PREZES
URZEDU OCHRONY
KONKURENCJI | KONSUMENTOW
MAREK NIECHCIAL

Krakow, 30 maja 2018 r.

RKR-410-1(34)/17(MZ)

DECYZJA Nr RKR-3/2018

Stosownie do art. 33 ust. 5 i 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (Dz.U. z 2017 r. poz. 229, z p6zn. zm.), w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow:

Na podstawie art. 10 ust. 1 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, uznaje
sie za praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszajaca zakaz, o ktérym mowa w art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zawarcie przez:

Infomex sp. z 0.0. z siedziba w Zywcu,
Nabino sp. z 0.0. w likwidacji z siedziba w todzi i
ncNETcom sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach

porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji
serwerdw, polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkow ofert
sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktorych
przedmiotem byty ustugi hostingu i kolokacji serwerow i podejmowaniu dziatan majacych
na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww. przedsiebiorcow, ktory zaoferowat
Wyzszg cene.

. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw

naktada sie kary pieniezne z tytutu naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7

tej ustawy w zakresie okreslonym w punkcie | sentencji niniejszej decyzji w wysokosci:

1) 931 465 zt (stownie: dziewiecset trzydziesci jeden tysiecy czterysta szescdziesiat piec
00/100) na Infomex sp. z 0.0. z siedziba w Zywcu,

2) 19 866 zt (stownie: dziewietnascie tysiecy osiemset szescdziesiat szes¢ 00/100) na
Nabino sp. z 0.0. w likwidacji z siedziba w todzi,

3) 47 814 zt (stownie: czterdziesci siedem tysiecy osiemset czternascie 00/100) na
ncNETcom sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach

ptatne do budzetu panstwa.

Na podstawie art. 77 ust. 1 w zwiazku z art. 80 ww. ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow oraz na podstawie art. 263 § 11 art. 264 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 poz. 1257, z p6zn. zm.) w zwiazku
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z art. 83 ww. ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, obciaza sie kosztami

niniejszego postepowania w wysokosci:

1) 23,40 zt (stownie: dwadziescia trzy ztote 40/100) - Infomex sp. z o0.0. z siedziba
w Zywcu,

2) 23,40 zt (stownie: dwadziescia trzy ztote 40/100) - Nabino sp. z 0.0. w likwidacji
Z siedzibg w todzi,

3) 23,40 zt (stownie: dwadziescia trzy ztote 40/100) - ncNETcom sp. z o.0. z siedzibg
w Kielcach,

oraz zobowiazuje sie tych przedsiebiorcow do zwrotu Prezesowi Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow kosztow postepowania w terminie 14 dni od dnia
uprawomochienia sie niniejszej decyzji.

UZASADNIENIE

Postepowanie antymonopolowe w przedmiotowej sprawie zostato wszczete po uprzednim
przeprowadzeniu przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (zwanego dalej
,,Prezesem Urzedu”) postepowania wyjasniajacego majacego na celu wstepne ustalenie, czy
w postepowaniach o udzielanie zamoéwien publicznych na ustugi komputerowe mogto dojsc
do naruszenia ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéow
(Dz.U. z 2017 r. poz. 229, z pézn. zm.) (zwanej dalej ,ustawg o ochronie konkurencji
i konsumentow”).

W toku postepowania wyjasniajacego przeprowadzono m.in. przeszukanie w siedzibie
Infomex sp. z 0.0. i Nabino sp. z o0.0., w trakcie ktorego zgromadzono materiat dowodowy
w postaci dokumentéw (m.in. umoéw, ofert, faktur, wyciagdw z rachunkéw bankowych) oraz
korespondencji e-mail.

W zwiazku z ustaleniami dokonanymi w postepowaniu wyjasniajacym Prezes Urzedu w dniu
5 stycznia 2017 r. postanowieniem Nr RKR-3/2017 wszczat postepowanie antymonopolowe
w sprawie podejrzenia zawarcia przez:

Infomex sp. z 0.0. z siedziba w Zywcu (zwany dalej ,,Infomex”),

Nabino sp. z 0.0. (obecnie Nabino sp. z 0.0. w likwidacji) z siedziba w todzi (zwane dalej

,»Nabino”) i

ncNETcom sp. z 0.0. z siedziba w Kielcach (zwany dalej ,,NETcom”)
porozumienia ograniczajgcego konkurencje na krajowym rynku ustug hostingu i kolokacji
serwerdw, polegajacego na uzgadnianiu przez tych przedsiebiorcow warunkow sktadanych
ofert i podejmowaniu dziatan majacych na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego
Z wWw. przedsiebiorcow, ktory zaoferowat wyzsza cene, co moze stanowi¢ naruszenie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W postanowieniu przedstawiono budzace watpliwosci zdarzenia i zachowania stron
postepowania w trzech przetargach przeprowadzonych przez Centralng Komisje
Egzaminacyjna (zwana dalej ,,CKE”) w 2012 r. oraz Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Matopolskiego (zwany dalej ,,UMWM”) w 2012 i 2015 r., ktorych przedmiotem byty
zamowienia na ustugi hostingu i kolokacji serwerow. Wyjasniono takze, ze strony
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postepowania dziatajac w porozumieniu mogty realizowa¢ jeden z wariantdow zmowy
przetargowej nazywany w doktrynie prawa konkurencji rozstawianiem i wycofywaniem
ofert. Mechanizm ten polega na odpowiednim roznicowaniu cen zawartych w ofertach
uczestnikow porozumienia (,,rozstawienie” ofert) oraz - jezeli po otwarciu ofert oferty
zmawiajacych sie zawieraja kolejno najnizsze ceny - wycofaniu oferty zawierajacej nizsza
cene w celu doprowadzenia do wyboru oferty tego z uczestnikdw zmowy, ktoéry zaoferowat
wyzsza cene. Powyzszy mechanizm nakierowany jest zatem na wygranie przetargu przy
osiaggnieciu mozliwie jak najwyzszej ceny.

W postanowieniu zwrdcono uwage na prawidtowosé, ze kompletna byta zawsze jedynie ta
oferta, ktora zawierata najwyzsza cene. Pozostate oferty stron postepowania zawieraty braki
formalne w postaci niezataczenia zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z podatkami albo aktualnego zaswiadczenia
wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajacego, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne. Prezes Urzedu
wskazat, ze mogto to by¢ uzgodnione dziatanie podejmowane w celu przygotowania ofert
zawierajacych nizsza cene do ewentualnego wycofania. Dalej w postanowieniu wskazano,
ze po otwarciu ofert i uzyskaniu wiedzy o cenach zaproponowanych przez innych
wykonawcow, przedsiebiorcy podejrzewani o dziatanie w ramach zmowy, na wezwanie
zamawiajacego, uzupetniali swoje oferty, w zaleznosci od uktadu ofert w klasyfikacji,
o prawidtowe (aktualne) zaswiadczenia albo nieprawidtowe (nieaktualne) zaswiadczenia.
Wyjasniono, ze takie dziatanie moze wskazywac na istnienie zmowy przetargowej. Ponadto
w postanowieniu zwrocono uwage na okolicznosc, ze w kazdym z ww. przetargow Infomex
zostat wskazany przez Nabino i NETcom jako kompleksowy podwykonawca i podmiot
uzyczajacy zasoby, za$ zamodwienia, po ich uzyskaniu przez Nabino lub NETcom, byty
w catosci realizowane przez Infomex.

Strony postepowania zostaty zawiadomione o wszczeciu postepowania antymonopolowego
i poinformowane o mozliwosci odniesienia sie do postawionych zarzutow.

Pismem z dnia 8 lutego 2017 r. Infomex stanowczo zaprzeczyt, aby podejmowat jakiekolwiek
dziatania, ktorych celem lub skutkiem miatoby byc¢ ograniczenie konkurencji poprzez
zawarcie niezgodnych z prawem porozumien. Infomex wyjasnit, ze we wszystkich trzech
postepowaniach przetargowych wskazanych w postanowieniu o wszczeciu postepowania
antymonopolowego ztozyt oferty podwykonawstwa Nabino i NETcom, jednak wspotpraca
miata charakter oddzielny i niezalezny.

Odnosnie poszczegolnych postepowan przetargowych Infomex przedstawit nastepujace
wyjasnienia. W przetargu przeprowadzonym przez CKE Infomex nie wziat bezposrednio
udziatu, gdyz ustugi kolokacji i serwerow dedykowanych nie leza co do zasady w kregu
zainteresowania Infomex jako wykonawcy, szczegoélnie w sektorze publicznym. W zwiazku
Z tym przetargiem do Infomex zgtosity sie niezaleznie od siebie Nabino i NETcom i otrzymaty
niezalezne oferty. W przetargu przeprowadzonym przez UMWM w 2012 r. Infomex wziat
udziat tylko dlatego, ze sprzet, ktory byt przedmiotem ustugi kolokacyjnej znajdowat sie juz
w Data Center Infomex. Poza tym Infomex ztozyt oferty na realizacje ustug objetych
przetargiem Nabino i NETcom. Z kolei w przetargu przeprowadzonym przez UMWM w 2015 r.
Infomex nie wziat udziatu, gdyz ztozyt oferty dwom podwykonawcom, tj. Nabino i NETcom,
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ktorzy sie po nie zwrocili. Zaden z tych przedsiebiorcow nie wiedziat o ofercie ztozonej
drugiemu z nich. Podsumowujac Infomex wskazat, ze gdyby doszto do zawarcia jakiegos
porozumienia ograniczajacego konkurencje, to miatoby ono znacznie szerszy charakter.
Infomex od lat bierze bowiem udziat w postepowaniach przetargowych, a tylko w trzech na
kilkaset, w jakich od roku 2012 Infomex sktadat oferty, brali udziat jednoczesnie uczestnicy
przedmiotowego postepowania antymonopolowego.

Dodatkowo Infomex wskazat, ze ze wzgledu na charakter zarzucanych mu naruszen
polegajacych na zmowie przetargowej w trzech roznych przetargach, ewentualne
porozumienie ograniczajace konkurencje zawierane byto kazdorazowo przy okazji
konkretnego przetargu. Z tego wzgledu w odniesieniu do przetargéow przeprowadzonych
w 2012 r. postepowanie antymonopolowe zostato wszczete po uptywie uregulowanego w art. 93
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw - w brzmieniu obowiazujacym w czasie
przeprowadzenia tych przetargéow - terminu (,,Nie wszczyna sie postepowania w sprawie
stosowania praktyk ograniczajqcych konkurencje, jezeli od korica roku, w ktorym
zaprzestano ich stosowania, uptyngt rok”).

Pismem z dnia 3 lutego 2017 r. Nabino oswiadczyto, ze nigdy nie zawierato zadnych
porozumien ograniczajacych konkurencje ani nie dziatato w celu zawarcia takich
porozumien. Nabino wyjasnito, ze wspotpracuje z Infomex od 2009 r., z ktorym wielokrotnie
wystepowato w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego wspotpracujac
w formie konsorcjum lub dziatajac jako wzajemni podwykonawcy. Taka wspotpraca, zdaniem
Nabino, nie jest niczym niewskazanym ani zabronionym. Nabino wyjasnito, ze nigdy nie miato
zadnych kontaktéw z NETcom. Odnosnie sktadania nieaktualnych zaswiadczen z ZUS i US
Nabino wskazato, ze nie jest to niezgodne z prawem i ze uczestniczac w przetargach
zabezpiecza sie niekiedy w ten sposéb, aby w przypadku gdy wygrana przestaje byc
w interesie spotki, moéc wycofac sie bez konsekwencji. Jest to praktyka zupetnie niezalezna
od jakiejkolwiek wspotpracy podwykonawczej i nigdy nie byto dokonywane w zmowie z zadng
inng firma.

Pismem z dnia 24 stycznia 2017 r. NETcom stwierdzit, ze podejrzenie zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencje jest catkowicie niezasadne i pozbawione jakichkolwiek
podstaw faktycznych i prawnych. NETcom zakwestionowat prawidtowos¢ ,,wyrwania”
pojedynczych zdarzen z okresu 3 lat i wyciagniecie z nich wnioskow o mozliwosci stosowania
mechanizmu rozstawiania i wycofywania ofert. Zdaniem NETcom dla formutowania takich
wnioskow konieczne jest podejmowanie dziatan przez domniemanych zmawiajacych sie
w krotkich okresach czasu i w sposob powtarzalny, tak zeby wyeliminowac przypadek.
NETcom oswiadczyt, ze nigdy nie prowadzit wspotpracy z Nabino. Dla NETcom jest to
catkowicie konkurencyjna firma. Natomiast z Infomex czasem wspotpracuje na zasadzie
wymiany zasobow lub zakupu sprzetu. Zdaniem NETcom wspotpraca na zasadzie
podwykonawstwa lub udostepnienia zasobdw jest dopuszczalna przez prawo i nie mozna
Z niej czyni¢ zarzutow o stosowaniu praktyk ograniczajacych konkurencje. Odnosnie
poszczegolnych przetargow NETcom wskazat, ze: (1) w postepowaniu przeprowadzonym
przez CKE oferta Nabino byta na pierwszym miejscu, a oferta NETcom na czwartym wobec
czego powotywanie sie przez Prezesa Urzedu na ten przetarg jest ,,po prostu niepowazne.”,
(2) w postepowaniu przeprowadzonym przez UMWM w 2015 r. oferta NETcom zostata
odrzucona tylko z tego powodu, ze to zamawiajacy stwierdzit, iz zawiera ona razaco niska
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cene, ktorg NETcom nie byt w stanie udokumentowac z uwagi na btad w kalkulacji. NETcom
zwrocit uwage, ze bierze udziat w duzej liczbie przetargéw i z tego wzgledu taczenie
wystapienia pomytek lub uchybien w dwoch lub trzech postepowaniach na przestrzeni 3 lat
w jakis zwiazek lub porozumienie jest catkowicie niezasadne. Koncowo NETcom dodat, ze
zgodnie z art. 93 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w brzmieniu sprzed
nowelizacji z 2014 r. nie wszczyna sie postepowania w sprawie stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje, jezeli od konca roku, w ktorym zaprzestato ich stosowania
uptynat rok. Z tego wzgledu, w ocenie NETcom, postepowanie antymonopolowe w zakresie
dotyczacym przetargow przeprowadzonych w 2012 r. powinno zosta¢ umorzone jako
bezprzedmiotowe.

W pisSmie z dnia 29 lutego 2018 r. Prezes Urzedu przedstawit stronom postepowania
Szczegotowe uzasadnienie zarzutow (zwane dalej ,,SUZ”). Dokument ten stanowi forme
zapowiedzi, jakim rozstrzygnieciem Prezes Urzedu planuje zakonczy¢ postepowanie
w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje. Szczegétowe uzasadnienie
zarzutow wydawane jest zgodnie z ,Wyjasnieniami dotyczqcymi przedstawiania
Szczegotowego uzasadnienia zarzutdw w postepowaniach w sprawach 1) praktyk
ograniczajqcych konkurencje, 2) praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow
oraz 3) naktadania kar pienieznych za naruszenie przepisow ustawy” opublikowanymi na
stronie internetowej Prezesa Urzedu. W SUZ zostat przedstawiony ustalony stan faktyczny
oraz zaprezentowana jego ocena prawna. Prezes Urzedu wskazat, ze planuje wyda¢ decyzje
stwierdzajaca zawarcie przez Infomex, Nabino i NETcom porozumienia ograniczajacego
konkurencje, o jakim mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw oraz natozy¢ kary pieniezne. Strony postepowania zostaty poinformowane
w SUZ o mozliwosci odniesienia sie do przedstawionych w nim twierdzen i zamierzen Prezesa
Urzedu.

Pismami z dnia 28 lutego 2018 r. Prezes Urzedu wezwat przedsiebiorcow do przedtozenia
informacji o wysokosci obrotu osiaggnietego w poprzednim roku obrotowym. Przedsiebiorcy
przekazali informacje o obrocie uzyskanym w 2017 r. W przypadku Nabino dodatkowo
pozyskano dane o obrocie uzyskanym w latach 2015 i 2016.

Pismem z dnia 15 marca 2018 r. Infomex ponownie zaprzeczyt, zeby doszto do zawarcia
porozumienia ograniczajacego konkurencje. Infomex wskazat, ze przedmiotowe
postepowanie antymonopolowe ma w istocie charakter poszlakowy. Zarzut zawarcia zmowy
przetargowej wymaga wykazania w sposob nie budzacy watpliwosci, co - w ocenie Infomex
- w przedmiotowej sprawie nie zostato spetnione, a w materiale dowodowym zgromadzonym
przez Prezesa Urzedu brak jest dowodow pozwalajacych na stwierdzenie, ze doszto do
zawarcia zabronionego porozumienia.

Infomex wyrazit watpliwos¢, czy rynek wtasciwy, na ktorym miato dojs¢ do zarzucanych
naruszen, zostat prawidtowo zdefiniowany. Jezeli chodzi o produktowy wymiar rynku
wtasciwego, w ocenie Infomex ustugi hostingu i kolokacji serwerow nie sa ustugami
substytucyjnymi z uwagi na ich techniczne i technologiczne odmiennosci oraz zaspokajanie
innych potrzeb kontrahentow. Z kolei w ujeciu geograficznym rynek wtasciwy - w ocenie
Infomex - z uwagi na aspekt techniczny i praktyke rynkowa, powinien zostac okreslony jako
rynek regionalny, a nie krajowy. W ocenie Infomex podmioty korzystajace z ustug kolokacji
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serwerdw przy dokonywaniu wyboru ustugi kieruja sie kryterium bliskosci wykorzystywanych
w tym celu pomieszczen i preferuja ustugi Swiadczone przez podmioty, ktorych
pomieszczenia i infrastruktura zlokalizowana jest w tym samym miescie lub zwiazku
metropolitalnym.

Dalej Infomex zakwestionowat zaprezentowang w SUZ kwalifikacje zarzucanych porozumien
jako jednego, ciagtego naruszenia. W ocenie Infomex brak jest przestanek, aby traktowac
naruszenia w trzech postepowaniach przetargowych opisanych w SUZ jako jedno naruszenie,
gdyz badane w sprawie praktyki roznity sie zakresem podmiotowym, przedmiotowym
i terytorialnym. Infomex podkreslit, ze dla stwierdzenia ciagtosci naruszenia musi zostac
wykazane istnienie pomiedzy stronami porozumienia z gory okreslonego celu, jaki ma zostac
zrealizowany poprzez zawarcie porozumienia. Zdaniem Infomex nie zostaty spetnione
przestanki uznania zarzucanych porozumien za jedno, ciagte naruszenie. Nie sposob bowiem
uzna¢, ze w zwiazku z udziatem w trzech przetargach, w przypadku gdy pomiedzy
przetargiem drugim a trzecim uptynat okres niemal 3 lat, stronom przyswiecat nieprzerwanie
cel realnego wptyniecia na konkurencje na rynkach wtasciwych hostingu i kolokacji
serwerdw. Konkludujac Infomex stwierdzit, ze w przypadku przyjecia, iz doszto do
naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, kazde
z dokonanych naruszen jest odrebnym czynem, majacym incydentalny charakter, gdyz kazde
z nich odnosito sie tylko do jednego przetargu, a po jego zakonczeniu nie byto przez strony
postepowania kontynuowane.

Dalej Infomex wskazat, jakie okolicznosci powinien uwzgledni¢ Prezes Urzedu przy ustalaniu
wysokosci kary, w przypadku uznania, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. Sa nimi:
(1) krotkotrwaty charakter porozumienia (ograniczato sie do trwania kazdego z przetargow),
(2) niewielki geograficznie rynek wtasciwy, znikomy udziat Infomex w rynku wtasciwym, a co
za tym idzie brak lub niewielkie negatywne skutki rynkowe zarzucanych naruszen,
(3) niewielki utamek, jaki stanowi przychod osiagniety w zwiazku z realizacja trzech
badanych przetargéw, jak i ogolnie z ustug hostingu i kolokacji serweréw w stosunku do
catego przychodu Infomex, (4) dobrowolne, samodzielne zaprzestanie rzekomego naruszenia,
(5) wspétpraca z Prezesem Urzedu, w tym ztozenie propozycji wdrozenia w Infomex polityki
zgodnosci z prawem antymonopolowym - compliance oraz zaptaty kwoty stanowiacej réznice
cen zawartych w ofertach ztozonych w przetargu przeprowadzonym przez UMWM w 2015 r.

Pismem z dnia 9 marca 2018 r. NETcom przedstawit swoje stanowisko w sprawie. Rdzen
argumentacji jest tozsamy z ta przedstawiong we wczesniejszym pismie z 24 stycznia 2017 r.
Odnosnie - szeroko opisanej w SUZ - kwestii nieprzedtuzenia przez NETcom waznosci oferty
w przetargu przeprowadzonym przez CKE przedsigbiorca wskazat, ze jego 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 NETcom bardzo wysoka i brak
byto jakiegokolwiek uzasadnienia, aby te pienigdze byty zamrozone przez dodatkowe 60 dni.
Odnosnie przetargu przeprowadzonego przez UMWM w 2015 r. NETcom powtorzyt, ze jego
oferta zostata odrzucona tylko z tego powodu, ze zamawiajacy niezasadnie stwierdzit,
iz zawiera razaco niskg cene, ktorej NETcom nie byt w stanie udokumentowac. W tej sprawie
NETcom zwracat sie do swojego podwykonawcy (Infomex) o udostepnienie kalkulacji ceny,
jednakze Infomex odmdwit. NETcom wskazat, ze Prezes Urzedu nie przedstawit zadnych
dowoddéw na porozumienie pomiedzy NETcom i Nabino.
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Nabino nie przedstawito koncowego stanowiska w sprawie.

Strony postepowania zostaty zawiadomione o zakonczeniu zbierania materiatu dowodowego
oraz mozliwosci zapoznania sie z aktami sprawy. Z tego prawa skorzystat Infomex.

Czes¢ informacji, na ktorych Prezes Urzedu opiera niniejsza decyzje podlega ochronie
prawnej i nie moze by¢ podana do wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego informacje
tego rodzaju zostaty zastapione symbolem [$<]. Dane osobowe (imiona i nazwiska) osob
wymienionych w decyzji zostaty zastapione okresleniami ogoélnie wskazujacymi na ich
funkcje w strukturach zmawiajacych sie przedsiebiorcow.

USTALENIA FAKTYCZNE

Strony postepowania

Infomex spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Zywcu jest przedsiebiorca
wpisanym do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego (KRS) przez Sad
Rejonowy w Bielsku-Biatej pod numerem 0000114797. Infomex zostat wpisany do KRS
w 2002 r. w wyniku przeksztatcenia wczesniej dziatajacej spotki cywilnej w spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscia.

W czasie przeprowadzenia przetargow opisanych w niniejszej decyzji prezesem zarzadu
Infomex byt [$<], wiceprezesem zarzadu [¥<], a prokurentem [$<]. [Wspolnik1] posiada
potowe (3 100) udziatow Infomex, taka sama liczbe udziatow posiada [Wspolnik2].

Infomex jest spotka branzy technologii informacyjnych (IT). Zajmuje sie integracja systemow
IT, dostawami sprzetu komputerowego, oprogramowania i ustugami typu centrum danych
(Data Center). Infomex posiada wtasne centrum (przetwarzania) danych zlokalizowane
w Zywcu przy ulicy Wesotej 19b, ktore stuzy do $wiadczenia ustug hostingu i kolokacji
serwerdw. Infomex jest cztonkiem Polish Data Center Association - ogolnopolskiej organizacji
zrzeszajacej kilkanascie najwiekszych firm zajmujacych sie przetwarzaniem danych
w Polsce.

Nabino spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi jest przedsiebiorca
wpisanym do rejestru przedsiebiorcow KRS przez Sad Rejonowy dla todzi-Srodmiescia
w todzi pod numerem 0000323482. Spotka zostata utworzona w 2009 r. W czasie trwania
przetargow opisanych w niniejszym dokumencie prezesem zarzadu Nabino byta [K],
wiceprezesem [¥<], a prokurentem [¥<]. Jedynym wspolnikiem Nabino jest [Wspolnik].

Nabino jest spotkg branzy IT. Zajmuje sie przede wszystkim tworzeniem oprogramowania
komputerowego, aplikacji i stron internetowych. Nie posiada wtasnego centrum danych,
a ustugi kolokacji serwerow swiadczy w charakterze posrednika. W styczniu 2018 r.
zgromadzenie wspolnikow Nabino podjeto uchwate o rozwiazaniu spétki. W czasie wydania
niniejszej decyzji spotka byta w trakcie likwidacji.

ncNETcom spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kielcach jest przedsiebiorca
wpisanym do rejestru przedsiebiorcow KRS przez Sad Rejonowy w Kielcach pod numerem
0000617191. Spoétka zostata utworzona w maju 2016 r. i stanowi kontynuacje dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej od 1997 r. przez [¥<] pod firma [$<] Przedsiebiorstwo Handlowe
NETcom. W trakcie postepowania wyjasniajacego prowadzonego przez Prezesa Urzedu
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ww. dziatalnos¢ gospodarcza na podstawie art. 551 § 5 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. -
Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1577, z p6zn. zm.) zostata przeksztatcona
w jednoosobowa spotke kapitatowa - ncNETcom sp. z o0.0. Spétka jest nastepca prawnym
przedsigbiorcy przeksztatconego i przystuguja jej wszystkie prawa i obowiazki przedsigbiorcy
przeksztatconego zwiazane z prowadzona dotychczas dziatalnoscia gospodarcza (art. 584* §
1 ww. Kodeksu).

NETcom jest spotka z branzy IT. Zajmuje sie m.in. integracja systemow IT, sprzedaza
i serwisem sprzetu komputerowego oraz doradztwem w zakresie informatyki. Nie posiada
wtasnego centrum danych, a ustugi kolokacji serwerow swiadczy w charakterze posrednika.

Infomex od lat pozostaje w relacjach gospodarczych z Nabino i NETcom. Wspétpraca Infomex
z Nabino 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. Obydwie
spotki utworzyty konsorcja m.in.: (1) w 2010 r. w przeprowadzonym przez Ministerstwo
Spraw Wewnetrznych i Administracji postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
wykonanie aplikacji ,,Scentralizowany System Dostepu do Informacji Publicznej”, (2) w 2011 r.
w przeprowadzonym przez Wojewodztwo Warminsko-Mazurskie przetargu na budowe oraz
kompleksowe wdrozenie internetowego portalu turystycznego w ramach projektu pod nazwa
,Portal Turystyczny Warmia Mazury”, (3) w 2013 r. w przeprowadzonym przez Ministerstwo
Obrony Narodowej postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na utrzymanie
wortalu promocji obronnosci www.wojsko-polskie.pl wraz z przeniesieniem dotychczasowej
jej zawartosci do nowego Srodowiska hostingowego oraz transmisji relacji na zywo do
Internetu, (4) w 2013 r. w przeprowadzonym przez Ministerstwo Spraw Zagranicznych
przetargu na ,Budowe, obstuge oraz rozwodj zintegrowanego srodowiska hostingowego
w architekturze chmury dla Ministerstwa Spraw Zagranicznych” i (5) w 2014 r.
w przeprowadzonym przez Narodowy Bank Polski postepowaniu o udzielenie zamowienia,
ktorego przedmiotem byta budowa systemu zintegrowanych serwisow internetowych NBP.

Zarzuty postawione Infomex, Nabino i NETcom w niniejszej sprawie dotycza ich wspotpracy
w przetargach publicznych, ktorych przedmiotem byty zamowienia na ustugi hostingu
i kolokacji serwerow. Prezes Urzedu ustalit, ze przedsiebiorcy wzieli udziat w trzech
przetargach na takie ustugi, w ktorych sktadali samodzielne oferty. Byty to:

1) przetarg na dzierzawe i kolokacje serweréw dedykowanych przeprowadzony przez
Centralng Komisje Egzaminacyjna (zwana dalej: ,,CKE”) w 2012 r.

2) przetarg na kolokacje serwerdw i serwis pogwarancyjny przeprowadzony przez Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Matopolskiego (zwany dalej: ,,UMWM”) w 2012 r. i

3) przetarg na kolokacje serwerdw i serwis pogwarancyjny przeprowadzonego przez UMWM
w 2015 r.

Nabino i NETcom uczestniczyli w kazdym z tych przetargdw jako wykonawcy bezposrednio
ubiegajacy sie o uzyskanie zamowienia, zas Infomex w kazdym przypadku petnit role
kompleksowego podwykonawcy dla tych przedsiebiorcow. W przetargu przeprowadzonym
przez UMWM w 2012 r. Infomex wystapit w podwdjnej roli, tj. podwykonawcy wskazanego
w ofertach Nabino i NETcom oraz wykonawcy, ktory ztozyt zamawiajacemu wtasng oferte.
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Hosting i kolokacja serweréow

Przedmiotem zaméwienia w ww. postepowaniach przetargowych byty ustugi hostingu
i kolokacji serwerow.

Kolokacja serwerow to ustuga w ramach ktérej ustugodawca oddaje do uzywania
ustugobiorcy powierzchnie w serwerowni wraz z szafami kolokacyjnymi, w ktorej
ustugobiorca moze ulokowac swoj sprzet komputerowy, a takze zapewnia dodatkowe ustugi
niezbedne dla dziatania kolokowanych serwerow i zdalnego dostepu do nich. Sa to
w szczeg6lnosci zapewnienie zasilania serwerow w energie elektryczna, potaczenia ich
Z siecia Internet, biezace serwisowanie i wsparcie administratoréw sieci.

Dla swiadczenia ustugi kolokacji serwerow niezbedne jest posiadanie infrastruktury
technicznej - specjalistycznej serwerowni lub centrum (przetwarzania) danych. Pojecia
serwerownia i centrum danych (takze centrum przetwarzania danych) bywaja uzywane
zamiennie, natomiast w jezyku technicznym wskazuje sie na odrebnosci obydwu terminow.
Funkcja serwerowni i centrum danych jest podobna - sa to pomieszczenia przeznaczone do
utrzymania pracy komputerdw petniacych role serweréw w odpowiednich warunkach. Centra
danych projektowane sa z mysla o szczegolnie istotnych systemach komputerowych, ktore
wymagaja warunkow srodowiskowych (temperatura pomieszczenia, wilgotnosé, awaryjne
zasilanie, instalacje przeciwpozarowe) o wyzszym standardzie niz te, ktére zapewnia typowa
serwerownia.

Z tego wzgledu centra danych sktadaja sie z zespotu pomieszczen, tj. serwerowni oraz
pomieszczen ja wspierajacych. Moga nimi by¢ pomieszczenie UPS (w ktorym rozmieszczone
sq urzadzenia podtrzymujace zasilanie w przypadku zaniku zasilania sieciowego),
pomieszczenie dystrybucji energii, pomieszczenie telekomunikacyjne, operacyjne,
dystrybucji chtodu i inne. Funkcjonalny podziat pomieszczen ma na celu m.in. zwiekszenie
niezawodnosci i bezpieczenstwa oraz uproszczenie serwisowania. Centra danych wyposaza
sie w tzw. systemy redundantne, tj. niezalezna, rezerwowa infrastrukture, ktora jest
automatycznie uruchamiana w przypadku awarii systemu podstawowego (dwa niezalezne
przytacza energetyczne, uktady klimatyzacyjne, tacza telekomunikacyjne). Dla fizycznej
izolacji serwerdw od otoczenia w centrach danych zapewnia sie systemy antywtamaniowe,
monitoring, kontrole dostepu, ogniotrwata konstrukcje budynku.

Infomex jako jedyny ze stron postepowania dysponowat opisywang infrastruktura - centrum
danych zlokalizowanym w Zywcu przy ulicy Wesotej 19b.

Hosting to ustuga polegajaca na udostepnieniu przez ustugodawce miejsca na wtasnym
serwerze (przestrzeni dyskowej), z ktorego klient moze swobodnie korzysta¢ zamieszczajac
wtasne dane (strony internetowe, konta e-mail, itp.). Ustugi hostingu wystepuja w réznych
wariantach. Hosting wspotdzielony polega na umieszczaniu na tym samym serwerze danych
(najczesciej stron internetowych) wielu klientéw. Hosting VPS (Virtual Private Server) polega
na udostepnieniu klientowi wirtualnie wydzielonej - poprzez zainstalowanie odrebnego
oprogramowania i systemu operacyjnego - czesci serwera uzytkowanego takze przez innych
klientow. Hosting serweréw dedykowanych to ustuga, w ramach ktorej ustugodawca
wydzierzawia klientowi serwer na jego wytaczny uzytek, przy czym sprzet serwerowy
pozostaje w centrum danych ustugodawcy, gdzie jest przez niego kolokowany. Taki serwer
nie jest wspotdzielony z innymi klientami ustugodawcy. Ten ostatni typ hostingu byt
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przedmiotem zamoOwienia w przetargu przeprowadzonym przez CKE. Zamawiajacy
w specyfikacji zamowienia okreslit parametry serwerow, jakie zamierzat wydzierzawi¢ oraz
wymogi dotyczace centrum danych, w ktorym serwery miaty by¢ kolokowane.

Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez CKE w 2012 r.

Postepowanie o udzielenie zamowienia na dzierzawe i kolokacje serwerdw przeprowadzone
przez CKE zostato wszczete w drodze ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 10 lipca 2012 r. pod numerem 216464-2012. Zamawiajacy wymagat
wniesienia wadium w wysokosci 17 500 zt. Jedynym kryterium, ktéorym kierowat sie
zamawiajacy przy wyborze oferty, byto kryterium ceny. Termin sktadania ofert zostat
ostatecznie ustalony do dnia 27 sierpnia 2012 r.

W dniu 22 sierpnia 2012 r. [Pracownik1 Infomex] zatrudniony w Infomex na stanowisku [$<]
przestat do [Cztonek zarzadu Nabino] wiadomosc¢ e-mail o tytule ,,Prosba o ztozenie oferty
do CKE”. W tresci e-maila wskazano m.in.: ,,Prosze o wrzucenie dokumentdéw firmowych do
oferty i wptacenie wadium zgodnie z ustaleniami. Jutro (czwartek) dosle wypetniong tabele
opisu przedmiotu zamodwienia oraz aktualizacje cen, dlatego jeszcze nie drukujcie.”. Do
e-maila zostat zataczony plik komputerowy Microsoft Word o nazwie ,,oferta Nabino”.
Dokument zawiera 19 stron stanowiacych gotowa oferte, jaka Nabino ztozyto w przetargu
CKE, tj. wypetniony ,,Formularz Oferty/Formularz Cenowy” wraz z zatacznikami.

Oferta nie zawierata jedynie dokumentéw okreslonych w ww. e-mailu jako dokumenty
firmowe, tj. odpisu aktualnego KRS Nabino, zaswiadczenia o niekaralnosci z Krajowego
Rejestru Karnego, zaswiadczenia ZUS o niezaleganiu w sktadkach i zaswiadczenia US
0 niezaleganiu w podatkach. Omawiany dokument ,,oferta Nabino” zawierat kilka pustych
stron, na ktorych wskazano jedynie to, co powinno sie na nich znalez¢ (strona 8 - ,,[Tutaj
KRS]”, strona 9 ,,[Tutaj KRK osoby + firma]”, strona 10 - ,,[Tutaj KRK]”, strona 19 - ,[Tutaj
dowod wptaty wadium]”. Na stronie 11 znajduje sie nastepujaca tres¢: ,,[Tutaj
zaswiadczenie Urzedu Skarbowego ale nieaktualne!]”. Dla stow ,,ale nieaktualne!” zostat
ustawiony czerwony kolor czcionki.

W dniu 27 sierpnia 2012 r. zamawiajacy dokonat otwarcia ofert. W postepowaniu ztozono 11
ofert. Oferty czterech wykonawcow zostaty odrzucone. Oferty, ktore nie podlegaty
odrzuceniu, zawieraty nastepujace ceny brutto:

549 072 zt - Nabino;

678 586 zt - Beyond.pl sp. z 0.0.;

736 155 zt - Bazy i Systemy Bankowe sp. z 0.0.;

747 840 zt - NETcom;

799 500 zt - Datacom System S.A.;
1 160 687 zt - konsorcjum Varion Telecom sp. z 0.0. i COMP S.A.;
1314 346 zt - ATM S.A.

Oferty Nabino i NETcom zajety w klasyfikacji ofert pozycje odpowiednio 1 i 4; oferty te
zostaty przedzielone dwiema ,,obcymi ofertami”. Infomex nie wziat udziatu w postepowaniu
przetargowym jako bezposredni wykonawca, lecz uzyczyt zasobéw Nabino i NETcom oraz
zostat wskazany w ich ofertach jako kompleksowy podwykonawca.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw tel. 12 421 7579 <faks 12 421 74 98 10
Delegatura w Krakowie krakow@uokik.gov.pl < www.uokik.gov.pl
pl. Szczepanski 5 < 31 - 011 Krakow




Oferta NETcom byta kompletna, zas oferta Nabino zawierata braki - do oferty zostato
dotaczone zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu w podatkach
wystawione w dniu 13 lutego 2012 r. i stwierdzajace 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 sktadania ofert (27 sierpnia 2012 r.).

W dniu 31 sierpnia 2012 r. [Cztonek zarzadu Nabino] przestat [Pracownikl Infomex]
wiadomos¢ e-mail o tresci ,[Pracownikl Infomex], excela do CKE mi podeslij.”.
W odpowiedzi [Pracownikl Infomex] przestat [Cztonek zarzadu Nabino] plik w formacie
obstugiwanym przez program komputerowy Microsoft Excel zawierajacy zestawienie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przetargu wraz z zaoferowanymi cenami oraz pozycja
w rankingu. W tresci e-maila [Pracownik1 Infomex] wskazano: ,,[Cztonek zarzqdu Nabino]
jak wezwq do uzupetnienia (ZUS czy US nie pamietam co byto za stare) - to uzupetnijcie
prawidtowo - tym waznym na dzien sktadania ofert. Ok?”.

W zwiazku z ww. brakiem, pismem z dnia 26 wrzesnia 2012 r. zamawiajacy wezwat Nabino
do przedtozenia aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego
o niezaleganiu w podatkach. W odpowiedzi Nabino przestato wtasciwe zaswiadczenie.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcow
o przedtuzenie zwigzania oferta o dodatkowe 60 dni. Wszyscy wykonawcy wyrazili zgode, za
wyjatkiem NETcom, ktory poinformowat, Zze nie bedzie przedtuza¢ zwiazania oferta,
w zwiazku z czym zwraca sie o zwrot wadium.

W dniu 31 pazdziernika 2012 r. miedzy Nabino a CKE zostata zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego.

Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez UMWM w 2012 r.

Postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Ustuga kolokacji serweréw oraz serwis
pogwarancyjny dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Matopolskiego” zostato
wszczete w drodze ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 22 wrzesnia 2012 r. pod numerem 300973-2012. Przedmiot zamédwienia byt zgodny
Z jego nazwa. Zamawiajacy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 50 000 zt. Jedynym
kryterium, ktérym kierowat sie zamawiajacy przy wyborze oferty byto kryterium ceny.
Termin sktadania ofert ustalony zostat do dnia 30 pazdziernika 2012 r.

W toku przeszukania w siedzibie Infomex pozyskano dwa dokumenty stanowiace oferty
cenowe Infomex dla Nabino i NETcom za wykonanie w catosci ustug zamawianych przez
UMWM w 2012 r. Sa to oferta 0Z/001991/12 dla Nabino z dnia 26 pazdziernika 2012 r. oraz
oferta 02/001995/12 dla NETcom z dnia 26 pazdziernika 2012 r. Oferta dla Nabino zawiera
cene [<] zt netto miesiecznie, tj. [¥<] zt za 36 miesiecy swiadczenia ustug. W ofercie dla
NETcom zostata wskazana cena [¥<] zt netto miesiecznie, tj. [<] zt netto za 36 miesiecy
$wiadczenia ustug.

W dniu 30 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy dokonat otwarcia ofert. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, tj. 2399607 zt. W postepowaniu ztozono pie¢ ofert, ktére zawieraty
nastepujace ceny brutto:
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1412 532,00 zt - Nabino;

1726 920,00 zt - NETcom;

3) 1919 538,00 zt - ORTI Bylinski sp.k.;
4) 1 992 600,00 zt - Infomex;

5) 2 613 637,40 zt - Polcom sp. z 0.0.

~ N

Oferty Nabino, NETcom i Infomex zajety w klasyfikacji ofert pozycje odpowiednio 1, 2 i 4.
Oferty NETcom i Infomex zostaty przedzielone ,,0bca ofertg”.

W ofertach Nabino oraz NETcom jako kompleksowy podwykonawca oraz podmiot uzyczajacy
zasobow zostat wskazany Infomex.

Oferta Infomex byta kompletna zas oferty Nabino oraz NETcom zawieraty nastepujace braki
formalne:

do oferty Nabino nie dotaczono aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z podatkami, wystawionego nie
wczesniej niz 3 miesiace przed uptywem terminu sktadania ofert;

do oferty NETcom nie zataczono aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, wystawionego nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy wezwat Nabino i NETcom do ztozenia brakujacych
dokumentow. Obydwaj przedsiebiorcy uzupetnili swoje oferty przesytajac zaswiadczenia,
przy czym jedynie NETcom przestat zaswiadczenie spetniajace warunek aktualnosci. Nabino
przestato zaswiadczenie wystawione w dniu 5 czerwca 2012 r. przez Naczelnika Pierwszego
Urzedu Skarbowego £ 6dz-Gorna i stwierdzajace stan na dzien 30 maja 2012 r. Zaswiadczenie
to nie spetniato wymogu aktualnosci w omawianym postepowaniu przetargowym. Aby
bowiem zaswiadczenie mogto zosta¢ uznane za aktualne na potrzeby tego postepowania
powinno zostac¢ wystawione nie wczesniej niz w dniu 30 lipca 2012 r. (3 miesiace przed dniem
30 pazdziernika 2012 r.). Prezes Urzedu ustalit, ze Nabino na swoj wniosek uzyskato od
Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego to6dz-Gérna zaswiadczenie o niezaleganiu
w podatkach wydane w dniu 31 sierpnia 2012 r. i stwierdzajace stan na dzien 29 sierpnia
2012 r. Nabino dysponowato zatem aktualnym zaswiadczeniem o niezaleganiu w podatkach
(zaswiadczenie z dnia 31 sierpnia 2012 r.), pomimo tego uzupetnito swoja oferte
zaswiadczeniem nieaktualnym (zaswiadczenie z dnia 5 czerwca 2012 r.).

Majac powyzsze na uwadze zamawiajacy odrzucit oferte Nabino i dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty NETcom. W dniu 11 grudnia 2012 r. miedzy NETcom
a zamawiajacym zostata zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Po zawarciu
umowy NETcom wystapit do zamawiajacego z propozycja pozostawienia catego sprzetu
komputerowego w dotychczasowej lokalizacji, tj. centrum danych Infomex w Zywcu
(Infomex wygrat wczesniejszy przetarg na kolokacje serwerow przeprowadzony przez UMWM
w 2009 r.). Zamawiajacy zaakceptowat te propozycje. UMWM zwrécito Nabino wniesione
wadium.
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Wadium

W dniu 24 pazdziernika 2012 r. z rachunku bankowego Infomex na rachunek bankowy Nabino
zostat zrealizowany przelew kwoty [<] zt. Jako tytut transakcji wskazano dokument
o nazwie ,,1/2012/INFOMEX proforma”. Jest to faktura VAT pro forma nr FPROF/1/1012/INFOMEX
z dnia 24 pazdziernika 2012 r. Dokument ten zawiera nastepujace dane dotyczace transakcji:
(1) sprzedawca: [3<], (2) nabywca: [¥<], (3) nazwa towaru lub ustugi: [<], (4) cena netto:
[3<] zt, (5) podatek VAT: [<], (6) wartosc brutto: [3<] zt. Obok faktury pro forma Nabino
wystawito w dniu 25 pazdziernika 2012 r. fakture zaliczkowa nr 1/2012/INFOMEX zawierajaca
identyczne dane, co faktura pro forma.

W dniu 7 grudnia 2012 r., po zakonczeniu przetargu i zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, [Cztonek zarzadu Nabino] przestat [Pracownik2 Infomex], pracownikowi
Infomex zatrudnionemu na stanowisku [3<], wiadomos$¢ e-mail, w ktorej poinformowat
o zwrocie Nabino przez UMWM wadium oraz zapytat o procedure ,cofania” zaliczki.
W odpowiedzi [Pracownik2 Infomex] wskazat, ze Nabino zwraca pieniadze Infomex oraz
wystawia fakture korygujaca do faktury zaliczkowej.

W dniu 17 grudnia 2012 r. z rachunku bankowego Nabino na rachunek bankowy Infomex zostat
zrealizowany ,,zwrotny” przelew kwoty [3<] zt. W tytule przelewu wskazano, ze jest to zwrot
zaliczki dotyczacej faktury zaliczkowej 1/2012/INFOMEX.

Powyzsze fakty wskazuja, ze transakcja opisana w ww. fakturach byta pozorna, a ukrytym
celem zrealizowanego na rzecz Nabino przelewu byto przekazanie temu przedsiebiorcy
sSrodkow pienieznych niezbednych dla wptaty przez niego wadium przetargowego.
W korespondencji e-mail pomiedzy [Cztonek zarzadu Nabino] a [Pracownik2 Infomex]
powigzano zwrot Nabino wadium przez UMWM 2z koniecznoscia wystawienia faktury
korygujacej i zwrotem srodkow pienieznych przez Nabino na rzecz Infomex. Wskazana
w ww. fakturach wartos¢ netto ustugi odpowiada wysokosci wadium. Potwierdzajg to
rowniez daty poszczegolnych zdarzen: bezposrednio po uzyskaniu srodkow od Infomex
(24 pazdziernika 2012 r.) Nabino dokonato wptaty wadium na rzecz UMWM (26 pazdziernika
2012 r.), z kolei przelew zwrotny zaliczki (17 grudnia 2012 r.) miat miejsce kilka dni po
przeprowadzeniu przytoczonej korespondencji e-mail (7 grudnia 2012 r.). Logicznym
wnioskiem z powyzszych faktow jest to, ze zaliczka, o ktérej mowa w e-mailu [Cztonek
zarzadu Nabino], to ptatnos¢ okreslona w fakturze nr 1/2012/INFOMEX.

Postepowanie przetargowe przeprowadzone przez UMWM w 2015 r.

W dniu 2 lipca 2015 r. na stronie internetowej UWMW zostato zamieszczone ogtoszenie
0 zamowieniu pn. ,,Ustuga kolokacji oraz serwisu pogwarancyjnego sprzetu komputerowego
Centrum Przetwarzania Danych UMWM?”. Ogtoszenie nie zawierato szczegbétowego opisu
przedmiotu zamdwienia, ktory zostat zamieszczony na stronie internetowej UMWM kilka dni
pozniej, w dniu 7 lipca 2015 r. Wartos¢ szacunkowa zamdwienia netto (bez podatku VAT)
zamawiajacy okreslit na 1 979 674,00 zt. Zamowione ustugi miaty by¢ wykonywane przez 36
miesiecy. Kryteriami wyboru najkorzystniejszej oferty byty: (1) cena z waga 90%, (2) liczba
krajowych punktéw wymiany ruchu, do ktorych podtaczona bedzie serwerownia z waga 5%
oraz (3) liczba operatorow klasy TIER I/TIERII z petna tablica BGP z waga 5%. Zamawiajacy
wymagat wniesienia wadium w wysokosci 40 000 zt. Termin sktadania ofert zostat
wyznaczony na dzien 14 sierpnia 2015 r. i byt dwukrotnie zmieniany: ogtoszeniem UMWM
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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. [Pracownik2 Infomex] przekazat swojemu przetozonemu [Cztonek
zarzadu Infomex] poczta elektroniczng informacje, ze UMWM zamiescit na stronie
internetowej ogtoszenie o zaméwieniu. W odpowiedzi [Cztonek zarzadu Infomex] stwierdzit,
ze ,,(...) bedziemy musieli do tego przesigs¢ i wymyslec patent” oraz, ze po opublikowaniu
przez UMWM petnej specyfikacji zamowienia [Pracownik2 Infomex] ma ,,da¢ cynk bo trza
bedzie tq lekture przeczytac i podrapac sie po gtowie jaki zastosowac¢ manewr aby nie stracic¢
klienta a jeszcze na tym dobrze zarobic”.

W dniu 5 sierpnia 2015 r. od godziny 07:42 [Pracownik2 Infomex] przeprowadzit
z [Cztonkiem zarzadu Nabino] wymiane wiadomosci SMS o nastepujacej tresci:

[Pracownik2 Infomex]: »Potrzebuje ztozy¢ oferte do Umwm tak jak 3 lata temu.”
[Cztonek zarzadu Nabino]: ,,Wadium?”

[Pracownik2 Infomex]: ,,»40k”

[Cztonek zarzadu Nabino]: ,,A termin sktadania ofert?”

[Pracownik2 Infomex]: ., 14 sierpien”

[Cztonek zarzadu Nabino]: ,,0k. Skontaktuj sie z [Prokurent Nabino], ma prokure. Ja mu
dam znac, ze sie z nim skontaktujesz i uzgodnisz wszystkie
szczegoty.”

O godzinie 07:55 [Cztonek zarzadu Nabino] przestat [Prokurent Nabino] SMS o tresci:
»[Pracownik2 Infomex] z Infomex sie z Tobq skontaktuje w sprawie oferty do umwm.
Wyjasni wszystko telefonicznie/ mailowo.”. [Prokurent Nabino] odpowiedziat, ze ,,czekam
w takim razie na kontakt”.

O godzinie 09:59 [Prokurent Nabino] przestat [Pracownik2 Infomex] e-mail, w ktorym
wskazat, ze Nabino chce wystartowa¢ w przetargu na ,,Ustuge kolokacji oraz serwisu
pogwarancyjnego sprzetu komputerowego Centrum Przetwarzania Danych UMWM”
i w zwiazku z tym prosi o wycene przedmiotu zamowienia. W tresci e-maila podano link do
strony internetowej na ktorej znajduje sie ogtoszenie o zamowieniu wraz z zatacznikami.
W odpowiedzi [Pracownik2 Infomex] napisat: ,,Dziekuje za zapytanie - przygotujemy
stosowng oferte” (e-mail z dnia 05.08.2017 r., godz. 11:11).

W dniu 10 sierpnia [Pracownik2 Infomex] poprosit [Prokurent Nabino] w e-mailu o ,,przestanie
papieru firmowego”. W odpowiedzi [Prokurent Nabino] przestat [Pracownik2 Infomex] e-mail
z zataczonym plikiem ,,papier firmowy.docx.”. W lewym gornym rogu tego dokumentu
znajduje sie logotyp Nabino, za$ u dotu dane teleadresowe Nabino oraz nr KRS, NIP i REGON.
Jest to zatem papier firmowy Nabino.

W toku przeszukania w siedzibie Infomex pozyskano dwa dokumenty stanowigce oferty
cenowe Infomex dla Nabino i NETcom za wykonanie ustugi zamawianej przez UMWM. Sa to
oferta 02/001393/15 dla Nabino z dnia 13 sierpnia 2015 r. i oferta 0Z/001392/15 dla NETcom
z dnia 13 sierpnia 2015 r. Oferta dla NETcom zawiera cene [$<], za$ dla Nabino cene [¥].

W dniu 13 sierpnia 2015 r. [Pracownik2 Infomex] przestat [Prokurent Nabino] wiadomos¢
e-mail o tresci ,,Witam w zatqczeniu przesytam oferte na kolokacje UMWM”. Do wiadomosci
zostat dotaczony plik w formacie PDF o nazwie ,,0Z_001393_15". Plik stanowi oznaczona
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data 13 sierpnia 2015 r. oferte cenowa od Infomex dla Nabino na kolokacje i serwis
pogwarancyjny dla UMWM. W ofercie wskazano cene netto za jeden miesigc ustugi
w wysokosci [<] zt netto, a zatem za caty okres Swiadczenia ustugi [¥<] zt netto.

Pozniej tego samego dnia [Pracownik2 Infomex] przestat [Prokurent Nabino] e-mail o tytule
,nabino”. Wiadomosc¢ nie zawierata zadnej tresci, byt do niej zataczony jedynie plik -
archiwum ZIP - o nazwie ,,nabino”, ktoéry zawiera tacznie cztery pliki: trzy dokumenty
Microsoft Word o nazwach ,koperta”, ,,oferta-umwm-nabino” i ,siwz” oraz jeden plik
tekstowy w formacie txt o nazwie ,,instrukcja”. Archiwum zostato zaszyfrowane co oznacza,
ze dla otwarcia poszczegoélnych plikdbw wymagane jest podanie hasta, jakim plik ZIP zostat
zabezpieczony. Na wezwanie Prezesa Urzedu Infomex i Nabino przekazaty wyjasnienia,
ze obecnie nie maja wiedzy, jakie hasto zostato ustawione dla zabezpieczenia archiwum ZIP.
W zwiazku z powyzszym pliki w nim zawarte nie zostaty otwarte.

W dniu 18 sierpnia 2015 r. [Pracownik2 Infomex] przestat [Prokurent Nabino] e-mail o tresci
,Witaj Trzeba to jeszcze dorzuci¢ do oferty” zawierajacy w zataczniku plik Microsoft Word
0 nazwie ,,0sw_powierzenie.docx”. Dokument stanowi oswiadczenie wykonawcy o zamiarze
powierzenia wykonania zamoéwienia podwykonawcy, tj. Infomex. W gornej czesci dokumentu
znajduje sie znak firmowy NETcom, petna firma tego przedsiebiorcy wraz adresem firmy,
danymi kontaktowymi (nr telefonu, faksu, adres e-mail, adres strony internetowej), NIP,
REGON oraz nr rachunku bankowego NETcom. U dotu znajdujg sie logotypy firm, ktorych
NETcom jest partnerem (dystrybutorem). Tres¢ o$wiadczenia zostata zatem zamieszczona
na papierze firmowym NETcom. W miejscu, w ktorym nalezato wpisaé miejscowos¢ (miejsce)
i date ztozenia oswiadczenia wpisano ,,Kielce, dnia 17.08.2015 r.”. Oswiadczenie, jakie
zostato zataczone do oferty Nabino ztozonej zamawiajacemu, réznito sie od ww. pliku tym,
ze zostat zmieniony papier firmowy NETcom na Nabino, natomiast nie zostaty zmienione data
oraz miejscowosc.

W dniu 25 sierpnia 2015 r. zamawiajacy dokonat otwarcia ofert. Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, tj. 2 035500 zt. W postepowaniu ztozono dwie oferty, ktére zawieraty
nastepujace ceny brutto:

1) 1323 972,00 zt - NETcom;
2) 1580 796,00 zt - Nabino.

Infomex nie wziat udziatu w postepowaniu przetargowym jako bezposredni wykonawca, lecz
uzyczyt zasobow Nabino i NETcom oraz zostat wskazany w ich ofertach jako kompleksowy
podwykonawca.

Oferta NETcom zawierata braki formalne - do oferty nie dotaczono zaswiadczenia wtasciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega
z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, wystawionego nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy pismem z dnia 28 sierpnia 2015 r. wezwat NETcom do
ztozenia aktualnego zaswiadczenia ZUS potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega
z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, a takze ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, gdyz jego
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oferta byta o 30% nizsza od okreslonej przez zamawiajacego wartosci zamowienia brutto
(2 035 500 zt). Ponadto zamawiajacy wezwat NETcom oraz Nabino do ztozenia wyjasnien
dotyczacych zataczonych do ich ofert referencji wystawionych Infomex przez spotke [¥<]
majacych potwierdzic spetnienie warunku udziatu w przetargu.

Pismem z dnia 1 wrzesnia 2015 r. NETcom uzupetnit oferte o prawidtowe zaswiadczenie, ale
jednoczesnie poinformowat, Ze po otrzymaniu wezwania zamawiajacego dokonat ponownej
kalkulacji ceny. Ponowne obliczenia wykazaty, ze w pierwotnej kalkulacji zostat popetniony
btad skutkujacy tym, ze cena zostata omytkowo zanizona i nie gwarantuje prawidtowego
wykonania umowy. W zwiazku z powyzszym oferta NETcom zostata odrzucona, a jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Nabino.

W dniach 14 i 15 pazdziernika 2015 r., juz po odrzuceniu przez zamawiajacego oferty
NETcom, [Cztonek zarzadu Nabino] prowadzit korespondencje e-mail z przedstawicielami
Infomex dotyczaca wysokosci wynagrodzenia (prowizji) Nabino od Infomex. [Cztonek zarzadu
Nabino], niezadowolony z propozycji finansowych Infomex, podnosit m.in., ze: ,,Bufor
pomiedzy dwoma ofertami [UOKIK: oferta Nabino i NETcom] byt na ponad 250 tysiecy. Temat
byscie wzieli w kazdym z przypadkéw bo byliscie zapewne podwykonawcg tu i tu.”,
»[Cztonek zarzqdu Infomex], wszystko prawda. Jak rowniez to, Zze macie +250tys wzgledem
innej firmy.” ,,w przypadku [3<] [UOKiK: prowizja od Infomex dla Nabino] nadal masz [3<]
tys. wiecej do dyspozycji niz w przypadku nie brania udziatu przez nas.”. Z Kkolei
przedstawiciele Infomex podkreslali, ze zamdwienie bedzie w catosci realizowane przez
Infomex. Ponizej zostaty przedstawione wyimki omawianej korespondencji.

[Pracownik2 Infomex]: »[przyp. UOKiK: O Nabino] W tym temacie nie robicie doktadnie
nic. Nie ponosicie zadnych kosztow. Jedyne koszty to wadium,
za ktore odsetki Wam zaptacimy.”

[Cztonek zarzadu Nabino]: ,,Panowie, za [¥<] zt nie wyrazatbym nawet zgody na sktadanie
papierdw na takq wartos¢. Przystuga przystugqg, ale jakies
koszty obstugi mam”

[Pracownik2 Infomex]: ,»Napisz mi prosze jakie bedziesz miat koszty obstugi? Jezeli
kosztem obstugi jest wystawienie FV i wystanie jej pocztg no to
gratuluje”

[Cztonek zarzadu Infomex]: ,,Ile chcesz za to fakturowanie”

[Cztonek zarzadu Nabino]: ,,(...) przyjeta stawka to [¥] (...)”

[Cztonek zarzadu Infomex]: ,,Za fakture? Hehe. Kosmita. Ja moge dac ci [<] i uwazam ze
to uczciwa propozycja masz [<] zt za nic mc. (...) 3 lata inna
firma dostawata [3<] zt m-c i sie cieszyta [Cztonek zarzqdu
Nabino]. Masz obrét przeptyw kasy i referencje plus za nic [3<]”

[Cztonek zarzadu Nabino]: ,,Proponowana stawka jest standardem. Za odpowiedzialnosc,
za kwote i wszystko inne”

[Cztonek zarzadu Infomex]: ,,[Cztonek zarzqdu Nabino] jedyne co masz robi¢ to wystawiac
fakture i robic¢ przelew ile to kosztuje? 20 zt mc? (...) Nie masz
zadnych kosztow poza przefakturowaniem.”

[Pracownik2 Infomex]: »Generalnie jest to prosba aby nam [przyp. UOKiK: Infomex]
pomoc w temacie a nie czerpac z niego korzysci”
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[Pracownik2 Infomex]: »(-..) myslatem o Tobie [przyp. UOKiK: (Cztonek zarzadu
Nabino)], ze jestes facetem, ktéremu jak przyniose temat to
sie ucieszy i pomoze koledze po fachu”,

[Cztonek zarzadu Nabino]: ,,Pomdc pomogtem, zgtosites sie, ztozytem, nie robitem zadnych
fochow (...)”.

W kolejnych dniach [Cztonek zarzadu Nabino] kontaktowat sie z firma [3<] z propozycja
powierzenia tej spotce podwykonawstwa. Do zmiany podwykonawcy jednak nie doszto
i w dniu 22 pazdziernika 2015 r. miedzy Nabino a UMWM zostata zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego. Po zawarciu umowy Nabino poinformowato zamawiajacego, ze
sprzet komputerowy pozostanie w dotychczasowej lokalizacji, tj. centrum danych Infomex
w Zywcu. Zamawiajacy zwrocit NETcom wniesione wadium.

OCENA PRAWNA USTALONYCH FAKTOW

Okreslenie zarzutu

Stronom niniejszego postepowania antymonopolowego postawiony zostat zarzut zawarcia
porozumienia ograniczajacego konkurencje, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow, polegajacego na uzgadnianiu w postepowaniach
przetargowych o udzielenie zamodwien publicznych, ktérych przedmiotem byty ustugi
hostingu i kolokacji serwerow, warunkow sktadanych ofert oraz innych zachowan tych
przedsiebiorcow, majacych na celu wybor oferty tego z przedsiebiorcéw, ktory zaoferowat
wyzsza cene. Porozumienie takie w doktrynie prawa konkurencji okreslane jest jako ,,zmowa
przetargowa”.

Interes publiczny

Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw okresla ona ,,warunki
rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony
intereséw przedsigbiorcow i konsumentow”. Tak okreslony cel ustawy oznacza, ze ma ona
charakter publiczny i stuzy ochronie interesu publicznego (ogélnospotecznego). Prezes
Urzedu nie moze zatem podejmowac dziatan w celu ochrony intereséw indywidualnych.
Kompetencja Prezesa Urzedu jest zwalczanie niekorzystnych zjawisk naruszajacych
(mogacych naruszyc) konkurencje lub wywotujacych (mogacych wywotac) na rynku inne
niekorzystne zjawiska. Ochrona konkurencji jako mechanizmu funkcjonowania gospodarki
dokonywana jest ze wzgledu na fakt, ze praktyki naruszajace zakaz zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje godza w interes odbiorcow, a ostatecznie w dobrobyt
konsumenta i jako sprzeczne z naczelnym celem ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow powinny by¢ surowo karane. Interes publiczny w postepowaniu
administracyjnym nie jest pojeciem statym; jest konkretyzowany w kazdej sprawie.

Przedmiotem niniejszego postepowania jest zmowa przetargowa, tj. rodzaj horyzontalnego
(zawartego pomiedzy konkurentami) porozumienia zaliczanego do najciezszych naruszen
prawa ochrony konkurencji. Porozumienia takie zazwyczaj wywotuja niekorzystne skutki na
rynku, znieksztatcajac go, ograniczajac albo eliminujac na nim konkurencje, przez co
naruszajq interes ogolnospoteczny. Uzgodnienie pomiedzy konkurentami tresci sktadanych
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ofert przetargowych oraz zachowan w toku przetargu moga powodowac podwyzszenie
poziomu cen przedmiotu zamoéwienia oraz ograniczy¢ zakres wyboru i jakos¢ ustug
dostepnych dla zamawiajacego. Zmowy przetargowe moga zniweczy¢ cel, jaki ma byc
osiggniety w drodze przetargu, a mianowicie wybor najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
oferentow w warunkach konkurencji.

Z powyzszych wzgledow w niniejszej sprawie zostata spetniona przestanka naruszenia
interesu publicznego, a zatem istnieja podstawy dla przeprowadzenia analizy zachowan
Infomex, Nabino i NETcom w $wietle zakazu stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje.

Rynek wtasciwy i wptyw porozumienia na handel UE

Praktyki ograniczajace konkurencje ujawniaja sie na okreslonym rynku wtasciwym, ktory
powinien zostac zdefiniowany w sprawie.

Zgodnie z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przez rynek wtasciwy
rozumie sie rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci,
w tym jakos¢, sa uznawane przez ich nabywcdw za substytuty oraz sa oferowane na obszarze,
na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku,
preferencje konsumentéw, znaczace roznice cen i koszty transportu, panuja zblizone
warunki konkurencji.

Z przywotanej wyzej definicji ustawowej wynika, ze rynek wtasciwy okresla sie w ujeciu
produktowym (przedmiotowym) i geograficznym (terytorialnym). Rynek w znaczeniu
przedmiotowym odnosi sie do towardw w rozumieniu art. 4 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Natomiast rynek w ujeciu geograficznym odnosi sie do obszaru,
na jakim towary te sa oferowane. Przez towary nalezy rozumie¢ zaréwno rzeczy, jak
i energie, papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane
(art. 4 pkt 7 ww. ustawy). Pojecie rynku wtasciwego odnosi sie przedmiotowo do wszystkich
wyrobow (ustug) jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegolne wtasciwosci
odrozniaja sie od innych wyrobdow (ustug) w taki sposob, zZe nie istnieje mozliwos¢ dowolnej
ich zamiany. Rynek wtasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktére stuza
zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcéw, maja zblizone wtasciwosci, podobne ceny
i reprezentuja podobny poziom jakosci. Okreslenie wymiaru geograficznego polega na
wskazaniu obszaru, na ktorym warunki konkurencji, majace zastosowanie do okreslonych
towarow, sa zbiezne dla wszystkich konkurentow. Zatem, aby wyznaczy¢ rynek wtasciwy
okreslong dziatalnos¢ poddaje sie analizie z punktu widzenia produktowego
(asortymentowego) i geograficznego.

W niniejszej sprawie rynkiem wtasciwym w ujeciu produktowym, na jakim zostato zawarte
niedozwolone porozumienie jest rynek ustug hostingu i kolokacji serwerdw. Za takim
okresleniem rynku w ujeciu produktowym przemawia przeznaczenie tych ustug oraz ich
wtasciwosci.

Ustugobiorcami ustug centrum danych sa podmioty, ktorym zalezy na zapewnieniu
optymalnych warunkow pracy serwerow oraz ich bezpieczenstwie. Sa to gtownie (duze)
podmioty gospodarcze oraz instytucje publiczne. Decyzja ustugobiorcy o skorzystaniu z ustug
centrum danych zazwyczaj jest zwigzana z rozszerzeniem dotychczasowej dziatalnosci czy
rozpoczeciem nowego, istotnego projektu (serwisu internetowego, sklepu internetowego
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itp.). Ustugi centrum danych moga przybrac¢ posta¢ wytacznie kolokacji, polegajacej na
ulokowaniu serwerow nalezacych do ustugobiorcy w centrum danych lub kolokacji wraz
z dzierzawa przez ustugobiorce serwerow w centrum danych (ustuga hostingu). Ta
odmiennos¢ pomiedzy obydwoma wariantami ustug swiadczonych przez centra danych nie
jest jednak istotna. W obydwu wariantach kluczowym elementem ustugi swiadczonej przez
centra danych jest bowiem zapewnienie pracy serwerow w srodowisku o wysokich
parametrach, zapewniajacych bezpieczenstwo i ciaggtos¢ dziatania serwerdow. Ustugi centrum
danych w tym aspekcie zasadniczo nie roznig sie ze wzgledu na to, do kogo nalezy
kolokowany sprzet serwerowy; ta kwestia ma drugorzedne znaczenie. Z tego wzgledu
kolokacja i hosting (w szczegdlnosci serwerow dedykowanych) mogg byc postrzegane przez
ustugobiorcow jako ustugi substytucyjne, dwa warianty ustug centrum danych
zapewniajacych ten sam rezultat. W analizowanych przetargach UMWM wybrat zakup
wtasnego sprzetu i jego kolokacje w centrum danych, zas CKE okreslit wymagania dotyczace
serwerow dedykowanych, jakie miat wydzierzawi¢ oraz warunki ich pozniejszej kolokacji
w centrum danych.

Analizujac okolicznosci niniejszej sprawy Prezes Urzedu doszedt do przekonania, ze rynek
ustug hostingu i kolokacji serwerow ma wymiar krajowy. Za takim stanowiskiem przemawia
przede wszystkim brak wystepowania na nim istotnych barier prawnych lub faktycznych,
ktore mogtyby ogranicza¢ swobode prowadzenia przez przedsiebiorcow dziatalnosci
rynkowej na terenie Polski. Na obszarze catego kraju przedsiebiorcy maja co do zasady
jednolite warunki konkurowania. Prawidtowos¢ takiego okreslenia geograficznego wymiaru
rynku moze potwierdzac fakt, ze w analizowanych przetargach oferty sktadali przedsiebiorcy
z roznych regionow Polski. W przetargu przeprowadzonym przez UMWM w 2015 r. oferty
ztozyli jedynie NETcom i Nabino, jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze po ogtoszeniu przetargu
do UMWM wptywaty zapytania dotyczace wyjasnienia zapisow specyfikacji zamoéwienia od
przedsiebiorcow z rdéznych regiondow Polski. Fakt, ze nie ztozyli oni pozniej ofert
przetargowych nalezy wigzac gtownie z oczekiwaniami zamawiajacego co do czasu relokacji
sprzetu do nowego centrum danych, nie zas z ogolnymi cechami ustug kolokacji.

Jednoczesnie brak jest jakichkolwiek przestanek dla przyjecia, ze rynek moze mie¢ wymiar
szerszy niz krajowy. Wskazuje na to w szczegolnosci okolicznosc, ze w zadnym z opisywanych
przetargow nie wziat udziatu przedsiebiorca spoza terytorium Polski, pomimo zamieszczania
ogtoszen o przetargu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Odnoszac sie do przedstawionych przez Infomex watpliwosci, czy rynek wtasciwy w ujeciu
produktowym i geograficznym zostat prawidtowo okreslony, Prezes Urzedu wskazuje,
Ze powyzej przedstawiona analiza rynku wtasciwego jest wtasciwa, a jej szczegotowosc -
przy uwzglednieniu charakteru zarzutu - w zupetnosci wystarczajaca. Nalezy mie¢ bowiem
na uwadze, ze przedmiotem sprawy jest horyzontalne porozumienie ograniczajace
konkurencje, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Takie porozumienia sg zawsze zabronione i nie podlegajg wytaczeniu spod
zakazu, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
Z uwagi na udziat w rynku nie przekraczajacy tzw. progu bagatelnosci. Z tego wzgledu
szczegolnie doktadna definicja rynku, a takze analiza jego struktury, stanu konkurencji, czy
udziatu uczestnikow porozumienia w rynku nie jest konieczna.
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Takie podejscie jest zgodne z orzecznictwem unijnym, w ktorym wyraznie rdéznicuje sie
znaczenie definiowania rynku wtasciwego w sprawach naduzywania pozycji dominujacej
i porozumien ograniczajacych konkurencje. W przypadku naduzycia pozycji dominujacej
zdefiniowanie rynku wtasciwego jest pierwszym, niezbednym krokiem dla oceny
ewentualnych naruszen prawa antymonopolowego. Nie jest bowiem mozliwe ustalenie, czy
przedsiebiorca posiada pozycje dominujaca bez wczesniejszego zdefiniowania rynku
wtasciwego. Z kolei w przypadku porozumien ograniczajacych konkurencje celem
zdefiniowania rynku wtasciwego jest jedynie zbadanie tego, czy porozumienie moze
wptywac na handel pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE i czy jego celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie konkurencji w inny sposob’.

Nalezy przy tym wskazac, ze istnienie daleko idacych podobienstw miedzy polskim a unijnym
prawem antymonopolowym uprawnia do postawienia tezy, iz co do zasady wtasciwym jest
przenoszenie regut analitycznych wypracowanych w unijnym prawie konkurencji na grunt
prawa polskiego. Majac to na uwadze uprawnione jest rowniez twierdzenie, ze na Prezesie
Urzedu - podobnie jak na Komisji Europejskiej - nie ciagzy obowiazek zdefiniowania rynku
wtasciwego na potrzeby okreslenia, czy doszto do naruszenia art. 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow (w przypadku Komisji art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej), chyba ze bez takiej definicji nie jest mozliwe ustalenie, czy porozumienie
miato na celu lub skutkowato dostrzegalnym (odczuwalnym) wptywem na konkurencje.
W przedmiotowej sprawie taka watpliwos¢ nie istnieje. Negatywny wptyw analizowanego

' Taki poglad zostat wyrazony w wyrokach Sadu | Instancji UE w sprawie T-62/98 Volkswagen AG przeciwko
Komisji, pkt 230 oraz w sprawie T-29/92 SPO i inni przeciwko Komisji, pkt 74.

(»As regards the scope of the Commission's obligation to define the relevant market before finding
an infringement of the Community competition rules, the Court points out that the approach to defining the
relevant market differs according to whether Article 85 or Article 86 (now Article 82 EC) of the Treaty is to be
applied. For the purposes of Article 86, the proper definition of the relevant market is a necessary precondition
for any judgment as to allegedly anti-competitive behaviour, since, before an abuse of a dominant position is
ascertained, it is necessary to establish the existence of a dominant position in a given market, which
presupposes that such a market has already been defined. On the other hand, for the purposes of applying
Article 85, the reason for defining the relevant market, if at all, is to determine whether the agreement, the
decision by an association of undertakings or the concerted practice at issue is liable to affect trade between
Member States and has as its object or effect the prevention, restriction or distortion of competition within
the common market (Case T-29/92 SPO and Others v Commission [1995] ECR 1I-289, paragraph 74). Consequently,
there is an obligation on the Commission to define the market in a decision applying Article 85 of the Treaty
where it is impossible, without such a definition, to determine whether the agreement, decision by an
association of undertakings or concerted practice at issue is liable to affect trade between Member States and
has as its object or effect the prevention, restriction or distortion of competition within the common market
(Joined Cases T-374/94, T-375/94, T-384/94 and T-388/94 European Night Services and Others v Commission
[1998] ECR 11-3141, paragraphs 93 to 95 and 105).”)

("Jesli chodzi o zakres obowiqzku Komisji zdefiniowania rynku wtasciwego przed stwierdzeniem naruszenia
wspolnotowych regut konkurencji, nalezy zauwazy¢, ze podejscie do definiowania wtasciwego rynku rozni sie
w zaleznosci od tego, czy stosowany jest art. 85 czy art. 86 (obecnie art. 82 Traktatu WE). W przypadku art. 86
wtasciwa definicja rynku wtasciwego jest niezbednym, wstepnym warunkiem dla jakiegokolwiek orzeczenia
o rzekomo antykonkurencyjnym zachowaniu, poniewaz przed stwierdzeniem naduzycia pozycji dominujqgcej
konieczne jest ustalenie istnienia pozycji dominujqcej na danym rynku, co wymaga uprzedniego zdefiniowania
rynku. Z drugiej strony, w celu zastosowania art. 85, powdd okreslenia rynku wtasciwego, jezeli w ogole nalezy
go okresli¢, to ustalenie, czy porozumienie, decyzja zwiqzku przedsigbiorstw lub uzgodniona praktyka mogq
wptywac na handel miedzy paristwami cztonkowskimi, a jego celem lub skutkiem jest zapobieganie, ograniczenie
lub zaktocenie konkurencji w ramach wspdlnego rynku (sprawa T-29/92 SPO i in. przeciwko Komisji [1995] ECR
11-289, paragraf 74). W konsekwencji Komisja ma obowiqzek zdefiniowania rynku w decyzji wydanej na podstawie
art. 85 Traktatu, jezeli bez takiej definicji nie jest mozliwe ustalenie, czy porozumienie, decyzja zwiqzku
przedsiebiorcéw lub uzgodniona praktyka moze wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, a jej
celem lub skutkiem jest zapobieganie, ograniczanie lub zaktécanie konkurencji w ramach wspdlnego rynku
(potaczone sprawy T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European Night Services i in. Przeciwko Komisji
[1998] ECR 1I-3141, pkt 93-95i 105).")
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porozumienia na konkurencje jest oczywisty i przejawia sie przede wszystkim
podwyzszeniem cen, po jakich zamawiajacy nabywali ustugi. Wartos¢, o jaka cena
zamowienia zostata podwyzszona na skutek celowego dziataniem uczestnikow porozumienia
stanowi z jednej strony szkode dla zamawiajacego zwigzang z naruszeniem regulacji
antymonopolowych, a z drugiej strony korzysci, jakie uczestnicy porozumienia odniesli
w zwiazku z uczestnictwem w porozumieniu.

Przy okazji rozwazan dotyczacych rynku wtasciwego Prezes Urzedu dokonat analizy
porozumienia w kontekscie mozliwosci wywierania przez nie wptywu transgranicznego.
Ustalenie istnienia takiego wptywu uzasadniatoby zastosowanie, obok prawa krajowego,
prawa unijnego. Zgodnie z art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz. Urz. UE z dnia 4 stycznia 2003 r. nr L 1) w celu zapewnienia skutecznego stosowania
unijnych regut konkurencji wynikajacych z TFUE organy ochrony konkurencji oraz sady
panstw cztonkowskich UE zostaty zobowiazane do stosowania art. 101 TFUE w sytuacji, gdy
stosuja krajowe prawo konkurencji w odniesieniu do praktyk, ktore moga wptywac na handel
miedzy panstwami cztonkowskimi UE. W ocenie Prezesa Urzedu analizowane porozumienie
nie spetniato przestanki wptywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi UE. Taka ocena
uwzglednia takie czynniki jak charakter porozumienia, charakter produktow nim objetych
oraz pozycje i znaczenie uczestnikdw porozumienia. Jezeli chodzi o charakter porozumienia,
to Prezes Urzedu uwzglednit fakt, ze, w niniejszej sprawie, zasady dziatania mechanizmu
rozstawiania i wycofywania ofert, na ktorym oparte byto porozumienie, nie utrudniaty
przedsiebiorcom spoza Polski dostepu do rynku krajowego. Odnosnie do charakteru
produktu, tj. ustug hostingu i kolokacji serwerow uwzgledniono, ze ze wzgledow
praktycznych mato prawdopodobne jest, aby zamawiajacy przedmiotowe ustugi decydowali
sie na skorzystanie z centrum danych zlokalizowanych poza terytorium kraju. Klienci
centrum danych maja m.in. zapewnione prawo dostepu do kolokowanego sprzetu w celu
sprawdzenia warunkow jego przechowywania. Ulokowanie sprzetu serwerowego w centrum
danych poza granicami kraju utrudniatoby realizacje tego uprawnienia. Takie spostrzezenie
po stronie podazowej potwierdza brak udziatu w analizowanych przetargach przedsiebiorcow
spoza Polski. Prezes Urzedu uwzglednit takze pozycje rynkowa uczestnikdw porozumienia,
ktora nie jest silna. Sposrod stron postepowania jedynie Infomex nalezy do grona kilkunastu
znaczacych przedsiebiorcow oferujacych w Polsce ustugi hostingu i kolokacji serwerow.
Aktywnos¢ pozostatych uczestnikow porozumienia w sektorze publicznym na omawianym
rynku wtasciwym ograniczata sie do trzech przetargdbw omoéwionych w niniejszej decyzji.

»Zmowa przetargowa” - definicja

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zakazane sa
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow
i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert,
w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Powyzsze porozumienia w doktrynie prawa
konkurencji nazywane sa zmowami przetargowymi. W celu ustalenia, czy przedsiebiorca
dopuscit sie naruszenia ww. przepisu, Prezes Urzedu musi ustali¢ nastepujace przestanki:
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1) zawarcie porozumienia pomiedzy przedsigbiorcami;

2) celem lub skutkiem porozumienia byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym;

3) porozumienie nie podlega wytaczeniu spod zakazu.

Nalezy przy tym wyjasni¢, ze z porozumieniem, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow mamy do czynienia nie tylko w sytuacji, w ktorej jego
strony dokonaty ustalen dotyczacych konkretnych warunkéw sktadanych przez kazda ze stron
ofert, ale zakaz wynikajacy z tego przepisu nalezy rozumie¢ szerzej. Znamiona zmowy
przetargowej maja bowiem roznego rodzaju zachowania podejmowane przez zmawiajacych
sie prowadzace do koordynacji ich dziatan. Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,,przedsiebiorcy
nie muszq ustalac¢ wszystkich warunkdéw udziatu w przetargu. Wystarczy fakt porozumienia
sie w przedmiocie jednego z elementow postepowania (...) lub tego, iz jeden z potencjalnych
oferentéw, ktéry z reguty wystepowat w przetargach wycofa sie”?. Rowniez mozliwe jest
stwierdzenie zawarcia zmowy przetargowej w razie uzgodnienia co do nie uczestniczenia
okreslonych wykonawcéw w danym przetargu, czy w razie zawarcia antykonkurencyjnego
konsorcjum?.

Status przedsiebiorcow

Zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje adresowany jest wytacznie do
przedsiebiorcow. Zgodnie z definicja przedsiebiorcy, zawarta w art. 4 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ m.in.
przedsiebiorce w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. 22017 r., poz. 2168, z p6zn. zm.). Zarazem nalezy wskazad, ze zgodnie
Z przepisami ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorca jest osoba
fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktérej odrebna
ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna - wykonujaca we wtasnym imieniu dziatalnos¢
gospodarcza, tj. zarobkowa dziatalnos¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz
poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalnos¢ zawodowa,
wykonywang w sposob zorganizowany i ciagty (art. 4 ust. 1 i art. 2 ww. ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej). Za przedsiebiorce uznaje sie wiec podmiot, ktory spetnia tacznie
okreslone ww. przepisami kryteria podmiotowe i przedmiotowe: po pierwsze jest osoba
fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktorej ustawa
przyznaje zdolnos¢ prawna, po drugie wykonuje we wtasnym imieniu dziatalnosé
gospodarcza. Strony niniejszego postepowania antymonopolowego prowadza we wtasnym
imieniu dziatalnos¢ gospodarcza, posiadaja zatem status przedsiebiorcy w rozumieniu
przepisow ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. W konsekwencji sa oni rowniez
przedsiebiorcami w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
i podlegaja regulacjom tej ustawy, w tym maja do nich zastosowanie przepisy dotyczace
zakazu stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 pazdziernika 2009 r., sygn. akt: VI ACa 6/09
3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r, sygn. akt VI ACa 651/15
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Forma porozumienia

Pod pojeciem porozumienia w prawie ochrony konkurencji rozumie sie wszelkie relacje
miedzy przedsiebiorcami bedace wyrazem wspolnych zamierzen odnosnie do podejmowanych
zachowan rynkowych, nawet gdy nie przybieraja formy prawnie wiazacej umowy. Zgodnie
z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, przez porozumienie rozumie
sie: 1) umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwiazkami przedsiebiorcow oraz
miedzy przedsiebiorcami i ich zwiazkami albo niektére postanowienia tych umow,
2) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcow
lub ich zwiazki, 3) uchwaty lub inne akty zwiazkow przedsiebiorcow lub ich organéw
statutowych.

Powotany przepis ustanawia bardzo szeroka definicje porozumienia, a wszystkie trzy formy
porozumienia, o ile sg antykonkurencyjne, sa zakazane. Nalezy podkresli¢, ze porozumienie
w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest pojeciem szerszym niz
umowa. Formami porozumienia sa bowiem takze uzgodnienia w jakiejkolwiek formie oraz
uchwaty i inne akty.

Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje obejmuje wszelkie formy koordynacji
dziatan miedzy przedsiebiorcami, ktéore maja na celu lub skutkuja ograniczeniem
konkurencji. Do wykazania istnienia porozumienia ograniczajacego konkurencje nie jest
konieczne istnienie sformalizowanej umowy, wystarczajace jest ustalenie, ze nastgpita
swiadoma koordynacja zachowan przedsiebiorcow i przyjecie sposobu wspotdziatania, ktérego
skutkiem jest ograniczenie konkurencji.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy wskazuje, ze pomiedzy przedsiebiorcami istniato
porozumienie w formie uzgodnien, o ktorych mowa w art. 4 pkt 5 lit. b ustawy ochronie
konkurencji i konsumentow. Taki wniosek wynika przede wszystkim z dowodow uzyskanych
w toku przeszukania. Przedsiebiorcy dokonywali uzgodnien w bezposrednich rozmowach
telefonicznych i z wykorzystaniem komunikatora internetowego Skype, w korespondencji
przesytanej poczta elektroniczna oraz w wiadomosciach SMS.

Metody udowodnienia zmowy

W orzecznictwie Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
podkresla sie, ze: ,wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest niezwykle trudne
dowodowo. Podmioty, ktore dopuszczajq sie takich dziatan majgc swiadomosc¢ ich
nielegalnego charakteru zwykle tuszujq swe porozumienie. Zatem ocenia¢ je mozemy

zwykle po rezultatach, przestankach i catoksztatcie okolicznosci sprawy (...)"”*.

Z kolei w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie, w odniesieniu do porozumien
cenowych, ze ,,mogqg by¢ ujawniane za pomocq dowoddéw bezposrednich lub posrednich.
W praktyce mozliwos¢ skorzystania przez Prezesa Urzedu z dowoddw bezposrednich jest

2995

ograniczona ze wzgledu na swiadomos¢ przedsiebiorcow co do nielegalnosci takich dziatan’.

W celu wykazania zmowy przetargowej mozliwe jest stosowanie przez Prezesa Urzedu regut
dowodzenia opartych na domniemaniach faktycznych. Zgodnie bowiem z art. 231 ustawy

4 Wyrok SOKiK z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn. akt: XVIl AmA 117/05
5> Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt: lll SK 6/06
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z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2018 r. poz. 155),
ktory w postepowaniu antymonopolowym znajduje zastosowanie w zwiazku z art. 84 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow, mozna uznac¢ za ustalone fakty majace istotne
znacznie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych
ustalonych faktow.

Analogiczne zasady wynikaja z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, w ktérym
wielokrotnie wyrazany byt poglad o tym, ze skoro zakaz udziatu w antykonkurencyjnych
porozumieniach oraz sankcje, ktore groza podmiotom naruszajacym prawo, sa powszechnie
znane, to normalne jest, iz dziatania, ktére te porozumienia obejmuja takie jak spotkania
odbywaja sie potajemnie, a dokumentacja z nimi zwigzana jest ograniczona do minimum.
Nawet jezeli zostang wykryte dokumenty sSwiadczace o bezprawnym dziataniu
przedsiebiorcow, to beda one zazwyczaj jedynie fragmentaryczne i odosobnione. Dlatego
czesto bedzie konieczna rekonstrukcja niektorych elementow w drodze dedukcji.
W wigkszosci przypadkow istnienie niedozwolonego porozumienia musi by¢ wywnioskowane
na podstawie szeregu zbieznych okolicznosci oraz przestanek, ktore rozpatrywane tacznie
moga stanowié, w braku innego mozliwego wyttumaczenia, dowdd naruszenia regut
konkurencji®.

Taka wtasnie sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie. Zebrany w postepowaniu materiat
dowodowy zawiera wiele szczegétowych informacji o przebiegu wspotpracy Infomex z Nabino
i NETcom w ww. przetargach. Cze$¢ zdarzen oraz ich znaczenie musi by¢ jednak
rekonstruowana w oparciu o zasady logicznego rozumowania i do$wiadczenia zyciowego na
podstawie fragmentarycznych informacji. Ta fragmentarycznos¢ wynika przy tym z réznych
okolicznosci, sposrod ktorych mozna wskazac trzy zasadnicze. Po pierwsze, cze$¢ uzgodnien
dokonywana byta jedynie ustnie w rozmowach telefonicznych. Przyktadowo, bezposrednio
przed cytowang juz wymiang wiadomosci SMS pomiedzy [Pracownik2 Infomex] a [Cztonek
zarzadu Nabino] rozpoczynajacej sie od zdania: ,,Potrzebuje ztozy¢ oferte do Umwm jak
4 lata temu” [Pracownik2 Infomex] probowat potaczy¢ sie z [Cztonek zarzadu Nabino]
telefonicznie. [Cztonek zarzadu Nabino] byt jednak w tym czasie na spotkaniu. Wymiana
wiadomosci SMS miata zatem miejsce jedynie dlatego, ze [Cztonek zarzadu Nabino] nie mogt
odebrac¢ telefonu. Po drugie, czes¢ korespondencji e-mail pomiedzy przedstawicielami
Infomex, Nabino i NETcom mogta zosta¢ usunieta przed przeprowadzeniem przeszukania.
Potwierdza to chociazby wymiana wiadomosci SMS pomiedzy [Prokurent Infomex] a [Cztonek
zarzadu Nabino] o nastepujacej tresci: [Prokurent Infomex]: ,,Usuri prosze te ostatnie maile,
jutro Ci powiem o co kaman”, [Cztonek zarzadu Nabino]: ,,5q tylko na naszych serwerach”,
[Prokurent Infomex]: ,Niech nie bedzie nigdzie”, [Cztonek zarzadu Nabino]: ,,Done
[ang. ,,Zrobione”]. Dobranoc”. Rozmowa ta miata miejsce w dniu 30 pazdziernika 2012 r.,
tj. w dniu otwarcia ofert w przetargu przeprowadzonym przez UMWM. Po trzecie,
przeszukanie zostato przeprowadzone jedynie w siedzibach Infomex i Nabino, w zwigzku
z czym informacje o wspotpracy tych przedsiebiorcow sg znacznie obszerniejsze niz
o wspotpracy Infomex z NETcom.

6 Wyrok w sprawie Knauf Gips KG przeciwko Komisji, C-407/08 P, pkt 49, wyrok w sprawach potaczonych Aalborg
Portland i inni przeciwko Komisji, pkt 55-57
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Odnoszac sie do podniesionego przez Infomex argumentu, ze przedmiotowe postepowanie
ma w istocie charakter poszlakowy, nalezy wskazac, iz w materiale dowodowym sprawy
zostaty zgromadzone nie tylko dowody posrednie, ale i bezposrednie. Dowodami o takim
charakterze sa zabezpieczone w trakcie przeszukania wiadomosci e-mail, a w szczegdlnosci
dotyczaca przetargu przeprowadzonego przez CKE korespondencja prowadzona pomiedzy
[Pracownik2 Infomex] a [Cztonek zarzadu Nabino], ktora stanowi bezposredni dowod na
okolicznosc¢ uzgodnienia przez Infomex i Nabino ztozenia niekompletnej oferty oraz sposobu
uzupetnienia oferty, a zatem uzgodnienia w przedmiocie wycofania oferty. To zagadnienie
zostato szerzej przedstawione w dalszej czesci uzasadniania.

Mechanizm rozstawiania i wycofywania ofert
Zasada dziatania

Zebrane w sprawie dowody zdaniem Prezesa Urzedu wskazuja, ze strony postepowania
realizowaty jeden z mechanizméw zmowy przetargowej nazywany w doktrynie prawa
konkurencji ,,rozstawianiem i wycofywaniem ofert”. Oferty Infomex, Nabino i NETcom byty
»rozstawiane”, tj. oferowane w nich ceny byty odpowiednio réznicowane, a nastepnie po
otwarciu ofert, gdy przedsiebiorcy uzyskiwali wiedze, ze ich oferty zawieraja kolejno
najnizsze ceny, oferta tego z przedsiebiorcow, ktory zaoferowat nizsza cene byta
wycofywana.

Skuteczne zastosowanie metody rozstawiania i wycofywania ofert warunkuje szczegélny
uktad ofert w klasyfikacji, w ktorym oferty uczestnikow zmowy musza zajac pierwsze
i bezposrednio kolejne miejsca. Tylko taki uktad ofert w klasyfikacji umozliwia, w przypadku
wycofania oferty zawierajacej nizsza cene, uzyskanie przez zmawiajacych sie dodatkowych
korzysci zwiazanych z uzyskaniem zamowienia za wyzsza cene. Przedzielenie ofert
zmawiajacych sie oferta wykonawcy nie bedacego uczestnikiem zmowy oznacza, ze
wycofanie oferty nie moze zostac zrealizowane, gdyz spowodowatoby uzyskanie zaméwienia
przez podmiot spoza kregu zmawiajacych sie.

Uktad ofert w klasyfikacji umozliwiajacy podwyzszenie ceny zamowienia przy zapewnieniu
jego uzyskania przez innego uczestnika zmowy wystapit w przetargu przeprowadzonym przez
UMWM w 2012 r. w zakresie ofert Nabino i NETcom oraz w przetargu przeprowadzonym przez
tego samego zamawiajacego w 2015 r. W pierwszym przetargu oferta Nabino zajeta pierwsza
pozycje, a oferta NETcom druga. W kolejnym przetargu pozycje tych przedsiebiorcow byty
odwrotne. W obydwu przypadkach oferta zawierajaca nizsza cene zostata wycofana.
W ocenie Prezesa Urzedu wycofanie tych ofert byto dziataniem uzgodnionym
i zaplanowanym.

Omawiany rozktad ofert nie wystgpit natomiast w przetargu przeprowadzonym przez CKE
oraz w przetargu przeprowadzonym przez UMWM w 2012 r. w zakresie oferty NETcom
i Infomex. W przetargu CKE oferty Nabino i NETcom zajety w klasyfikacji ofert pozycje
odpowiednio 1 oraz 4 i zostaty przedzielone dwiema ,,obcymi ofertami”. W przetargu UMWM
oferta Infomex zajeta 4 pozycje i zostata w klasyfikacji ofert oddzielona od ofert Nabino
(pozycja pierwsza) i NETcom (pozycja druga) oferta przedsiebiorcy nie bedacego
uczestnikiem porozumienia. W powyzszych przypadkach nie doszto do wycofania ofert.
W ocenie Prezesa Urzedu, w razie wystapienia oczekiwanego przez zmawiajacych sie uktadu
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ofert w klasyfikacji, dosztoby takze do wycofania ww. ofert (tj. Nabino w przetargu CKE
i NETcom w przetargu UMWM z 2012 r.). Tym samym w przetargu przeprowadzonym przez
UMWM 2012 r. najdalej idacy, najkorzystniejszy dla zmawiajacych sie scenariusz zaktadat
wycofanie dwodch ofert (Nabino i NETcom) i doprowadzenie w ten sposéb do wyboru
zawierajacej najwyzsza cene oferty Infomex. W ocenie Prezesa Urzedu brak wycofania ofert
w omawianych przypadkach nalezy ttumaczyé tym, Zze spowodowatoby to uzyskanie
zamoéwienia przez podmiot spoza grona uczestnikdw zmowy.

Odmowa przedtuzenia zwigzania oferta

W kontekscie mechanizmu wycofywania ofert warto omowi¢ okolicznos¢ dotyczaca
przedtuzenia zwiazania oferta, jaka wystapita w przetargu przeprowadzonym przez CKE.
Zamawiajacy po ogtoszeniu wynikow przetargu wezwat wykonawcow do wyrazenia zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg o 60 dni, co wigzato sie rowniez z przedtuzeniem
okresu waznosci wadium. Wszyscy wykonawcy za wyjatkiem NETcom, ktorzy nadal
uczestniczyli w postepowaniu przetargowym (tj. ktorzy nie zostali wykluczeni lub ktérych
oferty nie zostaty odrzucone), wyrazili taka zgode. NETcom przestat zamawiajacemu e-mail
w ktorym wskazat, ze nie wyraza zgody na przedtuzenie zwiazania oferta i wnosi o zwrot
wptaconego wadium w wysokosci 17 500 zt. W ocenie Prezesa Urzedu takie dziatanie NETcom
byto zwigzane z uktadem ofert NETcom i Nabino w klasyfikacji. Zostaty one przedzielone
dwoma ,,obcymi” ofertami. Oznacza to, Ze nie wystapity warunki mogace pozwoli¢ na
uzyskanie dodatkowych korzysci w przypadku wycofania tanszej oferty. Na tym etapie
postepowania przetargowego Infomex posiadat juz wiedze, ze oferta Nabino nie zostanie
wycofana. Tym samym dalszy udziat NETcom w przetargu nie byt potrzebny, a odmowa
przedtuzenia okresu zwigzania oferta umozliwiata NETcom szybsze odzyskanie wptaconego
wadium. Prezes Urzedu rozwazyt, czy dziatania NETcom mozna uzasadnia¢ wytacznie tg
ostatnig okolicznoscig (wczesniejsze odzyskanie wadium) i ocenia to jako mato
prawdopodobne. W oderwaniu od okolicznosci przedmiotowej sprawy nie jest wykluczone,
ze takie dziatanie przedsiebiorcy bytoby racjonalne. Przedsiebiorca modgtby uznaé, ze
w zwigzku z zajeciem odlegtego miejsca w klasyfikacji ofert nie ma realnej szansy na
uzyskanie zamowienia i chcac wczesniej odzyska¢ wadium odmawia wyrazenia zgody na
przedtuzenie okresu zwiagzania oferta. W kontekscie przedmiotowego przetargu nalezy
jednak zwrdci¢ uwage, ze ww. zgode wyrazit kazdy z pozostatych wykonawcow, w tym ci,
ktorzy w klasyfikacji ofert zajeli miejsca dalsze niz NETcom. Byto to zatem zachowanie
najbardziej adekwatne w warunkach omawianego przetargu. Odmowa przedtuzenia
zwiazania ofertg byta zas wyjatkiem, zachowaniem nietypowym. Czwarta pozycja NETcom
w klasyfikacji pozostawiata przy tym pewna szanse na uzyskanie zaméwienia w przypadku
rezygnacji z dalszego udziatu w przetargu (np. poprzez niewyrazenie zgody na przedtuzenie
zwiagzania oferta) wyprzedajacych go przedsiebiorcow. Udziat w niedozwolonym
porozumieniu spowodowat jednak, ze taka niepewnos¢ co do zachowania Nabino nie istniata.

Metoda wycofywania ofert

Stosowana przez przedsiebiorcow metoda wycofywania ofert byto ich nieprawidtowe
uzupetnianie na wezwanie zamawiajacego. Pierwotnie sktadane przez przedsiebiorcow
oferty nie zawieraty aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z podatkami albo aktualnego zaswiadczenia

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw tel. 12 421 7579 <faks 12 421 74 98 26
Delegatura w Krakowie krakow@uokik.gov.pl < www.uokik.gov.pl
pl. Szczepanski 5 < 31 - 011 Krakow




wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajacego, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne. Po otwarciu ofert
i uzyskaniu wiedzy o cenach zaproponowanych przez innych wykonawcow, przedsiebiorcy
podejrzewani o dziatanie w ramach zmowy, na wezwanie zamawiajacego, uzupetniali swoje
oferty, w zaleznosci od uktadu ofert w klasyfikacji, o prawidtowe (aktualne) zaswiadczenia
albo nieprawidtowe (nieaktualne) zaswiadczenia. Z ustalen Prezesa Urzedu wynika,
ze przedsiebiorcy w kazdym przypadku dysponowali aktualnym zaswiadczeniem. Oferta tego
z przedsiebiorcow podejrzewanych o udziat w zmowie, ktory proponowat najwyzsza cene,
byta zawsze kompletna. W przetargu przeprowadzonym przez CKE niekompletna byta tansza
oferta Nabino, a kompletna drozsza oferta NETcom. W przetargu przeprowadzonym przez
UMWM w 2012 r. kompletna byta jedynie zawierajaca najwyzsza cene oferta Infomex, zas
tansze od niej oferty Nabino i NETcom byty niekompletne. W przetargu przeprowadzonym
przez UMWM w 2015 r. kompletna byta drozsza oferta Nabino, zas tansza oferta NETcom byta
niekompletna.

Szczegolna sytuacja wystapita w przetargu przeprowadzonym przez UMWM w 2015 r.,
w ktorym zamawiajacy wezwat NETcom do ztozenia - obok aktualnego zaswiadczenia ZUS -
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Powyzsza
okolicznos¢ mogta nie byC przewidziana przez przedsiebiorcow i wptyna¢ na zmiane ich
planow co do sposobu wycofania oferty. NETcom uzupetnit oferte o prawidtowe
zaswiadczenie, ale jednoczesnie poinformowat, ze cena w ofercie zostata omytkowo
zanizona i nie gwarantuje prawidtowego wykonania umowy. Udzielenie takich wyjasnien
spowodowato odrzucenie oferty NETcom. W ocenie Prezesa Urzedu pierwotng intencja
zmawiajacych sie byto wycofanie oferty NETcom poprzez przestanie na wezwanie UMWM
nieaktualnego zaswiadczenia. Ostatecznie jednak do wycofania oferty zostat wykorzystany
fakt wezwania NETcom przez zamawiajacego do przedtozenia szczegotowej kalkulacji ceny.
Taki sposdb wycofania oferty mogt by¢ korzystniejszy dla przedsiebiorcow, gdyz zapewniat
ochrone wadium i dodatkowo uwiarygadniat dziatania NETcom - skoro to sam zamawiajacy
powziat watpliwos¢ odnosnie zaoferowanej przez NETcom ceny to wystarczajace byto
potwierdzenie, ze watpliwosci UMWM s3 zasadne, a cena zostata btednie skalkulowana.

Btad w wycenie ustugi przez NETcom jako przyczyna wycofania oferty

Prezes Urzedu dokonat analizy przedstawionego przez Infomex najbardziej prawdopodobnego
- zdaniem tego przedsiebiorcy - powodu wycofania oferty przez NETcom w przetargu
przeprowadzonym przez UMWM w 2015 r. W ocenie Infomex NETcom ewidentnie pomylit sie
w wycenie ustugi, gdyz ztozyt oferte z cena nizsza od oferty, ktorg otrzymat od Infomex.
Infomex wskazat przy tym, ze ze zgromadzonych w trakcie przeszukania dowoddw wynika,
iz Nabino oraz NETcom otrzymali od Infomex podobne oferty cenowe.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze istnieja powazne watpliwosci, jaka oferte
Infomex faktycznie ztozyt NETcom. W trakcie przeszukania w siedzibie Infomex pozyskano
bowiem oferte 0Z/001393/15 od Infomex dla Nabino oznaczona data 13.08.2015 r. na ustuge
[8<] zawierajaca cene [3<] zt. Natomiast przeszukanie skrzynki poczty elektronicznej
[Prokurent Nabino] pozwolito na ustalenie, ze w dniu 13 sierpnia 2015 r. [Pracownik2
Infomex] przestat [Prokurent Nabino] poczta e-mail plik w formacie PDF stanowiacy oferte
oznaczong takim samym symbolem (0Z/001393/15), taka sama data (13.08.2015r.)
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i dotyczaca tej samej ustugi, lecz zawierajaca inna cene. W ofercie przestanej poczta e-mail
wskazano jako optate miesieczng cene [3<] zt, a zatem za caty okres $wiadczenia ustugi [¥<] zt.

Kwestia ceny, jaka Infomex zaoferowat Nabino zostata poruszona takze w korespondencji
e-mail z dnia 14 pazdziernika 2015 r. stanowiacej negocjacje wysokosci prowizji dla Nabino.
[Cztonek zarzadu Nabino] argumentowat w niej, ze: ,,Oferte od was [przyp. UOKiK: Infomex]
dostalismy na [¥<] pln, co przy réznicy w ofercie dawato [¥<] netto (...)”. Nie powinno byc
zatem watpliwosci, ze taka wtasnie oferta (a zatem zawierajaca cene nizsza niz w ofercie
pozyskanej w trakcie przeszukania w siedzibie Infomex) zostata ztozona Nabino przez
Infomex. W tej sytuacji istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze rowniez NETcom otrzymat
od Infomex oferte z ceng inng niz ta zawarta w ofercie pozyskanej w trakcie przeszukania
siedziby Infomex. Jezeli Infomex zaproponowat NETcom taka sama (lub podobna) cene co
Nabino, to oznacza to, ze NETcom ztozyt UMWM oferte zawierajaca cene wyzszg od ceny
zaoferowanej mu przez Infomex.

Taka sytuacje uprawdopodabnia okolicznos¢, ze popetnienie przez NETcom omytki
polegajacej na zaoferowaniu zamawiajacemu ceny istotnie nizszej od ceny zawartej
w ofercie podwykonawczej nalezy uznac za wyjatkowo mato prawdopodobne. W tej sytuacji
nie chodzito o btad w kalkulacji wysokosci prowizji czy wyceny ustug NETcom, lecz
o zaoferowanie ceny ponizej znanych NETcom kosztow podwykonawstwa, okreslonych
wprost w ofercie otrzymanej od Infomex.

Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzic, ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy
wskazuje, iz rzeczywiste rozliczenia pomiedzy Infomex a Nabino i NETcom mogty nie opierac
sie na powyzszych ofertach. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na nastepujace
okolicznosci.

Negocjacje pomiedzy Infomex a Nabino odnosnie wysokosci prowizji dla Nabino zwigzanej
z przetargiem UMWM z 2015 r. byty prowadzone juz po rozstrzygnieciu tego przetargu,
tj. w dniach 14 i 15 pazdziernika 2015 r. W ich toku [Cztonek zarzadu Nabino] probujac
uzyskac satysfakcjonujaca go prowizje wskazywat, ze ,Oferte od was [przyp. UOKiK:
Infomex] dostalismy na [¥<] pln, co przy roznicy w ofercie dawato [3<] netto, mysle sobie
dobra. Gdzies tam jestesmy sensownie uwzglednieni przy normalnych stawkach, lecimy.
A po otwarciu nagle okazuje sie, ze nie jestesmy uwzglednieni”. Z kolei [Cztonek zarzadu
Infomex] sugerowat [Cztonek zarzadu Nabino], zeby ten ,,nie robit cyrkow i ze nastepnym
razem wpierw ustalg warunki a potem bedgq robic¢ nie na odwrot”.

Juz powyzszy wyimek negocjacji wskazuje, ze nie ograniczaty sie one jedynie do korekty
kwoty zawartej w ofercie Infomex dla Nabino, lecz w istocie prowadzone byty od poczatku,
a cena zawarta w ofercie Infomex dla Nabino nie stanowita ich punktu wyjscia. Ostatecznie
Nabino uzyskato prowizje w wysokosci jedynie [3<] ceny zamoéwienia, a zatem znacznie
mniej od kwoty stanowiacej roznice ceny zawartej w ofercie Nabino dla UMWM oraz ofercie
Infomex dla Nabino (1 580 796 zt - [3<] zt = [¥<] zt, tj. okoto [3<]% ceny zamdwienia).

Jezeli oferta Infomex dla Nabino bytaby traktowana przez strony jako wigzaca, to powyzsze
negocjacje zasadniczo nie powinny mie¢ miejsca. Ustuga Infomex na rzecz Nabino bytaby
wykonywana po cenie wynikajacej z oferty Infomex, zas prowizja doliczona przez Nabino do
ceny zawartej w ofercie Infomex stanowitaby jego wynagrodzenie bez koniecznosci
dokonywania jakichkolwiek uzgodnien.
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Rozbieznos¢ pomiedzy prowizja wynikajaca z porownania ceny zawartej w ofercie Infomex
i ofercie przetargowej a faktyczna prowizja uzyskana przez wykonawce mogta dotyczyc
takze przetargu przeprowadzonego przez UMWM w 2012 r. Wskazuje na to fragment
ww. negocjacji pomiedzy Infomex a Nabino, w ktorym [Cztonek zarzadu Infomex] prébujac
przekonac [Cztonek zarzadu Nabino] do proponowanego wynagrodzenia stwierdzit, ze ,,3 lata
inna firma dostawata [3<] zt m-c i sie cieszyta. Masz obrét przeptyw kasy i referencje plus
za nic [3<]”. [Cztonek zarzadu Infomex] bez watpienia odnosit sie w tym zdaniu do
zamoéwienia udzielonego przez UMWM w 2012 r., za$ ,,inna firma” to NETcom. Z poréwnania
ceny zawartej w ofercie Infomex dla NETcom z 2012 r. oraz oferty NETcom dla UMWM moze
wynika¢, ze NETcom doliczyt do ceny zaoferowanej mu przez Infomex [3<] zt brutto wtasnej
prowizji (1726 920 zt - [<] zt). Z powyzszego e-maila wynika natomiast, ze NETcom za
petnienie funkcji formalnego wykonawcy otrzymywat jedynie [3<] zt netto miesiecznie,
tj. tacznie [<] zt netto w ciagu 36 miesiecy wykonywania ustugi. Kwota podana przez
[Cztonek zarzadu Infomex] jest przy tym prawdopodobnie prawdziwa. Wskazuja na to
comiesieczne przelewy NETcom na rzecz Infomex wykonywane w trakcie realizacji
zamowienia udzielonego przez UMWM w 2012 r. tytutem wynagrodzenia za ustugi
podwykonawcy. Byty to kwoty [¥<] zt brutto (np. faktura VAT FZ/002465/15 z dnia
12 sierpnia 2015 r. Z kolei miesieczne ptatnosci, jakie UMWM zobowiazany byt realizowaé na
rzecz NETcom z tytutu swiadczenia zamowionej ustugi wynosity 47 970 zt (1 726 920 zt/36
miesiecy). Roznica miedzy tymi kwotami wynosi [3<] zt brutto, a wiec doktadnie [¥<] zt netto.

Konkludujac powyzsze rozwazania nalezy wskazaé, ze rzekomy btad NETcom w wycenie
ustugi nie byt faktyczng przyczyna wycofania oferty NETcom w przetargu przeprowadzonym
przez UMWM w 2015 r. W ocenie Prezesa Urzedu nie doszto do omytki w tym zakresie.
Najbardziej prawdopodobng przyczyna ztozenia przez NETcom oferty zawierajacej cene
nizsza od ceny zawartej w ofercie pozyskanej w trakcie przeszukania w siedzibie Infomex
jest to, ze Infomex nie przestat NETcom tej oferty, lecz inna, zawierajaca nizszg cene.
Zgromadzony w sprawie materiat dowodowy wskazuje ponadto, ze faktyczne rozliczenia
miedzy stronami mogty nie opierac sie na tych ofertach.

Uzgodnienie w sprawie wycofania oferty w przetargu CKE - dowod bezposredni

Bezposrednich dowodow na celowe i uzgodnione z Infomex ztozenie przez Nabino
niekompletnej oferty w przetargu przeprowadzonym przez CKE, a nastepnie uzgodnienie
przez tych przedsiebiorcow sposobu uzupetnienia oferty, dostarczyto przeszukanie skrzynki
poczty elektronicznej [Cztonek zarzadu Nabino]. Dowdd w tym zakresie stanowi
korespondencja e-mail pomiedzy [Pracownikl Infomex] a [Cztonek zarzadu Nabino]
prowadzona w trakcie trwania postepowania przetargowego. W ramach tej korespondencji
[Pracownik1 Infomex] przestat [Cztonek zarzadu Nabino] gotowa oferte, jaka Nabino miato
ztozy¢ CKE, tj. wypetniony ,,Formularz Oferty/Formularz Cenowy” wraz z zatacznikami. Na
11 stronie tej oferty znajduje sie tres¢: ,,[Tutaj zaswiadczenie Urzedu Skarbowego ale
nieaktualne!]”. Dla stow ,,ale nieaktualne!” zostat ustawiony czerwony kolor czcionki. Juz
po otwarciu przez zamawiajacego ofert, kiedy przedsiebiorcy mieli wiedze o uktadzie ofert
w klasyfikacji, [Pracownik1 Infomex] przestat [Cztonek zarzadu Nabino] wiadomos¢ e-mail,
w ktorej wskazat: ,,[Cztonek zarzqdu Nabino] jak wezwqg do uzupetnienia (ZUS czy US nie
pamietam co byto za stare) - to uzupetnijcie prawidtowo - tym waznym na dzien sktadania
ofert. Ok?”.
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Ryzyko zatrzymania wadium

W kazdym z trzech analizowanych w niniejszej sprawie postepowan przetargowych zostato
zastrzezone wadium. Stosowanie mechanizmu rozstawiania i wycofywania ofert moze wigzac
sie z ryzykiem zatrzymania przez zamawiajacego wadium. Wobec powyzszego Prezes Urzedu
dokonat oceny racjonalnosci (optacalnosci) analizowanego porozumienia w kontekscie ryzyka
zatrzymania wadium.

W przypadku postepowan przetargowych, w ktorych zamawiajacy zastrzega wniesienie
wadium, a mechanizm zmowy obejmuje dziatania, ktére umozliwiaja zamawiajacemu
zatrzymanie wadium, korzys¢ jaka moga odnies¢ uczestnicy niedozwolonego porozumienia,
stanowi roznica zaoferowanych przez nich cen pomniejszona o kwote wadium (w przypadku
zatrzymania wadium przez zamawiajacego). Jezeli wysokos¢ wadium przewyzsza rdznice
zaoferowanych cen, to uczestnicy zmowy nie uzyskaja zadnych korzysci zwigzanych
z udziatem w zmowie. Taka sytuacja, ze wzgledu na brak ekonomicznego uzasadnienia, moze
wskazywac na inne przyczyny wycofania oferty niz zamiar doprowadzenia do wyboru
drozszej oferty innego uczestnika przetargu. Z tego wzgledu ryzyko zatrzymania wadium
moze miec istotne znaczenia dla oceny zachowan przedsiebiorcéw podejrzanych o dziatanie
w ramach zmowy przetargowej i racjonalnosci ewentualnie zawartego porozumienia.

Poziom ryzyka utraty wadium uzalezniony jest od stosowanej metody wycofania ofert.
W przypadku odmowy podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego zatrzymanie
wadium jest obligatoryjne (art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579, z pdzn. zm., zwanej dalej: ,,PZP”)).
Z tego wzgledu w praktyce uczestnicy zméw przetargowych zazwyczaj stosuja inne metody
wycofywania ofert, w szczegoélnosci nieprawidtowe uzupetnienie oferty na wezwanie
zamawiajacego. Taka metoda byta stosowana w przedmiotowej sprawie.

Zagadnienie zatrzymania wadium w przetargu nieograniczonym w przypadku nieuzupetnienia
lub nieprawidtowego uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego jest uregulowane w art. 46
ust. 4a PZP. Przepis ten zostat wprowadzony do PZP ustawa nowelizujaca z 2008 r. Cel
regulacji nastepujaco przybliza uzasadnienie projektu ustawy nowelizujacej: ,Istotna
Z punktu widzenia ochrony interesow zamawiajqcego jest propozycja zawarta w art. 46 ust.
4a. Wprowadza ona sankcje utraty wadium dla wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie przedstawit dokumentow potwierdzajqcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Obecna regulacja sprzyja sytuacji, w ktorej
grupa bedqgcych w porozumieniu wykonawcow moze powodowac, ze zamolwienie jest
udzielane temu sposrod nich, ktory zaoferowat najwyzszq cene. Wykonawcy ci mogq celowo
sktadac¢ oferty bez wymaganych dokumentéw lub oswiadczeni, a nastepnie, juz po
zapoznaniu sie z ofertami konkurentéow, bez negatywnych konsekwencji wycofac sie
Z udziatu w postepowaniu, podlegajqc jedynie wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3. (...)"”".

Od czasu wprowadzenia omawiany przepis byt kilkukrotnie nowelizowany. W czasie
przetargow przeprowadzonych w 2012 r. obowiazywat w brzmieniu , Zamawiajqcy
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zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
0 ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentdéw lub oswiadczen, o ktérych mowa
wart. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezqcych
po jego stronie.”, zas w trakcie przetargu przeprowadzonego w 2015 r. w brzmieniu:
»Zamawiajqcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezqcych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy
podmiotow nalezqcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
lub informacji o tym, zZe nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.”.

Uregulowany w omawianym art. 46 ust. 4a PZP problem zatrzymania wadium z uwagi na
nieuzupetnienie badz nieprawidtowe uzupetnienie dokumentow potwierdzajacych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu wywotat w doktrynie i orzecznictwie liczne rozbieznosci,
co przetozyto sie na niejednolita praktyke zamawiajacych. Decyzja w sprawie zatrzymania
wadium w przypadku nieprawidtowego uzupetnienia oferty jest podejmowana przez
zamawiajacego i zalezny od jego oceny przyczyn wadliwego uzupetnia oferty przez
wykonawce (czy ,,leza one po jego stronie”). W praktyce nieprawidtowe uzupetnienie oferty
na wezwanie zamawiajacego moze stuzy¢ jako metoda wycofania ofert pozwalajaca na
ograniczong ochrone wadium. W przedmiotowej sprawie metoda okazata sie skuteczna, gdyz
w przetargach, w ktorych doszto do wycofania oferty, wadium zostato zwrocone.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan nalezy wskazac, ze w przedmiotowej sprawie roznice
cen w poszczegolnych ofertach w kazdym przypadku znacznie przewyzszaty zastrzezone
przez zamawiajacych wadium. W przetargu przeprowadzonym przez CKE réznica w cenie
oferty NETcom i Nabino wynosita 198 768 zt, podczas gdy wadium 17 500 zt, tj. ponad
10 razy mniej. Natomiast w przetargach przeprowadzonych przez UMWM w 2012 r. i 2015 r.
réznica cen zawartych w drugiej i pierwszej ofercie (odpowiednio 314 388 zt i 256 824 zt)
stanowita ponad szesciokrotnos¢ wadium (odpowiednio 50 000 zt i 40 000 zt). W przetargu
przeprowadzonym przez UMWM w 2012 r., w ktorym w ocenie Prezesa Urzedu zamiarem
stron byto, w razie wystapienia sprzyjajacych okolicznosci, wycofanie dwoch ofert
i doprowadzenie w ten sposob, do wyboru zawierajacej najwyzsza cene oferty Infomex,
réznica w cenie najdrozszej oferty Infomex i najtanszej oferty Nabino wynosita 580 068 zt,
zas wadium 50 000 zt. Zatem nawet w przypadku zatrzymania wadium wniesionego przez
Nabino oraz NETcom (tacznie 100 000 zt), korzysc¢ zwigzana z udziatem w przetargu w ramach
zmowy szesciokrotnie przewyzszataby straty zwiazane z zatrzymaniem wadium.

Podsumowujac niniejszy punkt uzasadnienia nalezy wskazac, ze: (1) przedsiebiorcy stosowali
metode wycofywania ofert, ktéra zmniejszata ryzyko zatrzymania wadium (chociaz nie
eliminowata go) i (2) w kazdym mozliwym scenariuszu wycofania oferty korzys¢, jaka
przedsiebiorcy uzyskali lub mogli uzyska¢ znacznie przewyzszata kwoty wadium, jakie mogty
zostaé utracone w zwigzku z wycofywaniem ofert. Tym samym ryzyko zatrzymania wadium
nie miato wptywu na racjonalno$¢ dziatania stron postepowania w warunkach zmowy
przetargowej opartej o mechanizm rozstawiania i wycofywania ofert.
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Rola Infomex w porozumieniu

Strony postepowania wskazaty, ze ich wspotpraca w poszczegoélnych przetargach inicjowana
byta przez Nabino i NETcom, ktdre - niezaleznie od siebie - zwracaty sie do Infomex z prosba
ztozenia im oferty podwykonawczej. Ustalone w sprawie fakty nie potwierdzaja takiego
przebiegu zdarzen. W szczegolnosci przeczy temu wymiana wiadomosci SMS pomiedzy
[Pracownik2 Infomex] a [Cztonek zarzadu Nabino] z dnia 5 sierpnia 2015 r. zaczynajaca sie
od SMS [Pracownik2 Infomex] o tresci ,,Potrzebuje ztozy¢ oferte do Umwm tak jak 3 lata
temu.”. Ta rozmowa zainicjowata wspotprace Infomex i Nabino w ramach przetargu UMWM
przeprowadzonego w 2015 r. Zatem to pracownik Infomex jako pierwszy zwrdcit sie do
[Cztonek zarzadu Nabino] z propozycja wspotpracy. Pézniejszy e-mail [Prokurent Nabino],
zawierajacy informacje o zamiarze udziatu Nabino w tym przetargu oraz prosbe o wycene
zamawianej przez UMWM ustugi stanowit nastepstwo ww. wymiany wiadomosci SMS i nie byt
inicjatywa wtasna [Prokurent Nabino].

Podobny wniosek moze wynika¢ z korespondencji e-mail [Pracownik2 Infomex]
i [Cztonek zarzadu Infomex] przeprowadzonej bezposrednio po ukazaniu sie ogtoszenia
o przetargu UMWM w 2015 r. W swietle catoksztattu okolicznosci sprawy stowa [Cztonek
zarzadu Infomex] o tym, ze ,,(...) bedziemy musieli do tego przesigs¢ i wymyslec¢ patent”
oraz, ze po opublikowaniu przez UMWM petnej specyfikacji zamowienia [Pracownik2
Infomex] ma ,,dac cynk bo trza bedzie tq lekture przeczytac i podrapac sie po gtowie jaki
zastosowa¢ manewr aby nie straci¢ klienta a jeszcze na tym dobrze zarobi¢” w ocenie
Prezesa Urzedu dotycza wtasnie taktyki ubiegania sie o to zamowienie poprzez posrednikéw
z wykorzystaniem mechanizmu wycofywania ofert.

Taki sam wniosek wynika z ponizej zacytowanych wyimkdéw korespondencji e-mail pomiedzy
[Pracownik2 Infomex] a [Cztonek zarzadu Nabino] z dnia 14 pazdziernika 2015 r. stanowiacej
negocjacje wysokosci wynagrodzenia przystugujacego Nabino od Infomex:

[Pracownik2 Infomex]: »,Generalnie jest to prosba aby nam [Infomex] pomdc w temacie
a nie czerpac z niego korzysci”,
[Pracownik2 Infomex]: »(-..) myslatem o Tobie [przyp. UOKiK: [Cztonek zarzadu

Nabino], ze jestes facetem, ktdremu jak przyniose temat to sie
ucieszy i pomoze koledze po fachu”,

[Cztonek zarzadu Nabino]: ,,Pomdc pomogtem, zgtosites sie, ztozytem, nie robitem zadnych
fochow (...)”.

Powyzsze wskazuje, ze Infomex byt inicjatorem wspotpracy co najmniej w przetargu UMWM
z 2015 r. To Infomex ,,zgtosit sie” do Nabino i , przynidst temat” temu przedsiebiorcy.
[Cztonek zarzadu Nabino] stwierdzajac, ze [Pracownik2 Infomex] ,,zgtosit sie” niewatpliwie
miat na mysli cytowang juz w niniejszej decyzji wymiane wiadomosci SMS, w ktorej
reprezentant Infomex wyrazit potrzebe ztozenia oferty do UMWM.

Zasady logiki i doswiadczenia zyciowego wskazuja, ze wspotpraca w pozostatych
przetargach, tj. UMWM z 2012 r. i CKE miata takie same poczatki. Wskazuje na to fakt,
ze to Infomex byt gtownym beneficjentem wspétpracy z Nabino i NETcom nakierowanej na
manipulowanie procedurg przetargowa w celu podwyzszenia ceny zaméwienia. Przyktadowo
w przetargu przeprowadzonym przez UMWM w 2015 r. wycofanie oferty przez NETcom
skutkowato podwyzszeniem ceny zamowienia o 256 824 zt brutto. Jak juz wyjasniono,
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prowizja dla Nabino za petnienie funkcji wykonawcy miata wynies¢ jedynie [¢<] ceny
zamowienia. Oznacza to, ze pozostata kwota stanowita dodatkowa korzys¢ dla Infomex
wynikajaca z udziatu w niedozwolonym porozumieniu. Podobna sytuacja miata miejsce
w przetargu UMWM przeprowadzonym w 2012 r., w ktérym wycofanie oferty przez Nabino
skutkowato podwyzszeniem ceny o 314 388 zt brutto. Jak juz wyjasniono prowizja NETcom
wyniosta [#<] zt brutto ([5<] zt x 36 miesiecy), zas pozostata kwota stanowita dodatkowa
korzys¢ Infomex.

Wykazywanie przez Infomex wiekszej aktywnosci w zawarciu i realizacji porozumienia
w porownaniu do pozostatych uczestnikow mogto by¢ zwigzane ze specyficzng pozycja
Infomex wzgledem Nabino i NETcom. Infomex w kazdym z analizowanych przetargdw zostat
wskazany w ofertach tych przedsiebiorcow jako kompleksowy podwykonawca i podmiot
uzyczajacy zasoby. Infomex jako jedyny posiadat infrastrukture niezbedna do wykonania
zamowienia, tj. centrum danych. Z tego wzgledu po uzyskaniu zamédwienia przez Nabino lub
NETcom byty one w catosci realizowane przez Infomex.

Z ustalonych faktow wynika, ze Infomex petnit role lidera zmowy, ktéry koordynowat
dziatania pozostatych uczestnikéw porozumienia, opracowywat dla nich gotowe do ztozenia
zamawiajacym oferty przetargowe i przekazywat wytyczne dotyczace dziatania po otwarciu
ofert. W tym zakresie nalezy szczegdlng uwage zwrdci¢ na powotywang juz korespondencje
[Pracownik1 Infomex] z [Cztonek zarzadu Nabino] w trakcie postepowania przetargowego
przeprowadzonego przez CKE. Zataczona do tej korespondencji oferta dla Nabino zawierata
informacje, aby dotaczy¢ do niej nieaktualne zaswiadczenie ZUS. Natomiast po otwarciu
ofert przez zamawiajacego, gdy Infomex posiadat wiedze o rozktadzie ofert w klasyfikacji,
[Pracownik1 Infomex] przestat [Cztonek zarzadu Nabino] prosbe, aby ten na wezwanie
zamawiajacego uzupetnit oferte prawidtowo.

Infomex byt do tego stopnia zainteresowany udziatem Nabino i NETcom w przetargach, ze
przekazat (pozyczyt) Nabino s$rodki na zaptate wadium wymaganego w przetargu
przeprowadzonym przez UMWM w 2012 r.

Ustalone okolicznosci wskazuja, ze Infomex przygotowywat dla Nabino i NETcom oferty
przetargowe, ktore po uzupetnieniu o ,,dokumenty firmowe” (zaswiadczenie z ZUS i US, odpis
KRS, informacja z KRK) mogty zostaé ztozone zamawiajacym. Bezposrednio wskazuje na to
przestanie przez [Pracownik1 Infomex] [Cztonek zarzadu Nabino] poczta e-mail dokumentu
0 nazwie ,,oferta Nabino” stanowigcego gotowaq oferte, jaka Nabino ztozyto w przetargu CKE.
Ostatecznie ztozona przez Nabino w tym przetargu oferta zawierata wyzsza cene od tej
zawartej w ofercie przestanej przez [Pracownik1 Infomex]. Wyttumaczenie tego faktu
wynika z tresci jego e-maila, w ktorym wskazat: ,,dosle wypetniong tabele opisu przedmiotu
zamowienia oraz aktualizacje cen, dlatego jeszcze nie drukujcie”.

Taka sytuacja najprawdopodobniej powtoérzyta sie w przetargu przeprowadzonym przez
UMWM w 2015 r. [Pracownik2 Infomex] w dniu 13 sierpnia 2015 r. przestat [Prokurent Nabino]
e-mail z zataczonym archiwum ZIP o nazwie ,,nabino”, ktore zawiera tacznie cztery pliki:
trzy dokumenty Microsoft Word o nazwach ,,koperta”, ,,oferta-umwm-nabino” i ,,siwz” oraz
jeden plik tekstowy w formacie txt o nazwie ,,instrukcja”. Jak juz wyjasniono, ze wzgledu
na nieustalenie hasta poszczegolne pliki nie zostaty otwarte. Jednak w swietle ustalonych
faktow w ocenie Prezesa Urzedu uprawniony jest wniosek, ze plik ,,oferta-umwm-nabino”
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miat podobny charakter co plik ,,oferta Nabino” przestany Nabino w 2012 r. na potrzeby
przetargu CKE, czyli byta to uzupetniona i gotowa do ztozenia UMWM oferta przetargowa.
Taki wniosek wzmacnia prosba [Pracownik2 Infomex] do [Prokurent Nabino] z dnia 10
sierpnia 2015 r. o ,,przestanie papieru firmowego” Nabino, w odpowiedzi na ktora [Prokurent
Nabino] przestat [Pracownik2 Infomex] e-mail z zataczonym plikiem ,,papier firmowy.docx. .
Z tych faktow wynika oczywisty wniosek, ze [Pracownik2 Infomex] przygotowat Nabino
gotowa oferte dla UMWM, a jego dziatania byty tak daleko idace, ze obejmowaty nawet
zamieszczenie poszczegoélnych dokumentéw wchodzacych w sktad ofert na papierze
firmowym Nabino.

Na przygotowanie ofert przez Infomex dla NETcom wskazuje w szczegolnosci fakt, ze
przestane przez [Pracownik2 Infomex] [Prokurent Nabino] w 2015 r. oswiadczenie
wykonawcy o zamiarze powierzenia wykonania zamodwienia podwykonawcy zostato
sporzadzone na papierze firmowym NETcom, zas w miejscu, w ktérym nalezato wpisac
miejscowos¢ (miejsce) i date ztozenia oswiadczenia wpisano ,Kielce, dnia 17.08.2015 r.”.
Wskazuje to, ze plik zawierajacy to oswiadczenie zostat pierwotnie przygotowany przez
[Pracownik2 Infomex] dla NETcom, a nastepnie przestany Nabino, ktore miato go dostosowacd
do wtasnej oferty poprzez zmiane papieru firmowego oraz miejsca i daty ztozenia
oswiadczenia (Nabino zmienito jedynie papier firmowy, zas stowa ,,Kielce, dnia 17.08.2015 r.”
nie zostaty zmienione). Z powyzszego faktu mozna wyprowadzic¢ wniosek, ze pozostata czesc
oferty przetargowej NETcom réwniez zostata przygotowana przez Infomex.

Powyzej wskazane fakty (wieksza aktywnosc Infomex w zawarciu i realizacji porozumienia,
jego organizowanie oraz koordynacja dziatan pozostatych uczestnikdéw, jak rowniez
faktyczna dostawa zamawianych ustug przez Infomex) sprawiaja, iz to, ze Infomex
w niektorych przetargach wystepowat wytacznie w charakterze podwykonawcy Nabino
i NETcom nie sktadajac wtasnej oferty przetargowej nie ma wptywu na zakres podmiotowy
porozumienia lub sposdb ograniczenia konkurencji. Fakt, ze Infomex byt w kazdym
przypadku podwykonawca Nabino i NETcom oraz faktycznym dostawca ustug wprowadza do
porozumienia dodatkowo element wertykalny, jednak nie zmienia jego charakteru,
tj. ograniczenia konkurencji pomiedzy konkurentami w postepowaniach przetargowych,
ktorych przedmiotem byty ustugi hostingu i kolokacji serwerow.

Prawnej oceny i kwalifikacji wspotpracy stron postepowania jako porozumienia
ograniczajacego porozumienie, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow o horyzontalnym charakterze (skutku) nie zmienia takze to,
ze nie wykazano istnienia bezposrednich kontaktow pomiedzy Nabino i NETcom. Dla
wystapienia horyzontalnego skutku porozumienia nie jest konieczne dokonywanie uzgodnien
bezposrednio przez wszystkich uczestnikdbw porozumienia. W przedmiotowej sprawie
o horyzontalnym charakterze (skutku) porozumienia decyduja nie bezposrednie ustalenia,
lecz ustalenia posrednie w postaci koordynacji dziatan Nabino i NETcom przez Infomex.

Konkludujac powyzsze nalezy wskazaé, ze catoksztatt przedstawionych powyzej faktow
i ich ocena wskazuje na zawarcie przez Infomex, Nabino i NETcom zakazanego
porozumienia ograniczajacego konkurencje, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentoéw.

tel. 12421 75 79 < faks 12 421 74 98 34
krakow@uokik.gov.pl < www.uokik.gov.pl

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
Delegatura w Krakowie
pl. Szczepanski 5 < 31 - 011 Krakow




W opisanych przetargach strony postepowania wystepowaty jako podmioty pozornie ze soba
konkurujace, ktore w rzeczywistosci nie konkurowaty ze soba warunkami sktadanych ofert,
lecz za posrednictwem Infomex koordynowaty ich tres¢ oraz czynnosci zwiazane
z przygotowywaniem ofert i dalszym zachowaniem w przetargach z ich udziatem. Celem
porozumienia Infomex, Nabino i NETcom byto osiagniecie dodatkowych korzysci finansowych
- 0 ile pozwola na to okolicznosci, zdeterminowane przez rozktad ofert ztozonych przez
pozostatych uczestnikow przetargu, nieuczestniczacych w porozumieniu - poprzez wygranie
przetargow, przy jednoczesnym osiagnieciu mozliwie jak najwyzszej ceny. Stosowanie przez
przedsiebiorcow metody rozstawiania i wycofywania ofert umozliwiato im pozyskiwanie
zamowien po cenie wyzszej niz w przypadku braku porozumienia.

Jedno naruszenie

W ocenie Prezesa Urzedu uzgodnienia i dziatania podejmowane przez przedsiebiorcow we
wszystkich trzech przetargach stanowia przejawy jednego naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Kluczowa dla takiej kwalifikacji jest wypracowana w prawie antymonopolowym Unii
Europejskiej koncepcja jednego i ciagtego naruszenia (,,single continuous infringement”).
Koncepcja ta zaktada, ze w zmowach trwajacych wiele lat, w ktoérych rozne uzgodnione
praktyki i porozumienia stanowig cze$¢ catego ciagu wysitkow podejmowanych przez
przedsiebiorcow w wykonaniu wspodlnego celu w postaci ograniczenia konkurencji,
uprawnione jest przyjecie, iz stanowia one jedno, ciagte naruszenie. Omawiane rozwigzanie
pozwala na zgrupowanie wielu dziatan zmierzajacych do realizacji tego samego celu
i potraktowanie ich jako przejawy funkcjonowania tego samego porozumienia.

Takie podejscie zostato zaprezentowane po raz pierwszy w decyzji Komisji Europejskiej
z 1986 r. w sprawie Polyprophylene, w ktorej ustalono, ze kilkunastu producentow branzy
petrochemicznej przez piec¢ lat podejmowato roznorodne dziatania charakteryzujace sie
jednakowym celem - kontrolowaniem cen polipropylenu w Europie. W tej sprawie Sad
Pierwszej Instancji UE uznat, ze ,,sztucznym bytoby dzielenie takiego ciggtego zachowania,
charakteryzujqcego sie jednym celem, na oddzielne naruszenia.”®. 7 kolei w sprawie
Komisja Europejska przeciwko Anic Partecipazioni SpA, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
orzekt, ze antykonkurencyjne porozumienie moze sie sktada¢ nie tylko z odosobnionych
aktow, lecz réwniez z serii aktow lub ciagtego dziatania®.

Powyzsza koncepcja jest stosowana w krajowym orzecznictwie sadowym'. Jest takze
szeroko wykorzystywana w orzecznictwie Prezesa Urzedu, w ktorym przyjmuje sie,
Ze zmowa przetargowa moze miec nie tylko charakter jednorazowy i dotyczy¢ jednego
przetargu, ale i charakter ciagty i polega¢ na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow zachowan
w szeregu nastepujacych po sobie przetargach. W takich przypadkach Prezes Urzedu
przyjmuje, ze dziatania podejmowane przez przedsiebiorcow w ramach poszczegolnych
przetargow stanowiag jedynie przejawy realizacji szerszej i uzgodnionej przez
przedsiebiorcow strategii nakierowanej na ograniczanie konkurencji. Przyjecie, ze

8 Sprawa T-6/89 Enichem Anic SpA przeciwko Komisji, pkt 204
9 Wyrok SPI w sprawie T-7/89 SA Herkules Chemicals NV v Komisja
10 Przyktadowo wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2017 r., sygn. akt 1057/15
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w przypadku kazdego przetargu przedsigbiorcy umawiaja sie po raz kolejny, tworzac za
kazdym razem nowe, odrebne porozumienie, bytoby sztuczne i nierealne.

W ocenie Prezes Urzedu okolicznosci przedmiotowej sprawy w petni uzasadniaja
zastosowanie koncepcji jednego naruszenia. Szczegotowe uzgodnienia dotyczace taktyki
dziatania w poszczegolnych przetargach oraz realizacja tych uzgodnien stanowity przejawy
stosowania porozumienia nakierowanego na zaktdcanie konkurencji w przetargach na ustugi
hostingu i kolokacji serwerow.

Dziatania przedsiebiorcéw w analizowanych postepowaniach przetargowych polegajace na
sktadaniu niekompletnych ofert i pozniejszym ich wycofywaniu byty jednorodne
i powtarzalne; nie miaty one charakteru incydentalnego. Jednakowa byta metoda
wycofywania ofert wykorzystujaca nieaktualne zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach
lub optacaniu sktadek ubezpieczeniowych. O wypracowaniu i stosowaniu przez
przedsiebiorcéw powtarzalnej metody dziatania swiadczy sposob zapoczatkowania uzgodnien
dotyczacych przetargu przeprowadzonego przez UMWM w 2015 r. Byta to wyjatkowa krétka
wymiana wiadomosci SMS pomiedzy [Pracownik2 Infomex] a [Cztonek zarzadu Nabino]
(,,Potrzebuje ztozy¢ oferte do UMWM jak 3 lata temu”; ,,Wadium?”; ,,40k”; ,,0K”). [Cztonek
zarzadu Nabino] nie byt zainteresowany jakimikolwiek szczegétami zasad wspotpracy
z Infomex, gdyz miat petng Swiadomosé na czym miat polegac jego udziat w przetargu.

Kolejnymi elementami wskazujacymi na jedno naruszenie jest staty krag uczestnikow
porozumienia - Infomex, Nabino oraz NETcom, a takze zblizony charakter ustug zamawianych
w analizowanych przetargach (ustugi centrum danych - kolokacja dla UMWM i hosting dla
CKE). Ponadto w dwoch przetargach zamawiajacym byt ten sam podmiot - UMWM.

Dla mozliwosci zastosowania koncepcji jednego naruszenia istotne jest takze podejmowanie
poszczegolnych dziatan w okreslonym przedziale czasu. W tym kontekscie nalezato
rozwazyc, czy uptyw 3 lat pomiedzy dwoma przetargami przeprowadzonymi w 2012 r.
a przetargiem przeprowadzonym w 2015 r. jest przeszkoda dla przyjecia koncepcji jednego
naruszenia. W ocenie Prezesa Urzedu odpowiedz jest negatywna, a dokonujac takiej oceny
miat na uwadze specyficzne okolicznosci sprawy, tj. w szczegoélnosci to, ze trzyletni okres
rozdzielat jedynie samo przeprowadzenie postepowan przetargowych, nie zas biezaca
wspotprace Infomex z Nabino i NETcom zwiazana z realizacja uzyskanych zamowien.
Trzyletni cykl dokonywania szczegotowych uzgodnien w przetargach determinowany byt wiec
jedynie okresem, na jaki zawierane byty umowy w sprawie zamowienia publicznego i nie
wigzat sie z ewentualnym porzuceniem przez poszczegolnych przedsiebiorcow zamiaru
niedozwolonego wptywania na wyniki przetargow. Nalezy takze podkreslic, ze nie niweczy
ciagtosci i jednolitosci porozumienia okolicznos¢, ze strony dokonuja uzgodnien w pewnych
odstepach czasu, o ile dotycza tego samego celu i sa powziete ze z gory podjetym zamiarem.

Podsumowujac niniejszy punkt uzasadnienia w ocenie Prezesa Urzedu analizowane
porozumienie ma charakter ciagty i jednolity w szczegoélnosci z tych wzgledow, ze polega na
dziataniach dotyczacych ustug o zblizonym charakterze (w ocenie Prezesa Urzedu nalezacych
do tego samego rynku wtasciwego), ma ten sam cel gospodarczy i antykonkurencyjny
charakter w postaci uzgodnionego wptywania na wyniki przetargdw i podwyzszaniu cen
zamawianych ustug, oraz byto realizowane przez dtuzszy okres przez zwarta grupe
przedsiebiorcow.
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Antykonkurencyjny cel lub charakter porozumienia

Zgodne z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow - ,,zakazane sq
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedqgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny”.

Z powyzszego przepisu wynika, ze antykonkurencyjny cel i antykonkurencyjny skutek
porozumienia nie musza wystapi¢ tacznie i zakazane jest juz samo zawarcie (istnienie)
porozumienia ukierunkowanego na ograniczenie konkurencji, zas efekt w postaci
ograniczenia konkurencji wcale nie musi wystapi¢. W niniejszej sprawie antykonkurencyjny
cel porozumienia jest jednoznaczny - mamy do czynienia z dziataniami przedsiebiorcow
polegajacymi na dokonywaniu uzgodnien zachowan wptywajacych na ostateczne wyniki
przetargow, a sprowadzajacych sie do wspdlnego przygotowywania ofert, a nastepnie,
w przypadku ztozenia ofert zawierajacych kolejno co najmniej dwie najnizsze ceny,
wycofywania tanszej oferty w celu doprowadzenia do wyboru oferty tego z przedsiebiorcow,
ktory zaoferowat wyzsza cene za wykonanie zamowienia.

Zebrane w sprawie dowody wskazuja, ze celem wspodtpracy przedsiebiorcow byto
ograniczenie konkurencji. Porozumienie bedace przedmiotem niniejszego postepowania nie
tylko zmierzato do ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym, ale i cel ten zostat
faktycznie zrealizowany przez uczestniczacych w nim przedsiebiorcow, ktorzy dzieki
uzgodnionym zachowaniom uzyskali zamowienia po wyzszej cenie, wptywajac na wynik
postepowan przetargowych. Tym samym spetniony zostat warunek zastosowania art. 6 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow polegajacy na istnieniu antykonkurencyjnego
celu lub skutku porozumienia.

Wytaczenia spod zakazu porozumien, o ktérych mowa w art. 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje, ze porozumienia ograniczajace
konkurencje sa zakazane, o ile nie zostaty wytaczone spod zakazu. Istnieja trzy rodzaje
wytaczen spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje:

zasada de minimis - wytaczenie na podstawie art. 7 tej ustawy,
wytaczenia grupowe - na podstawie art. 8 ust. 3 tej ustawy,
wytaczenia indywidualne - na podstawie art. 8 ust. 1 tej ustawy.

Ingerencja prawa konkurencji w stosunki gospodarcze przedsiebiorcow powinna miec
miejsce jedynie w przypadkach, kiedy zachowania przedsiebiorcow wywieraja odczuwalne
skutki dla konkurencji. W zwiazku z tym w art. 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw przewidziane jest wytaczenie stosowania zakazu zawierania porozumien
ograniczajacych konkurencje z uwagi na niewielki udziat przedsiebiorcow w rynku. Zgodnie
z art. 7 ust. 1 pkt 1 tej ustawy wytaczenie to ma miejsce w odniesieniu do porozumien
zawieranych miedzy przedsiebiorcami, ktorzy sa konkurentami, jezeli ich taczny udziat
w rynku w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%.
Niemniej jednak, zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, wyzej
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wskazane wytaczenie nie ma zastosowania m.in. do porozumien okreslonych w art. 6 ust. 1
pkt 7 tej ustawy, tj. do zmow przetargowych. Biorac pod uwage, ze analizowane w niniejszej
sprawie porozumienie stanowi wtasnie taki rodzaj porozumienia, nie korzysta ono
z wytaczenia spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje w oparciu o okreslajacy
zasade de minimis przepis art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Przepis art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi natomiast,
ze Rada Ministrow moze w drodze rozporzadzenia wytaczy¢ okreslone rodzaje porozumien
spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, biorac pod uwage korzysci jakie
te porozumienia moga przynies¢. Zadne z rozporzadzen wykonawczych wydanych w oparciu
o delegacje zawarta w tym przepisie nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie,
a rozpatrywane w przedmiotowej sprawie porozumienie nie podlega wytaczeniu na
podstawie tego przepisu spod zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje.
Odnoszac sie z kolei do mozliwosci wytaczenia indywidualnego porozumienia spod zakazu na
podstawie art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nalezy zauwazyc,
ze ciezar uwodnienia okolicznosci uzasadniajacych wytaczenie, to jest wykazania,
iz porozumienie spetnia nastepujace warunki:

przyczynia sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu

technicznego lub gospodarczego;

zapewnia nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednia czes¢ wynikajacych z porozumien

korzysci;

nie naktada na zainteresowanych przedsiebiorcow ograniczen, ktére nie sa niezbedne do

osiagniecia tych celow;

nie stwarza tym przedsiebiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku

wtasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towaréw,

spoczywa na przedsiebiorcy, a zatem strona powotujaca sie na wytaczenie musi udowodnic
spetnienie wszystkich kumulatywnych przestanek zdefiniowanych w art. 8 ust. 1 ww. ustawy,
Co W niniejszej sprawie nie nastapito.

KARA PIENIEZNA

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ,,Prezes Urzedu
moze natozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokosci nie wiekszej
niz 10% obrotu osiqggnietego w roku obrotowym poprzedzajqcym rok natozenia kary, jezeli
przedsiebiorca ten, chocby nieumyslnie dopuscit sie naruszenia zakazu okreslonego w art. 6,
w zakresie niewytqczonym na podstawie art. 7 i art. 8, lub naruszenia zakazu okreslonego
wart. 9.”.

Rozstrzygniecie w przedmiocie natozenia administracyjnej kary pienieznej ma fakultatywny
charakter. O tym, czy w konkretnej sprawie zasadne jest natozenie kary pienieznej
decyduje, w ramach uznania administracyjnego, Prezes Urzedu. Skuteczna polityka
przeciwdziatania praktykom ograniczajagcym konkurencje wymaga jednak, by w przypadku
stwierdzenia stosowania przez przedsiebiorce takiej praktyki zasada byto naktadanie kary
pienieznej. W dotychczasowym orzecznictwie Prezesa Urzedu dotyczacym zmow
przetargowych odstgpienie od natozenia kary miato miejsce jedynie wyjatkowo, w tych
sprawach, w ktorych wystapity nadzwyczajne okolicznosci, takie jak precedensowy
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charakter sprawy. W przedmiotowej sprawie takie okolicznosci nie wystapity. Stosowany
przez uczestnikbw porozumienia mechanizm rozstawiania i wycofywania ofert jest od lat
intensywnie zwalczany przez Prezesa Urzedu i stanowi najliczniej reprezentowany w jego
orzecznictwie typ zmowy przetargowej.

Prezes Urzedu uznat zatem za zasadne natozenie na wszystkie strony postepowania
antymonopolowego kar pienieznych. Przemawiaja za tym cele prewencji indywidualnej
i ogolnej, jak rowniez cel represyjny. Natozenie kary pienieznej stuzy¢ bedzie zatem jako
srodek odstraszajacy strony postepowania od stosowania podobnych praktyk w przysztosci
(prewencja indywidualna). Rozstrzygniecie o karze ma rowniez by¢ sygnatem dla innych
profesjonalnych uczestnikow rynku, ze tego typu dziatania nie moga by¢ podejmowane - pod
rygorem sankcji finansowej (prewencja ogoélna). Kara pieniezna spetni rowniez funkcje
represyjna, to znaczy stanowi¢ bedzie dolegliwos¢ dla stron niniejszego postepowania
uzasadniong zidentyfikowanymi korzysciami, jakie przedsiebiorcy odniesli wskutek udziatu
w niedozwolonym porozumieniu.

Umyslnos¢ i nieumyslnosé dziatania

Mozliwos¢ natozenia na przedsiebiorcéw kary na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow wymaga wykazania, ze naruszenie zakazu okreslonego
w tej ustawie byto co najmniej nieumyslne. Oznacza to, ze z punktu widzenia zastosowania
art. 106 ust. 1 ustawy istotna jest podmiotowa strona czynu, tj. wina przedsiebiorcy
i Swiadomos¢ istnienia naruszonych norm prawnych. Wina moze przybra¢ dwa stopnie,
tj. winy umyslnej i winy nieumyslnej. Umyslnos¢ naruszenia zachodzi w sytuacji, gdy sprawca
dziata ze swiadomoscia ograniczen, jakie naktada na niego ustawa, oraz $Swiadomoscia
antykonkurencyjnych skutkow swojego zachowania. Natomiast z dziataniem nieumyslnym
mamy do czynienia wowczas, gdy przedsiebiorca nie miat Swiadomosci, Ze swoim
zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje, lecz jako profesjonalny
uczestnik obrotu mogt (powinien byt) taka swiadomos¢ mie¢ (mozna od niego zasadnie
wymagac, aby taka swiadomos¢ w odniesieniu do swoich dziatan posiadat)'.

Biorac pod uwage okolicznosci sprawy w ocenie Prezesa Urzedu kazda ze stron postepowania
ponosi co najmniej wine nieumyslng, co umozliwia natozenie kar pienieznych na wszystkich
uczestnikdw porozumienia.

W przypadku Infomex wina przybiera posta¢ umyslnosci. Przedsiebiorca ten realizowat z gory
ustalong taktyke pozyskiwania zamowien publicznych polegajaca na sktadaniu ofert
zamawiajacym za posrednictwem wspotpracujacych przedsiebiorcow. Infomex przygotowywat
tym podmiotom gotowe do ztozenia zamawiajgcym oferty oraz uzgadniat z nimi braki
formalne ofert. Celem tych dziatan byto uzyskiwanie kontroli nad przebiegiem przetargow
i osiaganie dodatkowych korzysci poprzez manipulacje jego wynikami. Dziatania Infomex
byty powtarzalne, zaplanowane i przemyslane. Infomex realizowat swoj plan umyslnie
i z petng Swiadomoscia jego bezprawnosci.

W przypadku Nabino oraz NETcom wina wystepuje w postaci co najmniej nieumyslnosci.
Zgromadzony materiat dowodowy nie wskazuje na to, aby uzgodnienia byty dokonywane

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2015 r., sygn. akt Ill SK 24/14 i z dnia 21 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt Il SK 45/10
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bezposrednio pomiedzy Nabino i NETcom. Koordynacja poszczegélnych dziatan tych
przedsiebiorcow nastepowata w sposob posredni, poprzez Infomex. Nie mozna wykluczyc,
ze Infomex nie przekazywat Nabino i NETcom petnej informacji o swoich zamierzeniach
i roli, jaka miaty spetni¢ w jego taktyce pozyskiwania zamoéwien. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze, ze Nabino i NETcom sa profesjonalistami w obrocie i wielokrotnymi uczestnikami
postepowan przetargowych na rézne zamowienia z sektora IT. Przedsiebiorcy z cata
pewnoscia posiadaja znaczna wiedze dotyczaca praktycznych aspektow procedury udzielania
zamowien publicznych. Mozna od nich zasadnie wymagac, aby domyslili sie, ze przyczyna
przekazywanych im przez Infomex polecen ztozenia oferty niekompletnej (ale podlegajacej
uzupetnieniu) byto przygotowanie tej oferty do ewentualnego wycofania. Nabino i NETcom
powinni mie¢ przy tym swiadomosc, jaki jest najbardziej prawdopodobny cel takiego
wycofania oferty. Obydwaj przedsiebiorcy powinni rozpoznac¢ to, ze wykonujac prosby
i polecenia Infomex staja sie elementem procederu nakierowanego na zaktdcenie
konkurencji. W odniesieniu do Nabino potwierdza to wprost korespondencja e-mail pomiedzy
[Cztonek zarzadu Nabino] a reprezentantami Infomex przeprowadzona juz po rozstrzygnieciu
przetargu UMWM w 2015 r. i dotyczaca wysokosci wynagrodzenia dla Nabino. [Cztonek
zarzadu Nabino] wskazat m.in. ze: ,,Bufor pomiedzy dwoma ofertami [przyp. UOKiK: oferta
Nabino i NETcom] byt na ponad 250 tysiecy. Temat byscie wzieli w kazdym z przypadkdw bo
byliscie zapewne podwykonawcq tu i tu.”, ,[Cztonek zarzqdu Infomex], wszystko prawda.
Jak rowniez to, ze macie +250tys wzgledem innej firmy.” i ,,w przypadku [3<] [przyp. UOKiK:
wynagrodzenie od Infomex dla Nabino] nadal masz [¥<] wiecej do dyspozycji niz w przypadku
nie brania udziatu przez nas.”. Wynika z tego, ze [Cztonek zarzadu Nabino] domyslat sie,
jakie byty plany Infomex i rola Nabino w tych planach, jednak mimo tego kontynuowat
wspotprace z Infomex.

Obrét

Jako zasade w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw przyjeto, ze kara pieniezna
naktadana na przedsiebiorce nie moze by¢ wieksza niz 10% obrotu osiagnietego w roku
obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary. Od powyzej zasady przyjeto dwa odstepstwa
modyfikujace relewantny okres ,,obrotowy”, jaki Prezes Urzedu bierze pod uwage przy
ustaleniu kary pienieznej oraz maksymalna wysokos$¢ kary. Pierwsza regulacja szczegoélna
dotyczy przypadku, gdy przedsiebiorca w roku obrotowym poprzedzajacym rok natozenia
kary nie osiagnat obrotu lub osiagnat obrot w wysokosci nieprzekraczajacej rownowartosci
100.000 euro. W takim przypadku Prezes Urzedu, naktadajac kare pieniezna na podstawie
art. 106 ust. 1, uwzglednia sredni obrot osiagniety przez przedsiebiorce w trzech kolejnych
latach obrotowych poprzedzajacych rok natozenia kary (art. 106 ust. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw). Jezeli jednak Sredni obrot osiagniety przez przedsiebiorce
w trzech kolejnych latach obrotowych poprzedzajacych rok natozenia kary nie osiagnat
réwnowartosci co najmniej 100.000 euro zastosowanie znajdzie druga regulacja szczegolna.
W takim przypadku Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare
w wysokosci nieprzekraczajacej rownowartosci 10.000 euro (art. 106 ust. 6 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow).

Pojecie ,,obrotu” zostato sprecyzowane w art. 106 ust. 3 pkt 1, 2 i 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktorym: ,,0brét, o ktérym mowa w ust. 1, oblicza sie
jako sume: 1) przychodéw wykazanych w rachunku zyskéw i strat - w przypadku
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przedsiebiorcy sporzqdzajqcego taki rachunek na podstawie przepisow o rachunkowosci;
2) przychoddw wykazanych w rocznym sprawozdaniu finansowym réownowaznym do rachunku
zyskow i strat sporzqdzanym na podstawie przepisow o rachunkowosci lub w innym
dokumencie podsumowujqgcym przychody w roku obrotowym, w tym w sprawozdaniu
Z wykonania budzetu - w przypadku przedsiebiorcy, ktory nie sporzqdza rachunku zyskow
i strat na podstawie przepisow o rachunkowosci; 3) udokumentowanych przychodow
uzyskanych w roku obrotowym w szczegdlnosci ze sprzedazy produktéw, towarow lub
materiatéw, przychodow finansowych oraz przychodow z dziatalnosci realizowanej na
podstawie statutu lub innego dokumentu okreslajqcego zakres dziatalnosci przedsiebiorcy,
a takze wartosci uzyskanych przez przedsiebiorce dotacji przedmiotowych - w przypadku
braku dokumentow, o ktérych mowa w pkt 1i 2; 4) (...)".

Zgodnie z art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przeliczenie wartosci euro na
ztote jest dokonywane wedtug kursu sredniego walut obcych ogtoszonego przez Narodowy
Bank Polski w ostatnim dniu roku kalendarzowego poprzedzajacego rok natozenia kary. Dla
ustalenia wartosci euro w przedmiotowej sprawie relewantny jest zatem kurs sredni euro
ogtoszony przez Narodowy Bank Polski w dniu 29 grudnia 2017 r. w tabeli nr 251/A/NBP/2017
i wynoszacy 4,1709. Uwzgledniajac ten kurs prog 100.000 euro, o ktorym mowa
w przywotanych przepisach wynosi 417 090 zt, zas maksymalna kara, jaka Prezes Urzedu
moze natozy¢ na podstawie art. 106 ust. 6 wynosi 41 709 zt.

W 2017 r. Infomex, NETcom i Nabino osiagnety obrot odpowiednio w wysokosci [<] zt, [$<]
i [¥<] zt. Infomex i NETcom przekroczyli prog 417 090 zt, co oznacza, ze maksymalna
wysokos¢ kary, jaka Prezes Urzedu mogt natozy¢ na tych przedsiebiorcow wynosi
odpowiednio [$<] zt i [¥<] zt. Z kolei Nabino osiagneto obrot w wysokosci nieprzekraczajacej
réwnowartosci 100.000 euro. W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu uwzglednit sredni obrot
osiggniety przez Nabino w trzech kolejnych latach obrotowych (2015, 2016 i 2017), ktory
wyniost [8<] zt. Maksymalna kara, jaka mogta zosta¢ natozona na Nabino wynosi zatem [3<] zt.

Wysokos¢ kar pienieznych

Ustalajac wysokosc kar pienieznych Prezes Urzedu kieruje sie normatywnymi przestankami
ustalania wysokosci kar pienieznych wymienionymi w art. 111 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow oraz dodatkowo regutami wypracowanymi w orzecznictwie sadowym. Prezes
Urzedu dokonujac wyliczenia wysokosci kar stosuje opublikowane na stronie internetowej
Urzedu ,,Wyjasnienia dotyczqce ustalania kar pienieznych w sprawach zwigzanych
Z naruszeniem zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje”. Przedstawiona w nich
metodologia ustalania kar zostata oparta na normatywnych przestankach ustalania kar
i dotychczasowym dorobku orzecznictwa w sprawach antymonopolowych.

Zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow: ,,Prezes
Urzedu, ustalajgc wysokos¢ naktadanej kary pienieznej, uwzglednia w szczegolnosci
okolicznosci naruszenia przepisow ustawy oraz uprzednie naruszenie przepisow ustawy,
a takze (...) okres, stopien oraz skutki rynkowe naruszenia przepisow ustawy, przy czym
stopien naruszenia Prezes Urzedu ocenia biorgc pod uwage okolicznosci dotyczqce natury
naruszenia, dziatalnosci przedsiebiorcy, ktora stanowita przedmiot naruszenia oraz (...)
specyfiki rynku, na ktérym doszto do naruszenia.”.
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Natura naruszenia

Ze wzgledu na kryterium natury naruszenia Prezes Urzedu wyrdznia trzy rodzaje naruszen:
bardzo powazne, powazne i pozostate. Naruszenie bedace przedmiotem niniejszej sprawy
Prezes Urzedu zakwalifikowat do kategorii naruszen bardzo powaznych, bowiem jest nim
zmowa przetargowa, tj. szczegoélnie szkodliwe porozumienie ograniczajace konkurencije.
Natura naruszenia znajduje odzwierciedlenie w wysokosci kary w ten sposob, ze decyduje
ona o wysokosci kwoty wyjsciowej (bazowej) bedacej podstawa dla ustalenia wysokosci kary.
W przypadku bardzo powaznych naruszen Prezes Urzedu jako kwote wyjsciowa przyjmuje
wartos¢ od powyzej 1% do 3% obrotu przedsiebiorcy. W przedmiotowej sprawie kwoty
wyjsciowe bedaca podstawa dla ustalenia wysokosci kar natozonych na Infomex, Nabino
i NETcom zostaty ustalone odpowiednio na poziomie: [¥<]%, [3<]% i [3<]% obrotu, przy czym
w przypadku Infomex i NETcom relewantny byt obrot osiagniety w 2017 r., zas w przypadku
Nabino sredni obrot osiaggniety w latach obrotowych 2015, 2016 i 2017. Kwota wyjsciowa dla
wyliczenia kary zostata zatem przyjeta na poziomie: (1) 1141 501,16 zt dla Infomex,
(2) 140 628, 66 zt dla NETcom i (3) 10 623,67 zt dla Nabino.

Specyfika rynku i dziatalnosci przedsiebiorcy oraz skutki rynkowe naruszenia

Ustalajac wymiar kary Prezes Urzedu wziat w dalszej kolejnosci pod uwage specyfike rynku,
na jakim doszto do naruszenia konkurencji, dziatalnosci przedsiebiorcy, a takze skutki
rynkowe naruszenia. Kara powinna by¢ bowiem tym wieksza, im wieksze jest natezenie
negatywnych efektow zwiazanych z naruszeniem prawa konkurencji.

Prezes Urzedu uwzglednit zatem fakt, ze rynek hostingu i kolokacji serwerdw jest rynkiem
konkurencyjnym, na ktorym dziata wielu przedsiebiorcow. O intensywnosci konkurencji na
tym rynku swiadczy przede wszystkim znaczna liczba ofert ztozonych w ramach przetargu
przeprowadzonego przez CKE w 2012 r. Mniejsza liczba ofert sktadana w przetargach
przeprowadzonych przez UMWM wigzata sie z niedostatecznym czasem, jaki zamawiajacy
przewidziat na migracje systemow do nowej lokalizacji oraz tym, ze kolokowany sprzet juz
znajdowat w Data Center Infomex (co znacznie polepszato pozycje Infomex w przetargu
poprzez wyeliminowanie ryzyk i kosztow zwigzanych z transportem i uruchomieniem sprzetu
w nowej lokalizacji - ta okolicznos¢ mogta ostabi¢ zamiar ubiegania sie o zamédwienie przez
innych przedsiebiorcow).

Z drugiej strony Prezes Urzedu uwzglednit faktyczne wprowadzenie porozumienia w zycie,
poprzez realizacje okreslonego zachowania w trakcie przetargow, a takze negatywne skutki
dla organizatora przetargu (UMWM), ktory dwukrotnie wybrat oferty nie bedace
najkorzystniejszymi cenowo w Swietle pierwotnego rozstrzygniecia przetargow.

W dalszej kolejnosci rozwazono udziat obrotu ze sprzedazy towardw objetych porozumieniem
w catkowitym obrocie osiggnietym przez przedsiebiorcow.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, ze skala przychodu ze sprzedazy towarow
objetych porozumieniem (praktyka) moze by¢ jednym z kryteriow oceny proporcjonalnosci
wysokosci kary'2. ,,Odwotanie sie do przychodu ze sprzedazy towaréw objetych przypisanq
przedsiebiorcy praktykg stuzy dostarczeniu kryterium, za pomocq ktorego mozna
weryfikowac dodatkowo realnq dolegliwos¢ kary pienieznej natoZzonej nawet w dolnych
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granicach (...), w przypadku przedsiebiorcow wielobranzowych, o szerokim spektrum
dziatalnosci, gdy przypisana mu praktyka dotyczy tylko waskiego wycinka prowadzonej
dziatalnosci. Wowczas bowiem kara pieniezna wymierzona w wysokosci niskiej procentowo
lecz istotnej kwotowo moze by¢ nadmiernie dolegliwa dla karanego przedsiebiorcy, nawet
przy uwzglednieniu funkcji represyjnej i prewencyjnej kary pienieznej oraz podstawowych
okolicznosci obcigzajqcych. ™. SN wskazuje takze, ze funkcje kar pienieznych i inne wzgledy
moga przemawia¢ za zignorowaniem omawianej okolicznosci.™ SN podkresla, ze aby
zrealizowac swoje funkcje, kara pieniezna musi by¢ odczuwalna, a niekiedy wrecz bardzo
dotkliwa. Obliczanie kary jako utamka obrotu osiagnietego z tytutu sprzedazy towarow
objetych porozumieniem spowodowatoby, ze z reguty nie bedzie ona spetniata swoich funkcji
oraz nie bedzie realizowata przestanki proporcjonalnosci sankcji, gdyz bedzie w oderwaniu
od potencjatu ekonomicznego naruszyciela.®

W przedmiotowej sprawie wedtug oswiadczen Infomex i NETcom ich obrét zwiazany ze
Swiadczeniem ustug hostingu i kolokacji serwerdw w 2017 r. wynosit odpowiednio [¥<] zt
i [3<] zt. W odniesieniu do catego obrotu osiagnietego przez tych przedsiebiorcow byt on
zatem niewielki. Pozostata czes$¢ obrotu zostata osiagnieta w zwiazku ze sprzedaza towarow
i Swiadczeniem ustug nalezacych do innych rynkow produktowych. Majac zatem na uwadze
tezy z orzecznictwa SN przytoczone w akapicie powyzej, Prezes Urzedu dokonat
adekwatnego do okolicznosci sprawy obnizenia kwot bazowych kar naktadanych na Infomex
i NETcom.

W przypadku Nabino nie dokonano takiej redukcji. Przedsigebiorca ten przekazat informacje,
ze obrét uzyskany w 2017 r. w catosci pochodzit z ustug hostingu i kolokacji serwerow,
natomiast nie przekazat informacji za relewantne w jego przypadku lata 2015 i 2016. Nawet
jezeli obrét zwiazany z tym ustugami stanowit w latach 2015 i 2016 niewielka czes¢ catego
obrotu, to catosciowa ocena wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, obejmujaca
w szczegolnosci wysokos¢ korzysci, jakie Nabino osiagneto w zwiazku z udziatem
w porozumieniu, przemawiataby za nieuwzglednieniem w procesie ustalania wysokosci kary
tego przedsiebiorcy skali obrotu zwiazanego z praktyka w jego catym obrocie. Zagadnienie
korzysci z praktyki zostato szczegdtowo przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia, w tym
za$ miejscu nalezy jedynie wskazaé, ze w przypadku Nabino wynosity one co najmniej
[3<] tysiecy zt. Obnizenie kary w stosunku do Nabino prowadzitoby do sytuacji, w ktorej
korzysci, jakie przedsiebiorca uzyskat z praktyki znacznie przewyzszatyby wysokos¢ kary
pienieznej. W takiej sytuacji realna dotkliwosc kary bytaby niedostateczna dla zapewnienia
realizacji jej represyjnej i prewencyjnej funkcji.

Podsumowujac, na etapie analizy specyfiki rynku i dziatalnosci przedsiebiorcow oraz skutkéow
rynkowych naruszenia zostaty uwzglednione nastepujace okolicznosci: konkurencyjny
charakter rynku, faktyczne wprowadzenie porozumienia w zycie, negatywne skutki
porozumienia oraz, wobec Infomex i NETcom, niewielki udziat obrotu z towaréw nalezacych
do rynku wtasciwego w obrocie przedsiebiorcy. Kwoty bazowe na tym etapie kalkulacji kary

3 Wyrok SN z 13 czerwca 2017 r., Ill SK 43/16
14 Wyrok SN z 4 marca 2014 r., lll SK 34/13
15 Wyrok SN z 13 czerwca 2017 r., Ill SK 43/16
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zostaty zmniejszone o 60% wobec Infomex i o 80% wobec NETcom. Z kolei kwota bazowa
Nabino zostata podwyzszona o 10%.

Kary pieniezne wyliczone na obecnym etapie wynosza: (1) 456 600,46 zt w przypadku
Infomex, (2) 28 125,73 zt w przypadku NETcom i (3) 11 686,04 zt w przypadku Nabino.

Okres naruszenia

Kalkulujac wymiar kary Prezes Urzedu wziat takze pod uwage przestanke dtugotrwatosci
naruszenia. Ustalone w sprawie fakty swiadcza, ze porozumienie trwato od potowy 2012 r.
co najmniej do konca 2015 r. Porozumienie zalicza sie do porozumien dtugotrwatych, gdyz
za takie traktowane sa naruszenia trwajace dtuzej niz rok. W tym okresie uczestnicy
porozumienia usitowali wptyna¢ na wyniki trzech przetargow. W dwoch przypadkach zdotali
doprowadzi¢ do podwyzszenia ceny zamowienia przez co odniesli dodatkowe korzysci, zas
zamawiajacy poniost dodatkowe koszty. Majac to na uwadze w odniesieniu do kazdej ze stron
postepowania postanowiono podwyzszy¢ wysokos¢ kary ustalong na poprzednim etapie o 70%.

Kary pieniezne wyliczone na obecnym etapie wynosza: (1) 776 220,79 zt w przypadku
Infomex, (2) 47 813,75 zt w przypadku NETcom i (3) 19 866,26 zt w przypadku Nabino.

Okolicznosci tagodzace i obcigzajace

Ustalajac wysokos¢ kar pienieznych Prezes Urzedu wziat pod uwage takze okolicznosci
tagodzace lub obcigzajace, ktore wystapity w sprawie (art. 111 ust. 2 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow).

Okolicznosciami tagodzacymi sa w szczegolnosci: dobrowolne usuniecie skutkdw naruszenia,
zaniechanie stosowania zakazanej praktyki przed wszczeciem postepowania lub
niezwtocznie po jego wszczeciu, podjecie z wtasnej inicjatywy dziatan w celu zaprzestania
naruszenia lub usuniecia jego skutkow oraz wspétpraca z Prezesem Urzedu w toku
postepowania, w szczegolnosci przyczynienie sie do szybkiego i sprawnego przeprowadzenia
postepowania, bierna rola przedsiebiorcy w naruszeniu zakazu oraz dziatanie pod przymusem
(art. 111 ust. 3 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow).

W ustalonym stanie faktycznym sprawy Prezes Urzedu nie znalazt okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na obnizenie kary czyli okolicznosci tagodzacych. Podnoszona przez Infomex
wspotpraca z Prezesem Urzedu polegata na udzielania odpowiedzi na pytania Prezesa Urzedu
kierowane na podstawie art. 50 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
przedstawieniu propozycji przyjecia zobowiazan. Udzielanie tego rodzaju odpowiedzi
stanowi obowiazek przedsiebiorcy, a jego wypetnienie nie moze zosta¢ uznane za rodzaj
wspotpracy z organem ochrony konkurencji, ktéry uzasadniatby zmniejszenie wymiaru kary
pienieznej. Wspotpracy o takim charakterze nie stanowi takze ztozenie propozycji przyjecia
przez przedsiebiorce zobowiazan czy ztozenie wniosku o wydanie decyzji zobowiazujacej.

Z kolei okolicznosciami obciazajacymi sa: rola lidera lub inicjatora porozumienia,
przymuszenie, wywieranie presji, umyslnos¢ naruszenia, czy tez dokonanie uprzednio
podobnego naruszenia (art. 111 ust. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw).

W przedmiotowej sprawie Prezes Urzedu postanowit uwzgledni¢ jako okolicznosc
obciazajaca w stosunku do Infomex umyslno$¢ naruszenia. Szczegdtowe rozwazania
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dotyczace umyslnosci i nieumyslnosci dziatania uczestnikow porozumienia zostaty juz
przedstawione na poczatku uzasadnienia decyzji w zakresie rozstrzygniecia o karze.

W zwiazku z uwzglednieniem w odniesieniu do Infomex okolicznosci obcigzajacej w postaci
umyslnosci naruszenia i brakiem okolicznosci tagodzacych, kara pieniezna ustalona na
poprzednim etapie zostata podwyzszona wobec Infomex o 20% oraz nie zostata
zmodyfikowana wobec pozostatych uczestnikow porozumienia.

Na tym etapie kalkulacji kar wynosza one, po zaokragleniu: (1) w przypadku
Infomex 931 465 zt, (2) w przypadku NETcom 47 814 zt i (3) w przypadku Nabino 19 866 zt.

Korzysci z praktyki

W dalszej kolejnosci Prezes Urzedu rozwazyt, czy ewentualne dysproporcje pomiedzy
wysokoscia kary a mozliwymi do oszacowania rzeczywistymi lub potencjalnymi korzysciami,
jakie uczestnicy porozumienia odniesli w zwiazku z udziatem w porozumieniu, uzasadniajg
zmiane wysokosci kary.

Koniecznos¢ zachowania proporcjonalnosci kary do korzysci z praktyki jest silnie
akcentowana w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W wyroku SN z dnia 13 czerwca 2017 r.,
sygn. akt Il SK 43/16, zostaty sformutowane wskazowki, jakimi nalezy sie kierowac przy
ocenie proporcjonalnosci kar pienieznych naktadanych za praktyki ograniczajace
konkurencje, w przypadku ktorych mozna zidentyfikowac i chocby szacunkowo obliczy¢
korzysci, jakie przedsiebiorca odniost (mogt odniesé¢) wskutek udziatu w niedozwolonym
porozumieniu.

SN jako punkt wyjscia przyjmuje zatozenie, ze zawieranie i wykonywanie porozumien
ograniczajacych konkurencje nalezy sankcjonowac¢ w taki sposdb, by naruszenie regut
konkurencji byto catkowicie nieoptacalne dla uczestnikdw porozumienia. W ww. wyroku
stwierdzono, ze ,realizacja funkcji represyjnej kary pienieznej oraz funkcji prewencyjnej
(zarowno w wymiarze prewencji szczegdlnej jak i ogolnej) uzasadnia przyjecie generalnego
zatozenia, zgodnie z ktorym kara w wysokosci 10-krotnosci dajqcych sie zidentyfikowac
korzysci materialnych, nie moze by¢ a priori uznana za kare nieproporcjonalng.”. Taki
mnoznik zapewnia, zdaniem Sadu Najwyzszego, realizacje funkcji kary przy jednoczesnym
poszanowaniu zasady proporcjonalnosci w tych przypadkach, w ktorych stwierdzono
naruszenie istotnego dla prawa ochrony konkurencji zakazu, a kara miesci sie jednoczesnie
w dolnych granicach jej maksymalnego wymiaru.

W przypadku zmowy przetargowej opartej na mechanizmie rozstawiania i wycofywania ofert
mozliwe jest wyliczenie korzysci rzeczywiscie uzyskanych przez zmawiajacych sie
przedsiebiorcow oraz maksymalnych korzysci, jakie uczestnicy porozumienia mogli
potencjalnie odnies¢ w przypadku wystapienia najbardziej korzystnych dla nich okolicznosci
determinowanych uktadem ofert w klasyfikacji. Tym samym w przedmiotowej sprawie
mozliwe jest dokonanie oceny proporcjonalnosci naktadanych kar w stosunku do
odniesionych korzysci z niedozwolonej praktyki.

Rzeczywistg korzys¢, jaka przedsiebiorcy odniesli wskutek udziatu w niedozwolonym
porozumieniu, stanowi taczna kwota, o jaka udato sie im podnies¢ cene zamowien
publicznych udzielanych w przetargach, w ktorych dziatali w warunkach zmowy
przetargowej. W poszczegolnych przetargach rzeczywista korzys¢ wyniosta: 314 388 zt
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w przetargu UMWM przeprowadzony w 2012 r. (1726 920 zt - 1412 532 zt) i 256 824 zt
w przetargu UMWM przeprowadzony w 2015 r. (1 580 796 zt - 1 323 972 zt). Niedozwolona
wspotpraca nie doprowadzita do uzyskania przez strony postepowania korzysci w przetargu
przeprowadzonym przez CKE. Laczna rzeczywista korzysc osiagnieta przez przedsiebiorcow
w zwiazku z zawarciem i funkcjonowaniem niedozwolonego porozumienia wyniosta 571 212 zt.

Z kolei maksymalna korzysc¢, jaka przedsiebiorcy mogli uzyska¢ z zwiazku z udziatem
w niedozwolonym porozumieniu stanowi roznica najwyzszej i najnizszej ceny, jaka
przedsiebiorcy zawarli w swoich ofertach w poszczegélnych przetargach. Warunkiem
osiagniecia takiej korzysci byt brak przedzielenia w kazdym z przetargow ofert uczestnikow
porozumienia ofertg innego przedsiebiorcy. Potencjalna korzys¢ w poszczegolnych
przetargach wynosita: (1) 198 768 zt w przetargu CKE (747 840 zt - 549 072 zt),
(2) 580068 zt w przetargu UMWM 2012 (1992 600 zt - 1412532 zt) i (3) 256 824 zt
w przetargu UMWM 2015 (1580796 zt - 1323972 zt). taczna maksymalna korzysc
we wszystkich przetargach mogta wynies¢ 1 035 660 zt.

Ceny zawarte w ofertach uczestnikow porozumienia i wyliczenie rzeczywistej oraz
maksymalnej (potencjalnej) korzysci z praktyki przedstawia ponizsza tabela. Pogrubiong
czcionka zaznaczono oferty wybrane w przetargu przez zamawiajacego jako najkorzystniejsze.

ykonawca Korzysc Korzysc
Nabino NETcom Infomex potencjalna | rzeczywista
Przetarg (maksymalna)
CKE 549 072 zt 747 840 zt 198 768 zt 0zt
UMWM 2012 1412532zt | 1726 920 zt | 1992 600 zt 580 068 zt 314 388 zt
UMWM 2015 1580796 zt| 1323972zt 256 824 zt 256 824 zt
| Razem [ 1035660zt 571212zt |

Jak juz wyjasniono gtownym beneficjentem wspotpracy Infomex, Nabino i NETcom
nakierowanej na manipulowanie procedurg przetargowa w celu podwyzszenia ceny
zamowienia byt Infomex. W przetargu przeprowadzonym przez UMWM w 2012 r., w ktorym
wycofanie oferty przez Nabino skutkowato podwyzszeniem ceny o 314 388 zt, prowizja
NETcom, bedaca jednoczesnie jego korzyscig z praktyki, wyniosta [3<] zt, zas pozostata
kwota stanowita korzys¢ Infomex. Z kolei w przetargu przeprowadzonym przez UMWM
w 2015 r., w ktorym wycofanie oferty przez NETcom skutkowato podwyzszeniem ceny
0 256 824 zt, prowizja Nabino wyniosta - wedtug ustalen Prezesa Urzedu - [¥<] ceny
zamowienia, a wiec okoto [3<] tysiecy zt. Pozostata kwota stanowita korzys¢ Infomex.
W przypadku przetargu przeprowadzonego przez CKE zebrany w sprawie materiat dowodowy
nie pozwolit na dokonanie ustalen co do korzysci osiagnietych przez Nabino w zwigzku z tym
przetargiem. Uwzgledniajac powyzsze ustalenia nalezy przyjac, ze catkowite rzeczywiste
korzysci, jakie poszczegolni przedsiebiorcy odniesli w zwiazku z udziatem w niedozwolonym
porozumieniu wyniosty w przyblizeniu: (1) w przypadku Infomex [<] tysiecy zt,
(2) w przypadku Nabino co najmniej [¥<] tysiecy zt i (3) w przypadku NETcom [$<] tysiecy zt.

W przedstawionych okolicznosciach sprawy w ocenie Prezesa Urzedu natozenie na Infomex
kary w wysokosci ponizej dwukrotnosci rzeczywistych korzysci z praktyki, a jednoczesnie na
poziomie potencjalnych (maksymalnych) korzysci, jakie Infomex modgt odnies¢ z praktyki
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stanowi adekwatna sankcje zapewniajaca realna odczuwalnos¢ kary i realizacje jej funkcji,
przy jednoczesnym poszanowaniu zasady proporcjonalnosci. Takie same wnioski dotycza
kary natozonej na NETcom, ktora stanowi okoto [¥<]-krotnos¢ uzyskanych przez tego
przedsiebiorce korzysci z praktyki i miesci sie w granicach wskazanych przez SN.
W przypadku tego przedsiebiorcy Prezes Urzedu miat na uwadze jego znaczny potencjat
ekonomiczny mierzony w relacji do naktadanej kary (kara stanowi zaledwie [¥<]% obrotu
osiagnietego przez tego przedsiebiorce w 2017 r. i zostata ustalona na nizszym poziomie niz
kary naktadane na pozostatych przedsiebiorcow). W przypadku Nabino kara pieniezna zostata
ustalona na poziomie nieco nizszym od korzysci z praktyki. Jest to nastepstwem
uwzglednienia potencjatu ekonomicznego tego przedsiebiorcy, wyraznie nizszego od
potencjatu pozostatych stron postepowania. Kara natozona na Nabino stanowi [3<]%
relewantnego obrotu, a zatem zostata ustalona na poziomie wyraznie wyzszym niz kary
pozostatych przedsiebiorcow i jest ona dostatecznie odczuwalna dla zapewnienia realizacji
funkcji kar.

W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu postanowit natozy¢ na: (1) Infomex kare w wysokosci
931 465 zt, co stanowi [¥<]% obrotu osiagnietego przez niego w 2017 r., (2) NETcom kare
w wysokosci 47 814 zt, co stanowi [¥K]% obrotu osiagnietego przez niego w 2017 r.
i (3) Nabino kare w wysokosci 19 866 zt, co stanowi [3<]% sredniego obrotu osiagnietego przez
niego w latach 2015, 2016 i 2017. Taki poziom kar uwzglednia wszystkie istotne okolicznosci
sprawy oraz zapewnia, ze beda dostatecznie odczuwalne dla osiagniecia represyjnego
i prewencyjnego celu sankcji. Jednoczesnie dolegliwosc kar bedzie nie wieksza, niz jest to
niezbedne dla osiagniecia tych celéw.

KOSZTY POSTEPOWANIA

Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow Prezes Urzedu rozstrzyga
o kosztach, w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w decyzji konczacej
postepowanie. Natomiast stosownie do art. 77 ust. 1 tej ustawy, jezeli w wyniku
postepowania stwierdzono naruszenie jej przepisow, przedsiebiorca, ktory dopuscit sie tego
naruszenia, jest obowigzany ponies¢ koszty postepowania. Zgodnie z art. 263 § 1 Kodeksu
postepowania administracyjnego, do kosztow postepowania zalicza sie m.in. koszty
doreczenia stronom pism urzedowych. Zgodnie z art. 264 § 1 Kodeksu postepowania
administracyjnego, jednoczesnie z wydaniem decyzji organ administracji publicznej ustala
w drodze postanowienia wysokos¢ kosztow postepowania, osoby zobowigzane do ich
poniesienia oraz termin i sposob ich uiszczenia. Postepowanie zakonczone niniejsza decyzja
zostato wszczete z urzedu, a w jego wyniku Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Na koszty niniejszego postepowania
antymonopolowego sktadaja sie wydatki zwigzane z prowadzona w jego toku korespondencja
w kwotach: (1) 23,40 z Infomex, (2) 23,40 z Nabino i (3) 23,40 z NETcom.
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POUCZENIA

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, okreslone wyzej
kary pieniezne nalezy uisci¢, w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie niniejszej
decyzji, na rachunek bankowy Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

NBP O/0 Warszawa Nr 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000

Koszty postepowania strony niniejszej decyzji obowigzane sa wptaci¢ w tym samym terminie
na ten sam rachunek bankowy Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zwiazku
z art. 479 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego - od niniejszej decyzji przystuguje
odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie - Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w
terminie miesiagca od dnia jej doreczenia. Odwotanie wnosi sie za posrednictwem Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow - Delegatury UOKiK w Krakowie, 31-011 Krakow,
Plac Szczepanski 5.

W przypadku kwestionowania wytacznie postanowienia o kosztach, zawartego w punkcie lll
sentencji niniejszej decyzji - stosownie do tresci art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow w zwiazku z art. 479° Kodeksu postepowania cywilnego oraz art. 264 § 2
Kodeksu postepowania administracyjnego w zwiazku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow - przystuguje zazalenie do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, w terminie tygodnia od dnia doreczenia tej decyzji. Zazalenie
wnosi sie za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow -
Delegatury UOKiK w Krakowie, 31-011 Krakdw, Plac Szczepanski 5.

Z upowaznienia Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
Dyrektor Delegatury w Krakowie
Waldemar Jurasz
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