URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI | KONSUMENTOW

DOK1-410-2/13/MF

Warszawa, dnia 30 grudnia 2014 r.

DECYZJA nr DOK - 11/2014

Na podstawie art. 11 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
I konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu postgpowania
antymonopolowego, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznaje za
praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust.
1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow zawarcie przez Thales Polska sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie porozumienia
ograniczajgcego konkurencj¢ na krajowym rynku dostaw systemow i urzadzen
sterowania ruchem kolejowym, polegajacego na uzgodnieniu przez ww. przedsigbiorcow
warunkow sktadanych ofert w zorganizowanym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa
Zaprojektowanie i wybudowanie zintegrowanego systemu sterowania i kierowania
ruchem kolejowym na odcinku Warszawa Okgcie — Radom linii nr 8 w ramach projektu
POIiS 7.1-19.1 , Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa Okecie — Radom”

I stwierdza zaniechanie jej stosowania 2 marca 2012 r.

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu postepowania
antymonopolowego, Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z tytutu
naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy, w zakresie

okreslonym w pkt I sentencji niniejszej decyzji, naklada na:
1. Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kare pieniezng w wysokoSci
758 608,26 (siedemset pigcédziesiat osiem tysiecy sze$éset osiem zlotych

dwadzie$cia sze$¢ groszy) ptatng do budzetu panstwa,



2. Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie kare pieni¢zng w wysokosci 896 064,16
(osiemset dziewieédziesigt sze$¢ tysiecy sze$cdziesigt cztery ztote szesnascie

groszy) ptatng do budzetu panstwa.

I11. Na podstawie art. 77 ust. 1 oraz art. 80 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), oraz na podstawie art. 263 §
1 i art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania
administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 267 ze zm.) w zwiazku z art. 83
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
I Konsumentow obcigza kosztami postepowania:

1. Thales Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w kwocie 225,84 zt (dwieScie
dwadziescia pig¢ ztotych i osiemdziesiagt cztery grosze) i zobowigzuje do uiszczenia
tych kosztow na rzecz Prezesa UOKIK w terminie 14 dni od daty uprawomocnienia
si¢ niniejszej decyzji,

2. Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie w kwocie 208,74 zt (dwiescie osiem ztotych i
siedemdziesiat cztery grosze) i zobowigzuje do uiszczenia tych kosztéw na rzecz

Prezesa UOKiK w terminie 14 dni od daty uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Uzasadnienie

(1) Postgpowanie antymonopolowe w sprawie, ktorej dotyczy niniejsza decyzja, zostato
wszczete na podstawie materiatu dowodowego zebranego przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (dalej jako: ,,Prezes UOKiK”) w toku postgpowania
wyjasniajacego 0 sygn. akt DOK1-400-4/12/PW/MF majacego na celu wstepne ustalenie,
czy zachowania przedsigbiorcoOw dziatajacych na rynku dostaw infrastruktury kolejowej, w
tym dostaw systemow automatyki kolejowej naruszajg przepisy ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm., dalej jako:
u.0.k.k.) uzasadniajac wszczecie postgpowania antymonopolowego, w tym czy sprawa ma
charakter antymonopolowy.

(2) W ramach wskazanego postgepowania wyjasniajacego analizowany byl m.in. przebieg
zorganizowanego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako: PKP PLK) postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwag
Zaprojektowanie i wybudowanie zintegrowanego systemu sterowania i kierowania ruchem

kolejowym na odcinku Warszawa Okecie — Radom linii nr 8 w ramach projektu POIiS 7.1-



19.1 ,,Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa Okgcie — Radom” (dalej
réwniez jako: Przetarg) i zachowanie jego dwoch uczestnikow, tj. Thales Polska sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej jako: Thales) oraz Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej jako: Qumak).

(3) Zebrany w postepowaniu wyjasniajagcym materiat dowodowy uprawdopodobnit
podejrzenie naruszenia przepisow u.o.k.k. W zwigzku z powyzszym Prezes UOKIK,
postanowieniem z dnia 20 grudnia 2013 r., wszczal postepowanie antymonopolowe
w sprawie zawarcia przez Thales oraz Qumak porozumienia ograniczajgcego konkurencje
na krajowym rynku dostaw systemoéw automatyki kolejowej, polegajacego na uzgodnieniu
przez ww. przedsigbiorcow warunkéw sktadanych ofert w zorganizowanym przez PKP
PLK Przetargu, co moze stanowi¢ naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 v.o.k k.

(4) W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczgciu postepowania antymonopolowego Thales
pismem z dnia 10 stycznia 2014 r. ustosunkowal si¢ do zarzutdéw zawartych
W postanowieniu, zaprzeczajac zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia z Qumak.

(5) Qumak pismem z dnia 10 stycznia 2014 r. ustosunkowat si¢ do zarzutow zawartych
W postanowieniu, zaprzeczajac zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia z Thales.

(6) W toku przedmiotowego postepowania antymonopolowego, w dniu 30 pazdziernika 2014 r.
przeprowadzono rozpraw¢ administracyjng, podczas ktorej przeprowadzono dowody
Z przestuchania $wiadkow oraz dowod z przestuchania stron.

(7) Pismem z dnia 2 grudnia 2014 r. obie strony postgpowania zostaly zawiadomione
0 zakonczeniu zbierania materiatu dowodowego W niniejszym postgpowaniu
oraz mozliwosci zapoznania si¢ z materiatem zgromadzonym w aktach sprawy
I wypowiedzenia si¢, co do zebranych dowoddw i materiatow.

(8) W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze czg$¢ informacji i dokumentow, w oparciu o ktore
Prezes UOKIiK wydat niniejsza decyzje, stanowia prawnie chronione tajemnice, ktore nie
moga by¢ ujawniane do wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego Prezes UOKIK uznat,
ze w tresci jawnej wersji decyzji administracyjnej nie powinny by¢ ujawnione tego rodzaju
informacje. Sprzeciwia si¢ temu w szczegolnosci art. 71 ust. 1 u.0.k.k., zgodnie z ktéorym
pracownicy Urzedu sa obowigzani do ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, jak rowniez
innych informacji, podlegajacych ochronie na podstawie odrgbnych przepisow, o ktorych
powzieli wiadomos$¢ w toku postepowania. Wobec powyzszego tego rodzaju informacje,
ktore dla adresatéw decyzji pozostaja jawne, w publicznie dostepnej tresci decyzji zostaty

ujete w nawias kwadratowy, oznaczone: [informacja utajniona] i pozostang niewidoczne.



Prezes UOKIK na podstawie zebranego materialu dowodowego ustalil,

co nastepuje

(9) Przedmiotem postepowania w niniejszej sprawie jest ocena, pod katem zawartego w art. 6
ust. 1 pkt 7 u.o0.k.k. zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje, dziatan podjetych
przez Thales i Qumak w zwiazku z zorganizowanym przez PKP PLK postgpowaniem
0 udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwag Zaprojektowanie i wybudowanie
zintegrowanego systemu sterowania i kierowania ruchem kolejowym na odcinku Warszawa
Okecie — Radom linii nr 8 w ramach projektu POIiS 7.1-19.1 ,,Modernizacja linii kolejowej

nr 8, odcinek Warszawa Okecie — Radom”.

|. Strony postepowania

(10) Thales jest spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia wpisang do rejestru
przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Miasta Stotecznego Warszawy
XIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem KRS 53615.
Przedmiot dziatalnosci spotki koncentruje si¢ przede wszystkim na ustugach 1 produktach
z dziedziny sterowania ruchem kolejowym. Spotka w powyzszym zakresie prowadzi
dzialalno$¢ polegajaca na produkcji urzadzen sterowania ruchem kolejowym, sprzedazy
tych urzadzen, $wiadczeniu ustug montazowo-instalacyjnych dotyczacych urzadzen
i systemOw sterowania ruchem kolejowym oraz $wiadczeniu ushug utrzymaniowych
I gwarancyjnych dotyczacych urzadzen i systemow sterowania ruchem kolejowym.

Dowdd: pismo Thales z dnia 1 sierpnia 2014 r., k. 1645 akt administracyjnych.

(11) Qumak jest spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia wpisang do rejestru
przedsigbiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Miasta Stotecznego Warszawy
XIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem KRS 19455.
Wiodaca dziatalnoscig Spotki jest dziatalnos¢ zwigzana z oprogramowaniem i doradztwem
w zakresie informatyki, a takze dziatalno$¢ w budownictwie w zakresie wykonywania
zaawansowanych technicznie instalacji. Spotka nie prowadzi dziatalnosci w zakresie
produkcji, sprzedazy, czy utrzymania produktow sterowania ruchem kolejowym. W czasie
trwania Przetargu spotka wystepowata pod firmg Qumak-Sekom S.A. Zgodnie z
informacjami zawartymi w danych z Krajowego Rejestru Sagdowego w dniu 24.01.2013
dokonano wpisu do tego rejestru nr 34 polegajacego na wykresleniu w dziale 1 rubryce 1
firmy: Qumak-Sekom Spotka Akcyjna i wpisaniu na to miejsce firmy: Qumak Spoétka

Akcyjna. Jednoczes$nie jak wynikato ze strony internetowej spotki: ,,W wyniku



opracowanej 1 przyjetej w 2012 roku strategii rozwoju firma od$wiezyta swoj brand:

skracajac nazwe i przyjmujac nowy logotyp” (http:// www.qumak.pl/firma.html).
Dowdd: pismo Qumak z dnia 4 sierpnia 2014 r., k.2659v. akt administracyjnych.

I1. Urzadzenia i systemy sterowania ruchem kolejowym

(12) Systemy i urzadzenia sterowania ruchem kolejowym sg to §rodki techniczne, za pomoca
ktérych mozliwe jest sprawne 1 bezpieczne poruszanie si¢ pojazdéow szynowych po torach
i rozjazdach oraz umozliwienie operatywnego zarzadzania i Kierowania przewozami
kolejowymi. Urzadzenia sterowania ruchem kolejowym dziatajg na zasadzie samoregulacji
1 wykonuja okre§lone dziatania lub czynno$ci bez udziatu cztowieka lub przy jego
ograniczonym wptywie. Natomiast systemy sterowania ruchem kolejowym to kompletne
rozwigzania instalowane w ramach danej inwestycji, ktore sktadaja z urzadzen
konfigurowanych w zalezno$ci od wymagan zamawiajacego. Calo$ciowe systemy maja
decydujacy wplyw na sposdb przemieszczania si¢ pociggdw po sieci kolejowej,
uwzgledniajac: predkosé, ciezar pojazdow, natezenie ruchu, dlugos$¢ drogi hamowania oraz
sposob organizacji ruchu.

(13) Urzadzenia sterowania ruchem kolejowym mozna podzieli¢ wedtug ich przeznaczenia
na trzy zasadnicze grupy: i) urzadzenia stacyjne, ii) urzadzenia liniowe 1 iii) urzadzenia
specjalne. Urzadzenia stacyjne odpowiadaja za realizowanie przebiegow pociggowych
I manewrowych (przestawianie zwrotnic i ustawianie sygnalow na sygnalizatorach).
Ich gtéwna rola jest umozliwienie sterowania zwrotnicami, sygnalizatorami i innymi
urzadzeniami oraz wzajemne ich uzaleznienie. Urzadzenia liniowe odpowiadaja za
realizowanie przebiegdow pomigdzy posterunkami ruchu, zapewniajagc jednoczesnie
bezpieczenstwo przejazdu pociggdédw na szlaku, sg polaczone z urzadzeniami stacyjnymi.
Natomiast urzadzenia specjalne sa stosowane na stacjach przemystowych, portowych,
metra itp. Urzadzenia te stuzg zapewnieniu bezpiecznego 1 sprawnego ruchu pojazdow,
dostosowanego do procesOw technologicznych zaktadu lub wymagan linii specjalnych.

(14) Produkty sterowania ruchem kolejowym (systemy i urzadzenia) wchodzg w sktad
szerszej kategorii tzw. urzadzen automatyki kolejowej, stuzacych automatyzacji procesow
zwigzanych z przemieszczaniem si¢ pojazdéw kolejowych po sieci kolejowej. Oprocz
opisanych powyzej systemOw 1 urzadzen sterowania ruchem kolejowym tej szerszej
kategorii urzadzen automatyki kolejowej mozna zaliczy¢ m.in. urzadzenia tgcznosci,
urzadzenia ogrzewania rozjazdow, rejestratory rozmow oraz systemy telewizji

przemystowej. Niemniej jednak, jak wyjasnit Instytut Kolejnictwa, systemy i urzadzenia



sterowania ruchem kolejowym, pomimo Ze naleza do jednej z grup urzadzen automatyki
kolejowej to bardzo czgsto oba okreslenia uzywane sg zamiennie, tzn. poprzez automatyke

kolejowg faktycznie rozumie si¢ urzadzenia sterowania ruchem kolejowym.

(15) Wyroznia si¢ trzy rodzaje procesow dopuszczenia do eksploatacji urzadzen sterowania
ruchem kolejowym, tj. poprzez wydanie i) §wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu
(dla urzadzen niebedacych sktadnikiem interoperacyjnosci), ii) zezwolenia na dopuszczenie
do eksploatacji podsystemu (dla podsystemoéw strukturalnych) oraz iii) certyfikatu i
deklaracji zgodnosci WE (dla urzadzen bedacych sktadnikiem interoperacyjnosci).

(16) Zgodnie z Dyrektywa 2008/57/WE z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie
interoperacyjnosci systemu kolei we Wspolnocie (Dz. U. UE 2 2008 r. nr L 191, s. 1 ze zm.)
interoperacyjnos¢ oznacza zdolno$¢ systemu kolei do zapewnienia bezpiecznego i
nieprzerwanego ruchu pociggdéw na terenie panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. W
praktyce oznacza to, ze interoperacyjny tabor moze poruszaé si¢ po interoperacyjnej
infrastrukturze kolejowej i przemieszcza¢ pomigdzy sieciami kolejowymi poszczegolnych
panstw (zarzadcoéw infrastruktury) bez konieczno$ci zatrzymywania si¢, wymiany
lokomotywy, czy zamiany maszynistow na granicach. Zdolno$¢ ta =zalezy od
spelnienia wymogow TSI (Techniczne Specyfikacje Interoperacyjnosci) okreslonych w
dyrektywach ~w  sprawie interoperacyjnosci  kolei, dotyczacych sktadnikow
interoperacyjno$ci, wyroznionych pod wzgledem strukturalnym lub funkcjonalnym
podsysteméw 1 ich powigzan, ktére powinny by¢ spelnione dla zapewnienia
interoperacyjnosci kolei. Sktadnikami interoperacyjnosci sg: Radiowe Centrum Sterowania
(RBC), urzadzenie do radiowego przekazywania informacji uaktualniajacych, Eurobalista,
Europgtla, koder do Eurobalisty oraz koder do Europetli.

(17) W przypadku dopuszczenia do eksploatacji pierwszego urzadzenia danego typu, ktore
nie jest skladnikiem interoperacyjnosci, konieczne jest przeprowadzenie badan
technicznych przez uprawniong do tego jednostke organizacyjng. Jezeli wynik badan
zostanie okres§lony jako pozytywny, jednostka wydaje certyfikat zgodnos$ci typu, na ktérego
podstawie Prezes Urzedu Transportu Kolejowego (dalej jako: Prezes UTK) wydaje
swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu. Przy czym, gdy dany typ urzadzenia jest
produkowany przez kilku producentoéw, wymagane jest uzyskanie $wiadectwa dla
pierwszego egzemplarza przez kazdego producenta. W przypadku dopuszczenia do
eksploatacji kolejnego egzemplarza urzadzenia, dla ktorego Prezes UTK wydat §wiadectwo

dopuszczenia do eksploatacji typu, producent we wlasnym zakresie przeprowadza



procedure oceny zgodnosci z typem 1 na tej podstawie wystawia deklaracje zgodnosci z
typem.

(18) Dopuszczenie do eksploatacji podsystemu strukturalnego, nie bedacego sktadnikiem
interoperacyjno$ci odbywa si¢ w oparciu o krajowe specyfikacje techniczne i dokumenty
normalizacyjne. Procedura obejmuje przeprowadzenie przez akredytowang jednostke
certyfikujacag weryfikacji zgodnosci WE, na podstawie ktorej jednostka certyfikujaca
wydaje certyfikat weryfikacji WE. Certyfikat upowaznia producenta do wydania deklaracji
weryfikacji WE dla danego podsystemu. Dokumenty te sg nastgpnie przekazywane
Prezesowi UTK i stanowig podstawe do wydania przez niego zezwolenia na dopuszczenie
do eksploatacji danego podsystemu.

(19) Podobnie jak w przypadku podsystemoéw, rowniez w odniesieniu do sktadnikow
interoperacyjnosci, jednostki badawcze dokonuja wiasciwej procedury oceny zgodnosci lub
przydatnosci do stosowania. W przypadku pozytywnego wyniku badan wydaje si¢
certyfikat zgodnosci WE sktadnika interoperacyjnosci, na podstawie ktorego producent
jest upowazniony do wystawienia dla kazdego dostarczonego egzemplarza urzadzenia —
deklaracji zgodnosci WE. Certyfikat zgodnosci WE dla sktadnika interoperacyjnosci
wydany w kraju nalezacym do Unii Europejskiej jest wazny w kazdym kraju Unii

Europejskiej.

(20) Na krajowym rynku systemow i urzadzen sterowania ruchem kolejowym dziata
kilkunastu przedsiebiorcow, sposrod ktorych wiekszos¢ prowadzi dziatalnos¢ w zakresie
produkcji, sprzedazy 1 montazu produktow sterowania ruchem kolejowym. Kilku z ww.
przedsigbiorcoOw zajmuje si¢ wylacznie sprzedaza i montazem urzadzen sterowania ruchem
kolejowym m.in. KZA Lublin? i Kolejowe Zaklady Automatyki Katowice S.A.
Najwiekszymi przedsigbiorcami $wiadczacymi swoje ustugi lub produkty na rynku
produktoéw sterowania ruchem kolejowym sg: Bombardier Transportation (ZWUS) Polska
sp. z o.0. (dalej jako tajze jako: Bombardier), Thales oraz Kombud S.A. W Polsce tylko
nieliczne podmioty, w tym gtéwnie nalezace do $wiatowych koncernow, np. Bombardier,
Thales posiadaja pelne lub prawie pelne portfolio certyfikowanych wyrobow
umozliwiajgcych sterowanie catymi liniami kolejowymi.

(21) W zakresie zapotrzebowania na systemy i urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym

najwigkszymi odbiorcami sg zarzadcy infrastruktury kolejowej i metra warszawskiego.

L KZA Lublin dla potrzeb automatyki kolejowej produkuije tylko jako elementy wymienne podstawy do semafory,
dragi rogatkowe na przejazdy oraz znaki i wskazniki do osygnalizowania linii kolejowych.

7



W zakresie infrastruktury kolejowej, dominuje PKP PLK, ktora zarzadza ok. 93% calej
infrastruktury kolejowej w Polsce?. Pozostali odbiorcy to m.in. PKP Szybka Kolej Miejska
w Trojmiescie sp. z o.0., Lodzka Kolej Aglomeracyjna sp. z o0.0., Pomorska
Kolej Metropolitarna S.A. oraz Warszawska Kolej Dojazdowa sp. z 0.0. Ponadto
odbiorcami systemow i urzadzen sterowania ruchem kolejowym sg duze przedsigbiorstwa
dziatajace w obszarze budownictwa jak Budimex S.A., Skanska S.A., Strabag sp. z o.0.,
ktore realizujg kontrakty o charakterze infrastrukturalnym (np. zwigzane z budowa
przejazdow badz wiaduktow kolejowych). Potencjalnymi odbiorcami produktow
sterowania ruchem kolejowym sa tez duze podmioty dziatajace w obszarze wydobycia,
przemystu lub zarzadzania infrastrukturg, posiadajagce wlasne bocznice kolejowe
i wykorzystujace je do transportu ,,wewnetrznego”, takie jak: goérnictwo, hutnictwo,
elektrownie, porty, duze zaklady chemiczne itp. Przyktadowi odbiorcy z tej grupy
to Kopalnia Wegla Bogdanka, Elektrownia Betchatow, Elektrownia Kozienice.

(22) W oparciu o planowane w kolejnych latach wydatki inwestycyjne przedstawione
w dokumencie rzagdowym ,,Master Plan dla transportu kolejowego w Polsce do 2030 roku”,
szacuje sie, ze Srednioroczna warto$¢ rynku produktow systemow sterowania ruchem

kolejowym w latach 2012 -2030 wyniesie od 362 mln zt do 453 min z1.

Dowéd: pismo Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z o.0. z dnia 7 sierpnia 2014 r., 2681 i n.;
pismo KZA Przedsiebiorstwo Automatyki i Telekomunikacji S.A. z dnia 8 sierpnia 2014 r., k. 2719 i n.; pismo
Zaktadow Automatyki ,, Kombud” S.A. z dnia 6 sierpnia 2014 r., k. 2723 i n.; pismo Thales z dnia 1 sierpnia
2014 r., k. 819-832; pismo Instytutu Kolejnictwa z dnia 8 pazdziernika 2014 r., k. 2879; pismo Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego z dnia 20 pazdziernika 2014 r., k. 2900.

1. Przebieg postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwa
Zaprojektowanie i wybudowanie zintegrowanego systemu sterowania
| kierowania ruchem kolejowym na odcinku Warszawa Okecie — Radom linii nr 8
w ramach projektu POIi$ 7.1-19.1 ,,Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek
Warszawa Okecie — Radom” i okolicznosci udzialu w tym przetargu spolek

Thales i Qumak
(23) Dnia 28 wrzesnia 2011 r. PKP PLK oglosito przetarg pod nazwa Zaprojektowanie
I wybudowanie zintegrowanego systemu sterowania i kierowania ruchem kolejowym na
odcinku Warszawa Okecie — Radom linii nr 8 w ramach projektu POIiS 7.1-19.1

»Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa Okecie — Radom”. Przedmiotem

2 Biata ksiega 2013, Kolej na dzialania - mapa probleméw polskiego kolejnictwa, s. 36.
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tego postgpowania byty wyltacznie urzadzenia i systemy sterowania ruchem kolejowym, co
odroézniato ten przetarg od wigkszosci dotychczasowych przetargéw organizowanych przez
PKP PLK. Wczesniejsze przetargi bowiem z reguty miaty charakter ogdélnobudowlany, a
urzadzenia i systemy sterowania ruchem kolejowym byly tylko jednym z elementéw tych
przetargbw. Tym samym przedsigbiorcy dzialajacy w branzy sterowania ruchem

kolejowym byli zazwyczaj podwykonawcami przedsigbiorcoéw ogodlnobudowlanych.

(24)  Przed uptywem terminu ztozenia ofert w Przetargu, doszto do zainicjowania wspotpracy
pomie¢dzy Thales — przedsi¢biorcg dziatajagcym na rynku sterowania ruchem kolejowy — i
Qumak, ktory dotychczas nie prowadzit dzialalno$ci na rynku sterowania ruchem

kolejowym. Udziat Qumak w Przetargu byt proba wejscia na ten rynek.
Dowdd: pismo Qumak z dnia 23 lipca 2012 r., k. 528 akt administracyjnych.

(25) Thales i Qumak podj¢li wspotprace w ramach Przetargu z uwagi na uprzednie kontakty
Qumak z grupa kapitatlowa, do ktorej nalezy réwniez Thales Polska sp. z o.0. na
rozumianym szeroko rynku automatyki np. w zakresie systemow instrument landing system
dla lotnisk. Podczas dwustronnych spotkan przedstawicieli Thales i Qumak, ktore miaty
miejsce na przetomie pazdziernika i listopada 2011 r., ustalono, ze Thales przygotuje dla
Qumak kompleksowa oferte¢ podwykonawcza, ktoéra pozwoli Qumak wziaé¢ udziat w

Przetargu.
Dowdd: pismo Thales z dnia 23 lipca 2014 r., k. 241 akt administracyjnych, pismo Qumak z dnia 23 lipca
2012 r., k. 528 akt administracyjnych oraz pismo Qumak z dnia 1 grudnia 2014 r., k. 2972v.

(26) W toku negocjacji dotyczacych wspotpracy przedsiebiorcow w zakresie przygotowania
oferty podwykonawczej, Thales poinformowal Qumak, ze bedzie rowniez sktadat oddzielng
oferte w Przetargu jako wykonawca (Thales wystapit w Przetargu jako cztonek konsorcjum
Z Thales Transportation Systems GmbH z siedzibag w Niemczech oraz Trakce a.s. z siedziba

w Czechach, dalej jako: Konsorcjum Thales).

Dowdd: protokot z przestuchania prezesa zarzgdu Thales w prowadzonym przez Prokurature Okregowg
W Warszawie postepowaniu przygotowawczym pod sygn. akt: VI Ds. 167/12, k. 1490 akt administracyjnych,
protokot z rozprawy administracyjnej — zeznania prezesa zarzqdu Thales zloZzone w toku rozprawy, k. 2933

akt administracyjnych.



(27)  Przygotowang przez Thales ofertg podwykonawcza nr DH-U11/11076 przedsigbiorca
ten przekazat Qumak podczas spotkania, ktore odbyto si¢ w siedzibie spotki Thales dnia 25

listopada 2011 r.
Dowdd: pismo Thales z dnia 23 lipca 2012 r., k. 241 akt administracyjnych.

(28) W przygotowanej oferciec podwykonawczej Thales wycenit wszystkie elementy
podsumowania ogolnego Rozbicia Ceny Ofertowej. Rozbicie Ceny Ofertowej stanowito
jeden z elementéw wzorcowej oferty przygotowanej przez zamawiajacego, w ktorym
zamawiajacy wymienil 125 pozycji, ktére mialy zosta¢ wykonane w ramach Przetargu.
Suma tych pozycji stanowita catos$¢ prac, ktére ten przetarg obejmowal. Thales wycenit

warto$¢ zaoferowanego podwykonawstwa na faczna kwote 380 146 648,68 ztotych brutto.

Dowdd: Oferta podwykonawcza Thales nr DH-U11/11076, k. 261 akt administracyjnych; Rozbicie Ceny
Ofertowej stanowigce zatqcznik do oferty Thales zlozonej w Przetargu (k. 1137 i n. akt administracyjnych).

(29) W razie zwycigstwa w przetargu Qumak, spotka Thales dziatajac jako podwykonawca,
mialby uczestniczy¢ w fazie projektowania zadania, nastgpnie miatby dostarczy¢ systemy i
urzadzenia sterowania ruchem kolejowym, zainstalowaé te systemy i urzadzenia,
zintegrowa¢ je oraz serwisowa¢. Natomiast Qumak jako gtéwny wykonawca miatby
sfinansowa¢ realizacj¢ projektu, udzieli¢ niezbednych zabezpieczen dla zamawiajgcego,
w szczegbOlnosci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, ubezpieczy¢é kontrakt,
zarzadza¢ projektem, organizowaé¢ dostawy i pozyskiwa¢ podwykonawcoéw, sprawowac
nadzoér 1 koordynowaé realizacje prac, pozyskiwanie niezbgednych pozwolen,

zabezpieczenie placu budowy.
Dowdd: pismo Qumak z dnia 23 lipca 2012 r., k. 528v akt administracyjnych, pismo Qumak z 19 listopada
2012 r., k. 571v akt administracyjnych.

(30) Termin sktadania ofert przez podmioty zainteresowane uzyskaniem zamowienia
uptynat 28 listopada 2011 r. o godz. 12:00. Otwarcie ofert nastgpito tego samego dnia.
Do zamawiajacego wplynety cztery oferty:

a. Konsorcjum Thales z zaproponowang ceng 316 725 000 zt brutto;

b. konsorcjum w sktadzie Zaklady Automatyki Kombud S.A. z siedziba
w Radomiu (pelnomocnik) oraz KZA Przedsigbiorstwo Automatyki
i Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie (dalej jako Konsorcjum Kombud)

z zaproponowang ceng 392 993 838,78 zt brutto;
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c. Qumak-Sekom S.A. (obecnie Qumak S.A.) z =zaproponowang ceng
409 599 417,26 zt brutto;

d. Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
Z zaproponowang ceng 460 881 000 zt brutto.

(31) Oferty ztozone przez Konsorcjum Thales i Qumak byly tozsame w zakresie:

a. wykazu osob, ktére bedg wykonywaty przedmiotowe zamoéwienie (zatacznik nr
5w ofercie Thales k. 1121 — 1126 akt administracyjnych oraz zatgcznik nr 21 w
ofercie Qumak k. 1245 — 1247 akt administracyjnych),

b. wykazu wykonanych przez wykonawce zamowien w ciggu ostatnich 5 lat
(zalacznik nr 6 do oferty Thales k. 873 akt administracyjnych oraz zatacznik
nr 19 do oferty Qumak k. 1235 — 1236 akt administracyjnych)

c. wykazu urzadzen, stluzacych do wykonania zamoéwienia (zalacznik nr 12 do
oferty Thales k. 954 — 956 akt administracyjnych oraz zatgcznik nr 13 do oferty
Qumak k. 1191 — 1194 akt administracyjnych)

(32) Powyzsza zbieznos¢ w ofertach wynikata z faktu, ze Thales przygotowat dla Qumak
komplet dokumentéw, ktory postuzyl do skonstruowania oferty Qumak. Jednocze$nie
ta zbiezno$¢ ofert wynikata nie tylko z przedstawionej przez Thales kompleksowej oferty
podwykonawczej oraz udostgpnienia Qumak potencjatu przez Thales, ale takze
zZ tozsamosci podmiotow trzecich udostepniajacych — zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.,
dalej jako: p.z.p.) — potencjat obu tym przedsigbiorcom. Thales posredniczyt bowiem w
pozyskaniu dla Qumak kontrahenta — KZA Zielonka Invest sp. z 0.0., ktory udostepnit w
zblizonym zakresie potencjal Thales (osoby i1 do$wiadczenie), jak 1 Qumak (osoby,
doswiadczenie oraz urzadzenia). Ponadto KZA Zielonka Invest sp. z 0.0. miata zosta¢
podwykonawcg zarowno w razie wygrane] Konsorcjum Thales jak 1 Qumak.
Na po6zniejszym etapie Przetargu Thales posredniczyt takze w pozyskaniu dla Qumak
potencjatu od jednego z cztonkéw Konsorcjum Thales — spotki Trakce a.c. — szczegdty
zostaly opisane w pkt. (34) ponize;j.

Dowéd: zobowigzania KZA Zielonka Invest sp. z o.0. do udostepnienia potencjatu Thales, k. 1127, 1287 akt

administracyjnych, zobowigzania KZA Zielonka Invest sp. z o.0. do udostepnienia potencjatu Qumak, k. 1249,
1333 akt administracyjnych; pismo Qumak z dnia 23 lipca 2012 r., k. 529 akt administracyjnych.
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(33) Zbieznos¢ w tresci ofert byta rowniez przyczyna tozsamych btedow w tych ofertach. W
aspekcie powyzszego wskaza¢ nalezy, ze zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia PKP PLK wymagato wykazania przez przedsigbiorcow przystepujacych do
Przetargu wykonania urzadzen samoczynnej sygnalizacji przejazdowej na 5 przejazdach
kolejowych. Zaréwno Konsorcjum Thales jak i Qumak na potwierdzenie spetnienia
powyzszego warunku przedtozyli dokumenty potwierdzajace zaprojektowanie i wykonanie
przez Thales urzadzen sygnalizacji przejazdowej dla Lokalnego Centrum Sterowania w

Poznaniu (Qumak w tym zakresie korzystat z udostepnionego przez Thales doswiadczenia).

(34) W toku postepowania zamawiajacy zwrocit si¢ do Konsorcjum Thales i Qumak
W pismach z dnia 8 lutego 2012 r. o ztozenie wyjasnien w tym zakresie. W odpowiedzi
obydwie spotki sprostowaly przedmiotowy blad w tozsamy sposdb, oswiadczajac,
ze faktycznie w ramach tego zadania nie byta realizowana zabudowa urzgdzen samoczynne;j
sygnalizacji przejazdowej tylko urzadzen sygnalizacji przejazdowej. Jednocze$nie
przedsigbiorcy ci przedtozyli nowe wykazy wykonanych robot, w ktorych obaj w ramach
udokumentowania doswiadczenia wskazali na wybudowanie urzadzen samoczynnej
sygnalizacji przejazdowej przez Trakce a.s. (konsorcjanta Thales, ktory jednoczes$nie
udostgpnit w tym zakresie potencjat Qumak) oraz przez KZA Zielonka Invest sp. z 0.0.
(udostepniajacego w tym zakresie potencjat Konsorcjum Thales i Qumak). Dodatkowo w
swoich wyjasnieniach Qumak zatgczyt poprawiong kopi¢ wykazu wykonanych zaméwien,
ktora zostata podpisana przez pelnomocnika Konsorcjum Thales i po$wiadczong za
zgodno$¢ z oryginalem przez pelmomocnika Qumak (k. 1330 — 1332 akt
administracyjnych).

Dowéd: pismo PKP PLK do Konsorcjum Thales z dnia 8 lutego 2012 r., k. 1281 akt administracyjnych, pismo
Konsorcjum Thales do PKP PLK z dnia 12 lutego 2012 r. wraz z zalgcznikami k. 1282 i n., pismo PKP PLK

do Qumak z dnia 8 lutego 2012 r., k. 1324 akt administracyjnych, pismo Qumak do PKP PLK z dnia 13 lutego
2012 r. wraz z zalgcznikami k. 1325 i n.

(35) Ponadto zarowno Konsorcjum Thales jak i Qumak nie zalgczyly do swoich ofert
Harmonogramu Prac Projektowych oraz propozycji tych wykonawcow w zakresie Centrum
Utrzymania i Diagnostyki oraz Systemu Utrzymania i Diagnostyki. W powyzszym zakresie
zamawiajacy pismem z dnia 22 lutego 2012 r. zwroécit si¢ do przedsigbiorcéw o wyjasnienie
tych brakéw. W odpowiedzi zar6wno Konsorcjum Thales jak i Qumak, przedstawity takie
same wyjasnienia wskazujgc, ze nie zalaczyly oddzielnego harmonogramu bowiem

zaakceptowaly harmonogram przedstawiony przez zamawiajacego, natomiast w zakresie
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Centrum Utrzymania i Diagnostyki oraz Systemu Utrzymania i Diagnostyki wyjasnity, ze
oferta w powyzszym zakresie zostata wyszczegolniona w Rozbiciu Ceny Ofertowej oraz
poprzez zaakceptowanie wymagan zamawiajacego. Argumentacja Konsorcjum Thales i
Qumak w powyzszym zakresie byta tozsama poniewaz Thales mial przygotowac spotce
Qumak merytorycznie dokumenty niezbedne do zlozenia oferty. W zwiazku z tym po
otrzymaniu od PKP PLK wezwania do ztozenia wyjasnien Qumak zwrécit si¢ z prosba do
Thales o informacje, a nast¢pnie zostalty one wykorzystane przez Qumak przy udzielaniu

odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.

Dowéd: pismo PKP PLK do Konsorcjum Thales z dnia 22 lutego 2012 r., k. 1390 i 1391 akt
administracyjnych, pismo Konsorcjum Thales do PKP PLK z dnia 27 lutego 2012 r. k. 1392 - 1396., pismo
PKP PLK do Qumak z dnia 22 lutego 2012 r., k. 1417 i 1418 akt administracyjnych, pismo Qumak do PKP
PLK z dnia 24 lutego 2012 r. k. 1419 — 1423; pismo Qumak z dnia 19 listopada 2012 r., k. 272 akt 572v akt

administracyjnych.

(36) Pismem z 14 lutego 2012 r. zamawiajacy — PKP PLK — zwrocit si¢ do oferentow
0 przedtuzenie zwigzania oferta i waznosci wadium o kolejne 60 dni. W odpowiedzi na
powyzsze pismo zamawiajacego zaréwno Konsorcjum Thales jak i Qumak wyrazili zgode

na przedluzenie zwigzania ofertg i wazno$ci wadium.

Dowdd: pisma PKP PLK z dnia 14 lutego 2012 r. do Thales i Qumak (k. 2956 i 2958 akt administracyjnych);
pismo Thales z dnia 22 lutego 2012 r. do PKP PLK, k 2957 akt administracyjnych pismo Qumak z dnia 22
lutego 2012 r. do PKP PLK, k 2959 i n. akt administracyjnych).

(37) Dnia 27 lutego 2012 r., komisja przetargowa powotana do przeprowadzenia Przetargu
zatwierdzila wynik postepowania w sprawie udzielenia zamowienia. Nastgpnie pismem z 2
marca 2012 r., zamawiajacy zawiadomit oferentow o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Pisma w tej sprawie tego samego dnia zostaly przeslane oferentom, rowniez poczta
elektroniczng 1 faksem. Qumak 1 Konsorcjum Thales potwierdzili, za pomoca poczty
elektronicznej, odebranie zawiadomien 2 marca 2012 r. Kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty byla cena brutto. Zgodnie z rozstrzygnigciem pierwsze miejsce
zajeto Konsorcjum Thales, drugie miejsce zajeto Konsorcjum Kombud, trzecie miejsce
zaje¢ta spotka Qumak, natomiast Bombardier Transportation (ZWUS) Polska sp. z o.0.

zostal wykluczony z postepowania a jego oferta odrzucona.

Dowéd: zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 2 marca 2012 r., k. 1456 — 1458 akt
administracyjnych.
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(38) Od rozstrzygnigcia zamawiajacego odwolato si¢ konsorcjum Kombud wskazujac
przede wszystkim na brak podstaw do zaakceptowania przez PKP PLK poprawionych przez
Konsorcjum Thales 1 Qumak omylek w zakresie 5 przejazdow kolejowych
I w konsekwencji odrzucenie ofert tych wykonawcoéw. Do postepowania odwotawczego po
stronie zmawiajacego swoje przystapienie zglosil zaréwno Konsorcjum Thales, jak
I Qumak. Na skutek wnioskowanego odwotania Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem
Z dnia 28 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 478/12) nakazata zamawiajgcemu odrzuci¢ oferty
Thales i Qumak oraz powtdrzy¢ czynno$¢ badania ofert nie podlegajacych odrzuceniu.
Od powyzszego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, na wniosek Thales, skarge do
Sadu Okrgegowego wnidst Prezes Urzedu Zamowien Publicznych. Po rozpoznaniu sprawy,
Sad w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn.. akt: IV Ca 683/12), zmienit wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej poprzez oddalenie odwotania wniesionego przez Konsorcjum Kombud.
W toku wyzej opisanego postepowania odwotawczego nie byl podnoszony zarzut
naruszenia art. 82 p.z.p., zgodnie z ktérym kazdy z wykonawcow moze ztozy¢ tylko jedna
oferte.

(39) Zwycigskie Konsorcjum Thales podpisato umowe z zamawiajacym.

IV. Stanowisko Thales

(40) Thales zaprzeczyt zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia z Qumak.

(41) W pierwszej kolejnosci Thales podnidst zarzut formalny wskazujac, ze postgpowanie
antymonopolowe zostato wszczgte z naruszeniem art. 93 u.o.k k., zgodnie z ktorym nie
wszczyna si¢ postepowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje,
jezeli od konca roku, w ktorym zaprzestano ich stosowania uptynat rok. Z kolei w opinii
spotki zakazem objetym dyspozycja art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. objete sa uzgodnienia
warunkéw sktadanych ofert ustalone przed przystapieniem przetargu. Majac powyzsze
na uwadze, zdaniem Thales, do zaniechania stosowania zarzucanej praktyki doszioby
W momencie uplywu terminu sktadania ofert, tj. 28 listopada 2011 r. W zwigzku

Z powyzszym spotka podniosta zarzut przedawnienia wszczgcia postgpowania.

Dowéd: pismo Thales z dnia 10 stycznia 2014 r., k.1522 akt administracyjnych.

(42) Jednoczes$nie, w razie nieuwzglednienia przez Prezesa UOKIK powyzszego argumentu
jako przeszkody proceduralnej dla prowadzenia postepowania Thales wskazat, ze podjete
przez niego dziatania w ramach Przetargu byly zgodne z prawem. W uzasadnieniu swojego

stanowiska Thales wyjasnit, Ze sytuacja, w ktorej ten sam podmiot wystgpuje jednoczesnie
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jako wykonawca skladajacy swoja oferte oraz jako podwykonawca udostgpniajacy swoj
potencjat na rzecz innego wykonawcy jest dopuszczalna i zgodna z prawem. W opinii spotki
w Swietle przepiséw p.z.p. oraz orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej nie ma zadnych
ograniczen w tym zakresie. Jednoczesnie spotka wskazata, ze dla powyzszej oceny
dopuszczalno$ci wystepowania jednego podmiotu w roli wykonawcy 1 zarazem
podwykonawcy u innego oferenta nie moze mie¢ znaczenia okoliczno$¢ dotyczaca
znacznego zakresu podwykonawstwa. Nie mozna bowiem zdaniem Thales przyja¢, ze takie
podwykonawstwo jest dopuszczalne tylko do okreslonego poziomu, powyzej ktérego
stawatoby si¢ ono niedopuszczalne.
Dowdd: pismo Thales z dnia 12 marca 2014 r., k. 1603 — 1611 akt administracyjnych.

(43) Dodatkowo strona wyjasnita, ze gdyby Qumak przedstawita PKP PLK oferte, ktora
obejmowataby jedynie elementy z oferty podwykonawczej Thales to tak skonstruowana

oferta bylaby niewystarczajaca do udziatu w przetargu.
Dowdd: zeznania Thales ztozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2916.

(44) W opinii spotki o zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia z Qumak nie moze
rowniez $wiadczy¢ réznica pomiedzy ceng zaoferowang przez Thales spotce Qumak
w ramach oferty podwykonawczej oraz ceng zaproponowang PKP PLK przez Konsorcjum
Thales. Jak bowiem zostalo podkreslone realizacja zamowienia w ramach
podwykonawstwa obarczona jest wigkszym ryzykiem finansowym i tym samym generuje
wigksze koszty w porOwnaniu z realizacjg tego zamowienia w ramach konsorcjum.

Dowdd: pismo Thales z dnia 12 marca 2014 r., k. 1603 — 1611 akt administracyjnych.

(45) Jednoczesnie Thales wskazal, ze w przedmiotowej sprawie nie moze by¢ mowy
0 jakimkolwiek uzgodnieniu warunkow skladanych przez tego przedsigbiorce 1 przez
Qumak ofert. Nie wskazuje na to w szczegdlnosci zdaniem spotki podobienstwo w ofertach
ztozonych przez Thales 1 Qumak. Jak spotka wyjasnila poczatkowo strony postgpowania
prowadzity rozmowy jedynie w zakresie mozliwosci sprzedazy przez Thales urzadzen
sterowania ruchem kolejowym, jednakze jak si¢ okazato z uwagi na fakt, ze Qumak nie
mial do§wiadczenia w tej branzy nie byt on w stanie samodzielnie przygotowa¢ koncepcji
realizacji Przetargu. Z uwagi na powyzsze Qumak zwrocit si¢ do Thales o kompleksowe
udostepnienie mu potencjatu niezbednego do udziatu w tym Przetargu. Strona wyjasniajac
dlaczego posredniczyta rowniez w pozyskaniu dla Qumak wspotpracy z innymi
przedsiebiorcami, ktorzy udostepnili Qumak potencjat wyjasnita: ,,PosredniczyliSmy w
uzyskaniu przez Qumak potencjalu podmiotow trzecich w zakresie, w jakim sami nie
dysponowalismy niezb¢dnym potencjatem, bo Qumak do nas wystgpit o taki zakres oferty,
a nie inny. Wigc przygotowaliSmy im taka oferte, na ktorej im zalezato. Sami nie

15



posiadalismy, jako Thales Polska, potencjalu w danym zakresie, wigc wystapiliSmy o ten

potencjat do innych firm.”.
Dowdd: zeznania prezesa zarzqdu Thales ztozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2933.

(46) Tym samym oczywiste jest zdaniem Thales, Ze podobienstwa w ofertach, a nastepnie w
sktadanych PKP PLK wyjasnieniach byly konsekwencja prawnie dozwolonego dziatania,
tj. szerokiego udostepnienia potencjatu spotce Qumak.

Dowdd: pismo Thales z dnia 12 marca 2014 r., k. 1603 — 1611 akt administracyjnych.

(47) Dodatkowo Thales wskazal, ze zawsze gdy sktada oferte podwykonawczg w ramach
przetargu publicznego, przygotowuje odpowiedzi na pytania zamawiajacego dotyczacego
tresci przygotowanej przez niego czesci oferty. Jednoczesnie strona wyjasnita, ze doktada
wszelkich staran zeby przygotowane przez nig odpowiedzi byly dopracowane, gdyz
konsekwencja nie zlozenia wyczerpujacych, akceptowalnych przez zamawiajacego
wyjasnien moze by¢ zatrzymanie wadium uczestnika przetargu. Powyzsze z kolei moze by¢
podstawa roszczen odszkodowawczych uczestnika przetargu wzgledem Thales, jako

podwykonawcy za utrate wadium na skutek nieudzielenia prawidlowych wyjasnien.

Dowdd: pismo Thales z dnia 12 marca 2014 r., k. 1603 — 1611 akt administracyjnych; zeznania prezesa

zarzgdu Thales zlozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2935.

(48) Jednoczes$nie Thales wskazal, ze nie utrzymywat kontaktow handlowych z Qumak,
nigdy wczesniej nie konkurowal z Qumak na rynku dostaw automatyki kolejowej, ani tez
na zadnym innym rynku krajowym czy zagranicznym. Prezes zarzadu Thales wskazal,
ze prezesa zarzadu Qumak poznal na pierwszym spotkaniu w siedzibie Thales, ktore miato

zainicjowaé wspotprace spolek w ramach Przetargu.
Dowdd: pismo Thales z dnia 12 marca 2014 r., k. 1603 — 1611 akt administracyjnych, zeznania prezesa

zarzqdu Thales zlozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2933.
(49) Jednoczesnie Thales wskazat, ze przyczyna ztozenia przez niego kompleksowej oferty
podwykonawczej dla Qumak byla che¢ uniknigcia ewentualnych prob formutowania pod
jego adresem zarzutdw dotyczacych ograniczania konkurencji. W opinii spéiki nie bez
znaczenia jest rowniez, ze w chwili nawigzania wspotpracy z Qumak, spotka ta byla
,obiektem dziatan konkurentoéw zmierzajacych do obnizenia jej wiarygodnosci
I wyeliminowania z rynku, a nadto przedstawiciel Kombud podjat wowczas sprzeczne
Z prawem starania zmierzajagce do spowodowania odstgpienia przez Spotke od ztozenia
oferty w Przetargu”. Jak dalej wyjasnita spotka: ,,Kiedy doszto do spotkania z Qumak,
sytuacja byta dosy¢ dziwna i niebezpieczna, dziataliSmy bardzo ostroznie. W momencie
deklaracji Qumak o checi zafunkcjonowania na rynku kolejowym, nie wiedzieliSmy czy

jest to prowokacja w postaci tego, ze Qumak jako firma trzecia jest przystana przez nasza
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konkurencj¢. Nie wiedzieliSmy, czy przyszla tylko do nas, czy tez do innych firm

dziatajacych w branzy SRK. I nie znali§my prawdziwych intencji Qumak.”.
Dowdd: pismo Thales z dnia 12 marca 2014 r., k. 1603 — 1611 akt administracyjnych; zeznania prezesa

zarzgdu Thales zlozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2933.

(50) Thales wyjasnit réwniez, ze ,,Qumak nas nie informowal o przyj¢ciu naszej oferty
podwykonawczej 1 o zamiarze zlozenia oferty w ramach przetargu L8. (...) Do momentu
otwarcia ofert nie wiedzieliSmy, czy Qumak ztozy oferte. A w momencie, gdy zlozyt oferte,
to nie wiedzieliSmy na bazie jakiej oferty podwykonawczej zlozyl swoja oferte jako
wykonawca na L8, czy sg tam nasze urzadzenia, czy urzadzenia naszej konkurencji”.
Dowdd: zeznania prezesa zarzqdu Thales zloZone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2934.

(51) Ponadto przedsi¢biorca zwrdcit uwage, ze w jego opinii okoliczno$é, ze Qumak miat
widzie¢ o zamiarze ztozenia oferty przez Thales jest pozbawiona doniosto$ci prawnej,
bowiem informowanie o ewentualnym zamiarze uczestnictwa w okreslonym przetargu nie
jest rbwnoznaczne z ustalaniem warunkow sktadanych ofert.

Dowdd: pismo Thales z dnia 12 marca 2014 r., k. 1603 — 1611 akt administracyjnych.

(52) Spotka wyjasnita rowniez, ze podjete przez nig dziatania w zakresie kompleksowego
udostepniania potencjalu spétce Qumak nie mialy antykonkurencyjnego celu lub skutku,
a wrecz przeciwnie bylo to dziatanie prokonkurencyjne miato bowiem na celu otwarcie

Qumak drogi do zlozenia oferty w Przetargu.
Dowéd: pismo Thales z dnia 12 marca 2014 r., k. 1603 — 1611 akt administracyjnych.

V. Stanowisko Qumak

(53) Qumak zaprzeczyt zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia z Thales i wnidst
0 umorzenie postepowania.

(54) Strona postepowania wyjasnila, ze nigdy wczesniej przed Przetargiem nie wykonywata
samodzielnie kompleksowych zamoéwien w zakresie branzy kolejowej, jednakze widzac
rozwijajacy si¢ potencjat tego rynku postanowita podja¢ probe wejscia na ten rynek. W
zwigzku z powyzszym spoéika §ledzita ogloszenia pojawiajace si¢ na tym rynku, woéwczas
ogloszone zostato przez PKP PLK Przetarg i Qumak majac na uwadze, ze znaczna czgs$¢
prac moglaby zosta¢ wykonana samodzielnie przez tego przedsigbiorce postanowil on

ubiegac si¢ o udzielenie tego zamdwienia.
Dowdd: pismo Qumak z dnia 23 lipca 2012 r., k.527v akt administracyjnych.

(55) Qumak wyjasnil jednoczes$nie, ze w przetargu mial zamiar wystapi¢ w roli tzw.

integratora, tj. podmiotu, ktory zapewnia stron¢ finansowa 1 organizacyjng wykonania
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przedmiotu przetargu, zapewniajac jednoczesny udzial jako podwykonawcow

przedsiebiorcow (dostawcdw, producentow) funkcjonujacych na danym rynku.

Dowdd: zeznania czlonka zarzqdu Qumak ztozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2924.

(56) Przedsigbiorca podkreslit, ze musial szuka¢ partnera dziatajgcego wezesniej na tym
rynku: ,dziatajac w branzy automatyki, realizujac lub ubiegajac si¢ rdéznego typu
zamoOwienia (np. system inteligentnego sterowania ruchem Tristar realizowany dla
Gdanska, ITS Poznan, ILS Swidnik, ILS Modlin) w sposéb naturalny zetkneta si¢ z Thales
Polska, gdyz podmiot ten dziata na tym rynku. Zreszta w zwigzku z tymi tematami Spotka
aktualnie prowadzi réznego rodzaju negocjacje odnosnie podjecia wspotpracy z Thales”.
Jednocze$nie przedsigbiorca ten wskazat, ze sprawa Przetargu pojawila sig ,,niejako przy
okazji” powyzszej wspolpracy. Ponadto prezes zarzadu Qumak wskazal, ze pierwsze
spotkanie z prezesem zarzadu w siedzibie Thales dotyczace Przetargu poprzedzone byto
wczesniejszymi spotkaniami w trakcie konferencji. Nastgpnie w pisSmie z dnia 1 grudnia
2014 r. spotka uscislita, ze kontakty te nie dotyczyly Thales Polska, tylko innej spotki z
grupy kapitatowej Thales, tj. Thales Air System GmbH i miaty miejsce jedynie w zakresie
dwoch z wskazanych przetargow: ILS Swidnik, ILS Modlin, w ktérych udziat Thales Air
System GmbH polegatl na udostgpnianiu Qumak potencjatu.

Dowdd: pismo Qumak z dnia 23 lipca 2012 r., k.528 akt administracyjnych, zeznania prezesa zarzqdu Qumak
zlozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2918, pismo Qumak z dnia 1 grudnia 2014 r., k. 2973 akt
administracyjnych.

(57) Qumak wyjasnit takze, ze: ,,zwrdcit si¢ do Thales o przedstawienie kompleksowej
oferty podwykonawczej”, a jednoczesnie wskazatl, ze ,,zwrociliSmy si¢ do Thales poniewaz
prowadziliSmy szerokg analiz¢ tego rynku, poniewaz szeroko rozumiany rynek kolejowy
wszedt w recesjg. (...) Thales byl otwarty na rozmowy. Pomogty kontakty Prezesa [Qumak]
na roéznego rodzaju konferencjach i ch¢é¢ wyrazona przez Thales poszukiwania firm

integracyjnych, ktore oferowatyby systemy automatyki kolejowej na rynku polskim”.

Dowdd: zeznania cztonka zarzgdu Qumak ztozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2924.

(58) Przedsigbiorca wyjasnit rowniez, ze nie byt informowany o planach Thales dotyczacych
ubiegania si¢ samodzielnie lub w konsorcjum z innymi podmiotami o to zamowienie 1
dowiedziat si¢ o tym fakcie dopiero w momencie otwarcia ofert. Jak wskazala strona: ,,Nie
zwracaliSmy si¢ do Thales o informacje, czy chca wzig¢ udzial w tym przetargu.
Zaktadalismy, ze skoro poszukujg integratora, to nie bedg brali udziatu w tym przetargu, a

opra si¢ na integratorze. My wyslaliSmy zapytanie ofertowe i w tym sensie do kontaktu
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doszlo z naszej inicjatywy”. Dodatkowo spotka wskazata, ze byta zaskoczona, ze Thales

réwniez ztozyl ofert¢ w Przetargu.

Dowdd.: pismo Qumak z dnia 23 lipca 2012 r., k.528 akt administracyjnych oraz pismo Qumak z dnia
19 listopada 2012 r., k. 572 akt administracyjnych, zeznania prezesa zarzqdu Qumak ztozone w toku rozprawy
administracyjnej, k. 2919, 2920; zeznania czfonka zarzqdu Qumak ztozone w toku rozprawy administracyjnej,
k. 2924, 2926.

(59) Qumak wyjasnit rowniez, ze zdecydowat si¢ przedtuzyé zwigzanie oferta i waznos¢
wadium pomimo, ze miat juz wiedze, ze jego konkurentem w przetargu jest Thales, bowiem
do momentu ostatecznego rozstrzygnigcia przetargu zawsze jest szansa na zdobycie
kontraktu. Przedsigbiorca wyjasnil przy tym, ze niejednokrotnie wygrywat przetarg bedac
po otwarciu ofert na miejscu drugim lub dalszym. Ponadto spotka wskazata, ze koszt
przedhuzenia waznosci wadium nie byt wysoki 1 wynosit kilka tysiecy ztotych, poniewaz
byt to faktycznie koszt przedtuzenia gwarancji bankowej.

Dowdd: zeznania czlonka zarzqdu Qumak zlozone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2922.

(60) Odnoszac si¢ do argumentow Thales, w ktorych przedsigbiorca ten wskazywat na
obawy zwigzane z podjeciem wspolpracy z Qumak z uwagi na dziatania innych
uczestnikow rynku systemow i urzadzen sterowania ruchem kolejowym, Qumak wskazat:
»dla mnie jest to nielogiczne, ze kto$§ kto szuka integratora, nast¢pnie traktuje go jako
szpiega konkurencji”.

Dowdd: zeznania Qumak zloZone w toku rozprawy administracyjnej, k. 2926.

(61) Qumak wskazal ponadto, ze zgodnie z ,,Regulaminem Zarzadu Qumak-Sekom Spotka
Akcyjna”, o tresci obowigzujacej m.in. w latach 2011-2012 zawarcie porozumienia
zarzucanego Ww niniejszym postepowaniu wymagatoby omowienia tej sprawy na
posiedzeniu zarzadu oraz stosowanej uchwaly. Takie czynnosci jednakze nie zostaty przez
przedstawicieli spotki podjete.

Dowdd: pismo Qumak z dnia 21 stycznia 2014 r., k. 1574 akt administracyjnych.
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W oparciu o przedstawiony stan faktyczny, Prezes UOKIK zwazyl,

co nastepuje

I. Interes publiczny

(62) Podstawa zastosowania przez Prezesa UOKIK przepisow u.0.K.K. jest uprzednie
stwierdzenie, ze w wyniku stosowania praktyki zarzucanej stronie lub stronom
postepowania doszto do naruszenia interesu publicznego, o ktérym mowa w art. 1 ust. 1
u.0.k.k. Zgodnie z tym przepisem ustawa okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji
oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony intereséw przedsigbiorcow
I konsumentow. Ustawa ta nalezy wigc do sfery prawa publicznego, a instrumenty w niej
przewidziane moga by¢ stosowane jedynie wowcezas, gdy na skutek dziatan
przedsigbiorcOw naruszony jest interes publicznoprawny.

(63) Pojecie interesu publicznego w postgpowaniu antymonopolowym nie jest pojeciem
jednolitym i statym. Organ ochrony konkurencji rozwazajac, czy zachodza podstawy do
wszczecia postepowania oraz wydajac odpowiednia decyzje musi wskazaé, na czym
polegat interes publiczny w podjeciu interwencji w odniesieniu do konkretnej praktyki,
ktorej postepowanie dotyczyto®.

(64) Naruszenie interesu publicznego ma miejsce wowczas, gdy zachowanie przedsigbiorcy,
bedace przedmiotem postgpowania antymonopolowego wywotato lub moglo wywota¢ na
rynku niekorzystne — z punktu widzenia celow ustawodawstwa antymonopolowego — skutki
W postaci wplywu na ilos¢, jakos¢, cene towarow lub zakres wyboru dostepny
konsumentom lub innym nabywcom. Przepisy u.o.k.k. chronig zatem interes publiczny
polegajacy na zapewnieniu wtasciwych warunkéw funkcjonowania rynku gospodarczego®.
Dobrem chronionym na podstawie przepisow U.0.K.K. jest wiec konkurencja rozumiana jako
zjawisko o charakterze instytucjonalnym.

(65) Istota konkurencji jest wspotzawodnictwo niezaleznych podmiotow w celu uzyskania
przewagi pozwalajacej na osiggni¢cie maksymalnych korzysci ekonomicznych. Dziatanie
w warunkach konkurencji wymaga samodzielno$ci w podejmowaniu decyzji. Dlatego
pewne formy grupowych dziatan przedsigbiorcow, takich jak porozumienia migdzy
uczestnikami przetargdw prowadza do znieksztalcenia konkurencji, a przez to godza
W interes publiczny. Ustalanie pomigdzy konkurentami treSci sktadanych ofert oraz

zachowania w toku prowadzonego postepowania przetargowego moze wplywad

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r., sygn. akt III1 SK 40/07, OSNP 2009/19-20/272.
4 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23 pazdziernika 2002 r. sygn. akt XVIl Ama 133/01, www.uokik.gov.pl.
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negatywnie na poziom cen oraz zakres wyboru i jakos¢ ustug dla zamawiajacego.
Zawieranie miedzy uczestnikami przetargu porozumien moze ogranicza¢ lub
nawet wyeliminowaé¢ oczekiwane korzysci z przetargu, narazajac zamawiajacego na
niekorzystne rozporzadzenie mieniem, zwiaszcza srodkami publicznymi, przez co
posrednio naraza na straty ogot spoleczenstwa. Zmowy przetargowe moga powodowaé
zaktocenie funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych poprzez ,,zniweczenie celu,
jaki ma by¢ osiggniety w drodze przetargu, a mianowicie wybor najkorzystniejszych ofert
sktadanych przez oferentow w warunkach konkurencji””®.

(66) W zwiagzku z powyzszym w niniejszej sprawie, w ocenie Prezesa UOKIK, istniejg

podstawy do przeprowadzenia analizy dziatan Thales i Qumak w §wietle przepisow u.o.k.k.

I1. Rynek wlasciwy

(67) Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniajg si¢ na okre§lonym rynku wihasciwym.
Stad tez dla poprawnej oceny zachowania stron niniejszego postgpowania
w konteks$cie zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k k. nalezy zdefiniowa¢ rynek wiasciwy w
sprawie.

(68) Zgodnie z art. 4 pkt 9 ww. ustawy przez rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek towarow,
ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jakos$¢, uznawane
sg przez ich nabywcow za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym ze wzgledu
na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentow,
znaczace roéznice cen 1 koszty transportu panujg zblizone warunki konkurencji.
Pod pojeciem towaréw rozumie¢ nalezy, w mysl art. 4 pkt 7 u.0.k.k., zar6wno rzeczy, jak i
energie, papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane.
W powyzszej definicji miesci si¢ wiec rowniez dostawa systemoOw 1 urzadzen sterowania
ruchem kolejowym.

(69) Zawarta w u.o0.k.k. definicja rynku wlasciwego wyznacza explicite dwa jego wymiary —
wymiar towarowy (rynek wiasciwy produktowo) i wymiar geograficzny (rynek witasciwy
terytorialnie). Rynek wiasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore shuza
zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcow, maja zblizone wtasciwosci, podobne ceny i
reprezentuja podobny poziom jako$ci. Natomiast wyznaczenie geograficznego aspektu
rynku wlasciwego, oznacza konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki

konkurencji, majace zastosowanie do okreslonych towaréw, sg jednakowe dla wszystkich

5 Wyrok SOKiK z dnia 17.04.2008 r., sygn. akt XVIl Ama 117/05, www.uokik.gov.pl.
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konkurentow. Zatem, aby wyznaczy¢ rynek wlasciwy, okreslong dziatalnos¢ poddaje si¢
analizie z punktu widzenia asortymentowego (produktowego), a takze geograficznego.
(70) W ocenic organu antymonopolowego rynkiem wlasciwym, na ktorym doszio
do zawarcia stwierdzonego w pkt | sentencji niniejszej decyzji porozumienia,
jest w niniejszej sprawie krajowy rynek dostaw systeméw i urzadzen sterowania
ruchem kolejowym. Jednoczes$nie jest to rowniez rynek, na ktorym doszto do ograniczenia

konkurencji. W uzasadnieniu nalezy przedstawi¢ nastepujgce argumenty.

I1.1. Rynek wiasciwy w ujeciu produktowym

(71) Prezes UOKIK wuznal, Ze w niniejszej sprawie rynkiem wlasciwym w ujeciu
produktowym, na ktérym zawarto porozumienie, a takze na ktorym doszto do ograniczenia
konkurencji, jest rynek dostaw systemow i urzadzen sterowania ruchem kolejowym.

(72)  Zakres analizowanego rynku w aspekcie produktowym w przedmiotowej sprawie,
wyznacza rodzaj dziatalnosci, na wykonanie ktorej zglosit zapotrzebowanie Zamawiajacy
w ramach Przetargu. Obejmowat on modernizacjg linii kolejowej nr 8 na odcinku Warszawa
Okecie — Radom poprzez zaprojektowanie i wybudowanie zintegrowanego Ssystemu
sterowania i1 kierowania ruchem kolejowym. W szczegdlnosci powyzsze zamowienie
obejmowato zaprojektowanie i wybudowanie m.in.: stacyjnych i liniowych urzadzen
sterowania ruchem Kkolejowym, urzadzen przejazdowych oraz systemoéw z nimi
zwigzanych, urzadzen detekcji standw awaryjnych taboru, systemOéw utrzymania
I diagnostyki, urzadzen telekomunikacji i Igcznosci, usunigcie kolizji z elementami
nadziemne;j i podziemnej infrastruktury znajdujacej si¢ na modernizowanym odcinku oraz
demontaz istniejacych urzadzen sterowania ruchem kolejowym. Wobec powyzszego uznaé
nalezy, ze przedmiotem Przetargu byla nie tyle sama dostawa urzadzen sterowania ruchem
kolejowym, ale dostarczenie zainstalowanie kompletnych systemow skonfigurowanych
indywidualnie wzgledem wymagan PKP PLK w Przetargu.

(73)  Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zamowienie publiczne bedace przedmiotem niniejszego
postepowania dotyczyto wyltacznie urzadzen i systemow sterowania ruchem kolejowym, co
odrdzniato ten przetarg od wigkszosci dotychczasowych przetargéw organizowanych przez
PKP PLK. Wczesniejsze przetargi bowiem z reguty miaty charakter ogdlnobudowlany, a
urzadzenia i systemy sterowania ruchem kolejowym byly tylko jednym z elementéw tych
przetargow. Tym samym przedsigbiorcy dziatajacy w branzy sterowania ruchem

kolejowym byli zazwyczaj podwykonawcami przedsigbiorcow ogdlnobudowlanych.
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(74) Ponadto systemy i urzadzenia sterowania ruchem kolejowym, jako ze stuza
zabezpieczeniu  bezpieczenstwa ruchu pojazdéow  szynowych s3  produktami
wysokospecjalistycznymi i mozliwo$¢ dopuszczenia ich do obrotu na krajowym rynku jest
warunkowana koniecznos$cig uzyskania specjalnych certyfikatow. Majac na wzgledzie
powyzsze, nalezy wskazaé, ze przeznaczenie, jako$¢ 1 wlasciwosci systemow i urzadzen
sterowania ruchem kolejowym prowadza do wniosku, ze nie istnieja wzgledem nich

produkty substytucyjne.

(75) Zdaniem Prezesa UOKIK, od strony podazowej, s$wiadczenie ustug w postaci dostaw
systemOw 1 urzadzen sterowania ruchem kolejowym stanowi odrebny rodzaj dziatalnosci
od innych ustug budowlanych. Za takim wyodrgbnieniem przemawia istnienie na polskim
rynku przedsigbiorcow specjalizujacych sie¢ wytacznie w produkeji, sprzedazy, instalacji
lub modernizacji produktow sterowania ruchem kolejowym, ktéorzy nie wykonuja
innych rodzajow dziatalnosci budowlanej (np. budowa przejazdow badz wiaduktow
kolejowych).

(76)  Od strony popytowej natomiast odbiorcami urzadzen sterowania ruchem kolejowym sa
glownie zarzadcy infrastruktury kolejowej i metra warszawskiego. Pozostali odbiorcy to
duze podmioty dziatajace w obszarze wydobycia i przemystu posiadajace wiasne bocznice
kolejowe oraz duze przedsigbiorstwa ogdlnobudowlane, ktére realizuja kontrakty o
charakterze infrastrukturalnym. Na gruncie niniejszej sprawy zamawiajagcym byt PKP PLK,
ktory zarzadza ok. 93% calej infrastruktury kolejowej. PKP PLK jest podmiotem
zobowigzanym do0 Sstosowania przepisOw p.z.p przy zawieraniu umoéw odptatnych z
wykonawcami, ktorych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane, ilekro¢

warto$¢ zamowienia przekracza prog 14 000 euro.

(77) Jednocze$nie nalezy wskazaé, ze Prezes UOKIK w niniejszej decyzji doprecyzowat
okreslenie rynku wilasciwego w ujeciu produktowym, jako rynku dostaw systemow
I urzadzen sterowania ruchem kolejowym, w stosunku do rynku wtasciwego wskazanego
W postanowieniu o wszczgciu postgpowania antymonopolowego, gdzie zostat on okreslony
jako rynek dostaw systemow automatyki kolejowej. Nalezy wskazaé, ze systemy i
urzadzenia sterowania ruchem kolejowym wchodzg w sktad urzadzen automatyki
kolejowej, w zwigzku z tym powyzsza zmiana, ma na celu jedynie uscislenie ushug
sktadajacych sie na rynek produktowy w niniejszej sprawie. Powyzsze dookreslenie nie

zmienia sytuacji prawnej stron niniejszego postepowania. Bowiem antykonkurencyjna
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praktyka w postaci zmowy przetargowej, stosownie do art. 7 ust. 2 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow stanowi jedno z najci¢zszych naruszen konkurencji, ktore nie
podlega wylaczeniu spod zakazu ze wzgledu na niskie udziaty rynkowe naruszycieli.
W zwigzku z tym okreslenie rynku wlasciwego 1 udziatow jego uczestnikow mogltoby miec
decydujace znaczenie, gdyby kwestionowane przez Prezesa UOKIK zachowanie moglo
podlega¢ wytaczeniu ilosciowemu. Taka sytuacja nie ma jednak miejsca w niniejszej
sprawie. Jednocze$nie podkreslenia wymaga, ze powyzsze dookreslenie rynku wlasciwego
w ujeciu produktowym jest zgodne ze stanowiskami stron skladanymi w toku
postepowania.

(78) Z powyzszych wzgledow, Prezes UOKIK uznal za zasadne by w wymiarze
produktowym rynek wlasciwy, na ktorym zawarto porozumienie, a takze rynek wiasciwy,
na ktorym doszto do ograniczenia konkurencji, okresli¢ jako rynek dostaw systemow

I urzadzen sterowania ruchem kolejowym.

I1.2. Rynek wiasciwy w ujeciu geograficznym

(79)  Analizujac okoliczno$ci niniejszej sprawy, Prezes UOKIK doszedt do przekonania,
ze zaré6wno rynek, na ktérym zawarto porozumienie, jak i rynek, na ktdry porozumienie
oddziatuje, majg wymiar krajowy.

(80) W ocenie Prezesa UOKIK za krajowym wymiarem tych rynkow przemawia fakt, iz
Przetarg bedacy przedmiotem niniejszego postgpowania zostal zorganizowanym
na modernizacj¢ odcinka krajowej sieci kolejowej. Przedsiebiorcy dziatajacy na rynku
sterowania ruchem kolejowym z reguly nie prowadza dzialalno$ci na rynku szerszym
niz krajowy. Miedzynarodowe koncerny obecne na krajowym rynku prowadza
tu dziatalnos¢ za posrednictwem powigzanych spotek, ktorych zasieg dziatalnosci
ograniczony jest do terytorium kraju. Z drugiej strony przedsigbiorcy z branzy
sterowania ruchem kolejowym prowadza dziatalno$¢ na terytorium catego obszaru
Polski, nie ma wiec podstaw do zawegzania wymiaru tego rynku do obszaru wezszego
niz terytorium kraju. W tym aspekcie za przyjeciem rynku krajowego przemawia
réwniez fakt, Ze na terenie catego kraju przedsigbiorcy maja jednolite warunki
konkurowania.

(81) Jednoczesnie, mimo ze urzadzenia sterowania ruchem kolejowym sg wykorzystywane
na calym $wiecie to wymagania jakie te urzadzenia musza spelni¢ r6znig si¢ od siebie
W poszczeg6lnych krajach. W szczegdlnosci okolicznos¢, iz dane urzadzenie sterowania

ruchem kolejowym zostato dopuszczone do eksploatacji za granicg, nie powoduje
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automatycznego dopuszczenia go do eksploatacji w Polsce. W takiej sytuacji, aby
urzadzenie zostalo dopuszczone do eksploatacja na rynku polskim musi uzyskaé
swiadectwo dopuszczenia wydawane przez Prezesa UTK. Z kolei urzadzenia, ktore
uzyskaty $wiadectwo dopuszczenia wydane przez Prezesa UTK, aby mogly by¢
wprowadzone do obrotu na rynku innym niz polski, wymagaja uzyskania §wiadectw
dopuszczenia do eksploatacji wydanych na podstawie norm prawnych obowigzujacych
W panstwie, w ktorym majg by¢ wprowadzone na rynek.
Dowdd: pismo Bombardier z dnia 7 sierpnia 2014 r., k. 2698.

(82) Majac dodatkowo na wzgledzie dlugotrwato$¢ procedury certyfikacyjnej oraz

uzaleznienie uzyskania bezterminowego $wiadectwa dopuszczenia od przeprowadzenia
tzw. prob eksploatacyjnych na liniach kolejowych w Polsce i uprzedniego uzyskania zgody
zarzadcy infrastruktury na dostep do linii kolejowej, nalezy wskazac, ze bariery wejscia na
rynek dostaw systemow i urzadzen sterowania ruchem kolejowym sg istotne.

Dowdd: pismo Thales z dnia 1 sierpnia 2014 r., k. 827.

(83) Na marginesie nalezy nadmienié, ze Unia Europejska podje¢ta inicjatywe majaca na celu
zapewnienie interoperacyjnosci transeuropejskiego systemu kolei. W ramach tej inicjatywy
niektore systemow i Urzadzenia sterowania ruchem kolejowym oznaczono jako sktadniki
interoperacyjno$ci, dla ktorych istnieja wspolne dla calej Unii Europejskiej wymogi
dopuszczenia do eksploatacji. W zawigzku z tym certyfikat wydany dla danego sktadnika
interoperacyjno$ci W Kraju nalezacym do Unii Europejskiej jest wazny w kazdym kraju Unii
Europejskiej. Jednakze do sktadnikow interoperacyjnosci zaliczono tylko podstawowe
produkty, od ktorych zalezy interoperacyjno$¢ kolei, podczas gdy znaczna ilo$¢ systemow
i urzadzen sterowania ruchem kolejowym, nadal musi uzyska¢ $wiadectwo dopuszczenia
wydawane przez Prezesa UTK®. W zwigzku z tym, zwolnienie z wymogu uzyskania
swiadectwa dopuszczenia skladnikéw interoperacyjnosci, pozostaje bez wplywu na
stanowisko Prezesa UOKiK w przedmiocie istnienia barier wej$cia na rynek dostaw
systemow i urzadzen sterowania ruchem kolejowym.

(84) Majac powyzsze na wzgledzie w niniejszej sprawie Prezesa UOKIK uznatl, ze rynkiem
wlasciwym w ujeciu geograficznym, na ktorym zostato zawarte porozumienie dotyczace
dostaw systemow i urzadzen sterowania ruchem kolejowym oraz rynkiem wiasciwym,

na ktérym miato nastgpi¢ ograniczenie konkurencji jest obszar Polski.

6 Zrédto: http://www.utk.gov.pl/pl/rynek-wyrobow-kolejowyc/dopuszczenie-do-eksplo/swiadectwa-
dopuszczenia/wykaz-wyrobow-objetych/4832,Wykaz-rodzajow-budowli-urzadzen-oraz-pojazdow-kolejowych-
dla-ktorych-wymagane-je.html.
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(85) Majac na uwadze powyzsze, w niniejszej sprawie rynkiem wiasciwym, na ktérym
doszto do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia oraz ograniczenia konkurencji, jest

krajowy rynek dostaw systeméw i urzadzen kolejowych.

11.3. Udziatl w rynku wtasciwym

(86) Nawyzej okreslonym krajowym rynku dostaw systemow i urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym dziata zaledwie kilkunastu przedsiebiorcow, co $wiadczy o duzym stopniu
skoncentrowania rynku. Podkre§lenia wymaga, ze w niniejszej sprawie struktura rynku
wlasciwego nie ma dla oceny niniejszej sprawy zasadniczego znaczenia. Jak juz bowiem
zostato wskazane zgodnie z art. 7 ust. 2 u.o.k.k., porozumienia ograniczajace konkurencje
polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkow
sktadanych ofert nie podlegaja wylaczeniu z uwagi na udziat w rynku nieprzekraczajacy
tzw. progu bagatelnos$ci. Porozumienie rozpatrywane w niniejszej sprawie nie podlega
rowniez wytgczeniu na podstawie zadnego z rozporzadzen wydanych przez Rade
Ministrow na podstawie art. 8 ust. 3 u.o.k.k. Udzial w rynku wilasciwym stron
postepowania i ich sita rynkowa w okolicznosciach sprawy nie ma zatem znaczenia dla

kwalifikacji porozumienia jako praktyki ograniczajacej konkurencje.

I1l.  Naruszenie art. 6 u.o.k.k.

(87)  Zdaniem Prezesa UOKIK ustalone okoliczno$ci niniejszej sprawy wskazuja na to, ze w
zakresie okres$lonym w sentencji decyzji doszto do zawarcia pomiedzy Thales i Qumak
antykonkurencyjnego porozumienia w rozumieniu przepisow u.0.k.k.

(88) W celu ustalenia, czy przedsigbiorcy dopuscili si¢ naruszenia zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien, Prezes UOKIK ustala nastepujace przestanki:

— zawarcie porozumienia pomi¢dzy przedsigbiorcami,
— antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia w postaci wyeliminowania,
ograniczenia lub naruszenia w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym,

— niepodleganie porozumienia wytaczeniu spod zakazu.

111.1. Zawarcie porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami

[11.1.a. Definicja porozumienia
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(89) Przepisy u.o.k.k. przewiduja trzy rozne formy, jakie moze przybra¢ zakazane przez
prawo konkurencji porozumienie. Stosownie do art. 4 pkt 5 u.o.k.k., przez porozumienie
rozumie si¢:

a. umowy =zawierane miedzy przedsigbiorcami, migdzy zwigzkami
przedsigbiorcéw oraz migdzy przedsigbiorcami i ich zwigzkami albo niektore
postanowienia tych umow;

b. uzgodnienia dokonane w jakiejkolwick formie przez dwoch lub wigcej
przedsigbiorcow lub ich zwigzki;

C. uchwaly lub inne akty zwiazkoéw przedsigbiorcéw lub ich organdw statutowych.

(90) Wobec powyzszego nalezy wskazac, ze powotany przepis ustanawia bardzo obszerng
definicj¢ porozumienia, a wszystkie trzy formy porozumienia, o ile sg antykonkurencyjne,
sa zakazane. Nalezy przy tym podkresli¢, ze porozumienie w znaczeniu u.o.k.k. jest
pojeciem szerszym niz umowa, jak bowiem wskazal SOKiK: ,,definicja porozumienia
przyjeta przez ustawodawce odbiega od cywilistycznego rozumienia pojecia porozumienia
w tym sensie, ze zostata zakre$lona szeroko pozwalajac przyja¢ za porozumienia
uzgodnienia, a zatem wszelkie formy skoordynowanych dziatan, ktére zmierzaja do
naruszenia konkurencji”’. Nalezy rowniez odwola¢ si¢ do orzecznictwa unijnego, w ktérym
wielokrotnie wskazywano, ze do ustalenia zawarcia porozumienia ,,wystarczajace jest, ze
przedsigbiorcy wyrazili swoja wspolng intencj¢ zachowania si¢ na rynku w okreslony
sposob™8. Zatem kluczowa kwestig jest ustalenie zgodnoéci woli pomiedzy co najmniej
dwoma przedsigbiorcami. Forma jaka ta zgodno$¢ woli przybierze jest nieistotna, tak dtugo
jak stanowi wyraz intencji stron®.

(91) W niniejszej sprawie, w opinii Prezesa UOKIK, spotki zawarly porozumienie poprzez
uzgodnienie warunkow ich udzialu w Przetargu, w konsekwencji ktorego Thales faktycznie
dwukrotnie ztozyt ofert¢ — jako czlonek Konsorcjum oraz jako kompleksowy
podwykonawca Qumak. Przedsi¢biorcy c¢i wiedzieli, ze w ramach Przetargu beda
wystepowali jako konkurenci, a mimo to zdecydowali si¢ na podjecie daleko idacej
wspoOtpracy jako kontrahenci. W tym zakresie na uzgodniony charakter dziatania stron
wskazuje zachowanie Qumak, ktory miat $wiadomos¢, ze w Przetargu z konkurencyjna
oferta wezmie udzial jego kompleksowy podwykonawca, bez udziatu ktérego nie bytby on

w stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze za uzgodnienie

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

8 Wyrok Sadu w sprawie T-7/89 SA Herkules Chemicals NV przeciwko Komisji, wyrok Sadu w sprawie T-305/94
NV Limburgse Winyl Maatschappij przeciwko Komisji.

® Wyrok Sadu z dnia 26.10.2000 . w sprawie T-41/96 Bayer AG przeciwko Komisji.
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uzna¢ nalezy wszelkie formy wspotpracy faktycznej, ktorym przedsigbiorcy nie zamierzali
nada¢ wigzacego charakteru, a ktore w sposob celowy eliminujg niepewnos$¢ co do
przebiegu procesow rynkowych i warunkéw dziatania konkurentow®, W niniejszej sprawie
strony porozumienia w ramach Przetargu swiadome wspotdziataty i poprzez koordynacje

swoich zachowan ograniczyty niepewno$¢ co do warunkoéw ich udziaty w Przetargu.

I11.1.b. Status przedsiebiorcow i zakres podmiotowy postepowania

(92) Postepowanie antymonopolowe moze by¢ wszczete wytgcznie w stosunku do podmiotu
posiadajacego status przedsigbiorcy lub zwigzku przedsigbiorcow. To do tych uczestnikow
rynku skierowany jest bowiem zawarty w u.0.k.k. zakaz stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje.

(93) Przepis art. 4 pkt 1 u.0.k.k. stanowi, ze przedsiebiorcag w rozumieniu ww. ustawy jest
m.in. przedsi¢biorca w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 672 ze zm.). Natomiast zgodnie
z art. 4 ust. 1 w zwiazku z art. 2 ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej
przedsigbiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedaca
osobg prawng, ktorej odrgbna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng — wykonujgca we
wilasnym imieniu dzialalno$¢ gospodarcza, tj. zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza,
budowlang, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie
kopalin ze zt6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob zorganizowany
i ciggly. Za przedsigbiorce uznaje si¢ wigc podmiot, ktory spetnia tacznie okreslone tymi
przepisami kryteria podmiotowe 1 przedmiotowe: po pierwsze jest osobg fizyczng, osobg
prawng lub jednostka organizacyjna niebgdaca osoba prawna, ktdrej ustawa przyznaje
zdolno$¢ prawnag, po drugie wykonuje we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza.

(94) W swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze obie strony przedmiotowego
postepowania posiadajg przymiot przedsigbiorcy. Zaréwno Thales, jak i Qumak sa
przedsigbiorcami prowadzacymi dzialalno$¢ gospodarcza w formie kapitatowych spotek
prawa handlowego, wpisanych do Krajowego Rejestru Sadowego. W $wietle powyzszego
nalezy stwierdzi¢, ze Strony przedmiotowego postgpowania spetniaja przestanki konieczne

do uznania ich za przedsigbiorcOw w rozumieniu przepisow u.o.k.k.

(95) Prezes UOKIK zdecydowal si¢ wszczaé postepowanie przeciwko spotce Thales,

a nie rowniez przeciwko wystepujacym z nig w Przetargu dwom innym przedsigbiorcom.

10 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 44.
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W opinii organu ochrony konkurencji, obj¢cie pozostatych konsorcjantow zarzutem nie
znajdowato uzasadnienia. Nalezy bowiem wskazac, ze to dziatania Thales doprowadzity do
kwestionowanego zachowania polegajgcego w istocie na ztozeniu przez niego dwoéch ofert
w jednym przetargu. To witasnie Thales opracowal tre$¢ oferty, ktora byla baza oferty
ztozonej przez Qumak. Natomiast Prezes UOKiK nie znalazt podstaw wskazujacych na

udzial w porozumieniu pozostatych cztonkéw Konsorcjum Thales.

111.1.c. Charakter porozumien

(96) Porozumienia ograniczajace konkurencje moga mie¢ charakter wertykalny (pionowy)
lub horyzontalny (poziomy). Porozumienia wertykalne zawierane sa pomigdzy
przedsigbiorcami dziatajacymi na réznych szczeblach obrotu, natomiast porozumienia
horyzontalne zawierane sa pomiedzy przedsigbiorcami dziatajacymi na tym Samym
szczeblu obrotu gospodarczego. Nalezy wskaza¢, ze podziat porozumien na pionowe
I poziome ma charakter pozaustawowy, jednakze prawidlowe zakwalifikowanie danego
porozumienia rzutuje na mozliwo$¢ ewentualnego wylaczenia porozumienia spod zakazu
na podstawie art. 7 u.o.k k. oraz na wysoko$¢ naktadanej na uczestnikow porozumienia kary
pieni¢znej, o ktorej mowa w art. 106 ust. 1 pkt 1 uv.o.k.k.

(97) W niniejszej sprawie Prezes UOKIK doszedl do przekonania, ze Thales i Qumak
sg Stronami porozumienia 0 charakterze horyzontalnym. Nalezy bowiem wskazac, ze
przedsigbiorcy ci dzialaja na tym samym szczeblu obrotu — jako dostawcy towarow dla

zamawiajacego.
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111.2. Antykonkurencyjny cel zawarteqo porozumienia

(98)  Artykut 6 ust. 1 u.o.k.k. przewiduje, ze zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wlasciwym.

(99) W niniejszej sprawie w opinii Prezesa UOKIK celem porozumienia bylo naruszenie
konkurencji w ramach Przetargu. W sprawie mamy bowiem do czynienia z dziataniem stron
polegajacym na nieuzasadnionym ztozeniu dwoch ofert przez jednego wykonawce — spotke
Thales — raz w ramach konsorcjum, a raz jako kompleksowego podwykonawcy Qumak.
Uzna¢ wigc nalezy, ze podjete przez strony dziatania zmierzaty do zaktocenia konkurencji
w Przetargu, poprzez znieksztatcenie informacji na temat rzeczywiscie konkurujacych
wykonawcow. W konsekwencji zidentyfikowane zachowanie wzmocnito pozycj¢ Thales,
nieuczciwie podwajajac w stosunku do innych uczestnikow Przetargu szanse tego
przedsiebiorcy na realizacj¢ zamdwienia i ograniczyto uprawnienie zamawiajacego do
wyboru zwycieskiej oferty sposrod ofert rzeczywiscie konkurujacych.

(100) Nie jest przy tym istotne czy opisany powyzej cel porozumienia zostat przez strony
osiggnigty, tj. czy w zwigzku z dzialaniem stron faktycznie doszto do naruszenia
konkurencji, czyli czy zostal przez strony porozumienia osiggniety antykonkurencyjny
skutek porozumienia. W krajowym i unijnym orzecznictwie podkres$la si¢ bowiem,
ze antykonkurencyjny cel i antykonkurencyjny skutek porozumienia nie muszg wystapic¢
tacznie, wystarczajace jest Spelnienie tylko jednego ze wskazanych -elementow,
tj. antykonkurencyjnego celu porozumienia lub antykonkurencyjnego skutku porozumienia.
Nalezy przy tym wskaza¢, ze zmowy przetargowe s3 traktowane jako ograniczenia
konkurencji zakazane z uwagi na ich cel (przedmiot)!!, naruszenie zakazu okreslonego w
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy jest niezalezne od tego, czy porozumienie realnie wplyngto na
wynik przetargu®?.

(101) Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze zostal warunek zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7
u.0.k.k., bowiem dziatania stron porozumienia mialy na celu naruszenie konkurencji

w Przetargu.

11 Por. D. Miasik, Porozumienia, ktorych celem jest ograniczenie konkurencji w rozumieniu art. 81 ust. 1 TWE,
EPS nr 2009/8, s. 53.
2 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. akt 111 SK 26/08, OSNP 2010/13-14, poz. 179.
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111.3. Zmowa przetargowa

(102) W opinii Prezesa UOKIK opisane w niniejszej decyzji dziatania stron postgpowania
nosza znamiona zakazanej na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. zmowy przetargowe;.
Zgodnie z tym przepisem zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wlasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsigbiorcow 1 przedsiebiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

(103) Zdaniem Prezesa UOKIiK zarzucane stronom niniejszego postgpowania porozumienie
polegato na zapewnieniu sobie przez Thales faktycznego podwojnego uczestnictwa
W ramach Przetargu. Strony uzgodnity, ze Qumak zlozy ofert¢ faktycznie przygotowana
przez Thales, a tym samym porozumienie miato efekt tozsamy z sytuacjg gdyby Thales
ztozyt dwukrotnie swoja ofert¢ — raz jako czlonek konsorcjum i raz jako kompleksowy
podwykonawca Qumak.

(104) Przyjete przez strony uzgodnienie powodowato, ze W razie wygrania Przetargu przez
Qumak to Thales w istocie miatby wykona¢ niemalze cale przedmiotu zamowienia.
Zgodnie bowiem z dokonanymi w toku postepowania ustaleniami Thales w razie wygranej
Qumak mialby zaprojektowaé i dostarczy¢ systemy i urzadzenia sterowania ruchem
kolejowym, zainstalowaé te systemy i urzadzenia, zintegrowal je oraz serwisowac.
Natomiast rola Qumak miata ograniczy¢ si¢ do dziatan organizacyjnych, takich jak
finansowanie, ubezpieczenie inwestycji, zarzadzanie projektem, koordynacja realizacji prac
oraz nadzor. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze podwykonawcza oferta ztozona przez Thales
obejmowata wszystkie wskazane przez zamawiajacego elementy, ktore miaty zostaé
wykonane w ramach realizacji przedmiotu przetargu. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze
dziatania Thales nie ograniczyty si¢ do przedstawienia Qumak oferty podwykonawczej w
zakresie elementow, ktore Thales mogt zapewni¢ we wlasnym zakresie, ale Thales takze
aktywnie poszukiwat podmiotow, ktore udostepnity Qumak potencjat, tak aby Qumak mogt
spelni¢ warunki udziatu w przetargu. W opinii Prezesa UOKiK powyzsze okolicznosci
Swiadczg o faktycznym przygotowaniu oferty Qumak przez Thales. Uzna¢ wigc nalezy, ze
udzial Qumak w przetargu byl jedynie pozorny i stluzyl w istocie jako instrument do
dwukrotnego ztozenia oferty przez Thales.

(105) Wskazaé nalezy, ze porozumienie skutkujgce ztozeniem faktycznie dwoch ofert przez
jeden podmiot w tym samym przetargu niewatpliwie ma negatywny wplyw na konkurencje.

Podwaja to bowiem szanse takiego podmiotu na zwycigstwo, nieuczciwie ostabiajac przy
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tym pozycj¢ jego konkurentow. W opinii Prezesa UOKIiK nie ma watpliwosci, ze takie
dzialanie znieksztatca konkurencje w ramach danego przetargu, bowiem lagodzi presje
konkurencyjng pomigdzy ofertami, w ktore zaangazowany jest przedsi¢biorca, ktory
dwukrotnie ztozyt oferte.

(106) Ustanowione w p.z.p. reguly konkurencji w publicznych postepowaniach
przetargowych przewiduja, ze wykonawca w danym przetargu moze zlozy¢ tylko jedna
oferte (art. 82 p.z.p.). Ustawodawca dostrzegl tym samym, ze w konkurencji o rynek, jaka
jest przetarg, zapewnienie rownych szans rywalizacji przedsigbiorcom wymaga, by kazdy
z nich miat tyle samo szans na wygranie przetargu. Mozliwo$¢ zlozenia tylko jednej oferty
daje na starcie procedury przetargowej rowne szanse wygrania danego przetargu przez
kazdego z wykonawcow 1 zapobiega sztucznej przewadze wykonawcow, ktorzy ztoza
wiecej niz jedng oferte. Zachowana w takiej sytuacji jest swoista rowno$¢ broni nie dajaca
niezasadnej przewagi zadnemu z wykonawcoéw. Dopuszczenie sytuacji, w ktorej mozliwe
byloby ztozenie przez wybranych wykonawcoéw wiecej niz jednej oferty niweczy uczciwy
1 rowny dostep do przetargu. W niniejszej sprawie zachowanie Qumak i Thales zmierzato
do obejscia wskazanej reguty przewidzianej w przepisach p.z.p. — Thales zyskat bowiem
mozliwos$¢ (szans¢) wygrania przetargu jako czlonek konsorcjum, a w razie wygrania
przetargu przez Qumak — wykonania jego przedmiotu jako kompleksowy podwykonawca.

(107) Jednoczes$nie nalezy odnie$¢ si¢ do argumentéw stron, ze podwykonawstwo jest
instytucja dozwolong na podstawie przepisow ustawy p.z.p., ktora to ustawa nie wyznacza
zakresu, dopuszczalno$ci podwykonawstwa, w tym niezabrania tzw. kompleksowego
podwykonawstwa. Majac na uwadze powyzszy argument nalezy podkresli¢, ze sam fakt, ze
podwykonawstwo (ewentualnie na wczesniejszym etapie udostepnianie potencjatu) jako
forma wspolpracy przedsigbiorcow w ramach procedury zamoéwien publicznych jest
dopuszczalne, nie wylacza mozliwosci jego oceny w S$wietle zgodno$ci z przepisami
uv.o.k.k. W tym zakresie mozna si¢ powola¢ na analogiczng argumentacj¢ dotyczaca
konsorcjow, tworzenie ktorych rowniez jest dopuszczalne na podstawie przepisOw ustawy
p-z.p., co jednak nie niweczy mozliwosci stwierdzenia, ze dane konsorcjum jest przejawem
zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia, w sytuacji w ktorej utworzono je bez
obiektywnego uzasadnienia, a konsorcjanci zamiast przedstawia¢ konkurencyjne oferty,
eliminuja konkurencje miedzy soba, ustalajac oferte wspolna®. Wskazaé przy tym nalezy,
ze zakaz antykonkurencyjnych porozumien ma na celu przeciwdziatanie kazdemu

sztucznemu, tj. wywolanemu czynnikami pozarynkowymi, wptywowi na konkurencje,

13 Por. np. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31.12.2012 r., nr RLU-38/2012.
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takze temu, ktéry subiektywnie wydaje sie sprzyja¢ konkurencjil*. Dokonujac oceny
podwykonawstwa w niniejszej sprawie Prezes UOKiK wzigt pod uwage, ze zachodza
W niej specyficzne okoliczno$ci, poniewaz kompleksowy podwykonawca — Thales —
wystapil w przetargu rowniez z wilasng, odrgbng, oferta 1 tym samym byt nie tylko
kontrahentem, ale rownocze$nie konkurentem podmiotu, na rzecz ktorego miaty byé
swiadczone ustugi podwykonawcze. Takie wykorzystanie podwykonawstwa, ktére co do
zasady powinno mie¢ prokonkurencyjny wpltyw, nalezy uzna¢ za jego nieuprawnione
naduzycie.

(108) Nalezy przy tym wskaza¢, ze w opinii Prezesa UOKiK wspoélpraca Thales z Qumak
W ramach przetargu byla zdecydowanie dalej posunigta niz tylko zapewnienie oferty
podwykonawczej. Wspolpraca ta obejmowala bowiem opracowanie przez Thales znacznej
czesci oferty dla swojego konkurenta, ktorg ten konkurent nastepnie przedstawit
zamawiajacemu (po dodaniu swojej marzy). Jak wynika z materialu dowodowego, Qumak
nie opracowal dokumentoéw sktadajacych si¢ na trzon jego oferty. W tym zakresie bazowat
on na materiatach przygotowanych przez Thales. Teza ta uzasadniona jest przede
wszystkim znacznym podobienstwem ztozonych ofert. Na powyzsze wskazujg rowniez
zeznania [informacja utajniona] bytego pracownika Qumak, zatrudnionego wowczas na
stanowisku dyrektora handlowego, ktory wskazal, ze: ,skladajac ofert¢ w przetargu
bazowali$my na referencjach Thales, wigc przetozylismy je jeden do jednego, aby nic nie
pomina¢” (k. 2909 akt administracyjnych). Na powyzsze wskazuje rowniez dzialanie
Qumak w sytuacjach, gdy zamawiajgcy zwracat si¢ do niego o wyjasnienie watpliwosci co
do tresci jego oferty. W takich sytuacjach Qumak zwracat si¢ do Thales, poniewaz
samodzielnie nie byt w stanie udzieli¢ PKP PLK odpowiedzi, gdyz problematyczne
elementy oferty zostaty faktycznie przygotowane przez Thales — czyli teoretycznie
konkurenta Qumak w przetargu.

(109) Z uwagi na caloksztalt powyzszych okoliczno$ci uznaé nalezy, ze poprzez
kwestionowane dziatanie strony postgpowania naduzyly instytucji podwykonawstwa
doprowadzajac do faktycznego dwukrotnego zlozenia oferty przez Thales. W istocie
zasadnicze elementy oferty Qumak zostaly opracowane i przygotowane przez jego
konkurenta, tj. Thales. Zgodnie natomiast z orzecznictwem takie dzialanie jest

nieuprawnione, bowiem kazdy z oferentow powinien samodzielnie okresli¢ warunki

14 A. Jurkowska (w:) T. Skoczny, D. Miasik, A. Jurkowska, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz., Warszawa 2010 r., s. 376.
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wlasnej oferty, uwzgledniajac ryzyko zwigzane z udzialem innych przedsigbiorcow

w przetargu®®.

(110) Jednoczesnie Prezes UOKIK na podstawie caloksztaltu okolicznosci sprawy ustalit,
ze Qumak wiedziat, o tym ze Thales rowniez begdzie brat udziat w Przetargu. Na powyzsze
wskazuja zeznania prezesa zarzadu Thales, zgodnie z ktorymi informowat on Qumak o
zamiarze wystgpienia Thales w przedmiotowym przetargu, ztozone zarowno w toku
rozprawy administracyjnej, jak 1 sledztwa prowadzonego przez prokurature. Jednoczesnie
za faktem, ze Qumak powinien wiedzie¢ o zamiarze Thales §wiadczy sytuacja panujaca na
rynku dostaw systemow i urzadzen sterowania ruchem kolejowym, na ktorym dziata
niewielu producentow tych urzadzen. Ponadto co istotne przedmiotowy przetarg miat by¢
jednym z nielicznych przetargéw na dostawy systemow i urzadzen sterowania ruchem
kolejowym, a nie przetargiem ogoélnobudowlanym, w ktorym Sterowanie ruchem
kolejowym jest tylko jednym z elementow do wykonania. Jednoczesénie jak wskazat prezes
zarzadu Qumak: ,,z praktyki gospodarczej mozna si¢ domysla¢ kto bedzie brat udzial w
danym zamoéwieniu. Przy przetargach o duzych wymogach technicznych lub finansowych
mozna przewidzie¢ grono oferentow. Do konca nigdy nie wiadomo ale mozna si¢
domysla¢.” (k. 2920 akt administracyjnych). Dlatego tez za nieprzekonujace nalezy uznaé
wyjasnienia Qumak ztozone w toku postepowania wyjasniajacego, ze nie mial wiedzy o
jednoczesnym wystgpowaniu Thales z oddzielng oferta w ramach stworzonego
Konsorcjum.

(111) Podjecie przez Qumak decyzji o przystgpieniu do przetargu w sytuacji, w ktorej mial on
wiedze, ze jego kompleksowy podwykonawca rowniez bedzie startowat w tym samym
przetargu nie da si¢ uzasadni¢ inaczej niz zawarciem z Thales zmowy przetargowe;.
W niniejszej sprawie przy dokonaniu przeciwnego zalozenia nalezatoby przyjac, ze Qumak
mimo, ze wiedzial, ze jego potencjalny kontrahent bedzie takze jego konkurentem
oczekiwal, ze wuzyska korzystniejszag ofert¢ podwykonawcza od oferty sktadanej
bezposrednio przez Thales w ramach przetargu. Nie do przyjecia jest teza, ze Qumak
wiedzac o kontrofercie Thales, zdecydowalby si¢ zlozy¢é swoja ofert¢ samodzielnie.
W takiej bowiem sytuacji Qumak zaangazowatby $rodki 1 zasoby w przetarg, w ktorym nie
miat mozliwo$¢ ztozy¢ oferty korzystniejszej od Thales. Byloby to w opinii Prezesa UOKiK
calkowicie nieuzasadnione. Nalezy rowniez wskaza¢, na wyjasnienia [informacja

utajniona] — bytego pracownika Qumak zatrudnionego wowczas na stanowisku dyrektora

15 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. akt 11 SK 26/08, OSNP 2010/13-14, poz. 179.
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handlowego — zgodnie z ktoérymi, w sytuacji gdy w przetargu startuje rownoczesnie
producent, nieracjonalnym byloby sktadanie oferty przez Qumak dzialajacego w
charakterze integratora; w takiej bowiem sytuacji jest znaczne ryzyko, ze cena zaoferowana
przez producenta bytaby o wiele nizsza (k. 2910 akt administracyjnych).

(112) Jednoczesnie Qumak stoi na stanowisku, ze powzigt wiedze, ze Thales rowniez startuje
w przetargu dopiero w chwili otwarcia ofert. Prezes UOKIK nie daje wiary temu
wyjasnieniu. W takim bowiem przypadku nie jest jasne dlaczego Qumak nie zdecydowat
si¢ na wycofanic z Przetargu, gdy dysponowal juz wiedza, ze jego kompleksowy
podwykonawca, bez udzialu ktoérego nie jest w stanie wykona¢ zamoéwienia, jest
jednoczesnie jego konkurentem. W szczegdlnosci, ze jak zeznat [informacja utajniona] —
cztonek zarzadu Qumak — ,,byliSmy zaskoczeni tym, ze Thales bezposrednio ztozyt oferte
na L8. (...) PoczuliSmy si¢ wystawieni, gdy zostaly otwarte oferty.” (k. 2926 akt
administracyjnych). Powyzsze oznacza, ze Qumak powinien utraci¢ zaufanie do Thales,
jednak zdecydowatl si¢ na kontynuowanie swojego uczestnictwa w przetargu poprzez
przedtuzenie zwigzania ofertag i waznosci wadium pomimo, Ze nie wyrazenie zgody na
powyzsze, datoby Qumak mozliwos¢ wycofania si¢ z przetargu bez ponoszenia
negatywnych konsekwencji.

(113) Prezes UOKIK nie dat wiary zeznaniom zlozonym przez [informacja utajniona] —
cztonka zarzadu Qumak — zgodnie, z ktérymi Qumak poszukiwat rowniez kontaktu w
sprawie podjecia ewentualnej wspotpracy ze spotka Bombardier. Przecza temu wyjasnienia
Bombardiera zlozone w odpowiedzi na wezwanie Prezesa UOKIiK, ktéry wskazal, ze
Qumak nigdy nie zwracat si¢ z prosba o podjecie wspotpracy, a o istnieniu spotki Qumak
Bombardier dowiedzial z zestawienia ofert sporzadzonych w Przetargu (k. 2964 akt
administracyjnych). Powyzszy brak proby skonfrontowania oferty Thales z ewentualnymi
ofertami alternatywnych dostawcow, rowniez posrednio wskazuje na inng — niz tylko proba

wejscia na nowy rynek — przyczyne podjecia wspotpracy przez Qumak wiasnie z Thales.

(114) Zaniewiarygodnie uzna¢ takze nalezy wyjasnienia Thales, ze przedstawit oferte Qumak
W oObawie, ze w przeciwnym razie moga mMmu zosta¢ postawione zarzuty
antykonkurencyjnych praktyk. W szczegélnosci w tym konteks$cie dziwi zaangazowanie
Thales w opracowanie catej oferty dla Qumak, w tym aktywne poszukiwanie podmiotow,
ktore moglyby Qumak udostepni¢ potencjal (KZA Zielonka Invest Sp. z 0.0.). Gdyby
faktycznie motywacja Thales do ztoZenia oferty podwykonawczej byla che¢ uniknigcia

ewentualnych oskarzen o stosowanie antykonkurencyjnych praktyk, to bardziej
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racjonalnym byloby ztozenie oferty w jak najwe¢zszym mozliwym zakresie np. jedynie na

dostawy urzadzen, ktore Thales moze zapewni¢ samodzielnie.

(115) Podkresli¢ przy tym nalezy, ze nie majg dla oceny niniejszej sprawy znaczenia Korzysci,
jakie strony zamierzaty osiggna¢ w efekcie podjetych dziatan. Mozliwym jest bowiem, ze
podjeta wspotpraca pomiedzy Thales i Qumak miata w shuzy¢ jako zabezpieczenie dla
spotki Thales, w razie odrzucenia jej oferty ztozonej w ramach konsorcjum. Nie jest
rowniez wykluczone, ze strony usitowaly wykorzysta¢ mechanizm rozstawiania i
wycofywania ofert, ktory polega na wycofaniu si¢ z przetargu wykonawcy z korzystniejsza
oferta, w razie gdy wykonawca bgdacy drugg strong porozumienia zajmie kolejne miejsce
w rozstrzygnieciu. Jak jednak zostato podkreslone jest to irrelewantne z punku widzenia

oceny dokonywanej w niniejszej decyzji.

(116) Catoksztalt powyzszych okoliczno$ci w opinii Prezesa UOKIiK wskazuje na zawarcie
przez strony zmowy przetargowej. W toku postgpowania ustalono, ze:

a. Thales przygotowal dla swojego konkurenta w Przetargu kompleksowa oferte
podwykonawcza, ktora swym zakresem obejmowata wszystkie elementy
Rozbicia Ceny Ofertowej,

b. Thales aktywnie poszukiwat dla Qumak podmiotdéw trzecich, z ktorymi Qumak
miatby podja¢ wspotprace,

C. Qumak zdecydowal si¢ na przyjecie oferty podwykonawczej od Thales mimo,
ze wiedzial, ze Thales takze bedzie stratowal w przetargu,

d. Qumak nie poszukiwat na rynku alternatywnych ofert podwykonawczych,

e. Qumak, gdy rzekomo dowiedzial si¢, ze jego potencjalny kontrahent jest
faktycznie jego konkurentem co spowodowato, ze Qumak ,poczul si¢

wystawiony” nie zdecydowatl si¢ na wycofanie z przetargu.

(117) Wobec powyzszego nalezy wskazacé, ze jak twierdzi doktryna zeby stwierdzi¢ zawarcie
takiej zmowy dziatania podejmowane przez strony musza by¢ nieadekwatne do istniejacych
warunkéw rynkowych'®, niewytlumaczalne w sposob racjonalny bez zalozenia
wczesniejszej koordynacji dziatan. Wskazac przy tym nalezy, ze dowod na istnienie praktyk
uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli przedsigbiorcy sa w stanie dowies$¢, na podstawie

racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewytlumaczalne w inny sposob jak

16 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 45.
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istnieniem zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposob nieodwotujacy si¢ do tego
rodzaju praktyk!'’. Jak zostalo wskazane powyzej Prezes UOKiK nie znalazt innego
obiektywnego uzasadnienia dla dziatania stron jak zawarcie zmowy przetargowej.

(118) Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze z porozumieniem, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt
7 u.0.k.k. mamy do czynienia nie tylko w sytuacji, w ktorej jego strony dokonaty ustalen
dotyczacych konkretnych warunkow sktadanych przez kazda ze stron ofert, ale zakaz
wynikajacy z tego przepisu nalezy rozumie¢ szerzej. Znamiona zmowy przetargowej maja
bowiem réznego rodzaju zachowania podejmowane przez zmawiajacych si¢ prowadzace
do koordynacji ich dziatan. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie ,,przedsi¢gbiorcy nie musza
ustala¢ wszystkich warunkow udzialu w przetargu. Wystarczy fakt porozumienia si¢
W przedmiocie jednego z elementéw postgpowania (...) lub tego, iz jeden z potencjalnych
oferentow, ktory z reguty wystepowal w przetargach wycofa sie”®. Rowniez mozliwe jest
stwierdzenie zawarcia zmowy przetargowej w razie uzgodnienia co do nie uczestniczenia
okreslonych wykonawcow w danym przetargu, czy w razie zawarcia antykonkurencyjnego
konsorcjum?®.

(119) W niniejszej sprawie mozna zidentyfikowaé zar6wno ustalenie tresci oferty ztozonej
przez Qumak (opracowanej faktycznie przez Thales), jak i koordynacje sposobu
zachowania w tym przetargu. Natomiast nie byto konieczne wykazanie, ze strony dokonaty
uzgodnien dotyczacych zardwno wszystkich elementéw oferty ztozonej przez Thales jak 1
Qumak. Tym samym nalezy uzna¢, ze dziatania stron porozumienia sa przejawem zawarcia

zmowy przetargowej, o ktorej mowa w art. 6 ust. 1 pkt. 7 u.o.k.k.

(120) Ponadto nalezy wskaza¢, ze mimo braku w sprawie dowodéw bezposrednich, zdaniem
Prezesa UOKIK, catkowicie uzasadnione jest, w oparciu o przedstawione powyzej
okolicznos$ci i argumenty, wyprowadzenie wniosku o zawarciu przez Thales i Qumak
zakazanego porozumienia ograniczajgcego konkurencje, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt
7 u.0.k.k.

(121) W tym kontekécie nalezy roéwniez zauwazyC, ze - jak podkreslit Sad Ochrony

Konkurencji i Konsumentow - ,,wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest niezwykle

1" Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci UE z dnia 28 marca 1984r. w sprawach potaczonych 29 i 30/83 Compagnie
Royale Asturienne des Mines SA i Societe Rheinzink przeciwko Komisji Europejskiej Zb. Wyr. ETS 1984, 1679)
za: Prawo konkurencji Wspoélnoty Europejskiej. Orzecznictwo, Tom 1, Orzeczenia Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z lat 1962-1989, opracowanie i wprowadzenie A. Jurkowska, T. Skoczny, Wydawnictwo
Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 348.

18 Wyrok SA w Warszawie z dnia 13 pazdziernika 2009 r., sygn. akt: VI ACa 6/09.

19 Por. np. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31.12.2012 r., nr RLU-38/2012.

37



trudne dowodowo. Podmioty, ktdre dopuszczaja si¢ takich dziatan majac §wiadomos$¢ ich

nielegalnego charakteru zwykle tuszuja swe porozumienie. Zatem ocenia¢ je mozemy

zwykle po rezultatach, przestankach i catoksztatcie okolicznosci sprawy”?°.

(122) Jednoczesnie nalezy wskaza¢, ze w doktrynie przyjmuje si¢, ze w razie braku
bezposrednich dowoddéw na stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje,
dopuszczalnym jest oparcie si¢ na dowodach posrednich, poprzez odwotanie si¢, zgodnie z
art. 84 u.o.k.k. do przepiséw ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego (tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 101 ze zm.) dotyczacych regut odnoszgcych
si¢ do domnieman faktycznych. Stosownie do art. 231 Kodeksu postepowania cywilnego,
mozna uzna¢ za ustalone fakty majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli
wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow. Réwniez w orzecznictwie
wskazywano, ze fakt zawarcia zakazanego prawem porozumienia (w przypadku braku
dowodow bezposrednich) moze by¢ udowodniony w sposdb posredni, jezeli podobienstwo
postgpowania przedsiebiorcow nie da si¢ wyjasni¢ bez zatozenia uzgodnionego zachowania
tych podmiotéw na rynku.

(123) Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Prezesa UOKIK, opisane w niniejszej decyzji
okolicznosci $wiadczg o tym, ze Thales i Qumak ztozyli oferty w Przetargu dziatajac

W ramach porozumienia, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 v.o.k.k.

111.4. Wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencije

(124) W niniejszej sprawie doszto do zawarcia przez Thales i Qumak porozumienia, ktérego
celem bylo ograniczenie konkurencji na krajowym rynku dostaw systemow i urzadzen
sterowania ruchem kolejowym. Jednocze$nie wskaza¢ nalezy, ze zakaz porozumien
ograniczajagcych konkurencj¢ nie ma charakteru bezwzglednego. Przepisy u.o.k.k.
przewiduja, ze porozumienia ograniczajace konkurencje sa zakazane, o ile nie zostaty
wytaczone spod zakazu. Istniejg trzy rodzaje wytaczen spod zakazu zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje:

—  zasada de minimis —art. 7 u.0.k k.,

—  wylaczenia grupowe wydane na podstawie art. 8 ust. 3 u.0.k.k.,

—  wylaczenia indywidualne — art. 8 ust. 1 u.0.k.k.

I11.4.a. Zasada de minimis

20 Wyrok SOKIK z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn. akt XVIl Ama 117/05, niepubl.
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(125) Ingerencja prawa konkurencji w stosunki gospodarcze przedsigbiorcow powinna mie¢
miejsce jedynie w przypadkach, kiedy zachowania przedsigbiorcow wywieraja odczuwalne
skutki dla konkurencji. W zwigzku z tym w art. 7 u.0.K.K. przewidziane jest wytaczenie
stosowania zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje z uwagi na
niewielki udziatl przedsigbiorcéw w rynku. Zgodnie z ust. 1 pkt 1 powotanego przepisu
wylaczenie to ma miejsce w odniesieniu do porozumien zawieranych miedzy
przedsigbiorcami, ktorzy sg konkurentami, jezeli ich iaczny udzial w rynku w roku
kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%.

(126) Niemniej jednak, zgodnie z ust. 2 art. 7 u.0.k.k. wyzej wskazane wylaczenie nie ma
zastosowania m.in. do porozumien okre§lonych w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy, tj. do zmow
przetargowych. Bioragc pod uwagg, ze analizowane w niniejszej sprawie porozumienie
stanowi wlasnie taki rodzaj porozumienia, nie korzysta ono z wyltaczenia spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje w oparciu 0 zawierajagcy zasade de minimis

przepis art. 7 ust. 1 u.o.k.k.

I11.4.b. Wylgczenia grupowe

(127) Przepis art. 8 ust. 3 u.0.k k. stanowi, ze Rada Ministrow moze w drodze rozporzadzenia
wylaczy¢ okreslone rodzaje porozumien spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych
porozumien, biorgc pod uwagg korzysci jakie te porozumienia mogg przyniesé.

(128) Porozumienie rozpatrywane w niniejszej sprawie nie podlega wytaczeniu na podstawie
zadnego z rozporzadzen wydanych przez Rade Ministroéw na podstawie ww. upowaznienia

ustawowego.

I11.4.c. Wylqczenie na podstawie art. 8 ust. 1

(129) Odnoszac si¢ do mozliwosci wylgczenia indywidualnego przedmiotowego
porozumienia, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 U.0.K.K. cigzar uwodnienia
okolicznosci uzasadniajacych wylaczenie spoczywa na przedsigbiorcy (strona powotujaca
si¢ na wylaczenie musi udowodni¢ spelnienie wszystkich kumulatywnych przestanek
zdefiniowanych w art. 8 ust. 1 ww. ustawy), co w niniejszej sprawie nie nastgpilo.
W zwigzku z powyzszym, mozliwos$¢ zastosowania Wylgczenia indywidualnego nie byta w

niniejszej sprawie rozpatrywana.

IV. Zaniechanie stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje
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(130) Istota przedmiotowego porozumienia, bylo uzgodnienie zasad postgpowania
W Przetargu. W zwigzku z tym za moment zaniechania nalezato przyja¢ chwile, w ktorej
antykonkurencyjne oddzialywanie stron na przebieg przetargu si¢ zakonczylo. Wobec
powyzszego Prezes UOKIiK ustalit, ze porozumienie, ktérego dotyczy niniejsza decyzja
zostato zaniechane 2 marca 2012 r., bowiem w tym dniu zamawiajacy poinformowat

wykonawcow o rozstrzygnieciu przetargu [pkt. (37) decyzji].

(131) Jednoczesnie, Prezes UOKiIK za niczasadne uznaje prezentowane przez strony
stanowisko, ze wspotpraca pomiedzy nimi trwata najp6zniej do momentu ztozenia ofert, tj.
do dnia 28 listopada 2011 r. Nalezy bowiem wskazaé, ze zamiar stron uczestniczenia
W porozumieniu obejmowat rowniez okres po ztozeniu oferty, do chwili rozstrzygnigcia
przetargu, o czym S$wiadcza okolicznosci przedstawione w opisie funkcjonowania
porozumienia. W zwiazku z powyzszym, za niezasadny uznaé¢ nalezy, podnoszony przez
strony, formalny zarzut przedawnienia terminu wszczecia postepowania. Zgodnie z art. 93
u.0.k.k. nie wszczyna si¢ postgpowania, jezeli od konca roku, w ktérym zaprzestano
stosowania praktyki uptynatl rok. Majac wiec na uwadze, ze w opinii Prezesa UOKiK
do zaprzestania stosowania praktyki doszto w momencie rozstrzygnigcia przetargu, tj. dnia
2 marca 2012 r., niniejsze postepowanie antymonopolowe zostato wszczgete przed uptywem

terminu przedawnienia.

V. Odniesienie si¢ do wnioskow dowodowych Thales

(132) W pismie z dnia 1 grudnie 2014 r., ktore wptyneto do Urzedu juz po zamknigciu przez
Prezesa UOKIK postepowania dowodowego w sprawie, Thales zwrécit sig
0 przeprowadzenie dowodu z badania prezesa zarzadu Thales przy uzyciu $rodkoéw
technicznych majacych na celu kontrolg nieSwiadomych reakcji oraz dowodu z konfrontacji
przestuchanych stron (k. 2968 i 2969 akt administracyjnych).

(133) Powyzszy wniosek dowodowy nie zastuguje na uwzglednienie, jako zgloszony przez
strong jedynie dla zwloki. Okolicznos$ci, na ktore dowody te sg przez stron¢ powolywane,
bytly przedmiotem dowodzenia za pomocg szeregu innych $rodkéw dowodowych:
przestuchania stron, przestuchania §wiadkéw w toku rozprawy, a takze wezwan Prezesa
UOKIK do udzielania informacji w oparciu o art. 50 u.o.k.k.

(134) Jednoczes$nie nalezy odnie$é sie do wniosku dowodowego Thales zawartego w piSmie
z dnia 19 grudnia 2014 r. o przeprowadzenie dowodu z zataczonych do pisma dokumentow:

pisma zastepcy Szefa ABW z dnia 22 czerwca 2012 r. oraz ,,Informacji o uzyskaniu w
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wyniku kontroli operacyjnej materiatow mogacych mie¢ znaczenie dla §ledztwa o sygn..
akt: VI Ds. 167 prowadzonego przez Delegature Stoteczng ABW pod nadzorem
Prokuratury Okrggowej w Warszawie” na okoliczno$¢ ustalenia warunkow, w jakich doszto
do nawigzania wspotpracy pomiedzy Thales i Qumak oraz okoliczno$¢, ze zlozenie przez
Kombud zawiadomienia stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji.

(135) Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze sktadane przez strong postgpowania
dokumenty w toku prowadzonego przez Prezesa UOKIK postepowania antymonopolowego
stajg sie czescig akt postepowania antymonopolowego. Tym samym Prezes UOKiK nie
wydaje w tym zakresie oddzielnego rozstrzygnigcia.

(136) Jednoczesnie nalezy wyjasnié, ze tres¢ tych dokumentoéw nie dotyczy relacji miedzy
Thales i Qumak, w zwigzku z czym nie ma znaczenia dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy.
Ponadto nalezy na marginesie wskaza¢, ze podejrzenie zawarcia antykonkurencyjnego
porozumienia pomigdzy Kombud, KZA Lublin oraz Bombardier analizowane byto w toku
oddzielnego postepowania antymonopolowego w sprawie zawarcia przez Zaklady
Automatyki ,,Kombud” S.A. z siedzibg w Radomiu 1 KZA Przedsigbiorstwo Automatyki i
Telekomunikacji S.A. z siedzibg w Lublinie z Bombardier Transportation (ZWUS) Polska
sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym
rynku dostaw systeméw automatyki kolejowej, polegajacego na uzgodnieniu przez ww.
przedsigbiorcoéw warunkow sktadanych ofert w zorganizowanym przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
pod nazwa Zaprojektowanie i wybudowanie zintegrowanego systemu sterowania i
kierowania ruchem kolejowym na odcinku Warszawa Okecie — Radom linii nr 8 w ramach
projektu POIIS 7.1-19.1 ,,Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek Warszawa Okecie —
Radom”, co moze stanowi¢ naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. (sygn.. akt: DOK1-410-
3/13/PW).

(137) Dodatkowo odnoszac si¢ do tezy przedstawionej przez Thales, zgodnie z ktorg
zawiadomienie ztozone przez Kombud stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji, zas Prezes
UOKIK zostat potraktowany przez Kombud ,,instrumentalnie”, nalezy wskazac, ze zgodnie
z obowiazujacymi procedurami zawiadomienia sktadane przez uczestnikow rynku Prezes
UOKIiK kazdorazowo analizuje 1 w sytuacji gdy uzna, ze w sprawie moze zachodzié¢
naruszenie przepisow u.o.k.k., wszczyna odpowiednie postepowanie. W kazdej sytuacji
postgpowanie to wszczynane jest z urzgdu, na podstawie dokonywanej przez Prezesa

UOKIK oceny zebranego materialu dowodowego.
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V1. Kara pieni¢zna

(138) Przepis art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. stanowi, ze organ ochrony konkurencji moze
natozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokosci nie wiekszej niz
10% przychodu osiagnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary,
jezeli przedsigbiorca ten, chocby nieumyslnie, dopuscit si¢ naruszenia zakazu okreslonego
w art. 6 ww. ustawy, w zakresie niewytaczonym na podstawie art. 7 1 8 u.0.k.k.. W zwiazku
z powyzszym, przepisy u.0.k.K. wprowadzajg zasade fakultatywno$ci kary pieni¢znej
naktadanej przez Prezesa UOKIK na przedsiebiorcéw. Fakultatywno$¢ w tym przypadku
oznacza, ze za zaden rodzaj naruszenia Prezes UOKIK nie ma o obowiazku ukarania
podmiotu, ktory dopuszcza si¢ naruszenia®. W kazdym przypadku do organu ochrony
konkurencji nalezy ocena, czy w konkretnym stanie faktycznym zasadne jest siggniecie po
sankcj¢. Rowniez zaden przepis U.0.K.K. ani tez przepis zadnego aktu wykonawczego nie
wskazuje wprost wysokosci kary, jaka nalezatoby nalozy¢ za okre§lony czyn. Zatem
fakultatywnos¢ kar pienieznych dotyczy nie tylko samego faktu jej natozenia ale tez jej
wysokosci?2. W niniejszej sprawie korzystajac z uznania administracyjnego Prezes UOKiK

postanowit nalozy¢ na strony postegpowania kary pieni¢zne.

VI.1. Przestanka ,,co najmniej nieumysinego” naruszenia przepisow

(139) Mozliwos¢ natozenia na przedsigbiorcOw na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.0.k.k.,
kary wymaga stwierdzenia, ze naruszenie zakazu okreslonego w ww. przepisach ustawy
byto ,,co najmniej nieumysine”. Zdaniem Prezesa UOKIiK w przypadku, zawartego przez
Thales i Qumak porozumienia znieksztatcajacego konkurencjg, uznaé nalezy za speiniong
przestanke ,,co najmniej nieumys$lnego” naruszenia przepisow.

(140) Przy ocenie zaistnienia w niniejszej sprawie przestanki ,,co najmniej nieumys$lnego”
naruszenia przepisow ustawy, Prezes UOKIiK wzigt pod uwage, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 21 kwietnia 2011 r., zgodnie z ktérym element subiektywny w postaci ,,zawinionego”
naruszenia przepisOw ustawy wyraza si¢ w tym, ze ,,przedsigbiorca miat swiadomos¢, ze
swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje, lub (...) jako
profesjonalny uczestnik obrotu mégt (powinien byt) taka $wiadomosé mieé”?3. Prezes
UOKIK uwzglednit rowniez tre$¢ art. 83 Konstytucji RP, zgodnie z ktorym kazdy ma
obowigzek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej, a takze stanowisko Sadu

21 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 950.

22 |bidem.

23 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt 11 SK 45/10, LEX nr 901645.
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Najwyzszego wyrazone we wspominanym orzeczeniu, zgodnie z ktdrym przedsigbiorca
jako profesjonalny uczestnik obrotu rynkowego ma mozliwo$¢ prawidtowego okreslenia
ryzyka prawnego przy podejmowaniu okreslonych decyzji biznesowych. Istotne znaczenie
ma takze stanowisko SOKIiK, ktéry przyjat w jednej ze spraw, ze nie jest mozliwe, aby
przedsigbiorca o znacznej renomie i dlugim okresie funkcjonowania na rynku nie zdawat
sobie sprawy ze swoich czynnosci?*.

(141) Biorac pod uwage powyzsze okoliczno$ci, Prezes UOKIK uznal, Zze stwierdzone
niniejsza decyzjg naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. ma charakter
umyslny.

(142) Powyzsza ocena wynika z faktu, ze strony tego postgpowania sa profesjonalnymi
uczestnikami obrotu rynkowego, ktérzy bez watpienia posiadaja wiedz¢ prawnicza
i ekonomiczng, umozliwiajacg rozpoznanie swoich dziatan jako naruszajacych prawo
ochrony konkurencji. Okolicznosci sprawy, $wiadczg o tym, ze spotki Thales i Qumak
realizowaly pewng ustalong z gory taktyke wystepowania w Przetargu, ktorej celem bylo
przyniesienie im mozliwie maksymalnych korzysci.

(143) Prezes UOKIK uwzglednit w dalszej kolejnosci okoliczno$é, ze stwierdzone ta decyzja
porozumienie znicksztalcajgce ograniczajgce konkurencje dotyczylo praktyki nazwanej,
okreslonej wprost w ustawowym katalogu praktyk zakazanych. W ramach przetargu strony
postgpowania uzgodnily bowiem, ze jedna z nich ztozy faktycznie dwukrotnie swojg ofertg.
Powyzsze uzgodnienie sposobu zachowania musiato by¢ §wiadome i zmierza¢ wprost do
zwielokrotnienia szans na wygranie przetargu przez Thales — w sytuacji gdy uzyskiwanie
sztucznej przewagi wykonawcow, ktorzy ztoza wiecej niz jedng oferte w Przetargu,
wypacza reguty rownej konkurencji o rynek. Uzna¢ nalezy, ze zar6wno dziatanie Thales,
jak i Qumak bylo zamierzone i powodowato zaburzenie uczciwej konkurencji w Przetargu.

(144) Wobec wykazanej powyzej przestanki przyjecia umyslnosci dziatania Thales i Qumak,
nalezy uzna¢ za spetnione kryterium ,,co najmniej nieumyslnego” naruszenia zakazu
zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje, wobec czego, Prezes UOKIK jest

uprawniony do natoZzenia kary pienig¢zne;j.

VI.2. Wysokos¢ kary pienieznej

(145) Ustalajac wysokos¢ kar pienigznych dla Thales i Qumak Prezes UOKIK opart si¢ na art.
106 ust. 1 pkt 1 u.o0.k.k., zgodnie z ktorym wysokos¢ nakladanej przez organ ochrony

konkurencji na przedsigbiorcg kary pieni¢znej nie moze przekraczaé¢ 10% przychodu

24 Wyrok SOKIK z dnia 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt XVVII AmA 62/08, niepubl.
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osiagnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok natozenia kary. Zarazem Prezes
UOKIK wzigt pod uwagg przepis art. 111 ww. ustawy, nakazujacy przy ustalaniu wysokos$ci
kar pienigznych uwzglednienie w szczegdlnosci okresu, stopnia oraz okolicznosci
naruszenia przepisow U.0.K.K., a takze uprzednie naruszenie przepisOw wspomnianej
ustawy. Przy ustalaniu wysokosci natozonej kary pienigznej organ ochrony konkurencji
wzigl pod uwageg wysoko$¢ osiagnigtych przez Thales i Qumak w 2013 r. przychodow
wynikajgcych z zeznan podatkowych (CIT).

(146) Majac na wzgledzie, ze przepisy u.o.k.k. nie zawierajag zamknigtego katalogu
przestanek, od ktorych uzalezniana jest wysoko$¢ nakladanych na przedsigbiorcow kar,
Prezes UOKIiK wzigt rowniez pod uwagg, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, element
subiektywny w postaci umyslnoSci naruszenia przepisOw wspomnianej ustawy.
W orzecznictwie wyraznie bowiem stwierdzono, ze niezaleznie od tego, ze przestanka ta
brana jest pod uwage juz na etapie podejmowania decyzji 0 natozeniu kary?, rowniez
wysokos¢ naktadanej kary musi odzwierciedla¢ stopien zawinienia, z jakim zwigzane jest
naruszenie zakazu®®.

(147) Prezes UOKIK uwzglednit rowniez, ze — zgodnie z orzecznictwem — w przypadku kar
za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ przestankami, ktore nalezy bra¢ pod
uwage sa stopien naruszenia interesu publicznego®’, a takze potencjat ekonomiczny
przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow, dopuszczalny poziom
kary wynikajacy z przepisoéw ustawy oraz cele, jakie kara ma osiggnac¢?®.

(148) Prezes UOKIK kierowat si¢ interpretacja przestanek branych pod uwage przy wymiarze
kary pienieznej zawartg w Wyjasnieniach w sprawie ustalania wysokosci kar pienigznych
za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje®.

(149) Majac na wzgledzie wszystkie ww. okoliczno$ci, organ ochrony konkurencji ustalit
wymiar kar pieni¢znych w niniejszej sprawie, biorac pod uwage przede wszystkim fakt, Zze
o wadze (szkodliwos$ci) naruszenia decyduja dwie grupy okolicznosci, ktére dotycza:
(i) natury naruszenia i (ii) czynnikoéw zwigzanych ze specyfikg rynku oraz dziatalnoscia

przedsigbiorcy.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt 111 SK 45/10, LEX nr 901645.
26 \Wyrok SOKIK z dnia 24 maja 2006 r., sygn. akt XVII Ama 17/05, Dz. Urz. UOKIiK 2006/3/48.
27 Wyrok SOKIK z dnia 24 maja 2006 r., sygn. akt XVII Ama 17/05, Dz. Urz. UOKIiK 2006/3/48.
2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. akt | CKN 793/98, LEX nr 50870.
29 Dz. Urz. UOKIK 2008/4/33.
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(150) Odnoszac si¢ do natury naruszenia nalezy wskazaé, ze Prezes UOKIK wyroznia
(1) naruszenia bardzo powazne, do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegdlnie
szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji, jak réwniez przypadki naduzywania
pozycji dominujgcej majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku,
(i) naruszenia powazne, do ktérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia
horyzontalne niezaliczane do najpowazniejszych naruszen, porozumienia wertykalne
wplywajace na cen¢ lub warunki oferowania produktu, przypadki naduzywania pozycji
dominujacej majace na celu lub prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub
dotkliwej eksploatacji kontrahentow lub konsumentow, (iii) naruszenia mniej powazne niz
wyze] wymienione (naruszenia pozostate), do ktérych naleza m.in. porozumienia
wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwos$ci odsprzedazy towaru, jak réwniez przypadki
naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej wadze.

(151) Wobec powyzszego w ocenie Prezesa UOKIK zawarcie przez Thales i Qumak zmowy
przetargowej, nalezy uzna¢ za powazne naruszenie prawa konkurencji. W trakcie
postgpowania Prezes UOKIiK ustalil, ze wskazane powyzej porozumienie zawigzane
zostalo miedzy podmiotami dziatajacymi na tym samym szczeblu obrotu, czyli bylo
porozumieniem horyzontalnym. Jednocze$nie uzna¢ nalezy, ze porozumienie to nie nosito
znamion tajnej zmowy, tylko polegalo na naduzyciu dopuszczalnych w ramach przetargu

mechanizmow kooperacji pomig¢dzy przedsigbiorcami.

Tabela 1: Pierwszy etap naliczenia wysokosci kar.

podmiot wysokos¢ kary.
natura naruszenia

Thales 626 948,97

Qumak 2560 183,30

(152) Nastepnie, organ ochrony konkurencji, okreslajac wysoko$¢ natozonych na Thales
i Qumak kar pienieznych, wyszedt z zalozenia, ze wymiar tych kar nie moze abstrahowac
od specyfiki rynku wlasciwego oraz dziatalnosci przedsigbiorcéw na tym rynku, a zatem
powinny one podlega¢ dalszej modyfikacji. Kierujac si¢ oceng wpltywu naruszenia na
rynek, Prezes UOKIK moze zwigkszy¢ lub zmniejszy¢é ustalong powyzej kwote
maksymalnie o 80%.

(153) Rynek dostaw urzadzen sterowania ruchem kolejowym jest rynkiem skoncentrowanym,
na ktérym dziata niewielu przedsiebiorcéw. Identyfikowane sg na tym rynku wysokie

bariery wejécia — produkty nalezace do rynku wlasciwego sg produktami
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wysokospecjalistycznymi, a mozliwos$¢ dopuszczenia ich do obrotu na krajowym rynku jest
warunkowana konieczno$cig uzyskania specjalnych certyfikatow.

(154) Prezes UOKIK analizujgc niniejszg sprawe wziagt rowniez pod uwage, ze porozumienie
zostato przez strony faktycznie wprowadzone w zycie. Strony bowiem w toku Przetargu
faktycznie wykonaly przyjete ustalenia, dotyczace ztozenia przez Qumak oferty w znacznej
mierze przygotowanej przez Thales.

(155) Jednoczesnie Prezes UOKIK wzigt rowniez pod uwage, ze stwierdzone porozumienie
nie wigze si¢ z uszczerbkiem finansowym po stronie zamawiajacego, bowiem zawarta
zmowa przetargowa nie doprowadzita do wyboru przez PKP PLK mniej korzystnej cenowo
oferty.

(156) Zarazem Prezes UOKIK zwrécit uwage na brak udziatlu przychodow z towardw
nalezacych do rynku wlasciwego w przychodzie osiggnietym przez Qumak, bowiem
przedsigbiorca ten nie prowadzi dziatalno$ci na rynku wlasciwym.

(157) Lacznie rozpatrywane powyzsze okolicznosci przemawiajg za podwyzszeniem na tym
etapie kary pieni¢znej w stosunku do Thales o 10%. Natomiast w przypadku Qumak —
z uwagi na indywidualnie dotyczacg tego przedsiebiorcy przestanke braku udziatu w rynku

wiasciwym — Prezes UOKIiK postanowit o obnizeniu wyjsciowego poziomu kary o0 50%.

Tabela 2: Drugi etap naliczenia wysokosci kar.

wysokos¢ kary
podmiot specyfika rynku oraz
natura naruszenia dzialalnoSci razem
przedsiebiorcy
Thales 626 948,97 +10% 689 643,87
Qumak 2 560 183,30 -50% 1 280 091,65

(158) Kalkulujac wymiar kary pieni¢znej natozonej na Thales i Qumak, organ ochrony
konkurencji wziat takze pod uwage przestanke dtugotrwatosci naruszenia. Uwzgledniajac
okres naruszenia, Prezes UOKIiK moze zwickszy¢ kwote bazows kar, jesli dtugotrwatosé
stosowania praktyki ograniczajacej konkurencj¢ prowadzi do zwielokrotnienia jej
negatywnych skutkow, w szczegdlnosci, gdy wptywa na wysoko$¢ korzys$ci uzyskiwanych
przez przedsigbiorce dopuszczajacego si¢ naruszenia lub szkody ponoszone przez innych
uczestnikow rynku. Jako dlugotrwate traktowane sg naruszenia trwajace dtuzej niz rok.
Bioragc powyzsze pod uwagg, dla odzwierciedlenia wpltywu dlugotrwato$ci naruszenia na
wysokos$¢ kar, Prezes UOKIiK moze zwigkszy¢ w przypadku porozumien ograniczajacych

konkurencj¢ kwotg bazowa maksymalnie 0 200%.
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(159) Rozpatrywane tu porozumienie ograniczajace konkurencj¢ funkcjonowato tylko

w ramach jednego przetargu. Uznaé¢ wigc nalezy, ze stwierdzone niniejsza decyzja
naruszenie nie nalezy do kategorii naruszen dtugotrwatych. W konsekwencji kara pieniezna

natozona na Thales i Qumak nie zostala na tym etapie podwyzszona.

Tabela 3: Trzeci etap naliczenia wysokosci kar.

wysokos¢ kary
podmiot . specyfika rynku oraz dlugotrwalosé
natura naruszenia . . A . razem
dzialalnosci przedsi¢biorcy naruszenia
Thales 626 948,97 +10% - 689 643,87
Qumak 2 560 183,30 -50% - 1 280 091,65

(160) Organ ochrony konkurencji, ustalajac wysokosc¢ kary, powinien takze wzig¢ pod uwage

okoliczno$ci majace wplyw na zwigkszenie (okoliczno$ci obcigzajace) lub zmniejszenie
(okolicznosci tagodzace) wymiaru kary. Okolicznos$ci fagodzace i obcigzajace sg oceniane
tacznie, indywidualnie dla kazdej sprawy oraz dla kazdego przedsigbiorcy. Poszczego6lne
okolicznosci fagodzace lub obcigzajace moga mie¢ r6zng wage. Ustalona na wczesniejszym

etapie wysoko$¢ kary moze ulec zwigkszeniu/zmniejszeniu maksymalnie o 50%.

(161) W ocenie organu w niniejszej decyzji wystepuje okoliczno$¢ lagodzaca majaca

zastosowanie do Thales i Qumak w postaci zaniechania stosowanej praktyki ograniczajace;j
konkurencj¢ przed dniem wszczgcia postepowania antymonopolowego, tj. przed dniem 20
grudnia 2013 r. Jak zostato wykazane w pkt. (130) niniejszej decyzji porozumienie Thales
i Qumak przestato funkcjonowac na rynku juz 2 marca 2012r. Jednocze$nie jednak nalezy
wskazaé, ze Prezes UOKIK ustalajac wysoko$¢ obnizenia kary miat na wzgledzie, ze
zaniechanie stosowania praktyki nie wynikato z zamierzonego dziatania stron, ale zwigzane
bylo z faktem od nich niezaleznym, tj. zakonczeniem post¢powania przetargowego, ktorego

mialy dotyczy¢ uzgodnienia.

(162) Ponadto, Prezes UOKIK jako okoliczno$é¢ tagodzaca majaca zastosowanie wzgledem

Qumak wzial pod uwage fakt, ze przedmiotowe naruszenie wzmacnialo w Przetargu
pozycje przede wszystkim jednego uczestnika porozumienia, tj. spotki Thales. Uzgodnienie
dokonane przez strony spowodowato, ze to Thales uzyskat w praktyce mozliwos¢ de facto
dwukrotnego ztozenia swojej oferty, wzmacniajac swoje szanse na uzyskanie zamowienia.
Scenariusz opracowany przez strony porozumienia zostal w znacznej mierze opracowany

pod katem udziatu Thales w Przetargu.
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(163) lJesli chodzi o okoliczno$ci obciazajace, to nie ulega watpliwosci, ze postepowanie
przedsiebiorcow mialo charakter umyslny. Wszystkie okolicznosci sprawy, $wiadcza
0 tym, ze przedsigbiorcy okreslili pewng ustalong z gory taktyke dziatania w ww.
przetargach, ktorej celem byto ztozenie przez Thales dwdch ofert w przetargu.

(164) Ustalajac wysokos¢ naktadanej kary pienieznej Prezes Urzedu uwzglednit rowniez,
stosownie do wymogow art. 111 u.o.k.k., kryterium ,,uprzedniego naruszenia przepisOw
ustawy”. Zgodnie z przywolywanym przepisem Prezes Urzedu powinien przy naktadaniu
kary oraz okres$laniu jej wysokosci uwzgledniaé, czy nastgpito to w warunkach swoistej
recydywy, a ww. kryterium w zakresie nakltadania kary przez Prezesa Urzgdu speinia
funkcje okoliczno$ci obcigzajacej. W niniejszej sprawie nie zaistniata podstawa do
podwyzszenia wymiaru kary. Strony niniejszego postgpowania nie byly dotad
prawomocnie ukarane za naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje.

(165) Powyzsze okolicznosci tagodzace i okoliczno$¢ obcigzajaca rozpatrywane tacznie
spowodowaty, ze na tym etapie wysokos$¢ kary pieni¢znej natozonej na Thales zwiekszyla
si¢ 0 10%, natomiast istnienie dodatkowej okolicznosci tagodzacej w stosunku do Qumak

spowodowato, obnizenie wymiary kary natozonej na tego przedsigbiorce 0 kolejne 30%b.

Tabela 4: Czwarty etap naliczania wysokosci kar.

wysokos$¢ kary
; specyfika rynku okolicznoS$ci
podmiot natura oraz dlugotrwalo$é lasodzace/ razem
naruszenia dzialalnosci naruszenia ob%i i;? ce
przedsiebiorcy Azala
Thales 626 948,97 +10% - +10% 758 608,26
Qumak 2 560 183,30 -50% - -30% 896 064,16

(166) Majac na uwadze wszystkie powyzsze okolicznosci, Prezes UOKIK uznal, ze waga
stwierdzonego niniejszg decyzjg naruszenia U.0.K.K. przesagdza o ustaleniu wysokosci kary
pieni¢znej dla Thales i Qumak, w oparciu 0 przedstawiong przez strong informacj¢ na temat

osiaggnietych przychodow w 2013 r., w nastepujacej wysokosci:

Tabela 5: Wysokos¢ natozonej kary pienigzne;j.

podmiot wysoko$¢ kary pieni¢znej
Thales 758 608,26
Qumak 896 064,16

V1. Koszty postepowania

48



(167) Zgodnie z art. 77 ust. 1 u.o.k.k., jezeli w wyniku postepowania Prezes UOKIK stwierdzit
naruszenie przepisOw ustawy, przedsigbiorca, ktory dopuscit si¢ tego naruszenia, jest
obowigzany ponies¢ koszty postgpowania. Natomiast w §wietle art. 80 ww. ustawy, Prezes
UOKIK rozstrzyga o kosztach w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w
decyzji konczacej postepowanie.

(168) Z ustawy nie wynika, co sktada si¢ na koszty postepowania, o ktérych mowa w art. 77
u.0.k.k.. Wobec wyrazonego w art. 83 ww. ustawy generalnego odestania w sprawach
nieuregulowanych do przepiséw ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (t.j.: Dz. U. z 2013 r., poz. 267, ze zm., dalej: ,,k.p.a.”), nalezy przyjac,
ze zakres tych kosztow wyznacza art. 263 § 1 k.p.a., zgodnie z ktorym do kosztow
postepowania zalicza si¢: (1) koszty podrozy i inne naleznosci swiadkow i bieglych oraz
stron, (2) koszty dorgczania stronom pism procesowych, (3) inne koszty bezposrednio
zwigzane z rozstrzygnigciem sprawy. Zgodnie réwniez z art. 264 §1 k.p.a. jednocze$nie
z wydaniem decyzji organ administracji publicznej ustali w drodze postanowienia
wysokos$¢ kosztow postgpowania, osoby zobowigzane do ich poniesienia oraz termin
I sposdb ich uiszczenia.

(169) W punkcie 1 sentencji decyzji stwierdzono stosowanie przez strony praktyk
ograniczajacych konkurencj¢ zakazanych na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.. Koszty
niniejszego postgpowania wynosza 434,58 zl (czterysta trzydziesci cztery ztote pigédziesiat
osiem groszy). Sktadajg si¢ na nie wydatki, zwigzane z prowadzong w toku postgpowania
korespondenc;ja.

(170) W zwigzku z powyzszym postanowiono obcigzy¢ Thales kosztami w kwocie 225,84 zl,
na ktore sktadajg sie koszty dorgczenia stronie 21 listbw w cenie 5,70 zt, 10 listow w cenie
6,47 zt oraz jedna druga kosztow dorgczenia 10 listow w cenie 5,70 zt i 4 listbw w cenie
6,47 zt. Natomiast Qumak kosztami w kwocie 208,74 zl, na ktore sktadajg si¢ koszty
dorgczenia stronie 18 listow w cenie 5,70 zt, 10 listow w cenie 6,47 zl oraz jedna druga
kosztow dorgczenia 10 listow w cenie 5,70 zt 1 4 listow w cenie 6,47 zt.

(171) Koszty niniejszego postepowania nalezy uisci¢ na konto Urzedu Ochrony Konkurencji
I Konsumentow: NBP O/O Warszawa 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000, w terminie 14

dni od daty uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

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

49



(172) Zgodnie z art. 112 ust. 3 u.0.k.k. kare pieni¢zng nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia
uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

(173) Kare pieni¢zng i koszty postgpowania nalezy uiSci¢ na nastepujace konto Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow: NBP O/O Warszawa 51 1010 1010 0078 7822
3100 0000. Przy dokonywaniu wptaty na powyzsze konto nalezy dopisa¢ numer decyzji
Prezesa UOKIK stanowigcej podstawe jej dokonania.

(174) Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéow w zwigzku z art. 479 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz. U.z 2014 r., poz. 101 ze zm.), od niniejszej
decyzji przyshuguje odwotanie do Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, za posrednictwem Prezesa UOKIiIK Ochrony Konkurencji

i Konsumentow, w terminie dwutygodniowym od dnia dor¢czenia niniejszej decyzji.

(175) W przypadku kwestionowania wyltgcznie postanowienia o kosztach postgpowania
zawartego w pkt Il niniejszej decyzji, na podstawie art. 264 § 2 kodeksu postepowania
administracyjnego, w zwiazku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
jak rowniez stosownie do art. 81 ust. 5 tej ustawy w zwiazku z 479% § 1 i 2 kodeksu
postepowania Cywilnego, nalezy wnie$¢ zazalenie do Sgdu Okregowego w Warszawie —
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony

Konkurencji i Konsumentoéw, w terminie tygodnia od dnia dorgczenia niniejszej decyzji.

Z up. Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow

Otrzymuja:

1. Thales Polska sp. z o.0. z siedziba w Warszawie
reprezentowany przez:

r.pr. Monike Smigielska

Koztowski Smigielska i Wspolnicy sp.k.

ul. Zaryna 2B

02-593 Warszawa

2. Qumak S.A. zsiedziba w Warszawie
reprezentowany przez

r.pr. Tomasza Skoczynskiego

Skoczynski Polanczyk i Partnerzy
Kancelaria Radcow Prawnych

ul. Slaska 6/7

60-614 Poznan

3. a.a.
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