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Antonina Falandysz-Ziecik*

Zmowy przetargowe — praktyczny przeglad rodzajéw ryzyka.

Wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw z dnia 8 listopada 2018 r.,
XVII AmA 26/16

Stowa kluczowe: domniemanie faktyczne; dowdd posredni; zmowa przetargowa.

JEL: K21

1. Racje ma Prezes UOKIK, twierdzgc, ze wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest
niezwykle trudne dowodowo, poniewaz podmioty, ktére dopuszczajg sie takich dziatan,
majgc Swiadomosc ich nielegalnego charakteru, zwykle tuszujg swe porozumienie.
Osobne wystgpienie kazdej z wymienionych okolicznosci nie daje podstaw do uznania, ze
pomiedzy powodem i zainteresowanym doszto do zawarcia porozumienia. Z tego wzgledu
w razie braku bezposrednich dowodow stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje,
na podstawie art. 81 uokik mozliwe jest zastosowanie art. 231 k.p.c., zgodnie z ktérym
fakty majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy mogg zostac uznane za usta-
lone, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow. Oznacza to, ze
w przypadku braku dowodéw bezposrednich fakt zawarcia zakazanego porozumienia
mozna uznac za udowodniony, jezeli stwierdzonego postepowania przedsiebiorcéw nie
da sie racjonalnie wyjasnic inaczej niz przez uzgodnienie ich zachowan na rynku.

2. lIstnienie porozumienia nalezy ocenia¢ na podstawie catoksztattu okolicznosci spra-
wy, przestanek i rezultatow, ktorych tgczne wystgpienie wskazuje na stosowanie
niedozwolonej praktyki rynkowej polegajgcej na uzgodnieniu przez nich warunkéw
sktadanych ofert.

Omawiany wyrok dotyczy weryfikacji decyzji Prezesa UOKIK z 14 grudnia 2015 r., RKT-14/2015
stwierdzajgcej zawarcie przez dwoch przedsiebiorcéw niedozwolonego porozumienia ograniczajg-
cego konkurencje na krajowym rynku wykonywania robét budowlano-remontowych, polegajgcego
na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargéow publicznych warun-
kow sktadanych ofert oraz podejmowania bgdz zaniechania w tych postepowaniach czynnosci
majgcych doprowadzi¢ do wyboru tego z przedsiebiorcéw, ktéry zaoferowat wyzszg cene za
wykonanie zamowienia. Kara natozona na ww. przedsiebiorcow przekroczyta tgcznie 500 tys. zt.
W wyroku SOKIK zasadniczo w catosci podziela ustalenia Organu antymonopolowego, co do
istnienia zmowy przetargowej i jej okolicznosci.

* Radca prawny w Kancelarii Modzelewska & Pasnik w Warszawie. E-mail: antonina.falandysz@modzelewskapasnik.pl.
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Wyrok ten jest jednym z kilku podobnych rozstrzygnie¢ w praktyce SOKIK, przy czym jest on
istotny z uwagi na fakt, ze zostat wydany w procesie wytacznie poszlakowym. Zaréwno zaskarzona
decyzja Prezesa UOKIK, jak i wyrok SOKIK nie opierajg sie na dowodach bezposrednich zawar-
cia porozumienia, a w catosci na poszlakach (tj. wnioskach wyciggnietych z innych ustalonych
faktow — zgodnie z art. 231 k.p.c.). Nie jest to z punktu widzenia systemowego zaskakujace, gdyz
przyjmuje sie, ze przy ocenie zmow przetargowych obowigzujg obnizone standardy dowodowe.
W istocie, wykazanie tych praktyk jest trudne dowodowo, wobec czego ,dopuszczalna jest ocena
na podstawie rezultatéw, przestanek i catoksztattu okolicznosci sprawy” (wyr. SOKiK z 17 kwiet-
nia 2008 r., XVII AmA 117/0). Nalezy jednak pamieta¢, ze tego rodzaju procesy, wiasnie z uwagi
na brak twardych dowoddéw zmowy, stanowig istotne zagrozenie z punktu widzenia arbitralnosci
oceny organu, a standard dowodowy wymyka sie sztywnym ramom.

W tym miejscu warto przypomnieé, ze na gruncie art. 231 k.p.c. fakt domniemany nie wyma-
ga dowodzenia, przy czym ,[...] domniemanie faktyczne powinno by¢ zgodne z zasadami logiki
i doswiadczenia zyciowego” (por. np. wyr. SN z 27 lipca 2010 r., Il CSK 119/2010, LexisNexis nr
2452363). Jak wskazuje sie w literaturze, istote domniemania faktycznego nalezy scharaktery-
zowac¢ w nastepujgcy sposob:

Nigjednokrotnie fakty stwierdzone poczgtkowo w postepowaniu sgdowym nie stanowig bezpo-
$rednio podstawy wnioskowania co do faktéw istotnych dla rozstrzygniecia sprawy (...). W ta-
kich przypadkach sedzia zmuszony jest do przeprowadzenia bardziej ztozonych rozumowan.
Mianowicie niewatpliwie ustalone dotychczas w procesie fakty, zwane faktami poszlakowymi,
czyli poszlakami, stara sie wyjasnic przez postawienie na podstawie posiadanej wiedzy hipo-
tez konkurencyjnych (...), wyjasniajgcych te fakty. Po sformutowaniu takich konkurencyjnych
hipotez szuka sie dalszych ich nastepstw, a wiec sprawdza sie te hipotezy, czy to w Swietle
faktéw dotychczas ustalonych w postepowaniu, czy tez badajgc dalsze fakty. Jezeli uda sie
znalezc fatszywe nastepstwa dla kazdej z konkurencyjnych hipotez oprécz jednej, dla ktorej
znajdowano jedynie nastepstwa prawdziwe, to te jedyng nie obalong hipoteze przyjmuje-
my jako nalezycie uzasadniony wniosek redukcyjny (...) ze zdan o faktach poszlakowych.
Oczywiscie poki fakty poszlakowe dadzg sie wyjasni¢ przez dwie rézne hipotezy kon-
kurencyjne nie ma podstaw do uznania ktorej$ z nich za prawdziwa (Ziembinski, 2000,
S. 222-224) [podkr. wt.].

O standardzie w tym zakresie wypowiedziata sie rowniez Krajowa lzba Odwotawcza w wy-
roku z 7 lipca 2016 r., KIO 1074/16: ,(...) z uwagi na trudnosci w udowodnieniu zmowy przetar-
gowej przy orzekaniu w przedmiocie takiej zmowy dopuszczalne i wystarczajgce jest oparcie sie
na dowodach posrednich. Fakt zaistnienia nielegalnego porozumienia wykonawcéw mozna wy-
wnioskowac z istnienia innych, udowodnionych faktow. Podstawa faktyczna domniemania zmowy
przetargowej musi uprawniac¢ do wniosku, ze wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumie-
niu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego. Jednoczesnie
podkresla sie, ze nie jest wystarczajgce wykazanie, ze wniosek o zaistnieniu zmowy jest tylko
jednym z mozliwych wnioskéw wyprowadzonych z udowodnionych okolicznosci. Powyzsze sta-
nowisko oznacza w istocie, ze przedstawione dowody poszlakowe muszg stanowi¢ pewien zbior
faktéw, z ktérych tgcznie mozna wyprowadzi¢ jeden tylko wniosek — o zmowie przetargowej, zas
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inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktow muszg zosta¢ odrzucone, jako
sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego”.

A zatem, oparte na domniemaniach faktycznych rozumowanie powinno w sposéb wszech-
stronny i logiczny rozwazy¢ wszystkie okolicznosci sprawy, a w szczegoélnosci nalezy uwzgledni¢
czy nie zachodzity okolicznosci wykluczajgce zaistnienie faktu zawarcia porozumienia.

Zasadniczym problemem, jaki jawi sie na tle postepowan poszlakowych, jest to do jakiego
stopnia, w braku bezposrednich dowoddw, ocena praktyki z punktu widzenia ustalonych w sprawie
okolicznosci moze prowadzi¢ do wniosku, ze zachowania przedsiebiorcéw swiadczg o zawarciu
niedozwolonego porozumienia, w sytuacji, gdy istnieje inne logiczne i spdjne wyjasnienie.

Nalezy bowiem pamietac¢, ze zgodnie z ugruntowanym juz poglagdem, postepowanie przed
Prezesem UOKIK, jak i sgdowa weryfikacja decyzji wydawanych przez organ (w szczegolnosci
tych naktadajgcych kare pieniezng), musi odbywac sie z uwzglednieniem standardow EKPC,
a w szczegolnosci wynikajacych z jej art. 6 (zob. wyr. SN z 14 kwietnia 2010 r., Il SK 1/10; wyr. SN
z 21 wrzesnia 2010 r., lll SK 8/10), a w konsekwenciji, ze w sprawach dotyczgcych naktadania
kar pienieznych na przedsiebiorcow zastosowanie majg chociazby takie fundamentalnych zasady
prawa karnego, jak zasada domniemania niewinnosci, zasada in dubio pro reo, czy tez zasada
ustawowej okreslonosci czynéw zabronionych i kar (zob. wyr. Sadu z 5 pazdziernika 2011 r.,
T-11/06 Romana Tabacchi Srl v. Komisja', pkt 129, 132).

Powyzsze zasady znajdujg wyraz réwniez w standardzie dowodu, obowigzujgcym organy
antymonopolowe. Uznaje sie, bowiem, ze nie jest on w sposéb nalezyty wypetniony, jezeli istnieje
inne wiarygodne wyttumaczenie (uzasadnienie), ktére wytgcza naruszenie. W wyroku z 21 stycznia
1999 r. w sprawach potgczonych T-185/96, T-189/96 i T-190/96 Riviera Auto Service v. Komisja?,
Sad Pierwszej Instancji wskazat, ze: ,To do Komisji nalezy zgromadzenie wystarczajgco precy-
zyjnego i spéjnego dowodu na poparcie uzasadnionego przekonania, ze zarzucane naruszenia
powodujg znaczace ograniczenie konkurencji w znaczeniu art. 85(1) Traktatu [obecnie art. 101
ust. 1 TFUE — przyp. wt.]. Ten wymdg nie jest spetniony w szczegdlnosci wtedy, gdy istnieje wia-
rygodne wyjasnienie zarzucanych dziatan niedozwolonych, ktére wytgcza naruszenie wspoélno-
towych regut konkurencji (sprawy potgczone 29/83 i 30/83 CRAM & Rheinzink przeciwko Komisiji
[1984], Zb. Orz. 1679, pkt 16 i nast.)”.

PowyZsze oznacza, ze organ (a nastepnie Sad) powinien dokonywac¢ swojej oceny w kazdym
przypadku z uwzglednieniem wyjasnien stron, ktére moga byc¢ racjonalne nawet w Swietle przyje-
tej przez organ ,wersji zdarzen”. Ustalenia Prezesa UOKIK nie mogg opiera¢ sie na domystach,
wynikajgcych z przyjetego a priori zatozenia, ze zaistniatych faktéw nie da sie wyjasni¢ inaczej
niz poprzez istnienie antykonkurencyjnego porozumienia. Interpretacji poszczegoélnych faktow
organ nie moze dokonywac w ten sposob, aby potwierdzaty z gory zatozong teze o istnieniu
naruszenia.

W praktyce jednak trudno jest pogodzi¢ ww. rygory modus operandi organow z ,,prawdziwym
zyciem”. Niektore sytuacje czy zdarzenia, ktére nie wynikajg z podjecia przez przedsiebiorcow
dziatan zmierzajgcych do osiggniecia celu sprzecznego z regutami konkurencji, w nastepczej
ocenie Prezesa UOKIK lub SOKIK mogg nabra¢ antykonkurencyjnego wymiaru.

' ECLI:EU:T:2011:560.
2 ECLLEU:T:1999:8.
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Z omawianego wyroku dowiadujemy sie, ze w analizowanej sprawie wystepujg okoliczno-
Sci, ktérych osobne wystgpienie wprawdzie nie daje podstaw do uznania, ze pomiedzy stronami
doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia, jednak ich tgczna ocena prowadzi do takiego
whniosku. Jednoczesnie w stosunku do kazdej z inkryminowanych okoliczno$ci przedsiebiorcy
przedstawili swoje wyjasnienia, ktére nie wpisywaty sie w przyjetg przez organ ocene. Ocena or-
ganu zostata uznana za prawidtowg, spojng, zgodng z zasadami logicznego myslenia i praktyka
orzecznicza.

Ponizej omowione zostanie kilka z tych okolicznos$ci, przy czym celem omodwienia nie jest
polemika z ustaleniami Prezesa UOKIiK czy SOKIK, a zasygnalizowanie zainteresowanym przed-
siebiorcom, jakie rodzaje ryzyka mogg wigzac¢ sie z podjeciem okreslonych dziatan lub zorga-
nizowaniem swojego biznesu, w szczegodlnosci w przypadku bliskiej wspoétpracy gospodarcze;j
z przedsiebiorstwem konkurencyjnym. By¢ moze utatwi to zrozumienie podejscia Prezesa UOKIK
do zméw przetargowych i zabezpieczenie sie przed ewentualnymi zarzutami.

SOKIK przyjat, ze doszto do zmowy m.in. na podstawie faktu, ze oferty obu przedsiebiorcow
byty sktadane, a informacja z CEIDG ich dotyczgce byty generowane w tym samym czasie,
jak réwniez, ze pisma nosity te samg date i byty skladane w tym samym terminie. Jednoczes$nie
SOKIK nie uwzglednit wyjasnien przedsiebiorcy, zgodnie z ktorymi fakt ten wynika z zatrudnie-
nia tego samego pracownika do przygotowywania dokumentéw sktadanych w postepowaniach
przetargowych. Skarzgcy przedsiebiorca wyjasnit, ze pracownik ten zobowigzany byt do zacho-
wania poufnosci, a cena wpisywana byla przez kazdego z przedsiebiorcow osobno, natomiast
w kazdym razie takie zorganizowanie procesu obstugi zamdwienia wyjasnia zbieznos$¢ czasowa.
Ostatecznie, fakt zatrudniania tego samego pracownika do przygotowywania dokumentacji prze-
targowej, zostat uznany za przejaw zmowy, a to z uwagi na nieracjonalnos¢ takiego dziatania.
Organ przyjat, ze podmioty, ktére ze sobg konkurujg nie powierzajg ztozenia ofert przez te sama
osobe, z uwagi na ryzyko zapoznania sie konkurenta z trescig oferty. Nie analizujgc czy tego
rodzaju rozwigzanie organizacyjne byto w swietle okolicznosci sprawy uzasadnione gospodar-
czo, przede wszystkim mozna sie zastanawia¢ czy powierzenie przygotowania ofert jednemu
podmiotowi samo w sobie jest niedopuszczalne, czy wymaga podjecia odpowiednich srodkow
organizacyjnych zapewniajgcych np. brak przeptywu informacji dotyczgcych warunkéw ofert czy
niezaleznos¢ w ich przygotowaniu. Zatozenie o niedopuszczalno$ci per se pierwszego przypadku
wydaje sie zbyt daleko idgce. Moze by¢ bowiem tak, ze przygotowanie dokumentacji obejmuje
jedynie oprawe formalng, natomiast ,wktad” do ofert w postaci warunkéw handlowych jest ustalany
autonomicznie na poziomie powierzajgcych podmiotéw. | takie uksztattowanie, co do zasady nie
musi staé w sprzecznosci z zakazami na gruncie antymonopolowym, nawet pomimo formalne-
go zatrudnienia osoby przygotowujgcej oferty przez te same podmioty. Woéwczas wydaje sie, ze
postawienie zarzutu wymagatoby wykazania przez Organ, zZe istniejg dodatkowe (oprécz zatrud-
nienia i przygotowania ofert przez te samg osobe) okolicznosci, ktére swiadczg o dokonywaniu
antykonkurencyjnych ustalen.

W praktyce jednak organy antymonopolowe sceptycznie podchodzg do tego rodzaju kon-
figuracji. Jesli podmiot, ktéry przygotowuje oferte dla dwéch niezaleznych podmiotow, bedacy
jednoczesnie pracownikiem jednego z nich (albo obu), uzyska informacje o warunkach ofert,
to mozna wéwczas zakfadac, ze Organ bedzie poszukiwat przeptywu informacji, ktére majg
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charakter strategiczny. Jezeli Strony nie wykazg, ze pomiedzy nimi nie dochodzi w zadnym za-
kresie do przeptywu informaciji (co jest trudne biorgc pod uwage zatrudnienie osoby dla podmio-
téw o przeciwstawnych interesach gospodarczych), to Organ moze nie poprzesta¢ na akceptacji
wyjasnien stron.

Zatozenie o przeptywie informacji i ich wykorzystaniu przez przedsigbiorcéw przyjat w omawia-
nej sprawie Prezes UOKIK (a za nim Sad). Prezes UOKIK nie uznat za wystarczajgcy argumentu
stron, ze pracownik zobowigzany byt do zachowania poufnosci i przygotowywat oferty bez prze-
kazywania wzajemnie informacji o cenach. | cho¢ z punktu widzenia przedsiebiorcow obowigzek
poufnosci miat zabezpieczac¢ niezaleznos¢ gospodarczg, zostat uznany za niewystarczajgcy (nie
determinujac czy w istocie do przeptywu informacji dochodzito). A zatem, w sytuacji posiadania
wspdlnego personelu istnieje wysokie ryzyko uznania, ze doszto do uzgodnienia warunkow skta-
danych ofert. Nawet jesli nie jest to merytoryczne opracowanie ofert, samo powziecie wiadomosci
o oferowanych warunkach moze stanowic okolicznos¢ inkryminujgca dla przedsiebiorcy, a w kaz-
dym razie moze to by¢ poczytywane jako przejaw koordynacji.

Czy zatem mozna zabezpieczy¢ sie w odpowiedni sposéb, wprowadzajgc np. odpowiednie
srodki organizacyjne lub faktyczne tak, aby zapewni¢, ze przygotowanie ofert przez ten sam
podmiot nie bedzie naruszac¢ regut konkurenc;ji? Warto w tym miejscu przywota¢ inng decyzje
Prezesa UOKIK z 25 pazdziernika 2013 r., RWR-31/2013, w ktérej uznat, ze wspotpraca przed-
siebiorcow z tg samg kancelarig prawng stanowita przestanke uzasadniajgcg wniosek o trwajgcej
koordynacji w dziataniach przygotowawczych do przetargu, cho¢ z tresci wyjasnien zaintereso-
wanych przedsiebiorcow i samego pracownika kancelarii wynikato, ze kancelaria wykonywata
na rzecz ww. podmiotow ustugi polegajgce na przygotowaniu uméw konsorcjum, dokumentow
zwigzanych ze wspdlnym udziatem spotek w przetargu, w tym dokumentéw petnomocnictw.
W decyzji tej nie zostato uwzglednione, ze informacje przekazywane radcy prawnemu/adwoka-
towi w zwigzku ze Swiadczeniem przez niego pomocy prawnej objete sg tajemnicg zawodowa.
Nie zostaty réwniez przedstawione jakiekolwiek dowody wskazujgce na to, aby ztamane zostaty
reguty etyki zawodowej czy doszto do jakiegokolwiek przeptywu informaciji. A zatem, nawet po-
wierzenie przygotowania ofert podmiotowi niezaleznemu od zainteresowanych przedsiebiorcow,
ktéry moze zapewnic brak przeptywu jakichkolwiek informacji poufnych, w tym przede wszystkim
warunkow ofertowych moze sie wigzac z ryzykiem. Praktyka tzw. czarnej skrzynki (black box)
jest powszechnie stosowanym zabezpieczeniem, np. w przypadku przygotowywania sie do kon-
centracji przedsiebiorcéw. Natomiast z tego wynika, ze w przypadku spraw dotyczgcych zmow
przetargowych moze okazac sie niewystarczajgca.

SOKIK jako okoliczno$¢ swiadczgcg o zmowie przyjat rowniez przedstawianie na potrzeby
wykazania posiadanego doswiadczenia przez przedsiebiorce, ktérego cena byta wyzsza, doku-
mentéw dotyczgcych wykonania rob6t budowlanych w ramach konsorcjum z drugim uczestnikiem
zarzucanej zmowy. W tym zakresie warto zauwazy¢, ze taka okolicznos¢ nie byta podnoszona
przez Prezesa UOKIK. Organ bowiem przyjat, ze przejawem zmowy byto nie tyle samo przedsta-
wienie w ramach doswiadczenia zamdéwieh wykonanych w konsorcjum z drugim uczestnikiem,
a wtasnie brak przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w poste-
powaniu w zakresie doswiadczenia, co jednak w ocenie organu byto mozliwe, gdyz dokument taki
przedstawit wtasnie drugi uczestnik rzekomej zmowy (dokument wskazywat na spetnienie warunku
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dosdwiadczenia poprzez wykonanie roboty budowlanej wraz z drugim przedsiebiorcg — jako konsor-
cjum firm). O ile wiec ewentualne celowe nieprzeditozenie stosownych dokumentéw i/lub nieuzu-
petnienie brakdw moze w okreslonych okolicznosciach wskazywac na istnienie pewnej strategii,
o tyle sam fakt polegania na doswiadczeniu drugiego uczestnika przetargu nie uzasadnia wniosku
o antykonkurencyjnej wspotpracy. Dziatanie takie nie jest niedopuszczalne na gruncie ustawy
z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych?, tj. w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
doswiadczenia wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotéow (w tym w ramach
konsorcjum), z zastrzezeniem faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane
od tej grupy w ramach danego zamdwienia publicznego.

Co wiecej, pytanie czy wnioski tego rodzaju mozna wyciggng¢ po prostu z faktu wspotpracy
gospodarczej przedsiebiorcow. Kolejng bowiem przestankg zawarcia porozumienia zidentyfikowa-
ng przez Prezesa UOKIK byta okolicznosé, ze przedsigbiorcy sg wspoélnikami w trzech spétkach
cywilnych. Z tego faktu organ, a nastepnie SOKiK wywiodty, ze przedsiebiorcy nie rywalizowali
ze sobg w przetargach. Co istotne, organ nie przedstawit zadnych dowoddéw na to, ze w ramach
wspotpracy opartej na spoétce cywilnej miedzy przedsiebiorcami dochodzito do jakichkolwiek usta-
len. Wniosek o antykonkurencyjnym porozumieniu oparty zostat jedynie na fakcie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej w formie spétki cywilnej, a wiec Scistej wspoétpracy. Organ, a nastepnie
Sad, domniemuje zatem zmowe z samego istnienia powigzan organizacyjno-osobowych, przy
czym w zadnym zakresie nie zostajg zbadane ewentualnego podziatu zadan czy sposobu po-
dejmowania decyzji przez obu przedsiebiorcéw. Wydaje sie, ze organ i Sad utozsamiajg przejaw
normalnego zjawiska, jakim jest wspotpraca w ramach réznych form organizacyjno-prawnych
z dziataniami majgcymi dowodzi¢ antykonkurencyjnej koordynacji. Jednoczes$nie nie zostaty
uwzglednione wyjasnienia przedsiebiorcow, ze ta wspétpraca nie obejmowata antykonkurencyjnych
uzgodnien.

Nalezy przypomniec¢, ze dla stwierdzenia istnienia praktyki polegajgcej na zawarciu antykon-
kurencyjnego porozumienia zasadniczym elementem jest wykazanie, iz pomiedzy stronami doszto
w istocie do poczynienia uzgodnienia. Przyjmuje sig, ze dowdd na istnienie pomiedzy przedsie-
biorcami porozumienia w rozumieniu art. 101 TFUE musi opiera¢ sie na istnieniu (i udowodnie-
niu) zgodnych oswiadczen woli zmawiajgcych sie przedsiebiorcéw, co do stosowania okreslonej
praktyki. Nalezy przy tym wyjasni¢, ze zgoda stron na okreslone zachowanie moze by¢ nie tylko
wyrazna, lecz takze dorozumiana (por. wyr. SP| z 26 pazdziernika 2000 r. w sprawie T-41/96 Bayer
v. Komisja (Adalat)*, pkt 71, 111, 173). W konsekwengcji, bez wykazania przez organ antymono-
polowy elementu uzgodnienia (bez wzgledu na jego na forme) niedopuszczalne jest uznanie, ze
doszto do zawarcia porozumienia, ktére zaktada zgodng wole stron co do podjecia okreslonych
dziatan. Przy tym w ramach oceny istnienia porozumienia konieczne jest przeprowadzenie szcze-
gotowej analizy charakteru relacji taczgcych zainteresowane podmioty.

Przy tak okreslonych przestankach wydaje sie, ze organ nie powinien poprzesta¢ na usta-
leniu faktu prowadzenia wspétpracy gospodarczej, ale powinien — z zachowaniem obowigzu-
jacego go standardu — ustali¢ przedmiot tej wspotpracy, w tym wszelkie ewentualne przestanki
dokonywania w jej ramach niedozwolonych uzgodnien. W braku dokonania tego rodzaju ustalen

3 Tekst jedn. Dz.U. 2019, poz. 53 ze zm.
4 ECLI:EU:T:2000:242.
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sama okolicznos¢, ze przedsiebiorcy wspotpracujg na gruncie biznesowym jeszcze nie uza-
sadnia mozliwosci przypisania takiej wspoétpracy antykonkurencyjnego wymiaru. W kazdym
razie nie powinna byc¢ to okolicznos¢ obcigzajgca przedsiebiorcow. Natomiast w praktyce
wszelkie powigzania personalne, organizacyjne i faktyczne mogg by¢ przez Organ poczyty-
wane jako element ewentualnego antykonkurencyjnego dziatania i wpisujg sie czesto w linie
interpretacyjng organu.

Na koniec, jako zasadniczg okoliczno$¢ sktadajgcg sie w ocenie SOKIK (wespot z innymi,
w tym réwniez oméwionymi powyzej), naruszenie stanowit fakt, ze wysokos$¢ cen podanych
w ofertach przedsiebiorcéw byta zblizona. W ocenie Prezesa UOKIK, niewielkie roznice w cenach
ofertowych wskazuja, ze strony ,ustalaty wartos¢ sktadanych przez siebie ofert tak, aby zapewni¢
sobie dwa pierwsze miejsca w rankingu ofert” (s. 18 decyzji). W omawianym przypadku nie zo-
stat przez organ opisany szczegodlnie spojny schemat wystepowania przez strony w przetargach.
Przedsiebiorcy osiagneli 1. i 2. pozycje (co miato miejsce w dwdch z kilku przypadkow), nastepnie
przedsiebiorca oferujgcy nizszg cene nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
i/lub nie przedstawit niektérych wymaganych dokumentéw, doprowadzajgc do wykluczenia oferty.
Przy czym ostatecznie obaj przedsiebiorcy zostali wykluczeni. Pomijajgc w tym miejscu, ze w inngj
czesci decyzji organ wskazat, ze w niektorych postepowaniach réznice w ofertach siegaty kilkuset
tysiecy (co moze wyklucza¢ mozliwos¢ ,obstawienia” dwoch pierwszych miejsc), mozna sie za-
stanawiac na ile zblizone ceny mogg rzeczywiscie swiadczy¢ o zmowie, w braku jednoznacznych
dowodow wskazujgcych na antykonkurencyjne dziatanie. Podobiehstwo niezaleznych ofert moze
wynikac z podobnego potencjatu, funkcjonowania w podobnych warunkach rynkowych czy nawet
korzystania z tych samych podwykonawcow. Jesli istnieje ewentualne uzasadnienie dla sktadania
zblizonych ofert, a strony zaprzeczajg dokonywaniu jakichkolwiek uzgodnien, to organ staje przed
trudnym zadaniem. Decydujgce znaczenie bedzie miato wéwczas istnienie innych okolicznosci,
z ktorych tgcznie mozna wyprowadzi¢ jedynie wniosek o zmowie przetargowej. W analizowanej
sprawie takie okolicznosci w ocenie Prezesa UOKIK stanowity: podobienstwo skonstruowania
i te same daty pism, brak niektorych dokumentow, niewyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg oraz dysponowanie tymi samymi osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.
Z tych okolicznosci tgcznie organ wywiddt istnienie zmowy, odrzucajgc wersje zdarzen przed-
stawiong przez przedsigbiorcow, w ktérych wskazywali przede wszystkim na brak wzajemnej
koordynaciji.

W praktyce, za okolicznosci, ktére mogg budzi¢ najwieksze podejrzenia uznaje sie np. sy-
tuacje, w ktérej ta sama firma zawsze wygrywa dang kategorie przetargu, a inne zawsze przed-
stawiajg oferte przegrywajgca, dane podmioty na przemian wygrywajg przetargi, niektére oferty
znacznie przekraczajg budzet i nie sg uzasadnione ekonomicznie, mniejsza ilos¢ podmiotéw
przystepuje do przetargu, ten sam podmiot sktada na okre$lone postepowania wyzsze oferty niz
na inne, ceny ofertowe maleja, gdy w przetargu uczestniczy nowy lub rzadziej przystepujacy pod-
miot, zwyciezca powierza podwykonawstwo podmiotom, ktére ztozyty przegrywajgce oferty, dany
podmiot wycofuje oferte, a nastepnie zostaje mu powierzone podwykonawstwo przez zwyciezce
przetargu.

Omdéwione okolicznosci faktyczne (fgcznie z innymi) Prezes UOKIK, a nastepnie Sad, uzna-
ty za wystarczajgce do skonstruowania na ich podstawie stanu faktycznego, zgodnie z ktérym
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strony postepowania zawarty antykonkurencyjne porozumienie, koordynujgc swoje dziatania.
Niezaleznie od okolicznosci konkretnego przypadku, ta i inne sprawy dajg wskazowki odnosnie
do tego, na co nalezy zwrdéci¢ szczegolng uwage, prowadzgc wspotprace biznesowa. Nawet jesli
strony nie majg intencji naruszenia, ich zachowania mogg w okreslonych okolicznosciach zosta¢
ocenione negatywnie przez Prezesa UOKIK. Zmowy przetargowe nalezg do priorytetow polityki
Prezesa UOKIK. Stanowig one rowniez przestepstwo na gruncie art. 305 k.k. Warto zatem dziata¢
prewencyjnie i w odpowiednich sytuacjach poszukiwac¢ wsparcia prawnego.
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