wskazal, ze nie wie

dlaczego ta rozmowa odbyta si¢ w obecnos$ci innych pracownikow Polcourt S.A.

Dowdd: protokot z rozprawy administracyjnej w dniu 18 listopada 2013 r. — zeznania swiadka [informacja
utajniona], [informacja utajniona] k. 1056 — 1062, zeznania strony Prezesa Saltex Europa Sp. z o.0. —

[informacja utajniona] k. 1072 i n. oraz pismo Polcourt S.A. z dnia 2 pazdziernika 2013 r., k. 965 vide.

V. Stanowisko Stron postegpowania
(69) Polcourt S.A. podnidst, Ze jego uczestnictwo w postgpowaniach przetargowych nie
uniemozliwito i nie utrudnito udziatu w tych postgpowaniach innym uczestnikom obrotu
gospodarczego. Oferty Polcourt S.A. wybrane =zostaly na podstawie kryteriow
ustanowionych przez zamawiajacego 1 uwzglednialy rzeczywisty poziom cen towarow i
ustug. Ponadto spoétka podkreslita, Zze ustawa Prawo zamowien publicznych nie
uniemozliwia i1 nie zabrania udziatu jednego z oferentow w charakterze podwykonawcy
drugiego oferenta, jak to mialo miejsce w przetargach ogloszonych przez Gming
Wotlomin, Przytyk i Barlinek. Zdaniem sp6tki podwykonawca, ktory jednoczesnie ubiegat
si¢ wczesniej o to samo zamowienie jest lepiej przygotowany do wykonania inwestycji,
bowiem zna inwestycjg, zakres prac niezbgdnych do przeprowadzenia oraz wymagania
zamawiajacego. W zwiazku z tym w ocenie Polcourt S.A., jezeli Saltex Europa Sp. z o.0.
lub Polcourt S.A. wykonywaty wzajemnie prace, byto to z korzyscia dla zamawiajacego.
Natomiast w kwestii poszukiwania podwykonawcow przez Polcourt S.A. nie bylo reguty,
czy sa oni szukani przed terminem ztozenia oferty w postgpowaniu przetargowym, czy juz
po rozstrzygnigciu przetargu. W wigkszosci przypadkow pracownicy Polcourt S.A.
dokonywali sami wyceny rob6t w ramach zamowienia, apodwykonawcy byli

poszukiwaniu dopiero po rozstrzygnigciu przetargu.
Dowod: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r., k. 740 i n., protokol z rozprawy administracyjnej

w dniu 18 listopada 2013 r. — zeznania swiadka [informacja utajniona], [informacja utajnional, k. 1056 —

1062.
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(70) Ponadto Polcourt S.A. wyjasnit, ze w zakresie wyrazania zgody na przedtuzenie
terminu zwiazania oferta 1 waznosci wadium, w przypadku gdy po otwarciu ofert
okazywalo sig, ze spotka jest na drugiej lub trzeciej pozycji w kolejnosci nie przedtuzano
terminow, gdyz wiazalo si¢ to z dodatkowymi kosztami. Zdaniem spoétki rzadko zdarza

si¢, zeby wykonawca z drugiego lub trzeciego miejsca wygrywat przetarg.

Dowad: protokot z rozprawy administracyjnej w dniu 18 listopada 2013 r. zeznania swiadka [informacja

utajniona], k. 1065.

(71) W kwestii wzajemnego udostgpniania wiedzy i doswiadczenia przez Strony, Polcourt
podniost, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacego go z nimi stosunkow. Powyzsze rozwiazanie jest
sankcjonowane prawem 1 ustanowione przez ustawodawcg w celu zwigkszenia potencjatu
wykonawcow, natomiast z zadnego przepisu ustawy nie wynika aby jeden z oferentdw nie

mogl zosta¢ w zwiazku z tym podwykonawca innego oferenta w tym samym przetargu.
Dowdd: pismo Polcourt S.A. z dnia 16 stycznia 2013 r., k. 741.

(72) Natomiast Saltex Europa Sp. z 0.0. wyjasnil, ze pierwszorzegdnym celem spotki jest
dystrybucja nawierzchni produkowanej przez finskiego partnera i udzialowca spotke
Saltex OY, za$ celem drugorzednym jest budowa obiektow sportowych. W zwiazku z
tym, Saltex Europa Sp. z o.0. nigdy nie posiadal ani wlasnego cigzkiego sprzgtu
budowlanego, ani niskowykwalifikowanych pracownikow budowlanych, przy udziale
ktorych wykonywane bylyby roboty budowlane zwiazane z wykonaniem elementow
konstrukcyjnych obiektow sportowych. Niemal we wszystkich postgpowaniach
przetargowych spotka korzysta z podwykonawcow w celu wykonania podbudéow pod
nawierzchni¢ oraz instalacji elektrycznych. Saltex Europa Sp. z 0.0. przyznal, ze w tym
zakresie od chwili powstania spotki korzysta z pomocy podwykonawcow, ktorych
przedmiotem dziatalnosci bylo wykonanie wlasnie tego typu prac. Taka specyfika
funkcjonowania spotki byta efektem przemyslanej strategii rozwoju 1 rachunku
ekonomicznego. Zdaniem spotki w przypadku pozyskiwania kontraktow w drodze
zamoOwienia publicznego utrzymywanie kosztownego zespotu ludzi i maszyn oraz
zwiazana z tym konieczno$¢ ponoszenia znacznych kosztow statych, zwiazane jest z
duzym ryzykiem, ktore doprowadzi¢ moze do koniecznosci likwidacji nierentownej firmy.
Tym samym, z punktu widzenia wykonawcy optymalnym rozwigzaniem jest zatrudnienie
lokalnego podwykonawcy, ktory ze wzgledu na niewielka odlegtos¢ od terenu budowy,

specjalizacje, posiadane doswiadczenie, lokalne kontakty handlowe, zasoby materiatowe 1
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ludzkie jest w stanie wykona¢ zaktadane prace przy duzo nizszych kosztach wtasnych.
Dodatkowo Saltex Europa Sp. z o0.0. wskazal, Ze najbardziej optacalnym do wykonania
elementem obiektu sportowego jest nawierzchnia, zwlaszcza w przypadku podmiotu,
ktory tak jak spdtka jest bezposrednim przedstawicielem producenta i z uwagi na
posiadane kontakty handlowe, upusty i rabaty jest w stanie uzyska¢ z samej sprzedazy
nawierzchni zysk odpowiadajacy niemal cato$ci zysku przypadajacemu z tytutlu

wykonania calego obiektu.
Dowad: pismo Saltex Europa Sp. z 0.0. z dnia 8 lutego 2013 r., k. 828 i 829.

(73) Ponadto Saltex Europa na potwierdzenie faktu nieistnienia zmowy z Polcourt S.A.
podnidst, iz obie spdtki pozostaja w sporach sadowych z powodztwa Saltex Europa
Sp. zo.0. o zaptate oraz na wniosek Saltex Europa Sp. z 0.0. o orzeczenie zakazu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej 1 zarzadu wzgledem prezesa zarzadu i1 prokurenta

Polcourt S.A.
Dowdd: pismo Saltex Europa Sp. z 0.0. z dnia 8 lutego 2013 r., k. 835.

(74) Natomiast w kwestii podwykonawstwa Saltex Europa Sp. z o.0. wyjasnil, zZe
powierzanie podwykonawstwa znacznej nawet czg$ci prac podmiotowi trzeciemu nie
stanowi jakiegokolwiek ewenementu, czy przejawu patologii. Zdaniem spotki kontrahenci
chcac uzyska¢ zamowienie publiczne sktadaja wiele ofert, albowiem nie maja pewnosci,
czy ktorakolwiek z nich zostanie uznana za najkorzystniejsza. Skutkiem powyzszego jest
pewna fluktuacja w ilo$ci posiadanych do zrealizowania kontraktow. Nierzadkie sa okresy
kilkumiesigczne, w ktorych brak jakichkolwiek kontraktow wymaga od oferentow
poszukiwania prac na zasadzie podwykonawstwa, za$ nastgpnie zdarzaja si¢ okresy
kilkumiesigczne, w czasie ktorych poszukuje si¢ podwykonawcéw. Zdaniem Saltex
Europa jest to jeden z elementow funkcjonowania branzy budowlanej w zakresie
obiektow sportowych. Dodatkowo spdtka wyjasnita, ze rozmowy na temat ewentualnego
podwykonawstwa sa prowadzone, juz po rozstrzygnigciu przetargu. W okresach, w
ktorych spotka startuje w duzej ilosci przetargdw nie ma czasu na szukanie
podwykonawcow do kazdego z nich, rowniez sami podwykonawcy nie chca angazowac
swojego czasu 1 pracy w przygotowanie oferty podwykonawstwa, gdy przetarg jest
nierozstrzygnigty i nie wiadomo czy spolce zostanie udzielone zaméwienie. W takich
sytuacjach pracownicy Saltex Europa sp. z o0.0. sami szacuja koszty wykonania

zamOwienia.

Dowdd: pismo Saltex Europa Sp. z 0.0. z dnia 8 lutego 2013 r., k. 830 i n.

W oparciu o przedstawiony stan faktyczny, Prezes Urzedu zwazyl, co nastgpuje
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I. Interes publiczny

(75) Podstawa zastosowania przez Prezesa Urzedu przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow jest uprzednie stwierdzenie, iz w wyniku stosowania praktyki
zarzucanej stronie lub stronom postgpowania doszto do naruszenia interesu publicznego, o
ktorym mowa w art. 1 ust. 1 Ustawy. Zgodnie z tym przepisem ww. ustawa okresla
warunki rozwoju 1 ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie
publicznym ochrony intereséw przedsigbiorcow 1konsumentow. Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow nalezy wigc do sfery prawa publicznego, a instrumenty w niej
przewidziane moga by¢ stosowane jedynie wowcezas, gdy na skutek dziatan
przedsigbiorcOw naruszony jest interes publicznoprawny.

(76)  Pojgcie interesu publicznego w postgpowaniu antymonopolowym nie jest pojeciem
jednolitym 1 statym. Organ antymonopolowy rozwazajac, czy zachodza podstawy do
wszczgeia postgpowania oraz wydajac odpowiednia decyzje musi wskazaé, na czym
polegal interes publiczny w podjgciu interwencji w odniesieniu do konkretnej praktyki,
ktérej postepowanie dotyczyto”.

(77) Naruszenie interesu publicznego ma miejsce wowczas, gdy zachowanie
przedsigbiorcy, bedace przedmiotem postgpowania antymonopolowego wywotato lub
moglo wywota¢ na rynku niekorzystne — z punktu widzenia celow ustawodawstwa
antymonopolowego — skutki w postaci wplywu na ilos¢, jakos¢, ceng towardw lub zakres
wyboru dostgpny konsumentom lub innym nabywcom. Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow chroni zatem interes publiczny polegajacy na zapewnieniu wilasciwych
warunkéw  funkcjonowania rynku gospodarczego’. Czynnikiem niezbednym dla
prawidtowego funkcjonowania rynku gospodarczego jest mozliwo$¢ powstania i rozwoju
konkurencji. Dobrem chronionym na podstawie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow jest wiec konkurencja rozumiana jako zjawisko o charakterze
instytucjonalnym. Bowiem tylko w warunkach konkurencji przedsigbiorcy i konsumenci
maja gwarancje realizacji konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i ochrony swoich praw.

(78)  Istota konkurencji jest wspotzawodnictwo niezaleznych podmiotéw w celu uzyskania
przewagi pozwalajacej na osiagnigcie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze
sprzedazy towarow 1 ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na

mozliwie najkorzystniejszych warunkach. Dziatanie w warunkach konkurencji wymaga

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r., sygn. akt ITI SK 40/07, OSNP 2009/19-20/272.
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samodzielnosci w podejmowaniu decyzji. Dlatego pewne formy grupowych dziatan
przedsigbiorcow, takich jak porozumienia miedzy uczestnikami przetargdw prowadza do
znieksztalcenia konkurencji, a przez to godza w interes publiczny. Ustalanie pomigdzy
konkurentami tre$ci skladanych ofert oraz zachowania w toku prowadzonego
postgpowania przetargowego moze wpltywac negatywnie na poziom cen oraz zakres
wyboru i1 jako$¢ ustug dla zamawiajacego. Zawieranie migdzy uczestnikami przetargu
porozumien moze ogranicza¢ lub nawet wyeliminowa¢ oczekiwane korzysci z przetargu,
narazajac zamawiajacego na niekorzystne rozporzadzenie mieniem, zwlaszcza srodkami
publicznymi, przez co posrednio naraza na straty ogot spoteczenstwa.

(79) W przedmiotowej sprawie, ktora dotyczy zarzutu zawarcia zmowy przetargowej zostat
naruszony interes publicznoprawny polegajacy na zapewnieniu wlasciwych warunkow
funkcjonowania rynku, co uzasadnia ocen¢ zachowania stron niniejszego postgpowania
antymonopolowego w $wietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Zmowy przetargowe moga bowiem powodowaé zakldcenie funkcjonowania systemu
zamoOwien publicznych poprzez ,zniweczenie celu, jaki ma by¢ osiqgniety w drodze
przetargu, a mianowicie wybor najkorzystniejszych ofert skladanych przez oferentow
w warunkach konkurencji”®. W zwiazku z powyzszym w niniejszej sprawie w ocenie
Prezesa Urzedu istnieja podstawy do przeprowadzenia analizy dziatan Polcourt i Saltex

Europa w $wietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

II. Status przedsi¢biorcy

(80) Postepowanie antymonopolowe moze by¢ wszczete wylacznie w stosunku do
podmiotu posiadajacego status przedsigbiorcy lub zwiazku przedsigbiorcow. To do tych
uczestnikdw rynku skierowany jest bowiem zawarty w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentow zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencjg. Przepis art. 4 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi, ze przedsigbiorca w rozumieniu
ww. ustawy jest m.in. przedsigbiorca w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 2 lipca 2004
1. 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 672 ze zm.).
Natomiast zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
przedsigbiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedaca
osoba prawna, ktorej odrgbna ustawa przyznaje zdolno§¢ prawna — wykonujaca we

wlasnym imieniu dzialalno$¢ gospodarcza, tj. zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza,

> Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23 pazdziernika 2002 r. sygn. akt XVII Ama 133/01,
www.uokik.gov.pl.
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budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie 1 wydobywanie
kopalin ze zt6z, a takze dzialalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob zorganizowany i
ciagly. Za przedsigbiorcg¢ uznaje si¢ wigc podmiot, ktory spelnia tacznie okreslone tymi
przepisami kryteria podmiotowe i przedmiotowe: po pierwsze jest osoba fizyczna, osoba
prawna lub jednostka organizacyjna niebgdaca osoba prawna, ktorej ustawa przyznaje
zdolno$¢ prawna, po drugie wykonuje we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza.

(81) W sSwietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, iz obie strony przedmiotowego
postgpowania posiadaja przymiot przedsigbiorcy. Zaré6wno Polcourt S.A. jak i Saltex
Europa Sp. z 0.0. sa przedsigbiorcami prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarcza w formie
kapitatowych spotek prawa handlowego, wpisanych do Krajowego Rejestru Sadowego.
W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Strony przedmiotowego postgpowania
spetniaja przestanki konieczne do uznania ich za przedsigbiorcOw w rozumieniu ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow.

(82) Na posiadanie statusu przedsigbiorcy w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow przez Polcourt S.A. pozostaje bez wptywu okoliczno$¢, ze w dniu 5 marca
2013 r. Sad Rejonowy oglosit upadtos¢ spotki obejmujaca likwidacj¢ jej majatku.
Ogloszenie upadtosci nie wytacza jeszcze przedsigbiorcy z obrotu gospodarczego.
Zamieszczenie w firmie upadlego informacji, ze przedsigbiorca jest w stanie upadtosci,
informuje pozostatych uczestnikow obrotu o jego sytuacji prawnej. Ogloszenie upadiosci
stanowi przyczyng wszczgceia postgpowania upadito$ciowego i nie powoduje z mocy
prawa zakonczenia bytu prawnego spotki, ktory trwa az do chwili wykreslenia spotki z
rejestru co nastepuje dopiero po zakonczeniu postgpowania upaditosciowego. Powyzsze
wynika z brzmieniem ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe i naprawcze
(tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., poz. 1112 ze zm.), w ktoérej rozwiazanie spotki rozumiane
jako definitywne zakonczenie bytu prawnego, nastgpuje z chwila wykreslenia jej z
rejestru przedsigbiorcow’. Zgodnie z art. 368 ww. ustawy w sprawach, w ktérych
postgpowanie upadtosciowe obejmuje likwidacje majatku, sad po wykonaniu ostatecznego
planu podziatu stwierdza zakonczenie postgpowania upadtosciowego, wydajac stosowne
postanowienie. Uprawomocnienie si¢ wspomnianego postanowienia oznacza koniec
postgpowania upadtosciowego. Dopiero wtedy na podstawie art. 477 § 1 ustawy z dnia 15
wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 1030)

syndyk sktada wniosek o wykreslenie spotki z rejestru. Majac na wzgledzie, ze na dzien

¢ Wyrok SOKIK z dnia 17.04.2008 r., sygn. akt XVII Ama 117/05, www.uokik.gov.pl.
7 A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art.459 Kodeksu spotek handlowych, LEX 2013.
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wydania przedmiotowej decyzji postepowanie upadtosciowe wzgledem Polcourt S.A. nie
zostato zakonczone a spotka nie zostala wykreslona z rejestru, nalezy uznaé, ze nadal
posiada osobowo$¢ prawa i1 tym samym status przedsigbiorcy w rozumieniu ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentow.

III. Rynek wlasciwy

(83) Dzialania przedsigbiorcow, stanowiace praktyke ograniczajaca konkurencje, ujawniaja
si¢ na okreslonym rynku - rynku wlasciwym. Rynek wiasciwy okre$la ptaszczyzng
wspolzawodnictwa konkurentébw w prowadzonej przez nich dzialalnosci gospodarczej®.
Ustalenie rynku wtasciwego w danej sprawie ma zatem znaczenie dla prawidlowego
stosowania przepisoOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

(84) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow w art. 4 pkt 9 definiuje rynek
wlasciwy, jako rynek towardow (lub ustug), ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng
oraz wlasciwosci, w tym jakos$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sa
oferowane na obszarze, na ktoérym, ze wzgledu na rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier
dostgpu do rynku, preferencje konsumentdéw, znaczace rdznice cen i koszty transportu,
panuja zblizone warunki konkurencji. Natomiast pod pojeciem towaru nalezy rozumiec
zgodnie z art. 4 pkt 7 ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow zaré6wno rzeczy, jak
1 energig, papiery warto§ciowe 1 inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane.

(85) Zawarta w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow definicja rynku wlasciwego
wyznacza explicite dwa jego wymiary: wymiar towarowy (rynek wtasciwy produktowo) i
wymiar geograficzny (rynek wilasciwy terytorialnie). Pojgcie rynku wiasciwego
produktowo odnosi si¢ do wszystkich towarow jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na
swoje szczegdlne wihasciwosci odrozniaja si¢ od innych towaréw w taki sposob, ze nie
istnieje mozliwos¢ dowolnej ich zamiany. Wynika stad, ze rynek wilasciwy produktowo
obejmuje wszystkie towary, ktére stluza zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcow,
maja zblizone wlasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny poziom jakosci’.
Natomiast wyznaczenie geograficznego aspektu rynku wiasciwego oznacza
zidentyfikowanie obszaru, na ktorym warunki konkurencji dotyczace danego towaru
1jego substytutow sa jednakowe dla wszystkich konkurentéw — tj. warunki konkurencji sa

dostatecznie jednorodne — i1 ktory mozna odr6zni¢ od obszardéw sasiadujacych.

¥ Wyrok SOKIK z dnia 18 grudnia 2002 r., sygn. akt XVII Ama 19/01, Dz. Urz. UOKiK 2003/2/260.
? E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, TWIGGER, Warszawa
2002, s. 49.
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(86) Zdaniem Prezesa Urzedu stwierdzone w pkt I sentencji niniejszej decyzji
porozumienie zostato zawarte na krajowym rynku projektowania, budowy 1 wyposazania
obiektéw sportowych, jako ze do porozumienia doszto pomigdzy przedsigbiorcami
prowadzacymi dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie projektowania, budowy i1 wyposazania
obiektow sportowych. Oznacza to, ze porozumienie zostalo zawarte w uktadzie

horyzontalnym tj. migdzy przedsigbiorcami dziatajacymi na tym samym szczeblu obrotu.

111.1. Rynek wlasciwy w ujeciu produktowym

(87) Prezes Urzedu uznal, ze w niniejszej sprawie rynkiem wilasciwym w ujeciu
produktowym jest rynek $wiadczenia ustug w postaci projektowania, budowy i
wyposazania obiektow sportowych.

(88)  Zakres analizowanego rynku w aspekcie produktowym w przedmiotowej sprawie,
wyznacza rodzaj dziatalnosci, na wykonanie ktorej zgtosili zapotrzebowanie zamawiajacy
w ramach postgpowan przetargowych. Obejmowat on projektowanie, budoweg
1 wyposazania obiektow sportowych. Od strony popytowej, a wigc odbiorcami ustug
w postaci projektowania, budowy i wyposazania obiektow sportowych sa zamawiajacy
tj. osoby fizyczne, osoby prawne albo jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej obowiazane do stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych. Na gruncie
niniejszej sprawy zamawiajacymi sa najczesciej jednostki samorzadu terytorialnego oraz
uczelnie publiczne. Tak wskazani zamawiajacy, sa obowiazani do stosowania ustawy
Prawo zamowien publicznych przy zawieraniu uméw odplatnych z wykonawcami,
ktorych przedmiotem sa ustlugi, dostawy lub roboty budowlane, ilekro¢ wartos¢
zamowienia przekracza prog 14 000 euro.

(89) Zamoéwienia publiczne w przedmiocie projektowania, budowy 1 wyposazania
obiektéw sportowych mozna podzieli¢ na dwie kategorie: rozbudowa i modernizacja
istniejacych obiektéw sportowych oraz budowa nowych obiektow sportowych. Natomiast
pod pojeciem obiektu sportowego nalezy rozumie¢ samodzielny zwarty zespot urzadzen
terenowych oraz budynkéw przeznaczonych do celow sportowych. W zwiazku z
realizacja programow, o ktérych mowa w pkt (15) i (15), majacych na celu poprawe
infrastruktury sportowej, nalezy wskaza¢ ze najwigksza liczb¢ wsrdd realizowanych w
latach 2010-2012 obiektow sportowych stanowily boiska do pitki noznej, obiekty
wielofunkcyjne oraz stadiony lekkoatletyczne.

(90) Zdaniem Prezesa Urzedu §wiadczenie ustug w postaci realizacji obiektow sportowych

stanowi odregbny rodzaj dziatalnosci od innych ustug budowlanych. Za takim
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wyodregbnieniem rynku projektowania, budowy i1 wyposazania obiektow sportowych od
innych rodzajow dziatalno$ci w branzy budowlanej, przemawia okoliczno$¢ istnienia na
polskim rynku przedsigbiorcow specjalizujacych si¢ wyltacznie w realizacjach obiektow
sportowych, ktorzy nie wykonuja innych rodzajow dzialalnosci budowlanej
(np. budownictwo  mieszkaniowe). Dodatkowo  przedsigbiorcy zajmujacy  sig
wykonawstwem infrastruktury sportowej posiadaja kwalifikacje w zakresie instalacji
nawierzchni (syntetycznych i poliuretanowych), ktéra jest w wigkszosci przypadkow
nieodlacznym elementem realizacji obiektu sportowego. W wielu przypadkach, jak przy
realizacji obiektow sportowych w ramach programu ,Moje boisko — Orlik 20127,
instalacja nawierzchni stanowi gtowne zadanie w ramach inwestycji, a prace budowlane
ograniczaja si¢ jedynie do budowy zaplecza sanitarnego, szatni, oraz trybun.
Z powyzszych wzgledoéw, Prezes Urzgdu uznat za zasadne okre$lenie rynku wlasciwego
w wymiarze produktowym, jako rynku projektowania, budowy i wyposazania obiektow

sportowych.

II1.2. Rynek witasciwy w ujeciu geograficznym

(91)  Analizujac okolicznosci niniejszej sprawy, Prezes Urzedu doszedt do przekonania, ze
zarOwno rynek, na ktérym zawarto porozumienie, jak 1 rynek, na ktdéry porozumienie
oddzialuje, maja wymiar krajowy.

(92) W ocenie Prezesa Urzedu za krajowym wymiarem tego rynku przemawia fakt, iz
strony niniejszego post¢gpowania oraz inni przedsigbiorcy skladali swoje oferty w
przetargach organizowanych w roznych regionach Polski, w tym czgsto w przetargach
organizowanych w miejscowosciach odlegtych od miejsca ich siedziby. Za przyjeciem
rynku krajowego przemawia rowniez fakt, ze na terenie catego kraju przedsigbiorcy maja
jednolite warunki konkurowania. Ustawodawca nie przewidzial reglamentacji
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej] w tym zakresie, a bariera wejScia na rynek sa
przede wszystkim koszty zwiazane z zarejestrowaniem dziatalno$ci, zakup odpowiednich
maszyn, urzadzen i materialow oraz zatrudnienie wykwalifikowanych pracownikow.

(93) Majac powyzsze na wzgledzie w niniejszej sprawie Prezesa Urzedu uznat, ze rynkiem
wlasciwym w ujeciu geograficznym, na ktorym zostalo zawarte porozumienie dotyczace
projektowania, budowy 1 wyposazania obiektow sportowych oraz rynkiem witasciwym, na

ktérym miato nastapi¢ ograniczenie konkurencji jest obszar Polski.
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(94) Majac na uwadze powyzsze, w niniejszej sprawie rynkiem witasciwym, na ktérym
doszlo do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia oraz ograniczenia konkurencji,

jest krajowy rynek projektowania, budowy i wyposazania obiektow sportowych.

111.3. Udziat w rynku witasciwym

(95) Na wyzej okreSlonym krajowym rynku projektowania, budowy 1 wyposazania
obiektoéw sportowych dziala wiele podmiotow, o czym $wiadczy m.in. ilo$¢ 1
réznorodno$¢ przedsigbiorcow bioracych wudzial w przetargach publicznych na
projektowanie, budowe i wyposazanie obiektow sportowych. Podkreslenia wymaga przy
tym, ze w niniejszej sprawie struktura rynku wilasciwego nie bgdzie miata dla oceny
niniejszej sprawy zasadniczego znaczenia. Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, porozumienia ograniczajace konkurencj¢ polegajace na
uzgadnianiu przez przedsigbiorcoOw przystepujacych do przetargu warunkéw sktadanych
ofert nie podlegaja wytaczeniu z uwagi na udzial w rynku nieprzekraczajacy tzw. progu
bagatelnosci. Udziat w rynku wlasciwym stron postgpowania i ich sila rynkowa w
okoliczno$ciach sprawy nie ma zatem znaczenia dla kwalifikacji porozumienia jako

praktyki ograniczajacej konkurencje.

IV. Zarzut zawarcia porozumienia, o ktébrym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow

(96) Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi, ze
zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace na
uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystgpujacych do przetargu lub przez tych
przedsigbiorcow 1 przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Zgodnie z orzecznictwem
zakazane sa porozumienia dotyczace zaré6wno warunkoéw skladanych przez
przedsigbiorcoOw ofert, jak 1 krggu oferentoéw. Co do zasady kazdy z oferentdéw powinien
samodzielnie okresli¢ warunki wtasnej oferty, uwzgledniajac ryzyko zwiazane z udziatlem
innych przedsigbiorcow w przetargu'®. Dlatego uznaje sie, ze konkurencja jest

ograniczona a zakaz zmow przetargowych naruszony jezeli oferty przetargowe ztozone

' Wyrok SN z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. akt III SK 26/08, OSNP 2010/13-14, poz. 179.
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przez bioracych w przetargu udziat przedsigbiorcow nie sa wynikiem indywidualnych

kalkulacji, lecz wiedzy o ofertach innych uczestnikéw lub kooperacji z nimi''.

(97) Poniewaz zmowy przetargowe sa traktowane jako ograniczenia konkurencji zakazane
z uwagi na ich cel (przedmiot)'?, naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy jest niezalezne od tego, czy porozumienie realnie wplynelo na wynik przetargu'.

(98) Wskaza¢ zarazem nalezy, ze pod pojeciem porozumienia rozumie si¢ W prawie
ochrony konkurencji wszelkie relacje migdzy przedsigbiorcami bedace wyrazem
wspolnych zamierzen odno$nie do podejmowanych zachowan rynkowych, nawet gdy nie
przybieraja formy prawnie wiazacej umowy. Zgodnie z art. 4 pkt. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, przez porozumienie rozumie si¢:

a) umowy zawierane migdzy przedsigbiorcami, migdzy zwiazkami przedsigbiorcow oraz
migdzy przedsigbiorcami i ich zwigzkami albo niektore postanowienia tych umow,

b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoédch lub wigcej
przedsigbiorcow lub ich zwiazki,

¢) uchwaty lub inne akty zwiazkow przedsigbiorcéw lub ich organdéw statutowych.

(99) Omawiany przepis ustanawia wigc szeroka definicj¢ porozumienia. Nalezy podkresli¢,
Ze porozumienie w znaczeniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest pojeciem
Szerszym niz umowa, przejawem porozumienia sa bowiem oprocz umowy, takze inne
uzgodnienia w jakiejkolwiek formie, a takze uchwatly iinne akty. Jak wskazuje si¢ w
orzecznictwie ,definicja porozumienia przyjeta przez ustawodawcg odbiega od
cywilistycznego rozumienia pojgcia porozumienia w tym sensie, ze zostata zakre$lona
szeroko pozwalajac przyja¢ za porozumienia uzgodnienia, a zatem wszelkie formy
skoordynowanych dziatan, ktore zmierzaja do naruszenia konkurencji”'*. Dla
stwierdzenia istnienia porozumienia nie jest wazna forma (pisemna, ustna), w jakiej
porozumienie zostato zawarte. Definicja porozumien jest wigc bardzo szeroka i pozwala
na objecie zakazami wynikajacymi z art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
wszelkich form skoordynowanych dziatan niezaleznie funkcjonujacych przedsigbiorcow.
Porozumieniem moze by¢ dokonane w jakiejkolwiek formie uzgodnienie dwoéch lub
wigcej niezaleznych przedsigbiorcow lub ich zwiazkow, ktéore wywotuje lub grozi
wywotaniem negatywnych skutkow dla konkurencji. W szczegolnosci sa to wszelkie

formy wspolpracy faktycznej, ktorym przedsigbiorcy nie zamierzali nada¢ wiazacego

"' Z. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 373.

2 Por. D. Miasik, Porozumienia, ktorych celem jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. I TWE,
EPS nr 2009/8, s. 53.

" Por. wyrok SN z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. akt III SK 26/08, OSNP 2010/13-14, poz. 179.
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charakteru, a ktore w sposob celowy 1 s$wiadomy eliminuja niepewno$¢ co do przebiegu
procesoéw rynkowych i warunkéw dziatania konkurentow'’.

(100) Dla uznania dziatan podmiotéw za sprzeczne z regutami konkurencji wystarczy zatem
wykazanie, ze ograniczyty one swobodg w stosunkach z osobami trzecimi na podstawie
wspdlnego uzgodnienia. Stwierdzenie praktyki ograniczajacej konkurencje nastepuje
woOwczas na podstawie analizy rzeczywistych dziatan przedsigbiorcéw. Musza by¢ one
nieadekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych'®, niewytlumaczalne w sposéb
racjonalny bez zatozenia wcze$niejszej koordynacji dziatan badz zawiera¢ elementy
nieformalnej wspolpracy pomigdzy niezaleznymi przedsigbiorcami. Dowod na istnienie
praktyk uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli przedsigbiorcy sa w stanie dowies¢, na
podstawie racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewytlumaczalne w inny sposéb
jak istnieniem zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposob nieodwolujacy si¢
do tego rodzaju praktyk'’. Tak wicc w celu wyeliminowania mozliwosci obejécia prawa
przez dokonywanie czynno$ci 1 dziatah niespetniajacych przestanek umowy
cywilnoprawnej uznaje si¢ za porozumienia — jak wskazano powyzej — takze uzgodnienia
dokonywane przez przedsigbiorcow w jakiejkolwiek formie. Istota tej formy jest
koordynacja zachowan przedsigbiorcow poprzez swiadome wspodtdziatanie, ktérego celem
lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Koordynacja pozwala bowiem na
wyeliminowanie niepewnos$ci przedsigbiorcow co do przebiegu procesoOw rynkowych i
warunkéw dziatania konkurentow, w tym zachowan w toku postgpowan o udzielenie
zamowienia publicznego. Jednakze dla udowodnienia takiej koordynacji zachowania nie
wystarcza stwierdzenie wystapienia podobnych zachowan przedsigbiorcow. Konieczne
jest udowodnienie, ze zachowania te nie sa adekwatne do istniejacych warunkow
rynkowych. Pomocne w udowodnieniu takiego uzgodnienia moze by¢ wykazanie istnienia

zwiazkéw prawnych i gospodarczych miedzy przedsigbiorcami'®.

" Wyrok SOKiK z dnia 27 kwietnia 2011 r., sygn. akt XVII AmA 44/09, niepubl.

'S E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo
Twigger, Warszawa 2002, s. 44.

' E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo
Twigger, Warszawa 2002, s. 45.

' Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 marca 1984r. w sprawach polaczonych 29 i 30/83
Compagnie Royale Asturienne des Mines SA i Societe Rheinzink przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich
Zb. Wyr. ETS 1984, 1679) za: Prawo konkurencji Wspdlnoty Europejskiej. Orzecznictwo, Tom 1, Orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962-1989, opracowanie i wprowadzenie A. Jurkowska,
T. Skoczny, Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004,
s. 348.

' E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo
Twigger, Warszawa 2002, s. 45.

37



(101) Takze w doktrynie przyjmuje si¢, ze w razie braku bezposrednich dowodoéw na
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje, dopuszczalnym jest oparcie si¢ na
dowodach posrednich, poprzez odwolanie si¢, zgodnie z art. 81 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow do przepisow ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 101 ze zm.)
dotyczacych regul odnoszacych si¢ do domnieman faktycznych. Stosownie do art. 231
Kodeksu postepowania cywilnego, mozna uzna¢ za ustalone fakty majace istotne
znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych
ustalonych faktéw. Rowniez w orzecznictwie wskazywano, ze fakt zawarcia zakazanego
prawem porozumienia (w przypadku braku dowoddw bezposrednich) moze by¢
udowodniony w sposob posredni, jezeli podobienstwo postgpowania przedsigbiorcow nie
da si¢ wyjasni¢ bez zatozenia uzgodnionego zachowania tych podmiotéw na rynku.

(102) W toku postepowania nie wykazano, aby pomigdzy Polcourt S.A. a Saltex Europa Sp.
z 0.0. istniala umowa regulujaca kwestionowane zasady zachowan w przetargach, w
ktorych brali udziat. Zdaniem Prezesa Urzgdu migdzy przedsigbiorcami istniato jednak
porozumienie w charakterze uzgodnien, o ktorych mowa w art. 4 pkt 5 lit b ustawy
ochronie konkurencji i konsumentow.

(103) W wuzasadnieniu wniosku o istnieniu migdzy stronami tego postgpowania
porozumienia w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit b ww. ustawy nalezy zauwazy¢, ze - jak
podkreslit Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow - ,,wykazanie istnienia zmowy
przetargowej jest niezwykle trudne dowodowo. Podmioty, ktére dopuszczaja si¢ takich
dziatan majac S$wiadomos¢ ich nielegalnego charakteru zwykle tuszuja swe porozumienie.
Zatem ocenia¢ je mozemy zwykle po rezultatach, przestankach 1 -catoksztalcie

. y . 19
okolicznosci sprawy (...)”

. W ocenie Prezesa Urzedu szereg okolicznosci ustalonych w
toku postgpowania $§wiadczy o tym, ze Polcourt S.A. oraz Saltex Europa Sp. z o.o.
dokonywali uzgodnien warunkéw sktadanych ofert oraz zachowania w toku
prowadzonych przetargbw na projektowanie, budowe 1 wyposazenie obiektow
sportowych. W niniejszej sprawie pomigdzy uczestnikami postgpowan przetargowych
funkcjonowat mechanizm wspotpracy polegajacy na uzgadnianiu sposobu ich
postgpowania powodujac, ze uczestnicy ci nie dziatali autonomicznie, tylko

wspoOtpracowali.

' Wyrok SOKiK z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn. akt XVII Ama 117/05, niepubl.
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(104) O podjeciu przez Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z 0.0. wspotpracy w zakresie
bedacym przedmiotem tego postgpowania $wiadczy catoksztalt nastgpujacych faktow i

okolicznosci przedstawionych ponize;.

(105) W ocenie Prezesa Urzedu o tym, iz Polcourt S.A. oraz Saltex Europa Sp. z o.o.
dokonywali uzgodnien warunkow sktadanych ofert oraz zachowania w toku przetargdéw
$wiadczy zachowanie ww. przedsigbiorcow w przetargach ogloszonych przez Miasto

Tomaszéw Mazowiecki, Miasto Jozefow, Gming¢ Nysa oraz AWF w Poznaniu.

(106) W postgpowaniu przetargowym ogloszonym przez Miasto Tomaszow Mazowiecki
Polcourt S.A 1 Saltex Europa Sp. z 0.0. startowali z osobnymi ofertami 1 zaj¢li nastgpujace
po sobie miejsca wedlug kryterium ceny. Polcourt S.A., ktérego oferta po otwarciu ofert
byla najkorzystniejsza, nie wyrazil zgody na standardowa czynno$¢ w postgpowaniu
przetargowym, tj. na przedtuzenie terminu zwiazania oferta i przedluzenie waznosci
wadium, czego nie byt w stanie racjonalnie uzasadni¢. Tym samym zostal z przetargu
wykluczony, a pierwsza w kolejnosci oferta stala si¢ oferta Konsorcjum Saltex drozsza o
ponad 180.000 zt brutto. Jednakze z powodu niezgodno$ci parametréw nawierzchni
oferowanej z warunkami SIWZ, oferta Konsorcjum Saltex zostata odrzucona przez
zamawiajacego. Od powyzszej czynnosci zamawiajacego Saltex Europa Sp. z o.0. ztozyt
odwotanie do KIO, ktore zostato jednak oddalone.

(107) Wobec powyzszego wskazaé nalezy, ze w przedmiotowym przetargu zadziatat
mechanizm rozstawiania i wycofywania ofert. Mianowicie oferty Polcourt S.A. i Saltex
Europa Sp. z o.0. byly ,,rozstawiane”, tj. oferowane przez strony postgpowania ceny byty
odpowiednio zrdéznicowane, nast¢pnie po otwarciu ofert gdy okazalo sig, ze oferty
cztonkéw porozumienia zajmuja dwa pierwsze miejsca, oferta Polcourt S.A. zostata
,wycofana” przez niewyrazenie zgody na przedtluzenie terminu zwigzania oferta i
waznosci  wadium. W  orzecznictwie Prezesa Urzedu mechanizm dzialania
przedsigbiorcoOw polegajacy na sporzadzeniu najkorzystniejszej oferty z bledami, czy
brakami i ich nieusunigcie, nieuzupeinienie dokumentacji lub niedopetnienie innych
warunkow formalnych pomimo wezwania, tak aby musiala zosta¢ wybrana oferta
nastgpna w kolejnosci (mniej korzystna) uznano za uprawdopodabniajacy zawarcie

zmowy przetargowej™. Podobnie w opublikowanych w lutym 2009 r. przez Organizacje

* Decyzje Prezesa Urzedu z dnia 16 lipca 2007 r., nr RKT-22/2007 oraz z dnia 21 lipca 2005 r., nr RPZ-
20/2005, www.uokik.gov.pl.
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Wspoétpracy Gospodarczej 1 Rozwoju (dalej jako: ,,OECD”) Wytycznych dotyczqcych
zwalczania zmow przetargowych wyraznie wskazano, ze tego rodzaju zachowanie
przedsigbiorcow stanowi sygnat zawarcia zmowy przetargowej” .

(108) Zdaniem Prezesa Urzedu okolicznos$cia $wiadczaca o dokonywaniu uzgodnien migdzy
Saltex Europa Sp. z 0.0. a Polcourt S.A. w niniejszym przetargu jest wycofanie si¢ z
przetargu przedsigbiorcy z nizsza oferta poprzez niewyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwiazania oferta 1 przedtuzenie waznosci wadium, co spowodowato, ze oferta
Saltex Europa Sp. z o0.0. zajgta pierwsze miejsce. Opisane dzialanie stron postgpowania
jest analogiczne z niedolaczeniem przez oferentow do skladanej dokumentacji
wymaganych prawem oswiadczen, ktore w dotychczasowej praktyce orzeczniczej Prezesa
Urzedu zostato uznane za okoliczno$é $wiadczaca o istnieniu zmowy przetargowej™.
Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze zachowania Polcourt S.A. w niniejszym przetargu nie
mozna wytlumaczy¢ inaczej niz realizacja uprzednich uzgodnien z Saltex Europa sp. z
0.0., bowiem w normalnych warunkach rynkowych watpliwe jest, ze przedsigbiorca
majacy wiedzg, ze jego oferta zostala oceniona najlepiej (a tak bylo w tym przypadku)
zdecydowalby si¢ na rezygnacjg z realizacji zamowienia.

(109) Bez znaczenia przy tym pozostaje fakt, ze ostatecznie zamawiajacy wybral oferte
ztozona przez wykonawceg nie bedacego uczestnikiem porozumienia, bowiem z punktu
widzenia prawa konkurencji nie jest istotne, czy realizacja porozumienia ograniczajacego

konkurencj¢ w postaci zmowy przetargowej nastapita w praktyce.

(110) Podobny antykonkurencyjny mechanizm rozstawiania i wycofywania ofert jak w
opisanym wyzej przetargu zostal réwniez zastosowany przez strony niniejszego
postgpowania antymonopolowego w przetargu ogloszonym 5 lipca 2011 r. przez Miasto
Joézefow, w ktorym Polcourt S.A 1 Saltex Europa Sp. z 0.0. zaj¢li nastepujace po sobie
miejsca wedhug kryterium ceny. Saltex Europa Sp. z o.0. (I w kolejnosci oferta) po
otwarciu ofert, kiedy znana juz byla wysoko$¢ wszystkich ztozonych w przetargu ofert,
nie zgodzil si¢ na przedtuzenie terminu zwiazania oferta i przedluzenie wazno$ci wadium,
w wyniku czego narazit si¢ na wykluczenie z przetargu.

(111) Nie bez znaczenia w tej sytuacji pozostaje fakt, ze przed uptywem terminu do

wyrazenia zgody na przedluzenie terminu zwiazania oferta i przedtuzenia waznoS$ci

*I' Organisation for Economic Co-operation and Development, Wytyczne dotyczqce zwalczania zmow
przetargowych, luty 2009 r., s. 14, www.oecd.org.

** Decyzje Prezesa Urzedu z dnia 21 lipca 2005 r., nr RPZ-20/2005 oraz z dnia 16 lipca 2007 r., nr RKT-22/2007
www.uokik.gov.pl.
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wadium Polcourt S.A. (nastgpna w kolejnosci oferta po Saltex Europa Sp. z 0.0.) zwrdcit
si¢ do zamawiajacego z wnioskiem o udostgpnienie ofert wszystkich bioracych udzial w
postgpowaniu uczestnikdéw. W ten sposob Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z 0.0. mogli
juz na tym etapie powzia¢ wiedzg o btedach w ofercie Panorama II Sp. z o0.0. (I w
kolejnosci oferta), ktore ostatecznie spowodowaty odrzucenie jej oferty przez
zamawiajacego. W wyniku odrzucenia oferty Panorama II Sp. z o.0. (I w kolejnosci
oferta) 1 wykluczenia oferty Saltex Europa Sp. z o.0. (I w kolejnosci oferta), oferta
Polcourt S.A. (IIl w kolejnosci oferta) drozsza o ok. 250.000 zt brutto od oferty Saltex
Europa Sp. z 0.0. stataby si¢ oferta najkorzystniejsza.

(112) Zdaniem Prezesa Urzedu okolicznos$¢, ze w przetargu, w ktérym oferty Saltex Europa
Sp. z o0.0. 1 Polcourt S.A. zajmowaly w kolejnosci miejsca po sobie, wykonawca z
korzystniejsza oferta nie zgodzit si¢ na przedluzenie terminu zwiazania oferta i
przedtuzenie wazno$ci wadium, w wyniku czego narazit si¢ na wykluczenie z przetargu
uzasadnia jedynie istnienie z goéry ustalonego sposobu uczestnictwa w tym przetargu,
ktory doprowadzit do wyboru przez zamawiajacego oferty Polcourt S.A. drozszej o ok.
250.000 zt brutto.

(113) Dodatkowo Prezes Urzedu wziat pod uwage okoliczno$é, iz w rzeczywistosci
zamoOwienie zostalo wykonane przez Saltex Europa Sp. z 0.0. W niecaty miesiac od
podpisania umowy migdzy Polcourt S.A. a zamawiajacym, Polcourt S.A. powierzyt
realizacjg catosci prac wynikajacych z zakresu zamowienia — Saltex Europa Sp. z o.0.

(114) W tym miejscu nalezy podkresli¢, niekonsekwencj¢ w zachowaniu Saltex Europa
Sp.zo0.0. w toku postegpowania przetargowego. Mianowicie w przedmiotowym
przetargu Saltex Europa Sp. z 0.0. w dniu 2 sierpnia 2011 r. zlozyl ofertg, nastgpnie 31
sierpnia 2011 r. przez niedopelnienie powszechnego w przetargach wymagania (tj.
wyrazenia zgody na przedluzenie terminu zwiazania oferta iprzedtuzenie wazno$ci
wadium) zostat z przetargu wykluczony, aby ostatecznie w dniu 23 listopada 2011 r.
podpisa¢ umowg z Polcourt S.A. w przedmiocie realizacji catosci robdt wynikajacych z
zakresu przedmiotowego zamoéwienia. Zdaniem Prezesa Urzgdu powyzsze zachowanie
Saltex Europa Sp. z 0.0. nalezy uzna¢ za nieracjonalne. Najpierw bowiem przedsigbiorca
ten uznatl, iz nie jest w stanie lub tez nie jest sklonny zrealizowa¢ zamowienia, nast¢pnie
za$ podjat si¢ jego realizacji jako podwykonawca. Zachowanie takie staje si¢ racjonalne
dopiero w $§wietle zatozenia o istnieniu migdzy Saltex Europa Sp. z 0.0. oraz Polcourt S.A.
porozumienia ograniczajacego konkurencjg, ktérego celem bylo doprowadzenie do

wyboru przez organizatora przetargu mniej korzystnej sposrod ofert tych przedsigbiorcow.
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Podkresli¢ dodatkowo nalezy, ze wycofanie sig z przetargu oferenta z nizsza oferta, ktory
potem okazuje si¢ by¢ jednym z podwykonawcdéw zostalo wprost uznane w ww.
Wytycznych dotyczqcych zwalczania zmow przetargowych OECD za ewidentny sygnat
zawarcia zmowy przetargowej. Dodatkowo Saltex Europa Sp. z o0.0. sam wyjasnit, ze
poprzez upusty 1 rabaty jest w stanie uzyska¢ z samej sprzedazy nawierzchni zysk
odpowiadajacy catos$ci zysku z tytulu wykonania obiektu. Tym bardziej dziwi, ze w
przetargu ogloszonym przez Miasto Jozefow Saltex Europa Sp. z o.0., ktéry udzielit
Polcourt S.A. autoryzacji na nawierzchnig, a wigc mial pewnos$¢, ze w przypadku
udzielenia zamoéwienia temu przedsigbiorcy dojdzie do sprzedazy nawierzchni i
wypracuje zysk, zostat podwykonawca Polcourt S.A. na cato$¢ robot budowlanych
przewidzianych zakresem zamodwienia, a wigc robot, ktorych spotka samodzielnie nie
wykonuje, czego potwierdzeniem jest zatrudnienie dalszego podwykonawcy ANA-POL
Sp. z 0.0.

(115) Dodatkowo Polcourt S.A. nie przedstawit zadnego uzasadnienia decyzji o powierzeniu
cato$ci prac innemu uczestnikowi przetargu. Powyzsze zachowanie Polcourt S.A. jest tym
bardziej nieuzasadnione i niedajace si¢ wytlumaczy¢ inaczej niz zawarciem porozumienia
ograniczajacego konkurencje¢, ze — jak wynika z zeznan §wiadka [informacja utajniona]
[patrz pkt (67)] — wskazany przedsigbiorca dysponowal zasobami potrzebnymi do
samodzielnej realizacji zamdéwienia. A tymczasem powierzyl jego wykonanie Saltex
Europa Sp. z o0.0., przedsigbiorcy ktorego pierwszorzednym celem dziatalnosci jest
dystrybucja nawierzchni, i ktory nie posiada wilasnego cigzkiego sprze¢tu budowlanego,
ani pracownikow budowlanych. Do wykonania robdt budowlanych Saltex Europa Sp. z
0.0. zatrudnil podwykonawce - przedsigbiorc¢ ANA-POL Sp. z o.0. Przy czym, nie
sposob uzna¢, aby Polcourt S.A., ktéry pozostawal w stalych stosunkach gospodarczych z
Saltex Europa Sp. z 0.0. w zakresie nabywania nawierzchni oraz niejednokrotnie ubiegat
si¢ o to samo zamoOwienie co Saltex Europa Sp. z o.0. nie wiedzial o ograniczonym
zakresie dziatalnoS$ci spoiki [patrz pkt (59)].

(116) Nie bez znaczenia moze by¢ réwniez fakt, ze rezultat niniejszego przetargu, tj.
udzielenie zamowienie Polcourt S.A. i powierzenie jego realizacji w calo$ci Saltex Europa
Sp. z o0.0. byl korzystny dla obu stron postgpowania. Polcourt S.A. ,,zwolnit si¢” z
realizacji cato$ci zamoOwienia i nie wykonujac zadnych prac otrzymal ok. 100.000 zt
brutto, natomiast realizacj¢ zamdéwienia powierzono Saltex Europa Sp. z o0.0. za

wynagrodzeniem wyzszym o ok. 150.000 zt brutto niz jego wlasna oferta w przetargu. W
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ocenie Prezesa Urzedu, tylko fakt zawarcia wczesniejszego porozumienia z Saltex Europa

Sp. z 0.0. moze uzasadnia¢ tego typu postgpowanie.

(117) Poza wskazanymi wyzej przetargami, na zawarcie i wykonywanie zakazanego
prawem porozumienia pomiedzy Saltex Europa Sp. z o.0. a Polcourt S.A. wskazuje
zachowanie stron postgpowania antymonopolowego w postgpowaniu przetargowym
ogtoszonym 30 sierpnia 2011 r. przez Gming¢ Nysa. W ofertach ztozonych w tym
przetargu Saltex Europa Sp. z 0.0. 1 Polcourt S.A. popelnili te same bledy. Identyczne
btedy w dokumentach zlozonych przez réznych wykonawcé4w w ramach danej oferty
przetargowej jak np. btedy ortograficzne zostalty wymienione przez OECD w Wytycznych
dotyczqcych  zwalczania zmow  przetargowych jako ewidentne znaki zmowy
przetargowej>. W orzecznictwie Prezesa Urzedu popehienie tych samych bledow w
ofertach réznych wykonawcoéw”", jak réwniez tozsamy uklad, porzadek ofert, czy tez

> réwniez uznane zostato za okolicznosci swiadczace o

oznaczenie nazw zala(cznik()w2
zawarciu Zmowy przetargowe;.
(118) W rozpatrywanym przetargu Polcourt S.A. i1 Saltex Europa Sp z o0.0. ztozyli oferty, do
ktérych zalaczone zostaly kosztorysy zawierajace tozsame biedy ortograficzne,
interpunkcyjne, literowki, bledy w opisach poszczegdlnych prac, braki polskich znakow
oraz taki sam uklad wierszy w tabelach. Jak zostalo przy tym ustalone w toku
postgpowania antymonopolowego, kosztorysy obu przedsigbiorcow w przedmiotowym
przetargu zostaly przygotowane przez pracownikow Polcourt S.A. Kosztorys Saltex
Europa Sp. z 0.0. zostal sporzadzony przez Pana [informacja utajniona], ktory byt w tym
czasie zatrudniony na stale w spotce Polcourt S.A. Natomiast kosztorys Polcourt S.A.
zostal sporzadzony przez Pana [informacja utajniona], ktory byt drugim pracownikiem
zatrudnionym w Polcourt S.A. na stanowisku kosztorysanta. Nalezy dodatkowo
podkresli¢, ze od 3 stycznia 2011 r. zarowno [informacja utajniona] jak i [informacja
utajniona] byli zwiazani z Saltex Europa Sp. z 0.0. umowami ramowymi o $wiadczenie
ustug zawartymi na czas nieokre$lony w przedmiocie sporzadzania kosztoryséw oraz

oboje wzajemnie wiedzieli o swojej wspolpracy z Saltex Europa Sp. z o.0.

# Organisation for Economic Co-operation and Development, Wytyczne dotyczqce zwalczania zméw
przetargowych, luty 2009 1., s. 15, www.oecd.org.

** Decyzje Prezesa Urzedu z dnia 21 lipca 2005 r., nr RPZ-20/2005 oraz z dnia 21 wrze$nia 2005 r., nr RPZ-
28/2005, www.uokik.gov.pl.

** Decyzja Prezesa Urzedu z dnia 27 lipca 2011 r., nr RKR-24/2011, www.uokik.gov.pl.
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(119) Zdaniem Prezesa Urzgdu, tozsamych btedow w kosztorysach obu przedsigbiorcéw nie
da si¢ wyjasni¢ inaczej niz wspotpraca pomigdzy pracownikami Polcourt S.A., ktorzy
przygotowali kosztorysy dla Saltex Europa Sp. z o.0. i Polcourt S.A. Z punktu
widzenia naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow bez znaczenia
pozostaje forma tej wspdlpracy, tj. czy jeden z pracownikdéw sporzadzit kosztorys dla
jednej spotki 1 udostepnit go drugiemu, badz czy obaj pracownicy wspdlnie pracowali nad
sporzadzeniem dwoéch kosztorysow dla spotek. Istotna okolicznosdcia jest fakt, zZe
pracownicy Polcourt S.A. przed terminem skladania ofert w przedmiotowym
przetargu mieli wiedz¢ o cenach oferowanych przez Saltex Europa Sp. z o0.0. na
realizacj¢ poszczegdlnych zadan w ramach zaméwienia, a ponadto mieli realny wplyw na
ostateczng warto$¢ oferty ztozonej przez Saltex Europa Sp. z o.0. Ponadto nalezy
podkresli¢, ze Saltex Europa Sp. z o0.0. mial $wiadomo$¢, ze ci sami pracownicy,
z ktorymi zawarl umowe¢ na sporzadzanie kosztorysow jednoczeSnie sa na stale
zatrudnieni w konkurencyjnej spolce. Jak Saltex Europa Sp. z 0.0. sam wyjasnit, strony
dzialaja na tym samym rynku w zwiazku z tym ich pracownicy czgsto spotykaja si¢ na
szkoleniach branzowych i dobrze si¢ znaja. Tym samym nie sposob uznaé, ze Saltex
Europa Sp. z 0.0. zawierajac umowg z pracownikami Polcourt S.A. nie wiedzial réwniez,
ze w tym czasie byly to jedyne osoby zajmujace si¢ w Polcourt S.A. sporzadzaniem
kosztorysow. W zwiazku z tym, nalezy wskaza¢, ze Saltex Europa Sp. z o0.0. zlecajac
jednemu z pracownikow Polcourt S.A. sporzadzenie kosztorysu caloSciowego w
przetargu, w ktorym z osobna oferta startowat Polcourt S.A., godzil si¢ na to, ze jego
oferta zostanie w ten sposob udostepniona przedsigbiorcy Polcourt S.A.

(120) Co do zasady za niedopuszczalne nalezy uzna¢ sytuacje, gdy pracownicy jednej spotki
sporzadzaja oferty w imieniu dwoéch przedsigbiorcéw ubiegajacych si¢ o to samo
zamoOwienie. Nawet jezeli ostateczna cena jest podawana przez przedsigbiorcoOw
niezaleznie, a pracownicy jedynie dokonali wypetnienia ofert bez ich kalkulacji to maja
oni $wiadomos¢ tresci ofert obu przedsigbiorcow, a zatem wiedza, ktora z nich zawiera
nizsza ceng 1 zostanie wybrana jako korzystniejsza. Tymczasem zgodnie z orzecznictwem
i doktryna kazdy z oferentow powinien samodzielnie okresli¢ warunki wiasnej oferty™,
a ztozenie przez przedsigbiorcow ofert przetargowych w oparciu o wiedzg o ofertach

. e, .. .. . . . .27
innych uczestnikow lub kooperacji z nimi stanowi ograniczenie konkurencji”'.

*% Por. wyrok SN z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. akt Il SK 26/08, OSNP 2010/13-14, poz. 179.
" Por. Z. Jurczyk, Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 373.
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(121) Zdaniem Prezesa Urzedu takie warunki speilnia odnotowane w niniejszej sprawie
wypelnienie we wspdlpracy ze soba przez dwie osoby ofert wimieniu dwdch
przedsigbiorcoOw wystepujacych w tym samym przetargu. W niniejszej sprawie nie sposob
uznaé, ze dziatanie Saltex Europa Sp. z 0.0. polegajace na powierzeniu sporzadzenia
kosztorysu na przetarg w Nysie pracownikowi Polcourt S.A. (ktory startowal w tym
samym przetargu z osobna oferta), byto podyktowane innymi pobudkami niz zawarcie
zmowy przetargowej. Ponadto Prezes Urzgdu odmoéwil wiarygodnosci wyjasnieniom
Prezesa Zarzadu Polcourt S.A. — [informacja utajniona], ktory twierdzit, Ze nie wiedzial
o wspotpracy pracownikow Polcourt S.A. [informacja utajniona] i [informacja
utajniona] z Saltex Europa Sp. z 0.0. O $wiadomosci istnienia wspotpracy pracownikow
z konkurencyjna spotka swiadczy wystawiona w dniu 6 lipca 2012 r. na polecenie Prezesa
Zarzadu Polcourt S.A. [informacja utajniona] nota ksiggowa. Dwie z pozycji
zamieszczonych w zalaczonym do noty ksiggowe] zestawieniu kosztow zawieraja
wyliczenie kosztow poniesionych przez Polcourt S.A. w postaci sporzadzania
kosztorysoOw przez ww. pracownikow na rzecz Saltex Europa Sp. z o0.0. Ponadto nie
sposob uzna¢ za wiarygodne lakonicznych wyjasnien Prezesa Saltex Europa Sp. z o.o.
odnos$nie do powoddéw nawiazania wspotpracy akurat z tymi pracownikami. W
szczegolnosci trudno przyjaé, ze racjonalny przedsigbiorca tylko z uwagi na
doswiadczenie 1 wiedzg pracownikow w zakresie kosztorysowania, godzi si¢ na
udostgpnianie szczegdtowych informacji o wartoSci swojej oferty pracownikom
zatrudnionym u przedsigbiorcy bedacego jego konkurentem. W ocenie Prezesa Urzedu
poprzez zlecenie pracownikowi Polcourt S.A. sporzadzenia kosztorysu w postgpowaniu
przetargowym, w ktorym z osobna oferta startowat rowniez Polcourt S.A., doszto do
udostgpnienia Polcourt S.A. informacji o warunkach oferty sktadanej przez Saltex Europa
Sp. z 0.0. W zwiazku z tym, w postgpowaniu przetargowym ogloszonym przez Gming

Nysa Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z 0.0. uzgodnili warunki sktadanych ofert.

(122) Ponadto na zawarcie pomigdzy Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z o.o.
antykonkurencyjnego porozumienia wskazuje rowniez zachowanie stron postgpowania w
postgpowaniu przetargowym ogltoszonym przez AWF w Poznaniu w dniu 6 wrzesnia
2011 r. W tym przetargu oferty Saltex Europa Sp. z 0.0. 1 Polcourt S.A. zajmowaty w
kolejnosci miejsca po sobie i nastgpnie zostaly odrzucone z tego samego powodu,
natomiast odwolanie od decyzji zamawiajacego zlozyl tylko przedsig¢biorca z oferta

drozsza.
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(123) W ww. przetargu najkorzystniejsza oferte ztozyl Polcourt S.A., a druga w kolejnosci
Saltex Europa Sp. z 0.0., jednakze obie oferty zostaly odrzucone przez zamawiajacego z
powodu nie wykazania przez tych przedsigbiorcow juz na etapie skladania ofert, ze
materiaty przez nich oferowane do wymiany nawierzchni sa rownowazne do tych
wskazanych w warunkach SIWZ. Od powyzszej czynno$ci zamawiajacego odwotanie
wniost tylko Saltex Europa Sp. z o0.0., ktérego oferta w przetargu byla druga w kolejnosci
po ofercie Polcourt S.A. idrozsza o ponad 80.000 zt brutto. W konsekwencji KIO
uwzglednita odwotanie Saltex Europa Sp. z o.0. i nakazata zamawiajacemu powtorzenie
czynno$ci oceny ofert.

(124) W opinii Prezesa Urzedu opisane powyzej zachowanie Polcourt i Saltex Europa
uzasadnione jest realizacja zawartego pomigdzy tymi przedsigbiorcami porozumienia.
Strony postgpowania ustalily, Zze pomimo tozsamych przyczyn wykluczenia z przetargu i
odrzucenia ofert obydwu wykonawcéw odwotanie od rozstrzygnigcia zamawiajacego
ztozy jedynie wykonawca z wyzsza oferta. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze Polcourt S.A.
nie przedstawit zadnego ekonomicznego uzasadnienia dla rezygnacji z dalszego ubiegania
si¢ o zamoOwienie, ograniczajac si¢ tylko do lakonicznego wyjasnienia, ze kazdy
wykonawca samodzielnie podejmuje decyzje o konieczno$ci wniesienia $rodka
odwotawczego. Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze réwniez w odniesieniu do tego
przetargu nie ma znaczenia, ze ostatecznie na skutek uniewaznienia przetargu przez
zamawiajacego Saltex Europa Sp. z 0.0. nie podpisal umowy. Jak bowiem zostato juz
powyzej wskazane z punktu widzenia prawa ochrony konkurencji istotne jest uzgodnienie

przedsigbiorcow co do podejmowanych dziatan, a nie zrealizowanie zamierzonego celu.

(125) Dodatkowo, stwierdzajac istnienie migdzy stronami postgpowania antymonopolowego
zmowy przetargowej w wymienionych wyzej przetargach Prezes Urz¢du uwzglednil
caloksztalt relacji miedzy Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z o.0., uznajac ze
okolicznosci wspolpracy miedzy tymi przedsigbiorcami wzmacniajg teze o istnieniu
zmowy przetargowej, nawet jesli brak jest wystarczajacych dowodow, by same w
sobie stanowily przejawy zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje. W
tym zakresie Prezes Urzedu uwzglednil, ze w orzecznictwie antymonopolowym
przyjmuje sig¢, ze pomocne w udowodnieniu uzgodnienia moze by¢ wykazanie istnienia

zwiazkow prawnych i gospodarczych miedzy przedsigbiorcami®®. Podobnie oceniane jest

* Decyzje Prezesa Urzedu z dnia 21 lipca 2005 r., nr RPZ-20/2005, z dnia 21 wrze$nia 2005 r., nr RPZ-28/2005
oraz z dnia 16 lipca 2007 r., nr RKT-22/2007, www.uokik.gov.pl.
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utrzymywanie przez konkurentdéw w danym przetargu regularnej wspotpracy biznesowej
lub kontaktow towarzyskich. W orzecznictwie stwierdzono w szczegdlnosci, ze jesli z
zebranego w sprawie materialu dowodowego wynika, ze przedstawiciele przedsigbiorcow
podejrzewanych o zawarcie zakazanego porozumienia przed i w trakcie postgpowania
przetargowego spotykali si¢ ze soba, utrzymywali ze soba intensywne kontakty, a takze
podejmowali wspdlne dzialania, to wskazuje to, ze mieli pelnag mozliwos¢ ustalenia tresci
sktadanych ofert®.

(126) Z przedstawionych wzgledow przy ocenie zachowania stron postgpowania w ww.
przetargach Prezes Urzedu uwzglednil ponizsze okoliczno$ci wskazujace na stala
wspolprace obu spotek, ktora uprawdopodabnia istnienie antykonkurencyjnego

porozumienia migdzy stronami postgpowania.

(127) Z dokonanych ustalen wynika, ze Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z o.o.
wspolpracowali migdzy soba poprzez wzajemne powierzanie podwykonawstwa na
cato$¢ robdt budowlanych objetych zakresem zamdowien w przetargach ogloszonych przez
Gmin¢ Wolomin, Gming¢ Przytyk oraz Gmine¢ Barlinek, w ktorych to obie spotki
startowaly z osobnymi ofertami.

(128) W przedmiotowych postgpowaniach Prezes Urzedu ustalil, ze Saltex Europa Sp. z o.0.
1 Polcourt S.A. z jednej strony skladali odr¢bne oferty, rywalizujac o zaméwienie
publiczne, a z drugiej strony zawierali ze soba umowy o podwykonawstwo caloSci
robot budowlanych objetych zakresem poszczegélnych zaméwien, dzigki czemu w
kazdym z tych przetargobw zamowienie wykonywal w rzeczywistosci nie wykonawca
wybrany przez zamawiajacego w wyniku postgpowania o zamowienie publiczne, ale inny
wykonawca (inny uczestnik postgpowania o zaméwienie publiczne), ktérego oferta nie
zostala jednak przez zamawiajacego wybrana.

(129) W szczeg6lnosci, w przetargu ogloszonym przez Gming Barlinek Polcourt S.A. po
wybraniu jego oferty jako najkorzystniejszej i podpisaniu umowy z zamawiajacym,
powierzyt realizacj¢ ww. zamoéwienia Saltex FEuropa Sp. z o0.0. w formie
podwykonawstwa. Przedmiotem umowy podwykonawstwa byto wykonanie wszystkich
robot objetych zakresem zamowienia.

(130) Natomiast w przetargach ogloszonych przez Gming Wolomin i Gming¢ Przytyk
Saltex Europa Sp. z o.0., ktoremu udzielono obu zaméwien w tej samej dacie, w ktorej

doszto do podpisania umoéw z zamawiajacym (21 czerwca 2011 r. z Gming Wolomin i 4

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 8.4.2011 r., VI ACa 1071/10, LEX nr 1130432,
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lipca 2011 r. z Gming Przytyk), zawarl umowy podwykonawstwa z Polcourt S.A. w
przedmiocie wykonania calo$ci robot budowlanych objgtych zakresem zamowien.

(131) Powyzsze okoliczno$ci dotyczace umowy podwykonawstwa, cho¢ legalne na tle
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, w mysl ktorej wykonawcy moga
powierza¢ wykonanie zamoOwienia podwykonawcom (art. 36 ust. 5 ww. ustawy),
analizowane na tle pozostalych ustalen faktycznych, daja dodatkowa podstawe do
wniosku, ze Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z o.0. zawarly antykonkurencyjne
porozumienie. Jednoczesnie Prezes Urzedu stanat na stanowisku, iz w niniejszej sprawie
zachowanie stron polegajace na wzajemnym powierzaniu podwykonawstwa we
wskazanych powyzej przetargach nie jest bezposrednim przejawem zawarcia zmowy
przetargowe] w zakresie tych przetargdw, jedynie z uwagi na brak wystarczajacych
dowodow wskazujacych, ze do zlecania podwykonawstwa doszto w zwiazku z realizacja

antykonkurencyjnego uzgodnienia.

(132) Dodatkowo, migdzy Polcourt S.A. a Saltex Europa Sp. z o0.0. wystgpowata stala
wspoélpraca gospodarcza obu spotek w ramach uczestnictwa w postgpowaniach
przetargowych w zakresie nabywania nawierzchni producenta Saltex OY.

(133) W szczeg6élnosci nalezy wskaza¢, ze Polcourt S.A. w wigkszosci postgpowan
przetargowych, w ktorych uczestniczyt w 2011 r. oraz w I polowie 2012 r. oferowat
nawierzchni¢ producenta Saltex OY, nalezacego do jednej grupy kapitalowej z Saltex
Europa Sp. z o.0., ktory jest jednoczes$nie jedynym dystrybutorem tej nawierzchni na
rynku krajowym. W tym celu w kazdym z oméwionych wyzej przetargéw Polcourt S.A.
zwracal si¢ przed uplywem terminu do skladania ofert do Saltex Europa Sp. z o.o.
o autoryzacj¢ na instalacj¢ nawierzchni. W wyniku takiego dzialania Polcourt S.A.
informowat Saltex Europa Sp. z 0.0. o zamiarze ubiegania si¢ o dane zamowienie
publiczne, bowiem w tresci autoryzacji wpisywano nazw¢ konkretnego zamowienia na

realizacje ktorego jest udzielana autoryzacja.

(134) Ponadto na podstawie zeznan bylego prokurenta Polcourt S.A. [informacja
utajniona] Prezes Urzedu ustalil, ze w sprawie zakupione zostaty trzy telefony pre-paid,
ktére miaty stuzy¢ do kontaktow migdzy przedstawicielami stron postgpowania. Prezes
Urzedu ustalit réwniez, ze strony postgpowania dazyly do rozszerzenia wzajemnej
wspotpracy poprzez probg utworzenia wspolnego przedsigwzigcia w celu startowania w

przetargach. Powyzsze okolicznosci $wiadcza w opinii Prezesa Urzedu o istnieniu
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zaawansowanych kontaktow 1 wspotpracy miedzy stronami niniejszego postgpowania,
ktére to okolicznosci réwniez uprawdopodabniaja istnienie antykonkurencyjnego
porozumienia. Nalezy roéwniez wskazaé, ze Prezes Urzedu w zakresie powyzszych
okolicznosci dat wiare $wiadkowi [informacja utajniona] odmawiajac wiarygodnosci
wyjasnieniom przeciwnym ztozonym przez Prezesa Saltex Europa Sp. z o0.0. -
[informacja utajniona]. W uzasadnieniu powyzszego nalezy wskazaé, ze zeznania
$wiadka [informacja utajniona], w ocenie organu ochrony konkurencji, byty wiarygodne
1 spdjne, a ponadto §wiadek ten jako byty pracownik Polcourt S.A. nie miat motywacji do
proby przedstawiania okolicznosci sprawy w korzystnym dla swego bylego pracodawcy
swietle. Ponadto o S$cistych kontaktach pomigdzy stronami postgpowania $wiadczy
utrzymywania pozabiznesowych relacji przez Pania [informacja utajniona] — prokurenta
Polcourt S.A. z Prezesem Zarzadu Saltex Europa sp. z o.0. Panem [informacja

utajniona].

(135) W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze pomimo braku w sprawie dowodow
bezposrednich w pelni uzasadnione jest w oparciu o przedstawione w sprawie fakty
dotyczace zaréwno okolicznosci przetargdéw ogloszonych przez Miasto Tomaszow
Mazowiecki, Miasto Jozefow, Gming Nysa oraz AWF w Poznaniu, jak i caloksztaltu
wspotpracy 1 powiazan Polcourt S.A. 1 Saltex Europa Sp. z 0.0. wyprowadzenie wniosku o
zawarciu przez Strony postgpowania antymonopolowego zakazanego na podstawie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow porozumienia — w odniesieniu
do ww. przetargdw ogtoszonych przez Miasto Tomaszow Mazowiecki, Miasto Jozefow,
Gming¢ Nysa oraz AWF w Poznaniu.

(136) W ocenie Prezesa Urzgdu spetniona zostala przestanka zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow polegajaca na zawiazaniu porozumienia
wedlug zasad okreslonych w art. 4 pkt 5 ww. ustawy. Dokonujac oceny zarzutu nalezy w
dalszej kolejnosci podkresli¢, iz dla uznania porozumienia za naruszajace zakaz okreslony
w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow wystarczajace
jest, aby celem kwestionowanych zachowan Iub ich skutkiem bylo naruszenie
konkurencji. Cel 1 skutek porozumienia maja wig¢c charakter alternatywny, a dla
zastosowania zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ wystarczy, spelnienie
jednej z omawianych przestanek. Zgodnie z orzecznictwem sadowym ,,(...) dla uznania
konkretnego dziatania albo zaniechania za przejaw praktyki monopolistycznej nie jest

wcale konieczne, aby owo zachowanie wywolato skutki na rynku. Dla bytu praktyki
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monopolistycznej wystarczajqca jest juz bowiem sama mozliwos¢ wystqpienia na rynku
negatywnych skutkéw bedqcych przejawem ograniczenia konkurencji’*’. W orzecznictwie
antymonopolowym podkresla si¢ zatem, Zze antykonkurencyjny cel i antykonkurencyjny
skutek porozumienia nie musza wystapi¢ facznie. Dla stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nie ma istotnego znaczenia czy
doszto do ograniczenia lub eliminacji konkurencji, skoro juz sam cel moze stanowi¢ o
nielegalno$ci porozumienia®'. Do uznania porozumienia za naruszajace zakaz okreslony w
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow wystarczajace jest wobec
tego wykazanie, ze strony porozumienia stawiaja sobie za cel ograniczenie konkurencji i
nie ma znaczenia, czy realizacja porozumienia ograniczajacego konkurencje¢ nastapita w
praktyce. Prawo konkurencji ma bowiem nie tylko usuwaé skutki rynkowe praktyk
ograniczajacych konkurencje, ale rowniez zapobiega¢ wystapieniu tych skutkow™.

(137) W niniejszej sprawie antykonkurencyjny cel porozumienia jest jednoznaczny - mamy
do czynienia z dziataniem stron polegajacym na nieuzasadnionej rezygnacji z ubiegania
si¢ o udzielenie zamowienia poprzez odstgpowanie od podjgcia okreslonych czynnosci w
toku przetargéw, aby doprowadzi¢ do wyboru oferty tego z nich, ktéry w danym przetargu
zaoferowal wyzsza ceng za wykonanie zamdwienia oraz z uzgadnianiem warunkow
sktadanych ofert. Celem wspotpracy przedsigbiorcow bylo niewatpliwie ograniczenie
konkurencji. Tym samym spetniony zostal warunek zastosowania art. 6 ust. 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow. Mimo braku w sprawie dowodéw bezposrednich,
zdaniem Prezesa Urz¢du, catkowicie uzasadnione jest, w oparciu o przedstawione fakty i
dowody zebrane w toku postgpowania antymonopolowego, wyprowadzenie wniosku o
zawarciu przez Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z o.0. zakazanego porozumienia
ograniczajacego konkurencjg, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie

konkurencji i konsumentow.

1V.1. Zaniechanie stosowania praktyki ograniczajqcej konkurencje
(138) Istota porozumienia, ktérego zawarcie stwierdzono w niniejszym postgpowaniu byto
uzgadnianie warunkéw sktadanych ofert i zasad postgpowania w przetargach przez

Polcourt S.A. oraz Saltex Europa Sp. z 0. W okolicznosciach niniejszej sprawy Prezes

3 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 15 lipca 1998 r., sygn. XVII Ama 32/98, niepubl.

3! Wyrok SOKIK z dnia 24 marca 2004 r., sygn. akt XVII Ama 40/02, Dz. Urz. UOKiK z 2004 r. 3/310.

2 7. Jurczyk, Wybrane zagadnienia polityki konkurencji, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
Warszawa 2004, s. 36; M. Bychowska, Zakaz praktyk ograniczajqcych konkurencje. Kompetencje Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow oraz Komisji Europejskiej od 1 maja 2004 r., Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, Warszawa 2004, s. 9.
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Urzedu przyjal, ze praktyka zostata zaniechana z dniem 30 grudnia 2011 r., w ktorym
doszto do rozstrzygnigcia przetargu ogloszonego przez Gming¢ Nysa. Przetarg ten byt
chronologicznie ostatnim przetargiem, w ktérym Prezes Urzedu ustalit istnienie
przejawow realizacji antykonkurencyjnego porozumienia. Jednoczesnie Prezes Urzgdu nie
dysponuje dowodami istnienia kwestionowanego ta decyzja porozumienia mig¢dzy
spotkami po tej dacie.

(139) Za powyzszym ustaleniem przemawia rowniez fakt wygaszania od tego czasu
jakiejkolwiek wspotpracy obu przedsigbiorcow. W toku rozprawy administracyjnej na
podstawie zeznan §wiadka [informacja utajniona], Prezes Urzedu ustalit, ze na poczatku
2012 r. zakonczyla si¢ rowniez wspotpraca migdzy spotkami w zakresie nabywania
nawierzchni producenta Saltex OY. Na koniec nalezy wskaza¢, ze ostatecznie w potowie
2012 r. migdzy stronami postgpowania rozpoczat si¢ spor sadowy o zaptatg Saltex Europa
Sp. z o.0. wynagrodzenia za realizacje catosci prac objetych zakresem zaméwienia
ogloszonego przez Gming Barlinek, ktore to zostaly zlecone spdlce w formie
podwykonawstwa przez Polcourt S.A.

(140) Ze wzgledu na fakt, Ze okoliczno$ci §wiadczace o realizacji zmowy zostaly
zidentyfikowane w przetargu w Nysie jako w ostatnim przetargu chronologicznie oraz z
uwagi na brak dowodow s$wiadczacych o dalszym trwaniu porozumienia, nalezato

stwierdzi¢ zaniechanie stosowanej praktyki z dniem 30 grudnia 2011 r.

1V.2. Wylqczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje

(141) Jak wynika z powyzszego, w niniejszej sprawie doszto do zawarcia porozumienia,
ktérego celem jest ograniczenie konkurencji na krajowym rynku projektowania, budowy
1 wyposazania obiektéw sportowych, poprzez uzgadnianie przez Saltex Europa Sp. z o.o.
i Polcourt S.A. warunkéw skladanych ofert. Zakaz porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ nie ma charakteru bezwzglednego. Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow przewiduje, ze porozumienia ograniczajace konkurencje sa zakazane, o ile
nie zostaty wylaczone spod zakazu. Istnieja trzy rodzaje wytaczen spod zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencjg:

- zasada de minimis — art. 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

- wylqczenia grupowe wydane na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow,
—  wylaczenia indywidualne — art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentow.
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1V.2.a. Zasada de minimis

(142) Ingerencja prawa konkurencji w stosunki gospodarcze przedsigbiorcOw powinna mie¢
miejsce jedynie w przypadkach, kiedy zachowania przedsigbiorcow wywieraja
odczuwalne skutki dla konkurencji. W zwiazku z tym w art. 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow przewidziane jest wylaczenie stosowania zakazu zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ z uwagi na niewielki udzial przedsigbiorcow
w rynku. Zgodnie z ust. 1 pkt 1 powotanego przepisu wylaczenie to ma miejsce
w odniesieniu  do porozumien zawieranych migdzy przedsigbiorcami, ktorzy sa
konkurentami, jezeli ich faczny udzial w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajacym
zawarcie porozumienia nie przekracza 5%.

(143) Niemniej jednak, zgodnie z ust. 2 art. 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
wyzej wskazane wyltaczenie nie ma zastosowania m.in. do porozumien okreslonych w art.
6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy, tj. do zmow przetargowych. Biorac pod uwagg, iz analizowane w
niniejszej sprawie porozumienie stanowi wlasnie taki rodzaj porozumienia, nie korzysta
ono z wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ w oparciu
o okreslajacy zasad¢ de minimis przepis art. 7 ust. 1 o ochronie konkurencji i

konsumentow.

1V.2.b. Wylqczenia grupowe

(144) Przepis art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi, ze Rada
Ministréw moze w drodze rozporzadzenia wytaczy¢ okreslone rodzaje porozumien spod
zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, biorac pod uwage korzysci jakie te
porozumienia moga przynies¢. Wydane w oparciu o powyzszy przepis rozporzadzenie z
dnia 30 marca 2011 r. wsprawie wylqczenia niektorych rodzajow porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajqcych konkurencje (Dz. U. Nr 81, poz.
441) ma zastosowanie wylacznie w stosunku porozumien wertykalnych. Majac na
wzgledzie, ze przedmiotowa sprawa dotyczy dzialan przedsigbiorcéw wystgpujacych na
tym samym szczeblu obrotu, tj. bedacych konkurentami, mamy do czynienia
z porozumieniem w uktadzie horyzontalnym. W zwiazku z tym ww. rozporzadzenie nie

zastosowania w niniejszej sprawie.

1V.2.c. Wylqczenie na podstawie art. 8 ust. 1
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(145) Odnoszac si¢ do mozliwosci wylaczenia indywidualnego przedmiotowego
porozumienia, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow cigzar uwodnienia okoliczno$ci uzasadniajacych wylaczenie spoczywa na
przedsigbiorcy (strona powolujaca si¢ na wyltaczenie musi udowodni¢ spelnienie
wszystkich kumulatywnych przestanek zdefiniowanych w art. 8 ust. 1 ww. ustawy), co w
niniejszej sprawie nie nastapito. W zwiazku z powyzszym, zastosowanie wylaczenia

indywidualnego nie moze mie¢ w niniejszej sprawie miejsca.

V. Kara pieni¢zna

(146) Przepis art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi, ze
organ antymonopolowy moze natozy¢ na przedsigbiorce, w drodze decyzji, karg pieni¢zna
w wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok nalozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, chocby nieumyslnie,
dopuscil si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ww. ustawy, w zakresie
niewytaczonym na podstawie art. 7 1 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. W
zwiazku z powyzszym, ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow wprowadza zasad¢
fakultatywno$ci kary pienigznej naktadanej przez Prezesa Urzgdu na przedsigbiorcow.
Fakultatywno$¢ w tym przypadku oznacza, ze za zaden rodzaj naruszenia Prezes Urzedu
nie ma o obowiazku ukarania podmiotu, ktéry dopuszcza si¢ naruszenia®. W kazdym
przypadku do organu antymonopolowego nalezy ocena, czy w konkretnym stanie
faktycznym zasadne jest si¢gnigcie po najcigzsza sankcj¢. ROwniez zaden przepis ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow ani tez przepis zadnego aktu wykonawczego nie
wskazuje wprost wysokosci kary, jaka nalezatoby nalozy¢ za okre$lony czyn. Zatem
fakultatywno$¢ kar pieni¢znych dotyczy nie tylko wysokosci naktadanej kary pienigznej,
ale rowniez samego faktu jej nafozenia®®. Bowiem nakladanie kar w trybie okreslonym
ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nastgpuje w drodze uznania
administracyjnego, ktore jest szczegolna forma wykonania przepisOw prawa, polegajaca
na tym, ze nie ustawodawca, lecz organ stosujacy przepisy prawa uwzglednia
indywidualne warunki dla wydania decyzji i decyduje o wysokosci kary pieni¢znej oraz

samym fakcie jej natozenia.

V.1.  Przestanka , co najmniej nieumysinego”’ naruszenia przepisow

33 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, LexisNexis,
Warszawa 2009, s. 950.

53



(147) Rozstrzygnigcie w przedmiocie natozenia przez Prezesa Urzedu, na podstawie art. 106
ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, administracyjnej kary
pienigznej za naruszenie zakazu okre§lonego wart. 6 ww. ustawy ma fakultatywny
charakter, przy czym mozliwo$¢ nalozenia na przedsigbiorcow tej kary wymaga
stwierdzenia, ze naruszenie zakazu okreslonego w ww. przepisach ustawy bylo ,,co
najmniej nieumys$lne”.

(148) Zdaniem Prezesa Urzgdu okoliczno$ci sprawy uzasadniaja, by w niniejszym
przypadku, wobec stwierdzenia zawarcia przez Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z o.0.
opisanego w sentencji decyzji porozumienia ograniczajacego konkurencjg, uznaé za
spelniona przestanke ,,co najmniej nieumys$lnego’ naruszenia przepisow.

(149) Przy ocenie zaistnienia w niniejszej sprawie przesltanki ,,co najmniej nieumys$lnego”
naruszenia przepisOw ustawy, Prezes Urzedu wziat pod uwage, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia z dnia 21 kwietnia 2011 r., zgodnie z ktorym element subiektywny w postaci
»Zawinionego’” naruszenia przepisOw ustawy wyraza si¢ w tym, ze ,,przedsi¢biorca miat
$wiadomos$¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajacych
konkurencjg, lub (...) jako profesjonalny uczestnik obrotu moégt (powinien byl) taka
$wiadomo$¢ mie¢™. Prezes Urzedu uwzglednit rowniez tre$¢ art. 83 Konstytucji RP,
zgodnie z ktorym kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej,
a takze stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone we wspominanym orzeczeniu, zgodnie z
ktérym przedsigbiorca jako profesjonalny uczestnik obrotu rynkowego ma mozliwo$¢
prawidlowego okreslenia ryzyka prawnego przy podejmowaniu okre§lonych decyzji
biznesowych. Istotne znaczenie ma takze stanowisko SOKiK, ktory przyjat w jednej ze
spraw, ze nie jest mozliwe, aby przedsigbiorca o znacznej renomie i dtugim okresie
funkcjonowania na rynku nie zdawat sobie sprawy ze swoich czynnosci*®.

(150) Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, Prezes Urzedu uznal, ze stwierdzone
niniejsza decyzja naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow ma charakter umyslny.

(151) Powyzsza ocena wynika z faktu, Zze strony tego postgpowania sg profesjonalnymi
uczestnikami obrotu rynkowego, ktére bez watpienia posiadaja wiedzg prawnicza
1 ekonomiczna, umozliwiajaca rozpoznanie swoich dzialan jako naruszajacych prawo
ochrony konkurencji. Dziatania Polcourt S.A. 1 Saltex Europa Sp. z o0.0. byly umyslne,

poniewaz okoliczno$ci sprawy, a zwlaszcza ich postgpowanie w toku postgpowan

34
Ibidem.
3% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 1., sygn. akt IIT SK 45/10, LEX nr 901645.

54



przetargowych $wiadcza o tym, ze sa oni stronami porozumienia realizujacego pewna
ustalong z gory taktyke wystgpowania w przetargach, ktorej celem byto przyniesienie im
maksymalnych, mozliwych korzysci, czy to finansowych, czy w postaci zwigkszenia
szansy na wygranie przetargu. Trudno w takich okoliczno$ciach mowi¢ o dziataniu
nieumyS$lnym.

(152) Prezes Urzedu uwzglednit w dalszej kolejnosci okolicznos¢, ze stwierdzone ta decyzja
porozumienie ograniczajace konkurencj¢ dotyczyto praktyki nazwanej, okreslonej wprost
w ustawowym katalogu praktyk zakazanych. W zwiazku z tym stwierdzone przez Prezesa
Urzedu naruszenie nalezy do najbardziej typowych zachowan sprzecznych z ustawa
o0 ochronie konkurencji i konsumentow. Wszystkie powyzsze okolicznosci przemawiaja za
uznaniem umyslnos$ci dziatah Stron postgpowania.

(153) Wobec wykazanej powyze] przestanki przyjecia umyslnosci dziatania Polcourt S.A.
i Saltex Europa Sp. z o0.0., nalezy uzna¢ za spelnione Kkryterium ,co najmniej
nieumyslnego” naruszenia zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje,
okreslonego w art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Wobec powyzszego,

Prezes Urzedu jest uprawniony do natozenia kary pienigzne;.

V.2. Wysokos¢ kary pienieznej Saltex Europa Sp. z o.0.

(154) Ustalajac wysokos¢ kary pienigznej dla Saltex Europa Sp. z 0.0. Prezes Urzgdu opart
si¢ na art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zgodnie z
ktorym wysoko$¢ nakladanej przez organ antymonopolowy na przedsigbiorce kary
pieni¢znej nie moze przekracza¢ 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok natozenia kary. Zarazem Prezes Urzgdu wzial pod uwagg przepis art.
111 ww. ustawy, nakazujacy przy ustalaniu wysokosci kar pieni¢znych uwzglednienie w
szczegllnosci okresu, stopnia oraz okoliczno$ci naruszenia przepisOw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, a takze uprzednie naruszenie przepisOw wspomnianej ustawy.
Zgodnie z art. 4 pkt 15 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przy ustalaniu
wysokosci natozonej kary pienigznej organ antymonopolowy wziat pod uwagg wysoko$é
osiagnigtego przez Saltex Europa Sp. z 0.0. w 2013 r. przychodu wynikajacego z zeznania
podatkowego (CIT).

(155) Majac na wzgledzie, ze ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie zawiera
zamknigtego katalogu przestanek, od ktoérych uzalezniana jest wysoko$¢ naktadanych na

przedsigbiorcow kar, Prezes Urzedu wziat réwniez pod uwage, zgodnie z utrwalonym

3% Wyrok SOKIK z dnia 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt XVII AmA 62/08, niepubl.
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orzecznictwem, element subiektywny w postaci umys$lno$ci naruszenia przepisow
wspomnianej ustawy. W orzecznictwie wyraznie bowiem stwierdzono, ze niezaleznie od
tego, ze przestanka ta brana jest pod uwage juz na etapie podejmowania decyzji
o natozeniu kary’’, réwniez wysoko§¢ nakladanej kary musi odzwierciedlaé stopien
zawinienia, z jakim zwiazane jest naruszenie zakazu™.

(156) Prezes Urzedu uwzglednil réwniez, ze — zgodnie z orzecznictwem — w przypadku kar
za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ przestankami, ktore nalezy bra¢ pod
uwage sa stopien naruszenia interesu publicznego™, a takze potencjat ekonomiczny
przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow, dopuszczalny poziom
kary wynikajacy z przepisdw ustawy oraz cele, jakie kara ma osiagna¢™.

(157) Prezes Urzedu kierowal si¢ interpretacja przestanek branych pod uwage przy
wymiarze kary pieni¢znej zawarta w Wyjasnieniach w sprawie ustalania wysokosci kar
pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajqcych konkurencje®'.

(158) Majac na wzgledzie wszystkie ww. okolicznos$ci, organ antymonopolowy ustalit
wymiar kary pienig¢znej w niniejszej sprawie, biorac pod uwage przede wszystkim fakt, ze
o wadze (szkodliwo$ci) naruszenia decyduja dwie grupy okolicznosci, ktore dotycza:
(1) natury naruszenia i (ii) czynnikdw zwiazanych ze specyfika rynku oraz dziatalno$cia
przedsigbiorcy.

(159) Odnoszac si¢ do natury naruszenia nalezy wskazaé, ze Prezes Urzedu wyrdznia
(1) naruszenia bardzo powazne, do ktérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczeg6lnie
szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji, jak rowniez przypadki naduzywania
pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku,
(i) naruszenia powazne, do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia
horyzontalne niezaliczane do najpowazniejszych naruszen, porozumienia wertykalne
wplywajace na cen¢ lub warunki oferowania produktu, przypadki naduzywania pozycji
dominujacej majace na celu lub prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub
dotkliwej eksploatacji kontrahentow lub konsumentow, (iii) naruszenia mniej powazne niz
wyzej wymienione (naruszenia pozostale), do ktoérych naleza m.in. porozumienia
wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwosci odsprzedazy towaru, jak rowniez przypadki

naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej wadze.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt IIT SK 45/10, LEX nr 901645.
3 Wyrok SOKIK z dnia 24 maja 2006 r., sygn. akt XVII Ama 17/05, Dz. Urz. UOKIK 2006/3/48.
** Wyrok SOKIK z dnia 24 maja 2006 r., sygn. akt XVII Ama 17/05, Dz. Urz. UOKiK 2006/3/48.
% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. akt I CKN 793/98, LEX nr 50870.
! Dz. Urz. UOKIK 2008/4/33.
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(160) Wobec powyzszego w ocenie Prezesa Urzedu porozumienie polegajace na zawarciu
przez Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z 0.0. porozumienia ograniczajacego konkurencj¢
polegajacego na uzgadnianiu przez ww. przedsigbiorcoOw przystgpujacych do przetargow
publicznych warunkow sktadanych ofert, nalezy uzna¢ za bardzo powazne naruszenie
prawa konkurencji. W trakcie postgpowania Prezes Urzedu ustalil, ze wskazane powyzej
porozumienie zawigzane zostalo miedzy podmiotami dzialajacymi na tym samym
szczeblu obrotu, czyli bylo porozumieniem horyzontalnym. Ponadto porozumienie
zawarte przez Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z 0.0. nalezy do szczegolnie szkodliwych

horyzontalnych ograniczen konkurencji, jakimi sa zmowy przetargowe.

Tabela 1: Pierwszy etap naliczenia wysokosci kar.

wysoko$¢ kary

podmiot i
natura naruszenia

Saltex Europa Sp. z 0.0. |150.621,35 z1

(161) Nastgpnie, organ antymonopolowy, okreslajac wysoko$¢ natozonej na Saltex Europa
Sp. z o0.0. kary pienigznej, wyszedl z zalozenia, ze wymiar kary nie moze abstrahowa¢ od
specyfiki rynku wilasciwego oraz dziatalnosci przedsigbiorcow na tym rynku, a zatem
powinna ona podlega¢ dalszej modyfikacji. Kierujac si¢ ocena wpltywu naruszenia na
rynek, Prezes Urzegdu moze zwigkszy¢ lub zmniejszy¢ ustalona powyzej kwote
maksymalnie o 80%. Kara powinna by¢ tym wigksza, im wigksze jest natgzenie
negatywnych efektow zwiazanych z naruszeniem prawa konkurencji lub im wyzsze
korzysci czerpie z niego przedsigbiorca. W szczeg6lnosci Prezes Urzedu wzial pod uwage
czy wprowadzano porozumienie w zycie oraz jakie negatywne skutki wywarto dla
uczestnikow rynku — zamawiajacych w postgpowaniach przetargowych oraz innych
wykonawcow startujacych w tych samych postgpowaniach przetargowych, co strony
postepowania.

(162) Nalezy wskazac, ze w efekcie zawartej zmowy przetargowej w przewazajacej mierze
nie wystgpowaty przypadki, gdy zamawiajacy musieli wybraé oferte, ktora nie byta oferta
najkorzystniejsza cenowo, wynikajaca z otwarcia ofert. Z okoliczno$ci faktycznych
niniejszej sprawy wynika, ze kilka postgpowan przetargowych zostalo uniewaznionych
przez zamawiajacych, a dodatkowo zdarzaty si¢ przetargi, w ktorych gdy jedna ze stron
postgpowania nie wyrazita zgody na przedtuzenie terminu zwiazania oferta i waznosci
wadium, oferta drugiej strony postgpowania byla odrzucana przez zamawiajacego.
Stwierdzone porozumienie nie wigze si¢ z istotnym uszczerbkiem finansowym po

stronie zamawiajgcych.
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(163) Zarazem Prezes Urze¢du zwazyl, ze rynek ustug z zakresu projektowania, budowy i
modernizacji obiektow sportowych jest rynkiem konkurencyjnym, na ktorym dziata
wielu przedsigbiorcoOw na terenie catego kraju. Do tezy o intensywnej konkurencyjnos$ci
tego rynku sktania wiedza o wielosci ofert skladanych w poszczegdlnych przetargach
organizowanych przez zamawiajacych®, istotnie przekraczajaca $rednia liczbe ofert
wplywajacych w przetargach, ktora od 2007 r. ksztaltuje si¢ na poziomie 2,41-2,96 dla
postgpowan oglaszanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych i 2,36-2,55 dla postgpowan
powyzej progéw unijnych™®.

(164) O relatywnie mniejszym wplywie ograniczenia konkurencji na rynek $wiadczy tez
poréwnanie podanej w czgs$ci ustalajacej decyzji znacznej liczby przetargdbw na
projektowanie, budowe¢ i modernizacj¢ obiektow sportowych z liczba tylko kilku
przetargow, w przypadku ktorych Prezes Urzedu ustalil istnienie antykonkurencyjnego
porozumienia Polcourt S.A. i Saltex Europa Sp. z 0.0.

(165) Wszystkie wyzej wymienione okoliczno$ci wzigte pod uwage tacznie wskazuja,
ze wplyw przedmiotowego porozumienia na konkurencje na rynku byl ograniczony.
W opinii Prezesa Urzedu zasadnym jest zatem obnizenie kary pienigznej. Majac to na
uwadze, wyjsciowy poziom kary pienigznej ustalony w oparciu o natur¢ naruszenia zostat

zmniejszony o 30%.

Tabela 2: Drugi etap naliczenia wysokosci kar.

wysokos¢ kary

podmiot ) specyfika rynku oraz
natura naruszenia ) n o razem
dziatalnoSci przedsigbiorcy

Saltex Europa
150.621,35 zt 130% 105.434,94 zt

Sp. z 0.0.

(166) Kalkulujac wymiar kary pienigznej nalozonej na Saltex Europa Sp. z o.0., organ
antymonopolowy wzial takze pod uwage przestanke dlugotrwatosci naruszenia.
Uwzgledniajac okres naruszenia, Prezes Urzgdu moze zwigkszy¢ kwotg bazowa kar, jesli
dlugotrwatos¢  stosowania praktyki ograniczajacej konkurencj¢ prowadzi do

zwielokrotnienia jej negatywnych skutkow, w szczegolnosci, gdy wplywa na wysoko$¢

2 Np. przetarg ogloszony przez Gmine Przytyk na Budowa kompleksu boisk sportowych w ramach programu
Moje Boisko Orlik 2012 w Podgajku Zachodnim, Gmina Przytyk — ofertg ztozylo 8 wykonawcow, podobnie w
przetargu ogloszonym przez Tomaszow Mazowiecki na Budowe Osrodka Sportu i Rekreacji w Tomaszowie
Mazowieckim - uzupetnienie oferty turystyczno-rekreacyjnej Miasta poprzez przebudowe boiska o sztucznej
nawierzchni wraz z infrastrukturq — 8 wykonawcow. Dodatkowo w przetargu ogloszony przez Gming¢ Pacyna
na Budowe gminnego boiska w Pacynie (data zamieszczenia ogloszenia: 11.01.2012), w ktorym startowaty
strony niniejszego postgpowania — oferty ztozylo 27 wykonawcow.

# Raport. System zamowien publicznych a rozw6j konkurencji w gospodarce, UOKiIK, Warszawa 2013, s. 41.
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korzys$ci uzyskiwanych przez przedsigbiorc¢ dopuszczajacego si¢ naruszenia lub szkody
ponoszone przez innych uczestnikoéw rynku. Jako dtugotrwate traktowane sa naruszenia
trwajace dluzej niz rok. Biorac powyzsze pod uwage, dla odzwierciedlenia wplywu
dhugotrwatosci naruszenia na wysokos$¢ kar, Prezes Urzedu moze zwigkszy¢ w przypadku
porozumien ograniczajacych konkurencje kwote bazowa maksymalnie o 200%.

(167) Rozpatrywane w niniejszej sprawie porozumienie ograniczajace konkurencjg
funkcjonuje w sposob zakwestionowany od potowy 2011 roku, kiedy to jako pierwszy
przetargéw objetych zakresem przedmiotowym niniejszej decyzji zostat ogloszony
przetarg przez Gming Tomaszow Mazowiecki, natomiast jak zostalo wskazane w pkt.
IV.1. niniejszej decyzji antykonkurencyjna praktyka stron zostata zaniechana 30 grudnia
2011 r. Uzna¢ wigc nalezy, ze stwierdzone niniejsza decyzja naruszenie nie nalezy do
kategorii naruszen dlugotrwatych. W konsekwencji kara pieni¢zna natozona na Saltex

Europa Sp. z 0.0. nie zostala na tym etapie podwyzszona.

Tabela 3: Trzeci etap naliczenia wysokosci kar.

wysokos$¢ kary
specyfika rynku
podmiot peey Y dlugotrwatos¢
natura naruszenia |oraz  dziatalnoSci ) razem
o naruszenia
przedsigbiorcy
Saltex Europa Sp. z 0.0. | 150.621,35 zt 130% - 105.434,94 z}

(168) Organ antymonopolowy, ustalajac wysokos$¢ kary, powinien takze wzia¢ pod uwage
okolicznosci majace wplyw na zwigkszenie (okolicznosci obciazajace) lub zmniejszenie
(okolicznos$ci tagodzace) wymiaru kary. Okolicznosci tagodzace 1 obciazajace sa oceniane
tacznie, indywidualnie dla kazdej sprawy oraz dla kazdego przedsigbiorcy. Poszczegdlne
okolicznosci tagodzace lub obciazajace moga mie¢ roézna wage. Ustalona na
wczesniejszym etapie wysoko$¢ kary moze ulec zwigkszeniu/zmniejszeniu maksymalnie
0 50%.

(169) W ocenie organu antymonopolowego w niniejszej decyzji wystepuje okolicznos¢
lagodzaca majaca zastosowanie do Saltex Europa Sp. z 0.0. w postaci zaniechania
stosowane]j praktyki ograniczajacej konkurencj¢ przed dniem wszczgcia postgpowania
antymonopolowego tj. przed dniem 31 grudnia 2012 r. Jak zostalo wykazane w pkt. IV.1.
niniejszej decyzji porozumienie Polcourt S.A. oraz Saltex Europa Sp. z 0.0. przestato
funkcjonowac na rynku juz 30 grudnia 2011 r.

(170) Jesli chodzi o okeliczno$ci obciazajace, to nie ulega watpliwosci, iz postgpowanie

przedsigbiorcow miato charakter umyS$lny. Wszystkie okolicznosci  sprawy,
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w szczegblnosci powigzania stron oraz ich postgpowanie w przetargach swiadcza o tym,
iz przedsigbiorcy okreslili pewna ustalona z gory taktyke dzialania w ww. przetargach,
ktérej celem bylo osiagnigecie dodatkowych korzysci finansowych oraz zwigkszenie
swoich szans na realizacj¢ zamowienia.

(171) Ustalajac wysokos¢ naktadanej kary pienigznej Prezes Urzedu uwzglednil rowniez,
stosownie do wymogow art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, kryterium
,uprzedniego naruszenia przepisow ustawy”. Zgodnie z przywolywanym przepisem
Prezes Urzgdu powinien przy naktadaniu kary oraz okreslaniu jej wysoko$ci uwzgledniac,
czy nastapito to w warunkach swoistej recydywy, a ww. kryterium w zakresie naktadania
kary przez Prezesa Urzedu spelnia funkcj¢ okolicznosci obciazajacej. W niniejszej
sprawie nie zaistniata podstawa do podwyzszenia wymiaru kary. Saltex Europa Sp. z o.0.
nie byt dotad prawomocnie ukarany za naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych
konkurencjg.

(172) Powyzsze powoduje, ze wymienione wyzej czynniki wzajemnie zréwnowazyly sig,

stad wysokos$¢ kary Saltex Europa Sp. z 0.0. na tym etapie nie ulegta dalszej zmianie.

Tabela 4: Czwarty etap naliczania wysokosci kar.

wysoko$¢ kary
) specyfika rynku okolicznosci
podmiot natura dhugotrwatlos¢
oraz dziatalno$ci tagodzace/ razem
naruszenia o naruszenia ]
przedsigbiorcy obciazajace
Saltex  Europa
150.621,35zt | [30% - - 105.434,94 zt
Sp. z 0.0.

(173) Majac na uwadze wszystkie powyzsze okolicznosci, Prezes Urzedu uznal, ze waga
stwierdzonego niniejsza decyzja naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
przesadza o ustaleniu wysokos$ci kary pienig¢znej dla Saltex Europa Sp. z 0.0., w oparciu
o przedstawiong przez strong informacj¢ na temat osiagnig¢tych przychodéw w 2013 r.,
W nastepujacej wysokosci:

Tabela 5: Wysokos$¢ natozonej kary pienigzne;j.

Podmiot wysoko$¢ kary pienigznej

Saltex ~ Europa

105.434,94 z1
Sp. z o0.0.
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V.2. Odstgpienie od natozenia kary pienieznej na Polcourt S.A.

(174) Majac na wzgledzie omowiona wyzej fakultatywnos$¢ kar pieni¢znych, Prezes Urzedu
uznat za niecelowe w przedmiotowej sprawie nalozenie kary pienigznej na Polcourt S.A.
ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci po stronie Polcourt S.A. przemawiajace za
nienaktadaniem kary pieni¢znej na tego przedsigbiorce.

(175) Zdaniem Prezesa Urzedu ewentualna kara pieni¢zna nalozona na Polcourt S.A. na
podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nie
zrealizuje swoich funkcji wzgledem tego przedsigbiorcy, z uwagi na ogloszona w dniu 5
marca 2013 r. przez Sad Rejonowy w Warszawie upadtos¢ Polcourt S.A. obejmujaca
likwidacje majatku. Uksztaltowane poglady doktryny 1 linia orzecznicza sadow
orzekajacych w sprawach ochrony konkurencji wskazuja na represyjna oraz prewencyjna
funkcje kar pienigznych™. W szczegélnosci kara pieniezna petni funkcje represyjna
poprzez wywotanie dolegliwosci po stronie przedsigbiorcy, jako ze godzi bezposrednio
w sfer¢ majatkowa ukaranego. Natomiast z uwagi na swa funkcje prewencyjna, kara
pieni¢zna ma zapobiega¢ podobnym naruszeniom prawa konkurencji w przysztosci przez
adresata decyzji nakladajacej karg. Dodatkowo mozna wskaza¢ na funkcje wychowawcza
kary pieni¢znej, bowiem Prezes Urzedu prowadzac okreslona polityke karania, wskazuje
pozostatym uczestnikom rynku, jakie dzialania uznaje za niepozadane, a jakie budza jego
aprobatg.

(176) W przedmiotowej sprawie ewentualna kara pieni¢zna natozona na Polcourt S.A. nie
spetnitaby funkcji represyjnej ani prewencyjnej wobec tego przedsigbiorcy z uwagi na
trwajace w chwili orzekania postgpowanie upadiosciowe obejmujace likwidacje majatku
spotki. Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze z dniem ogloszenia upadlosci Polcourt S.A.
majatek spotki stal si¢ masa upadiosci, ktéra stuzy zaspokojeniu wierzycieli upadtego.
Poniewaz jest to upadio$¢ obejmujaca likwidacj¢ majatku, zostat ustanowiony syndyk,
w celu likwidacji majatku spotki wchodzacego w sktad masy. Poprzez sprzedaz
przedsigbiorstwa upadlego w catosci lub jego zorganizowanych czgsci, sprzedaz
nieruchomos$ci i ruchomosci, przez $ciagnigcie wierzytelnosci od dhuznikéw upadiego
i wykonanie innych jego praw majatkowych wchodzacych w sktad masy upadtosci albo
ich zbycie, syndyk pozyskuje $rodki pieni¢zne niezbedne do zaspokojenia wierzycieli.
Kara pieni¢zna natozona na Polcourt S.A. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentow uszczuplitaby zatem mase upadtosci przeznaczona

# (C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, LexisNexis,
Warszawa 2009, s. 949 i tam przytoczone orzecznictwo.
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dla zaspokojenia wierzycieli 1 tym samym zaktadana ,,dolegliwo$¢” kary nie dotkng¢taby
spoiki, a osoby trzecie, ktore z r6znych zobowiazaniowych stosunkéw prawnych staty si¢
wierzycielami spotki. W takich okoliczno$ciach funkcja represyjna kary pienig¢znej nie
zrealizowalaby si¢ wzgledem Polcourt S.A., a ewentualne skutki kary moglyby posrednio
obciazy¢ wierzycieli spotki.

(177) W kwestii funkcji prewencyjnej kary pienigznej, nalezy wskaza¢, ze cel w postaci
zapobiezeniu w przyszto$ci podobnym naruszeniom prawa przez Polcourt S.A., réwniez
nie zostanie osiagni¢ty. Z uwagi na toczace si¢ postgpowanie upadlosciowe obejmujace
likwidacj¢ majatku spoiki, przedsigbiorstwo upadlego prowadzi syndyk, az do chwili
zakonczenia postgpowania upadlosciowego poprzez wykreslenie spotki z rejestru. Skoro
bowiem, u podstaw postgpowania upadtosciowego obejmujacego likwidacje, lezy
spienig¢zenie majatku spotki i zaspokojenie wierzycieli, nie mozna méwi¢ o dalszym
prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej przez Polcourt S.A. Tylko w przypadku
kontynuacji dziatalnosci gospodarczej spotki istnialoby zagrozenie podobnego naruszenia,
a kara moglaby speti¢ funkcj¢ prewencyjna. W tym wzgledzie, za kontynuacj¢
dziatalnosci spolki, nie mozna uzna¢ prowadzonej przez syndyka dziatalnosci spotki, czy
nawet podejmowanych przez syndyka nowych przedsiewzigé, bowiem te maja wytacznie
na celu zakonczenie biezacych interesow spotki. W zwiazku z powyzszym, Prezes Urzedu
uznat, Ze kara pienigzna nie spelni rowniez funkcji prewencyjnej wobec Polcourt S.A.

(178) Natomiast w przedmiocie funkcji wychowawczej kary pieni¢znej, Prezes Urzedu
uznal, ze z uwagi na sytuacje prawna w jakiej znajduje si¢ Polcourt S.A. juz samo
stwierdzenie w sentencji decyzji naruszenia przez tego przedsigbiorce regul prawa
konkurencji 1 nalozenie kary pieni¢znej na drugiego uczestnika porozumienia, powinno
odnie$¢ pozadany skutek w postaci przekazu wzglgdem innych uczestnikow rynku, jakie
dzialania Prezes Urzgdu uznaje za ograniczajace konkurencje.

(179) Reasumujac, odstgpujac od natozenia kary pienigeznej na Polcourt S.A., Prezes Urzedu
uwzglednit cele jakie kara pienigzna ma osiagna¢ oraz korzysta z uznania
administracyjnego, ktore dotyczy wysokosci kary pienigznej oraz samego faktu jej

nalozenia.

VI. Koszty postgpowania
(180) Zgodnie z art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jezeli w wyniku
postgpowania Prezes Urzedu stwierdzil naruszenie przepisow ustawy, przedsigbiorca,

ktory dopuscit si¢ tego naruszenia, jest obowiazany ponies¢ koszty postgpowania.
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Natomiast w $wietle art. 80 ww. ustawy, Prezes Urzedu rozstrzyga o kosztach w drodze
postanowienia, ktére moze by¢ zamieszczone w decyzji konczacej postgpowanie.

(181) Z ustawy nie wynika, co sktada si¢ na koszty postgpowania, o ktorych mowa w art. 77
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Wobec wyrazonego w art. 83 ww. ustawy
generalnego odestania w sprawach nieuregulowanych do przepisow ustawy Kodeks
postepowania administracyjnego (dalej: ,,k.p.a.”), nalezy przyjaé, iz zakres tych kosztow
wyznacza art. 263 § 1 k.p.a. oraz art. 264 § 1 k.p.a. W Swietle 263 § 1 k.p.a. do kosztow
postgpowania zalicza sig: (1) koszty podrozy i inne nalezno$ci $wiadkoéw 1 biegtych oraz
stron, (2) koszty dorgczania stronom pism procesowych, (3) inne koszty bezposrednio
zZwiazane z rozstrzygnigciem sprawy.

(182) W punkcie I sentencji decyzji stwierdzono stosowanie przez Strony praktyk
ograniczajacych konkurencje¢ zakazanych na podstawie art. 6 ust. 1 pkt7 ustawy
o0 ochronie konkurencji i konsumentow. Koszty niniejszego postgpowania wynosza 298,67
zt (stownie: dwiescie dziewigédziesiat osiem ztotych i1 sze$édziesiat siedem groszy).
Sktadaja si¢ na nie koszty zwigzane ze zwrotem wydatkOw zwiazanych ze
stawiennictwem na rozpraw¢ administracyjna przeprowadzona w toku niniejszego
postgpowania antymonopolowego $wiadka [informacja utajniona] oraz $wiadka
[informacja utajniona] w kwocie odpowiednio 81,26 zt (stownie: osiemdziesiat jeden
ztotych 1 dwadziescia sze$¢ groszy) oraz 33,20 zt (stownie: trzydziesci trzy zlote i1
dwadzie$cia groszy). Ponadto koszty Prezesa Urzgdu w niniejszym postgpowaniu
stanowia wydatki, ktore sa zwiazane z prowadzona w toku postgpowania korespondencja.

(183) W zwiazku z powyzszym postanowiono obciazy¢ Saltex Europa Sp. z 0.0. kosztami w
wysokosci 156,16 zt (stownie: sto pigcdziesiat szes¢ ztotych i szesnascie groszy), na ktére
sktadaja si¢ koszty dorgczenia stronie 9 listow w cenie 5,70 zt, 4 listow w cenie 6,45 zt
oraz polowa kosztow dorgczenia 2 listow w cenie 5,70 zt 1 5 listow w cenie 6,45 zt, a
takze potowa kosztow zwiazanych ze stawiennictwem $wiadkOw na rozpraweg
administracyjna tj. 57,23 zt.

(184) Jednoczesnie Prezes Urzedu uznat za niecelowe obciazanie kosztami postgpowania
Polcourt S.A. ze wzgledu na ogloszona upadtos¢ likwidacyjna spotki. Przede wszystkim
nalezy wskaza¢, ze z dniem ogloszenia upadiosci Polcourt S.A. majatek spotki stal sig
masa upadlosci, ktora stluzy zaspokojeniu wierzycieli upadlego, w zwiazku z tym
obciazenie spotki kosztami uszczuplitoby mase upadtosci przeznaczona dla zaspokojenia

wierzycieli spotki.
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Biorac powyzsze pod uwage, orzeka si¢ jak w sentencji.

(185) Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow karg pieni¢zna
nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.
(186) Kare pienigzna nalezy uisci¢ na nastepujace konto Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow:
NBP O/O Warszawa 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000.
Przy dokonywaniu wptaty na powyzsze konto nalezy dopisa¢ numer decyzji Prezesa

Urzedu stanowiacej podstawe jej dokonania.

(187) Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw w zwiazku z art. 479§ 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 101 ze zm.), od
niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzgedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, w terminie dwutygodniowym od dnia dorgczenia niniejszej

decyzji.

(188) W przypadku kwestionowania wylacznie postanowienia o kosztach postgpowania
zawartego w pkt III niniejszej decyzji, stosownie do art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz art. 264 § 2 k.p.a. w zwiazku z 479* § 1 i 2 kp.c.,
nalezy wnies¢ zazalenie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzgedu Ochrony Konkurencji

1 Konsumentow, w terminie tygodnia od dnia dorgczenia niniejszej decyzji.

Z up. Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow
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Otrzymuja:

1. Saltex Europa sp. z o.0. z siedziba we Wroclawiu
reprezentowana przez:

2. Syndyk masy upadlosci

Polcourt S.A. w upadlosci likwidacyjnej
p- Wiestaw Ostrowski

reprezentowany przez:
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