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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 maja 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marcin tochowski (przewodniczacy)
SSN Pawet Ksiezak (sprawozdawca)
SSN Jacek Widto

w sprawie z powodztwa B. (Z.) Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w K., K. Spofki Akcyjnej z siedzibg w L. i Zaktady Automatyki ,K.” Spotki
Akcyjnej z siedzibg w R.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych w dniu 8 maja 2020 r.

skargi kasacyjnej powoda

od wyroku Sadu Apelacyjnego w (...)

z dnia 25 lipca 2018 r.

sygn. akt VIl AGa (...)

uchyla zaskarzony wyrok w catosci i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania i

rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.



UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, po przeprowadzeniu
postepowania antymonopolowego, decyzjg nr (...) z 30 grudnia 2014 r., wydang na
podstawie art. 11 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow, uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o
ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
zawarcie przez Zaktady Automatyki ,K.” Spotke Akcyjng z siedzibg w R. (dalej: ,K.”)
i K. Spotke Akcyjng z siedzibg w L. (dalej: K.) z B. (Z.) Polska spoétkg z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. (dalej: B.) porozumienia ograniczajgcego
konkurencje na krajowym rynku dostaw systemow i urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym, polegajgcego na uzgodnieniu przez ww. przedsiebiorcow warunkow
skladanych ofert w zorganizowanym przez P. Spoétke Akcyjng z siedzibg w W.
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg Zaprojektowanie i
wybudowanie zintegrowanego systemu sterowania i kierowania ruchem kolejowym
na odcinku W. — R. linii nr 8 w ramach projektu POIiS 7.1-19.1 ,Modernizacja linii
kolejowej nr 8, odcinek W. — R.” i stwierdzit zaniechanie jej stosowania z 2 marca
2012 .

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego, z tytutu
naruszenia zakazu, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy, w zakresie
okreSlonym w pkt. | sentencji niniejszej decyzji, Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow natozyt na:

1. B. (Z.) Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K.
kare pieniezng w wysokosci 4.254.633,43 zt, ptatng do budzetu panstwa,

2. Zaktady Automatyki ,K.” Spotke Akcyjng z siedzibg w R. kare pieniezng w
wysokosci 2.283.596,40 zi, ptatng do budzetu panstwa,

3. K. Spétke Akcyjng z siedzibg w L. kare pieniezng w wysokosci 401.960,68
zt, ptatng do budzetu panstwa.

Na podstawie art. 77 ust. 1 oraz art. 80 ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentdéw oraz na podstawie art. 263 § 1 i art. 264 § 1 ustawy z dnia 14

czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego w zw. z art. 83 ustawy 0



ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow obcigzyt kosztami postepowania antymonopolowego:

1. B. (Z.) Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. w
kwocie 94,54 zi,

2. Zaktady Automatyki ,K.” Spotke Akcyjng z siedzibg w R. w kwocie 88,84 zi,

3. K. Spotke Akcyjng z siedzibg w L. w kwocie 88,84 zi,

zobowigzujgc ww. przedsiebiorcow do uiszczenia tych kosztow na rzecz
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w terminie 14 dni od daty
uprawomocnienia sie decyzji.

Wyrokiem z dnia 29 maja 2017 r. Sgd Okregowy w W. - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw uchylit zaskarzong decyzje (pkt 1), zasgdzajgc od
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw: na rzecz B. (Z.) Polska
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. kwote 1.360 zt tytutem
zwrotu kosztéw procesu (pkt 1), na rzecz Zaktad Automatyki ,K.” Spotki Akcyjnej z
siedzibg w R. kwote 1.360 zt tytutem zwrotu kosztéw procesu (pkt Ill) i na rzecz K.
Spotki Akcyjnej z siedzibg w L. kwote 1.360 zt tytutem zwrotu kosztéow procesu (pkt
IV). Swoje rozstrzygniecie Sgd Okregowy opart na nastepujgcych ustaleniach
faktycznych.

Sad Okregowy ustalit, ze przedmiotem postepowania byla ocena dziatan
podejmowanych przez powodow w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego pod nazwg Zaprojektowanie i wybudowanie zintegrowanego systemu
sterowania i kierowania ruchem kolejowym na odcinku W. - R. linii nr 8 w ramach
projektu POIiS 7.1-19.1 ,Modernizacja linii kolejowej nr 8, odcinek W. — R.”.

W dniu 28 wrzesnia 2011 r. P. Spotka Akcyjna z siedzibg w W. (dalej: P.;
zamawiajgcy) ogtosita przetarg pod nazwg Zaprojektowanie i wybudowanie
zintegrowanego systemu sterowania i kierowania ruchem kolejowym na odcinku W.
- R. linii nr 8 w ramach projektu POIiS 7.1-19.1 ,Modernizacja linii kolejowej nr 8,
odcinek W. - R.” (dalej: przetarg), wyznaczajgc termin sktadania ofert na 28
listopada 2011 r., do godz. 12:00. Jedynym kryterium wyboru ofert w niniejszym
przetargu byta najnizsza cena. Otwarcie ofert nastgpito tego samego dnia, tj. 28
listopada 2011 r. Przed otwarciem ofert zamawiajgcy ogftosit, ze zamierza

przeznaczyC na realizacje przedmiotowego zaméwienia kwote 528.531.000 zi



brutto. W przetargu ztozono 4 oferty, ktorych kolejnos¢, zaczynajgc od oferty z
najnizszg ceng, przedstawiata sie nastepujgco:

1. Konsorcjum: T. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (petnomocnik), T. GmbH oraz T.
a.s. (dalej: Konsorcjum T.) - cena w PLN brutto: 316.725.000 zt, cena w PLN netto:
257.500.000 zt;

2. Konsorcjum: ,K.” (petnomocnik) oraz K. - cena w PLN brutto:
392.993.838,78 zt, cena w PLN netto: 319.507.186 zt;

3. Q. Spoétka Akcyjna z siedzibg w W. (dalej: Q.) - cena w PLN brutto:
409.599.417,26 zt, cena w PLN netto: 333.007.656,31 zt;

4. B. - cena w PLN brutto: 460.881.000 zt, cena w PLN netto: 374.700.000 zt.

W toku analizy przedfozonych ofert zamawiajgcy zidentyfikowat oczywiste
omytki rachunkowe w rozbiciu cenowym oferty ztozonej przez B., polegajgce w jego
opinii na btednym zsumowaniu przez tego przedsigbiorce indywidualnych pozycji w
,Podsumowaniu ogdélnym” Rozbicia Ceny Ofertowej. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych poprawit oczywistg omytke w ofercie B., o
czym poinformowat tego wykonawce pismem z 25 stycznia 2012 r. Na skutek
dokonanej przez P. poprawki catkowita wartos¢ oferty B. ulegta zmniejszeniu do
kwoty 367.770.246 zt brutto. W zwigzku z powyzszym oferta B. stala sie pod
wzgledem ceny korzystniejsza od oferty Konsorcjum ,K.” i K., zajmujgc drugie
miejsce za ofertg Konsorcjum T.

Z ustalen Sgdu Okregowego wynikato, ze 1 lutego 2012 r. o godz. 10:10

prezes zarzadu ,K.” kontaktowat sie telefonicznie z prezesem zarzadu B..
Rozmowa dotyczyta planowanych przez B. dziatan w zakresie dokonanej przez P.
poprawki - prezes zarzadu ,K.” chciat dowiedzie¢ sie, czy B. zgodzi sie z tg
poprawkg czy tez nie. Tego samego dnia, w ktorym odbyla sie owa rozmowa
telefoniczna, pismem datowanym na 1 lutego 2012 r. B. odpowiedziat na informacje
0 poprawkach dokonanych przez P.. Przedmiotowe pismo zostato wystane pocztg
e-mail o godz. 17:16 do czionka Komisji Przetargowej, powofanej przez
zamawiajgcego. We wspomnianym pismie B. wyjasnit, ze celem spétki byto
ztozenie oferty na kwote 460.881.000 zt brutto, w zwigzku z tym poprawka

dokonana przez zamawiajgcego jest sprzeczna z jego intencjg. B. wnidst o



odstgpienie przez zamawiajgcego od poprawienia rzekomej omyiki, a na wypadek
nieuwzglednienia tego wniosku - o odrzucenie oferty z ceng 367.770.246 zt brutto
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zamowien publicznych, jako
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Nastepnie, pismem z dnia 14 lutego 2012 r.
P., dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych,
zwrocita sie do wszystkich uczestnikdw postepowania przetargowego z prosbg o
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, rownoczesnie
informujac, ze zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy - Prawo zaméwien publicznych
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium, albo jezeli nie jest to mozliwe - z
wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Na powyzsze
wezwanie zamawiajgcego trzech wykonawcow, tj. Konsorcjum T., Konsorcjum ,K.” i
K. i Q., wyrazito zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzyto
okres waznosci wadium. Natomiast B. nie odpowiedziat na pismo zamawiajgcego
do 25 lutego 2012 r., tj. w terminie, w ktérym uptywat poprzedni 90-dniowy termin
zwigzania ofertg. Dopiero pismem datowanym na 24 lutego 2012 r., ktére wptyneto
faksem do P. w dniu 27 lutego 2012 r., B. poinformowat zamawiajgcego, ze zgadza
sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Jednoczesnie w swojej odpowiedzi -
pomimo informacji zawartej w piSmie P. o koniecznosci rownoczesnego
przedtuzenia waznosci wadium - B. zadeklarowat, ze w terminie do 15 marca 2012
r., kiedy to konczyt sie okres waznosci wadium spotki, dostarczy przedtuzenie
gwarancji wadialnej na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Z uwagi na fakt, ze B.
przekazat P. pismo ze zgodg na przediuzenie terminu zwigzania ofertg po uptywie
terminu oraz nie zastosowat sie do wymogu réwnoczesnego przedtuzenia okresu
waznoéci wadium, zamawiajgcy, na ocy art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, wykluczyt B. z postepowania przetargowego. Jednoczes$nie,
stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy - Prawo zamdwien publicznych,
zamawiajgcy uznat oferte B.a za odrzucona.

W dniu 27 Ilutego 2012 r. Komisja Przetargowa, powotana przez
zamawiajgcego, zatwierdzita wynik postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
oraz wykluczenie i odrzucenie oferty B., o czym w dniu 2 marca 2012 r.

zawiadomita wykonawcow.



W dniu 9 marca 2012 r. cztonkowie Konsorcjum ,K.” i K. wniesli od
powyzszego rozstrzygniecia przetargu odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej
(dalej: KIO). Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosito dwoch
wykonawcow - Konsorcjum T. i Q.. W dniu 28 marca 2012 r. KIO wydata wyrok
(sygn. akt KIO (...)), w ktérym uwzglednita zarzut dotyczacy nieprawdziwego
oswiadczenia ztozonego przez Konsorcjum T. oraz Q. w zakresie wymaganego
przez zamawiajgcego zrealizowania, w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, zabudowania urzgdzen Samoczynnej Sygnalizaciji
Przejazdowej (SSP) na 5 przejazdach kolejowych. Jednoczesnie KIO nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcow
Konsorcjum T. oraz Q..

Zgodnie z powyzszym wyrokiem, Komisja Przetargowa dokonata ponownej
oceny ztozonych ofert. Z uwagi na fakt, Zze z postepowania zostali wykluczeni
Konsorcjum T. oraz Q., a wczesniej wykluczony zostat B., jedyng nie podlegajacg
odrzuceniu ofertg w przetargu zostata oferta Konsorcjum ,K.” i K..

Z ustalen dokonanych przez Sad pierwszej instancji wynikato rowniez, ze
miedzy przedstawicielami stron postepowania dochodzito wielokrotnie do spotkan.
W szczegolnosci, raz na kwartat, najczesciej w Sandomierzu, dochodzito do
spotkan miedzy K. S. - czionkiem zarzadu B., E. K. - prezesem zarzadu (...)
Zaktadéw Automatyki Spotki Akcyjnej, oraz H. S. - prezesem zarzadu K. Spotkania
odbywalty sie w réznym gronie i czasami uczestniczyt w nich K. F., prezes zarzadu
K.

Majgc na uwadze tak ustalony stan faktyczny sprawy, Sgd Okregowy w W. -
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow zwazyt, ze brak byto podstaw do
wyprowadzenia domniemania faktycznego, jakoby powodowie zawarli pomiedzy
sobg porozumienie ograniczajgce konkurencje na krajowym rynku dostaw
systeméw i urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, polegajgce na uzgodnieniu
warunkéw ofert, sktadanych w zorganizowanym przez P. postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg Zaprojektowanie i wybudowanie
zintegrowanego systemu sterowania i kierowania ruchem kolejowym na odcinku W.

- R. linii nr 8 w ramach projektu POIiS 7.1-19.1 ,Modernizacja linii kolejowej nr 8,



odcinek W. - R.”, a tym samym - ze naruszyli zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Sgd Okregowy zwazyt bowiem,
ze pozwany nie dysponowat dowodem bezposrednim w postaci umowy zawartej
miedzy powodami, nie wykazat tez dokonania w jakiejkolwiek formie uzgodnienia
pomiedzy nimi w zakresie warunkow skfadanych ofert, w szczegdlnosci co do
zakresu prac lub ceny.

Na skutek zaskarzenia wyroku Sadu pierwszej instancji przez pozwanego
Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 25 lipca 2018 r. oddalit apelacje (pkt 1),
zasgdzajgc od pozwanego na rzecz B. (Z.) Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w K.. K. Przedsiebiorstwo Automatyki i
Telekomunikacji Spotki Akcyjnej z siedzibg w L. i Zaktad Automatyki ,K.” Spofki
Akcyjnej z siedzibg w R. kwoty po 540 zt tytutem zwrotu kosztow postepowania
apelacyjnego (pkt I1).

Sad Apelacyjny stwierdzit, ze Sad pierwszej instancji prawidtowo ustalit stan
faktyczny i przyjat jego ustalenia za wtasne.

Odnoszgc sie do zarzutéw apelacji Sad Apelacyjny podkreslit, ze B.
konsekwentnie stat na stanowisku, iz kwota, na ktérg opiewata jego oferta,
odpowiadata jego intencjom i byta prawidlowa, a uchybienia dotyczyly jej
sktadowych, stwierdzajgc jednoczesnie brak podstaw by twierdzi¢, ze popetnienie
przez B. opisanego btedu powinno zosta¢ dostrzezone nawet przy pobieznej,
wewnetrznej analizie przedktadanych ofert.

Za trafne Sad Apelacyjny uznat takze stanowisko Sgdu pierwszej instancji,
zgodnie z ktorym dla osiggniecia wskazanych przez pozwanego
antykonkurencyjnych celow wystarczajgce bytoby ztozenie przez B. oferty
opiewajgcej na kwote wyzszg niz oferta jego rzekomych wspotkartelistow.

Sad Apelacyjny podkreslit, ze stanowiska pozwanego w zakresie ztozenia
oferty kurtuazyjnej nie potwierdzalo zachowanie B. po dokonaniu korekty jego
oferty przez zamawiajgcego. Sprzeciw wyrazony przez B. wobec tego zabiegu
uzasadniat zdaniem Sadu Apelacyjnego stwierdzenie, Zze cena pierwotnie
wskazana odpowiadata intencjom tego przedsigbiorcy.

Sad Apelacyjny podkreslit przy tym, ze Sad pierwszej instancji miat wszelkie

podstawy do uznania wniosku dowodowego pozwanego O przeprowadzenie



dowodu z pisma Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r.
wraz z zatgcznikami za spozniony. Zdaniem Sadu Apelacyjnego uptyw czasu
pomiedzy uchyleniem art. 27 ust. 15a ustawy o ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego a ztozeniem wniosku dowodowego przez pozwanego byt zbyt dtugi
by mozna byto przyjaé, ze wniosek ten nie byt spdzniony lub Zze opdznienie to
nastgpito bez winy powoda.

Sad Apelacyjny nie zgodzit sie tez ze stanowiskiem, ze przeprowadzenie
wskazanego dowodu nie doprowadzitoby do zwtoki w rozpoznaniu sprawy. Uznat,
ze przedmiotowy wniosek zmierzat do bardzo powaznego ograniczania
konstytucyjnie i konwencyjnie gwarantowanego prawa do prywatnosci, a w
szczegolnosci tajemnicy komunikowania sie. Podnidst, ze ocena dopuszczalnosci
jego uwzglednienia wymagataby odwotania sie w szerokim zakresie do standardow
konstytucyjnych i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, podczas
gdy wywod powoda problematyki tej dotykat jedynie powierzchownie i koncentrowat
sie na wskazaniu na fakt uchylenia art. 27 ust. 15 a ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego. Sad Apelacyjny zwazyt, ze sad rozpoznajgcy
sprawe nie mogt oprzec sie na tak ograniczonych analizach - podnidst, ze z catg
pewnoscig niezbedne bytoby umozliwienie wszystkim stronom wypowiedzenia sie
na ten temat i przedstawienia rozbudowanej argumentacji. W ocenie Sadu
Apelacyjnego wokét kwestii sposobu prezentacji materiatdw zgromadzonych przez
Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego powstatoby wiele zagadnien spornych; za
prawdopodobne Sad uznat tez, Zze zarysowataby sie uzasadniona potrzeba
zwrocenia sie ze stosownym pytaniem do Trybunalu Konstytucyjnego. Sad
Apelacyjny podniost takze, ze ostateczne rozstrzygniecie kwestii przeprowadzenia
przedmiotowego dowodu poprzedzone musiatoby zostac¢ relatywnie diugotrwatymi
czynnosciami procesowymi.

Jednoczesnie Sad Apelacyjny nie dostrzegt innych szczegdlnych
okolicznosci, ktore uzasadnialtyby dopuszczenie przedmiotowego spdznionego
dowodu. Wskazat, ze sktadanie ofert kurtuazyjnych nie powinno by¢ uznawane za
szczegolnie szkodliwg posta¢ zmowy przetargowej, a biorgc pod uwage ustalenia
co do stanu faktycznego sprawy stwierdzit, ze hipotetyczna szkodliwos¢ rzekomej

praktyki powodéw byta mata.



Sad Apelacyjny zwazyt przy tym, ze przecigganie postepowania narazato
powodow na nieuzasadnione ryzyko prawne, co przektadato sie naturalnie na
utrudnienie w ich funkcjonowaniu. Sad Apelacyjny zwrdcit rowniez uwage, ze w
uzasadnienie zaskarzonej decyzji Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow wkomponowat wiele informacji, ktore nie znalaztyby sie w posiadaniu
organow publicznych, gdyby Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego nie
prowadzita przedmiotowych dziatan operacyjnych. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego
powyzsze wskazywato na brak uwrazliwienia pozwanego na potrzebe realizacji
konstytucyjnie i konwencyjnie gwarantowanej tajemnicy komunikowania sie.

Te same wzgledy przemawiaty zdaniem Sadu Apelacyjnego przeciwko
dopuszczeniu przedmiotowego dowodu na etapie postepowania apelacyjnego.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku wniost pozwany Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow - zaskarzajgc go w catosci i zarzucajgc:

1. naruszenie na art. 207 § 6 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez:

i. uznanie, ze wniosek dowodowy pozwanego byt spdzniony, a pozwany
ponosi wine za nieztozenie wniosku dowodowego we wtasciwym czasie, jedynie na
podstawie okolicznosci, ze uptyw czasu pomiedzy uchyleniem art. 27 ust 15a
ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, a ziozeniem wniosku
dowodowego byt zbyt dlugi, podczas gdy Sad ma obowigzek uwzgledni¢ przy
ocenie tych przestanek wszystkie okolicznosci sprawy;

ii. uznanie, ze wniosek dowodowy pozwanego byt spdzniony, a
uwzglednienie wniosku dowodowego pozwanego spowoduje zwtoke w rozpoznaniu
sprawy, podczas gdy przez zwioke w rozumieniu art. 207 § 6 k.p.c. nie mozna
rozumie€¢ przedtuzenia trwania postepowania wynikajgcego z koniecznosci
przeprowadzenia przez Sad pogtebionej analizy przepisow prawa powszechnie
obowigzujgcego, w tym ewentualng koniecznos¢ zwrécenia sie przez sad
orzekajgcy z pytaniem prawnym do Trybunatu Konstytucyjnego;

- ktére to uchybienie mogto miec istotny wptyw na wynik sprawy, skutkowato
bowiem btednym ustaleniem, Zze nie doszio do zawarcia porozumienia
ograniczajgcego konkurencje;

2. zarzut naruszenia art. 232 zd. 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c.

poprzez niedopuszczenie z urzedu dowodu z pisma Agencji Bezpieczenstwa
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Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r. wraz z zatgcznikami, uznanego przez Sad za
spozniony, mimo ze dowaod ten stuzyt wykazaniu twierdzen faktycznych pozwanego
przytoczonych we witasciwym czasie, a sprawa z zakresu ochrony konkurencji ma
na celu ochrone interesu publicznego - ktore to uchybienie mogto miec istotny
wptyw na wynik sprawy, skutkowato bowiem btednym ustaleniem, Zze nie doszto do
zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje;

3. zarzut naruszenia art. 231 k.p.c. w zw. z art. 6 k.c. w zw. z art. 6 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez przyjecie, ze pozwany nie udowodnit
zawarcia przez powodow porozumienia ograniczajgcego konkurencje, poniewaz
faktu zawarcia porozumienia nie dato sie wywieS¢ z poszczegolnych
udowodnionych faktéw, podczas gdy dla uznania faktu za ustalony w drodze
zastosowania domniemania faktycznego nie jest konieczne, by fakt ten wynikat
odrebnie z kazdego z udowodnionych juz faktéw, lecz fakt ustalony poprzez
zastosowanie domniemania faktycznego moze by¢ wywiedziony 2z kilku
udowodnionych juz faktow (zespotu tych faktow).

Wobec powyzszego, pozwany wnidst o uchylenie wyroku Sadu drugiej
instancji w catosci i przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania oraz rozstrzygniecia o kosztach postepowania (z uwzglednieniem
kosztéw zastepstwa procesowego), w tym réwniez o kosztach postepowania przed
Sagdem Najwyzszym.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powod B. (Z.) Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. wnidést o oddalenie skargi
kasacyjnej w catosci jako pozbawionej uzasadnionych podstaw oraz o zasgdzenie
od pozwanego na rzecz B. kosztéw postepowania kasacyjnego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powod Zaktady Automatyki ,K.” Spotka
Akcyjna z siedzibg w R. wniost o oddalenie kasacji wniesionej przez pozwanego
oraz o zasgdzenie od pozwanego na rzez ,K.” zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego wedtug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powdd K. Spotka Akcyjna z siedzibg w L.
wnidst 0 oddalenie skargi kasacyjnej pozwanego w catosci jako nieuzasadnionej

w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym oraz o zasgdzenie od ozwanego na
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rzecz K. kosztow procesu, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm
przepisanych w maksymalnej wysokosci przewidzianej w przepisach prawa, oraz

kosztow optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Sad Najwyzszy, zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna pozwanego opierata sie w pierwszej kolejnosci na
zarzucie naruszenia przez Sad drugiej instancji art. 207 § 6 k.p.c. w zw. z art. 391 §
1 k.p.c. - poprzez uznanie za spoOzniony wniosku dowodowego pozwanego o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z pisma Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r. z zatgcznikami, przy jednoczesnym uznaniu,
ze pozwany ponosi wine za nieztozenie wniosku dowodowego we wiasciwym
czasie oraz ze uwzglednienie przedmiotowego wniosku dowodowego pozwanego
spowodowatoby zwitoke w rozpoznaniu sprawy - ktore to uchybienie w ocenie
pozwanego mogto miec istotny wptyw na wynik sprawy, skutkowato bowiem
btednym ustaleniem, Zze nie doszlo do zawarcia porozumienia ograniczajgcego
konkurencje. Zarzut ten nalezato uzna¢ za zasadny - a to z nastepujgcych przyczyn.

Jak wynika z akt sprawy, wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z
pisma Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r. wraz z
zatgcznikami zostat zgtoszony przez pozwanego w pisSmie procesowym z 2 sierpnia
2016 r. - przy czym Sad pierwszej instancji wyrazit zgode na ztozenie tego pisma
procesowego postanowieniem z 31 sierpnia 2016 r. Zarzgdzenie o wyznaczeniu
pierwszego terminu rozprawy przed Sadem Okregowym - Sgdem Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (na 12 grudnia 2016 r.) zostato wydane 21 wrzesnia
2016 r.

Na rozprawie 10 kwietnia 2017 r. (byt to trzeci termin rozprawy)
Sad pierwszej instancji oddalit wniosek pozwanego o dopuszczenie pisma Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r. - z uwagi na brak oznaczenia
faktow, ktére miaty by¢ przedmiotem tego dowodu. Obecny na rozprawie
petnomocnik pozwanego zgtosit zastrzezenie do protokotu w trybie 162 k.p.c.

W uzasadnieniu, zaskarzonego nastepnie apelacjg pozwanego, wyroku

z 29 maja 2017 r. Sad pierwszej instancji stwierdzit, ze ten sam wniosek dowodowy
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0 przeprowadzenie dowodu z pism Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
z 15 czerwca 2012 r. byt spoézniony - a pozwany nie wykazat, iz nie mégt zgtosi¢
tego wniosku w odpowiedzi na odwofanie ani tym bardziej, ze wynikato to
z okolicznosci przez niego niezawinionych.

Stanowisko to podzielit Sad drugiej instancji - wskazujac w uzasadnieniu
zaskarzonego rozpoznawang skargg kasacyjng wyroku, ze Sad pierwszej instancji
miat wszelkie podstawy do uznania wniosku dowodowego pozwanego o
przeprowadzenie dowodu z pisma Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
z 15 czerwca 2012 r. wraz z zatgcznikami za spozniony - a to z uwagi na zbyt diugi
uptyw czasu pomiedzy uchyleniem art. 27 ust. 15a ustawy o ustawy o Agenc;ji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu a ztozeniem wniosku
dowodowego przez pozwanego. Jednoczesnie Sad drugiej instancji stwierdzit, ze
przedmiotowy wniosek zmierzat do bardzo powaznego ograniczania konstytucyjnie
i konwencyjnie gwarantowanego prawa do prywatnosci, a w szczegolnosci
tajemnicy komunikowania sie, w zwigzku z czym ocena dopuszczalnosci jego
uwzglednienia wymagataby odwotania sie w szerokim zakresie do standardow
konstytucyjnych i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
umozliwienia wszystkim stronom wypowiedzenia sie na ten temat, a moze nawet
zwrécenia sie ze stosownym pytaniem do Trybunatu Konstytucyjnego - a te, w
ocenie Sadu drugiej instancji relatywnie dtugotrwate czynnosci procesowe,
doprowadzitoby do zwtoki w rozpoznaniu sprawy.

Te same wzgledy przemawiaty zdaniem Sadu drugiej instancji przeciwko
dopuszczeniu przedmiotowego dowodu na etapie postepowania apelacyjnego.

Z takg interpretacjg art. 207 § 6 k.p.c. i przewidzianych w nim przestanek
nie sposéb sie zgodzic.

Zgodnie z art. 207 § 6 k.p.c. - w brzmieniu obowigzujgcym zaréwno w dniu
wydania zaskarzonego wyroku Sadu Apelacyjnego, jak i wniesienia skargi
kasacyjnej (przepis ten zostat uchylony z dniem 7 listopada 2019 r. na mocy art. 1
pkt 74 ustawy z dnia 4 lipca 2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
cywilnego oraz niektérych innych ustaw - Dz.U. 2019, poz. 1469) - sad pomija
spdznione twierdzenia i dowody, chyba ze strona uprawdopodobni, ze nie zgtosita

ich w pozwie, odpowiedzi na pozew lub dalszym pismie przygotowawczym bez
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swojej winy lub ze uwzglednienie spoznionych twierdzen i dowoddw nie spowoduje
zwtoki w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepujg inne wyjatkowe okolicznosci.

W Swietle art. 207 § 6 k.p.c. pominiecie spoznionych dowoddéw nie jest
mozliwe, jezeli strona uprawdopodobni, ze nie zgtosita ich w pozwie, odpowiedzi na
pozew lub dalszym pismie przygotowawczym bez swojej winy lub ze uwzglednienie
spéznionych twierdzen i dowoddéw nie spowoduje zwtoki w rozpoznaniu sprawy
albo ze wystepujg inne wyjgtkowe okolicznosci.

W realiach niniejszej sprawy nie moze ulega¢ watpliwosci, ze wniosek o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z pisma Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r. wraz z zatgcznikami nie mogt zostac
zgtoszony przez pozwanego w odpowiedzi na odwotanie, datowanej na 31 lipca
2015 r. Wykorzystanie tego dokumentu jako dowodu w postepowaniu cywilnym
stato sie bowiem w ogdle dopuszczalne dopiero po wejsciu w zycie ustawy z dnia
11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. 2016, poz. 437), co miato miejsce 15 kwietnia 2016
r. Na mocy art. 13 wskazanej ustawy w ustawie z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz.U. 2015, poz. 1929 i
2023 oraz 2016, poz. 147) w art. 27 uchylono ust. 15a-15e. Art. 27 ust. 15a ustawy
o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu przewidywat zas,
ze dowody uzyskane podczas stosowania kontroli operacyjnej mogty byc¢
wykorzystywane tylko w postepowaniu karnym w sprawie o przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest dopuszczalne stosowanie
takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony podmiot.

Mimo to, Sad drugiej instancji uznat za prawidtowe dziatanie Sgdu pierwszej
instancji, ktéry w uzasadnieniu swego wyroku wskazat jako przyczyne pominiecia
dowodu z pisma Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r.
wraz z zatgcznikami okolicznosc¢, ze pozwany nie wykazat, iz nie mogt zgtosic tego
wniosku w odpowiedzi na odwotanie.

Sad drugiej instancji nie zauwazyt réwniez, ze Sad pierwszej instancji podijat
w odniesieniu do przedmiotowego wniosku dowodowego dwie rozne decyzje
procesowe, oparte na réznych przestankach. Jak wynika z przedstawionego

powyzej stanu sprawy - w zakresie odnoszgcym sie do wniosku pozwanego o
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dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z pisma Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r. wraz z zatgcznikami - najpierw wydano
postanowienie o jego oddaleniu - z uwagi na brak oznaczenia tezy dowodowej, a
nastepnie, w uzasadnieniu wyroku Sgdu pierwszej instancji, wskazano, ze wniosek
ten podlegat pominieciu - jako spozniony.

Sad drugiej instancji, podzielajgc to ostanie stanowisko Sgdu pierwszej
instancji, nie uwzglednit, ze okre$lone w art. 207 § 6 Kk.p.c. przestanki
uzasadniajgce rozpoznanie spéznionych twierdzen lub dowodéw (brak winy strony
w niezgtoszeniu tych twierdzen i dowodéw w czasie wilasciwym, brak zwtoki w
rozpoznaniu sprawy, wystgpienie innych wyjgtkowych okolicznosci) majg charakter
roztagczny, a takze, iz juz wystgpienie jednej z tych przestanek wytgcza
zastosowanie rygoru pominiecia spoznionych twierdzen i dowodow.

Na gruncie niniejszej sprawy nalezy zas zauwazyc, ze po pierwsze, pozwany
zgtosit wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z pisma Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r. wraz z zatgcznikami w
dalszym pismie przygotowawczym bez swojej winy. Jak juz byla o tym mowa
powyzej, z przyczyn niezaleznych od pozwanego niemozliwym byto zgtoszenie tego
wniosku w odpowiedzi na odwotanie, datowanej na 31 lipca 2015 r. - a to z uwagi
na obowigzujgcy w tym czasie zakaz wykorzystywania dowodow pozyskanych
w toku kontroli operacyjnej poza postepowaniem karnym, wynikajgcy z art. 27 ust.
15a ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu.

Brak jest takze podstaw do uznania, ze uptyw czasu pomiedzy datg wejscia
w zycie ustawy, uchylajgcej wspomniany zakaz, a datg zgtoszenia wniosku
dowodowego przez pozwanego byt zbyt dlugi - co w ocenie Sgdu drugiej instanc;ji
Swiadczy¢ miato o zawinieniu pozwanego i uzasadniato pominiecie wnioskowanego
dowodu jako spdznionego. Nalezy podkreslié, ze Zzaden z przepisdw ustawy
procesowej nie wskazuje, jaka relacja czasowa powinna zachodzi¢ miedzy
powzieciem przez strone wiadomosci o istnieniu konkretnego srodka dowodowego
a jego zgtoszeniem jako dowodu. Jednoczes$nie, trzeba mie¢ na wzgledzie art. 217
§ 1 k.p.c., obowigzujgcy zarbwno w dniu wydania zaskarzonego wyroku,
jak i wniesienia skargi kasacyjnej (przepis ten zostat uchylony z dniem 7 listopada

2019 r. na mocy art. 1 pkt 79 wspomnianej juz ustawy z dnia 4 lipca 2019 r.
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0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw),
zgodnie z ktorym strona moze az do zamkniecia rozprawy przytaczac okolicznosci
faktyczne i dowody na uzasadnienie swoich wnioskéw lub dla odparcia wnioskow
i twierdzen strony przeciwnej. W tym sSwietle art. 207 § 6 k.p.c. stanowi wyjgtek od
0golnej zasady, a jego stosowanie nie moze by¢ restrykcyjne i nie moze skutkowac
wypaczeniem istoty wymiaru sprawiedliwosci, lecz przede wszystkim ma zapewni¢
sprawnos¢ postepowania. W ocenie Sadu Najwyzszego sama okolicznosc,
ze miedzy powstaniem mozliwosci wykorzystania w toczgcym sie miedzy stronami
procesie dowodu w postaci pisma Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
z 15 czerwca 2012 r. wraz z zatgcznikami a zgtoszeniem wniosku dowodowego
w tym zakresie przez pozwanego uptynety niespetna cztery miesigce, nie moze by¢
automatycznie intepretowana jako uzasadnienie dla pominiecia przedmiotowego
wniosku jako spoznionego. Jednoczesnie, zwazywszy na watpliwosci zwigzane z
mozliwoscig i sposobem wykorzystania w postepowaniu cywilnym dowoddéw
uzyskanych w toku kontroli operacyjnej - na ktére zwracat uwage nie tylko pozwany,
ale takze strona powodowa (co wynika np. z pisma procesowego powoda B. z 10
listopada 2016 r., stanowigcego ustosunkowanie sie do wniosku dowodowego
pozwanego) czy wreszcie sam Sad drugiej instancji - trudno oczekiwaé, aby
pozwany zgtosit przedmiotowy wniosek dowodowy niezwtocznie po wejsciu w zycie
ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw, co miato miejsce w dniu 15 kwietnia 2016 r. Biorgc
pod uwage zaistniatg sytuacje okotoprocesowa, zwigzang z wprowadzeniem przez
ustawodawce do katalogu potencjalnie mozliwych do wykorzystania w
postepowaniu cywilnym srodkéw dowodowych materiatow powstatych w toku
kontroli operacyjnej, zrozumiatym jest argument pozwanego Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ze przed zgtoszeniem wniosku dowodowego
zlecit sporzgdzenie wewnetrznych opinii prawnych co do mozliwosci zgtoszenia
takiego wniosku dowodowego.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy uznac, ze pozwany uprawdopodobnit, iz
uwzglednienie wniosku o dopuszczenie i przeprowadzenie wniosku z pisma Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego z 15 czerwca 2012 r. z zatgcznikami nie

spowoduje zwtoki w rozpoznaniu sprawy. Odwotujgc sie po raz kolejny do
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przebiegu postepowania w sprawie zwazy¢ nalezy, ze przedmiotowy wniosek
zostat ztozony jeszcze przed wyznaczeniem rozprawy przed Sgdem pierwszej
instancji. Majgc powyzsze na uwadze nie moze ostacC sie twierdzenie, na ktorym
zdaje sie opiera¢ stanowisko Sgdu drugiej instancji, ze juz w tamtym momencie
mozna byto zasadnie zatozy¢, iz uwzglednienie zgtoszonego przez pozwanego
wniosku zagraza¢ bedzie sprawnosci postepowania. W ocenie Sadu Najwyzszego
w dacie zgtoszenia tego wniosku nie mozna byto bowiem realnie oszacowac,
jak dtugo sprawa bedzie rozpoznawana, brak byto zatem podstaw do stwierdzenia,
ze jego uwzglednienie spowoduje zwtoke w jej rozpoznaniu.

Z kolei podnoszona przez Sad drugiej instancji okolicznosé, ze ocena
dopuszczalnosci uwzglednienia zgtoszonego przez pozwanego wniosku
dowodowego wymagataby odwotania sie w szerokim zakresie do standardow
konstytucyjnych i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, a nawet
mogtaby skutkowa¢ koniecznoscig wystgpienia z odpowiednim pytaniem do
Trybunatu Konstytucyjnego, w zadnym razie nie moze przemawia¢ za
stwierdzeniem, iz na skutek uwzglednienia tego wniosku dojdzie do obstrukciji
procesowej. Reguta wyrazona w art. 207 § 6 k.p.c. ma umozliwi¢ sgdowi mozliwie
najwczesniejsze zapoznanie sie z ogdtem istotnego materiatu procesowego -
nie moze by¢ zatem rozumiana w ten sposoéb, ze w razie wystgpienia trudnosci w
procedowaniu danego wniosku dowodowego dopuszczalnym jest jego pominiecie
tylko z tej przyczyny, ze sad bytby zobowigzany przedsiewzigé okreslone czynnosci
celem wyjasnienia owych probleméw, co z kolei mogtoby wptyng¢ na wydtuzenie
postepowania. Tego rodzaju wydtuzenie postepowania nie powinno by¢
kwalifikowane jako ,zwtoka w rozpoznaniu sprawy”, o ktérej mowa w art. 207 § 6
k.p.c. Ponadto, jak zauwazyt sam Sad drugiej instancji, w realiach niniejszej sprawy
wspomniane trudnosci mogtyby sie pojawi¢ nie na etapie przeprowadzania
wnioskowanego przez pozwanego dowodu, ale na etapie oceny jego
dopuszczalnosci przez Sad - nie jest zatem tak, ze to uwzglednienie rzeczonego
dowodu spowodowatoby zwtoke w rozpoznaniu sprawy.

Niezaleznie od powyzszego wskazaé nalezy, Zze strona we wniosku
dowodowym nie ma obowigzku wykazywac, czy zgtoszony dowodd jest w ogole

dopuszczalny - zgodnie z art. 232 k.p.c. jest bowiem obowigzana jedynie do
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wskazania dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne, bez
koniecznosci  analizowania  problematyki  dopuszczalnosci  uwzgledniania
wskazanych dowoddéw, czego w niniejszej sprawie zdaje sie wymagac¢ od
pozwanego Sad drugiej instanciji.

Juz z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 398° § 1 k.p.c. skarge
kasacyjng pozwanego nalezato uwzgledni¢, zaskarzony wyrok uchyli¢ w catosci, a
sprawe przekaza¢ Sadowi Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania,
pozostawiajgc temu Sgdowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego
(art. 108 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 3982% k.p.c.).



