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DECYZJA Nr RKR - 8/2015

Stosownie do tresci przepisow art. 33 ust. 4-6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.),

- w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow -

po przeprowadzeniu, wszczetego z urzedu, postgpowania antymonopolowego:

Na podstawie art. 11 ust. 1 i ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

w zwigzku z art. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. 0 zmianie ustawy o ochronie

konkurencji 1 konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U.

z 2014 r. poz. 945), uznaje si¢ za praktyke ograniczajaca konkurencje¢ i naruszajaca

zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji

1 konsumentow, zawarcie przez:

- Jana Torbusa prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo
Ustugowo-Handlowe J&J Jan Torbus w Chrzanowie i

- Marte Torbus prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo
Ustugowo-Handlowe J&J Marta Torbus w Olkuszu,

porozumienia ograniczajgcego konkurencj¢ na:
- krajowym rynku ustug ochrony osob 1 mienia oraz
- krajowym rynku ustug czysto§ciowo-porzadkowych,

polegajagcego na uzgadnianiu przez tych przedsigbiorcow w postepowaniach
o udzielenie zamowien publicznych warunkoéw sktadanych ofert oraz innych zachowan
majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z przedsigbiorcow, ktory
zaoferowal wyzszg ceng

I stwierdza si¢ zaniechanie jej stosowania z dniem 30 grudnia 2013 r.
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Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
naklada si¢ kary pieni¢zne z tytutu naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7
tej ustawy w zakresie okreslonym w punkcie I sentencji niniejszej decyzji w wysokoscli

1) 8494,00 zt (stownie: osiem tysigcy czterysta dziewigcdziesiat cztery ztote 00/100) —
na przedsiebiorce Jana Torbusa prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Jan Torbus w Chrzanowie,

2) 8257,00 zt (stownie: osiem tysiecy dwiescie pigcdziesigt siedem ztotych 00/100) —
na przedsiebiorc¢ Marte Torbus prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Marta Torbus w Olkuszu,

ptatne do budzetu panstwa.

Na podstawie art. 77 ust. 1 w zwiazku z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow oraz na podstawie art. 263 § 1 i art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca
1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego (Dz. U. z 2013, poz. 267, z p6zn. zm.)
w zwiazku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, obcigza sie
kosztami niniejszego postepowania w wysokosci:

1) 30,90 zt (stownie: trzydziesci ztotych 90/100) — przedsigbiorce Jana Torbusa
prowadzacego dzialalno$¢ gospodarczg pod firma Przedsigbiorstwo Uslugowo-
Handlowe J&J Jan Torbus w Chrzanowie,

2) 30,90 zt (stownie: trzydzie$ci ztotych 90/100) — przedsigbiorcg Martg Torbus
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Uslugowo-
Handlowe J&J Marta Torbus w Olkuszu,

oraz zobowigzuje si¢ tych przedsigbiorcow do zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow kosztow postepowania w terminie 14 dni od dnia
uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

UZASADNIENIE

Postgpowanie antymonopolowe w sprawie, ktorej dotyczy niniejsza decyzja, zostalo wszczete

po uprzednim przeprowadzeniu przez Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw

(zwanego dalej ,, Prezesem Urzedu”) postgpowania wyjasniajacego o sygn. akt RKR-400-

19/14/MZ majacego na celu wstepne ustalenie, czy w zwigzku z udzialem Jana Torbusa

(Torbus) prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo Ustugowo-

Handlowe J&J Jan Torbus z siedzibg w Chrzanowie i Marty Torbus prowadzacej dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Ustlugowo-Handlowe J&J Marta Torbus w Olkuszu
w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych moglo doj$¢ do naruszenia przepisow

ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50,

poz. 331, z pézn. zm.) (zwanej dalej ,,ustawg o ochronie konkurencji i konsumentow”),
w tym czy sprawa ma charakter antymonopolowy.
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Na podstawie ustalen dokonanych w toku postepowania wyjasniajacego Prezes Urzedu
w dniu 16 grudnia 2014 r. postanowieniem nr RKR-254/2014 wszczal postepowanie
antymonopolowe w sprawie podejrzenia stosowania przez Jana Torbusa i Marte Torbus
praktyk ograniczajacych konkurencj¢ na krajowym rynku ustug ochrony osob i mienia oraz
krajowym rynku ustug czysto§ciowo-porzadkowych, polegajacych na uzgadnianiu przez tych
przedsigbiorcow w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych warunkow
sktadanych ofert oraz innych zachowan majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty
tego z przedsigbiorcow, ktory zaoferowat wyzszg ceng, co moze stanowi¢ naruszenie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Postanowieniem nr RKR-255/2014 z dnia 16 grudnia 2014 r. zaliczono w poczet dowodow
W niniejszym postgpowaniu antymonopolowym dokumenty i materialy uzyskane przez
Prezesa Urzedu w toku postepowania wyjasniajacego.

Pismami z dnia 16 grudnia 2014 r. przedsi¢biorcy zostali zawiadomieni o wszczgciu
postgpowania antymonopolowego oraz wezwani do odniesienia si¢ do przedstawionych
zarzutow. Przedsigbiorcy zajeli stanowisko odnosnie zarzutow okreSlonych w sentencji
postanowienia o0 Wwszczg¢ciu  postgpowania  antymonopolowego oraz  okolicznosci
przedstawionych w uzasadnieniu tego postanowienia, a takze materialow 1 dowodow
zebranych w toku post¢gpowania antymonopolowego w pismach z dnia 30 stycznia 2015 r.
1 15 lipca 2015 r. W piSmie z dnia 30 stycznia 2015 r. wskazano, ze ze wzgledow
praktycznych, wynikajacych z reprezentowania przedsigbiorcow przez jednego
petnomocnika, zawiera ono potaczong odpowiedz obydwu przedsigbiorcow na wezwania
Prezesa Urzedu.

W toku przeprowadzonego post¢powania Prezes Urzedu ustalil, co nast¢puje:

1. Strony postepowania

Jan Torbus prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo Ustugowo-
Handlowe J&J Jan Torbus na podstawie wpisu do Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dziatalnosci Gospodarczej (CEIDG). Zgodnie z informacjami ujawnionymi w CEIDG Jan
Torbus prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza od poczatku 1993 r. Glownym przedmiotem
prowadzonej przez niego dzialalno$ci jest $wiadczenie ushug ochroniarskich oraz uslug
czystosciowo-porzadkowych. Wedhlug Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) Jan Torbus
prowadzi dzialalno$¢ m.in. w zakresie dzialalno$ci ochroniarskiej, z wylaczeniem obstugi
systemow bezpieczenstwa (kod PKD 80.10.Z), dzialalnosci pomocniczej zwigzanej
z utrzymaniem porzadku w  budynkach (PKD 81.10.Z), specjalistycznego
I niespecjalistycznego sprzatania budynkéw i obiektow przemystowych (PKD 81.21.Z
181.22.7) 1 pozostatego sprzatania (PKD 81.29.7).

Marta Torbus prowadzi dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo Ustugowo-
Handlowe J&J Marta Torbus na podstawie wpisu do CEIDG. Zgodnie z informacjami
ujawnionymi w CEIDG Marta Torbus prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza od listopada 2008 r.
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Gléwnym przedmiotem prowadzonej przez nig dzialalnos$ci jest $wiadczenie ustug
ochroniarskich oraz ustug czystosciowo-porzadkowych. Wedlug PKD Marta Torbus
prowadzi dziatalno$¢ m.in. w zakresie dziatalno$ci ochroniarskiej, z wylaczeniem obshugi
systemoéw bezpieczenstwa (kod PKD 80.10.Z), dzialalnosci pomocniczej zwigzanej
z utrzymaniem porzadku w  budynkach (PKD 81.10.Z), specjalistycznego
I niespecjalistycznego sprzatania budynkow i obiektow przemystowych (PKD 81.21.Z
i 81.22.7Z) 1 pozostatego sprzatania (PKD 81.29.Z). Przedmiot dziatalno$ci gospodarczej
obydwu przedsiebiorcow jest zatem tozsamy.

Pomigdzy Janem Torbusem i Martg Torbus istnieje pokrewienstwo | stopnia — Jan Torbus jest
ojcem Marty Torbus. Strony postgpowania zamieszkuja pod jednym adresem w Olkuszu przy
ulicy Baczynskiego 1/14 (dowod: karta nr 642).

2. Opis wybranych postepowan przetargowych, w ktorych uczestniczyli Jan Torbus
I Marta Torbus

W zwigzku z postawionymi Janowi Torbusowi i Marcie Torbus zarzutami Prezes Urzedu
przeanalizowal przetargi, w ktorych uczestniczyly obie strony niniejszego postepowania.

Strony postepowania poczawszy od 2009 r. przystepowaly do tych samych postepowan
0 udzielenie zamowien publicznych, ktorych przedmiotem byty ustugi ochrony oséb i mienia
oraz ustugi czystosciowo-porzadkowe.

W okresie od poczatku 2013 r. do konca 2014 r. Jan Torbus ubiegat si¢ tacznie o udzielenie
zamowienia (sktadajac swojg oferte) w okoto 63, a Marta Torbus w okoto 54 postepowaniach
przetargowych. W zdecydowanej wigkszosci przypadkow przedsigbiorcy sktadali
samodzielne oferty. W nielicznych postepowaniach przetargowych przedsigbiorcy ztozyli
wspolne oferty dzialajac w formie konsorcjum Ilub spotki cywilnej pod firma
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J spotka cywilna Jan Torbus, Marta Torbus
(dowod: karty nr 650-657). W oparciu o informacje zawarte w Biuletynie Zamowiefi Publicznych
ustalono, ze w omawianym okresie przedsigbiorcy uzyskali lagcznie okoto 20 zamodwien
publicznych.

Ponizej przedstawiony zostat przebieg zbadanych w toku postegpowania antymonopolowego
postepowan przetargowych, w ktorych przedsigbiorcy ztozyli samodzielne oferty.
W punktach od 2.1 do 2.5 ponizej zostaly opisane postgpowania przetargowe, w ktorych
ujawnita si¢ wspotpraca migdzy przedsigbiorcami, podlegajaca ocenie w aspekcie art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Po ustaleniach Prezesa Urzedu odnos$nie
kazdego ze wskazanych ponizej przetargow, przedstawione zostalo stanowisko stron
postepowania co do tych przetargdw. Jednocze$nie ogolne stanowisko stron postepowania
odnoszgce si¢ do przedmiotu niniejszego postepowania antymonopolowego zostato
przedstawione w dalszej cze$ci decyzji. Nalezy przy tym wyjasni¢, ze w ramach
postepowania antymonopolowego zakonczonego wydaniem niniejszej decyzji, szczegodtowej
1 kompleksowej analizie poddane zostaly postepowania przetargowe zakonczone po 31
grudnia 2012 r., za§ badanie przetargow przeprowadzonych w okresie wczesniejszym, ze
wzgledu na uplyw znacznego czasu, mialo wezszy zakres obejmujacy kwestie najistotniejsze
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z punku widzenia oceny naruszenia zakazu porozumien ograniczajacy konkurencje, o ktorych
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

2.1. Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez Sad Rejonowy w Chrzanowie

2.1.1. Opis przebiegu przetargu

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia pn. ,, Sprzgtanie pomieszczen i otoczenia budynkow
Sgdu Rejonowego w Chrzanowie” (znak postepowania: 213/7/2013/Ch), przeprowadzone
przez Sad Rejonowy w Chrzanowie, zostato wszczg¢te w drodze ogloszenia zamieszczonego
w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 28 listopada 2013 r. pod numerem 490100-2013.
Przedmiotem zamdwienia byla ustuga sprzatania pomieszczen i otoczenia budynkéw Sadu
Rejonowego w Chrzanowie, zgodnie ze szczegétowym opisem zawartym w specyfikacji
istotnych  warunkow zamowienia. Trybem udzielenia zamowienia byl przetarg
nieograniczony. Zamawiajacy nie wymagal wniesienia wadium. Jedynym kryterium, ktérym
zamawiajacy kierowat si¢ przy wyborze oferty bylo kryterium ceny. Ocena spelnienia
wymogéw sformulowanych w przetargu dokonywana byla metodg 0-1, (tj. nie
spetnia/speinia). Termin sktadania ofert ustalony zostat do dnia 6 grudnia 2013 r.

Oferty Jana Torbusa i Marty Torbus zostaty zlozone w siedzibie zamawiajacego tego samego
dnia (6 grudnia 2013 r.), o tej samej godzinie (w odstepie jednej minuty, tj. o 7** i 7%)
(dowod: kara nr 544).

W dniu 6 grudnia 2013 r. zamawiajacy dokonal otwarcia ofert. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajacy podal kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia — 76 260 zl.

W postgpowaniu ztozono 7 ofert, ktore zawieraly nastgpujace ceny brutto:

- 43 645,32 7zt — Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Jan Torbus;

- 46 721,88 zt — Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Marta Torbus;

- 6382224 zt —Erasp. z 0.0,

- 69 336,00 zt — Agencja Ochrony Os6b i Mienia ,,MTM Maryt” Maciej Trenda;
- 85 608,00 zt — Firma Zajfert Aleksandra Zajfert;

- 104 400,00 zt — P.P.H.U Andar Anna Swiech;

- 106 915,08 zt — Centrum Ochrony Security Group sp. z 0.0.

W dniu 9 grudnia 2013 r. zamawiajacy dokonat oceny zlozonych przez wykonawcow ofert
pod katem spelniania warunkow udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia. W trakcie badania ofert zamawiajacy stwierdzit nieprawidlowos$¢ w ofercie Jana
Torbusa polegajaca na btednym dodaniu ceny netto 1 podatku od towardéw 1 ustug. W ofercie
Jana Torbusa zostala wskazana cena brutto w wysoko$ci 43 645,32 zt, za§ prawidlowo
zsumowana kwota powinna wynosi¢ 43 645,05 zt. Rdznica pomigdzy ceng brutto prawidtowo
obliczong a ceng wskazang w ofercie wynosita 27 groszy i nie miala wplywu na
konkurencyjnos$¢ tej oferty. W zwigzku z powyzsza nieprawidlowos$cig, pismem z dnia
10 grudnia 2013 r., przestanym faksem w tym samym dniu, zamawiajacy zawiadomil Jana
Torbusa o dokonaniu w formularzu ofertowym poprawy oczywistej omylki rachunkowej oraz
wezwal do potwierdzenia otrzymania tego pisma wraz z adnotacja o wyrazeniu zgody na
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poprawe ww. omyltki (dowod: karta nr 580). Jan Torbus nie udzielit jakiejkolwiek odpowiedzi
na to pismo zamawiajacego (dowdd: karta nr 592). W tym stanie rzeczy zamawiajacy —
powotujac si¢ na art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pozn. zm.) (zwanej dalej , Prawem zamowien
publicznych”) — odrzucit oferte¢ Jana Torbusa i wybral najkorzystniejsza oferte sposrod
pozostatych ofert, tj. ofert¢ ztozong przez Marte Torbus. W dniu 30 grudnia 2013 r. migedzy
zamawiajacym a Martg Torbus zostala zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.

2.1.2.Stanowisko stron postepowania odno$nie przetargu

Strony postepowania wskazaly, ze Prawo zaméwien publicznych nie wymaga od uczestnika
przetargu wyrazenia zgody na dokonanie przez zamawiajgcego poprawy omytek, o ktérych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, tj. oczywistych omylek
rachunkowych. Nastepnie w wyjasnieniach przedsiebiorcow przedstawiono analize art. 87
1 89 Prawa zamdwien publicznych, ktorej konkluzja byto stwierdzenie, ze Jan Torbus nie miat
obowigzku odniesienia si¢ do wezwania zamawiajacego do wyrazenia zgody na dokonanie
poprawki oczywistej 1 bardzo drobnej omyltki rachunkowej. Ponadto zamawiajacy w swoim
wezwaniu nie poinformowat Jana Torbusa o konsekwencji niewyrazenia zgody w postaci
odrzucenia oferty, nie przytaczajac nawet powotanego poézniej btednie art. 89 ust. 1 pkt 7
Prawa zamoéwien publicznych. O odrzuceniu swojej oferty Jan Torbus dowiedziat si¢ dopiero
jednoczesnie z otrzymaniem zawiadomienia z dnia 17 grudnia 2013 r. o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Mart¢ Torbus. Podsumowujac stanowisko odnosnie
tego postepowania przetargowego stwierdzono, ze bezzasadny jest zarzut, iz Jan Torbus
celowo doprowadzit do odrzucenia swojej oferty, tak aby Marta Torbus mogla otrzymac
przedmiotowe zamowienie, a wigc ze doszto w tym przypadku do niedozwolonego
porozumienia pomiedzy przedsigbiorcami. Zamawiajacy w sposob bledny zinterpretowat
przepisy Prawa zamoéwien publicznych bezzasadnie odrzucajac oferte Jana Torbusa, cho¢ nie
bylo ku temu podstaw prawnych i faktycznych.

2.2. Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez Nadlesnictwo Kedzierzyn

2.2.1.Opis przebiegu przetargu

Postgpowanie o udzielenie zamowienia pn. ,, Obstuga administracyjna siedziby Nadlesnictwa
Kedzierzyn w 2014 roku” (znak postgpowania: AG-S-2710-6/13), przeprowadzone przez
Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe — Nadle$nictwo Kedzierzyn, zostalo
wszczete w drodze ogloszenia zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
2 grudnia 2013 r. pod numerem 493912-2013. Przedmiotem zamoéwienia byta obstuga
administracyjna siedziby Nadlesnictwa Kedzierzyn w sktad ktorej wchodzity: (1) sprzatanie
powierzchni w obiektach Nadlesnictwa, (2) dozor (str6zowanie) obiektoéw Nadle$nictwa,
(3) utrzymanie terenu wokot siedziby Nadlesnictwa oraz (4) obsluga 1 dozér kottowni.
Trybem udzielenia zamodwienia byl przetarg nieograniczony. Zamawiajagcy wymagal
whniesienia wadium w wysokosci 2 800 zl. Jedynym kryterium, ktérym zamawiajacy kierowat
si¢ przy wyborze oferty bylo kryterium ceny. Ocena spelnienia wymogoéw sformutowanych
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w przetargu dokonywana byla metoda 0-1, (tj. nie spelnia/spetnia). Termin sktadania ofert
ustalony zostat do dnia 10 grudnia 2013 r.

W dniu 10 grudnia 2013 r. zamawiajacy dokonat otwarcia ofert. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajacy podal kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia — 118 080 zt. W postepowaniu ztozono 3 oferty, ktére zawieraly nastepujace
ceny brutto:

- 97 681,80 zt — Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Jan Torbus;
- 113 904,00 zt — Przedsig¢biorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Marta Torbus;
- 124 996,54 zt - EKOTRADE sp. z 0.0.

W formularzach pn. ,, OFERTA WYKONANIA”, stanowigcych czgs¢ dokumentacji ofertowej
jaka sktadali wykonawcy przystepujacy do omawianego przetargu, znajdowato si¢ pole
dotyczace stawki podatku od towardéw i ustug naleznego od ushugi stanowiagcej przedmiot
zamowienia. Oferty Jana Torbusa i Marty Torbus zostaly w tym zakresie jednakowo
uzupetnione wartosciami 8% 1 23%.

Pismami z dnia 13 grudnia 2013 r. zamawiajacy wezwal Jana Torbusa i Marte Torbus do
ztozenia wyjasnien dotyczacych zastosowanych stawek podatku od towarow i1 ushug
w terminie do 17 grudnia 2013 r. Marta Torbus przekazata wyjasnienia w pisSmie z dnia
16 grudnia 2013 r., w ktérym wskazano, ze stawka podatku dla czesci ustug objetych
przedmiotem zamodwienia (uslugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu, ustugi zwigzane
z zagospodarowaniem terendow zieleni oraz pozostate ustugi sanitarne) wynosi 8%,
a w pozostatym zakresie zastosowanie ma podstawowa stawka wynoszaca 23% (dowdd: karta
nr 339). Jan Torbus nie udzielil jakiejkolwiek odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego
(dowod: karta nr 984). W zwigzku z powyzszym zamawiajacy — powotujac si¢ na art. 89 ust.
1 pkt 6 Prawa zamoéwien publicznych — odrzucit oferte ztlozong przez Jana Torbusa z powodu
braku mozliwosci skontrolowania sposobu obliczenia ceny 1 wybrat najkorzystniejsza oferte
sposrdd pozostatych ofert, tj. oferte zlozong przez Marte Torbus (dowodd: karta nr 494).
Zamawiajacy zwrocit Janowi Torbusowi wniesione przez niego wadium. W dniu 30 grudnia
2013 r. miedzy zamawiajacym a Martg Torbus zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego.

2.2.2.Stanowisko stron postepowania odno$nie przedmiotowego przetargu

Strony postepowania wskazaty, ze Jan Torbus — wbrew temu co zostalo stwierdzone
W postanowieniu o wszczeciu postgpowania antymonopolowego — udzielit odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, w ktorej przedstawit swoje wyjasnienia dotyczace obliczenia
podatku od towarow 1 ushug, ktére zawarl w swojej ofercie. Jan Torbus wskazat,
ze odpowiedz ta zostala przestana zamawiajagcemu faksem 1 nie ma jej w aktach
postepowania. Odnos$nie tresci tej odpowiedzi Jan Torbus wyjasnil, ze zawierala ona
informacje o przyjetej kalkulacji stawek podatku od towaréw 1 ushug, ktore zostaty
zastosowane do wyliczenia ceny oferty. Z kalkulacji wynikato, ze Jan Torbus w pierwotnej
ofercie zastosowat btedng stawke podatku na §wiadczenie ustug zamiatania §mieci 1 usuwania
$niegu, ustlug zwigzanych z zagospodarowaniem terenow zieleni oraz pozostalych ustug
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sanitarnych. Btad w tym zakresie zostal popeliony juz na etapie przygotowania oferty
1 zgodnie z przepisami Prawa zaméwien publicznych nie podlegat korekcie. Oferta Jana
Torbusa zawierajaca blednie zastosowang stawke podatku od towarow i ustug zawsze
podlegalaby odrzuceniu i z tego wzgledu nie znajduje podstaw zarzut dzialania w celu
ograniczenia konkurencji. W postepowaniu przetargowym nie zaistnial réwniez skutek
Ww postaci ograniczenia konkurencji. Oferta Marty Torbus, ktéra ostatecznie zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, miescita si¢ w zalozonym przez zamawiajacego budzecie, za$
nastgpna oferta w kolejnosci pod wzgledem zaoferowanej ceny, znacznie przekraczata limit
okreslony przez zamawiajacego. Fakt zwrocenia Janowi Torbusowi wniesionego przez niego
wadium $wiadczy o tym, ze zamawiajacy uznal, iz nie doszto do celowego uchylenia si¢ od
zawarcia umowy. Zdaniem Jana Torbusa nie bez znaczenia jest fakt, ze oferta ztozona przez
trzeciego wykonawce — EKOTRADE sp. z 0.0. znacznie przekraczata limit okre§lony przez
zamawiajacego.

Prezes Urzedu, w celu zweryfikowania wyjasnien Jana Torbusa odnos$nie udzielenia
odpowiedzi dotyczacej zastosowanej stawki podatku od towardow i ustug, zwrécit si¢ do
zamawiajacego o wyjasnienie tego zagadnienia. W odpowiedzi, pismem z dnia 29 kwietnia
2015 r. zamawiajacy potwierdzil, ze Jan Torbus nie udzielit odpowiedzi na wezwanie
Nadlesnictwa Kedzierzyn w zadnym z dopuszczonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia sposobOw porozumiewania si¢ zamawiajgcego z wykonawcami.

Jan Torbus odnoszac si¢ do pisma Nadlesnictwa Kedzierzyn z dnia 29 kwietnia 2015 r.
powtorzyl, ze — wbrew twierdzeniom Nadle$nictwa — udzielit odpowiedzi na wezwanie z dnia
13 grudnia 2013 r. do ztozenia wyjasnien odno$nie zastosowanej przez niego stawki podatku
w ustalonym terminie. Pismo zawierajace przedmiotowa odpowiedz zostato przestane
faksem. Nadles$nictwo Kedzierzyn musialo otrzymaé odpowiedz, gdyz odrzucito oferte Jana
Torbusa na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych, a nie z powodu braku
ztozenia wyjasnien. Ponadto, gdyby wyjasnienia nie zostaly zlozone, Nadlesnictwo
Kedzierzyn nie zwrocitoby wniesionego wadium.

2.3. Postepowanie przeprowadzone przez Sad Rejonowy w Prudniku

2.3.1.Opis przebiegu przetargu

Postgpowanie o udzielenie zamowienia pn. ,, Usfuga sprzqtania pomieszczen Sqdu
Rejonowego w Prudniku”, przeprowadzone przez Sad Rejonowy w Prudniku, zostalo
wszczete w drodze ogloszenia zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
25 listopada 2013 r. pod numerem 251755-2013. Przedmiot zaméwienia byt zgodny z jego
nazwg. Trybem udzielenia zamdwienia byt przetarg nieograniczony. Zamawiajacy nie
wymagatl wniesienia wadium. Jedynym kryterium, ktérym zamawiajacy kierowatl sie przy
wyborze oferty bylo kryterium ceny. Ocena spehlienia pozostalych wymogoéw
sformutowanych w przetargu dokonywana byta metodg 0-1, (tj. nie spelnia/spetnia). Termin
sktadania ofert ustalony zostal do dnia 3 grudnia 2013 r.

W dniu 3 grudnia 2013 r. zamawiajacy dokonal otwarcia ofert. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie



strona 9 z 53

zamoOwienia — 106 767,66 zt. W postepowaniu ztozono 7 ofert, ktore zawieraty nastgpujace
ceny brutto za jeden miesigc $wiadczenia ustug (zamoéwienie obejmowalo tacznie okres 12
miesigcy):

- 5399,70 zt — Firma Uslugowo-Handlowa ,, Tip-Top” Marcin Bauerek;

- 7 694,36 zt — Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Jan Torbus;

- 8463,80 zt — Przedsi¢biorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Marta Torbus;

- 9 158,29 zt — Zaktad Ustug Gospodarczo-Socjalnych ,,Anatema” sp. z 0.0.;

- 10 614,90 zt — Odnowa sp. z 0.0.;

- 11 877,14 zt — Zaktad Ogo6lnobudowlany Malarski i Porzagdkowy Cezary Kotada;

- 12 810,00 zt — ,,Supervision” Bargiel i Wspolnik sp.j.

Pismami z dnia 5 grudnia 2013 r. zamawiajacy zwrocit si¢ do stron postgpowania o ztozenie
wyjasnien dotyczacych zaleznosci finansowych pomigdzy przedsigbiorcami. Przedsigbiorcy
udzielili odpowiedzi na powyzsze wystapienia zamawiajgcego pismami z dnia 6 grudnia 2013 r.
W pismach wyjasniono, ze Jan Torbus i Marta Torbus nie naleza do grupy kapitatowej oraz,
ze taczy ich umowa spotki cywilnej, jednakze w przedmiotowym przetargu wystepuja jako
niezalezni przedsigbiorcy, co jest dozwolone przez obowigzujgce prawo (dowdd: karta nr 900
1 903).

Po dokonaniu badania ofert zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza ofert¢ Marcina
Bauerek prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Firma Ustugowo-Handlowa ,, Tip-
Top” Marcin Bauerek. W zwiazku z uchyleniem si¢ tego wykonawcy od zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
spos$rod pozostatych ofert, tj. oferty ztozonej przez Jana Torbusa, o czym poinformowat go
pismem z dnia 19 grudnia 2013 r. Tego samego dnia Jan Torbus poinformowat
zamawiajacego, ze z przyczyn od niego niezaleznych nie moze podja¢ si¢ realizacji
zamoOwienia (dowdd: karta nr 892). W zwigzku z powyzszym zamawiajacy dokonat wyboru
nastepnej w kolejnosci oferty — oferty Marty Torbus. W dniu 20 grudnia 2013 r. miedzy
zamawiajacym a Martg Torbus zostata zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego.

2.3.2. Stanowisko stron postepowania odnosnie przedmiotowego przetargu

Strony postepowania wyjasnily, ze spodziewaly si¢ zawarcia umowy przez zamawiajgcego
z Marcinem Bauerkiem, ktory zlozyt oferte zawierajacg najnizsza ceng. Po uzyskaniu
informacji o uchyleniu si¢ przez tego wykonawce od zawarcia umowy, Jan Torbus udal si¢ do
Prudnika, by przeprowadzi¢ rozmowy z potencjalnymi pracownikami, ktorzy wowczas
swiadczyli uslugi na rzecz zamawiajacego. Przedstawione przez nich oczekiwania finansowe
przewyzszaty mozliwosci finansowe Jana Torbusa, wynikajace ze zlozonej przez niego
oferty. Bioragc pod uwage okres, jaki pozostat do rozpoczegcia realizacji zamowienia (okoto
6 dni roboczych), znaczng odleglo$¢ do obiektow oraz wysokie kary za odstgpienie od
umowy z winy wykonawcy, Jan Torbus nie zdecydowal si¢ na zawarcie umowy. Marta
Torbus, ktorej oferta zostala wybrana w nastepstwie uchylenia si¢ od zawarcia umowy przez
Jana Torbusa, dysponowata odpowiednimi zasobami kadrowymi i1 podjeta si¢ realizacji
zamoOwienia.
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2.4. Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez Urzad Skarbowy w Raciborzu
w okresie od grudnia 2012 r. do stycznia 2013 r.

2.4.1.Opis przebiegu przetargu

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,, Ustuga swiadczona kompleksowo na rzecz
Urzedu Skarbowego w Raciborzu obejmujgca: catodobowq ochrone fizyczng osob, mienia
i obiektu Urzedu Skarbowego w Raciborzu przy ul. Drzymaly 32, konwojowanie wartosci
pienigznych, obstuge centrali telefonicznej oraz kompleksowe utrzymanie czystosci w obiekcie
i na zewngtrz obiektu” (znak postgpowania: OL/251/1/2012), przeprowadzone przez Urzad
Skarbowy w Raciborzu, zostalo wszczete w drodze ogloszenia zamieszczonego w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych w dniu 11 grudnia 2012 r. pod numerem 262059-2012. Przedmiot
zamowienia byl zgodny z jego nazwa. Trybem udzielenia zamowienia byt przetarg
nieograniczony. Zamawiajacy nie wymagal wniesienia wadium. Termin skladania ofert
ustalony zostal do dnia 19 grudnia 2012 r. Jedynym kryterium, ktorym zamawiajacy kierowat
si¢ przy wyborze oferty bylo kryterium ceny. Ocena spetnienia wymogoéw sformutowanych
w przetargu dokonywana byta metoda 0-1, (tj. nie spetnia/spetnia).

W dniu 19 grudnia 2012 r. zamawiajacy dokonat otwarcia ofert. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajacy podal kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia — 130 000 zt. W postepowaniu zlozono 7 ofert, ktore zawieraty nastepujace ceny
brutto:

- 101 814,48 zt — Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Marta Torbus;
- 104 489,76 zt — Delta System Security Szymon Zielifiski;

- 109 799,64 zt — Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Jan Torbus;

- 119 488,10 zt - MASTER SECURITY sp. z 0.0,;

- 139 334,40 zt — Agencja Ochrony Os6b i Mienia Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe
,ALEX” Aleksander Latocha;

- 144 427,20 zt — Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,HETMAN” sp. z 0.0.;
- 193 419,47 zt —ERA sp. z 0.0.

Po dokonaniu badania ofert zamawiajacy stwierdzil, ze wykonawca Szymon Zielinski
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Delta System Security Szymon Zielinski nie
dolaczyt do swojej oferty dowodu optacenia polisy ubezpieczeniowej, a co za tym idzie nie
wykazat spelnienia warunkoéw udziatu w postgpowaniu. W zwigzku z powyzszym pismem
z dnia 20 grudnia 2012 r. zamawiajacy wezwatl Szymona Zielinskiego do uzupelnienia oferty
o ww. dokument. Po bezskutecznym uptywie zakreslonego przez zamawiajgcego terminu na
uzupetnienie oferty, zamawiajacy stwierdzit, ze Szymon Zielinski podlega wykluczeniu,
a jego oferta zostata odrzucona.

Po odrzuceniu oferty Szymona Zielinskiego ofertami zawierajacymi dwie kolejno najnizsze
ceny byly oferty Marty Torbus i Jana Torbusa. Pismami z dnia 3 stycznia 2013 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Marte¢ Torbus. Pisma te zawieraly zestawienie zlozonych ofert wraz z informacjg
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o odrzuceniu oferty Szymona Zielinskiego (dowod: karta nr 167). Zamawiajacy zazadat od
wykonawcow przestania faksem lub poczta elektroniczng potwierdzenia otrzymania tego
pisma. W dniu 4 stycznia 2013 r. Marta Torbus potwierdzita otrzymanie ww. pisma
zamawiajacego.

Pismem z dnia 9 stycznia 2013 r. Marta Torbus poinformowala zamawiajacego, ze z przyczyn
od niej niezaleznych nie moze podja¢ si¢ realizacji zamowienia (dowod: karta nr 145). Wobec
powyzszego zamawiajacy wybrat najkorzystniejsza oferte sposrod pozostatych ofert, tj. oferte
ztozong przez Jana Torbusa, o czym zawiadomil go pismem z dnia 11 stycznia 2013 r.
W dniu 21 stycznia 2013 r. migdzy zamawiajacym a Janem Torbusem zostata zawarta umowa
w sprawie zamédwienia publicznego.

2.4.2 Stanowisko stron postepowania odnosnie przedmiotowego przetargu

Marta Torbus wyjasnila, ze przyczyna ktoéra uniemozliwita jej przystapienie do realizacji
zamowienia, byta odmowa przejscia do jej firmy dwoch dotychczasowych pracownikow
zatrudnionych do ochrony Urzedu Skarbowego w Raciborzu przez poprzedniego
przedsiebiorce, ktory swiadczyt ushugi ochroniarskie dla zamawiajacego, pomimo uprzednich
zapewnien o woli zawarcia umow z Martg Torbus. Zapewnienia te zostaty ztozone w trakcie
wizji lokalnej 1 wstgpnych rozméw z potencjalnymi pracownikami. Po ogloszeniu wynikéw
przetargu ponownie przeprowadzono spotkanie ze wspomnianymi osobami, w trakcie ktorego
okazato sig¢, ze jeden z pracownikow ochrony nie jest juz zainteresowany wspotpraca z Martg
Torbus, a drugi nie ma mozliwos$ci podjecia zatrudnienia z powoddéw rodzinnych. W zwigzku
Z ograniczonym czasem nha zawarcie umowy i przystgpieniem do jej realizacji, w ktorym
niewykonalne okazalo si¢ znalezienie, zatrudnienie i przeszkolenie nowych pracownikow,
ktorzy posiadaliby odpowiednie uprawnienia wymagane przez zamawiajacego, Marta Torbus
zmuszona byta odstapi¢ od podpisania umowy, gdyz w przeciwnym wypadku ryzykowataby
nierzetelne wykonanie zlecenia, co wigzatoby si¢ z dotkliwymi konsekwencjami finansowymi
1 stratami wizerunkowymi firmy. Konkludujac swoje stanowisko w zakresie omawianeg0
postepowania przetargowego wskazano, ze o odstapieniu przez Marte Torbus od
przedmiotowego przetargu zadecydowaly okolicznosci o charakterze obiektywnym,
tj. rzeczywista niemozno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia — a w zadnej mierze nie cheé
,udostepnienia” tego przetargu Janowi Torbusowi.

2.5. Postepowania przetargowe przeprowadzone przed 2013 r.

2.5.1. Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez Urzad Skarbowy w Raciborzu
w2011 .

Postepowanie o udzielenie zamdwienia pn. ,, Ustuga swiadczona kompleksowo na rzecz
Urzedu Skarbowego w Raciborzu obejmujgca: catodobowq ochrone fizyczng osob, mienia
i obiektu Urzedu Skarbowego w Raciborzu przy ul. Drzymaly 32, konwojowanie wartosci
pienieznych, obstuge centrali telefonicznej oraz kompleksowe utrzymanie czystosci w obiekcie
i na zewngtrz obiektu.” (znak postgpowania: OL/251/3/2011), przeprowadzone przez Urzad
Skarbowy w Raciborzu, zostalo wszczete w drodze ogloszenia zamieszczonego w Biuletynie
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Zamoéwien Publicznych w dniu 22 listopada 2011 r. pod numerem 390326-2011. Przedmiot
zamoOwienia byt zgodny z jego nazwa. Trybem udzielenia zamowienia byl przetarg
nieograniczony. Zamawiajacy nie wymagal wniesienia wadium. Termin skladania ofert
ustalony zostat do dnia 2 grudnia 2011 r. Jedynym kryterium, ktéorym zamawiajacy kierowat
si¢ przy wyborze oferty bylo kryterium ceny. Ocena spetnienia wymogoéw sformutowanych
w przetargu dokonywana byta metodg 0-1, (tj. nie spetnia/spetnia).

W postepowaniu ztozono 7 ofert, z ktorych jedna zostala odrzucona. Oferty zlozone przez
Jana Torbusa i Marte Torbus uzyskaty najwigksza liczbe punktow, tj. odpowiednio 91,45
i 100 (dowdd: karta nr 980). Ceny brutto, jakie Jan Torbus i Marta Torbus zaoferowali za
wykonanie zamoOwienia wynosity 111 330,24 zt w przypadku oferty Jana Torbusa
i 101 814,48 zt w przypadku oferty Marty Torbus.

Pismem z dnia 13 grudnia 2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Marte Torbus. Pismem z dnia 19 grudnia 2011 r.
Marta Torbus poinformowata zamawiajacego, ze z przyczyn od niej niezaleznych nie moze
podjacé si¢ realizacji zamoOwienia (dowod: karta nr 982). Wobec powyzszego zamawiajacy
wybral najkorzystniejsza oferte sposréd pozostatych ofert, tj. oferte zlozonag przez Jana
Torbusa, ktéremu nastepnie zostato udzielone zamowienie.

Stanowisko stron postepowania odnosnie przedmiotowego przetargu

W pismie stron postgpowania wyjasniono, ze konieczno$¢ odstgpienia od realizacji
przedmiotowego zamowienia wynikta z problemow kadrowych, ktére ujawnity si¢ zaraz po
rozstrzygnigciu przetargu. Znaczna czgs¢ pracownikow, ktorzy zadeklarowali wceze$niej
gotowo$¢ do podjecia pracy w obiekcie Urzedu Skarbowego w Raciborzu, po ogloszeniu
wynikéw przetargu poinformowata Marte Torbus, ze nie zamierzaja podjaé pracy na
poprzednio uzgodnionych warunkach, co uzasadniali brakiem zaufania do Marty Torbus,
wynikajacym z jej mlodego wieku. W zwigzku z tym, ze rynek pracownikow posiadajacych
licencje pracownika ochrony w Raciborzu jest bardzo ograniczony, niemozliwe bylo
przeprowadzenie skutecznej rekrutacji, w terminie pozwalajacym na realizacje zamoOwienia
wedle wymagan postawionych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia przez
Zamawiajacego.

2.5.2. Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez Generalnag Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad — Oddzial w Katowicach

Postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,, Dozor mienia i utrzymanie obiektow
socjalno-biurowych Rejonu GDDKiIiA w Zawierciu” (znak postepowania: S1/2011/A)
przeprowadzone przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad — Oddzial
w Katowicach, zostalo wszczete w drodze ogloszenia zamieszczonego w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych w dniu 15 marca 2011 r. pod numerem 44812-2011. Przedmiotem
zamoOwienia byla: (1) bezposrednia ochrona fizyczna mienia nalezacego do zamawiajacego
sktadajacego si¢ z budynkow, ich pomieszczen oraz rzeczy i materialow znajdujacych sie
w tych pomieszczeniach oraz na placach Obwodow Drogowych, (2) sprzatanie pomieszczen
socjalno-biurowych w siedzibie Rejonu w Zawierciu, (3) sprzatanie terenu otaczajacego
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siedzib¢ Rejonu w Zawierciu, (4) utrzymanie zieleni przy siedzibie Rejonu w Zawierciu,
(5) ods$niezanie chodnika, parkingu i drogi dojazdowej do garazy przy siedzibie rejonu
w Zawierciu. Trybem udzielenia zamoéwienia byt przetarg nieograniczony. Termin sktadania
ofert ustalony zostal do dnia 24 marca 2011 r. Jedynym kryterium, ktorym zamawiajacy
kierowat si¢ przy wyborze oferty byto kryterium ceny.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym Jan Torbus bral udziat wspdlnie z Lukaszem
Torbusem w formie spotki cywilnej pod firma: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J
spotka cywilna Jan Torbus, Lukasz Torbus. W postepowaniu ztozono 7 ofert, ktore zawieraty
nastepujace ceny brutto:

- 273 717,30 zt — Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J s.c. Jan Torbus, Lukasz Torbus;
- 309 489,76 zt — Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe J&J Marta Torbus;

- 379 962,51 zt — VISION GROUP sp. z 0.0,;

- 404 889,42 zt — Przedsigbiorstwo Ustugowe ,,TOMBOR” Celina Toman, Jerzy Toman sp.j.;
- 462 423,69 zt — Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,,ZEF” S.A.;

- 496 540,38 zt — Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,INTERGOS” sp. z 0.0.;

- 593 170,38 zt — Agencja Detektywistyczna ,,RENOMA” sp. z 0.0.;

- 737 999,55 zt — Kolejowe Przedsigbiorstwo Zwigzkowe sp. z 0.0.

Zamawiajacy dokonal wyboru jako najkorzystniejszej oferty Jana Torbusa i1 Lukasza Torbusa,
o czym poinformowal wykonawcow pismem z dnia 30 marca 2011 r. (dowdd: karta nr 991).
Pismem z tego samego dnia zamawiajacy zaprosit Jana Torbusa i1 Lukasza Torbusa do swojej
siedziby w dniu 6 kwietnia 2011 r. w celu podpisania umowy. Pismem z dnia 31 marca
2011 r. podpisanym przez Jana Torbusa wykonawcy Jan Torbus i Lukasz Torbus
poinformowali zamawiajgcego, ze z przyczyn od nich niezaleznych nie moga podjac si¢
realizacji zamowienia (dowod: karta nr 988). W zwigzku z odmowa podpisania umowy
zamawiajacy zatrzymal wptacone wadium w wysokosci 13 685,87 z. Z uwagi na odmowe
podpisania umowy przez ww. wykonawcow, zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej
sposrdd pozostalych ofert, tj. oferty ztozonej przez Martg Torbus, ktorej nastepnie w dniu
11 kwietnia 2011 r. udzielono zamowienia.

Stanowisko stron postepowania odnosnie przedmiotowego przetargu

Odnoszac si¢ do przedmiotowego postepowania przetargowego Jan Torbus wyjasnit,
ze zmuszony byl odstapi¢ od realizacji zamowienia publicznego ze wzgledu na rozbiezno$¢
zdan 1 konflikt co do sposobu prowadzenia dziatalnoS$ci gospodarczej, ktory ujawnil si¢
miedzy wspolnikami w okresie miedzy zlozeniem oferty a rozstrzygnieciem postepowania.
Konsekwencja konfliktu bylo wystgpienie Lukasza Torbusa ze spotki w maju 2011 r.
Odstapienie od realizacji przedmiotowego przedsiewzigcia spowodowalo utrate przez
wspolnikéw wadium w wysokos$ci siedmiu tysiecy zlotych. Dziatania Jana Torbusa nie miaty
zatem na celu doprowadzenia do wyboru tego z przedsiebiorcéw, ktory zaoferowat wyzsza
ceng, a byly jedynie konsekwencja nieprzewidzianych okolicznosci, ktére w przypadku
nieodstgpienia od realizacji zamowienia mogly grozi¢ znacznie wigkszymi konsekwencjami
finansowymi z tytutu kar umownych, niz tylko utrata wadium.
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W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze kwota wadium, jaka wedlug wyjasnien Jana Torbusa
utracili wspélnicy — Jan Torbus i Lukasz Torbus, stanowi, w zaokragleniu, potowe wskazane;j
w dokumentacji przetargowej kwoty wadium, jakg zatrzymat zamawiajacy (13 685,87 z1). Na
tej podstawie Prezes Urzedu przyjat, ze kwota siedmiu tysigcy wskazana w wyjasnieniach
Jana Torbusa odnosi si¢ do kazdego ze wspoOlnikow z osobna (a zatem utracili oni,
po zaokragleniu, po 7 tysiecy zlotych).

2.5.3. Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez Agencje Nieruchomosci
Rolnych — Oddzial Terenowy w Opolu

Postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. , Swiadczenie ustugi w zakresie catodobowej
ochrony budynkow bytego Przejscia Granicznego potozonego w obrebie Konieczna, gmina
Uscie Gorlickie, powiat gorlicki, woj. matopolskie. Postgpowanie nr: OP.SO.ZP-
016/11/122/2011/U”, przeprowadzone przez Agencj¢ Nieruchomosci Rolnych — Oddziat
Terenowy w Opolu, zostalo wszczgte w drodze ogloszenia zamieszczonego W Biuletynie
Zamoéwien Publicznych w dniu 3 listopada 2011 r. pod numerem 286769-2011. Przedmiot
zamoOwienia byl zgodny z jego nazwa. Trybem udzielenia zamowienia byl przetarg
nieograniczony. Zamawiajacy wymagal wniesienia wadium w wysokosci 1 404 zt. Termin
sktadania ofert ustalony zostat do dnia 14 listopada 2011 r. Jedynym kryterium, ktérym
zamawiajacy kierowal si¢ przy wyborze oferty bylo kryterium ceny.

W postgpowaniu ztozono 6 ofert, z ktorych jedna zostata odrzucona. Najkorzystniejsza oferta
zostata ztozona przez Marte Torbus (cena 21 230,49 zl), za$ nastepng w kolejnosci, nie
uwzgledniajac oferty odrzuconej, byta oferta Jana Torbusa (cena 25 606,24 zl). Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty Marty Torbus, za$ w zwigzku z odmowa podpisania przez nig umowy
W sprawie zamowienia publicznego, zamawiajacy wybral najkorzystniejsza oferte sposrod
pozostatych ofert, tj. ofert¢ ztozong przez Jana Torbusa (dowod: karta nr 594 1 595).
Zamowienie zostalo udzielone Janowi Torbusowi w dniu 30 listopada 2011 r.

Stanowisko stron postepowania odnosnie przedmiotowego przetargu

Odnoszac si¢ do przedmiotowego postgpowania przetargowego, Marta Torbus wskazata, ze
odstapienie od realizacji zadania publicznego spowodowane bylo problemami kadrowymi.
Marta Torbus planowata nawigza¢ wspotprace z pracownikami pochodzacymi z lokalnych
srodowisk malej miejscowosci — Uscie Gorlickie. Potencjalni pracownicy byli niech¢tnie
nastawieni do wspotpracy z przedsiebiorca pochodzacym z innego regionu oraz uprzedzeni
wobec przedsigbiorcoOw z branzy ochroniarskiej z uwagi na niewywigzywanie si¢ ze swoich
zobowigzan przez poprzednig firme¢ $wiadczaca ustugi w obiekcie.

2.6. Pozostale skontrolowane w toku postepowania antymonopolowego przetargi

W ramach postgpowania antymonopolowego zostaty skontrolowane takze dwa postgpowania
przetargowe przeprowadzone przez Sad Rejonowy w Jaworznie pn. ,, Kompleksowe ustugi
utrzymania czystosci i porzqdku w budynku Sgdu Rejonowego w Jaworznie wraz
z utrzymaniem czystosci na przylegajqcych terenach zewnetrznych” (znak postgpowania:
Adm. 2310-Zp-1/13) i pn. ,,Stala, catodobowa, bezposrednia ochrona osob i mienia
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w siedzibie Sgdu Rejonowy w Jaworznie oraz odbior i transportowanie wartosci pienigznych
i innych przedmiotow wartosciowych w formie inkasa i konwoju” czg¢$¢ 1 ,,Ochrona” (znak
postepowania: Adm. 2310-Zp-1/14) oraz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,, Utrzymanie czystosci i porzqdku w budynku Miejskiego Zarzgdu Zasobow Komunalnych
w Chrzanowie” (znak postgpowania: ZP.68/13) przeprowadzone przez Miejski Zarzad
Zasobow Komunalnych w Chrzanowie.

W przypadku postepowan przeprowadzonych przez Sad Rejonowy w Jaworznie oferty Jana
Torbusa zawieraly najnizsza cen¢ i1 zostaty najwyzej ocenione. Oferty Marty Torbus zajety
odpowiednio drugie i trzecie miejsce w klasyfikacji ofert. W obydwu przetargach Marta
Torbus nie wykazata spelnienia warunku dotyczacego posiadanej wiedzy i doswiadczenia
zgodnie z wymogami okreSlonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia,
w zwiazku z czym zostata z nich wykluczona, a jej oferty odrzucone. W obydwu przetargach
zamoOwienie zostalo udzielone Janowi Torbusowi.

W przypadku postepowania przetargowego przeprowadzonego przez Miejski Zarzad
Zasobow Komunalnych w Chrzanowie Jan Torbus ztozyt oferte zawierajaca najnizszg ceng,
a Marta Torbus ofert¢ nastepnag w kolejnosci pod wzgledem ceny. Zamowienie zostalo
udzielone Janowi Torbusowi.

Stanowisko stron postepowania odnosnie ww. przetargéow

W ocenie stron postepowania okolicznosci tych postgpowan przetargowych uzasadniaja
twierdzenie o braku po ich stronie jakichkolwiek intencji naruszenia ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow. W obydwu przetargach organizowanych przez Sad Rejonowy
w Jaworznie Marta Torbus nie uzupetnita oferty na wezwanie zamawiajacego, gdyz okazato
si¢, ze nie dysponuje referencjami, ktore spelniatyby warunki narzucone przez zamawiajacego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, cho¢ przed przystgpieniem do przetargow
byta w pelni przekonana, ze posiadane przez nig do§wiadczenie jest dostateczne. W ocenie
stron postepowania niezwykle istotng okoliczno$cig jest to, ze w przypadkach obydwu
postepowan oferty zlozone przez Marte Torbus opiewaty na kwotg wyzszg niz oferty Jana
Torbusa. Brak odpowiedzi na wezwania zamawiajacego do uzupelnienia ofert
I w konsekwencji wykluczenie Marty Torbus z postepowan nie mogly wiec skutkowaé
doprowadzeniem do wyboru ofert tego z przedsiebiorcoéw, ktory zaoferowat wyzsza cene.

W ocenie stron postgpowania przetarg przeprowadzony przez Miejski Zarzad Zasobow
Komunalnych w Chrzanowie potwierdza, ze prowadza oni w rzeczywisto$ci oddzielne
funkcjonalnie przedsigbiorstwa, pomigdzy ktorymi prowadzona jest normalna konkurencja
w ramach gry rynkowej. Jan Torbus 1 Marta Torbus podkreslili, Ze pomimo ,,sprzyjajacych”
ku temu okolicznosci nie doszto do sytuacji, w ktorej z postgpowania wycofatby si¢ ten
z przedsigbiorcow, ktory zaoferowal cene najnizsza, tak by jego ,,miejsce” zajat drugi
z przedsiebiorcow, ktorego oferta opiewata na wyzszg ceng.
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2.7. Ustalenia dotyczace podobienstw w dokumentacji ofertowej przedsiebiorcow,
koordynacji ich zachowan w ramach przetargow i powiazan organizacyjnych

Analiza dokumentacji ofertowych sktadanych przez Jana Torbusa i Marte Torbus w ramach
powyzej opisanych postgpowan przetargowych ujawnita nastgpujace podobienstwa:

Oferty byly wypeliane odrgcznym pismem o podobnych cechach charakterystycznych.

Zataczane do ofert wypisy z CEIDG byly generowane w tym samym czasie (w odstepie
jednej minuty). Przyktadowo wypis z CEIDG Jana Torbusa, ktérego wydruk zostat zataczony
do dokumentacji ofertowej w ramach przetargu przeprowadzonego przez Sad Rejonowy
w Chrzanowie zostal wygenerowany 2 grudnia 2013 r. o godzinie 12*2. Wypis z CEIDG
Marty Torbus ztozony przez nig w tym samym przetargu zostal wygenerowany 2 grudnia
2013 r. 0 godzinie 12*! (dowdd: karty nr 550 i 564).

Odnoszac si¢ do powyzszych ustalen strony postepowania przyznaly, ze ich oferty byly
sporzadzane przez jedng osobe, tj. Agnieszke Madejczyk — ksiegowa zatrudniong przez Jana
Torbusa w wymiarze p6t etatu i Martg Torbus w wymiarze pot etatu (dowod: karta nr 638).
Z uwagi na niewielkg skale dziatalno$ci obydwu przedsiebiorcow ww. osoba zajmuje si¢
réwniez sprawami kadrowymi oraz sporzadzaniem dokumentacji ofertowych. Wedtug
wyjasnien stron postepowania, Agnieszka Madejczyk wykonywala jedynie czynnosci
techniczne zwigzane ze sporzadzaniem ofert, tj. odrgczne wypelnianie formularzy,
kompletowanie zaswiadczen, referencji i o$wiadczen. Ostateczne stawki na realizacje
zamowien ustalali samodzielnie przedsiebiorcy, za§ Agnieszka Madejczyk wprowadzala je
jedynie do formularzy.

W niektorych przetargach oferty przedsigbiorcow byty sktadane w siedzibie zamawiajacych
o tej samej godzinie (w odstgpie jednej minuty) przez te sama osobe. Taka sytuacja miata
miejsce W postgpowaniu przetargowym przeprowadzonym przez Sad Rejonowy
w Chrzanowie. Jak wynika z dokumentu pn. ,, Wykaz zlozonych ofert” oferta Jana Torbusa
zostata ztozona w siedzibie zamawiajacego w dniu 6 grudnia 2013 r. o godzinie 7%, a oferta
Marty Torbus minut¢ pdzniej tego samego dnia. W powyzszym dokumencie, przy wpisach
dotyczacych ofert Jana Torbusa 1 Marty Torbus, w kolumnie ,, Podpis sktadajgcego oferte”,
znajdujg si¢ takie same podpisy, $wiadczace o tym, ze oferty zostaly zloZzone przez t¢ sama
osobg¢ (dowod: karta nr 544). Podobna sytuacja miata miejsce w przypadku przetargu
przeprowadzonego przez Nadlesnictwo Kedzierzyn.

Strony postepowania wyjasnily, ze w niektorych przetargach Marta Torbus osobiscie sktadala
oferty swoja 1 Jana Torbusa, przy czym chodzito jedynie o faktyczna czynno$¢ dostarczenia
z praktycznych wzgledow do siedziby zamawiajacego zamknigtych kopert, zawierajacych
dokumentacje ofertowe obydwu przedsigbiorcow.

Koperty, w ktorych sktadano oferty przedsigbiorcéw byly przygotowane w ten sam sposob.
Przyktadowo na kopertach, w ktérych przedsiebiorcy ztozyli swoje oferty w postgpowaniu
przetargowym organizowanym przez Sad Rejonowy w Chrzanowie, znajduje si¢ nadruk
zawierajagcy adres zamawiajacego, nazwe¢ postgpowania przetargowego oraz informacje
0 tym, aby kopert nie otwiera¢ przed terminem otwarcia ofert. Powyzszy tekst ma ten sam
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rodzaj i rozmiar czcionki, a uktad tekstu jest identyczny. Informacja o nieotwieraniu kopert
zostala sporzadzona pogrubiong czcionkg (dowdd: karty nr 558 i 571).

Pisma stron postepowania z dnia 6 grudnia 2013 r., stanowigce odpowiedz na wezwanie Sadu
Rejonowego w Prudniku dotyczace zaleznosci finansowych pomigdzy stronami
postepowania, byty identyczne w zakresie tresci i formy (edycji tekstu). W tresci obydwu
pism wskazano, ze przedsi¢gbiorcy nie naleza do zadnej grupy kapitalowej oraz ze taczy ich
umowa spotki cywilnej, jednakze w przedmiotowym przetargu wystepuja jako niezalezni
przedsigbiorcy, co jest dozwolone przez obowigzujace prawo. Pisma sg identyczne takze pod
wzgledem formy — maja ten sam rodzaj i rozmiar czcionki, uklad strony, uktad tekstu,
odstepy miedzy wierszami. Powyzsze podobienstwa i zbiezno$ci §wiadcza o tym, ze pisma te
zostaty przygotowane na bazie tego samego pliku komputerowego. Ponadto obydwa pisma
zostaly wyslane w tym samym czasie (6 grudnia 2013 r., godz. 15%2), z tego samego numeru
faks (32 643 04 98), ktorym postuguje si¢ w ramach swojego przedsigbiorstwa Jan Torbus
(dowod: karty nr 900 i 903).

Pisma stron postepowania o uchyleniu si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego byty identyczne pod wzgledem tresci oraz formy (edycji tekstu i formatowania).
W zakresie tresci pisma te roznity si¢ jedynie danymi zamawiajacego, do ktorego byly
adresowane oraz nazwg i oznaczeniem postgpowania przetargowego, w ramach ktérego byty
sktadane. Zasadnicza tre$¢ merytoryczna tych pism byta identyczna i brzmiata nastgpujaco:

. W odpowiedzi na pismo zawiadamiajgce o wyborze naszej oferty jako
najkorzystniejszej w wyzej wymienionym postepowaniu, informujemy Ze z przyCzyn od nas
niezaleznych nie mozemy podjqc¢ sie realizacji zamowienia.

Za utrudnienia wynikajqce z tej decyzji przepraszamy.”

Pisma sg identyczne takze pod wzgledem formy — majg ten sam rodzaj i rozmiar czcionki,
uktad strony, uktad tekstu, odstepy miedzy wierszami. Omawiane pisma zostaty ztozone
przez Marte Torbus w obydwu powyzej opisanych postepowaniach przetargowych
przeprowadzonych przez Urzad Skarbowy w Raciborzu, za§ przez Jana Torbusa
w postepowaniach przetargowych przeprowadzonych przez Sad Rejonowy w Prudniku oraz
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad (dowodd: karty nr 145, 892, 982 i 988).

Marta Torbus kontaktowala si¢ z zamawiajagcymi w trakcie postgpowan przetargowych za
posrednictwem faksu o numerze 32 643 04 98, ktorym postuguje si¢ w ramach swojego
przedsigbiorstwa Jan Torbus. Z tego numeru faks zostalty wystane m.in. pisma o uchyleniu sig¢
przez Martg Torbus od =zawarcia umowy W postgpowaniach przetargowych
przeprowadzonych przez Urzad Skarbowy w Raciborzu (dowdd: karta nr 145 i 982).

W CEIDG znajduje si¢ wpis o dodatkowym miejscu wykonywania dzialalnosci przez Martg
Torbus pod adresem ul. Oswigcimska 9, 32-500 Chrzanéw, ktory stanowi gtowny adres
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej przez Jana Torbusa (dowdd: karta nr 600).

W postepowaniu przeprowadzonym przez Sad Rejonowy w Prudniku Jan Torbus w polu
»adres do korespondencji” formularza ofertowego wskazal adres, pod ktorym prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg Marta Torbus, tj. ul. Dhuga 134, 32-300 Olkusz (dowdd: karta nr 921).
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2.8. Ogélne stanowisko stron postepowania

Jak juz wskazano, przedsiebiorcy odniesli si¢ do zarzutow okreslonych w sentencji
postanowienia o wszczgciu postepowania antymonopolowego, okolicznosci przedstawionych
w uzasadnieniu tego postanowienia oraz materiatow 1 dowodow zebranych w toku
postepowania antymonopolowego wspolnymi pismami z dnia 30 stycznia 2015 r. i 15 lipca
2015 r. Szczegdlowe stanowisko przedsigbiorcéw odnosnie poszczegdlnych postgpowan
przetargowych oraz pozostalych ustalen zostato juz przedstawione w niniejszej decyzji, zas
w tym miejscu zostanie przedstawione ich ogoélne stanowisko dotyczace postawionych im
zarzutow.

Przedsigbiorcy wskazali, ze ich celem nie bylo naruszenie przepisOw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, ani w przywotanych okoliczno$ciach nie wystapit skutek
W postaci ograniczenia konkurencji.

Pomiedzy przedsigbiorcami istnieja relacje konkurencyjne w ramach normalnej gry rynkowej,
za$ przetargi wskazane przez Prezesa Urzedu mialy charakter incydentalny, szczegdlny
i kazdorazowo uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami danej sprawy. Strony
postgpowania podkreslity, ze ich celem zawsze byla troska o dobrg opini¢ ich firm lub
unikniecie wysokich kar umownych za niewywigzanie si¢ z zadan. W tych sytuacjach
lepszym rozwigzaniem bylo odstapienie od podpisywania umowy. Ich postepowaniem
kierowata zatem dbalos¢ o wizerunkowe 1 finansowe interesy przedsicbiorstwa, a nie
naruszenie regut konkurencji w postgpowaniach przetargowych. W ocenie stron powyzsze
stanowisko potwierdzaja okolicznosci postepowan przeprowadzonych przez Miejski Zarzad
Zasobow Komunalnych w Chrzanowie oraz Sad Rejonowy w Jaworznie, w ktorych —
pomimo sprzyjajacych ku temu okolicznosci nie doszlo do zawarcia umowy przez tego
z przedsiebiorcow, ktory zaoferowal wyzsza cene na realizacje danego zadania publicznego.
Dziatania przedsigbiorcow nigdy nie miaty zatem na celu ograniczenia konkurencji.

Przedsiebiorcy podkreslili, ze corocznie biorg udzial w ponad stu postgpowaniach
przetargowych, a zatem odsetek postgpowan, w ktorych dochodzito do rezygnacji
ktoregokolwiek z przedsigbiorcow jest bardzo niski, a kazdemu z tych postepowan mozna
przypisa¢ charakter incydentalny, taczacy si¢ z obiektywnymi czynnikami, ktore
spowodowaty odstgpienie.

Przedsiebiorcy wskazali, ze mialy miejsce sytuacje, w ktorych obydwaj zostali zmuszeni do
rezygnacji z realizacji zamoéwien publicznych, cho¢ zamawiajacy informowali ich, ze
przedtozone przez nich oferty zostaly kolejno uznane za najkorzystniejsze. Jako przyktad
takiego postgpowania wskazano postepowanie przetargowe pn. ,, Ustugi utrzymania czystosci
i porzqgdku w budynku Sqdu Rejonowego w Zawierciu przy ul. Lesnej 4 i ul. Paderewskiego 12
wraz z utrzymaniem czystosci na przylegajgcych terenach zewnetrznych”, przeprowadzone
przez Sad Rejonowy w Zawierciu w listopadzie i grudniu 2013 r., kiedy to z przyczyn
obiektywnych Zaden z nich nie mogt podjac si¢ realizacji zamowienia.

Przedsigbiorcy wskazali takze na postgpowanie przetargowe dotyczace §wiadczenia ustug
czystosciowo-porzadkowych przeprowadzone przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
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1 Autostrad w Zawierciu w lipcu i sierpniu 2014 r., kiedy obydwaj przedsigbiorcy ztozyli dwie
kolejno najkorzystniejsze oferty. Pomimo tego nie doszto do odstapienia od realizacji
zamowienia przez tego z przedsigbiorcoéw, ktdry zaoferowat nizsza ceng w swojej ofercie.

W ocenie stron postgpowania catoksztatt okoliczno$ci sprawy nie wskazuje na istnienie
koordynacji zachowan przedsigbiorcow, ktéra pociggnetaby za soba antykonkurencyjne
skutki. Przedsigbiorcy wskazali, ze ich oferty miescily si¢ w zalozonych przez zamawiajacych
budzetach, niejednokrotnie pozwalajac na znaczne oszczednosci srodkéw publicznych. Co
zdaniem przedsiebiorcow istotne, wigkszos¢ ofert ztozonych przez pozostatych uczestnikow
przetargdw przekraczala zatozone limity. Ponadto, eliminacja z przetargu jednej ze stron
postepowania umozliwiala prawidlowe wykonanie zamoOwienia przez drugg strong
postepowania. Wobec powyzszego, w ocenie stron postgpowania, nie zostala spelniona
przestanka antykonkurencyjnego skutku, warunkujgca zastosowanie zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje.

Przedsigbiorcy wskazali takze, ze relatywnie mata skala ich dziatalno$ci, obejmujaca
$wiadczenie podstawowych ustug ochroniarskich 1 czystosciowo-porzadkowych na
ograniczonym terenie sprawia, ze nie sposob w niniejszej sprawie mowi¢ o naruszeniu
interesu publicznego. Zdaniem stron postgpowania, co prawda nie sposob doktadnie
oszacowac rozmiarOw rynkow ustug ochroniarskich i czystosciowo-porzadkowych, jednak na
rynku funkcjonuje ogromna liczba podmiotow publicznych i prywatnych, ktore korzystaja
z powyzszych ushug, co w zestawieniu z niewielkimi przychodami osigganymi przez
przedsiebiorcow (okoto 450 000 zt), przy relatywnie wysokich kosztach dziatalno$ci sprawia,
ze bardzo mato prawdopodobne jest, by jakiekolwiek dzialania stron postgpowania byly
W stanie w realny sposob negatywnie wptynaé na stan konkurencji na rynkach wiasciwych.

W  wyjasnieniach dokonano takze analizy zbieznosci (koordynacji) zachowan
przedsigbiorcow w kontekscie art. 8 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.
Wskazano w niej, ze zachowania stron postepowania sa racjonalne na tle stosowanej
odpowiednio tzw. reguly rozsadku, okreslonej w ww. przepisie. W przypadku matych
przedsigbiorcow, jakimi sg strony postgpowania, ktorzy sa krewnymi zamieszkujacymi pod
tym samym adresem 1 zatrudniajacymi wspdlng ksiegowa, muszg zaistnie¢ pewne biezace
powigzania gospodarcze, ktorych nie da si¢ unikng¢, ale tez nie sposob ich uzna¢ per se za
naganne. Powigzania te wynikaja z racjonalizacji dziatah, przynoszacej obydwu
przedsigbiorcom okreslone korzysci organizacyjne (np. uproszczenie procesu przygotowania
1 dostarczania ofert przetargowych) 1 finansowe (np. oszczedno$¢ kosztow poprzez
zatrudnianie jednej ksiggowej w obydwu firmach), a jednocze$nie nie pociagaja za soba
ograniczen konkurencji.

Strony postepowania podkreslity, ze przedmiotowe postepowanie antymonopolowe ma
charakter swoiscie poszlakowy 1 oparty jedynie na dowodach posrednich. Zgromadzony
materiat dowodowy stanowi jedynie pewng podstawe, z ktorej Prezes Urzedu posrednio
wyprowadzit wniosek, ze przedsigbiorcy winni sg dopuszczenia si¢ czynéw ograniczajacych
konkurencje, w braku jakichkolwiek bezposrednich dowodow, ktore wprost wskazywatyby na
naruszenie przez przedsigbiorcOw przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
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Zastosowanie tego rodzaju wnioskowania o dowodach jest jednak uprawnione tylko wtedy,
gdy rozumowanie Prezesa Urzedu bedzie logiczne, pozbawione luk, a co najistotniejsze, gdy
z braku dowodow bezposrednich dowody dostgpne i nalezycie ocenione bedg stanowic
zamknigty fancuch poszlak ktéorych wymowa w zasadzie wykluczy mozliwo$¢ odmiennej
oceny zaistniatych zdarzen i wysnucie odmiennych, prawdopodobnych cho¢by w mniejszym
stopniu, wnioskdw. W ocenie stron postgpowania nie sposob stwierdzié, ze wymowa
dowodow zebranych w przedmiotowym postgpowaniu antymonopolowym wyklucza
mozliwo$¢ odmiennej oceny ich dziatan lub Ze zaistnial brak innego spdjnego wyjasnienia niz
to zawarte w postanowieniu 0 Wwszczeciu postepowania antymonopolowego. Wrecz
przeciwnie — kazdy z przypadkéw odstapienia przez przedsigbiorcow od realizacji
zamoOwienia byt wytlumaczalny i wynikal z calkowicie innych przestanek niz wola
ograniczenia konkurencji, a takze nie pociagnat za soba skutku w postaci jej ograniczenia.
W ocenie stron postepowania, liczba niejasnosci i rozbiezno$ci w interpretacji faktow jakie
ujawniaja si¢ w przypadku kazdego z opisanych postepowan przetargowych wskazuje, ze
W niniejszej sprawie powinna znalez¢ zastosowanie zasada in dubio pro reo, zgodnie z ktora
wszelkie watpliwo$ci nalezy rozstrzyga¢ na korzy$¢ oskarzonego. Nastepnie w pismie
przedsiebiorcow przedstawiono analize orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Sadu Najwyzszego oraz doktryny
prawa konkurencji, ktérej konkluzja byt wniosek o konieczno$ci zagwarantowania
w postgpowaniach antymonopolowych domniemania niewinno$ci, co przesadza m.in.
o rozkladzie ci¢zaru dowodu i obowigzku rozstrzygania wszystkich watpliwosci, ktorych nie
mozna usung¢, na korzy$¢ podmiotu, ktoremu organ zarzuca naruszenie prawa.

W S$wietle powyzszego, strony postepowania zwrdcily uwage na to, ze prowadza swoje firmy
w formie jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej i odpowiadajg calym swoim majatkiem za
wszelkie skutki wynikajace z jej prowadzenia. Powyzsze, zdaniem przedsigbiorcow,
uzasadnia szczegOlng dbatos¢ o dochowanie w przedmiotowym postepowaniu
antymonopolowym wszelkich regut sprawiedliwego procesu i wskazanych wyzej gwarancji
procesowych.

Podsumowujac swoje stanowisko strony postepowania wskazaty, ze szereg watpliwosci, ktore
ujawniajg si¢ w przypadku wszystkich postepowan przetargowych, w kontekscie
konieczno$ci zastosowania zasady in dubio pro reo, uniemozliwia wydanie decyzji
stwierdzajace] dopuszczenie si¢ przez przedsigbiorcéw stosowania praktyk ograniczajacych
konkurencje.

W zwigzku z powyzszym strony postepowania wniosly o umorzenie postepowania
antymonopolowego ze wzgledu na jego bezprzedmiotowosé. W przypadku uznania przez
Prezesa UOKIK, zZe ustalone w toku postgpowania okolicznos$ci nie uzasadniaja uznania go za
bezprzedmiotowe, strony postepowania wniosty o odstgpienie od wymierzania kary
finansowej. Gdyby jednak Prezes UOKIK zdecydowata o natozeniu kary finansowej na
przedsigbiorcow, wnoszg oni o ustalenie jej w szczegdlnie niskiej wysokosci.

W ocenie stron postepowania za tagodnym ich potraktowaniem, w przypadku uznania ich za
winnych praktyk ograniczajacych konkurencjeg, przemawia:
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1) bardzo niska szkodliwo$¢ ewentualnego naruszenia, na ktora sktada sie:

— charakterystyka rynkéw $wiadczenia ustug czystoSciowo-porzadkowych oraz
ochroniarskich,

— relatywnie niewielki zasi¢g dzialania przedsi¢biorcow,
— niewielka skala dziatalno$ci przedsi¢biorcow,

2) podjecie przez przedsigbiorcow dziatan naprawczych 1 zapobiegawczych, w tym
zobowigzanie si¢ do przestrzegania w przysztosci specjalnie sformutowanych wytycznych
dotyczacych przestrzegania regut antymonopolowych;

3) wspotpraca z Prezesem Urzedu w toku postepowania;

4) brak uprzednich naruszen zakazu praktyk naruszajacych konkurencje.

Jan Torbus osiggnat w 2014 r. przychod z dziatalnosci gospodarczej w wysokosci (tajemnica
przedsigbiorstwa), za§ Marta Torbus w wysokosci (tajemnica przedsi¢biorstwa) (dowod: karty
nr 1004 i 1005).

Pismem z dnia 18 sierpnia 2015 r. strony postgpowania zostaly zawiadomione
o zakonczeniu zbierania materiatu dowodowego w niniejszym postgpowaniu oraz o tym, ze
mogg si¢ zapozna¢ z materialem zgromadzonym w aktach sprawy.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:

Rozwazania dotyczace postawionych przedsigbiorcom zarzutow nalezy poprzedzic¢
informacja dotyczaca stanu prawnego, w jakim zostala wydana niniejsza decyzja. W dniu
18 stycznia 2015 r. weszta w Zzycie ustawa z dnia 10 czerwca 2014 r. 0 zmianie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
(Dz. U. poz. 945). Zgodnie z art. 3 tej ustawy, ,, Do spraw, w ktorych postgpowanie wszczeto
przed dniem wejscia w Zycie niniejszej ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe,
o ile przepisy art. 4, art. 7, art. 10 i art. 11 nie stanowiq inaczej.”’. Ze wzgledu na fakt, ze
postepowanie antymonopolowe zakonczone wydaniem niniejszej decyzji zostalo wszczete
przed wejsciem w zycie ww. ustawy, do przedmiotowe] sprawy zastosowanie miaty przepisy
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji.

1. OKreslenie zarzutu

Stronom niniejszego postgpowania antymonopolowego postawiony zostal zarzut stosowania
praktyki ograniczajacej konkurencje, okreslonej w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow, polegajacej na uzgadnianiu w postgpowaniach o udzielenie
zamowien publicznych, ktorych przedmiotem byty ustugi ochrony osob 1 mienia oraz ushugi
czystosciowo-porzagdkowe, warunkéw skladanych ofert oraz innych zachowan tych
przedsigbiorcow, majacych na celu wybor oferty tego z przedsigbiorcow, ktory zaoferowat
WYZSZg Cene.
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2. Interes publiczny

Stosownie do art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow okresla ona
,warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym
ochrony interesow przedsigbiorcow i konsumentow”. Tak okre$lony cel ustawy oznacza, ze
ma ona charakter publiczny i stuzy ochronie interesu ogélnospotecznego. Powyzsze przesadza
o wylaczeniu mozliwosci podejmowania przez Prezesa Urzgdu dziatan w celu ochrony
interesow indywidualnych. Takie rozumienie celu ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw oraz kompetencji Prezesa Urzgdu potwierdza orzecznictwo Sadu Okregowego
w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (zwanego dalej: ,, SOKiK”),
w $wietle ktorego ,,interes publiczny w postepowaniu administracyjnym nie jest pojeciem
jednolitym i statym. W kazdej sprawie winien by¢ on ustalony i konkretyzowany. Organ
administracji — Prezes Urzedu winien by¢ w toku i przy wydawaniu decyzji rzecznikiem tego
interesu, albowiem wynika to z jego zadan w strukturze administracji publicznej — art. 7
k.p.a.”. Podobnie Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,,ustawa antymonopolowa ma charakter
publicznoprawny, zatem jej celem jest stuzenie interesom publicznym. Ingeruje, gdy w wyniku
pewnych ogolnych zjawisk zagrozona jest sama instytucja konkurencji. Nie odnosi si¢ do
ochrony roszczen indywidualnych”.*

Interes publiczny nalezy bowiem utozsamia¢ z naruszeniem konkurencji lub wywolaniem
(mozliwoécia wywotania) na rynku innych niekorzystnych zjawisk.? Zachowanie
przedsigbiorcow  nalezy ocenia¢ z  punktu widzenia celow  ustawodawstwa
antymonopolowego, a mianowicie, czy moze ono wywota¢ skutki w postaci wptywu na ilo$¢,

jakosé, cene towarow lub zakres wyboru dostepny konsumentom lub innym nabywcom.?

U podstaw zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje lezy postulat
samodzielnosci rynkowej, z ktorego wynika zakaz nawigzywania wszelkich kontaktow,
ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji na rynku wiasciwym. Ochrona
konkurencji jako mechanizmu funkcjonowania gospodarki dokonywana jest w tym przypadku
ze wzgledu na fakt, ze praktyki naruszajace zakaz zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencje godza w interes odbiorcOw, a ostatecznie W dobrobyt konsumenta i jako
sprzeczne z naczelnym celem ustawy powinny byé surowo karane.*

Horyzontalne porozumienia cenowe nalezy zaliczy¢ do najci¢zszych naruszen prawa ochrony
konkurencji, albowiem zazwyczaj wywotuja one niekorzystne skutki na rynku,
znieksztalcajac ten rynek, ograniczajac albo eliminujagc na nim konkurencjg, przez co
naruszajg interes ogolnospoteczny®. Uzgodnienie pomigdzy konkurentami tresci sktadanych
w trakcie przetargu ofert oraz zachowania w toku prowadzonego przetargu moze wpltywaé
negatywnie na poziom cen oraz zakres wyboru i jako$¢ ustug dostepnych dla zamawiajacego.
Zawieranie pomiedzy przedsigbiorcami zmow przetargowych moze ogranicza¢ lub nawet
eliminowa¢ oczekiwane, pozytywne efekty przetargu jako pola walki konkurencyjnej,

wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2001 r., (sygn. akt: I CKN 1217/98)
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r., (sygn. akt: III SK 40/07)
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 2008 r., (sygn. akt: 111 SK 2/08)
decyzja Prezesa UOKIiK Nr RPZ-26/2010 z dnia 2 listopada 2010 r.

wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2003 ., (sygn. akt: I CKN 496/01)

o M~ W N P
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narazajagc zamawiajacego na niekorzystne rozporzadzenie mieniem, zwlaszcza S$rodkami
publicznymi, przez co posrednio naraza na straty ogot spoleczenstwa. Tego rodzaju
porozumienia powinny by¢ $cigane oraz karane niezaleznie od ich faktycznego wptywu na
rynek wlasciwy. ,, Praktyka zmow przetargowych moze by¢ szczegolnie spotecznie szkodliwa,
jesli dotyczy zamowien publicznych. Szkodliwos¢ zmow przetargowych polega na tym, ze

niweczq one korzysci wynikajgce z konkurencji”.®

W sprawie bedacej przedmiotem niniejszej decyzji, ktéora dotyczy zawarcia zmowy
przetargowej, zostal naruszony interes publicznoprawny poprzez naruszenie zasad
konkurencji w przetargach, co uzasadnia ocen¢ zachowania stron niniejszego postepowania
w $wietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zmowy przetargowe
moga bowiem powodowac zakldcenie funkcjonowania systemu zamowien publicznych
poprzez ,,zniweczenie celu, jaki ma by¢ osiggniety w drodze przetargu, a mianowicie wybor

najkorzystniejszych ofert sktadanych przez oferentéw w warunkach konkurencji”.’

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze w niniejszej sprawie zaistnialy podstawy do podjecia
przez Prezesa Urzedu dziatan w interesie publicznym.

4. Rynek wlasciwy

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ na okreslonym rynku, dlatego koniecznym
jest zdefiniowanie rynku wilasciwego w niniejszej sprawie. Zgodnie z art. 4 pkt 9 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow przez rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek towarow,
ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci, w tym jako$¢, sa uznawane
przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na
ich rodzaj i wiasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentow,
znaczace roznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji.

Z przywotanej wyzej definicji ustawowe] wynika zatem, ze rynek wlasciwy okresla sie
zarbwno w ujeciu produktowym (przedmiotowym), jak 1 geograficznym (terytorialnym).
Rynek w znaczeniu przedmiotowym odnosi si¢ do towardw w rozumieniu art. 4 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji 1 konsumentéw. Natomiast rynek w ujeciu geograficznym odnosi si¢
do obszaru, na jakim towary te sg oferowane. Przez towary nalezy rozumie¢ zar6wno rzeczy,
jak 1 energig, papiery wartosciowe 1 inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane
(art. 4 pkt 7 ww. ustawy). Pojecie rynku wlasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich
wyrobow (ustug) jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegdlne wilasciwosci
odro6zniajg si¢ od innych wyrobdw (ustug) w taki sposob, ze nie istnieje mozliwos¢ dowolnej
ich zamiany. Rynek wilasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore stuzg
zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcoéw, majg zblizone wiasciwosci, podobne ceny
1 reprezentujg podobny poziom jako$ci. Niezbednym elementem rynku wtasciwego jest takze
jego wymiar geograficzny, oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki
konkurencji, majace zastosowanie do okreslonych towaréw, s3 zbiezne dla wszystkich
konkurentow. Zatem, aby wyznaczy¢ rynek wilasciwy okreslong dziatalno$¢ poddaje si¢

Z. Jurczyk, ,,Kartele w polityce konkurencji Unii Europejskiej”, Warszawa 2012, s. 372
7 wyrok SOKiK z dnia 17 kwietnia 2008 r., (sygn. akt: XVIl Ama 117/05)
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analizie z punktu widzenia produktowego (asortymentowego), a takze geograficznego.
Wyznaczenie rynku wlasciwego produktowo opieraé si¢ powinno na zbadaniu
substytucyjnosci towar6w w oparciu o takie kryteria jak przeznaczenie, wlasciwosci towaru
oraz ceng.

W niniejszej sprawie zakwestionowane zachowanie przedsigbiorcoOw przejawiato si¢ na
nastepujacych rynkach w ujeciu produktowym:

- rynku ushug ochrony os6b i mienia,

- rynku ustug czystosciowo-porzadkowych.

Rynek ustug ochrony oso6b 1 mienia obejmuje ustugi polegajace na zapewnieniu
bezpieczenstwa osobom przebywajacym na terenie stanowigcym przedmiot ochrony,
zapobieganiu przestgpstwom 1 wykroczeniom przeciwko mieniu w obrgbie chronionych
terenéw, przeciwdziataniu szkodzie wynikajacej z tych przestgpstw 1 wykroczen,
niedopuszczaniu do wstepu 0sOb nieuprawnionych na teren chroniony. W przypadku
zamowien publicznych szczegdlowy zakres zadan w ramach uslug ochrony osob i mienia
okreslany jest w opisie przedmiotu zamoéwienia zawartym w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Zasady prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w zakresie ustug ochrony osob
1 mienia okre$la ustawa z dnia z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0so6b i mienia (Dz. U.
z 2014 r. poz. 1099). Podjecie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie ustug ochrony osob
1 mienia wymaga uzyskania koncesji, okreslajacej zakres i formy $wiadczenia tych ustug.
Organem wlasciwym w sprawie udzielania takiej koncesji jest minister wlasciwy do spraw
wewnetrznych. Zadania ochrony oséb i mienia wykonuja pracownicy ochrony posiadajacy
odpowiednie uprawnienia (np. wpis na liste kwalifikowanych pracownikdw ochrony
fizycznej).

Rynek ustug czystosciowo-porzadkowych obejmuje szeroki zakres czynnosci polegajacych na
sprzataniu 1 utrzymaniu czystoSci pomieszczen w budynkach 1 terendw przylegtych.
W  przypadku zamoéwien publicznych szczegdétowy zakres robot w ramach ushug
czystosciowo-porzadkowych okreslany jest w opisie przedmiotu zamdwienia zawartym
w specyfikacji istotnych warunkow zamoOwienia 1 najczeSciej obejmuje: sprzatanie biur
1 innych pomieszczen, usuwanie kurzu ze sprzetow biurowych, czyszczenie 1 mycie
sanitariatOw oraz tazienek, biezace uzupetnianie srodkoéw higienicznych, zamiatanie, mycie
1 czyszczenie podtoég, odkurzanie dywandéw 1 wykladzin, mycie okien, drzwi, luster,
oprdznianie koszy na $mieci i pojemnikow w niszczarkach, sprzatanie klatek schodowych
1 korytarzy, utrzymywanie w czystosci, w tym odS$niezanie, terendow przylegajacych do
budynkéw (pasy chodnikowe, parkingi, dziedzince). Wykonywanie prac czystosciowo-
porzadkowych wymaga uzycia prostego sprzetu sprzatajacego (wiadra, szczotki, $cierki),
zmechanizowanego sprzetu sprzatajacego (odkurzacze mechaniczne) oraz uzycia materiatow
1 Srodkdéw czystosci (ptyny, proszki, detergenty, reczniki papierowe, $Scierki). W zalezno$ci od
potrzeb okreslonego zamawiajacego ustugi te w ramach udzielanych przez niego zaméwien
moga by¢ $wiadczone sprzgtem powierzonym przez zamawiajacego lub sprzetem wlasnym
wykonawcow.
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Uwzgledniajac powyzsze ustalenia nalezy przyja¢, ze nie ma innych rodzajow ustug, ktore
moglyby zosta¢ uznane za substytut dla ustug ochrony oso6b i mienia oraz ustug
czystosciowo-porzadkowych.

Analizujac okoliczno$ci niniejszej sprawy, Prezes Urzedu doszedl do przekonania, ze
zaréwno rynek ustug ochrony oséb i mienia jak i rynek ustug czysto$ciowo-porzadkowych
maja wymiar krajowy. Za takim stanowiskiem przemawia przede wszystkim brak
wystepowania na omawianych rynkach wtasciwych produktowo istotnych barier prawnych
lub faktycznych, ktéore moglyby, cho¢by potencjalnie, ogranicza¢ swobode prowadzenia przez
przedsigbiorcoOw dzialalnos$ci rynkowej na danym obszarze geograficznym. Na terenie catego
kraju przedsi¢biorcy maja jednolite warunki konkurowania. Dodatkowo, w odniesieniu do
rynku ushug czystosciowo-porzadkowych ustawodawca nie przewidzial reglamentacji
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w tym zakresie, a jedynymi barierami wejécia na
rynek sa przede wszystkim koszty zwigzane z zarejestrowaniem dziatalno$ci oraz zakupem
odpowiednich urzadzen i materiatow. Konieczno§¢ uzyskania koncesji na prowadzenie
dziatalnosci na rynku ustug ochrony oso6b i mienia oraz pozwolenia na bron obowigzuje
jednakowo wszystkie podmioty §wiadczace takie ustugi w catym kraju, co w konsekwencji
pozwala na stwierdzenie, ze brak jest istotnych barier izolujagcych w ramach obszaru
stanowigcego terytorium Polski. Prawidtowo$¢ takiego okreslenia geograficznego wymiaru
rynku potwierdza takze fakt, ze strony niniejszego postepowania oraz inni przedsigbiorcy
sktadali swoje oferty w przetargach organizowanych w miastach znacznie odleglych od
miejsca ich siedziby.

Podkres$lenia w tym miejscu wymaga, ze szersza lub we¢zsza definicja rynkéw — zar6wno
w aspekcie produktowym jak i geograficznym — a takze ich struktura, nie maja wigkszego
znaczenia w niniejszej sprawie, poniewaz w przypadku porozumien nie podlegajacych
wylaczeniom de minimis szczegdlnie doktadna definicja rynku nie jest niezbedna. Na
zdefiniowanych przez Prezesa Urzedu w niniejszej sprawie rynkach wtasciwych dziata wielu
przedsigbiorcow 1 nie jest konieczne szczegdlowe badanie stanu konkurencji, w tym ustalenie
udziatéw uczestnikOw porozumienia w tych rynkach, z tego wzgledu, Ze porozumienia
ograniczajace konkurencj¢ polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcoOw przystepujacych
do przetargu warunkow skladanych ofert nie podlegaja wytaczeniu z uwagi na udziat w rynku
nie przekraczajacy tzw. progu bagatelnosci (kwestia stosowania m.in. tego wytaczenia
omowiona jest w dalszej czgsci decyzji).

5. Zarzut zawarcia porozumienia, o ktéorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow — ,,zmowa przetargowa”

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazane sa
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw
1 przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert,
w szczegllnosci zakresu prac lub ceny. Powyzsze porozumienia w doktrynie prawa
konkurencji nazywane sg zmowami przetargowymi.
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W celu ustalenia, czy przedsigbiorca dopuscit si¢ naruszenia ww. przepisu, Prezes Urzedu
musi ustali¢ nastepujace przestanki:

1) zawarcie porozumienia pomi¢dzy przedsi¢gbiorcami;

2) celem lub skutkiem porozumienia bylo wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym,;

3) porozumienie nie podlega wytgczeniu spod zakazu.

Zmowa przetargowa i sposoby jej udowodnienia

Ze zmowg przetargowa mamy do czynienia wtedy, gdy przedsigbiorcy, ktdrzy powinni ze
soba konkurowa¢ o uzyskanie zamowienia, podejmuja niejawng wspotprace, aby podniesé
ceny, czy zachowac si¢ w okreslony sposdb przynoszacy im korzysci (np. odstapi¢ od
wykonania zamowienia w celu jego przejecia przez drugiego oferenta za wyzsza cene).

W orzecznictwie SOKiK podkre$la si¢, ze: ,, wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest
niezwykle trudne dowodowo. Podmioty, ktore dopuszczajq sie takich dzialan majgc
Swiadomos¢ ich nielegalnego charakteru zwykle tuszujq swe porozumienie. Zatem oceniac je

mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i catoksztalcie okolicznosci sprawy (...)".8

Z kolei w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje si¢, w odniesieniu do porozumien
cenowych, ze ,,mogq by¢ ujawniane za pomocg dowodow bezposrednich lub posrednich.
W praktyce mozliwos¢ skorzystania przez Prezesa Urzedu z dowodow bezposrednich jest
ograniczona ze wzgledu na sSwiadomos¢ przedsigbiorcow co do nielegalnosci takich
dziatar” °

W tym konteks$cie nalezy wskaza¢ na mozliwos$¢ stosowania przez Prezesa Urzedu w celu
wykazania zmow przetargowych regut dowodzenia opartych na domniemaniach faktycznych.
Zgodnie bowiem z art. 231 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101, z p6zn. zm.) (zwanej dalej ,, Kodeksem postepowania
cywilnego”), ktory w postepowaniu antymonopolowym znajduje zastosowanie w zwigzku
z art. 84 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, mozna uzna¢ za ustalone fakty
majace istotne znacznie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzic¢
z innych ustalonych faktow.

W kontekscie argumentéw stron postgpowania nalezy takze zauwazyé, ze postgpowania
antymonopolowe maja quasi karny charakter i z zwigzku z tym dopuszczalne s3 pewne
odstepstwa od restrykcyjnego stosowania standardow wywiedzionych z art. 6 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka. Powyzsze znalazto potwierdzenie w orzecznictwie, zgodnie
z ktorym spraw antymonopolowych nie traktuje si¢ jako spraw karnych w $cistym znaczeniu
i tagodniej traktuje si¢ rOwniez wymagania stawiane przez art. 6 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka takim sprawom.!°

8 wyrok SOKIK z dnia 17 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: XVVII Ama 117/05)

®  wyrok Sgdu Najwyzszego z 9 sierpnia 2006 r. I1I SK 6/06, Dz. Urz. UOKIiK 2007/3/39

10 wyrok ETPCz z 23 listopada 2006 r. w sprawie Jussila przeciwko Finlandii, nr 73053/01 i wyrok ETPCz
z 27 wrze$nia 2011 r. w sprawie Menarini Diagnosticts S.R.L. przeciwko Wiochom, nr 43509/08)
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5.1. Zawarcie porozumienia pomi¢dzy przedsi¢biorcami
5.1.1. Status przedsi¢biorcow

Zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje adresowany jest wytacznie do
przedsigbiorcow.

Zgodnie z definicja przedsigbiorcy, zawartg w art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw pod pojeciem tym nalezy rozumieé¢ m.in. przedsigbiorc¢ w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U.
z 2015 r., poz. 584, z podzn. zm.). Zarazem nalezy wskazac, ze zgodnie z przepisami ustawy
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna
1 jednostka organizacyjna niebgdaca osoba prawna, ktérej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢
prawnag — wykonujaca we wlasnym imieniu dzialalno$¢ gospodarcza, tj. zarobkowsa
dziatalno$¢ wytwoércza, budowlang, handlowsa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie
i wydobywanie kopalin ze 716z, a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywang w sposob
zorganizowany i ciagly. Za przedsigbiorce uznaje si¢ wigc podmiot, ktory spetnia tacznie
okreslone ww. przepisami kryteria podmiotowe i przedmiotowe: po pierwsze jest osobg
fizyczna, osobg prawng lub jednostka organizacyjng niebedaca osoba prawna, ktorej ustawa
przyznaje zdolno§¢ prawng, po drugie wykonuje we wilasnym imieniu dziatalno$¢
gospodarczg.

Strony postepowania antymonopolowego zakonczonego niniejsza decyzja prowadza we
wlasnym imieniu dziatalno§¢ gospodarcza, posiadaja zatem status przedsiebiorcy
W rozumieniu przepisoOw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
(Dz. U. z 2015 r. poz. 584, z p6zn. zm.). W konsekwencji sg oni rowniez przedsigbiorcami
w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow i podlegaja
regulacjom tej ustawy, w tym majag do nich zastosowanie przepisy dotyczace zakazu
stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje.

Podkreslenia wymaga, ze pomimo zbieznego przedmiotu dziatalnoSci 1 wiezi rodzinnych
pomigdzy przedsiebiorcami, sg oni catkowicie niezaleznymi podmiotami prowadzacymi
funkcjonalnie odrebne przedsigbiorstwa. Okoliczno$¢ t¢ akcentuja sami przedsigbiorcy,
ktorzy wyjasnili, ze Marta Torbus w poczatkowym stadium dziatalnosci (2008 r) byla
wspierana wiedzg przez swojego ojca — Jana Torbusa, jednak nie przektada si¢ to na
wylaczenie lub ograniczenie samodzielnos$ci przedsigbiorcow w prowadzeniu wilasnych
przedsiebiorstw.

5.1.2.Definicja porozumienia i charakter porozumienia zawartego przez strony
postepowania

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze pod pojeciem porozumienia rozumie si¢ w prawie
ochrony konkurencji wszelkie relacje migdzy przedsigbiorcami bedgce wyrazem wspolnych
zamierzen odnosnie do podejmowanych zachowan rynkowych, nawet gdy nie przybieraja
formy prawnie wigzace] umowy. Zgodnie z art. 4 pkt 5 tej ustawy, przez porozumienie
rozumie Si¢:
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1) umowy zawierane mig¢dzy przedsigbiorcami, migdzy zwigzkami przedsigbiorcow oraz
migdzy przedsigbiorcami i ich zwigzkami albo niektore postanowienia tych umoéw,

2) uzgodnienia dokonane w jakiecjkolwiek formie przez dwoch lub wigcej przedsiebiorcow
lub ich zwiazki,

3) uchwaty lub inne akty zwigzkoéw przedsigbiorcow lub ich organow statutowych.

Powotany przepis ustanawia bardzo szeroka definicj¢ porozumienia, a wszystkie trzy formy
porozumienia, o ile sg antykonkurencyjne, sa zakazane. Nalezy podkresli¢, ze porozumienie
w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw jest pojeciem szerszym niz
umowa. Formami porozumienia sg bowiem takze uzgodnienia w jakiejkolwiek formie oraz
uchwaly 1 inne akty. Jak wskazat SOKIK: ,definicia porozumienia przyjeta przez
ustawodawce odbiega od cywilistycznego rozumienia pojecia porozumienia w tym sensie, ze
zostata zakreslona szeroko pozwalajgc przyjgé za porozumienia uzgodnienia, a zatem
wszelkie formy skoordynowanych dziatan, ktére zmierzajq do naruszenia konkurencji™!.
Z orzecznictwa antymonopolowego jednoznacznie wynika takze, ze zakaz porozumien
ograniczajagcych konkurencje obejmuje wszelkie formy koordynacji dziatan migdzy
przedsiebiorcami, ktore w wyniku praktycznej wspdtpracy w sposob celowy prowadza do
wyeliminowania konkurencji oraz ryzyka gospodarczego i ktore powoduja powstawanie
warunkéw rynkowych sprzecznych z regutami wolnej konkurencji:'? |, Istotq porozumier
cenowych jest koordynacja zachowan przedsiebiorcow nie w drodze naloZenia prawnie
wigzgcego obowiqzku, lecz przez swiadome wskazanie sposobu wspotdziatania, ktorego celem
lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Takie zachowanie przedsiebiorcow pozwala na
wyeliminowanie ich niepewnosci co do przebiegu procesow rynkowych i warunkow dziatania
konkurentow, ktora to niepewnos¢ jest podstawq dzialania konkurencji. Do wykazania
istnienia porozumienia ograniczajgcego konkurencje nie jest konieczne istnienie
sformalizowanej umowy, wystarczajgce jest ustalenie, ze nastgpita Swiadoma koordynacja
zachowan przedsigbiorcow i przyjecie sposobu wspoldziatania, ktorego skutkiem jest

ograniczenie konkurencji” *®

W toku postepowania antymonopolowego zakonczonego wydaniem niniejszej decyzji nie
wykazano, aby pomiedzy Janem Torbusem 1 Martg Torbus istniata umowa regulujgca zasady
ich wspotpracy w zakresie koordynacji zachowan i ofert. Zdaniem Prezesa Urzedu miedzy
przedsiebiorcami istniato jednak porozumienie w postaci uzgodnien, o ktorych mowa w art. 4
pkt 5 lit. b ustawy ochronie konkurencji i konsumentow. Takie ustalenie zostato poczynione
na podstawie dowoddéw posrednich uzyskanych w toku postepowania antymonopolowego.
Caloksztatt faktow 1 okolicznosci §wiadczy o tym, Ze strony postgpowania stale 1 Scisle ze
sobg wspotpracowaly, a w szczegolnosci znaty wzajemnie tre$¢ sktadanych przez siebie ofert
(na etapie ich przygotowywania), wspotpracowaly przy ich sporzadzaniu i sktadaniu oraz
uzgadnialy zachowania majgce na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego
z przedsiebiorcow, ktory zaoferowat wyzsza ceng.

11 wyrok SOKIK z dnia 27 kwietnia 2011 r., sygn. akt: XVVII AmA 44/09

12 wyrok SOKiK z dnia 29 maja 2008 r. (sygn. akt: XVII AmA 53/07) oraz wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia
13 wrzesnia 2006 r. (sygn. akt: VI ACa 185/06)

13 wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 5 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt: VI ACa 1146/04)
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6. Okolicznosci i argumenty Swiadczace o dzialaniu w ramach zmowy przetargowej

Okolicznosci 1 argumenty $wiadczace o zawarciu przez strony postepowania
antykonkurencyjnego porozumienia w postaci zmowy przetargowej mozna podzieli¢ na:

1) dziatania przedsi¢biorcow polegajace na ,,wycofywaniu” ofert;
2) okolicznosci wskazujace na wspolprace przedsigbiorcow w ramach przetargdw;

3) caloksztalt relacji pomi¢dzy przedsiebiorcami — powigzania gospodarcze, organizacyjne
I rodzinne.

6.1. Mechanizm rozstawiania i wycofywania ofert

6.1.1. Uchylenie si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego

W dwoéch postepowaniach przetargowych przeprowadzonych przez Urzad Skarbowy
w Raciborzu oraz przetargu przeprowadzonym przez Agencj¢ Nieruchomosci Rolnych Marta
Torbus, po wyborze jej oferty jako najkorzystniejszej, uchylita si¢ od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Uchylenie zostalo osiagni¢te poprzez przestanie
zamawiajacemu informacji, ze z przyczyn od niej niezaleznych nie moze podja¢ si¢ realizacji
zamoOwienia. Uchylenia nastgpowaly w sytuacjach, w ktorych nastgpna w rankingu ofert byta
drozsza oferta ztozona przez Jana Torbusa, ktéra mogta zosta¢ wybrana przez zamawiajacego
w nastgpstwie uchylenia si¢ przez Marty Torbus od zawarcia umowy.

W postgpowaniach przetargowych przeprowadzonych przez Sad Rejonowy w Prudniku oraz
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych 1 Autostrad Jan Torbus, po wyborze jego oferty jako
najkorzystniejszej, uchylit si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Uchylenie zostato osiagniete poprzez przestanie zamawiajacemu informacji, ze z przyczyn od
niego niezaleznych nie moze podja¢ si¢ realizacji zamdéwienia. Uchylenia nastgpowaty
w sytuacjach, w ktorych nastgpng w rankingu ofert byla drozsza oferta ztozona przez Marte
Torbus, ktora mogta zosta¢ wybrana przez zamawiajacego w nastgpstwie uchylenia si¢ przez
Jana Torbusa od zawarcia umowy.

W ocenie Prezesa Urzedu w powyzszych przetargach przedsigbiorcy zastosowali mechanizm
rozstawiania 1 wycofywania ofert. Oferty Jana Torbusa 1 Marty Torbus byly ,,rozstawiane”,
tj. oferowane przez strony postepowania ceny byly odpowiednio rdéznicowane, nastgpnie po
otwarciu ofert gdy przedsigbiorcy uzyskiwali wiedzg, ze ich oferty zawieraja dwie kolejno
najnizsze ceny, oferta tego z przedsigbiorcow, ktory zaoferowal nizsza cene byla
wycofywana. W przypadku czterech postgpowan przetargowych wycofywanymi ofertami
zawierajagcymi nizsza cen¢ byly oferty Jana Torbus (przetargi organizowane przez Sad
Rejonowy w Chrzanowie, Nadlesnictwo Kedzierzyn, Sad Rejonowy w Prudniku 1 Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych 1 Autostrad). Oferty Marty Torbus zawierajace nizsze ceny zostaty
wycofane w trzech postepowaniach przetargowych (dwodch przetargach organizowanych
przez Urzad Skarbowy w Raciborzu oraz przetargu organizowanym przez Agencje
Nieruchomosci Rolnych). Zastosowang przez przedsigbiorcow w tych przetargach metoda
wycofywania ofert bylo uchylanie si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia
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publicznego poprzez przesylanie zamawiajacym pism zawierajacych informacje o braku
mozliwos$ci podjecia si¢ realizacji zamdwienia.

Wycofanie si¢ z postepowania przetargowego przez przedsigbiorce, ktorego oferta zostala
wybrana jako najkorzystniejsza, przy braku istnienia innego wiarygodnego wytlumaczenia,
moze wskazywac¢ na dziatanie w ramach zmowy przetargowej. Zasady logiki i dos§wiadczenie
zyciowe wskazuja bowiem, ze przedsigbiorca, ktory angazuje swoOj czas i1 $rodki na
sporzadzenie oferty 1 udziat w postepowaniu przetargowym, w przypadku wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej, zdecyduje si¢ na zawarcie umowy W sprawie zamoOwienia
publicznego 1 realizacj¢ zaméwienia, nie za$ na uchylenie si¢ od zawarcia umowy
1 rezygnacj¢ z realizacji zamowienia. Nieuzasadniona rezygnacja z zawarcia umowy moze
zatem stanowi¢ podstawe domniemania o istnieniu zmowy przetargowej. Dowod na istnienie
praktyk uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli przedsigbiorcy sa w stanie dowies¢, na
podstawie racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewyttumaczalne w inny sposob jak
istnieniem zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposob nieodwotujacy si¢ do tego
rodzaju praktyk. W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu rozwazyl wskazane przez
przedsiebiorcoOw okoliczno$ci majace racjonalizowac ich postepowanie w ww. przetargach.

Argument dotyczgcy problemow kadrowych

Strony postgpowania jako przyczyny rezygnacji z zawarcia umOw w sprawie zamoOwienia
publicznego wskazywali glownie na trudnosci w pozyskaniu odpowiednich pracownikow
niezbgdnych dla realizacji zamowienia w krotkim czasie. Prezes Urzedu uznat te wyjasnienia
za niewiarygodne. Podwaza je w szczegoélnoSci przebieg i okolicznosci postepowania
przetargowego przeprowadzonego przez Urzad Skarbowy w Raciborzu w okresie od grudnia
2012 r. do stycznia 2013 r.

W przypadku tego postgpowania przetargowego nalezy zwroci¢ uwage na nastepujace fakty.
Zamawiajacy dokonal otwarcia ofert i odczytat zaoferowane ceny w dniu 19 grudnia 2012 r.
W dniu 20 grudnia 2012 r. Marta Torbus wystapita do zamawiajacego z wnioskiem
o przekazanie informacji o zlozonych w postgpowaniu ofertach wraz z zaoferowanymi
cenami. Urzad Skarbowy w Raciborzu przekazal Zadane informacje tego samego dnia
przesylajac odpowiedz faksem. Tym samym Marta Torbus uzyskata wiedz¢ o tym, Ze jej
oferta zawiera najnizsza cen¢ najpdzniej w dniu 20 grudnia 2012 r. i od tego momentu mogta
zasadnie spodziewac¢ si¢ udzielenia jej zamowienia. Informacje¢ o braku mozliwosci realizacji
zamoOwienia Marta Torbus przestata zamawiajagcemu w dniu 9 stycznia 2013 r., a zatem 20 dni
od dnia uzyskania wiedzy o zlozonych w postgpowaniu ofertach. Co wiecej, zgodnie
z informacjami zawartymi w ogloszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, rozpoczgcie $wiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia miato
nastgpi¢ w dniu 1 lutego 2013 r. Oznacza to, ze okres od dnia powziecia przez Marte Torbus
wiedzy o ztozonych w postgpowaniu ofertach i ich cenach do dnia rozpoczgcia realizacji
zamowienia wynosit 43 dni, a od dnia otrzymania informacji o wyborze jej oferty jako
najkorzystniejszej (3 stycznia 2013 r.) — 29 dni. Tym samym, nawet zakladajac, ze Marta
Torbus przystgpita do postgpowania przetargowego nie dysponujac odpowiednig liczba
pracownikow, to w ocenie Prezesa Urzgdu okres na pozyskanie pracownikéw po
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rozstrzygnigciu przetargu byl dostatecznie dtugi. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamdwienie
byto realizowane na terenie o znacznym stopniu urbanizacji i ggstosci zaludnienia — Raciborz
jest miastem o zaludnieniu wynoszacym 56 tysiecy mieszkancéw. Bezposrednio do Raciborza
przylega obszar aglomeracji rybnicko-jastrzgbskiej, zamieszkiwanej tacznie przez niemal pot
miliona mieszkancéw. W promieniu 30 km od Raciborza znajduja si¢ m.in. nastgpujace
miasta: Rybnik (liczba ludnosci — 140 tys.), Jastrzebie-Zdroj (liczba ludnosci — 90 tys.),
Wodzistaw Slaski (liczba ludnos$ci — 50 tys.), Pszow (liczba ludnosci — 12 tys.), Radlin (liczba
ludno$ci — 18 tys.). Jako mato prawdopodobne nalezy zatem oceni¢ wyjasnienia Marty
Torbus, aby na omawianym obszarze w ciggu okoto 1 miesigca niewykonalne byto
zatrudnienie dwoch pracownikdw ochrony fizycznej, spetniajagcych warunki okre$lone przez
zamawiajacego. Podkre§lenia wymaga takze okolicznos$¢, ze Marta Torbus poinformowata
zamawiajgcego o braku mozliwosci wykonania zamowienia dopiero po uzyskaniu informacji
o wykluczeniu z postgpowania Szymona Zielinskiego, ktorego oferta przedzielata
w klasyfikacji oferty Jana Torbusa i Marty Torbus, a zatem w momencie, gdy miata pewnos¢,
ze w przypadku uchylenia si¢ od zawarcia umowy najkorzystniejszg oferta sposrod
pozostatych ofert bedzie oferta Jana Torbusa.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze analogiczne okolicznosci dotyczyly postepowania
przetargowego przeprowadzonego rok wczesniej (w 2011 r.) przez tego samego
zamawiajacego. Klasyfikacja ofert w tym przetargu w zakresie dwoch kolejno najwyzej
ocenionych ofert byta identyczna — oferta Marty Torbus zawierata najnizszg cene, oferta Jana
Torbusa byta nastgpna w kolejnosci. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
oferty Marty Torbus jako najkorzystniejszej w dniu 13 grudnia 2011 r. Informacj¢ o braku
mozliwosci podjecia si¢ realizacji przetargu Marta Torbus przestala zamawiajacemu w dniu
19 grudnia 2011 r. Zgodnie z informacjami zawartymi w ogloszeniu o zamoéwieniu,
rozpoczecie $wiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia miato nastgpi¢ w dniu
1 lutego 2012 r. Zatem w okoliczno$ciach tego przetargu, podobnie jak w przetargu
przeprowadzonym rok poézniej, wystgpit dlugi (pottora miesigczny) okres pomiedzy
rozstrzygnigciem przetargu a planowanym rozpoczeciem §wiadczenia ustugi.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze nawet zakladajac prawdziwo$¢ wyjasnien Marty Torbus
w zakresie przyczyn uchylenia si¢ od zawarcia umowy w przetargu przeprowadzonym
w 2011 r., mozna spodziewac si¢, ze racjonalnie dzialajacy przedsiebiorca wyciagnalby
wnioski z doswiadczen zwigzanych z tym przetargiem i przedsiewziglby odpowiednie
dziatania w celu uniknigcia podobnej sytuacji w kolejnym roku, np. w postaci zabezpieczenia
odpowiedniej rezerwy kadrowej umozliwiajacej realizacj¢ zamdwienia.

W s$wietle powyzszych okolicznosci Prezes Urzedu uznal wyjasnienia Marty Torbus,
wskazujace takie same okolicznos$ci jako uzasadniajace uchylenie si¢ od zawarcia umow
w sprawie zamoOwienia publicznego z tym samym zamawiajagcym w dwoch kolejnych latach,
przy uwzglednieniu dlugiego okresu od rozstrzygnigecia przetargow do planowanego
rozpoczecia realizacji zamowien, za catkowicie niewiarygodne. W ocenie Prezesa Urzedu
opisana powtarzalno$¢ zachowan i zdarzen jednoznacznie wskazuje na przyczyne uchylenia
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si¢ Marty Torbus od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ktora bylo
dziatanie wspdlnie z Janem Torbusem w ramach zmowy przetargowey.

6.1.2. Doprowadzenie do odrzucenia oferty

Jak wskazano powyzej, stosowang przez przedsigcbiorcow metoda wycofywania ofert byto
uchylenie si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego poprzez przestanie
zamawiajacemu pisma zawierajacego informacj¢ o braku mozliwosci podjecia si¢ realizacji
zamowienia. Przedsigbiorcy stosowali takze inne metody wycofania ofert polegajace na
podjeciu dziatan nakierowanych na ich odrzucenie przez zamawiajacego. Wykorzystywanym
przez przedsigbiorcow mechanizmem bylo nieudzielanie odpowiedzi na wezwania
zamawiajacych, w nastepstwie czego oferty byly odrzucane. Analiza przebiegu i okolicznosci
zbadanych w ramach postepowania antymonopolowego przetargdw wskazuje, ze powyzsza
metoda petita funkcje akcesoryjng wobec metody podstawowej — uchylania si¢ od zawarcia
umowy. Sytuacje, w ktérych wykorzystano metode polegajaca na doprowadzeniu do
odrzucenia oferty, nie musiaty by¢ z gory zaplanowane przez przedsigbiorcow. Metoda ta
stosowana byla niejako ,przy okazji”, jezeli okoliczno$ci 1 przebieg konkretnego
postgpowania przetargowego stwarzal mozliwo$¢ ich wykorzystania, zas w braku takich
okolicznosci wykorzystywano metode podstawowa — uchylenie si¢ od zawarcia umowy.
Odrzucenie oferty przez zamawiajacego moglo by¢ przy tym bardziej korzystne dla stron
postgpowania, gdyz zmniejszalo ryzyko podejrzenia o dziatanie w ramach zmowy
przetargowej. Metoda doprowadzenia do odrzucenia oferty zostala wykorzystana
w postepowaniach przetargowych przeprowadzonych przez Sad Rejonowy w Chrzanowie
i Nadle$nictwo Kedzierzyn, w ktorych rowniez zadziatal opisany powyzej mechanizm
rozstawiania i wycofywania ofert.

Przetarg organizowany przez Sad Rejonowy w Chrzanowie — brak zgody na poprawe
oczywistej omylki rachunkowej

W postepowaniu przetargowym przeprowadzonym przez Sad Rejonowy w Chrzanowie oferta
Jana Torbusa zawierata najnizsza ceng, za$ nastgpng w kolejnosci byla oferta Marty Torbus.
W przypadku tego przetargu Jan Torbus, dla wycofania swojej oferty, wykorzystat fakt
skierowania do niego przez zamawiajagcego wezwania do: (1) potwierdzenia otrzymania
pisma zamawiajgcego informujgcego o dokonaniu poprawy oczywistej omytki rachunkowe;j
oraz (2) wyrazenia zgody na poprawe ww. omylki. Omytka polegata na nieprawidlowym
zsumowaniu w ofercie Jana Torbusa ceny netto oraz podatku od towarow 1 ustug. Wobec
braku odpowiedzi zamawiajacy odrzucit ofertg. W ocenie Prezesa Urzedu brak dziatania Jana
Torbusa byt celowy, a odrzucenie oferty przez zmawiajacego bylo oczekiwanym przez Jana
Torbusa nastgpstwem braku odpowiedzi na wezwanie.

Argument dotyczacy blednego zastosowania przez zamawiajacego przepisow Prawa
zamoOwien publicznych

Prezes Urzedu nie znalazl racjonalnych przyczyn dziatan Jana Torbusa innych niz fakt
realizacji wczesniej zawartego z Martg Torbus porozumienia. W szczegolnosci przedstawiona
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przez Jana Torbusa argumentacja, stanowigca probe racjonalizacji jego zachowania, nie moze
zosta¢ uznana za wiarygodng. Jan Torbus w swoich wyjasnieniach dotyczacych
przedmiotowego postepowania przetargowego podkreslit bledne zastosowanie przez
zamawiajacego przepisow Prawa zamoéwien publicznych. Przedsiebiorca przedstawil analizg
przepisow Prawa zamoéwien publicznych dotyczacych korygowania oczywistych omylek,
ktorej konkluzja byt wniosek, ze ustawa ta nie wymaga od wykonawcy wyrazenia zgody na
dokonanie poprawy oczywistych omytek rachunkowych. Zamawiajacy blednie zinterpretowat
przepisy Prawa zamdwien publicznych i w konsekwencji bezzasadnie odrzucit oferte Jana
Torbusa, a zatem zarzut celowego doprowadzenia przez Jana Torbusa do odrzucenia jego
oferty jest bezzasadny.

Odnoszac si¢ do tych wyjasnien nalezy podkresli¢, ze przedmiotem niniejszego postgpowania
antymonopolowego jest ocena zachowania stron postgpowania w kontekscie zakazu
stosowania praktyki okreslonej w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, nie za§ ocena prawidlowosci czynnos$ci podejmowanych przez
zamawiajacego na podstawie Prawa zamowien publicznych w ramach postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wskaza¢ zatem nalezy, ze wezwanie do potwierdzenia
otrzymania zawiadomienia o dokonaniu poprawy oczywistej omylki rachunkowej wraz
z adnotacja o wyrazeniu zgody na poprawe tej omyltki zostalo sformutowane przez
zamawiajacego w kategoryczny sposob. W wezwaniu wskazano, ze ,, Zamawiajqgcy zgda od
Wykonawcy potwierdzenia otrzymania niniejszego pisma poprzez zitoZenie pod trescig
przestanego faksem dokumentu nastepujqcej adnotacji: ,,potwierdzam odbior dnia
10.12.2013 r.”” Jak rowniez wpisanie adnotacji dotyczqcej wyrazenia zgody na przedmiotowg
poprawe (...)”. W tej sytuacji racjonalng reakcja przedsigbiorcy, ktérego celem jest uzyskanie
zamowienia, bytoby udzielenie odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego 1 potwierdzenie
wyrazenia zgody na dokonang przez niego poprawe oczywistej omytki. Takiego zachowania
mozna by si¢ zasadnie spodziewac bez wzgledu na wykladni¢ przepisow Prawa zamowien
publicznych w omawianym zakresie. W ocenie Prezesa Urzedu Jan Torbus celowo zaniechat
wyrazenia zgody na dokonanie przedmiotowej poprawy oczekujac odrzucenia jego oferty
przez zamawiajacego. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze Marta Torbus byla obecna na
otwarciu przez zamawiajacego ofert, dzigki czemu Jan Torbus juz w chwili przestania mu
przez zamawiajacego ww. wezwania mogt posiada¢ wiedze¢ o ztozonych w przetargu ofertach
1 zaproponowanych cenach, a zatem w szczegdlnosci mie¢ $wiadomos¢, ze w przypadku
odrzucenia jego oferty nastepng w kolejnosci oferta, jaka moze zosta¢ wybrana przez
zamawiajacego, jest oferta Marty Torbus. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na brak
jakiejkolwiek reakcji Jana Torbusa na odrzucenie przez zamawiajacego jego oferty. W Prawie
zamoOwien publicznych od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjete]
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonawcy przystuguje srodek ochrony prawne;j
w postaci odwotania. W przypadku czynno$ci zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu
oferty odwotanie przystuguje bez wzgledu na wartos¢ zamowienia (art. 180 ust. 2 pkt 4 Prawa
zamoOwien publicznych). Odwotania rozpatruje Krajowa Izba Odwotawcza. Cho¢ skorzystanie
z tego srodka ochrony prawnej jest uprawnieniem przedsigbiorcy, a nie jego obowigzkiem, to
mozna zasadnie spodziewac si¢, ze przedsigbiorca, ktoérego celem jest uzyskanie zamowienia
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1 ktory jest przekonany o bezpodstawnym odrzuceniu jego oferty, bedzie usitowal podwazy¢
czynno$¢ zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty. Nalezy przy tym podkresli¢, ze Jan
Torbus w okresie poprzedzajacym przeprowadzenie omawianego przetargu korzystat
z mozliwos$ci wniesienia odwotania w innych postepowaniach przetargowych. Przyktadowo
w sprawie o sygnaturze akt KIO 2795/11 zakonczonej wyrokiem z dnia 10 stycznia 2012 r.
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie Jana Torbusa i nakazala zamawiajacemu
(Sad Rejonowy w Zawierciu) uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postgpowania. Jan
Torbus znal zatem procedur¢ i wymogi zwigzane z wniesieniem odwotania oraz potrafit
skutecznie zastosowaé¢ omawiany $rodek ochrony prawnej. Powyzsze dodatkowo wzmacnia
teze, ze brak udzielenia przez Jana Torbusa odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego miato
na celu doprowadzenie do odrzucenia jego oferty i wybor drozszej oferty Marty Torbus.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze odrzucenie przez zamawiajacego oferty Jana Torbusa
W omawianym postgpowaniu przetargowym nie bylo niezbednym warunkiem realizacji
zawartego z Martg Torbus niedozwolonego porozumienia. Jak bowiem juz wskazano
podstawowa metoda wycofywania ofert przez przedsicbiorcow zastosowang w wigkszosci
przetargéw bylo uchylenie si¢ przez stron¢ postgpowania, ktora ztozyla najkorzystniejsza
ofertg, od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego juz po wybraniu jej oferty
poprzez przestanie zamawiajagcemu informacji o braku mozliwos$ci realizacji zamowienia.
W przedmiotowym postepowaniu inne zachowanie zamawiajgcego, tj. wybdr oferty Jana
Torbusa pomimo braku wyrazenia zgody na popraw¢ oczywistej omytki w jego ofercie, nie
unicestwitoby zatem mozliwosci osiggnigcia przez strony postepowania zatozonego przez nie
antykonkurencyjnego skutku porozumienia w postaci doprowadzenia do wyboru oferty Marty
Torbus zawierajacej wyzsza ceng. Skutek ten zostatby osiagniety w przypadku uchylenia si¢
przez Jana Torbusa od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego i skorzystania
przez zmawiajacego z mozliwosci wyboru najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert,
tj. oferty Marty Torbus.

Przetarg organizowany przez NadleSnictwo Kedzierzyn — brak wyjasnien odno$nie
zastosowanych stawek podatku

W postepowaniu przetargowym przeprowadzonym przez Nadlesnictwo Kedzierzyn oferta Jana
Torbusa zawierala najnizszg ceng, za$ nastepng w kolejnosci byta oferta Marty Torbus.

Zamawiajacy wezwal Jana Torbusa i Mart¢ Torbus do ztozenia wyjasnien dotyczacych
zastosowanych przez nich stawek podatku od towaréw i ustlug — 8% i 23%. Marta Torbus
przekazata wyjasnienia, w ktorych wskazata, Zze stawka podatku dla czgéci ustug objetych
przedmiotem zamowienia (ustugi zamiatania §mieci i usuwania $niegu, ushugi zwigzane
z zagospodarowaniem terenéw zieleni oraz pozostale uslugi sanitarne) wynosi 8%,
a w pozostalym zakresie zastosowanie ma podstawowa stawka wynoszaca 23%. Jan Torbus
nie udzielit jakiejkolwiek odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajacego. W zwigzku
Z powyzszym zamawiajacy — powolujac si¢ na art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamodwien
publicznych — odrzucit ofert¢ zlozona przez Jana Torbusa z powodu braku mozliwosci
skontrolowania sposobu obliczenia ceny 1 wybrat najkorzystniejsza oferte sposrod
pozostatych ofert, tj. ofert¢ zlozong przez Martg Torbus.
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W tym miejscu nalezy omowic rozbiezno$¢ wyjasnien zamawiajacego i Jana Torbusa co do
udzielenia przez niego odpowiedzi na wezwanie zamawiajagcego. Jan Torbus w swoich
wyjasnieniach wskazal, ze odpowiedz zostata przestana zamawiajagcemu faksem i nie ma jej
w aktach postepowania. Odnosnie tresci tej odpowiedzi wyjasnil, ze zawierata ona informacj¢
o przyjetej kalkulacji stawek podatku od towaréw i ushug, ktére zostaly zastosowane do
wyliczenia ceny oferty. Z kalkulacji wynikato, ze Jan Torbus w pierwotnej ofercie zastosowat
btedng stawke podatku na $wiadczenie ustug zamiatania $mieci i usuwania $niegu, ustug
zwigzanych z zagospodarowaniem terenow zieleni oraz pozostate ustugi sanitarne. W celu
zweryfikowania wyjasnien Jana Torbusa, Prezes Urzgdu zwrécil sie¢ do zamawiajacego
0 Wyjasnienie omawianej kwestii. W odpowiedzi Nadlesnictwo Kedzierzyn potwierdzito, ze
Jan Torbus nie udzielil odpowiedzi na wezwanie w zadnym z dopuszczonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia sposobOw porozumiewania si¢ zamawiajgcego
z wykonawcami. Majac na uwadze, ze W protokole z posiedzenia komisji przetargowej
zamawiajacego z dnia 18 grudnia 2013 r. wprost wskazano, ze Jan Torbus nie zlozyt
wymaganej informacji w ustalonym terminie, jego wyjasnienia nie zostaly uznane za
wiarygodne.

Argument dotyczacy blednego zastosowania stawki podatku od towaréw i uslug

Bez wzgledu na powyzsze, Prezes Urzedu dokonal oceny wyjasnien, jakich wedle swojego
stanowiska Jan Torbus udzielit Nadle$nictwu Kedzierzyn w przedmiocie blednego
zastosowania stawek podatku w odniesieniu do niektorych ustug wchodzacych w sktad
przedmiotu zamodwienia. Jan Torbus jest profesjonalista w obrocie, wielokrotnym
uczestnikiem postgpowan przetargowych na ustugi ochrony os6b i mienia oraz ustugi
czystosciowo-porzadkowe przeprowadzanych w trybie Prawa zamoéwien publicznych. Z calg
pewnoscia sg mu zatem znane stawki podatku od towarow 1 ustug nalezne od poszczegolnych
ustlug wchodzacych w sktad zamowien publicznych w tym zakresie, a takze skutki btedu
w obliczeniu ceny (ktérym jest odrzucenie oferty). Kalkulacja ceny, jaka przedsigbiorca
zamierza zaoferowal w trakcie przetargu jest zatem jedng z najistotniejszych czynnosci
W procesie przygotowania oferty i dokonywana przez profesjonalist¢ dzialajacego z nalezyta
starannoscig nie powinna by¢ obarczona bledem niewlasciwie naliczonego podatku. W tym
kontekscie warto takze zwrdci¢ uwage na fakt, ze strony postepowania korzystaty z ustug tej
samej ksiegowej — Agnieszki Madejczyk, ktora przygotowywala oferty obydwu
przedsigbiorcow. Doswiadczenie zyciowe oraz zasady prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
uzasadniajg przyjecie, ze to ksiggowa obliczata wysokos¢ podatku od towardow 1 ustug na
podstawie wskazanych przez przedsigbiorcow cen netto, a co najmniej weryfikowata
wyliczong przez przedsigbiorcéw wysokos¢ podatku 1 ceng brutto. Przyjecie takiego wniosku
uzasadnia fakt §wiadczenia przez ksiggowych profesjonalnych ustug z zakresu rachunkowosci
i podatkow. Niewatpliwie celem zatrudnienia ksiggowego przez osobe prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg jest uzyskanie fachowego wsparcia w tych dziedzinach. Za
niewiarygodne nalezalo zatem uzna¢ wyjasnienia przedsigbiorcéw, ze rola ksiggowej
sprowadzata si¢ wylacznie do czynnosci technicznych zwigzanych ze sporzadzaniem ofert,
tj. odrgcznego wypeltniania formularzy, kompletowania zaswiadczen, referencji 1 oSwiadczen.
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Skoro zatem podatek od towardw i ustug od cen netto ustalanych przez przedsigbiorcéw byt
obliczany, a co najmniej weryfikowany, przez t¢ sama osobeg, to nalezy przyjac, ze byt
kalkulowany w ten sam sposob, w oparciu o takie same stawki podatku.

Na taki sam sposob obliczenia podatku przez strony postepowania i w oparciu o takie same
stawki podatku wskazuje takze poréwnanie proporcji ceny netto i naleznego podatku
wskazanych w ofertach stron postgpowania. W ofercie Jana Torbusa wskazano cen¢ netto
w wysokosci 81 587,88 zt oraz podatek od towardéw i ustug w wysokosci 16 093,92 zi.
W ofercie Marty Torbus wskazano cen¢ netto w wysokosci 94 800 zt oraz podatek od
towarow 1 ustug w wysokosci 19 104 zt. W przypadku oferty Jana Torbusa cena netto zostata
zatem podwyzszona o podatek w Sredniej stawce 19,73%, a w przypadku oferty Marty Torbus
o podatek w $redniej stawce 20,15%. Powyzsze jednoznacznie wskazuje na kalkulacje
podatku w ten sam sposob i w oparciu o takie same stawki podatku.

Podsumowujgc powyzsze wywody nalezy wskazac, ze podatek od towardw i ustug w ofertach
Jana Torbusa i Marty Torbus zostal obliczony (lub co najmniej zweryfikowany) przez t¢ sama
osobe przy zastosowaniu takich samych stawek, tj. 8% i 23%, a $rednia stawka naliczonego
podatku byta dla obydwu przedsiebiorcow niemal identyczna. Mozna z tego wysnu¢ wniosek,
ze podatek byl naliczony prawidlowo w przypadku obydwu ofert albo btednie w przypadku
obydwu ofert, a co za tym idzie mozna by byto spodziewac si¢ podobnych wyjasnien obydwu
przedsicbiorcoOw na wezwanie zamawiajacego. Tymczasem przedsicbiorca, ktory zlozyt
tanszg oferte (Jan Torbus) — wedle przekazanych przez niego Prezesowi Urzgdu wyjasnien —
poinformowal zamawiajacego, ze zastosowal btednag stawke podatku, za$ przedsigbiorca,
ktory ztozyt drozsza oferte (Marta Tobrbus) wyjasnit, Ze zastosowanie przez niego dwoch
stawek podatku, tj. 8% 1 23% bylo prawidlowe. Zatem jezeli nawet wersja zdarzen
przedstawiona przez Jana Torbusa o przeslaniu zamawiajacemu wyjasnien o blednie
wyliczonej cenie jest prawdziwa, to nie mozna jego dzialah wytlumaczy¢ inaczej niz
zamiarem doprowadzenia do odrzucenia jego oferty i wyboru drozszej oferty Marty Torbus,
dziatajacej] z nim w porozumieniu. Podobnie nalezy oceni¢ nieudzielenie jakiejkolwiek
odpowiedzi.

Argument dotyczacy wadium

Prezes Urzedu rozwazyt takze inne wskazane przez przedsigbiorcow okoliczno$ci majace
swiadczy¢ o braku istnienia niedozwolonego porozumienia, w tym dotyczace utraty wadium.
W tym zakresie Jan Torbus wskazal, ze w zwigzku z odstgpieniem od zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego w przetargu przeprowadzonym przez Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych 1 Autostrad, do ktérego przystapit wspolnie z Lukaszem Torbusem w formie
spotki cywilnej, wspolnicy utracili wadium w wysokosci 7 tysigcy zlotych.

Jak juz wyjasniono w decyzji, kwota wadium, jakg wedtug wyjasnien Jana Torbusa utracili
wspolnicy — Jan Torbus 1 Lukasz Torbus, stanowi, w zaokragleniu, potowe wskazanej
w dokumentacji przetargowej kwoty wadium, jakg zatrzymat zamawiajacy (13 685,87 z1). Na
tej podstawie Prezes Urzedu przyjal, ze kwota siedmiu tysiecy wskazana w wyjasnieniach
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Jana Torbusa odnosi si¢ do kazdego ze wspoOlnikow z osobna (a zatem utracili oni,
po zaokragleniu, po 7 tysigcy ztotych).

W przypadku postgpowan przetargowych, w ktéorych zamawiajacy zastrzega wniesienie
wadium, a mechanizm zmowy obejmuje dziatania, ktére umozliwiaja zamawiajagcemu
zatrzymanie wadium, korzy$¢ jakg moga odnie$¢ uczestnicy niedozwolonego porozumienia,
stanowi rdznica zaoferowanych przez nich cen pomniejszona o kwote wadium (w przypadku
zatrzymania wadium przez zamawiajacego). Jezeli wysokos¢ wadium przewyzsza réznice
zaoferowanych cen, to uczestnicy zmowy nie uzyskaja zadnych korzysci zwigzanych
z udzialem w zmowie. Taka sytuacja, ze wzgledu na brak ekonomicznego uzasadnienia,
wskazywalaby na inne przyczyny odstapienia od zawarcia umowy niz zamiar doprowadzenia
do wyboru drozszej oferty innego uczestnika przetargu.

W przypadku ww. przetargu najnizsza ceng¢ zawierata oferta zlozona przez Jana Torbusa
i Lukasza Torbusa — 273 717,30 zt. Nastgpng w kolejnosci oferta pod wzgledem ceny byla
oferta Marty Torbus zawierajaca cen¢ 309 489,76 zi. Roznica pomiedzy tymi cenami
wynosita 35 772,46 zt. Zamawiajacy zatrzymal wniesione przez Jana Torbusa i Lukasza
Torbusa wadium w wysokosci 13 685,87 zt. Oznacza to, ze przedsigbiorcy w nastgpstwie
uchylenia si¢ przez Jana Torbusa i Lukasza Torbusa od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego i udzielenia zamowienia Marcie Torbus, mogli uzyskac¢ korzysé,
w lacznej wysokosci 22 086,59 zt. Tym samym, w warunkach omawianego przetargu, fakt
zatrzymania przez zamawiajacego wadium nie ma zadnego znaczenia dla oceny zachowania
przedsigbiorcow.

Analogiczna sytuacja miata miejsce w przypadku przetargu przeprowadzonego przez
Nadlesnictwo Kedzierzyn. Roznica pomigdzy cenami zaoferowanymi przez Marte Torbus
(113 904,00 zt) i Jana Torbusa (97 681,80 zl) wyniosta 16 222,20 zi, za§ zamawiajacy
wymagal wniesienia wadium w wysokosci 2 800 zt. Korzys$¢, jaka strony postepowania
mogly odnies¢ w zwigzku z uchyleniem si¢ przez Jana Torbusa od zawarcia umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego 1 udzielenia zamowienia Marcie Torbus w przypadku
zatrzymania przez zamawiajacego wadium wynosita 13 422,20 zt. W omawianym przetargu
do zatrzymania wadium nie doszto.

Argument dotyczacy niewielkiego odsetku postepowan, w ktorych doszlo do odstapienia

Prezes Urzedu za nieprzekonujacg uznat rdwniez argumentacje stron postepowania, o tym
ze odsetek postepowan przetargowych, w ktorych dochodzito do rezygnacji ktoregokolwiek
z przedsiebiorcow jest bardzo niski, gdyz rokrocznie biorg oni udziat w ponad stu
postepowaniach przetargowych. Nalezy zauwazy¢, ze przekazane przez przedsigbiorcow
zestawienie postepowan przetargowych zakonczonych po dniu 31 grudnia 2012 r. (a wiec
obejmujace okres 2 lat), w ktérych brali oni jednoczes$nie udzial, zawiera jedynie 44 przetargi.
Majac na uwadze to, ze rynek ustug ochrony osob i1 mienia oraz rynek ustug czystosciowo-
porzadkowych sa rynkami konkurencyjnymi, a o zamowienia publiczne dotyczace tych uslug
ubiega si¢ wielu przedsiebiorcow (w znacznej wigkszosci przetargdw badanych w niniejszym
postepowaniu antymonopolowym ich liczba wynosita od 6 do 8), tylko w niewielkiej czesci
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przetargéw mogly wystapi¢ okolicznosci umozliwiajace zrealizowanie zamierzonego przez
uczestnikow porozumienia antykonkurencyjnego skutku. Prezes Urzgdu dostrzegt i rozwazyt
dwa przypadki postepowan przetargowych, w ktorych zaden z przedsigbiorcow nie uchylit si¢
od zawarcia umowy, pomimo takiego rozktadu ofert, ktory stwarzat potencjalng mozliwosc
uzyskania przez przedsiebiorcow dodatkowych korzys$ci w nastgpstwie rezygnacji z zawarcia
umowy (przetarg przeprowadzony przez Miejski Zarzad Zasobow Komunalnych
w Chrzanowie oraz wskazany przez przedsigbiorcOw przetarg przeprowadzony przez
Generalng Dyrekcj¢ Drog Krajowych i1 Autostrad — Oddziat w Katowicach w lipcu i sierpniu
2014 r.). Tym niemniej w pozostalych przetargach, ktorych dokumentacja znajduje sig¢
w materiale dowodowym niniejszej sprawy i w ktorych oferty przedsigbiorcow zostaty
ocenione jako dwie kolejno najbardziej korzystne, dochodzito do uchylenia si¢ od zawarcia
umowy przez tego z przedsigbiorcow, ktory zaoferowat nizsza cene, za$§ catoksztalt ustalen
dokonanych w niniejszym postepowaniu wskazuje, ze przyczyna takich zachowan bylo
dziatanie w warunkach zmowy przetargowej. W odniesieniu do przetargu wskazanego przez
przedsiebiorcow, tj. przetargu przeprowadzonego w lipcu i sierpniu 2014 r. przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat w Katowicach nalezy zauwazy¢, ze miat on
miejsce ponad pot roku po stwierdzeniu zaniechania stosowania praktyki opisanej W sentencji
niniejszej decyzji i moze by¢ dowodem jedynie na to, ze w tym okresie antykonkurencyjne
porozumienie rzeczywiscie nie bylo juz realizowane.

Nalezy jeszcze wyjasni¢, ze wbrew twierdzeniom przedsigbiorcow w postgpowaniach
przetargowych przeprowadzonych przez Sad Rejonowy w Jaworznie nie wystapily
»Sprzyjajace” okoliczno$ci, stwarzajace potencjalng mozliwo$¢ uzyskania dodatkowych
korzy$ci w nastepstwie wycofania tanszej oferty. W obydwu przetargach oferty Marty Torbus
zostaty odrzucone z uwagi na niewykazanie posiadania wymaganego przez zamawiajacego
do$wiadczenia. Jak wskazano w wyjasnieniach przedsigbiorcow, Marta Torbus nie uzupehnita
oferty na wezwanie zamawiajgcego, gdyz okazalo si¢, ze nie dysponuje referencjami, ktore
spetniatyby warunki narzucone przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, cho¢ przed przystgpieniem do przetargdéw byta w petni przekonana, ze posiadane
przez nig doswiadczenie jest dostateczne. Marta Torbus nie spelniala zatem warunkow
udziatlu w przetargu, co oznacza, ze jej oferta musiata zosta¢ odrzucona. Ewentualne
wycofanie oferty przez Jana Torbusa (ktory w obydwu przetargach ztozyt oferty zawierajaca
najnizsze ceny) nie moglo zatem doprowadzi¢ do wyboru oferty Marty Torbus, lecz innego
wykonawcy. Ponadto w jednym z tych przetargéw oferty Jana Torbusa i Marty Torbus
zostaly przedzielone ofertg innego wykonawcy.

Podsumowujac powyzsze nalezy wskazaé, ze przedstawione okolicznos$ci 1 argumenty
w pelni uzasadniajg wniosek o dziataniu przez Jana Torbusa i Mart¢ Torbus w ramach zmowy
przetargowej wykorzystujace] mechanizm rozstawiania 1 wycofywania ofert, za§ wyjasnienia
przedstawione przez przedsigbiorcow nie moga zosta¢ uznane za prawdopodobne
wyttumaczenia ich zachowan.
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6.2. Okolicznosci wskazujace na faktyczna wspolprace stron w ramach przetargow

W toku postgpowania antymonopolowego ustalono szereg okolicznosci, ktore wskazuja na
faktyczng wspolprace stron postgpowania w ramach przetargdow.

6.2.1. Wspolpraca przy sporzadzaniu ofert

W kontek$cie analizy okolicznosci wskazujgcych na wspolprace przedsiebiorcow przy
sporzadzaniu ofert w pierwszej kolejnoSci nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze obydwaj
przedsigbiorcy wspotpracuja z tg samg osobg — ksiggowa, Agnieszka Madejczyk, ktora
sporzadza i wypelnia sktadane przez nich oferty. Zagadnienie to zostanie szerzej
przedstawione przy omawianiu powigzan organizacyjnych miedzy przedsiebiorcami w dalszej
czes$ci uzasadnienia decyzji.

Na wspolprace przy sporzadzeniu ofert przez przedsigbiorcow wskazuje identyczne
przygotowanie kopert, w ktorych oferty byty sktadane. Przyktadowo na kopertach, w ktorych
przedsiebiorcy ztozyli swoje oferty w postegpowaniu przetargowym organizowanym przez Sad
Rejonowy w Chrzanowie, znajduje si¢ identyczny nadruk zawierajacy adres zamawiajacego,
nazwe postegpowania przetargowego oraz informacj¢ o tym, aby kopert nie otwiera¢ przed
terminem otwarcia ofert. Powyzszy tekst ma ten sam rodzaj i rozmiar czcionki, a uktad tekstu
jest identyczny. Informacja o nieotwieraniu kopert zostata sporzagdzona pogrubiong czcionka.

Nadruki majg nastgpujacy wyglad:
Sad Rejonowy
Al. Henryka 23
32-500 Chrzanow

,,Oferta na:
Sprzatanie pomieszczen i otoczenia budynkow
Sadu Rejonowego w Chrzanowie ,,
Nie otwiera¢ przed dniem 06-12-2013r. godz. 8:15

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wskazal, ze na kopertach, w ktorych sa skladane oferty, powinien znaleZ¢ si¢ nastepujacy
dopisek:

»Oferta na sprzqtanie pomieszczen i otoczenia budynkow
Sqgdu Rejonowego w Chrzanowie.
Nie otwierac przed dniem 06.12.2013 r. godz. 8.15.”

Powyzszy dopisek wskazany w specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia oraz dopiski
znajdujace si¢ na kopertach Jana Torbusa i Marty Torbus sg niewatpliwie bardzo podobne,
jednak rozni je kilka szczegdtow. Po pierwsze, w dopiskach przedsigbiorcow po stowach
,Oferta na” wstawiono dwukropek, ktorego brakuje w dopisku wskazanym w specyfikacji. Po
drugie, w dopiskach przedsigbiorcéw drugi znak cudzystowu (zamykajacy cytat) po wyrazach
»33du Rejonowego w Chrzanowie” znajduje si¢ u dotu wiersza i — majac na uwadze zasady
dziatania edytorow tekstu — zostal dodany po znaku spacji, a nie bezposrednio po wyrazie
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,»W Chrzanowie”. W dopisku wskazanym w specyfikacji znak zamykajacy cytat znajduje si¢
u géry wiersza i dopiero po okresleniu terminu otwarcia ofert. Po trzecie, w dopiskach
przedsigbiorcow wstawiono znak pauzy pomigdzy liczbami okres$lajacymi dzien, miesigc
i date otwarcia ofert (06-12-2013r.); w przypadku dopisku wskazanego w specyfikacji liczby
te zostaly przedzielone kropkami (06.12.2013 r.). Powyzsze podobienstwa i cechy szczegdlne
dopiskéw zamieszczonych na kopertach przedsigbiorcoéw jednoznacznie wskazuja, ze z calg
pewnosciag dopiski znajdujace si¢ na kopertach stron postgpowania zostaly sporzadzone przez
ta samg osobg, nie za$ niezaleznie przez rdzne osoby, sugerujace si¢ jedynie dopiskiem
wskazanym w specyfikacji.

O wspolpracy przedsigbiorcoéw w trakcie sporzadzania ofert Swiadczg rowniez zalaczane do
ich ofert wypisy z CEIDG, ktére w przypadku niektorych przetargéw byty generowane w tym
samym czasie (w odstepie jednej minuty). Przyktadowo wypis z CEIDG Jana Torbusa,
ktérego wydruk zostat zatagczony do dokumentacji ofertowej w ramach przetargu
przeprowadzonego przez Sad Rejonowy w Chrzanowie zostat wygenerowany 2 grudnia 2013 r.
0 godzinie 12%2. Wypis z CEIDG Marty Torbus zlozony przez nig w tym samym przetargu
zostal wygenerowany 2 grudnia 2013 r. o godzinie 124

6.2.2. Wspélpraca przy skladaniu ofert

W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze w niektorych z opisanych w decyzji przetargach oferty
przedsiebiorcow byly sktadane w siedzibie zamawiajacych o tej samej godzinie (w odstgpie
jednej minuty) przez t¢ samg osobg. Taka sytuacja miala miejsce w postepowaniu
przetargowym przeprowadzonym przez Sad Rejonowy w Chrzanowie. Jak wynika
z dokumentu pn. ,, Wykaz ztozonych ofert” oferta Jana Torbusa zostala ztozona w siedzibie

zamawiajacego w dniu 6 grudnia 2013 r. o godzinie 74

, a oferta Marty Torbus minut¢ pdzniej
tego samego dnia. W powyzszym dokumencie, przy wpisach dotyczacych ofert Jana Torbusa
I Marty Torbus, w kolumnie ,, Podpis sktadajgcego oferte”, znajduja si¢ takie same podpisy,
swiadczace o tym, ze oferty zostaly zlozone przez t¢ samg osobe. Wedlug wyjasnien
przedsigbiorcow, ktore Prezes Urzedu uznala za wiarygodne, obydwa podpisy zostaty ztozone
przez Marte Torbus. Podobna sytuacja miata miejsce w przypadku przetargu

przeprowadzonego przez Nadlesnictwo Kedzierzyn.

6.2.3. Wspolpraca w zakresie korespondencji z zamawiajacym w toku przetargu:
wzajemny dostep do wzordw pism oraz infrastruktury technicznej

Okolicznosciami $wiadczacymi o wspoOlpracy przedsigbiorcow w trakcie postepowan
przetargowych (po ztozeniu ofert) sag podobienstwa w pismach kierowanych przez nich do
zamawiajgcych oraz korzystanie z tego samego numeru faks.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na podobienstwa (niemal identycznos$¢) pism
o uchyleniu si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego pod wzgledem tresci
oraz formy (edycji tekstu 1 formatowania). W zakresie tresci pisma te roznily si¢ jedynie
danymi zamawiajgcego, do ktorego byty adresowane oraz nazwg i oznaczeniem postepowania
przetargowego, w ramach ktérego byty sktadane. Zasadnicza tres¢ merytoryczna tych pism
byta identyczna i brzmiata nastgpujaco:
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. W odpowiedzi na pismo zawiadamiajgce o wyborze naszej oferty jako
najkorzystniejszej w wyzej wymienionym postgpowaniu, informujemy ze z przyczyn od nas
niezaleznych nie mozemy podjq¢ sig realizacji zamowienia.

Za utrudnienia wynikajqgce z tej decyzji przepraszamy.”

Pisma sg identyczne takze pod wzglgdem formy — majg ten sam rodzaj i rozmiar czcionki,
uklad strony, ukfad tekstu, odstepy miedzy wierszami. Omawiane pisma zostaly zlozone
przez Marte Torbus w obydwu powyzej opisanych postepowaniach przetargowych
przeprowadzonych przez Urzad Skarbowy w Raciborzu, za§ przez Jana Torbusa
w postepowaniach przetargowych przeprowadzonych przez Sad Rejonowy w Prudniku oraz
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad.

Analogiczne podobienstwa dotycza pism stron postegpowania z dnia 6 grudnia 2013 r.,
stanowigcych odpowiedz na wezwanie Sadu Rejonowego w Prudniku, a dotyczacych
zalezno$ci finansowych pomig¢dzy stronami postepowania. ROwniez te pisma byty identyczne
w zakresie tresci 1 formy (edycji tekstu). W tresci obydwu pism wskazano, ze przedsigbiorcy
nie naleza do zadnej grupy kapitatowej oraz, ze taczy ich umowa spotki cywilnej, jednakze
w przedmiotowym przetargu wystepuja jako niezalezni przedsigbiorcy, co jest dozwolone
przez obowigzujace prawo. Pisma sg identyczne pod wzgledem formy — maja ten sam rodzaj
i rozmiar czcionki, uktad strony, uktad tekstu, odstepy miedzy wierszami.

W ocenie Prezesa Urzedu opisane podobienstwa i zbiezno$ci jednoznacznie wskazuja, ze
powyzsze pisma zostaly sporzadzane na bazie tych samych plikow komputerowych, ktére
przedsigbiorcy sobie udostepniali. Identyczno$¢ wyjasnien udzielonych Sadowi Rejonowemu
w Prudniku wskazuje, ze przedsigbiorcy z cala pewnos$cig uzgodnili ich tres¢, a nastepnie
jeden z przedsiebiorcow sporzadzit elektroniczny dokument tekstowy zawierajacy te
wyjasnienia, ktory nast¢pnie udostgpnit drugiemu z przedsigbiorcow.

Kolejna okolicznoscia $wiadczaca o Scistej wspotpracy przedsigbiorcoOw w toku postepowan
przetargowych jest to, ze Marta Torbus kontaktowala si¢ z zamawiajacymi w trakcie
niektorych postgpowan przetargowych za posrednictwem faksu o numerze 32 643 04 98,
ktorym poshuguje sic w ramach swojego przedsigbiorstwa Jan Torbus. Swiadczy to
o udostepnianiu sobie przez przedsigbiorcoOw infrastruktury technicznej — urzadzenia faks.
Stosowanie tego samego numeru faks miato miejsce m.in. w przypadku postgpowania
przetargowego przeprowadzonego przez Sad Rejonowy w Prudniku. W formularzach
ofertowych Marta Torbus wskazata numer 32 645 22 44 jako swdj numer faks, a Jan Torbus
numer 32643 04 98. W toku postepowania przetargowego obydwaj przedsigbiorcy
w kontaktach z zamawiajacym wykorzystywali ten sam numer wskazany w formularzu
ofertowym Jana Torbusa, tj. 32 643 04 98. Z tego numeru zostaly wystane m.in. wyzej
opisane pisma zawierajace wyjasnienia odno$nie zaleznosci finansowych pomiedzy stronami
postepowania oraz pismo Jana Torbusa, ktorym uchylil si¢ od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Odnosnie ww. pism zawierajacych wyjasnienia przedsigbiorcoOw
dotyczace wzajemnych zalezno$ci finansowych nalezy ponadto zauwazy¢, Zze zostaty one
wyslane w tym samym czasie — 6 grudnia 2013 r., 0 godz. 15%. Z tego samego numeru faks
zostaly wystane takze pisma Marty Torbus o wuchyleniu si¢ od zawarcia umowy
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w postepowaniach przeprowadzonych przez Urzad Skarbowy w Raciborzu. Okoliczno$¢ ta
jest istotna w kontekscie zarzutu postawionego stronom postgpowania, bowiem skorzystanie
z urzadzenia faks konkurenta w postepowaniu przetargowym w celu wystania
zamawiajacemu informacji o uchyleniu si¢ od zawarcia umowy wskazuje nie tylko na Scisla
wspolprace przedsigbiorcow, ale takze wprost na wspolne uzgodnienie takiej rezygnacji.

Nalezy jeszcze zauwazy¢, ze w postgpowaniu przeprowadzonym przez Sad Rejonowy
w Prudniku Jan Torbus w polu ,,adres do korespondencji” formularza ofertowego wskazat
adres, pod ktérym prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza Marta Torbus, tj. ul. Dluga 134, 32-300
Olkusz. Z kolei w CEIDG znajduje si¢ wpis o dodatkowym miejscu wykonywania
dziatalnosci przez Marte Torbus pod adresem ul. Oswiecimska 9, 32-500 Chrzanéw, ktory
stanowi gtdéwny adres wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez Jana Torbusa.

Podsumowujac powyzsze okolicznosci nalezy wskaza¢, ze jednoznacznie wskazuja one na
faktyczng wspotprace stron postgpowania na roéznych etapach zwigzanych z udziatem
W przetargu, tj. na etapie przygotowania i sktadania ofert, jak i w trakcie postgpowania
przetargowego, w korespondencji z zamawiajacymi. Taka wspotpraca uprawdopodabnia
istnienie pomig¢dzy stronami postgpowania porozumienia w postaci uzgodnien, o ktorych
mowa w art. 4 pkt 5 lit. b ustawy ochronie konkurencji i konsumentow.

6.3. Caloksztalt relacji pomiedzy Janem Torbusem i Marta Torbus — powiazania
gospodarcze, organizacyjne i rodzinne

Stwierdzajac istnienie migdzy stronami postgpowania antymonopolowego zmowy
przetargowej w wymienionych wyzej przetargach Prezes Urzedu uwzglednil caloksztalt
relacji migdzy Janem Torbusem i Martg Torbus, uznajac ze okoliczno$ci wspdtpracy migdzy
tymi przedsigbiorcami wzmacniajg tez¢ o istnieniu zmowy przetargowej, nawet jesli brak jest
wystarczajgcych dowodow, by same w sobie stanowily przejawy zawarcia porozumienia
ograniczajgcego konkurencje.

W tym zakresie Prezes Urzedu uwzglednit, Ze pomocne dla udowodnienia zawarcia
porozumienia moze by¢ wykazanie istnienia réznorodnych zwigzkéw migdzy
przedsigbiorcami, w tym organizacyjnych, gospodarczych lub rodzinnych. Podobnie oceniane
jest utrzymywanie przez konkurentow regularnej wspolpracy biznesowej lub kontaktow
towarzyskich.

6.3.1. Powiazania organizacyjne

W toku postgpowania antymonopolowego zakonczonego wydaniem niniejszej decyzji
ustalono istnienie powigzan organizacyjnych pomigdzy przedsigbiorcami.

W tym kontek$cie nalezy w szczegdlnosci zwrdci¢ uwage na fakt, ze obydwaj przedsiebiorcy
wspotpracuja z ta samg osobg — ksiggowa, Agnieszka Madejczyk, ktora sporzadza i wypelnia
sktadane przez przedsigbiorcow oferty i ktora tym samym znata warunki — w tym cene¢ — ofert
sktadanych przez obydwu przedsigbiorcow.

Wobec powyzszego nalezy wyjasni¢, ze w przetargach publicznych przedsiebiorcy konkuruja
ze soba, starajagc si¢ ztozy¢ najkorzystniejsza dla zamawiajacego oferte. W przypadku
przetargdw, w ktorych cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert — jak w niniejszej sprawie —
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ztozenie oferty o jak najnizszej cenie zwigksza prawdopodobiefstwo na uzyskanie
zamoOwienia przez przedsigbiorce. Z drugiej strony — im nizsza cen¢ zaoferuje przedsigbiorca
w swojej ofercie, tym nizsze uzyska wynagrodzenie z tytutu realizacji zamdwienia
w przypadku, gdy jego oferta okaze si¢ najkorzystniejsza. Na decyzje przedsiebiorcy
o wysokos$ci ceny jego oferty skladanej w przetargu maja réwniez wplyw jego
przewidywania, co do wysokosci cen zamieszczanych w ofertach przez pozostatych
uczestnikow przetargu. Optymalng cena, jaka moze zaoferowaé przedsigbiorca jest zatem
cena nizsza od najnizszej z cen oferowanych przez pozostatych przedsigbiorcow, gdy roéznica
pomiedzy nimi jest mozliwie najnizsza. Oferta taka pozwoli mu uzyska¢ zamdwienie
1 jednocze$nie zmaksymalizowaé wysoko$¢ zysku mozliwego do uzyskania z jego realizacji.
Wykonawca nie zna jednak cen, jakie zaoferuja inni przedsigbiorcy; jest w tym zakresie
skazany na niepewno$¢ 1 domysty. Znajomos$¢ ceny, ktorg oferuje inny wykonawca,
umozliwia danemu wykonawcy ztozenie oferty korzystniejszej przy jednoczesnym
zminimalizowaniu kosztu (w postaci utraconego zarobku). Wzajemna niepewno$¢
poszczegodlnych przedsigbiorcéw uczestniczacych w przetargu co do cen, oferowanych przez
pozostalych oferentow, jest kluczowa dla funkcjonowania mechanizmu konkurencji
w przetargu. Mechanizm ten z kolei ma zapewnia¢ maksymalng efektywnos$¢ wyboru oferty
dla zamawiajacego — najnizsza cen¢ realizacji zamowienia, w przypadku przetargow,
w ktorych jedynym kryterium jest cena.

Z tych wzgledow kwestia zachowania w tajemnicy tresci poszczegdlnych ofert jest
priorytetowa w postgpowaniu przetargowym. W przetargach prowadzonych na podstawie
Prawa zamowien publicznych sposob przygotowania ofert i postepowania z nimi jest
szczegotowo okreslony w dokumentach regulujacych procedure przetargowa. Stosownie do
art. 36 ust. 1 pkt 10 i 11 Prawa zaméwien publicznych specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia powinna zawiera¢ m.in. :

- opis sposobu przygotowywania ofert;

- miejsce oraz termin sktadania i otwarcia ofert.

W praktyce udzielania zamowien publicznych przyjmuje si¢, ze opis sposobu przygotowania
oferty powinien zawiera¢ m.in. informacje o zlozeniu oferty w sposdb uniemozliwiajacy
ujawnienie jej tresci przed uptywem terminu otwarcia ofert.!*

W niniejszej sprawie kazdy z przedsigbiorcow bedacych stronami niniejszego postgpowania,
powierzajac wypekienie oferty temu samemu pracownikowi (ksiegowej), ktoremu powierzyt
to drugi z przedsigbiorcoOw, musiat liczy¢ si¢ z mozliwoscig ujawnienia warunkéw jego oferty
drugiemu przedsigbiorcy oraz godzi¢ si¢ na to. Takie zachowanie przedsigbiorcy byloby
dziataniem na jego wtasng szkodg, poprzez wysoce prawdopodobne pozbawienie si¢ szans na
wygrang z konkurentem, ktoremu ujawnit w ten sposob szczegdty swojej oferty. Dziatania
tego nie da si¢ wyjasni¢ racjonalnie inaczej, niz dzialaniem przedsigbiorcéw w porozumieniu,
w ramach ktorego kazdy z przedsigbiorcy ma zapewniong rekompensatg straty (utraconego
zarobku) spowodowanej jego pozornie nieracjonalnym dziataniem w  przetargu.

14 J. E. Nowicki, ,, Prawo zaméwien publicznych”, LEX 2014, komentarz do art. 36
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Rekompensata ta moze przybra¢ forme¢ udzialu w podwyzszonym — dzigki skoordynowanym
zachowaniom uczestnikow przetargu — zysku zrealizowanym przez drugiego
z przedsiebiorcow. Uczestnik porozumienia obejmujacego uczestnictwo w serii przetargow
moze rowniez uzyska¢ rekompensate swojego pozornie nieracjonalnego zachowania
w jednym przetargu, w postaci symetrycznego zachowania drugiego przedsigbiorcy w innym
przetargu, umozliwiajacego mu uzyskanie zamdéwienia realizowanego po wyzszej cenie, niz
cena jaka zaoferowalby on w warunkach niezaburzonej konkurencji. Taka sytuacja miata
miejsce w analizowanej sprawie.

6.3.2. Powiazania rodzinne

Pomigdzy Janem Torbusem i Martg Torbus istnieje pokrewienstwo I stopnia — Jan Torbus jest
ojcem Marty Torbus. Strony postgpowania zamieszkuja pod jednym adresem w Olkuszu przy
ulicy Baczynskiego 1/14. Jak juz wskazano okoliczno$ci te nie stanowig same W Sobie
dowodu zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencj¢, tym niemniej wskazujg na
mozliwo$¢ tatwego uzgadniania zachowan rynkowych przedsiecbiorcow oraz wysokie
prawdopodobienstwo wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych.

6.3.3. Stala wspoélpraca gospodarcza

Dodatkowo okolicznoscia $§wiadczaca w opinii Prezesa Urzedu o istnieniu zaawansowanych
kontaktow 1 stalej wspolpracy gospodarczej miedzy przedsigbiorcami jest fakt, ze
przedsiebiorcy wielokrotnie ubiegali si¢ wspolnie — dziatajac w formie konsorcjum lub spotki
cywilnej — o zaméwienia publiczne oraz wspdlnie je realizowali. Okolicznosci te, chociaz
same w sobie nie s3 zabronione, to w powigzaniu z innymi okoliczno$ciami sprawy
dodatkowo uprawdopodabniajg istnienie niedozwolonego porozumienia opisanego
w sentencji niniejszej decyzji.

Podsumowujac catoksztatt okolicznosci zwigzanych z relacjami pomiedzy przedsigbiorcami
wskaza¢ nalezy, ze nie podejmowali oni dzialan zmierzajacych do utrzymania w tajemnicy
tresci sktadanych ofert (powierzane sporzadzenia ofert tej samej osobie), a istniejgce
pomiedzy nimi relacje rodzinne i wspdlne miejsce zamieszkania zapewniato nieograniczone
mozliwosci swobodnego porozumiewania si¢ 1 dokonywania uzgodnien tresci sktadanych
ofert. Rozwazajac te okolicznosci facznie 1 uwzgledniajac dodatkowo fakt Scistej wspotpracy
gospodarczej pomigdzy przedsigbiorcami, mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze przedsiebiorcy
znali wzajemnie tres¢ swoich ofert, a takze ze w ramach wyzej opisanych przetargdw, zamiast
konkurowa¢, wspotpracowali ze soba.

Dziatanie przedsiebiorcy, sktadajacego oferte zawierajaca wyzsza cene w sytuacji, w ktorej
Z pewnoscig wie on o tym, ze inny z przedsiebiorcoOw sktada oferte zawierajaca cene nizsza —
a wigc korzystniejszg — czgsto jest obliczone na odstgpienie przez tego innego przedsigbiorce
od zawarcia umowy, w przypadku gdy okaze si¢ ona najkorzystniejszg. Co prawda
zachowanie takiec moze by¢ réwniez uzasadnione nadziejg na to, ze korzystniejsza oferta
zostanie odrzucona ze wzgledéw formalnych, jednak okoliczno$ci niniejszej sprawy,
w szczegoOlnosci za§ zachowanie stron postgpowania w przetargach (,,wycofywanie”
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najkorzystniejszych ofert w sytuacji, gdy umozliwiato to zwycigstwo drugiemu w kolejnosci
uczestnikowi porozumienia) nie pozwalaja na przyjecie, ze sytuacja taka miala miejsce.

Konkludujac wskazaé¢ nalezy, ze caloksztalt przedstawionych powyzej argumentéw
i okolicznosci (wycofywanie ofert, wspolpraca przedsi¢biorcow w ramach przetargéow
oraz istniejace miedzy nimi powigzania), pomimo braku w sprawie dowodow
bezposrednich, pozwala w sposob calkowicie uzasadniony wyprowadzi¢ wniosek
o zawarciu przez Jana Torbusa i Marte Torbus zakazanego porozumienia
ograniczajacego konkurencje, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Jan Torbus i Marta Torbus w powyzej wskazanych przetargach wystepowali jako podmioty
pozornie ze sobg konkurujagce. W rzeczywisto$ci nie konkurowali ze sobg warunkami
sktadanych ofert, lecz koordynowali ich tre$¢ oraz czynnos$ci zwigzane z przygotowywaniem
ofert 1 dalszym zachowaniem w przetargach z ich udzialem. Oceniajac catoksztatt zachowan
przedsiebiorcow w $wietle do§wiadczenia zyciowego oraz zasad logicznego rozumowania,
nie mozna wytlumaczy¢ ich w inny sposob, niz istnieniem zmowy przetargowej.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Prezesa Urzgdu spetniona zostata pierwsza przestanka
zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, polegajaca na
zawigzaniu porozumienia wedtlug zasad okre§lonych w art. 4 pkt 5 tej ustawy.

7. Antykonkurencyjny cel lub charakter porozumienia

Stosownie do tresci przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
— ,,zakazane sq porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku witasciwym, polegajgce w szczegdlnosci
na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorcg bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny”. Uwzgledniajac brzmienie tej regulacji przyjac
nalezy, ze antykonkurencyjny cel i antykonkurencyjny skutek porozumienia nie musza
wystapi¢ lacznie 1 zakazane jest juz samo zawarcie (istnienie) porozumienia
ukierunkowanego na ograniczenie konkurencji, nie za$ osiggnigcie takiego skutku, natomiast
efekt ograniczenia konkurencji wcale nie musi wystapic.

W niniejszej sprawie antykonkurencyjny cel porozumienia jest jednoznaczny — mamy do
czynienia z dzialaniem stron polegajacym na dokonywaniu uzgodnien zachowan
wplywajacych na ostateczne wyniki przetargdéw, a sprowadzajacych si¢ do wspdlnego
przygotowywania ofert, a nastepnie, w przypadku ztozenia ofert zawierajacych kolejno dwie
najnizsze ceny, wycofywania tanszej oferty w celu doprowadzenia do wyboru oferty tego
z przedsigbiorcow, ktory zaoferowal wyzsza ceng¢ za wykonanie zamoOwienia. Celem
wspotpracy przedsigbiorcoOw byto niewatpliwie ograniczenie konkurencji.

Porozumienie opisane w sentencji niniejszej decyzji, nie tylko zmierzato (miato na celu) do
ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym, ale i cel ten zostat faktycznie zrealizowany
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przez uczestniczacych w nim przedsigbiorcow, ktdrzy dzigki uzgodnionym zachowaniom
uzyskali zamowienia po wyzZszej cenie, wplywajac na wynik postepowan przetargowych,
w wyniku czego wystapil rowniez skutek w postaci zaktocenia konkurencji.

Tym samym spetliony zostal warunek zastosowania art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw polegajacy na istnieniu antykonkurencyjnego celu lub skutku
porozumienia.

8. Wylaczenia spod zakazu porozumien, o ktéorych mowa w art. 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw przewiduje, ze porozumienia ograniczajace
konkurencj¢ sa zakazane, o ile nie zostaly wylaczone spod zakazu. Istnieja trzy rodzaje
wylaczen spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje:

- zasada de minimis — wyltgczenie na podstawie art. 7 tej ustawy,
- wylaczenia grupowe wydane na podstawie art. 8 ust. 3 tej ustawy,

- wylaczenia indywidualne — na podstawie art. 8 ust. 1 tej ustawy.

Ingerencja prawa konkurencji w stosunki gospodarcze przedsi¢cbiorcow powinna miec
miejsce jedynie w przypadkach, kiedy zachowania przedsigbiorcow wywieraja odczuwalne
skutki dla konkurencji. W zwigzku z tym w art. 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw przewidziane jest wylaczenie stosowania zakazu zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje z uwagi na niewielki udziat przedsigbiorcow w rynku. Zgodnie
z art. 7 ust. 1 pkt 1 tej ustawy wylaczenie to ma miejsce w odniesieniu do porozumien
zawieranych miedzy przedsigbiorcami, ktdrzy sa konkurentami, jezeli ich taczny udziat
w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%.
Niemniej jednak, zgodnie z art. 7 ust. 2 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 zmdw przetargowych. Bioragc pod uwage, ze analizowane w niniejszej
sprawie porozumienie stanowi wlasnie taki rodzaj porozumienia, nie Kkorzysta 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.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi natomiast,
ze Rada Ministréw moze w drodze rozporzadzenia wytaczy¢ okreslone rodzaje porozumien
spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, bioragc pod uwage korzysci jakie
te porozumienia moga przyniesé. Zadne z rozporzadzeh wykonawczych wydanych w oparciu
o delegacje zawarta w tym przepisie nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie,
a opisane w niniejszej decyzji ograniczenie konkurencji nie podlega wylaczeniu na podstawie
tego przepisu spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje.

Odnoszac si¢ z kolei do mozliwo$ci wylaczenia indywidualnego porozumienia spod zakazu
na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw nalezy zauwazyc¢,
ze cigzar uwodnienia okoliczno$ci uzasadniajacych wytaczenie, to jest wykazania,
1z porozumienie speinia nastepujgce warunki:
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- przyczynia si¢ do polepszenia produkcji, dystrybucji towardéw lub do postepu technicznego
lub gospodarczego;

- zapewnia nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cz¢$¢ wynikajacych z porozumien
korzysci,

- nie naktada na zainteresowanych przedsigbiorcow ograniczen, ktore nie sg niezbedne do
osiggnigcia tych celow;

- nie stwarza tym przedsigbiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku
wlasciwym w zakresie znacznej czgsci okreslonych towarow,

spoczywa na przedsi¢biorcy (strona powotujaca si¢ na wytgczenie musi udowodni¢ spetnienie
wszystkich kumulatywnych przestanek zdefiniowanych w art. 8 ust. 1 ww. ustawy), co
W niniejszej sprawie nie nastgpito. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ewentualne zaistnienie
przestanek wskazanych w tym przepisie w odniesieniu do porozumienia zawartego pomi¢dzy
przedsigbiorcami w niniejszej sprawie, z uwagi na jego charakter, jest nieprawdopodobne.
W zwigzku z powyzszym, zastosowanie wylgczenia indywidualnego nie moze miec¢
W niniejszej sprawie miejsca.

9. Ciagly i jednolity charakter praktyki

Prezes Urzedu uznal, Ze stwierdzona praktyka miata charakter ciagly. Przejawiata si¢ ona
powtarzalnym, jednorodnym zachowaniem stron postgpowania, polegajacym na
dokonywaniu uzgodnien zachowan wplywajacych na ostateczne wyniki przetargow,
a sprowadzajacych si¢ do wspolnego opracowania ofert i rezygnacji z zawarcia umowy
o realizacje zamowienia publicznego przez tego z oferentow, ktorego oferta zawiera nizsza
ceng, w celu doprowadzenia do wyboru oferty tego z przedsigbiorcow, ktory oferuje cene
wyzsza. Prezes Urzedu wskazal w niniejszej decyzji postgpowania przetargowe, w ktorych
tego rodzaju zachowania stron postgpowania mialy miejsce. Istotng okolicznoscig
uzasadniajacg ciagly charakter praktyki stwierdzonej w niniejszej decyzji jest to, ze w kazdym
z kolejnych lat od potowy 2011 r. (kiedy to mial miejsce pierwszy z przetargéw, w ktérym
stwierdzono przestanki dziatania przedsigbiorcow w ramach zmowy przetargowej) do konca
2013 r. (kiedy to mial miejsce ostatni z przetargdbw, w ktorym stwierdzono przestanki
dzialania przedsigbiorcow w ramach zmowy przetargowej) zostal przeprowadzony co
najmniej jeden przetarg, w ktorym stwierdzono przeslanki dzialania przedsigbiorcow
w ramach zmowy przetargowej. W 2013 r. miaty miejsce trzy takie przetargi (organizowane
przez Sad Rejonowy w Chrzanowie, Nadle$nictwo Kedzierzyn oraz Sad Rejonowy
w Prudniku), w 2012 r. jeden przetarg (organizowany przez Urzad Skarbowy w Raciborzu —
zakonczony w styczniu 2013 r.), w 2011 r. trzy przetargi (organizowane przez Urzad
Skarbowy w Raciborzu, Agencj¢ Nieruchomosci Rolnych i Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych 1 Autostrad). Nie sg przy tym przeszkoda dla stwierdzenia cigglosci praktyki
odstepy czasowe — w niektorych przypadkach roczne — pomigdzy poszczegdlnymi
postepowaniami przetargowymi. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze ustugi ochrony osob i mienia
oraz uslugi czystosciowo-porzadkowe sa zamawiane przez podmioty zobowigzane do
stosowania Prawa zamowien publicznych zazwyczaj na okresy roczne, najczesciej
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(w przyblizeniu) pokrywajace si¢ z rokiem kalendarzowym, a postgpowania przetargowe,
ktoérych przedmiotem sa takie ustugi, sa zazwyczaj przeprowadzane pod koniec roku
poprzedzajacego rok, w ktorym zaméwienie ma by¢ realizowane. W przedmiotowej sprawie
zdecydowana wickszo$¢ postgpowan przetargowych, w ktorych stwierdzono przestanki
dziatania przedsigbiorcéw w ramach zmowy przetargowej, zostala przeprowadzona w grudniu
danego roku, a zatem w miesigcu, w ktorym nasilenie przeprowadzania przetargdw na
ww. ushugi jest szczegdlnie wysokie. Wyjasnia to jednocze$nie przyczyny istnienia rocznych
odstepow pomiedzy niektorymi przetargami, w ktérych stwierdzono przestanki dziatania
przedsiebiorcow w ramach zmowy przetargowe;.

Nalezy takze wskaza¢, ze pomimo, iz przedmiotem zamowienia w niektorych przetargach
byty tylko jedne z ustug wymienionych w sentencji niniejszej decyzji, tj. ustugi ochrony osob
1 mienia albo ustugi czystosciowo-porzadkowe, a co za tym idzie poszczegdlne przejawy
antykonkurencyjnego porozumienia ujawnialy si¢ na réznych rynkach wiasciwych, to jednak
praktyka miata taka sama natur¢ i przejawiata si¢ podobnymi dzialaniami tych samych
przedsigbiorcow, stanowigc tym samym jednorodny proceder stosowany przez nich
w roznych przetargach, co uzasadniato przyjecie jednolito$ci porozumienia.

10. Zaniechanie stosowania praktyki

Praktyka bedaca przedmiotem zarzutow postawionych przedsigbiorcom w niniejszym
postepowaniu polegata na uzgadnianiu przez Jana Torbusa i Mart¢ Torbus w postepowaniach
o udzielenie zaméwien publicznych warunkéw sktadanych ofert oraz innych zachowan tych
przedsiebiorcow, majacych na celu wybor oferty tego z przedsiebiorcow, ktory zaoferowat
wyzsza cen¢. Dziatania polegajace na uzgadnianiu sktadanych ofert z ich natury moga by¢
prowadzone tylko do momentu ich zlozenia, natomiast inne zachowania przedsigbiorcow
zmierzajagce do wywarcia wptywu na wybdr drozszej oferty moga mie¢ miejsce takze
w okresie, w Kktorym zamawiajacy moze dokonaé wyboru ktorejs ze ztozonych przez
wykonawcow ofert. Za dzien zaniechania praktyki nalezy zatem uzna¢ moment, w ktorym
przedsiebiorcy osiagneli cel porozumienia, to jest dzien uzyskania zamowienia (podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego) bedacego przedmiotem przetargu lub chwile,
w ktorej mozliwos¢ zrealizowania celu porozumienia zostata definitywnie uniemozliwiona, to
jest dzien uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku
praktyki o charakterze cigglym, w ktorej porozumienie obejmuje uzgadnianie ofert oraz
innych zachowan przedsiebiorcow w szeregu przetargéw, za chwile zaniechania praktyki
nalezy uzna¢ dzien zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, wzglednie dzien
uniewaznienia postgpowania przetargowego, w ramach ostatniego z tych przetargow.

W niniejszej sprawie w dniu 30 grudnia 2013 r. zostaly zawarte dwie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego pomiedzy Marta Torbus 1 Nadlesnictwem Kedzierzyn oraz
pomigdzy Martga Torbus i Sadem Rejonowym w Chrzanowie w ramach ostatnich
z przetargdw, w ktorych stwierdzono przestanki dziatania przedsigbiorcow w ramach zmowy
przetargowej. Prezes Urzedu nie stwierdzil istnienia chronologicznie pdzZniejszych
przetargdw, w ktorych moglo by¢ realizowane antykonkurencyjne porozumienie. Powyzsza
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data stanowi zatem moment zaniechania praktyki, o ktdérej mowa w sentencji niniejsze]
decyzji.

W $wietle powyzszego, orzeczono jak w punkcie I sentencji niniejszej decyzji.

11. Kara pieni¢zna

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ,, Prezes
Urzedu moze nalozy¢ na przedsigbiorce, w drodze decyzji, kare pienigzng w wysokosci nie
wiekszej niz 10% przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok
natozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by nieumysinie dopuscit si¢ naruszenia zakazu
okreslonego w art. 6, w zakresie niewylqgczonym na podstawie art. 7 i art. 8, lub naruszenia
zakazu okreslonego w art. 9.”. Tak wigc, rozstrzygnigcie w przedmiocie natozenia
administracyjnej kary pieni¢znej ma charakter fakultatywny, a o tym, czy w konkretne;j
sprawie w odniesieniu do danego przedsigbiorcy zasadne jest natozenie kary pieni¢znej
decyduje, w ramach uznania administracyjnego, Prezes Urzedu. Niemniej, jak wskazuje si¢
w orzecznictwie antymonopolowym: , skuteczna polityka karania wymaga jednak, by
w  przypadku stwierdzenia stosowania przez przedsiebiorce praktyki ograniczajgcej

konkurencje zasadg bylo naktadanie kary pienigznej .

Przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie okreslajg przestanek, od ktorych
uzaleznione bytoby podjecie decyzji o nalozeniu kary. Ustawodawca wskazal jedynie
w art. 111 ustawy te okolicznosci, ktore Prezes Urzedu winien uwzgledni¢ decydujac
0 wymiarze kary pieni¢znej, to jest: okres, stopien oraz okolicznosci naruszenia przepisow
ustawy, a takze uprzednie naruszenie jej przepisoOw. Kara pieni¢zna moze zosta¢ nalozona na
przedsiebiorce niezaleznie od tego, czy dopuscil si¢ naruszenia przepisOw ustawy umyslnie,
czy tez nieumyS$lnie. Przyjmuje si¢, ze na wysoko$¢ kary pieni¢znej wpltyw musi mieé
rowniez stopien zagrozenia lub naruszenia interesu publicznoprawnego stosowanymi
praktykami ograniczajacymi konkurencje. Dodatkowo, w judykaturze wskazuje sie, ze
w przypadku kar za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje, przestankami, ktore
nalezy bra¢ pod uwage sa: potencjal ekonomiczny przedsiebiorcy, skutki praktyki dla
konkurencji lub kontrahentéw, dopuszczalny poziom kary wynikajacy z przepisow ustawy
oraz cele, jakie kara ma osiagna¢.*® Nakladana przez Prezesa Urzedu kara pieniezna powinna
petié funkcje represyjng (tj. stanowi¢ dolegliwo$¢ dla przedsiebiorcy naruszajacego przepisy
ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow), ale takze prewencyjng, dyscyplinujaca
(tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysziosci). W zaleznos$ci od stopnia naruszenia
przepisow ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, pierwszenstwo przyznaje si¢
funkcji prewencyjnej albo represyjnej. W niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznal,
ze zachodzg przestanki do natozenia na przedsigbiorcow kar pieni¢znych.

Ustalajgc wymiar kary pienig¢znej Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci dokonat oceny wagi
stwierdzonego naruszenia. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze w kwestii natury naruszenia Prezes
Urzgdu wyrdznia: naruszenia bardzo powazne (do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim

15 wyrok SOKIK z dnia 8 listopada 2004 r. (sygn. akt: XVII AmA 81/03)
16 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., (sygn. akt: I CKN 793/98)
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szczegblnie szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji, 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
wplywajace na cen¢ lub warunki oferowania produktu, przypadki naduzywania pozycji
dominujacej majace na celu lub prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub
dotkliwej eksploatacji kontrahentéw lub konsumentéw), naruszenia mniej powazne niz wyzej
wymienione (naruszenia pozostate, do ktorych naleza m.in. porozumienia wertykalne
niedotyczace ceny lub mozliwosci odsprzedazy towaru, jak rowniez przypadki naduzywania
pozycji dominujacej o mniejszej wadze). W niniejszej sprawie Prezes Urzgdu uznal,
ze porozumienie zawarte pomi¢dzy Martg Torbus i Janem Torbusem nalezg do szczegodlnie
szkodliwych horyzontalnych ograniczen konkurencji, jakimi s3 zmowy przetargowe. W tym
stanie rzeczy stwierdzone naruszenie zostato zakwalifikowane do kategorii naruszen bardzo
powaznych, a kwoty bazowe, stanowigce podstawy dalszych wyliczen, ustalono na
nastepujacych poziomach: w przypadku Jana Torbusa (tajemnica przedsigbiorstwa) przychodu
osiggnigtego w 2014 r., tj. 6990,57 zt, w przypadku Marty Torbusa (tajemnica
przedsiebiorstwa) przychodu osiggnigtego w 2014 r., tj. 6 796,01 zl.

Ustalajagc wymiar kary Prezes Urzgdu wzigt w dalszej kolejnosci pod uwage specyfike
rynkow, na jakich doszto do naruszenia konkurencji. Kara powinna by¢ bowiem tym wieksza,
im wigksze jest nat¢zenie negatywnych efektow zwigzanych z naruszeniem prawa
konkurencji lub im wyzsze korzysci czerpie z niego przedsigbiorca.

Prezes Urzedu uwzglednil zatem fakt, ze rynek ustug ochrony osob i mienia oraz rynek ushug
czystosciowo-porzadkowych sa rynkami konkurencyjnymi, na ktérych dziala wielu
przedsigbiorcow, i1 na ktorych nie wystepujg istotne bariery wejscia. Tezg o intensywnoSci
konkurencji na tych rynkach potwierdza liczba ofert ztozonych w ramach postgpowan
przetargowych analizowanych w postepowaniu antymonopolowym zakonczonym wydaniem
niniejszej decyzji. W znacznej wigkszoSci przetargdbw liczba ta wynosita od 6 do 8.
Najmniejsza liczba ofert zostala ztozona w przetargu organizowanym przez Nadle$nictwo
Kedzierzyn — 3, a najwigksza w jednym z przetargdw organizowanych przez Sad Rejonowy
w Jaworznie — 11. Z powyzszych wzgledow wptyw ocenianego porozumienia na rynki byt
ograniczony.

Z drugiej strony Prezes Urzedu uwzglednit faktyczne wprowadzenie porozumienia w zycie,
poprzez realizacje okreslonego zachowania w trakcie przetargdw, a takze negatywne skutki
dla uczestnikéw rynku, czyli organizatorow przetargdbw. Na skutek zawartej zmowy
zamawiajacy byli bowiem stawiani w sytuacjach, w ktérych mogli: (1) wybraé oferte, ktora
nie byla ofertg najkorzystniejszg cenowo w swietle pierwotnego rozstrzygnigcia przetargu lub
(2) uniewazni¢ przeprowadzone postepowanie 1 przeprowadzi¢ ponownie procedure
przetargowg. W postepowaniach przetargowych analizowanych w przedmiotowej sprawie
zamawiajacy decydowali si¢ na pierwsza mozliwos¢ — wyboOr najkorzystniejszej sposrod
pozostatych ofert. Tym samym przedsigbiorcy doprowadzili bezposrednio do zamierzonego
przez nich skutku — uzyskania zamowienia po wyzszej cenie. Nalezy przy tym podkreslic,
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ze wybor przez zamawiajacych drugiej mozliwosci — uniewaznienia przetargu i ponowienia
procedury udzielenia zamowienia publicznego — wiaze si¢ z dodatkowa zwloka w uzyskaniu
zamawianych ustug. Istotne przy tym jest, ze ustugi bedace przedmiotem zamodwienia
w analizowanych przetargach byty niezbedne dla bezpiecznego i sprawnego funkcjonowania
organizatorOw przetargdw. Zamawiajacy, majac do wyboru ponowienie postgpowania
przetargowego pod presja czasu lub zakup ustug po wyzszej cenie, decydowali si¢ na to
ostatnie rozwigzanie.

Ostatecznie majac na uwadze lacznie wszystkie okolicznosci zwigzane ze specyfika rynku
oraz dziatlaniem stron niniejszego postgpowania, postanowiono zmniejszy¢ kwote bazowa
w przypadku obydwu przedsigbiorcow o 10%.

Kalkulujac wymiar kary pieni¢znej Prezes Urzedu wziagt takze pod uwagg przestanke
dlugotrwatosci naruszenia. Dlugotrwato$¢ stosowania praktyki powinna mie¢ wplyw na
wysoko$¢ kary szczegélnie w sytuacji, gdy prowadzi ona do zwigkszenia korzysci
uzyskanych przez przedsigbiorcow dopuszczajacych si¢ naruszenia lub szkody ponoszonej
przez innych uczestnikow rynku. Jako dtugotrwate traktowane sg naruszenia trwajace dhuzej
niz rok. Rozpatrywane w niniejszej sprawie porozumienie ograniczajace konkurencje miato
charakter ciggly i funkcjonowato w sposob zakwestionowany w niniejszej decyzji co najmnie;j
od pierwszej potowy 2011 r., za§ dniem jego zaniechania byt 30 grudnia 2013 r., kiedy to
zostaly zawarte umowy w sprawie zamowienia publicznego w ramach ostatnich z przetargow,
w ktorych stwierdzono przestanki dziatania przedsigbiorcéw w ramach zmowy przetargowe;.
Uznano zatem, ze stwierdzona niniejsza decyzja praktyka nalezy do kategorii naruszen
dhugotrwatych. W przypadku zmowy przetargowej obejmujacej wicksza liczbe postepowan
przetargowych diugotrwato$¢ praktyki moze przektadaé si¢ na wicksza liczbe przetargdw,
w ktorych przedsigbiorcom udaje si¢ osiggna¢ antykonkurencyjny skutek 1 tym samym
uzyska¢ dodatkowe korzysci. Taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie, co
uzasadniato podwyzszenie kwoty bazowej o 50% w stosunku do obydwu przedsigbiorcoéw.

Niezaleznie od powyzszego Prezes Urzedu rozwazyl réwniez wystepujace w sprawie
okolicznosci tagodzace 1 obcigzajagce. W ocenie Prezesa Urzgedu w niniejszej sprawie
wystepuje okoliczno$¢ tagodzaca majaca zastosowanie do obydwu stron postepowania
w postaci zaniechania stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje przed dniem wszczecia
postepowania antymonopolowego, tj. przed dniem 16 grudnia 2014 r. Jak zostalo wskazane
w pkt I niniejszej decyzji porozumienie przestalo funkcjonowac na rynku od dnia 30 grudnia
2013 r. Druga okolicznos$cia tagodzaca majaca zastosowanie do obydwu stron postgpowania
jest wspotpraca z Prezesem Urzedu w toku postgpowania. W tym zakresie w szczegolnosci
uwzgledniono przekazanie z wlasnej woli Prezesowi Urzedu przez przedsigbiorcow
nieznanych mu informacji o okoliczno$ciach przetargu przeprowadzonego przez Sad
Rejonowy w Prudniku. Nie stanowi natomiast okolicznosci tagodzacej powolany przez strony
postepowania brak uprzednich naruszen =zakazu praktyk naruszajacych konkurencjg.
Przestanka uprzedniego naruszenia przepisOw ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow
spetia funkcje okolicznos$ci obcigzajacej wplywajacej, w razie jej wystgpienia, na SUrowszy
wymiar kary.
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Jezeli natomiast chodzi o okoliczno$ci obcigzajace to uznano, ze dziatanie przedsigbiorcow
miato charakter umyslny, co potwierdzaja dowody wskazujace na koordynacje¢ ich zachowan.
Wskazane dowody i1 okoliczno$ci sprawy $wiadcza o tym, ze przedsigbiorcy uzgodnili pewna
podjeta z gory taktyke dziatania w przetargach, ktorej celem bylto osiagnigcie dodatkowych
korzysci finansowych — o ile pozwolg na to okoliczno$ci, zdeterminowane przez rozktad ofert
ztozonych przez pozostatych uczestnikow przetargu, nieuczestniczacych w porozumieniu —
poprzez wygranie przetargow, przy jednoczesnym osiagni¢ciu mozliwie jak najwyzszej ceny.

Tak wigc, uwzgledniajac tacznie wymienione okolicznosci tagodzace 1 okolicznosé
obcigzajaca, w odniesieniu do obydwu przedsigbiorcow postanowiono zmniejszy¢ kwote
bazowa ustalong w poprzednich etapach kalkulowania kary o 10%.

Kara naktadana przez Prezesa Urzedu na przedsigbiorcow, ktorzy dopuscili si¢ stosowania
praktyk ograniczajacych konkurencj¢ stuzy podkres§leniu nagannosci ocenianych zachowan.
Decydujac o natozeniu kary pienigznej i jej wysokosci wzieto pod uwage wszystkie opisane
wyzej okoliczno$ci. Orzeczona kara powinna roéwniez stanowi¢ dolegliwos¢ dla stron
niniejszej decyzji tak, aby jej natozenie skutkowato w przyszlosci zapobiezeniem zaistnienia
podobnych sytuacji. Z drugiej strony nalezy tez podkresli¢ wymiar edukacyjny
i wychowawczy zastosowanej sankcji oraz wyrazi¢ nadziej¢, ze odniesie ona spodziewany
skutek na przyszto$¢. Poza wymiarem indywidualnym kary, nalezy zwrdci¢ uwagg na jej
wymiar og6lny, funkcje odstraszajaca i wychowawcza w stosunku do innych uczestnikow
rynku.

Majac na wzgledzie wszystkie okreslone wyzej czynniki dotyczace wagi naruszenia, specyfiki
rynku oraz okolicznosci tagodzacych i obcigzajacych, Prezes Urzedu postanowit zatem
natozy¢ na strony niniejszego postgpowania z tytulu naruszenia, o ktorym mowa w punkcie I
niniejszej decyzji kary w wysokosci: 8494,00 zt — w przypadku Jana Torbusa, oraz
w wysokosci: 8 257,00 zt — w przypadku Marty Torbus.

Prezes Urzedu przyjat, ze kary w takiej wysokosci sg adekwatne do stopnia naruszenia
przepisow ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow oraz wspotmierne do mozliwosci
finansowych przedsigbiorcow.

W swietle powyzszego orzeczono, jak w pkt II sentencji niniejszej decyzji.

12. Koszty postepowania

Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow Prezes Urzedu rozstrzyga
o kosztach, w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w decyzji konczacej
postepowanie. Natomiast stosownie do art. 77 ust. 1 tej ustawy, jezeli w wyniku
postepowania stwierdzono naruszenie jej przepisoOw, przedsiebiorca, ktory dopuscit si¢ tego
naruszenia, jest obowigzany ponies¢ koszty postgpowania. Zgodnie z art. 263 § 1 Kodeksu
postepowania administracyjnego, do kosztéw postepowania zalicza si¢ m.in. koszty
doreczenia stronom pism urzedowych. Zgodnie z art. 264 § 1 Kodeksu postepowania
administracyjnego, jednoczesnie z wydaniem decyzji organ administracji publicznej ustala
w drodze postanowienia wysoko$¢ kosztow postgpowania, osoby zobowigzane do ich
poniesienia oraz termin 1 sposob ich uiszczenia. Postgpowanie zakonczone niniejsza decyzja
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zostato wszczete z urzedu, a w jego wyniku Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Kosztami niniejszego postgpowania s3
wydatki zwigzane z korespondencja prowadzong przez Prezesa Urzedu w toku tego
postepowania w lacznej wysokosci 61,80 zt, czyli 30,90 zt w przypadku kazdej ze stron
postepowania.

Majac powyzsze na uwadze, Prezes Urzedu orzekt, jak w pkt III sentencji decyzji.

Pouczenia

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, okreslone wyzej
kary pieni¢zne nalezy uisci¢, w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej
decyzji, na rachunek bankowy Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

NBP O/O Warszawa Nr 51101010100078782231000000

Koszty postepowania strony niniejszej decyzji obowigzane sg wplaci¢ w tym samym terminie
na ten sam rachunek bankowy Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zwigzku
z art. 4792 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego — od niniejszej decyzji przystuguje
odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,
w terminie miesigca od dnia jej dorgczenia. Odwolanie wnosi si¢ za posrednictwem Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow — Delegatury UOKIK w Krakowie,
31-011 Krakow, Plac Szczepanski 5.

W przypadku kwestionowania wylacznie postanowienia o kosztach, zawartego w punkcie I11
sentencji niniejszej decyzji — stosownie do tresci art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw w zwigzku z 479% Kodeksu postepowania cywilnego oraz art. 264 § 2
Kodeksu postepowania administracyjnego w zwigzku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow — przystuguje zazalenie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw, w terminie tygodnia od dnia doreczenia tej decyzji. Zazalenie
wnosi si¢ za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow —
Delegatury UOKIiK w Krakowie, 31-011 Krakow, Plac Szczepanski 5.

z upowaznienia Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
Dyrektor Delegatury UOKIiK w Krakowie
Waldemar Jurasz



