PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI | KONSUMENTOW

DOK1-410-5/13/MW

Warszawa, dnia 30 grudnia 2014 r.

DECYZJA nr DOK-9/2014

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 post¢powania
antymonopolowego, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uznaje za
praktyke ograniczajaca konkurencje¢ i naruszajaca zakaz, o Ktorym mowa w art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow
zawarcie przez ,,Agrotur” Sp. z 0.0. z siedzibg w Pabianicach, ,,Marko” Sp. z 0.0.
z siedziba Borkowicach oraz ,,Texpol” Zaktad Pracy Chronionej Sp. Z 0.0. Z siedzibg
w Dlutowie porozumienia ograniczajgcego konkurencj¢ na krajowym rynku dostawy
przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego, polegajacego na uzgadnianiu przez WWw.
przedsigbiorcow  przystepujacych do przetargbw na dostawe przedmiotow
zaopatrzenia mundurowego warunkow sktadanych ofert i stwierdza zaniechanie jej

stosowania z dniem 17 pazdziernika 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 ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ww.

ustawy, w zakresie okreslonym w pkt. | sentencji niniejszej decyzji, naklada na:

1. ,Agrotur” Sp. z o.0. z siedzibg w Pabianicach kar¢ pienigzng w wysokosSci
34 881,89 zt (slownie: trzydziesci cztery tysigce osiemset osiemdziesigt jeden

ztotych i osiemdziesiat dziewig¢ groszy) ptatng do budzetu panstwa,
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2. ,Marko” Sp. z 0.0. z siedzibg Borkowicach kare pieniezng w wysokosci 55 966,04
zt (slownie: pigcédziesiat pig¢ tysigcy dziewieéset szescdziesigt szes¢ zlotych
| cztery grosze) ptatng do budzetu panstwa,

3. ,,Texpol” Zaktad Pracy Chronionej Sp. zZ 0.0. Z siedzibg w Dtutowie karg pieni¢zng
w wysokosci 207 533,99 zt (stownie: dwiescie siedem tysiecy piecset trzydziesci

trzy ztote 1 dziewigcédziesiat dziewie¢ groszy) platng do budzetu panstwa.

Na podstawie art. 77 ust. 1 oraz art. 80 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie

konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), oraz stosownie do art. i

263 § 11 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania

administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 267) w zwiazku z art. 83 ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji

I Konsumentow obcigza kosztami postgpowania antymonopolowego:

1. ,,Agrotur” Sp. z o.0. z siedziba w Pabianicach w kwocie 75,28 zt (stownie:
siedemdziesiat pig¢ ztotych i dwadzieécia osiem groszy),

2. ,Marko” Sp.zo.0. z siedzibg Borkowicach w kwocie 81,75 zt (stownie:
osiemdziesiat jeden zlotych i siedemdziesiat pi¢¢ groszy),

3. ,,Texpol” Zaktad Pracy Chronionej Sp.z 0.0. z siedzibg w Dlutowie w kwocie
75,28 zt (stownie: siedemdziesiat pie¢ ztotych i dwadziescia osiem groszy),

— 1zobowigzuje ww. przedsigbiorcow do zwrotu Prezesowi Urzgdu Ochrony

Konkurencji i Konsumentow tych kosztow w terminie 14 dni od daty

uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Uzasadnienie

Postepowanie antymonopolowe w sprawie, ktorej dotyczy niniejsza decyzja, zostato
wszczete na podstawie informacji uzyskanych w przeprowadzonym przez Prezesa
Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej takze jako: ,,Prezes Urzedu”,
,organ antymonopolowy”) postepowanil wyjasniajacym (sygn. akt: DOK1-400-
9/12/MF), majacym na celu wstepne ustalenie, czy w zakresie postgpowan
0 udzielenie zamowien publicznych na dostawy odziezy nastgpilo naruszenie
przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.
U. Nr 50, poz. 331 ze zm., dalej takze jako: u.o.k.k.) uzasadniajace wszczecie

postepowania antymonopolowego.
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Analiza dokumentéw pozyskanych przez Prezesa Urzedu w toku postgpowania
wyjasniajacego wykazata, ze miedzy ,,Agrotur” Sp. z 0.0. z siedzibg w Pabianicach
(dalej jako: Agrotur), ,,Marko” Sp. z o.0. z siedziba Borkowicach (dalej jako: Marko)
oraz ,,Texpol” Zaktad Pracy Chronionej Sp. z 0.0. z siedzibg w Diutowie (dalej jako:
Texpol) moglo dojs¢ do zawarcia porozumienia moggcego naruszaé przepisy ustawy

0 ochronie konkurencji i konsumentow.

W zwigzku z powyzszym, postanowieniem z dnia 30 grudnia 2013 r., Prezes Urzgdu
wszczagl postepowanie antymonopolowe przeciwko Agrotur, Marko oraz Texpol
W sprawie zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym rynku
dostawy przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego, polegajacego na uzgadnianiu przez
Ww. przedsigbiorcow przystepujacych do przetargéw na dostawe przedmiotéw
zaopatrzenia mundurowego warunkéw sktadanych ofert, co moze naruszac art. 6 ust.

1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Pismem z 28 listopada 2014r. strony niniejszego postepowania zostaly
poinformowane o0 zakonczeniu zbierania przez Prezesa Urzedu materiatu
dowodowego i o mozliwo$ci zapoznania si¢ z materialem zgromadzonym w aktach
sprawy. Spotka Texpol skorzystata z uprawnienia do zapoznania si¢ ze
zgromadzonym w trakcie postgpowania materialem dowodowym. Pismami z 11, 12
i 15 grudnia 2014 r. kolejno Texpol, Agrotur iMarko przedstawili ostateczne

stanowisko w sprawie.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze cze$¢ informacji 1 dokumentéw, w oparciu
0 ktore Prezes UOKiK wydal niniejsza decyzjg, stanowig prawnie chronione
tajemnice, ktore nie moga by¢ ujawniane do wiadomos$ci publicznej. Wobec
powyzszego Prezes UOKIK uznal, Ze w tresci jawnej wersji decyzji administracyjnej
nie powinny by¢ ujawnione tego rodzaju informacje. Sprzeciwia si¢ temu
W szczegllnosci art. 71 ust. 1 u.o.k.k., zgodnie z ktorym pracownicy Urzedu sg
obowigzani do ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, jak rowniez innych informacii,
podlegajacych ochronie na podstawie odrgbnych przepisow, o ktorych powzigli
wiadomos$¢ w toku postepowania. Wobec powyzszego tego rodzaju informacje, ktore
dla adresatéw decyzji pozostajg jawne, w publicznie dostepnej tresci decyzji zostaty
ujete w nawias kwadratowy, oznaczone: [informacja utajniona] i pozostang

niewidoczne.
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Prezes Urzedu na podstawie zebranego materialu dowodowego ustalil,

co nastepuje

Strony postepowania

Agrotur jest spotkg z ograniczong odpowiedzialno$cig wpisang do rejestru
przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Lodzi-Srédmiescia w Lodzi
pod numerem KRS 0000234427. Spotka powstata w 2005 r. Przedmiot dziatalno$ci
Agrotur jest zwigzany z wynajmem i zarzadzaniem nieruchomosciami wiasnymi.
Spotka swiadczy takze ustugi zwigzane z dostawami przedmiotow zaopatrzenia
mundurowego, w tym zakresie od 2007 r. bierze udziat w postepowaniach

0 udzielenie zamowien publicznych.

Dowéd: odpis KRS, k. 63 i n., pismo Agrotur z 30 wrzesnia 2014 r., k. 1188 i n.

Marko jest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia wpisang do rejestru
przedsicbiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Lodzi-Srédmiescia w Lodzi
pod numerem KRS 0000120437. Spotka powstata w 2002 r. Glownym przedmiotem
dziatalnosci Marko jest produkcja i obrot wyrobami widkienniczymi (wldkninami,
dzianinami, tkaninami, przg¢dzami, niémi) oraz bielizng. W postepowaniach

0 udzielenie zamowien publicznych spotka bierze udziat od 1999 r.

Dowéad: odpis KRS, k.42 i n., pismo Marko doreczone do Urzedu 1 pazdziernika 2014 r., k. 1177 i n.

Texpol jest spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia wpisang do rejestru
przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Lodzi-Srédmiescia w Lodzi
pod numerem KRS 0000102146. Spotka powstata w 2002 r. Podstawowym
przedmiotem dziatalno$ci Texpol jest produkcja wyrobow tekstylnych ze
szczegblnym uwzglednieniem bielizny, wyrobow z dzianin i pozostatych tkanin.
W zakresie zaopatrzenia mundurowego Texpol produkuje i sprzedaje bielizng

i reczniki przeznaczone dla stuzb mundurowych.

Dowdd: odpis KRS, k.21 i n., pismo Texpol doreczone do Urzedu 1 pazdziernika 2014 r., k. 1149 i n.

Strony niniejszego postepowania antymonopolowego wskazaty, ze nie sg powigzane
z zadnymi przedsigbiorcami prawnie, 0sobowo i organizacyjnie. Migdzy Agrotur,
Marko 1 Texpol wystepuja powigzania rodzinne. Wspolnikami Agrotur sa p.
[informacja utajniona], ktora posiada 946 udziatéw i p [informacja utajniona],

ktory posiada 2 udziaty. Pan [informacja utajniona] jest takze wickszosciowym
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udziatowcem spotki Marko, w ktorej posiada 151 udziatow. Pozostate 2 udzialty w
Marko posiada takze Pani [informacja utajniona]. Z Kkolei Dyrektorem
Zarzadzajacym Texpol jest Pani [informacja utajniona]. Zgodnie z informacjami
przekazanymi przez spotki Pani [informacja utajniona] jest matkg [informacja
utajnional], osoby te sag zameldowane pod tym samym adresem. Poza tym migdzy
stronami niniejszego postgpowania wystepuja powigzania gospodarcze polegajace na
wspotpracy w zakresie produkcji wyrobow tekstylnych, zaopatrywania w surowce do
produkcji, sprzedazy gotowych wyrobow, $wiadczenia ushug: pakowania,
oznakowania wyrobow I przygotowania ich do wysytki. Marko i Agrotur §wiadcza na
rzecz Texpol ustugi konfekcjonowania, kontroli jakosci oraz pakowania produktow.
Spotki, w ramach podwykonawstwa, wielokrotnie wspotpracowaty przy realizacji

zamowien publicznych na dostawy przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego.

Dowdéd: pismo Agrotur z 30 wrzesnia 2014 r., k. 1190., pismo Marko dorgczone do Urzedu 1 pazdziernika

2014 r., k. 1182, pismo Texpol doreczone do Urzedu 1 pazdziernika 2014 r., k. 1158 i n., pismo Agrotur
z 13 listopada 2013 r., k. 156 i n., pismo Marko doreczone do Urzedu 17 listopada 2014 r., k. 1545 in..,
pismo Texpol doreczone do Urzedu 17 listopada 2014 r., k. 1504 i n.

Rynek dostawy przedmiotow zaopatrzenia mundurowego

Porozumienie rozpatrywane w niniejszej sprawie dotyczy postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego na dostawy przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego, takich
jak bielizna i rgczniki, ktore sa produkowane przez strony niniejszego postgpowania.
W zakresie przedmiotow zaopatrzenia mundurowego dla wojska postepowania
0 zamoOwienia publiczne organizowane byty zgodnie z wykazem opracowanym na
podstawie ,,Planu zakupoéw $srodkoéw materiatowych na 2011 r.” zatwierdzonym przez

Ministra Obrony Narodowej w marcu 2011 r.

Do 31 marca 2011 r. realizatorem zakupoéw s$rodkow materialowych dla wojska,
w tym przedmiotow zaopatrzenia mundurowego, byta Agencja Mienia Wojskowego
w Warszawie (dalej takze: ,,AMW?”). Nastepnie, decyzja z dnia 29 marca 2011 r.
nr 98/MON, Minister Obrony Narodowej poczawszy od 1 kwietnia 2011 r. jako
realizatora przedmiotowych zakupoéw wyznaczyt Inspektorat Wsparcia Sit Zbrojnych,
ktory nastgpnie jako wiasciwg do tych czynnosci wskazal Jednostke Wojskowa

nr 4226 w Warszawie (dalej takze: ,,Jednostka Wojskowa 4226 oraz ,, JW 4226”).

Dowéd: pismo AMW z 3 grudnia 2012 r., k. 83 i n.
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Przedmioty zaopatrzenia mundurowego musza spetnia¢ wymagania $cisle okreslone
w Wojskowej Dokumentacji  Techniczno-Technologicznej oraz by¢ zgodne
Z aktualnym wzorem danych przedmiotéw dostepnym w Wojskowym Osrodku
Badawczo Wdrozeniowym Stuzby Mundurowej. Materialy przeznaczone do produkcji
przedmiotow zaopatrzenia mundurowego sg badane pod katem spelnienia wymogow
jakosciowych okreslonych przez zamawiajacego. Poza tym, kazda partia
dostarczanych przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego podlega nadzorowi jako$ci

I musi zosta¢ zgloszona do odbioru wojskowego.
Dowdd: pismo Texpol dorgczone do Urzedu 1 pazdziernika 2014 r., k. 1155 i n.

Rynek dostawy przedmiotdow zaopatrzenia ~mundurowego jest rynkiem
konkurencyjnym. Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze dziata na nim od strony
podazowej wielu przedsigbiorcow, co wynika przede wszystkim z faktu, ze bariery
wejécia na ten rynek sa niewielkie. O intensywnej konkurencyjno$ci tego rynku
$wiadczy réwniez znaczna liczba ofert wptywajacych w poszczegdlnych przetargach
organizowanych przez zamawiajacych®. Liczba ta przekracza érednig liczbe ofert
wplywajacych w przetargach, ktora od 2007 r. ksztattuje si¢ na poziomie 2,41-2,96 dla
postepowan oglaszanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych i 2,36-2,55 dla
postepowan powyzej progdw unijnych oglaszanych w Dzienniku Urzegdowym Unii

Europejskiej.

Dowéd: Pismo AMW z 3 grudnia 2012 r., k. 84 i n. wraz z zalgcznikiem: zestawienie danych dotyczgcych

postepowan o udzielenia zamowienia publicznego, k. 90 i n., zalgcznik do pisma JW 4226 z 3 grudnia

2012 r.,: zestawienie postgpowan, k. 129 i n., pismo Texpol dorgczone do Urzedu 1 pazdziernika 2014
r., k. 1153 in.

Opis wybranych postepowan przetargowych, w ktorych uczestniczyly Agrotur,
Marko oraz Texpol

Agrotur w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2014 r. startowal
W 6 postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych organizowanych przez
Agencje Mienia Wojskowego oraz Jednostke Wojskowa 4226, w ramach ktorych
ztozyt oferty na realizacj¢ 11 zadan. W ramach tych zadan oferta Agrotur trzykrotnie
byta najkorzystniejszg. W dwoch przypadkach oferta Agrotur zostata odrzucona, ze

! 7 zestawien dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanych Prezesowi Urzedu
przez AMW oraz JW 4226 wynika, ze zazwyczaj oferty udzialu w tych postgpowaniach sktada co najmniej 3.
% Raport: System zaméwien publicznych a rozwoj konkurencji w gospodarce, UOKIiK, Warszawa 2013, s. 41.
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wzgledu na niedopelnienie wymogdéw formalnych oraz nieudzielanie wyjasnien
w zakresie elementow majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, w trzecim
przypadku natomiast spotka odstgpita od podpisania umowy, jednak przy jego
realizacji $wiadczyta usluge podwykonawstwa na rzecz Texpol. Poza tym, oferta
Agrotur dwukrotnie zostata uznana za najkorzystniejszg po wykluczeniu innego
wykonawcy (Texpol). Przy ich realizacji skorzystala z ustug podwykonawstwa
Texpol.

Dowdd: Pismo Agrotur z 30 wrzesnia 2014 r., k. 1190 i n., zalgczniki do pisma JW 4226 z 3 grudnia

2012 r. zestawienie ofert, k. 156, zestawienie ofert, k. 168 i n., pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245
i n. wraz z zalgcznikami: zestawienie ofert, 884, zbiorcze zestawienie ofert, k. 313, zbiorcze zestawienie
ofert, k. 488, zbiorcze zestawienie ofert, k. 973 i n.

Marko w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2014 r. startowat
W 6 postepowaniach 0 udzielenie zamoéwien publicznych organizowanych przez
Agencje¢ Mienia Wojskowego oraz Jednostke Wojskowa 4226, w ramach ktorych
ztozyt oferty na realizacj¢ 11 zadan. Trzykrotnie oferta Marko zostala uznana za
najkorzystniejsza po wykluczeniu innego wykonawcy, spotka nie zawarla jednak
zadnej umowy, w dwoch przypadkach byto to zwigzane z uniewaznieniem wyboru
najkorzystniejszej oferty przez zamawiajacego. Trzeci przypadek byl zwigzany
natomiast z brakiem informacji o terminie zawarcia umowy. Marko dwukrotnie
swiadczyt ustuge podwykonawstwa przy realizacji tych zamowien przez pozostale

strony niniejszego postgpowania.

Dowdod: Zalgcznik nr 1 (na plycie CD) do pisma Marko dorgczonego do Urzedu 1 pazdziernika 2014 r.,

k. 1176., zatgczniki do pisma JW 4226 z 3 grudnia 2012 r. zestawienie ofert, k. 156, zestawienie ofert,
k. 168 i n., pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalgcznikami: zestawienie ofert, 884,
zbiorcze zestawienie ofert, .k. 313, zbiorcze zestawienie ofert, k. 488, zbiorcze zestawienie ofert, k. 973
in.

Texpol w okresie od 1 stycznia 2011 r. do 30 czerwca 2014 r. startowal
w 9 postepowaniach 0 udzielenie zamoéwien publicznych organizowanych przez
Agencje Mienia Wojskowego oraz Jednostke Wojskowa 4226, w ramach ktorych
ztozyt oferty na realizacje 25 zadan. W ramach tych zadan oferta Texpol pigciokrotnie
byta najkorzystniejsza. W trzech przypadkach Texpol zostat wykluczony, ze wzgledu
na niedopetienie wymogow formalnych, w dwoch kolejnych przypadkach natomiast
spotka odstgpita od podpisania umowy. Poza tym, oferta Texpol dwukrotnie zostata

uznana za najkorzystniejsza po wykluczeniu innych wykonawcow — stron niniejszego
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postepowania antymonopolowego. Przy realizacji jednego z nich spotka skorzystata

z ushug podwykonawstwa Agrotur i Marko.

Dowdd: Zalgcznik nr 2 (na plycie CD) do pisma Texpol dorgczonego do Urzedu 1 pazdziernika 2014 r.,

k. 1149., zalgczniki do pisma JW 4226 z 3 grudnia 2012 r. zestawienie ofert, k. 156, zestawienie ofert,
k. 168 i n., pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalgcznikami: zestawienie ofert, 884,
zbiorcze zestawienie ofert, .K. 313, zbiorcze zestawienie ofert, k. 488, zbiorcze zestawienie ofert, k. 973
in.

Strony niniejszego postepowania antymonopolowego ztozyly odrebne oferty
w zakresie tych samych 11 zadan bedacych czesciami 6 postepowan o udzielenie

zamodwienia publicznego organizowanych przez AMW 1 JW 4226.

Dowdd: Zatgcznik nr 2 (na plycie CD) do pisma Texpol doreczonego do Urzedu 1 pazdziernika 2014 r.,

k. 1149, zalgcznik nr 1 (na ptycie CD) do pisma Marko doreczonego do Urzedu 1 pazdziernika 2014 r.,
k. 1176, Pismo Agrotur z 30 wrzesnia 2014 r., k. 1190 i n., zalgczniki do pisma JW 4226 z 3 grudnia
2012 r. zestawienie ofert, k. 156, zestawienie ofert, k. 168 i n., pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245
i n. wraz z zalqcznikami: zestawienie ofert, 884, zbiorcze zestawienie ofert, .k. 313, zbiorcze zestawienie
ofert, k. 488, zbiorcze zestawienie ofert, k. 973 i n.

Ponizej przedstawiony zostat przebieg wybranych postepowan 0 udzielenie zamowien
publicznych zorganizowanych przez Agencje Mienia Wojskowego oraz Jednostke
Wojskowa 4226, w ktorych Agrotur, Marko oraz Texpol uczestniczyli z osobnymi
ofertami, a jednoczesnie w ktorych — wedlug ustalen Prezesa Urzedu — ujawnila sig
miedzy nimi wspolpraca podlegajaca ocenie w aspekcie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy

0 ochronie konkurencji i konsumentow.

Postepowanie przetargowe nr 93/MIMON/ZZSM/PN/Z0/2011, czescinr 1,2 5

Wskazane postgpowanie przetargowe zostalo ogloszone 30 sierpnia 2011 r. przez
Agencj¢ Mienia Wojskowego, informacja o nim zostata opublikowana w suplemencie
Dziennika Urzgdowego Unii Europejskiej 31 sierpnia 2011 r., pod numerem 2011/S
166-274542.

Dowdod: Zalgcznik do pisma AMW z 3grudnia 2012 r.: zestawienie danych dotyczqcych postepowan

0 zamowienie publiczne, k. 125 V., zalgczniki do pismo JW 4226 z 3 grudnia 2012 r.: zestawienie
postepowan na zakup przedmiotéow zaopatrzenia mundurowego, k. 142,

Postepowanie to sktadalo si¢ z 8 czeSci, strony niniejszego postepowania ztozyty
swoje oferty w czgéciach nr 1 (bielizna letnia pilota — 2 500 kompletow), 2 (bielizna
zimowa pilota — 2500 kompletow) i 5 (kalesony pilota zimowe — 1700 sztuk).

We wszystkich trzech czgsciach Agrotur, Marko i Texpol byli jedynymi oferentami.



(21)

UCZESTNICY CENA w PLN (brutto)
Czes$¢ zamowienia nr 1

ZPCh Texpol Sp. z 0.0. 180 000,00

Agrotur Sp. z 0.0. 232 250,00

Marko Sp. z 0.0. 234 750,00
Czes$¢ zamowienia nr 2

ZPCh Texpol Sp. z 0.0. 139 750,00

Agrotur Sp. z 0.0. 190 500,00

Marko Sp. z 0.0. 208 000,00
Czes$¢ zamowienia nr 5

ZPCh Texpol Sp. z 0.0. 47 515,00

Agrotur Sp. z 0.0. 64 770,00

Marko Sp. z 0.0. 71 400,00

Jedynym kryterium wyboru ofert byta najnizsza cena. Kwota przeznaczona przez
zamawiajacego na zrealizowanie ww. zamowienia w czg¢éci nr 1 wynosita 198 650,00
zt brutto, w czesci nr 2 — 168 375,00 zt brutto, natomiast w czgsci nr 5 — 41 310,00 zt
brutto. Zamawiajacy ujawnit ww. kwoty bezposrednio przed otwarciem ofert,

7 pazdziernika 2011 r.

Dowod: Zalqcznik do pisma AMW z 3grudnia 2012 r.: zestawienie danych dotyczgcych postgpowan

0 zamowienie publiczne, k. 125 v., zalgcznik do pismo JW 4226 z 3 grudnia 2012 r.: zestawienie ofert,
k. 150 i n., zalgczniki do pisma JW 4226 z 7 lutego 2014 r.: SIWZ, k. 652 i n., oferta Marko, k. 755 i n.,
oferta Agrotur 769 i n., oferta Texpol, k. 783 i n., zestawienie ofert, 884.

We wszystkich trzech czgéciach omawianego zamowienia najkorzystniejsza oferta
nalezata do Texpol. Przedsigbiorca ten zostat jednak wykluczony z kazdej z czeSci
postepowania o udzielenie zamowienia ze wzgledu na nieprzedtozenie aktualnej
(wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert)
informacji  z Krajowego Rejestru Karnego, do przedtozenia ktorej byt
zobowigzany zgodnie ze  Specyfikacja Istotnych  Warunkow  Zamowienia
(dalej: SIWZ). AMW, pismem z 13 pazdziernika 2011 r., wezwata Texpol do
uzupelnienia brakujagcego dokumentu oraz poinformowala, Ze dokument ten
powinien potwierdzi¢ spelnienie warunku udzialu w postepowaniu nie pdzniej
niz W dniu, w ktorym uptynal termin skladania ofert. Mimo wezwania Texpol
nie uzupetit brakéw w wymaganym terminie, W wyniku czego AMW
zatrzymata wniesione przez spotke wadium dla czgsci zamowienia nr 1, 2 i 5

w tacznej wysokosci 8 350,00 zt (czgs¢ nr 1 — 4 000,00 zt, cze$é nr 2 — 3 500,00 zt,
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czes¢ nr 5 — 850,00 zt). W ramach czesci 1 i 2 zamowienia publicznego kolejne
najkorzystniejsze pod wzgledem ceny oferty nalezaly do Agrotur, z ktérym
8 listopada 2011 r., zamawiajgcy zawarl umowy. W ramach czeSci nr 5
przedmiotowego postepowania, po wykluczeniu Texpol, AMW uniewaznita t¢ czes$¢
zamoOwienia, poniewaz cena nastgpnej w kolejnosci najkorzystniejszej oferty, ktora
réwniez byla oferta Agrotur - przewyzszata kwote, ktora zamawiajacy zamierzat

przeznaczy¢ na jego sfinansowanie.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze wszystkie trzy oferty zlozone przez strony
niniejszego postegpowania w omawianych trzech czg¢éciach zamowienia publicznego

zostaty wypelnione co najmniej bardzo podobnym charakterem pisma.

Dowdd: Zatgcznik do pisma JW 4226 z 3 grudnia 2012 r.: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty

2 24 pazdziernika 2011 r., k. 152 i n.; pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalqcznikami:
SIWZ, k. 652 i n., oferta Marko, k. 755 i n., oferta Agrotur 769 i n., oferta Texpol, k. 783 i n., pismo
AMW z 13 pazdziernika 2011 r., k. 803 i n. 1 808 i n., k. 815 i n., pismo Marko z 14 paZdziernika 2011
r., k. 813 in., pismo Agrotur z 14 pazdziernika 2011 r., k. 819, informacja o wyborze najkorzystniejszej
oferty z 24 pazdziernika 2011 r., k. 830 i n., 835 i n., pismo AMW z 26 pazdziernika 2011 r., k.840,
protokdt postgpowania, k. 873 i n., umowa z 8 listopada 2011 r., k. 890 i n.

Dnia 8 listopada 2011 r. JW 4226 podpisala z Agrotur umowg¢ na realizacje
przedmiotowego zamoéwienia publicznego, czesci nr 1 i 2. Zgodnie z informacjami
przekazanymi przez strony niniejszego postepowania, Texpol swiadczyl Agrotur
ustuge podwykonawstwa w zakresie wykonania finalnego wyrobu wraz z odbiorem
kontroli jakosci oraz z dostawag pod wskazany adres. Z faktur wystawionych
przez Texpol wynika, ze dostarczyt on Agrotur 2505 kompletow bielizny letniej
pilota oraz 2505 kompletow bielizny zimowej pilota 0 tgcznej wartosci 306 512,28 zt
brutto. Zgodnie z informacjami przekazanymi przez Marko, w zwiazku
z realizacjg omawianego zamowienia, spotka ta sprzedata Texpol 1205 kompletow
bielizny letniej pilota oraz 1205 kompletow bielizny zimowe] pilota za
144 479,98 z1 brutto.

Dowdd: Zatgcznik do pisma JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n.: umowa z 8 listopada 2011, k. 890 i n.,

pismo Agrotur z 30 wrzesnia 2014 r., k. 1190, pismo Texpol doreczone do Urzedu 17 listopada 2014 r.,
kK. 1504 i n. wraz z zalgcznikami: faktura VAT, k. 1518, faktura VAT, k. 1519, pismo Agrotur
2 13 listopada 2014 r. k. 1526 i n. wraz z zalgcznikami: faktura VAT, k. 1529, faktura VAT, k. 1530,
pismo Marko dorgczone do Urzedu 17 listopada 2014 r., k. 1548 wraz z zalgcznikiem: faktura VAT,
k. 1554.
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Postegpowanie przetargowe D/39/03/2012 zadanie nr 4

Kolejnym postgpowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe
przedmiotow zaopatrzenia mundurowego, w ktorym wzigty udziat strony niniejszego
postepowania antymonopolowego byt przetarg ogloszony 20 marca 2012 r. przez
Jednostke Wojskowa nr 4226 nr ref. D/39/03/2012. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w suplemencie Dziennika Urz¢dowego Unii Europejskiej 20 marca
2012 r. pod numerem 2012/S 55-089663. Przedmiotowe zamoOwienie skladato sig
Z 7 zadan, w ramach ktérych strony niniejszego postgpowania antymonopolowego

ztozyty swoje oferty m.in. w zakresie zadania nr 4.

Dowod: Pismo JW 4226 z 3 grudnia 2012 r., k. 127 wraz z zalgcznikiem: zestawienie postgpowan, k. 145,

pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r. k. 245 i n. wraz z zalgcznikami: ogloszenie o zaméwieniu, k. 279 i n.

Przedmiotowe postepowanie przetargowe dotyczyto recznikow kgpielowych (45 032

sztuki), swoje oferty ztozylo czterech oferentow.

UCZESTNICY CENA w PLN (brutto)
Agrotur Sp. z 0.0. 643 070,47
ZPCh Texpol Sp. z 0.0. 719 507,79
Marko Sp. z 0.0. 851 334,46
PHU ,,CHEMAN” Anna Rogozinska 917 247,80

Jedynym kryterium wyboru ofert byla najnizsza cena. Kwota przeznaczona przez
zamawiajacego na zrealizowanie zamoéwienia wynosita 666 334,00 zi brutto.
Zamawiajacy ujawnil wartos¢ srodkow jakie przeznaczyl na realizacje ww. zamowien

bezposrednio przed otwarciem ofert 7 maja 2012 r.

Dowéd: Pismo JW 4226 z 3 grudnia 2012 r., k. 127 wraz z zalqcznikami: zbiorcze zestawienie ofert, k. 161

i n., pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalgcznikami: SIWZ, k. 286, protokét nr 2
z posiedzenia komisji, k. 310 i n., zbiorcze zestawienie ofert, .k. 313.

Trzy najkorzystniejsze pod wzgledem ceny oferty nalezaty kolejno do: Agrotur,
Texpol oraz Marko. Pismem z 1 czerwca 2012 r. JW 4226 przekazata informacjg
0 wynikach ww. postgpowania. Pismem z 13 czerwca 2012 r. Agrotur wycofata si¢
z podpisania umowy wskazujac na zmienne czynniki ekonomiczne, w tym rosnacy
kurs waluty obcej, w ktorej to spotka zakupuje surowce niezbgdne do wykonania
zamoOwienia. Agrotur wskazata, ze obecna kalkulacja uniemozliwia jej nalezyte
i korzystne dla obu stron zrealizowanie zamowienia. W zwigzku z powyzszym,

zamawiajacy zatrzymat wniesione przez t¢ spotke wadium w wysokosci 16 000,00 zi.
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W dniu 29 czerwca 2012 r. JW 4226 dokonata wyboru oferty Texpol jako kolejnej
najkorzystniejszej. Spotka ta 31 lipca 2012 r. podpisala umowe¢ na realizacje
przedmiotowego zamowienia. Spotka korzystata z ushug podwykonawstwa Marko
w zakresie snucia prz¢dzy oraz Agrotur w zakresie sktadania i klasyfikacji towarow.
Marko za wykonanie ww. ustugi otrzymat wynagrodzenie w wysokosci 32 786,88 zt

brutto, natomiast Agrotur 180 219,60 zt brutto.

Dowdd: Pismo JW 4226 z 3 grudnia 2012 r., k. 127 wraz z zalgcznikami: informacja o wynikach

postgpowania z 1 czerwca 2012 r.,, k. 164 i n., informacja dodatkowa z 29 czerwca 2012 r., k. 167,
pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalgcznikami: protokot nr 2 z posiedzenia komisji,
k. 310 i n., informacja o wynikach postgpowania z 1 czerwca 2012 r., k. 397 i n., pismo Agrotur
z 13 czerwca 2011 r., k. 400, pismo Agrotur z 20 listopada 2014 r., k. 1570, pismo JW 4226
z 21 listopada 2014 r. k. 1576 i n., informacja dodatkowa z 29 czerwca 2012 r., k. 401, umowa
z 31 lipca 2012 r., k. 433 i n., pismo Texpol dorgczone do Urzedu 17 listopada 2014 r., k. 1505 wraz
Z zatgcznikami.: faktury VAT,, k. 1510-1515, pismo Agrotur z 13 listopada 2014 r. k. 1527 wraz
Z zalgcznikami: faktury VAT, k. 1533-1537, pismo Marko doreczon do Urzedu 17 listopada 2014 r.,
K. 1548 wraz z zalgcznikiem: faktura VAT, k. 1551.

Analiza ofert ztozonych przez Agrotur, Marko i Texpol w toku omawianego
zaméOwienia publicznego wykazala, ze wszystkie zostaly wypelnione, co najmniej
bardzo podobnym charakterem pisma. Poza tym zataczone do ww. ofert gwarancje
wadialne dla wszystkich trzech wykonawcow zostaly wystawione 25 kwietnia 2012 r.
przez Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: PZU
S.A) i sa oznaczone kolejnymi numerami: Gwo/450/2012-071-24-05 — gwarancja
Texpol, Gwo/451/2012-071-24-05 — gwarancja Agrotur, Gwo/452/2012-071-24-05 —
gwarancja Marko. Nalezy takze zaznaczyé, ze strony niniejszego postgpowania
antymonopolowego wystawialy sobie wzajemne referencje, rowniez zataczone do
ww. ofert. Spotka Agrotur wystawila referencje dotyczace wczesniejszej wspotpracy

spotce Texpol i Marko. Ponadto Marko otrzymato referencje od spotki Texpol.

Dowéd: Zatgczniki do pisma JW 4226 z 7 lutego 2014 r., K. 245 i n. wraz z zalgcznikami: oferta Texpol,

k. 317 i n., gwarancja ubezpieczeniowa, k. 334, list referencyjny, k. 324, oferta Agrotur, k. 338 i n.,
gwarancja ubezpieczeniowa 356, oferta Marko, k. 361 i n., gwarancja ubezpieczeniowa, k. 380,
referencije, k. 368, list referencyjny, k. 369.

Nie bez znaczenia pozostaje takze fakt, ze wszystkie 3 oferty zlozone przez strony
niniejszego postgpowania nie zawieraly dokumentéw wymaganych przez
zamawiajacego. Agrotur nie przedstawil aktualnego zaswiadczenia wlasciwego

naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze nie zalega z optacaniem
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podatkow, lub zaswiadczenia, Zze uzyskal przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zaleglych platnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wlasciwego organu — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert. Texpol nie przedstawit aktualnego
zaswiadczenia Zakladu Ubezpieczen Spotecznych Iub Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spolecznego (dalej: ZUS/KRUS), potwierdzajacego, ze nie zalega
Z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne 1 spoteczne, lub potwierdzenia, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w calo$ci wykonania decyzji wilasciwego organu —
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.
Z kolei Marko nie przedstawit aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.
Pismem z 22 maja 2012 r. JW 4226 wezwatla strony postepowania do uzupelnienia
ww. dokumentow w terminie do 24 maja 2012 r. Wszystkie spotki uzupehity ww.

braki w terminie.

Dowdd: Zatgczniki do pisma JW 4226 z 7 Ilutego 2014 r., k. 245 i n.: wezwania do uzupelnienia

dokumentow z 22 maja 2012 r., k. 382 i n., pismo Agrotur z 22 maja 2012 r., k. 391 i n., pismo Marko
z 22 maja 2012 r., k. 393 i n., pismo Texpol z 22 maja 2012 r., k. 395 i n.

Postepowanie przetargowe nr D/155/06/2012, zadanie nr 6

Kolejnym postgpowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe
przedmiotdw zaopatrzenia mundurowego, w ktorym wziety udziat strony niniejszego
postepowania antymonopolowego byl przetarg ogloszony 20 lipca 2012 r. przez
Jednostke Wojskowa nr 4226, nr ref. nr D/155/06/2012. Przedmiotowe zamowienie
sktadato si¢ z 7 zadan, w ramach ktorych strony niniejszego postgpowania

antymonopolowego wziety udziat w zadaniu nr 6.

Dowéd: Pismo JW 4226 z 3 grudnia 2012 r.,, k. 127 wraz z zalgcznikami: zestawienie postegpowan, k. 149,

zbiorcze zestawienie ofert, k. 168 i n.

Przedmiotowe postepowanie przetargowe dotyczyto recznikoéw frotte (30 832 sztuki),

swoje oferty ztozyty trzy strony niniejszego postepowania antymonopolowego.
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UCZESTNICY CENA w PLN (brutto)

Agrotur Sp. z 0.0. 178 998,26
Marko Sp. z 0.0. 196 822,24
ZPCh Texpol Sp. z 0.0. 234 745,60

Jedynym kryterium wyboru ofert byla najnizsza cena. Kwota przeznaczona przez
zamawiajacego na zrealizowanie zamoOwienia wynosita 129 318,66 =zt brutto.
Zamawiajacy ujawnil wartos$¢ §rodkow jakie przeznaczyl na realizacje ww. zamowien

bezposrednio przed otwarciem ofert 5 wrzesnia 2012 r.

Dowéd: Zalgczniki do pisma JW 4226 z 3 grudnia 2012 r.: zbiorcze zestawienie ofert, k. 168 i n.,

informacja o wynikach postgpowania, k. 170 i n., Zatgczniki do pisma CBA z 7 listopada 2014 r.: oferta
Marko, k. 1366 i n., oferta Texpol, k. 1387 i n., oferta Agrotur, k. 1408 i n., zbiorcze zestawienie ofert,
k. 1429, informacja z otwarcia ofert z 5 wrzesnia 2012 r., K. 1433 i n., protokét postepowania, k. 1476
in.

Najkorzystniejsza oferte¢ ztozyt Agrotur. Wraz z ofertg spotka nie zlozyta jednak
aktualnego zaswiadczenia Zakladu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego, potwierdzajacego, ze nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskata przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zaleglych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu, wystawionego nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, spotka nie
potwierdzita takze warunku spelnienia posiadania wiedzy i1 do§wiadczenia. Réwniez
Texpol wraz z oferta nie przedtozyt ww. zaswiadczenia ZUS/KRUS. Z kolei Marko
nie ztozyl aktualnego zaswiadczenia wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajacego, ze nie zalega z optacaniem podatkow, lub zaswiadczenia, ze
uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu,
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu sktadania ofert.
JW 4226 19 wrzesnia 2012 r. wezwala wszystkich trzech wykonawcow do
uzupetienia ww. brakow w terminie do 24 wrzesnia 2012 r. Jednak swoja oferte
uzupehit jedynie Texpol. W konsekwencji Agrotur i Marko zostali wykluczeni, a ich
oferty odrzucone. Zamawiajgcy zatrzymal wadium w wysokosci 3 800,00 zt wplacone

przez kazda ztych spotek. Wobec powyzszych okolicznosci za najkorzystniejsza
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uznano oferte¢ Texpol, z ktorym 5 listopada 2012 r. zawarto umowe na realizacj¢
przedmiotowego zamoéwienia. Zgodnie z informacjami przekazanymi przez strony
niniejszego postepowania, mimo wczesniejszych zapewnien, Texpol nie korzystat

z ushug podwykonawstwa przy realizacji tego zamowienia.

Dowdd: Zatgczniki do pisma JW 4226 z 3 grudnia 2012 r.: zestawienie ofert, k. 168 i n., informacja

0 wynikach postgpowania, k. 170 i n., zalgczniki do pisma CBA z 7 listopada 2014 r.: oferta Marko,
k. 1366 i n., oferta Texpol, k. 1387 i n., oferta Agrotur, k. 1408 i n., pismo JW 4226 z 19 wrzesnia
2012r., k. 1438 i n., pismo JW 4226 z 19 wrzesnia 2012 r., k. 1440 i n., pismo JW 4226 z 19 wrzesnia
2012r., k. 1442 i n., pismo Texpol z 20 wrzesnia 2012 r., k. 1444 i n., informacja o wynikach
postepowania z 15 paZdziernika 2012 r., k. 1447 i n., protokéf postgpowania, k. 1484 i n., pismo Texpol
doreczone do Urzedu 17 listopada 2014 r., k. 1505, pismo Marko doreczone do Urzedu 17 listopada
2014 r., k. 1548.

Analiza ofert ztozonych w toku przedmiotowego postgpowania przez Agrotur, Marko
I Texpol wykazala, ze zostaly one wypelnione co najmniej bardzo podobnym
charakterem pisma. Poza tym, gwarancje wadialne zataczone do tych ofert zostaty
wystawione 30 sierpnia przez PZU S.A. 1 sa oznaczone kolejnymi numerami:
Gwo/800/2012/071-24-05 —  Texpol, Gwo/801/2012/071-24-05 —  Marko
i Gwo/802/2012/071-24-05 — Agrotur.

Dowéd: Zalgczniki do pisma CBA z 7 listopada 2014 r.: oferta Marko, k. 1366 i n., gwarancja

ubezpieczeniowa, k. 1384, oferta Texpol, k. 1387 i n., gwarancja ubezpieczeniowa, k. 1405, oferta
Agrotur, k. 1408 i n. ,gwarancja ubezpieczeniowa, k. 1427.

Prezes Urzedu ustalil takze, ze zarowno Agrotur jak 1 Marko dysponowali w tym
czasie ww. dokumentami potwierdzajacymi spelnienie warunkéw udziatu
W postgpowaniu, gdyz ztozyli je w innych postgpowaniach przetargowych
ogltoszonych przez JW 4226. W postepowaniu nr D/39/03/2012 Agrotur
przedstawil zaswiadczenie o zrealizowaniu dostaw recznikow frotte, potwierdzajace
posiadanie wymaganej wiedzy 1 doswiadczenia, z kolei w postepowaniu
nr D/176/07/2012 Agrotur zlozyt odpowiednie zaswiadczenia Zaktadu Ubezpieczen

Spotecznych, a Marko wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego.

Dowdéd: Zatgczniki do pisma CBA z 7 listopada 2014 r.: pismo JW 4226 z 15 paZzdziernika 2012 r., k. 1456,

pismo JW 4226 z 15 pazdziernika 2012 r., k. 1457, zaswiadczenie AMW, k. 345 i n., zaSwiadczenie
Naczelnika Urzedu Skarbowego w Pabianicach z 21 sierpnia 2012 r., k. 575, zaswiadczenie o

niezaleganiu z oplacaniem skiadek, k. 583, informacja o wynikach postepowania z 15 pazdziernika

2012 r., k. 1447 i n., protokot postgpowania, k. 1484 i n.
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Postepowanie przetargowe nr D/176/07/2012, zadanianr 1i 2

Prezes Urzedu ustalit, ze ww. postepowanie przetargowe JW 4226 ogtosita 20 marca
2012 r. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej 21 lipca 2012 r. pod numerem 2012/S 139-232342.

Dowdd: Zawiadomienie JW 4226 z 14 listopada 2012 r., k. 8 i n., pismo JW 4226 z 3 grudnia 2012 r., k. 127

(35)

wraz z zatgeznikami: zestawienie postepowan, k. 149, zbiorcze zestawienie ofert, k. 174 i n., pismo JW
4226 2 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalgcznikiem: ogloszenie o zamdowieniu, k. 452 i n.,

Strony niniejszego postgpowania zlozyly swoje oferty w zakresie zadan nr 1 1 2,
przedmiotem ktorych byly kolejno: bielizna pilota letnia (koszulka i kalesony) oraz
bielizna pilota zimowa (koszulki i kalesony).

CENA w PLN
UCZESTNICY (brutto)
Zadanienr 1
Zaktad Pracy Chronionej ,,Texpol” Sp. z 0.0. 386 804,25
Marko Sp. z 0.0. 425 484,68
Agrotur Sp. z 0.0. 431 361,00
Zadanie nr 2
Zaktad Pracy Chronionej ,,Texpol” Sp. z o0.0. 308 133,45
Marko Sp. z o.0. 338 280,75
Agrotur Sp. z 0.0. 350 199,45

Jedynym kryterium wyboru ofert byta najnizsza cena. Bezposrednio przed otwarciem
ofert, 4 wrzesnia 2012 r., zamawiajacy podal wartos¢ srodkow jakie przeznaczyt na
realizacj¢ ww. zamowien: na zadanie nr 1 bylo to 341 370,90 zt brutto oraz na zadanie

nr 2 — 258 145,02 zi brutto.

Dowdd: pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalgcznikami: ogloszenie o zaméwieniu, k. 452

(36)

i n., protokoét nr 1 7 posiedzenia komisji — otwarcie ofert, k. 481 i n., zbiorcze zestawienie ofert, k. 488.

Jedynymi uczestnikami przedmiotowych czeSci postgpowania 0 udzielenie
zamOwienia publicznego byly spotki Agrotur, Marko oraz Texpol. Zaré6wno
w zakresie zadania nr 1 jak i 2 najkorzystniejsza oferta nalezata do Texpol, o czym
spotka zostala poinformowana przez JW 4226 pismem z 9 pazdziernika 2012 r.
Tego samego dnia Texpol odmowit podpisania i realizacji umowy w zakresie
ww. zadan argumentujgc to zbyt krotkim terminem na ich nalezyta i terminowa
realizacj¢. 12 pazdziernika 2012 r. JW 4226 zawiadomita Texpol o zatrzymaniu

wniesionego przez niego wadium w tgcznej wysokosci 14 500,00 zt (zadanie nr 1 —
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(37)

(38)

8300,00 zl, zadanie nr 2 — 6200,00 zl). Tego samego dnia zamawiajacy
poinformowat pozostalych uczestnikéw ww. przetargéw, ze w zwigzku z odmowa
zawarcia umowy przez Texpol dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod
pozostatych ofert bez przeprowadzenia ich ponownego badania i oceny. Kolejng
najkorzystniejsza pod wzgledem ceny byta oferta Marko, jednak ze wzgledu na fakt,
ze cena tej oferty przewyzszata kwote, jaka zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia, 17 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy uniewaznit
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszych ofert w zakresie zadan nr 1 i 2 oraz uniewaznit

postgpowanie w tym zakresie.

Dowdd: Zawiadomienie JW 4226 z 14 listopada 2012 r., k. 8 i n. wraz z zalgcznikami: zawiadomienie

0 wynikach postgpowania z 9 pazdziernika 2012 r., k. 73 i n., pismo Texpol z 9 pazdziernika 2012 r.,
K. 77, zatgczniki do pisma JW 4226 z 3 marca 2012 r.: zbiorcze zestawienie ofert, k. 174 i n., informacja
0 wynikach postepowania, k. 176 i n., informacja dodatkowa, k. 177, informacja o uniewaznieniu
postepowania, k. 178, pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalqcznikami: SIWZ, K. 472,
informacja o wynikach postgpowania, k. 591 i n., pismo Texpol z 9 pazdziernika 2012 r., k. 598, pismo
JW. 4226 z 12 pazdziernika 2012 r., k. 602, informacja dodatkowa z 12 pazdziernika 2012 r., k. 599,
informacja o0 uniewaznieniu czynnosci wyboru z 17 pazdziernika 2012 r., k. 605, zawiadomienie

0 uniewaznieniu czynnosci wyboru z 17 pazdziernika 2012 r., k. 608., protokot postepowania, k. 613 i n.

Z wpisow w ksigzce wejs¢ do JW 4226 wynika, ze oferty Agrotur, Marko i Texpol
zostaty ztozone 4 wrzesnia 2012 r., 0 godzinie 7:24 przez p. [informacja utajniona]
z Bud Dtutowskich. Prezes Urzedu ustalit, ze p. [informacja utajniona] byt tym

czasie zatrudniony w Agrotur na stanowisku barmana.

Dowéd: Zawiadomienie JW 4226 z 14 listopada 2014 r., k. 8 i n. wraz z zalgcznikiem: kopia ksigzki wejsé,

k. 78, pismo Agrotur z 13 listopada 2014 r., k. 1528, wraz z zalgcznikami: umowa o prace, k. 1538 i n.

Analiza ofert ztozonych w toku przedmiotowego postgpowania przez Agrotur,
Marko i Texpol wykazata, ze zostalty one wypelione co najmniej bardzo podobnym
charakterem pisma. Poza tym, gwarancje wadialne zatagczone do ww. ofert
zostaty wystawione 30 sierpnia 2012 r. przez PZU S.A. | s3 oznaczone kolejnymi
numerami: Gwo/797/2012/071-24-05 — Texpol, Gwo/798/2012/071-24-05 — Marko
i Gwo/799/2012/071-24-05 — Agrotur. Nalezy takze zaznaczy¢, ze strony niniejszego
postepowania antymonopolowego wystawialy sobie wzajemne referencje, rowniez
zalaczone do ww. ofert. Spotka Agrotur wystawita referencje dotyczace wczesniejszej
wspotpracy spotce Texpol 1 Marko. Ponadto Marko otrzymato referencje od

spotki Texpol.
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(40)

Dowdd: Zawiadomienie JW 4226 z 14 listopada 2014 r., k. 8 i n. wraz z zalgcznikami: formularz oferty

Texpol, k. 13 i n., wykaz dostaw, k. 17, referencje, k. 19 i n., gwarancja ubezpieczeniowa, k. 30 i n.,
formularz oferty Marko, k. 34 i n., wykaz dostaw, k. 38, referencje, k. 40 i n., gwarancja
ubezpieczeniowa, k. 50 i n., formularz oferty Agrotur, k. 54 i n., wykaz dostaw, k. 58, gwarancja
ubezpieczeniowa, k. 69 i n., kopia ksigzki wejs¢, k. 78, pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n.
wraz z zatgcznikami. protokot nr 2 z posiedzenia komisji, k. 485 i n., formularz oferty Texpol, k. 492 i n,
wykaz dostaw, k. 497, referencje 499 i n., gwarancja ubezpieczeniowa, k. 512 i n., formularz oferty
Marko, k. 516 i n., wykaz dostaw, k. 521, referencje, k. 523 i n., gwarancja ubezpieczeniowa, k. 535 i n.,
formularz oferty Agrotur, k. 539 i n., gwarancja ubezpieczeniowa, k. 558 i n., wezwania JW 4226 z 19
wrzesnia 2012 rv., k. 560 i n.

Zadna z 3 ofert zlozonych przez strony niniejszego postepowania nie zawierata
wszystkich dokumentow wymaganych przez zamawiajacego. Texpol i Agrotur nie
przedstawili aktualnego zaswiadczenia ZUS/KRUS, potwierdzajacego, ze nie zalegaja
Z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia,
ze uzyskali przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty
zaleglych platnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wiasciwego organu
— wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.
Agrotur nie potwierdzil takze warunku spetnienia posiadania wiedzy i do§wiadczenia.
Z kolei Marko nie przedstawit aktualnego zaswiadczenia wilasciwego naczelnika
urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze nie zalega z optacaniem podatkéw,
lub zaswiadczenie, ze uzyskal przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie Iub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji
wlasciwego organu — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skladania ofert. Pismem z 19 wrzesnia 2012 r. JW 4226 wezwala Spotki
do uzupetnienia ww. dokumentéw w terminie do 24 wrzesnia 2012 r. Wszystkie

uzupelnity braki w terminie.

Dowad: pismo JW 4226 z 7 lutego 2014 r., k. 245 i n. wraz z zalgcznikami: pismo JW 4226 z 19 wrzesnia

2012 r., k. 560 i n., pismo JW 4226 z 19 wrzesnia 2012 r., k. 563 i n., pismo JW 4226 z 19 wrzesnia
2012 r., k. 566 i n., pismo Texpol z 20 wrzesnia 2012 r., k. 571 i n., pismo Marko z 21 wrzesnia 2012 r.,
k. 574 in., pismo Agrotur z 20 wrzesnia 2012 r., k. 578 i n.

IVV. Stanowiska Stron postepowania

Agrotur
Agrotur pismem z 30 stycznia 2014 r. (k. 226 i n.) kwestionujac zasadnos¢
postawionych przez Prezesa Urzedu zarzutow podniodst, ze w postepowaniach

przetargowych to zamawiajacy decyduje o ich rozstrzygnieciu zgodnie z przepisami

18



(41)

(42)

(43)

(44)

(45)

prawa. Jesli zatem nie dopatrzyl si¢ on nieprawidtowosci stawiane obecnie zarzuty,
w opinii Agrotur, sg nieuprawnione. Réwniez zadna instytucja uprawniona do kontroli
poprawnosci przetargdw organizowanych przez AMW nie dostrzegta Zzadnych
uchybien dotyczacych przetargow, w ktorych udzial brat Agrotur.

Spotka wskazata ponadto, ze wspotpracuje zarowno z Texpol jak i Marko. W ramach
tej wspolpracy, w celu przys$pieszenia procedury w postepowaniu nr D/176/07/2012
Agrotur skorzystal z mozliwosci ztozenia oferty przetargowej bezposrednio
W siedzibie zleceniodawcy za posrednictwem pracownika Marko.

Pismem z 12 grudnia 2014 r. spotka przekazata ostateczne stanowisko w sprawie oraz
zaznaczyta, ze dotychczas w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej nie
naruszyla przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz wskazala,
ze biorgc udzial w przetargach sporzadza oferty majac na uwadze swoje mozliwosci
finansowe, organizacyjne i kadrowe oraz potrzeby oblata. Przystepujac do przetargu
spotka wazy swoje interesy i mozliwosci sprostania warunkom przystapienia do
przetargu. Agrotur zaznaczyl, ze jego dzialalno$¢ nie przyniosta skutku w postaci
szkody majatkowej, ani tez nie wywotata zagrozenia dla prawnie chronionych
interesow majatkowych instytucji, na rzecz ktoérej przetargi byly organizowane.
Spotka zaznaczyta takze, ze jej udzial w rynku dostawy przedmiotoéw zaopatrzenia

mundurowego jest marginalny.

Marko

Marko wskazal, ze przygotowujac oferty kieruje si¢ wylacznie rachunkiem
ekonomicznym spotki, co mozna zauwazy¢ w przypadku przetargéw przegranych ze
wzgledu na zbyt wysoka ceng.

Odnoszac si¢ do przetargow ogloszonych w lipcu 2012 r. Marko wskazat, ze zawsze
przekazywal pelng dokumentacje ofertowa i nawet jezeli wystgpily uchybienia
formalne, to dokumentacja ztozona do nastgpnego przetargu byta kompletna

Marko odniost si¢ rowniez do okoliczno$ci zlozenia trzech odrgbnych ofert
przetargowych przez p. [informacja utajniona], ktory to pracownik Marko, w
ramach przystugi dla sgsiadujacych spotek Texpol 1 Agrotur przekazat Jednostce
Wojskowej 4226 trzy odrebne koperty z ofertami. Spotka wskazata, ze ww. pracownik
nie uczestniczyl w procesie przygotowania oferty przetargowej Marko oraz nigdy nie
uczestniczyl w tworzeniu ofert przetargowych na przedmioty zaopatrzenia

mundurowego i nie znat wartosci tych ofert.
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(47)

(48)

(49)

Pismem z 15 grudnia 2014 r. Marko zajatl ostateczne stanowisko w sprawie
wskazujac, ze jego dotychczasowa dzialalno$¢, w tym udziat w przetargach,
jednoznacznie wskazuja, ze nie narusza on zasad konkurencji, szanujac zasady
ustanowione w przepisach prawa. Spotka wskazal, ze samodzielnie sporzadza oferty
przetargowe majac na uwadze swoje mozliwosci finansowe i organizacyjne oraz
potrzeby oblata. Spétka wskazala, ze przystepujac do przetargu wazy swoje interesy
i mozliwosci sprostania warunkom przystapienia do przetargu, a skladajac oferte
czyni to z poszanowaniem zasad konkurencji dotyczacych samego oblata, jak
I pozostatych podmiotow przystepujacych do przetargu. Spotka zaznaczyla, ze jej
dziatalnos$¢ nie przyniosta skutku w postaci szkody majatkowej, ani tez nie wywotata
zagrozenia dla prawnie chronionych interesOw majatkowych instytucji, na rzecz ktorej

przetargi byty organizowane.

Texpol

Pismem z 30 stycznia 2014 r. (k. 228 i n.) Texpol podnidst, ze wskazane przez
Prezesa Urzedu okolicznosci nie sg wystarczajace, aby uznaé, ze doszto do zawarcia
porozumienia. Z doswiadczen rynkowych Texpol wynika, ze odstgpowanie od
zawierania umoéw oraz nieuzupeknianie dokumentacji przetargowej nie jest praktyka
rzadka. Dodatkowo Texpol wskazal, ze referencje, ktore spdtka wystawia badz
otrzymuje, wynikaja z prowadzonej przez nig dziatalnosci rynkowej. Texpol
wspolpracuje z Agrotur 1 Marko, stad wzajemne referencje.

Texpol podnidst takze, ze domniemane porozumienie nie moglo w zadnym przypadku
skutkowa¢ eliminacja konkurencji. Do zamawiajacego nalezy ostateczna decyzja
0 rozstrzygnigciu postgpowania, a przepisy prawa zapewniajag mu narzedzia stuzace
do zapobiegania naduzyciom. Texpol wskazal, Zze sam charakter postgpowan
przetargowych wyklucza mozliwos¢ stosowania praktyk eksploatacyjnych.
Zamawiajacy ustala maksymalny budzet na dane postepowanie przetargowe, zatem
oferty dopuszczone do oceny, lecz przekraczajace warto$¢ zamoéwienia zakladang
przez zamawiajacego, nie sg realizowane.

Texpol wskazal takze, ze przedmioty zaopatrzenia mundurowego sg ustandaryzowane
1 szeroko dostgpne. Wyroby oferowane przez Spotke, takie jak bielizna, czy reczniki,
posiadaja liczne substytuty dostepne u wielu konkurencyjnych producentéw
I dostawcow, co wskazuje na istotne rozdrobnienie rynku. Texpol nie identyfikuje

zadnych potencjalnych i1 rzeczywistych negatywnych skutkéw dla innych uczestnikow
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(51)

rynku, jakie domniemane naruszenie mogtoby spowodowac. Texpol podkreslit takze,
ze ocena ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawy przedmiotow zaopatrzenia mundurowego, jest niemal zawsze dokonywana
wylacznie w oparciu o kryterium ceny, przy czym przewidziany przez zamawiajacego
budzet, jest najczesciej bardzo ograniczony co powoduje, ze marza osiggana na takich
kontraktach jest niska. Realizacja dostaw na takich warunkach nie pozwala na
osigganie jakiejkolwiek przewagi konkurencyjnej. Texpol wskazal, ze zarzucane
porozumienie nie moglo wptyna¢ na strukture rynku oraz zaznaczyl, ze postgpowania
przetargowe maja charakter jednorazowy i w przypadku produktow takich jak
przedmioty zaopatrzenia mundurowego, stanowig marginalng wartos¢ w odniesieniu
do wartos$ci rynku.

Texpol podnidst takze, ze zarzuty dotyczace postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego nr 93/M/MON/ZZSM/PN/Z0/2011 czgéci nr 1 i 2, zgodnie z art. 93
u.o.k.k. podlegaja umorzeniu ze wzgledu na spelnienie przestanki przedawnienia.
Spotka wskazata, ze ww. przetargi zostaty rozstrzygnigte w 2011 r., co oznacza ze do
porozumienia réwniez mogto dojs¢ wytacznie w 2011 r. (przed lub co najwyzej
w niewielkim odstgpie czasowym po wyborze najkorzystniejszej oferty). Texpol
wskazal, ze z samej natury zmowy przetargowej wynika, ze jest ona podejmowana na
potrzeby konkretnego postgpowania przetargowego, a jego rozstrzygniecie oznacza
sfinalizowanie i wprowadzenie w zycie dokonanych wczesniej uzgodnien.
Rozstrzygnigcie przetargu jest zatem rownoznaczne z zaprzestaniem stosowania
porozumienia przetargowego. Zgodnie z dyspozycja ww. przepisu nie wszczyna si¢
postepowania w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje, jezeli od konca roku,
w ktorym zaprzestano ich stosowania uptynat rok.

Texpol odniost si¢ takze do postgpowania przetargowego nr D/176/07/2012 oraz
wskazal, ze zlozenie ofert wszystkich trzech spotek w tym samym czasie wynikalo
Z postuzenia si¢ postancem, ktory jako pracownik Marko zatrudniony na stanowisku
kierowcy wykonywat wylacznie czynnos¢ techniczng. Z uwagi na niekwestionowany
fakt, ze wszystkim trzem spotkom zdarzylo si¢ w przeszto$ci wspotpracowad, a takze
ze wzgledu na zlokalizowanie ich siedzib na tym samym obszarze, w matych,
sasiadujgcych miejscowosciach, tego typu wzajemna pomoc W czynno$ciach
technicznych byta zwyczajowo przyjeta i zmierzata do eliminacji zbednych kosztow.
Texpol zaznaczyt, ze p. [informacja utajniona] dostarczajac oferty nie posiadat

wiedzy o0ich zawartoSci, poniewaz powierzono mu wylgcznie trwale zamknigte
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(zgodnie z wymaganiami przetargowymi) koperty zawierajace komplet dokumentow
przetargowych. Odnoszac si¢ do kwestii ztozenia przez wszystkie spotki gwarancji
wadialnych o kolejnych numerach, Texpol wskazal, ze sposrod zakladow
ubezpieczen, ktorych placowki znajdujg si¢ w poblizu siedzib wszystkich spotek, PZU
S.A. posiada najkorzystniejsza oferte¢ finansowa dla tego typu ubezpieczen. Spotka
podniosta, ze zwazywszy na prawdopodobnie niewielka liczbg gwarancji wadialnych
udzielanych przez lokalny inspektorat PZU S.A, wysoce prawdopodobne jest, ze w
okresie poprzedzajacym ztozenie przez spdtki ofert w postepowaniu przetargowym
ogloszonym 21 lipca 2012 r. zakupu takich produktow dokonywala bardzo
ograniczona grupa podmiotow z obszaru dziatalnosci ww. inspektoratu. Tym samym,
zdaniem Spoétki, nie mozna wykluczy¢, ze umowy o ustanowienie gwarancji
wadialnych byty przez wszystkie spotki zawierane kolejno po sobie.

Pismem z 11 grudnia 2014 r. Texpol podkreslil, Zze jego udzial w rynku dostawy
przedmiotdow  zaopatrzenia ~ mundurowego  jest znikomy, a  zarzucane
antykonkurencyjne porozumienie nie mogtoby mie¢ istotnego wptywu na rynek i tym
samym wypacza¢ zasady funkcjonowania wolnej konkurencji na tym rynku. Spétka
wskazata takze, ze zarzucane porozumienie nie mogto mie¢ charakteru dtugotrwatego,
bowiem bylo ograniczone do kilku lat objetych zakresem postepowania
antymonopolowego. Texpol zaznaczyt takze, ze nigdy nie podejmowat dziatan, ktore

moglyby naruszaé¢ uczciwg konkurencje.

W oparciu o przedstawiony stan faktyczny, Prezes Urzedu zwazyl, co nast¢puje

I. Interes publiczny

(53)

(54)

Podstawg zastosowania przez Prezesa Urzedu przepisOw ustawy 0 ochronie
konkurencji i konsumentow jest uprzednie stwierdzenie, iz w wyniku stosowania
praktyki zarzucanej stronie lub stronom postgpowania doszto lub tez moglo dojs¢
do naruszenia interesu publicznego, o ktorym mowa w art. 1 ust. 1 u.0.k.k. Zgodnie
Ztym przepisem ustawa antymonopolowa okresla warunki rozwoju 1 ochrony
konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesow
przedsiebiorcow i1 konsumentow.

Interes publiczny w postgpowaniu administracyjnym nie jest pojgciem jednolitym

i statym i w kazdej sprawie powinien on by¢ ustalony i konkretyzowany. Organ
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antymonopolowy rozwazajac, czy zachodza podstawy do wszczecia postgpowania
oraz wydajac odpowiednig decyzj¢ musi wskazaé, na czym polegat interes publiczny
W podjeciu interwencji w odniesieniu do konkretnej praktyki, ktorej postgpowanie
dotyczyio3.

(55) Naruszenie interesu publicznego ma miejsce woéwcezas, gdy zachowanie
przedsiebiorcy, bedace przedmiotem postgpowania antymonopolowego wywotato lub
mogto wywota¢ na rynku niekorzystne — z punktu widzenia celow ustawodawstwa
antymonopolowego — skutki w postaci wpltywu na ilo$¢, jakos¢, cene towarow lub
zakres wyboru dostgpny konsumentom lub innym nabywcom. Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow chroni zatem interes publiczny polegajacy na zapewnieniu
whasciwych  warunkow  funkcjonowania rynku  gospodarczego®. Czynnikiem
niezbednym dla prawidlowego funkcjonowania rynku gospodarczego jest mozliwos¢
powstania i rozwoju konkurencji. Dobrem chronionym na podstawie przepiséw
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest wiec konkurencja rozumiana jako
zjawisko o charakterze instytucjonalnym. Bowiem tylko w warunkach konkurencji
przedsigbiorcy 1 konsumenci majg gwarancje realizacji konstytucyjnej wolnosci
gospodarczej i ochrony swoich praw.

(56) Odnoszac to do przedmiotowej sprawy, ktora dotyczy zarzutu zawarcia zmowy
przetargowej, nalezy wskaza¢, ze istota konkurencji jest wspotzawodnictwo
niezaleznych podmiotow w celu uzyskania przewagi pozwalajacej na osiagnigcie
maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towarow 1 ustug oraz
maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentow na mozliwie najkorzystniejszych
warunkach. Dziatanie w warunkach konkurencji wymaga samodzielnosci
W podejmowaniu decyzji. Dlatego pewne formy grupowych dzialan przedsigbiorcow,
takich jak porozumienia miedzy uczestnikami przetargbw prowadza do
znieksztalcenia konkurencji, a przez to godzg w interes publiczny. Ustalanie pomiedzy
konkurentami tresci sktadanych ofert oraz zachowania w toku prowadzonego
postepowania przetargowego moze wptywac negatywnie na poziom cen oraz zakres
wyboru i jako$¢ §wiadczenia. Zawieranie miedzy uczestnikami przetargu porozumien
moze ograniczac lub nawet wyeliminowa¢ oczekiwane korzysci z przetargu, niweczac

cel, jaki ma by¢ osiggniety w drodze przetargu, a mianowicie wybor

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r., sygn. akt I1I SK 40/07, OSNP 2009/19-20/272.
* Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23 pazdziernika 2002 r. sygn. akt XVII Ama 133/01,
www.uokik.gov.pl.
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(57)

najkorzystniejszych ofert sktadanych przez oferentow w warunkach konkurencji®.
Takie praktyki narazaja zamawiajacego na niekorzystne rozporzadzenie mieniem,
zwlaszcza srodkami publicznymi, co posrednio naraza na straty ogot spoteczenstwa.

Z powyzszych wzgledow nalezato przyjaé, ze w niniejszej sprawie zostal naruszony
interes publicznoprawny polegajacy na zapewnieniu wiasciwych warunkow
funkcjonowania rynku, co uzasadnia ocen¢ zachowania stron niniejszego
postgpowania antymonopolowego w $§wietle przepisow ustawy 0 ochronie konkurencji
i konsumentow. W zwigzku z powyzszym w niniejszej sprawie w ocenie Prezesa
Urzedu istniejg podstawy do przeprowadzenia analizy dziatan Agrotur, Marko

I Texpol w $wietle przepisow U.0.K.K.

I1. Status przedsi¢biorcy

(58)

(59)

(60)

Postgpowanie antymonopolowe w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje
moze by¢ wszczgte wobec podmiotow posiadajacych status przedsiebiorcy.

Zgodnie z definicja przedsigbiorcy, zawarta w art. 4 pkt 1 u.0.k.k. pod pojeciem tym
nalezy rozumie¢ m.in. przedsigbiorce w rozumieniu przepisow o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
0 SWobodzie dziatalnosci gospodarczej (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 672 ze zm.)
przedsigbiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebgdaca
osoba prawna, ktorej odrebna ustawa przyznaje zdolno§¢ prawng — wykonujaca we
wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza, tj. zarobkowa dzialalno$¢ wytworcza,
budowlang, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i1 wydobywanie
kopalin ze zi6z, a takze dziatalno§¢ zawodowa, wykonywanag w sposob
zorganizowany 1 ciagly. Za przedsiebiorce uznaje si¢ wigc podmiot, ktéry spetnia
facznie okreslone tymi przepisami kryteria podmiotowe i przedmiotowe: po pierwsze
jest osobg fizyczng, osobg prawng lub jednostka organizacyjng niebedaca osobg
prawna, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, po drugie wykonuje we wlasnym
imieniu dziatalno$¢ gospodarcza.

W S$wietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wszystkie strony
przedmiotowego postgpowania posiadajg przymiot przedsigbiorcy. Zaréwno Agrotur,
Marko, jak i Texpol sg przedsigbiorcami prowadzgcymi dziatalno$¢ gospodarcza
w formie kapitatowych spotek prawa handlowego, wpisanych do Krajowego Rejestru

Sadowego. W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze strony przedmiotowego

> Wyrok SOKIK z dnia 17.04.2008 r., sygn. akt XVII Ama 117/05.
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postgpowania spetniajg przestanki konieczne do uznania ich za przedsigbiorcow

W rozumieniu ustawy o0 ochronie konkurencji i konsumentow.

I11. Rynek wlasciwy

(61)

(62)

(63)

Dziatania przedsigbiorcow, stanowigce praktyke ograniczajaca konkurencje, ujawniaja
si¢ na okreSlonym rynku - rynku wilasciwym. Rynek wlasciwy okre$la ptaszczyzne
wspotzawodnictwa  konkurentow w  prowadzonej przez nich dziatalnosci
gospodarczej®. Ustalenie rynku wlasciwego w danej sprawie ma zatem
znaczenie dla prawidtowego stosowania przepisow ustawy 0 ochronie konkurencji
I konsumentow.

Ustawa ta w art. 4 pkt 9 definiuje rynek wiasciwy, jako rynek towarow, ktore ze
wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wihasciwosci, w tym jakos$¢, sa uznawane
przez ich nabywcéw za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktoérym, ze
wzgledu na rodzaj i wilasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku, preferencje
konsumentow, znaczace réznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki
konkurencji. Natomiast pod pojeciem towaru nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 4 pkt 7
u.0.k.k. zarowno rzeczy, jak i energie¢, papiery warto$ciowe i inne prawa majatkowe,
ushugi, a takze roboty budowlane.

Zawarta w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéow definicja rynku wtasciwego
wyznacza dwa jego wymiary: wymiar towarowy (rynek wiasciwy produktowo)
i wymiar geograficzny (rynek wiasciwy terytorialnie). Pojecie rynku wiasciwego
produktowo odnosi si¢ do wszystkich towardw jednego rodzaju, ktére ze wzgledu na
swoje szczegolne wlasciwosci odrozniaja si¢ od innych towarow w taki sposob, ze nie
istnieje  mozliwo$s¢ dowolnej ich zamiany. Wynika stad, ze rynek wiasciwy
produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore shuzg zaspokajaniu tych samych
potrzeb nabywcow, maja zblizone wtasciwosci, podobne ceny 1 reprezentuja podobny
poziom jakos’ci7. Natomiast wyznaczenie geograficznego aspektu rynku witasciwego
oznacza zidentyfikowanie obszaru, na ktorym warunki konkurencji dotyczace danego
towaru ijego substytutow sa jednakowe dla wszystkich konkurentow — tj. warunki

konkurencji sa dostatecznie jednorodne — i ktory mozna odrézni¢ od innych obszaroéw.

® Wyrok SOKiK z dnia 18 grudnia 2002 r., sygn. akt XVII Ama 19/01, Dz. Urz. UOKiK 2003/2/260.
"E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, TWIGGER, Warszawa
2002, s. 49.
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(64)

Zdaniem Prezesa Urzedu stwierdzone w pkt | sentencji niniejszej decyzji
porozumienie zostalo zawarte na krajowym rynku dostawy przedmiotow zaopatrzenia

mundurowego.

111.1. Rynek wlasciwy w ujeciu produktowym

(65)

(66)

(67)

(68)

(69)

Prezes Urzedu uznal, Zze w niniejszej sprawie rynkiem wlasciwym w ujeciu
produktowym jest rynek dostawy przedmiotow zaopatrzenia mundurowego.

Zakres analizowanego rynku w aspekcie produktowym wyznacza rodzaj asortymentu,
na dostaweg ktorego zglosili zapotrzebowanie zamawiajagcy w ramach postgpowan
0 udzielenie zamowienia publicznego. Obejmuje on przedmioty zaopatrzenia
mundurowego, do ktérych mozna zaliczy¢ réznego rodzaju elementy wyposazenia
mundurowego, jak np. bielizne, odziez, rgczniki, czy posciel.

Uczestnikami rynku po stronie popytowej, a wigc odbiorcami ww. dostaw sg
zamawiajacy, tj. podmioty zobowigzane do stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych. Na gruncie niniejszej sprawy zamawiajagcymi byli Agencja Mienia
Wojskowego oraz Jednostka Wojskowa 4226 — realizatorzy zakupow Srodkow
materialowych dla Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej [pkt (10) niniejszej
decyzji]. Niemniej jednak do odbiorcow przedmiotow zaopatrzenia mundurowego
nalezaloby takze zaliczy¢ inne jednostki mundurowe, jak. np. Agencje
Bezpieczenstwa Wewngtrznego, Policje, Biuro Ochrony Rzadu, Straz Graniczna,
Stuzbe Lesng, Stuzbe Wiezienng, Straz Pozarng, Straz Miejska, Straz Ochrony Kolei
itp., ktore rowniez zglaszaja zapotrzebowanie na przedmiotowe towary.

Po stronie podazowej omawianego rynku sa dostawcy przedmiotow zaopatrzenia
mundurowego, w tym Agrotur, Marko 1 Texpol, ktérzy sa potencjalnymi
kontrahentami ww. jednostek mundurowych. Przedmiotem dziatalno$ci stron
niniejszego postegpowania antymonopolowego jest m.in. produkcja oraz obrot
wyrobami tekstylnymi, przeznaczonymi zaréwno dla shuzb mundurowych jak
I odbiorcow cywilnych.

Zdaniem Prezesa Urzedu dostawy dla instytucji mundurowych stanowia odrgbny
rodzaj dzialalnosci w stosunku do dostaw podobnych wyrobow na rynek cywilny.
Za takim wyodrebnieniem rynku przemawiajg specyficzne wymagania dla tego typu
produktow, ktére sa kazdorazowo okre§lane przez zamawiajacego. Dotycza one
zwlaszcza wykonczenia oraz kroju poszczegdlnych przedmiotow zaopatrzenia

mundurowego. Poza tym, tkaniny, z ktérych maja zosta¢ wykonane te przedmioty
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podlegaja badaniom technicznym pod katem spelnienia okreslonych wymogéw
jakosciowych.

(70) Co do zasady przedmioty zaopatrzenia mundurowego s3 indywidualnie
dostosowywane do wymagan okreslonych przez poszczegdlne jednostki mundurowe.
Mozna zatem dokonaé¢ segmentacji przedmiotow zaopatrzenia mundurowego ze
wzgledu na ich odbiorcéw, a wiec przedmioty zaopatrzenia mundurowego dla strazy
miejskiej, sit zbrojnych, policji, itp. Przedmioty zaopatrzenia mundurowego mozna
takze podzieli¢ ze wzgledu na ich rodzaj oraz przeznaczenie, np. odziez wierzchnia,
bielizna, reczniki, posciel. Poza tym przedmioty zaopatrzenia mundurowego moga
by¢ przeznaczone dla odrgbnych, wydzielonych kategorii odbiorcéw, np. dla kobiet,
mezczyzn, pilotow, kierowcow.

(71) W ocenie Prezesa Urz¢gdu na rynek w ujeciu produktowym — rynek dostawy
przedmiotow zaopatrzenia mundurowego — skladaja si¢ wszystkie przedmioty
zaopatrzenia mundurowego dostarczane w zwiazku z zapotrzebowaniem zglaszanym
przez roéznego rodzaju jednostki mundurowe, bez wzgledu na ich rodzaj oraz
przeznaczenia. Bez watpienia dla zamawiajacych i podzniejszych uzytkownikow
poszczegolne elementy wyposazenia mundurowego nie bedg uwazane za zamienniki,
w zwigzku z czym z punktu widzenia odbiorcy koncowego, zasadne mogloby by¢
rozwazenie wezszej segmentacji rynku niz przyjeta powyzej. Niemniej jednak Prezes
Urzedu wzial pod uwage, ze zgodnie z orzecznictwem wyznaczenie zakresu rynku
wlasciwego moze prowadzi¢ do przyjecia rynku produktowego szerszego niz gdyby
rynek rozpatrywany byt wyltacznie z perspektywy odbiorcy koncowego. Przyktadowo
Komisja Europejska za produktowy rynek wilasciwy uznata dystrybucj¢ towarow
niesubstytucyjnych z punktu widzenia nabywcow np. traktorow, kombajnow
oraz kosiarek®, a Prezes Urzedu np. fortepiandw cyfrowych, automatéw perkusyjnych,

organdw oraz akordeonow’

, a takze ptyt widrowych surowych, ptyt widrowych
laminowanych oraz blatow roboczych™®.

(72) W tym kontekscie nalezy wzig¢ pod uwage fakt, ze przez strony niniejszego
postepowania antymonopolowego oferowane sg rézne ww. przedmioty zaopatrzenia
mundurowego. Przedsiebiorcy — producenci tych wyrobow — co do zasady nie

ograniczaja si¢ wytacznie do oferowania jednego ich rodzaju, a zamoOwienia

® Decyzja KE z dnia 8 lutego 1991 r. w sprawie nr 1V/M.009 — Fiat Geotech/Ford New Holland
% Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 29 grudnia 2011 r., nr DOK-13/2011, www.uokik.gov.pl.
1% Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 27 grudnia 2012 r., nr DOK-8/2012, www.uokik.gov.pl.
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(73)

(74)

dokonywane sg przez zobowigzane do tego podmioty niejednokrotnie facznie, na
wiele rodzajow przedmiotow zaopatrzenia mundurowego.

Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu wuznal, Ze niezasadna bylaby
dalsza segmentacja tego rynku na konkretne produkty, poniewaz mogloby
to spowodowa¢ sztuczne podzielenie zarzutu odnoszacego si¢ do jednej
praktyki obejmujacej swym zasiggiem kilka kategorii produktow, ktorych
wspolnym mianownikiem jest przynaleznos¢ do grupy przedmiotow zaopatrzenia
mundurowego.

W ocenie Prezesa Urzgdu, caloksztalt przedstawionych powyzej okolicznosci
przemawia za okresleniem rynku wtasciwego w wymiarze produktowym, jako rynek

dostawy przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego.

111.2. Rynek wtasciwy w ujeciu geograficznym

(75)

(76)

(77)

Analizujac okolicznosci niniejszej sprawy Prezes Urzedu doszedt do przekonania,
ze zarowno rynek, na ktorym zawarto porozumienie, jak 1 rynek, na ktory
porozumienie oddziatuje, majg wymiar krajowy.

W ocenie Prezesa Urzgdu za krajowym wymiarem tego rynku przemawia organizacja
postgpowan o udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawe przedmiotow
zaopatrzenia mundurowego, ktore swym zasiggiem obejmujg terytorium catego kraju,
natomiast nie maja wymiaru ponadkrajowego.

Jak juz wskazano odbiorcami dostaw przedmiotoéw zaopatrzenia mundurowego
sg krajowe instytucje mundurowe obowigzane do stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych. W organizowanych przez nie przetargach swoje oferty skladaja
przedsigbiorcy majacy siedziby w réznych regionach Polski, w tym strony
niniejszego postepowania antymonopolowego. Jednoczesnie, ci sami przedsigbiorcy,
co do =zasady, nie dostarczaja przedmiotow zaopatrzenia mundurowego
na rynki zagraniczne. Poza tym, z analizy informacji zebranych w toku
niniejszego postepowania wynika, ze przedsigbiorcy spoza Polski, co do zasady,
nie sktadaja samodzielnie ofert w postgpowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego na dostawe przedmiotow zaopatrzenia mundurowego,
organizowanych przez krajowe instytucje mundurowe. Zdarzyly si¢ pojedyncze
przypadki ofert zlozonych przez konsorcjum, w sklad ktorego wchodzit

podmiot zagraniczny.
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(78)

(79)

(80)

(81)

Za przyj¢ciem rynku krajowego przemawia réwniez fakt, Ze na terenie calego kraju
przedsigbiorcy maja jednolite warunki konkurowania. Ustawodawca nie przewidziat
reglamentacji prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w tym zakresie, a bariery
wejscia na rynek sg znikome iwigzg si¢ przede wszystkim z zarejestrowaniem
dziatalnosci 1 zakupem odpowiednich materialow.

Prezes Urzedu uznal, ze rynkiem wiasciwym w ujeciu geograficznym, na ktorym
zostalo zawarte porozumienie dotyczace dostaw przedmiotoéw zaopatrzenia
mundurowego oraz rynkiem wiasciwym, na ktorym nastgpito ograniczenie
konkurencji jest obszar Polski.

Majac na uwadze powyzsze, w niniejszej sprawie rynkiem wilasciwym, na ktorym
doszto do zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia oraz ograniczenia
konkurencji, jest krajowy rynek dostawy przedmiotéw zaopatrzenia
mundurowego.

Rozpatrujac kwestie rynku wlasciwego w niniejszej sprawie nalezy zarazem
stwierdzi¢, ze zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym wielokrotnie w orzecznictwie'*
w sprawach porozumien ograniczajacych konkurencje, ewentualne uchybienia
w zakresie okreslenia rynku i bledne przyjecie udzialu rynkowego nie majg
zasadniczego znaczenia dla  treSci  rozstrzygnigcia. Definiowanie  rynku
wilasciwego w tych sprawach nie wymaga takiego stopnia precyzji, jaki konieczny
jest przy rozpatrywaniu spraw dotyczacych naduzywania pozycji dominujacej
lub koncentracji przedsigbiorcow, gdzie udzialy rynkowe stron majg istotne
znaczenie. Dokladne wyznaczenie rynku wilasciwego w sprawach dotyczacych
antykonkurencyjnych porozumien jest niezbedne wtedy, gdy nalezy poddac
analizie skutki takiego porozumienia’’. W sytuacji, kiedy mozna stwierdzié, iz
dane porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji, w przypadku porozumien —
takich jak rozpatrywane w tej sprawie — w ktorych z uwagi na tres¢ art. 7 ust. 2
u.0.k.k. nie ma zastosowania zasada de minimis i nie istnieje potrzeba brania

pod uwage skutkow, jakie porozumienie wywotuje na rynku13.

IV. Naruszenie art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

1 Wyrok SOKiK z dnia 14 lutego 2007 r., sygn. akt XVII Ama 98/06, Dz. Urz. UOKiK 2007/2/22; wyrok
SOKIK z dnia 29 maja 2008 r., sygn. akt XVII Ama 53/07, Dz. Urz. UOKIiK 2008/4/37.

12 R. Whish, Competition Law, Oxford University Press, London 2009, s. 27.

3 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 8 grudnia 2009 r., nr DOK-7/09, www.uokik.gov.pl.
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IV.1. Zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia

(82)

(83)

(84)

(85)

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje, ze zakazane s3
porozumienia, ktoérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym. Stosownie do art. 6 ust. 1
pkt 7 u.0.k.k. zakazane sag w szczegolnosci porozumienia polegajace na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw
i przedsi¢biorc¢ bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert,
w szczegblnosci zakresu prac lub ceny.
Zgodnie z orzecznictwem zakazane sg porozumienia dotyczace zardwno warunkow
sktadanych przez przedsicbiorcow ofert, jak i kregu oferentow. Co do zasady kazdy
z oferentow powinien samodzielnie okresli¢ warunki wtasnej oferty, uwzgledniajac
ryzyko zwigzane z udzialem innych przedsigbiorcow w przetargu“. Ze zmowg
przetargowa mamy do czynienia wtedy, gdy przedsigbiorcy, od ktorych oczekuje sig,
ze beda ze sobg konkurowac, podejmuja niejawng wspotprace, aby podnies¢ ceny, czy
zachowa¢ si¢ w okreslony sposob przynoszacy im korzysci (np. odstapi¢ od
wykonania zaméwienia w celu jego przejecia przez drugiego oferenta za wyzsza
cenge).

Wskaza¢ zarazem nalezy, ze pod pojeciem porozumienia rozumie si¢ W prawie

ochrony konkurencji wszelkie relacje miedzy przedsigbiorcami bedace wyrazem

wspolnych zamierzen odnosnie do podejmowanych zachowan rynkowych, nawet gdy
nie przybierajg formy prawnie wigzacej umowy. Zgodnie z art. 4 pkt. 5 u.o.k.k., przez
porozumienie rozumie si¢:

a) umowy zawierane miedzy  przedsigbiorcami, miedzy  zwigzkami
przedsigbiorcOw oraz miedzy przedsigbiorcami i ich zwigzkami albo niektére
postanowienia tych umow,

b)  uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej
przedsiebiorcow lub ich zwigzki,

C)  uchwaty lub inne akty zwigzkoéw przedsiebiorcow lub ich organow statutowych.

Omawiany przepis ustanawia wigc szerokg definicje porozumienia. Nalezy podkreslic,

7e porozumienie w znaczeniu ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow jest

pojeciem szerszym niz umowa, przejawem porozumienia sg bowiem oprocz umowy,
takze inne uzgodnienia w jakiejkolwiek formie, a takze uchwaty iinne akty. Jak

wskazuje si¢ w orzecznictwie ,,definicja porozumienia przyjeta przez ustawodawce

“ Wyrok SN z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. akt 111 SK 26/08, OSNP 2010/13-14, poz. 179.
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(86)

(87)

odbiega od cywilistycznego rozumienia pojecia porozumienia w tym sensie, ze zostata
zakre$lona szeroko pozwalajac przyjaé za porozumienia uzgodnienia, a zatem
wszelkie formy skoordynowanych dziatan, ktore zmierzaja do naruszenia
konkurencji”15. Porozumieniem moze by¢ dokonane w jakiejkolwiek formie
uzgodnienie dwoéch lub wigcej niezaleznych przedsiebiorcow lub ich zwiazkow,
ktore wywotuje lub grozi wywotaniem negatywnych skutkow dla konkurencji.
W szczegolnosci sa to wszelkie formy wspolpracy faktycznej, ktorym przedsiebiorcy
nie zamierzali nada¢ wigzacego charakteru, a ktore w sposob celowy 1 §wiadomy
eliminujg niepewno$¢ co do przebiegu procesow rynkowych i warunkow dziatania
konkurentow™®. Definicja porozumien jest wiec bardzo szeroka i pozwala na objecie
zakazami wynikajagcymi z art. 6 u.0.k.k. wszelkich form skoordynowanych dziatan
niezaleznie funkcjonujacych przedsiebiorcow.

Dla uznania dzialan podmiotow za sprzeczne z regulami konkurencji wystarczy zatem
wykazanie, ze ograniczyly one swobod¢ w stosunkach z osobami trzecimi na
podstawie wspdlnego uzgodnienia. Stwierdzenie praktyki ograniczajacej konkurencje
nastgpuje wowczas na podstawie analizy rzeczywistych dziatan przedsigbiorcow.
Musza byé one nieadekwatne do istniejacych warunkéw  rynkowych®,
niewytlumaczalne w sposéb racjonalny bez zatozenia wczedniejszej koordynacji
dziatah badz zawiera¢ elementy nieformalnej wspolpracy pomigdzy niezaleznymi
przedsigbiorcami. Dowdd na istnienie praktyk uzgodnionych moze by¢ obalony,
jezeli przedsiebiorcy sag w stanie dowies¢, na podstawie racjonalnych przestanek,
ze fakty uznane za niewytlumaczalne w inny sposob niz istnieniem zmowy,
moga by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposob nieodwolujacy si¢ do tego rodzaju
praktyk'®.

Takze w doktrynie przyjmuje si¢, ze w razie braku bezposrednich dowodow
na stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje, dopuszczalnym jest oparcie si¢

na dowodach posrednich, poprzez odwotanie si¢, zgodnie z art. 81 u.0.kk. do

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

1 E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Wydawnictwo
Twigger, Warszawa 2002, s. 44.

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

8 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 marca 1984r. w sprawach potaczonych 29 i 30/83
Compagnie Royale Asturienne des Mines SA i Societe Rheinzink przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich
Zb. Wyr. ETS 1984, 1679) za: Prawo konkurencji Wsp6lnoty Europejskiej. Orzecznictwo, Tom 1, Orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962-1989, opracowanie i wprowadzenie A. Jurkowska,
T. Skoczny, Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004,

S. 348.
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przepiséw ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (tekst
jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 101 ze zm.) dotyczacych regut odnoszacych si¢ do
domnieman faktycznych. Stosownie do art. 231 Kodeksu postepowania cywilnego,
mozna uzna¢ za ustalone fakty majace istotne znaczenie dla rozstrzygni¢cia sprawy,
jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow. Rowniez
W orzecznictwie wskazywano, ze fakt zawarcia zakazanego prawem porozumienia
(w przypadku braku dowodow bezposrednich) moze by¢ udowodniony w sposob
posredni, jezeli podobienstwa postepowania przedsigbiorcow nie da si¢ wyjasnié
bez zalozenia uzgodnionego zachowania tych podmiotow na rynku®®.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze — jak podkreslit SOKiIK w jednej ze spraw —
»wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest niezwykle trudne dowodowo.
Podmioty, ktore dopuszczaja si¢ takich dziatan majac $wiadomos¢ ich nielegalnego
charakteru zwykle tuszuja swe porozumienie. Zatem ocenia¢ je mozemy zwykle

po rezultatach, przestankach i catoksztalcie okolicznosci sprawy”.

W niniejszej sprawie w ocenie Prezesa Urzedu mimo braku dowodow bezposrednich,
szereg okolicznos$ci ustalonych w toku postepowania $wiadczy jednak o tym, ze jego
strony dokonywatly uzgodnien w zakresie warunkow sktadanych ofert oraz dziatan
podejmowanych w toku post¢gpowan o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
przedmiotdw zaopatrzenia mundurowego.

Pomig¢dzy Agrotur, Marko i Texpol funkcjonowal mechanizm wspotpracy polegajacy
na uzgadnianiu sposobu ich postgpowania w toku postepowan przetargowych,
co powodowalo, ze uczestnicy ci nie dziatali autonomicznie, tylko w porozumieniu.
O zawarciu przez Agrotur, Marko i Texpol antykonkurencyjnego porozumienia
bedacego przedmiotem niniejszego postepowania antymonopolowego s$wiadczy
catoksztatt faktéw 1 okolicznos$ci przedstawionych ponizej.

W ocenie Prezesa Urzgdu analiza dziatan Agrotur, Marko i Texpol w toku postgpowan
przetargowych opisanych w pkt Blad! Nie mozna odnalez¢ zrodla odwolania. — (39)
niniejszej decyzji wskazuje na zastosowanie przez nich mechanizmu rozstawiania i
wycofywania ofert. Polega on na tym, ze oferty dzialajagcych w porozumieniu
wykonawcow sg ,rozstawiane”, tj. oferowane przez nich ceny sg odpowiednio

zrdznicowane, nastgpnie po otwarciu ofert gdy okazuje si¢, ze oferty cztonkow

9 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w W-wie z dnia 13 pazdziernika 2009r., sygn. VI ACa 6/09.
2 Wyrok SOKIK z dnia 17 kwietnia 2008 ., sygn. akt XVII Ama 117/05, niepubl.
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porozumienia zajmuja Kolejne po sobie, pierwsze miejsca, oferta nizsza zostaje
,wycofana” w wyniku nieprzekazania wymaganych informacji lub dokumentow.
W orzecznictwie Prezesa Urzgedu mechanizm dziatania przedsi¢biorcéw polegajacy na
sporzadzeniu najkorzystniejszej oferty z btedami, czy brakami i ich nieusunigcie,
nieuzupelnienie dokumentacji lub niedopelnienie innych warunkéw formalnych
pomimo wezwania, tak aby musiata zosta¢ wybrana oferta nastepna w kolejnosci
(mniej korzystna) uznano, przy uwzglednieniu caloksztaltu okolicznosci sprawy, za
uprawdopodabniajacy zawarcie zmowy przetargowej*>. Podobnie w opublikowanych
w lutym 2009 r. przez Organizacj¢ Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (dalej jako:
»OECD”) Whytycznych dotyczqcych zwalczania zmow przetargowych wyraznie
wskazano, ze tego rodzaju zachowanie przedsigbiorcoOw stanowi sygnal zawarcia

Zmowy przetargowe;j.

Wskazany antykonkurencyjny mechanizm rozstawiania 1 wycofania ofert
zostal zastosowany przez strony niniejszego postepowania antymonopolowego
w przetargach nr  93/M/MON/ZZSM/PN/Z0/2011, cze§ci 1, 2 i 5 oraz
nr D/155/06/2012, zadanie nr 6, w ktorych strony niniejszego postepowania zajety
nastgpujace po sobie miejsca wedhug kryterium ceny.

W przypadku pierwszego w ww. przetargbw, w trzech jego czgsciach,
najkorzystniejsze oferty nalezaly kolejno do Texpol, Agrotur i Marko, przy czym cena
zaproponowana przez Texpol byla znacznie nizsza od kwoty jakg zamawiajacy
zamierzal przeznaczy¢ na zrealizowanie zamoéwienia, natomiast ceny w ofertach
Agrotur i Marko te kwote przewyzszaty. Oferta Texpol zostata odrzucona, poniewaz
spolfka ta nie przedtozyta aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego [pkt (21)
niniejszej decyzji]. Kolejna najkorzystniejsza oferta nalezata do Agrotur, z ktorg
zamawiajacy zawarl umowe na realizacje ww. zamowienia w zakresie czesci nr 1 1 2.
Zamawiajacy uniewaznil postepowanie w czesci nr 5.

Praktyka polegajaca na niedotaczaniu przez oferentoéw do sktadanej dokumentacji
wymaganych prawem os$wiadczen jest charakterystyczna w przypadku checi
wprowadzenia oméwionego wczesniej mechanizmu rozstawiania i wycofywania ofert.

Zdaniem Prezesa Urzedu takze w omawianym przypadku okolicznos¢ niedopetnienia

?! Decyzje Prezesa Urzedu z dnia 16 lipca 2007 r., nr RKT-22/2007 i z dnia 21 lipca 2005 r., nr RPZ-20/2005,
www.uokik.gov.pl.

22 QOrganisation for Economic Co-operation and Development, Wytyczne dotyczgce zwalczania zméw
przetargowych, luty 2009 r., s. 14, www.oecd.org.
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wszystkich wymagan formalnych przez wykonawce, ktory ztozyt najkorzystniejsza
oferta budzi powazne podejrzenia. Texpol wiedzial, ze jego oferta znajduje si¢ na
pierwszym miejscu, mimo to nie uzupehil brakéw formalnych, co narazito go
na wykluczenie z postepowania przetargowego. Opisane dziatanie doprowadzito do
wyboru przez zamawiajacego oferty Agrotur drozszej o ok. 50 000 zt brutto dla kazdej
Z czg$ci zamowienia.

Podobna sytuacja miata miejsce w przypadku przetargu nr D/155/06/2012, zadanie
nr 6, w ktorym najkorzystniejsze oferty nalezaty kolejno do Agrotur, Marko i Texpol.
Jednak, mimo wezwania zamawiajgcego, ani Agrotur, ani Marko nie uzupetnili
brakow formalnych w swoich ofertach — Agrotur nie przedstawil zaswiadczenia
z ZUS lub KRUS, natomiast Marko nie przedstawil zaswiadczenia wlasciwego
naczelnika urzedu skarbowego [pkt (31) niniejszej decyzji] — w wyniku czego za
najkorzystniejsza uznano ofertg Texpol — drozsza o ponad 50000 zi brutto.
Podkreslenia przy tym wymaga, ze zarowno Agrotur, jak i Marko byli w posiadaniu
ww. dokumentéw, mimo to nie przedtozyli ich zamawiajacemu, co z kolei skutkowato
odrzuceniem ich ofert.

W ocenie Prezesa Urzedu zachowania Agrotur oraz Marko w przedmiotowym
przetargu nie mozna wytlumaczy¢ inaczej niz realizacja uprzednich uzgodnien
z Texpol, bowiem w normalnych warunkach rynkowych watpliwe jest, aby
przedsigbiorcy majacy wiedze, ze ich oferty zostaly ocenione jako najlepsze (a tak
byto w tym przypadku) zdecydowali si¢ na rezygnacje z realizacji zaméowienia. Jak juz
wskazano powyzej, fakt, ze wykonawca z korzystniejsza oferta nie uzupehlnia
wszystkich wymaganych dokumentow (pomimo, ze je posiada), co skutkuje jego
wykluczeniem z przetargu, budzi podejrzenia i moze by¢ uznany za okolicznos¢
$wiadczaca o zawarciu Zmowy przetargowe;j.

Analogiczny schemat rozstawiania i wycofywania ofert zostal zastosowany przez
strony niniejszego postepowania takze w przetargach nr D/39/03/2012, zadanie nr 4
oraz D/176/07/2012, zadania nr 1 i 2, w przypadku ktorych oferenci, ktorych oferty
byty najkorzystniejsze wycofywali si¢ z podpisania umowy z zamawiajacym.

W przypadku postepowania nr D/39/03/2012, zadanie nr 4, Agrotur wycofal si¢
z podpisania umowy wskazujac na zmienne czynniki ekonomiczne uniemozliwiajace
nalezyte 1 korzystne wykonanie zamdéwienia. Ostatecznie umowe¢ z zamawiajagcym

zawarl Texpol, ktorego oferta byta druga najkorzystniejsza po Agrotur.
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Z kolei w przetargu nr D/176/07/2012, zadania nr 1 i 2, Texpol, ktorego oferta byta
najkorzystniejsza, odstapit od podpisania umowy wskazujac na zbyt krotki termin jej
realizacji. Po wyborze kolejnej oferty w zakresie obu ww. zadan, zamawiajgcy
uniewaznit te czynno$¢ ze wzgledu na fakt, ze zaproponowane w nich ceny
przewyzszaty kwotg jaka zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotowych
czgsci zamowienia.

Zdaniem Prezesa Urzedu opisane powyzej dzialania Agrotur Marko oraz Texpol we
wskazanych postepowaniach przetargowych §wiadcza 0 realizacji uzgodnien i nie
moga by¢ uzasadnione inaczej niz zawarciem zmowy przetargowe;j.

Powyzszg tezg potwierdza dodatkowo okolicznosé, ze oferty sktadane przez strony
niniejszego postgpowania antymonopolowego w ramach wszystkich omawianych
przetargbw  zawsze  zawieralty braki  formalne dotyczace  dokumentow
potwierdzajacych spelnienie warunkow udzialu w postgpowaniu. W ocenie Prezesa
Urzedu takie dziatanie budzi podejrzenia, mimo ze w niektorych przypadkach spotki
ww. wskazane braki uzupetniaty, bowiem fakt ten odnosi si¢ do przedsigbiorcow
regularnie biorgcych udziat w przetargach. Trudno uzasadni¢ okoliczno$é,
aby wykonawca — jak to miato miejsce np. w przypadku Texpol — nigdy nie zalaczat
do swojej oferty zaswiadczenia z ZUS lub KRUS, zwlaszcza, ze kazdorazowo byt
wzywany przez zamawiajacego do uzupetnienia tego braku. Zdaniem Prezesa Urzedu
takie dziatanie bylo elementem strategii stron niniejszego postgpowania
antymonopolowego i umozliwiato im podejmowanie dalszych dziatan stosownie do
catoksztattu okolicznosci danego postepowania przetargowego.

W tym miejscu nalezy takze odnie$¢ si¢ do kwestii utraty wptacanych przez oferentow
wadiow, do ktorych dochodzito w niektorych przypadkach nieuzupetnienia brakow
formalnych w ofercie lub odstapienia od podpisania umowy. Przede wszystkim nalezy
wskazac, ze z ustalen Prezesa Urzgdu wynika, ze kwoty przeznaczone na realizacj¢
zamowien na dostawy przedmiotoéw zaopatrzenia mundurowego sa bardzo wysokie
w stosunku do wysoko$ci wadium wplacanego przez oferentow, ktére miesci sie
w granicach od kilku do kilkunastu tysiecy ztotych. Jak wskazano powyzej, w wyniku
skutecznego wprowadzenia mechanizmu rozstawiania i wycofania ofert moze dojs¢ do
wyboru oferty drozszej nawet o kilkadziesiat tysigcy ztotych brutto. W ocenie Prezesa
Urzedu tak znaczace roznice migdzy ww. Kwotami rekompensuja oferentom utrate
wadium, albowiem zyski czerpane z porozumienia znacznie przewyzszaja wysokosc¢

wadium.
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(103) Tezg o dziataniu stron tego postepowania w porozumieniu wWzmacnia tez okolicznosé,
ze przy realizacji zamowien nr 93/M/MON/ZZSM/PN/Z0/2011, cze$é¢ nr 1 i 2 oraz
D/39/03/2012, zadanie nr 4, spotki swiadczyly wzajemne ustugi podwykonawstwa.

(104) Z informacji zgromadzonych w toku postepowania wynika, ze pierwsze Z WW.
zamoOwien w rzeczywistosci zostalo zrealizowane przez Texpol, ktéry w imieniu
Agrotur przeprowadzil kontrole jakosci oraz dostarczyl catos¢ zamoédwienia pod
wskazany adres. Udziat w realizacji zamowienia mial rowniez Marko, ktory dostarczyt
Texpol niemal potowe finalnego wyrobu (2410 kompletow bielizny).

(105) Dziatanie Texpol w toku przedmiotowego postepowania przetargowego nalezy uznac
za niekonsekwentne i budzace watpliwosci. Mianowicie, Texpol zlozyl oferte¢ na
realizacje omawianego zamoOwienia, nastepnie jednak, nie dopetnil powszechnego
w przetargach wymagania (tj. przekazania informacji z Krajowego Rejestru Karnego),
w zwigzku z czym zostal z przetargu wykluczony. Ostatecznie dostarczyl na rzecz
Agrotur cato$¢ przedmiotow zaopatrzenia mundurowego, wynikajacych z zakresu
omawianego zamoéwienia. Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze zachowanie Texpol
nalezy uzna¢ za nieracjonalne. Najpierw bowiem przedsi¢biorca ten uznat, iz nie jest
w stanie lub tez nie jest sklonny zrealizowaé zaméwienia, nastepnie zas$ podjat sie jego
realizacji jako podwykonawca. Zachowanie takie staje si¢ racjonalne dopiero
w $wietle zatozenia istnienia miedzy przedsigbiorcami porozumienia ograniczajacego
konkurencje, ktorego celem bylo doprowadzenie do wyboru przez organizatora
przetargu mniej korzystnej sposrod ofert tych przedsigbiorcow. Podkresli¢ dodatkowo
nalezy, ze wycofanie si¢ z przetargu oferenta z nizszg oferta, ktory potem okazuje si¢
by¢ jednym z podwykonawcow zostalo wprost uznane w Wytycznych dotyczgcych
zwalczania zmow przetargowych OECD za ewidentny sygnal zawarcia zmowy
przetargowej =.

(106) Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze rezultat niniejszego przetargu,
tj. udzielenie zamowienie Agrotur i powierzenie jego realizacji Texpol byt korzystny
dla wszystkich stron postgpowania. Agrotur ,,zwolnit si¢” z realizacji zamowienia i nie
wykonujac zadnych prac otrzymat ok. 116 237,00 zt brutto. Zaméwienie zostato
natomiast zrealizowane przez Texpol przy wspotpracy z Marko, ktory dostarczyt

Texpol 2410 kompletéw bielizny.

2 Organisation for Economic Cooperation and Development, Wytyczne dotyczgcee zwalczania zmow
przetargowych, luty 2009 r., s. 14, www.oecd.org.
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Poza ww. przypadkiem, nalezy réwniez zwr6ci¢ uwagge na zamowienie
nr D/39/03/2012, zadanie nr 4, w ktorym Texpol korzystat w ustug podwykonawstwa
Agrotur, ktory pierwotnie zajmowal pierwsze miejsce, a nastepnie wycofal si¢
Zudzialu w nim. Zatem takze w tym przypadku strony niniejszego postgpowania
antymonopolowego odniosty korzysci ptynace z realizacji zamowienia na dostawe
przedmiotdw zaopatrzenia mundurowego.

W ocenie Prezesa Urzedu, zachowania stron przy realizacji czg¢sci nr 1 i 2 zamdwienia
nr 93/M/MON/ZZSM/PN/Z0/2011 oraz nr D/39/03/2012 potwierdzaja tezg o istnieniu

miedzy nimi wczesniejszego porozumienia.

W ocenie Prezesa Urzedu, na uzgodniony charakter dziatan Agrotur, Marko i Texpol
wskazuje takze okolicznos¢, ze wraz ze swoimi ofertami spotki sktadaty gwarancje
wadialne, ktore zostaly wystawione tego samego dnia, przez ten sam zaklad
ubezpieczeniowy oraz oznaczone nast¢pujacymi po sobie numerami [pkt (27), (32)
i (38) niniejszej decyzji]. W ocenie Prezesa Urzgdu nie moze to by¢ inaczej
uzasadnione jak tylko dzialaniem w uzgodnieniu, zwlaszcza ze taka sytuacja miala
miejsce trzykrotnie, w ramach odrebnych przetargdw, ogloszonych po uptywie kilku
miesiecy. W tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko stron, zgodnie
z ktorym zbiezno$¢ numeréw gwarancji wadialnych wynika z niewielkiej liczby ich
udzielania przez lokalny inspektorat PZU S.A. Przede wszystkim trudno jest uzasadnic¢
juz sam fakt wystawienia przedmiotowych gwarancji tego samego dnia. Analizujac
z kolei numery gwarancji wystawionych w kwietniu (na potrzeby pierwszego z ww.
przetargdéw) oraz numery gwarancji wystawionych w sierpniu (na potrzeby drugiego
i trzeciego przetargu), nalezy wskaza¢, ze na przestrzeni tych miesi¢cy zostato

wystawionych niemal 350 takich dokumentow.

Poza tym, przy ocenie niniejszej sprawy nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze oferty
ztozone we wszystkich omawianych przetargach zostaly wypelione co najmniej
bardzo podobnym charakterem pisma.

W ocenie Prezesa Urzedu, sytuacje, gdy jedna osoba sporzadza oferty w imieniu
trzech przedsiebiorcow ubiegajgcych sie o to samo zamdOwienie wskazujg co najmniej
na daleko idaca wspotprace miedzy nimi, ulatwiajaca powzigcie i1 realizowanie
postanowien majacych na celu ograniczenie konkurencji. W okreslonych sytuacjach

okolicznos¢ powyzsza moze pozwala¢ na dalej idace wnioski, wskazujac wprost na
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istnienie mig¢dzy uczestnikami rynku zmowy 1 jest tak rdwniez w niniejszej sprawie.
Stwierdzony fakt wypelnienia ofert co najmniej bardzo zblizonym charakterem pisma
daje podstawy do stwierdzenia, iz co najmniej jeden z uczestnikOw postgpowania
(osoba przygotowujaca oferty; jako nieprawdopodobne w $wietle doswiadczenia
zyciowego jawi sie, by oferty sporzadzata osoba trzecia, niepowigzana z zadna ze
stron postgpowania) znat wysoko$¢ ofert pozostatych. Jest wysoce watpliwe, by takie
zachowanie wystgpito w przypadku realnej konkurencji miedzy uczestnikami
niniejszego postepowania, bowiem konkurujacy ze sobg uczestnicy przetargu co do
zasady nie przygotowuja ofert wspolnie. Strony postgpowania nie przedstawily
réwniez zadnego wyjasnienia, ktore pozwalatoby powyzsza okoliczno$¢ — zwlaszcza
W powigzaniu z innymi ustaleniami dokonanymi w niniejsze] sprawie,
w szczegolnosci dotyczacymi zachowania stron w przetargach — interpretowac inaczej

niz w kontekscie taczacego je porozumienia ograniczajacego konkurencjg.

Ponadto, istotna przy ocenie dziatan stron niniejszego postgpowania jest okolicznos¢,
ze w postepowaniu nr D/176/07/2012 oferty Agrotur, Marko i1 Texpol zostaty zlozone
u zamawiajacego przez t¢ samag osobg. W ocenie Prezesa Urzedu nie zasluguje na
uwzglednienie argument, ze dzialanie to mialo u swojej podstawy wzgledy
ekonomiczne 1 wynikalo z checi ograniczenia kosztow. Nalezy bowiem mieé
nauwadze, ze takie dziatanie w przypadku ofert konkurujacych ze soba
przedsigbiorcow jest bardzo ryzykowne. Przede wszystkim skorzystanie z ustug
pracownika konkurenta (byt to w czasie sktadania ofert pracownik Marko i Agrotur)
przy dostarczaniu ofert wigze si¢ z ryzykiem nieztozenia tej oferty u zamawiajgcego.
Poza tym takie dziatanie wigzato si¢ z ryzykiem, Zze osoba dostarczajaca oferty
zapozna si¢ z ich treScig oraz dokona zmian zapewniajacych swojemu pracodawcy
(swoim pracodawcom) wygrang. W ocenie Prezesa Urzgdu, fakt, Ze strony niniejSzego
postegpowania nie uwzglednily opisanego ryzyka — realnego w przypadku
rzeczywiscie konkurujacych ze soba przedsigbiorcéw — potwierdza, ze dziataty one

W porozumieniu, w zwigzku z czym to ryzyko ich nie dotyczyto.

Nie bez znaczenia dla oceny niniejszej sprawy jest okolicznos¢, ze Agrotur, Marko
I Texpol pozostawaty w statej wspotpracy. Jak wskazano powyzej spotki §wiadczyty
wzajemne uslugi podwykonawstwa, a takze wystawialy sobie wzajemne referencje,

ktore potwierdzaty spetnienie warunku posiadania przez nie wiedzy i do§wiadczenia —
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wymaganego od wykonawcow bioragcych udzial w postgpowaniach przetargowych na

dostawe przedmiotow zaopatrzenia mundurowego.

(114) Wobec przedstawionych okolicznosci, w oceniec Prezesa Urzedu spelniona zostata
przestanka zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentow polegajaca na zawigzaniu porozumienia wedlug zasad okre§lonych

w art. 4 pkt 5 ww. ustawy.

(115) Dokonujac oceny zarzutu nalezy w dalszej kolejnosci podkresli¢, ze dla uznania
porozumienia za naruszajace zakaz okreSlony w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.0.k.k.
wystarczajace jest, aby celem kwestionowanych zachowan lub ich skutkiem byto
naruszenie konkurenciji.

(116) Cel i skutek porozumienia majg charakter alternatywny, a dla zastosowania zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje wystarczy, spetnienie jednej z omawianych
przestanek. Zgodnie z orzecznictwem sadowym ,(...) dla uznania konkretnego
dzialania albo zaniechania za przejaw praktyki monopolistycznej nie jest wcale
konieczne, aby owo zachowanie wywotato skutki na rynku. Dla bytu praktyki
monopolistycznej wystarczajaca jest juz bowiem sama mozliwos¢ wystgpienia na
rynku negatywnych skutkéw bedacych przejawem ograniczenia konkurencj "%,

(117) Jednocze$nie nalezy zwrdci¢ uwage, ze brak koniecznosci badania skutkow
porozumienia dotyczy m.in. kategorii porozumien okreslonej w art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, tj. porozumien, polegajacych na
uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow 1 przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow
skladanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny®, a wiec takich jak
porozumienie w niniejszej sprawie. Dla stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nie ma istotnego znaczenia czy doszto
do ograniczenia lub eliminacji konkurencji, skoro sam cel moze stanowié

0 nielegalno$ci porozumienia®. Ograniczeniem konkurencji jest samo uzgodnienie

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

2 Wyrok SOKIiK z 27.10.2011 r., sygn. akt XVII AmA 204/09; wyrok SOKiK z dnia 24 marca 2004 r., sygn. akt
XVII Ama 40/02, Dz. Urz. UOKIiK z 2004 r. 3/310; K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa
0 ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz. 2. wydanie, Warszawa 2014, s. 287.

% Wyrok SOKiK z dnia 24 marca 2004 r., sygn. akt XVII Ama 40/02, Dz. Urz. UOKIK z 2004 r. 3/310.
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przez przedsigbiorcow warunkow ofert ztozonych w przetargu, niezaleznie od tego,
czy uda im si¢ wptynaé na wynik przetargu®’.

(118) W niniejszej sprawie antykonkurencyjny cel porozumienia jest jednoznaczny, mamy
do czynienia z dzialaniem stron polegajacym na nieuzasadnionej rezygnacji
Z ubiegania si¢ o udzielenie zamdéwienia poprzez odstgpowanie od podjecia
okreslonych czynnosci w toku przetargéw, aby doprowadzi¢ do wyboru oferty tego
Z nich, ktory w danym przetargu zaoferowal wyzsza cen¢ za wykonanie zamowienia
oraz z uzgadnianiem warunkow sktadanych ofert. Celem wspotpracy przedsigbiorcow
byto niewatpliwie ograniczenie konkurencji. Tym samym spelniony zostal warunek

zastosowania art. 6 ust. 1 u.o.k.k.

1V.2. Zakres podmiotowy porozumienia

(119) Z porozumieniem ograniczajacym konkurencje mamy do czynienia, gdy jest ono
zawarte pomiedzy co najmniej dwoma niezaleznymi od siebie przedsi¢biorcami.
W przedmiotowej sprawie Prezes Urzedu ustalil, ze rozpatrywane porozumienie
dotyczace przetargow na dostawe przedmiotow zaopatrzenia mundurowego wynika
z uzgodnien dokonywanych migdzy spotkami Agrotur, Marko i Texpol.

(120) W tym miejscu nalezy uzasadni¢ oceng, ze zawierajac kwestionowane porozumienie,
jego strony, tj. Agrotur, Marko i Texpol dziatali jako niezalezni przedsigbiorcy.
Jak zostalo juz w niniejszej decyzji wskazane, pomiedzy stronami niniejszego
postepowania istniejg powigzania osobowe [pkt (9) decyzji]. Forma i zakres tych
powiazan nie niweczy jednak wniosku, ze zawierajagc porozumienie, jego strony byly
niezalezne wzgledem siebie. Zaznaczenia wymaga, ze miedzy ww. spotkami brak jest
innych (kapitatlowych czy organizacyjnych) powigzan. O wzajemnej niezaleznosci
Agrotur, Marko i1 Texpol §wiadcza nastgpujace okolicznosci.

(121) Po pierwsze nalezy zauwazyé, ze przedsigbiorcy zawierajgcy porozumienie nie
tworzyli grupy kapitalowej w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, zawierajacego definicj¢ grupy kapitatlowej. W $Swietle tego przepisu
przez grupe kapitalowa nalezy rozumie¢ wszystkich przedsigbiorcow, ktorzy sa
kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym
rowniez tego przedsigbiorce. Pomigdzy przedsigbiorcami nalezagcymi do grupy

kapitatowej zachodzi stosunek zalezno$ci 1 dominacji, w ktdorym jedna ze stron ma

2" Wyrok SN z dnia 14 stycznia 2009, sygn. akt 111 SK 26/08, OSNP 2010, Nr 13-14, poz. 179.
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(122)

(123)

(124)

(125)

(126)

(127)

mozliwo$¢ dokonywania kontroli nad inng strong. Przez kontrole¢ rozumie si¢
mozliwo$é wywierania decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce®®,

Strony niniejszego postepowania pozostajg niezalezne, zadna z nich nie sprawuje
bezposredniej lub posredniej kontroli nad pozostaltymi, w zwigzku z czym nalezy
uznac, ze nie nalezg one do jednej grupy kapitalowe;.

Zwiazki miedzy stronami porozumienia nie sg réwniez tego rodzaju, by moc
uczestnikOw postepowania w niniejszej sprawie traktowa¢ jako jeden podmiot
gospodarczy (ang. single economic unit), ktore to poj¢cie uksztalttowato si¢ na gruncie
unijnego prawa konkurenciji.

Pojecie single economic unit zakltada wylaczenie zastosowania zakazu
antykonkurencyjnych  porozumien w stosunku do porozumien pomiedzy
przedsigbiorstwem zaleznym i dominujacym nalezacymi do tej samej grupy,
w ramach ktorej przedsicbiorstwa zalezne nie maja rzeczywistej swobody okreslania
swego postepowania na rynku.

Majac powyzsze na uwadze nalezy zauwazy¢, ze z jednej strony w niniejszej sprawie
niewatpliwie istnieja pomiedzy Agrotur i Marko powigzania osobowe: wspolnikami
Agrotur jest rodzenstwo, [informacja utajniona], ktéra posiada 946 udzialow i
[informacja utajniona], ktory posiada 2 udziaty. Pan [informacja utajniona] jest
takze wigkszosciowym udziatowcem spotki Marko, w ktorej posiada 151 udziatdéw.
Pozostate 2 udziaty w Marko posiada Pani [informacja utajniona].

Z drugiej jednak strony w opinii Prezesa Urzedu opisane powyzej powigzania nie sa
tego rodzaju, by niweczyty uznanie niezaleznos$ci stron niniejszego postepowania,
poniewaz liczba posiadanych udzialow przez p. [informacja utajniona] w Agrotur
oraz p. [informacja utajniona] w Marko uniemozliwiaja im wywieranie
jakiegokolwiek wptywu na dziatalno$¢ tych spotek. Nalezy przy tym wskazac, ze
same jakiekolwiek powigzania 0sobowe migdzy przedsigbiorcami nie s3
wystarczajace, by uznac je za jeden organizm gospodarczyzg.

Nalezy podkresli¢, ze poza opisanymi wyzej powigzaniami 0Sobowymi, miedzy
Agrotur, Marko i Texpol nie istnialy inne dodatkowe powigzania, ktére w prawie
unijnym sg uznawane za istotne z punktu widzenia zakwalifikowania podmiotow jako

single economic unit. Brak jest w niniejszej sprawie powigzan kapitatowych miedzy

% K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéow. Komentarz,
Warszawa 2008 r., s. 237.

% Decyzja Komisji z 15 maja 1991 r. w sprawie nr 1V/32186 Gosmé/Martell-DMP, oraz wyrok Sadu w sprawie
T-141/89 Tréfileurope Sales SARL.
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stronami postgpowania a takze powigzan personalnych miedzy ich organami
wykonawczymi oraz wspoélnikami, ktore to okoliczno$ci uznawane sg za istotne
w orzecznictwie unijnym™.

(128) W podsumowaniu nalezy uznaé, ze porozumienie w niniejszej sprawie zostato

zawarte pomi¢dzy niezaleznymi przedsigbiorcami.

IV.3. Czas trwania porozumienia ograniczajgcego konkurencje

(129) W ocenie Prezesa Urzedu porozumienie stwierdzone w pkt | sentencji niniejszej
decyzji, stanowi porozumienie ciagle ijednolite. Mamy bowiem do czynienia
Z powtarzalnym, jednorodnym zachowaniem stron polegajacym na dokonywaniu
uzgodnien zachowan wptywajacych na  ostateczne wyniki  przetargdow,
a sprowadzajacych si¢ do nieuzasadnionego nieuzupetniania ofert, badz tez
odstepowania od zawarcia umowy, celem zawarcia umowy z tym czlonkiem
porozumienia, ktory zaoferowatl najwyzsza ceng. Nie bez znaczenia pozostaje takze
fakt, ze wszystkie zidentyfikowane w niniejszej decyzji przetargi mialy na celu
ograniczenie konkurencji na tym samym rynku witasciwym. Wszystkie postgpowania
przetargowe dotyczyly bowiem tej samej kategorii produktow, a uczestnikami
porozumienia byli ci sami przedsigbiorcy.

(130) W ocenie Prezesa Urzedu, przedstawione okolicznosci przemawiajg za uznaniem
dziatan Agrotur, Marko i Texpol podejmowanych w toku wskazanych w niniejszej
decyzji postepowan przetargowych, za dziatania podejmowane w ramach jednolitego
i cigglego porozumienia. Przedstawione stanowisko jest spdjne z orzecznictwem
unijnym, ktore podkresla, ze istotng okolicznoscig dla ustalenia, czy naruszenie jest
jednolite i ciagle, czy tez istnieje kilka odrgbnych naruszen, jest wspdlnos¢ celu, to
jest wplywu na konkurencj¢ na danym rynku produktowymgl.

(131) Jednoczesnie, nalezy stwierdzi¢, ze na oceng porozumienia jako porozumienia
cigglego 1ijednolitego nie wpltywa okolicznos¢, ze nie w kazdym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, wszystkie trzy spotki podejmowaly dziatania
bezposrednio wplywajace na ostateczne rozstrzygnigcie danego przetargu — nie
zmienia to bowiem istoty omawianego porozumienia, ktorym przez caly okres

obowigzywania byto uzgadnianie zachowan wplywajacych na ostateczne wyniki

%0 Wyrok TS w sprawach w potaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P
Dansk Rorindustri A/S, Henss/Isoplus group i inni.

42



postepowan przetargowych. Na te ocen¢ oddzialuje takze istnienie swoistej rotacji
w zakresie podejmowanych przez strony porozumienia dziatan, wygrywanych

przetargdw, podwykonawstwa.

(132) W ocenie Prezesa Urzedu jednoznacznie mozna stwierdzi¢, ze istnieja dowody
posrednie §wiadczace o tym, ze zmowa przetargowa zostala zrealizowana w siedmiu
opisanych przypadkach, ktore mialy miejsce w 2011 1 2012 r. [pkt Blad! Nie mozna
odnalez¢ zrodla odwolania.- (34) niniejszej decyzji]. Jednocze$nie biorgc pod uwage
okoliczno$é¢, ze istota przedmiotowego porozumienia byto uzgadnianie przez Agrotur,
Marko i Texpol warunkéw sktadanych ofert oraz zasad postgpowania w przetargach,
Prezes Urzedu przyjal, ze praktyka zostata zaniechana z dniem 17 pazdziernika 2012
r., w ktorym doszto do uniewaznienia przetargu nr D/176/07/2012. Przetarg ten byt
chronologicznie ostatnim przetargiem, w ktérym Prezes Urzedu ustalit istnienie
przejawoéw realizacji antykonkurencyjnego porozumienia. Jednocze$nie Prezes
Urzedu nie dysponuje dowodami istnienia kwestionowanego ta decyzja porozumienia
migdzy spotkami po tej dacie.

(133) Ze wzglgdu na fakt, ze okolicznos$ci $wiadczace o realizacji zmowy zostaly
zidentyfikowane w przetargu nr D/176/07/2012 jako w ostatnim przetargu
chronologicznie oraz z uwagi na brak dowodéw $wiadczacych o dalszym
trwaniu porozumienia, nalezato stwierdzi¢ zaniechanie stosowanej praktyki z dniem
17 pazdziernika 2012 r.

(134) Odpowiadajagc na zarzut przedawnienia wszczecia postgpowania W zakresie
postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego 93/M/MON/ZZSM/PN/Z0/2011
czesci nr 112, podnoszony przez Texpol, nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 93 u.o.k.k.
nie wszczyna si¢ postgpowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych
konkurencje, jezeli od konca roku, w ktorym zaprzestano ich stoSowania, uptynat rok.
Jak wykazano powyzszej porozumienie miedzy Agrotur, Marko i Texpol stwierdzone
niniejsza decyzja ma charakter jednolity i ciagly, a w jego zakres wchodza takze ww.
przetarg z 2011 r. Prezes Urzedu stwierdzil zaniechanie stosowania przedmiotowej
praktyki z dniem 17 pazdziernika 2012 r. Postanowienie o wszczgciu Nniniejszego

postepowania zostato natomiast wydane 30 grudnia 2013 r.

% Wyrok TS z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie C-49/92, Komisja przeciwko Anic Partecipazioni,
www.curia.europa.eu; wyrok Sadu z dnia 20 marca 2002 r. w sprawie T-9/99 HFB przeciwko Komisji,
WWWw.curia.europa.eu.
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(135)

Odnoszac si¢ do powyzszego, nalezy wskazaé, ze od konca roku w ktérym zaniechano
stosowania praktyki, do wszczgcia przez Prezesa Urzedu postepowania
antymonopolowego w niniejszej sprawie, nie uptynat rok, z ktorym ustawa 0 ochronie
konkurencji | konsumentow wiagze przedawnienie wszczecia postgpowania. W zwigzku
z tym, zarzut Texpol w zakresie przedawnienia wszczecia postgpowania

antymonopolowego w przedmiotowej sprawie nalezy uzna¢ za bezzasadny.

IV.5. Wylqczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje

(136)

(137)

W niniejszej sprawie doszlo do zawarcia porozumienia, ktéorego celem jest

ograniczenie konkurencji na krajowym rynku dostawy przedmiotéw zaopatrzenia

mundurowego, poprzez uzgadnianie przez Agrotur, Marko i Texpol warunkow

sktadanych ofert.

Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje nie ma charakteru bezwzglednego.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje, ze porozumienia

ograniczajace konkurencje sa zakazane, o ile nie zostaly wylaczone spod zakazu.

Istniejg trzy rodzaje wylaczen spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych

konkurencjg:

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

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

— wylaczenia indywidualne — art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji

i konsumentow.

Zasada de minimis

(138)

Ingerencja prawa konkurencji w stosunki gospodarcze przedsigbiorcow powinna miec¢
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 wylaczenie stosowania zakazu zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ z uwagi na niewielki udzial przedsigbiorcow w rynku. Zgodnie z ust. 1
pkt 1 powotanego przepisu wylaczenie to ma miejsce w odniesieniu do porozumien
zawieranych miedzy przedsigbiorcami, ktorzy sa konkurentami, jezeli ich taczny
udzial w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie

przekracza 5%.
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(139) Niemniej jednak, zgodnie z ust. 2 art. 7 u.0.k.k. wyzej wskazane wytaczenie nie ma
zastosowania m.in. do porozumien okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy, tj. do
zmoOw przetargowych. Biorgc pod uwage, iz analizowane w niniejszej sprawie
porozumienie stanowi wlasnie taki rodzaj porozumienia, nie Kkorzysta ono
z wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje w oparciu

0 okreslajacy zasade de minimis przepis art. 7 ust. 1 u.o.k.k.

Wyltqgczenia grupowe

(140) Przepis art. 8 ust. 3 u.o.k.k. stanowi, ze Rada Ministrow moze w drodze
rozporzadzenia wylaczy¢ okre§lone rodzaje porozumien spod zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien, biorgc pod uwage korzysci jakie te porozumienia
moga przynies¢. W obowigzujacym stanie prawnym brak jest jednak tego typu
rozporzadzen majacych zastosowanie w Stosunku do zméw przetargowych
zawieranych przez przedsigbiorcoOw dzialajacych na tym samym szczeblu obrotu,

tj. bedacych konkurentami w uktadzie horyzontalnym.

Wylqczenie na podstawie art. 8 ust. 1

(141) Odnoszac si¢ do mozliwosci wylaczenia indywidualnego przedmiotowego
porozumienia, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 U.0.K.k. ciezar uwodnienia
okoliczno$ci uzasadniajacych wylaczenie spoczywa na przedsigbiorcy (strona
powolujaca si¢ na wylaczenie musi udowodni¢ spetnienie wszystkich kumulatywnych
przestanek zdefiniowanych w art. 8 ust. 1 ww. ustawy), co w niniejszej sprawie nie
nastgpito. W zwigzku z powyzszym, zastosowanie wytaczenia indywidualnego nie

moze mie¢ W niniejszej sprawie miejsca.

V. Kara pieni¢zna

(142) Przepis art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stanowi, ze
organ antymonopolowy moze nalozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare
pieniezng w wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu osiagnietego w roku
rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by
nieumyslnie, dopuscit si¢ naruszenia zakazu okreSlonego w art. 6 ww. ustawy,
w zakresie niewytagczonym na podstawie art. 7 i 8 u.0.k.k. W zwiazku z powyzszym,
ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow wprowadza zasade fakultatywnosci

kary pieni¢znej naktadanej przez Prezesa Urzgdu na przedsigbiorcow. Fakultatywnos¢
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w tym przypadku oznacza, ze za zaden rodzaj naruszenia Prezes Urzedu nie ma
obowiazku ukarania podmiotu, ktéry dopuszcza si¢ naruszenia®’. W kazdym
przypadku do organu antymonopolowego nalezy ocena, czy w konkretnym stanie
faktycznym zasadne jest siggni¢cie po najci¢zszg sankcje. Rowniez zaden przepis
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow ani tez przepis zadnego aktu
wykonawczego nie wskazuje wprost wysokosci kary, jaka nalezaloby natozy¢ za
okreslony czyn. Zatem fakultatywno$¢ kar pienigznych dotyczy nie tylko wysokosci
nakladanej kary pieni¢znej, ale rowniez samego faktu jej nalozenia®>. Bowiem
naktadanie kar w trybie okreslonym ustawa 0 ochronie konkurencji i konsumentow
nastgpuje w drodze uznania administracyjnego, ktére jest szczegélng forma
wykonania przepisow prawa, polegajaca na tym, ze nie ustawodawca, lecz organ
stosujacy przepisy prawa uwzglednia indywidualne warunki dla wydania decyzji

I decyduje o wysokosci kary pieni¢znej oraz samym fakcie jej natozenia.

Przestanka ,,co najmniej nieumysilnego” naruszenia przepisow

Rozstrzygnigcie w przedmiocie natozenia przez Prezesa Urzedu, na podstawie art. 106
ust. 1 pkt 1 u.o.kk., administracyjnej kary pienieznej za naruszenie zakazu
okreslonego w art. 6 u.0.k.K. ma fakultatywny charakter, przy czym mozliwos¢
nalozenia na przedsigbiorce tej kary wymaga stwierdzenia, ze naruszenie zakazu
okreslonego w ww. przepisach ustawy byto ,,co najmniej nieumyslne”.

Dokonujac oceny umyslnosci dziatania stron niniejszego postepowania, Prezes Urzedu
uwzglednit dokonane wczesniej zwazenia w zakresie zawarcia porozumienia [pkt
(82)-(114) niniejszej decyzji] oraz antykonkurencyjnego charakteru tego porozumienia
[pkt (115)-(118) niniejszej decyzji]. Nalezy wskaza¢, ze dla przypisania Agrotur,
Marko i Texpol umysSlnosci badz nieumysSlnosci zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencje, konieczne jest stwierdzenie, ze odnosita si¢ ona do
wszystkich ww. elementow, tzn. do faktu zawarcia porozumienia oraz do jego
antykonkurencyjnego charakteru.

Analizujac wystapienie przestanki ,,co najmniej nieumys$lnego” naruszenia zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje Prezes Urzedu wzigl pod uwage wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 r., zgodnie z ktérym subiektywna

przestanka natozenia kary pienigznej jest spetniona je$li zostanie wykazane, ze

%2 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LexisNexis,
Warszawa 2009, s. 950.
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,»przedsigbiorca mial $§wiadomos$¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk
ograniczajacych konkurencje, lub (...) jako profesjonalny uczestnik obrotu mogt
(powinien byt) taka $wiadomos¢ mie¢”®. Prezes Urzedu uwzglednit takze stanowisko
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, ktéry w wyroku z dnia 11 lipca 1989 r., uznat, ze aby
naruszenie bylo traktowane jako popelnione umyslnie nie jest konieczne, aby
przedsigbiorstwo bylo §wiadome naruszenia regut konkurencji, wystarcza natomiast,
ze nie moglo nie by¢ $wiadome, ze sporne zachowanie mialo na celu ograniczenie
konkurencji*®. Warto wskazaé, ze z powolanym orzecznictwem koresponduje rowniez
stanowisko wyrazone w wyroku Trybunalu z dnia 18 czerwca 2013 r., w ktorym
wskazano, ze ,,jezeli chodzi o kwesti¢ tego, czy dane naruszenie zostato popetnione
umyslnie lub w wyniku niedbalstwa (...) przestanka ta jest spetniona, jezeli dane
przedsigbiorstwo nie moze nie wiedzie¢, ze jego dzialanie ma charakter
antykonkurencyjny, niezaleznie od tego, czy ma $wiadomo$¢ naruszenia regut
konkurencji zawartych w Traktacie, czy tez nie”*.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego niniejszego postepowania Prezes Urzedu
uznal, ze zawarte przez Agrotur, Marko i Texpol antykonkurencyjne porozumienie
mialo charakter umyslny. Powyzsza ocena wynika z catoksztattu okolicznosci sprawy,
a zwlaszcza dzialan podejmowanych przez Agrotur, Marko i Texpol w toku
postgpowan przetargowych, ktore jednoznacznie wskazuja, ze spotki te realizowaty
pewna, z gory okreslong taktyke, ktorej celem bylo przyniesienie im maksymalnych
korzysci finansowych. O umyslno$ci dziatan stron niniejszego postgpowania §wiadcza
przede wszystkim przypadki odstepowania od zawarcia umowy lub niedopetnianie
formalnych obowiazkéw (ktore nie powinny by¢ problematyczne dla przedsigbiorcow
stale uczestniczacych w przetargach) skutkujacych odrzuceniem oferty, w przetargach,
gdy oferta najkorzystniejsza i kolejna byly zlozone przez strony niniejszego
postepowania. Poza tym, Prezes Urzedu wzigl takze pod uwage okoliczno$¢, ze
osobne oferty Agrotur, Marko i Texpol ztozone w kilku postgpowaniach
przetargowych byly wypeklione bardzo podobnym charakterem pisma, zdarzyta si¢
takze sytuacja, ze ta sama osoba zlozyta wszystkie trzy oferty u zamawiajacego. Ze

zgromadzonego materiatlu dowodowego wynika takze, ze Agrotur, Marko i Texpol

% Ibidem.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt 111 SK 45/10, LEX nr 901645.

% Wyrok TS z dnia 11 lipca 1989 r. w sprawie 246/86 S.C. Belasco i inni v. Komisja; por. takze wyrok Sadu
Pierwszej Instancji z dnia 1 kwietnia 1993 r. w sprawie T-65/89 BPB Industries plc and British Gypsum Limited
v. Komisja, www.curia.europa.eu.
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postugiwali si¢ gwarancjami wadialnymi wystawionymi tego samego dnia, kolejno po
sobie, przez jednego ubezpieczyciela.

W ocenie Prezesa Urzedu przedstawione okolicznosci pozwalajg stwierdzi¢, ze
miedzy stronami niniejszego postepowania doszto do peinej koordynacji dziatan oraz
wytyczenia strategii majacej na celu realizacj¢ z gory powzigtego planu udziatu
w przetargach. W ocenie Prezesa Urzedu Agrotur, Marko i Texpol dazyly do
ograniczenia konkurencji na rynku dostawy przedmiotow zaopatrzenia mundurowego
z jednej strony poprzez uniemozliwienie zamawiajacym wyboru najkorzystniejszej
oferty, z drugiej natomiast eliminacj¢ niepewnosci W zakresie wartosci wzajemnych,
konkurujacych ze sobg ofert. Analiza stanu faktycznego niniejszego postepowania
wskazuje, ze ww. spotki nie mogly by¢ nieswiadome, ze ich zachowania stanowia
naruszenie zasad konkurencji.

Prezes Urzedu uwzglednit w dalszej kolejnosci okolicznos¢, ze stwierdzone tg decyzja
porozumienie ograniczajace konkurencje dotyczylo praktyki nazwanej, okreslonej
wprost w ustawowym katalogu praktyk zakazanych. W zwiazku z tym stwierdzone
przez Prezesa Urzgdu naruszenie nalezy do najbardziej typowych zachowan
sprzecznych z ustawa 0 ochronie konkurencji i konsumentow. Wszystkie powyzsze
okolicznosci przemawiaja za uznaniem umyslnosci dziatan Stron postepowania.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznoséci, Prezes Urzedu uznal, Ze stwierdzone
niniejsza decyzja naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentow ma charakter umySlny. Tym samym,
kryterium ,,co najmniej nieumyslnego” naruszenia zakazu zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencj¢ nalezy uzna¢ za spelnione. Prezes Urzedu jest zatem

uprawniony do natozenia na strony niniejszego postgpowania kar pieni¢znych.

Wysokosé kary pienig¢inej

Ustalajac wysokos¢ kary pienigznej Prezes Urzedu opart si¢ na art. 106 ust. 1 pkt 1
u.0.k.k., zgodnie z ktérym wysokos¢ nakladanej przez organ antymonopolowy na
przedsiebiorce kary pienieznej nie moze przekracza¢ 10% przychodu osiagnigtego
w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok natozenia kary. Zarazem Prezes Urzedu
wzigl pod uwage przepis art. 111 u.0.k.k., nakazujacy przy ustalaniu wysokosci kar

pienigznych uwzglednienie w szczegdlnos$ci okresu, stopnia oraz okolicznos$ci

% Wyrok TS z dnia 18 czerwca 2013 r. w sprawie C-681/11 Schenker & Co. AG i inni
v. Bundeswettbewerbsbehorde, Bundeskartellanwalt, www.curia.europa.eu.
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naruszenia przepisOw ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow, a takze
uprzednie naruszenie jej przepiséw. Zgodnie z art. 4 pkt 15 u.0.k.K. podstawg do
ustalenia wysokosci natozonej kary pienieznej jest wysoko$¢ osiagnigtego przez
strony niniejszego postgpowania W 2013 r. przychodu wynikajacego z zeznania
podatkowego (CIT).

Majac na wzgledzie, ze ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie zawiera
zamknietego katalogu przestanek, od ktorych uzalezniana jest wysokos¢ naktadanych
na przedsigbiorcow kar, Prezes Urzedu wzigt rowniez pod uwage, 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 uwagge juz na etapie podejmowania
decyzji 0 natozeniu kary®’, réwniez wysoko§¢ naktadanej kary musi odzwierciedla¢
stopief zawinienia, z jakim zwiazane jest naruszenie zakazu®.

Prezes Urzedu uwzglednil rowniez, ze — zgodnie z orzecznictwem — w przypadku kar
za stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje przestankami, ktére nalezy brac
pod uwage sa stopien naruszenia interesu publicznego39, a takze potencjal
ekonomiczny przedsigbiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow,
dopuszczalny poziom kary wynikajacy z przepisOw ustawy oraz cele, jakie kara ma
osiqgnqc"m. Natozona przez organ antymonopolowy kara pieni¢zna powinna petnié
funkcje represyjna (tj. stanowi¢ dolegliwo$¢ za naruszenie przepisow U.0.k.K.),
ale takze prewencyjng i dyscyplinujaca (tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom
W przysztosci). Prezes Urzedu kierowal si¢ interpretacja przestanek branych pod
uwage przy wymiarze kary pieni¢znej zawarta w Wyjasnieniach w sprawie ustalania
wysokosci kar pienigznych za stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje™.
Majac na wzgledzie wszystkie ww. okoliczno$ci, organ antymonopolowy ustalil
wymiar kary pieni¢znej w niniejszej sprawie, biorgc pod uwage przede wszystkim
fakt, ze o wadze (szkodliwos$ci) naruszenia decyduja dwie grupy okolicznos$ci, ktore
dotycza: (i) natury naruszenia i (i) czynnikow zwigzanych ze specyfikg rynku oraz
dziatalnoscig przedsigbiorcy.

Odnoszac si¢ do natury naruszenia nalezy wskaza¢, ze Prezes Urzedu wyrdznia

(i) naruszenia bardzo powazne, do ktérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim

" Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt 111 SK 45/10, LEX nr 901645.
%8 Wyrok SOKIK z dnia 24 maja 2006 r., sygn. akt XVII Ama 17/05, Dz. Urz. UOKiK 2006/3/48.
% Wyrok SOKIK z dnia 24 maja 2006 r., sygn. akt XVII Ama 17/05, Dz. Urz. UOKiK 2006/3/48.
0 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. akt | CKN 793/98, LEX nr 50870.
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szczegblnie szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji, jak réwniez przypadki
naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do eliminacji
konkurencji na rynku, (ii) naruszenia powazne, do ktorych nalezy zaliczy¢ przede
wszystkim porozumienia horyzontalne niezaliczane do najpowazniejszych naruszen,
porozumienia wertykalne wptywajace na cen¢ lub warunki oferowania produktu,
przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do
istotnego ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji kontrahentéw Iub
konsumentéw, (iii) naruszenia mniej powazne niz wyze] wymienione (naruszenia
pozostate), do ktérych nalezag m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub
mozliwos$ci odsprzedazy towaru, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji
dominujgcej o mniejszej wadze.

(155) Wobec powyzszego w ocenie Prezesa Urzedu porozumienie polegajace na zawarciu
przez Agrotur, Marko 1 Texpol porozumienia ograniczajagcego konkurencje
polegajacego na uzgadnianiu przez ww. przedsigbiorcow przystepujacych do
przetargow publicznych warunkéw sktadanych ofert, nalezy uzna¢ za bardzo
powazne naruszenie prawa konkurencji. W trakcie postgpowania Prezes Urzgdu
ustalil, ze wskazane powyzej porozumienie zawigzane zostato mi¢dzy podmiotami
dzialajacymi na tym samym szczeblu obrotu, czyli bylo porozumieniem
horyzontalnym. Ponadto porozumienie zawarte przez ww. przedsigbiorcow nalezy do

szczegblnie szkodliwych horyzontalnych ograniczen konkurencji, jakimi s3 zmowy

przetargowe.
Tabela 1: Pierwszy etap naliczania kar
. wymiar kary
podmiot -
natura naruszenia

Agrotur 33220,84 zt
Marko 53 300,98 zt
Texpol 197 651,40 zt

(156) Nastepnie, organ antymonopolowy, okreslajac wysokos$¢ natozonej na Agrotur, Marko
I Texpol kary pieni¢znej, wyszedt z zatozenia, ze wymiar kary nie moze abstrahowac
od specyfiki rynku wlasciwego oraz dzialalnosci przedsigbiorcow na tym rynku,
a zatem powinna ona podlega¢ dalszej modyfikacji. Kierujagc si¢ oceng wplywu

naruszenia na rynek, Prezes Urzedu moze zwigkszy¢ lub zmniejszy¢ ustalong powyze;j

1 Dz. Urz. UOKIK 2008/4/33.
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kwot¢ maksymalnie o 80%. Kara powinna by¢ tym wigksza, im wigksze jest nat¢zenie
negatywnych efektow zwigzanych z naruszeniem prawa konkurencji lub im wyzsze
korzysci czerpie z niego przedsigbiorca. W szczeg6élnosci Prezes Urzedu wzigh pod
uwage czy wprowadzano porozumienie w zycie oraz jakie negatywne skutki wywarto
dla uczestnikoéw rynku — zamawiajacych w postgpowaniach przetargowych oraz
innych wykonawcow startujacych w tych samych postgpowaniach przetargowych, co

strony postepowania.

Oceniajgc  oddzialywanie praktyki na rynek, na ktérym porozumienie miato
ogranicza¢ konkurencje, Prezes Urzedu wzigt pod uwage, ze strony niniejszego
postepowania wziety udzial w relatywnie niewielu postepowaniach przetargowych na
dostawy przedmiotow zaopatrzenia mundurowego. Poza tym, Prezes Urzedu
uwzglednit, ze dostawy przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego hie stanowig
podstawowego przedmiotu dziatalnoéci stron postgpowania. Nie bez znaczenia
pozostaje takze fakt, ze krajowy rynek dostawy przedmiotow zaopatrzenia
mundurowego jest rynkiem konkurencyjnym, na ktorym dziata wielu przedsigbiorcow

[pkt (13) niniejszej decyzji].

Wszystkie wyzej wymienione okolicznosci wzigte pod uwage lacznie wskazuja,
ze wplyw przedmiotowego porozumienia na konkurencj¢ na rynku byl ograniczony.
W opinii Prezesa Urzgdu zasadnym jest zatem obnizenie kary pieni¢znej. Majac to na
uwadze, wyjsciowy poziom kar pieni¢znych ustalony w oparciu o natur¢ naruszenia

zostat zmniejszony o 30%.

Tabela 2: Drugi etap naliczania kar

wymiar kary
podmiot . specyfika rynku oraz
natura naruszenia . ;. . 3. razem
dzialalnos$ci przedsiebiorcy
Agrotur 33 220,84 zt 130% 23 254,59 zt
Marko 53 300,98 zt 130% 37 310,69 zt
Texpol 197 651,40 zt 130% 138 355,99 zt

Kalkulujac wymiar kar pieni¢znych natozonych na Agrotur, Marko i Texpol organ
antymonopolowy wziat takze pod uwage przeslanke dlugotrwalosci naruszenia.
Uwzgledniajac okres naruszenia, Prezes Urzedu moze zwiekszy¢ kwote bazowg kar,
jesli dhugotrwato$¢ stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje prowadzi do

zwielokrotnienia jej negatywnych skutkow, w szczeg6lnosci, gdy wpltywa na
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si¢

naruszenia lub szkody ponoszone przez innych uczestnikow rynku. Jako dtugotrwate

wysoko$¢ korzysci uzyskiwanych przez przedsigbiorce dopuszczajacego
traktowane sg naruszenia trwajgce dtuzej niz rok. Bioragc powyzsze pod uwage, dla
odzwierciedlenia wpltywu dlugotrwatosci naruszenia na wysokos¢ kar, Prezes Urzedu
moze zwigkszy¢ w przypadku porozumien ograniczajacych konkurencje kwote
bazowa maksymalnie o 200%.
Rozpatrywane w niniejszej sprawie porozumienie ograniczajace konkurencje
funkcjonuje w sposdb zakwestionowany co najmniej od poczatku drugiej potowy
2011 roku, kiedy to zostal ogloszony przetarg nr 93/M/MON/ZZSM/PN/ZO/2011.
Zgodnie z ustaleniami Prezesa Urzedu strony =zaniechaly stosowania tej
antykonkurencyjnej praktyki 17 pazdziernika 2012 r. Stwierdzone niniejsza decyzja

naruszenie nalezy zatem do kategorii naruszen dlugotrwatych.

W ocenie Prezesa Urzedu dlugotrwalo§¢ porozumienia przyczynita si¢ do
zwielokrotnienia korzysci osiagnigtych przez Agrotur, Marko i Texpol i wptyn¢ta na
zwielokrotnienie szkod ponoszonych przez innych uczestnikow rynku w stopniu

uzasadniajacym podwyzszenie kwot bazowych kar o 50%.

Tabela 3: Trzeci etap naliczania kar

wymiar kary
podmiot natura specyﬁ!(a rynlfu'oraz dhugotrwalosé
. dzialalnos$ci . razem
naruszenia . e naruszenia
przedsiebiorcy

Agrotur 33220,84 zt 130% 150% 34 881,89 zt
Marko 53 300,98 zt 130% 150% 55 966,04 zt
Texpol 197 651,40 zt 130% 150% 207 533,99 zt

Organ antymonopolowy, ustalajac wysoko$¢ kary, powinien takze wzia¢ pod uwage

okolicznosci majace wpltyw na zwigkszenie (okoliczno$ci obcigzajace) lub

zmniejszenie (okolicznosci tagodzace) wymiaru kary. Okolicznosci lagodzace
i obcigzajace sa oceniane tacznie, indywidualnie dla kazdej sprawy oraz dla kazdego
przedsiebiorcy. Poszczegdlne okolicznosci tagodzace lub obcigzajace moga miec
réozng wage. Ustalona na wczesniejszym etapie wysokos¢ kary moze ulec

zwigkszeniu/zmniejszeniu maksymalnie o 50%.

W ocenie Prezesa Urzedu w niniejszej decyzji wystepuje okolicznosé lagodzaca

majaca zastosowanie do Agrotur, Marko i Texpol w postaci zaniechania stosowanej
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praktyki ograniczajacej konkurencj¢ przed dniem Wwszczgeia postgpowania

antymonopolowego tj. przed dniem 30 grudnia 2013 r.

Z drugiej strony, jako okeoliczno$¢ obcigzajaca organ antymonopolowy potraktowat
fakt, ze dokonane naruszenie miato charakter umys$lny. Nalezy bowiem wskaza¢, ze
spotki Agrotur, Marko i Texpol zawierajac porozumienie $wiadomie dazyty do
ograniczenia konkurencji. Wszystkie okolicznosci sprawy, w szczegolnosci
postepowanie Stron w przetargach swiadcza o tym, iz przedsigbiorcy okreslili pewnag
ustalong z gory taktyke dziatania w ww. przetargach, ktorej celem byto osiggniecie
dodatkowych korzysci finansowych oraz zwigkszenie swoich szans na realizacjg

zamoOwienia.

Ustalajac wysoko$¢ naktadanych kar pieni¢znych Prezes Urzedu uwzglednit rowniez,
stosownie do wymogdéw art. 111 u.0.k.k., kryterium ,uprzedniego naruszenia
przepiséw ustawy”. Zgodnie z przywotywanym przepisem Prezes Urzedu powinien
przy naktadaniu kary oraz okre$laniu jej wysokosci uwzgledniaé, czy nastgpito to w
warunkach swoistej recydywy. Strony niniejszego postepowania nie byly dotad
prawomocnie ukarane za naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje, nie

zaistniata zatem podstawa do podwyzszenia wymiaru kar.

Powyzsze powoduje, ze wymienione wyzej czynniki wzajemnie zrownowazyty sie,

stad wysokos¢ kar na tym etapie nie ulegla dalszej zmianie.

Tabela 4: Czwarty etap naliczania kar

wymiar kary
specyfika okolicznoS$ci
podmiot natura rynku oraz | dlugotrwalos¢ | 0 razem
naruszenia dzialalnos$ci naruszenia obgi ia% ce
przedsiebiorcy araja

Agrotur 33 220,84 zt 130% 150% - 34 881,89 zt
Marko 53 300,98 zt 130% 150% - 55 966,04 zt
Texpol 197 651,40 zt 130% 150% - 207 533,99 zt

Majac na uwadze wszystkie powyzsze okolicznosci, Prezes Urzedu uznal, ze waga
stwierdzonego niniejsza decyzja naruszenia ustawy O ochronie konkurencji
| konsumentow przesadza o ustaleniu wysokosci kar pienieznych dla Agrotur, Marko
i Texpol, w oparciu o przedstawione przez strony informacj¢ na temat osiggnietych

przychodow w 2013 r., w nastepujacej wysokosci:
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VI.

(168)

(169)

(170)

(171)

Tabela 5: Wysokos¢ kar pienigznych

Podmiot wysoko$¢ kary pieni¢znej
Agrotur 34 881,89 zt

Koszty postepowania

Zgodnie z art. 77 ust. 1 u.o.kk., jezeli w wyniku post¢powania Prezes Urzg¢du
stwierdzil naruszenie przepisow ustawy, przedsigbiorca, ktéry dopuscit sie tego
naruszenia, jest obowigzany ponies¢ koszty postepowania. Natomiast w §wietle art. 80
u.0.k.k., Prezes Urzgdu rozstrzyga o kosztach w drodze postanowienia, ktore moze

by¢ zamieszczone w decyzji konczacej postgpowanie.

Z ustawy nie wynika, co sklada si¢ na koszty postgpowania, o ktorych mowa w art. 77
u.0.k.k. Wobec wyrazonego w art. 83 ww. ustawy generalnego odestania w sprawach
nieuregulowanych do przepisow ustawy zdnia 14 czerwca 1960r. Kodeks
postepowania administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 267; dalej jako: ,k.p.a.”)
nalezy przyjac, iz zakres tych kosztow wyznacza art. 263 § 1 k.p.a. W jego $wietle do
kosztow postgpowania zalicza si¢: (1) koszty podrézy 1 inne naleznosci $wiadkow
I biegltych oraz stron, (2) koszty dorg¢czania stronom pism procesowych, (3) inne
koszty bezposrednio zwigzane z rozstrzygnigeciem sprawy. Zgodnie natomiast z art.
264 § 1 k.p.a. jednoczes$nie z wydaniem decyzji organ administracji publicznej ustali
w drodze postanowienia wysokos¢ kosztow postepowania, osoby zobowigzane do ich

poniesienia oraz termin 1 sposob ich uiszczenia

W punkcie | sentencji decyzji stwierdzono stosowanie przez Agrotur, Marko i Texpol
praktyk ograniczajacych konkurencj¢ zakazanych na podstawie art. 6 ust. 1 pkt7
u.0.k.k. Na koszty Prezesa Urzedu w niniejszym postepowaniu sktadajg si¢ tagczne
wydatki w kwocie 232,31 zl (stownie: dwiescie trzydzieSci dwa zlote i trzydziesci
jeden groszy), ktore sg zwigzane z prowadzong w toku postgpowania korespondencja
(sktadajg si¢ na nie koszty dorgczania 26 listow w cenie 5,70 zt oraz 13 listow w cenie
6,47).

W zwigzku z powyzszym postanowiono obcigzyc¢:

54



(172)

(173)

(174)

(175)

(176)

a. (stownie: siedemdziesiat pig¢ ztotych i dwadziescia osiem groszy), na ktore
sktadaja si¢ koszty doreczenia stronie 7 listow w cenie 5,70 zi, 4 listow
w cenie 6,47 zt oraz jedna trzecia kosztow doreczenia 5 listow w cenie 5,70 zi,
b. ,,Marko” Sp. Z 0.0. z siedzibg Borkowicach kosztami w wysokosci 81,75 zt
(stownie: osiemdziesiat jeden ztotych i siedemdziesiat pie¢ groszy), na ktore
sktadaja si¢ koszty doreczenia stronie 7 listow w cenie 5,70 zi, 5 listow
w cenie 6,47 zt oraz jedna trzecia kosztow doreczenia 5 listow w cenie 5,70 zt.,
c. ,,Texpol” Zaktad Pracy Chronionej Sp. Z 0.0. Z siedzibg w Dlutowie kosztami
w wysokosci 75,28 zt (stownie: siedemdziesiat pie¢ ztotych i dwadziescia
osiem groszy), na ktore sktadajg si¢ koszty dorgczenia stronie 7 listbw w cenie
5,70 z1, 4 listow w cenie 6,47 zl oraz jedna trzecia kosztow doreczenia 5 listow

w cenie 5,70 zt.
Koszty niniejszego postepowania nalezy ui§ci¢ na konto Urzgdu Ochrony Konkurencji
I Konsumentow: NBP O/O Warszawa 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000,

W terminie 14 dni od daty uprawomocnienia si€ niniejszej decyzii.

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

Zgodnie z art. 112 ust. 3 u.0.k.k. kar¢ pieni¢zng nalezy uisci¢ w terminie 14 dni

od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Kare pieni¢zng nalezy uiSci¢ na nastgpujace konto Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow: NBP O/O Warszawa 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000.

Przy dokonywaniu wplaty na powyzsze konto nalezy dopisa¢ numer decyzji Prezesa

Urzedu stanowigcej podstawe jej dokonania.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 u.0.k.k. w zwiazku z art. 479%® § 2 ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296 ze zm.), od niniejszej
decyzji przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, w terminie dwutygodniowym od dnia dorgczenia
niniejszej decyzji.

W przypadku kwestionowania wylacznie postanowienia o kosztach postgpowania
zawartego w pkt III niniejszej decyzji, na podstawie art. 264 § 2 kodeksu

postepowania administracyjnego, w zwigzku z art. 83 ustawy 0 ochronie konkurencji

55



| konsumentow, jak réwniez stosownie do art. 81 ust. 5 tej ustawy, w zwiazku
z art. 479% § 1 i 2 kodeksu postepowania cywilnego, nalezy wnie$¢ zazalenie do Sadu
Okr¢gowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow, w terminie

tygodnia od dnia dorgczenia niniejszej decyzji.

Z up. Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow

Otrzymuja:

»Agrotur” Sp. z o.o.
ul. Orla 10/12
95-200 Pabianice

»Marko” Sp. z o.0.
Borkowice 26
95-081 Diutow

»Lexpol” Zaklad Pracy Chronionej Sp. z o.o0.
reprezentowana przez:

adw. Jakuba Miziotka

Marciniak Miziotek Cieniewski

Adwokaci i Radcowie Prawni Sp. p.

ul. Radwanska 23 m. 2

90-540 Lodz
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