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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 marca 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Ewa Stefanska (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Janusz Niczyporuk

SSN Maria Szczepaniec

w sprawie z powoédztwa W. L. i G. L.

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 17 marca 2021 r.

skargi kasacyjnej pozwanego od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 24 stycznia 2019 r., sygn. akt VIl AGa (...)

oddala skarge kasacyjna.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 19 sierpnia 2016 r. RWR (...) Prezes Urzedu Ochrony Konkurenc;ji
i Konsumentéw (dalej: ,Prezes UOKIK”; ,pozwany”) na podstawie art. 11 ust. 2
ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50,
poz. 331, ze zm.; dalej: ,u.0.k.k.”) w zwigzku z art. 3 ustawy z 10 czerwca 2014 r. 0
zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy - Kodeks

postepowania cywilnego (Dz.U. z 2014 r., poz. 945) oraz stosownie do art. 33 ust.



4, 5 6 tej ustawy, po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego, uznat za
praktyke ograniczajgcg konkurencje porozumienie, zawarte na krajowym rynku
hurtowych dostaw maki oraz produktéw macznych dla podmiotow
instytucjonalnych, pomiedzy G. L., prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Piekarnia ,L.” G.W. L. z siedzibg w P. oraz W. L., prowadzgcym dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Piekarnia ,L.” W. L. z siedzibg w P. (dalej: ,powodowie”),
polegajgce na uzgodnieniu przez tych przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu publicznego przeprowadzonego we wrzesniu 2011 r. przez Areszt
Sledczy w W. na dostawy chleba, butki tartej oraz maki pszennej, dziatania
polegajgcego na rezygnacji z zawarcia umowy przez pierwszego z Ww.
przedsiebiorcow i doprowadzaniu w ten sposéb do wyboru drugiego z ww.
przedsiebiorcow, ktory przedstawit wyzszg cene, co stanowi naruszenie art. 6 ust. 1
pkt 7 u.o.k.k., i stwierdzit jej zaniechanie z dniem 12 wrze$nia 2011 r. Ponadto,
na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k., Prezes UOKIK natozyt z tego tytutu kary
pieniezne: na G. L. w wysokosci 11 754,75 zt, zas na W. L. w wysokosci 10 732,93
zt.

G. L. i W. L. wniesli odwotania od ww. decyzji Prezesa UOKIK, zaskarzajgc
ja w catosci. Powodowie zarzucili naruszenie:

1) art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. poprzez btedne przyjecie, ze ich dziatanie,
polegajgce na uczestniczeniu w przetargu organizowanym w Areszcie Sledczym w
W. i uzyskaniu przez powoda zaméwienia na skutek odstgpienia od przetargu przez
powodke, wskazuje na uzgodnienie przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu warunkow sktadanych ofert, a w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny,
oraz ma wptyw na konkurencje na rynku wtasciwym, tj. ze jego celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie konkurencji, podczas gdy
odstgpienie od przetargu przez innego przedsiebiorce nie moze wskazywaé na
uzgodnienie warunkéw ofert, gdyz nastgpito juz po ztozeniu przez odwotujgcego sie
swojej oferty, jak rowniez nie miato wptywu na konkurencje cenowg uczestnikow
przetargu, gdyz konkurencja w przypadku przetargu publicznego realizuje sie
wytgcznie na etapie skladania ofert przez poszczegdlnych przedsiebiorcow

biorgcych udziat w przetargu, co nastgpito juz wczesniej;



2) art. 233 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 231 k.p.c. w zwigzku z art. 84 u.o.k.k.
poprzez dokonanie dowolnej oceny dowodow, skutkujgce btednym przyjeciem,
ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy pozwala na przyjecie domniemania
faktycznego i wyprowadzenie wniosku o zawarciu przez przedsiebiorcow
porozumienia okreslajgcego zasady odstepowania od przetargow, podczas gdy
takiego domniemania nie mozna wyprowadzi¢ z ustalonych w niniejszej sprawie
faktéw;

3) art. 227 k.p.c. zwigzku z art. 231 k.p.c. zwigzku z art. 84 u.o.k.k. poprzez
przeprowadzenie postepowania dowodowego w zakresie faktéw niemajgcych
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, tj. niezwigzanych
z przetargiem w Areszcie Sledczym w W.;

4) art. 7 k.p.a. zwigzku z art. 83 u.o.k.k. poprzez niedoktadne wyjasnienie
stanu faktycznego sprawy i wydanie zaskarzonej decyzji na podstawie stanu
faktycznego ustalonego w oparciu o materiat dowodowy wyselekcjonowany przez
Prezesa UOKIK w celu dopasowania do prezentowanego przez niego stanowiska
W niniejszej sprawie;

5) art. 278 § 1 k.p.c. zwigzku z art. 84 u.o.k.k. skutkujgce dokonaniem
btednych ustalen faktycznych bedacych podstawg wydania zaskarzonej decyzji
poprzez przyjecie, ze dokumenty obu przedsiebiorcow podpisywane byty jednym
charakterem pisma z formutg ,za zgodnos¢ z oryginatem”, co $swiadczy, wedtug
Prezesa UOKIK, Zze ta sama osoba zajmuje sie Kkorespondencjg obu
przedsiebiorcéw, podczas gdy stwierdzenie tozsamosci charakteru pisma wymaga
wiadomosci specjalnych.

Wyrokiem z 13 marca 2018 r. Sad Okregowy w Warszawie - Sgd Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw oddalit oba odwotania.

Z poczynionych przez Sad Okregowy ustaleh faktycznych wynika,
ze powodowie sg matzenstwem. Zamieszkujg w B. i w ramach prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej zajmujg sie m.in. produkcjg pieczywa. G. L. prowadzi
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Piekarnia ,L.” G.W. L. z siedzibg w P.. Pod
tym samym adresem (od 2005 r.) W. L. prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Piekarnia ,L." W. L.. Powodowie (kazdy w ramach prowadzonej przez siebie

dziatalnosci gospodarczej) biorg udziat w przetargach na dostawe m.in. pieczywa i



maki, organizowanych przez ro6zne podmioty na obszarze catego kraju. Powodowie
wykorzystujg do dziatalnosci te same obiekty (stanowigce wspotwlasnosc
matzenskg), majg ten sam adres prowadzenia dziatalnosci, te same numery
telefonu i fax-u. Ich firmy majg dwie odrebne linie technologiczne i zatrudniajg
réznych pracownikow.

Sad Okregowy ustalit, ze 1 wrzesnia 2011 roku administracja Aresztu
Sledczego w W. ogtosita postepowanie przetargowe na wykonywanie
sukcesywnych dostaw artykutow spozywczych. W zakreslonym terminie do
zamawiajgcego wptyneto 5 ofert, wsrdd nich oferty ztozone przez G. L. o wartoSci
231 462 zt i W. L. o warto$ci 241 592,40 zt. 12 wrzesnia 2011 r. zamawiajgcy - na
podstawie przyjetego kryterium oceny w postaci najnizszej ceny - dokonat wyboru
oferty G. L., uznajac jg za najkorzystniejszg. Tego samego dnia zamawiajgcy wystat
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty do wszystkich oferentéw, w tym do
zwyciezcy przetargu G. L.. Powddka wystata natomiast do zamawiajgcego
informacje o rezygnacji z realizacji zaméwienia (bez podania przyczyny). Wobec
powyzszego zamawiajgcy jako najkorzystniejszg wybrat oferte ztozong przez W. L..
Réwnolegle do ww. przetargu Zaktad Kamy nr 1 w W. przeprowadzit przetarg na
dostawe chleba. W zakreslonym terminie do zamawiajgcego wptyneto 8 ofert,
wsréd nich oferty ztozone przez G. L. o wartosci 413 280 zt i W. L. o wartosci 451
080 zt. Po zamknieciu procedury skfadania ofert, w dniu 7 wrzes$nia 2011 r. W. L.
wystgpit z wnioskiem o przestanie informacji dotyczgcej otrzymanych przez
zamawiajgcego ofert na dostawe chleba. 8 wrzesnia 2011 r. zamawiajgcy przestat
zainteresowanym przedmiotowg informacje z zestawieniem zbiorczym ztozonych
ofert. 14 wrzesnia 2011 r. zamawiajgcy dokonat wyboru i uznat za najkorzystniejszg
oferte ztozong przez G. L.. Tego samego dnia zamawiajgcy wystat informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty do wszystkich oferentéw, w tym do zwyciezcy
przetargu G. L..

Sad Okregowy ustalit nadto, ze w latach 2011-2012 w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig gospodarczg powodowie brali udziat jeszcze w kilku postepowaniach
przetargowych, w tym:

- w marcu 2011 r. - w postepowaniu przetargowym organizowanym przez Zespot

Szkot Mechanicznych w O



- w czerwcu 2011 r. - w postepowaniu przetargowym organizowanym przez
Centrum Terapii (...);

- w pazdzierniku 2011 r. - w postepowaniu przetargowym organizowanym przez
Zaktad Karny Nr (...) w S. (w ramach ktérego W. L. ztozyt oferte o wartosci 274
613,33 zt, zas G. L. oferte o wartosci 263 103,23 zt. W dniu 24 pazdziernika 2011 r.
G. L., po wygraniu przetargu, odstgpita od umowy na rzecz kolejnego oferenta W.
L.);

- w grudniu 2011 r. - postepowaniu przetargowym organizowanym przez Osrodek
Leczniczo Rehabilitacyjny (...) (w ramach ktérego W. L. ztozyt oferte o wartosci 27
687 zt, zas G. L. oferte owartosci 29 408 zt. W. L. 29 grudnia 2011 r., po
otrzymaniu informacji o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej, wystat
informacje do zamawiajgcego o rezygnacji z realizacji zamowienia (bez podania
przyczyn). Wobec powyzszego zamawiajgcy dokonat wyboru drugiej
najkorzystniejszej cenowo oferty, tj. oferty ztozonej przez G. L.); oraz

- W styczniu 2012 r. - postepowaniu przetargowym organizowanym przez Placowke
Opiekunczo-Wychowawczg typu Socjalizacyjnego w G..

Z ustalen Sgdu Okregowego wynika, ze po wszczeciu przeciwko powodom
postepowania antymonopolowego w niniejszej sprawie (co nastgpito 16 lutego 2012
r.) mialy miejsce sytuacje, gdzie odstgpienie od przetargu z przyczyn
organizacyjno-logistycznych przez firme jednego z powoddéw nie prowadzito do
przejecia zamowienia przez przedsiebiorstwo drugiego z nich.

Zdaniem Sgdu Okregowego, w Swietle poczynionych ustalen faktycznych
odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Odnoszagc sie do zarzutdbw naruszenia przepisOw postepowania
administracyjnego i zarzutow o charakterze proceduralnym, Sgd Okregowy podzielit
utrwalone w judykaturze stanowisko, ze - co do zasady - tego typu zarzuty sg
nieskuteczne przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, poniewaz Sad
ten nie moze ograniczyC rozpoznania sprawy wynikajgcej z odwotania od decyzji
Prezesa Urzedu tylko do realizacji funkcji sprawdzajgcej prawidtowosé
postepowania administracyjnego, ktére poprzedza postepowania sgdowe. Celem
tego postepowania nie jest przeprowadzenie kontroli postepowania

administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, ktorej przedmiotem



jest spor miedzy stronami, powstajgcy dopiero po wydaniu decyzji przez Prezesa
Urzedu. Sad zobowigzany jest zatem do wszechstronnego zbadania wszystkich
istotnych okolicznosci sprawy.

Zdaniem Sagdu pierwszej instancji nie zastugiwat na uwzglednienie réwniez
zarzut naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. Sgd Okregowy wskazat, ze stosownie
do tresci tego przepisu zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
witasciwym, polegajgce w szczegodlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu, lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu, warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci
zakresu prac lub ceny. Przy tym, zgodnie z art. 4 pkt 5 u.o.k.k. przez porozumienie
rozumie sie umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami albo niektore
postanowienia tych umdw, uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez
dwoch lub wiecej przedsigbiorcow oraz uchwaty lub inne akty zwigzkow
przedsiebiorcow lub ich organdéw statutowych. Sad Okregowy wyjasnit, ze przetarg
jako obszar walki konkurencyjnej jest objety w ustawie o ochronie konkurenc;ji
i konsumentdéw szczegdlng ochrong, ze wzgledu na postulowane pozytywne efekty
tego sposobu zawarcia umowy przez wytonienie oferty najkorzystniejszej dla
zamawiajgcego. Stgd zmowa przetargowa nie podlega ustawowemu wytgczeniu na
podstawie art. 7 ust. 1 u.o.k.k., spod zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 u.o.k.k.
(bagatelnos¢ porozumienia na rynku wiasciwym), ktore to wylgczenie jest
przewidziana dla niektérych innych form antykonkurencyjnych porozumien.
Porozumienie przetargowe to jeden =z najbardziej szkodliwych typow
niedozwolonych porozumien wystepujgcych w obrocie gospodarczym. Dla oceny
danego zachowania pod katem jego sprzecznosci z regutami konkurencji konieczna
jest analiza rzeczywistych dziatan przedsiebiorcéw, ktére muszg by¢ nieadekwatne
do istniejgcych warunkdéw rynkowych, niewyttumaczalne w sposéb racjonalny bez
zatozenia wczesniejszej koordynacji dziatan, badz muszg zawieraé elementy
nieformalnej wspotpracy pomiedzy niezaleznymi przedsigbiorcami. Oceny czy
doszto do zmowy przetargowej mozna dokona¢ na podstawie jego przestanek,

rezultatow i catoksztattu okolicznosci sprawy.



Sad Okregowy podzielit ustalenia Prezesa UOKIK, ze pomiedzy powodami
doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia na krajowym rynku hurtowych
dostaw magki oraz produktdw macznych. Zdaniem Sadu pierwszej instancji
Swiadczyly o tym powigzania rodzinne i organizacyjne pomiedzy powodami. Sad
Okregowy zwrdcit uwage, ze powodowie sg matzonkami, ktorzy od 2005 r.
prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg pod tym samym adresem. Oboje wykorzystujg
do dziatalnosci te same obiekty (stanowigce wspdétwlasno$¢é matzenska), ich firmy
majg ten sam adres, numery telefonu i fax-u. Miedzy powodami ma miejsce
wspotpraca organizacyjna w zakresie obstugi korespondenciji. Powodowie
udostepniajg sobie wzory pism i korzystajg z tych samych szablondw.
Sad pierwszej instancji zwrocit jednoczesnie uwage, ze przedmiotowy przetarg byt
jednym z kilku przetargow, w ktérych uczestniczyli powodowie i w ktorych
dochodzito do rezygnaciji jednego z nich na rzecz drugiego, ktéry ztozyt oferte na
wyzszg cene i byt na miejscu drugim. Sgd Okregowy miat réwniez na uwadze,
ze rezygnacja z udziatu w przetargu, ktérego dotyczyta niniejsza decyzja, zostata
ztozona dopiero po ogtoszeniu jego wyniku, gdy kolejnos¢ ofert pod wzgledem
cenowym stata sie jawna dla uczestnikbw przetargu. Podobny sposéb dziatania
powodow wystepowat takze w innych, opisanych wyzej przetargach. Sgd Okregowy
zauwazyt, ze powodka informacje o odstgpieniu od wykonania zaméwienia po
wygraniu przetargu w Areszcie Sledczym w W. wystata 12 wrzesnia 2011 r., a
zatem odstepujgc od umowy nie mogta mie¢ wiedzy o ostatecznym wyniku
przetargu organizowanego w Zaktadzie Karnym nr 1 w W., ktory zostat ujawniony
dopiero 14 wrzesnia 2011 r. Zdaniem Sadu pierwszej instancji tego rodzaju
dziatanie powodki nalezato uzna¢ za zachowanie, jakiego nie podjatby racjonalnie
dziatajgcy przedsiebiorca, gdyby nie dziatat w uzgodnieniu. Jak bowiem wyjasnit
Sad Okregowy, na tym etapie przedsiebiorca - nawet jesli oferuje najnizszg cene -
nie moze byC jeszcze pewny wygranej w konkursie, poniewaz np. z roznych
przyczyn przetarg moze zosta¢ uniewazniony lub dany oferent wykluczony.
Odstgpienie wiec na tym etapie od realizacji zamowienia na rzecz Aresztu
Sledczego w W. bytoby dziataniem obarczonym ryzykiem utraty obydwu zlecen, co
wiecej, ryzykiem zbednym, poniewaz zgodnie z zawiadomieniem przestanym przez

zamawiajgcego umowe nalezato zawrze¢ dopiero po 18 wrzesnia 2011 r. Sad



Okregowy stwierdzit, ze odstgpienie przez przedsiebiorce od zawarcia umowy na
etapie po ogtoszeniu wynikow przetargu stoi w sprzecznosci z racjonalnymi
przestankami ekonomicznymi, gdyz  gtownym celem przedsiebiorcy
przystepujacego do przetargu jest uzyskanie zamoéwienia. Przy tym, Sad pierwsze;j
instancji uznat za niewiarygodne wyjasnienia powddki, ze przyczyng odstgpienia od
wykonania umowy byto maksymalne obcigzenie realizacjg dotychczasowych zlecen
i niezdolnos¢ do realizacji nowych przedsiewzie¢. Zdaniem Sgdu Okregowego
twierdzenia te nie znalazty odzwierciedlenia w faktach. Najpierw bowiem miato
miejsce odstgpienie od umowy (12 wrzesnia 2011 r.), a dopiero pozniej powziecie
informacji o wygraniu przetargu w Zaktadzie Karnym nr 1 (14 wrzesnia 2011 r.).
Sad pierwszej instancji zwrécit rowniez uwage, ze po odstgpieniu od
przedmiotowego zamowienia powoddka brata udziat w dalszych przetargach,
pomimo, iz zgodnie z jej wyjasnieniami, po wygraniu duzego zlecenia od Zakfadu
Karnego Nr (...), firma byla maksymalnie obcigzona realizacjg dotychczasowych
zlecen i niezdolna (bez dodatkowego zatrudnienia i naktadéw) do realizacji nowych
zlecen. W ocenie Sgdu Okregowego argumenty podniesione przez powodow
nie pozwalajg na racjonalne i zgodne z prawem antymonopolowym wyttumaczenie
przypadkow powigzania rezygnacji z nawigzania stosunku kontraktowego przez
jednego z nich, z zawarciem umowy przez drugiego z nich, w przetargach
organizowanych w 2011 r. Tymczasem Sad pierwszej instancji zidentyfikowat
6 takich przypadkow.

Sad Okregowy podzielit ustalenia Prezesa UOKIK, Zze z dniem 12 wrzesnia
2011 r. doszlo do zaniechania stosowania przez powoddéw spornej praktyki.
Zdaniem Sadu pierwszej instancji Prezes UOKIK prawidiowo réwniez ustalit, ze
zaniechanie praktyki byto jedynie nastepstwem realizacji celu porozumienia, a nie
efektem dziatanh zmierzajgcych do zaprzestania naruszania przepiséw
antymonopolowych. Po tym, jak powodowie dysponowali juz wiedzg o wszczeciu
postepowania antymonopolowego (16 Ilutego 2012 r.), nie dochodzito do
przypadkow rezygnacji z realizacji zamdwienia przez jednego z uczestnikéw
porozumienia na rzecz drugiego, co - zdaniem Sgdu pierwszej instancji - w sposéb
oczywisty daje sie wyttumaczy¢ obawg przed konsekwencjami takich dziatan

w Swietle postepowania prowadzonego przez Prezesa UOKIK.



Wskazujgc na powyzsze, Sgd Okregowy nie miat watpliwosci, ze jedyna,
bezposrednig i logiczng przyczyng rezygnacji z zawarcia umowy przez G. L. po
ogtoszeniu wynikow przetargu, byt zamiar wptyniecia na wynik przetargu i
doprowadzenia do wygrania przetargu przez W. L., ktéry oferowat cene wyzsza.
Zdaniem Sadu pierwszej instancji dziatania takiego nie mozna niczym innym
wyttumaczyc¢ jak tylko porozumieniem w celu doprowadzenia do wygrania oferty
tego z przedsiebiorcow, ktorego oferta byta wyzsza. Przedsiebiorcy porozumieli sie
co do swoich dziatan, umozliwiajgc swoim zachowaniem wygranie mniej korzystnej
oferty jednej z umawiajgcych sie stron porozumienia. Sgd Okregowy wskazat, ze
taka synchronizacja dziatan dwdch przedsiebiorcéw, ktérych tgczg co najmniej
dobre relacje biznesowe, w ktérej dochodzi do rezygnacji z zawarcia umow, nie
moze by¢ zwyktym zbiegiem okolicznosci, gdyz przypadkowos¢é w takim zakresie
jest nieprawdopodobna. Zdaniem Sadu pierwszej instancji wszystkie wskazane
wyzej okolicznosci tgcznie Swiadczg o tym, ze powodowie zawarli porozumienie
ograniczajgce konkurencje w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. Koordynacja
dziatan przedsiebiorcéw w niniejszej sprawie prowadzita do antykonkurencyjnego
celu i skutku, poniewaz pozwolita na wyeliminowanie niepewnosci przedsiebiorcow
co do przebiegu proceséw rynkowych i warunkéw dziatania konkurentow w toku
postepowania przetargowego. Dziatania te byly uzgodnione, a konkurencja miedzy
powodami byta pozorna, bo w opisanej wyzej konfiguracji oferta wyzsza
zastepowata oferte nizszg. Oznacza to, ze organizatorzy przetargu zostali narazeni
na wymierne straty finansowe przez koniecznos¢ wyboru drozszej oferty, czym
zniwelowali prokonkurencyjny cel zorganizowanego przetargu. W konsekwencji
wystgpit rowniez skutek w postaci zaktdécenia konkurencji, co wypetnia warunek z
art. 6 ust. 1 u.o.k.k.

G. L. oraz W. L. wniesli apelacje od ww. wyroku Sgdu Okregowego, zaskarzajgc go
w catosci. Powodowie zarzucili:

1) naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. poprzez btedne przyjecie,
ze dziatanie G. L. polegajgce na odstgpieniu od przetargu w Areszcie Sledczym w
W. pomimo jego wygrania, wskazuje na uzgodnienie przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu

prac lub ceny, oraz ma wptyw na konkurencje na rynku wiasciwym;
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2) naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 231 k.p.c. poprzez
dokonanie dowolnej oceny dowodow, skutkujgce bitednym  przyjeciem,
ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy pozwala na przyjecie domniemania
faktycznego i wyprowadzenie wniosku o zawarciu przez przedsiebiorcow
porozumienia okreslajgcego zasady odstepowania od przetargow, podczas gdy
takiego domniemania nie da sie wyprowadzi¢ z ustalonych w niniejszej sprawie
faktéw;

3) naruszenie art. 227 k.p.c. w zwigzku z art. 231 Kk.p.c. poprzez
przeprowadzenie postepowania dowodowego w zakresie faktéw niemajgcych
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, tj. niezwigzanych
z przetargiem w Areszcie Sledczym w W.;

4) naruszenie art. 47932 § 1 k.p.c. poprzez oddalenie odwotan z powodu
rzekomego braku podstaw do ich uwzglednienia, pomimo nierozpoznania i
pominiecia zarzutéw merytorycznych wskazanych w odwotaniach i wydania wyroku
sprowadzajgcego sie do dostownego przekopiowania uzasadnienia decyzji Prezesa
UOKIK, co stanowi nierozpoznanie istoty sprawy przez Sad pierwszej instancj;

5) btad w ustaleniach faktycznych;

6) naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. poprzez niewskazanie w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku przyczyn, dla ktéorych Sad nie uwzglednit i nie ocenit
dowodoéw przeprowadzonych w fazie postepowania administracyjnego.

Wyrokiem z 24 stycznia 2019 r. Sad Apelacyjny w (...) zmienit wyrok Sgdu
Okregowego w ten sposob, uchylit zaskarzong decyzje Prezesa UOKIK.

Sad Apelacyjny, uznajgc obie apelacje powodoéw za zasadne, podzielit
ustalenia faktyczne Sgdu pierwszej instancji dotyczgce powigzan rodzinnych i
gospodarczych powoddw oraz przebiegu przetargu ogtoszonego przez Areszt
Sledczy w W.. Przy tym, Sad odwotawczy dokonat dodatkowych ustalen
obejmujacych fakty, ze w 2012 r. powodowie brali udziat w kolejnych przetargach,
tj.:

- w przetargu organizowanym w Placéwce Opiekunczo - Wychowawczej (...) w W.
(w ramach ktérego wptynety dwie oferty; W. L. wygrat; G. L. przegrata; W. L. nie

zrezygnowat z udziatu);
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- w przetargu organizowanym w Szkole w Jelczu Laskowicach (w ramach ktorego
wptynety dwie oferty; W. L. wygrat; G. L. przegrata; W. L. nie zrezygnowat z
udziatu);

- W przetargu organizowanym w Domu Dziecka w T. (w ramach ktérego wptynety
dwie oferty; W. L. wygrat; G. L. przegrata; powodowie zrezygnowali z udziatu);

- W przetargu organizowanym w Szpitalu w S. (w ramach ktérego wptyneta jedna
oferta; W. L. wygrat, nie zrezygnowat z udziatu);

- W przetargu organizowanym w ZSZ W. (w ramach ktérego wptynety dwie oferty;
W. L. wygrat; G. L. przegrata; W. L. nie zrezygnowat z udziatu);

- w przetargu organizowanym w Osrodku Szkolenia Panstwowej Inspekcji Pracy w
W. (w ramach ktérego wptyneta jedna oferta; W. L. wygrat i nie zrezygnowat z
udziatu);

- W przetargu organizowanym w Zaktadzie Karnym w K. (w ramach ktérego
wptynetfa jedna oferta; W. L. wygrat i nie zrezygnowat z udziatu);

- W przetargu organizowanym w Przedszkolu Nr (...) ,S.” w W. (w ramach ktérego
wptyneta jedna oferta; W. L. wygrat i zrezygnowat z udziatu).

Odnoszgc sie do zebranego w sprawie materialu dowodowego, Sad
Apelacyjny zwrocit uwage, ze Prezes UOKIK nie przedstawit dowodow
bezposrednich $wiadczacych o zawarciu pomiedzy powodami niedozwolonego
porozumienia w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. (tzw. zmowy przetargowej).
W takiej sytuacji - jak zaznaczyt Sgd odwotawczy - orzecznictwo zardwno krajowe,
jak i unijne, dopuszcza mozliwosé postugiwania sie m.in. dowodami posrednimi
oraz domniemaniami faktycznymi. Przyjmuje sie jednak, ze fakt zawarcia
zakazanego prawem porozumienia moze by¢ udowodniony przez Prezesa UOKIiK
W sposob posredni wéwczas, jezeli podobienstwo postepowania przedsiebiorcéw
nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia wczesniej uzgodnionego zachowania tych
podmiotdw na rynku. Konieczne jest wiec udowodnienie, ze zachowania
przedsiebiorcow nie byly adekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, w sprawie Prezes UOKIK nie zdofat udowodnié
(nawet za pomocg domnieman faktycznych) zawarcia niedozwolonego
porozumienia pomiedzy powodami. Sgd odwotawczy podnidst, ze jako okolicznosci

Swiadczgce o0 zawarciu spornego porozumienia pozwany wskazat: osobiste
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powigzania miedzy przedsiebiorcami, prowadzenie dziatalnosci pod tym samym
adresem, posiadanie tego samego numeru telefonu i fax-u, wspotprace
organizacyjng w zakresie obstugi korespondencji, wymiane informacji pomiedzy
przedsiebiorcami, rezygnacje powddki z zawarcia umowy i analogiczne zachowanie
powoda lub powodki w innych przetargach. Sad Apelacyjny stwierdzit jednak, ze do
naruszenia prawa antymonopolowego nie musi doj$¢ nawet wtedy, gdy prowadzgcy
zblizony rodzaj dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy wspotpracujg przy
przygotowywaniu ofert, ktére zamierzajg ztozy¢ w przetargach. Zarzut naruszenia
prawa antymonopolowego mozna uznac za trafny dopiero wowczas, gdy celem lub
skutkiem takiego porozumienia jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
znieksztatcenie konkurenciji, przy jednoczesnym braku okolicznosci wytgczajgcych
bezprawnos¢ porozumienia. Prezes Urzedu powinien jednak wykazac,
ze zachowanie uczestnikéw danego porozumienia odbiega od postepowania, ktore
mozna byloby uzna¢ za modelowe dla przedsiebiorcow, ktérzy w takim
porozumieniu nie uczestniczg. Tymczasem, wedtug Sadu odwotawczego, w
ocenianym przypadku Prezes UOKIK nie wykazat takiego odstepstwa od
modelowego zachowania. Przede wszystkim organ nie zbadat istniejgcych
warunkow rynkowych zwigzanych z ustuga, ktdrg przedsiebiorcy mieliby swiadczy¢
oraz mozliwosci rbwnoczesnego wykonywania przez powodke dwoéch umow (czy w
ogole posiadata ku temu mozliwosci np. techniczne). Organ zaniechat rowniez
analizy optacalnosci tego rodzaju dziatania.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego, uznajgc, ze doszto do zawarcia porozumienia,
Sad pierwszej instancji uwzglednit wybiérczo jedynie te sytuacje, gdzie w
przypadku rezygnacji z zawarcia umowy przez jednego z powoddéw wybierana byta
oferta drugiego z nich. Jednakze byty rowniez przetargi, gdzie rezygnacja jednego z
powoddw nie prowadzita do zwyciestwa drugiego z nich. Sgd pierwszej instancji nie
uwzglednit ich, uznajgc, ze zachowania powodow w przetargach majgcych miejsce
po 16 lutego 2012 r. byty skutkiem obaw przed konsekwencjami grozgcymi ze
strony Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, gdyz wodwczas
powodowie posiadali wiedze 0 wszczeciu przeciwko nim postepowania
antymonopolowego. Wedtug Sadu Apelacyjnego, wniosek taki nie zastugiwat na

aprobate, zwltaszcza w sytuacji, gdy zachowanie powoddw w przetargach z 2011 r.
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(za wyjatkiem tego zorganizowanego przez Areszt Sledczy w W.) nie spotkato sie z
negatywng reakcjg Prezesa UOKIK i postawieniem im zarzutow naruszenia ustawy
o ochronie konkurenciji i konsumentow. Brak jest wiec podstaw, aby z zachowania
powoddw w innych przetargach wyprowadzi¢ wniosek, ze swiadczg one o zawarciu
przez powodow niedozwolonego porozumienia dotyczgcego przedmiotowego
przetargu.

Sad odwotawczy nie podzielit jednoczesnie stanowiska Sgdu pierwszej
instancji, ze jedyng bezposrednig i logiczng przyczyng ztozenia przez powodke
rezygnacji z zawarcia umowy po ogtoszeniu wynikow przetargu byt zamiar
wptyniecia na jego wynik i doprowadzenia do wygrania przetargu przez W. L., ktory
oferowat cene wyzszg. Wedtug Sgdu Apelacyjnego, Sad Okregowy bezpodstawnie
uznat, ze przyczyny wskazane przez powodke (ij. wygranie znacznie wiekszego
przetargu w tym samym czasie i niemozno$¢ wykonania obu umow) byty catkowicie
nieracjonalne i nielogiczne, albowiem zwyciestwo w innym przetargu stanowi
uzasadniong przyczyne rezygnacji z zawarcia umowy. Sad Apelacyjny zwrécit
uwage, ze przetarg zorganizowany przez Zaktad Kamy nr 1 w W. dotyczyt dostawy
dwukrotnie wiekszej ilosci produktow. Wyniki tego przetargu byty ogtoszone 14
wrzesnia 2011 r., czyli dwa dni po rezygnacji przez G. L. z umowy z Aresztem
Sledczym w W., ale juz wczesniej, bo 9 wrzesnia 2011 r., powddka otrzymata
zestawienie ofert i stgd wiedziata, ze jej oferta jest najkorzystniejsza. Mogta wiec
przypuszczaé, ze przetarg ten wygra. Powodka wskazata rowniez, ze rodzaj i
zakres prowadzonej przez nig dziatalnosci gospodarczej nie pozwalat na realizacje
réwnoczesnie dwoch umow w sposob dla niej optacalny. Sgd Apelacyjny podkreslit,
ze to na pozwanym spoczywat ciezar wykazania, ze przedmiotowa umowa byta dla
powodki optacalna i mogta zostaé przez nig wykonana w istniejgcych
okolicznosciach faktycznych. Pozwany okolicznosci tych nie zdotat jednak wykazac,
przez co nie wykluczyt mozliwosci dobrowolnej rezygnacji powodki z dalszego
uczestnictwa w przetargu, niezwigzanej 2z zawarciem niedozwolonego
porozumienia w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.

Prezes UOKIK wywiédt skarge kasacyjng od ww. wyroku Sadu

Apelacyjnego, zaskarzajgc go w catosci. Pozwany, w ramach podstawy naruszenia
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przepisdw postepowania, moggcych miec istotny wptyw na wynik sprawy, zarzucit
naruszenie:

1) art. 231 k.p.c. w zwigzku z art. 6 k.c. poprzez przyjecie, ze pozwany nie
udowodnit zawarcia przez powoddw porozumienia ograniczajgcego konkurencije,
poniewaz faktu zawarcia porozumienia nie da sie wywiesC z poszczegodinych
udowodnionych faktow, podczas gdy zgodnie z art. 231 k.p.c. dla uznania faktu za
ustalony w drodze zastosowania domniemania faktycznego nie jest konieczne, aby
fakt ten wynikat odrebnie z kazdego z udowodnionych juz faktéw, lecz fakt ustalony
poprzez zastosowanie domniemania faktycznego moze by¢ wywiedziony z szeregu
udowodnionych (wykazanych) faktéw (zespotu tych faktow), tym samym w
przypadku porozumienia ograniczajgcego konkurencje, ktore obejmuje wiele
zachowan podejmowanych w ramach kilku przetargow, nie jest konieczne
udowodnienie naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. dla kazdego z tych zachowan
osobno (w tym kazdego z przetargobw osobno), lecz mozliwe jest dowodzenie
na podstawie zbioru faktéw (zaistniatych w sprawie okolicznosci);

2) art. 382 k.p.c. poprzez wydanie orzeczenia w oparciu 0 czesé
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, ktéra miata uzasadniaé z géry
przyjete przez Sgd Apelacyjny tezy, co w konsekwencji doprowadzito do braku
wszechstronnego rozwazenia zebranego materialtu dowodowego oraz wybiorczej
oceny zgromadzonych dowodéw;

3) art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. przez ich nieprawidtowe
zastosowanie, polegajgce na  sporzgadzeniu pisemnego  uzasadnienia
nieodpowiadajgcego wymogom art. 328 § 2 k.p.c., a przez to niepoddajgcego sie
kontroli kasacyjnej, w szczegdlnosci niezawierajgcego dostatecznego wyjasnienia
podstawy faktycznej i prawnej rozstrzygniecia, co uniemozliwia kontrole przestanek,
ktérymi kierowat sie Sgd Apelacyjny, wydajgc zaskarzony wyrok.

Ponadto, w ramach podstawy naruszenia prawa materialnego, skarzgcy
zarzucit naruszenie:

4) art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. przez btedng jego wyktadnie, polegajgcg na
przyjeciu, ze w granicach dozwolonej wspotpracy miesci sie wspotpraca przy
przygotowywaniu ofert przez konkurujgcych ze sobg w ramach danego przetargu

przedsiebiorcow, w tym wymiana informacji dotyczgcych warunkow przetargu
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(przetargdéw), do ktérego przedsiebiorcy ci przystepujg niezaleznie (a nie w ramach
konsorcjum), ktore to zachowania nie mieszczg sie w granicach wyznaczonych
zakazem z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.;

5) art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. w zwigzku z art. 6 k.c. przez btedng jego
wyktadnie, polegajgcg na przyjeciu, ze rolg Prezesa Urzedu i Sgdu jest rozwazanie
i analizowanie wszystkich okolicznosci (nawet takich dajgcych sie wykluczy¢
w Swietle ustalonych okolicznosci sprawy i zasad doswiadczenia zyciowego i logiki)
przedstawianych przez strony, na ktére nie powotujg zadnych dowoddéw, a ktore
uzasadniatyby zachowanie przedsiebiorcéw i tym samym ,wytgczatyby”
zastosowanie zakazu z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.;

6) art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. przez btedne przyjecie, ze pomiedzy powodami
nie doszto do zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym
rynku hurtowych dostaw maki oraz produktéw macznych dla podmiotéw
instytucjonalnych, polegajgcego na uzgodnieniu przez tych przedsiebiorcéw
przystepujgcych do przetargu publicznego przeprowadzonego we wrzesniu 2011 r.
przez Areszt Sledczy w W., dziatania polegajgcego na rezygnacji z zawarcia
umowy przez G. L. i doprowadzanie w ten sposob do wyboru oferty W. L., ktéry
przedstawit wyzszg cene.

W oparciu o powyzsze Prezes UOKIK wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku w cafosci i przekazanie sprawy Sagdowi Apelacyjnemu do ponownego
rozpoznania, pozostawiajgc temu Sgdowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania
kasacyjnego. Ewentualnie skarzgcy wnidst o uchylenie i zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez oddalenie apelaciji.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci jako niezasadny nalezy oceni¢ zarzut obrazy art. 328
§ 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. poprzez sporzadzenie uzasadnienia
zaskarzonego wyroku bez dostatecznego wyjasnienia przez Sad Apelacyjny
podstawy faktycznej i prawnej rozstrzygniecia.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem art. 328 § 2 k.p.c. moze stanowi¢
usprawiedliwiong podstawe kasacyjng jedynie w wyjatkowych wypadkach, gdy

uzasadnienie wyroku sgdu drugiej instancji nie zawiera wszystkich wymaganych
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elementow lub zawiera tak kardynalne braki, ze niemozliwe jest dokonanie oceny
toku wywodu, ktéry doprowadzit do wydania orzeczenia, co uniemozliwia
przeprowadzenie kontroli kasacyjnej (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z 8 marca
2018 r., I UK 80/17; z 11 maja 2000 r., | CKN 272/00; z 25 pazdziernika 2000 r., IV
CKN 142/00; z 7 lutego 2001 r., V CKN 606/00; z 28 lipca 2004 r., 1l CK 302/03;
oraz postanowienia z 19 grudnia 2019 r., IV CSK 456/18; z 22 maja 2013 r., lll CSK
293/12). Tylko bowiem wowczas stwierdzone wady mogg mie¢ wptyw na wynik
sprawy. Przy tym, odpowiednie stosowanie przez sgd drugiej instancji art. 328 § 2
k.p.c. oznacza, ze uzasadnienie orzeczenia tego sadu nie musi zawierac
wszystkich elementéw przewidzianych dla uzasadnienia sadu pierwszej instancji,
ale powinno wskazywaé ustalong podstawe faktyczng i prawng rozstrzygniecia.
Sad drugiej instancji obowigzany jest zamiesci¢ w uzasadnieniu takie elementy,
ktére ze wzgledu na tres¢ apelacji i zakres rozpoznania, sg potrzebne do
rozstrzygniecia sprawy. W orzecznictwie podnosi sie jednoczesnie, ze zakres
zastosowania art. 328 § 2 k.p.c. w postepowaniu apelacyjnym (w zwigzku z trescig
art. 391 § 1 k.p.c.) jest determinowany przebiegiem postepowania apelacyjnego
oraz trescig orzeczenia sgdu drugiej instancji, w powigzaniu z granicami i zarzutami
apelacji. Podstawowym obowigzkiem sgdu drugiej instancji jest wskazanie faktéw i
dowodow, na ktérych opart sie wydajgc orzeczenie oraz podstawy prawnej
obejmujgcej przytoczenie przepisdw prawa regulujgcych sporny stosunek prawny
miedzy stronami, a takze wyjasnienie, z jakich przyczyn znajdujg one zastosowanie
w konkretnej sprawie iwjaki sposéb wplywajg na jej rozstrzygniecie.
Przedstawione wymagania odnoszg sie zwlaszcza do uzasadnienia orzeczenia
reformatoryjnego, ktérego tres¢ powinna jasno wskazywac, z jakich przyczyn oraz
na jakiej podstawie faktycznej i prawnej sad odwotawczy orzekt odmiennie niz sad
pierwszej instancji (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 10 lipca 2020 r., Il CSK
577/18).

W niniejszej sprawie uzasadnienie zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego
spetnia powyzsze wymagania. Sgd odwotawczy odnidst sie do wszystkich
podniesionych w apelacjach powodow zarzutdéw skierowanych przeciwko podstawie
faktycznej i prawnej rozstrzygniecia Sgdu pierwszej instancji. Wbrew twierdzeniom

skarzgcego, tres¢ uzasadnienia orzeczenia Sagdu Apelacyjnego umozliwia
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dokonanie kontroli kasacyjnej toku wywodu, ktéry doprowadzit Sgd odwotawczy do
zakwalifikowania spornego zachowania powoddéw jako dozwolonego na gruncie
przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W pisemnych motywach
Sad drugiej instancji wyraznie bowiem wskazat, ze podziela i przyjmuje za wtasne
ustalenia faktyczne Sgdu pierwszej instancji, w szczegolnosci dotyczgce powigzan
rodzinnych i gospodarczych powoddéw oraz okolicznosci dotyczgcych przebiegu
przetargu ogtoszonego w Areszcie Sledczym w W.. Sad Apelacyjny dokonat
ponadto dodatkowych ustalen (na okolicznos¢ tego, ze w 2012 r. powodowie brali
udziat jeszcze w kilku przetargach), opierajgc sie w tym zakresie na aktach
postepowania administracyjnego, co jest dopuszczalne na etapie postepowania
apelacyjnego (art. 382 k.p.c.). Wbrew twierdzeniom skarzgcego, Sgd odwotawczy
wyjasnit réwniez, dlaczego nie podzielit oceny prawnej zachowania powodow
dokonanej przez Sad pierwszej instancji, wskazujgc, ze Sad ten, ustalajgc istnienie
niedozwolonej zmowy przetargowej, dokonat wybiorczej oceny materiatu
dowodowego - skupiajgc sie bezpodstawnie wytgcznie na przypadkach, gdzie
rezygnacja jednego z powoddw z postepowania przetargowego prowadzita do
zwyciestwa drugiego z nich.

Nie zastuguje na uwzglednienie rowniez zarzut naruszenia art. 231 k.p.c. w
zwigzku z art. 6 k.c. poprzez przyjecie przez Sad Apelacyjny, ze pozwany nie
udowodnit zawarcia przez powoddw porozumienia ograniczajgcego konkurencje.

Domniemanie faktyczne, przewidziane art. 231 k.p.c., jest $rodkiem
pozwalajgcym ustali¢ okreslony element stanu faktycznego, konstruowanym z
uwzglednieniem regut z art. 233 § 1 k.p.c. (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z 24
maja 2012 r., Il UK 259/11). Przewidziane w przepisie art. 231 k.p.c. domniemanie
faktyczne jest srodkiem dowodowym stosowanym w braku bezposrednich srodkow
dowodowych, konstruowanym z uwzglednieniem regut wskazanych w przepisie art.
233 § 1 kp.c., a tym samym nalezy do kregu czynnosci zwigzanych z
dokonywaniem ustalen faktycznych i oceny dowodoéw (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z 3 grudnia 2010 r., | CSK 123/10). Zastosowanie domniemania
faktycznego powinno mie¢ miejsce wtedy, gdy brak jest bezposrednich srodkow
dowodowych albo istniejg znaczne utrudnienia dowodowe dla wykazania faktu, a

jednoczesnie ustalenie tego faktu jest mozliwe przy zastosowaniu regut logicznego
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rozumowania, zasad wiedzy i doswiadczenia zyciowego. Trescig domniemania
faktycznego jest uznanie za istniejacy okresSlonego faktu wynikajgcego z
wzajemnego, logicznego zwigzku pomiedzy innymi, ustalonymi faktami i sgdami o
tych faktach. Przy tym, musi ono by¢ poprawne z punktu widzenia zasad logiki
(zob. uchwate sktadu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z 21 listopada 1969 r., Il
PZP 24/69). W orzecznictwie podkresla sie ponadto, ze prawidtowos¢ stosowania
art. 231 k.p.c. (domniemanie faktyczne) - jako ze nalezy do domeny ustalania
podstawy faktycznej rozstrzygniecia - co do zasady nie moze stanowi¢ zarzutu
kasacyjnego (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 26 kwietnia 2018 r., IV CSK
578/17). Jedynie w drodze wyjatku, zastosowanie domniemania przez sad, bedgce
wynikiem rozumowania opartego na wiedzy i doswiadczeniu, podlega kontroli
kasacyjnej pod wzgledem poprawnosci logiczno-psychologiczno-intelektualnej.
Dotyczy to kontroli co do prawidtowosci faktéw ustalonych poprzez dowodzenie
(faktow posrednich), a stanowigcych podstawe domniemania, oraz co do
wyprowadzonych z tych faktéw wnioskéw o istnieniu (nieistnieniu) innych faktow.
Rezultat tych zabiegéw prowadzgcych do zastosowania konkretnych przepiséw
prawa materialnego moze by¢ zatem wzruszony, ale tylko poprzez wykazanie
konkretnych nieprawidtowosci lub wad wnioskowania sgdu albo nieprzydatnosci
(niestosowalnosci) zasad doswiadczenia zyciowego, ktére doprowadzity sad
orzekajgcy do oparcia zaskarzonego orzeczenia m.in. na domniemaniu faktycznym
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 11 marca 2010 r., | UK 325/09).

W judykaturze Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, ze z domnieman
faktycznych sgd moze skorzysta¢ w kazdej sprawie cywilnej, na rzecz kazdej ze
stron. Warunkiem jest, aby dla przyjetego wniosku domniemania nie istniaty zadne
hipotezy konkurencyjne. Dopuszczalne jest zatem stosowanie domnieman
faktycznych réwniez w sprawach z zakresu ochrony konkurencji i konsumentow.
Oznacza to, ze w przypadku braku dowoddéw bezposrednich, fakt zawarcia
zakazanego porozumienia mozna uzna¢ za udowodniony, jezeli analizowanego
postepowania przedsiebiorcow nie da sie racjonalnie wyjasni¢ inaczej niz przez
uzgodnienie ich zachowan na rynku. Przy tym, istnienie porozumienia nalezy
ocenia¢ na podstawie catoksztattu okolicznosci sprawy, przestanek i rezultatow,

ktorych tgczne wystgpienie wskazuje na zawarcie niedozwolonego porozumienia
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(zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 9 sierpnia 2006 r., lll SK 6/06; z 14 stycznia
2009 r., Il SK 26/08). Takze w orzecznictwie unijnym prezentowane jest
stanowisko, Ze istnienie antykonkurencyjnego porozumienia moze zostac
wywiedzione ze zbiegow okolicznosci i Sladow, ktére dopiero tgcznie moga, w
braku innego wiarygodnego wyttumaczenia, stanowi¢ dowod naruszenia regut
konkurencji. W wiekszosci przypadkow istnienie praktyki lub porozumienia
antykonkurencyjnego musi by¢ wywnioskowane ze zbiegu szeregu okolicznosci
i wskazéwek, ktore w przypadku braku innego spdjnego wyjasnienia, rozpatrywane
tagcznie mogg stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurencji (zob. wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 21 wrzesnia 2006 r. w sprawie
C-113/04 Technische Unie BV v. Komisja, Dz.Urz. C 294). Przy tym, przyjmuje sie,
ze watpliwosci sgdu powinny byC¢ rozpatrywane na korzyS¢ przedsiebiorstwa
bedgcego adresatem decyzji stwierdzajgcej naruszenie (zob. wyrok Sadu
z 8 wrzednia 2016 r., T-472/13, w sprawie H. Lundbeck A/S i inni przeciwko Komisji
Europejskiej).

W rozpoznawanej sprawie Sgd Najwyzszy nie dopatrzyt sie nieprawidtowosci
w rozumowaniu Sgdu Apelacyjnego przy ustalaniu okolicznosci niniejszej sprawy.
Przede wszystkim nalezy podkreslic, ze Sad Apelacyjny, biorgc pod uwage
standardy postepowania dowodowego w przypadku zmowy przetargowej, nie
przesgdzit jednoznacznie, ze miedzy powodami nie doszio do zawarcia
niedozwolonej zmowy przetargowej przy ubieganiu sie o uzyskanie zamowienia w
ramach przetargu organizowanego w Areszcie Sledczym w W., lecz ocenit jedynie,
ze zebrany w niniejszej sprawie materiat dowodowy nie pozwala w sposob
wystarczajgcy na przyjecie takiej konkluzji. Sgd Apelacyjny przy ocenie zachowania
powodow z punktu widzenia naruszenia regut konkurencji uwzglednit podnoszone
przez pozwanego okolicznosci (stanowigce rowniez element ustalen faktycznych
Sadu pierwszej instancji) dotyczgce odpowiednio: powigzan organizacyjno-
rodzinnych miedzy powodami; prowadzenia dziatalnosci pod tym samym adresem,;
posiadania tych samych danych kontaktowych (tego samego numeru telefonu i fax-
u); wspotpracy organizacyjnej w zakresie obstugi korespondencji; wymiany
informacji pomiedzy przedsigbiorcami; rezygnacji powddki z zawarcia umowy

dotyczacej postepowania przetargowego w Areszcie Sledczym w W. |
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analogicznego zachowania powoda lub powddki w innych przetargach. Sad drugiej
instancji podzielit bowiem ustalenia faktyczne poczynione przez Sgad Okregowy,
przyjmujgc je za wtasne.

Réwnoczesnie, zdaniem Sadu Najwyzszego, z punktu widzenia zasad logiki
i doswiadczenia zyciowego istniejg uzasadnione podstawy do uznania poprawnosci
wnioskowania Sgdu Apelacyjnego, ktéry wywiodt, ze wycofanie oferty przez G. L.
ze spornego postepowania przetargowego dotyczgcego Aresztu Sledczego w W.
mogto by¢ wyrazem zwyktej niemoznosci realizacji tego zamodwienia w danym
czasie, a nie dziataniem zmierzajgcym do wypaczenia wyniku tego przetargu. Sad
Apelacyjny trafnie bowiem zwrdcit uwage, ze w swietle catoksztattu okolicznosci
niniejszej sprawy nie mozna wykluczy¢, iz wytgczng przyczyng ztozenia rezygnaciji
przez powodke z zawarcia umowy dotyczgcej realizacji zamdwienia w Areszcie
Sledczym w W. byly przestanki zwigzane z brakiem ,mocy przerobowych”,
zwlaszcza jesli uwzgledni sie, ze rezygnacja powodki miata miejsce 12 wrzesnia
2011 r., a zatem juz po otrzymaniu przez nig zestawienia ofert ztozonych w ramach
toczacego sie réwnolegle postepowania przetargowego organizowanego w
Zaktadzie Karnym w W. (co miato miejsce 9 wrzesnia 2011 r.). Sad Apelacyjny
stusznie tym samym dostrzegt, ze w Swietle zasad wiedzy i doswiadczenia
zyciowego, z chwilg otrzymania ww. zestawienia wszystkich ofert powddka mogta
juz przypuszczac, ze ze wzgledéw cenowych jej oferta w ramach przetargu
organizowanego w Zaktadzie Karmnym w W. zostanie oceniona jako
najkorzystniejsza, a tym samym mogta sie spodziewac, ze wygra przetarg, ktérego
wartos¢ zamowienia byta wieksza od przetargu organizowanego w Areszcie
Sledczym w W.. Jednoczesnie z tg chwilg mogta juz ocenié, ze podjecie sie
rownoczesnej realizacji obu zaméwien, w tym zamdwienia objetego spornym
przetargiem organizowanym w Areszcie Sledczym w W., bedzie dla niej zbytnim
obcigzeniem, cho¢by ze wzgledow technicznych (a zatem z punktu widzenia zasad
racjonalnego gospodarowania - dziataniem ryzykownym). Oferta ztozona przez G.
L. w ramach postepowania przetargowego organizowanego w Areszcie Sledczym
w W. opiewata bowiem na kwote 231 462 zt, za$ oferta ztozona przez nig w ramach
postepowania przetargowego ogtoszonego w Zaktadzie Karnym w W. na znacznie
wiekszg kwote 413 280 zt.



21

Co prawda powoddka rzeczywiscie w 2011 r. - juz po wycofaniu oferty z
przetargu organizowanego w Areszcie Sledczym w W. - brata udziat w kolejnych
postepowaniach przetargowych (ktére byly ogtoszone w pazdzierniku i grudniu
2011 r.). Sad Najwyzszy dostrzega przy tym, ze wartosc oferty ztozonej przez G. L.
w ramach przetargu ogtoszonego w pazdzierniku 2011 r. jest zblizona do wartosci,
na jakg opiewata jej oferta ztozona w ramach objetego zarzutem postepowania
przetargowego organizowanego w Areszcie Sledczym w W. (oferty zloZzone przez
G. L. w przetargach ogtoszonych w pazdzierniku i grudniu 2011 r. opiewaty
odpowiednio na kwoty: 263 103,23 zt i 29 408 zt). Stusznie jednak Sgad Apelacyjny
wskazat, ze skoro zachowanie powoddéw w ramach przetargu ogtoszonego w
pazdzierniku 2011 r. (podobnie zresztg jak zachowanie dotyczgce postepowania
przetargowego ogtoszonego w grudniu 2011 r.) nie spotkato sie do chwili obecnej z
negatywng oceng Prezesa UOKIK i formalnym postawieniem zarzutow naruszenia
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, to brak jest podstaw do uznania,
aby samo stwierdzenie tego rodzaju okolicznosci w stanie faktycznym niniejszej
sprawy pozwalato na przypisanie powodom zarzutéw udzialu w niedozwolonej
zmowie przetargowej. Sad Najwyzszy nie dopatrzyt sie btedow logicznych w
rozumowaniu Sadu drugiej instancji. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Sad Apelacyjny
przy ocenie prawnej zachowania powodow byt zobowigzany uwzgledni¢ catoksztatt
okolicznosci, w tym podniesione przez powoddéw motywy rezygnaciji przez G. L. ze
spornego postepowania przetargowego, polegajgce na niemoznos$ci jednoczesnej
realizacji dwoch duzych zamdwien w danym czasie, a ujawnione w tym zakresie
watpliwosci Sad ten musiat rozstrzygng¢ na korzys¢ przedsiebiorcow.

Jako chybiony nalezy réwniez oceni¢ zarzut naruszenia art. 382 k.p.c.
poprzez wydanie orzeczenia w oparciu o czes¢ zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego, ktéra miata uzasadniaC z gory przyjete przez Sad
Apelacyjny tezy, ze dziatanie powoddéw nie wypetnia w tym przypadku znamion
zakazanej zmowy przetargowe;.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze =zarzut naruszenia ogolnej normy
procesowej art. 382 k.p.c. w ramach skargi kasacyjnej moze by¢ usprawiedliwiony
jedynie w drodze wyjatku, kiedy skarzgcy wykaze, ze sad drugiej instancji

bezpodstawnie nie uzupetnit postepowania dowodowego Iub pomingt czesc
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zebranego materiatu, jezeli uchybienia te mogty mie¢ wptyw na wynik sprawy, albo
kiedy mimo przeprowadzenia postepowania dowodowego orzekt wytgcznie na
podstawie materialu zgromadzonego przez sad pierwszej instancji lub opart swoje
rozstrzygniecie na wlasnym materiale, pomijajgc wyniki postepowania dowodowego
przeprowadzonego przez sad pierwszej instancji (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z
18 grudnia 2019 r., | UK 322/18). W niniejsze] sprawie, wbrew twierdzeniom
skarzgcego, Sad Apelacyjny przy ocenie prawnej zachowania powodéw uwzglednit
catoksztatt okolicznosci. W tym miat na uwadze zaobserwowang przez pozwanego
prawidlowos¢, ze nie tylko w ramach procedury przetargowej prowadzonej
w Areszcie Sledczym w W., ale jeszcze w kilku innych organizowanych w 2011 r.
przetargach, powodowie sktadali konkurencyjne oferty, po czym jeden =z
przedsiebiorcow (zwyciezca przetargu) odstepowat od umowy, ktdérg nastepnie
przejmowata do realizacji firma wspétmatzonka. Sad Apelacyjny wyciagnat jednak z
tych okolicznosci (w kontekscie cafoksztattu okolicznosci niniejszej sprawy)
odmienne niz pozwany wnioski, ktére rzutowaly na koncowg kwalifikacje prawng
zachowania powoddéw. Sad drugiej instancji uznat mianowicie, ze skoro opisane
dziatania powodow podejmowane w ramach ww. przetargow (za wyjatkiem
przypadku dotyczgcego przetargu zorganizowanego w Areszcie Sledczym w W.)
nie spotkaly sie z negatywng oceng Prezesa UOKIK i formalnym postawieniem
zarzutéw naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, to brak jest
podstaw do przyjecia, iz Swiadczg one w sposob jednoznaczny o zawarciu przez
powodow niedozwolonego porozumienia dotyczgcego spornego przetargu w
Areszcie Sledczym w W..

Odnoszac sie do zarzutéw kasacyjnych naruszenia prawa materialnego,
przede wszystkim jako niezasadny nalezy oceni¢ zarzut dotyczgcy btednej wyktadni
art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. poprzez wadliwe ustalenie granic dozwolonej wspétpracy
i przyjecie przez Sgd Apelacyjny, ze na gruncie tego przepisu dopuszczalna jest
wspotpraca startujgcych osobno w przetargu przedsiebiorcéw nad przygotowaniem
ofert, w tym wymiana informacji o warunkach sktadanych ofert.

Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. zakazuje zawierania porozumien
polegajgcych na uzgadnianiu warunkow ofert sktadanych do przetargu, jesli cel lub

skutek tych porozumien ma antykonkurencyjny charakter. Antykonkurencyjny



23

wymiar porozumien moze przejawiaC sie poprzez z gory zatozony
antykonkurencyjny cel lub rzeczywisty antykonkurencyjny skutek. Przy tym,
cel i skutek nie muszg wystepowac tgcznie, bowiem przestanki te majg charakter
alternatywny. Przyjmuje sie, ze w przypadku klasycznej zmowy przetargowej
przedsiebiorcy podejmujg dziatania umozliwiajgce im manipulowanie wynikiem
procedury zamoéwieniowej ze szkodg dla konkurencji i dla zamawiajgcego.
Dla osiggniecia takiego celu przedsiebiorcy mogg stosowaé wiele technik, takich jak
np. sktadanie ofert pozornych w celu stworzenia iluzji konkurencji, czy
manipulowanie juz ztozonymi ofertami w celu uzyskania z géry ustalonego wyniku
postepowania. W kazdym z takich przypadkow istnieje ryzyko realnego wypaczenia
wyniku procedury zamowieniowej (a wiec w praktyce wyboru oferty drozszej lub
mniej korzystnej dla zamawiajgcego pod innymi wzgledami) witasnie z uwagi na
istnienie zmowy pomiedzy wykonawcami.

Bez watpienia wykazanie zmowy przetargowej jest trudne dowodowo. Stad
przyjmuje sie powszechnie (0 czym byta juz mowa), ze dla wykazania zawarcia
porozumienia w postaci zmowy przetargowej nie jest wymagane dysponowanie
bezposrednim dowodem (np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego
bezprawny cel). W przypadku braku dowoddw bezposrednich, fakt zawarcia
zakazanego porozumienia mozna bowiem uznac¢ za udowodniony, jezeli badanego
postepowania przedsiebiorcow nie da sie racjonalnie wyjasni¢ w inny sposob,
anizeli przez zamiar wypaczenia wyniku przetargu. W doktrynie i orzecznictwie
przyjmuje sie przy tym, ze przy ocenie istnienia porozumien przetargowych, jako
zakazanych, obowigzujg obnizone standardy dowodowe. Dla wykazania
antykonkurencyjnej praktyki wystarczajgce jest ustalenie antykonkurencyjnego celu
porozumienia. Innymi stowy, do stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1 u.o.k.k.
wystarczajgce jest zatem wykazanie, ze celem dziatah przedsiebiorcéw byto
naruszenie konkurencji na rynku (zob. K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz. 2008; wyrok Sagdu Najwyzszego z
15 maja 2014 r., lll SK 44/13). Trafnie wiec Sgd Apelacyjny uznat, Ze w braku
dowoddéw bezposrednich istnienia zmowy przetargowej (co jest regutg), mozna
korzysta¢ z domnieman faktycznych, przy czym samo stwierdzenie, iz pomiedzy

przedsiebiorcami prowadzgcymi zblizong dziatalnos¢ gospodarczg dochodzi do
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wymiany informacji przy przygotowywaniu ofert, ktore zamierzajg ztozy¢ w
przetargach, nie stanowi jeszcze wystarczajgcej podstawy do skutecznego
postawienia zarzutu udziatu w tego rodzaju niedozwolonym porozumieniu. Zarzut
naruszenia prawa antymonopolowego mozna bowiem uznac¢ za trafny dopiero
wowczas, gdy zostanie wykazane, ze celem lub skutkiem takiego porozumienia jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub znieksztatcenie konkurencji, przy jednoczesnym
braku okolicznosci wytgczajgcych bezprawnos¢ porozumienia.

Niewatpliwie réwniez stwierdzenie wystepowania $cistych powigzan
osobistych i organizacyjnych (przejawiajgcych sie chocby korzystaniem z tych
samych pomieszczen i urzgdzen biurowych oraz szablonow dokumentow, a takze
postugiwaniem sie identycznymi danymi kontaktowymi) pomiedzy przedsiebiorcami
przystepujgcymi do tych samych przetargbw - bez poczynienia szerszej analizy
w konteks$cie catoksztattu okolicznosci sprawy - per se nie pozwala na przypisanie
przedsigbiorcom zarzutu udzialu w niedozwolonej zmowie przetargowe;.
Okolicznosci te w danym przypadku moga wskazywaé jedynie na
prawdopodobienstwo niedozwolonej wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji
gospodarczych i mogg sugerowac, ze przy wystgpieniu dodatkowych okolicznosci
uzasadnione jest podejrzenie naruszenia prawa konkurencji. Takze zachowanie
przedsiebiorcow we wczesniejszych postepowaniach przetargowych moze
stanowi¢ tylko jedng z okolicznosci faktycznych majgcych znaczenie dla ustalenia
zaistnienia zmowy przetargowej, ale z pewnoscig nie moze stanowi¢ samodzielne;j
przestanki do uznania jej istnienia w danym postepowaniu przetargowym. Zdaniem
Sadu Najwyzszego, nie mozna w tym przypadku stosowac¢ automatyzmu. Wrecz
przeciwnie, w sprawach z zakresu ochrony konkurencji kazdorazowo konieczne jest
szczegotowe zbadanie przez sad catoksztattu okolicznosci faktycznych danej
sprawy. Przy tym, wszelkie watpliwosci sgadu dotyczgce naruszenia regut
konkurencji (zgodnie ze standardami obowigzujgcymi w prawie unijnym) powinny
byé rozpatrywane na korzyS¢ przedsiebiorcow bedgcych adresatem decyzji
stwierdzajgcej naruszenie. Nalezy zatem przyjgc, iz jesli sad dojdzie do wniosku, ze
istnieje inne spojne i racjonalne wyjasnienie analizowanego zachowania
przedsiebiorcow, wskazujgce (lub mogace wskazywac) na dziatanie w granicach

regut konkurencji (tak jak miato to miejsce w rozpoznawanej sprawie), to sad nie
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moze dojs¢ do wniosku, ze organ wykazat istnienie danego naruszenia w stopniu
wystarczajgcym pod wzgledem prawnym.

Z powyzszych wzgledow nie zastuguje na uwzglednienie rowniez zarzut
dokonania btednej wykfadni art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. w zwigzku z art. 6 k.c.
poprzez przyjecie przez Sad Apelacyjny, ze w sprawie z zakresu ochrony
konkurencji konieczne jest rozwazanie i analizowanie wszystkich przedstawionych
przez strony okolicznoéci (nawet takich, ktoére dajg sie wykluczyé w Swietle
ustalonych okolicznosci sprawy, zasad doswiadczenia zyciowego i logiki).

Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu, o ktorym
mowa w art. 6 k.c., to na organie, ktéry zarzuca przedsiebiorcy naruszenie regut
konkurenciji, spoczywa ciezar udowodnienia tego faktu. Tak wiec w przypadku
sporu co do istnienia naruszenia prawa konkurencji (w tym przypadku zawarcia
miedzy przedsiebiorcami niedozwolonej zmowy przetargowej), to do Prezesa
Urzedu nalezy przedstawienie srodkéw dowodowych pozwalajgcych wykazaé, w
stopniu wystarczajgcym pod wzgledem prawnym, istnienie tego naruszenia.
Przedsiebiorca w sprawie z zakresu ochrony konkurencji moze jednak przedstawi¢
wyjasnienia i dowody zmierzajgce do obalenia  wnioskdw  organu
antymonopolowego o istnieniu niedozwolonego porozumienia. Dowdd na istnienie
niedozwolonej zmowy przetargowej moze by¢ zatem obalony, jezeli przedsiebiorca
jest w stanie wyjasni¢ na podstawie racjonalnych przestanek, ze jego dziatanie byto
adekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych i da sie wyttumaczyC¢ w inny
sposob anizeli przez przyjecie istnienia zmowy. Przy tym, sad kazdorazowo ma
obowigzek dostatecznego wyjasnienia spornych kwestii, a jednoczes$nie
uwzglednienia wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, ujawnionych do momentu
zamkniecia rozprawy (art. 316 § 1 k.p.c.). Wskazujgc na powyzsze, nie sposdéb w
rozpoznawanej sprawie zarzuca¢ Sagdowi Apelacyjnemu (do czego w istocie
zmierza omawiany zarzut), ze przy ocenie zachowania powoddéw uwzglednit
podnoszone przez nich w toku sprawy okolicznosci odnoszgce sie do motywow
wycofania oferty powddki ze spornego postepowania przetargowego dotyczgcego
Aresztu Sledczego w W..

Wreszcie jako niezasadny nalezy oceni¢ ostatni z podniesionych zarzutow

kasacyjnych, dotyczacy naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. przez btedne
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przyjecie, ze pomiedzy powodami nie doszto do zawarcia spornego porozumienia
ograniczajgcego konkurencije.

Zarzut ten nie moze odniesS¢ zamierzonego skutku procesowego z uwagi na
to, ze w jego ramach pozwany w istocie zmierza do podwazenia stanu faktycznego
bedgcego podstawg wydania zaskarzonego w postepowaniu kasacyjnym wyroku.
Tymczasem stosownie do art. 3983 § 3 k.p.c. podstawg skargi kasacyjnej nie moga
by¢ zarzuty naruszenia przepisdOw postepowania dotyczgce ustalenia faktéw lub
oceny dowoddéw. Sad Najwyzszy, rozpoznajgc skarge kasacyjng w granicach jej
podstaw, jest bowiem zwigzany z mocy art. 3982 § 2 k.p.c. ustaleniami faktycznymi
stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia (por. wyrok Sadu Najwyzszego z
24 |utego 2006 r., Il CSK 136/05). Uzupetniajgco wskazac¢ réwniez nalezy na
wadliwg konstrukcje tego zarzutu kasacyjnego. Skuteczne postawienie zarzutu
naruszenia prawa materialnego wymaga bowiem wskazania formy naruszenia
danego przepisu prawa przez Sad drugiej instancji, co oznacza koniecznosc
wskazania przez skarzgcego czy - jego zdaniem - sgd ten dokonat btednej wyktadni
danego przepisu prawa materialnego, czy jego niewlasciwego zastosowania.
Tymczasem pozwany nie dokonat takiego oznaczenia.

Majgc na uwadze powyzsze, Sad Najwyzszy na podstawie art. 398 k.p.c.

orzekt jak w sentencji.



