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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 czerwca 2025 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Pawet Wojciechowski (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Mirostaw Sadowski

SSN Maria Szczepaniec

w sprawie z powodztwa |. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Z.,
N. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K., "N.1" spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w likwidacji z siedzibg w L.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

0 zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje

na posiedzeniu niejawnym w lzbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
w dniu 3 czerwca 2025,

po rozpoznaniu skarg kasacyjnych powoddéw "N.1" spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w likwidacji z siedzibg w L. oraz |. spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Z. od wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z
23 lutego 2022 r. sygn. akt VIl AGa 8/21

1. oddala obie skargi kasacyjne;

2. zasgdza od powoda "N.1" spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w likwidacji z siedzibg w L. na rzecz
pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw kwote 360 zt (trzysta szesédziesiat ztotych)

tytulem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego wraz
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z odsetkami ustawowymi za opéznienie za czas po uplywie
tygodnia od dnia doreczenia powodom wyroku do dnia zaptaty;
3. zasadza od powoda |. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Z. na rzecz pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw kwote 360 z} (trzysta szesédziesiat
ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego wraz
z odsetkami ustawowymi za opéznienie za czas po uplywie
tygodnia od dnia doreczenia powodom wyroku do dnia zaptaty;
4. przyznaje od Skarbu Panstwa — Sagdu Apelacyjnego w Warszawie
na rzecz radcy prawnego l. K. wynagrodzenie
w kwocie 540 zt (piec¢set czterdziesci ztotych) powiekszone
o nalezny podatek od towaréw i ustug 23 %, tytutem kosztow
nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej powodowi "N.1" spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w likwidacji z siedzibg w L. z

urzedu w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: ,Prezes UOKIK”
lub ,pozwany”) decyzjg z dnia 30 maja 2018 r., nr [...], stosownie do art. 33 ust. 51 6
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.
Dz.U. 2017, poz. 229 z pézn. zm., dalej: ,u.0.k.k.”), na podstawie art. 10 ust. 1 u.o.k.k,
uznat za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktorym mowa w
art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., zawarcie przez: |. sp. z 0.0. z siedzibg w Z. (dalej: ,Skarzgcy
1” lub ,Powod 17), ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji z siedzibg w t.. (dalej: ,Skarzacy 2” lub
.,Powdd 27) i N. sp. z 0.0. z siedzibg w K. porozumienia ograniczajgcego konkurencje
na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji serwerdw, polegajgcego na uzgadnianiu
przez tych przedsiebiorcow warunkoéw ofert sktadanych w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem byty ustugi hostingu i
kolokacji serweréw i podejmowaniu dziatan majgcych na celu doprowadzenie do
wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktéry zaoferowat wyzszg cene (pkt I). Na
podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. natozyt kary pieniezne z tytutu naruszenia
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zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. w zakresie okreslonym w punkcie |
sentencji decyzji w wysokos$ci: 1) 931 465 zt na I. sp. z 0.0.;2) 19 866 zt na ,N.1” sp.
z 0. 0. w likwidacji, 3) 47 814 zt na N. sp. z 0. 0. (pkt II).

I. sp. z0.0., N.sp.zo.0.oraz ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji zaskarzyty powyzszg
decyzje.

Wyrokiem z 7 pazdziernika 2020 r. Sgd Okregowy w Warszawie — Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, sygn. akt XVII AmA 42/18 oddalit wszystkie
trzy odwotania.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ustalit, Ze N. sp. z 0.0. pozostaje
przedsiebiorcg: wpisanym do rejestru przedsiebiorcow KRS pod numerem [...].
Spétka zostata wpisana do KRS w dniu 12 maja 2016 r. i stanowita kontynuacje
dziatalnosci gospodarczej prowadzonej od 1997 r. przez G. C. pod firmg
Przedsiebiorstwo Handlowe N.2. Dziatalno$¢ gospodarcza na podstawie art. 551 § 5
k.s.h. zostata przeksztatcona oswiadczeniem o przeksztatceniu z dnia 23 czerwca
2016 r. w jednoosobowg spoétke kapitatowg — N. sp. z 0.0. z branzy IT zajmujgca sie
m.in. integracjg systemow IT, sprzedazg i serwisem sprzetu komputerowego oraz
doradztwem w zakresie informatyki. Nie posiadata wlasnego centrum danych, a
ustugi kolokacji serwerdow swiadczyta w charakterze posrednika.

I. sp. z 0.0. od lat pozostawata w relacjach gospodarczych z ,N.1” sp. z 0.0. i
N.2. Wspotpraca I. sp. z 0.0. z N.1 sp. z 0.0. rozpoczeta sie w 2009 r. i polegata m.in.
na tworzeniu konsorcjow przetargowych w celu wspdlnego ubiegania sie o rézne
zamoéwienia publiczne na ustugi branzy IT. Spétki utworzyty konsorcja m.in. w 2013
r. w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzonych przez
Ministerstwo [...] oraz przez Agencje [...] z siedzibg w W..

Sad Okregowy ustalit, ze postepowanie o0 udzielenie zaméwienia na
dzierzawe i kolokacje serweréw dedykowanych wraz z oprogramowaniem
przeprowadzone przez C. w W. zostalo wszczete w drodze ogtoszenia
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 lipca 2012 r.
pod numerem [...]. Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 17 500
zt. Jedynym kryterium, ktérym kierowat sie zamawiajgcy przy wyborze oferty, byta
najnizsza cena. Termin skfadania ofert zostat ostatecznie ustalony do dnia 27

sierpnia 2012 r. W dniu 22 sierpnia 2012 r. P. T. zatrudniony w I. sp. z 0.0. na
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stanowisku Account Manager przestat do M. C. (wiceprezesa N.1 sp. z 0.0.)
wiadomos¢ e-mail o tytule ,Prosba o ztozenie oferty do C.”. W tresci e-maila
wskazano m.in.: ,Prosze o wrzucenie dokumentoéw firmowych do oferty i wptacenie
wadium zgodnie z ustaleniami. Jutro (czwartek) dosle wypetniong tabele opisu
przedmiotu zamdwienia oraz aktualizacje cen, dlatego jeszcze nie drukujcie.”. Do e-
maila zostat zatgczony plik komputerowy Microsoft Word o nazwie ,oferta N.1”.
Dokument zawierat 19 stron stanowigcych gotowg oferte, jakg N.1 sp. z 0.0. ztozyta
w przetargu C., tj. wypetniony ,Formularz Oferty/Formularz Cenowy” wraz z
zatgcznikami. Oferta nie zawierata jedynie dokumentéw okreslonych w ww. e-mailu
jako dokumenty firmowe, tj. odpisu aktualnego KRS N.1 sp. z 0.0., zaswiadczenia o
niekaralnosci z Krajowego Rejestru Karnego, zaswiadczenia ZUS o niezaleganiu w
sktadkach i zaswiadczenia US o niezaleganiu w podatkach. Dokument ,oferta N.1”
zawierat kilka pustych stron, na ktérych wskazano jedynie to, co powinno sie na nich
znalez¢ (s. 8 — ,[Tutaj KRS]", s. 9 — ,[Tutaj KRK osoby + firma]”, s. 10 — ,[Tutaj KRK]",
s. 19 — [Tutaj dowdd wptaty wadium]”. Na stronie 11 znajduje sie nastepujgca tresc¢:
.[Tutaj zaswiadczenie Urzedu Skarbowego ale nieaktualne!]”. Dla stéw ,ale
nieaktualne!” zostat ustawiony czerwony kolor czcionki. W dniu 27 sierpnia 2012 r.
zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert. Oferta N.2 byta kompletna, zas oferta N.1 sp. z
0.0. zawierata braki — do oferty zostato dotgczone zaswiadczenie naczelnika urzedu
skarbowego o niezaleganiu w podatkach wystawione w dniu 13 lutego 2012 r. i
stwierdzajgce stan na dzien 27 stycznia 2012 r. Zaswiadczenie to byto nieaktualne
dla potrzeb przedmiotowego postepowania przetargowego, gdyz stwierdzato stan na
dzien wczesniejszy niz trzy miesigce przed terminem skladania ofert (27 sierpnia
2012 r.). W dniu 31 sierpnia 2012 r. M. C. przestat P. T. wiadomos¢ e-mail o tresci
.P., excela do C. mi podeslij”. W odpowiedzi P. T. przestat M. C. plik w formacie
obstugiwanym przez program komputerowy Microsoft Excel zawierajgcy zestawienie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przetargu wraz z zaoferowanymi cenami oraz
pozycjg w rankingu. W tresci e-maila P. T. wskazano: ,M. jak wezwg do uzupetnienia
(ZUS czy US nie pamietam co byto za stare) — to uzupetnijcie prawidtowo — tym
waznym na dzieh sktadania ofert. Ok?”. W dniu 27 wrzesnia 2012 r., w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia oferty, N.1 sp. z 0.0. przestata

zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach wystawione w dniu 5 czerwca 2012 r.
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wedtug stanu na dzien 30 maja 2012 r., poinformowata, ze rozbieznos¢ miedzy ceng
podang w wykazie ustug a ceng w referencjach wynikata z faktu, ze w referencjach
przedstawiono wartos¢ netto wykonanej ustugi oraz zatgczono wyjasnienie I. sp. z
0.0. Oferty czterech wykonawcow zostaty odrzucone. Oferty N.1 sp. z 0.0. i N.2 zajety
w klasyfikacji ofert pozycje odpowiednio 1 i 4. Oferty te zostaty przedzielone dwiema
obcymi ofertami. W dniu 12 pazdziernika 2012 r. Komisja Przetargowa ustalita, ze
najkorzystniejszg ofertg byta oferta N.1 sp. z 0.0. |. sp. z 0.0. nie wzieta udziatu w
postepowaniu przetargowym jako bezposredni wykonawca, lecz uzyczyta zasobow
N.1 sp. z 0.0. i N.2 oraz zostata wskazana w ich ofertach jako kompleksowy
podwykonawca. W dniu 31 pazdziernika 2012 r. miedzy N.1 sp. z 0.0. a C. zostata
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.

Jak tez ustalit Sgd Okregowy, postepowanie o udzielenie zamdwienia pn.
,Ustuga kolokacji serweréw oraz serwis pogwarancyjny dla Urzedu [...]” zostato
wszczete w drodze ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 wrzesnia 2012 r. pod numerem [...]. Przedmiot zamdéwienia
byt zgodny z jego nazwg. Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci
50 000 zt. Jedynym kryterium, ktérym kierowat sie zamawiajgcy przy wyborze oferty,
byta najnizsza cena. Termin sktadania ofert ustalony zostat do dnia 30 pazdziernika
2012 r. W dniu 24 pazdziernika 2012 r. z rachunku bankowego |. sp. z 0.0. na
rachunek bankowy N.1 sp. z 0.0. zostat zrealizowany przelew. Jako tytut transakcji
wskazano dokument o nazwie ,[...] proforma”. Byta to faktura VAT pro forma nr[...] z
dnia 24 pazdziernika 2012 r. Dokument ten zawierat nastepujgce dane dotyczgce
transakcji: (1) sprzedawca, (2) nabywca, (3) nazwa towaru lub ustugi, (4) cena netto,
(5) podatek VAT, (6) wartos¢ brutto. Oprocz faktury pro forma N.1 sp. z 0.0. wystawita
w dniu 25 pazdziernika 2012 r. fakture zaliczkowag nr [...] zawierajgcg identyczne
dane co faktura pro forma. W dniu 26 pazdziernika 2012 r. N.1 sp. z 0.0. dokonata
wptaty wadium w formie przelewu bankowego w kwocie 50 000 zt. W dniu 26
pazdziernika 2012 r. |. sp. z 0.0. przygotowata dwie oferty cenowe dla N.1 sp. z 0.0.
i N.2 na wykonanie w catosci ustug zamawianych przez UM[...] w 2012 r. Byly to:
oferta [...] dla N.1 sp. z 0.0. z dnia 26 pazdziernika 2012 r. oraz oferta [...] dla N.2 z
dnia 26 pazdziernika 2012 r. W dniu 30 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy dokonat

otwarcia ofert. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg
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zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. 2399607 z.. W
postepowaniu ztozono pie¢ ofert. Oferty N.1 sp. z 0.0., N.2 i |. sp. z 0.0. zajety w
klasyfikacji ofert pozycje odpowiednio 1, 2 i 4. Oferty N.2 il. sp. z 0.0. zostaty
przedzielone obcg ofertg. W ofertach N.1 sp. z 0.0. oraz N.2 jako kompleksowy
podwykonawca oraz podmiot uzyczajgcy zasobow zostat wskazany I. sp. z o.0.
Oferta I. sp. z 0.0. byta kompletna, zas oferty N.1 sp. z 0.0. oraz N.2 zawieraty
nastepujgce braki formalne: do oferty N.1 sp. z 0.0. nie dotgczono aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z podatkami, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert, zas do oferty N.2 nie zatgczono aktualnego
zaswiadczenia wilasciwego oddzialu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne i spoteczne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat N.1 sp. z 0.0.
i N.2 do ztozenia brakujgcych dokumentow. Obydwaj przedsiebiorcy uzupetnili swoje
oferty przesylajgac zaswiadczenia, przy czym jedynie N.2 przestat zaswiadczenie
spetniajgce warunek aktualnosci. N.1 sp. z 0.0. przy pisSmie z dnia 16 listopada 2012
r. przestata zaswiadczenie wystawione w dniu 5 czerwca 2012 r. przez Naczelnika
Pierwszego Urzedu Skarbowego [...] i stwierdzajgce stan na dzien 30 maja 2012 r.
mimo tego, ze N.1 sp. z 0.0. dysponowata zaswiadczeniem Naczelnika Pierwszego
Urzedu Skarbowego [...] 0 niezaleganiu w podatkach wydanym w dniu 31 sierpnia
2012 r. i stwierdzajgcym stan na dzien 29 sierpnia 2012 r. Zaswiadczenie wystawione
w dniu 5 czerwca 2012 r. nie spetniato wymogu aktualnosci w omawianym
postepowaniu przetargowym, gdyz zaswiadczenie nie mogto by¢ wystawione
wczesniej niz 3 miesigce przed dniem 30 pazdziernika 2012 r. Majgc powyzsze na
uwadze zamawiajgcy odrzucit oferte N.1 sp. z o.0. i dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Handlowego N.2. W dniu 7 grudnia 2012
r., po zakonczeniu przetargu i zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
M. C. przestat T. S., pracownikowi |. sp. z 0.0. zatrudnionemu na stanowisku
Kierownika Zespotu Sprzedazy — Sektor Publiczny, wiadomos$¢ e-mail, w ktorej
poinformowat o zwrocie N.1 sp. z 0.0. przez UM]...] wadium oraz zapytat o procedure

,cofania” zaliczki. W odpowiedzi T. S. wskazat, ze N.1 sp. z 0.0. zwraca pienigdze



[ NSKP 69/23 7

l. sp. z 0.0. oraz wystawia fakture korygujgca do faktury zaliczkowej. W dniu 11
grudnia 2012 r. miedzy N.2 a zamawiajgcym zostata zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego. Po zawarciu umowy, N.2 w dniu 13 grudnia 2012 r. wystgpit
do zamawiajgcego z propozycjg pozostawienia catego sprzetu komputerowego w
dotychczasowej lokalizacji, tj. centrum danych I. sp. z 0.0. (I. sp. z 0.0. wygrata
wczesniejszy przetarg na kolokacje serwerow przeprowadzony przez UM[...] w 2009
r.). Zamawiajgcy zaakceptowat te propozycje. UM[...] zwrécit N.1 sp. z 0.0. i |. sp. z
0.0. wniesione wadium. W dniu 17 grudnia 2012 r. z rachunku bankowego N.1 sp. z
0.0. na rachunek bankowy I. sp. z 0.0. zostat zrealizowany ,zwrotny” przelew kwoty.
W tytule przelewu wskazano, ze jest to zwrot zaliczki dotyczgcej faktury zaliczkowej
[...] (ustuga wytworzenia zintegrowanego systemu CMS).

W dniu 2 lipca 2015 r. na stronie internetowej Urzedu [...] (,UM]...]") zostato
zamieszczone ogtoszenie o zamdwieniu pn. ,Ustuga Kkolokacji oraz serwisu
pogwarancyjnego sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UM...]".
Wartos¢ szacunkowg zaméwienia netto (bez podatku VAT) zamawiajgcy okreslit na
1979 674,00 zt. Zamdwione ustugi miaty by¢ wykonywane przez 36 miesiecy.
Kryteriami wyboru najkorzystniejszej oferty byty: (1) cena z wagg 90%, (2) liczba,
krajowych punktéw wymiany ruchu, do ktérych podtgczona bedzie serwerownia z
wagg 5% oraz (3) liczba operatoréw klasy TIER I/TIERII z petng tablica BGP z waga
5%. Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 40 000 zt. Termin
sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 14 sierpnia 2015 r. i byt dwukrotnie
zmieniany: ogtoszeniem UM]...] z dnia 7 Sierpnia 2015 r. zostat wyznaczony na dzien
19 sierpnia 2015 r., zas ogtoszeniem z dnia 18 sierpnia 2015 r. na dzien 25 sierpnia
2015 r. W dniu 3 lipca 2015 r. T. S., zatrudniony na stanowisku kierownika zespotu
sprzedazy — sektor publiczny w I. sp. z 0.0., przekazat swojemu przetozonemu K. N.
pocztg elektroniczng informacje, ze UM)][...] zamiescit na stronie internetowej
ogtoszenie o zaméwieniu. W odpowiedzi K. N. stwierdzit, ze cyt. ,(...) bedziemy
musieli do tego przysiasc i wymyslec patent” oraz, ze po opublikowaniu przez UM...]
petnej specyfikacji zamoéwienia T. S. ma da¢ cynk bo tria bedzie ta lekture przeczytaé
i podrapac sie po gtowie jaki zastosowa¢ manewr aby nie stracici klienta a jeszcze
na tym dobrze zarobié”. W dniu 5 sierpnia 2015 r. od godziny 07:42 T. S. (,TS")

przeprowadzit z M. C. (,MC”) wymiane wiadomosci SMS o nastepujgcej tresci:
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TS: ,Potrzebuje ztozy¢ oferte do UM]...] tak jak 3 lata temu.”

MC: ,Wadium?”

TS: ,40k”

MC: ,A termin sktadania ofert?”

TS: ,14 sierpien”

MC: ,Ok. Skontaktuj sie z N., ma prokure, Ja mu dam znac, ze sie z nim
skontaktujesz i uzgodnisz wszystkie szczegoty.”

O godzinie 07:55 M. C. przestat M. N. (N.1 sp. 0.0.) SMS o tresci: ,T. S. z |.
sie z Tobg skontaktuje w sprawie oferty do UM][...]. Wyjasni wszystko
telefonicznie/mailowo.”. M. N. odpowiedziat: ,czekam w takim razie na kontakt”. O
godzinie 09:59 M. N. przestat T. S. e-mail, w ktérym wskazat, ze N.1 sp. z 0.0. chce
wystartowa¢ w przetargu na ,Ustuge kolokacji oraz serwisu pogwarancyjnego
sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UM[...]" i w zwigzku z tym
prosi o wycene przedmiotu zamowienia. W tresci e-maila podano link do strony
internetowej, na ktorej znajduje sie ogtoszenie o zamdwieniu wraz z zatgcznikami. W
odpowiedzi T. S. napisat: ,Dziekuje za zapytanie — przygotujemy stosowng oferte”
(e-mail z 5sierpnia 2017 r., godz. 11:11). W dniu 10 sierpnia T. S. poprosit M. N. w
e-mailu o ,przestanie papieru firmowego”. W odpowiedzi M. N. przestat T. S. e-mail
z zatgczonym plikiem ,[...].docx.”. W lewym gornym rogu tego dokumentu znajdowat
sie logotyp N.1 sp. z 0.0., za$ u dotu dane teleadresowe N.1 sp. z 0.0. oraz nr KRS,
NIP i REGON. W dniu 13 sierpnia 2015 r. I. sp. z 0.0. sporzgdzita oferty cenowe dla
N.1 sp. z 0.0. i N.2 za wykonanie ustugi zamawianej przez UM[...]. Byly to oferta [...]
dla N.1 sp. z 0.0. z dnia 13 sierpnia 2015 r. i oferta[...] dla N.2 z dnia 13 sierpnia
2015 r. W dniu 13 sierpnia 2015 r. T. S. przestat M. N. wiadomo$¢ e-mail o tresci
~Witam w zatgczeniu przesytam oferte na kolokacje UM]...]". Do wiadomosci zostat
dotgczony plik w formacie PDF o nazwie ,[...]". Plik stanowi oznaczong datg 13
sierpnia 2015 r. oferte cenowg [...] od I. sp. z 0.0. dla N.1 sp. z 0.0. na kolokacje i
serwis pogwarancyjny dla UM[...]. Tego samego dnia T. S. przestat M. N. e-mail o
tytule ,N.1”. Wiadomos¢ nie zawierata zadnej tresci, byt do niej zatgczony jedynie plik
— archiwum ZIP — o nazwie ,N.1”, ktory zawierat tgcznie cztery pliki: trzy dokumenty
Microsoft Word o nazwach ,koperta”, ,oferta-UM[...]-N.1” i ,siwz” oraz jeden plik

tekstowy w formacie txt o nazwie instrukcja”. W dniu 18 sierpnia 2015 r. T. S. przestat
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M. N. e-mail o tresci ,Witaj Trzeba to jeszcze dorzuci¢ do oferty” zawierajgcy w
zatgczniku plik Microsoft Word o nazwie ,[...].docx”. Dokument stanowit oSwiadczenie
wykonawcy o zamiarze powierzenia wykonania zamoéwienia podwykonawcy, tj. . sp.
z 0.0. W gornej czesci dokumentu znajdowat sie znak firmowy N.2, petna firma tego
przedsiebiorcy wraz adresem firmy, danymi kontaktowymi (nr telefonu, faksu, adres
e-mail, adres strony internetowej), NIP, REGON oraz nr rachunku bankowego N.2.
U dotu znajdowaty sie logotypy firm, ktérych N.2 byta partnerem (dystrybutorem).
Tres¢ o$wiadczenia zostata zatem zamieszczona na papierze firmowym N.2. W
miejscu, w ktorym nalezato wpisaé miejscowos¢ (miejsce) i date ztozenia
oSwiadczenia wpisano ,K., dnia 17.08.2015 r.”, Oswiadczenie, jakie zostato
zatgczone do oferty N.1 sp. z 0.0. ztozonej zamawiajgcemu, roznito sie od ww. pliku
tym, ze zostat zmieniony papier firmowy N.2 na N.1 sp. z 0.0., natomiast nie zostaty
zmienione data oraz miejscowosc¢. W dniu 25 sierpnia 2015 r. zamawiajgcy dokonat
otwarcia ofert. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, ti. 2 035500 zi
W postepowaniu ztozono dwie oferty, ktére zawieraty nastepujgce ceny brutto:

1) 1323 972,00 zt — N.2;

2) 1 580 796,00 zt — N.1 sp. z o.0.

I. sp. z 0.0. nie wzieta udziatu w postepowaniu przetargowym jako bezposredni
wykonawca, lecz uzyczyta zasoboéw N.1 sp. z 0.0. i N.2 oraz zostata wskazana w ich
ofertach jako kompleksowy podwykonawca. Oferta N.2 zawierata braki formalne —
do oferty nie dotgczono zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalegat z optacaniem sktadek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy
pismem z dnia 28 sierpnia 2015 r. wezwat N.2 do ztozenia aktualnego zaswiadczenia
ZUS potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, a takze ztozenia wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, gdyz jego oferta
byta 0 30% nizsza od okreslonej przez zamawiajgcego wartosci zamowienia brutto
(2 035 500 zt). Ponadto, zamawiajgcy wezwat N.2 oraz N.1 sp. z 0.0. do ztozenia

wyjasnien dotyczgcych zatgczonych do ich ofert referencji wystawionych I. sp. z o.o.
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przez Spotke B. S.A. majgcych potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w przetargu.
Pismem z dnia 1 wrzesnia 2015 r. N.2 uzupetnit oferte o prawidtowe zaswiadczenie,
ale jednoczes$nie poinformowat, ze po otrzymaniu wezwania zamawiajgcego dokonat
ponownej kalkulacji ceny. Ponowne obliczenia wykazaty, ze w pierwotnej kalkulacji
zostat popetniony btad skutkujgcy tym, Zze cena zostata omyitkowo zanizona i nie
gwarantuje prawidtowego wykonania umowy. W zwigzku z powyzszym oferta N.2
zostata odrzucona, a jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta N.1 sp. z 0.0. W
dniach 14 i 15 pazdziernika 2015 r., juz po odrzuceniu przez zamawiajgcego oferty
N.2, M. C. prowadzit korespondencje e-mail z przedstawicielami I. sp. z 0.0. (T. S. i
K. N.) dotyczgcg wysokosci wynagrodzenia (prowizji) N.1 sp. z 0.0. od |. sp. z 0.0. M.
C., niezadowolony z propozycji finansowych 1. sp. z 0.0., podnosit m.in., ze:
,Bufor pomiedzy dwoma ofertami [ofertg N.1 i N.2] byt na ponad 250 tysiecy. Temat
byscie wzieli w kazdym z przypadkow bo byliscie zapewne podwykonawcg tu i tu”,
,K. [K. N.], wszystko prawda. Jak rowniez to, ze macie +250tys wzgledem innej firmy.”
i ,w przypadku % [prowizja od I. dla N.1] nadal masz wiecej do dyspozycji niz w
przypadku nie brania udziatu przez nas.”. Przedstawiciele I. sp. z 0.0. podkreslali, ze
zamowienie bedzie w catosci realizowane przez I. sp. z 0.0.:

TS: ,[ON.1] W tym temacie nie robicie doktadnie nic. Nie ponosicie zadnych
kosztow. Jedyne koszty to wadium, za ktore odsetki Wam zaptacimy.”

MC: ,Panowie, za (tajemnica przedsiebiorstwa) zt nie wyrazatbym nawet
zgody na sktadanie papierdw na takg warto$¢. Przystuga przystuga, ale jakie$ koszty
obstugi mam”

TS: ,Napisz mi prosze jakie bedziesz miat koszty obstugi? Jezeli kosztem
obstugi jest wystawienie FV i wystanie jej pocztg no to gratuluje”

KN: ,lle chcesz za to fakturowanie”

MC: ,(...) przyjeta Stawka to %”

KN: ,Za fakture? Hehe. K.. Ja moge da¢ ci % i uwazam ze to uczciwa
propozycja masz (...) zt za nic mc. (...) 3 lata inna firma dostawata 300 zt m-c
i sie cieszyta M.. Masz obrot przeptyw kasy i referencje plus za nic %”

MC: ,Proponowana stawka jest standardem. Za odpowiedzialnosé,

za kwote i wszystko inne”
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KN: ,M. jedyne co masz robi¢ to wystawiaC fakture i robi¢ przelew
ile to kosztuje? 20 zt mc? (...) Nie masz zadnych kosztow poza przefakturowaniem.”

TS: ,Generalnie jest to prosba aby nam [I.] poméc w temacie a nie czerpaé
Z niego korzysci”,

TS: ,(...) myslatem o Tobie [M. C.], ze jeste$ facetem, ktéremu jak przyniose
temat to sie ucieszy i pomoze koledze po fachu”,

MC: ,Poméc pomogtem, zgtosites sie, ztozytem, nie robitem
zadnych fochoéw (...)”

W kolejnych dniach M. C. kontaktowat sie z P. sp. z 0.0. z propozycjg
powierzenia tej spotce podwykonawstwa. Do zmiany podwykonawcy jednak nie
doszto. W dniu 22 pazdziernika 2015 r. miedzy N.1 sp. z 0.0. a UM]...] zostata zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego. Po zawarciu umowy N.1 sp. z o.o.
poinformowata zamawiajgcego, ze sprzet komputerowy pozostanie w
dotychczasowej lokalizacji, tj. centrum danych I. sp. z 0.0. w Z.. Zamawiajgcy zwrocit
N.2 wniesione wadium.

W zwigzku z ustaleniami dokonanymi w postepowaniu wyjasniajgcym Prezes
UOKIK w dniu 5 stycznia 2017 r. postanowieniem Nr [...] wszczagt postepowanie
antymonopolowe w sprawie podejrzenia zawarcia przez |. sp. z 0.0. z siedzibg w Z.,
N.1 sp. z 0.0. z siedzibg w L. i N. sp. z 0.0. z siedzibg w K. porozumienia
ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji serwerow,
polegajgcego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcéw warunkéw skfadanych
ofert i podejmowaniu dziatarh majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego
Z ww. przedsiebiorcow, ktéry zaoferowat wyzszg cene, co mogto stanowi¢ naruszenie
art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.

Pismem z dnia 8 lutego 2017 r. I. sp. z 0.0. stanowczo zaprzeczyta, aby
podejmowata jakiekolwiek dziatania, ktérych celem Ilub skutkiem miatoby byc¢
ograniczenie konkurencji poprzez zawarcie niezgodnych z prawem porozumien. I. sp.
Z 0.0. wyjasnita, ze we wszystkich trzech postepowaniach przetargowych
wskazanych w postanowieniu o wszczeciu postepowania antymonopolowego ztozyta
oferty podwykonawstwa ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji i N.2 (ktérego nastepca prawnym
pozostaje N. sp. z 0.0. z siedzibg w K.), jednak wspétpraca miata charakter oddzielny

i niezalezny. Przedsiebiorca przedstawit rowniez wyjasnienia odnosnie



[ NSKP 69/23 12

poszczegolnych postepowan przetargowych. Pismem z dnia 3 lutego 2017 r. ,N.1”
sp. z 0.0, w likwidacji oswiadczyta, ze nigdy nie zawierata zadnych porozumien
ograniczajgcych konkurencje ani nie dziatata w celu zawarcia takich porozumien.
,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji wyjasnita, ze od 2009 r. wspoétpracuje z I. sp. z 0.0., Z
ktorg wielokrotnie wystepowata w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego w formie konsorcjum lub dziatajgc jako wzajemni podwykonawcy. ,N.1”
sp. z 0.0. w likwidacji wskazata, ze nigdy nie miata zadnych kontaktéw z N.2 (obecnie
N. sp. z 0.0. z siedzibg w K.). Odnosnie skfadania nieaktualnych zaswiadczeh z ZUS
i US ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji wskazata, ze nie byto to niezgodne z prawem i ze
uczestniczagc w przetargach zabezpieczata sie niekiedy w ten sposob,
aby w przypadku gdy wygrana przestawata by¢ w interesie spotki, moc wycofac sie
bez konsekwencji. Byta to praktyka zupetnie niezalezna od jakiejkolwiek wspotpracy
podwykonawczej i nigdy nie byta dokonywana w zmowie z Zzadng inng firma.
Pismem z dnia 24 stycznia 2017 r. N. sp. z 0.0. stwierdzita, Zze podejrzenie zawarcia
porozumienia ograniczajgcego konkurencje byto catkowicie niezasadne
i pozbawione jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych. N. sp. z o.0.,
zakwestionowata prawidtowos¢ wyciggniecia z pojedynczych zdarzen z okresu 3 lat
wnioskdédw o mozliwosci stosowania mechanizmu rozstawiania i wycofywania ofert.
Zdaniem N. sp. z o.0. dla formutowania takich wnioskow konieczne byto
podejmowanie dziatan przez domniemanych zmawiajgcych sie w krotkich okresach
czasu i w sposbéb powtarzalny, tak zeby wyeliminowac¢ przypadek. N. sp. z o.0.
o$wiadczyta, ze nigdy nie prowadzita wspétpracy z ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji, ktora
byta dla niej konkurencjg, natomiast z I. sp. z 0.0. czasem wspotpracowata w zakresie
wymiany zasobdw lub zakupu sprzetu na zasadzie podwykonawstwa Iub
udostepnienia zasobdw.

W pismach z dnia 26 lutego 2018 r. Prezes UOKIK przedstawit stronom
postepowania szczegdtowe uzasadnienie zarzutéw. Pismami z dnia 28 lutego 2018 .
Prezes UOKIK wezwat przedsiebiorcéw do przedtozenia informacji o wysokosci
obrotu osiggnietego w poprzednim roku obrotowym. Przedsiebiorcy przekazali
informacje o obrocie uzyskanym w 2017 r. W przypadku ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji
dodatkowo pozyskano dane o obrocie uzyskanym w latach 2015 i 2016. Pismem z

dnia 15 marca 2018 r. I. sp. z 0.0. ponownie zaprzeczyta, zeby doszto do zawarcia
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porozumienia ograniczajgcego konkurencje. I. sp. z 0.0. wskazata, ze przedmiotowe
postepowanie antymonopolowe miato w istocie charakter poszlakowy. Zarzut
zawarcia zmowy przetargowe] wymagat wykazania w sposob niebudzgcy
watpliwosci, co — w ocenie |. sp. z 0.0. — w przedmiotowej sprawie nie zostato
spetnione, a w materiale dowodowym zgromadzonym przez Prezesa UOKIK brak
byto dowodow pozwalajgcych na stwierdzenie, ze doszto do zawarcia zabronionego
porozumienia. I. sp. z 0.0. wyrazita watpliwos¢, czy rynek wtasciwy, na ktérym miato
dojs¢ do zarzucanych naruszen, zostat prawidtowo zdefiniowany. Zakwestionowata
rowniez kwalifikacje zarzucanych porozumien jako jednego, ciggtego naruszenia.
Pismem z dnia 9 marca 2018 r. N. sp. z 0.0. podtrzymata swoje stanowisko w sprawie.
Odnosnie kwestii nieprzediuzenia przez N. sp. z 0.0. waznosci oferty w przetargu
przeprowadzonym przez C. wskazata, ze jej oferta zajeta dopiero czwarte miejsce w
klasyfikacji ofert i realnie nie miata zadnych szans na wygranie przetargu. Kwota
wadium w wysokosci 17 500 zt byta zas dla N. sp. z 0.0. bardzo wysoka i brak byto
jakiegokolwiek uzasadnienia, aby te pienigdze byly zamrozone przez dodatkowe 60
dni. Odnos$nie przetargu przeprowadzonego przez UM[...] w 2015 r. N. sp. z o.0.
powtorzyta, ze jej oferta zostata odrzucona tylko z tego powodu, ze zamawiajgcy
niezasadnie stwierdzit, iz zawierata razgco niskg cene, ktérej N.2 nie byt w stanie
udokumentowac. W tej sprawie N.2 zwracat sie do swojego podwykonawcy (I. sp. z
0.0.) o udostepnienie kalkulacji ceny, jednakze I. sp. z 0.0. odméwita. ,N.1” sp. z 0.0.
w likwidacji nie przedstawita koncowego stanowiska w sprawie. Pismami z 17 maja
2018 r. strony postepowania zostaty zawiadomione o zakonczeniu zbierania
materiatu dowodowego oraz mozliwosci zapoznania sie z aktami sprawy. W dniu 30
maja 2018 r. Prezes UOKIK wydat zaskarzong decyzje nr [...].

Sad | instancji zwrécit uwage, ze zazalenie ztozone przez ,N.1” sp. z 0.0. W
likwidacji na czynnosci przeszukania zostatlo prawomocnie odrzucone.
Postanowienie w powyzszym przedmiocie z dnia 19 sierpnia 2016 r. w sprawie o
sygn. akta XVIIl Amz 43/16 stato sie prawomocne z dniem 6 wrzesnia 2016 r. W
przekonaniu I. sp. z 0.0. skopiowanie catych skrzynek poczty e-mail, ktére nastepnie
zostaty wyniesione poza siedzibe przedsiebiorcy, a ich zawarto$¢ byta pdzniegj
przegladana przez pracownikow UOKIK poza siedzibg przeszukiwanego

przedsiebiorcy i bez jego obecnosci, stanowito naruszenie praw przeszukiwanego.
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Sad Okregowy uznat jednak, ze do czasu uprawomocnienia sie postanowienia z dnia
19 sierpnia 2016 r., kopie dyskéw sporzgdzone w toku przeszukania ,N.1” sp. z 0.0.
w likwidacji pozostawaly zamkniete w kopercie i nie byly analizowane przez
pracownikow UOKIK. Sad | instancji uznat zatem, ze w $wietle uzasadnienia
postanowienia SOKIiK w sprawie XVII Amz 15/17 doszto jedynie do dopuszczalnego
zabezpieczenia dowodow. Sad Okregowy podat réwniez, Ze dopiero po
uprawomocnieniu sie postanowienia SOKIK z dnia 19 sierpnia 2016 r. o odrzuceniu
zazalenia ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji podjeto czynnosci przeszukania dyskéow w
siedzibie UOKIK bez udziatu ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji i od tej chwili prawa ,N.1” sp.
z 0.0. w likwidacji nie mogty juz zosta¢ zrealizowane, albowiem ,N.1” sp. z 0.0. w
likwidacji nie skorzystata skutecznie ze srodka w postaci zazalenia na czynnosci
przeszukania. Tym samym, zdaniem Sadu | instancji, nie byto zadnych podstaw do
wykluczenia ktéregokolwiek z dowodow zgromadzonych w przedmiotowym
postepowaniu administracyjnym.

Zdaniem Sgdu Okregowego obszerna korespondencja e-mail zgromadzona w
aktach postepowania administracyjnego wskazywata jednoznacznie, ze zaréwno
celem, jak i skutkiem przedmiotowej praktyki, byto ograniczenie konkurencji w latach
2012-2015. 1., ,N.1” i N. wzieli udziat w trzech przetargach na ustugi hostingu i
kolokacji serweréw, w ktorych sktadali samodzielne oferty (przetarg na dzierzawe i
kolokacje serweréw dedykowanych przeprowadzony przez C. w 2012 r., przetarg na
kolokacje serwerdow i serwis pogwarancyjny przeprowadzony przez Urzad
Marszatkowski [...] w 2012 r., przetarg na kolokacje serwerow i serwis pogwarancyjny
przeprowadzony przez UM[...] w 2015 r. ,N.1” sp. z o0.0. w likwidacji i N.2 nie
kwestionowali, ze uczestniczyli w kazdym z tych przetargéw jako wykonawcy
bezposrednio ubiegajacy sie o uzyskanie zamowienia, zas I. sp. z 0.0. w kazdym
przypadku petnita role kompleksowego podwykonawcy dla tych przedsiebiorcéw.
Ponadto, w przetargu przeprowadzonym przez UM[...] w 2012 . |. sp. z 0.0. wystgpita
w podwajnej roli, tj. podwykonawcy wskazanego w ofertach ,N.1” sp. z 0.0. w
likwidacji i N.2 oraz wykonawcy, ktory ziozyt zamawiajgcemu wiasng oferte.
Niesporne byto rowniez, ze I. sp. z 0.0. jako jedyna dysponowata infrastrukturg —
centrum danych zlokalizowanym w Z. przy ulicy [...]. W ocenie Sgdu Okregowego

niezasadnie wywodzili powodowie, ze dowodem porzucenia praktyki z 2012 r. byt
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fakt, ze kolejny przetarg miat miejsce dopiero w 2015 r. W tym okresie miata miejsce,
w ocenie Sagdu | instancji, okreslona koordynacja zachowan. Model dziatania
powoddéw byt powtarzalny i skuteczny. Wobec ustalonych dziatan, w tym
wynikajgcych z tresci konwersacji zawartej w wiadomosciach e-mail oraz sms,
zdaniem Sadu | instancji nie byto woli zaprzestania tej praktyki, skoro dziatata i
przynosita wszystkim stronom korzysci. Wedtug Sgdu mozna jedynie przypuszczac,
ze symptomy porzucenia tej praktyki mogty pojawi¢ sie w 2015 r., po trzecim
przetargu, kiedy I. sp. z o.0. i ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji nie mogty dojsc¢
do porozumienia co do wysokosci prowizji spotki ,N.1”. Dopiero takie zachowanie
uczestnikdw porozumienia mogtoby swiadczy¢ o tym, ze porozumienie nie bedzie
juz kontynuowane, chociaz ostatecznie do zmiany podwykonawcy jednak nie doszto.
Z tego wzgledu za uzasadnione Sad Okregowy uznat przyjecie, ze porozumienie
nadal trwato réwniez po 2012 r. do konca 2015 r. i ze cel tego porozumienia nadal
byt objety wolg stron, jak rowniez, Zze strony byty zainteresowane wieloletnig
wspotpraca.

Sad | instancji wskazat, ze brak bezposredniej korespondencji pomiedzy
spotkami ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji i N. sp. z 0.0. nie niweczyt wnioskdw o zmowie
wszystkich powoddw, tj. witgcznie ze spétkg N. sp. z 0.0. (kontynuacja dziatalnoSci
N.2). Nie bylo tez, w ocenie Sgdu Okregowego, koniecznosci wykazywania
bezposrednich ustalen pomiedzy tymi dwiema spotkami. Bezposrednim wykonawcag
umow byt i tak zawsze I. sp. z 0.0., kwestig byto tylko to, ktéremu z przedsiebiorcéw,
N.1 sp. z 0.0. czy N.2, uda sie wygrac¢ przetarg. Z tresci konwersacji prowadzone;j
drogg elektroniczng jak réwniez w formie wiadomosci sms, znajdujgcej sie w aktach
postepowania administracyjnego Sad Okregowy wywnioskowat, ze |. sp. z 0.0. byta
liderem przedmiotowej zmowy przetargowej, koordynujgcym dziatania pozostatych
powodow. Okreslata rowniez szczegotowe wytyczne co do sktadania dokumentéw
niezbednych do ztozenia ofert. W okolicznosciach niniejszej sprawy zasadne byto
przyjecie, ze istniata pomiedzy powodami zmowa, ktéra prowadzita do podwyzszania
cen po jakich udzielone byly zamowienia na ustugi hostingu i kolokacji serwerow.
Kompletng ofertg powodow byta zawsze oferta prezentujgca najwyzszg cene.

Ewidentnie wynikato réwniez porozumienie co do uzupetniania lub nieuzupetnienia
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ofert, w zaleznosci od sytuacji po ich otwarciu, tj. zajmowanego miejsca posréd
innych ofert.

Po ogtoszeniu przetargu przeprowadzonym przez C. w 2012 r., w drodze
korespondencji e-mail przedstawiciel I. sp. z 0.0. zwrdcit sie do N.1 sp. z 0.0. 0
przestanie do C. oferty, z zaznaczeniem jednak, ze zaswiadczenie z US ma byc¢
,hieaktualne”. Po otwarciu ofert, gdy okazato sie jednak, ze oferta N.1 sp. z 0.0. jest
na pierwszym miejscu, a oferta N.2 dopiero na czwartym, przedstawiciel . sp. z 0.0.
zwrdcit sie do przedstawiciela N.1 sp. z 0.0. 0 uzupetninie prawidtowo zaswiadczenia
z ZUS, czy US, gdyz nie pamietat ,co byto za stare”. Oferta N.1 sp. z 0.0. zostata
uzupetniona prawidtowo i w ten sposéb zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Sad
| instancji zwrdcit uwage, ze oferta N.2 byta kompletna, jednak nie mogta wygrac tego
przetargu, gdyz byta przedzielona dwiema ofertami obcymi. Powyzsze ewidentnie
dowodzito faktu, ze powodowie w sposob Swiadomy i zamierzony, uczestniczac
w tym przetargu bgdz wspétpracujgc przy skfadaniu oferty, kompletowali oferty w taki
sposob, aby uzupetni¢ oferte zawierajgca nizszg cene jedynie w sytuacji, gdy bedzie
to konieczne. Na powyzsze wskazywata rowniez okolicznos¢ braku zgody N.2 na
przedtuzenie zwigzania ofertg i wnioskiem o zwrot wadium w sytuacji, gdy okazato
sie, ze N.2 znajduje sie dopiero na czwartym miejscu. Taki mechanizm dziatania
zostat zastosowany w przetargu z wrzesnia 2012 r. ogtoszonym przez UM...], gdzie
jedynym kryterium byfa najnizsza cena. Po otwarciu ofert pierwsze i drugie miejsce
zajeli odpowiednio powodowie N.1 sp. z 0.0. i N.2, zas czwarte — I. sp. z 0.0. W tym
przetargu réwniez jedynie oferta I. sp. z 0.0., oferujgcej najwyzszg cene, byia
kompletna. Po wezwaniu do uzupetniania brakow, N.1 sp. z 0.0. nadestata
zaswiadczenie z US z dnia 5 czerwca 2012 r., niespetniajgce wymogu aktualnosci,
mimo ze posiadata zaswiadczenie z dnia 31 sierpnia 2012 r. stwierdzajgce stan
na dzien 29 sierpnia 2012 r. N.2 nadestat zaswiadczenie, ktére spetniato wymaog
aktualnosci. W tej sytuacji, co oczywiste, zamawiajgcy odrzucit oferte N.1 sp. z 0.0. i
dokonat wyrobu oferty N.2 oferujgcego wyzszg cene. Do wyboru oferty zawierajgcej
najwyzszg cene nie doszto, bowiem oferta I. sp. z 0.0., mimo ze kompletna od
poczatku, poprzedzona byta obcg oferts.

Sad Okregowy zwrocit uwage na dokonanie w dniu 24 pazdziernika 2012 r.

przelewu kwoty odpowiadajgcej wartosci wadium z rachunku bankowego I. sp. z 0.0.
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na rachunek bankowy N.1 sp. z 0.0., celem dokonania wptaty wadium (wystawiono
réwniez fakture proforma) oraz towarzyszgcej temu korespondencji e-mail pomiedzy
przedstawicielami obu spotek, co do ,wycofania zaliczki”. Kwota ta zostata zwrécona
l. sp. z 0.0., po zwrocie kwoty wadium na rzecz N.1 sp. z 0.0. przez zamawiajgcego.

Powyzsze okolicznosci potwierdzaty zdaniem Sgdu Okregowego spdjnosc
dziatan swiadczgcych o porozumieniu powoddw co do wycofywania konkretnej oferty,
w zaleznosci od zajetego miejsca posréd innych ofert, tak aby doprowadzi¢ do
wyboru jednej z ofert powodoéw. Sgd Okregowy uznat, ze tozsamy mechanizm zostat
zastosowany w przetargu ogtoszonym przez UM[...] w 2015 r. Na powyzsze
wskazywata juz sama reakcja I. sp. z 0.0. na ogtoszenie powyzszego przetargu. O
zamiarze zastosowania tych samych dziatan sSwiadczylo stwierdzenie co do
zastanowienia sie ,jaki zastosowa¢ manewr” oraz tre$¢ konwersacji pomiedzy
pracownikiem I. sp. z 0.0., a przedstawicielem N.1 sp. z 0.0., co do potrzeby ztozenia
oferty do UWI...] ,jak trzy lata temu” oraz potrzeby skontaktowania sie z
przedstawicielem spotki N.1. W postepowaniu tym ztozono dwie oferty, ktére po
otwarciu ofert zajety nastepujgce miejsca: pierwsze — N.2, drugie — N.1 sp. z 0.0. |.
sp. z 0.0. byla wskazywana w nich jako bezposredni wykonawca. Oferta N.2
(zawierajgca najnizszg cene) byla rowniez niekompletna, gdyz nie dotgczono
zaswiadczenia z wtasciwego oddziatu ZUS. W tym przypadku zamawiajgcy wezwat
takze do wyjasnien zwigzanych ze wskazang ceng, ktéra byta nizsza o 30% od
okreslonej przez zamawiajgcego wartosci zamowienia brutto. W tej sytuacji N.2
ztozyta wymagane zaswiadczenie ZUS, jednak w odniesieniu do ceny wskazata, ze
zostata omytkowo zanizona. Konsekwencjg powyzszego byto wybranie oferty N.1 sp.
z 0.0. Powyzsze Swiadczyto, w ocenie Sgdu | instancji, o celowym i powtarzalnym
dziataniu powodéw. Podanie ceny o 30% nizszej od wartosci ceny wskazanej przez
zamawiajgcego swiadczyto o tym, ze wykonanie zamdwienia za wskazang cene byto
nawet w ocenie samego zamawiajgcego nierealne oraz wskazywato zdaniem Sgdu
na ewidentne dagzenie powodéw do ograniczenia konkurencji na rynku. O
powtarzalnosci dziatania powodow swiadczyta rowniez tres¢ korespondencji e-mail,
w ktérej przedstawiciel I. sp. z 0.0. wykazywat niezrozumienie dla wysokos$ci zgdanej

przez N.1 sp. z 0.0. prowizji. Za niesporng Sad | instancji uznat przy tym okolicznos¢,
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ze w poprzednim przetargu ogtoszonym przez UM[...] w 2012 r. |. sp. z 0.0. byta
podwykonawcg N.2.

Sad Okregowy zwazyt, iz powodowie dopuscili sie praktyki ograniczajgcej
konkurencje i naruszajgcej zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k.,
poprzez zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku
ustug hostingu i kolokacji serwerow, polegajgcego na uzgadnianiu przez tych
przedsiebiorcow warunkow ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem byly ustugi hostingu i kolokacii
serwerow i podejmowaniu dziatan majgcych na celu doprowadzenie do wyboru oferty
tego z ww. przedsiebiorcéw, ktéry zaoferowat wyzszg cene.

W konsekwencji Sad | instancji uznat, ze powodowie podlegali karze, o ktérej
mowa w art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k., w wysokosci nie wiekszej niz 10% obrotu
osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary.

Sad Okregowy nie dopatrzyt sie zadnych nieprawidtowosci w odniesieniu do
zarzutéw dotyczgcych wymiaru kary i naruszenia art. 111 u.o.k.k., wskazujac, iz
pozwany uwzglednit wszelkie dyrektywy jej wymiaru, dajgc temu wyraz w
uzasadnieniu decyzji. Przy jej ustalaniu pozwany w sposob prawidtowy wzigt
pod uwage wskazane w tym przepisie wytyczne, umozliwiajgce ustalenie wysokosci
kary z uwzglednieniem okresu naruszenia przepisow ustawy, stopnia naruszenia
przepisdw ustawy oraz uprzedniego naruszenia przepisow ustawy.

Sad Okregowy ocenit, ze |. sp. z 0.0. dziatata z powzietym z géry zamiarem
polegajgcym na pozyskiwaniu zamowien publicznych przez skiadanie ofert
zamawiajgcym za posrednictwem wspotpracujgcych przedsiebiorcow. Sad | instancii
wskazat, ze |. sp. z o0.0. dziatata umysinie, w sposob zamierzony, powtarzalny i
przemys$lany oraz uwzglednit jej wiodgca role i okres trzech lat trwania naruszenia. W
ocenie Sadu | instancji pozwany dokonat réwniez prawidtowej relatywizacji kary z
uwzglednieniem stosunku wysokosci przychodéw do wysokosci przychodu
osiggnietego przez I. sp. z 0.0. w zwigzku ze sSwiadczeniem ustug kolokacji i hostingu
oraz skali korzy$ci, jakie spotka mogta odnies¢ i jakie odniosta w zwigzku z udziatem
w porozumieniu. Dziatania powodki byty sprzeczne z przepisami prawa, prowadzity
do negatywnych skutkéw zwigzanych z naruszeniem prawa konkurencji,

ograniczenia dokonania wyboru innego konkurenta, gdyz UM]...] dwukrotnie wybrat
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oferte niebedgcg najkorzystniejszg cenowo w sSwietle pierwotnego rozstrzygniecia
przetargobw. Brak byto zatem, w ocenie Sadu | instancji, podstaw do przyjecia, ze
natozona przez pozwanego kara byta nieproporcjonalnie wysoka. Strona powodowa
nie wykazata w zaden sposéb, aby zachodzity jakiekolwiek przestanki skutkujgce
obnizeniem natozone;j przez pozwanego kary pienieznej
oraz zachwianiem jej ptynnosci finansowe;j.

Zdaniem Sadu | instancji nieuzasadnione byto twierdzenie ,N.1” sp. z o.0.
w likwidacji, ze pozostawanie przez nig w stanie likwidacji nie uzasadniato natozenia
zadnej kary. N. sp. z 0.0. zarzucata pozwanemu nieuwzglednienie okolicznosci
tagodzacych, w tym brak karalnosci za jakiekolwiek naruszenie przepiséw ustawy —
Prawo zamdéwien publicznych czy ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow oraz
wspotdziatanie z Prezesem UOKIK. Sad | instancji zaznaczyt, ze w mysl art. 111
u.o.k.k. pozwany byt zobowigzany do uwzglednienia uprzedniego naruszenia
przepisdw ustawy, gdyby takie wystgpito. Powodka nie wykazata rowniez, aby w
sposdb szczegolny wspotpracowata z pozwanym, tj. aby przyczynita sie
do szybkiego i sprawnego przeprowadzenia postepowania, co mogtoby miec realny
wplyw na zmniejszenie wysokos$ci natozonej kary.

W konkluzji Sad | instancji ocenit, ze naruszenie bedace przedmiotem
niniejszej sprawy nalezato zakwalifikowaé¢ do kategorii naruszen bardzo powaznych.

Zdaniem Sadu Okregowego zasadnie pozwany dokonat stosownego
uwzglednienia specyfiki rynku, na jakim doszto do naruszenia konkurencji,
oraz skutkéw rynkowych naruszenia, jak rowniez diugotrwatego okresu naruszenia
ktéry trwat od potowy 2012 r. do kohca 2015 .

W ocenie Sadu Okregowego kary natozone na powodowe spoétki sg
adekwatne do zakresu stwierdzonego naruszenia oraz na tyle odczuwalne dla
powodow, aby spetnity swoje funkcje represyjng i zapobiegawczg sprawiajgc, ze
powodowie, jako podmioty ukarane bedg stosowaty sie do obowigzujgcego porzgadku
prawnego, a takze wychowawczg, oddziatujgc zniechecajgco na innych
przedsiebiorcéw do podejmowania dziatah niezgodnych z prawem.

Od powyzszego rozstrzygniecia apelacje wniosta kazda z powodowych spétek.

I. sp. z 0.0. zaskarzyta wyrok w catosci, wnoszgc o jego zmiane poprzez

zmiane decyzji w catosci i umorzenie postepowania administracyjnego, ewentualnie
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poprzez zmiane punktu Il.1 decyzji i dokonanie zmiany wysokosci kary pienieznej,
ewentualnie uchylenie decyzji w catosci oraz zasgdzenie od pozwanego na jej rzecz
kosztow postepowania za obie instancje, w tym kosztow zastepstwa procesowego
wedle norm przepisanych, wzglednie uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji, z pozostawieniem temu
sgdowi rozstrzygniecia co do kosztéw postepowania za obie instancje, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

N. sp. z 0.0. zaskarzyta wyrok w czesci dotyczgcej punktu 2 i 5, wnoszac o
jego zmiane w zaskarzonej czesci poprzez zmiane zaskarzonej decyzji i stwierdzenie,
ze nie doszio do porozumienia ograniczajgcego konkurencje, bgdz uchylenie tej
decyzji i umorzenie postepowania jako bezprzedmiotowego oraz o zasgdzenie od
pozwanego na jej rzecz kosztéw procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego
wedtug norm przepisanych za obydwie instancje.

,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji zaskarzyta wyrok w czesci dotyczacej pkt. 3,61 8,
wnoszgc O zmiane decyzji w catoSci poprzez umorzenie postepowania
administracyjnego z uwagi na brak podstaw do stwierdzenia stosowania przez ,N.1”
sp. z 0.0. w likwidacji praktyk ograniczajgcych konkurencje przez zawarcie przez ,N.1”
sp. z 0.0. w likwidacji porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku
ustug hostingu i kolokacji serwerow polegajgcego na uzgadnianiu przez powodow
warunkow ofert sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego,
o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., ewentualnie zmiane decyzji w czesci, w
szczegolnosci w ten sposob, ze w pkt. Il. 2) decyzji zmienia sie wysokosc¢ kary
pienieznej poprzez jej obnizenie przy uwzglednieniu sytuacji finansowej N.1 sp. z 0.0.
oraz faktu pozostawania skarzgcej w procesie likwidacji albo uchylenie decyzji w
catosci i zasgdzenie na rzecz ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji kosztéw postepowania za
obie instancje, w tym rowniez kosztéw reprezentacji spétki przez ustanowionego
kuratora procesowego, wedtug norm prawem przepisanych, wzglednie uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi | instancji.

Wyrokiem z 23 lutego 2022 r. w sprawie VII AGa 8/21 Sad Apelacyjny
w Warszawie odrzucit apelacje I. sp. z 0.0. w czesci dotyczgcej punktow 2, 3, 5,6, 7

i 8 zaskarzonego wyroku (pkt 1) w pozostatym zakresie oddalit apelacje I. sp. z o.0.
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(pkt 2), oddalit apelacje N. sp. z o.0. (pkt 3), oddalit apelacje ,N.1” sp. z 0.0. w
likwidacji (pkt 4); zasadzit od kazdego z powodow na rzecz pozwanego — Prezesa
UOKIK kwoty po 540 zt tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w
postepowaniu apelacyjnym (pkt 5), przyznat adwokatowi R. K. kwote 295,20 zt w tym
23% podatku VAT tytutem wynagrodzenia kuratora procesowego ,N.1” sp. z 0.0. w
likwidacji w postepowaniu apelacyjnym i nakazat wyptacenie tej kwoty ze Skarbu
Panstwa Sadu Okregowego w Warszawie (pkt 6); odstgpit od obcigzania ,N.1” sp. z
0.0. w likwidacji nieuiszczonymi kosztami sgdowymi (pkt 7).

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, Sad | instancji podjgt prawidtiowe
rozstrzygniecie i nalezycie je uzasadnit. Sgd Apelacyjny uznat, Ze ustalenia faktyczne
poczynione przez Sgd Okregowy byly prawidtowe i przyjat je jako wtasne.

Sad Apelacyjny wskazat, ze przytoczenie w tresci apelacji przez powoddéw
odmiennej, wiasnej oceny, nie moze by¢ uznane za skuteczne, przy jednoczesnym
zaniechaniu wykazania, ze ocena dokonana przez Sad | instancji przekracza granice
swobodnej oceny dowoddw, ktdérg wyznaczajg czynniki logiczny i ustawowy,
zasady doswiadczenia zyciowego, aktualny stan wiedzy, stan Swiadomosci prawne;j
i dominujgce poglady na sgdowe stosowanie prawa. Tego w apelacjach powoddéw
w zaden sposob nie wykazano. Sgd Apelacyjny uznat, ze Sgd Okregowy nie popetnit
btedu w ustaleniach faktycznych.

Wedtug Sadu Il instancji, Sgd Okregowy ocenit zarzuty naruszenia procedury
jako nieskuteczne i ponownie ocenit merytorycznie sprawe, wedtug regut
kontradyktoryjnego postepowania cywilnego. Sad | instancji nie jest bowiem sgdem
kontroli legalnosci decyzji administracyjnej, jak to czynig sady administracyjne
w postepowaniu sgdowoadministracyjnym. Ewentualne uchybienia w postepowaniu
przed Prezesem UOKIK, moggce wptyngé na tres¢ decyzji, sg brane pod uwage
przez Sad | instancji przy okazji ponownej merytorycznej oceny sprawy.

Sad Apelacyjny zwazyt, ze wbrew zgdaniom apelujgcych nie sposéb dokonac
innej oceny niz dokonana przez organ i Sad | instancji, ze mamy do czynienia z
kontynuacjg jednolitej praktyki ograniczajgcej konkurencje, zas dziatania
przedsiebiorcow w poszczegodlnych przetargach stanowig jej przejawy. I. sp. z 0.0.

powotywata sie w tym zakresie na niespetnienie przestanek koniecznych do ustalenia,
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ze porozumienie ma charakter ciggty, wynikajgcych ze spraw potgczonych T-204/08
iT-212/08 Team Relocations NV i in. przeciwko Komisji Europejskiej.

Sad Apelacyjny wskazat, ze ze zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego wynika ogoélny plan realizujgcy wspolny cel przedsiebiorcow,
ich przyczynianie sie do jego realizacji oraz wiedza na temat noszgcych znamiona
naruszenia zachowan pozostatych uczestnikow. Do przeciwnego wniosku nie
prowadzi fakt uczestnictwa powoddéw w innych przetargach w 2013 r. ani
korespondencja przedstawicieli spotek I. i ,N.1” w dniach 14 i 15 pazdziernika 2015
r., Swiadczgca o braku uzgodnienia jedynie prowizji, a nie innych elementéw
niezbednych do ustalenia zmowy przetargowej. Zaistnienie w niniejszej sprawie
zmowy przetargowej wynikato z prezentowanych w zebranym w sprawie materiale
zachowan przedsiebiorcow, jakie wystgpity w badanym okresie przy okazji
uczestnictwa w kolejnych przetargach.

Sad Apelacyjny zaznaczyt, ze zebrany w sprawie materiat dowodowy
wskazywat, ze pomiedzy przedsiebiorcami istniato porozumienie w formie uzgodnien,
o ktérych mowa w art. 4 pkt 5 lit. b u.o.k.k. Taki wniosek wynikat przede wszystkim z
dowoddéw uzyskanych w toku przeszukania u spotki N.1. Przedsiebiorcy dokonywali
uzgodnien w bezposrednich rozmowach telefonicznych i z wykorzystaniem
komunikatora internetowego S., w korespondencji przesytanej pocztg elektroniczng
oraz w wiadomosciach SMS, co tez zostato przywotane w tresci uzasadnienia Sadu
| instancji i nie zostato w Zaden sposob podwazone przez powodow. Nie wykazano
przy tym sprzecznosci z logikg i doswiadczeniem Zzyciowym wywiedzionych
wnioskow i stwierdzonych na ich podstawie faktéw istotnych dla rozstrzygniecia
sprawy. Sam fakt, iz w sprawie mozna z poszczegoélnych srodkéw dowodowych
wywies¢ inne wnioski, nie daje podstaw dla uznania za skuteczny zarzutu naruszenia
przez Sad | instancji zasady swobodnej oceny dowoddw.

Sad Il instancji wskazat, ze zgromadzona w aktach sprawy administracyjnej
obszerna korespondencja e-mail wskazywata jednoznacznie, ze dziatania N.2
polegajgce na wycofaniu oferty w przetargu przeprowadzonym
przez Urzad Marszatkowski [...] w 2015 r. i braku wycofania oferty w przetargu

przeprowadzonym przez Urzad Marszatkowski [...] w 2012 r., w zakresie ofert N.1 sp.
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z 0.0. i N.2 stanowity element ukfadu ofert umozliwiajgcego podwyzszenie ceny
zamowienia, przy zapewnieniu jego uzyskania przez innego uczestnika zmowy.

Punktem wyjscia dla wnioskowania Prezesa UOKIK zawartego w zaskarzonej
decyzji o zawarciu zmowy byta dostrzezona prawidtowos¢ dotyczgca zachowan
uczestnikdw porozumienia we wszystkich przetargach na ustugi hostingu i kolokac;ji
serwerow, w ktérych wzieli udziat jako konkurenci (z niezaleznymi ofertami). Polegata
ona z jednej strony na wycofywaniu oferty albo doprowadzeniu do jej odrzucenia
przez uczestnika porozumienia, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, w sytuacji gdy
w klasyfikacji ofert bezposrednio nastepne miejsce zajmowata oferta innego z
uczestnikdw porozumienia oraz, z drugiej strony, braku takich dziatan, jezeli oferty
uczestnikdw porozumienia byty przedzielone obcg ofertg, tj. ofertg przedsiebiorcy
niebedgcego uczestnikiem porozumienia. Kompletng ofertg powodow byta zawsze
oferta prezentujgca najwyzszg cene. Powtarzalnos¢ takich zachowan, w przypadku
braku wiarygodnego, zgodnego z prawem antymonopolowym ich wyttumaczenia,
uzasadniato w ocenie Sgdu Apelacyjnego stwierdzenie, ze ich przyczyng byto
zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje.

Pomimo znacznej rozbieznosci w czasie poszczegodlnych przetargéw,
porozumienie pomiedzy powodami miato charakter ciagty i jednolity w szczegolnosci
z tych wzgledéw, ze polegato na dziataniach dotyczgcych ustug o zblizonym
charakterze (nalezgcych do tego samego rynku wiasciwego), miato ten sam cel
gospodarczy (wygranie przetargu i osiggniecie jak najwyzszych zyskéw) i
antykonkurencyjny charakter w postaci uzgodnionego wptywania na wyniki
przetargdbw i podwyzszania cen zamawianych ustug, oraz byto realizowane
przez dtuzszy okres przez zwartg grupe przedsiebiorcow.

Sad Apelacyjny odnosnie wysokosci kary wskazat, ze zaréwno Prezes UOKIK,
jak i Sad | instancji wyjasnili przestanki, ktore przemawiaty za natozeniem sankcji w
wymiarze okreslonym w zaskarzonej decyzji. Ustalajgc wysokosc¢ kary podkreslono,
ze charakter naruszenia nalezato zakwalifikowa¢ jako bardzo powazny z tego
wzgledu, ze zmowa przetargowa stanowi bardzo szkodliwe porozumienie
ograniczajgce konkurencje. Sad Apelacyjny przyjat, ze pozwany w sposob
prawidtowy dokonat wymiaru kary, z uwzglednieniem pojecia obrotu zdefiniowanego

przez ustawodawce w tresci art. 106 ust. 3 pkt 1, 2i 3 u.o.k.k. oraz tresci art. 5 u.o.k.k.
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dotyczgcego zasad przeliczenia kursu Euro. Oceniajgc wymiar kary SOKIK wzigt pod

uwage wiodagcag role I. sp. z 0.0. oraz fakt dwukrotnego wyboru nie najkorzystniejsze;j

cenowo oferty. Brak byto przy tym przestanek tagodzacych, za ktére nie sposdb
uznac¢ fakt pozostawania przez spotke ,N.1” w likwidacji, w zaden sposob nie wptywat
on bowiem na charakter czynu i sposéb dziatania tego przedsiebiorcy. Wysokosc¢
kary winna by¢ rowniez na tyle odczuwalna dla powodéw, aby spetnita swoje funkcje:
represyjng i zapobiegawczg, tak aby skutecznie zniecheci¢ do kolejnego naruszania
obowigzujgcego prawa przedsiebiorcéw uczestniczgcych w zmowie, jak i zniecheci¢
innych przedsiebiorcow do naruszania obowigzujgcego prawa.

Od powyzszego rozstrzygniecia skarge kasacyjng wniost |. spétka z o.0.

(,Skarzacy 1”) oraz ,N.1” sp. z 0.0. w likwidacji (,Skarzgcy 2”).

Skarzacy 1 zaskarzyt ww. wyrok w czesci, tj. w zakresie pkt. 2i 5.
Zaskarzonemu wyrokowi skarzgcy zarzucit:

1. razgce naruszenie prawa materialnego, {j.

1. przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. poprzez btedng jego wyktadnie
skutkujgcg przyjeciem, ze:

1. W niniejszej sprawie doszio do zawarcia porozumienia ograniczajgcego
konkurencje pomiedzy powodami polegajgcego na uzgadnianiu warunkéw
sktadania ofert przystepujac do przetargu,

2. porozumienie zawarte pomiedzy powodami miato charakter ciggty i jednolity
w sytuacji, gdy przetargi bedgce przedmiotem niniejszego postepowania byty
organizowane w znacznych odstepach czasu i przez rézne podmioty, a ich
przedmiot nie byt tozsamy, a co za tym idzie — porozumienia zawierane
pomiedzy powodami (abstrahujgc od ich nielegalnego charakteru, ktéremu
powdd ad. 1 konsekwentnie i stanowczo zaprzecza) miaty charakter
jednostkowy, odrebny i zawierane byty w konkretnych i indywidualnych
przypadkach,

1. przepisu art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. w zw. z art. 111 u.o.k.k. poprzez
ich niewlasciwe zastosowanie skutkujgce oszacowaniem i ustaleniem
wysokosci kary finansowej w sposOb naruszajgcy zasade

proporcjonalnosci i funkcje represyjng kary w konsekwenciji przyjecia,
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ze do zawarcia porozumienia pomiedzy powodami w ogdle doszio, a
porozumienie to miato charakter ciaggty,
2) razgce naruszenie przepisow postepowania, ktore mogto miec istotny

wptyw na wynik sprawy, {j.:

2. przepisu art. 227 k.p.c. w zw. z art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 382 k.p.c.
w zw. z art. 105b § 1 pkt 2 u.o.k.k. i art. 105n u.o.k.k. w zw. z art. 105q
u.o.k.k. polegajacym na oparciu sie przez Sad Il instancji na dowodach
uzyskanych przez pozwanego w sposob nieuprawniony, a ktére to
stanowity podstawe zaskarzonego wyroku oraz wyroku wydanego
przez Sad | instancj;

3. przepisu art. 105m u.o.k.k. i art. 105p u.o0.k.k. polegajgcym na przyjeciu,
iz niezaskarzenie lub nieskuteczne zaskarzenie czynnosci
przeszukania jest jednoznaczne =z pozbawieniem sie prawa
merytorycznej kontroli tej czynnosci oraz mozliwosci powotywania sie
na uchybienia majgce miejsce w trakcie czynnosci przeszukania na
etapie postepowania sgdowego.

W zwigzku z powyzszym Skarzacy 1 wniost o uchylenie wyroku

Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 lutego 2022 roku, sygn. akt VIl AGa 8/21
w zaskarzonej czesci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi Il instancji, ewentualnie takze o uchylenie wyroku sgdu | instanciji, tj. wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia
7 pazdziernika 2020 r., sygn. akt XVII AmA 42/18 i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania temu sgdowi, a takze zasgdzenie od pozwanego na rzecz
Powoda 1 kosztow postepowania kasacyjnego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego wedtug norm przepisanych.

W odpowiedzi pozwany wnidst 0 odmowe przyjecia skargi kasacyjnej Powoda

1 do rozpoznania, ewentualnie jej oddalenie w catosci oraz zasgdzenie od Powoda
1 na rzecz pozwanego kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu
kasacyjnym wedtug norm przepisanych.

Skarzgcy 2 zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 lutego

2022 r. w zakresie pkt 4 i 5 (w zakresie pkt. 5 w odniesieniu do powoda ,N.1” sp. z 0.0.

w likwidaciji).
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Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit naruszenie prawa materialnego przez
btedng wykfadnie i niewtasciwe zastosowanie oraz naruszenie przepiséw
postepowania, ktore mogto mie¢ istotny wptyw na wynik sprawy, tj.:

1) naruszenie art. 47932 § 3 k.p.c. w zw. z art. 386 § 1 i 2 k.p.c. poprzez
nieuwzglednienie przez sgd zarzutow proceduralnych podniesionych przez Powoda
2 w odwotaniu od decyzji i apelacji i oparcie orzeczenia jedynie na analizie zebranych
w sprawie dowodéw, podczas gdy obowigzkiem Sgdu byto réwniez rozpatrzenie
zarzutow proceduralnych, a przy ich uwzglednieniu w niniejszej sprawie Sad winien
decyzje uchyli¢ lub zmieni¢;

2) Naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 105b ust. 1 pkt 2 i art.
105n ust. 1 w zwigzku z art. 1059 u.o.k.k. oraz art. 80a ust. 1 i 2 ustawy o0 swobodzie
dziatalnosci gospodarczej polegajgce na wykorzystaniu przez Sgd dowodéw
pozyskanych przez pozwanego w sposob nieuprawniony;

3) Naruszenie art. 105p u.o.k.k. w zw. z art. 105m. ust. 5 u.o.k.k. oraz w
zw. z 382 k.p.c., oraz art. 479 312§ 3 k.p.c. w zw. z art. 386 §1i 2 k.p.c. przez przyjecie,
iz brak rozstrzygniecia sgdu ochrony konkurencji i konsumentéw na podstawie art.
105p u.o.k.k. w zw. z art. 105m ust. 5 u.o.k.k. stwierdzajgcego naruszenie przepiséw
przy przeszukaniu powoduje brak mozliwosci powotywania sie przez powoda na
przedmiotowe naruszenia w ramach odwotania od decyzji Prezesa UOKIK i w
ramach ztozonej apelacji;

4) Naruszenie art. 5 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r, 0 zmianie ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
(Dz.U. 2014, poz. 945) w zwigzku z art. 93 u.o.k.k. obowigzujgcym do czasu wejscia
w/w ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r., zgodnie z kiérym nie wszczyna sie
postepowania w sprawie stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje, jezeli od
konca roku, w ktérym zaprzestano ich stosowania uptynat rok, co w niniejszej sprawie
winno znalez¢ zastosowanie w stosunku do porozumien (ktére zdaniem ,N.1” sp. z
0.0. w likwidacji byty zgodne z prawem) obejmujgcych postepowania przetargowe
przeprowadzone w 2012 r., czego nastepstwem winno by¢ umorzenie na podstawie

art. 105 k.p.a. postepowania w zakresie zdarzen z 2012 r.
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5) Naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk. poprzez uznanie, ze w
przedmiotowej sprawie doszto do porozumienia o charakterze ciggtym obejmujgcego
okres 2012-2015.

Majgc na uwadze podniesione zarzuty Skarzgcy 2 wniost o:

1. uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu Apelacyjnego w zakresie pkt. 4 i 5 (w
zakresie pkt. 5 w odniesieniu do Powoda 2), i przekazanie sprawy Sagdowi
Apelacyjnemu w Warszawie do ponownego rozpoznania,;

2. zasgdzenie od pozwanego na rzecz Powoda 2 kosztow postepowania
kasacyjnego przed Sgdem Najwyzszym, w tym kosztow zastepstwa procesowego,
lub tez ewentualnie o przyznanie petnomocnikowi powoda od Skarbu Panstwa
wynagrodzenia z tytutu nieoptaconej pomocy prawnej swiadczonej z urzedu wedtug
norm przepisanych. Petnomocnik skarzgcego oswiadczyt, ze przedmiotowa optata
nie zostata zaptacona w catosci lub w czesci.

W odpowiedzi, pozwany wniost o odmowe przyjecia skargi do rozpoznania,
ewentualnie o jej oddalenie w catosci oraz zasgdzenie od powoda na rzecz

pozwanego kosztow zastepstwa procesowego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Obie skargi kasacyjne podlegaty oddaleniu, jako niezasadne.

1. Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze Sad Najwyzszy rozpoznajgc skarge
kasacyjng zwigzany jest nie tylko granicami zaskarzenia ale takze granicami podstaw
(art. 3983 k.p.c.). Jak zaznacza sie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego oznacza to,
ze jezeli skarzgcy w podstawach skargi kasacyjnej nie wskazat konkretnego przepisu
prawa materialnego lub procesowego jako wadliwie zastosowanego lub
niezastosowanego czy naruszonego w sposéb mogacy miec istotny wptyw na wynik
sprawy, Sgd Najwyzszy nie moze zaskarzonego wyroku poddac kontroli z punktu
widzenia naruszen innych przepisow niz wskazane w podstawach (zob. wyroki Sgdu
Najwyzszego: z 12 stycznia 2017 r., | CSK 745/15; z 25 maja 2018 r., | CSK 455/17;
z 24 lutego 2021 r., Il USKP 33/21). Sad Najwyzszy moze zatem skarge kasacyjng

rozpoznawac¢ tylko w ramach tych podstaw, na ktérych jg oparto, odnoszac sie
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jedynie do przepisow, ktérych naruszenie zarzucono (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego
z 27 czerwca 2018 r., | UK 173/17).

2. W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do zarzutow sformutowanych w
pkt. 2 skargi kasacyjnej Skarzgcego 1 oraz w pkt 2 i 3 skargi kasacyjnej Skarzgcego
2 jako najdalej idgcych. Przede wszystkim wskazania wymaga, ze zarzut naruszenia
przepisow prawa procesowego sformutowany w pkt. 2 skargi kasacyjnej Skarzgcego
1, podobnie jak zarzut sformutowany w pkt. 2 i 3 skargi kasacyjnej Skarzgcego 2,
sprowadzajg sie w duzej mierze do kwestionowania poczynionych przez Sad
Apelacyjny ustalen faktycznych oraz dokonanej oceny dowodéw.

Nalezy zatem podkresli¢, ze stosownie do art. 3982 § 3 k.p.c. niedopuszczalne
jest oparcie skargi kasacyjnej na zarzutach dotyczacych ustalenia faktow lub oceny
dowododw, a Sgd Najwyzszy jest zwigzany ustaleniami faktycznymi stanowigcymi
podstawe zaskarzonego orzeczenia (art. 3981 § 2 k.p.c.). Ze wzgledu na te regulacje
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego podnosi sie, ze zarzuty naruszenia art. 233
§ 112 k.p.c. nie mogg by¢ w ogdle podstawg skargi kasacyjnej (zob. postanowienia
Sadu Najwyzszego: z 23 listopada 2005 r., Il CSK 13/05; z 17 maja 2024 r., | CSK
1778/23; oraz wyroki: z 26 kwietnia 2006 r., V CSK 11/06; z 8 maja 2008 r., V CSK
579/07; z 16 listopada 2012 r., lll CSK 73/12; z 14 lutego 2013 r., Il CSK 292/12, z
23 czerwca 2016 r., V CSK 536/15; z 13 kwietnia 2017 r., | CSK 93/17).

Sad Najwyzszy wskazywat takze, iz zarzut naruszenia art. 382 k.p.c. w
zasadzie nie moze stanowi¢ samodzielnego uzasadnienia podstawy kasacyjnej
naruszenia prawa procesowego; przepis ten zawiera o0g6lng dyrektywe
kompetencyjna, wyrazajgcg istote postepowania apelacyjnego i dlatego konieczne
jest wytkniecie przy konstruowaniu tego zarzutu takze innych przepiséw normujgcych
postepowanie rozpoznawcze, ktére sad drugiej instancji naruszyt. Tymi innymi
przepisami nie mogg by¢ jednak przepisy dotyczgce ustalenia faktéw lub oceny
dowoddw, a do takich zalicza sie art. 233 § 1 k.p.c. (zob. wyroki Sagdu Najwyzszego:
z 16 marca 2018 r., IV CSK 250/17; z 17 lipca 2019 r., | PK 68/18).

Zwigzanie ustaleniami faktycznymi nie wytgcza jednak kontroli zgodno$ci z
prawem postepowania, w ktérym zostaty one dokonane. Moze to ostatecznie
rzutowac na prawidtowosc¢ ustalen faktycznych w sprawie (zob. M. Manowska [w:] A.
Adamczuk, P. Prus, M. Radwan, M. Sienko, E. Stefanska, M. Manowska, Kodeks
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postepowania cywilnego. Komentarz aktualizowany. Tom I. Art. 1-477(16), LEX/el.
2022, art. 398(3). W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjeto za dopuszczalne
podnoszenie zarzutow dotyczgcych naruszenia np. art. 227 badz innych przepisow
regulujgcych dopuszczalnos¢ dowodéw i przebieg postepowania dowodowego (zob.
np. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 10 maja 2019 r., V CSK 508/18; z 31 stycznia 2019
r.,V CSK579/17; z9 marca 2018 r., | CSK 747/16; z 9 marca 2016 r., Il CSK 248/15
— €0 do naruszenia art. 232 zdanie drugie; z 5 wrzesnia 2008 r., | CSK 41/08; z 14
maja 2008 r., Il PK 322/07), art. 217 § 2 (uchylony 7 listopada 2019 r. — obecnie art.
205'2; wyrok z 11 stycznia 2008 r., | PK 184/07), art. 232 (wyroki Sgdu Najwyzszego:
z 9 marca 2006 r., | CSK 147/05; z 5 wrzesnia 2008 r., | CSK 117/08; z 16 marca
2006 r., Il CSK 17/06; z 9 pazdziernika 2014 r., Il PK 232/14; z 7 listopada 2008 r.,
Il CSK 289/08).

Wreszcie judykatura przyjmuje, ze przedmiotem zaskarzenia skargg
kasacyjng jest orzeczenie sadu drugiej instancji, wobec czego zarzuty procesowe
muszg dotyczy¢ uchybien procesowych tego sadu. Mozliwos¢ powotywania
w ramach tych zarzutow naruszen przepisdw postepowania przed sgdem pierwsze;j
instancji uwarunkowana jest ich powigzaniem ze wskazaniem naruszenia
odpowiedniego przepisu postepowania odwotawczego (np. art. 378 § 1
lub art. 382 k.p.c.; zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 4 pazdziernika 2002 r.,
[l CKN 584/99; wyroki Sgdu Najwyzszego: z 22 stycznia 2015 r., lll CSK 153/14;
z 11 lutego 2016 r., V CSK 344/15i z 2 lutego 2018 r., Il CSK 287/17).

3. Wobec powyzszego, pomimo tego, ze zarzuty naruszenia przepisow prawa
procesowego sformutowane w pkt. 2 skargi kasacyjnej Skarzgcego 1 oraz w pkt. 2 i
3 skargi kasacyjnej Skarzgcego 2, dotyczg ustalen faktycznych oraz dokonanej
oceny dowodow, to jednak kontrola zgodnosci postepowania sgdu z przywotanymi w
tych zarzutach przepisami jest dopuszczalna, bowiem moze to rzutowaé
na prawidtowosc¢ ustalen faktycznych w sprawie.

4. Skarzacy 1 oraz Skarzgcy 2 (pkt 2 skargi kasacyjnej Skarzgcego 1 oraz w
pkt 2 i 3 skargi kasacyjnej Skarzgcego 2), podniesli zarzuty naruszenia przepiséw
prawa procesowego, ktore sprowadzajg sie po pierwsze, do zakwestionowania
oparcia sie przez Sad Il instancji na dowodach, stanowigcych podstawe

zaskarzonego wyroku oraz wyroku wydanego przez Sad | instancji, uzyskanych
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przez pozwanego w sposob nieuprawniony (tj. z naruszeniem art. 105n, 105b ust. 1
pkt 2 u.o.k.k. oraz art. 80a ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej), a po drugie, do zakwestionowania przyjecia przez Sad Il
instancji, ze niezaskarzenie lub nieskuteczne zaskarzenie czynnosci przeszukania
na podstawie art. 105m i 105p u.o.k.k. i brak rozstrzygniecia sadu ochrony
konkurencji i konsumentow na podstawie tych przepisow stwierdzajgcego
naruszenie przepisOw przy przeprowadzaniu przeszukania, powoduje brak
mozliwosci powotywania sie na uchybienia majgce miejsce w trakcie czynnosci
przeszukania na etapie postepowania sgdowego w sprawie o zawarcie porozumienia
ograniczajgcego konkurencije.

5. Konstrukcja obydwu skarg kasacyjnych prowadzi do wniosku, iz w pierwszej
kolejnosci nalezy odnies¢ sie do zarzutéw naruszenia art. 105m i 105p u.o.k.k.
(zarzut 2b skargi kasacyjnej Skarzgcego 1 i zarzut 3 skargi kasacyjnej Skarzgcego 2).

Zgodnie z art. 105p zd. pierwsze u.o.k.k. przeszukiwany oraz osoby, ktorych
prawa zostaly naruszone w toku przeszukania, mogg wnies¢ zazalenie do sgdu
ochrony konkurencji i konsumentow na czynnosci przeszukania wykraczajgce poza
zakres przedmiotowy przeszukania lub inne czynnosci przeszukania podjete z
naruszeniem przepiséw, w terminie 7 dni od dnia dokonania tych czynnosci.
Natomiast zgodnie z art. 105m ust. 2-5 u.o.k.k. (stosowanym odpowiednio na mocy
art. 105p zd. drugie u.o.k.k.)), wniesienie zazalenia nie wstrzymuje kontroli
(odpowiednio przeszukania) (ust. 2). Zazalenie wnosi sie do sgdu ochrony
konkurenciji i konsumentow za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw, ktéry przekazuje je wraz z odpowiedzig do sgdu w terminie 7 dni od
dnia wniesienia zazalenia (ust. 3). Sad ochrony konkurencji i konsumentow
rozpoznaje zazalenie w terminie 7 dni od dnia jego przekazania przez Prezesa
Urzedu. Postanowienie sgd uzasadnia z urzedu. Na postanowienie sgdu przystuguje
zazalenie do sadu drugiej instancji (ust. 4). W przypadku uwzglednienia zazalenia
przez sad ochrony konkurencji i konsumentow dowody uzyskane w wyniku
zaskarzonej czynnosci kontrolnej (odpowiednio przeszukania) nie mogg byc¢
wykorzystane w prowadzonym postepowaniu, w innych postepowaniach
prowadzonych przez Prezesa Urzedu oraz w postepowaniach prowadzonych na

podstawie odrebnych przepisow (ust. 5).
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6. Przywotane powyzej przepisy ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow,
wraz z art. 105n — 1050 u.o0.k.k. oraz przepisami, do ktorych odsyta art. 105q u.o.k.k.,
ksztattujg przyjety na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow model
przeszukania.

Z jednej strony model ten oparty jest na zatazeniu, ze przeszukanie jest
prowadzone w interesie publicznym, w celu zabezpieczenia dowodow, ktore w braku
dokonania przeszukania mogtyby by¢ zniszczone albo ukryte, z czym zwigzane jest
przyznanie  organowi  szeregu uprawnien, zapewniajgcych  mozliwosc¢
przeprowadzenia przeszukania w sposob skuteczny i efektywny. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze przeszukanie dokonywane u przedsiebiorcy jest jednym ze
skuteczniejszych sposoboéw na pozyskanie dowodow potwierdzajgcych naruszenia
prawa konkurencji przez przedsiebiorcéw, co ma szczegolnie istotne znaczenie w
odniesieniu do zakazanych porozumien, ktére ze swej istoty majg zazwyczaj
charakter tajny i przedsiebiorcy z racji grozgcych za ich zawieranie sankcji
administracyjnych nie dzielg sie dobrowolnie z organem ochrony konkurencji
dowodami niewtasciwego zachowania na rynku (zob. m.in. postanowienia Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie z 7 marca 2017 r., XVIl Amz
15/17; z 5 marca 2019 r., XVIl Amz 9/18).

Z drugiej strony, wymog zapewnienia ochrony konstytucyjnych wartosci
powoduje, ze w model ten wpisane zostaty gwarancje poszanowania praw i wolnosci
przedsiebiorcow w zwigzku z przeprowadzaniem przeszukania. Poza
uregulowaniem samego sposobu przeprowadzania przeszukania, kluczowe
znaczenie dla zapewnienia przestrzegania prawa przez organ ochrony konkurencji
majg przede wszystkim unormowania dotyczgce procesu decyzyjnego dotyczgcego
samego podjecia przeszukania (aby ograniczona byta mozliwo$¢ nieuzasadnionego
siegania po przeszukanie) oraz normujgce mechanizm kontroli aposteriorycznej (aby
podda¢ weryfikacji przeszukanie, w przypadku pojawienia sie zarzutdow jego
niezgodnego z prawem dokonania). Giéwng gwarancjg w postepowaniu w
przedmiocie zgody na przeprowadzenie przeszukania jest oddanie kompetencji do
decydowania o tej kwestii sgdowi, a co nalezy zauwazy¢ Sadowi Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, a zatem wyspecjalizowanemu w sprawach ochrony

konkurenciji i konsumentow (art. 105n ust. 2 u.o.k.k.). Sgdowi Ochrony Konkurenc;ji i
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Konsumentow powierzona zostata takze kontrola aposterioryczna, w przypadku
pojawienia sie zarzutow niezgodnego z prawem dokonania przeszukania (105p zd.
pierwsze u.o.k.k.). Co wiecej, w uregulowany w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentow model przeszukania wpisano gwarancyjny mechanizm skutkujgcy
brakiem mozliwosci wykorzystania dowoddéw uzyskanych w wyniku zaskarzonych
czynnosci przeszukania, w przypadku uwzglednienia zazalenia przez sgd ochrony
konkurenciji i konsumentéw (art. 105m ust. 5 u.0.k.k.). W literaturze podkresla sie
przy tym, ze unormowanie to ma charakter wysoce gwarancyjny i zwraca sie uwage,
na liczne kontrowersje zwigzane ze statusem nielegalnie uzyskanych dowodéw w
braku tak jednoznacznego uregulowania (zob. W. Jasinski, Gwarancje legalnoSci
przeszukania [w:] Standardy rzetelnosci postepowania w sprawach z zakresu
ochrony konkurencji i konsumentow, red. W. Jasinski, Warszawa 2016, s. 200).

Nalezy raz jeszcze podkreslic, ze przewidziane w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentéw instrumenty zabezpieczajgce przed nieprawidtowym
dokonywaniem przeszukan u przedsiebiorcy tworzg spéjny model, z jednej strony
gwarantujgcy prawa przeszukiwanego, ale z drugiej nakierowany na realizowang w
interesie publicznym ochrone konkurencji, interesow przedsiebiorcéw oraz interesow
konsumentow, co stanowi zasadniczy cel ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw (art. 1 ust. 1 u.o.k.k.).

7. W konsekwencji powyzszego, takze zasady przeprowadzania przez sad
kontroli nastepczej czynnosci przeszukania nalezy rozpatrywaé w kontekscie
wprowadzonych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw spdéjnych
instrumentow, ktére majg na celu ochrone przedsiebiorcy przed nieuprawnionym
dziataniem organu w zwigzku z przeszukaniem, ale jednoczes$nie majg zapewnié
ochrone dobra jakim jest konkurencja na rynku.

Wprowadzona w art. 105p u.o.k.k. instytucja zazalenia na czynnosci
przeszukania nakierowana jest w pierwszej kolejnosci na ochrone przedsigbiorcy,
w przypadku bowiem uwzglednienia zazalenia zebrane dowody nie bedg mogty byc¢
wykorzystane zarowno w postepowaniu przed UOKIK, jak réwniez w
postepowaniach prowadzonych na podstawie odrebnych przepiséw (art. 105m ust. 5
u.o.k.k.). Uwzgledniajac jednocze$nie, ze przewidziane w ustawie o ochronie

konkurencji 1 konsumentdéw rozwigzania majg stuzyC¢ ochronie konkurencji oraz
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biorgc pod uwage znaczenie przeszukania jako skutecznego instrumentu na
pozyskanie dowodow  potwierdzajgcych  naruszenia prawa  konkurencji
przez przedsiebiorcow, zasadnym jest uznanie, iz instytucja zazalenia na czynnosci
przeszukania stuzy takze temu, azeby na pdzniejszym etapie postepowania nie
dokonywa¢ analizy czy przeszukanie byto prowadzone zgodnie z prawem. Swiadczy
tez o tym stosunkowo krotki, 7-dniowy termin na wniesienie zazalenia (art. 105p
u.0.k.k). Z punktu widzenia realizacji celow ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow istotnym jest to, ze w przypadku uwzglednienia zazalenia na
przeszukanie na tak wczesnym etapie prowadzenia sprawy, organ antymonopolowy
moze podejmowaé dalsze czynnosci zmierzajgce do zebrania dowodéw
potwierdzajgcych naruszenia prawa konkurencji. Z kolei w przypadku, gdy zazalenie
nie zostanie uwzglednione zebrane w toku przeszukania dowody mogg byc¢
wykorzystane w prowadzonej sprawie. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze dodatkowg
gwarancjg dla przedsigbiorcy jest mozliwos¢ ztozenia zazalenia na niekorzystne dla
niego rozstrzygniecie sgdu ochrony konkurencji i konsumentéw dotyczgce ztozonego
zazalenia na czynnosci przeszukania (art. 105m ust. 4 zd. trzecie u.o0.k.k.).
Dobrowolna rezygnacja przedsiebiorcy z przyznanego mu uprawnienia do
wniesienia zazalenia na czynnosci przeszukania, nie moze skutkowaé zaburzeniem
uksztattowanego na gruncie ustawy ochrony konkurencji i konsumentéw spdjnego
modelu przeszukania, a do tego prowadzitoby umozliwienie kontroli czynnosci
przeszukania na dalszych etapach postepowania, w tym w toku postepowania przed
sagdem ochrony konkurencji prowadzonym na skutek odwotania od decyzji Prezesa
UOKIK uznajgcej praktyke za ograniczajgcg konkurencje. Dopuszczenie takiej
mozliwosci nie da sie pogodzi¢ z ratio legis ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. Oznaczatoby to bowiem, iz organ antymonopolowy w takim
przypadku z uwagi na uptyw czasu w istocie zostatby pozbawiony mozliwosci
skutecznego zebrania dowoddéw potwierdzajgcych naruszenie prawa konkurencji, co
ma bardzo istotne znaczenie w szczegdlnosci w przypadku postepowan dotyczgcych
zakazanych porozumien. W konsekwencji skutkowatoby to brakiem mozliwosci
realizowania celow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Poza tym
dochodzitoby do zupetnie nieuzasadnionego uprzywilejowania tych przedsiebiorcow,

ktorzy swiadomie zrezygnowali z prawa do zazalenia sie na czynnosci przeszukania
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w ustalonym w art. 105p u.o.k.k. 7-dniowym terminie od dokonania czynnosci, i ktorzy
zarzuty dotyczgce czynnosci przeszukania podniesli daleko po uptywie tego terminu,
dopiero w toku postepowania przed sgdem ochrony konkurencji i konsumentow z
odwotania od decyzji Prezesa UOKIK uznajgcej praktyke za ograniczajgca
konkurencje.

Niezalezenie od powyzszego, ograniczajgc sie nawet wytgcznie do literalnej
wyktadni art. 105m ust. 5 u.o.k.k. nalezy tez zwroci¢ uwage, ze skoro w przepisie tym
mowa jest o tym, iz w przypadku uwzglednienia zazalenia dowody uzyskane w
wyniku zaskarzonej czynnosci przeszukania nie mogg by¢é wykorzystane
w prowadzonym postepowaniu oraz w innych postepowaniach, to a contrario w braku
uwzglednienia zazalenia (niezaleznie od tego czy brak uwzglednienia wynika z faktu
nie wniesienia zazalenia, wadliwego wniesienia lub jego oddalenia na skutek
merytorycznego rozpoznania), dowody uzyskane w wyniku zaskarzonej czynnosci
przeszukania mogg by¢ wykorzystane w prowadzonym postepowaniu, a zawarcie
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw tej szczegolnej regulacji wytgcza
mozliwos¢ kwestionowania tych dowoddéw na dalszym etapie postepowania. Co
wiecej za przyjeciem takiego kierunku wyktadni przemawia tez okolicznosc, iz w art.
105p u.o.k.k. przewidziany jest konkretny termin na wniesienie zazalenia
na czynnosci przeszukania, ktory jest terminem zawitym. Dopuszczenie mozliwosci
kontroli prawidtowosci czynnosci przeszukania na dalszym etapie postepowania
powodowatoby, iz termin ten miatby w istocie charakter pozorny, bowiem
niedochowanie tego terminu nie statoby na przeszkodzie mozliwosci zaskarzenia
czynnosci przeszukania pomimo uptywu tego terminu, na dalszych etapach
postepowania.

7. W realiach niniejszej sprawy Skarzgcy 2 wnidst zazalenie na czynnosci
przeszukania, ktore postanowieniem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 19
sierpnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt XVII Amz 43/16 zostato prawomocnie
odrzucone z uwagi na nieuzupetnienie brakéw formalnych. Powyzsze orzeczenie
uprawomochnito sie z dniem 6 wrzesnia 2016 r. Podkresli¢ nalezy, ze kopie dyskéw
sporzgdzone w toku przeszukania u Skarzgcego 2 do czasu uprawomocnienia sie
postanowienia o odrzuceniu zazalenia pozostawaty zamkniete w kopercie i nie byty

analizowane przez pracownikow UOKIK. Zatem Sad Apelacyjny, prawidtowo
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przyznat racje Sgdowi | instancji, ze w sSwietle uzasadnienia postanowienia SOKiK w
sprawie XVII Amz 15/17, doszto jedynie do dopuszczalnego zabezpieczenia
dowodoéw. Co wiecej, jak wynika z prawidtowo ustalonego stanu faktycznego, dopiero
po uprawomocnieniu sie postanowienia SOKiK z dnia 19 sierpnia 2016 r. o
odrzuceniu zazalenia Skarzgcego 2 podjeto czynnosci przeszukania dyskéw w
siedzibie UOKIK bez udziatu Skarzacego 2 i od tej chwili prawa Skarzacego 2 nie
mogty juz zostac¢ zrealizowane, albowiem Skarzacy 2 nie skorzystat skutecznie ze
srodka w postaci zazalenia na czynnosci przeszukania. Racje nalezy przyznac
Sadowi Apelacyjnemu, iz tym samym, nie byto zadnych podstaw do wykluczenia
ktéregokolwiek z dowoddw zgromadzonych w przedmiotowym postepowaniu
administracyjnym (k. 388 akt VIl AGa 8/21).

8. Wobec powyzszego za bezzasadne nalezato uznac¢ zarzuty naruszenia
art. 105m i 105p u.o.k.k. Konsekwencjg za$ uznania, iz nie doszlo do naruszenia
przez Sad Apelacyjny art. 105m i art. 105p u.o.k.k. (poprzez przyjecie przez sad
Apelacyijny, iz nieskorzystanie przez skarzgcych z instytucji zazalenia na podstawie
art. 105p u.o.k.k. oznaczato, iz nie bylo zadnych podstaw do wykluczenia
ktéregokolwiek z dowodow zgromadzonych w przedmiotowym postepowaniu
administracyjnym), musiato by¢ uznanie za bezzasadne zarzutdow naruszenia
art. 105n, 105b ust. 1 pkt 2 u.o.k.k. oraz art. 80a ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (sformutowanych w pkt. 2a
skargi kasacyjnej Skarzgcego 1 oraz w pkt. 2 skargi kasacyjnej Skarzgcego 2.

9. Z tych samych przyczyn uznac¢ nalezato za niezasadny zarzut 1 ze skargi
kasacyjnej Skarzacego 2. Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, co juz na wstepie zostato
wyjasnione, ze stosownie do art. 3982 § 3 k.p.c. niedopuszczalne jest oparcie skargi
kasacyjnej na zarzutach dotyczacych ustalenia faktéw lub oceny dowodéw, a
zgodnie z art. 3983 § 2 k.p.c. Sad Najwyzszy jest zwigzany ustaleniami faktycznymi
stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia. Skarzacy nie moze poprzez
zarzut naruszenia przepisow postepowania lub prawa materialnego powotywac sie
w istocie na naruszenie zasady swobodnej oceny dowoddéw. Racje ma natomiast
Prezes UOKIK w odpowiedzi na skarge Skarzgcego 2, ze sady obu instancji stusznie
zauwazyly, iz brak jest przestanek by stwierdzi¢, Zze dowody w niniejszej sprawie

zostaty pozyskane w sposéb nieuprawniony, w zwigzku z tym stuszna byta konkluzja,
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ze nie bytlo Zadnych podstaw do wykluczenia ktoregokolwiek z dowodow
zgromadzonych w postepowaniu administracyjnym w trakcie przeszukania.

Ponadto, zaznaczenia wymaga, ze wskazane przez Skarzgcego 2
w zarzucie 1 skargi kasacyjnej przepisy naruszenia art. 47932 § 3 w zw. z art. 386
§ 112 k.p.c. wskazujg jedynie mozliwe rodzaje rozstrzygniecia w razie uwzglednienia
apelacji lub stwierdzenia niewaznosci postepowania. W niniejszej sprawie
taka sytuacja nie miata miejsca, bowiem apelacja nie zostata uwzgledniona, a zatem
nie mogto dojs$¢ do naruszenia tych przepisow.

10. Odnoszgc sie do podniesionych w obu skargach kasacyjnych zarzutow
naruszenia prawa materialnego (zarzuty 1a w skardze kasacyjnej Skarzgcego 1 oraz
zarzut 5 w skardze kasacyjnej Skarzgcego 1), tj. naruszenia przepisu art. 6 ust. 1 pkt
7 u.o.k.k. wskaza¢ nalezy, ze w rzeczywistosci dotyczyly one sfery ustalen
faktycznych oraz oceny dowoddéw dokonanych zaréwno przez Sad | jak i Sad Il
instancji. Jak zostato juz to natomiast powyzej wyjasnione stosownie do art. 398° §
3 k.p.c. niedopuszczalne jest oparcie skargi kasacyjnej na zarzutach dotyczgcych
ustalenia faktéw lub oceny dowoddéw, a zgodnie z trescig art. 398'° § 2 k.p.c. w
postepowaniu kasacyjnym Sad Najwyzszy jest zwigzany ustaleniami faktycznymi
stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia. Oznacza to, ze w niniejszym
postepowaniu Sad Najwyzszy byt zwigzany ustaleniami Sgdu Apelacyjnego, ktéry
uznat za prawidtowe ustalenia Sgdu | instancji. Ustalenia te natomiast prowadzg do
wniosku, iz kwestia zawarcia pomiedzy powodami porozumienia ograniczajgcego
konkurencje, a w konsekwencji zaistnienie zmowy przetargowej nie ulega
watpliwosci w niniejszej sprawie. Sad Apelacyjny zasadnie zwrécit uwage, iz
zaistnienie w niniejszej sprawie zmowy przetargowej wynikato z prezentowanych w
zebranym w sprawie materiale zachowan przedsiebiorcéw, jakie wystgpity w
badanym okresie czasu przy okazji uczestnictwa w kolejnych przetargach. Z
zebranych dowodow wynika ogolny plan realizujgcy wspolny cel przedsiebiorcéw, ich
przyczynianie sie do jego realizacji oraz wiedza na temat noszgcych znamiona
naruszenia zachowan pozostatych uczestnikéw. Z wymiany korespondencji w dniach
14 i 15 pazdziernika 2015 r. pomiedzy Powodem 1 i Powodem 2 wynikato, iz
szczegotowe warunki wspétpracy w ramach przetargu z 2015 r. byty ustalane ad hoc,

jednak skoro przedsiebiorcy omoéwili pewien wzorzec zachowan, ktéry byt przez nich
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konsekwentnie stosowany w kolejnych przetargach, to nie bylo koniecznosci
odbywania w tym celu regularnych spotkahn przedsiebiorcow, statej wymiany
informacji i uzgadniania zachowan. Wystarczajgce byto, jak to ustalono w niniejsze;j
sprawie, sygnalizowanie zamiaru uczestnictwa w przetargu, przesytanie
przygotowanej dokumentacji i powotywanie sie na uprzednie ustalenia cyt. ,jak trzy
lata temu”. Do wykazania istnienia porozumienia ograniczajgcego konkurencje nie
jest konieczne istnienie sformalizowanej umowy, wystarczajgce jest ustalenie, ze
nastgpita Swiadoma koordynacja zachowan przedsiebiorcow i przyjecie sposobu
wspoétdziatania, ktérego skutkiem bytoby ograniczenie konkurencji (k. 388 akt VII
AGa 8/21).

Odmienna interpretacja przedstawiona przez skarzgcych w skargach
kasacyjnych nie przemawia za zasadnoscig podniesionych zarzutéw, lecz stanowi
ona jedynie polemike z ustaleniami mieszczgcymi sie granicach sgdowej swobody
oceny dowododw.

11. Niezasadny byt takze zarzut 4 podniesiony w skardze kasacyjnej
Skarzgcego 2, dotyczgcy naruszenia art. 5 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o
zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego (Dz.U. 2014, poz. 945, dalej: ,ustawa nowelizujgca”) w zw.
z art. 93 u.o.k.k. poprzez nie uwzglednienie, iz nastgpito przedawnienie w zakresie
porozumien obejmujgcych postepowania przetargowe przeprowadzone w 2012 r.

Zgodnie z art. 5 ustawy nowelizujgcej, do praktyk ograniczajgcych
konkurencje zaniechanych przed dniem wejScia w zycie przepisOw ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentow, w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujgca
(tj. przed dniem 18 stycznia 2015 r.) stosuje sie przepisy art. 93 u.o.k.k. w brzmieniu
dotychczasowym. Natomiast zgodnie z art. 93 u.o.k.k. w brzmieniu sprzed zmiany
dokonanej ustawg nowelizujgca, nie wszczyna sie postepowania w sprawie praktyk
ograniczajgcych konkurencje, jezeli od konca roku, w ktérym zaprzestano ich
stosowania, uptynat rok. Ustawg nowelizujgcg zmieniono brzmienie art. 93 u.o.k.k. w
ten sposob, ze wydtuzono okres po ktdrym nie wszczyna sie postepowania w sprawie
praktyk ograniczajgcych konkurencje, z jednego roku do lat pieciu, liczgc od konca
roku, w ktérym zaprzestano ich stosowania. Z przywotanych przepiséw wynika zatem,

iz kluczowe znaczenie dla oceny czy zastosowanie ma art. 93 u.o.k.k. w brzmieniu
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sprzed, czy po zmianie wprowadzonej ustawg nowelizujgcg, ma moment
zaprzestania stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje. Stosownie natomiast
do art. 10 ust. 3 u.o.k.k. ciezar udowodnienia, ze praktyka naruszajgca zakazy, o
ktérych mowa w art. 6 u.o.k.k. zostata zaprzestana, spoczywa na przedsiebiorcy.

Takze i w tym przypadku zarzut dotyczyt w istocie sfery ustalen faktycznych
oraz oceny dowodow dokonanych zaréwno przez Sad | jak i Sad Il instancji.

Jak zasadnie wskazat Sad Apelacyjny, z prawidiowo ustalonego stanu
faktycznego wynika, ze dziatania przedsiebiorcow w analizowanych postepowaniach
przetargowych polegajgce na skfadaniu niekompletnych ofert i pdzniejszym ich
wycofywaniu byty jednorodne i powtarzalne, nie miaty one charakteru incydentalnego.
We wszystkich przypadkach zaréwno skfad osobowy, jak i metoda wycofywania ofert
byta tozsama. Kazdy z przedsiebiorcow uczestniczgcych w porozumieniu znat swoje
zadanie i oczekiwat na przesytang przez |. sp. z 0.0. dokumentacje oraz koszty
wadium. Skoro w prawidtowo ustalonym przez Sad | instancji stanie faktycznym
zarzucane porozumienie miato charakter ciggty i trwato rowniez po 2012 r., do konca
2015 r., a cel tego porozumienia w dalszym ciggu byt objety wolg stron obejmujgca
wieloletnig wspotprace, to w braku dowodow sSwiadczgcych o zaniechaniu
porozumienia przed przeszukaniem dokonanym u spoétki ,N.1” w 2016 r., nie byto
podstaw do uznania, ze doszto do przekroczenia terminu oznaczonego w art. 93
ust. 1 u.o.k.i.k. W okolicznosciach niniejszej sprawy stusznie uznat Sad Apelacyjny
za prawidtowe ustalenie przez sad | instancji, ze do zaprzestania stosowania praktyki
mogto doj$¢ wobec podjecia czynnoséci przeszukania w siedzibie spoétki ,N.1” w 2016
r. Powodowie nie wykazali natomiast, aby nastgpito to wczesniej (k. 411 akt VIl AGa
8/21).

12. Chybiony byt réwniez zarzut 1b podniesiony przez Skarzgcego 1, fj.
naruszenia przepisu art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.i.k. w zw. z art. 111 u.o.k.i.k. Wbrew
twierdzeniom Skarzgcego 1, Sad Apelacyjny prawidtowo wskazat, ze w procesie
kalkulacji kary wzieto pod uwage wszystkie okolicznosci, ktore wystgpity w niniejsze;j
sprawie i miaty znaczenie dla ustalenia jej wysokosci Uwzgledniono specyfikacje
rynku na jakim doszto do naruszenia regut konkurencji oraz skutki rynkowe tego
naruszenia, jak rowniez okres naruszenia, ktéry miat charakter dlugotrwaty.

Wysokosc¢ kary jest adekwatna do zakresu stwierdzonego naruszenia i pozostaje
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odpowiednio odczuwalna i na tyle dolegliwa, by spetni¢ swoje funkcje. Dokonano
relatywizacji wysokosci kary w stosunku do wysokosci osiggnietego przez niego
przychodu w zwigzku ze swiadczeniem ustug kolokacji i hostingu oraz skali korzysci
jakie powod mogt odniesc¢ i jakie odniost w zwigzku z udziatem w porozumieniu, co
miato swoj wyraz w decyzji oraz orzeczeniach sagdéw obu instancji (k. 412-413 akt
VIl AGa 8/21).

13. Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, wobec stwierdzenia
bezzasadnosci sformutowanych przez Skarzagcych zarzutow, Sad Najwyzszy
na podstawie art. 39814 k.p.c. oddalit obie skargi kasacyjne.

14. Na marginesie jedynie Sad Najwyzszy zaznacza, iz nie byto podstaw do
uznania, iz zaskarzony wyrok zostat wydany w warunkach niewaznosci, tj. z
naruszeniem art. 379 pkt 4 k.p.c., ze wzgledu na wydanie go przez sgd w sktadzie
ktérego brata udziat osoba powotana na urzad sedziego w sgdzie powszechnym na
whniosek Krajowej Rady Sgdownictwa uksztattowanej w trybie okreslonym przepisami
ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2018, poz. 3), co miatoby prowadzi¢ do
naruszenia standardu niezawistosci i bezstronnosci w rozumieniu art. 45 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a co zostato podniesione we wniosku o
przyjecie kasacji do rozpoznania.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 25 marca 2019 r., sygn. K 12/18, wybor sedziéw — cztonkdw
KRS przez wtadze ustawodawczg jest zgodny z ustawg zasadniczg, natomiast
uchwata Sadu Najwyzszego z 23 stycznia 2020 r. (BSA 1-4110-1/20), stosownie do
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 kwietnia 2020 r., sygn. U 2/20, jest
niezgodna z art. 179, art. 144 ust. 3 pkt 17, art. 183 ust. 1, art. 45 ust. 1, art. 8 ust. 1,
art. 7 i art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Warto przy tym zauwazy¢, ze
Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie uznawat, ze na mocy uchwat Sgdu Najwyzszego
majgcych moc zasady prawnej dochodzi do uksztattowania jednolitego rozumienia
okreslonych przepisow, przyjmujgc ze tego rodzaju uchwaty nadajg przepisom prawa
.resc i cechy” tak, jak gdyby uczynit to sam ustawodawca w akcie stanowienia prawa
i w konsekwencji uznawat, ze przedmiotem kontroli konstytucyjnej dokonywanej

przez TK moze byC takze tres¢ normatywna, jakg w przepisie prawa pomiescita
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uchwata SN majgca walor zasady prawnej (zob. np. wyroki Trybunatu
Konstytucyjnego: z 28 stycznia 2003 r., SK 37/01; z 9 czerwca 2003 r., SK 12/03; z
27 pazdziernika 2010 r., K 10/08).

W dotychczasowym orzecznictwie Sadu Najwyzszego byt juz wyrazany
poglad, ktory jest podzielany przez niniejszy sktad, ze wspominany wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego wyklucza dopuszczalnos¢ badania (w ramach tzw. rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci ustaw) tego, czy Krajowa Rada Sadownictwa jest
uksztattowana zgodnie z Konstytucjg RP, skoro zgodnie z art. 190 ust. 1 Konstytuc;ji
RP orzeczenie Trybunatu majg moc powszechnie obowigzujgcg i sg ostateczne (zob.
np. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 27 marca 2019 r., | NO 3/19, z 29 lipca 2019 r., |
NO 89/19; z 30 lipca 2019 r., | NO 20/19; z 30 lipca 2019 r., INO 31/19, z 2 czerwca
2020 r., I NO 192/19; postanowienie Sgdu Najwyzszego: z 25 kwietnia 2024 r., | ZO
45/24, z 23 kwietnia 2024 r., | ZO 49/25, z 8 pazdziernika 2024 r. | NKRS 7/24).

Poza tym, majgc na wzgledzie orzecznictwo TSUE nalezy zauwazy¢, ze TSUE
w wyroku z 19 listopada 2019 r. w potgczonych sprawach C-585/18, C-624/18 i C-
625/18 TSUE stwierdzit m.in., ze: ,Stopieh niezaleznosci KRS od witadzy
ustawodawczej i wykonawczej przy wykonywaniu zadah powierzonych jej przez
ustawodawstwo krajowe jako organowi, ktoremu na mocy art. 186 Konstytucji
powierzono misje stania na strazy niezaleznosci sgdow i niezawistosci sedziow,
moze mieC znaczenie przy dokonywaniu oceny, czy wytonieni przez nig sedziowie
beda w stanie spetni¢ wymogi niezawistosci i bezstronno$ci wynikajgce z art. 47 karty
praw podstawowych.” (pkt 139). Jak jednak zaznaczyt TSUE okolicznosé¢ ta,
nie moze z pewnoscig sama w sobie i rozpatrywana odrebnie prowadzi¢ do podania
w watpliwos¢ niezaleznosci sgdu. Podobnie w wyroku z dnia 22 lutego 2022 r. w
sprawach potgczonych C-562/21 PPU i C-563/21 PPU Openbaar Ministerie TSUE
wprost stwierdzit m.in., iz okolicznosé, ze dany organ, taki jak KRS, uczestniczgcy w
procesie powofania sedzidw, sktada sie w przewazajgcej mierze z cztonkdw witadzy
ustawodawczej lub wykonawczej lub os6b wybranych przez takg wtadze, nie moze
wystarczy¢ do uzasadnienia odmowy przekazania danej osoby. Jak zaznaczyt,
okolicznos¢ ta nie moze wystarczy¢ do stwierdzenia, ze dana osoba w wypadku
przekazania bylaby narazona na rzeczywiste ryzyko naruszenia jej prawa

podstawowego do rzetelnego procesu przed sgdem ustanowionym uprzednio
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na mocy ustawy (pkt 74, 87, 98).Takze w wyroku z dnia 21 grudnia 2023 r., w sprawie
C-718/21, TSUE przypominat, ze ,z orzecznictwa Trybunatu wynika, iz okolicznosc,
ze organ taki jak krajowa rada sgdownicza, uczestniczgcy w procesie powotywania
sedziow, sktada sie w przewazajgcej mierze z cztonkdbw wybranych przez wtadze
ustawodawczg, nie moze sama w sobie prowadzi¢ do powziecia watpliwosci
co do statusu sgdu ustanowionego uprzednio na mocy ustawy i co do niezawistosci
sedziéw wytonionych w tym procesie (...)" (zob. pkt 64). Tym samym, w Swietle
orzecznictwa TSUE okolicznos¢ ewentualnego braku niezaleznosci KRS sama w
sobie nie moze prowadzi¢ do uznania sedziego powotanego na wniosek KRS za nie
odznaczajgcego sie walorem niezawistosci lub sgdu za nie bedacy niezaleznym.

Podobne stanowisko zostato tez podkreslone w opinii Rzecznika Generalnego
do sprawy zawistej przed TSUE o sygn. C-521/21, przedstawionej na dzien 29
kwietnia 2025 r. W opinii tej Rzecznik Generalny wskazat iz Zaden z czynnikéw takich
jak sktad i rola nowej KRS oraz brak mozliwosci skorzystania ze skutecznego srodka
zaskarzenia od uchwaty KRS przez kandydatéw, ktorzy nie zostali rekomendowani
do powotania, nie moze automatycznie prowadzi¢ do wniosku, ze zainteresowana
sedzia nie jest ,sgdem ustanowionym uprzednio na mocy ustawy”. Zdaniem
Rzecznika Generalnego sad krajowy kazdorazowo musi dokona¢ oceny konkretnego
przypadku, z uwzglednieniem kontekstu prawnego i faktycznego oraz innych
czynnikow zwigzanych ze szczegolng sytuacjg kazdego z zainteresowanych sedziow
lub sktaddéw orzekajgcych. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze w opinii wydanej przez
Komisje Weneckg we wspotpracy z Dyrekcjg Generalng Praw Cziowieka i Rzgdow
Prawa (DGI) na temat statusu sedziéw (CDL-AD(2024)029) z 14 pazdziernika 2024
r. wyrazone zostato jednoznaczne stanowisko, ze ani wyroki ETPC i TSUE, ani
orzeczenia polskich sgdéw nie uniewaznity ex tunc uchwat KRS dotyczgcych
powotan sedziowskich (pkt 28 Opinii).

Skarzgcy natomiast we wniosku o przyjecie skargi kasacyjnej nie przedstawit
zadnych okolicznosci innych, niz fakt, iz w skfadzie sgdu wydajgcego zaskarzony
wyrok brata udziat osoba powotana na urzad sedziego w sgdzie powszechnym na
wniosek Krajowej Rady Sgdownictwa uksztattowanej w trybie okreslonym przepisami
ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa

oraz niektérych innych ustaw.
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15. O kosztach zastepstwa procesowego w postepowaniu kasacyjnym Sad
Najwyzszy orzekt na podstawie § 14 ust. 2 pkt 3 w zw. z § 10 ust. 4 pkt 2
rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie
optat za czynnoséci radcéw prawnych (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 1935).

O kosztach nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej przez petnomocnika
z urzedu orzeczono na podstawie § 23 ust. 2 pkt 1 wzw.z§ 16 ust4 pkt2w zw. z § 4
ust. 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 14 maja 2024 r. w sprawie
ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej

przez radce prawnego z urzedu (tekst jedn. Dz.U. 2024, poz. 764).

[r.g.]
[a.4]



