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RWR 410-1/14/AJ Wroctaw, 9 sierpnia 2016 r.

Decyzja RWR 7/2016

Na podstawie art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (Dz.U. z 2016 r., poz. 23 j.t.), w zwiazku z art. 83 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), w zwiagzku z
art. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2014 r., poz. 945)
oraz stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy oraz § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 1 lipca 2009 r. w sprawie wiasciwosci miejscowej 1 rzeczowej delegatur
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Dz.U. Nr 107, poz. 887),

— W imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow -

umarza si¢ wszczete z urzedu postepowanie antymonopolowe W sprawie podejrzenia
stosowania przez przedsiebiorcow: Jarostawa Wreczyckiego, prowadzacego dzialalnos¢
gospodarcza pod firmg TOL-BUD 2z siedziba w Bolestawcu oraz Piotra Musiale,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg OPOKA z siedzibg w Bolestawcu, praktyki
ograniczajacej konkurencje, polegajacej na uzgodnieniu warunkow skladanych ofert, w
szczegblnosci w zakresie cen, jak 1 zasad postepowania, w postepowaniu przetargowym
przeprowadzonym w 2013 r. przez Archiwum Panstwowe we Wroctawiu pn.: ,,Przebudowa
wraz ze zmiang sposobu uZytkowania budynku przeznaczonego na siedzibe Oddziatu
Archiwum Panstwowego w Bolestawcu przy ulicy Bankowej 6B” (znak postgpowania:
DAG.26.1.2013), co moze stanowi¢ naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow.

UZASADNIENIE

1. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes Urzedu) powziat
informacj¢ 0d Prezesa Urzgdu Zamoéwien Publicznych (dalej: Prezes UZP) o sytuacji majacej
miejsce W postepowaniu o udzielenic zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Przebudowa wraz ze zmiang sposobu uzytkowania budynku
przeznaczonego na siedzibe Oddziatu Archiwum Panstwowego w Bolestawcu przy ulicy
Bankowej 6B” (dalej: Przetarg), zorganizowanym w 2013 r. przez Archiwum Panstwowe we



Wroctawiu (dalej takze jako Zamawiajacy). Prezes UZP poinformowal, iz w toku
przeprowadzonego postepowania wyjasniajacego ustalil, ze do Przetargu przystapity
nastepujace podmioty, sktadajac wskazane wartosci ofert:

1) ,,ROKOM” Roboty Ogoélnobudowlane i Renowacja Obiektow Zabytkowych H.G.I
Komorowscy Sp. j. z ceng 2 635 273,00 z1;

2) Firma Architektoniczno - Budowlana Restauracji Zabytkow ,,ARCHITEKTON” Leszek
Peljan, Leszek Link Sp. j. z ceng 2 429 977,74 zt;

3) Firma Ustugowo — Handlowa ,,IZOLSUSZ” Ustugi Ogo6lnobudowlane Janusz Lukaszewski
z ceng 2 398 500,00 zk;

4) Konsorcjum firm: Basspol Construction — Sebastian Jonik i Basspol Sp. z o0.0. z ceng 2 335
941,00 zt;

5) Jarostaw Wreczycki ,,TOL-BUD” z ceng 2 100 000,00 zt;

6) Piotr Musiata ,,OPOKA” z ceng 1 880 000,00 z1.

Zamawiajgcy odrzucit ofert¢ Piotra Musialy ,,OPOKA”, ktory - w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajacego — wyjasnil, ze jego oferta zawierala istotny btad w obliczeniu ceny,
polegajacy na przyjeciu ceny jednostkowej 3,00 zl/ m? stolarki zamiast 3000,00 zl/ m? (w
pozycji kosztorysowej nr 76 Wymiana okien skrzynkowych na okna rozwierane i uchylno
rozwierane). Z uwagi na wskazany btad, cena oferty winna wzrosnag¢ do kwoty 2 159 790,93
zt, jednakze wykonawca ostatecznie zaoferowal cene 2 159 000,00 zt. W tych
okoliczno$ciach za najkorzystniejsza Zamawiajacy uznat, drugag w kolejnosci pod wzgledem
ceny, oferte Jarostawa Wreczyckiego ,,TOL-BUD” i w dniu 26 pazdziernika 2013 r. zawart z
nim umowe w sprawie zamoOwienia. Zdaniem Prezesa UZP, w sprawie zaszio podejrzenie
naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow, dalej takze jako ,,ustawa okik”, w mysl ktorego zakazane sg
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji, poprzez m.in. uzgadnianie przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu warunkéw skladanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny.

2. W zwigzku z otrzymanymi od Prezesa UZP informacjami, postanowieniem z dnia 29
grudnia 2014 r. nr 214/2014, Prezes Urzedu wszczal postepowanie antymonopolowe W
sprawie podejrzenia stosowania przez przedsigbiorcow: Jarostawa Wreczyckiego,
prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg TOL-BUD z siedzibg w Bolestawcu oraz
Piotra Musialg, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg OPOKA z siedzibg w
Bolestawcu, praktyki ograniczajacej konkurencje, polegajacej na uzgodnieniu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci w zakresie cen, jak i1 zasad postgpowania, w postgpowaniu
przetargowym przeprowadzonym w 2013 r. przez Archiwum Panstwowe we Wroctawiu pn.:
~Przebudowa wraz ze zmiang sposobu uzytkowania budynku przeznaczonego na siedzibe
Oddziatu Archiwum Panstwowego w Bolestawcu przy ulicy Bankowej 6B” (znak
postepowania: DAG.26.1.2013), co moze stanowi¢ naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentow.

3. Strony zostaly zawiadomione o wszczeciu postgpowania antymonopolowego, a nadto
wezwane do udzielenia informacji dotyczacych okoliczno$ci uczestnictwa poszczegdlnych
podmiotow w Przetargu.

4. W toku postepowania antymonopolowego zwrdcono si¢ o informacje rowniez do
organizatora Przetargu - Archiwum Panstwowego we Wroctawiu oraz do Urzedu Zamowien
Publicznych, ktory rozpatrywal wniosek jednego z uczestnikow przetargu o przeprowadzenie
kontroli dorazne;.



5. Strony postgpowania zostaty powiadomione o przystugujacym im prawie do zapoznania si¢
z aktami postepowania. Z uprawnienia tego skorzystat Jarostaw Wreczycki, wiasciciel firmy
,,Tol-Bud”.

Prezes Urzedu, na podstawie zebranego materialu dowodowego, ustalil nast¢pujacy stan
faktyczny:

1. Jarostaw Wreczycki - strona postepowania — zgodnie z danymi zawartymi w Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej (CEIDG) - prowadzi dziatalno$é
gospodarczg pod firmg: ,,TOL-BUD” Jarostaw Wreczycki w Bolestawcu, w zakresie robot
budowlanych zwigzanych ze wznoszeniem budynkow mieszkalnych i niemieszkalnych.

Piotr Musiata - strona postgpowania — zgodnie z danymi zawartymi w CEIDG - prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: ,,OPOKA” Musiata Piotr w Bolestawcu, w zakresie robot

budowlanych zwigzanych ze wznoszeniem budynkoéw mieszkalnych i niemieszkalnych.

Dowdd: wydruk ze strony internetowej CEIDG (http://prod.ceidg.gov.pl) — k. 31-32.

2. Dnia 1 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy opublikowal w Biuletynie Zamodwien
Publicznych  (pod nr 20129-2013) ogloszenie o przeprowadzeniu postepowania
przetargowego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,,Przebudowa wraz ze zmiang
sposobu uzytkowania budynku przeznaczonego na siedzibe Oddziatu Archiwum Panstwowego
w Bolestawcu przy ulicy Bankowej 6B (znak postepowania: DAG.26.1.2013).

W zakreslonym terminie wptyneto 6. ofert.

1) Firma ,,ROKOM” Roboty Ogo6lnobudowlane i Renowacja Obiektéw Zabytkowych H.G.I
Komorowscy Sp. j. w Kamiennej Gorze z ceng 2 635 273,00 zt;

2) Firma Architektoniczno - Budowlana Restauracji Zabytkow ,,ARCHITEKTON” Leszek
Peljan, Leszek Link Sp. j. w Glogowie z ceng 2 429 977,74 zt,

3) Firma ustugowo — Handlowa ,,]IZOLSUSZ” Ustugi Ogo6lnobudowlane Janusz t.ukaszewski
w Walbrzychu z ceng 2 398 500,00 zi;

4) Konsorcjum firm: Basspol Construction — Sebastian Jonik i Basspol Sp. z 0.0. w Nysie z
ceng 2 335 941,00 zt;

5) Jarostaw Wreczycki ,,TOL-BUD” w Bolestawcu z ceng 2 100 000,00 zt;

6) Piotr Musiata ,,OPOKA” w Bolestawcu z ceng 1 880 000,00 zt.

Dowdd: pismo UZP z dnia 27 pazdziernika 2014 r. — k. 1-3.

3. Pismem z dnia 15 pazdziernika 2013 r., Zamawiajacy wystapil do Piotra Musialy
,OPOKA” o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty, majacych wpltyw na
wysokos$¢ ceny ryczattowej w Przetargu. Wskazatl, Zze wyjasnienie jest niezbedne w celu
ustalenia, czy cena zawarta w ofercie Piotra Musialy nie jest razaco niska.

Dowod: pismo Archiwum Panstwowego we Wroctawiu z dnia 15 pazdziernika 2013 r. — k. 266.

W odpowiedzi Piotr Musiata wskazat, ze ,,w toku analizy elementow oferty, ktore
stanowily podstawe jej opracowania w segmencie okreslajacym warto$¢, stwierdzit istotny
btad”: pozycja kosztorysowa (wymiana okien skrzynkowych na rozwierane i uchylno-
rozwierane) obarczona jest bledem ceny jednostkowej (jest 3.00 zi, a powinno by¢ 3000.00
zb). Wartos¢ robot objetych ofertg nalezy skorygowacé o kwote 279790,93 zi brutto. W ten
sposob catkowita wilasciwa warto$¢ oferty wynosi 1 880 000,00 zt + 27979093 zt =
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2159790,93 zt. Piotr Musiala wyjasnil, ze zaistniata sytuacja jest skutkiem zastosowania do
celow ustalenia wartosci elektronicznego systemu kosztorysowania. Wobec tego wniost o
uznanie jako wlasciwej wartosci catkowitej oferty na kwote 2 159 000,00 zt brutto.

Dowdd: pismo Piotra Musiaty z dnia 17 pazdziernika 2013 r. — k. 268.

4, Po zapoznaniu si¢ z wyjasnieniami zlozonymi przez Piotra Musiale ,,OPOKA”,
Zamawiajacy odrzucil jego oferte - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2013 r., Zamawiajacy poinformowat wszystkich uczestnikow
postepowania, ze jako najkorzystniejsza wybrat oferte Jarostawa Wreczyckiego ,,TOL-BUD”,
ktory zaoferowal najnizszg cene ofertowa. Umowa z wybranym wykonawca zostata zawarta
w dniu 26 pazdziernika 2013 r.

Dowod: pismo Archiwum Panstwowego we Wroctawiu z dnia 21 pazdziernika 2013 r. — k. 2609.

5. W toku postgpowania antymonopolowego, Strony zostaly wezwane do wskazania
przetargow, w jakich uczestniczyty w latach 2012-2014, wraz ze wskazaniem, czy i ktory z
przetargdéw byt wygrany oraz czy mialy miejsce sytuacje, ze pomimo wygrania przetargu
odstapiono od wykonania zamowienia badz oferta zostala wykluczona/odrzucona.

Informacje uzyskane w odpowiedzi od Stron, zostaly zawarte w ponizszej tabeli.

Tabela nr 1. Zestawienie przetargow, w jakich w latach 2012-2014, uczestniczyly Strony
postgpowania:

L ,,OPOKA” Piotr Musiala » TOL-BUD” Jarostaw Wreczycki
P- Zamawiajacy: Nazwa przetargu: Zamawiajacy: Nazwa przetargu:
1. | ZOZ Bolestawiec ,Modernizacja 1
przystosowanie tazienek dla
0s6b niepetnosprawnych
ruchowo (...)” *
2. | Powiat Bolestawiecki | ,,Termomodernizacja
budynku Sali
Gimnastycznej Zespotu
Szk6ét Mechanicznych w
Bolestawcu”
3. | ZOZ Bolestawiec . Przebudowa Budynku
Szpitalnego (...)”
4. | Muzeum Ceramiki w | ,,Przebudowa budynku | Muzeum ,Przebudowa budynku
Bolestawcu Muzeum Ceramiki” Ceramiki W | Muzeum Ceramiki”
Bolestawcu
5. | Archiwum ,Przebudowa  wraz  ze | Archiwum ,Przebudowa  wraz ze
Panstwowe we | zmiang sposobu | Panstwowe we | zmiang sposobu
Wroctawiu uzytkowania budynku | Wroctawiu uzytkowania budynku
przeznaczonego na siedzibg przeznaczonego na siedzibg
Oddziatu Archiwum Oddziatu Archiwum
Panstwowego w Bolestawcu Panstwowego w Bolestawcu
(L)F* ()%

* - oferta zwycieska
** _ oferta odrzucona




Z powyzszej Tabeli wynika, ze — oprocz postgpowania przetargowego, ktdrego dotyczy
postepowanie — jedynym postepowaniem, w ktorym brali udziat Jarostaw Wreczycki oraz
Piotr Musiata, byt przetarg zorganizowany przez Muzeum Ceramiki w Boleslawcu na
,»Przebudowe budynku Muzeum Ceramiki Bolestawcu.”

Dowdd: pismo Piotra Musiaty z dnia 3 stycznia 2015 r. — k. 37 oraz pismo Jarostawa Wreczyckiego z
dnia 14 stycznia 2015 r. — k. 39.

6. W toku postepowania Prezes Urz¢du zwrécit si¢ do zamawiajgcego - Muzeum Ceramiki w
Bolestawcu o przestanie kopii protokotu z postepowania pn. ,,Przebudowe budynku Muzeum
Ceramiki Bolestawcu”, ktore — oprocz przedmiotowego Przetargu — bylo jedynym
postgpowaniem, w ktorym wspolnie brali udziat Jarostaw Wreczycki oraz Piotr Musiata.

7 przestanego protokotu wynikato, ze w postepowaniu wplynety trzy oferty:
1) Przedsigbiorstwo Budowlane SAWREM s.c. D. Sawinska, T. Sawinski — z ceng
654 542,85 z1;
2) Jarostaw Wreczycki ,,TOL-BUD” z ceng 527 650,57 zt;
3) Piotr Musiata ,,OPOKA” z ceng 494 368,19 z1.

Za najkorzystniejsza zostata uznana oferta z najnizsza ceng, czyli Piotra Musiaty ,,OPOKA”.
Umowa zostata zawarta w dniu 19 sierpnia 2013 r.

W toku przetargu zorganizowanego Muzeum Ceramiki w Bolestawcu Zadna oferta nie zostala
odrzucona.

Dowdd: protokot z otwarcia ofert i protokot postgpowania — k. 382-389.

7. W toku postgpowania administracyjnego, Prezes Urzedu zwrocit si¢ do Urzgdu Zamoéwien
Publicznych z prosba o przekazanie, zebranych przez ten Urzad informacji i dokumentéw. Do
UZP wplynal bowiem wniosek jednego z oferentow w Przetargu, o wszczecie kontroli
doraznej w postepowaniu przetargowym. Prezes UZP badal, m.in., zarzut niezasadnego
odrzucenia oferty Piotra Musiaty i stwierdzil, ze ,,cena oferty ww. wykonawcy nie zostata
skalkulowana w sposob rzetelny oraz realnie odzwierciedlata koszty zamowienia. Zatem,
niezaleznie od wskazanej przez zamawiajacego blednej podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy OPOKA Piotr Musiala, nalezy wskaza¢, iz podlegataby ona odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem z wyjasnien ww.
wykonawcy a dnia 17 pazdziernika 2013 r. wynika, Ze nie wycenil on w sposob nalezyty
calego zakresu prac objetego ww. zamowieniem.” Po dokonaniu analizy zarzutow, Prezes
UZP uznat, iz brak jest wystarczajacych postaw do wszczgcia kontroli doraznej w zgtoszonej
sprawie.

Dowod: pismo UZP z dnia 27 pazdziernika 2014 r. — k. 375 odwr6t.

8. Na pytanie, czy mogto dojs¢ do zawarcia przez przedsigbiorcow przystepujacych do
Przetargu tzw. zmowy przetargowej, polegajacej na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert,
W szczeg6lnosci zakresu prac lub ceny, oraz, czy w latach ubiegtych Archiwum Panstwowe
organizowalo przetargi, w ktérych wsrdd oferentow pojawili si¢ przedsiebiorcy bioracy udziat
w Przetargu, Archiwum Panstwowe we Wroctawiu wskazato, ze na etapie oceny ofert badato
wszystkie dokumenty. Dokonalo rowniez sprawdzenia np. referencji przedtozonych przez
firm¢ TOL-BUD, dokumentéw dotyczacych wuprawnien kierownikéw budowy itp.
Zamawiajacy uznal, ze ceny zaproponowane przez wykonawcow nie wykazywaty znaczacych
réznic. W postgpowaniach organizowanych przez Archiwum Panstwowe w latach ubieglych
nie brali udzialu przedsigbiorcy, ktorzy ztozyli oferty w Przetargu. Zamawiajacy dostrzegt
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pewne zbieznosci dotyczace danych niektorych wykonawcow, jednak po ich sprawdzeniu —w
aspekcie ewentualnych powigzan osobowych — zbieznosci nie dawaty podstaw do odrzucenia
lub wykluczenia wykonawcoéw z postepowania.

Dowdd: pismo Archiwum Panstwowego we Wroctawiu z dnia 13 stycznia 2015 r. — k. 40-41.

9. Postanowieniem z dnia 30 czerwca 2014 r. — zatwierdzonym przez Prokuratur¢ Rejonowa
Wroclaw - Srodmiescie — Komenda Policji Wroctaw Otbin umorzyta §ledztwo — z doniesienia
osoby trzeciej — w sprawie doprowadzenia Archiwum Panstwowego we Wroctawiu w okresie
od stycznia do pazdziernika 2013 r. do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem, POPrzez
przedlozenie w postepowaniu przetargowym nierzetelnych os$wiadczen, dokumentéw tj.
listow referencyjnych oraz wykazu rob6t budowlanych w celu uzyskania korzysci majatkowe;j
w postaci uzyskania zamdéwienia publicznego. W uzasadnieniu postanowienia wskazano, ze
zebrany material nie dostarczyl danych wuzasadniajacych podejrzenie popetienia
przestepstwa.

Dowdd: postanowieniem Komendy Policji we Wroctawiu o umorzeniu sledztwa — k. 298.
Na podstawie ustalonego stanu faktycznego, Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:
1. Przepisy bedace podstawa prawng przeprowadzonego postepowania.

Postepowanie w niniejszej sprawie zostalo wszczgte na podstawie ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw w brzmieniu obowigzujacym przed
wejSciem w zycie nowelizujacej ja ustawy z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U.
z 2014 r. poz. 945), dalej: ,,ustawa zmieniajgca”. W czasie trwania postgpowania, tj. w dniu
18 stycznia 2015 r., weszta w zycie ustawa zmieniajgca.

Nalezy wskazaé, ze zgodnie z przepisem art. 3 ustawy zmieniajacej, do spraw, w
ktorych postepowanie wszczeto przed dniem jej wejscia w zycie (18 stycznia 2015 r.), stosuje
si¢ przepisy dotychczasowe, o ile przepisy art. 4, art. 7, art. 10 1 art. 11 tej ustawy nie
stanowig inaczej. W konsekwencji do zakonczenia niniejszego postepowania oraz podstaw
wydania decyzji administracyjnej zastosowanie znalazty odpowiednie przepisy ustawy okik w
brzmieniu sprzed dnia 18 stycznia 2015 r., z zastrzezeniem, ze - zgodnie z art. 11 ustawy
zmianujacej - stronom przystuguje miesi¢czny termin na ztozenie odwotania od decyzji.

2. Interes publicznoprawny.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy okik, ,ustawa okresla warunki rozwoju i ochrony
konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesow
przedsigbiorcow 1 konsumentéw”. Tak okreslony cel ustawy pozwala przyja¢, iz ma ona
charakter publiczny i1 stuzy ochronie interesu ogoélnospotecznego. Powyzsze przesadza o
wytaczeniu mozliwosci podejmowania przez organ antymonopolowy dziatan w celu ochrony
interesow indywidualnych. Taka interpretacj¢ potwierdza orzecznictwo Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (dawniej: Sadu Antymonopolowego), dalej takze jako
,,SOKiK”. Rowniez Sad Najwyzszy stwierdzil, iz ,,ustawa antymonopolowa ma charakter
publicznoprawny, zatem jej celem jest stuzenie interesom publicznym. [ustawa] Ingeruje, gdy
w wyniku pewnych ogdlnych zjawisk zagrozona jest sama instytucja konkurencji. Nie odnosi
si¢ do ochrony roszczen indywidualnych” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2001 r.,
sygn. akt | CKN 1217/98).



Dobrem chronionym na podstawie przepisow ustawy 0 ochronie konkurencji i
konsumentéw jest konkurencja rozumiana jako zjawisko o charakterze systemowym. Istotg
konkurencji jest wspolzawodnictwo niezaleznych podmiotow w celu uzyskania przewagi
pozwalajacej na osiggniecie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towardw i
ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych
warunkach. Dziatanie w warunkach konkurencji wymaga autonomicznosci w podejmowaniu
decyzji, dlatego wszelkie formy grupowych dziatan przedsiebiorcow, majace na celu lub
prowadzace do pogorszenia ich oferty, godzg w interes publiczny, gdyz skutkujg, co najmnie;j
potencjalnie, gorszym zaspokojeniem potrzeb kontrahentow tychze przedsigbiorcow.

Szczegblnie szkodliwe z punktu widzenia ochrony konkurencji sg porozumienia
przetargowe polegajace na uzgodnieniu warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci ceny,
jako ingerencja w podstawowy obszar rywalizacji przedsigbiorcow na danym rynku
wlasciwym. Wylaczenie konkurencji w przetargach pomigdzy przedsigbiorcami poprzez
zawarcie porozumienia moze, zZ jednej strony, prowadzi¢ do wzrostu cen za oferowane towary
lub ushugi, a z drugiej strony, niweluje impuls dla tych samych przedsigbiorcow do
zwigkszania efektywnosci swoich dziatan. Uzgodnienie pomig¢dzy konkurentami tresci
sktadanych w trakcie przetargu ofert oraz zachowania w toku prowadzonego przetargu moze
wplywaé negatywnie na poziom cen oraz zakres wyboru i jako$¢ ustug dostepnych dla
zamawiajacego. Zawieranie pomiedzy przedsigbiorcami zmoéw przetargowych moze
ogranicza¢ lub nawet eliminowac oczekiwane, pozytywne efekty przetargu jako pola walki
konkurencyjnej, narazajac zamawiajacego na niekorzystne rozporzadzenie mieniem,
zwlaszcza Srodkami publicznymi, przez co posrednio naraza na straty ogot spoteczenstwa.

W sprawie bedacej przedmiotem niniejszego postepowania, ktéra dotyczy zarzutu
zawarcia zmowy przetargowej, mogt zosta¢ naruszony interes publicznoprawny, polegajacy
na naruszeniu zasad konkurencji w postgpowaniu przetargowym, co uzasadnia oceng
zachowania stron postgpowania antymonopolowego w $wietle przepisow ustawy 0 ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zmowy przetargowe moga bowiem powodowaé zaklocenie
funkcjonowania systemu zamowien publicznych poprzez ,,zniweczenie celu, jaki ma by¢
osiggniety w drodze przetargu, a mianowicie wybor najkorzystniejszych ofert sktadanych
przez oferentow w warunkach konkurencji” (wyrok SOKiK z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn.
akt XVIlI Ama 117/05). W zwiazku z powyzszym, w ocenie Prezesa Urzgdu, w niniejszej
sprawie zaistniaty podstawy do podjgcia dziatan w trybie postepowania antymonopolowego.

3. Status przedsi¢biorcy.

Zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje¢ adresowany jest do
przedsigbiorcoOw. Zgodnie z art. 4 pkt 1 ustawy OKik, pod pojeciem przedsi¢biorcy nalezy
rozumie¢ przedsigbiorcg w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 584 ze zm.), a takze: (a) osobg fizyczna,
osob¢ prawng, oraz jednostke organizacyjng niemajaca osobowos$ci prawnej, ktorej ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujacg lub $wiadczacg ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktore nie s3 dziatalnoscia gospodarcza w rozumieniu przepisow o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej, (b) osobe fizyczng wykonujaca zawdd we wlasnym imieniu i na
wiasny rachunek lub prowadzaca dziatalno§¢ w ramach wykonywania takiego zawodu, (c)
osob¢ fizyczng, ktéra posiada kontrolg, w rozumieniu pkt 4, nad co najmniej jednym
przedsiebiorca, cho¢by nie prowadzita dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu przepisOw o
swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej, jezeli podejmuje dalsze dziatania podlegajace kontroli
koncentracji, o ktorej mowa w art. 13, (d) zwigzek przedsigbiorcow w rozumieniu pkt 2.

Natomiast art. 2 ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej, definiuje dziatalno$¢
gospodarczg jako zarobkowa dziatalno§¢ wytwoércza, handlowa, budowlang, ustugowa oraz



poszukiwanie, rozpoznawanie i eksploatacja zasobow naturalnych, a takze dzialalno$¢
zawodowa wykonywang w sposob zorganizowany 1 ciagly. Przedsigbiorcg w rozumieniu art.
4 ust. 1 tej ustawy jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna nie bedaca
osobg prawna, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng - wykonujgca we wlasnym
imieniu dziatalno$¢ gospodarcza. Ponadto, zgodnie z art. 14 ust. 1 tej ustawy ,,przedsigbiorca
moze podja¢ dziatalno$¢ gospodarcza w dniu zlozenia wniosku o wpis do Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej albo po uzyskaniu wpisu do rejestru
przedsigbiorcow w Krajowym Rejestrze Sagdowym”.

Jarostaw Wreczycki prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza pod firma: ,,TOL-BUD”
Jarostaw Wreczycki w Bolestawcu, zas Piotr Musiata prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma: ,,OPOKA” Musiata Piotr w Bolestawcu, co wynika z wpisu do Centralnej Ewidencji i
Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej. Oznacza to, ze wskazane podmioty s3g
przedsigbiorcami w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

4. Rynek wlasciwy.

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ na okreslonym rynku — rynku
wilasciwym. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, w art. 4 pkt 9, definiuje rynek
wlasciwy jako rynek towardw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci,
w tym jako$¢, sa uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze,
na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwos$ci, istnienie barier dostepu do rynku,
preferencje konsumentow, znaczace roéznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki
konkurenc;ji.

Przez towary nalezy rozumie¢ zarowno rzeczy, jak i energie, papiery warto$ciowe i
inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane (art. 4 pkt 7 ww. ustawy). Pojecie
rynku wlasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich wyrobow (ustug) jednego rodzaju,
ktére ze wzgledu na swoje szczegdlne whasciwosci odrdzniaja si¢ od innych wyrobow (ustug)
w taki sposéb, ze nie istnieje mozliwos$¢ dowolnej ich zamiany. Rynek wtasciwy produktowo
obejmuje wszystkie towary, ktore stuzg zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcéw, maja
zblizone wtasciwos$ci, podobne ceny i reprezentuja podobny poziom jakosci. Niezbednym
elementem rynku wtasciwego jest takze jego wymiar geograficzny, oznaczajacy koniecznos¢
wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace zastosowanie do okreslonych
towarow, sg jednakowe dla wszystkich konkurentow. Zatem, aby wyznaczy¢ rynek wlasciwy,
okreslong dziatalno§¢ poddaje si¢ analizie z punktu widzenia produktowego
(asortymentowego), a takze geograficznego.

W ocenie Prezesa Urzedu, zasadne jest przyjecie, iz wlasciwosci przedmiotowe
(produktowe) analizowanego rynku wyznacza w niniejszej sprawie przedmiot zamoéwienia
publicznego, na wykonanie ktorego zapotrzebowanie zglaszal zamawiajacy — Archiwum
Panstwowe we Wroctawiu. Obejmowalo ono przebudowe wraz ze zmiang sposobu
uzytkowania budynku przeznaczonego na siedzibe Oddzialu Archiwum Panstwowego w
Bolestawcu. Wyznaczajac zakres produktowy rynku wilasciwego wzigto pod uwage, iz
przedmiotem obrotu byto tutaj kompleksowe zamowienie. Przedsigbiorcy dzialajacy na takim
rynku muszg dysponowa¢ odpowiednim potencjalem ekonomicznym 1 technicznym oraz
wiedza 1 do$wiadczeniem pozwalajagcymi na realizowanie kompleksowej ustugi. Ponadto
produktowy wymiar rynku determinuje po czgsci okoliczno$¢, iz kontrakty pozyskiwane sg w
drodze procedur przetargowych przeprowadzanych w trybie zamowien publicznych.
Prowadzenie dziatalno$ci w zakresie realizacji kontraktoéw, do ktorych odnosi si¢ postawiony
w przedmiotowym postegpowaniu antymonopolowym zarzut, wyrdznia kompleksowos¢
ushugi, co powoduje, ze dziatalnos¢ w tym zakresie prowadzi¢ moga odpowiednio
przygotowane i wyspecjalizowane podmioty.



Niezbednym elementem rynku wiasciwego jest rOwniez jego wymiar geograficzny,
oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace
zastosowanie do okreslonych towarow sa jednakowe dla wszystkich konkurentow. Rynkiem
whasciwym w ujeciu geograficznym jest w przedmiotowej sprawie rynek krajowy.
Prawidlowos¢ takiego okreslenia wymiaru rynku potwierdza fakt, ze wykonywaniem robot
budowlano-remontowych trudni si¢ wielu przedsiebiorcéw na terenie catego kraju, za$ bariery
zwigzane z udzialem w przetargu i wykonaniem robdt poza siedziba przedsigbiorcy sa
relatywnie niewielkie. Rynek, na ktorym dziatajg strony post¢powania jest rynkiem o niskim
stopniu koncentracji, jest rynkiem konkurencyjnym, na ktérym nie wystepuja istotne bariery
wejscia.

Nadmieni¢ przy tym nalezy, iz struktura rynku wlasciwego nie bedzie miata dla oceny
niniejszej sprawy zasadniczego znaczenia. Zgodnie z polskimi i wspdlnotowymi przepisami
dotyczacymi porozumien ograniczajacych konkurencj¢, zmowy przetargowe, co do zasady,
nie korzystaja z zadnych wylaczen spod zakazu. Sg one niedozwolone niezaleznie od
wielkosci udzialu w rynku przedsigbiorcow uczestniczacych w porozumieniu. Udzial w rynku
wlasciwym przedsigbiorcéw objetych porozumieniem i ich sita rynkowa w okoliczno$ciach
sprawy nie ma zatem znaczenia dla kwalifikacji porozumienia jako praktyki ograniczajacej
konkurencjg.

Podsumowujac nalezy wskazaé, iz rynkiem wilasciwym w niniejszej sprawie jest
krajowy rynek wykonywania robot budowlano-remontowych.

5. Analiza przestanek z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, ze
zakazane s3 porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegdlnosci
na uzgadnianiu przez przedsicbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcoOw 1 przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Zatem, kwalifikujac dziatania przedsigbiorcow jako naruszajace zakaz z art. 6 ust.1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nalezy wykaza¢ kumulatywne
spetnienie nastgpujacych przestanek:

A) przedsiebiorcy objeci zarzutem zawarli porozumienie, polegajace na uzgadnianiu
warunkow ofert sktadanych w przetargu w zakresie prac i ceny;
B) cel lub skutek porozumienia miat charakter antykonkurencyjny.

Zgodnie z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, przez
porozumienie rozumie si¢:

a) umowy zawierane mig¢dzy przedsi¢biorcami, miedzy zwigzkami przedsigbiorcow oraz
migdzy przedsigbiorcami 1 ich zwigzkami albo niektore postanowienia tych umow,
b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej przedsigbiorcow
lub ich zwiazki,
€) uchwaty lub inne akty zwigzkoéw przedsiebiorcow lub ich organow statutowych.

W $wietle powyzszego, porozumienie to zar6wno umowa, stanowigca dowod materialny
1 bezposredni na jej zawarcie, jak 1 uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek innej formie. Dla
stwierdzenia istnienia porozumienia nie jest wazna forma (pisemna, ustna), w jakiej zostato
ono zawarte. Definicja porozumien jest wigc bardzo szeroka i pozwala na objecie zakazami
wynikajagcymi z art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, wszelkich form
skoordynowanych dziatan niezaleznie funkcjonujacych przedsigbiorcoéw. Porozumieniem
moze by¢ dokonane w jakiejkolwiek formie uzgodnienie dwoch lub wiece] niezaleznych
przedsiebiorcow lub ich zwiazkoéw, ktére wywoluje lub grozi wywotaniem negatywnych



skutkow dla konkurencji. W szczegolnosci sa to wszelkie formy wspotpracy faktycznej,
ktorym przedsigbiorcy nie zamierzali nada¢ wigzacego charakteru, a ktore w sposéb celowy 1
swiadomy eliminujg niepewnos$¢ co do przebiegu proceséw rynkowych i warunkéw dziatania
konkurentow?.

Celem wyro6znienia praktyk uzgodnionych jako kategorii porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ jest uniemozliwienie przedsi¢biorcom obej$cia zakazu zawartego w art. 6 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, poprzez stosowanie takich form koordynacji
zachowan, ktore nie osiggnety stadium umowy, ale $wiadomie pozwalajg praktycznej
wspdlpracy zaja¢ miejsce konkurencji powiazanej z ryzykiem?. Dla uznania dziatan
podmiotow za sprzeczne z regutami konkurencji wystarczy zatem wykazanie, ze
skoordynowaly one swoje zachowanie w stosunkach z osobami trzecimi na podstawie
wspolnego uzgodnienia. Stwierdzenie praktyki ograniczajgcej konkurencje nastepuje
woOwczas na podstawie analizy rzeczywistych dziatan przedsigbiorcow. Musza by¢ one
nieadekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych®, niewyttumaczalne w sposob racjonalny
bez zalozenia wczeéniejszej koordynacji dziatan badz zawiera¢ elementy nieformalnej
wspdlpracy pomiedzy niezaleznymi przedsiebiorcami®. Dowdd na istnienie praktyk
uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli przedsigbiorcy sa w stanie dowie$¢, na podstawie
racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewytlumaczalne w inny sposéb jak istnieniem
zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione w sposob nie odwotujacy si¢ do tego rodzaju
praktyk®.

Tak wiec w celu wyeliminowania mozliwosci obejScia prawa przez dokonywanie
czynno$ci i dziatan nie spelniajacych przestanek umowy cywilnoprawnej, uznaje si¢ za
porozumienia — jak wskazano powyze] — takze wuzgodnienia dokonywane przez
przedsiebiorcow w jakiejkolwiek formie. Istota tej formy jest koordynacja zachowan
przedsigbiorcow poprzez $wiadome wspoldziatanie, ktorego celem Ilub skutkiem jest
ograniczenie konkurencji. Koordynacja pozwala bowiem na wyeliminowanie niepewnosci
przedsigbiorcoOw co do przebiegu procesow rynkowych i warunkow dziatania konkurentow, w
tym zachowan w toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Jednakze dla
udowodnienia takiej koordynacji zachowan nie wystarcza stwierdzenie wystgpienia
podobnych zachowan przedsigbiorcéw. Konieczne jest udowodnienie, Ze zachowania te nie sg
adekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych. Pomocne w udowodnieniu takiego
uzgodnienia moze by¢ wykazanie istnienia zwigzkow prawnych i gospodarczych migdzy
przedsigbiorcami®.

Takze w doktrynie przyjmuje si¢, iz w razie braku bezposrednich dowoddéw na
udowodnienie praktyk ograniczajacych konkurencje, dopuszczalnym jest oparcie si¢ na
dowodach posrednich, poprzez odwotanie si¢ - zgodnie z art. 81 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow - do przepisow kodeksu postepowania cywilnego, dotyczacych
regut odnoszacych si¢ do domnieman faktycznych.

! E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. Twigger, Warszawa
2002, s. 44.

2 Wyrok ETS z 14 lipca 1972 r. w sprawie Imperial Chemical Industries przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich
(Zob. wyr. ETS 1972, 619) za: Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje I, wprow. T. Skoczny, W. Szpringer,
Dom Wydawniczy ELIPSA, Urzad Antymonopolowy, Warszawa 1996, s. 28.

3 E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw ... — op. cit., s. 45.

4 S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa ... — op. cit., s. 85.

5 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoséci z 28 marca 1984 r. w sprawach polaczonych 29 i 30/83
Compagnie Royale Asturienne des Mines SA i Societe Rheinzink przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich (Zb.
Wyr. ETS 1984, 1679) za: Prawo konkurencji Wspdlnoty Europejskiej. Orzecznictwo, Tom 1, Orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962-1989, opracowanie i wprowadzenie A. Jurkowska, T.
Skoczny, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 348.

¢ E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw ... — op. cit, s. 45.
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Stosownie do art. 231 kodeksu postgpowania cywilnego, mozna uzna¢ za ustalone fakty
majace istotne znaczenie dla rozstrzygni¢cia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzié
z innych ustalonych faktow. Rowniez w orzecznictwie wskazywano, iz fakt zawarcia
zakazanego prawem porozumienia (w przypadku braku dowodow bezposrednich) moze by¢
udowodniony w sposéb posredni, jezeli podobienstwo postgpowania przedsigbiorcoOw nie da
si¢ wyjasni¢ bez zatozenia uzgodnionego zachowania tych podmiotoéw na rynku.

Odnoszac powyzsze uwagi do realiow sprawy nalezy wskazac, iz jej okolicznosci nie
wskazujg, aby pomigdzy Jarostawem Wregczyckim i1 Piotrem Musialg istniala umowa
cywilnoprawna, regulujaca zasady zachowan w przetargach, w ktorych oba podmioty biora
udziat. Oczywistym jest takze, ze nie ma zastosowania w sprawie przypadek porozumienia, 0
jakim mowa w art. 4 pkt 5 lit. ¢ ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, czyli
dotyczacy uchwat lub innych aktow zwigzkow przedsigbiorcow lub ich organdéw statutowych.

W zwigzku z powyzszym, nalezalo dokona¢ oceny zachowan Stron postgpowania W
kontekscie art. 4 pkt 5 lit. b ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, tj. uzgodnien
dokonanych w jakiejkolwiek formie.

Jak podkresla Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow:
,Wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest niezwykle trudne dowodowo. Podmioty, ktore
dopuszczaja si¢ takich dziatan majac §wiadomos¢ ich nielegalnego charakteru zwykle tuszujg swe
porozumienie. Zatem ocenia¢ je mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i caloksztalcie
okoliczno$ci sprawy, ktore to w tej konkretnej sprawie zadaniem Sadu jednoznacznie dowodza
wystgpienia zmowy przetargowej. Nie da si¢ bowiem inaczej racjonalnie wytlumaczy¢é podania
przez powddke i zainteresowanych zblizonych parametrow ofert zgloszonych do przetargu, a
pozostate okoliczno$ci sprawy zgodnie i jednoznacznie wskazuja na uzgodnienic migdzy
podmiotami warunkow skladanych ofert, co stanowi niedozwolong praktyke ograniczajaca
konkurencje.”’

Przeprowadzone post¢gpowanie nie dato podstaw do stwierdzenia, aby Jarostaw
Wreczycki i Piotr Musiata dokonali uzgodnien warunkow sktadanych ofert oraz podejmowali
badz zaniechali w toku tych postepowan, czynno$ci majacych doprowadzi¢ do wyboru tego z
ww. przedsigbiorcoéw, ktory zaoferowal wyzsza ceng za wykonanie zamowienia.

Oceniajac materiat dowodowy mozna zauwazy¢, ze oferta Piotra Musialy zawierata
cene odbiegajaca w swej wartosci od pozostatych ofert ztozonych w przetargu, poniewaz
opiewala na kwote 1 880 000 zt. Wartos$¢ kolejnych ofert to nastgpujace kwoty: 2 100 000,00
zk; 2 335 941,00 zt; 2 398 500,00 zt; 2 429 977,74 zt oraz 2 635 273,00 zt.

Piotr Musiata, wezwany przez Zamawiajacego do udzielenia wyjasnien dotyczacych
ustalenia, czy cena zawarta w ofercie nie jest razaco niska, wskazal, ze popetil btad na
skutek zastosowania do celow wustalenia wartosci oferty elektroniczny system
kosztorysowania. Wyjasnit, ze pozycja kosztorysowa: wymiana okien skrzynkowych na
rozwierane i uchylno-rozwierane obarczona jest btgdem ceny jednostkowej, gdyz w ofercie
jest 3.00 zt za m2, a powinno by¢é 3000.00 zt.

Oceniajac te wyjasnienia nalezy przyja¢, iz nie mozna odméwi¢ im wiarygodnosci.
Takie zachowanie przedsigbiorcy znajduje obiektywne uzasadnienie, poniewaz zasady logiki i
doswiadczenia zyciowego pozwalaja przyjaé, ze m? stolarki okiennej nie moze kosztowaé
3.00 zt.

W toku postepowania administracyjnego, Prezes Urzedu zwrocil si¢ do Urzedu
Zamowien Publicznych z prosbg o przekazanie - zebranych przez ten Urzad - informacji i
dokumentow. Do UZP wplynal bowiem wniosek jednego z oferentéw w Przetargu, o
wszczecie kontroli doraznej W postepowaniu przetargowym. W tych okoliczno$ciach organ
antymonopolowy uznal, Zze informacje przekazane przez UZP beda stanowily dodatkowe
dowody w sprawie. Otrzymane z UZP dokumenty nie przyniosty nowych dowodow w

7 Wytok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 17 kwietnia 2008 ., sygn. akt XVII Ama 117/05.
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sprawie. Okazato si¢ bowiem, iz po dokonaniu analizy zarzutoéw postawionych przez jednego
z oferentow, Prezes UZP uznal, iz brak jest wystarczajgcych postaw do wszczecia kontroli
doraznej w zgloszonej sprawie. Istotne jest, ze Prezes UZP badat tez zarzut niezasadnego
odrzucenia oferty Piotra Musialy. W wyniku tego badania stwierdzil, ze: ,,cena oferty ww.
wykonawcy nie zostata skalkulowana w sposob rzetelny oraz realnie odzwierciedlata koszty
zamoOwienia. Zatem, niezaleznie od wskazanej przez zamawiajacego blednej podstawy
odrzucenia oferty wykonawcy OPOKA Piotr Musiala, nalezy wskazaé, iz podlegataby ona
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem z wyjasnien
ww. wykonawcy a dnia 17 pazdziernika 2013 r. wynika, Ze nie wycenil on w sposob nalezyty
catego zakresu prac objetego ww. zamdwieniem.”

Nalezy zauwazy¢, ze w praktyce obrotu gospodarczego zdarza sie¢, ze przedsigbiorcy
startujagcy w przetargach stosuja wypracowane wspolnie metody postgpowania, ktore
pozwalajag im na manipulowanie wynikami przetargobw. Dowodem na istnienie zmowy
przetargowej w jednym postepowaniu moze by¢ podobne dziatanie przedsigbiorcow w czasie
innych postepowan. Tego rodzaju okoliczno$ci zostaty zbadane réwniez w przedmiotowej
sprawie.

Material dowodowy wskazuje, iz jedynym — oprocz przedmiotowego Przetargu —
postgpowaniem, w ktorym wspoélnie brali udziat Jarostaw Wreczycki oraz Piotr Musiata byto
postepowanie pn. ,,Przebudowe budynku Muzeum Ceramiki Bolestawcu”. W tej sytuacji
Prezes Urzedu zwroécit si¢ do zamawiajacego - Muzeum Ceramiki w Bolestawcu o przestanie
kopii protokotu przetargu. Wynikato z niego, ze w postepowaniu wptynety trzy oferty, przy
czym oferty Jarostawa Wreczyckiego i Piotra Musiaty byly kolejnymi najnizszymi. Jako
najkorzystniejsza zostala uznana oferta z najnizszg ceng, czyli Piotra Musialy ,,OPOKA”,
ktory zawart umowe z zamawiajagcym - Muzeum Ceramiki. Hipotetycznie zaktadajac, chociaz
okolicznosci tego przetargu stwarzaly mozliwosci zachowania niezgodnego z prawem, to
sytuacja taka nie wystapita. Wobec powyzszego nie jest zasadne uznanie, ze Przedsi¢biorcy
stosuja wypracowang metod¢ uzgadniania warunkdéw uczestnictwa w postepowaniach
przetargowych.

Wobec powyzszych ustalen, nalezalo dokona¢ oceny takze innych okolicznos$ci,
mogacych mie¢ znaczenie dla weryfikacji podejrzenia zawarcia zmowy przetargowej.

W zawiadomieniu skierowanym do Prezesa Urzedu, zarzucono bowiem, ze Piotr
Musiata oraz Jarostaw Wreczycki, w celu wykazania si¢ warunkiem udzialu w postgpowaniu
w zakresie potencjalu kadrowego, wskazali t¢ samg osobg, za$ na potwierdzenie spetniania w
postgpowaniu warunku udziatu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, wskazali t¢ sama robote
budowlang. Ponadto oferty obu wykonawcow byly podobne co do formy i treSci, w
szczegolnosci w zakresie zatgcznika nr 2 do SIWZ.

Material dowodowy nie potwierdza powyzszych zarzutow. Nalezy zauwazy¢, iz
formularz zatacznika nr 2 do SIWZ zostal opracowany przez Zamawiajacego i Wszyscy
oferenci wypehili go wedlug z gory ustalonego wzoru. Zalgcznik nr 2 zawieral w swej tresci
sformatowang tabele pn. ,Do$wiadczenie zawodowe — wykaz robot budowlanych
polegajacych na remoncie obiektu budowlanego o powierzchni powyzej 1500 m?”, w ktorej
oferenci wpisywali stosowne dane. Wprawdzie zataczniki ztozone przez Strony postepowania
byly wypelione odrgcznym pismem drukowanym, jednak nie sg identyczne i r6znig si¢ np.
co do sposobu pisania dat, adresu, znakow interpunkcyjnych, stosowanych skrotow. W tych
okolicznosciach nalezy uznaé, ze drobne podobienstwo ofert Stron dotyczylo jedynie
zalacznika nr 2 do SIWZ.

Do oferty Strony postgpowania zataczyly ,,Listy referencyjne”, sporzadzone przez
Wojewddzki Szpital dla Nerwowo i Psychicznie Chorych w Bolestawcu. W ocenie Prezesa
Urzedu, nie mozna na podstawie powyzszego wskaza¢ jako zarzut, iz Przedsiebiorcy,
,wskazali t¢ samag robot¢ budowlang”. Wypada wskazaé, iz byly to prace renowacyjne
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budynkéw szpitala (w tym budynkéw zabytkowych o powierzchni uzytkowej pow. 2000m?)
oraz prace adaptacyjno-remontowe, polegajagce m.in. na tynkowaniu, szpachlowaniu
malowaniu korytarzy, klatek schodowych, sal, wykonaniu docieplen, wymianie stolarki
okiennej 1 drzwiowej, odnowieniu 1 wymianie pokry¢ dachowych (wymiana dachowki na
pow. ok. 1100m?), modernizacji wewnetrznych instalacji sanitarnych. Powyzsze prace byty
wykonywane na przestrzeni Kilku lat: w okresie 2009-2013 przez Jarostawa Wreczyckiego,
za$ w latach 2011-2013 przez Piotra Musialg. Prace te nie byly wykonywane w wyniku
przetargu, za$ Strony postepowania wykonywaty je odrebnie, nie wspolpracujac ze soba.

Nalezy zauwazy¢, ze §wiadczenie ustug na rzecz tego samego podmiotu, zwlaszcza, ze
byly to ustugi réznorakie i niezwigzane ze sobg, nic moze dziala¢ jako argument na
niekorzy$¢ Stron. Zwlaszcza, ze maja taki sam przedmiot dziatalnosci. Z podobnych
przyczyn, nie ma podstaw, aby zakwestionowac fakt wskazania w formularzu oferty,
odnoszacym si¢ do ,,potencjalu kadrowego” (zatacznik nr 5), tej samej osoby jako mogace;j
pehi¢ funkcje kierownika budowy. Nalezy dostrzec, iz wskazana osoba jest wpisana na liste
Dolnoslaskiej Okregowej Rady Izby Architektoéw Rzeczpospolitej Polskiej, za§ mieszka i
pracuje w Bolestawcu. Skoro zatem Strony postepowania maja siedziby w Bolestawcu 1 w
Bolestawcu miat by¢ realizowany przedmiot zamoéwienia, to — w tych warunkach - nie
powinna by¢ przedmiotem zarzutu okoliczno$¢ wskazania osoby z ogdlnodostepnej listy
architektow. Tym bardziej, ze wedlug informacji Dolnos$laskiej Okrggowej Rady Izby
Architektow RP, na terenie Bolestawca zamieszkuje zaledwie ok. 10 os6b z uprawnieniami w
specjalnos$ci architektonicznej (przy uwzglednieniu, ze na terenie powiatu bolestawieckiego
zamieszkuje ok. 90 000,00 mieszkancow).

Wobec powyzszego nalezalo stwierdzi¢, iz nie zostala udowodniona pierwsza
przestanka zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, polegajaca na zawigzaniu porozumienia wedlug zasad okreSlonych w
artykule 4 pkt S ww. ustawy. Skoro do stwierdzenia naruszenia praktyki naruszajacej
konkurencje z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, konieczne
jest kumulatywne spelnienie dwoch przestanek, to nieudowodnienie jednej z nich wyklucza
mozliwo$¢ stwierdzenia praktyki opisanej w tym przepisie.

6. Rozstrzygniecie zawarte sentencji decyzji.

Zgodnie z art. 105 § 1 k.p.a., gdy postepowanie z jakiejkolwiek przyczyny stato si¢
bezprzedmiotowe w catosci albo w czg$ci, organ administracji publicznej wydaje decyzje o
umorzeniu postepowania odpowiednio w catosci albo w czesci. Przepis ten posiada
zastosowanie do postepowania antymonopolowego na podstawie art. 83 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow, zgodnie z ktorym w sprawach nieuregulowanych w tej ustawie,
stosuje si¢ przepisy kodeksu postepowania administracyjnego.

Podkresli¢ przy tym nalezy, iz przestanka umorzenia postgpowania moze istnie¢
jeszcze przed wszczgciem postgpowania, co zostanie ujawnione W toczacym  si¢
postepowaniu, a moze ona powsta¢ takze w czasie trwania postgpowania, a wigc w sprawie
juz zawislej przed organami administracyjnymi. Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 24 kwietnia 2003 r. (sygn. akt III SA 2225/01), bezprzedmiotowos¢
postgpowania administracyjnego oznacza, ze brak jest ktorego$ z elementéw materialnego
stosunku prawnego, a w zwigzku z tym nie mozna wyda¢ decyzji zatatwiajacej sprawe przez
rozstrzygnigcie jej co do istoty. Jest to orzeczenie formalne, konczace postgpowanie bez jego
merytorycznego rozstrzygnigcia.

W  toku niniejszego postgpowania postawiono przedsigbiorcom Jarostawowi
Wreczyckiemu i Piotrowi Musiale zarzut naruszenia zakazu zawartego w art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Materiat dowodowy zgromadzony w sprawie
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1 oceniony w postepowaniu, nie dowiodt, ze takie naruszenie miato miejsce. Analiza dziatan
Przedsi¢biorcoOw nie data podstaw do stwierdzenia, iz sg one nicadekwatne do istniejgcych
warunkow rynkowych, niewytlumaczalne w sposob racjonalny bez zalozenia wczes$niejszej
koordynacji dziatan. Zachowania Stron post¢powania dajg si¢ wytlumaczy¢ w sposob nie
odwotujacy si¢ do istnienia zmowy. Analiza przestanek zarzucanej praktyki z art. 6 ust. 1 pkt
7 ustawy okik doprowadzita do wniosku, iz wobec ich niespetnienia, postgpowanie
antymonopolowe stato si¢ bezprzedmiotowe. Majac powyzsze na uwadze, Prezes Urzedu, na
podstawie art. 105 § 1 k.p.a. w zwigzku z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentoéw, umorzyt postepowanie.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w osnowie decyzji.

Pouczenie: Stosownie do treéci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, w zwigzku z art.
479% § 2 k.p.c., od decyzji Prezesa Urzedu przystuguje odwotanie do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w terminie miesigca od dnia jej doreczenia, za posrednictwem Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow - Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw we
Wroctawiu.

Z up. Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
Elzbieta Kolodziej
Dyrektor Delegatury we Wroclawiu
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