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Warszawa, dnia 2 pazdziernika 2017 r.

DECYZJA nr DOK - 2/2017

Na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) w zw. z art. 3 ustawy z dnia 10
czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy
— kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101), po przeprowadzeniu
postgpowania  antymonopolowego, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentoéw uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz,
0 ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow
zawarcie przez Unicom Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej z siedzibg w Warszawie
oraz Wasko S.A. z siedzibg w Gliwicach porozumienia ograniczajacego konkurencje
na krajowym rynku dostaw sprze¢tu komputerowego i oprogramowania polegajacego
na uzgodnieniu warunkoéw sktadanych ofert w przetargu zorganizowanym przez
Polska Spotke Gazownictwa Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dawniej: Karpacka
Spoétka Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie) i stwierdza zaniechanie jej

stosowania z dniem 21 listopada 2012 r.

Na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
I konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) w zw. z art. 3 ustawy z dnia 10
czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy
— kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101), po przeprowadzeniu
postepowania  antymonopolowego, Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji
I Konsumentow uznaje za praktyke ograniczajacg konkurencje i naruszajaca zakaz,
0 ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

zawarcie przez Unicom Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej z siedzibg w Warszawie
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oraz Wasko S.A. z siedzibg w Gliwicach porozumienia ograniczajacego konkurencje
na krajowym rynku dostaw akumulatorow do mobilnych terminali noszonych
polegajacego na uzgodnieniu warunkow skladanych ofert w przetargu
zorganizowanym przez Komende Glowng Policji 1 stwierdza zaniechanie jej

stosowania z dniem 10 grudnia 2012 .

Na podstawie art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r., poz. 23 ze zm.) w zw. z art. 83
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50,
poz. 331 ze zm.) w zw. z art. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego
(Dz. U. z 2014 r. poz. 945), Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw, po
przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego umarza wobec Agama Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie postgpowanie antymonopolowe w sprawie zawarcia przez
Agama Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Unicom Sp. z o0.0. w upadlosci

likwidacyjnej z siedzibag w Warszawie oraz Wasko S.A. z siedzibg w Gliwicach:

. porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym rynku dostaw sprzetu

komputerowego i oprogramowania polegajacego na uzgodnieniu warunkoéw
sktadanych ofert w przetargu zorganizowanym przez Polska Spotke Gazownictwa Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dawniej: Karpacka Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0. z

siedzibg w Tarnowie) oraz

. porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku dostaw akumulatorow

do mobilnych terminali noszonych polegajacego na uzgodnieniu warunkow

sktadanych ofert w przetargu zorganizowanym przez Komend¢ Gléwna Policji.

Na podstawie art. 77 ust. 1 i art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) w zw. z art. 3 ustawy 0 zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow oraz ustawy — kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U.
z2014r., poz. 101) oraz stosownie do art. 263 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
kodeks postepowania administracyjnego (t.j.: Dz. U. z 2016 r., poz. 868) w zwigzku
zart. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes Urzgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow obcigza kosztami postepowania antymonopolowego
Wasko S.A. z siedzibg w Gliwicach w kwocie 419,54 zt (stownie: czterysta

dziewietna$cie ztotych pigcdziesiat cztery grosze) i zobowigzuje do ich uiszczenia na
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1)

)

3)

(4)

rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w terminie 14 dni od daty

uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.

Na podstawie art. 77 ust. 2 i art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) w zw. z art. 3 ustawy 0 zmianie ustawy o ochronie
Konkurencji i konsumentow oraz ustawy — kodeks postegpowania cywilnego (Dz. U.
22014 r., poz. 101), Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw postanowit
odstapi¢ od obcigzenia kosztami postepowania antymonopolowego Unicom Sp. z 0.0.

w upadtosci likwidacyjnej z siedzibg w Warszawie.

Uzasadnienie

Postepowanie antymonopolowe w sprawie, ktorej dotyczy niniejsza decyzja, zostato
wszczete przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej jako:
»Prezes Urzedu” lub ,Prezes UOKIiK”) w nastgpstwie pozyskania informacji ze
$ledztwa prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng w Warszawie (sygn. V Ds.
111/12) w zwigzku z ogltoszonym przez Polska Spotke Gazownictwa Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,,PSG”) przetargiem na dostaw¢ urzadzen,
podzespolow oraz oprogramowania informatycznego dla Karpackiej Spotki
Gazownictwa sp. z 0.0. w Tarnowie (znak: KSG/DZ/22/45/2/12, dalej réwniez jako:
»Przetarg PSG”) oraz z ogloszonym przez Komende¢ Gtowna Policji (dalej jako:
,,KGP”) przetargiem nazakup akumulatoréw do mobilnych terminali noszonych
(sygn. 207/BLill/12/EMI, dalej jako: ,,Przetarg KGP”).

Prezes UOKiK pozyskat z akt ww. $ledztwa informacje dotyczace organizacji
| przebiegu przetargéw oraz kopie protokotdw wyjasnien ztozonych w nim przez
podejrzanych.

Na tej podstawie, w dniu 20 grudnia 2013 r. Prezes UOKIiK wszczal postepowanie
antymonopolowe w zwiazku z podejrzeniem naruszenia przez Unicom Sp.z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (obecnie w upadtosci likwidacyjnej, dalej jako: ,,Unicom”),
Agama Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,,Agama’) oraz Wasko S.A.
z siedzibg w Gliwicach (dalej jako: ,,Wasko”) art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej rowniez jako: ,,Ustawa”).
W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczeciu postgpowania antymonopolowego

Wasko pismem z dnia 21 stycznia 2014 r. ustosunkowata si¢ do zarzutéw zawartych
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(7)

(8)

9)

(10)

W WW. postanowieniu, zaprzeczajac zawarciu porozumienia z Unicom oraz Agama.
Pozostate strony nie odniosty si¢ do przedstawionych im zarzutow.

Postanowieniem z dnia 29 sierpnia 2014 r. Prezes UOKIK zaliczyt w poczet dowodow
W postepowaniu antymonopolowym prowadzonym przeciwko Unicom, Agama oraz
Wasko dokumenty pozyskane z akt prowadzonego przez Prokuratur¢ Apelacyjng
w Warszawie sledztwa o sygn. akt: V Ds. 111/12.

Pismem z dnia 9 lipca 2015 r., Prezes UOKIK otrzymat informacj¢ od syndyka masy
upadtosci Unicom o ogloszonej w dniu 4 wrzesnia 2014 r. upadtosci w celu likwidacji
majatku spoétki Unicom.

W trakcie postgpowania, Prezes UOKiK uzyskal informacj¢ o ogltoszonej w dniu 17
sierpnia 2015 r. upadtosci Agama obejmujacej likwidacje majatku dtuznika. Nastepnie
postanowieniem Sadu Rejonowego dla m.st. Warszawy w Warszawie X Wydziatu
Gospodarczego dla spraw upadto$ciowych i restrukturyzacyjnych z dnia 10 marca
2016 r. ww. postepowanie upadtosciowe zostato umorzone.

W dniu 23 listopada 2015 r. Prezes UOKIK przeprowadzit w sprawie rozprawe
administracyjna.

Pismami z dnia 27 listopada 2015 r. Prezes Urzedu poinformowat strony
0 zakonczeniu postepowania dowodowego, pouczajac je réwnoczesnie o mozliwosci
zapoznania si¢ zaktami sprawy i przedstawienia ewentualnego, ostatecznego
stanowiska w sprawie. Zuprawnienia do zapoznania si¢ z aktami sprawy
| przedstawienia ostatecznego stanowiska w sprawie skorzystata \Wasko.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze cze$¢ informacji 1 dokumentow, w oparciu
0 ktore Prezes Urzedu wydal niniejszg decyzje, stanowig prawnie chronione tajemnice,
ktére nie moga by¢ ujawniane do wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego Prezes
Urzgdu uznat, ze w tresci jawnej wersji decyzji administracyjnej nie powinny by¢
ujawnione tego rodzaju informacje. Sprzeciwia si¢ temu w szczegdlnosci art. 71 ust. 1
ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktorym pracownicy Urzedu
Sa obowigzani do ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, jak rowniez innych informacji,
podlegajacych ochronie na podstawie odrebnych przepisow, o ktérych powzigli
wiadomos$¢ w toku postgpowania. Wobec powyzszego tego rodzaju informacje, ktore
dla adresatow decyzji pozostaja jawne, w publicznie dostepnej tresci decyzji zostaty
ujete w nawias kwadratowy, oznaczone: [informacja chroniona] i pozostang

niewidoczne.



Prezes Urzedu na podstawie zebranego materialu dowodowego ustalil co nastepuje.

11)

(12)

(13)

(14)

Przedmiotem postgpowania przeprowadzonego w niniejszej sprawie byla ocena,
w aspekcie zawartego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
| konsumentow zakazu porozumien ograniczajagcych konkurencje, zachowania
polegajacego na uzgadnianiu przez przedsigbiorcoOw przystepujacych do przetargow
zorganizowanych przez PSG oraz KGP warunkéw sktadanych w tych przetargach
ofert.

Informacje pozyskane z prowadzonego przez Prokuratur¢ Apelacyjng w Warszawie
Sledztwa (sygn. V Ds. 111/12) sugerowaly, ze w przetargu zorganizowanym przez
PSG na dostawe¢ urzadzen, podzespoldw oraz oprogramowania informatycznego dla
Karpackiej Spotki Gazownictwa sp. z 0.0. w Tarnowie (znak: KSG/DZ/22/45/2/12)
pomiedzy Wasko 1 Unicom doszto do uzgodnienia parametréw skladanych ofert oraz
ustalenia, ze Unicom jako potencjalny konkurent Wasko zlozy ofertg, ktora bedzie
celowo mniej korzystna dla zamawiajacego niz oferta spotki Wasko wytypowana na
oferte zwycieska.

Z wyjasnien podejrzanego p. [— informacja chroniona] (pracownika Wasko) oraz
podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom) wynikato, ze [-
informacja chroniona]. Spotka Unicom miata sprzeda¢ Wasko komputery za kwote
nizsza niz sama zamierzata zaoferowac¢ w przetargu pod warunkiem, ze Wasko zaptaci
Unicom nalezno$¢ w krotszym terminie niz termin zaplaty wynagrodzenia okreslony
przez zamawiajacego w SIWZ. Wasko 1 Unicom zlozyly osobne oferty na dostawe
sprzetu komputerowego. Podczas trwania aukcji spotki Wasko 1 Unicom utrzymywaty
staly kontakt telefoniczny. Jak wynikatlo z wyjasnien podejrzanych podczas tego
kontaktu spotki mialy wymienia¢ informacje na temat pozycji, na ktdrych w trakcie
aukcji elektronicznej znajdujg si¢ ich oferty. Jako najkorzystniejsza w przetargu
wybrana zostata oferta Wasko a Unicom sprzedat Wasko sprzet komputerowy
niezbg¢dny do realizacji zamowienia.

Dowod:

— Wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom), k.
18- 19 akt. adm.

—  Wyjasnienia podejrzanego p. [— informacja chroniona](pracownika Wasko), k.
401 - 403 akt. adm.

Informacje pozyskane z ww. §ledztwa odnosnie do Przetargu KGP wskazywaty

natomiast, iz pomiedzy Wasko, Unicom i Agama moglo dojs¢ do uzgodnienia
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parametréw sktadanych ofert. Z wyjasnien podejrzanego p. [- informacja chroniona]
(pracownika Unicom) wynikato, ze Unicom przekazata spotce Wasko informacje o
cenie zawartej w ofercie Agama. Agama jako potencjalny konkurent Wasko miata
ztozy¢ oferte celowo mniej korzystng dla zamawiajgcego niz oferta spotki Wasko
wytypowana na oferte zwycigska. Przedsigbiorcy mieli bowiem ustali¢, ze cena
zaoferowana przez Wasko miata by¢ nizsza niz cena zawarta w ofercie Agama.

Dowdd:

— Wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k.23 akt. adm.

I. Strony post¢powania

I.1. Agama Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie

(15)

(16)

(17)

Agama jest spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia wpisang do rejestru
przedsiebiorcow KRS prowadzonego przez Sad Rejonowy dla miasta stolecznego
Warszawy w Warszawie XIII Wydzial Gospodarczy pod numerem KRS 0000188351.
Jedynym wspoélnikiem spotki jest spotka Unicom. Przedmiotem dziatalno$ci spotki
jest m.in. produkcja opakowan i wyrobow drewnianych, z papieru i tekstury,
z tworzyw sztucznych oraz produkcja 1 sprzedaz elementéw elektronicznych,
komputerdéw i1 urzadzen peryferyjnych.

Postanowieniem z dnia 17 lipca 2015 r. Sad Rejonowy dla miasta stotecznego
Warszawy w Warszawie X Wydzial Gospodarczy do spraw upadtosciowych
I naprawczych oglosit upadto$§¢ Agama obejmujacg likwidacje majatku dtuznika oraz
wyznaczyt syndyka w osobie Pana [- informacja chroniona] (sygn. akt: X GU
852/15).

Dowdd:
— Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow KRS
z dnia 22 wrzesnia 2015 .,

— protokdl z przestuchania strony Prezesa Zarzgdu Agama — p.[- informacja
chroniona], k.794 akt. adm.

Postanowieniem z dnia 10 marca 2016 r. Sad Rejonowy dla miasta stotecznego
Warszawy w Warszawie X Wydziat Gospodarczy dla spraw upadtosciowych
I restrukturyzacyjnych umorzyt postgpowanie upadtosciowe toczace si¢ wobec Agama
sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: X GUp
382/15). W ocenie Sadu z uwagi na fakt nie zgloszenia wierzytelnosci przez zadnego

wierzyciela, brak wierzytelno$ci umieszczanych na liScie z urzedu, przyjac¢ nalezalo,



Ze postgpowanie stato si¢ bezprzedmiotowe. Orzeczenie stato si¢ prawomocne dnia 28
marca 2017 r.

Dowod:
— informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow
KRS z dnia 11 lipca 2017 r.,
— postanowienie Sqdu Rejonowego dla miasta stolecznego Warszawy w
Warszawie X  Wydzial  Gospodarczy do  spraw  upadlosciowych
i restrukturyzacyjnych z 10 marca 2016 r. (sygn. akt: X GUp 382/15)

1.2. Unicom Sp. z 0.0. w upadlos$ci likwidacyjnej z siedziba w Warszawie

(18)

(19)

Unicom jest spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia wpisang do rejestru
przedsigbiorcow KRS prowadzonego przez Sad Rejonowy dla miasta stotecznego
Warszawy w Warszawie XIII Wydzial Gospodarczy pod numerem KRS 0000187944.
Przedmiotem dziatalnosci gospodarczej spotki jest przede wszystkim sprzedaz
komputeréw, sprzetu elektronicznego 1 telekomunikacyjnego oraz dziatalnosc
w zakresie telekomunikacji.

Postanowieniem z dnia 4 wrze$nia 2014 r. Sad Rejonowy dla miasta stotecznego
Warszawy w Warszawie Sad Gospodarczy X Wydzial Gospodarczy do spraw
upadtosciowych i1 naprawczych oglosit upadios¢ Unicom obejmujaca likwidacje
majatku upadlego i wyznaczyt syndyka w osobie Pani [- informacja chroniona]
(sygn. akt: X GU 422/14).

Dowdd:

— informacja odpowiadajqca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow KRS z
dnia 22 wrzesnia 2015 r.

— odpis postanowienia Sqdu z dnia 4 wrzesnia 2014 r., k. 591 akt. adm.

—  protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k.772 akt. adm.

— protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k.777 akt. adm.

— przestuchanie strony Prezesa Zarzqdu Unicom — p.[- informacja chroniona],
k.797 akt. adm.

1.3. Wasko S.A. z siedzibg w Gliwicach

(20)

Wasko jest spotka akcyjng wpisang do rejestru przedsiebiorcow KRS prowadzonego
przez Sad Rejonowy w Gliwicach Wydzial X Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego pod numerem KRS 0000026949. Przedmiotem dziatalno$ci spotki jest
projektowanie i wytwarzanie oprogramowania oraz realizacja kompleksowych ushug
W zakresie wdrazania, utrzymania i eksploatacji systemow informatycznych. Spéika

dostarcza rozwigzania dla Srednich 1 duzych przedsigbiorstw, gtownie z sektora

7



paliwowo-energetycznego, telekomunikacyjnego, finansowego i ochrony zdrowia,
nauki i szkolnictwa wyzszego, a takze dla administracji rzgdowej i samorzadowe;j.

Dowdd:
— informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow KRS
z dnia 22 wrzesnia 2015 r.,

— informacja ze stromy internetowej spotki: www.wasko.pl, data dostepu: 22
wrzesnia 2015 r.

Produkty i przetargi objete analiza Prezesa UOKiK

I1. 1 Przetarg przeprowadzony przez Polska Spotke Gazownictwa

(21)

(22)

(23)

(24)

W dniu 26 pazdziernika 2012 r. Polska Spotka Gazownictwa Sp. z o. o. z siedziba
w Warszawie (dawniej: Karpacka Spotka Gazownictwa sp. z 0.0. w Tarnowiel)
oglosita przetarg na dostawe urzadzen, podzespoléw oraz oprogramowania

informatycznego dla Karpackiej Spotki Gazownictwa sp. z 0.0. w Tarnowie.

Dowod:

— ogloszenie o wszczeciu postepowania z dnia 26 pazdziernika 2012 r., k. 469-470
akt. adm.

Przedmiot zamowienia podzielony byt na 7 czgéci: 1) nosniki danych,
2) oprogramowanie narzedziowe, 3) wurzadzenia odczytowe, 4) podzespoty
informatyczne, 5) urzadzenia peryferyjne, 6) wsparcie techniczne, 7) przelaczniki.
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych. Kazdy wykonawca
mogt ztozy¢ oferte na dowolng liczbe czgsci zamowienia.

Dowadd:

— Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia udzielanego w trybie przetargu

nieograniczonego prowadzonego w formie aukcji elektronicznej na dostawe

urzqdzen, podzespolow oraz oprogramowania informatycznego dla Karpackiej

Spotki Gazownictwa sp. z o.0. z pazdziernika 2012r., k. 441-472 akt. adm.
Przedmiotem oceny w niniejszym postgpowaniu bytlo zachowanie przedsigbiorcow
zwigzane z trzecig czgscig zamowienia, obejmujaca urzadzenia odczytowe.
Urzadzenia odczytowe (urzadzenia przenosne Durabook UI2C - Notebook)
wykorzystywane sa do pracy w terenie do odczytu, konfiguracji i obstugi urzadzen
pomiarowych i telemetrycznych zamontowanych na stacjach gazowych oraz

U odbiorcéw gazu ziemnego. Urzadzenia te oferujg dobre parametry w zakresie:

1'W dniu 1 lipca 2013 r. nastgpilo formalne potaczenie spotek gazownictwa Grupy Kapitatowej PGNiG. W
miejsce dotychczasowych szesciu operatoréw dystrybucyjnych (w tym Karpackiej Spotki Gazownictwa sp. z
0.0. z siedzibag w Tarnowie) utworzono jedna spotke pod nazwa PGNiG SPV Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Z dniem 12 wrzesnia 2013 r. zmienila si¢ nazwa spotki z PGNiG SPV 4 Sp. z .0. o. na Polska Spotka
Gazownictwa Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (pismo PSG z dnia 21.05.2015 r.).

8



(25)

(26)

(27)

eksploatacji urzadzenia w niskich i wysokich temperaturach (wydtuzona praca baterii,

temp. od -20 °C do 50°C), pracy w podwyzszonej wilgotnosci oraz zapyleniu terenu

(podwyzszona odporno$¢ obudowy), wytrzymatosci na wibracje, wstrzasy i upadki

(obudowa ze stopu magnezu wraz z uchwytem w formie walizki), wy$wietlania

obrazu (obracany ekran, przystosowany do pracy w terenie), opcja montazu portu RS

232, modemu GSM oraz modutu GPS.

W ramach Przetargu PSG przewidziano zakup 8 urzadzen odczytowych po jednym dla

kazdego z 8 zaktadéw zamawiajgcego, na potrzeby wyposazenia stuzb technicznych

Dziatéw Dyspozycji oraz Sekcji Pomiaréw i Lacznosci.

Dowdd:

— pismo PSG z dnia 21 maja 2015 r., k. 438-439 akt. adm.

— Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia udzielanego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzonego w formie aukcji elektronicznej na dostawe
urzgdzen, podzespotéow oraz oprogramowania informatycznego dla Karpackiej
Spotki Gazownictwa sp. z o.0. z pazdziernika 2012 r., K. 441-472 akt. adm.

Postepowanie zorganizowane przez PSG prowadzone bylo w trybie przetargu

nieograniczonego w formie aukcji elektronicznej. Zgodnie z SIWZ aukcja

elektroniczna miata si¢ odby¢ jesli w postepowaniu zostang ztozone co najmniej 2

oferty wstepne.

Dowad:

— Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia udzielanego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzonego w formie aukcji elektronicznej na dostawe
urzqdzen, podzespotéow oraz oprogramowania informatycznego dla Karpackiej
Spotki Gazownictwa sp. z 0.0. z pazdziernika 2012 r., k. 445 akt. adm.

Aukcja elektroniczna to sposob wyboru zamdéwienia, w ktorym za pomoca formularza

umieszczonego na stronie internetowej, umozliwiajacego wprowadzenie niezbednych

danych w trybie bezposredniego potaczenia z ta strona, wykonawcy sktadaja kolejne
korzystniejsze oferty (postgpienia), podlegajace automatycznej klasyfikacji.

W postegpowaniu  biorg udzial wykonawcy, ktorzy w wyznaczonym przez

zamawiajacego terminie zlozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w aukcji

elektronicznej wraz z wymaganymi dokumentami oraz speiniaja warunki udziatu

W postepowaniu okre§lone w ogloszeniu lub zaproszeniu do sktadania wnioskow.

Zamawiajacy po zamknieciu aukcji elektronicznej, udziela zamowienia wykonawcy,

ktory zaoferowat najkorzystniejsze warunki

Dowad:



(28)

(29)

(30)

—  Regulamin Udzielania Zamowien innych niz Zamowienia Publiczne” w KSG sp.
Z 0.0. w Tarnowie zalgcznik nr 7 do pisma PSG z 4.08.2014r., k.368-370 akt. adm.
—  Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia udzielanego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzonego w formie aukcji elektronicznej na dostawe
urzgdzen, podzespotow oraz oprogramowania informatycznego dla Karpackiej
Spotki Gazownictwa sp. z o.0. z pazdziernika 2012r., k. 445-446 akt. adm.
Aukcja w postepowaniu zorganizowanym przez PSG przeprowadzona zostala
z uzyciem Elektronicznego Systemu Aukcyjnego. Zgodnie z Regulaminem Aukcji
Elektronicznej na dostawe urzadzen, podzespoldw oraz oprogramowania
informatycznego dla Karpackiej Spotki Gazownictwa sp. z o0.0. w Tarnowie,
parametry oferty ustalone w wyniku aukcji sg parametrami ostatecznymi oraz zostang
uznane jako parametry do zamowienia, o ile oferta oferenta zostanie wybrana.
Wartoscig licytowang na aukcji jest cena netto w PLN. Na konsoli ofert, oferenci
widza jedynie warto$§¢ oferty prowadzacej oraz wartos¢ wiasnej oferty. Cena
wywotawcza w aukcji jest rOwna ofercie ztozonej na etapie sktadania oferty wstgpne;.
Aukcja odbywata si¢ wedtug reguty znizkowej ,,aukcji angielskiej”, co oznacza, ze
kazda nastgpna oferta zostanie przyjeta tylko wowcezas, gdy bedzie ona nizsza, co
najmniej o skok aukcyjny, od aktualnie najnizszej oferty. Oferent nie bedzie miat
mozliwo$ci podwyzszenia uprzednio zaproponowanej przez siebie oferty cenowe;.
Skok aukcyjny wynosit dla cze$ci trzeciej zamoOwienia dotyczacej urzadzen
odczytowych 40 zt.
Dowdd:
— Regulamin Udzielania Zamowien innych niz Zamowienia Publiczne” w KSG sp.
Z 0.0. w Tarnowie zalgcznik nr 7 do pisma PSG z 4.08.2014r., k. 368-370 akt. adm.;
Termin sktadania ofert wstgpnych w przetargu wyznaczono na dzien 14 listopada
2012 r. godz. 10:00. Termin aukcji elektronicznej wyznaczono na dzien 14 listopada
2012 r. godz. 11:00.

Dowod:

— ogloszenie o wszczeciu postegpowania z dnia 26 pazdziernika 2012 r., k. 469-470
akt. adm.

Szacowana warto$§¢ calego zamoéwienia wynosita 450.000,00 zi, z czego

przewidywana przez PSG wartos¢ szacunkowa czgsci trzeciej zaméowienia dotyczacej

urzadzen odczytowych wynosita 50.000,00 zt.

Dowdd:
— pismo PSG z dnia 21 maja 2015 r., k. 439 akt. adm.
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(31) Kryterium, ktore zamawiajgcy brat pod uwage przy wyborze najkorzystniejszej oferty

W przetargu, bylta jedynie cena brutto oferty (waga 100%).

Dowadd:

Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia udzielanego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzonego w formie aukcji elektronicznej na dostawe
urzqdzen, podzespotow oraz oprogramowania informatycznego dla Karpackiej
Spotki Gazownictwa sp. z o.0. z pazdziernika 2012 r., k. 449 akt. adm.

(32) Oferty na czg$¢ trzecig w rozpatrywanym przetargu ztozyli nastgpujacy wykonawcy:

OPTeam S.A. z siedzibg w Jasionkach,
Asseco Business Solutions S.A. z siedzibg w Lublinie,
Unicom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

Wasko S.A. z siedziba w Gliwicach.

Dowod:

pismo PSG z dnia 21 maja 2015 r., k. 438 akt. adm.

(33) W dniu 21 listopada 2012 r. PSG poinformowata oferentow 0 wyborze

najkorzystniejszej oferty.

Dowod:

informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 21 listopada 2012 r., k. 471
akt. adm.

wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu nieograniczonym prowadzonym
w formie aukcji elektronicznej (oferta wstepna) Wasko z dnia 12 listopada 2012r.,
k. 473-498 akt. adm.

oferta wstgpna Unicom z 7 listopada 2012r., k. 499-520 akt. adm.

oferta wstgpna OPTeam z 14 listopada 2012 r., k. 521-537 akt. adm.

oferta wstepna Asseco Business Solutions S.A. z 13 listopada 2012r., k. 538-549
akt. adm.

(34) Warto$¢ brutto zwycieskiej oferty Wasko na czg¢$¢ 3 zamdwienia wynosita 39.560,00

zt. W dalszej kolejnosci uszeregowano oferty Unicom (warto$¢ 39.600,00 zt), Asseco

(warto$¢ 59.360,00 zl) oraz OPTeam (warto$¢ 69.104,00 zt). Z postgpowania nie

zostala odrzucona zadna oferta ani z postgpowania nie wykluczono zadnego

wykonawcy.

Dowod:

pismo PSG z 4 sierpnia 2014 r., k. 341 akt. adm.

(35) Z wydruku z platformy przetargowej dotyczacego przebiegu aukcji elektronicznej

wynika, ze tylko spotka Wasko licytowata do przebicia oferty wyjsciowej spotki

Unicom o minimalny skok aukcyjny.
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Dowdd:
—  wydruk z platformy przetargowej stanowigcy zalgcznik nr 1 do pisma PSG z dnia 4

sierpnia 2014 r., k.357 akt. adm.
(36) W dniu 27 listopada 2012 r. PSG zawarta ze spotkg Wasko umowe
nr KSG/DZ/22/49/49/12 dotyczacg czeSci trzeciej zamoéwienia, tj. urzadzen
odczytowych.

Dowoad:
— umowa nr KSG/DZ/22/49/49/12 z dnia 27 listopada 2012r., k. 550-553 akt. adm.

Il. 2. Przetarg przeprowadzony przez Komende¢ Gléwng Policji

(37) W dniu 30 listopada 2012 r. KGP oglosita przetarg na zakup akumulatoréw do
mobilnych terminali noszonych (sygn. 207/BLil/12/EMi). Postepowanie prowadzone
bylo w trybie przetargu nieograniczonego, w ktorym w odpowiedzi na publiczne
ogloszenie o zamowieniu, oferty mogli sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy.

(38) Termin sktadania ofert w przetargu wyznaczono na 10 grudnia 2012 r. godz. 11:30.

(39) Przedmiotem zamowienia bylta sprzedaz wraz z dostawg akumulatorow do mobilnych
terminali noszonych (dalej jako: ,,MTN”), w tym:

1. akumulatoréw do terminali Motorola symbol MC7004 i symbol MC 7094 — 1550
sztuk;

2. akumulatoréw do terminali Intermec CN3 — 550 sztuk;

3. akumulatoréw do terminali Motorola MC7506 — 500 sztuk.

(40) Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania akumulatorOw o parametrach
rownowaznych W stosunku do oryginalnych. W takim przypadku wykonawca
obowigzany byt zalagczy¢ do oferty oswiadczenie producenta ww. MTN o ich
kompatybilnosci oraz, ze ich zastosowanie nie spowoduje utraty gwarancji na MTN.

(41) Szacowana wartos¢ zamowienia wynosita 520.325,20 zt za$ kwota jaka zamawiajacy
zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia wynosita 640.000,00 zi.
Kryterium, ktore zamawiajacy brat pod uwage przy wyborze najkorzystniejszej oferty
w przetargu, byta jedynie cena brutto oferty (waga 100%).

Dowod:

— Wniosek o wszczecie postgpowania o udzielenie zamowienia., K. 108 akt. adm.
— o0gloszenie o udzieleniu zamowienia, k. 157-159 akt. adm.
— nNotatka stuzbowa z dnia 9 listopada 2012 r., K. 422 akt. adm.
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(42)

(43)

(45)

(46)

(47)

Warto$¢ zamodwienia zostala oszacowana na podstawie ofert nadestanych
W odpowiedzi na zapytanie ofertowe przestane w dniu 25 wrzesnia 2012 r. przez KGP
do pigciu podmiotow, w tym do Unicom oraz Wasko.

Dowod:

korespondencja e-mail pomiedzy p. [- informacja chroniona] (pracownikiem KGP) a
nastepujgcymi osobami: p. [- informacja chroniona] (pracownikiem Wasko), do p. [
informacja chroniona] (pracownikiem Unicom), p. [~ informacja chroniona]
(pracownikiem Rea Card Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie), p. [- informacja
chroniona] (pracownikiem eMobilescan z siedzibg w Warszawie), p. [— informacja
chroniona] (pracownikiem Hdf Polska Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu) 7 wrzesnia
| pazdziernika 2012 r. pt. ,, PD: baterie” — K. 423 - 435 akt. adm.

Oferty w rozpatrywanym przetargu ztozyli nastgpujacy wykonawcy:

e Elnex Dariusz Jozef Nowak z siedzibg w Radomiu (dalej jako: ,,ELNEX”),

e Mega Sonic S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,,Mega Sonic”),

e Wasko,

e Agama.

W dniu 10 grudnia 2012 r. KGP poinformowata, ze jako najkorzystniejszg wybrano
ofert¢ wykonawcy ELNEX.

Dowodad:

ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia, k. 157-158 akt. adm.

Warto$¢ brutto zwycieskiej oferty ELNEX wyniosta 346.429,50 zt. W dalszej
kolejnosci uszeregowano oferty Mega Sonic (warto$¢ 438.722,55 zt), Wasko (wartos¢
582.182,37 zt) oraz Agama (warto$¢ 596.931,30 zl). Z postepowania nie zostata
odrzucona zadna oferta ani z postgpowania nie wykluczono zadnego wykonawcy.
Dowad:

zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 10 grudnia 2012 r., k.139-
140 akt. adm.

Przedsigbiorcy Wasko i Agama zaoferowali taki sam sprzet, tj. do terminali Motorola
symbol MC7004 i symbol MC 7094 — baterie producenta Motorola Solution,
typ/model BTRY — MC70EABO2; do terminali Intermec CN3 — baterie producenta
Intermec, typ/model 318-016-002; do terminali Motorola MC7506 - baterie
producenta Motorola Solution, typ/model BTRY — MC7XEABOO.

Mega Sonic oraz ELNEX zaoferowali akumulatory o parametrach rownowaznych.
Mega Sonic zaoferowata akumulatory producenta Honeywell Batteries za§ ELNEX

zaoferowat akumulatory wiasnej produkcji.

13



Kwestionowane zachowania stron postepowania

I11. 1. Przetarg przeprowadzony przez Polska Spolke Gazownictwa

(48)

(49)

W dacie ogtoszenia przetargu przez PSG, Unicom byta jednym z dwoch dziatajacych
na rynku polskim dystrybutorow komputeréw serii Durabook firmy Twinhead
International Corp., ktore stanowily przedmiot tego przetargu. Drugim dystrybutorem
byta firma Elmark Automatyka Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako:
,Elmark™). Jednocze$nie, w momencie ogloszenia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego Unicom byla w posiadaniu wymaganego sprzetu.

Dowodad:
—  protokdl z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 773 akt. adm.
—  protokdl z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 778 akt. adm.
—  protokdl z zeznan swiadka — p. [ informacja chroniona] (pracownika Wasko),
k. 788 akt. adm.

— protokdl z przestuchania strony Prezesa Zarzgdu Unicom p.[- informacja
chroniona], k. 798 akt. adm.

Po opublikowaniu przez PSG ogloszenia o zamowieniu, Wasko sprawdzita dostepnos¢
na rynku sprzetu komputerowego stanowigcego przedmiot zamowienia. W tym celu
zwrocita si¢ o oferty cenowe do przedsiebiorcow Elmark oraz Unicom a takze
skierowata zapytanie o wycen¢ sprzetu do sklepu internetowego Ontech.pl. Oferty
przedstawity spotki  Elmark oraz Unicom. Cena jednostkowa komputera
zaproponowana przez Unicom wynosita 4.900,00 zt netto, od ktorej to kwoty spotka
Wasko dodatkowo otrzymata rabat w wysokosci 5%. Natomiast, cena jednostkowa
komputera zaproponowana przez Elmark wynosita 1.900,00 USD netto. W zwigzku
z powyzszym Wasko zdecydowata, ze w razie wygranej w przetargu zakupi
komputery od spotki Unicom. Wasko w toku rozmow na temat sprzedazy komputerow
poinformowata Unicom, Ze chce je naby¢ na potrzeby przetargu zorganizowanego
przez PSG. Przed rozpoczgciem aukcji elektronicznej Wasko nie podpisywata umowy
ze spotkg Unicom w tym przedmiocie. Nastgpito to po wygraniu aukcji elektronicznej

i podpisaniu umowy Wasko z PSG.

Dowod:

— wyjasnienia podejrzanego p. [— informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k.18 akt. adm.

— wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Wasko) k.
401-402 akt. adm.
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(50)

(51)

— protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
785-787 akt. adm.

— e-mail od p. [- informacja chroniona] (pracownika sklepu Ontech.pl) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Wasko) z dnia 5 listopada 2012 r. pt. , RE:
Durabook” — k. 804, oferta cenowa firmy Elmark Automatyka Sp. z o0.0. nr
OCEA/09277/2012/MAREKQO z dnia 31 pazdziernika 2012 r., k. 803 akt. adm.

Spotka Unicom postanowita sprzeda¢ Wasko komputery za kwote nizszg niz sama
zamierzata zaoferowa¢ w przetargu pod warunkiem, ze Wasko zaptaci Unicom
wynagrodzenie w krotszym terminie niz termin okreslony przez Zamawiajacego
w SIWZ. Zgodnie z § 4 ust. 1 wzoru umowy stanowiacej zatacznik nr 7 do SIWZ
platno$¢ z tytulu dostawy przedmiotu zamowienia miala nastgpi¢ po wykonaniu
umowy, w terminie 30 dni od dnia otrzymania przez wykonawce faktury VAT,
podczas gdy Wasko i Unicom ustality, ze Wasko zaptaci spotce Unicom nalezno$¢ za
komputery w terminie [- informacja chroniona].

Dowod:

wyjasnienia podejrzanego p. [ — informacja chroniona] (pracownika Unicom), k.
18-19 akt. adm.
—  wzor umowy stanowiqcy zatgcznik nr 7 do SIWZ, k. 463 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 773 akt. adm.

Z punktu widzenia Unicom, sprzedaz komputeréw spOice Wasko byta bardziej
oplacalna niz samodzielny udzial Unicom w przetargu z uwagi na wynegocjowany
przez Unicom krotszy termin zaptaty za towar. Sprzedaz komputerow Wasko
umozliwiata bowiem wczesniejsze, niz w przypadku wygranej w przetargu, uzyskanie
przez Unicom naleznosci za sprzet, ktory juz wezesniej byt w posiadaniu tej spoiki.
Z wyjasnien pracownika Unicom p. [- informacja chroniona] ztozonych w toku
$ledztwa prowadzonego przez Prokurature Apelacyjng w Warszawie wynikato, ze
powyzsze okolicznos$ci uzasadnione byly [~ informacja chroniona]. Pracownik
Unicom, p. [~ informacja chroniona] zeznat bowiem, ze: [- informacja chroniona.]

Dowoad:
— wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom), k.
18-19 akt. adm.

— protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 773 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 778 akt. adm.

— przestuchanie strony Prezesa Zarzgdu Unicom — p.[— informacja chroniona], k.
799 akt. adm.
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(52)

(53)

(54)

Unicom, mimo iz Wasko zwrdécita si¢ do niej o oferte cenowsg wskazujac, ze chce
naby¢ komputery na potrzeby przetargu, nie miala pewnosci, czy Wasko wystartuje
w Przetargu PSG ze sprzetem zaoferowanym przez Unicom. W zwigzku
Z powyzszym, zdecydowata si¢ na samodzielny start w przetargu.

Dowodad:
— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k.773 - 774 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 778 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 785 akt. adm.

— przestuchanie strony Prezesa Zarzgdu Unicom — p.[— informacja chroniona], k.
798 akt. adm.

Zarowno Wasko jak i Unicom zlozyly samodzielne oferty na dostawe sprzgtu
komputerowego. Przed rozpoczgciem aukcji elektronicznej Unicom nie posiadata
wiedzy 0 cenie oferty wstepnej ztozonej przez Wasko ani o wysokosci jej marzy.
Powyzsze potwierdzajg Wyjasnienia pracownika Unicom p. [- informacja
chroniona], ktory w toku $ledztwa zeznat, ze: [- informacja chroniona]. Natomiast
Wasko do momentu rozpoczgcia aukcji elektronicznej, nie wiedziata o udziale spoiki
Unicom w przedmiotowym post¢gpowaniu ani o cenie zlozonej przez nig oferty.
Zarowno w toku sledztwa jak i postgpowania antymonopolowego p. [- informacja
chroniona] (pracownik Wasko) zeznawat, ze nie wiedzial o udziale sp6tki Unicom
w przedmiotowym postepowaniu. W toku rozprawy administracyjnej wyjasnit
dodatkowo, iz przed ztozeniem oferty chcac upewnié sig¢, ze Unicom nie wystartuje
w przetargu, jako ze zaoferowat swoj sprzet Wasko, zwrocit si¢ do p. [~ informacja
chroniona] (pracownika Unicom) z zapytaniem czy spotka Unicom bedzie startowac
w tym postepowaniu. Otrzymat odpowiedz negatywna.

Dowodad:
— wyjasnienia podejrzanego p. [ — informacja chroniona] (pracownika Unicom)
k.19 akt. adm.

— wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Wasko) k.
402 akt. adm.

— protokol z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
786-788 akt. adm.

Informacj¢ o udziale Unicom w postepowaniu PSG Wasko uzyskata w toku aukcji
elektronicznej, kiedy przedstawiciele stron utrzymywali kontakt telefoniczny. Podczas

tej rozmowy Wasko starata si¢ uzyska¢ od Unicom dodatkowy rabat na komputery.
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(55)

W toku sledztwa p. [- informacja chroniona] zeznat, ze: [- informacja chronional.
Nadto, strony wymienity si¢ informacjami na temat pozycji, na ktérych znajdowaty si¢
aktualnie ich oferty. Informacje, ze Unicom bierze udzial w postepowaniu Wasko
uzyskata po przekazaniu Unicom informacji o pozycji oferty Wasko. W toku sledztwa
p. [~ informacja chroniona] (pracownik Wasko) zeznal, ze: [~ informacja
chroniona]. Natomiast, p. [~ informacja chroniona] (pracownik Unicom) zeznat,
ze:[- informacja chroniona]. Powyzsze okoliczno$ci potwierdzily zeznania p. [—
informacja chroniona] (pracownika Wasko) oraz p. [~ informacja chroniona]
(pracownika Unicom) ztozone w toku rozprawy administracyjnej. Pan [- informacja
chroniona] (pracownik Wasko) przyznat: ,,(...) faktem jest, ze w trakcie licytacji Pan
Piotr zapytal mnie o status/pozycje naszej oferty (...) udzielitem informacji, ze nasza
oferta po postgpieniu licytacyjnym byla najkorzystniejsza, aczkolwiek licytacja jeszcze
trwata. Czekatem na kroki konkurencji. Pod sam koniec rozmowy zwrdcitem uwage, ze
Piotr moze znaé oferte Wasko jak i oferte konkurencyjng w tej licytacji. Nie
wiedziatem jaki podmiot jest podmiotem konkurencyjnym. Przypuszczalem, Ze jest
druga firma ktorej Unicom zilozyl oferte konkurencyjng do Wasko. Pod sam koniec
rozmowy zadatem pytanie Piotrowi czy to jest jego oferta i wtedy potwierdzil, ze tak”.
Natomiast, p. [~ informacja chroniona] (pracownik Unicom) wyjasniajac w toku
rozprawy administracyjnej co bylo przedmiotem rozmowy telefonicznej podczas
trwania aukcji elektronicznej przyznat: ,,wydaje mi si¢, Ze Pan [- informacja
chroniona] (pracownik Wasko — przyp. Prezesa UOKIK) pytal si¢ czy ztozyliSmy
oferte. Odpowiedziatem, ze tak zgodnie z prawdq”.

Dowdd:
— wyjasnienia podejrzanego p. [— informacja chroniona] (pracownika Wasko) k.
402-403 akt. adm.

— wyjasnienia podejrzanego p. [— informacja chroniona] (pracownika Unicom), k.
19 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 773 akt. adm.

— protokol z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
787 akt. adm.

Unicom nie licytowata w momencie, gdy jej oferta zostala przebita przez Wasko.

Uzasadniajagc powyzsza okolicznos¢, p. [— informacja chroniona] (pracownik

Unicom) wyjasnil, ze mimo udzialu w przetargu sp6tki Unicom to spotka Wasko

miata dostarczy¢ zamawiajacemu sprzet bedacy przedmiotem zamowienia: ,, (...) tak

naprawde Wasko byl przedstawicielem, ktory mial dostarczy¢ ten sprzet (...). My
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ztozylismy oferte bo nas zaproszono do ztozZenia oferty (taki byt cel naszego udziatu w
przetargu)”.

Dowod:
—  protokdl z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Unicom),

k. 774 akt. adm.

(56) Jako najkorzystniejsza w przetargu wybrana zostata oferta Wasko a Unicom sprzedata

Wasko sprzet komputerowy niezbedny do realizacji zaméwienia.

Dowodd:

— wyjasnienia podejrzanego p. [—- informacja chroniona] (pracownika Unicom) k.
19 akt. adm.

I11. 2. Przetarg przeprowadzony przez Komende¢ Glowna Policji

(57) W dniu 25 wrzesnia 2012 r. przedstawiciel KGP zwrécit si¢ do potencjalnych
wykonawcow, w tym do przedstawicieli Unicom oraz Wasko z zapytaniem
0 dostepno$¢ i cen¢ akumulatoréw do terminali Motorola symbol MC70xx (bateria
BTRY - MC70EABO02), MC7506 (bateria BTRY — MC7XEABOQO) oraz terminali
Intermec CN3 (bateria AB 16).

Dowoad:

— wyjasnienia podejrzanego p. [— informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 22-23 akt. adm.

— wiadomos¢ od p. [- informacja chroniona] (podkomendanta w KGP) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Unicom) z dnia 25 wrzesnia 2012 r. godz.
11:17, k. 423-424 akt. adm.

— wiadomos¢ od p. [- informacja chroniona] (podkomendanta w KGP) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Wasko) z dnia 25 wrzesnia 2012 r. godz.
11:15, k. 425-426 akt. adm.

— wiadomos¢ od p. [- informacja chroniona] (podkomendanta w KGP) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Reacard) z dnia 25 wrzesnia 2012 r. godz.
11:20, k. 427-428 akt. adm.

—  wiadomos¢ od p. [- informacja chroniona] (pracownika eMobileScan) do p. [-
informacja chroniona] (podkomendanta w KGP) z dnia 25 wrzesnia 2012 r.
godz. 13:19, k. 429-433 akt. adm.

—  wiadomos¢ od p. [- informacja chroniona] (podkomendanta w KGP) do p. [-
informacja chroniona) (pracownika Hdf Polska Sp. z o.0.) z dnia 25 wrzesnia
2012 r. godz. 11:09, k. 434-435 akt. adm.

(58) Po otrzymaniu przez Unicom zapytania od KGP spotka, celem przygotowania oferty
na akumulatory, nawigzata kontakt z przedstawicielami spotek Motorola Solutions

Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,,Motorola”) i RRC Poland Sp.
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(59)

(60)

Z 0.0. z siedzibg w Warszawie (tj. jedynego w Polsce autoryzowanego dystrybutora

produktow spotki Motorola, dalej jako: ,,RRC”) oraz ze spotka Wasko (.

dystrybutorem produktow marki Intermec Technologies GmbH w Polsce, dalej jako:

»Intermec”). Spotka Unicom otrzymata od ww. spotek oferty w zadanym,

odpowiednim do zapytania KGP, zakresie.

Dowadd:

wyjasnienia podejrzanego p. [— informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 22-23 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [ informacja chroniona] (pracownika Unicom) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika RRC Poland) oraz p. [~ informacja
chroniona/ (pracownikéw Motorola) z dnia 25 wrzesnia 2012 r., godz. 11:38, k.
601 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika RRC Poland) do
p. [~ informacja chroniona/ (pracownika Unicom) z dnia 28 wrzesnia 2012 r.,
godz. 16:02, k. 605 akt. adm.

protokot z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 774-775 akt. adm.

protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 779-780 akt. adm.

protokot z przestuchania strony Prezesa Zarzqdu Unicom — p.[- informacja
chroniona], k. 799 akt. adm.

W dniu 3 pazdziernika 2012 r. Unicom w odpowiedzi na zapytanie otrzymane z KGP

przekazata wstepng wyceng akumulatoréw do terminali, zgodnie z ktora:

1. cena jedn. netto baterii do terminali Motorola MC70xx— typ/model BTRY —
MC70EABO02 wynosita 56,50 EUR;

2. cena jedn. netto baterii do terminali Intermec CN3- typ/model AB 16 wynosita
66,00 EUR;

3. cena jedn. netto baterii do terminali Motorola MC7506— typ/model BTRY —
MC7XEABOO wynosita 52,00 EUR.

Dowod:

wiadomos¢ p. [— informacja chroniona] (pracownika Unicom) z dnia 3
pazdziernika 2012 r. do p. [- informacja chroniona] (podkomendanta w KGP)
oraz do wiadomosci p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom), k. 423
akt. adm.

Rowniez Wasko otrzymata zapytanie od KGP, w zwiazku z czym, celem

przygotowania wstepnej oferty zwrocita si¢ do producenta akumulatorow do MTN -

spotki Intermec oraz nawigzala kontakt ze spotkg Unicom. Ponadto, Wasko

przeprowadzila rozpoznanie rynku, w wyniku ktorego ustalono, ze cena otrzymana od
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(62)

(63)

spoiki Intermec na akumulatory do terminali Intermec oraz cena zaoferowana przez

Unicom na akumulatory do terminali Motorola byly korzystniejsze niz ceny

analogicznych produktow oferowanych przez innych dostawcow.

Dowaod:

wyjasnienia Wasko z dnia 17 lipca 2015 r., k. 633-634 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom) do p. [—
informacja chroniona] (pracownika Wasko) oraz do wiadomosci p. [-
informacja chroniona] (pracownika Unicom) wraz z zalgcznikiem — ofertg
Unicom z dnia 3 grudnia 2012 r., godz. 14:49, k. 648-649, 720-721 akt. adm.
protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 775 akt. adm.

protokdl z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
790 akt. adm.

W oparciu 0 uzyskane od Intermec i Unicom oferty, Wasko dokonata wst¢pnej

wyceny akumulatorow do terminali na potrzeby zapytania otrzymanego z KGP,

zgodnie z ktora:

1. cena jedn. netto baterii do terminali Motorola MC70xx— typ/model BTRY —
MC70EABO2 wynosita 50 EUR;

2. cena jedn. netto baterii do terminali Intermec CN3- typ/model AB 16 wynosita
50,00 EUR;

3. cena jedn. netto baterii do terminali Motorola MC7506— typ/model BTRY —
MC7XEABOO wynosita 45,00 EUR.

Dowaod:

wyjasnienia Wasko z dnia 17 lipca 2015 r., k. 633-634 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika Wasko) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Intermec) z dnia 26 wrzesnia 2012 r., godz.
9:04, k. 647 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika Intermec) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Wasko) z dnia 3 pazdziernika 2012 r., godz.
11:37, k. 646 akt. adm.

protokot z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Wasko),k.
790 akt. adm.

Wyzej wskazane czynno$ci strony podejmowaty przed ogloszeniem przez KGP

przetargu na zakup akumulatorow do mobilnych terminali noszonych (sygn.
207/BLil/12/EMi). KGP oglosita bowiem przetarg w dniu 30 listopada 2012 r. (pkt 37
decyzji).

Po przekazaniu KGP przez Unicom ww. wstepnej wyceny akumulatorow do terminali

Unicom nadal prowadzita negocjacje (telefonicznie i mailowo) z Motorola i RRC na
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(64)

temat warunkéw zakupu baterii Motorola na potrzeby przetargu KGP. W dniu 11

grudnia 2012 r. Unicom otrzymal ostateczng oferte.

Dowaod:

wiadomos¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika RRC) z dnia 14 listopada 2012 r., godz.
16:09, k. 607 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika RRC) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Unicom) z dnia 14 listopada 2012 r., godz.
23:09, k. 608-609 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [- - informacja chroniona] (pracownika RRC) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Unicom) z dnia 14 listopada 2012 r., godz.
23:11, k. 610 akt. adm.

Ogélne Warunki Handlowe RRC Poland z dnia 1 pazdziernika 2012 r., k. 611-
616 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika RRC) oraz p. [- informacja
chroniona] (pracownika Motorola) z dnia 30 listopada 2012 r., godz. 16:15, k.
617, wyjasnienia Motorola Solutions Polska Sp. z 0.0. z dnia 31 lipca 2015 r.; k.
668-670 akt. adm.

wiadomosé¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika RRC) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Unicom oraz pracownika Motorola) z dnia
30 listopada 2012 r., godz. 8:30, k. 618-619 akt. adm.

Oferta Motorola Enterprise Mobility z dnia 11 grudnia 2013 r. k. 676-678 akt.
adm.

wyjasnienia RRC z 14 lipca 2014 r., korespondencja email pomiedzy p. [-
informacja chroniona] (pracownikiem RRC a pracownikiem Unicom) z dnia 3
grudnia 2012 r. , k. 620-623 akt. adm.

wiadomos¢ email od p. [- informacja chroniona] (pracownika Motorola) do p.
[- informacja chroniona] (pracownika RRC) z 13 grudnia 2012 r. godz. 14:05,
k. 624 wraz z tzw. koncesjg k. 625 akt. adm.

Rowniez Wasko, po przekazaniu KGP wstepnej wyceny akumulatoréw do terminali,

negocjowata jeszcze telefonicznie oraz mailowo warunki ztozonej mu przez Intermec

oferty. W dniu 10 grudnia 2012 r. Wasko otrzymata od Intermec ofert¢ na

akumulatory Intermec Battery pack CN3/CN4 series Lithium EXT (korekta oferty

z dnia 3 pazdziernika 2012 r. przygotowanej na potrzeby zapytania ofertowego

z KGP). Wasko podjeto ostateczng decyzje o udziale w przetargu w momencie

otrzymania od firmy Intermec ww. oferty cenowe;j.

Dowod:

wiadomos¢ email wraz z zalgczong ofertq od p. [— informacja chroniona]
(pracownika Intermec) do p. [- informacja chroniona] (pracownika Wasko) z
dnia 10 grudnia 2012 r., godz. 11:22 k. 645 akt. adm.
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(65)

(66)

— protokol z rozprawy administracyjnej z dnia 23 listopada 2015 r. — zeznania
swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Wasko), k. 792 akt. adm.
Niezaleznie od ww. negocjacji prowadzonych przez Wasko i Unicom odpowiednio
z Intermec oraz RRC, w dniu 3 grudnia 2012 r. w siedzibie Unicom doszlo, z
inicjatywy tego przedsi¢biorcy, do spotkania z Wasko. W jego trakcie Wasko
pozyskata od Unicom oferte na akumulatory do MTN marki Motorola. Podczas
spotkania strony nie negocjowaty warunkéw sprzedazy akumulatoréw marki Intermec.

Dowod:
— wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom), k.
34, 35, 47,48, 60, 61 akt. adm.
— pismo Wasko z dnia 17 lipca 2015 r., k. 634-635 akt. adm.
— oferta Unicom z dnia 3 grudnia 2012 r. k. 648-649 akt. adm.
— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
791-793 akt. adm.
— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 775 akt. adm.
— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 779 akt. adm.

Z zeznan podejrzanego p. [— informacja chroniona] (pracownika Unicom) ztozonych
w toku postepowania przygotowawczego prowadzonego przez Prokurature
Apelacyjna w Warszawie wynika, ze na przedmiotowym spotkaniu Unicom
poinformowata Wasko o udziale Unicom lub Agama w przetargu. Podejrzany p. [-
informacja chroniona] (pracownik Unicom) zeznal bowiem, ze: [— informacja
chroniona]. Tymczasem podczas rozprawy administracyjnej p. [~ informacja
chroniona] (pracownik Unicom) zeznal, ze nie pami¢ta doktadnie czy brat udziat w
ww. spotkaniu ani czy informowat kogo$ z Wasko o udziale spotki Agama w
przedmiotowym postgpowaniu i o cenie ztozonej przez nig oferty. Natomiast, zgodnie
z wyjasnieniami Wasko udzielonymi w toku postgpowania antymonopolowego 0raz
zeznaniami $wiadka — p. [- informacja chroniona] (pracownika Wasko), podczas
spotkania spotce Wasko zostala przekazana informacja, ze spotka Unicom

prawdopodobnie nie bedzie brata udziatu w postepowaniu ogtoszonym przez KGP.

Dowod:

— wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom), k.
34, 35, 47,48, 60, 61 akt. adm.

— pismo Wasko z dnia 17 lipca 2015 r., k. 634-635 akt. adm.

— oferta Unicom z dnia 3 grudnia 2012 r. k. 648-649 akt. adm.
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(68)

— protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
791-793 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 7751 776 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 779 akt. adm.

Natomiast, Wasko nie sktadala zadnych deklaracji w ww. zakresie. Potwierdzaja to
zarobwno zeznania p. [- informacja chroniona] zlozone w toku postgpowania
przygotowawczego przed Prokuraturg Apelacyjng w Warszawie: [— informacja
chroniona] oraz podczas rozprawy administracyjnej: ,,czy Wasko wezmie udziat w
postgpowaniu tego nie wiedzialem” jak i1 wyjasnienia Wasko, zgodnie z ktérymi
spotka podjeta decyzje o udziale w przetargu w dniu sktadania ofert, w momencie
otrzymania oferty od Intermec na baterie tego producenta. Ponadto, Wasko nie
informowata Unicom o planowanej cenie oferty czy wysokosci marzy stosowanej
przez Wasko. Unicom nie znat takze szczegotow oferty dla Wasko przedstawionej
przez Intermec na potrzeby przetargu.

Dowoad:

— wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom), k.
34, 35, 47,48, 60, 61 akt. adm.

— pismo Wasko z dnia 17 lipca 2015 r., k. 634-635 akt. adm.

— oferta Unicom z dnia 3 grudnia 2012 r. k. 648-649 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
791-793 akt. adm.

— protokdl z zeznan $wiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 775 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 779 akt. adm.

Po zakonczeniu spotkania, spotki kontaktowaty si¢ jeszcze telefonicznie negocjujac
warunki oferty. W tym samym dniu, w ktérym odbylo si¢ ww. spotkanie, Wasko
otrzymata mailowo ofert¢ od Unicom na akumulatory Motorola BTRY-MC70EABO2
3,7V 3800mAH, Motorola BTRY-MC7XEABOO 3,7V 3600 mAH.

Dowoad:

— wyjasnienia Wasko z dnia 17 lipca 2015 r., k. 633-634 akt. adm.

—  wiadomos¢ email od p. [— informacja chroniona] (pracownika Unicom) do p. [-
informacja chroniona] (pracownika Wasko) oraz do wiadomosci p. [ —
informacja chroniona/ (pracownika Unicom) wraz z zalgcznikiem — ofertg
Unicom z dnia 3 grudnia 2012 r., godz. 14:49, k. 648-649, 720-721 akt. adm.
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(70)

(71)

Ponadto, podczas kontaktow telefonicznych strony staraly si¢ takze oszacowac
wysokos$¢ ofert potencjalnych dostawcow. Nadto, Unicom spodziewajac si¢ duzej
konkurencji sugerowata obnizenie wysokos$ci ofert. Powyzsze potwierdzajg zeznania
$wiadka — p. [~ informacja chroniona] (pracownika Wasko), ktory w toku rozprawy
administracyjnej zeznat: ,,Rozmowy z Unicom dotyczyly jedynie warunkow cenowych
oszacowania potencjalnych cen. To byl prosty przetarg, byto kilka sktadowych do
wyliczenia ceny. Mozna byto oszacowa¢ jakie byly ceny ofertowe innych dostawcow.
Zaktadajgc oczywiscie, Ze oferowali markowy sprzet. (...) Pan [ informacja
chroniona/ sugerowat obnizenie cen, wiedzqgc, Ze w tym przetargu mogq wystepowac
konkurenci, ktorych produkty sq znacznie tansze”.

Dowod:

—  protokol z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
792 akt. adm.

7 zeznan podejrzanego p. [— informacja chroniona] (pracownika Unicom) ztozonych
w toku postepowania przygotowawczego prowadzonego przez Prokurature
Apelacyjng w Warszawie wynika, ze przed ztozeniem ofert Unicom przekazata Wasko
informacje o cenie whasnej oferty lub oferty Agama oraz polecita Wasko aby ta
ztozyta ofert¢ z nizsza niz ona ceng, celem zapewnienia Wasko zwycigstwa w
przetargu. Podejrzany p. [- informacja chroniona] (pracownik Unicom) zeznat
bowiem, ze: [- informacja chroniona]. Natomiast w toku rozprawy administracyjnej
p. [~ informacja chroniona] (pracownik Unicom) zaprzeczyt ww. okoliczno$ciom,
zeznal bowiem, Ze: ,,nie przypominam sobie abym kazat p. [- informacja chroniona]
(pracownikowi Wasko) ztozy¢ oferte o okreslonej cenie”. Powyzsze potwierdzaja
zeznania p. [~ informacja chroniona] (pracownik Wasko) zlozone w toku
postepowania, ktory zeznat, ze nie wiedziat o cenie zlozonej przez Agama oferty.
Dowod:

— wyjasnienia podejrzanego p. [- informacja chroniona] (pracownika Unicom), k.
35, 48, 61 akt. adm.

— protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 776 akt. adm.

— protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
792 akt. adm.

Ostatecznie samodzielne oferty na dostawe akumulatorow ztozyly w przetargu Wasko
i Agama. Unicom zadecydowal wystapieniu w przetargu poprzez spotke Agama,

pozostajaca z Unicom w zalezno$ci kapitalowej w celu, jak wskazat Prezes Zarzadu
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(73)

tej spotki, zabezpieczenia swoich interesow. Unicom nie miat bowiem pewnosci, czy
Wasko w ogole wezmie udziat w przetargu oraz, czy w sytuacji ewentualnego wyboru
ich oferty, ostatecznie zakupi sprzet od Unicom czy tez od innego dystrybutora.
W toku postepowania antymonopolowego p. [- informacja chroniona] (pracownik
Unicom) zeznal, ze nie wiedzial czy Wasko wezmie udzial w postgpowaniu ani o
wysokosci oferty, ktora miata by¢ zlozona przez Wasko. Réwniez z zeznan Prezesa
Zarzadu Unicom — p. [- informacja chroniona] wynikato, ze przed dniem otwarcia
ofert Unicom nie posiadata wiedzy o tym, ze spdtka Wasko bierze udzial w
przedmiotowym postepowaniu ani o cenie ztozonej przez nig oferty.

Dowoad:
— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 775 akt. adm.

— protokdl z przestuchania strony Prezesa Zarzqdu Unicom — p.[— informacja
chroniona], k. 800-801 akt. adm.
Unicom nie ztozyl oferty. W przetargu wziela natomiast udzial spotka Agama, ktorej
Unicom jest 100% wtascicielem. Agama swojg ofert¢ przygotowata w oparciu o oferte
otrzymang od Unicom uwzgledniajac swoja marzg. Nie poszukiwala ona
alternatywnych zrodet zakupu akumulatoréw do MTN, ktore stanowily przedmiot
zamdwienia w przetargu KGP, w szczegolnosci nie wystepowala do producentow —
Motorola Polska oraz Intermec o ofertg. W toku postgpowania Unicom wyjasnila, iz
niewystapienie w przetargu bezposrednio przez spotke byto spowodowane faktem, ze

Unicom nie posiadata wymaganych dokumentow formalnych.

Dowodad:

— protokdt z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 775 akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[— informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 779-780 akt. adm.

— protokdl z przestuchania strony Prezesa Zarzgqdu Agama — p.[- informacja
chroniona] (pracownika Unicom), k. 795 akt. adm.

— protokdl z przestuchania strony Prezesa Zarzgdu Unicom — p.[- informacja
chroniona], k. 800 akt. adm.

Decyzja o udziale spotki Agama w przetargu zostala podjeta przez Wiceprezesa
Zarzadu Unicom oraz Prezesa Zarzadu Agama w momencie, gdy okazalo si¢, ze

spotka Unicom nie moze wzig¢ udziatu w przetargu.

Dowod:
— wyjasnienia spotki Agama sp. z o.o. z dnia 28 lipca 2015 r., k. 679 akt. adm.
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— protokol z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Unicom),
k. 775 akt. adm.

— protokol z przestuchania strony Prezesa Zarzgdu Agama — p.[- informacja
chroniona], k. 795 akt. adm.

— protokdl z przestuchania strony Prezesa Zarzgdu Unicom — p.[ — informacja
chroniona], k. 800 akt. adm.

IV.  Stanowiska stron

IV.1. Agama

(74) W takcie postepowania antymonopolowego Agama podniosta, ze wiodaca role co do
udziatu spotki w przetargu KGP odegrata spotka Unicom, od ktorej spotka Agama jest
zalezna kapitalowo. Decyzja o udziale spotki w ww. przetargu zostata podjeta przez
Prezesow Zarzadu obu spotek w momencie, gdy okazalo si¢, ze spdtka Unicom nie
moze samodzielnie wzia¢ udziatu w przetargu.

Dowdd:

— protokdl z przestuchania strony Prezesa Zarzqdu Agama — p.[- informacja
chroniona], k. 794 akt. adm.

— protokdl z przestuchania strony Prezesa Zarzgdu Unicom — p.[- informacja
chroniona], k. 794 akt. adm.

— pismo Agama z dnia 28 lipca 2015 r., k. 679-681 akt. adm.

(75)  Spotka wskazata, ze nie posiadata przed dniem otwarcia ofert wiedzy o udziale Wasko
w przetargu KGP, jak réwniez 0 zaoferowanej przez Wasko w tym przetargu cenie.
Ponadto, Agama o$wiadczyla, ze nie kontaktowata si¢ ze spotka Wasko w zwigzku
Z Ww. przetargiem.

Dowod:
— pismo Agama z dnia 28 lipca 2015 r., k. 680 akt. adm.

IV.2. Unicom

(76) W pismie z dnia 9 lipca 2014 r. syndyk masy upadtosci Unicom zwrdcit uwagg, ze
postepowanie  antymonopolowe moze by¢ prowadzone jedynie  wobec
przedsigbiorcow. Syndyk, jako podmiot nie prowadzacy dziatalnosci gospodarczej nie
moze by¢ tym samym uznany za przedsigbiorce w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow, co powoduje, ze nie jest on biernie
legitymowany jako strona w postepowaniu antymonopolowym.

IV.3. Wasko
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(77)

IV.3.1.

(78)

(79)

(80)

(81)

Zarowno odnoszac si¢ do tresci postanowienia o Wwszczeciu postepowania
antymonopolowego, jak i w kofncowym stanowisku zajetym w sprawie Wasko
zaprzeczyla, by zawarla porozumienie dotyczace ww. przetargow.

Dowdd:
— pisma Wasko z dnia 21 stycznia 2014 r., k. 77-79 akt. adm. oraz z dnia 15 grudnia
2015 r., k. 835-844 akt. adm.

Przetarg przeprowadzony przez Polska Spotke Gazownictwa

Odnoszac si¢ do okolicznosci udziatu Wasko w przetargu PSG, spotka wyjasnila, ze
skontaktowala si¢ z Unicom celem uzyskania oferty umozliwiajacej jej uczestnictwo
W postepowaniu przetargowym. Na podstawie otrzymanej oferty, Wasko podje¢ta
decyzje o udziale w aukcji elektronicznej. Wasko nie wiedziata, jakie podmioty beda
braly udziat w tym postepowaniu.

Dowod:

— pismo Wasko z dnia 21 stycznia 2014 r., k. 77 akt. adm.

Spotka wskazata, iz w trakcie aukcji kontaktowata si¢ z Unicom celem uzyskania
ewentualnego rabatu od otrzymanej wczesniej ceny, jak rowniez informacji, co do
ewentualnych konkurentéw uczestniczacych w aukcji. Kontakt telefoniczny nie miat
na celu uzgodnienia przez Wasko ceny oferty z Unicom. Wasko nie posiadata bowiem
wiedzy, ze Unicom ztozyla ofert¢ w postgpowaniu, Unicom nigdy nie informowata
Wasko, iz zamierza uczestniczy¢ w przetargu.

Dowoad:

— pismo Wasko z dnia 21 stycznia 2014 r., k. 77 akt. adm.

Wasko podniosta rowniez, ze przebieg licytacji wskazuje na brak uzgodnien Wasko
i Unicom co do warunkow sktadanych ofert. Zdaniem sp6iki nieracjonalnym byloby
wyprowadzenie wniosku o zmowie przetargowej Wasko i Unicom, ze ztozenia przez
Wasko postapienia, ktore spowodowato, ze jego oferta stata si¢ atrakcyjniejsza od
oferty Unicom tylko o kwot¢ postgpienia, wobec braku postgpien ze strony innych
oferentow.

Dowod:

— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 837 akt. adm.

Dodatkowo, spotka wyjasnia, ze podajac spotce Unicom informacjg, o tym, ze oferta
Wasko jest obecnie najkorzystniejsza nie wiedziata, ze Unicom bierze udziat

W postepowaniu, nie miala zatem powodu odmoéwi¢ Unicom tej informacji, tym
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(82)

(83)

bardziej, ze zamierzata od niego naby¢ komputery stanowigce przedmiot zaméwienia.
Wasko zwraca przy tym uwage, ze przed ztozeniem ofert wstgpnych uzyskata od
Unicom informacje, ze ten przedsigbiorca nie ztozy samodzielnej oferty w przetargu.
Dowdd:

— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 838 akt. adm.

Ponadto, spotka wskazuje, ze rozmowa telefoniczna pomigdzy Wasko a Unicom
odbyta si¢ juz po ztozeniu przez Wasko postgpienia. W ocenie spotki okolicznosé, ze
w trakcie rozmowy telefonicznej pod koniec aukcji Wasko dowiedziala si¢, ze
Unicom zlozyta ofert¢ w postepowaniu, nie miata wptywu na wynik aukcji, poniewaz
Wasko nie znata ceny zaoferowanej przez Unicom. Informacje, ze Unicom bierze
udzial w postepowaniu Wasko uzyskata dopiero po przekazaniu Unicom informacji
0 pozycji oferty Wasko. Spotka wyjasnia, ze zainteresowanie Unicom pozycja Wasko
w postepowaniu bylo poczatkowo postrzegane przez Wasko, jako zainteresowanie
podmiotu, ktory w przypadku wygrania oferty Wasko bedzie dostawca sprzetu.
W ocenie Wasko, przekazanie informacji o pozycji oferty Wasko nie moze by¢
postrzegane, jako przekazanie informacji poufnej, majace na celu zaklocenie
konkurencyjnoséci ofert w postepowaniu przetargowym. Pracownik Wasko zadat
przedstawicielowi Unicom pytanie o uczestnictwo w postepowaniu Unicom, gdyz, jak
wynika z jego zeznan, po udzieleniu Unicom odpowiedzi o pozycji oferty Wasko
zwrocita uwage, ze Unicom moze zna¢ pozycje oferty konkurenta oferujagcego sprzet
zaoferowany mu przez Unicom. Cigg zdarzen podczas licytacji, jak rowniez wszystkie
okoliczno$ci poprzedzajace zlozenie oferty przez Wasko w przetargu, wskazuja
jednoznacznie na brak uzgodnionego zachowania pomig¢dzy Unicom i Wasko. Wasko
wystepowata w postepowaniu przetargowym, jako podmiot podejmujacy niezalezne,
nieskoordynowane ze spotka Unicom decyzje.

Dowod:

— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k.838 akt. adm.

Spotka wyjasnia, ze Wasko nie miata zadnego wplywu na dzialania Unicom, nie
uzgadniala z nig sposobu prowadzenia licytacji, kwot sktadanych postapien ani
poziomu przyjetej] marzy handlowej. Zgromadzony w toku postgpowania materiat
dowodowy nie zawiera w tym zakresie zadnych wiarygodnych §rodkéw dowodowych
pozwalajacych na zajecie przeciwnego stanowiska. Ztozone przez pracownika Unicom
wyjasnienia w toku postgpowania przygotowawczego pozostaja w sprzecznosci z jego

zeznaniami ztozonymi w trakcie rozprawy administracyjne;.
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IvV.3.2.
(84)

(85)

(86)

(87)

Dowdad:
— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 839 akt. adm.

Przetarg przeprowadzony przez Komend¢ Gtowna Policji

W odpowiedzi na przedstawienie zarzutow Wasko o$wiadczyta, ze nie uzgodnila
Z pozostatymi uczestnikami postgpowania, tj. Unicom i Agama, warunkow sktadanej
oferty, w tym nie przekazata Unicom informacji o cenie sktadanej oferty. Podobnie
Unicom nie przekazywata pracownikom Wasko informacji dotyczacych ceny, ktora
miata zosta¢ zawarta w ofercie Unicom. Wasko nie dysponowata jakimikolwiek
informacjami na temat planéw Unicom, co do wzigcia udzialu w przetargu przez
Agama. Unicom nie znata wysokosci marzy Wasko ani warunkow oferty, jaka spotka
otrzymata na baterie Intermec od producenta, nie mogta zatem oszacowaé poziomu
ceny oferty Wasko.

Dowad:

— pismo Wasko z dnia 21 stycznia 2014 r., k. 77 akt. adm.

— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 841, 843 akt. adm.

Wasko nie znata sktadu grupy kapitatowej Unicom, jak rowniez przyczyn, dla ktorych
Unicom nie mégt samodzielnie wystapi¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Dowod:

— pismo Wasko z dnia 21 stycznia 2014 r., k. 77 akt. adm.

Wasko nie posiadata jakichkolwiek informacji o uczestnictwiec Agama - spoiki
zaleznej od Unicom - w przetargu. Wasko nie utrzymywata zadnych kontaktow
handlowych z Agama, zarowno przed ogloszeniem przetargu jak roéwniez w jego
trakcie.

Dowoad:

— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 829-830

Wasko podkresla, ze podczas spotkania miedzy Wasko a Unicom, ktorego
przedmiotem byto uzyskanie przez Wasko oferty od Unicom na dostawe czesci
akumulatorow bedacych przedmiotem postepowania przetargowego nie zostato
zawarte porozumienie, majace na celu ustalenie poziomu cen w sktadanych ofertach
przetargowych.

Dowad:
— pismo Wasko z dnia 21 stycznia 2014 r., k.78 akt. adm.
— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 842 akt. adm.
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(88)

(89)

(90)

W

Unicom nie byt dla Wasko jedynym dostawcg akumulatoréw wchodzacych w zakres
ztozonej oferty, poniewaz obejmowata ona réwniez akumulatory firmy Intermec,
a akumulatory Motorola sg ogdlnodostepne w sieciach dystrybucji innych podmiotow.
Wasko zwroécita si¢ do Unicom z zapytaniem ofertowym dotyczacym wylacznie
baterii Motorola, ze wzgledu na dotychczasowa wspotprace z tg spotkg. Wasko
zwroécila si¢ réwniez z zapytaniem do spotki Megasonic Sp. z 0.0., ale nie otrzymata
satysfakcjonujacej oferty.

Dowodad:
— pismo Wasko z dnia 21 stycznia 2014 r., k. 78, akt. adm.

— protokdl z zeznan swiadka — p.[- informacja chroniona] (pracownika Wasko), k.
790 akt. adm.

— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 840 akt. adm.

Spotki prowadzily rowniez wstgpne rozmowy w zakresie nabycia przez Unicom od
Wasko akumulatoréw marki Intermec. Wasko byla dystrybutorem tego sprzetu.
Spoétka Wasko nie ztozyta Unicom wigzacej oferty na akumulatory marki Intermec,
a Unicom o taka oferte W p6zniejszym okresie nie wnioskowata.

Dowad:

— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 841 akt. adm.

W ocenie Wasko zeznania ztozone przez p. [- informacja chroniona] (pracownika
Unicom) w postepowaniu przygotowawczym sa golostowne 1 czgsciowo
niekompletne, poniewaz nie pamigta on daty, jak rowniez formy, w jakiej rzekomo
przekazat informacje cenowa. W ocenie Wasko, twierdzenie, ze Unicom kazata ztozy¢
oferte z nizszg ceng Wasko jest niezgodne z prawdg i pozostaje w sprzecznosci z
zebranym w sprawie pozostatym materiatem dowodowym, w tym zeznaniami samego
$wiadka ztozonymi podczas rozprawy administracyjnej.

Dowad:
— pismo Wasko z 15 grudnia 2015 r., k. 841

oparciu o przedstawiony stan faktyczny, Prezes Urzedu zwazyl,

co nastepuje

(91)

Niniejsze postgpowania antymonopolowe zostalo wszczete przed dniem wejscia
W zycie ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentow oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz.

945), wobec czego, zgodnie z art. 3 ww. ustawy stosuje si¢ do niego przepisy ustawy
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0 ochronie konkurencji i konsumentéow w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 18

stycznia 2015 .

I. Interes publiczny

(92) Podstawg =zastosowania przez Prezesa Urzedu przepisOw ustawy 0 ochronie
konkurencji i konsumentow jest uprzednie stwierdzenie, ze w wyniku stosowania
praktyki zarzucanej stronie lub stronom postgpowania doszto do naruszenia interesu
publicznego, o ktorym mowa w art. 1 ust. 1 Ustawy. Zgodnie z tym przepisem,
Ustawa okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej
W interesie publicznym ochrony interesOw przedsigbiorcow i konsumentow. Ustawa
nalezy wiec do sfery prawa publicznego, a instrumenty w niej przewidziane moga by¢
stosowane jedynie wowcezas, gdy na skutek dziatah przedsigbiorcy lub
przedsiebiorcOw naruszony jest interes publicznoprawny.

(93) Nalezy wskazac, ze pojecie interesu publicznego w postegpowaniu antymonopolowym
nie jest pojeciem jednolitym i stalym. Prezes Urz¢du rozwazajac, czy zachodza
podstawy do wszczecia postepowania oraz wydajac odpowiednig decyzje musi
wskazaé¢, na czym polegat interes publiczny w podjeciu interwencji w odniesieniu do
konkretnej praktyki, ktorej postepowanie dotyczyto?.

(94) Naruszenie interesu publicznego ma miejsce wowczas, gdy zachowanie
przedsiebiorcy, bedace przedmiotem postgpowania antymonopolowego, wywotato lub
tez moglo wywola¢ na rynku niekorzystne — w S$wietle celow ustawodawstwa
antymonopolowego — skutki w postaci wptywu na ilos$¢, jakos¢, cene towarow lub
zakres wyboru dostgpny konsumentom lub innym nabywcom. Ustawa 0 ochronie
konkurencji i konsumentow chroni zatem interes publiczny polegajacy na zapewnieniu
wlasciwych  warunkéw  funkcjonowania rynku gospodarczego®. Czynnikiem
niezbednym dla prawidtowego funkcjonowania rynku gospodarczego jest mozliwosé
powstania i rozwoju konkurencji. Dobrem chronionym przez przepisy Ustawy jest
wigc konkurencja rozumiana jako zjawisko o charakterze instytucjonalnym. Bowiem
tylko w warunkach konkurencji przedsigbiorcy i1 konsumenci maja gwarancje
realizacji konstytucyjnej wolnos$ci gospodarczej i ochrony swoich praw.

(95) Istotg konkurencji jest wspotzawodnictwo niezaleznych podmiotow w celu uzyskania

przewagi pozwalajacej na osiggniecie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r., sygn. akt 111 SK 40/07.
3 Wyrok Sagdu Antymonopolowego z dnia 23 pazdziernika 2002 r. sygn. akt XVII Ama 133/01.
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sprzedazy towaréw 1 ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na
mozliwie najkorzystniejszych warunkach. Pewne formy grupowych dziatan
przedsigbiorcow, w tym porozumienia pomigdzy uczestnikami postgpowan
przetargowych, prowadza do ograniczenia konkurencji, a przez to naruszajg interes
publiczny. Ustalanie pomiedzy konkurentami warunkow skladanych ofert moze
wplywac negatywnie na poziom cen oferowanych w przetargach oraz zakres wyboru
I jakos¢ ustug dla zamawiajacego. Z tego wzglgdu zawieranie tego typu porozumien
godzi w interes publiczny w rozumieniu art. 1 ust. 1 Ustawy. Jak wskazuje si¢
W orzecznictwie, zmowy przetargowe ,,co do zasady mogq eliminowacé konkurencje
cenowq, wplhywaé na strukture konkurencji na danym rynku, blokowacé¢ mozliwos¢
wejscia na rynek nowych podmiotéw ™.

(96) Nalezy zatem uznac, ze prowadzenie postgpowania antymonopolowego i wydanie
decyzji w sprawie, ktorej przedmiotem jest ustalenie, czy doszto do zawarcia przez
Agama, Unicom oraz Wasko zmowy przetargowej jest uzasadnione ochrong interesu
publicznego. Charakter zarzutu uzasadniat konieczno$¢ dokonania oceny zachowania
stron niniejszego postgpowania antymonopolowego w S$wietle przepisow ustawy

0 ochronie konkurencji i konsumentow.

I1.  Status przedsi¢biorcy

(97)  Zgodnie z art. 1 ust. 2 Ustawy, reguluje ona zasady i tryb przeciwdziatania praktykom
ograniczajacym konkurencj¢ przedsigbiorcow lub ich zwigzkow. Zatem do tych
uczestnikow rynku stosuje si¢ zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje, w tym
zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje, ustanowiony w Ustawie. Zgodnie
zart. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, pod pojeciem
przedsigbiorcy nalezy rozumie¢ m.in. przedsigbiorce¢ w rozumieniu przepisow
0 swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.

(98) Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodZzie dzialalnosci gospodarczej
(tj.: Dz. U. z 2015 poz. 584, ze zm.), za przedsi¢biorcg uwaza si¢ osobe fizyczna,
osobg prawna i jednostke organizacyjng niebedaca osobg prawnag, ktdrej odrebna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng — wykonujaca we wlasnym imieniu dziatalnos¢
gospodarczg. Wobec faktu, ze Agama, Unicom oraz Wasko sg spotkami prawa

handlowego wpisanymi do rejestru przedsigbiorcoOw oraz prowadzg dziatalnosé

4 Wyrok SN z dnia 14.01.2009 r., sygn. akt 111 SK 26/08
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(99)

(100)

(101)

gospodarcza, nalezy uzna¢, ze kazda ze stron przedmiotowego postgpowania posiada
status przedsigbiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 Ustawy.

Na posiadanie statusu przedsi¢biorcy w rozumieniu ustawy 0 ochronie konkurencji
i konsumentow przez Unicom bez wplywu pozostaje okoliczno$é, ze w toku
postepowania antymonopolowego Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy Sad
Gospodarczy X Wydzial Gospodarczy dla spraw upadto$ciowych i naprawczych
oglosil upadtos¢ ww. spotki obejmujaca likwidacje majatku.

Ogtloszenie upadiosci nie wyklucza uznania, ze przedsigbiorca prowadzi dziatalno$¢
gospodarcza®. Zamieszczenie w firmie upadlego informacji, ze przedsiebiorca jest
w stanie upadtosci, informuje pozostatych uczestnikow obrotu gospodarczego o jego
Sytuacji prawnej 1 stanowi przyczyne wszczgcia postepowania upadtosciowego, lecz
nie powoduje z mocy prawa zakonczenia bytu prawnego spotki, ktory trwa az do
chwili wykreslenia spotki z rejestru. To za$ nastgpuje dopiero po zakonczeniu
postgpowania upadtosciowego. Powyzsze wynika z brzmienia ustawy z dnia 28 lutego
2003 r. Prawo upadiosciowe i naprawcze (t.J. Dz. U. z 2016 r., poz. 2171 ze zm.),
w ktorej rozwigzanie spotki rozumiane jako definitywne zakonczenie bytu prawnego,
nastepuje z chwilg wykreslenia jej z rejestru przedsigbiorcow®. Zgodnie z art. 368 ust.
1 ww. ustawy sad po wykonaniu ostatecznego planu podziatu stwierdza
postanowieniem zakonczenie postepowania upadtosciowego. Uprawomocnienie si¢
wspomnianego postanowienia oznacza koniec postgpowania upadtosciowego. Dopiero
wtedy, na podstawie art. 477 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek
handlowych (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 1578), syndyk sktada wniosek o wykreslenie
spoiki z rejestru.

Jednocze$nie nie ma podstaw do uznania, Zze od chwili ogloszenia upadlosci,
dziatalno$¢ gospodarcza nie jest prowadzona przez upadia spotke, lecz przez syndyka.
Zgodnie z art. 144 ust. 1 Prawa upadlosciowego obowigzkowe jest podstawienie
procesowe syndyka w miejsce upadlego. Zgodnie z tzw. teorig urzegdowa dotyczaca
sytuacji syndyka w procesie, czy postgpowaniu administracyjnym, syndyk nie jest
niczyim zast¢pca bezposrednim, lecz osoba pelnigca funkcje organu urzedowego.
Dziata w imieniu wlasnym, z mocy ,wlasnego prawa”, jakkolwiek skutki

podejmowanych przez niego czynnosci wchodzacych w zakres zarzadzania masg

® Por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2008 r., IIl CZP 4/08, OSNC 2009/7-8/100, Biul.SN
2008/6/11, M.Prawn. 2009/1/38-39.
& A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 459 Kodeksu spotek handlowych, LEX 2013.
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(102)

1
(103)

(104)

upadtosci dotycza upadtego’. W zwiazku z tym, z punktu widzenia procesu cywilnego
i postepowania administracyjnego, syndyka uwaza si¢ — na zasadzie tzw. podstawienia
(subrogacji) — za strong w znaczeniu procesowym (formalnym). Strong w znaczeniu
materialnym pozostaje za$ upadly, begdacy rzeczywistym podmiotem spornego
stosunku prawnego®.

Majac na wzgledzie, ze na dzienh wydania przedmiotowej decyzji postepowanie
upadlosciowe wzgledem Unicom nie zostalo zakonczone a spotka nie zostala
wykreslona z rejestru, nalezy uznac, ze nadal posiada osobowo$¢ prawng i tym samym

status przedsi¢biorcy w rozumieniu ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow.

Rynek wlasciwy w sprawie

Dziatania przedsigbiorcow, stanowiace praktyke ograniczajaca konkurencje, ujawniaja
si¢ na okreslonym rynku - rynku wlasciwym. Rynek wilasciwy okresla ptaszczyzne
wspolzawodnictwa  konkurentow w  prowadzonej przez nich dziatalnosci
gospodarczej®. Ustalenie rynku wlasciwego w danej sprawie ma zatem znaczenie dla
prawidlowego stosowania przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Przez rynek wlasciwy, stosownie do art. 4 pkt 9 Ustawy, rozumie si¢ ,,rynek towardw,
ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz wilasciwosci, w tym jakos¢, sa
uznawane przez ich nabywcOw za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na
ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do rynku,
preferencje konsumentéw, znaczace roznice cen i koszty transportu, panuja zblizone
warunki konkurencji”. Ustawowa definicja rynku wlasciwego wskazuje zatem na dwa
aspekty, jakie powinny by¢ brane pod uwage podczas jego okreslania, a mianowicie
aspekt produktowy i geograficzny. Pierwszy okresla, ktore towary sg zaliczane do tego
samego rynku wiasciwego, a drugi — jaki jest zakres terytorialny tego rynku. Nalezy
przy tym wskazaé, ze pod pojeciem towaru, w swietle art. 4 pkt 7 Ustawy, rozumie si¢

takze wszelkiego typu ustugi.

(105) Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Prezesa Urzgdu dziatania zarzucone stronom

niniejszego postgpowania mogly ograniczy¢ konkurencje na krajowym rynku

dostaw sprzetu komputerowego i oprogramowania oraz na krajowym rynku

" Por. art. 144 ust. 2 i art. 160 ust. 1 Prawa upadiosciowego; takze np. postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia
24 czerwca 1999 r., IT CKN 358/99, OSNC 1999, nr 12, poz. 219 lub wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11
stycznia 2006 r., Il CSK 40/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 168.

8 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 2004 r., IV CK 86/04, "Biuletyn SN" 2005, nr 2, s. 15.
9Wyrok SOKIK z dnia 18 grudnia 2002 r., sygn. akt XVII Ama 19/01, Dz. Urz. UOKIiK 2003/2/260.
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dostaw akumulatoréw do mobilnych terminali noszonych. W uzasadnieniu nalezy

przedstawi¢ nastepujace argumenty.

I11.1. Przetarg przeprowadzony przez Polska Spotke Gazownictwa

111.1.1. Rynek produktowy

(106) Prezes Urzedu uznal, ze w niniejszej sprawie rynkiem wlasciwym w ujeciu

(107)

(108)

(109)

produktowym, w odniesieniu do przetargu zorganizowanego przez PSG jest rynek
dostaw sprzetu komputerowego i oprogramowania.

Rynek dostaw sprz¢tu komputerowego | oprogramowania jest rynkiem
konkurencyjnym, na ktorym dziata wielu przedsigbiorcow, z ktorych czesé posiada
szerokg oferte oraz rozbudowang sie¢ dystrybucji 1 sprzedazy (np. Komputronik,
Vobis, Saturn, Media Markt). Obok ww. podmiotéw dziata druga grupa
przedsigbiorcow, ktorzy prowadza dziatalno$¢ na mniejszg skale, ktora moze
ograniczac si¢ do sprzedazy zestawOw za posrednictwem sieci Internet lub jednego lub
kilku punktow sprzedazy. Na rynku tym nie wystepujg istotne bariery wejscia
0 charakterze prawnym, czy tez ekonomicznym. Rozpoczecie dzialalnosci w zakresie
sprzedazy / dostaw sprzgtu komputerowego i oprogramowania nie wymaga uzyskania
koncesji, zezwolenia, czy tez wpisu do rejestru dzialalno$ci regulowanej. Wiaze si¢
natomiast jedynie z konieczno$cig zarejestrowania dzialalno$ci oraz z zakupem lub
zabezpieczeniem mozliwosci zakupu okreslonych podzespoldow, czy tez urzadzen
peryferyjnych od dostawcow hurtowych czy tez importerow. Dla prowadzenia
dziatalnosci w ww. zakresie nie jest przy tym konieczne posiadanie stacjonarnego
punktu sprzedazy.

Dziatalnos¢ w zakresie sprzedazy sprzetu komputerowego 1 oprogramowania
prowadzg strony niniejszego postgpowania, ktoére zaangazowane byty w Przetarg PSG.
Nabywcami sprzgtu komputerowego s3g zaréwno konsumenci, jak roOwniez
przedsigbiorcy, czy tez instytucje publiczne. Prowadzenie dzialalnosci na tym rynku
moze polegaé na sprzedazy sprzetu komputerowego wylacznie konsumentom
nabywajacym pojedyncze sztuki lub tez wytacznie odbiorcom nabywajacym wigksze
ilosci sprzgtu. Sprzedaz moze by¢ réwniez kierowana do obu ww. grup odbiorcow.
Sprzet komputerowy, a zwlaszcza zestawy komputerowe sprzedawane sg przy tym
nabywcom co do zasady wraz z okreslonym oprogramowaniem w postaci systemu

operacyjnego, pakietu biurowego, czy tez innych programoéw. Na gruncie niniejszej
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sprawy odbiorca sprzetu komputerowego byta PSG a sprzet przeznaczony byl na
potrzeby okreslonych zaktadow spotki.

(110) Wsrod sprzegtu komputerowego mozna wyrdznié trzy podstawowe grupy: komputery
typu desktop (komputery stacjonarne PC — Personal Computer), komputery przeno$ne
(notebooki 1 netbooki) oraz serwery, a takze dodatkowo tzw. urzadzenia peryferyjne
takie jak klawiatura, drukarka, monitor.

(111) Urzadzenia odczytowe Durabook UI2C — Notebook, stanowigce przedmiot
zamoOwienia W przetargu PSG, naleza do rodziny laptopow klasy Semi Rugged i sg
wyspecjalizowanym sprzetem zaprojektowanym do pracy w trudnych warunkach,
takich jak silne wibracje, ekstremalne temperatury i wilgotnos¢ lub kurz. Dedykowane
sa do zastosowan w logistyce, transporcie i dla stuzb mundurowych.

(112) Z punktu widzenia odbiorcow, sprzgt komputerowy poszczegodlnych kategorii nie jest
wobec siebie substytucyjny. Dla nabywcy poszukujacego komputera typu desktop
serwer nie stanowi substytutu. Podobnie, komputery wzmocnione przeznaczone do
pracy w tzw. trudnych warunkach, do jakich nalezg komputery Durabook U12C nie sg
produktami w pelni substytucyjnymi z typowymi komputerami osobistymi.

(113) Pomimo mozliwej dalszej segmentacji produktowej wyznaczonego rynku sprzedazy
sprzetu komputerowego, W ocenie Prezesa UOKIK, nie byto to konieczne ze wzgledu
na charakter niniejszego postepowania. Podobnie, w sprawie nie bylo konieczno$ci
badania stanu konkurencji na rynku wtasciwym, w tym ustalenia udzialu w rynku
stron postepowania. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji
I konsumentow, porozumienia ograniczajace konkurencje polegajace na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcOw przystepujacych do przetargu warunkow sktadanych ofert lub
zachowania w toku przetargu nie podlegaja wylaczeniu z uwagi na udzial w rynku
(tzw. prog bagatelnosci)!®. Udziaty rynkowe ewentualnych uczestnikéw porozumienia
nie maja wigc znaczenia dla kwalifikacji ww. dziatan jako praktyki ograniczajacej
konkurencje.

(114) Zpowyzszych wzgledow, Prezes UOKIK uznat za zasadne by w wymiarze
produktowym rynek wtasciwy w przedmiotowej sprawie, okresli¢ jako rynek dostaw

sprzetu komputerowego i oprogramowania.

111.1.2. Rynek geograficzny

10 Decyzja Prezes UOKIK z dnia 9.10.2012 r. nr RPZ nr 28/2012; Decyzja Prezes UOKIK z dnia 28.03.2008 .
nr RWA 10/2008; decyzja Prezes UOKIK z dnia 31.05.2005 r. nr RWA 14/2005.
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(115)

(116)

(117)

Analizujac okolicznosci niniejszej sprawy Prezes Urzedu doszedt do przekonania,
zerynek, na ktérym moglo dojs¢ do zawarcia porozumienia i ograniczenia
konkurencji ma wymiar krajowy.

W ocenie Prezesa Urzedu za takim wyznaczeniem rynku geograficznego przemawia
fakt, ze nie istniejg istotne roznice w warunkach konkurowania w zakresie sprzedazy
sprzgtu  komputerowego na terenie Polski, jak rowniez miejsce prowadzenia
dzialalnosci (siedziba przedsiebiorcy) nie musi determinowaé obszaru, na ktérym
prowadzona jest sprzedaz. Dziatalno$¢ tego rodzaju moze by¢ prowadzona na terenie
kilku wojewddztw lub nawet na terenie calego kraju ze wzgledu na brak
jakichkolwiek barier prawnych oraz znikome bariery ekonomiczne, w tym
stosunkowo niewielkie koszty transportu w pordéwnaniu do wartosci sprzetu
komputerowego. Znaczna czg¢$¢ sprzedazy sprzetu komputerowego odbywa si¢ takze
za posrednictwem sieci Internet, co dodatkowo przemawia za wyrdznieniem rynku
o charakterze krajowym. Dodatkowo, za prawidlowosciga okreslenia rynku
geograficznego jako krajowego przemawia fakt, iz strony niniejszego postepowania
sktadaty swoje oferty w przetargach organizowanych w réznych regionach Polski.

W ocenie Prezesa UOKIiK, pomimo mozliwosci importu sprzgtu komputerowego zza
granicy, obecny ksztalt rynku sprzedazy sprzgtu komputerowego nie ma charakteru
wykraczajgcego poza granice Polski. Przedsigbiorcy dziatajacy na tym rynku dziatajg
W zasadzie wylacznie na terenie Polski oraz adresuja swoja oferte¢ do przedsiebiorcow
oraz konsumentow w kraju. Dodatkowa okoliczno$cia przemawiajaca za
wyroznieniem rynku o charakterze krajowym jest fakt, iz wraz ze sprzedazg sprzetu
komputerowego, a zwlaszcza zestawow komputerowych nabywcom dostarczane jest
z zasady okres$lone oprogramowanie w postaci systemu operacyjnego, pakietu
biurowego, czy tez innych programoéw, ktore na terenie Polski oferowane sa
nabywcom w jezyku polskim. Zakup sprzetu komputerowego, zwlaszcza zestawow
komputerowych poza granicami kraju moze si¢ zatem wigza¢ z koniecznoscig
podjecia przez nabywce dodatkowych dzialan zwigzanych z konieczno$cig zakupu
oprogramowania w jezyku polskim, co stanowi istotng przeszkod¢ w rozwoju rynku

0 charakterze ponadkrajowym.

(118) W zwiazku z powyzszym, w niniejszym postepowaniu Prezes UOKiK uznal, ze

porozumienie zawarto na krajowym rynku dostaw sprzetu komputerowego

I oprogramowania.
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111.2. Przetarg przeprowadzony przez Komende Glowng Policji

111.2.1. Rynek produktowy

(119) Prezes Urzedu uznal, Zze w niniejszej sprawie rynkiem wlasciwym w ujeciu

(120)

(121)

(122)

produktowym jest rynek dostaw akumulatoréw do mobilnych terminali
noszonych.

Zakres analizowanego w przedmiotowej sprawie rynku w aspekcie produktowym
wyznacza przeznaczenie i funkcjonalnos$¢ sprzetu, na dostawe ktorego zorganizowany
zostal Przetarg KGP. Obejmowal on sprzedaz wraz z dostawg akumulatorow do
mobilnych terminali noszonych, w tym: akumulatorow do terminali Motorola symbol
MC7004, MC 7094 i MC7506 oraz akumulatorow do terminali Intermec CN3.
Zamawiajacy dopuscit przy tym mozliwos¢ zaoferowania akumulatorow
0 parametrach rOwnowaznych.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze prawa 1 obowigzki podmiotoéw
wprowadzajacych do obrotu, dystrybuujacych oraz uzytkujacych baterie lub
akumulatory okresla ustawa z dnia 24 kwietnia 2009 r. o bateriach i akumulatorach
(Dz. U. Nr 79, poz. 666). Ustawa ta okresla m.in. wymagania oraz zasady dotyczace
wprowadzanych do obrotu baterii i akumulatoréw. Przepisy ustawy stosuje si¢ do
wszystkich rodzajow baterii 1 akumulatoréw produkowanych i wprowadzanych do
obrotu, niezaleznie od ich ksztattu, pojemnosci, masy, sktadu materialowego, sposobu
uzycia oraz niezaleznie od tego, czy stanowig przynaleznos$¢ albo cze$¢ sktadowa
urzadzenia lub dodatek do innych produktow.

Definicja baterii i akumulatoréw zawarta jest w art. 6 pkt 1 ustawy 0 bateriach
i akumulatorach, zgodnie z ktorg bateria, badz akumulator to zrodto energii
elektrycznej wytwarzanej przez bezposrednie przetwarzanie energii chemicznej, ktore
sktada si¢ z jednego albo kilku pierwotnych ogniw baterii nienadajacych si¢ do
powtornego natadowania albo wtornych ogniw baterii nadajgcych si¢ do powtdrnego
natadowania. Baterie i akumulatory naleza do urzadzen, w ktorych energia chemiczna
zawartych w nich substancji czynnych przeksztalca si¢ w energi¢ elektryczng
w wyniku zachodzacych reakcji chemicznych i sg definiowane jako chemicznie zrodia
pradul. Zaréwno baterie jak i akumulatory dziela si¢ pod wzgledem wielkosci

I napiecia. Akumulatory dzielg si¢ rowniez ze wzglgdu na zastosowane rozwigzania

1 Wytyczne techniczne dla baterii i akumulatorow w zakresie ich podlegania przepisom ustawy z dnia 24
kwietnia 2009 r. o bateriach i akumulatorach (Dz. U. Nr 79, poz. 666).
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(123)
(124)

(125)

(126)

(127)

(128)

chemiczne. Dostepne sg m.in. nast¢pujace typy: niklowo-wodorkowe, niklowo-
kadmowe, litowo-jonowe, litowo -polimerowe.

Akumulatory zaméwione przez KGP byty akumulatorami litowo-jonowymi.
Prowadzenie dziatalnos$ci na tym rynku moze polega¢ na sprzedazy detalicznej badz
hurtowej. Zgodnie z art. 6 pkt 14 ustawy o bateriach i akumulatorach, sprzedawca
detalicznym jest przedsigbiorca, ktory w ramach wykonywanej dziatalnosci
gospodarczej udostepnia odptatnie lub nieodptatnie baterie lub akumulatory w celu
uzywania przez uzytkownikéw koncowych, w tym takze jako przynaleznos¢ albo
cze$¢ sktadowa urzadzenia lub dodatek do innych produktéw. Natomiast, zgodnie
z definicjg zawartg W pkt 15, sprzedawca hurtowym jest przedsigbiorca, ktory
w ramach wykonywanej dzialalnosci gospodarczej udostepnia odptatnie lub
nieodplatnie baterie lub akumulatory w celu ich dalszego odptatnego lub
nieodplatnego udostepniania, w tym takze jako przynalezno$¢ albo cze$¢ sktadowa
urzadzenia lub dodatek do innych produktow.

Strony niniejszego postepowania, ktore zaangazowane byly w przetarg zorganizowany
przez KGP, prowadzity lub nadal prowadza dzialalnos¢ w zakresie sprzedazy
detalicznej baterii i akumulatorow.

Uzytkownikami koncowymi, tj. podmiotami wykorzystujacymi energi¢ elektryczna
Z baterii lub akumulatorow moga by¢ zaréwno konsumenci, jak rowniez
przedsigbiorcy, czy tez instytucje publiczne. Na gruncie niniejszej sprawy,
uzytkownikiem koncowym byta Komenda Gtéwna Policji, a sprzet mial by¢
wykorzystywany w pracy Policji.

Zdaniem Prezesa Urzedu akumulatory do MTN pozostaja w zwiazku funkcjonalnym
(gospodarczym) z MTN. Akumulatory sa dedykowane do konkretnych modeli
terminali, musza spetnia¢ okreslone parametry, co sprawia, ze akumulatory do jednego
modelu zwykle nie mogg by¢ wykorzystywane w innych urzadzeniach. Akumulatory
sa niezbedne do korzystania z MTN zgodnie z ich przeznaczeniem, shuzg bowiem
zasilaniu MTN umozliwiajac korzystanie z nich. Ponadto, akumulatory musza by¢ w
petni kompatybilne z MTN a ich zastosowanie nie moze powodowa¢ utraty gwarancji
na MTN.

Zpowyzszych wzgledow Prezes Urzedu uznal za zasadne okreslenie rynku

wlasciwego w zarysowanym wyzej wymiarze produktowym.

111.2.2. Rynek geograficzny
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(129)

(130)

(131)

(132)

(133)

W aspekcie geograficznym rynkiem, na ktorym moglto dojs¢ do zawarcia
porozumienia i ograniczenia konkurencji w niniejszej sprawie, jest rynek krajowy.

W ocenie Prezesa Urzedu za krajowym wymiarem tego rynku przemawia fakt, ze
dostawa akumulatorow do mobilnych terminali noszonych odbywa si¢ na
zapotrzebowanie panstwowych sluzb dziatajacych na terenie calego kraju.
W rozpatrywanym przetargu zakup sprzetu prowadzony byt przez Komende Gtownag
Policji, a wigc moglby by¢ on wykorzystywany przez jednostki policyjne z calego
kraju. Za przyjeciem rynku krajowego przemawia rowniez fakt, ze na terenie calego
kraju przedsi¢biorcy majg jednolite warunki konkurowania, w tym w przetargach na
dostawe sprzetu na potrzeby lokalnych jednostek stuzb mundurowych. Ustawodawca
nie przewidzial reglamentacji prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w tym zakresie,
a bariera wejscia na rynek jest przede wszystkim konieczno$¢ posiadania
odpowiedniego  know-how. Brak jest zrdznicowania warunkow prowadzenia
powyzszej dziatalno$ci w poszczegdlnych czesciach kraju. Jednoczes$nie, mimo braku
formalnych barier udzialu w postepowaniu podmiotow, ktore majg siedzibe za granicg
to majac na uwadze okolicznosci, ze: 1) przedstawiciel KGP zwrocit si¢ o informacje
0 dostepnosci i cenie akumulatorow jedynie do przedsi¢biorcow polskich, 2) oferta
musiata by¢ sporzadzona w jezyku polskim a postgpowanie przetargowe podlegato
krajowym regulacjom, 3) zainteresowani przetargiem byli jedynie przedsi¢biorcy
polscy oraz, ze 4) przedmiot zamowienia nabywany byt na potrzeby podmiotow
dzialajacych jedynie na terenie Polski to wydaje sig¢, ze w aspekcie geograficznym
rynek wlasciwy nie bedzie miat wymiaru ponadkrajowego.

Majac powyzsze na wzgledzie, w niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznatl, ze rynkiem
wlasciwym w ujeciu geograficznym, na ktérym istnialo podejrzenie zawarcia
porozumienia dotyczacego dostaw akumulatorow do mobilnych terminali noszonych
jest obszar Polski.

Powyzsze okoliczno$ci oznaczajg, ze w niniejszej sprawie rynkiem wilasciwym jest

krajowy rynek dostaw akumulatoré6w do mobilnych terminali noszonych.

Naruszenie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
Zgodnie z art. 6 ust. 1 Ustawy zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku

wlasciwym. Jednoczesnie, zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt. 7 Ustawy zakazane jest
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W szczegdlnosci uzgodnienie przez przedsiebiorcoOw przystepujacych do przetargu
warunkéw skltadanych ofert, w tym zakresu prac czy ceny.

(134) W celu ustalenia, czy przedsi¢biorcy dopuscili si¢ naruszenia zakazu zawierania
antykonkurencyjnych porozumien, konieczne jest ustalenie przez Prezesa UOKiK
spetnienia nastepujacych przestanek:

a) zawarcie porozumienia,;

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

C) niepodleganie porozumienia wylagczeniom spod zakazu zawierania

porozumien.

IV.1. Zawarcie porozumienia

IV.1.1. Forma zawartego porozumienia

(135) W pierwszej kolejnosci nalezy ustalié, czy strony postepowania zawarly porozumienie
w rozumieniu art. 4 pkt. 5 Ustawy. W zakres definicji wchodzg nastepujgce formy
ustalen, jakie moze przybra¢ zakazane na gruncie prawa ochrony konkurencji
porozumienie:

a) umowy zawierane migdzy  przedsigbiorcami, miedzy zwigzkami
przedsiebiorcow oraz miedzy przedsigbiorcami 1 ich zwigzkami; w tym,
poszczegblne postanowienia tych uméow;

b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wiecej
przedsigbiorcow lub ich zwigzki,

€) uchwaly lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcow lub ich organow
statutowych.

(136) Nalezy wskazac, ze ,,porozumienie” w rozumieniu Ustawy jest pojeciem szerszym niz
umowa. Przejawem porozumienia s3g bowiem oprocz umowy, takze inne uzgodnienia
dokonywane w jakiejkolwiek formie, a takze uchwaly i inne akty. Tym samym
W orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,definicia porozumienia przyjeta przez
ustawodawce odbiega od cywilistycznego rozumienia pojecia ,,porozumienie” w tym
sensie, ze zostala zakreslona szeroko, pozwalajgc przyjgé za porozumienia
uzgodnienia, a zatem wszelkie formy skoordynowanych dziatan, ktore zmierzajq do

naruszenia konkurencji’*?.

12 Wyrok SOKIK z 27 kwietnia 2011 r., sygn. XVII AmA 44/09, niepubl.
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(137)

(138)

(139)

Prezes UOKIiK uznal, Ze strony niniejszego postepowania dokonaty uzgodnien
poprzez wymiang informacji dotyczacych przetargow. W orzecznictwie wskazuje sie,
ze decydujace znaczenie dla ustalenia istnienia uzgodnienia maja skoordynowane
zachowania na rynku zainteresowanych przedsiebiorcoOw, nakierowane na osiggni¢cie
celu sprzecznego z Ustawa'® oraz fakt, ze przedsigbiorcy nie podejmuja decyzji
rynkowych samodzielnie’*. Podkresla sie przy tym, Ze istota uzgodnionych praktyk
jest koordynacja zachowan przedsiecbiorcow nie w drodze nalozenia prawnie
wigzacego obowigzku wspolnego dziatania, lecz przez $wiadome wskazanie
antykonkurencyjnego sposobu wspoétdziatania. Takie zachowanie przedsiebiorcow
pozwala na wyeliminowanie ich niepewnosci co do przebiegu procesow rynkowych
I warunkoéw dziatania konkurentow, ktora to niepewno$¢ jest podstawag dziatania
konkurencji®®.

Ustawowemu pojeciu ,,uzgodnienie” w Ustawie odpowiada koncepcja ,,praktyk
uzgodnionych” z art. 101 ust. 1 TFUE, zgodnie z ktéra w celu zidentyfikowania
uzgodnien nalezy ustali¢ istnienie koordynacji zachowan oraz brak niepewnosci co do
zachowania konkurentéw. Praktyki uzgodnione pozbawiaja bowiem dziatania
przedsiebiorcow ,,spontanicznosci” w zakresie reakcji na posuniecia konkurentow?!’.
Zgodnie z doktryng prawa unijnego do stwierdzenia praktyki uzgodnionej konieczne
jest przedstawienie dowodu nie tyle wspdlnych zamiarow przedsigbiorcow, ile
dowodu na to, ze zachowanie przedsigbiorcow doprowadzito do obniZenia poziomu
niepewnosci co do przysztego zachowania konkurentow?8,

W celu stwierdzenia praktyki uzgodnionej, nie jest konieczne ustalenie opracowania
przez zaangazowanych przedsigbiorcow rzeczywistego, szczegdlowego planu
dziatania. Praktyke te¢ nalezy postrzega¢ przez pryzmat obowiazku kazdego
przedsigbiorcy niezaleznego okreslania swojej polityki handlowej. Wyklucza to
wszelkie bezposrednie lub posrednie kontakty miedzy konkurentami, ktorych celem
lub skutkiem jest stworzenie warunkow konkurencji, ktore nie odpowiadaja

normalnym warunkom na danym rynku, a tym samym takie kontakty ktorych celem

13 Wyrok Sady Antymonopolowego z 15 lipca 1998 r., sygn. akt XVII Ama 27,98, Wokanda 1999, Nr 9, s.63;
wyrok Sadu Antymonopolowego z 7 lutego 2001 1., sygn. akt XVII Ama 25/00, niepubl.

14 Wyrok Sadu Apelacyjnego (dalej: SA) w Warszawie z 22 listopada 2010 r., VI ACa 607/09, niepubl.

15 Wyrok SA w Warszawie z 5 pazdziernika 2005 r., VI ACa 1146/04, OSG 2008, Nr 2, poz. 16.

1% A. Jurkowska-Gomutka (w:) T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 132.

17 Wyrok z 14 lipca 1972 r., Imperial Chemical Industries Ltd. vs Komisji Wspolnot Europejskiej,48-69.

18 A. Jurkowska-Gomuitka (w:) T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Warszawa 2014, s.

133.
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lub skutkiem jest wplynigcie na zachowanie rzeczywistego lub potencjalnego
konkurenta, np. w drodze przekazywania takiemu konkurentowi informacji
0 podjetym lub planowanym przez zainteresowany podmiot zachowaniu na rynku.
Wymiana informacji moze stanowi¢ zatem praktyke uzgodniong, jesli prowadzi do
zmniejszenia strategicznej niepewnosci na rynku®®, poprzez wymiane danych
0 charakterze strategicznym. Z tego wzgledu dzielenie si¢ danymi strategicznymi
Z konkurentami jest rOwnoznaczne z uzgodnieniami, poniewaz zmniejsza niezalezno$¢
zachowan konkurentéw na rynku i ostabia ich motywacje do konkurowania?®, W tym
Swietle uzgodnienia mogg by¢ dokonane chociazby poprzez wymiang informacji
podczas spotkan przedsigbiorcow??.

(140) Dodatkowo nalezy wskazaé, ze praktyke uzgodniong moze stanowi¢ nawet sytuacja,
gdy tylko jeden przedsigbiorca wujawnia informacje strategiczne swojemu
konkurentowi lub konkurentom, a ci je przyjmuja (jednostronna wymiana informacji).
W takiej sytuacji bowiem dla wszystkich odbiorcow tej informacji zmniejsza si¢
strategiczna niepewnos$¢ co do przysztego funkcjonowania rynku oraz zwicksza sie
niebezpieczenstwo ograniczenia konkurencji. Co wigcej juz nawet zwykla obecno$¢
na spotkaniu, na ktérym przedsigbiorca wyjawia konkurentom swoje przyszte ceny
moze stanowi¢ uzgodnienie, nawet w przypadku braku wyraznego porozumienia??,

(141) W niniejszej sprawie doszto do uzgodnien pomiedzy Wasko i Unicom dotyczacych
przetargéw organizowanych przez KGP i1 PSG.

IV.1.1.1. Przetarg przeprowadzony przez Polska Spolk¢ Gazownictwa
(142) W przetargu zorganizowanym przez PSG porozumienie przybrato form¢ uzgodnien

dokonanych pomiedzy Unicom oraz Wasko w trakcie trwania aukcji elektronicznej
polegajacych na utrzymywaniu przez ww. spotki kontaktu telefonicznego podczas
ktorego strony wymienily si¢ informacjami na temat pozycji, na ktorych znajdowaty

si¢ aktualnie ich oferty (pkt 54 decyzji).

19 Wyrok z 4 czerwca 2009 r. T-Mobile Netherlands BV i inni przeciwko przeciwko Raad van bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit, C-8/08 EU:C:2009:343; wyrok z 28 maja 1998 r. Deere v Commission, C-
8/08, EU:C:1998:256, pkt 90; wyrok z 2 pazdziernika 2003 r. Thyssen Stahl v Commission, C-194/99 P,
EU:C:2003:527, pkt. 81; postanowienie SN z 28 stycznia 2015 r. 111 SK 39/14.

2 Komunikat Komisji. — Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 TFUE do horyzontalnych porozumier
kooperacyjnych, OJ C 11 z 14 stycznia 2011 r., s. 1-72, pkt 60-62; wyrok z 8 lipca 1999 r. Huls v Commission,
C-199/92 P, EU:C:1999:358, pkt 162.

2L Wyrok Sadu Antymonopolowego z 7 lutego 2001 r., sygn. akt XVII Ama 25/00, niepubl.

22 Komunikat Komisji — Wytyczne..., pkt 62.
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(143) W ocenie Prezesa UOKIK strony niniejszego postgpowania poprzez wymiane¢ poufnej
I strategicznej informacji o pozycji oferenta w czasie trwania aukcji elektronicznej

dokonaly uzgodnien w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit b Ustawy.

IV.1.1.2. Przetarg przeprowadzony przez Komende¢ Glowna Policji

(144) W przetargu zorganizowanym przez KPG porozumienie przybrato form¢ uzgodnien
polegajacych na wymianie informacji pomi¢dzy Unicom oraz Wasko w zakresie:

a) samego faktu zlozenia lub niesktadania oferty w przetargu przez Unicom (pkt 66
decyzji);

b) prognoz co do wysokosci ofert, ktore mialy by¢ oferowane przez konkurentow spotek
w przetargu (pkt 69 decyzji);

c) sugestii Unicom co do ustalenia przez Wasko wysokos$ci ceny oferty w przetargu (pkt
69 decyzji).

(145) Uzgodnienia te dokonywane byly podczas osobistych spotkan obu spotek (pkt 65 i 66
decyzji), a takze za posrednictwem rozmow telefonicznych (pkt 66 1 67 decyzji).

(146) Kompleksowe ujecie wszystkich opisanych powyzej zachowan polegajacych na
wymianie pomiedzy Unicom oraz Wasko poufnych i strategicznych informacji
dotyczacych przetargu organizowanego przez KGP, w tym dotyczacych: faktu
zlozenia lub niesktadania oferty w przetargu, prognoz i sugestii co do wysokosci ofert
przemawia za uznaniem, ze porozumienie W niniejszym przetargu przybrato forme
uzgodnien w rozumieniu art. 4 pkt 5 lit b Ustawy. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze
Prezes UOKIK nie przesadza o tym, czy kazde z ww. zachowan rozpatrywane
odregbnie, tj. w oderwaniu od pozostatych okoliczno$ci sprawy, mogloby stanowic
antykonkurencyjng wymiang¢ poufnych 1 strategicznych informacji dotyczacych

przetargu.

IV.1.2. Charakter zawartego porozumienia

(147) Porozumienia ograniczajace konkurencj¢ moga mie¢ charakter horyzontalny lub
wertykalny. Porozumienia horyzontalne zawierane sg migdzy przedsigbiorcami
dziatajacymi na tym samym szczeblu obrotu gospodarczego (konkurentami).
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze porozumienie ma charakter horyzontalny réwniez,
kiedy jest zawierane pomiedzy potencjalnymi konkurentami®®, Natomiast

porozumienia wertykalne zawierane s3 miedzy przedsigbiorcami dziatajacymi na

23 Komunikat Komisji — Wytyczne..., pkt 1.

44



roznych szczeblach obrotu (kontrahentami). Nalezy wskaza¢, ze podziat porozumien
na horyzontalne i wertykalne ma charakter pozaustawowy, jednakze prawidtowe
zakwalifikowanie danego porozumienia przeklada si¢ na jego ewentualng ocene
z punktu widzenia art. 7 Ustawy oraz rozporzadzen wydanych na podstawie art. 8 ust.
3 Ustawy.

(148) Niniejsze postgpowanie antymonopolowe zostalo wszczete przeciwko trzem
przedsigbiorcom: Agama, Unicom, Wasko, z czego pomiedzy dwoma
przedsigbiorcami, tj. Agama oraz Unicom zachodzila relacja zaleznosci kapitalowe;.
Zuwagi na ww. zalezno$¢ nalezy uzna¢, ze spotki nie byly wobec siebie
konkurentami.

(149) Wobec umorzenia postgpowania antymonopolowego wobec Agama (pkt 204 i n.
decyzji) bezprzedmiotowym bylo przeprowadzanie analizy charakteru zawartego
porozumienia wobec tej spotki.

(150) Unicom i Wasko byty stronami porozumienia o charakterze horyzontalnym.
W niniejszej sprawie spotki wystepuja wzgledem siebie jako konkurenci, bowiem
przedsigbiorcy Ci prowadzili w tym samym czasie dziatalno$¢ konkurencyjna,
wprowadzajac, dystrybuujac badz kupujac towary tozsame lub substytucyjne, czyli
innymi stlowy towary, ktére sa w stosunku do siebie "konkurencyjne"?.
W rozpatrywanych postepowaniach przetargowych spotki ztozyly badz mogty ztozy¢
oferty jako niezalezni przedsigbiorcy podejmujac walke konkurencyjna miedzy soba.

(151) Dodatkowo warto zaznaczy¢, ze Unicom mial mozliwos¢ ztozenia oferty w Przetargu
PSG samodzielnie, tzn. bez konieczno$ci pozyskiwania towaru od innego dostawcy,
poniewaz dysponowal w catosci sprzetem bedacym przedmiotem zamowienia.
Natomiast w odniesieniu do Przetargu KGP, mimo ze zaréwno spotka Unicom, jak
i Wasko nie byly w stanie zrealizowa¢ samodzielnie przedmiotu zamowienia i byty
zmuszone do pozyskania zasobow innego przedsigbiorcy to spotki miaty taka samg
mozliwo$¢ uzyskania niezbednego na potrzeby przetargu sprzetu od innych
przedsigbiorcow.

(152) Bez wptywu na status konkurenta w Przetargu KGP pozostaje okoliczno$é, iz Unicom
nie zlozyt ostatecznie wlasnej oferty w przetargu, za§ w przetargu wystapita spotka
Agama. Jak zostalo bowiem wykazane w toku postepowania antymonopolowego

Unicom miat mozliwos$¢ uczestnictwa w przetargu pozyskujac niezbedny na potrzeby

2 K. Kohutek, Komentarz do art. 4 uokik z 2007 r. [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka (red.), Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow. Komentarz. LEX, 2014.
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przetargu sprz¢t od innego przedsiebiorcy. Unicom podjat faktycznie czynnosci
zmierzajace do pozyskania oferty na akumulatory do mobilnych terminali noszonych
celem ztozenia wlasnej oferty w przetargu, jednakze z uwagi na brak wymaganych do
przystgpienia do przetargu dokumentéw zdecydowano o udziale w przetargu spotki
Agama, ktorej Unicom byt wiascicielem.

(153) Nalezy wigc stwierdzi¢, ze rozpatrywane w niniejszej sprawie porozumienie — zawarte

mi¢dzy konkurentami — miato charakter horyzontalny.

IV.2. Antykonkurencyjna wymiana poufnych i strategicznych informacji jako

naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy.

(154) W opinii Prezesa UOKIK opisane w niniejszej decyzji dzialania stron postgpowania
nosza znamiona zakazanej na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy tzw. zmowy
przetargowej. Zgodnie z tym przepisem zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow 1 przedsigbiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkow skladanych ofert, w szczegdlnos$ci
zakresu prac lub ceny.

(155) Ustalenie katalogu zachowan naruszajacych zakaz zméw przetargowych oraz
zachowan nieobjetych zakazem wymaga analizy znamion wymienionych w Ustawie
oraz okolicznosci wynikajacych z praktyki jego stosowania. Dyspozycja art. 6 ust. 1
pkt 7 Ustawy obejmuje bowiem swoim zakresem szeroki wachlarz nieprawidtowosci
zwigzanych z zawieraniem antykonkurencyjnych porozumien w ramach postgpowan
przetargowych?.

(156) Istota uzgodnien przedsiebiorcow przystepujacych do przetargow lub tych
przedsigbiorcow 1 przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu sg warunki
sktadanych przez nich ofert. Uzgodnienie moze dotyczy¢ kazdego z warunkow oferty.
Ustawa jedynie przyktadowo wskazuje jako przedmiot uzgodnien ,,ceng” oraz ,,zakres
prac” jako element oferty ktorych uzgodnienie niesie za sobg potencjalnie najwigkszy
stopien zagrozenia. Zakazane sg wigc porozumienia stuzgce uzgodnieniu wszystkich,
kilku lub tylko jednego warunku oferty. Zakaz obejmuje uzgodnienia zaréwno

istotnych, jak 1 mniej istotnych warunkow oferty. Orzecznictwo sagdowe potwierdza,

% G. Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, Wolters Kluwer, Warszawa
2016, s. 151.
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(157)

(158)

ze: ,,przedsiebiorcy nie musza ustala¢ wszystkich warunkéw udzialu w przetargu.
Wystarczy fakt porozumienia si¢ w przedmiocie jednego z elementdw postepowania,
np. ceny lub tego, iz jeden z potencjalnych oferentoéw wycofa sie?.

Do najpowszechniejszych mechanizmoéw uzgadniania warunkow ofert przez
przedsigbiorcow przystepujacych do przetargow zalicza si¢: skladanie ofert
kurtuazyjnych, ograniczanie ofert, rozstawianie i wycofywanie ofert, systemowy
podzial rynku, rotacyjne skladanie ofert. Klasyczng zmowag przetargowa jest
wewnetrzny wybor przez uczestnikow przetargu, jednego z nich, desygnowanego do
zwycigstwa. Ten ostatni sklada oferte najkorzystniejszag (ale 1 tak zawyzong
w stosunku do warunkéw rynkowych), a jego rywale sktadajg oferty niekonkurencyjne
w stosunku do tej pierwszej. Taki mechanizm powtarzany jest cyklicznie. Za kazdym
razem przetarg wygrywa inna firma. Zmowa przetargowa moze przybiera¢ takze inne
posrednie formy.

Przyktadowo, w orzecznictwie jako swoiste uzgadnianie warunkow ofert traktowane
jest nie tylko dokonywanie ustalen odnosnie do tresci ofert, lecz takze uzgodnienia co
do samego faktu zlozenia lub niesktadania oferty w przetargu?’. Jak stwierdzil Sad
Najwyzszy, przedmiotem zakazanej zmowy przetargowej moga by¢ zaréwno
swarunki sktadanych ofert, jak i krqg oferentow (zarowno poprzez zobowigzanie si¢
do niewzigcia udziatu w przetargu, jak i zobowigzanie sie do zloZenia fikcyjnej oferty
majqcej uwiarygodnic¢ oferte innego uczestnika porozumienia). Co do zasady kazdy
Z oferentow powinien samodzielnie okreslic warunki wlasnej oferty, uwzgledniajgc
ryzyko zwigzane z udziatem innych przedsiebiorcow w przetargu. Ryzyko to zmusza do
odpowiedniej kalkulacji cen i opracowywania niecenowych warunkow oferty, tak by
zostata uznana za najkorzystniejszq przez organizatora przetargu. Uzgodnienie
warunkow udziatu w przetargu, niezaleznie 0d tego, czy dotyczy cen czy innych
warunkow oferty, zakloca efektywnos¢ tego systemu i niweczy cel, jaki ma byé
osiggniety w drodze przetargu, polegajgcy na wyborze najkorzystniejszych ofert
sktadanych przez oferentow w warunkach konkurencji (wyrok SOKiK z 17 kwietnia
2008 r., XVII AmA 117/05, niepublikowany) '8,

% Wyrok SA z dnia 13 pazdziernika 2009 r., VI ACa 6/09, niepubl., za: G. Materna, Zmowy przetargowe w
prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 182.

27 G. Materna, Zmowy przetargowe w prawie ochrony konkurencji i prawie karnym, Wolters Kluwer, Warszawa
2016, s. 187.

2 Por. wyrok SN z 14.1.2009 r., 111 SK 26/08, OSNP 2010, nr 13-14, poz.179.
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(159) Jednoczesnie, jak wskazuje TS w swoich rozstrzygnieciach: ,,0 ile taki wymdg
autonomii nie wylgcza prawa podmiotow gospodarczych do przystosowywania sig
W sprawny sposob do stwierdzonego lub spodzieWanego zachowania konkurentow,
0 tyle jednak stoi on na przeszkodzie wszelkim kontaktom miedzy tymi podmiotami
gospodarczymi, tak bezposrednim jak i posrednim, ktore moglyby wywrze¢ wplyw na
zachowanie aktualnego lub potencjalnego konkurenta na rynku bgdz ujawnié temu
konkurentowi postgpowanie, ktore ten podmiot sam zdecydowal Ilub planuje
realizowa¢ na rynku, jezeli celem lub skutkiem tych kontaktow jest doprowadzenie do
takich warunkoéw konkurencji, ktére nie odpowiadajq normalnym warunkom
konkurencji na rynku wlasciwym, przy uwzglednieniu charakteru produktow Ilub
swiadczonych ustug, zmnaczenia i liczby przedsiebiorstw, jak rowniez rozmiaru
wspomnianego rynku °.

(160) W ocenie Prezesa UOKIK wymiana przez przedsigbiorcéw informacji dotyczacych
przetargdéw moze ingerowa¢ w przebieg przetargu, zaktocaé jego efektywnos¢ oraz
niweczy¢ jego cel polegajacy na wyborze najkorzystniejszych ofert sktadanych przez
oferentow w warunkach konkurencji.

(161) W zwigzku z powyzszym, w ocenic Prezesa UOKiK wymiana pomigdzy
konkurentami szczegotowych indywidualnych informacji dotyczacych przetargow,
ktora ogranicza konkurencje moze wypelnia¢ znamiona zmowy przetargowej, o ktorej
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy>C.

(162) Nalezy przy tym podkresli¢, ze pojecie ,, informacji dotyczgcych przetargéw” powinno
by¢ rozumiane w sposob szeroki. W literaturze wskazuje sig, ze przyktadowo, moga to
by¢ informacje dotyczace: warunkéw handlowych, warunkow technicznych,
warunkéw odpowiedzialno$ci, termindéw wykonania prac, liczby, kategorii, nazw
przetargéw, w ktorych dany podmiot uczestniczy®!.

(163) Nalezy dodatkowo wskazac, ze juz nawet tylko jednorazowa i jednostronna wymiana
informacji poufnych i strategicznych moze by¢é wystarczajaca do stwierdzenia

uzgodnionej praktyki®2. Zasadniczo nalezy wiec przyjaé, ze jednostronne ujawnienie

2 Wyrok TS z dnia 19 marca 2015 r. C-286/13 P w sprawie Dole Food Company, Inc i Dole Fresh Fruit Europe
przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 120 oraz wyrok T-Mobile Netherlands i in., C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 32
i przytoczone tam orzecznictwo, Postanowienie SN z dnia 28.1.2015r., IIT SK 39/14, pkt. 33 i powotane tam
orzecznictwo.

30 Decyzja Prezesa UOKIK nr 3/2016 z dnia 30 grudnia 2016r.

3L A, Bolecki, Wymiana informacji pomiedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony konkurencji, \Warszawa
2013, s. 91.

32 por. Wyrok z 4 czerwca 2009 r. T-Mobile Netherlands BV i inni przeciwko przeciwko Raad van bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit, C-8/08, EU:C:2009:343
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(164)

IV.2.1.
(165)

(166)

informacji na gruncie prawa konkurencji moze wywolywac¢ takie same skutki jak
dwustronna wzajemna wymiana informacji. Stanowisko to jest zgodne
Z orzecznictwem sadow unijnych, w ktorym podkresla si¢, ze koncepcja uzgodnionej
praktyki wymaga istnienia wzajemnych kontaktow, ale warunek ten uznaje si¢ za
spetniony, jesli jeden przedsigbiorca ujawnia swojemu rywalowi informacje o swoich
planach na przyszto$§¢ lub dziatlaniach na rynku, o ile ten ostatni prosi o takie
informacje albo co najmniej akceptuje fakt ich uzyskania®. Wystarczy, aby
informacj¢ przekazat tylko jeden konkurent, a drugi przyjat ja do wiadomosci 1 si¢ od
niej nie zdystansowat. Jednostronne przekazanie informacji przez przedsi¢biorcg¢ oraz
jej bierne przyjecie przez drugiego, przy jednoczesnym braku zdystansowania si¢ od
tej informacji, prowadzi do antykonkurencyjnej uzgodnionej praktyki®*. Warto w tym
miejscu wskaza¢, ze w jednej z ostatnich decyzji Prezes UOKIK uznat jednostronng
wymiane¢ informacji pomiedzy konkurentami dotyczaca planowanej ceny i innych
warunkow oferty jednego z nich za praktyke ograniczajaca konkurencje®.

Zarzucane stronom niniejszego postgpowania porozumienia polegaty na dwustronnej
wzajemnej wymianie poufnych i strategicznych informacji zwigzanych z udziatem
W postepowaniach na udzielenie zamdwien publicznych do ktorych przystepowali, co
zredukowato niepewno$¢ przedsigbiorcow co do ich przysztych zachowan
I umozliwialo wybor takiej strategii, ktora zapewni im maksymalng wygrang kosztem
zamawiajagcych. Ponizej, dla kazdego przetargu osobno, zostang omodwione
okolicznosci 1 fakty $wiadczace o zawarciu przez Uniom oraz Wasko

antykonkurencyjnego porozumienia stwierdzonego w punkcie | niniejszej decyzji.

Przetarg przeprowadzony przez Polska Spotke Gazownictwa
W ocenie Prezesa Urzedu analiza dziatan Unicom i Wasko w toku postgepowania
0 udzielenie zamoéwienia zorganizowanego przez PSG opisanych w punktach 48-56
decyzji wskazuje, ze w sprawie doszto do antykonkurencyjnej wymiany pomiedzy
przedsigbiorcami informacji dotyczacych ich dziatan rynkowych.
W toku postepowania zostato ustalone, ze Wasko w trakcie rozmoéw na temat

sprzedazy komputeréw przekazata Unicom informacje¢ o chgci nabycia przez spotke

33 Por,

Wyrok z 15 marca 2000 r., w sprawie T-25/95 Cimenteries CBR SA v Commission, Zb. Orz.,

EU:T:2000:77, pkt 1849.
3 Wyrok z 12 lipca 2001 . w potaczonych sprawach T-202/98, T-204/98 i T-207/98, Tate & Lyle plc, Zb. Orz.,
EU:T:2001:185 pkt 54-58; por. A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organow

ochrony

konkurencji, Warszawa 2013, s. 257-258.

3% Decyzja Prezesa UOKIK nr 3/2016 z dnia 30 grudnia 2016r.
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WWw. sprzetu na potrzeby przetargu zorganizowanego przez PSG (pkt 49 decyzji).
Natomiast, Unicom przekazata Wasko informacj¢ o niesktadaniu przez spotke oferty
w przetargu organizowanym przez PSG (pkt 53 decyzji).

(167) Zdaniem Prezesa UOKIiK wymiana pomi¢dzy Unicom i Wasko informacji o ich
udziale w przetargu zwigkszyla jego transparentnos¢. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
pozyskanie przez Unicom informacji o udziale Wasko w Przetargu PSG miato dla
spotki szczegbdlne znaczenie z uwagi na che¢ szybkiego zbycia przez spotke sprzetu,
ktory byl juz wczesniej w jej posiadaniu. Dodatkowo, z punktu widzenia spotki
sprzedaz sprzetu komputerowego Wasko za cene nizszg niz spotka sama zaoferowata
w Przetargu PSG mogto by¢ gospodarczo uzasadnione, bowiem sprzedaz komputerow
Wasko umozliwiata spétce wczesniejsze, niz w przypadku wygranej w przetargu,
uzyskanie przez Unicom nalezno$ci za ww. sprzet. Jak zostalo ustalone w tresci
decyzji, Unicom, mimo iz sama zamierzala wzig¢ udzial w przetargu zdecydowata si¢
sprzeda¢ Wasko komputery za kwote¢ nizsza niz sama zamierzata zaoferowac
w przetargu pod warunkiem, ze Wasko zaptaci Unicom wynagrodzenie w krotszym
terminie niz termin okre$lony przez Zamawiajacego w SIWZ (pkt 50 decyzji).
Unicom wynegocjowala bowiem z Wasko korzystniejsze dla siebie warunki dostawy
w zakresie ustalonego terminu ptatnosci niz te przewidziane przez zamawiajacego
w SIWZ (pkt 50-51 decyzji).

(168) W niniejszej sprawie antykonkurencyjng praktyke stanowi wymiana przez Unicom
oraz Wasko, w trakcie trwania aukcji elektronicznej informacji na temat pozycji, na
ktorych znajdowaly si¢ aktualnie ich oferty (pkt 54 decyzji).

(169) Oceniajac charakter informacji wymienionych podczas rozmowy telefonicznej
w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ si¢ do konstrukcji aukcji elektronicznej
opisanej w punktach 27 i 28 decyzji. Istotna jest tutaj w szczegdlnosci okolicznosé, ze
na konsoli ofert, oferenci widza jedynie warto$¢ oferty prowadzacej oraz wartos¢
wlasnej oferty, nie znaja przy tym tozsamosci aktualnie prowadzacego oferenta.
Zatem nalezy uznac, ze informacja o pozycji oferty konkretnego uczestnika przetargu
(oferenta) jest informacja poufng®, zastrzezong przez organizatora przetargu dla

wiadomosci innych uczestnikdw przetargu, bedacych jego konkurentami. Informacja

% Informacjami poufnymi sg w szczegdlnosci informacje o cenach, wielkosci produkeji i sprzedazy,
wykorzystywaniu mocy produkcyjnych, realizowanych zamoéwieniach, posiadanych klientach, planach na
przysztos¢, wynikach finansowych, i inwestycjach, udziatach rynkowych i ponoszonych kosztach.
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ta jest zarazem informacja indywidualna®’, pozwalajaca zidentyfikowaé danego
przedsiebiorceg oraz pozna¢ wysoko$¢ jego oferty. Bez watpienia element niepewnosci
co do dziatan rywali jest niezbedny dla zachowania efektywnej konkurencji
w przetargu. Natomiast, w sytuacji wymiany ww. informacji o pozycji, na ktoérych
znajdowaly si¢ aktualnie ich oferty, niepewno$¢ ta zostata zredukowana.

(170) W niniejszej sprawie wymiana informacji dotyczacych miejsca zajmowanego
aktualnie w przetargu umozliwita Wasko i Unicom unikni¢cie konkurowania w jego
ramach. Ustalenia miedzy przedsi¢biorcami dokonane jeszcze przed przetargiem
w zakresie sprzedazy sprzetu komputerowego (pkt 50 i 51 decyzji) zgodnie, z ktorymi
Unicom miata sprzeda¢ Wasko komputery za kwote¢ nizsza niz sama zamierzala
zaoferowa¢ w przetargu pod warunkiem, ze Wasko zaptaci Unicom wynagrodzenie
W krotszym terminie niz termin okre$lony przez Zamawiajacego w SIWZ, sprawialy,
ze preferowanym przez Unicom wynikiem przetargu, byta wygrana Wasko. Wiedzac,
iz najkorzystniejsza oferta nalezy do Wasko, Unicom nie miata bodzcow do obnizania
ceny wlasnej oferty. W konsekwencji Unicom nie podjeta dziatan zmierzajgcych do
przebicia oferty Wasko. Gdyby takiej wiedzy spotka nie posiadata, jej bodzce do
obnizania ceny oferty moglyby by¢ inne. W sytuacji braku mozliwos$ci ustalenia, czy
przedsiebiorcg przedstawiajacym najkorzystniejsza oferte nie jest inny podmiot niz
Wasko, optymalng strategia Unicom byloby obnizanie wilasnej ceny tak dlugo, jak
najlepsza oferta pozostawataby wyzsza od najnizszej ceny, jaka sama bylaby sktonna
zaoferowa¢. W toku postgpowania Unicom wyraznie przyznata, ze wzi¢la udziat
w przetargu zorganizowanym przez PSG, pomimo ze Wasko zwrécita si¢ do niej
0 oferte¢ na komputery, bo nie byta pewna czy spotka Wasko wystartuje w przetargu
z ich sprzetem. Przed rozpoczgciem aukcji elektronicznej spotka Wasko nie podpisata
umowy ze spotka Unicom w zakresie sprzedazy komputerow (pkt 49 decyzji).
Pewnos¢ co do sprzedazy sprzetu Wasko Unicom uzyskata dopiero w trakcie trwania
aukcji elektronicznej, gdy spotki skontaktowaty sie telefonicznie 1 gdy doszto do
antykonkurencyjnej wymiany informacji. Powyzsze uzasadnia jednoczes$nie dlaczego

podczas trwania aukcji elektronicznej spotka Unicom nie licytowata, w momencie gdy

37 Informacja ma charakter indywidualny, jesli na jej podstawie mozna zidentyfikowaé okre$long warto$é
przynalezna do konkretnego przedsigbiorcy, np. ceny, po jakich sprzedaje produkty, wielkos¢ jego sprzedazy,
nazwy obstugiwanych przez niego klientow, wysokos¢ jego kosztow. Wymiana danych indywidualnych,
pozwalajacych na zidentyfikowanie polityki handlowej danego przedsigbiorcy, ma antykonkurencyjny charakter.
Taka wymiana informacji o wysokim stopniu szczegétowosci jest oceniania, na gruncie prawa konkurencji,
bardziej rygorystycznie niz wymiana zagregowanych i statystycznych danych.
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IV.2.2.
(171)

(172)

(173)

(174)

Wasko obnizyta cen¢ swojej oferty o minimalny skok aukcyjny, czyli tylko o taka

warto$¢ by ich oferta byta korzystniejsza od oferty Unicom.

Przetarg przeprowadzony przez Komende Glowng Policji

Zdaniem Prezesa Urzedu roéwniez analiza dziatan Unicom 1 Wasko w toku
postepowania o udzielenie zamowienia zorganizowanego przez KGP opisanych
w punktach 57-73 decyzji wskazuje na antykonkurencyjng wymiane pomigdzy
przedsigbiorcami informacji dotyczacych tego przetargu.

W omawianym przetargu spotki Unicom oraz Wasko podczas osobistych spotkan (pkt
65 1 66 decyzji) oraz za posrednictwem rozméw telefonicznych (pkt 68 i 69 decyzji)
wymienily si¢ informacjami dotyczacymi:

samego faktu ztozenia lub nieskladania oferty w przetargu przez Unicom (pkt 66
decyzji);

prognoz co do wysokosci ofert, ktore miaty by¢ oferowane przez konkurentow spotek
w przetargu (pkt 69 decyzji);

sugestii Unicom co do ustalenia przez Wasko wysokoS$ci ceny oferty w przetargu (pkt
69 decyzji).

Przechodzac do omdwienia pierwszej z powyzszych informacji wskaza¢ trzeba ze, co
prawda na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢ jakg informacj¢ na temat swojego uczestnictwa w przetargu
Unicom przekazat Wasko, tj. czy byla to informacja o zamiarze przystapienia do
przetargu, czy tez o niesktadaniu oferty w przetargu, to jednak w sprawie nie budzi
watpliwosci, ze pomiedzy stronami doszto do wymiany informacji co do zamiarow
Unicom odnosnie do uczestnictwa w przetargu (pkt 66 decyzji).

Natomiast, jak zostato podkreslone w punktach 158-160 decyzji kazdy z oferentow
powinien samodzielnie okres§lic warunki wlasnej oferty, uwzgledniajac ryzyko
zwigzane z udzialem innych przedsigbiorcow w przetargu. Ryzyko to zmusza bowiem
do odpowiedniej kalkulacji warunkow oferty, tak by zostala uznana za
najkorzystniejsza przez organizatora przetargu. Jest tak w szczegolnosci w przypadku
przetargdbw zorganizowanych w postaci konkursu ofert, w ktorym uczestnicy
rownoczesnie przedstawiajg organizatorowi swoje — tajne dla pozostatych
uczestnikow — oferty, a zwyciezca zostaje przedsigbiorca oferujacy najkorzystniejsza
ceng i po niej realizuje zamowienie (ang. first-price-sealed-bid-auction). W takiej

sytuacji uczestnik przetargu, ustalajac cene wilasnej oferty, musi wzig¢ pod uwagg, ze

52



cho¢ obnizajac jg zwigksza swoje szanse na zwycigstwo w przetargu, zmniejsza
zarazem zyski z wygranej. Racjonalny przedsigbiorca bgdzie dazyt do zrownowazenia
wspomnianych efektow i1 zaoferowania ceny, ktéra maksymalizuje oczekiwang
warto$¢ wygranej. W takiej sytuacji oczekiwanie napotkania intensywnej konkurencji
w ramach przetargu beda prowadzi¢ do zaoferowania nizszych cen przez racjonalnych
uczestnikow aukcji, poniewaz ceny wysokie, cho¢ gwarantujagce wysokie zyski
z wygranej, beda czyni¢ te ostatnia wysoce nieprawdopodobng. Warto w tym
kontekscie przywotaé rozstrzygnigcie wyroku z 21 lutego 1995 r. w sprawie Building
and Construction Industry in the Netherlands®, gdzie Sad uznat, Zze przekazywanie
przez stowarzyszenie swoim cztonkom informacji o liczbie przedsiebiorcow
zamierzajacych przystapi¢ do przetargu nie jest dopuszczalne, bowiem wiedza w tym
zakresie umozliwita — w ocenie Sadu — przedsi¢gbiorcom ocen¢ intensywnosci
konkurencji pozwalajac na dostosowanie oferty do liczby firm, bioragcych udziat
w przetargu. W $wietle powyzszego nalezy uznaé, ze wymiana informacji o planach
udziatu Unicom w przetargu mogta wywrze¢ wptyw na ksztattowanie oferty przez
Wasko.

(175) Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego zostato takze ustalone, ze
strony postgpowania podczas kontaktow telefonicznych majacych miejsce przed
przystapieniem do przetargu zorganizowanego przez KGP wymienity si¢ prognozami
co do wysokosci ofert, ktore mialy by¢ oferowane przez konkurentow spotek
w przetargu a takze Unicom sugerowal Wasko ztozenie oferty w wysoko$ci nizszej
niz prognozowane ceny konkurentow (pkt 69 decyzji).

(176) Przyjecie mechanizmu wspolnego prognozowania przez przedsigbiorcow ofert, ktore
maja by¢ zlozone w przetargu przez konkurentow spotek nalezy uznaé za
antykonkurencyjne. Oceniajac bowiem charakter ww. informacji nalezy ponownie
podkresli¢, ze fundamentalnym zalozeniem, lezacym u podstaw oceny wymiany
informacji przez konkurentow jest zasada, ze kazdy podmiot gospodarczy powinien
samodzielnie i autonomicznie okres$la¢ swoja strategie biznesowg na wspdlnym rynku
(m.in. w zakresie cen oferowanych przez siebie produktow). Jak zostalo wskazane
w punkcie 159 decyzji wymoég autonomii nie wylacza prawa podmiotow

gospodarczych do przystosowywania si¢ w sprawny sposob do stwierdzonego lub

38 Decyzja Komisji z 5 lutego 1992r ., publikowana w Dz. Urz. UE L z 1992 r., Nr 92, s. 1. Decyzja utrzymana w
mocy wyrokiem Sadu z 21 lutego 1995 r. w sprawie T 29/92, publikowanym w Zb. Orz. Z 1995 r., I1- 00289, pkt
116.
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177)

spodziewanego zachowania konkurentow, jednakze stoi on na przeszkodzie wszelkim
kontaktom migdzy tymi podmiotami gospodarczymi, ktore mogltyby wywrze¢ wptyw
na zachowanie aktualnego lub potencjalnego konkurenta na rynku badz ujawni¢ temu
konkurentowi postepowanie, ktéore ten podmiot sam zdecydowal Iub planuje
realizowac na rynku, jezeli celem lub skutkiem tych kontaktéw jest doprowadzenie do
warunkéw konkurencji, ktore nie odpowiadajg normalnym warunkom konkurencji na
rynku wiasciwym, przy uwzglednieniu charakteru produktéw lub §wiadczonych ustug,
znaczenia i liczby przedsigbiorstw, jak rowniez rozmiaru wspomnianego rynku®°.

W okolicznosciach niniejszego przetargu w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze
wymiana informacji pomig¢dzy stronami umozliwiata spotkom wzajemne 0szacowanie
wysokosci swoich ofert. Pomiedzy wysoko$ciami ofert przedsigbiorcoéw wystepowata
nieznaczna réznica (pkt 45 decyzji). Spotki oferowaty co prawda ten sam sprzet (pkt
46 decyzji), co mogtoby uzasadnia¢ t¢ niewielka roznice w wysokos$ci ofert, jednakze
istotnym jest, iz Agama w rzeczywistosci nie posiadata oferty na akumulatory do
terminali marki Intermec, ktére stanowily cze¢$¢ przedmiotu zamodwienia (pkt 39
decyzji). Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze spotka Unicom zwracata si¢ do Wasko
0 oferte na akumulatory marki Intermec tylko na etapie zapytania przez KGP
potencjalnych wykonawcéw o dostepnos¢ i ceng akumulatoréw do terminali Motorola
i Intermec na potrzeby przygotowania przetargu (pkt 58 decyzji). Spotka Wasko nie
ztozyla wtedy wigzacej oferty, natomiast po ogloszeniu przetargu spotka Unicom juz
nie zwracata si¢ do Wasko o ofert¢ na akumulatory marki Intermec (pkt 65, 89

decyzji).

(178) Ponadto, co istotne Unicom jako dostawca Wasko akumulator6w marki Motorola miat

(179)

zapewniony zysk w przypadku wygranej Wasko w przetargu. Tym samym,
okoliczno$¢, ze Unicom startujac w przetargu nie miata wiazacej oferty na baterie
Intermec oraz miala zapewniony zysk w przypadku wygranej Wasko w przetargu
uzasadnia che¢ wplywu Unicom na wysokos$¢ oferty Wasko tak by to ona uznana
zostala za najkorzystniejsza przez organizatora przetargu.

Podsumowujac, zachowanie przedsigbiorcow polegajace na wymianie informacji na
temat udziatu w przetargu, spodziewanego zachowania konkurentow, czy sugestii co

do wysokos$ci cen przeczy wymogowi samodzielnego 1 autonomicznego okreslania

39 Wyrok TS z dnia 19 marca 2015 r. C-286/13 P w sprawie Dole Food Company, Inc i Dole Fresh Fruit Europe
przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 120 oraz wyrok T-Mobile Netherlands i in., C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 32
i przytoczone tam orzecznictwo; Postanowienie SN x dnia 28 stycznia 2015 r., 111 SK 39/14.
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przez przedsigbiorce warunkow wlasnej oferty, czyli swojej strategii biznesowej na
rynku. Wysoce prawdopodobne jest, ze spotki wymieniajgc tego typu informacje
uwzglednig je w swoich dziataniach (tj. przy przygotowywaniu ofert). Natomiast,
wymiana tego typu informacji niewatpliwie zmniejsza niepewnos$¢ zwigzang

z planowanymi zachowaniami konkurentow.

IV.3. Antykonkurencyjny cel zawartego porozumienia

(180)

(181)

(182)

(183)

Zgodnie z art. 6 ust. 1 Ustawy zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem
jest ograniczenie konkurencji na rynku witasciwym. Nalezy tym samym wskazac¢, ze
przestanki ,,antykonkurencyjnego celu” oraz ,antykonkurencyjnego skutku” maja
charakter alternatywny“®. Do uznania porozumienia za naruszajace zakaz okreslony
wart. 6 ust. 1 Ustawy wystarczajace jest zatem spetnienie tylko jednego ze
wskazanych elementow, tj. antykonkurencyjnego celu lub skutku tego porozumienia.
Oznacza to, ze jezeli zostanie wykazane, ze celem porozumienia jest ograniczenie
konkurencji, to nie ma znaczenia, czy cel ten zostal osiggnicty. Takie stanowisko
znajduje potwierdzenie roéwniez W orzecznictwie z zakresu prawa ochrony
konkurencji.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w pierwsze] kolejnosci zasadne jest okreslenie, czy
porozumienie nie ograniczato konkurencji ze wzgledu na cel. Dopiero w przypadku
stwierdzenia, Zze porozumienie nie bylo porozumieniem ograniczajacym konkurencje
ze wzgledu na cel, zasadne i1 niezbgdne staje si¢ przeanalizowanie jego skutkow.

Brak koniecznosci badania skutkéw porozumienia, gdy wykazano jego
antykonkurencyjny cel potwierdza zarowno orzecznictwo sadoéw krajowych jak
i unijnych.

Wskazat na to, miedzy innymi, SOKiK w wyroku z dnia 9 listopada 2006 r.
stwierdzajac, ze ,,(...) jezeli z zawartego porozumienia, w konkretnym wypadku
z aktéw podjetych przez odwotujacy si¢ Izbe wynika ich antykonkurencyjny cel, to nie

ma potrzeby badania skutkéw porozumienia™*?,

40 K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Wolters Kluwer, Warszawa, 2008, s. 252; A. Jurkowska, (w:) T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow. Komentarz, Warszawa, 2014, s. 263-264; zob. takze: wyrok z 4 czerwca 2009 r. T-Mobile
Netherlands BV i inni przeciwko Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, C-8/08,
EU:C:2009:343, pkt 28.

41 Wyrok SOKIK z 7 lipca 2004 r., sygn. XVl Ama 65/03, niepubl.

42 \Wyrok SOKIK z 9 listopada 2006 r., sygn. XVII Ama 68/05, Dz. Urz. UOKIK z 2007 r., Nr 2, poz. 20.
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(184)

(185)

(186)

Podobny wniosek wynika z orzecznictwa TSUE, w ktorym wskazano, mig¢dzy
innymi, ze: ,,(...) w wypadku gdy udowodnione zostanie, ze celem porozumienia jest
ograniczenie konkurencji, nie zachodzi potrzeba okre§lania rzeczywistych jego
skutkow”*. Powyzsze stanowisko zostalo potwierdzone w innej sprawie, w ktorej
stwierdzono, ze ,,(...) by dokona¢ oceny, czy porozumienie jest zakazane na mocy
obecnego art. 101 ust. 1 TFUE, uwzglednienie jego konkretnych skutkow jest zbedne,
jesli okazuje sie, ze ma ono na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zakldcenie
konkurencji wewnatrz wspolnego rynku”*4. Jak bowiem wskazal TSUE: ,,(...) pewne
formy zmowy miedzy przedsi¢biorstwami mozna uzna¢, z uwagi na sam ich charakter,
za szkodliwe dla prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurencji”.

Nalezy takze wskaza¢, ze uzgodniona praktyka, w tym wymiana informacji, ma
antykonkurencyjny cel w rozumieniu art. 101 TFUE i art. 6 Ustawy, gdy ze wzgledu
na swojg tre$¢ oraz kontekst gospodarczy i prawny moze konkretnie zapobiec,
ograniczy¢ lub zakléci¢ konkurencj¢ na rynku. Nie jest wigc konieczne, aby doszto do
rzeczywistego naruszenia konkurencji. Jak wskazuje TS kwestia czy i w jakim
zakresie tego rodzaju skutek rzeczywiscie powstaje moze mie¢ znaczenie wyltacznie
dla obliczenia wysoko$ci grzywny, czy oceny zakresu prawa do odszkodowania
i zado$éuczynienia®®. Zatem przy ocenie praktyki pod katem jej antykonkurencyjnego
charakteru w pierwszej kolejnos$ci nalezy zbada¢ sam cel uzgodnionej praktyki
Z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego, w jakim ma by¢ ona stosowana. Dopiero
w sytuacji, gdy analiza tre$ci uzgodnionej praktyki nie wskazuje na wystarczajacy
stopien szkodliwosci dla konkurencji nalezy zbada¢ jej ograniczenie lub zaktocenie
konkurencji w odczuwalny sposob.

Odnoszac si¢ $cisle do wymiany informacji mi¢dzy konkurentami, nalezy odwotac si¢
do stanowiska Trybunat Sprawiedliwosci, ktory wskazuje, Zze kryteria koordynacji
I wspolpracy stanowigce przestanki uzgodnionej praktyki winny by¢é postrzegane
w Swietle koncepcji wiasciwej postanowieniom TFUE dotyczacym konkurencii,

zgodnie z ktérg kazdy podmiot gospodarczy winien okresla¢ w sposob autonomiczny

4 Wyrok z 13 lipca 1966 r. Costen and Grundig przeciwko Komisji, polaczone sprawy 56 i 58/64,
EU:C:1966:41; Podobnie wyrok z 30 czerwca 1966 r. Société Technique Miniére przeciwko Maschinenbau Ulm,
56/65, EU:C:1966:38.

4 Wyrok z 20 listopada 2008 r. Beef Industry Development Society Ltd, C-209/07, EU:C:2008:643.

4 Wyrok z 4 czerwca 2009 r. T-Mobile Netherlands BV i inni przeciwko przeciwko Raad van bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit, C-8/08, EU:C:2009:343; Wyrok z 8 lipca 1999 r. Huls v Commission, C-
199/92 P, EU:C:1999:358, pkt 163.
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polityke, jaka zamierza realizowaé¢ na wspélnym rynku®®. Zgodnie ze stanowiskiem
Trybunalu ~ wymiana  informacji  miedzy  konkurentami  realizuje  cel
antykonkurencyjny, jezeli zmniejsza lub znosi poziom niepewnosci co do zachowania
planowanego przez przedmiotowe przedsigbiorstwa. W szczegdlnosci za majaca cel
antykonkurencyjny nalezy uzna¢ wymian¢ informacji mogaca wyeliminowac
niepewno$¢ zainteresowanych co do daty, zakresu i warunkow dostosowania
zachowania na rynku, ktérego dane przedsiebiorstwo miatoby dokona¢?’.

(187) W niniejszej sprawie doszto pomi¢dzy Unicom i Wasko do dwustronnej wzajemnej
wymiany poufnych, indywidualnych i strategicznych informacji zwigzanych
Z udziatlem w zamoéwieniach publicznych do ktorych przystepowali lub co najmniej
zamierzali przystapi¢, co zredukowalo niepewno$¢ przedsigbiorcow co do ich
przysztych zachowan.

(188) Podkresli¢ przy tym nalezy, ze dla powyzszej oceny nie ma znaczenia subiektywny cel
stron postgpowania w wymianie tych informacji, bowiem przy ocenie, czy celem
porozumienia byto ograniczenie konkurencji nie ma znaczenia wyobrazenie jego stron

o zamiarach czy motywach dziatania, lecz jego obiektywny charakter®®,

IV.4. Niepodleganie wylaczeniom spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencje
(189) Dla stwierdzenia naruszenia zakazu okre$lonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy
konieczne jest w dalszej kolejnosci wykazanie, ze porozumienie to nie wchodzi
W zakres wyjatkoéw w zakresie zastosowania art. 6 Ustawy. Powyzsze dotyczy trzech
rodzajow sytuacji:
a) zastosowania reguty de minimis, ktora okreSlona zostata w art. 7 Ustawy;
b) spetniania warunkow wylaczenia grupowego, ktore wydane zostalo na
podstawie art. 8 ust. 3 Ustawy;
c) indywidualnego spetniania przez porozumienie przestanek, o ktoérych mowa

w art. 8 ust. 1 Ustawy.

46 Wyrok TS z dnia 19 marca 2015 r. C-286/13 P w sprawie Dole Food Company, Inc i Dole Fresh Fruit Europe
przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 119 oraz wyrok T-Mobile Netherlands i in., C-8/08, EU:C:2009:343, pkt 32
i przytoczone tam orzecznictwo

47 Wyrok TS z dnia 19 marca 2015 r. C-286/13 P w sprawie Dole Food Company, Inc i Dole Fresh Fruit Europe
przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 122 oraz wyrok T-Mobile Netherlands i in., C-8/08, EU:C:2009:343, pkt
41.

48 Wyrok SOKIK z 11 czerwca 2012 r., sygn. XVII AmA 197/10, niepubl.
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(190)

W niniejszej sprawie horyzontalne porozumienie dotyczace wymiany informacji
w zakresie ceny i innych warunkow oferty w ramach postgpowania przetargowego,

nie spelnia warunkoéw zadnego z ww. wytaczen.

IV.5. Czas trwania porozumien i ich zaniechanie

(191)

(192)

(193)

(194)

(195)

(196)

Porozumienie zawarte pomig¢dzy Unicom i Wasko w Przetargu PSG trwato od
pazdziernika 2012 r. do dnia 21 listopada 2012 r. W dniu 26 pazdziernika 2012 r.
Wasko zwrocita si¢ bowiem do Unicom o oferte cenowa sprzgtu stanowigcego
przedmiot zamowienia, zatem od tego momentu rozpoczetly si¢ rozmowy na temat
sprzedazy sprzgtu komputerowego na potrzeby przetargu. Co do momentu zaniechania
nalezy wskaza¢, ze wigze si¢ on z momentem wyboru najkorzystniejszej oferty
w ramach tego przetargu, tj. 21 listopada 2012 r.

Porozumienie zawarte pomi¢dzy Unicom i1 Wasko w Przetargu KGP trwato co
najmniej od 3 grudnia 2012 r. do dnia 10 grudnia 2012 r. W dniu 3 grudnia 2012 r.
mialo bowiem miejsce spotkanie Unicom z Wasko, na ktéorym doszio do
antykonkurencyjnej wymiany informacji. Po zakonczeniu spotkania spotki
kontaktowaty si¢ jeszcze telefonicznie.

Co do momentu zaniechania nalezy wskaza¢, ze wigze si¢ on z momentem wyboru
najkorzystniejszej oferty w ramach przetargu zorganizowanego przez KGP, tj. w dniu
10 grudnia 2012 r.

Tym samym uzna¢ nalezy, ze W obu przetargach, objete zakresem niniejszej decyzji
porozumienia oOgraniczajgce konkurencje zostaly zaniechane jeszcze przed
wszczegciem niniejszego postepowania antymonopolowego.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 Ustawy Prezes UOKIK nie wydaje decyzji, o ktorej mowa
wart. 10 Ustawy, tj. o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencj¢ i nakazujacej
zaniechanie jej stosowania, jezeli zachowania rynkowe przedsigbiorcow przestaty
narusza¢ zakaz okre§lony w art. 6 Ustawy. W takim przypadku, zgodnie z art. 11 ust.
2 Ustawy Prezes UOKiK wydaje decyzj¢ o uznaniu praktyki za ograniczajaca
konkurencje¢ i stwierdzajaca zaniechanie jej stosowania.

Wobec powyzszego, nalezalo w niniejszej sprawie wydaé decyzje, o ktérej mowa
w art. 11 Ustawy tj. o uznaniu praktyki za ograniczajacg konkurencj¢ 1 stwierdzajgca

zaniechanie jej stosowania.
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(197)

(198)

(199)

(200)

Kary pieni¢zne — odstapienie od nalozenia kar

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt. 1 Ustawy Prezes UOKiK moze nalozy¢ na
przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokos$ci nie wigkszej niz 10%
przychodu osiggni¢tego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok natozenia kary,
jezeli przedsiebiorca ten, chocby nieumyslnie, dopuscit si¢ naruszenia zakazu
okreslonego w art. 6 Ustawy, w zakresie niewylgczonym na podstawie art. 7 i 8
Ustawy.

Okolicznos$ci stwierdzonych niniejszg decyzjg naruszen, w tym przede wszystkim fakt,
Ze s one naruszeniami powaznymi i dotyczgcymi wymiany poufnych i strategicznych
informacji dotyczacych przetargdw, uprawniaja Prezesa UOKIK do skorzystania
z uprawnienia do naktadania na przedsigbiorcow kar pieni¢znych za naruszenie art. 6
Ustawy. Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze w odniesieniu do obu stron post¢powania
spelniona zostata przestanka ,,cho¢by nieumys$lnego™ naruszenia przepisow Ustawy.
Kary pienigzne naktadane na przedsigbiorcow na podstawie Ustawy stuza
zapewnieniu skuteczno$ci norm prawa ochrony konkurencji i konsumentéw. Kary
petnig funkcje prewencyjna, represyjng i wychowawcza. W szczegdlnosci kara
pieniezna pelni funkcje represyjna poprzez wywolanie dolegliwos$ci po stronie
przedsiebiorcy, jako ze godzi bezposrednio w sfere majatkowa ukaranego. Natomiast
z uwagi na swag funkcje prewencyjng kara pieni¢zna ma zapobiega¢ podobnym
naruszeniom prawa konkurencji w przysziosci przez adresata decyzji naktadajacej
karg. Dodatkowo mozna wskaza¢ na funkcje wychowawcza kary pieni¢znej, bowiem
Prezes Urzedu prowadzac okreslong polityke karania, wskazuje pozostatym
uczestnikom rynku, jakie dzialania uznaje za niepozadane, a jakie budzg jego
aprobate. W zaleznosci od stopnia naruszenia przepisOw ustawy, ustala si¢ funkcje
prewencyjng lub represyjng za wiodaca®.

Podkresli¢ nalezy, ze wszystkie kary przewidziane Ustawie, w tym kara naktadana za
naruszenie zakazu stosowania antykonkurencyjnych praktyk majg charakter
fakultatywny. Prezes UOKIK w kazdej sprawie decyduje zaréwno o fakcie natozenia
kary, jak i o jej wysokos$ci. Oznacza to, ze Prezes UOKIK korzysta w tym zakresie z
uznania administracyjnego i nie musi naktada¢ kary w przypadku stwierdzenia

naruszenia przepisow>’.

49 Wyrok SN z 24.4.1996 r., sygn. akt | CRN49/96, OSNC 1996 Nr 9 poz.124; wyrok SOKIK z 4.8.2004 r.,

sygn. akt XVII Ama 97/02 niepubl. oraz wyrok SOKIK z 27.4.2006 r. sygn. akt XVV1I Ama 3/05 niepubl.
%0 postanowienie SN z 7 lipca 1999 r., sygn. akt | CKN 184/099, OSNC 2000 r., Nr 2, poz. 33.
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(201)

(202)

(203)

W niniejszej sprawie Prezes UOKIK postanowil odstgpi¢ od naktadania kary na
Unicom i Wasko, z uwagi na nadzwyczajne okolicznosci, ktore w jej ramach
zaistniaty. Przede wszystkim nalezy wskaza¢ na precedensowy charakter niniejszej
sprawy, w ktorej Prezes UOKIK ocenit kwestie wymiany poufnych informacji
dotyczacych przetargow. Nalezy bowiem podkresli¢, ze wymiana poufnych informacji
dotyczacych przetargow nie byta dotychczas przedmiotem sadowego orzecznictwa
krajowego ani tez nie byta szeroko komentowana w doktrynie. Wydaje si¢ zatem, iz
stronom postgpowania trudno bylo przewidzie¢, ze ich zachowanie moze zostaé
uznane za naruszenie prawa konkurencji. Jak wskazuje doktryna, gdy chodzi o kary,
przestrzeganie fundamentalnej zasady ich stosowania jedynie wowczas, gdy mozliwe
bylo przewidywanie takich konsekwencji przez karany podmiot, wymaga
powstrzymania od stosowania kar pieni¢znych w przypadkach, gdy ich stwierdzenie
przez Prezesa UOKiK zostalo oparte na catkiem nowej interpretacji przepisu
okre$lajacego dang praktyke®’. Z uwagi na niewyksztalcone jeszcze reguly
interpretacyjne  wskazujagce na  bezprawny charakter wymiany poufnych
i strategicznych informacji w toku postgpowan przetargowych, uzasadnionym jest
przyjecie  nieswiadomo$ci  przedsigbiorcow co do  popetnienia  deliktu
antymonopolowego. Niewatpliwie stwierdzone przez Prezesa Urzedu naruszenie nie
nalezy do typowych zachowan sprzecznych z ustawa 0 ochronie konkurencji
| konsumentow.

Jednoczesnie, w ocenie Prezesa UOKIK, osiagnigcie celu postgpowania
administracyjnego — tj. zapewnienie skutecznos$ci Stosowania normy art. 6 ust. 1
Ustawy zawierajacej zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje —
mozliwe jest w tym wypadku bez konieczno$ci siggania do $rodkow w postaci
natozenia na przedsigbiorcow kar pienigznych, bowiem juz samo stwierdzenie
W sentencji decyzji naruszenia przez tych przedsigbiorcow regut prawa konkurencji
powinno odnie$¢ pozadany skutek w postaci przekazu wzgledem uczestnikéw rynku,
jakie dziatania Prezes Urzg¢du uznaje za ograniczajace konkurencje.

Stad, w ocenie Prezesa UOKIK, wskazane wyzej okolicznosci sprawy przemawiaja za
odstgpieniem w niniejszym przypadku od natozenia na Unicom i Wasko kary

pieni¢zne;j.

51 M. Krol-Bogomilska (w:) T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, \Warszawa
2014, s. 1321.
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VI.
(204)

(205)

(206)

Umorzenie postepowania wobec Agama

Prezes UOKIK wszczynajac postepowanie w sprawie podejrzenia naruszenia art. 6 ust.
1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow postawil zarzut trzem
przedsi¢biorcom: Unicom, Agama oraz Wasko. W zakresie zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku dostaw sprzetu komputerowego
I oprogramowania polegajacego na uzgodnieniu warunkéw sktadanych ofert w
przetargu zorganizowanym przez PSG oraz porozumienia ograniczajacego
konkurencj¢ na krajowym rynku dostaw akumulatorow do mobilnych terminali
noszonych polegajacego na uzgodnieniu warunkéw skladanych ofert w przetargu
zorganizowanym przez KGP, Prezes UOKIK stwierdzit naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7
Ustawy przez Unicom oraz Wasko. Natomiast wobec Agama Prezes UOKIK
zdecydowat o umorzeniu postepowania.

Stawiajac Agama zarzut zawarcia porozumienia, Prezes UOKIK mial na wzgledzie
okoliczno$¢ udziatu spétki w przetargu organizowanym przez KGP na dostawe
akumulatorow do mobilnych terminali noszonych oraz powigzania 0Sobowe
i kapitatowe pomiedzy spotkami Agama i Unicom. Unicom jest bowiem jedynym
udzialowcem spotki Agama.

Jednakze, w toku postgpowania antymonopolowego zostalo ustalone, ze Agama nie
uczestniczyta w wymianie informacji z Wasko ani bezposrednio ani za posrednictwem
Unicom. Decyzja o udziale Agama w ww. przetargu zostata podj¢ta przez Prezesow
Zarzadu Agama i1 Unicom w momencie, gdy okazato si¢, ze Unicom nie moze
samodzielnie wzig¢ udzialu w przetargu. Agama swoja oferte przygotowata w oparciu
0 oferte otrzymang od Unicom, uwzgledniajgc w niej samodzielnie ustalong marze. Ze
zgromadzonych w sprawie dowoddéw nie wynika aby Agama kontaktowata si¢ ze
spotka Wasko w zwigzku z ww. przetargiem (pkt 72 - 75 decyzji). Rowniez Wasko
potwierdza, ze nie posiadata jakichkolwiek informacji o uczestnictwie Agama w
przetargu. Wasko nie utrzymywala zadnych kontaktéw handlowych z Agama,
zarowno przed ogloszeniem przetargu jak rowniez w jego trakcie (pkt 86 decyzji).
Natomiast, w przetargu organizowanym przez PSG spotka ta w ogodle nie

uczestniczyta.

(207) Wobec braku bezposrednich kontaktow pomiedzy Agama i Wasko dotyczacych

udziatu spotek w przetargach organizowanych przez PSG i KGP oraz z uwagi na

bierng role Agama w ww. przetargach, zdaniem Prezesa UOKIiK nalezy uznaé
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(208)

(209)

(210)

(211)

prowadzenie postepowania antymonopolowego wobec Agama za bezprzedmiotowe
I je umorzy¢.

Przepisy Ustawy nie reguluja bezprzedmiotowosci postgpowania antymonopolowego,
zgodnie jednak z art. 83 Ustawy, w sprawach nieuregulowanych, do postepowania
przed Prezesem UOKIK stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (t. j.. Dz. U. z 2016 r., poz. 23 ze zm., dalej jako:
k.p.a.). W rozpatrywanej sprawie zastosowanie bgdzie miat art. 105 § 1 k.p.a., ktory
stanowi, ze gdy postepowanie z jakiejkolwiek przyczyny stato si¢ bezprzedmiotowe,
organ administracji publicznej wydaje decyzje o jego umorzeniu.

Bezprzedmiotowos$¢ postgpowania administracyjnego oznacza, ze brak jest ktoregos
z elementéw materialnego stosunku prawnego, a wobec tego nie mozna wydaé decyzji
rozstrzygajacej sprawe co do istoty. Gdy zaistniejg takie okoliczno$ci, umorzenie
postgpowania jest obligatoryjne, niezalezne od woli badZ uznania organu administracji
publicznej®?. Nalezy przy tym podkreslié, ze przestanka bezprzedmiotowosci
postgpowania moze zarOwno istnie¢ jeszcze przed wszczgciem postepowania i zostac
ujawniona w toczacym si¢ postepowaniu, jak 1 powstaé w czasie trwania
postepowania, a wiec w sprawie juz zawistej przed organami administracyjnymi.
Zgodnie z orzecznictwem Naczelnego Sadu Administracyjnego
Z bezprzedmiotowos$cig postepowania mamy do czynienia wowczas, gdy w sposob
oczywisty organ stwierdzi brak podstaw prawnych i faktycznych do merytorycznego
rozpatrzenia sprawy. Oznacza to, ze elementy badanego stanu prawnego i faktycznego
sa tego rodzaju, ze niepotrzebne jest postgpowanie majgce na celu wyjasnienie
wszystkich tych okolicznosci w sprawie®.

W $wietle prawa materialnego oraz ustalonego stanu faktycznego brak byto podstaw
prawnych i faktycznych do stwierdzenia stosowania antykonkurencyjnej praktyki
wobec Agama. Agama nie uczestniczyla bowiem w antykonkurencyjnej wymianie
informacji z Wasko i Unicom. Ten brak kwalifikacji przedmiotowej powoduje, ze
niniejsze postgpowanie jest bezprzedmiotowe w zakresie zarzutu zawarcia
porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na krajowym rynku dostaw sprzetu
komputerowego i oprogramowania polegajacego na uzgodnieniu warunkow
sktadanych ofert w przetargu zorganizowanym przez PSG oraz porozumienia

ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku dostaw akumulatorow do mobilnych

52 P, Przybysz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2005, s. 227,
%8 Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 18 kwietnia 1995 r., sygn. akt: SA/L.d 2424/94.
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VII.
(212)

(213)

(214)

(215)

(216)

terminali noszonych polegajacego na uzgodnieniu warunkow skladanych ofert
w przetargu zorganizowanym przez KGP wobec Agama. Zatem, zgodnie z norma

zawartg w art. 105 § 1 k.p.a. nalezy je w tym zakresie umorzy¢.

Koszty postepowania

Zgodnie z art. 77 ust. 1 Ustawy, jezeli w wyniku postepowania Prezes UOKIiK
stwierdzil naruszenie przepisow Ustawy, przedsigbiorca, ktory dopuscil sie tego
naruszenia, jest obowigzany ponies¢ koszty postgpowania. Natomiast w swietle art. 80
Ustawy, Prezes Urzedu rozstrzyga o kosztach w drodze postanowienia, ktére moze
by¢ zamieszczone w decyzji konczacej postgpowanie.

Z przepisow Ustawy nie wynika, co sktada si¢ na koszty postepowania, o ktorych
mowa w art. 77 Ustawy. Wobec wyrazonego w art. 83 Ustawy generalnego odestania
w  sprawach  nieuregulowanych  do przepisow  Kodeksu  postepowania
administracyjnego nalezy przyjaé, ze zakres tych kosztow wyznacza art. 263 §1 k.p.a..
Tym samym, do kosztow postgpowania nalezy zaliczy¢: (i) koszty podrozy i inne
naleznosci $wiadkéw 1 bieglych oraz stron; (ii) koszty dorgczania stronom
pism procesowych; (iii) inne koszty bezposrednio zwigzane z rozstrzygnigciem
sprawy.

W punktach I oraz Il sentencji decyzji stwierdzono stosowanie przez strony praktyki
ograniczajacej konkurencje zakazanej na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Na
koszty Prezesa UOKiK w niniejszym postgpowaniu skladaja si¢ wydatki, ktore
zwigzane byly z kosztami dostarczenia przedsigbiorcom i innym podmiotom
w ramach niniejszego postepowania antymonopolowego przesylek pocztowych
w kwocie 996,68 zt (stownie: dziewieCset dziewigCdziesigt sze$¢  zlotych
sze$¢cdziesigt osiem groszy).

W zwigzku z tym postanowiono obcigzy¢ Wasko kosztami w wysoko$ci 419,54 zt
(stownie: czterysta dziewietnascie zlotych piecdziesigt cztery grosze), na ktore
sktadajg si¢ koszty doreczenia stronie Wasko listow w tacznej cenie 201,67 zt oraz
potowa kosztow doreczenia podmiotom trzecim listow wynoszaca 217,87 zt (sa to
pisma skierowane do podmiotoéw trzecich, nie bedacych stronami postgpowania).
Jednocze$nie Prezes Urzedu uznat za niecelowe obcigzanie kosztami postepowania
Unicom ze wzgledu na ogloszong upadlos¢ likwidacyjng spotki. Przede wszystkim
nalezy wskaza¢, ze z dniem ogloszenia upadtosci Unicom majatek spolki stat si¢ masa

upadtosci, ktora shuzy zaspokojeniu wierzycieli upadlego, w zwigzku z tym obcigzenie
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spotki  kosztami uszczuplitoby mase upadilo$ci przeznaczong dla zaspokojenia
wierzycieli spoiki.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeka si¢ jak w punktach IV 1 V sentencji.
Koszty postepowania nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od daty uprawomocnienia sie¢
niniejszej decyzji na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

NBP O/O Warszawa 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000
Przy dokonywaniu wptaty nalezy dopisa¢ numer decyzji Prezesa UOKIK stanowigcej
podstawe jej dokonania.
Zgodnie z art. 81 ust. 1 Ustawy w zwiazku z art. 479?28 §2 ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U. z 2014, poz. 101 ze zm.) oraz art.
11 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
| konsumentow oraz ustawy — kodeks postgpowania cywilnego, od niniejszej decyzji
przystuguje odwolanie do Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, W terminie miesigca od dnia dorgczenia niniejszej
decyzji.
W przypadku kwestionowania wylacznie postanowienia o kosztach postgpowania
zawartego w punktach IV i V sentencji niniejszej decyzji, na podstawie art. 264 § 2
Kodeksu postegpowania administracyjnego, w zwigzku z art. 83 Ustawy, jak rowniez
stosownie do art. 81 ust. 5 Ustawy, w zwiazku z art. 479% §1 oraz 2 Kodeksu
postgpowania cywilnego, stronie przystuguje zazalenie do Sadu Okregowego
w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, za posrednictwem
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie tygodnia od dnia

doreczenia niniejszej decyzji.

Z up. Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow
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