PREZES
URZEDU OCHRONY
KONKURENCJI I KONSUMENTOW
DELEGATURA W KATOWICACH
Katowice, 14 grudnia 2015 .

RKT-410-02/14/BP

DECYZJA Nr RKT -14/2015

Stosownie do art. 33 ust. 4, 51 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.: Dz. U. z 2007 r. Nr 99, poz. 660; Nr 171, poz.
1206; Dz. U. z 2008 r. Nr 157, poz. 976, Nr 223, poz. 1458, Nr 227, poz. 1505; Dz. U. z 2009
r. Nr 18, poz. 97, Nr 157, poz. 1241; Dz. U. z 2011 r. Nr 34, poz. 173) w zwigzku z art. 3
ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 945) oraz § 5 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 1 lipca 2009 r. w sprawie wlasciwos$ci
miejscowej 1 rzeczowe] delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow (Dz. U. Nr
107, poz. 887), po przeprowadzeniu z urzedu postgpowania antymonopolowego przeciwko
Grzegorzowi Stolarskiemu prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaklad
Remontowo-Budowlany ,,ULBUD” Grzegorz Stolarski w Czgstochowie oraz Damianowi
Swiacikowi prowadzacemu dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo Budowlane
CZESTOBUD Damian Swiacik w Czestochowie,

— dziatajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

I. na podstawie art. 11 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw uznaje si¢ za
praktyke ograniczajaca konkurencje, naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt
7 tej ustawy, zawarcie przez Grzegorza Stolarskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg Zaktad Remontowo-Budowlany ,,ULBUD” Grzegorz Stolarski w Cze¢stochowie
oraz Damiana Swiacika prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo
Budowlane CZESTOBUD Damian Swigcik w Czestochowie, porozumienia ograniczajacego
konkurencje na krajowym rynku wykonywania robot budowlano-remontowych, polegajacego
na uzgadnianiu przez tych przedsigbiorcow przystepujacych do przetargow publicznych
warunkow sktadanych ofert oraz podejmowania badz zaniechania w tych postgpowaniach
czynnos$ci majacych doprowadzi¢ do wyboru tego z ww. przedsigbiorcow, ktory zaoferowat
wyzszg cene za wykonanie zaméwienia i stwierdza si¢ zaniechanie jej stosowania z dniem
23 maja 2014 r.,

I1. na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow naklada
sie z tytulu naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, w zakresie opisanym w punkcie 1. sentencji niniejszej decyzji
kare pieniezng ptatng do budzetu panstwa na wskazanych przedsigbiorcow w nast¢pujacej
wysokosci:

a. Grzegorza Stolarskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczag pod firmg Zaktad
Remontowo-Budowlany ,,ULBUD” Grzegorz Stolarski w Czgstochowie w wysokosci 254
724 7z} (stownie: dwustu pigeédziesigciu czterech tysigcy siedmiuset dwudziestu czterech
ztotych),



b. Damiana Swiacika prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo
Budowlane CZESTOBUD Damian Swiacik w Czestochowie W wysokosci 283 176 zi
(stownie: dwustu osiemdziesigciu trzech tysigcy Stu siedemdziesieciu szes$ciu ztotych),

I11.na podstawie art. 77 ust. 1 1 art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz na
podstawie art. 263 § 1 1 art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 267 ze zm.), w zwiazku z art. 83 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, uwzgledniajac wynik przeprowadzonego postepowania
antymonopolowego, postanawia si¢ obcigzy¢ nizej wskazanych przedsigbiorcéw kosztami
tego postepowania i zobowigza¢ ich do zwrotu przedmiotowych kosztow na rzecz Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w terminie 14 dni od daty uprawomocnienia
si¢ niniejszej decyzji w ten sposob, ze:

a. Grzegorza Stolarskiego prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firmg Zaklad
Remontowo-Budowlany ,,ULBUD” Grzegorz Stolarski w Czgstochowie w wysokosci 29 zt
(stownie: dwudziestu dziewigciu ztotych),

b. Damiana Swiacika prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo
Budowlane CZESTOBUD Damian Swigcik w Czgstochowie W wysokosci 29 zt (stownie:
dwudziestu dziewigciu zlotych).

UZASADNIENIE

W imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (zwanego dalej takze
»Prezesem Urzedu”), przeprowadzone zostato postgpowanie wyjasniajace o sygn. akt RKT-
400-16/14/BP majace na celu wstepne ustalenie, czy w zwigzku z dziatalnos$cig Grzegorza
Stolarskiego prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Remontowo-
Budowlany ,,ULBUD” Grzegorz Stolarski w Czegstochowie (zwanego dalej takze
,przedsicbiorca” lub ,Ulbud”) oraz Damiana Swiacika prowadzacego dzialalnos¢
gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo Budowlane CZESTOBUD Damian Swiacik w
Czestochowie (zwanego dalej takze ,,przedsigbiorcg” lub ,,Czg¢stobud”) w postepowaniach o
udzielenie zaméwienia dotyczacego robot budowlanych mogto nastgpi¢ naruszenie przepisow
ustawy uzasadniajgce wszczgcie postgpowania antymonopolowego, w tym czy sprawa ma
charakter antymonopolowy.

Zebrane w toku postgpowania wyjasniajacego informacje 1 dokumenty pozwolily na
przypuszczenie, iz ww. przedsigbiorcy W zwigzku z udzialem w przetargach o udzielenie
zamoOwienia dotyczacego robot budowlanych zawarli porozumienie ograniczajace
konkurencje. Dlatego tez Prezes Urzedu Postanowieniem nr 1 z 2 grudnia 2014 r. wszczat z
urzedu postgpowanie w zwigzku z podejrzeniem zawarcia przez Ulbud oraz Czestobud
porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ polegajacego na uzgadnianiu przez tych
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargdéw publicznych o roboty budowlane, warunkow
sktadanych ofert oraz podejmowania badz zaniechania w toku postepowan przetargowych
czynnos$ci majacych doprowadzi¢ do wyboru tego z ww. przedsigbiorcow, ktory zaoferowat
wyzsza cen¢ za wykonanie zamdwienia, a co moze stanowi¢ naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ww.
ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

Postanowieniem nr 2 z 2 grudnia 2014 r. zaliczono w poczet dowodow niniejszego
postepowania informacje 1 dokumenty zebrane w toku postgpowania wyjasniajgcego 0 Sygn.
akt RKT-400-16/14/BP, poprzedzajacego wszczecie niniejszego postgpowania, w zakresie
wskazanym w tym postanowieniu. Natomiast Postanowieniem nr 3 z 27 maja 2015 r.
ograniczono stronom postgpowania prawo wgladu do materialu dowodowego niniejszego
postepowania w zakresie wskazanym w tym postanowieniu.



Ustosunkowujgc si¢ do wszczecia niniejszego postepowania Ulbud wskazal, iz brak jest
logicznego wytlumaczenia dla dzialania, w ktorym przedsigbiorca ten zna cen¢ lub inne
warunki oferty Czestobudu i sktada wtasng ofert¢ tylko po to, aby w trakcie postepowania
wyeliminowaé ofert¢ Czestobudu lub wtasna, w celu wygrania przetargu przez podmiot, z
ktorym porozumienie nie zostato zawarte. Podkreslit réwniez, i1z w uzasadnieniu
postanowienia o wszczeciu postgpowania Prezes Urzedu w zaden sposob nie wskazal, jak
zawarte przez przedsigbiorcOw porozumienie miatoby wptywac na sytuacje osob trzecich —
pozostatych oferentow. Przedsigbiorca podniodst, iz ani on, ani tez Czgstobud nie zawierali
zadnego porozumienia z innymi oferentami, ani tez z zamawiajacym, a w kazdym z
postepowan przetargowych, o ktérych mowa w postanowieniu o wszczeciu postepowania
antymonopolowego braty udzial réwniez inne podmioty. Z uzasadnienia postanowienia o
wszczgeiu miatoby rowniez wynikaé, ze wiedzac jaka jest tre§¢ wzajemnych ofert i nie
wiedzac jaka jest tres¢ ofert innych ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia podmiotow,
przedsigbiorca sktadat wraz z Ulbudem oferty tylko po to, aby oferta jednego z nich zostata
odrzucona. Takie dziatanie nie mogto mie¢ zadnego negatywnego wptywu dla innych
sktadajacych oferty i w zaden sposob nie ograniczalo konkurencji wobec nich oraz nie
gwarantowato wygranej w przetargu. W ocenie przedsigbiorcy rozumowanie Prezesa Urzedu
jest calkowicie nielogiczne, gdyz prowadzi do stwierdzenia, iz zarowno Ulbud jak i
Czegstobud zawierali porozumienie w celu eliminacji wylacznie jednego z nich bez wptywu na
inne osoby, a co mozna oceni¢ jako postepowanie catkowicie nieracjonalne. Przedsigbiorca
wskazal wreszcie, iz nigdy nie zawieral Zadnego porozumienia z Czgstobudem w zakresie
postepowan przetargowych prowadzonych przez Komende Wojewodzka Policji w
Katowicach (zwana dalej takze ,,KWP”) oraz Ze nie mial wpltywu na dziatania jakie ten
podmiot podejmowal w ramach prowadzonych postgpowan (dowdd: karty nr 921-922).

Z kolei Czgstobud w odpowiedzi na zawiadomienie o Wwszczeciu postgpowania
antymonopolowego (dowod: karta nr 929 i n.) wskazal, iz podniesione w postanowieniu o
wszczgceiu okoliczno$ci nie znajduja w jego ocenie zadnego uzasadnienia. Wskazat, iz Ulbud
nigdy nie bral w jakikolwiek sposob udzialu w realizacji przedsiewzie¢, w ktorych
zwycigzylta oferta jego firmy, w tym réwniez jako podwykonawca. Podkreslil, iz aby moc
stwierdzi¢ istnienie porozumienia pomig¢dzy przedsigbiorcami, nieodzownym jest wykazanie
aby decyzje przez nich podejmowane nie byly decyzjami samodzielnymi. Przywotat réwniez
wyrok KIO z 20 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1353/13), zgodnie to z ktérym istnienie
zmowy przetargowej powinno by¢ oceniane po rezultatach i skutkach, majac na uwadze
wszystkie okoliczno$ci sprawy. W niniejszej sprawie majg zas$ nie zachodzi¢ podstawy do
uznania, ze Ulbud i Czgstobud dziatali na podstawie dokonanych wspdlnie ustalen.

Przedsigbiorca podnidst, iz w uzasadnieniu postgpowania antymonopolowego w zaden
sposob nie uzasadniono jakie wymierne korzysci mieliby osiggnaé¢ przedsigbiorcy z faktu, iz
jedna z nich ustgpila miejsca w rankingu ofert firmie konkurencyjnej. Czestobud wskazat
rowniez, 1z wraz z Ulbudem nie nalezy do tej samej grupy kapitalowej, nie s3 podmiotami
powigzanymi finansowo, oraz ze nie zdarzaly si¢ sytuacje, aby na skutek wyboru oferty jednej
firmy, druga firma osiggneta korzy$¢ majatkowa, czy tez uczestniczyta w realizacji
przedmiotu zamoéwienia. W ocenie przedsigbiorcy nie jest uzasadnione domniemanie, iz
sktadajac niekompletne dokumenty, czy tez nie skladajac wyjasnien bedac do tego
zobowigzany, nie sktadat ich aby wygral podmiot oferujacy ceng wyzsza. Podkreslit, iz nawet
gdyby przyja¢ takie zalozenie za prawdziwe to watpliwosci budzi jakie korzysci z tych
dziatan moglaby osiggna¢ firma oferujaca cen¢ nieznacznie nizszg i celowo przegrywajaca.

Przedsigbiorca podkreslit, iz zaré6wno on jak 1 Ulbud brali udziat w przetargach
organizowanych przez KWP w Katowicach jako dwa niezalezne od siebie podmioty.
Ponadto, nigdy Ulbud nie byt podwykonawcg przedsiewzig¢ realizowanych przez Czgstobud.
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W ocenie przedsiebiorcy nie zostalo wigc nawet uprawdopodobnione jakie mialoby by¢
ekonomiczne uzasadnienie takiego dziatania. Przedsigbiorca podkreslit, ze jesli podmiot
uczestniczy w zmowie, poprzez swoje dziatania umozliwia wybor oferty innego
przedsigbiorcy, to niemozno$¢ uzyskania przez niego zamowienia powinna by¢
zrekompensowana przez wygrywajacy podmiot, a czego w niniejszej sprawie nie wykazano.
Wskazat takze, iz nie jest uprawnione automatyczne powigzywanie zmowy przetargowej z
przedsigbiorcami nalezacymi do tej samej grupy kapitatowej, ktorzy biorg udzial w tym
samym postgpowaniu przetargowym.

Przedsigbiorca odniodst si¢ rowniez do postgpowania przetargowego ,,Zaprojektowania i
wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa, rozbudowa i nadbudowa
Komendy Powiatowej Policji w Zawierciu przy ul. Kasprowicza 97, gdzie mimo ztozenia
wyjasnien co do zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, zostaty
one odrzucone przez zamawiajacego jako niewystraczajgce. Natomiast w zwigzku z
postepowaniem przetargowym dotyczacym ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach
zadania inwestycyjnego pn. Budowa nowej siedziby KP III w Gliwicach” przedsi¢biorca
wyjasnit, ze przedluzenie terminu zwigzania oferta jest przywilejem, a nie obowigzkiem
wykonawcow oraz ze jeden dzien wczesniej podpisal umowe na wykonanie robot
budowlanych w szpitalu w Legnicy, a co miato uniemozliwia¢ na tamtym etapie realizacje
kolejnego zadania. Z kolei w odniesieniu do postgpowania przetargowego dotyczacego
»Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Rozbudowa i
modernizacja obiektu Komendy Miejskiej Policji w Rybniku” przedsiebiorca wskazat, ze
niezlozenie wyjasnien dotyczacych zarzutu razgco niskiej ceny wynikato z tego, ze oferta jego
nie wygrywala — nie byla najkorzystniejsza — a ponadto przedsigbiorca wiedziat, iz podpisze
umowe¢ w Legnicy — a tym samym nie bylby w stanie zrealizowa¢ zaméwienia w Rybniku.

W ocenie przedsigbiorcy zarzut, iz jego oferty oraz oferty Ulbudu byly sktadane w tym
samym czasie w zaden sposob nie przemawia za istnieniem zmowy przetargowej pomiedzy
nimi. Podniost, iz ustawa nie zakazuje aby wykonawcy sktadali oferty razem lub nawet znali
swoje oferty, gdyz zakaz ujawniania treSci ofert do czasu ich otwarcia obejmuje wytacznie
zamawiajacego. Dodat, Ze nigdy nie byto sytuacji aby jego oferta oraz oferta Ulbudu zostata
ztozone przez t¢ samg osobg. Niezasadny ma by¢ réwniez zarzut zachodzacych podobienstw
w konstrukcji ztozonych przez przedsigbiorcow ofert, gdyz nie wykazano w jaki sposob
ztozenie dwoch podobnych ofert moglo ograniczy¢ konkurencje. Ponadto, cel ewentualnego
porozumienia powinien by¢ Scisle powigzany z jego skutkiem, polegajacym na wyborze
oferty wykonawcy proponujgcego wyzsza cen¢ za wykonanie zamowienia.

Pismem z 31 sierpnia 2015 r. przedsigbiorcy zostali zawiadomieni o zakonczeniu
zbierania materialu dowodowego (dowod: karta nr 1354). W wyznaczonym terminie
przedsigbiorcy skorzystali z uprawnienia do zapoznania si¢ ze zgromadzonym materiatem
dowodowym.

Prezes Urzedu ustalil, co nastepuje:

W toku postepowania ustalono, ze gldownym przedmiotem dziatalnosci Ulbud sa roboty
budowlane zwigzane ze wznoszeniem budynkéw mieszkalnych 1 niemieszkalnych (PKD
41.20.Z). W 2013 r. przedsigbiorca bral udzial w co najmniej [...] postepowaniach
przetargowych, z czego w [...] przypadkach brat udziat jako cztonek konsorcjum firm wraz z
Czestobudem. Z kolei w I kwartale 2014 r. przedsiebiorca bral udziat w [...] postgpowaniach
przetargowych. Sposrod swoich konkurentow wskazywat m.in. na Czestobud. Ulbud
wykonuje roboty budowlane gtownie na terenie [...] oraz sporadycznie na terenie [...].
Natomiast oferty w postgpowaniach przetargowych sktada na terenie wojewddztw: [...]. Na



przestrzeni 2013 r. oraz 2014 r. przedsigbiorca ten nie bral udziatu jako podwykonawca w
zadaniach, w ktorych zwycigzyta oferta Czgstobud.

W toku postegpowania ustalono rowniez, ze gléwnym przedmiotem dziatalnosci
Czestobudu sg roboty budowlane zwigzane ze wznoszeniem budynkéw mieszkalnych i
niemieszkalnych (PKD 41.20.Z). W 2011 r. przedsigbiorca brat udziat w [...] przetargach o
udzielenie zaméwienia, w 2012 r. w [...], a w 2013 r. w []. Natomiast w | kwartale 2014 r.
przedsigbiorca brat udzial w [...] postepowaniach przetargowych. Wsrod swoich
konkurentow wymienit rowniez firme Ulbud.

Przedsigbiorcy sg wspolnikami w trzech spdtkach cywilnych: Technika grzewcza i
sanitarna "instal-dom" s.c., Materialy budowlane "dombud" s.c. oraz Galeria ptytek "lux-
dom" s.c. (dowod: karty nr 27-39).

Zarowno Ulbud, jak i Czgstobud brali udziat jako oddzielne podmioty w o$miu
przetargach organizowanych przez Komende Wojewodzka Policji w Katowicach, a
mianowicie:

1. ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa nowej
siedziby KP 1l w Gliwicach” (ZP-2380-671-129/13),

2. ,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa,
rozbudowa i nadbudowa Komendy Powiatowej Policji w Zawierciu przy ul. Kasprowicza
9” (ZP-2380-588-122/13),

3. ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Rozbudowa i
modernizacja obiektu Komendy Miejskiej Policji w Rybniku” (ZP-2380-605-115/13),

4. ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Nadbudowa i

rozbudowa Komendy Miejskiej Policji w Dabrowie Gorniczej przy ul. Pitsudskiego 117
(ZP-2380-594-121/13),

5. ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania pt. Komenda Miejska Policji w
Chorzowie — remont kompleksowy” (ZP-2380-592-119/13),

6. ,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania — Termomodernizacja oraz
modernizacja budynku KMP w Siemianowicach Slaskich” (ZP-2380-571-125/13),

7. ,Zaprojektowania i wybudowania zadania inwestycyjnego pn.: Rozbudowa obiektu w
KPP Wodzistaw Slaski” (ZP-2380-607-118/13),

8. ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. KMP Piekary
Slaskie — termomodernizacja budynku wraz z przebudowa strefy wejsciowej” (ZP-2380-

592—119/13).

Ad 1. W ramach postepowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach
zadania inwestycyjnego pn. Budowa nowej siedziby KP III w Gliwicach” (ZP-2380-671-
129/13) ustalono, ze Czg¢stobud osiagnatl 1. pozycje w rankingu cenowym z ceng 7.782.210,00
zt, a Ulbud 2. pozycje z ceng 8.418.210,00 zt (dowod: karty nr 454, 464). Oferty w tym
postepowaniu zostaly ztozone w tym samym czasie — 24 pazdziernika 2013 r., o godz. 12:24
(nast¢pujace po sobie liczby dziennika — 776 1 777) (dowod: karty nr 453, 463). W ofercie
Czestobudu — nizszej cenowo — stwierdzono brak dokumentu potwierdzajacego spelnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz brak wykazu oséb, ktorymi
dysponuje lub bedzie dysponowal wykonawca. Dokumenty te przedstawil Ulbud.
Przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postgpowaniu w
zakresie doswiadczenia przez Czgstobud bylo obiektywnie mozliwe, gdyz dokument taki
przedstawiony przez Ulbud wskazywal na spelnienie warunku doswiadczenia poprzez
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wykonanie roboty budowlanej wraz z Czegstobudem — jako konsorcjum firm (dowod: karty nr
455-459). W toku tego postepowania zamawiajacy wystapit do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta o 30 dni (dowdd: karta nr 397). Czestobud nie
wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, natomiast Ulbud wyrazit zgodg. W
tym zakresie zamawiajgcy wykluczyl Czestobud z postepowania o udzielenie tego
zamowienia. Rdwnoczesnie oba pisma przedsigbiorcéw datowane sg na dzien 21 listopada
2013 r. maja podobna konstrukcje w zakresie uzytych marginesow, a r6znig si¢ wylacznie
rodzajem dobranej czcionki. W pi$mie Ulbud widoczna jest podwojna spacja we frazie ,,ze
wyrazam zgod¢” (dowdd: karty nr 400-401). Ustalono rowniez, iz wydruk z Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej — potwierdzajacy status przedsigbiorcy —
zostal wygenerowany przez Czestobud 22 pazdziernika 2013 r., o godz. 14:22, a wydruk
Ulbudu zostal wygenerowany w tym samym dniu o godz. 14:23 (dowdd: karty nr 459-460,
466-467). Réwnoczesnie, zamawiajgcy odrzucit oferte Ulbudu, wskazujac, ze jej zlozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz ze zostala ztozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (dowod: karty nr 433-434). 20 grudnia 2013 r. zostata
podpisana przez zamawiajagcego umowa z konsorcjum firm, ktére przedstawilo
najkorzystniejsza, wazng oferte (dowdd: karty nr 437-439).

Ad 2. W ramach postgpowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach
zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa, rozbudowa i nadbudowa Komendy Powiatowej
Policji w Zawierciu przy ul. Kasprowicza 9” (ZP-2380-588-122/13) ustalono, ze Czgstobud
osiggnat 1. pozycje w rankingu cenowym z ceng 10.929.780,00 zt, a Ulbud 2. pozycje z ceng
11.830.140,00 zt (dowod: karty nr 149, 165). Oferty w tym postepowaniu zostaty ztozone w
tym samym czasie — 7 listopada 2013 r., o godz. 11:40 (nastgpujace po sobie liczby dziennika
— 8381 839) (dowod: karty nr 164, 182). W ramach przedstawionego przez przedsigbiorcow
wykazu osob, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowal wykonawca ustalono, ze
przedsiebiorcy dysponowali tymi samymi osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia — W
ramach potwierdzenia spelnienia warunku udziatu w postgpowaniu — z wyjatkiem kierownika
budowy w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Obaj wykonawcy tymi osobami
dysponowali, a nie dopiero mieli dysponowaé. Zarowno w przypadku Ulbudu, jak i
Czestobudu, wystgpowaly takie same podstawy dysponowania tymi osobami — w ramach
umowy o dzieto lub umowy o pracg (dowod: karty nr 151-156, 169-174). W toku
postepowania Czgstobud zlozyt niewystarczajace wyjasnienia dotyczace podejrzenia
wystgpienia razgco niskiej ceny, co skutkowalo odrzuceniem jego oferty przez
zamawiajacego. SzczegOlowe wyjasnienia odnosnie zarzutu razaco niskiej ceny zlozyt
natomiast Ulbud — oferujacy wyzsza ceng — przedstawiajac m.in. kosztorys szacunkowy na
przebudoweg i remont pomieszczenia biurowego (dowod: karty nr 100-111). W ofercie
Czgstobudu — nizszej cenowo — Stwierdzono rowniez brak dokumentu potwierdzajacego
spelnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia. Dokument ten
przedstawil Ulbud (dowodd: karta nr 167). Roéwnocze$nie, zamawiajacy odrzucit oferty
Ulbudu i Czgstobudu, wskazujac, ze ich zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ze zostaty ztozone przez
wykonawcow wykluczonych z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ponadto
oferta Czgstobudu zostala odrzucona z uwagi na fakt, iz wykonawca nie ztozyt wyjasnien czy
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny (dowdd: karty nr 125-132). 19 grudnia 2013 r. zostala
podpisana przez zamawiajacego umowa z przedsiebiorca, ktory przedstawil najkorzystniejsza,
wazng oferte (dowod: karty nr 136-143).

Ad 3. W ramach postgpowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach
zadania inwestycyjnego pn. Rozbudowa i modernizacja obiektu Komendy Miejskiej Policji w



Rybniku” (ZP-2380-605-115/13) ustalono, ze Czestobud osiggnat 2. pozycje w rankingu
cenowym z ceng 12.740.340,00 zt, a Ulbud 3. pozycje z ceng 13.932.210,00 zt (dowdd: karty
nr 329, 343). Oferty w tym postepowaniu zostaty ztozone w tym samym czasie — 6 listopada
2013 r., o, godz. 12:20 (dowod: karta nr 950). W ramach przedstawionego przez
przedsigbiorcow wykazu osob, ktorymi dysponuje lub bedzie dysponowal wykonawca
ustalono, ze przedsigbiorcy dysponowali tymi samymi osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia — w ramach potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu — z
wyjatkiem kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Obaj wykonawcy
tymi osobami dysponowali, a nie dopiero mieli dysponowaé. Zaréwno w przypadku Ulbudu,
jak i Czgstobudu, wystepowatly takie same podstawy dysponowania tymi osobami — w ramach
umowy o dzieto lub umowy o prace (dowdd: karty nr 331-336, 347-352). W ofercie
Czestobudu — nizszej cenowo — stwierdzono brak dokumentu potwierdzajacego spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Dokument taki zostat
przedstawiony przez Ulbud. Przedstawienie dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia przez Czgstobud byto obiektywnie
mozliwe, gdyz dokument taki przedstawiony przez Ulbud wskazywal na spetnienie warunku
doswiadczenia poprzez wykonanie roboty budowlanej wraz z Czgstobudem - jako
konsorcjum firm (dowod: karta nr 345). W toku postepowania przetargowego Czestobud nie
ztozyt wyjasnien odnosnie wezwania zamawiajacego — dotyczacego podejrzenia wystgpienia
razgco niskiej ceny — co skutkowato odrzuceniem jego oferty (dowod: karta nr 243).
Szczegotowe wyjasnienia odno$nie zarzutu razaco niskiej ceny zlozyt natomiast Ulbud —
oferujacy wyzsza ceng — przedstawiajac m.in. kosztorys szacunkowy na przebudowe i remont
pomieszczenia biurowego (dowod: karty nr 247-250). Ustalono ponadto, ze Ulbud 25
listopada 2013 r. ztozyt wniosek o przejrzenie wybranych ofert przedsigbiorcow — w tym
oferty Czestobudu. Jako osob¢ upowazniong wskazal osobg, ktora jest pracownikiem
Czgstobudu (dowodd: karta nr 276). Rownoczeénie, zamawiajacy odrzucit oferty Ulbudu i
Czestobudu, wskazujac, ze ich ztozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisoOw o zwalczaniu nieuczciwe]j konkurencji oraz ze zostaly zlozone przez
wykonawcow wykluczonych z udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia. (dowod:
karty nr 309-316). W odwotaniu zlozonym przez Czgstobud od przetargu na
»Zaprojektowania 1 wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Nadbudowa i
rozbudowa Komendy Miejskiej Policji w Dgbrowie Gorniczej przy ul. Pitsudskiego 117 ww.
podmiot wnioskowat bowiem o powotanie tej osoby w charakterze $wiadka na okolicznos¢, iz
21 listopada 2013 r. ztozyla ona jedynie jedng ofert¢ — oferte Czgstobudu (dowod: karta nr
703). 12 grudnia 2013 r. zostala podpisana przez zamawiajacego umowa z przedsigbiorca,
ktory przedstawit najkorzystniejsza, wazng oferte (dowod: karty nr 324-328).

Ad 4. W ramach postgpowania przetargowego ,,Zaprojektowania 1 wybudowania w ramach
zadania inwestycyjnego pn. Nadbudowa i rozbudowa Komendy Miejskiej Policji w Dabrowie
Gorniczej przy ul. Pitsudskiego 117 (ZP-2380-594-121/13) ustalono, ze Czestobud osiagnat 1.
pozycje w rankingu cenowym z ceng 17.527.500,00 zi, a Ulbud 4. pozycje z ceng
18.842.370,00 zt (dowdd: karty nr 863, 871). Oferty w tym postgpowaniu zostaly ztozone w
tym samym czasie — 21 listopada 2013 r., o godz. 12:20 (nastgpujace po sobie liczby
dziennika — 882 i 883) (dowdd: karty 870, 878). W ofercie Czestobudu — nizszej cenowo —
stwierdzono brak dokumentu potwierdzajacego spelnienie warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia. Dokument taki przedstawit Ulbud. Przedstawienie dokumentu
potwierdzajacego spelnienie warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie doswiadczenia
przez Czgstobud byto obiektywnie mozliwe, gdyz dokument taki przedstawiony przez Ulbud
wskazywal na spelnienie warunku dos$wiadczenia poprzez wykonanie roboty budowlanej
wraz z Czestobudem — jako konsorcjum firm (dowdd: karta nr 865). W ofercie obu
przedsigbiorcéw stwierdzono brak dokumentu potwierdzajacego spelnienie warunku udziatu
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w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami, tj. wykazu osob (dowod: karty nr 658-
663). Obaj przedsigbiorcy uzupehili swoje oferty w terminie (dowod: karty nr 664, 679). W
przypadku tego postepowania przetargowego przedsiebiorcy wykazali si¢ dysponowaniem
(co do zasady) réoznymi osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia — W ramach wykazu
0sob (dowod: karty nr 665-670, 682-688). Rownoczes$nie, zamawiajgcy odrzucit oferty
Ulbudu i Czestobudu, wskazujac, ze ich ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ze zostaty ztozone przez
wykonawcow wykluczonych z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (dowod:
karty nr 691-695). 23 maja 2014 r. zostala podpisana przez zamawiajgcego umowa z
przedsigbiorca, ktory przedstawit najkorzystniejsza, wazng oferte (dowod: karty nr 879-888).

Ad 5. W ramach postepowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach
zadania pt. Komenda Miejska Policji w Chorzowie — remont kompleksowy” (ZP-2380-592-
119/13) ustalono, ze Czestobud osiggnat 4. pozycje w rankingu cenowym z ceng 3.587.910,00
zt, a Ulbud 3. pozycje z ceng 3.164.175,00 zt (dowdd: karty nr 576, 587). Oferty w
analizowanym post¢powaniu zostaty ztozone w tym samym czasie — 15 pazdziernika 2013 r.,
o godz. 12:10 (nastgpujace po sobie liczby dziennika — 3721 i 3722) (dowdd: karty nr 599-
600). W ofercie Ulbudu — nizszej cenowo — stwierdzono brak dokumentu potwierdzajacego
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Dokument ten zostat
przedstawiony przez Czestobud. Przedstawienie dokumentu potwierdzajacego spetnienie
warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie dos§wiadczenia przez Ulbud bylo obiektywnie
mozliwe, gdyz dokument taki przedstawiony przez Czestobud wskazywat na spelnienie
warunku doswiadczenia poprzez wykonanie roboty budowlanej wraz z Ulbudem — jako
konsorcjum firm (dowod: karta nr 578). Ulbud przedstawil rowniez niewazng gwarancje
ubezpieczeniowg — brak pieczeci osoby wystawiajacej gwarancje (dowdd: karta nr 594). W
toku tego postepowania zamawiajacy pismem z 30 pazdziernika 2013 r. wystgpit do
Czestobudu o uzupelnienie oferty w zakresie wykazu osoéb, ktore beda uczestniczyé w
wykonywaniu zamoOwienia (dowod: karta nr 532). Wezwanie to nie zostalo wystane do
Ulbudu poniewaz wykonawca nie wniost wadium. Tymczasem na pismo zamawiajgcego
odpowiedziat zaréwno Czgstobud, jak i Ulbud (dowdd: karty nr 535, 543). Czestobud
oferujacy wyzszg ceng uzupehil braki oferty. Ponadto ustalono, ze w odpowiedzi
przedsigbiorcy powotali si¢ na ten sam numer liczby dziennika — ZP-2380-684/5856/2013.
Oba pisma, datowane sg na dzien 4 listopada 2013 r., majg podobng konstrukcje w zakresie
uzytych margineséw, a r6znig si¢ wylacznie rodzajem dobranej czcionki. Wptynety ponadto
w tym samym czasie — 5 listopada 2013 r., o godz. 12:10 (nastgpujgce po sobie liczby
dziennika — 4062 i 4063). W pismie tym przedsigbiorcy uzupehili braki w zakresie wykazu
0sob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia. Na podstawie przedstawionego
zestawienia ustalono, ze przedsiebiorcy dysponowali tymi samymi osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia (w ramach potwierdzenia spelnienia warunku udzialu w
postepowaniu), z wyjatkiem kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej.
Obaj wykonawcy tymi osobami dysponowali, a nie dopiero mieli dysponowaé. Zar6wno w
przypadku Ulbudu, jak i Cz¢stobudu, wystepowaty takie same podstawy dysponowania tymi
osobami — w ramach umowy o dzieto lub umowy o prace (dowdd: karty nr 537-542, 545-
550). Ustalono rowniez, iz w toku postgpowania zamawiajacy pismem z 8 listopada 2013 r.
wystapit do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedluzenie terminu zwigzania oferta.
Zarowno Czestobud, jak 1 Ulbud nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.
Oba pisma przedsiebiorcow datowane sg na dzien 12 listopada 2013 r. oraz maja podobng
konstrukcje¢ w zakresie uzytych marginesow, a roznig si¢ wylacznie rodzajem dobranej
czcionki. Ponadto wptynely w tym samym czasie (nastgpujace po sobie liczby dziennika —
4173 i 4174) (dowdd: karty nr 553-557). 4 grudnia 2013 r. zostala podpisana przez



zamawiajacego umowa z przedsigbiorcg, ktory przedstawil najkorzystniejsza, wazng oferte
(dowod: karty nr 563-565).

Ad 6. W ramach postepowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach
zadania — Termomodernizacja oraz modernizacja budynku KMP w Siemianowicach
Slaskich” (ZP-2380-571-125/13) ustalono, ze Czestobud osiagnal 5. pozycje w rankingu
cenowym z ceng 1.782.270,00 zt, a Ulbud 3. pozycj¢ z ceng 1.682.640,00 zt (dowdd: karty nr
1288, 1293). Oferty w tym postgpowaniu zostaly zlozone w tym samym czasie — 4
pazdziernika 2013 r., o godz. 12:35 (dowdd: karty nr 1287, 1292). Ustalono, iz przedsi¢biorcy
przedstawili w toku postgpowania gwarancje ubezpieczeniowe zaptaty wadium, ktore
pochodza z tego samego dnia — 2 pazdziernika 2013 r. (dowod: karty nr 1288, 1293). W
ofercie Ulbudu — nizszej cenowo — stwierdzono brak dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia. Dokument ten przedstawit
Czestobud. Przedstawienie dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia przez Ulbud bylo obiektywnie mozliwe, gdyz
dokument taki przedstawiony przez Czestobud wskazywal na spelnienie warunku
doswiadczenia poprzez wykonanie roboty budowlanej wraz z Ulbudem — jako konsorcjum
firm (dowod: karta nr 1294). Pismem z 28 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy zwrocit si¢ do
przedsiebiorcow o uzupelienie oferty w zakresie wykazu osob, ktore beda uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamoéwienia. Na podstawie przedstawionego zestawienia ustalono, ze
przedsigbiorcy dysponowali tymi samymi osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (w
ramach potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu), z wyjatkiem kierownika
budowy w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Obaj wykonawcy tymi osobami
dysponowali, a nie dopiero mieli dysponowaé. Zaréwno w przypadku Ulbudu, jak 1
Czestobudu, wystepowaty takie same podstawy dysponowania tymi osobami — w ramach
umowy o dzieto lub umowy o pracg. Oba wykazy maja tag samg konstrukcj¢. Przedsigbiorcy
dopuscili si¢ w nich réwniez tych samych btedow redakcyjnych, pisarskich i1
interpunkcyjnych (dowodd: karty nr 972-983). Ustalono rowniez, iz w toku postgpowania
zamawiajacy pismem z 29 pazdziernika 2013 r. wystapil do wykonawcoéw o wyrazenie zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Zarowno Czestobud, jak i Ulbud nie wyrazili zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Oba pisma przedsigbiorcow datowane sg na dzien
30 pazdziernika 2013 r. oraz maja podobng konstrukcj¢ w zakresie uzytych margineséw, a
roznig si¢ wylacznie rodzajem dobranej czcionki. Wystepuja w tych pismach réwniez
podobne btedy redakcyjne, pisarskie i interpunkcyjne (np. brak poczatkowego cudzystowu,
niepotrzebne spacje). Ponadto wptynely w tym samym czasie (dowod: karty nr 968-971).

Ad 7. W ramach postepowania przetargowego ,,Zaprojektowanie i wybudowanie zadania
inwestycyjnego pn.: Rozbudowa obiektu w KPP Wodzistaw Slaski” (ZP-2380-607-118/13)
ustalono, ze Czgstobud osiagnat 9. pozycje w rankingu cenowym z ceng 10.729.290,00 zt
(dowdd: karta nr 1309), a Ulbud 5. pozycje z ceng 10.179.480,00 zt (dowdd: karta nr 1319).
Oferty w tym postepowaniu zostaly ztozone w tym samym czasie — 25 pazdziernika 2013 r., o
godz. 12:40 (dowdd: karty nr 1308, 1318). W ofercie Ulbudu — nizszej cenowo — stwierdzono
brak dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia. Dokument taki zostal przedstawiony przez Czgstobud. Przedstawienie
dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia przez Ulbud bylo obiektywnie mozliwe, gdyz dokument taki przedstawiony
przez Czestobud wskazywat na spetnienie warunku doswiadczenia poprzez wykonanie roboty
budowlanej wraz z Ulbudem — jako konsorcjum firm (dowod: karta nr 1310). Pismem z 6
listopada 2013 r. zamawiajacy zwrdcit si¢ do przedsiebiorcow o uzupelnienie oferty w
zakresie wykazu osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia. Na podstawie
przedstawionego zestawienia ustalono, ze przedsi¢biorcy dysponowali tymi samymi osobami



zdolnymi do wykonania zamdwienia (w ramach potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu), z wyjatkiem kierownika budowy w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;.
Obaj wykonawcy tymi osobami dysponowali, a nie dopiero mieli dysponowac. Zarowno w
przypadku Ulbudu, jak i Czestobudu, wystepowaly takie same podstawy dysponowania tymi
osobami — w ramach umowy o dzieto lub umowy o prace. Oba wykazy majg tg samg
konstrukcje. Przedsigbiorcy dopuscili si¢ w nich rowniez tych samych btedow redakcyjnych i
interpunkcyjnych. W tych samych miejscach w wykazie przedsigbiorcy uzywali roéwniez
kursywy 1 pogrubienia znakow (dowod: karty nr 1256-1275). Ustalono rowniez, iz w toku
postepowania zamawiajgcy pismem z 18 listopada 2013 r. wystgpit do wykonawcow o
wyrazenie zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg. Zarowno Czgstobud, jak 1 Ulbud
nie wyrazili zgody na przedluzenie terminu zwigzania ofertg. Oba pisma przedsi¢biorcow
datowane sg na dzien 30 pazdziernika 2013 r. oraz majg podobng konstrukcje w zakresie
uzytych marginesow, a r6znig si¢ wylacznie rodzajem dobranej czcionki. Wystepuja w tych
pismach rowniez podobne bledy redakcyjne (np. niepotrzebne spacje). Ponadto wplynety w
tym samym czasie (dowodd: karty nr 1278-1281). Ustalono rowniez, iz wydruk z Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej — potwierdzajacy status przedsigbiorcy —
zostal wygenerowany przez Czgstobud 17 pazdziernika 2013 r., o godz. 10:13, a wydruk
Ulbud zostal wygenerowany w tym samym dniu o godz. 10:12 (dowdd: karty nr 1314-1315,
1320).

Ad 8. W ramach postepowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach
zadania inwestycyjnego pn. KMP Piekary Slaskie — termomodernizacja budynku wraz z
przebudowg strefy wejsciowej” (ZP-2380-592—119/13) ustalono, ze Czgstobud osiagnat 12.
pozycje w rankingu cenowym z ceng 1.643.280,00 zt (dowod: karta nr 1304), a Ulbud 11.
pozycje z ceng 1.455.090,00 zt (dowod: karta nr 1299). Oferty w tym postepowaniu zostaty
ztozone w tym samym czasie — 25 pazdziernika 2013 r., o godz. 12:40 (dowdd: karty nr 1298,
1303). W ofercie Ulbudu — nizszej cenowo — stwierdzono brak dokumentu potwierdzajgcego
spelnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Dokument taki
przedstawil Czestobud. Przedstawienie dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku
udziatu w postgpowaniu w zakresie doswiadczenia przez Ulbud bylo obiektywnie mozliwe,
gdyz dokument taki przedstawiony przez Czgstobud wskazywal na spelnienie warunku
doswiadczenia poprzez wykonanie roboty budowlanej wraz z Ulbudem — jako konsorcjum
firm (dowod: karta nr 1305). Ustalono rowniez, iz w toku postepowania zamawiajgcy pismem
z 29 pazdziernika 2013 r. wystapit do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedluzenie
terminu zwigzania ofertg. Zarowno Czestobud, jak 1 Ulbud nie wyrazili zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta. Oba pisma przedsigbiorcow datowane sg na dzien 30 pazdziernika
2013 r. oraz maja podobng konstrukcj¢ w zakresie uzytych marginesow, a roznig si¢
wylacznie rodzajem dobranej czcionki. Wystepuja w tych pismach rowniez podobne biedy
redakcyjne (np. niepotrzebne spacje). Ponadto wptyngty w tym samym czasie (dowod: karty
nr 1132, 1144-1147). Ustalono réwniez, iz wydruk z Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalno$ci Gospodarczej — potwierdzajacy status przedsigbiorcy — zostal wygenerowany
przez Czgstobud 30 wrzesnia 2013 r., 0 godz. 11:15, a wydruk Ulbud zostal wygenerowany w
tym samym dniu 0 godz. 11:13 (dowod: karty nr 1300, 1306).

Ponadto ustalono, iz biorgc udziat w postepowaniach przetargowych rozpisanych przez
Komend¢ Wojewddzka Policji w Katowicach, przedsigbiorcy dokonywali rotacji ofert —
zmiany na miejscu przedsiebiorcy oferujgcego nizsza ceng. W czterech postepowaniach
nizsza cen¢ zaoferowat Ulbud, a w tylu samo przetargach nizsza cena zostata przedstawiona
przez Czg¢stobud (dowdd: karty nr 949-950).

Ponadto strony niniejszego postgpowania niejednokrotnie tworzyly konsorcja — wspodlnie
sktadajgc oferty w przetargach na wykonywanie robot budowlano-remontowych — w ktorych
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jeden badz drugi podmiot byt liderem. Jako konsorcjum firm przedsigbiorcy przystapili
mi¢dzy innymi do postepowan przetargowych dotyczacych rozbudowy Sadu Rejonowego w
Starachowicach oraz budowy kompleksu budynkow Komendy Powiatowej Policji w
Skarzysku-Kamiennej (dowdd: karty nr 937-941).

Ustalono réwnoczesnie, iz adres dodatkowego miejsca prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej Ulbudu odpowiada adresowi gtéwnego miejsca wykonywania dziatalnosci i
adresu do dor¢czen Czestobudu (dowodd: karty nr 1327-1328). Ustalono rowniez, iz zataczany
do ofert przedsigbiorcow dokument o niekaralno$ci zostat wystawiony w tym samym dniu —
30 sierpnia 2013 r. (dowdd: karty nr 161, 178, 342, 358, 462, 471).

W toku postepowania ustalono rowniez w jakiej wysokosci przychod z tytutu
pozarolniczej dziatalno$ci gospodarczej osiggnat Ulbud oraz Czgstobud w 2014 r. (dowod:
karty nr 1335-1339, 1341-1346). Ustalono rowniez przychod Ulbudu jaki zostat przez niego
osiggniety w 2014 r. z tytulu udzialu w spotkach cywilnych, zajmujacych si¢ handlem
materiatami budowlanymi oraz z tytutlu dzialalnos$ci polegajacej na wykonywaniu robot
budowlanych w ramach przetargow nicograniczonych. Zebrano rowniez dane dotyczace
przychodu Czestobudu osiagnigtego z tytulu udziatu w spotkach cywilnych, zajmujacych sie¢
handlem materiatami budowlanymi oraz z tytulu dziatalnosci polegajacej na wykonywaniu
robot budowlanych w ramach zamowien publicznych (dowod: karty nr 1329-1330).

W oparciu o ustalony stan faktyczny Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje.

Ad |. Dla uznania, Zze niniejsza sprawa ma charakter antymonopolowy, niezbg¢dne jest w
pierwszej kolejnosci ustalenie, czy w jej okolicznosciach doszto do naruszenia interesu
publicznoprawnego. Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw, ustawa ta okre$la warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady
podejmowanej w interesie publicznym ochrony intereséw przedsigbiorcéw 1 konsumentow.
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nalezy wige do sfery prawa publicznego, a
instrumenty w niej przewidziane mogg by¢ stosowane jedynie wowczas, gdy na skutek
dziatan przedsigbiorcéw naruszony jest interes publicznoprawny.

Pojecie interesu publicznego w postgpowaniu antymonopolowym nie jest pojeciem
jednolitym i statym. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Antymonopolowego (obecnie Sadu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw) naruszenie interesu publicznego ma miejsce przede
wszystkim wowczas, gdy skutkami dziatan sprzecznych z przepisami prawa konkurencji
dotkniety jest szerszy krag uczestnikow rynku, wzglednie, gdy dziatania te wywotujg na
rynku niekorzystne zjawiskal. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw w odniesieniu
do konkurencji chroni zatem interes publiczny polegajacy na zapewnieniu wilasciwych
warunkéw funkcjonowania rynku gospodarczego?.

Czynnikiem niezbednym dla prawidtowego funkcjonowania rynku gospodarczego jest
mozliwos$¢ powstania i rozwoju konkurencji. Dobrem chronionym na podstawie przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest wigc konkurencja rozumiana jako
zjawisko o charakterze instytucjonalnym. Za =zagrozenie lub naruszenie mechanizmu
konkurencji w takim ujeciu nalezy uzna¢ dziatania, ktore dotykaja sfery szerszego kregu
uczestnikow rynku, a wigc dotyczg konkurencji rozumianej nie jako sytuacj¢ pojedynczego
przedsigbiorcy, lecz zaburzen na rynku rozumianych jako negatywne zjawiska
charakteryzujace jego funkcjonowanie®. Tylko w warunkach konkurencji przedsigbiorcy i
konsumenci majg gwarancj¢ realizacji konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i ochrony

1 Wyrok Sadu Antymonopolowego z 24 stycznia 1991 r. sygn. akt XV Amr 8/90.
2 Wyrok Sadu Antymonopolowego z 23 pazdziernika 2002 r. sygn. akt XVII Ama 133/01.
3 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 28 listopada 2003 r. sygn. akt XVII Ama 105/02.
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swoich praw. Jej istotg jest wspotzawodnictwo niezaleznych podmiotow w celu uzyskania
przewagi pozwalajacej na osiggniecie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy
towarOw 1 uslug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie
najkorzystniejszych warunkach. Dzialanie w warunkach konkurencji wymaga samodzielno$ci
w podejmowaniu decyzji. Dlatego wszelkie formy grupowych dziatan przedsigbiorcow,
takich jak zmowy przetargowe, czyli porozumienia zawierane miedzy uczestnikami
przetargow, a wiec wszelkie formy dziatan, ktore sg w stanie ograniczy¢ wolno$¢ dziatalnosci
gospodarczej uczestnikow rynku i sztucznie zmieni¢ stosunki rynkowe prowadza do
zakazanego znieksztatcenia konkurencji, a przez to godzg w interes publiczny.

W $wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zachowania bedace przedmiotem oceny w
niniejszym postepowaniu antymonopolowym przejawiajace si¢ w zawarciu porozumienia
polegajacego na uzgodnieniu przez przedsigbiorcéw bioracych udziat w postgpowaniach o
udzielenie zamoéwien publicznych na wykonywanie robot budowlano-remontowych
organizowanych przez Komende Wojewddzka Policji w Katowicach, warunkéw sktadanych
ofert oraz podejmowania badZz zaniechania w tych postepowan czynno$ci majgcych
doprowadzi¢ do wyboru tego z ww. przedsigbiorcow, ktory zaoferowal wyzsza cene za
wykonanie zamdwienia, godza w tak rozumiang konkurencj¢, gdyz w sztuczny sposob mogly
doprowadzi¢ do zmiany stosunkéw rynkowych migdzy zaangazowanymi w zmowe
przedsiebiorcami, wplywajac tym samym na przebieg 1 wynik przetargéw. Zawarta zmowa
przetargowa w oczywisty sposéb mogta bowiem rzutowac na prawidtowos¢ funkcjonowania
mechanizmu konkurencji, ktory jest istota kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Nalezy podkresli¢, ze zawarte porozumienie stanowito niedozwolong ingerencje
w swobod¢ prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez niezalezne podmioty, ktéra
skutkowala w sposob negatywny nie tylko w sferze konkurencji, ale rowniez mogta narazi¢
zamawiajacych na niekorzystne rozporzadzanie mieniem publicznym, ktérego sa oni
dysponentami, narazajac posrednio na straty ogot spoleczenstwa. Uznaé zatem nalezy, ze w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy naruszony zostat interes publicznoprawny polegajacy
na zapewnieniu wlasciwych warunkéw funkcjonowania rynku i nalezytego dysponowania
srodkami publicznymi, co uzasadnia oceng¢ zachowania stron niniejszego postgpowania
antymonopolowego w $wietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

Status przedsi¢biorcy

W przedmiotowym postepowaniu przedsighiorcom — Ulbudowi oraz Czestobudowi —
postawiono zarzut zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ polegajacego na
uzgadnianiu przez tych przedsigbiorcow przystepujacych do przetargéw publicznych o0 roboty
budowlane, warunkow skladanych ofert oraz podejmowania badz zaniechania w toku
przetargéw czynnosci, co moglo doprowadzi¢ do wyboru przedsigbiorcy, ktory zaoferowat
wyzsza cen¢ za wykonanie zamoOwienia, co stanowi naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

Postgpowanie antymonopolowe moze by¢ wszczete wytacznie w stosunku do podmiotu
posiadajacego status przedsiebiorcy lub zwigzku przedsiebiorcow. To do tych uczestnikow
rynku skierowany jest bowiem zawarty w ustawie o ochronie konkurencji 1 konsumentow
zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencjg. Art. 4 ww. ustawy zawiera definicje¢
przedsigbiorcy oraz zwigzku przedsigbiorcow. Ilekro¢ w ustawie jest mowa o przedsigbiorcy,
to w mysl art. 4 pkt 1 ww. ustawy rozumie si¢ przez to przedsigbiorc¢ w rozumieniu
przepisdw o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. W mysl art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 584 ze zm.) za
przedsigbiorce uznaje si¢ osobe¢ fizyczng, osobe prawng i jednostke organizacyjng nie bedaca
osobg prawng, ktorej odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, wykonujaca we wlasnym
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imieniu dziatalno$¢ gospodarczg (art. 4 ust. 1 ww. ustawy). ,,Dziatalnoscig gospodarcza” jest
zgodnie z przepisem art. 2 tej ustawy, zarobkowa dziatalno§¢ wytworcza, budowlana,
handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie 1 wydobywanie kopalin ze zt6z, a
takze dziatalno$¢ zawodowa wykonywana w sposob zorganizowany i ciagly.

W niniejszym postepowaniu podmioty bgdace jego strong posiadajg status przedsiebiorcy,
gdyz prowadza dziatalno$§¢ na podstawie wpisu do Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalno$ci Gospodarczej (dowdd: karty nr 1327-1328). Zachowania niniejszych podmiotéw
podlegaja zatem bez watpienia kontroli dokonywanej na podstawie przepisdéw ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentow. W zwiazku z powyzszym podmioty, ktérym w
niniejszej sprawie postawiono zarzut zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje sa
biernie legitymowane w postepowaniu antymonopolowym jako strony tego postepowania.

Rynek wlasciwy

Praktyki ograniczajagce konkurencje ujawniajg si¢ na okreSlonym rynku — rynku
wlasciwym. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw definiuje rynek wtasciwy jako
rynek towardéw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jakos$¢,
sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktorym, ze
wzgledu na ich rodzaj i wiasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentow, znaczgce réznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurencji
(art. 4 pkt 9 ww. ustawy).

Przez towary nalezy rozumie¢ zar6wno rzeczy, jak i energi¢, papiery warto§ciowe i inne
prawa majatkowe, usthugi, a takze roboty budowlane (art. 4 pkt 7 ww. ustawy). Pojecie rynku
wlasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyrobow (ustug) jednego rodzaju, ktére
ze wzgledu na swoje szczegodlne wiasciwosci odrozniajg si¢ od innych wyrobow (ustug) w
taki sposob, ze nie istnieje mozliwo$¢ dowolnej ich zamiany. Rynek wtasciwy produktowo
obejmuje wszystkie towary, ktore stuza zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcoéw, maja
zblizone wilasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny poziom jakosci. Niezbednym
elementem rynku wlasciwego jest takze jego wymiar geograficzny, oznaczajacy konieczno$¢
wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace zastosowanie do okreslonych
towarow, sg jednakowe dla wszystkich konkurentow. Zatem, aby wyznaczy¢ rynek wlasciwy
okreslong dziatalno$¢ poddaje si¢ analizie z punktu widzenia produktowego
(asortymentowego) a takze geograficznego.

W ocenie Prezesa Urzgdu zasadne jest przyjecie, iz wlasciwosci przedmiotowe
(produktowe) analizowanego rynku wyznacza w niniejszej sprawie przedmiot zamdwien, na
wykonanie ktorych zapotrzebowanie zglaszat zamawiajacy — Komenda Wojewodzka Policji
w Katowicach — w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Obejmowaty
one termomodernizacje, modernizacje, przebudowe strefy wejSciowej, rozbudowe,
nadbudowe, remont, jak 1 budow¢ nowych siedzib komisariatow policji. Wyznaczajac zakres
produktowy rynku wiasciwego wzigto pod uwagg, iz przedmiotem obrotu byly tutaj duze i
kompleksowe zamdwienia. Przedsigbiorcy dziatajacy na takim rynku musza dysponowac
odpowiednim potencjatem ekonomicznym 1 technicznym oraz wiedza 1 do$wiadczeniem
pozwalajagcymi na realizowanie kompleksowej ustugi. Ponadto produktowy wymiar rynku
determinuje po czeéci okoliczno$é, iz kontrakty pozyskiwane sa w drodze procedur
przetargowych przeprowadzanych w trybie zamowien publicznych. Prowadzenie dziatalnos$ci
w zakresie realizacji kontraktow, do ktorych odnosi si¢ postawiony w przedmiotowym
postepowaniu antymonopolowym zarzut, wyrdznia kompleksowos$¢ ustugi, co powoduje, ze
dziatalno$¢ w tym zakresie prowadzi¢ moga odpowiednio wyspecjalizowane podmioty,
dysponujace  odpowiednim  zapleczem technicznym 1 potencjatem  kadrowym,
doswiadczeniem i umiejgtnosciami.
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Niezbednym elementem rynku wlasciwego jest rowniez jego wymiar geograficzny,
oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace
zastosowanie do okreslonych towarow sg jednakowe dla wszystkich konkurentéw. Rynkiem
wlasciwym w ujeciu geograficznym jest w przedmiotowej sprawie rynek krajowy.

Prawidtowos$¢ takiego okreslenia wymiaru rynku potwierdza fakt, iz uczestnicy
niniejszego postgpowania oraz inni przedsigbiorcy sktadali swoje oferty w przetargach
organizowanych w réznych regionach Polski, w tym cz¢sto w przetargach organizowanych w
miastach bardzo odleglych od miejsca ich siedziby. Za przyjeciem rynku krajowego
przemawia takze fakt, ze nie istniejg istotne bariery w dostepie do tego rynku i na terenie
catlego kraju przedsigbiorcy maja jednolite warunki konkurowania. Ustawodawca nie
przewidziat reglamentacji prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w tym zakresie, a barierg
wejscia na rynek sa przede wszystkim koszty zwigzane z zarejestrowaniem dziatalno$ci oraz
zakupem odpowiednich maszyn, urzadzen i materiatow.

Nadmieni¢ przy tym nalezy, iz struktura rynku wtasciwego nie bedzie miata dla oceny
niniejszej sprawy zasadniczego znaczenia. Zgodnie z polskimi 1 wspdlnotowymi przepisami
dotyczacymi porozumien ograniczajacych konkurencj¢, zmowy przetargowe, co do zasady,
nie korzystaja z zadnych wylaczen spod zakazu. Sa one niedozwolone niezaleznie od
wielkosci udzialu w rynku przedsigbiorcow uczestniczacych w porozumieniu. Udzial w rynku
wlasciwym przedsigbiorcéw objetych porozumieniem i ich sita rynkowa w okoliczno$ciach
sprawy nie ma zatem znaczenia dla kwalifikacji porozumienia jako praktyki ograniczajacej
konkurencje.

Podsumowujac nalezy wskazac, iz rynkiem wtasciwym w niniejszej sprawie jest krajowy
rynek wykonywania robot budowlano-remontowych.

Istota, cel i skutki zawartego porozumienia

Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, ze zakazane
s porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wilasciwym, polegajace w szczegdlnosci na
uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsigbiorcoOw 1 przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczego6lnosci zakresu prac lub ceny.

Zgodnie z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, przez porozumienie
rozumie si¢:

a) umowy zawierane mig¢dzy przedsi¢biorcami, miedzy zwigzkami przedsigbiorcow oraz
miedzy przedsigbiorcami i1 ich zwigzkami albo niektore postanowienia tych umow,

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

€) uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsigbiorcow lub ich organow statutowych.

W $wietle powyzszego porozumienie to zar6wno umowa, stanowigca dowdd materialny
1 bezposredni na jej zawarcie, jak 1 uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek innej formie. Dla
stwierdzenia istnienia porozumienia nie jest wazna forma (pisemna, ustna), w jakiej zostato
ono zawarte. Definicja porozumien jest wigc bardzo szeroka i pozwala na objgcie zakazami
wynikajacymi z art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow wszelkich form
skoordynowanych dziatan niezaleznie funkcjonujacych przedsigbiorcow. Porozumieniem
moze by¢ dokonane w jakiejkolwiek formie uzgodnienie dwéch lub wiecej niezaleznych
przedsigbiorcow lub ich zwigzkéw, ktore wywotuje lub grozi wywotaniem negatywnych
skutkow dla konkurencji. W szczegodlnosci sa to wszelkie formy wspotpracy faktycznej,
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ktorym przedsigbiorcy nie zamierzali nada¢ wigzacego charakteru, a ktore w sposob celowy i
swiadomy eliminuja niepewnos$¢ co do przebiegu procesow rynkowych i warunkéw dziatania
konkurentow*.

Celem wyrodznienia praktyk uzgodnionych jako kategorii porozumien ograniczajacych
konkurencje jest uniemozliwienie przedsigbiorcom obejscia zakazu zawartego w art. 6 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez stosowanie takich form koordynacji
zachowan, ktore nie osiggnely stadium umowy, ale $§wiadomie pozwalajg praktycznej
wspolpracy zaja¢ miejsce konkurencji powiazanej z ryzykiem®. Dla uznania dziatan
podmiotow za sprzeczne z regutami konkurencji wystarczy zatem wykazanie, ze ograniczyty
one swobod¢e w stosunkach z osobami trzecimi na podstawie wspdlnego uzgodnienia.
Stwierdzenie praktyki ograniczajacej konkurencje nast¢puje wowczas na podstawie analizy
rzeczywistych dziatan przedsigbiorcow. Musza by¢ one nieadekwatne do istniejacych
warunkow rynkowych®, niewyttumaczalne w sposob racjonalny bez zatozenia wcze$niejszej
koordynacji dziatan badz zawiera¢ elementy nieformalnej wspolpracy pomigdzy niezaleznymi
przedsiebiorcami’. Dowod na istnienie praktyk uzgodnionych moze byé obalony, jezeli
przedsiebiorcy sg w stanie dowies¢, na podstawie racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za
niewytlumaczalne w inny sposob jak istnieniem zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione
w sposob nie odwolujacy sie do tego rodzaju praktyk®.

Tak wiec w celu wyeliminowania mozliwosci obej$cia prawa przez dokonywanie
czynno$ci i1 dziatan nie spelniajacych przestanek umowy cywilnoprawnej uznaje si¢ za
porozumienia — jak wskazano powyzej — takze wuzgodnienia dokonywane przez
przedsiebiorcow w jakiejkolwiek formie. Istota tej formy jest koordynacja zachowan
przedsigbiorcow poprzez $wiadome wspotdziatanie, ktoérego celem lub skutkiem jest
ograniczenie konkurencji. Koordynacja pozwala bowiem na wyeliminowanie niepewnosci
przedsiebiorcoOw co do przebiegu procesow rynkowych i warunkow dziatania konkurentow, w
tym zachowan w toku postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego. Jednakze dla
udowodnienia takiej koordynacji zachowan nie wystarcza stwierdzenie wystgpienia
podobnych zachowan przedsigbiorcow. Konieczne jest udowodnienie, ze zachowania te nie sg
adekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych. Pomocne w udowodnieniu takiego
uzgodnienia moze by¢ wykazanie istnienia zwigzkow prawnych i1 gospodarczych migdzy

przedsiebiorcami®.

Takze w doktrynie przyjmuje si¢, iz w razie braku bezposrednich dowodéw na
udowodnienie praktyk ograniczajacych konkurencj¢, dopuszczalnym jest oparcie si¢ na
dowodach posrednich, poprzez odwotlanie si¢, zgodnie z art. 81 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw do przepisow Kodeksu postepowania cywilnego dotyczacych
regut odnoszacych si¢ do domnieman faktycznych.

4 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. Twigger,
Warszawa 2002, s. 44.

5 Wyrok ETS z 14 lipca 1972 r. w sprawie Imperial Chemical Industries przeciwko Komisji Wspoélnot
Europejskich (Zob. wyr. ETS 1972, 619) za: Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje I, wprow. T.
Skoczny, W. Szpringer, Dom Wydawniczy ELIPSA, Urzad Antymonopolowy, Warszawa 1996, s. 28.

® E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow ... — op. cit., s. 45.

" S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa ... — op. cit., s. 85.

8 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 28 marca 1984 r. w sprawach potgczonych 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 Wspolnoty Europejskiej. Orzecznictwo, Tom 1, Orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962-1989, opracowanie i wprowadzenie A. Jurkowska, T.
Skoczny, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 348.

° E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow ... — op. Cit., S. 45.
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Stosownie do art. 231 Kodeksu postepowania cywilnego, mozna uzna¢ za ustalone fakty
majace istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzié
z innych ustalonych faktoéw. Rowniez w orzecznictwie wskazywano, iz fakt zawarcia
zakazanego prawem porozumienia (w przypadku braku dowodow bezposrednich) moze by¢
udowodniony w sposob posredni, jezeli podobienstwo postgpowania przedsigbiorcoOw nie da
si¢ wyjasni¢ bez zatozenia uzgodnionego zachowania tych podmiotéw na rynku.

W toku postepowania nie wykazano, aby pomiedzy Ulbudem i Czestobudem istniata
umowa cywilnoprawna regulujaca zasady zachowan w przetargach, w ktorych oba podmioty
biorg udziat. W zwigzku z powyzszym nalezy przyjaé, iz porozumienie zawarte pomiedzy
ww. przedsiebiorcami ma charakter uzgodnien, o ktérych mowa w art. 4 pkt 5 lit b ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

Jak podkresla Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow:
,»wykazanie istnienia zmowy przetargowe] jest niezwykle trudne dowodowo. Podmioty, ktore
dopuszczaja si¢ takich dziatan majac $§wiadomos¢ ich nielegalnego charakteru zwykle tuszuja swe
porozumienie. Zatem ocenia¢ je mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i1 caloksztalcie
okoliczno$ci sprawy, ktore to w tej konkretnej sprawie zadaniem Sadu jednoznacznie dowodza
wystapienia zmowy przetargowej. Nie da si¢ bowiem inaczej racjonalnie wyttumaczy¢ podania
przez powodke i zainteresowanych zblizonych parametrow ofert zgloszonych do przetargu, a
pozostate okoliczno$ci sprawy zgodnie i jednoznacznie wskazuja na uzgodnienie migdzy
podmiotami warunkéw sktadanych ofert, co stanowi niedozwolong praktyke ograniczajaca
konkurencje.”°

W ocenie Prezesa Urzedu szereg okolicznos$ci ustalonych w toku postepowania swiadczy
o tym, iz Ulbud oraz Czg¢stobud dokonywali uzgodnien warunkow skladanych ofert oraz
podejmowali badz zaniechali w toku tych postepowan czynnosci majacych doprowadzi¢ do
wyboru tego z ww. przedsigbiorcow, ktory zaoferowal wyzsza ceng¢ za wykonanie
zamowienia. Okolicznosci te opisano ponize;.

1. W ofertach wykonawcow oferujacych nizsza cen¢ za wykonanie zamowienia Stwierdzono
brak dokumentéw, ktore byly wymagane do ztozenia waznej oferty. Stwierdzono rowniez, iz
obiektywnie dokumenty te mogly by¢ ztozone przez wykonawcéw w pierwotnie
przedstawianej ofercie. Ten z przedsigbiorcow, ktory oferowal nizsza cen¢ za wykonanie
zamoOwienia nie przedstawial w swojej ofercie nastgpujacych dokumentéw lub dokonywat
nastepujacych czynnosci niweczacych skutecznos¢ ztozonej przez siebie oferty:

a. brak dokumentu potwierdzajacego spelnienie warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie
dysponowania osobami, tj. wykazu oséb,

b. brak dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doSwiadczenia,

C. przedstawianie niewaznej gwarancji ubezpieczeniowej,

d. sktadanie niewystarczajacych wyjasnien dotyczacych podejrzenia wystapienia razaco
niskiej ceny.

Podmiot oferujacy wyzsza ceng za wykonanie zamowienia sktadat z kolei kompletne oferty
lub ewentualne braki uzupelnial w terminie wskazanym przez zamawiajgcego. Zdaniem
Prezesa Urzedu takie dzialanie byto elementem strategii stron niniejszego postgpowania
antymonopolowego 1 umozliwialo im podejmowanie dalszych dzialan stosownie do
caloksztattu okolicznosci danego postgpowania przetargowego. W orzecznictwie Prezesa

10 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 17 kwietnia 2008 r., sygn. akt XVII Ama 117/05.
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Urzedu mechanizm dziatania przedsigbiorcow polegajacy na sporzadzeniu najkorzystniejszej
oferty z bledami, czy brakami i ich nieusuni¢cie, nieuzupetnienie dokumentacji lub
niedopetienic innych warunkéw formalnych pomimo wezwania, tak aby musiata zosta¢
wybrana oferta nastgpna w kolejnosci (mniej korzystna) $wiadczy, przy uwzglednieniu
catoksztattu okolicznos$ci sprawy, o zawarciu zmowy przetargowej przez przedsigbiorcow.
Takie sytuacje wystapity w ramach wszystkich analizowanych w toku niniejszego
postepowania postepowan przetargowych —s. 5-10.

2.  Wykonawca oferujacy nizsza cen¢ nie wyrazal zgody na przedluzenie terminu zwigzania
oferta w zwigzku z czym oferta jego podlegata wykluczeniu przez zamawiajgcego. Z takim
przypadek wystapit w ramach postgpowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania
w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa nowej siedziby KP III w Gliwicach”. Zgode
na przedluzenie terminu zwigzania oferte wyrazil podmiot oferujacy wyzsza ceng za
wykonanie zamoOwienia. Powyzsze powodowatoby konieczno$¢ zawarcia umowy przez
zamawiajacego z podmiotem, ktorego oferta byta o blisko 636 tys. zl wyzsza niz
najkorzystniejsza cenowo oferta.

3. Zmiana na miejscu przedsigbiorcy oferujacego nizsza cen¢ za wykonanie zamdwienia —
rotacja ofert. W przypadku analizowanych w niniejszym postgpowaniu postepowan
przetargowych w czterech na osiem przetargdéw wyzszg cene oferowal Ulbud i odwrotnie.
Ulbud zaoferowal nizsza cen¢ za wykonanie zamodwienia odno$nie robot budowlano-
remontowych w Chorzowie, w Siemianowicach Slaskich, Piekarach Slaskich oraz w
Wodzistawiu Slaskim, a Czestobud zaoferowal nizsza cene za wykonanie zamowienia
odno$nie robot budowlano-remontowych w Gliwicach, Zawierciu, Rybniku oraz Dabrowie
Gorniczej. W przypadku tej metody dzielenia zyskéw ustalenia dotycza kolejnosci
wygrywania przez przedsigbiorcow w poszczegolnych przetargach. Takie postepowanie
wykonawcow cechuje si¢ ekonomicznym uzasadnieniem polegajacym na maksymalizacji
zyskow — ze szkoda dla zamawiajacego 1 pozostalych uczestnikoéw postepowan
przetargowych. Nie mozna rowniez takiego zachowania uzasadnia¢ przypadkowoscig. W
ocenie Prezesa Urzedu przedsigbiorcy ze z gory powzigtym zamiarem planowali dokonad
pomiedzy soba podziatu przysztych profitow zmowy przetargowe;.

4. Uzupelnianie brakow oferty w terminie wskazanym przez zamawiajgcego. Taki
przypadek wystapit w ramach postgpowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania
w ramach zadania inwestycyjnego pn. Nadbudowa i rozbudowa Komendy Miejskiej Policji w
Dabrowie Gorniczej przy ul. Pitsudskiego 11”. Wykonawcy uzupehili swoje oferty w
terminie z uwagi na fakt, iz pod wzgledem cenowym oferta jednego z nich byla
najkorzystniejsza, a pomigdzy jego oferta a oferta drugiego z przedsigbiorcéw znajdowaty si¢
dwie inne oferty cenowe. W analizowanych dotychczas postepowaniach taka sytuacja nie
miata miejsca gdy kolejng pozycje w rankingu cenowym zajmowat jeden ze zmawiajacych sig
przedsigbiorcoéw. Gdyby analizowa¢ oddzielnie to postgpowanie przetargowe to zachowanie
wykonawcow nalezaloby uzna¢ za naturalne dziatanie podmiotu, ktory zmierza do uzyskania
zamowienia. Niniejsze zachowanie przedsigbiorcoOw w tym przetargu wskazuje za$ niezbicie,
1z przy pozostalych postepowaniach przetargowych dopuszczali si¢ oni dziatan, ktore mialy
na celu wybor oferty podmiotu oferujacego wyzsza cene za zrealizowanie zamdwienia.

5. Sktadanie ofert w postepowaniach przetargowych w tym samym czasie, co sugeruje, iz
sktadane byly przez t¢ samg osobg. Nalezy mie¢ na uwadze, Ze takie dziatanie w przypadku
ofert konkurujgcych ze sobg przedsigbiorcoOw jest co najmniej nieracjonalne. Racjonalnie
dziatajacy przedsigbiorcy sa motywowani maksymalizacja osiggania zyskow. Podmioty, ktore
w sposob faktyczny ze sobg konkurujg nie powierzajg ztozenia ofert przez t¢ samg osobe.
Zachowanie takie, cho¢ samo w sobie nie dowodzace istnienia zmowy, wskazuje na daleko
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idacg wspotprace 1 zaufanie migdzy stronami postepowania. Podmioty, ktore w sposob
faktyczny ze sobg konkuruja, co do zasady nie powierzaja ztozenia ofert przez t¢ sama osobg,
z uwagi na ryzyko zapoznania si¢ konkurenta z trescig oferty.

6. Dolaczanie do ofert wydrukéw z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnos$ci
Gospodarczej — potwierdzajacych status przedsigbiorcy — ktore zostaly wygenerowane w tym
samym czasie. Nalezy rowniez wskaza¢ o dotagczanym do oferty zataczniku — wykazie osob.
Z przedstawionego przez przedsi¢biorcoOw zestawienia wynikato bowiem, ze dysponowali oni
tymi samymi osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (w ramach potwierdzenia
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu), z wyjatkiem kierownika budowy w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej. Przedsiebiorcy w tym zestawieniu dopuscili si¢ tych
samych btedow redakcyjnych i interpunkcyjnych. W tych samych miejscach uzywali rowniez
formatowania w postaci kursywy i pogrubienia znakow. W ocenie Prezesa Urzgdu takie
zachowanie nie moze by¢ traktowane jako dziatanie przypadkowe. Wskazuje ono niewatpliwe
na kooperacje przedsigbiorcow na etapie kompletowania ofert w niezbedne zataczniki. W
okreslonych sytuacjach okoliczno$¢ powyzsza moze pozwala¢ na dalej idgce wnioski,
wskazujac wprost na istnienie miedzy uczestnikami rynku zmowy i jest tak réwniez w
niniejszej sprawie. Jest wysoce watpliwe, by takie zachowanie wystapito w przypadku realnej
konkurencji migdzy uczestnikami niniejszego postepowania, bowiem konkurujacy ze sobg
uczestnicy przetargu co do zasady nie przygotowuja ofert wspolnie. Tej okoliczno$ci nie
sposOb interpretowaé inaczej anizeli w kontekscie taczacego Strony porozumienia
ograniczajacego konkurencje.

7. Zwazy¢ rowniez nalezy, ze niejednokrotnie roznica w wartosci ofert Ulbudu i
Czestobudu byta niewielka. Roznice migdzy cenami w ofertach Ulbudu i Czgstobudu
miescity si¢ w granicach 5,4 % do 13,4 %. Powyzsze wskazuje, ze strony niniejszego
postgpowania ustalaty warto$¢ sktadanych przez siebie ofert tak, aby zapewni¢ sobie dwa
pierwsze miejsca w rankingu ofert — realizacja takiej strategii wymaga, by oferty nie byty
rozstawione zbyt szeroko, gdyz maleja wowczas szanse, ze znajda si¢ one na kolejnych
miejscach w rankingu. Osiagnigcie takiego rezultatu umozliwiato z kolei dalszg koordynacje
dziatan 1 doprowadzenie do sytuacji, w ktorej zamawiajacy wybieral ofert¢ tego z
przedsigbiorcow, ktory ztozyl drozsza ofertg, gwarantujaca wiekszy zysk dla wykonujacego
zlecenie.

8. Nie bez znaczenia w niniejszej sprawie jest rowniez fakt, iz przedsigbiorcy sa
wspélnikami trzech spoélek cywilnych. Spotka cywilna bedaca wylacznie stosunkiem
obligacyjnym powstaltym na podstawie umowy determinuje jednak pewne zachowania
wspolnikow zmierzajace do osiagniecia wspolnego celu gospodarczego. Podmioty bedace
strong umowy spotki cywilnej cechuje przede wszystkim tozsamos¢ interesow, ktorych
zaspokojeniu ma stuzy¢ wtasnie spotka. Pomimo, iz okoliczno$¢ ta nie ma bezposredniego
zwigzku z przeprowadzonymi postgpowania przetargowymi to jednak implikuje pewne
powiazania pomig¢dzy przedsigbiorcami. O Scistej wspotpracy przedsiebiorcow Swiadczy za to
zdarzenie, do ktorego doszto w trakcie postgpowania przetargowego dotyczacego
»wZaprojektowania 1 wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Rozbudowa i
modernizacja obiektu Komendy Miejskiej Policji w Rybniku”, w trakcie ktorego Ulbud ztozyt
wniosek o przejrzenie wybranych ofert przedsiebiorcow — w tym oferty Czgstobudu, a jako
osobe upowazniong wskazat osobe, ktora jest pracownikiem Czestobudu. Zgodnie z art. 96
ust. 3 pzp protokot z przetargu jest jawny. Okoliczno$cig obcigzajacg strony niniejszego
postepowania nie jest fakt zapoznawania si¢ z trescig ofert konkurentéw po ich otwarciu przez
zamawiajacego, lecz pozyskiwanie tych informacji przez jednego pracownika dla obu
przedsigbiorcow, co stanowi dodatkowa przestank¢ do stwierdzenia, ze Ulbud 1 Czgstobud nie
rywalizowali pomiedzy soba w przetargach w celu uzyskania zlecenia, lecz Scisle
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wspotpracowali. Ponadto wart podkreslenia jest takze fakt, iz niejednokrotnie przedsigbiorcy
przystgpowali do postgpowan przetargowych jako konsorcjum firm, wspodlnie dazac do
realizacji tego samego celu gospodarczego. Ponadto, przedsiebiorcy dysponowali tymi
samymi osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia (w ramach potwierdzenia spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu), z wyjatkiem kierownika budowy w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej. Obaj wykonawcy tymi osobami dysponowali, a nie dopiero mieli
dysponowa¢. Zaréwno w przypadku Ulbudu, jak 1 Czestobudu, wystepowaty takie same
podstawy dysponowania tymi osobami — w ramach umowy o dzieto lub umowy o pracg.

Dla uznania dzialan przedsigbiorcow za sprzeczne z regutami konkurencji wystarczy
wykazanie, ze ograniczyly one swobod¢ w stosunkach z osobami trzecimi na podstawie
wspolnego uzgodnienia. Stwierdzenie praktyki ograniczajacej konkurencje nastepuje
woOwczas na podstawie analizy rzeczywistych dziatan przedsigbiorcoéw. Musza by¢ one
nieadekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych niewyttumaczalne w sposob racjonalny
bez zalozenia wcze$niejszej koordynacji dzialan badz zawiera¢ elementy nieformalnej
wspolpracy pomiedzy niezaleznymi przedsigbiorcamil’. Dowodd na istnienie praktyk
uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli przedsigbiorcy sa w stanie dowies¢, na podstawie
racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewytlumaczalne w inny sposob jak istnieniem
ZMowy, 2mogq by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposdb nie odwotujacy si¢ do tego rodzaju
praktyk2,

W tym miejscu nalezy przywolaé jeszcze stanowisko Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow, zgodnie z ktorym ,,(...) tak jak uznanie faktow za niewytlumaczalne bez
wczesniejsze] zmowy, musi nastgpowaé na podstawie catoksztattu okolicznosci, a nie
pojedynczej, chocby najistotniejszej przestanki, tak tez zadowalajace ich wyjasnienie w
oderwaniu od zmowy musi odnosi¢ si¢ do catoksztaltu okolicznosci. (...) Wszystkie mozliwe
wyjasnienia zaistniatych okolicznosci nalezy ocenia¢ w konteks$cie catoksztattu okolicznosci
zwigzanych z zachowaniami podmiotéw, a nie w oderwaniu, bo wilasnie analizowanie
pojedynczej okolicznosci z perspektywy jej samej bez umiejscowienia w caloksztalcie
zdarzen moze prowadzi¢ do nierzetelnych wnioskéw. Tak wiec, o ile po dokonaniu oceny
dowoddéw posrednich okaze si¢, w kontekscie caloksztaltu tych okolicznos$ci, Ze wniosek o
zawarciu niedozwolonego porozumienia jest jedynym mozliwym do wyprowadzenia, nalezy
przyjaé zawarcie porozumienia za udowodnione”*3,

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, opierajac si¢ na domniemaniu
faktycznym, iz Ulbud oraz Czgstobud dokonywali uzgodnien warunkoéw sktadanych ofert
oraz podejmowania bagdz zaniechania w tych postgpowan czynnosci majacych doprowadzié
do wyboru tego z ww. przedsigbiorcow, ktory zaoferowal wyzsza cen¢ za wykonanie
zamoOwienia, a tym samym zawarli porozumienie ograniczajace konkurencj¢. Domniemanie to
stanowi bowiem logicznie wynikajacy wniosek z faktow, ktore zostalty w toku postgpowania
prawidlowo ustalone jako jego przestanki. Przeslanki te stanowig podstawe przeprowadzenia
rozumowania, zgodnie z ktérym prawdopodobienstwo zmowy jest tym wigksze, im mniejsze
jest prawdopodobienstwo wystapienia zaobserwowanych okolicznosci i zachowan rynkowych
w warunkach braku porozumienia. Jesli to ostatnie jest bardzo niskie, bardzo wysokie bedzie
to pierwsze. Innymi stowy, znikomy jest stopien prawdopodobienstwa, iz strony

118, Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1999, s. 85.

2Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 28 marca 1984 r. w sprawach potaczonych 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 Wspodlnoty Europejskiej. Orzecznictwo, Tom 1, Orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962-1989, opracowanie i wprowadzenie A. Jurkowska, T.
Skoczny, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 348.

13 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw z 31 sierpnia 2008 r. sygn. akt XVII AmA 142/07.
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postepowania w toku przetargdéw rozpisanych przez Komende Wojewddzka Policji w
Katowicach zachowywaty si¢ jak niezalezne podmioty, ktore prowadza wobec siebie
dziatalno$¢ konkurencyjng. Fakt doprowadzenia do odrzucenia ofert przedsi¢gbiorcow, mimo
braku jakiegokolwiek ekonomicznego uzasadnienia, stanowi trudng do obalenia przestanke
przemawiajacg za wnioskiem, zgodnie z ktorym ww. przedsigbiorcy zawarli porozumienie
ograniczajace konkurencje.

W uzasadnieniu niniejszej decyzji nie dokonuje si¢ oceny legalnosci zachowania
przedsigbiorcow w $wietle przepisoOw pzp, lecz przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. Przedmiotowe okoliczno$ci, analizowane na tle pozostalych ustalen
faktycznych, daja jednak dodatkowg podstawe do wniosku, iz mimo sktadania w przetargach
odrebnych ofert Ulbud i Czestobud nie konkurowali ze sobg, lecz SciSle wspotpracowali, aby
doprowadzi¢ do wyboru oferty jednego z nich, tego, ktory ztozyt oferte z wyzsza cena, co
godzi w interes zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa Urzedu wszystkie okoliczno$ci wymienione powyzej i brane wspoélnie
pod uwage $wiadcza o tym, iz Ulbud oraz Czgstobud zawarli porozumienie ograniczajace
konkurencj¢ polegajace na uzgadnianiu przez tych przedsigbiorcoOw przystepujacych do
przetargdw publicznych o roboty budowlane, warunkéw sktadanych ofert oraz podejmowania
badz zaniechania w toku postepowan przetargowych czynno$ci majacych doprowadzi¢ do
wyboru tego z ww. przedsigbiorcéw, ktory zaoferowal wyzsza ceng¢ za wykonanie
zamdOwienia, CO stanowi naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Przede wszystkim, w $wietle doswiadczenia zyciowego oraz zasad logicznego
rozumowania zachowania Ulbudu oraz Czgstobudu w opisanych w niniejszej decyzji
przetargach nie mozna wytlhumaczy¢ w inny sposob niz istnieniem zmowy przetargowej. W
szczegolnosci nie zastuguja na uwzglednienie argumenty stron, iZ sg oni niezaleznymi
przedsiebiorcami, prowadzacymi wobec siebie dziatalnos¢ konkurencyjna.

Oferty byly tak przygotowywane, aby uczestnicy porozumienia znalezli si¢ na
pierwszych miejscach w rankingu ofert sporzadzanym przez zamawiajacego 1 zyskali
mozliwo$¢ wykorzystania tej sytuacji. Celem przedsigbiorcow bylo uzyskanie przez ich
oferty dwoch pierwszych miejsc w klasyfikacji ofert opierajacej si¢ na kryterium ceny, zatem
ustalajac warto$¢ swoich ofert przyjmowali takg roznice, dzigki ktorej mogli osiagnac ten cel.
Taki stan rzeczy miat na celu doprowadzenie do wyboru oferty drugiej w rankingu, ktorej
warto$¢ byla wieksza, €0 mogli osiagnag¢ poprzez doprowadzenie do odrzucenia
najkorzystniejszej oferty albo odmowg podpisania umowy.

Dokonane ustalenia pozwalajg zatem na stwierdzenie, ze Ulbud oraz Czgstobud zawarli
antykonkurencyjne porozumienie. W ocenie Prezesa Urzedu spetniona zostata wigc pierwsza
przestanka zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
polegajaca na zawigzaniu porozumienia wedtug zasad okreslonych w art. 4 pkt 5 ww. ustawy.

Do uznania porozumienia za naruszajgce zakaz okreslony w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentoéw wystarczajace jest wobec tego wykazanie, Zze strony
porozumienia stawiajg sobie za cel ograniczenie konkurencji i nie ma znaczenia, czy cel ten
zostal osiggniety. Z punktu widzenia prawa konkurencji bez znaczenia jest, czy realizacja
porozumienia ograniczajgcego konkurencj¢ nastgpita w praktyce. Kwalifikacja prawna
porozumien, ktorych celem jest ograniczenie konkurencji jest taka sama jak porozumien
wywierajacych skutki sprzeczne z prawem konkurencji. Cel 1 skutek porozumienia maja wigc
charakter alternatywny; dla zastosowania zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje
wystarczy, spelnienie jednej z omawianych przestanek. Jezeli porozumienie ma
antykonkurencyjny cel (a skutek jeszcze nie wystgpit lub w ogole nie wystapi) jest ono
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traktowane jako niedozwolone. Prawo konkurencji ma bowiem nie tylko usuwaé skutki
rynkowe praktyk ograniczajacych konkurencje¢, ale rowniez zapobiega¢ wystapieniu tych
skutkow,

Jak wskazano powyzej, za porozumienia uznaje si¢ takze uzgodnienia dokonywane przez
przedsigbiorcow w jakiejkolwiek formie. Istotg tej formy jest koordynacja zachowan
przedsigbiorcow poprzez $wiadome wspoldziatanie, ktorego celem lub skutkiem jest
ograniczenie konkurencji. Koordynacja pozwala bowiem na wyeliminowanie niepewnosci
przedsigbiorcoOw co do przebiegu procesow rynkowych i warunkow dziatania konkurentéw, w
tym zachowan w toku postepowan o udzielenie zamoOwienia publicznego. Jednakze dla
udowodnienia takiej koordynacji zachowan nie wystarcza stwierdzenie wystapienia
podobnych zachowan przedsigbiorcow. Konieczne jest udowodnienie, ze zachowania te nie sg
adekwatne do istniejacych warunkow rynkowych.

Procesy konkurencji w trakcie przeprowadzania przetargdéw mogg ulec znieksztatlceniom
w  wyniku weczesniejszego uzgadniania ofert firm przystepujacych do przetargdow.
Porozumienia oferentéw moga dotyczy¢ jednego przetargu, badz wielu przetargow. W
okoliczno$ciach sprawy mamy do czynienia z powtarzalnym, jednorodnym zachowaniem
Ulbudu 1 Czgstobudu polegajacym na dokonywaniu uzgodnien zachowan wplywajacych na
ostateczne wyniki przetargow publicznych na wykonywanie robot budowlano-remontowych.
Zachowanie to przejawialo si¢ m.in. w uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert oraz
podejmowania badz zaniechania w toku postgpowan przetargowych czynnos$ci majacych
doprowadzi¢ do wyboru tego z ww. przedsiebiorcow, ktory zaoferowal wyzsza cene za
wykonanie zamowienia. Uczestnicy niniejszego postgpowania uzgadniali warunki sktadanych
ofert oraz podejmowali badz odstepowali od podj¢cia okreslonych czynnosci w toku
przetargéw, aby doprowadzi¢ do wyboru oferty tego z nich, ktéry w danym przetargu
zaoferowat wyzsza cen¢ za wykonanie zamowienia. Celem ich wspolpracy bylo niewatpliwie
ograniczenie konkurencji. Zrealizowanie tego celu mozliwe byto w tych postepowaniach o
udzielenie zamowienia, w ktorych oferty Ulbudu i Czgstobudu w rankingu ofert zajmowaty
pierwsze i drugie miejsce. Postepowanie wykazato, ze cel ten mogl zosta¢ osiggnigty przez
strony postepowania w co najmniej dwoch przetargach — ,,Zaprojektowania i wybudowania w
ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa nowej siedziby KP III w Gliwicach” oraz
»Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa,
rozbudowa 1 nadbudowa Komendy Powiatowej Policji w Zawierciu przy ul. Kasprowicza 9”.

Mimo braku w sprawie dowodow bezposrednich, zdaniem Prezesa Urzedu, catkowicie
uzasadnione jest, w oparciu o przedstawione fakty i dowody posrednie zebrane w toku
postgpowania antymonopolowego, wyprowadzenie wniosku o zawarciu przez Ulbud oraz
Czestobud zakazanego porozumienia ograniczajacego konkurencje okreslonego w doktrynie
jako zmowa przetargowa, ktorego zakaz wyraza norma prawna wynikajgca z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Odnoszac si¢ zarazem w tym miejscu do stanowiska stron postepowania nalezy wskazac,
co nastepuje.

W toku postepowania Ulbud wskazatl, iz brak jest logicznego wytlumaczenia dla
dziatania, w ktérym przedsigbiorca ten zna cen¢ lub inne warunki oferty Czestobudu i sktada
wlasng oferte tylko po to, aby w trakcie postepowania wyeliminowac oferte Czestobudu lub
wlasng. Podobnie wywodzit Czgstobud podnoszac, iz w uzasadnieniu postepowania

14 7. Jurczyk, Wybrane zagadnienia polityki konkurencji, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
Warszawa 2004, s. 36; M. Bychowska, Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencj¢. Kompetencje Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow oraz Komisji Europejskiej od 1 maja 2004 r., Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, Warszawa 2004, s. 9.
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antymonopolowego w zaden sposob nie uzasadniono jakie wymierne korzysci mieliby
osiggna¢ przedsigbiorcy z faktu, iz jedna z nich ustgpita miejsca w rankingu ofert firmie
konkurencyjnej.

W ocenie Prezesa Urzedu to wlasnie takie zachowanie stron niniejszego postgpowania
wskazuje na zawarcie pomi¢dzy nimi zmowy przetargowej. Zachowanie to powodowane byto
checig maksymalizacji zyskdw zwigzanych z udzialem w konkretnym postgpowaniu
przetargowym. Dla przyktadu, w przypadku postgpowania przetargowego dotyczacego
,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa nowe;j
siedziby KP III w Gliwicach” szkoda finansowa jaka mogt odnies¢ zamawiajacy wyniosta
blisko 636 tys. zl, a w przypadku postgpowania przetargowego dotyczacego
»Zaprojektowania 1 wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa,
rozbudowa i nadbudowa Komendy Powiatowej Policji w Zawierciu przy ul. Kasprowicza 9”
potencjalna szkoda po stronie zamawiajagcego to ponad 900 tys. zi. Ww. kwoty mogly
stanowi¢ zarazem korzy$¢ finansowg jakiej mogli si¢ spodziewac uczestniczacy w zmowie
przedsigbiorcy. Sumaryczne zestawienie r6zni¢ cenowych zachodzacych pomigdzy ofertami
przedsiebiorcow wskazuje, iz potencjalnie szkoda zamawiajacego w o$miu rozpisanych przez
niego przetargach mogta wynies¢ kilka milionow zlotych.

Nie sg rowniez zasadne argumenty podnoszone przez strony niniejszego postepowania, iz
sktadajac niekompletne dokumenty, czy tez nie skladajac wyjasnien bedac do tego
zobowigzanym, nie sktadali ich aby wygral podmiot oferujacy cene wyzsza oraz ze
watpliwosci budzi Jakle korzysci z tych dziatan moglaby osiggng¢ firma oferujgca cene
nieznacznie nizszg i celowo przegrywajaca. Odnoszac si¢ do tego nalezy wskazaé, iz
przedsigbiorca oferujacy cen¢ nizsza mogl zosta¢ za swoja postawe wynagrodzony przez
podmiot oferujacy cene wyzszg. Mogt m.in. bra¢ udzial w wykonaniu robot budowlano-
remontowych jako podwykonawca lub tez uzyska¢ przyrzeczenie, iz w przysztosci to on
zostanie zwyciezca kolejnego przetargu. Szczegdlnie za ta druga alternatywa moglyby
przemawiac¢ okoliczno$ci niniejszej sprawy zwigzane z dokonywaniem rotacji ofert — zmiany
na miejscu przedsigbiorcy oferujacego nizsza ceng. W czterech postgpowaniach nizsza ceng
zaoferowal Ulbud, a w tylu samo przetargach nizsza cena zostala przedstawiona przez
Czestobud.

Nie sposob réwniez uzna¢ za wiarygodne wyjasnienia Czgstobudu zwigzane z
okolicznos$ciami postegpowania przetargowego dotyczacego ,,Zaprojektowania 1 wybudowania
w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa nowej siedziby KP III w Gliwicach” oraz
»Zaprojektowania 1 wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Rozbudowa i
modernizacja obiektu Komendy Miejskiej Policji w Rybniku”. Przedsigbiorca argumentowat,
iz w przypadku tych postepowan nie wyrazil zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta
oraz ze nie ztozyl wyjasnien dotyczacych zarzutu razaco niskiej ceny z uwagi na fakt, iz
podpisat wczesniej lub byt pewien podpisania umowy na wykonanie robot budowlanych w
szpitalu w Legnicy, a co miato uniemozliwia¢ realizacj¢ kolejnych zadan. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazaé, iz postgpowanie przetargowe na wykonanie robot budowlano-
remontowych polegajacych na przebudowie wejscia glownego do Wojewodzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Legnicy opiewalo tylko na kwotg 1.107,000,00 zt. Postepowanie
przetargowe na wykonanie rob6t budowlano-remontowych w Gliwicach i Rybniku byty zas
pod tym wzgledem zdecydowanie intratniejsze — odpowiednio oferta Czestobudu opiewata na
kwotg 7.782,210,00 zt oraz 12.740,340,00 zl. Ponadto do postgpowania przetargowego w
Legnicy przedsigbiorca przystapit jako lider konsorcjum — ktorego uczestnikiem byt Ulbud.
Powyzsze implikowalo wiec réwniez podzial zyskéw z wykonanej inwestycji. Co warte
podkreslenia, inwestycja w Legnicy nie powstrzymata Ulbudu — oferujacego wyzsza ceng za
wykonanie ww. zamowien — od wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
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oraz przedstawienia szczegotowych wyjasnien odnosnie zarzutu razaco niskiej ceny, pomimo
iz w przypadku przetargu w Rybniku zajmowat on dopiero 3. miejsce — tuz za Czgstobudem.

Nie jest wreszcie zasadny zarzut Czestobudu dotyczacy konieczno$ci powstania skutku
polegajacego na wyborze oferty wykonawcy oferujacego wyzsza ceng. Nie jest bowiem
istotne czy opisany powyzej cel porozumienia zostal przez strony osiggniety, tj. czy w
zwigzku z dzialaniem stron faktycznie doszto do naruszenia konkurencji, czyli czy zostat
przez strony porozumienia osiggni¢ty antykonkurencyjny skutek porozumienia. W krajowym
I unijnym orzecznictwie podkresla si¢ bowiem, ze antykonkurencyjny cel i
antykonkurencyjny skutek porozumienia nie muszg wystapi¢ lacznie, wystarczajace jest
spelnienie tylko jednego ze wskazanych elementéw, tj. antykonkurencyjnego celu
porozumienia lub antykonkurencyjnego skutku porozumienia. Nalezy przy tym wskazac, ze
zmowy przetargowe sg 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 wptyneto na wynik przetargu.

W ocenie Prezesa Urzedu porozumienie stwierdzone w punkcie I. sentencji niniejszej
decyzji, stanowi porozumienie ciggle 1 jednolite. Mamy bowiem do czynienia z
powtarzalnym, jednorodnym zachowaniem stron polegajacym na dokonywaniu uzgodnien
zachowan wplywajacych na ostateczne wyniki przetargéw, a sprowadzajacych si¢ do
nierzetelnego uzupekiania ofert lub odmowy przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, celem
zawarcia umowy z tym czlonkiem porozumienia, ktory zaoferowal wyzsza cen¢. Nie bez
znaczenia pozostaje takze fakt, ze wszystkie zidentyfikowane w niniejszej decyzji przetargi
miatly na celu ograniczenie konkurencji na tym samym rynku wilasciwym. Wszystkie
postgpowania przetargowe dotyczyly bowiem tej samej kategorii produktow. Przedstawione
okoliczno$ci przemawiaja za uznaniem dziatan Ulbudu i Czestobudu, za dziatania
podejmowane w ramach jednolitego i ciaglego porozumienia. Przedstawione stanowisko jest
spdjne z orzecznictwem unijnym, ktore podkresla, ze istotng okolicznosciag dla ustalenia, czy
naruszenie jest jednolite i ciagle, czy tez istnieje kilka odrebnych naruszen, jest wspolnosé
celu, to jest wptywu na konkurencje na danym rynku produktowym.

Jednoczes$nie, nalezy stwierdzi¢, Ze na oceng¢ porozumienia jako porozumienia ciaglego i
jednolitego nie wptywa okoliczno$¢, ze nie w kazdym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedsigbiorcy podejmowali te same dziatania bezposrednio wptywajace na
ostateczne rozstrzygniecie danego przetargu — nie zmienia to bowiem istoty omawianego
porozumienia, ktérym przez caly okres obowigzywania bylo uzgadnianie zachowan
wptywajacych na ostateczne wyniki postgpowan przetargowych. Na te ocene oddziatuje takze
istnienie swoistej rotacji w zakresie podejmowanych przez strony porozumienia dziatan.

W ocenie Prezesa Urzgdu jednoznacznie mozna stwierdzi¢, ze istnieja dowody
swiadczace o tym, ze zmowa przetargowa zostata zrealizowana przez przedsigbiorcow w
ocenianych powyzej przetargach publicznych o roboty budowlane. Jednoczesnie biorac pod
uwage okolicznos$¢, ze istotg przedmiotowego porozumienia byto uzgadnianie przez Ulbud
oraz Czestobud warunkow sktadanych ofert oraz podejmowanie badz zaniechanie w toku
postepowan przetargowych czynnosci majacych doprowadzi¢ do wyboru tego z ww.
przedsigbiorcow, ktory zaoferowal wyzsza cen¢ za wykonanie zamdwienia, Prezes Urzgdu
przyjat, ze praktyka zostala zaniechana z dniem 23 maja 2014 r., kiedy to zostala
podpisana ostatnia umowa z wykonawca, ktory przedstawil najkorzystniejszag wazng oferte w
ramach postgpowania przetargowego ,,Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania
inwestycyjnego pn. Nadbudowa i rozbudowa Komendy Miejskiej Policji w Dabrowie
Gorniczej przy ul. Pitsudskiego 11”. Jednoczesnie Prezes Urzedu nie dysponuje dowodami
istnienia kwestionowanego ta decyzja porozumienia po tej dacie. Ze wzgledu na fakt, ze
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okolicznosci $wiadczace o realizacji zmowy zostaly zidentyfikowane w przetargu na
»Zaprojektowania i wybudowania w ramach zadania inwestycyjnego pn. Nadbudowa i
rozbudowa Komendy Miejskiej Policji w Dagbrowie Gorniczej przy ul. Pitsudskiego 117 jako
w ostatnim rozstrzygnictym przetargu, nalezalo stwierdzi¢ zaniechanie Stosowania tej
praktyki wtasnie z dniem 23 maja 2014 r.

Wobec powyzszego orzeczono jak w punkcie I. sentencji niniejszej decyzji.
Wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje

W niniejszej sprawie doszlo do zawarcia porozumienia, ktorego celem byto ograniczenie
konkurencji na krajowym rynku wykonywania robdot budowlano-remontowych, poprzez
uzgadnianie przez Ulbud i Cz¢stobud warunkow sktadanych ofert oraz podejmowania badz
zaniechania w tych postgpowan czynnosci majacych doprowadzi¢ do wyboru tego z ww.
przedsigbiorcow, ktory zaoferowal wyzsza cene za wykonanie zamdwienia.

Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje nie ma charakteru bezwzglednego. Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentéw przewiduje, ze porozumienia ograniczajace konkurencje
sg zakazane, o ile nie zostaly wylaczone spod zakazu. Istniejg trzy rodzaje wylaczen spod
zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje:

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

— wylaczenia grupowe wydane na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy 0 ochronie konkurencji i
konsumentow,

— wylaczenia indywidualne — art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Zasada de minimis

Ingerencja prawa konkurencji w stosunki gospodarcze przedsigbiorcow powinna mie
miejsce jedynie w przypadkach, kiedy zachowania przedsigbiorcow wywieraja odczuwalne
skutki dla konkurencji. W zwigzku z tym w art. 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéow przewidziane jest wylaczenie stosowania zakazu zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencj¢ z uwagi na niewielki udziat przedsigbiorcow w rynku. Zgodnie
z ust. 1 pkt 1 powotanego przepisu wytaczenie to ma miejsce w odniesieniu do porozumien
zawieranych miedzy przedsigbiorcami, ktérzy sa konkurentami, jezeli ich taczny udzial w
rynku w roku kalendarzowym poprzedzajagcym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%.

Niemniej jednak, zgodnie z ust. 2 art. 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow wyzej
wskazane wylgczenie nie ma zastosowania m.in. do porozumien okreslonych w art. 6 ust. 1
pkt 7 tej ustawy, tj. do zmoéw przetargowych. Biorac pod uwage, iz analizowane w niniejszej
sprawie porozumienie Stanowi wlasnie taki rodzaj porozumienia, nie korzysta ono
Z wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje¢ w oparciu o okreslajacy
zasade de minimis przepis art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Wylaczenia grupowe

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, ze Rada
Ministrow moze w drodze rozporzadzenia wylaczy¢ okre$lone rodzaje porozumien spod
zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, biorgc pod uwage korzysci jakie te
porozumienia moga przynies¢. W obowigzujacym stanie prawnym brak jest jednak tego typu
rozporzadzen majacych zastosowanie w stosunku do zmow przetargowych zawieranych przez
przedsigbiorcéw dzialajacych na tym samym szczeblu obrotu, tj. bedacych konkurentami w
uktadzie horyzontalnym.

Wylaczenie na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
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Odnoszac si¢ do mozliwosci wylgczenia indywidualnego przedmiotowego porozumienia,
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
ciezar uwodnienia okoliczno$ci uzasadniajacych wylaczenie spoczywa na przedsiebiorcy
(strona powolujaca si¢ na wylaczenie musi udowodnié¢ spetnienie wszystkich kumulatywnych
przestanek zdefiniowanych w art. 8 ust. 1 ww. ustawy), co w niniejszej sprawie nie nastgpito.
W zwiagzku z powyzszym, zastosowanie wylaczenia indywidualnego nie moze mie¢ w
niniejszej sprawie miejsca.

Ad I1. Art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, iz Prezes
Urzedu moze nalozy¢ na przedsigbiorce kare pieniezng w wysokosci nie wiekszej niz 10 %
przychodu okreslonego w roku rozliczeniowym poprzedzajagcym rok natozenia kary, jezeli
przedsigbiorca ten, cho¢by nieumyslnie, dopuscit si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 6
tej ustawy, w zakresie niewytaczonym na podstawie art. 7 i 8. Rozstrzygnigcie w przedmiocie
natozenia administracyjnej kary pieni¢znej posiada wigc fakultatywny charakter. Skuteczna
polityka karania wymaga jednak, aby w przypadku stwierdzenia stosowania przez
przedsigbiorce praktyki ograniczajacej konkurencje zasada byto naktadanie kary pienigzne;j*®.

Tytulem wyjasnienia nalezy wskazaé, ze dnia 18 stycznia 2015 r. weszly w zycie
przepisy ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. 2014 poz. 945) —
zwane] dalej: ,,ustawg o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow”, ktore
mig¢dzy innymi zmienity brzmienie art. 106 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Zgodnie jednak z art. 3 ustawy o zmianie ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow do
spraw, w ktorych postepowanie wszczgto przed dniem wejscia w Zycie niniejszej ustawy
stosuje si¢ przepisy dotychczasowe, o ile przepis art. 4, art. 7, art. 10 1 art. 11 nie stanowia
inaczej. Niniejsze postepowanie zostalo wszczete przed dniem 18 stycznia 2015 r., a w
zakresie naktadania kary pieni¢znej nie ma zastosowania przepis art. 4, art. 7 art. 10 lub art.
11 ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw, co oznacza, ze przy
naktadaniu kary pieni¢znej znajdzie zastosowanie art. 106 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw w brzmieniu obowigzujacym przed dniem 18 stycznia 2015 1.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawiera zamknigtego katalogu
przestanek, od ktorych uzalezniana jest wysoko$¢ naktadanych na przedsigbiorcow kar.
Jednakze art. 111 tej ustawy stanowi, ze przy ustalaniu wysokos$ci kar pieni¢znych, o ktérych
mowa w art. 106-108, nalezy uwzgledni¢ w szczegdlnosci okres, stopien oraz okolicznosci
naruszenia przepisOw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisOw ustawy. Jest rzecza
oczywista, 1z na wysokos¢ kary musi mie¢ takze wplyw stopien zagrozenia lub naruszenia
interesu publicznoprawnego stosowanymi praktykami ograniczajacymi konkurencje. Ponadto
W orzecznictwie wskazuje si¢, ze w przypadku kar za stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencje¢ przestankami, ktéore nalezy bra¢ pod uwage sa: potencjal ekonomiczny
przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow, dopuszczalny poziom kary
wynikajacy z przepiséw ustawy oraz cele, jakie kara ma osiggnaé!®. Natozona przez Prezesa
Urzedu kara pieni¢zna powinna petni¢ przy tym funkcje represyjna, tj. stanowi¢ dolegliwos$é
za naruszenie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow, a takze prewencyjna,
czyli dyscyplinujaca (tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci).

W punkcie I. sentencji niniejszej decyzji uznano za praktyke ograniczajgca konkurencje i
naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, zawarcie przez Ulbud oraz Czestobud porozumienia ograniczajacego

15 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw z 8 listopada 2004 r., sygn. akt XVII Ama 81/03.
16 Wyrok SN z 27 czerwca 2000 r., | CKN 793/98.
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konkurencje polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcéw przystepujacych do
przetargoéw publicznych o roboty budowlane, warunkow sktadanych ofert oraz podejmowania
badz zaniechania w toku postgpowan przetargowych czynnosci majacych doprowadzi¢ do
wyboru tego z ww. przedsigbiorcéw, ktory zaoferowal wyzsza ceng¢ za wykonanie
zamoOwienia.

W  przedmiotowym postepowaniu Prezes Urzedu, bioragc pod uwage charakter
stwierdzonej praktyki i stopien naruszenia interesu publicznego, uznat za zasadne natozenie
kary pieni¢znej na uczestnikow porozumienia. Naktadajac kare pieni¢zna, o ktorej mowa w
art. 106 ust. 1 pkt. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, Prezes Urzedu wziat pod
uwage konieczno$¢ ustalenia, czy okreslone w tym przepisie naruszenie dokonane byto przez
poszczegbdlnych przedsigbiorcow co najmniej nieumyslnie. Konieczno$¢ brania pod uwage tej
przestanki w przypadku stosowania kar pieni¢znych wynika bezposrednio z art. 106 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji ikonsumentéw. Dopuszczenie si¢ naruszenia przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw moze nastgpi¢ zardbwno umyslnie, jak tez i
nieumyslnie. Kara pienigzna moze zosta¢ natozona takze w przypadku, gdy przedsigbiorca
,»cho¢by nieumyslnie” dopuscit sie¢ okreslonego czynu. Oznacza to, ze kara moze by¢
natozona takze w przypadku, gdy po stronie przedsigbiorcy nie bedzie wystgpowac wina,
rozumiana jako §wiadomo$¢ bezprawnosci zachowania.

Dokonujac oceny zaistnienia w niniejszej sprawie przestanki co najmniej nieumys$lnego
naruszenia przepisow ustawy przez Ulbud oraz Czestobud, Prezes Urzedu wzial pod uwage,
ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, element subiektywny w postaci umyslnosci
lub nieumys$lnos$ci naruszenia przepiséw ustawy wyraza si¢ w tym, ze przedsiebiorca dziala
majac $wiadomo$¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajacych
konkurencje, lub gdy jako profesjonalny uczestnik obrotu mogt (powinien byt) taka
$wiadomo$¢ mie¢!’. Prezes Urzedu uwzglednit réwniez tre$¢ art. 83 Konstytucji RP, zgodnie
z ktorym kazdy ma obowigzek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej, a takze
stanowisko Sadu Najwyzszego, ktory uznaje, ze przedsigbiorcy bedacy profesjonalnymi
uczestnikami obrotu rynkowego maja mozliwos$¢ prawidlowego okreslenia ryzyka prawnego
przy podejmowaniu okreslonych decyzji biznesowych?®,

Biorac pod uwage powyzsze okolicznos$ci, Prezes Urzedu uznal, ze stwierdzone niniejsza
decyzja naruszenia zakazow okre$lonych w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow maja charakter umysSlny. Tym samym, Kkryterium ,co najmniej
nieumyslnego” naruszenia zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje
nalezy uzna¢ za spelnione. Prezes Urzgdu jest zatem uprawniony do nalozenia na strony
niniejszego postgpowania kar pieni¢znych.

Powyzsza ocena wynika przede wszystkim z faktu, Zze przedmiotowa sprawa dotyczy
profesjonalnych uczestnikow obrotu rynkowego. Obowigzek znajomosci i1 przestrzegania
norm prawa cigzy na wszystkich przedsigbiorcach, tym bardziej na profesjonalnych
uczestnikach obrotu rynkowego. Podmioty profesjonalnie dziatajace na rynku powinny miec
mozliwo$¢ przewidzenia, ze podejmowane przez nie dzialania beda uznane przez Prezesa
Urzgdu za praktyke ograniczajacg konkurencje i nie moga skutecznie dowodzi¢ braku
swiadomosci dokonanego naruszenia. Ponadto, nalezy zwrdci¢ uwage, iz przedmiotowa
sprawa dotyczy zawarcia porozumienia przetargowego, a wie¢c uzgodnionej koordynacji
dziatan oferentdow w celu zmanipulowania wynikéw tegoz postepowania. Przedsiebiorcy
sktadajacy oferty w postepowaniach przetargowych rozpisanych przez Komende
Wojewddzka Policji w Katowicach byli §wiadomi, iz prowadzone jest ono w trybie przetargu

17 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt 11 SK 45/10, niepubl.
18 |bidem.
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nieograniczonego na podstawie przepisow pzp. Oferenci byli zobowigzani do zlozenia
szeregu o$wiadczen o spetieniu warunkow udziatu w postepowaniu, przewidzianych w pzp
(okreslonych m.in. w art. 22 ust. 1 1 art. 24 ust. 1 tej ustawy). Z przepisOw tej ustawy wynika
m.in., iz zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w
sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow
(art. 7 ust. 1). W toku postepowania zamawiajacy dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty,
w wiec takiej, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny 1 innych kryteriow
odnoszacych si¢ do przedmiotu zamowienia publicznego. Kazdy oferent ma zatem
swiadomos¢, iz prowadzac skoordynowane dziatania z innym oferentem (lub oferentami, w
tym potencjalnymi) majace na celu wplynigcie na wynik postgpowania przetargowego,
przeciwdziata celowi postepowania przetargowego, jakim jest wybdr najkorzystniejszej
oferty. Wynika to nie tylko z przepisow pzp, ale wprost z charakteru postepowan
przetargowych. Wszystkie powyzsze okolicznosci $wiadczg, iz objeci zarzutem niniejszego
postepowania przedsigbiorcy dziatali umyslnie. Ponadto jak stusznie wskazat Europejski
Trybunal Sprawiedliwosci np. w wyroku z 11 lipca 1989 r. w sprawie 246/86 S.C. Belasco i
inni p-ko Komisji Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 1989, 2117), czy tez w innych
orzeczeniach'®, aby naruszenie bylo traktowane jako popetnione umyslnie nie jest konieczne
aby ,,przedsigbiorstwo byto $wiadome naruszenia regul konkurencji, wystarcza natomiast aby
nie mogto by¢ nieswiadome, Ze sporne zachowanie miato na celu ograniczenie konkurencji”.
Okolicznos$ci sprawy §wiadcza o tym, iz sg oni stronami porozumienia realizujacego pewng
ustalong taktyke wystgpowania w przetargach, ktorej celem jest przyniesienie im
maksymalnych, mozliwych korzysci finansowych.

Ustalajac wymiar kary pieni¢znej Prezes Urzedu w pierwsze] kolejnosci dokonat oceny
natury stwierdzonego w niniejszej decyzji naruszenia, ktora determinuje wysokos$¢ kwoty
bazowej kary bedacej odsetkiem przychodu uzyskanego przez uczestnikOw porozumienia w
2014 r. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz w kwestii natury naruszenia Prezes Urzedu wyr6znia
naruszenia bardzo powazne (do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegdlnie
szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji, w tym porozumienia cenowe, zmowy
przetargowe, podziat rynku, kolektywne bojkoty, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji
dominujacej majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku), naruszenia
powazne (do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia horyzontalne
niezaliczane do najpowazniejszych naruszen, porozumienia pionowe wptywajace na cen¢ lub
warunki oferowania produktu, przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu
lub prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji
kontrahentéw lub konsumentdéw), naruszenia mniej powazne nhiz Wwyze] wymienione
(naruszenia pozostate, do ktorych naleza m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny
lub mozliwosci odsprzedazy towaru, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej
0 mniejszej wadze).

Ustalajac wysokos¢ kar pienieznych Prezes Urzedu wzigl pod uwage, iz przedmiotowe
porozumienie ograniczajace konkurencje zawigzane zostato migdzy podmiotami dziatajacymi
na tym samym szczeblu obrotu, czyli bylo porozumieniem horyzontalnym. Ponadto
porozumienie zawarte przez Ulbud oraz Czestobud nalezy do szczegodlnie szkodliwych
horyzontalnych ograniczen konkurencji, jakimi sg zmowy przetargowe. W zwigzku z tym
naruszenie to zostato zakwalifikowane do naruszen bardzo powaznych. Powyzsze w
przypadku Ulbudu oznaczato przyjecie kwoty bazowej w wysokosci 363.891,91 zl, a w
przypadku Czgstobudu kwoty bazowej w wysokosci 404.537,81 zt.

19 Prawo Konkurencji Wspolnoty Europejskiej. Orzecznictwo. Tom 2: orzeczenia Sadu Pierwszej Instancji z lat
1990-2004. Czgs¢ 2. s. 808.
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Przy ustalaniu kary pieni¢znej wzieto w dalszej kolejnosci pod uwage specyfike rynku,
na ktorym doszlo do zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje. Kara powinna by¢
bowiem tym wigksza, im wigksze jest nat¢zenie negatywnych efektow zwigzanych z
naruszeniem prawa konkurencji lub im wyzsze korzysci czerpie z niego przedsiebiorca.
Stwierdzone porozumienie wigzalo si¢ z potencjalng mozliwosciag powstania wymiernego
uszczerbku finansowego po stronie zamawiajacego. Zarazem Prezes Urzedu zwazyl, ze
wykonywaniem robot budowlano-remontowych trudni si¢ wiclu przedsi¢biorcOw na terenie
catego kraju, na co wskazuje wielo$¢ ofert sktadanych w przetargach organizowanych przez
zamawiajacych. Rynek, na ktorym dziatajg strony postgpowania jest rynkiem o niskim
stopniu koncentracji. Miarkujac wysokos¢ kary pieni¢znej Prezes Urzedu wzigl po uwage
rowniez specyfike rynku oraz dziatalnosci przedsigbiorcow, a w szczego6lnosci strukturg
rynku wlasciwego, na ktorym doszto do zawarcia porozumienia. Przede wszystkim
uwzgledniono okoliczno$¢, iz rynek wykonywania robot budowlano-remontowych jest
rynkiem konkurencyjnym, na ktorym nie wystgpuja istotne bariery wejscia. Z drugiej strony
wzieto pod uwage fakt, iz porozumienie zawarte mi¢dzy stronami zostato wprowadzone w
zycie, ale nie wywarto negatywnego skutku na rynku, gdyz zamawiajagcy w kazdym
przypadku, w ktorym mogto dojs¢ do faktycznego naruszenia regut konkurencji, odrzucat
oferty przedsigbiorcow. Ponadto, bezposrednie, negatywne nastepstwa porozumienia mogty
by¢ odczuwalne przede wszystkim przez zamawiajacego, ktory podpisujac umowe z
Czestobudem lub Ulbudem, zobowigzatby si¢ zaptaci¢ za realizacje zamowien ceng wyzsza
od tej, ktora zostalaby ustalona jako wynik sprawnie funkcjonujacego, niezaktoconego
dziataniami zmawiajacych si¢ przedsigbiorcoéw, mechanizmu konkurencji. Wszystkie wyzej
wymienione okoliczno$ci wzigte pod uwage lacznie wskazuja, ze wptyw przedmiotowego
porozumienia na konkurencj¢ na rynku byt ograniczony. W opinii Prezesa Urzgdu zasadnym
jest zatem obnizenie przyjete] kwoty bazowej kary 0 30 %.

Prezes Urzedu wzigt rowniez pod uwage przestanke dhlugotrwatosci obowigzywania
porozumienia i1 uznal, iZ porozumienie to trwalo przynajmniej w okresie od wszczecia
postepowania przetargowego tj. od ogloszenia w dniu 16 wrze$nia 2013 r. przetargu przez
Komend¢ Wojewodzka Policji w Katowicach na ,,Zaprojektowanie i wybudowanie zadania
inwestycyjnego pn.: Rozbudowa obiektu w KPP Wodzistaw Slaski” (dowéd: karta nr 1187),
do 23 maja 2014 r. kiedy to zostata podpisana przez zamawiajagcego umowa z wykonawca,
ktory bral udziat w ostatnim z zakwestionowanych przetargow. Skoro zatem porozumienie
trwalo ok. dziewigciu miesiecy to nie bylo ono dlugotrwale, nie wystgpuje zatem w tym
przypadku konieczno$¢ podwyzszenia kwoty bazowej wyliczanej kary.

W wyniku przyjecia tych zatozen kwote bazowa w niniejszej sprawie okre$lono w
wysokosci 254 724 z1 dla Ulbudu oraz 283 176 zt dla Czgstobudu.

Ustalajac wysokos¢ kar pienieznych, nalezato réwniez wzig¢ pod uwage okolicznosci
majace wpltyw na zwiekszenie (okoliczno$ci obcigzajace) lub zmniejszenie (okolicznosci
tagodzace) ich wymiaru. Okolicznos$ci tagodzace iobcigzajagce sg oceniane lgcznie,
indywidualnie dla kazdej sprawy oraz dla kazdego przedsigbiorcy. Poszczegolne okolicznos$ci
fagodzace lub obcigzajace moga mie¢ rdzng wage. Ustalona na wczesniejszym etapie
wysokos¢ kary moze ulec zwigkszeniu/zmniejszeniu maksymalnie o 50%.

Prezes Urzedu stwierdzil wystgpowanie w niniejszej sprawie jednej okolicznosci
tagodzacej jaka jest zaniechanie stosowania zakwestionowanej praktyki jeszcze przed dniem
Wszczgcla niniejszego postepowania.

Z drugiej strony, jako okoliczno$¢ obciazajaca potraktowano fakt, ze dokonane
naruszenie mialo charakter umyS$lny. Nalezy bowiem wskaza¢, ze Ulbud i1 Czgstobud
zawierajagc porozumienie $wiadomie dazyli do ograniczenia konkurencji. WSszystkie
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okolicznosci sprawy, w szczegdlnosci postepowanie stron w przetargach $wiadcza o tym, iz
przedsigbiorcy okreslili pewien z gory okreslony model dziatania w ww. przetargach, ktérego
celem byto osiggniecie dodatkowych korzysci finansowych oraz zwigkszenie swoich szans na
realizacj¢ zaméwienia.

Ustalajac wysoko$¢ naktadanych kar pienieznych Prezes Urzedu uwzglednit rowniez,
stosownie do wymogow art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, Kryterium
,Luprzedniego naruszenia przepisow ustawy”’. Zgodnie z przywolywanym przepisem Prezes
Urzedu powinien przy naktadaniu kary oraz okreslaniu jej wysokosci uwzgledniaé, czy
nastapito to w warunkach swoistej recydywy. Strony niniejszego postepowania nie byty dotad
prawomocnie ukarane za naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencjg, nie
zaistniata zatem podstawa do podwyzszenia wymiaru kar.

Powyzsze powoduje, ze wymienione wyzej czynniki wzajemnie zrownowazyly sig, stad
wysoko$¢ kar na tym etapie nie ulegla dalszej zmianie. Stad tez karg pieni¢zng w niniejszej
sprawie okreslono na poziomie 254 724 z1 dla Ulbudu oraz 283 176 zt dla Czgstobudu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w punkcie II. sentencji niniejszej decyzji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw kare
pieniezng nalezy uiSci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji
na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow: NBP o/0 Warszawa Nr
51101010100078782231000000.

Ad I11. Stosownie do art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jezeli w
wyniku postepowania Prezes Urzgdu stwierdzit naruszenie przepisow ww. ustawy,
przedsiebiorca, ktory dopuscit si¢ tego naruszenia, jest obowigzany ponie$¢ koszty
postgpowania. Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Prezes
Urzedu rozstrzyga o kosztach, w drodze postanowienia, ktére moze by¢ zamieszczone w
decyzji konczacej postepowanie.

Zgodnie z art. 263 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postepowania
administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 267 ze zm. — zwanej dalej takze ,.k.p.a.” ) do
kosztéw postepowania zalicza si¢ koszty podrozy 1 inne naleznosci swiadkow 1 biegtych oraz
stron w przypadkach przewidzianych w art. 56, a takze koszty spowodowane ogledzinami na
miejscu, jak rowniez koszty doreczenia stronom pism urzedowych. Ponadto, art. 263 § 2 k.p.a.
stanowi, ze organ administracji publicznej moze zaliczy¢ do kosztow postgpowania takze inne
koszty bezposrednio zwigzane z rozstrzygnigciem sprawy, za ktére w niniejszej sprawie uznano
korespondencje z zamawiajacym, dotyczaca przetargdw, w ktorych udziat brali Ulbud oraz
Czestobud. Zgodnie z art. 264 § 1 k.p.a. jednoczesnie z wydaniem decyzji organ administracji
publicznej ustali w drodze postanowienia wysokos¢ kosztow postgpowania, osoby zobowigzane
do ich poniesienia oraz termin i sposob ich uiszczenia.

Niniejsze postepowanie antymonopolowe zostalo wszczegte z urzedu. W jego wyniku
Prezes Urzedu w punkcie I. sentencji przedmiotowej decyzji stwierdzil naruszenie art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przez Ulbud oraz Cz¢stobud. Kosztami
niniejszego postgpowania s3 dla Prezesa Urzedu wydatki zwigzane z dorgczaniem stronom
pism w toku sprawy oraz korespondencjg z zamawiajgcym, dotyczaCa przetargdw, w ktorych
brali udziat ww. przedsigbiorcy. W zwiazku z powyzszym Prezes Urzgdu postanowit obcigzy¢
kazdego z przedsiebiorcow wymienionych w punkcie 1. sentencji niniejszej decyzji kwota
kosztéw w wysokosci 29 zl.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w punkcie I11. sentencji niniejszej decyzji.
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Koszty niniejszego postepowania przedsi¢ebiorca obowigzany jest wplaci¢ na konto
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Warszawie w NBP o/0 Warszawa Nr
51101010100078782231000000 w terminie 14 dni od uprawomocnienie si¢ decyzji.

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow — W wersji
sprzed 18 stycznia 2015 r. — w zwigzku z art. 3 i 11 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o
zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 945) oraz art. 4792 § 2 Kodeksu postgpowania cywilnego —
od niniejszej decyzji przystluguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w terminie miesigca od dnia jej dorgczenia, za
posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — Delegatury Urz¢du
Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Katowicach.

W przypadku jednak kwestionowania wylacznie postanowienia o kosztach zawartego
w punkcie I1l. niniejszej decyzji, stosownie do art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow w zwiazku z art. 479% § 1 i 2 Kodeksu postepowania cywilnego i art. 264 § 2
Kodeksu postepowania administracyjnego w zw. z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow oraz art. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r.,
poz. 945), mozna wnie$¢ zazalenie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow — Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Katowicach w
terminie tygodnia od dnia dorgczenia niniejszej decyzji.

DYREKTOR DELEGATURY
URZEDU OCHRONY KONKURENCIJI
I KONSUMENTOW W KATOWICACH

Maciej Fragsztajn
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