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p.o.
Decyzja RLU Nr 38/2012

Stosownie do art. 33 ust. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) oraz § 6 i 7 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 17 lipca 2007r. w sprawie okreslenia wiasciwosci miejscowej i
rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Dz.U. nr 134 poz.
939) w zwigzku z § 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 1 lipca 2009r. w
sprawie okreslenia wtasciwosci miejscowej i rzeczowej delegatur Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (Dz.U. nr 107 poz. 887), po przeprowadzeniu
postepowania antymonopolowego przeciwko Przedsiebiorstwu Ustugowo —
Asenizacyjnemu ASTWA Spoétka z o0.0. w Biatymstoku oraz MPO Spoétka z 0.0. w
Biatymstoku

dziatajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

l. Na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) w zwigzku z art. 11 ust. 1 w/w ustawy
uznaje sie za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktdérym
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy zawarcie przez:

1. Przedsigbiorstwo Ustugowo — Asenizacyjne ASTWA Sp. z 0.0. w Biatymstoku oraz
2. MPO Spétka z 0.0. w Biatymstoku

porozumienia ograniczajgcego konkurencje na lokalnym rynku odbioru i transportu
odpadéw komunalnych z terenu miasta Bialystok, polegajgcego na uzgodnieniu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu ogtoszonego przez Zarzad



Mienia Komunalnego w Biatymstoku z dnia 23.04.2008r. warunkoéw skfadanych ofert
dotyczacych zakresu i ceny ustugi

i stwierdza sie zaniechanie jej stosowania z dniem 8 lipca 2008 r.

Uzasadnienie

W dniu 10.07.2008r. do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(zwanego dalej: Prezes Urzedu) wptyneto Zawiadomienie o podejrzeniu stosowania
praktyk  ograniczajgcych  konkurencje ziozone przez Mobilng Obstuge
Przedsiebiorstw Jarostaw Tarachon Spdétka Komandytowa.

Zawiadomienie dotyczyto zarzutu stosowania przez Konsorcjum ASTWA + MPO
utworzonego przez Przedsigbiorstwo Ustugowo Asenizacyjne ASTWA Sp. z 0.0. w
Biatymstoku i Przedsiebiorstwo Ustugowo- Handlowe ,MPO” Sp. z o0.0. w
Biatymstoku:

- dziatan w celu eliminowania i ograniczania konkurencji na rynku, co moze stanowic
naruszenie art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.);

- wykorzystywania pozycji na rynku podlaskim w celu eliminowania konkurencji, co
moze stanowi¢ naruszenie art. 9 w/w ustawy.

W szczegdblnosci, w ocenie Zawiadamiajgcego, dziatania Konsorcjum naruszajgce
przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentow,
polegajg na eliminowaniu z rynku konkurencji, wskutek stosowania zanizonych cen
za ustuge wywozu odpadow, ktéra nie pokrywa nawet kosztédw dziatalnosci
Konsorcjum. Zdaniem Zawiadamiajgcego, Konsorcjum nie funkcjonuje w sposéb
przedstawiony w wyjasnieniach do postepowania przetargowego (wspdlne
rozliczanie kosztéw i podziat zysku), lecz zostato utworzone wytgcznie w celu
eliminacji konkurencji badz utrudnienia dostepu konkurencji do rynku (karty akt nr 1-
15).

W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu wszczgt Postanowieniem nr 218 z
dnia 11 sierpnia 2008r. postepowanie wyjasniajgce w sprawie ustalenia zasad
funkcjonowania rynku wywozu odpaddéw statych w Biatymstoku, w tym wstepne
ustalenie, czy nastgpito naruszenie przepiséw ustawy uzasadniajgce wszczecie
postepowania antymonopolowego, w tym czy sprawa ma charakter antymonopolowy
(karta akt nr 17). Prezes Urzedu powiadomit Przedsiebiorstwo Ustugowo- Handlowe
,MPQO” Sp. z 0.0. w Biatymstoku( zwanej dalej: MPQO) i Przedsiebiorstwo Ustugowo
Asenizacyjne ASTWA Sp. z o.0. w Biatymstoku (zwane dalej: Astwa) o wszczeciu
tego postepowania i zobowigzat przedsiebiorcédw do ztozenia wyjasnien (karta akt nr
16-18).

Pismem z dnia 22.08.2008r. Zarzad Mienia Komunalnego w Biatymstoku przestat :

- kserokopie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwane dalej SIWZ) wraz
z zatgcznikami (karta akt nr 22 -47),

- kserokopie ofert przedsiebiorcow ztozonych do przetargu z dnia 23.04.2008r. (karty
akt nr 48 — 339).

W zwigzku z wynikami przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego,
Prezes Urzedu Postanowieniem nr 111 z dnia 15 lipca 2009r. wszczgt postepowanie
antymonopolowe przeciwko Przedsigbiorstwu Ustugowo — Asenizacyjnemu ASTWA
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Spotka z 0.0. w Biatymstoku (zwanej dalej ,Astwa”) oraz Przedsiebiorstwu Ustugowo
— Handlowemu ,MPQO” Spoétka z o.0. w Biatymstoku (przedsigbiorca ten w toku
postepowania zmienit nazwe na MPO Spoétka z 0.0.) (zwanym dalej ,MPO”) pod
zarzutem zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje, polegajgcego na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujagcych do przetargu warunkow
sktadanych ofert tj. praktyki z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) zwanej dalej
ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw (karta akt nr 566-570).

W odpowiedzi na wszczecie postepowania antymonopolowego Astwa,
pismem z dnia 04.08.2009r. podtrzymata swoje wyjasnienia ztozone w postepowaniu
wyjasniajgcym (pismo z dnia 27.08.2008r. oraz z dnia 06.11.2008r.). Wyjasnita, ze
obowigzujgce przepisy tj. art. 23 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych dajg prawo przedsiebiorcom do wspdlnego ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia publicznego. W okolicznosciach sprawy — twierdzi Astwa -
wykonawcy potaczyli swoje sity do celow wspolnego realizowania ustug. W ocenie
Astwa, fakt zawigzania przez Astwa i MPO Konsorcjum w zadnym razie nie
skutkowat przeciwdziataniem uksztattowaniu sie badz rozwojowi konkurencji na
lokalnym rynku odbioru odpadéw komunalnych. Trudno bowiem méwi¢ o
ograniczaniu konkurencji w sytuacji, kiedy w postepowaniu biorg udziat wszyscy
lokalni przedsiebiorcy, a o wyborze najkorzystniejszej oferty decyduje tylko i
wylacznie cena — argumentuje Astwa. W podsumowaniu, w ocenie Astwa niniejsze
postepowanie antymonopolowe winno by¢é umorzone (karta akt nr 632-672).

Astwa wyjasnita rbwniez, ze przyczyng zaoferowania przez Konsorcjum w
postepowaniu przetargowym o udzielenie zamdwienia publicznego ceny netto 37,95
zt /m> za odpady, ktéra to cena byta nizsza niz uprzednio stosowana cena
52,34zt/m?, jest fakt, iz do lipca 2008r. odpady zbierane selektywnie byty w znikomej
ilosci, a na dodatek bardzo zanieczyszczone, stad sktadowisko w Hryniewiczach
klasyfikowato je do najdrozszych z mozliwych grup wedtug cennika. Natomiast w
wyniku Swiadczenia ustug Konsorcjum i wystawienia duzej liczby pojemnikéw do
selektywnej zbiérki odpadéw uzyskano znaczace zmniejszenie kosztu wysypiska .

Potwierdzajgc zatem co do zasady, fakt zawigzania umowy Konsorcjum jedynie na
potrzeby przetargu ogtoszonego przez Zarzad Mienia Komunalnego (zwanego dale; :
ZMK) na okreslone w nim zadanie, Astwa podata, ze samodzielnie rowniez nie
dysponowata tak znaczng liczbg pojemnikbw na odpady selektywne, ani
odpowiednig iloScig sprzetu specjalistycznego typu HDS. Astwa poczatkowo
zamierzata dokupi¢ konieczng dla wykonania zadania ilos¢ pojemnikow, dokonata
jednak ponownej kalkulacji kosztow realizacji zadania, z ktérej wynikato, ze koszt
obstugi nieruchomosci ZMK kilkakrotnie przewyzszy wartos¢ wynagrodzenia, ktére
realnie moze by¢ uzyskane na rynku biatostockim za tego rodzaju ustuge.

Wg SIWZ, wyjasnia Astwa, aby wykona¢ zamodwienie nalezato zakupi¢ 314
pojemnikdbw na odpady komunalne oraz 382 pojemniki na selektywng zbidrke
surowcoéw wtdrnych (szkto, papier, plastik). Wg Astwa koszt zakupu nowych
pojemnikéw oraz Srodkow transportu mogt wyniesé okoto 400 000 zt, przy czym
mozliwy koszt zakupu pojemnikow do selekcji to kwota okoto 223 214 zi.

Ponadto w zwigzku z ograniczonym rynkiem odbiorcéw ustug selektywnej zbiorki
odpadéw Astwa nie miata gwarancji, ze po zakonczonym okresie $wiadczenia ustugi
bedzie mogta wykorzystac¢ zakupione pojemniki na rzecz innych kontrahentéw.

(pismo z dnia 27.08.2008 karty 364 — 368 oraz z dnia 06.11.2008 karty 497 - 499).



Astwa, pismem z dnia 07.03.2011r. ponownie zaprzeczyta, jakoby zawarta
porozumienie, ktérego skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny sposob
naruszenie konkurencji na rynku wtasciwym. Zdaniem Astwa rynkiem wiasciwym w
sprawie nie jest rynek wywozu odpadéw komunalnych z zasobéw ZMK, ktory stanowi
zaledwie okoto 6 % biatostockiego rynku wywozu odpadow, stad tez ,...obstuga
zasobow ZMK nie ma charakteru monopolu, a co za tym idzie brak jest podstaw do
uznania zawartego przez Konsorcjum porozumienia za porozumienie ograniczajgce
konkurencje”. Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw Astwa stwierdzita, iz ,naruszeniem zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje nie bedzie dziatalno$¢é konsorcjow
przetargowych, tworzonych w celu wspolnego przediozenia ofert. Warunkiem
dopuszczalnosci konsorcjum jest to, aby uczestnicy konsorcjum wystapili z jedng
wspolng ofertg, a nie tylko uzgadniali warunki wiasnych ofert”. Dalej Astwa stwierdza,
ze: ,prawo do tworzenia konsorcjdw i wspoélnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia ma na celu umozliwienie sprostania wymaganiom SIWZ oraz ubieganie
sie o zamowienie przez wykonawcdw, ktérzy nie posiadajg odpowiedniego potencjatu
do samodzielnego ztozenia oferty, ale takze sprzyjaé rozwojowi konkurencji. Zatem w
ocenie Astwa, w niniejsze] sprawie brak jest podstaw prawnych do uznania, ze
zawarte przez strony w dniu 29 maja 2008r. porozumienie jest porozumieniem
ograniczajgcym konkurencje”. Spbtka wskazata ponadto, ze skoro porozumienie nie
wypetnia ustawowych znamion porozumienia ograniczajgcego konkurencje, o ktérym
mowa w art. 6 ust.1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, to brak jest
uzasadnionych podstaw do badania spetnienia przestanek z art. 8 ust.1 statuujgcych
warunki dopuszczalnos$ci zawierania tego typu uméw.

Ponadto Astwa podniosta nastepujgce okolicznosci uzasadniajgce fakt
zawarcia umowy Konsorcjum :

- Na skutek zawarcia porozumienia odbior odpaddéw komunalnych odbywa sie
przy uzyciu wyspecjalizowanego i nowoczesnego sprzetu. Okolicznos¢ wykonywania
ustugi odbioru i transportu odpaddéw gwarantuje ZMK terminowos$¢, sprawnosc i krotki
czas realizacji dodatkowych zgtoszen. Poprzez wspdlne ponoszenie przez
konsorcjantéw kosztow zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg,
mozliwe jest Swiadczenie ustug po nizszej cenie.

- Wziecie udzialu w postepowaniu o udzielenie przez ZMK zamowienia
publicznego uzaleznione =zostato od wykazania przez wykonawce faktu
dysponowania stosownym potencjatem technicznym (314 pojemnikédw na odpady
komunalne, 382 pojemniki na odpady zbierane selektywnie). Ponadto pomimo, ze
stosownego zapisu nie przewidziano w SIWZ, z uwagi na tak znaczng liczbe
pojemnikdéw na selektywng zbiérke odpaddéw koniecznym byto takze dysponowanie
przez wykonawcow stosownym sprzetem (pojazdami samochodowymi typu HDS do
transportu pojemnikoéw). W zwigzku z powyzszym, wziecie przez wykonawcow
udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wigzato sie z
koniecznos$cig poczynienia znacznych naktadéw finansowych, co ostatecznie mogto
réwniez wptyng¢ na oferowang cene za Swiadczong ustuge.

Astwa ze wzgledéw ekonomicznych nie byta w stanie zakupi¢ jednorazowo tak duzej
liczby pojemnikéw, dlatego Astwa i MPO zawarty umowe Konsorcjum i wykorzystujgc
posiadany sprzet specjalistyczny ztozyly najkorzystniejszg oferte cenowa. Zawarcie
umowy umozliwito konsorcjantom obnizenie kosztow prowadzonej dziatalnosci i



zaoferowanie najkorzystniejszej ceny. Ustuga odbioru odpadéw $wiadczona jest
przez dwa podmioty, co gwarantuje ZMK szybkg | terminowa jej realizacje.

Ponadto zawarcie porozumienia byto niezbedne w celu realizacji zaméwienia
publicznego. Zawarta pomiedzy konsorcjantami umowa nie zawierata Zzadnych
ograniczen dla jej uczestnikow.

Zawarte porozumienie nie doprowadzito do ograniczenia, ani tym bardziej do
wylaczenia konkurencji na rynku lokalnym.

Astwa celem poparcia w/w argumentacji danymi liczbowymi przedstawita
zestawienie dwoch kalkulacji tj. kalkulacji do ceny wywozu odpadéw komunalnych z
zasobow ZMK stosowanej przed przetargiem tj. 52,34 zt/m? oraz ceny 37,95 zi/m?
zaoferowanej w przetargu, ktore uwidaczniajg, zdaniem Astwa, skale oszczednosci
na kosztach wywozu odpaddw, a zatem korzysci z zawarcia umowy Konsorcjum
(wartosci podane sg w zt/m?® netto) :

Wysypisko  .........ccoeinan. 2175 .o 23,93
Ptace (transport) .............. ... 305 ...l 3,50
Paliwo i cz. zamienne 2,67 . . . 2,95
Amortyzacja —.................. ... 1,91 2.05
Poz. koszty ...........c.coooiiill. 6,42 ... . 6,82
Razem koszty ..................... 3580 39.25....
BRI 2 oxsiiic o M b b 2,15(6%) 13,09
Cenanetto .........ccevvnvvnnnnn T D it it il 52,34

Wg wyjasnien Astwa, wskazane dane obrazujg, iz zmiana struktury
wywozonych odpadow, polegajgca na wprowadzeniu na wiekszg skale selektywnej
zbiérki odpaddédw spowodowata obnizenie pozostatych kosztéw w Spéice, co
ostatecznie, wraz ze zmniejszeniem wysokosci zysku, skutkowato mozliwoscig
zaproponowania w przetargu ceny wywozu 1m°® odpadéw w wysokosci 37,95 z/m®
netto, (. ceny mniejszej jak poprzednio stosowana) przy zatozonej wielkosci
wywozonych odpadéw niesegregowanych ok. 800m® $redniomiesiecznie (karta
769—779).

Rowniez MPO w odpowiedzi na wszczecie postepowania antymonopolowego,
pismem z dnia 03.08.2009r. wniést o umorzenie tego postepowania. MPO
podtrzymat wyjasnienia zlozone w postepowaniu wyjasniajgcym tj. pismem z dnia
27.08.2008r. Wyijasnit, iz powodem utworzenia Konsorcjum byto dazenie do
obnizenia kosztow, zarbwno zakupu pojemnikdw do odbioru odpadow jak i
pbzniejszego wykonywania zadania. Wg stanowiska MPO, w zwigzku z tym, ze
Zamawiajgcy wymagat w SIWZ zakupu odpowiednich pojemnikéw do selektywnej
zbiérki odpadéw niezbednych do wykonania zadania, realizacja zaméwienia wigzata
sie z koniecznoscig poniesienia juz na wstepie kosztu okoto 400 000 zt. Skoro
posesje zasobdw ZMK w Biatymstoku rozmieszczone sg na terenie catego miasta, to
zawigzanie Konsorcjum umozliwiato racjonalizacje wydatkéw, poprzez podziat
obstugi. Dodatkowo, MPO nie dysponowato wystarczajgcym sprzetem typu HDS
koniecznym do wykonania zadania. W ocenie MPO, zawigzanie Konsorcjum z Astwa
nie zmienito dotychczasowego udziatu firmy w rynku odbioru odpadéw. W
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pozostatym zakresie — przy ubieganiu sie o udzielnie zamdwienia na rynku
biatostockim obie spétki konkurujg ze sobg, co tez czyni zarzut dziatan o charakterze
monopolistycznym catkowicie bezpodstawnym - twierdzi MPO. Kolejnym
argumentem, zdaniem MPO, jest okoliczno$é, ze cena zaproponowana przez
Konsorcjum w przetargu byta wyzsza niz ceny stosowane przez ich konkurentow w
stosunkach z innymi dostawcami odpadow.

Z uwagi na powyzsze, zarzut naruszenia art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow jest, w ocenie MPO, catkowicie bezzasadny (k. 575-
631).

MPO pismem z dnia 07.03.2011r., stwierdzit, iz w catosci podtrzymuje swoje
stanowisko, ze przedstawione mu w niniejszym postepowaniu zarzuty sg
bezzasadne. ,Konsorcjum jest dopuszczong prawnie i powszechnie stosowang formg
wspotdziatania przedsiebiorcow zamierzajgcych ztozy¢ wspolng oferte w sytuacji, gdy
jego uczestnicy nie spetniajg wszystkich wymogéw stawianych przez zamawiajgcego
badz tez ze wzgledu na wielkosS¢ zamdwienia nie sg w stanie samodzielnie ubiegaé
sie 0 zamowienie” — twierdzi MPO. Natomiast celem zawarcia umowy Konsorcjum z
Astwa byto okreslenie warunkdéw wspotpracy przy ubieganiu sie o udzielnie
zamowienia w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez ZMK oraz realizacji
zawartej umowy. Powotanie Konsorcjum wynikato z potrzeby wspotdziatania obu firm
celem sprostania warunkom SIWZ m.in. w zakresie iloSci wstawionych pojemnikéw
do zbierania odpadéw komunalnych i odpaddw zbieranych selektywnie. Gdyby MPO
wykonywat ustuge samodzielnie musiatby wydaé na pojemniki dodatkowg kwote
115 884 zt Przedsiebiorstwo Ustugowo- Handlowe ,MPQO” Sp. z .0.0. w Biatymstoku:
na zakup sprzetu koniecznego do obstugi zasobdéw ZMK tj. przynajmniej jednego
pojazdu —koszt okoto 300 000zt (ktdry bytby wykorzystywany w 50 %), a takze w celu
zapewnienia sprawnej obstugi zasobéw ZMK uwzgledniajgcej znaczne rozproszenie
zasobow ZMK w Biatymstoku tj. zatrudnienie co najmniej 3 nowych pracownikdw.
Takie wydatki przekraczatyby mozliwosci finansowe MPO, tym bardziej, ze jedynie 3
letni okres obowigzywania umowy, nie gwarantowat zwrotu naktadéw. Przedstawiony
poziom koniecznych nakfadéw uniemozliwitby zaoferowanie korzystnej ceny ustugi.
Zatem czeS¢ korzysci ptyngcych z umowy zawartej pomiedzy MPO i Astwa przypadto
w udziale ZMK, ktéry oszczedzit w okresie od lipca 2008 do kohnca 2010r. okoto
700 000 zt (iloczyn ilosci odpadéw odebranych z ZMK w tym okresie i réznicy
pomiedzy ceng jakg ZMK ptacito na poczatku 2008r. za wywo6z opadbéw, a ceng
zaoferowang przez Konsorcjum). Tego skutku by nie osiggnety dziatajgc
samodzielnie, bowiem tylko racjonalizacja kosztdw wynikajgca ze wspotpracy
pozwolita na zaoferowanie najnizszej ceny, zatem wspodipraca miata zapewnié
zmniejszenie kosztow realizacji ustugi i zaoferowanie Zamawiajgcemu nizszej jak
dotychczas ceny (k.784-786).

Nadto, MPO do wyjasnien zatgczyt zestawienie obrazujgce poréwnanie kalkulacji
ceny netto 52,34 zi/m® stosowanej przez MPO w styczniu 2008r. i kalkulacji ceny
netto 37,95 z/m® zaoferowanej przez Konsorcjum w przetargu ogtoszonym przez
ZMK (maj 2008r) — koszty netto podawane sg w z#/m® celem wykazania
oszczednosci, jakie przyniosto zawarcie umowy Konsorcjum.



Amortyzacja —.................. ... 1,91 2,00

Ptace (transport) .............. ... 305 ...l 3,50
Remonty ........................... 0,67....cccoeeeiii. 1,00
Sktadowisko..................... 225 (0 1 27,50
Paliwo ..o 200, ..., 2,00
Poz. koszty ...........ccccooiiill. BT .o . 0,80
Razem koszty bezposrednie 30,15 .................. 36,80
Koszty wydziatowe ................ 2,84 . ... 3.30
Koszty zarzadu ..................... B esreriinigs vomnet 3,30
Razem koszty ................... G L5 < 8 L 43,40
72| R 215 8,94
Cena nettow ztm®... ......... 7 - R 52,34

(karty akt nr 784-785)

Wg MPO, na zmniejszenie ceny odbioru odpaddw z zasobdéw ZMK od drugiej potowy
2008r. szczegdlny wptyw miata segregacja odpadéw. Zatozono, ze przy zwiekszonej
selektywnej zbiorce odpadow (ktore nie trafiajg wprost na sktadowisko lecz na
doczyszczenie na baze ) ciezar odpaddw zmniejszy sie o okoto 20%, a zatem optata
za sktadowanie 1 m 3 wyniesie nie 27,50 zt lecz 21,75 zt.

Zawigzanie Konsorcjum ograniczyto wydatek na zakup pojemnikbw w kwocie
115 884 zt, a zatem zmniejszyt sie koszt o 19 314 zl/rocznie oraz na zakup jednej
Smieciarki, ktora w 50% przeznaczona bytaby do obstugi zasobdéw ZMK.

MPO przedstawito roczne koszty eksploatacji jednej Smieciarki, ktére wynoszg
245092 zlrok. Wg MPO, dodatkowe zaangazowanie (w przypadku Swiadczenia
ustugi samodzielnie) w 50 % jednej Smieciarki zwiekszytoby koszty roczne o okoto
122 000 zt.

Tymczasem wykonywanie zadania tj. wywéz odpadoéw z zasobéw ZMK w ramach
Konsorcjum nie spowodowat koniecznosci zakupu zadnych dodatkowych srodkow
transportu, gdyz pozyskane posesje zostaly przypisane poszczegdlinym
samochodom obstugujgcym dany rejon — zatem spotka nie poniosta dodatkowych
kosztéw zatrudnienia czy amortyzaciji.

MPO, dokonujgc w dacie 07.03.2011r. (data ztozenia pisma) oceny dziatalnosci
Konsorcjum stwierdzito, ze poprzez zawarcie umowy Konsorcjum nie doszio do
wyeliminowania ani ograniczenia konkurencji na rynku ustug wywozu odpaddw
komunalnych na terenie Biategostoku. Fakt wspotpracy MPO i Astwa w ramach
Konsorcjum nie miat zadnego wptywu na rynek i zachowania konkurencyjne jego
uczestnikow jak i innych przedsiebiorcow dziatajgcych w danej branzy. Zawigzanie
Konsorcjum nie wptyneto bowiem na zmniejszenie udziatdw konkurentéw MPO i
Astwy w rynku wywozu odpadoéw w Biatymstoku, a o istnieniu warunkéw do rozwoju
konkurencji $wiadczy m.in. fakt pojawienia sie na rynku nowych przedsiebiorcow.
Zdaniem MPO, pomimo tego, ze Astwa i MPO dziataly wspdlnie w ramach
Konsorcjum, to konkurowaly ze sobg w innych przetargach na wywéz odpadéw z
terenu Biategostoku (na dowod czego MPO przedstawit zestawienie przetargéw za
lata 2009 i 2010) oraz w zakresie odbioru odpaddw od oséb indywidualnych.



Prezes Urzedu, na wniosek MPO, wydat Postanowienie Nr 114 z dnia 16 lipca
2009r. o ograniczeniu prawa wgladu do materialu dowodowego zatgczonego do akt
sprawy, w zakresie :

- danych osobowych i adresowych klientdbw MPO Sp. z o0.0. z siedzibg w
Biatymstoku,

- stawki netto ustugi w odniesieniu do konkretnych kontrahentow przedsiebiorcy,
wskazanych w zatgczniku do pisma MPO Sp. z o0.0. w Bialymstoku z dnia
06.11.2008r. (karta 566 -568)

Ponadto, Prezes Urzedu, na wniosek Astwa, wydat Postanowienie Nr 115 z dnia 16
lipca 2009r. o ograniczeniu prawa wgladu do materiatu dowodowego zatgczonego do
akt sprawy, w zakresie:

- listy kontrahentow z terenu Miasta Biatystok, z ktérymi Astwa Sp. z 0.0. ma zawarte
umowy na Swiadczenie ustug odbioru i transportu odpadéw komunalnych wraz ze
wskazaniem ceny ustugi i ilosci odebranych odpadéw, wskazanych w zatgczniku Nr 1
(zapisanych na ptycie CD) do pisma ASTWA Sp. z o.0. w Biatymstoku z dnia
06.11.2008r.(karta akt nr 573-574).

Prezes Urzedu zakohczyt zbieranie materialtu dowodowego w sprawie, o czym
zawiadomit przedsiebiorcow pismami z dnia 22.11.2010r., pouczajgc ich o
mozliwosci wgladu do akt sprawy przed wydaniem decyzji (karta akt nr 707).

Prezes Urzedu wznowit postepowanie dowodowe, celem uzupetnienia materiatu
dowodowego w sprawie, o czym powiadomit strony pismem dnia 10 lutego 2011r.
(karta akt nr 740-748), po czym poinformowat strony o zakonczeniu zbierania
materiatu dowodowego pismem z dnia 7 wrzesnia 2012r.

Postanowieniem Nr 109/2012 z dnia 27 czerwca 2012r. Prezes Urzedu zaliczyt w
poczet materialu dowodowego zebranego w postepowaniu administracyjnym
dokumenty, ktore wplynety do akt sprawy po zakonczeniu postepowania
dowodowego, o czym powiadomit strony postepowania.

W wyniku przeprowadzonego postepowania antymonopolowego Prezes
Urzedu ustalil nastepujacy stan prawny i faktyczny:

Warunki dotyczace mozliwosci ztozenia oferty przez przedsiebiorce w
przetargu ogtoszonym w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U.2010 Nr 113, poz. 759) zwanej dalej: ustawg o zamdwieniach
publicznych, (w wersji aktualnie obowigzujgcej) okresla art. 22 ust. 1, ktoéry stanowi,
ze 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki,
dotyczgce:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i do$wiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.



Natomiast mozliwos¢ ztozenia jednej oferty przez kilku przedsiebiorcow w trybie w/w
ustawy przewiduje art. 23 ust. 1 ustawy o zamédwieniach publicznych, ktéry stanowi,
iz ,Wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamédwienia.

2. W przypadku, o ktbrym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo reprezentowania
w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

W wersji obowigzujgcej w dacie zawigzania Konsorcjum art. 22 ust. 1 ustawy o
zamowieniach publicznych (t.j. Dz.U.2007 Nr 223 poz. 1655) stanowit:
,,O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki,
dotyczgce:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Przepis art. 22 ust. 2 w/w ustawy stanowi, iz ,Zamawiajgcy moze zastrzec w
ogtoszeniu 0 zamoéwieniu, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wytgcznie
wykonawcy, u ktérych ponad 50 % =zatrudnionych pracownikow stanowig osoby
niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej | spotecznej oraz
zatrudnianiu 0s6b  niepetnosprawnych lub  witasciwych przepisow panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

3. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkoéw, o ktérych mowa w
ust. 1, zamieszcza sie w ogtoszeniu o zamowieniu lub w przypadku trybdw, ktére nie
wymagajq publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, w zaproszeniu do negocjaciji.

4. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w
ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia.

Natomiast art. 23 wust.1 ustawy o zamdwieniach publicznych stanowit, iz:
,Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

2. W przypadku, o ktébrym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo reprezentowania
w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

3. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o
ktérych mowa w ust. 1.

4. Jezeli oferta wykonawcdéw, o ktébrych mowa w ust. 1, zostata wybrana,
zamawiajgcy moze zgda¢ przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego umowy regulujgcej wspodtprace tych wykonawcow”.

Tradycyjnie sytuacje wspélnego ubiegania sie o zamodwienie publiczne
przyjeto sie nazywaé konsorcjum. Polskie prawo nie wyréznia w kodeksie cywilnym
odrebnego typu umowy konsorcjum. Dopuszczalno$¢ zawierania tego typu
kontraktéw jest niepodwazalna w Swietle obowigzujgcej zasady swobody umow.
Zgodnie z jej treScig strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego (art. 353 'kc). W
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literaturze prawniczej wskazuje sie na podobienstwo umowy konsorcjum do umowy
spétki cywilnej, uregulowanej w art. 860 k.c. i nastepne. Istota konsorcjum wyraza sie
w zobowigzaniu uczestnikdw do wspétdziatania dla osiggniecia wspolnego celu
gospodarczego, poprzez podejmowanie oznaczonych w umowie dziatan. Tak
rozumiane konsorcjum miesci sie w modelu spotki prawa cywilnego uregulowanej w
kodeksie cywilnym. Kodeks cywilny wskazuje bowiem, ze przez umowe spoiki
wspolnicy zobowigzujg sie dgzy¢ do osiggniecia wspolnego celu gospodarczego
przez dziatanie w oznaczony sposob, w szczegoélnosci przez wniesienie wktadow.
Konsorcjum stanowi jednak specyficzng spétke prawa cywilnego. Osiggniecie
wspolnego celu gospodarczego przez konsorcjantdw z zasady nie przybiera formy
wniesienia wkladdéw, co z kolei stanowi regute w przypadku spdtek cywilnych. W
konsekwencji nie powstaje takze wspolny majatek konsorcjantéw, do ktérego
powstania dochodzi w przypadku typowej spotki cywilnej’.

Kompetencje (zadania) stojgce przed czionkami konsorcjum sg albo
komplementarne, albo tez subsydiarne. W pierwszym przypadku kazdy podmiot
bedzie realizowat czeS¢ zamowienia, w ktorej sie specjalizuje. W wypadku
subsydiarnosci kilku cztonkdw konsorcjum bedzie realizowato to samo zadanie, gdyz
indywidualnie zaden z nich nie bylby w stanie samodzielnie wykonac¢ zleconego
zadania bedacego przedmiotem zamoéwienia.

W praktyce z tworzeniem konsorcjéw mamy najczesciej do czynienia, gdy wystepuje
jedna badz wiecej z nastepujgcych przestanek:

e wysokie skomplikowanie techniczne przedmiotu zamowienia;

o wielko$¢ zamoéwienia;

e koszty realizacji zamowienia, dtugi okres realizacji zamowienia, ktory moze
wynikaé z rownoczesnego wystgpienia wspomnianych juz wczesniej
przestanek.

W momencie tworzenia konsorcjum wskazane jest, aby jeden z podmiotow petnit
role lidera, zwanego rowniez koordynatorem konsorcjum. Powinien on otrzymac od
pozostatych czionkéw konsorcjum upowaznienie do:

e zlozenia w ich imieniu oferty,
e podpisania umowy, w przypadku gdy okaze sie ona zwycieska, oraz
e zarzgdzania umowa.

Firma wybrana na lidera konsorcjum powinna by¢ rdéwniez czionkiem tego
konsorcjum.
Jezeli umowa konsorcyjna ceduje takie uprawnienia na lidera konsorcjum, to moze

on ztozy¢ w imieniu konsorcjum oferte, co w praktyce przektada sie m.in. na to, iz
oferta bedzie podpisana tylko przez niego. Niezaleznie od sposobu prezentac;i

! Komentarz do art.23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.
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oferty, rola, kwalifikacje I znaczenie kazdego podmiotu tworzgcego konsorcjum
powinny byé jasno okreslone?. Umowa konsorcjum powinna okreéla¢ zakres prac
jakie w ramach realizacji zamowienia bedg wykonywac¢ poszczegdini cztonkowie
konsorcjum. W przypadku, gdy w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czeSciowych,
umowa konsorcjum powinna okreslac, ktéry z jego cztonkdbw bedzie realizowat dang
cze$é zamébwienia.

W obecnie obowigzujgcym stanie prawnym zamawiajgcy nie moze poprzez zapisy
zawarte w SIWZ zabroni¢ udziatlu konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Przygotowujgc wymogi SIWZ zamawiajgcy powinien
okresli¢ jakie dokumenty powinien ztozy¢ kazdy z podmiotéw wchodzgcych w sktad
konsorcjum. Poniewaz jednym z podstawowych powodéw zawarcia konsorcjum jest
zamiar zwiekszenia potencjatu, spetnienie warunkéw stawianych przez
zamawiajgcego powinno dotyczy¢ konsorcjum jako grupy podmiotdéw wystepujgcych
wspolnie a nie kazdego podmiotu oddzielnie.

Majac na uwadze przepisy dopuszczajgce, w Swietle zasady swobody umow,
mozliwo$é sktadania przez przedsiebiorcow w trybie ustawy o zamdédwieniach
publicznych wspdlnych ofert i tworzenia konsorcjow, a jednoczesnie ograniczajacy te
swobode zakaz uzgadniania przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu
warunkéw sktadanych ofert okreslony w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, Prezes Urzedu poczynit ponizej opisane ustalenia
faktyczne.

A. Status stron postepowania

Astwa Sp. z o.0. jest spbtkg prawa handlowego wpisang do Rejestru
Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr 0000070103. Kapitat
zaktadowy Spotki wynosi 1 586 200,00 zt.

Jak wynika z aktualnego odpisu z KRS przedmiotem dziatalnosci Spotki jest
szeroko pojeta dziatalno$¢ produkcyjna i ustugowa, w tym odbiér i transport odpadéw
komunalnych.

Dowdd: odpis KRS — karta 370-377

Wg informacji ze strony www.astwa.pl ,Przedsiebiorstwo Usfugowo-
Asenizacyjne "ASTWA" Sp. z o0.0. jest jedng z najbardziej dynamicznych firm
zajmujgcych sie wywozem, transportem i utylizacja odpaddw w wojewddztwie
podlaskim. Od 1992r. stale poszerza zakres ustug jak rowniez obejmuje swoimi
ustugami nowe tereny. W ciggu tak krétkiego czasu wypracowata okoto 40% udziat w
rynku | nawigzata wsplfprace z piecdziesiecioma gminami wojewodztwa
podlaskiego. Nowoczesny tabor samochodowy, duza gama pojemnikdw na odpady,
wdrozony w firmie Zintegrowany System Zarzgdzania (oparty na miedzynarodowych
normach ISO 9001, ISO 14001 i PN-N-18001 - Jakosci, S'rodowiskowej oraz
Bezpieczenstwa i Higieny Pracy) oraz wykwalifikowana kadra zapewniajg, ze ustugi
sq Swiadczone rzetelnie, terminowo i na najwyzszym poziomie”.

Na terenie miasta Biatystok, Spotka miata w 2009r. zawarte umowy z 2599
osobami indywidualnymi, a ponadto z wieloma firmami i instytucjami.

2 Zbigniew Raczkiwiecz Kwartalnik Prawo Zaméwieri Publicznych nr. 2 (21)/2009
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Dowdd : wyjasniania Astwa karty 364-369.

W roku 2007 tj. poprzedzajgcym zawarcie umowy Konsorcjum Astwa zatrudniata
przecietnie 94 pracownikbw w przeliczeniu na petnozatrudnionych, natomiast w
2008r. 96 pracownikéw w przeliczeniu na petnozatrudnionych.

Z danych z badania sprawozdania finansowego Astwa za rok 2007 i 2008
zawierajgcych wskazniki dotyczgce wyniku finansowego oraz sytuacji majgtkowej i
finansowej za trzy lata poprzedzajgce zawarcie umowy Konsorcjum wynika, ze:

- rachunek zyskow i strat netto za rok obrotowy od 01.01.2006 do 31.12.2006
wykazuje zysk netto w wysokosci 625 050,61 zt, za rok obrotowy od 01.01.2007 do
31.12. 2007 zysk netto w wysokosci 1 938 303,43 zi, natomiast za rok obrotowy od
01.01.2008 do 31.12. 2008 zysk netto w wysokosci 1 296 364,87zt .

- zyskownosc¢ netto ze sprzedazy w latach 2005, 2006 i 2007 wynosita odpowiednio :
1,8 %, 4, 8%, 14,1 %, z czego wynika, ze w 2007r. nastgpito istotne zwiekszenie
zysku ;

Stan majgtkowy i finansowy wskazuje, ze:

a) w zakresie bilansu i jego struktury w 2007 r. w stosunku do 2006 r. :
- zmniejszenie majatku trwatego o 978 tys. zt ;

- zwiekszenie majatku obrotowego o 416 tys. zt ;

- zwiekszenie kapitatu wiasnego o 1 592 tys. zt ;

- zmniejszenie zobowigzan i rezerw o0 2 155 tys. zt;

b) w zakresie rachunku zyskoéw i strat w 2007 r. w stosunku do 2006r. :
- zwiekszenie sprzedazy o 883 tys. zti 0 6,8 %;

- zwiekszenie kosztoéw ogotem o 1 788 tys. zti o 11,4 %;

c) w zakresie wskaznikow charakteryzujgcych dziatalno$¢ ekonomiczno — finansowg
w 2007 r. w stosunku do 2006 r. nastgpito :

- zwiekszenie rentownosci, w tym ze sprzedazy o 9,3 punktu, za$ aktywow 017,0
punktu;

- zwiekszenie ptynnosci, w tym ogdlna ptynnos¢ z 1,2 do 1,7 punktu ;

- biezgca ptynnos¢ z 1,2 do 1,7 punktu.

Dowdd : dokumentacja z badania sprawozdania finansowego Astwa Sp. z 0.0. w
Biatymstoku za rok 2007 i 2008 karta 636-670 .

Z dokumentacji oferty zlozonej przez Konsorcjum w przetargu ogtoszonym przez
ZMK w 2008 wynika, ze Astwa posiadata:

1) decyzje Urzedu Miejskiego w Biatymstoku z dnia 11.03.2002r. OSGK- 1I-7625/02
zezwalajgcej na transport odpadow wg rodzajow okre$lonych w zezwoleniu,
zmieniong Decyzjg z dnia 21.03.2003r.OSGK-1I-7625/02/03, zmieniong Decyzjg z
dnia 26.06.2003r. OSGK-1I-7625/3/02/03, zmieniong Decyzjg z dnia 26.04.2004r.
OSGK-II-7660/25/04, zmieniong Decyzjg z dnia 01.03.2005 OSGK- 11-7660/14.05
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2) Decyzje Zezwolenie nr OSGK- 1I-7050/3/06 z dnia 22.05.2006 na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci na terenie miasta Biatystok.

Dowéd : karta akt nr 149-284

MPO Sp. z o.o. jest spotkg prawa handlowego wpisang do Rejestru
Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego pod nr 0000006372. Aktem
notarialnym z dnia 26 czerwca 2009r. doszto do zmiany umowy Spétki, w tym do
zmiany nazwy przedsigbiorcy z Przedsigbiorstwa Ustugowo — Handlowego ,MPQO”
Sp. z 0.0. na MPO Spétka z o0.0. Kapitat zaktadowy Spétki wynosi 404 000,00 zt.

Jak wynika z odpisu z KRS, MPO $wiadczy réwniez ustugi odbioru i transportu
odpaddéw komunalnych.

Dowdd: odpis KRS — karta 357 -363, 710- 718 akt notarialny 720-739

Wg informacji zamieszczonych na stronie internetowej www.mpo.bialystok.pl ,MPO
Spdétka z o.0. w Biatymstoku jest najwiekszg firmg w wojewddztwie podlaskim
zajmujgcq sie gospodarkg odpadami. Mamy Panstwu do zaoferowania 60 - letnie
doswiadczenie | praktyke w prowadzeniu dziatalno$ci w dziedzinie ochrony
Srodowiska oraz pracy nad utrzymaniem czystosci. Nasze ustugi wywozu odpadow i
ich unieszkodliwiania, utylizacji oraz zagospodarowania potgczone sq dzi§ z
selektywng zbiérkg odpaddw, odbiorem odpaddw niebezpiecznych, w tym azbestu
(posiadamy uprawnienia na zdjecie, transport i utylizacje tego materiatu ), wywozem
nieczystosci ptynnych, letnim i zimowym utrzymaniem ulic oraz placéw. Firma
obstuguje 109 gmin na terenie wojewddztwa podlaskiego, warminsko - mazurskiego
oraz mazowieckiego. W celu rozwiniecia i usprawnienia wspofpracy z kontrahentami
spoza aglomeracji Biategostoku utworzyliSmy szes$¢ oddziatow z siedzibami w
Ostrotece, Augustowie, Grajewie, Sokoéfce, Siemiatyczach oraz Wyszkach” .

Na terenie Biategostoku Spotka miata w 2009 r. podpisane umowy na odbior
odpaddw z 12 334 osobami fizycznymi oraz z wieloma podmiotami gospodarczymi.

Tabela nr 1 zawiera dane dotyczace dziatalnosci MPO z Raportu uzupetniajgcego
opinie biegtego rewidenta z badania sprawozdania finansowego MPO Sp. z 0.0. w
Biatymstoku za lata 2006 - 2008

Tabela 1
2006r. w tys. zt 2007r.w tys. zt | 2008r.w tys. zt
Przychody ogétem - -—-
Koszty ogétem - -—-
Zysk ze sprzedazy w zt [ ] [ ] [ ]
Zysk ( strata) netto [ ] [ ] [ ]

Zyskownos¢é MPO w latach 2006-2008 wynosita odpowiednio 2,0%, 1,7% i 11,8 %.

Dowéd: dokumentacja z raportu uzupetniajgcego opinie biegtego rewidenta badania
sprawozdania finansowego MPO Sp. z 0.0. w Biatymstoku za rok 2007 i 2008 (karta
577-631).
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Z dokumentacji oferty zlozonej przez Konsorcjum w przetargu ogtoszonym przez
ZMK w 2008 r. wynika, ze MPO Sp. z 0.0. w Biatymstoku posiadata:

1) decyzje Urzedu Miejskiego w Bialymstoku z dnia 16.06.2002r. OSGK- II-
7625/54/03 zezwalajgcg na transport odpadéw wg rodzajéw okreslonych w
zezwoleniu, zmieniong Decyzjg z dnia 06.04.2006r.OSGK-II-7660/34/05,

2) Decyzje Zezwolenie Urzedu Miasta w Biatymstoku nr OSGK- [1-7050/12/06 z dnia
11.10.2006 na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania odpaddw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci na terenie miasta Biategostoku.

Dowéd : karta akt 206-245

B. Rynek wywozu i transportu
komunalnych z terenu miasta Biatystok

niesegregowanych odpadow

W roku 2008 zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania i
transportu odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu miasta
Biatystok posiadato 21 przedsiebiorcéw. W roku 2011 takie zezwolenie posiadato juz
32 przedsiebiorcow. Z faktu duzej liczby przedsiebiorcow posiadajgcych zezwolenia
na $wiadczenie ustug odbioru odpaddw z terenu Biategostoku oraz wzrostu ich liczby
o okoto 50 % w ciggu 3 lat wnioskowac¢ nalezy, iz dostep do rynku nie jest silnie
ograniczony.

(Dowdd: wyjasnienia Prezydenta Miasta Biatystok -karta akt nr 4931 762)

Tabela 2 przedstawia udziaty rynkowe Astwa i MPO na rynku odbioru i transportu
niesegregowanych odpadéw komunalnych (kod 200301) z terenu Biategostoku wg
ilosci odpaddéw niesegregowanych komunalnych wywiezionych na sktadowisko w
Hryniewiczach w latach 2006 — | pot. 2008.

Tabela Nr 2
Rok | Ogoétem ilos¢ | llosé odpadéw | llosé odpadéw | Udziat Udziat | Udziat
niesegregowanych | niesegregowanych | niesegregowanych MPO +
. komunalnych komunalnych MPQ wr | Astaa Astwa
odpadéw w Mg ASTWA w M % -
9 MPO w Mg ° lw%
2006 118 373,10 29 411,68 35 363,61 42% 35% 77%
w tym komunalne
84187,67
2007 125 147,27 28 403,78 33 886,46 38% 32% 70%
w tym komunalne
87 815,01
| - VI 62 057 12 647,17 15 456,98 35% 29% 64%
2008
w tym komunalne
43 649,78
(Dowod: wyjasnienia Prezydenta Miasta Biatystok — karta akt nr 493,

wyjasnienia MPO — karty akt nr 467- 473, wyjasniania Astwa karta akt nr 497 -499.
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llo§¢ odpaddébw wywozonych przez Astwa z okresie | — VI 2008 wyliczono dzielgc ilos¢
odpadéw wywozonych w okresie |- VIl przez 7 miesiecy i wynik mnozac przez 6
miesiecy ).

Z danych zamieszczonych w Tabeli 2 wynika, ze suma udziatéw Astwa i MPO
w rynku odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu Biategostoku, w
badanym okresie zmniejszyta sie z 77 % do 64 %. Stale zmniejszaty sie réwniez
udziaty rynkowe kazdego z podmiotow.

Tendencja statego spadku udziatow Astwa i MPO w rynku ustug wywozu odpaddw
niesegregowanych komunalnych z terenu miasta Biatystok (liczona wg ilosci — wagi
odpadéw zwozonych na wysypisko) utrzymata sie w 2009 r. i w 2010r., co wynikato
najprawdopodobniej z faktu podjecia dziatalnosci przez 11 nowych przedsiebiorcow
Swiadczacych ustugi wywozu odpadow z terenu miasta Biatystok.

Jednocze$nie od 2008 r. w zwigzku z zatozeniami przyjetymi w Planie Gospodarki
Odpadami Wojewodztwa Podlaskiego zmienita sie struktura odpadéw zwozonych na
sktadowisko w Hryniewiczach - wskutek wprowadzenia na coraz to szerszg skale
segregacji odpadow, zwiekszyta sie ilos¢ wywozonych odpadéw segregowanych.

(Dowdd : wyjasnienia Prezydenta Miasta Biatystok — karta akt nr 762

C. Uwarunkowania dziatalnosci Astwa i MPO jako odbiorcéw odpadéw
komunalnych z zasobéw ZMK w okresie 2006 — 30.06.2008 tj. przed zawarciem
umowy Konsorcjum

Zasoby mieszkaniowe Zarzgdu Mienia Komunalnego — jednostki budzetowej
Gminy Biatystok nie posiadajgcej osobowosci prawnej, zlokalizowane sg na terenie
catego miasta Biatystok, w réznych jego czesciach. W okresie 2006 r. - pierwsze 6
miesiecy 2008 r. zasoby te stale zmniejszaty sie ze wzgledu na wykwaterowania,
rozbiérki budynkéw jak réwniez zmiany zarzgdcow nieruchomosci gminnych w
przypadku wspdélnot mieszkaniowych.

ZMK w 2006 r. i w 2007 r. zlecat Swiadczenie ustug odbioru i wywozu odpaddéw
komunalnych ze swoich zasobdéw w trybie ustawy o zamdwieniach publicznych, przy
czym dopuszczat sktadnie ofert czgstkowych. Uzasadnieniem dla powyzszego byta
duza ilos¢ budynkdéw tj. okoto 580, ktorymi w tym czasie administrowat ZMK.
Natomiast wg stanu na dzieA 21.05.2012 r. ZMK administrowat 166 budynkami
(mieszkalnymi i uzytkowymi), 64 budynkami wykwaterowanymi i 17 garazami.

Po rozstrzygnieciu przetargu w trybie ustawy o zaméwieniach publicznych w dniu 22
czerwca 2006 r. zostaty zawarte umowy na wykonywanie ustug na wywdz odpadow
na okres 24 miesiecy tj. do 15.07.2008 r. z :

1/ MPO za cene 33,17 zt/ m® brutto;

2/ Astwa za cene 35,00 zt / m® brutto;

3/ ,Czyscioch” Sp. z 0.0. za cene 34,99 zt /m° brutto.
Zatgczone do w/w uméw tabele lokalizujgce kontenery wskazywaty, ze :
- MPO miat wywozi¢ odpady z 75 lokalizacji oraz ze 122 konteneréw,
- Astwa miata wywozi¢ odpady z 199 lokalizacji i ze 399 kontenerow,
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-,Czyscioch” miat wywozi¢ odpady z 72 lokalizacji i ze 136 kontenerdw.

Razem z zasobdéw ZMK w 2006 r. wg zawartych umow, odpady miaty by¢ wywozone
z 346 lokalizacji oraz z 657 konteneréw na odpady niesegregowane.

Wskazana w toku postepowania administracyjnego przez Astwa, MPO i
Czyscioch liczba faktycznie obstugiwanych w 2006 r. w zasobach ZMK pojemnikow
to tgcznie 633 sztuk pojemnikow na odpady niesegregowane oraz 84 pojemniki do
selektywnej zbiérki odpadéw, przy czym

-Astwa wywozita odpady z 373 pojemnikéw na odpady niesegregowane i z 36
pojemnikéw na odpady segregowane;

- MPO wywozit odpady ze 128 pojemnikow na odpady niesegregowane i z 48
pojemnikéw na odpady segregowane;

- ,Czyscioch” wywozit odpady ze 132 pojemnikéw na odpady niesegregowane.

,Czyscioch” z dniem 30 czerwca 2007 r. rozwigzat umowe z ZMK, twierdzac, ze nie
jest w stanie wykonywaé umowy za cene 34,99 zt /m° brutto.

W zwigzku z powyzszym, po rozstrzygnieciu kolejnego przetargu
zorganizowanego przez ZMK na wywéz odpadéw komunalnych z obszaru
obstugiwanego przez ,Czyscioch” Sp. z 0.0. zostata podpisana umowa z MPO z
dnia 19 czerwca 2007r. (okres obowigzywania od 1 lipca 2007r do 15.07.2007r.) oraz
z dnia 10 lipca 2007r. Na podstawie w/w uméw MPO przejgt do obstugi te czesc
zasobdw, ktdére wczesniej obstugiwat ,Czyscioch” sp. z .0.0.,, z tym ze umowa
dotyczyta 60 lokalizacji (zamiast 72 wczesniej obstugiwanych przez ,Czy$cioch”) i
103 kontenerow (zamiast 132 konteneréw wczes$niej obstugiwanych przez
,Czy$cioch”).

Od potowy 2007 r. obstuga zasobdw ZMK w zakresie wywozu odpadow
komunalnych wykonywana byta przez :

- Astwa, ktora wywozita odpady z 199 lokalizacji i ze 373 konteneréw na odpady
niesegregowane oraz z 36 konteneréw na odpady segregowane

- MPO, ktoéry wywozit odpady ze 135 lokalizacji (75+60) i z 231 kontenerow (128+
103) na odpady niesegregowane oraz z 48 konteneréw na odpady segregowane.

tacznie z zasobow ZMK w 2007r. wg zawartych uméw wywozono odpady
komunalne z 334 lokalizacji, na ktérych znajdowaty sie 604 kontenery na odpady
niesegregowane oraz z 84 pojemnikéw na odpady segregowane.

Wynagrodzenie zarowno dla Astwa i MPO z tytutu wykonywania w/w uméw
ulegto podwyzszeniu od 1 stycznia 2008r. (w zwigzku ze wzrostem cen za
skladowanie odpadow komunalnych na wysypisku w Hryniewiczach, do kwoty 56,00
zt /m> brutto).

Optata za sktadowanie odpadéw zmieszanych (niesegredowanych) na
sktadowisku w Hryniewiczach w latach 2007-2009 rosta, natomiast w 2010-2011
utrzymata sie na poziomie z 2009 r. tj. w:

- 2007 r. wynosita 89,00 zZ/MG, w 2008 r. wynosita 174 zt/Mg, zas w 20009r.
wynosita 230 z/MG. Wzrost opfat za sktadowanie odpaddéw niesegregowanych w
2008 r. wynosit 95 % w stosunku do roku poprzedniego, natomiast w 2009 r. w
stosunku do 2008 r. wzrost wynosit 32%.
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Tabela Nr 3 przedstawia udzialy w/w przedsiebiorcow w zasobach ZMK w
latach 2006 - pierwsze 6 miesiecy 2008 r. wg ilosci wywiezionych odpadéw w m°.
Podana ilo$¢ wywiezionych odpaddw nie uwzglednia wywiezionych z zasobow ZMK
odpadéw segregowanych, gdyz nie byly one oddzielnie wazone.

Tabela 3

Przedsiebiorca llosé¢ Udziat w | llosé Udziat w | llosé¢ Udziat w
odpadéw | 2006r. w | odpadéw w | 2007r. w | odpaddéw | okresie 6
wm w|% m’w 2007 % wm’w | | mies.2008r.
2006 -V12008 | w%

Czyscioch 12 600 24 10 000 18 - -

Astwa 33600 65 32700 58 11478 52

MPO 5400 11 13 850 24 10 409 48

Suma 51 600 100 56 550 100 21 887 100

(Dowdd: wyjasniania ZMK — karta akt nr 419-468, 762-766, 789-791. llos¢
odpadéw wywozonych przez Astwa z okresie | — VI 2008 wyliczono dzielgc podang
przez Astwa ilos¢ odpaddéw wywozonych w okresie |- VIl przez siedem miesiecy i
wynik mnozac przez 6 miesiecy tj 13 390,69m?® :7 miesiecy x 6 miesiecy).

Z danych zamieszczonych w Tabeli 3 wynika, ze w latach 2006 — pierwsza
potowa 2008r. ilo§¢ wywozonych przez MPO odpadéw komunalnych z zasobéw ZMK
rosta; w 2007r. ilo§¢ wywozonych przez MPO odpadéw komunalnych z zasobow
ZMK w stosunku do ogolnej ilosci wywozonych odpadéw wzrosta do 24%, co byto
wynikiem przejecia przez MPO rynku obstugiwanego wczeséniej przez ,Czyscioch”
za$ w okresie pierwszych 6 miesiecy 2008r. ilos¢ ta wzrosta w stosunku do 2007r. o
24% (48% - 24 %).

Pomimo, ze ilos¢ wywozonych przez Astwa odpadéw komunalnych z zasobow ZMK
w tym samym okresie zmniejszata sie, podmiot ten nadal wywozit najwiecej odpaddéw
komunalnych z zasobéw ZMK.

W Tabeli nr 4 Prezes Urzedu zestawit dane z Tabeli 2 wskazujgce ogolne
ilosci odpadéw komunalnych zwozonych z terenu Biategostoku (kolumna 2) z danymi
z Tabeli nr 3 dotyczacymi sumy wywozonych odpadéw komunalnych w metrach® z
zasobow ZMK (przy czym dane w m® przeliczono na MG, przyjmujac wskazany przez
Astwa wspotczynnik, tj. ze 1m> odpadéw = 0,12 Mg (kolumna 3)). W ten sposéb
wyliczono (kolumna 4) udziat procentowy odpadéw komunalnych wywozonych z
zasobow ZMK w stosunku do wszystkich odpaddédw komunalnych z terenu
Biategostoku, ktéry wynosit, zgodnie z danymi podanymi przez Astwa okoto 6 %.
(2626 MG:43649,78Mgx100%=6,01%).

Tabela 4

1.Rok 2.0go6tem ilos¢ 3. Ogotem ilos¢ | 4. Udziat % odpadéw

odpadéw komun. w odpadéw komun. w [ ZMK do odpadéw z

MG z Biategostoku MG z zasob6éw ZMK* .
Biategostoku

2006 84 178,67 6 192 7,3
2007 87 815,01 6 780 7,7
2008 ( | pétrocze) 43 649,78 2626 6,0
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* jlo§¢ odpaddw wywiezionych z zasobéw ZMK w MG wyliczono przyjmujac,
ze 1m° odpadéw = 0,12 Mg.

Dane z Tabeli nr 4 wskazujg réwniez na zmniejszanie sie 0 1,7% p.p. w
okresie pierwszych 6 miesiecy 2008 r. udziatu niesegregowanych odpaddw
komunalnych wywozonych z zasobow ZMK w stosunku do ilosci wywozonych
niesegregowanych odpaddéw komunalnych z zasobéw miasta Biatystok w stosunku
do 2007r.

Prezes Urzedu dokonat ustalen dotyczgcych wielkosci kosztéw, przychodu i
zysku (netto) z dziatalnosci MPO i Astwa, polegajacej na wywozie i transporcie
odpaddéw komunalnych niesegregowanych z zasobow ZMK w okresie pierwszych 6
miesiecy 2008r. tj. bezposrednio przed zawarciem umowy Konsorcjum, w celu
wyliczenia wielkosci kosztu i zysku w przeliczeniu na 1 m> odpadéw oraz wyliczenia
stopy zysku. Wyliczenie faktycznego kosztu i zysku z 1m® odpadéw byto mozliwe z
uwagi na to, ze wskazana ilos¢ wywozonych odpaddéw niesegregowanych obejmuje
prawie 100 % ogo6tu wywozonych odpaddéw (odpady segregowane stanowity w tym
okresie niewielki procent w stosunku do ogétu odpaddéw wywozonych z zasobdéw
ZMK).

W tym okresie MPO stosowat cene wywozu odpadéw niesegregowanych 56 zt/m?®
brutto, 52,34 zt /m> netto, wywoz odpadéw segregowanych wliczony byt w cene
wywozu odpaddw niesegregowanych.

Dane potrzebne do tych wyliczen zawiera Tabela 5
Tabela 5

Pierwsze | Koszty
6 mies. | ogétem w zt
2008

Przychody | Zysk w zt llosé Koszt/ | Zysk w | Stopa
odpadow | m® zZWm® | zyskuw
wm’ %

MPO 10 409 24,97 27,37 52,30

Astwa 11478 27,53 30,95 52,92

Dowdd: wyjasnienia ZMK karta 419-421, wyjasnienia Astwa karty 681-683,
769-778 , wyjasnienia MPO — karta 689 -699, 768 ,780-786

Z danych zamieszczonych w Tabeli 5 wynika, ze w pierwszych 6 miesigcach 2008r. :
- dla MPO stopa zysku wyniosta 52,30%, koszt wywozu 1 m > odpadéw wyniost
24,97 zt, przy zysku z 1m> odpadéw 27,37 zt.

- dla Astwa stopa zysku wyniosta 52,92%, koszt wywozu 1 m > odpadéw wyniost
27,53 zt, przy zysku z 1m> odpadéw 30,95 zt.

Dane wskazane w Tabeli 5 wskazujg, ze Astwa i MPO prowadzity dziatalno$¢ w
zakresie wywozu odpadow niesegregowanych oraz segregowanych z zasobow ZMK
w pierwszej potowie 2008 r. z duzym zyskiem.

Tabela Nr 6 przedstawia wyliczone na podstawie danych zamieszczonych w Tabeli 5

$redniomiesieczne ilosci odpaddw wywozonych przez MPO i Astwa,
Sredniomiesieczne koszty ogdine oraz sredniomiesieczne koszty sktadowiska.
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Tabela 6

Okres Sredniomies. | Sredniomies. Sredniomies.
6 mies. | koszty koszty ilos¢
2008 ogé6tem zi skladowiska w | odpadow

zt wm
MPO 43 315,5 20004,7 1734,8
Astwa 52 671,1 32091,6 1913,0

Z tabeli tej wynika, iz w w/w okresie koszt sredniomiesieczny MPO wynidst 43 315,57
zt. Koszt sktadowiska (stanowigcy prawie potowe kosztow ogdlem) wynidst
120 028,63 zt, a zatem Sredniomiesieczny koszt sktadowiska wyniost 20 004,7 zi,
przy $redniomiesiecznej ilosci wywozonych odpadéw 1734,8 m® (10409 m*: 6
miesiecy ).

Natomiast w w/w okresie koszt Sredniomiesieczny Astwa wyniost 52 671,1 zt. Koszt
skladowiska (stanowigcy ponad potowe kosztow ogdtem) wynidst 192 550,14 zi, a
zatem Sredniomiesieczny koszt sktadowiska wynidést 32 091,64 zi, przy
$redniomiesiecznej ilosci wywozonych odpadéw 1913 m® (11 478 m*: 6 miesiecy ).

Prezes Urzedu zestawit w Tabeli 7 dane dotyczace zatozonych przez MPO
szczegotowych kosztéw w zm® przyjetych do kalkulacji ceny wywozu odpadéw
niesegregowanych stosowanej w pierwszej potowie 2008r. tj. ceny 52,34 zt /m® netto
z takimi samymi pozycjami koszéw faktycznie poniesionych przez MPO w tym
samym okresie.

Tabela 7

Pozycje kosztéow Koszty zatozone w zt do Koszty rzeczywiste
ceny netto 52,34 zt/im * netto w zt/m’

Amortyzacja 2,00 2,59
Ptace ( transport. 3,50 3,35
Remonty ... 1,00 0,78
Sktadowisko 27,50 11,53
Paliwo 2,00 1,44
Pozostate koszty 0,80 0,64
Razem koszty bezposrednie 36,80 20,33
Koszty wydziatowe 3,30 2,37
Koszty zarzadu 3,30 2,27
Razem koszty 43,40 24.97
Zysk 8.94 27,37

Dane: koszty rzeczywiste - wyjasniania MPO - karta 786, koszty zatozone —
wyjasnienia MPO - karta 784

Z przedstawionego zestawienia wynika, ze przyjety przez MPO do kalkulacji poziom
kosztow dla ceny wywozu odpadéw 52,34 zt /m° stosowanej w pierwszych potowie
2008 r. byt znacznie wyzszy w kazdej pozycji w stosunku do kosztéw rzeczywistych
poniesionych w tym okresie od 1.01.2008 do 30.06.2008r. (koszty w zt/m?), zasé w
najwiekszym stopniu réznica pomiedzy kosztami zatozonymi a kosztami faktycznymi
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wywozu 1 m > odpadéw dotyczyta kosztow sktadowiska. Dane wskazane w Tabeli 7
potwierdzajg, iz w pierwszej potowie 2008r. MPO z dziatalnoSci gospodarczej
prowadzonej w zasobach ZMK osiggato zysk przewyzszajgcy ponoszone koszty.

W przypadku Astwa przedstawienie takiego samego zestawienia jak wyzej jest
niemozliwe, a to z tego powodu, ze pozycje kosztow w kalkulacji ceny nie sg takie
same jak przedstawione przez Astwa wynikowe pozycje kosztéw, ale juz tylko z
poréwnania niektorych wspdlnych pozycji wynika taki sam wniosek, jak w przypadku
MPO tj. ze koszty zatozone przyjete do kalkulacji ceny 52,34zm® byly wyzsze w
stosunku do poniesionych kosztow rzeczywistych: np.

wysypisko — koszt zatozony - 23,93 zi/ m°, koszty wysypiska faktyczne 14,37 z/m?®
koszty ogotem-koszt zatozony - 39,25zt/m?, koszty ogdlny faktyczne - 24,88 zi/m®>
zysk zatozony 13,09z/m®, zysk faktyczny 26,81 zt/m>.

Dane te réwniez potwierdzajg, iz w przypadku Astwa w | potowie 2008r. zysk z
dziatalnosci gospodarczej prowadzonej w zasobach ZMK znacznie przewyzszat
ponoszone koszty.

Dane : wyjasnienia Astwa karta 683 i 777

D. Okolicznosci zawarcia umowy Konsorcjum przez MPO i Astwa, w trybie
ustawy o zamoéwieniach publicznych, w celu swiadczenia ustugi odbioru i
wywozu odpadow komunalnych z zasobow ZMK w Bialymstoku oraz wynikéw
finansowych osigganych przez przedsiebiorcow na w/w dziatalnosci.

W dniu 23.04.2008 r. ZMK w Bialymstoku ogtosit kolejny przetarg

nieograniczony, w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2007 Nr 223 poz. 1655) na odbior i transport opadow
komunalnych wraz z ich segregacjg z nieruchomosci zarzadzanych przez Zarzad
Mienia Komunalnego w Biatymstoku.
Zakres przedmiotu zamédwienia zostat szczegbtowo omoéwiony w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia. Odbiér i transport odpadéw komunalnych okres$lat
szczegbtowy wykaz nieruchomosci i pojemnikéw do selektywnej zbiérki odpadow i
pozostatych odpaddw objetych zakresem zamowienia wymieniony w formie tabeli w
zatgczniku nr 6 do SIWZ. Pojemniki miat dostarczyé Wykonawca. Zamdwienie
okreslato termin swiadczenia ustugi od 16 lipca 2008 r. do 15 lipca 2011 r.

O udzielnie zamodwienia publicznego mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie
podlegali wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 i 2 oraz ktorzy spetniali warunki
okreslone w art. 22 ust.1 pkt 1 — 3 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych . :
1 posiadali uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci (art. 22 ust.1 pkt 1
ustawy), w tym:
a) posiadali aktualne zezwolenie na odbiér odpaddéw komunalnych,
b/ posiadali aktualne zezwolenie na transport odpaddéw komunalnych,
2. posiadali wiedze i doswiadczenie oraz dysponowali potencjatem technicznych i
osobami umozliwiajgcym wykonanie zamowienia (art. 22 ust. 1 pkt 2) w tym:
a) wykonujg lub wykonali w okresie trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielnie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, co najmniej dwoch ustug odbioru i transportu
odpadéw komunalnych o warto$ci minimum 300 000 zt brutto kazda ustuga,
potwierdzone przez odbiorcéw ustug dokumentami (np. opinie, referencje), ze
ustugi te sg nalezycie wykonywane lub zostaty nalezycie wykonane;
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3. znajdowali sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia (art. 22 ust.1 pkt 3):

a) posiadali ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej zwigzane] z

prowadzong dziatalno$cig na sume ubezpieczenia nie mniejszg niz 500 000 zt;

4. nie podlegali wykluczeniu z postepowania o udzielnie zaméwienia (art. 22 ust. 1
pkt 4).
Dziat VI SIWZ dotyczyt uregulowan podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia tj. dotyczacych konsorcjum (w tym spétki cywilnej).

Wg SIWZ, w przypadku podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie
zamowienia, kazdy z podmiotéw wystepujgcych wspdlnie, musiat spetniac¢ warunki,
ztozy¢ o$wiadczenie oraz udokumentowaé, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania o zamowienie publiczne na podstawie art. 24 ust.1 i 2 ustawy.
Natomiast warunkéw wynikajgcych art. 22 ust. 1 pkt 1-3 Ustawy nie musiat spetniac
kazdy z cztonkdw Konsorcjum (w tym spoiki cywilnej). Wystarczyto, by spetniat je
jeden z nich.

Wymagane dokumenty (aktualny odpis z wiasciwego rejestru lub aktualne
zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosSci gospodarczej, aktualne
zaswiadczenie witasciwego naczelnika urzedu skarbowego, ZUS, KRUS o optacaniu
podatkédw oraz skladek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne oraz inne
zaswiadczenia) skfadat kazdy z cztonkdédw konsorcjum.

Wg SIWZ cena oferty musiata obejmowac petny zakres nastepujacych ustug :

1/ odbidr i transport odpadow komunalnych, selektywng zbiérke odpadow wtérnych w
tym powstajgcych w gospodarstwach domowych odpadéw wielkogabarytowych,
zuzytego sprzetu gospodarstwa domowego;

2/ odbior i transport odpadéw komunalnych gabarytowych, pojemniki z mozliwoscig
stalego zamkniecia zapewni wykonawca. Transport bedzie odbywat sie po
zgtoszeniu jego koniecznosci przez Zamawiajgcego;

3/ utrzymanie czystosci wokot pojemnikéw i kontenerdw.

W sktad ceny oferty miata wchodzi¢ réwniez cena dzierzawy pojemnikéw w zakresie
transportu odpaddéw komunalnych i selektywnej zbidrki surowcoéw wtdrnych.

Jako kryterium wyboru oferty Zamawiajgcy podat cene ofertowg brutto — 100 %, co
oznacza, ze wykonawca, ktéry poda najnizszg cene otrzyma 100 punktéw, a
pozostali wykonawcy otrzymajg odpowiednio mniej punktow wg ustalonego wzoru.

Zamawiajgcy nie przewidywat mozliwosci zawarcia umowy ramowej tzn.
wiece] niz z jednym wykonawcg, wykluczat skfadanie ofert czgstkowych oraz
skfadanie ofert wariantowych. Mozliwe byto natomiast powierzenie wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy, za wyjgtkiem czesci zamowienia okreslonej jako “odbidr
i transport odpaddéw komunalnych”.

Zamawiajacy okreslit w SIWZ liczbe lokalizacji tj. 176 (przy czym jedna
lokalizacja mogta dotyczy¢ kilku budynkéw na tej samej ulicy) z ktérych majg byé
transportowane odpady jak réwniez wskazat liczbe 314 pojemnikéw (ze wskazaniem
ich rodzajéw i lokalizacji), ktérych zapewnienie stanowito obowigzek Oferenta.

Ponadto Zamawiajgcy okreslit, ze obowigzkiem Oferenta jest dostarczenie 382
pojemnikéw do selektywnej zbiorki odpaddw, ktéra to ustuga wprowadzona zostata
po raz pierwszy na tak duzg skale w zasobach ZMK.
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Obowigzkiem Oferenta byto wiec zapewnienie postawienia i wywo6zka odpadéw z :

314 pojemnikow na odpady komunalne (poprzednio 604 pojemniki) tj. 0 290
pojemnikdéw mniej niz w poprzednim okresie;

382 pojemnikdéw na selektywng zbiérke odpaddédw wtérnych (poprzednio 84
pojemniki) tj. 298 pojemnikow wiecej jak w poprzednim okresie.

ZMK jako powdd rezygnacji sktadania ofert czgstkowych podat fakt zmniejszenia
ilosci posesji administrowanych przez ZMK z 500 do okoto 200 budynkéw.

Dowdd : karta 22 - 47
Do przetargu przystgpito czterech przedsiebiorcow:
1/ Konsorcjum (MPO + Astwa) — cena oferty 37,95 zi/m® netto, 40,61 zt/ m® brutto;

2/ Mobilna Obstuga Przedsiebiorcéw Jarostaw Tarachon- cena oferty 51,36 zi/ m°
brutto;

3/ Ekopartner M. Talecka- cena oferty 57,77 zt/ m® brutto;
4/ PPHU Czyscioch Sp. z o0.0. Biatystok cena oferty 69,55 z{/ m> brutto.

Podmiot Ad 2 i 3 zostali wykluczeni z przetargu z uwagi na niespetnienie
warunkéw formalnych tj. udokumentowania wykonania w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania 0 zaméwienie publiczne, co najmniej takich samych robot
o wartosci min. 300 000 zt.

Natomiast pozostali przedsiebiorcy tj. MPO i Astwa oraz PPHU Czy$cioch Sp. z o0.0.
kazdy z nich samodzielnie, spetniali formalne warunki ubiegania sie o udzielnie
zamowienia publicznego okreslone w art. 22 ust.1 pkt 1 — 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wymienione w SIWZ, na dowoéd czego ztozyli stosowne oSwiadczenia.

Oferta Konsorcjum Astwa + MPO zawierata dokumentacje dotyczacg posiadania
przez obydwu konsorcjantéw decyzji i zezwolen koniecznych do prowadzenia
dziatalnosci polegajacej na odbiorze i transporcie odpadéw komunalnych z terenu
miasta Biategostoku, Umowe Konsorcjum z dnia 29.05.2008r., o$wiadczenia obydwu
konsorcjantéw o posiadaniu uprawnien do wykonywania w/w dziatalnosci, posiadaniu
niezbednej wiedzy i dosSwiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Ponadto konsorcjanci ziozyli
o$wiadczenia o znajdowaniu sie przez kazdego z nich w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamodwienia, a ponadto osSwiadczenia o nie
podleganiu wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie art. 34 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nadto Astwa
przedstawita zestawienie 3 zamoéwien na odbior i transport odpadéw komunalnych
wykonanych przez nig w ciggu 3 ostatnich lat, z ktérych kazda miata wartoS¢ powyzej
300.000 zt oraz referencje zamawiajgcych (zamdwienia opiewaly na wartosc
383 825,02 zt ; 1 056 817, 76 zt; oraz 4 170 583,84 zt). Do oferty zatgczono réwniez
Polise OC potwierdzajacg zawarcie umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej z dnia 12.11.2007r. wraz z aneksem nr 2 wystawiong na rzecz Astwa oraz
Polise z dnia 15.05.2008r. potwierdzajgcg dokonanie umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci lub posiadania mienia
wystawiong na rzecz MPO.
Dowdd : karty akt 149- 284
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W zwigzku z ofertg ztozong przez Konsorcjum, ZMK pismem 2z dnia
12.06.2008r. realizujgc swoje uprawnienia wynikajgce z art. 87ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych®, zwrécit sie do Astwa o zlozenie wyjasnien i przedstawienie
kalkulacji ceny oferty brutto 40,61 z/ m® (netto 37,95zt/m?) oraz o jej uzasadnienie.

W odpowiedzi Astwa pismem z dnia 17.06.2008r. przedtozyta kalkulacje
planowanych kosztéw wywozu i transportu odpaddéw niesegregowanych, przy
zatozonej cenie netto 37,95 zt/m?®, ktéra uwzgledniata nastepujace pozycje:

- koszt sktadowiska ..................... 21,752/ m®

- ptace (transport) ..............ceei.. 3,05z/m’
“koszty paliw i czesci zamiennych... .2,67 zt/ m®

- amortyzacja $rodkéw transportu ... 1,91zt m?®

- pozostate KOSZtY ...........ccovveeeeei.. 6,42 zt /' m°
~zySk=6% oo 22152 M
RAZEM ..o 37,95 zt m® netto

Sktadajgc w/w kalkulacje Astwa uzasadnita mozliwo$¢ obnizenia ceny w kazdej
pozycji z tym, ze:

1. Uprzednio Astwa i MPO odbieraty odpady samodzielnie i dlatego stawka
wynosita 52,34 zt m®, poniewaz odpady zbierane selektywnie byly w znikomej ilosci i
bardzo zanieczyszczone, zatem sktadowisko w Hryniewiczach klasyfikowato je jako
najdrozsze.

2. W wyniku Swiadczenia ustugi jako Konsorcjum i ustawienia tak duzej ilosci
pojemnikdbw do selektywnej zbiérki odpadéw uzyskano znaczne miesieczne
zmniejszenie kosztdw wysypiska.

3. Z uwagi na koniecznos¢ ustawienia tak znaczacej liczby pojemnikéw do
selektywnej zbiorki zasadnym byto utworzenie Konsorcjum i stworzenie mozliwosci
obnizenia stawki do 37,95 zt/m?> netto, a mianowicie:

a) jako Konsorcjum mozliwe jest zbieranie wiekszej niz sama Astwa ilosci
odpaddéw, w tym zbieranych selektywnie;

b) zawarcie umowy Konsorcjum umozliwia zastosowanie do zbierania
odpadéw zmieszanych $Smieciarek uniwersalnych z mozliwoscig oprdznienia
wszystkich rodzajow pojemnikéw (w tym KP - 7) — takie $mieciarki w Biatymstoku
posiada jedynie Astwa. Korzystanie przez MPO z tych Smieciarek pozwala

3 Art. 87. 1. W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie migdzy
zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a 1 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

la. W postgpowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny
ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow sprecyzowania i dopracowania tresci ofert
oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.
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zmniejszyC ilos¢ kursdw na wysypisko w Hryniewiczach i tym samym zmniejszy¢
koszt paliwa i ptac;

c) wykonywanie selektywnej zbiérki papieru i plastikbw (oddzielnie kazdego
rodzaju) samochodem Astwa - nowy samochdd do recyklingu - pozwala zmniejszyé
ilos¢ kurséw odbieranych selektywnie odpaddéw z terenu ZMK, a tym samym
zmniejszy¢ koszt zuzycia paliwa i koszt ptac;

d) wykonywanie obstugi dzwondéw samochodem MPO i stosujgc posiadane
przez MPO pojemniki (dzwony) pozwala rowniez na zminimalizowanie kosztow
realizacji selektywnej zbidrki szkta;

e) istnieje mozliwo$¢ lepszego wykorzystania bedacej w posiadaniu MPO linii
do doczyszczania odpadéw zbieranych selektywnie oraz prasy do ich belowania;

f) mozliwo$¢ sprzedawania ,czystych odpaddw” jako surowce wtorne jednego
rodzaju;

g) stosowanie rozwigzan wg pkt. a + f na szerszg skale — jako Konsorcjum —
powoduje, ze wykonywanie selektywnej zbiérki odpadow bilansuje sig;

h) Konsorcjum jest bardziej konkurencyjne na rynku ustug gospodarowania
odpadami;

i) Konsorcjum jest na konkurencyjnym rynku ustug formg dziatalnosci
najbardziej przyjazng dla klienta — oferuje najnizsze ale realne ceny ustug.

Dowdd: karty 341 i 519 postepowania wyjasniajgcego RLU-400-21/08.

Réwniez MPO w prowadzonym postepowaniu administracyjnym przedtozyt kalkulacje
planowanych kosztéw wywozu i transportu w z/m® odpadéw niesegregowanych, przy
zatozonej cenie netto 37,95 zt/m?®, ktéra uwzgledniata nastepujace pozycje:

-amortyzacja ..o 191

= PHEIEEN o ncsrce sumvee pris momensaasssse sBEE St 3,05

= IERRNENENINT .. oo i i e s 0,67

- koszt sktadowiska ..................... 21,78
PRI =000 e e 2,00
“pozastate koszty ..........comneanenne. .0,77
-Razem koszty bezposrednie 30,15
koszty wydziatowe  ...................... 2,84
i B = [o | | 2,81
Razem koszty .............................. 35,80
~ZYSK—=6 % .o 22,15
RAZEM ..o 37,95 zt m® netto

Majac na uwadze wyjasnienia konsorcjantéw, iz proponowana cena moze by¢ nizsza
niz w okresie poprzednim, gdyz segregacja odpadow skutkowa¢ bedzie
zmniejszeniem sie o 20 % wagi odpaddéw wwozonych na sktadowisko, co oznacza
zmniejszenie kosztédw wysypiska, a zatem i zmniejszenie kosztow ogdtem, Prezes
Urzedu ustalit, iz konsorcjanci proponujac ZMK cene netto 37,95 zt m® faktycznie
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podwyzszyli planowane koszty jednostkowe i planowane koszty ogétem w
poréwnaniu do kosztéw poniesionych w okresie | — VI 2008r., natomiast zmniejszyt
sie jedynie zaktadany zysk o ponad 90%. Obrazujg to dane przedstawione w Tabeli 8
stanowigce zestawienie kosztéw faktycznie poniesionych przez Astwa i MPO w zi/m?®
w zakresie wywozu odpadow niesegregowanych w okresie | potowie 2008 r. oraz
planowanych kosztéw do ceny netto 37,95 zt m>, ktéra miata byé stosowana od |
pot. 2008 r.

Tabela 8
Pozycje Koszty Astwa w zt/m’ Koszty MPO w zt /Im°® Astwa | MPO
kosztow w % w %

| pot 2008 koszty planowane | | pot 2008 koszty planowane
Sktadowisko 16,11 21,75 | 11,53, 21,75 35,00 89
Koszty ogblne | 27,53 35,80 | 2497 35,80 30,00 43
Zysk 30.95 2,15 | 27,37 2,15 -93 -92
Razem 58,48 37,95 | 52,34 37,95

Z danych zamieszczonych w Tabeli 8 wynika, ze o ile cena zaproponowana przez
korsoncjantéw spadata z poziomu netto 52,34 zt / m*® do poziomu 37,95 zt /m® tj. 0 27
% w stosunku do ceny poprzednio obowigzujgcej, to obnizka proponowanej ceny nie
zostata osiggnieta poprzez planowany spadek kosztéw w stosunku do okresu
poprzedniego. Wrecz przeciwnie, koszty planowane (zarbwno wysypiska jak i koszty
0ogolne) byly wyzsze niz koszty faktycznie poniesione w | potowie 2008 r.

Poréwnanie faktycznych kosztéw wysypiska oraz kosztow ogoétem ponoszonych
przez Astwa i MPO w | potowie 2008 r. do kosztow planowanych wskazuje, ze :

- w przypadku Astwa planowane koszty ogétem wzrosty o0 30%, a planowane koszty
wysypiska wzrosty o 35%, natomiast planowany zysk zmniejszyt sie o0 93 %;

- w przypadku MPO planowane koszty ogétem wzrosty o 89 % a planowane koszty
wysypiska wzrosty o0 43% , natomiast planowany zysk zmniejszyt sie 0 92 %.

Z powyzszego wynika, ze przedstawiona przez konsorcjantéw kalkulacja ceny
proponowanej w przetargu tj. 37,95 zt /m® netto nie oznaczata deklarowanej obnizki
kosztéw w stosunku do kosztéw ponoszonych w | potowie 2008r., tj. obnizki kosztow
jaka miato przynie$S¢ wspodlne wykonywanie zadania w ramach Konsorcjum. Spadek
oferowanej ceny zostat osiggniety wytacznie dzieki obnizeniu przez Astwa i MPO
zysku na dziatalnosci.

W wyniku rozstrzygniecia przetargu wybrana zostata oferta Konsorcjum
(Astwa +MPO) z uwagi na kryterium najnizej ceny oferty brutto 40,61 zt/ m°, netto
37,95 ztm®.

Dowdd : dokumentacja przetargowa karty 24-339.

Umowa Konsorcjum z dnia 29 maja 2008r. stanowita, ze MPO i Astwa (zwani
Partnerami lub konsorcjantami), zawigzujg pomiedzy sobg Konsorcjum w celu
wspoélnego wykonania zadania "Odbi6r i transport odpadéw komunalnych wraz z ich
segregacjg z nieruchomosci zarzagdzanych przez ZMK w Biatymstoku na okres od 16
lipca 2008 do 15 lipca 2011 tj. na 3 lata”. Partnerzy w zakresie wspoélnego dziatania w
ramach Konsorcjum mogg wspdlnie ubiegac sie o zawarcie umowy o Swiadczenie
ustug na rzecz Zamawiajgcego.

Na podstawie w/w umowy Partnerzy zobowigzani byli w szczegolnosci do:
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1.dotozenia nalezytej starannosci dla osiggniecia zamierzonego celu Konsorcjum, w
tym do zgodnego wspoétdziatania oraz wzajemnej konsultacji podejmowanych przez
siebie dziatan. Do obowigzkéw kazdego z Partnerow w szczegdlnosci nalezato:

1) wspétdziatanie w zakresie realizacji celu okreslonego w pkt 1;

2) wspdlne negocjowanie warunkéw umowy w zakresie realizacji celu okreslonego w
pkt.1;

3) wykonywanie z nalezytg starannoscig realizowanych wspolnie ustug;

4) informowanie Partnerbw o podejmowanych dziataniach w celu realizacji
przedmiotu umowy,

5) przestrzeganie zasad lojalnosci wobec Partnerdéw,

6) zachowanie w tajemnicy informacji poufnych dotyczgcych Partneréw pozyskanych
w zwigzku z dziatalnoscig Konsorcjum.

Umowa zawiera réwniez zapis o zakazie podejmowania przez kazdego z Partnerow
dziatalnosci takiej jak dzierzawa, uzyczanie lub udostepnianie w inny sposéb sprzetu
lub w jakikolwiek inny sposob wspétdziatanie z osobami trzecimi lub/i ze stronami
niniejszej umowy w celu ztozenia Zamawiajgcemu oferty konkurencyjnej w stosunku
do oferty Konsorcjum, a takze realizacji umowy zawartej z Zamawiajgcym w wyniku
wyboru oferty konkurencyjnej pod rygorem zaptaty kary pienieznej.

Wewnatrz Konsorcjum kazdy z partneréw ponosi odpowiedzialnosS¢ za realizacje
zobowigzan podjetych w ramach powierzonego zadania stosownie do okre$lonego w
zatgczniku Nr 2 do umowy zakresu terytorialnego dziatania kazdego z Partnerdw.
Kazdy z nich w ramach powierzonego sektora terytorialnego miat samodzielnie
wykonywaé powierzong ustuge, w szczegolnosci przy uzyciu posiadanych srodkdéw
transportu i innych srodkéw niezbednych do nalezytego i kompleksowego wykonania
zadania i w tym zakresie samodzielnie ponosi¢ koszty swojego dziatania (§ 4.6).
Wobec Zamawiajgcego Partnerzy ponosili za wykonanie zadania odpowiedzialnos¢
solidarng (§ 4.7).

Partnerzy postanowili, ze w sprawach Konsorcjum na zewnatrz Partnerow
reprezentowac bedzie jeden Partner, zwany Liderem Konsorcjum. Zadaniem Lidera
miato by¢ :

- przygotowanie umowy w ramach przedmiotu dziatania Konsorcjum,

-zawieranie umow z wybranymi kontrahentami,

- nadzorowanie wykonania umowy =zawartej w celu realizacji zamoéwienia
publicznego,

- sygnalizowanie i zgtaszanie uwag Partnerowi w zakresie wykonywania umowy na
realizacje zadania.

Role Lidera petnita Astwa, ktéra byla petnomocnikiem do reprezentowania
Konsorcjum w postepowaniu przetargowym o udzielenie zamdwienia publicznego i
zawarcia umowy z ZMK.

Z uwagi na w/w podziat, dochdéd uzyskany z tytutu realizacji uméw zawartych w
ramach Konsorcjum miat byé dzielony pomiedzy Partneréw jako iloczyn m*® odpadéw
posesji Astwa (oznaczonych IiterasA w zataczniku nr 2 do umowy) i ceny za 1 m®, a
docho6d MPO bedzie iloczynem m” opaddw posesji MPO (oznaczone znakiem ,+” wg
zatacznika nr 2) i ceny za 1 m> (§ 5).

W § 6 umowy strony wskazywalty, iz zawarta umowa zostata przez konsorcjantéw
przyjeta do realizacji wedtug podziatu terytorialnego okreslonego w Zatgczniku.
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Zatgcznik zawierat wykaz 179 pozycji (zwanych przez Prezesa Urzedu
Jlokalizacjami”), pod kazdg lokalizacjg wskazane sg z ulicy i numeréw budynkéw
adresy posesiji, przy ktérych umiejscowione sg pojemniki na odpady, ze wskazaniem
rodzaju pojemnika, ilosci ustawionych pod wskazanymi adresami (lub jednym
adresem) konteneréw na odpady niesegregowane, ilosci pojemnikéow (z podziatem
na szkto, plastik i papier) na odpady segregowane, typu pojemnika, czestotliwosci
wywozu (karta 378-387)

Z wykazu wynika, ze obowigzkiem Konsorcjum byt wyw6z odpaddéw z 314
pojemnikéw na odpady komunalne niesegregowane i 382 pojemnikéw na selektywng
zbiorke odpaddéw. MPO miat wywozi¢ odpady z 78 lokalizacji, zas Astwa z 98
lokalizacji .

Przedsiebiorstwo Ustugowo- Handlowe ,MPO” Sp. z .0.0. w Biatymstoku:
Konsorcjum w dniu 08.07.2008r. podpisato z ZMK umowe, w ktorej

Wykonawca (Konsorcjum) zobowigzat sie do:

- zapewnienia wiasciwej ilosci pojemnikbw do gromadzenia odpadéw na
nieruchomosciach, w tym takze do selektywnej zbiérki odpaddw;
- odbioru i transportu odpaddéw na wysypisko gromadzonych w pojemnikach,
- wystawiania opréznionych pojemnikéw w miejscu ich lokalizacji,
- transportu odpadoéw w terminach uzgodnionych z Zamawiajgcym,
- zabezpieczenia wiasciwej ilosci pojemnikéw oraz utrzymanie ich nalezytego stanu
technicznego i estetycznego,
- przestrzegania przepiséw sanitarno — porzadkowych i drogowych zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami,
- utrzymania czystosci wokdt kontenerdw.

Umowa okreSlata, ze wynagrodzenie z tytutu jej realizacji za peilny zakres
Swiadczonych ustug, w szczegdélnosci za odbior i transport odpadéw komunalnych
wraz z dzierzawg pojemnikéw wynosi 40,61 zt /m® brutto. Cena mogta ulec zmianie,
w przypadku podniesienia ceny skiadowania odpadéw na skiadowisku w
Hryniewiczach. Zbiorcze rozliczenie miesieczne miato by¢é dokonywane przez
Wykonawce ze wskazaniem wszystkich pozycji kosztow, za$ na tej podstawie
Zamawiajgcy miat przekazywaé naleznos¢ na rachunek Wykonawcy.

Odpowiedzialno$¢ za skutki wykonywania czynnos$ci wynikajgcych z umowy
oraz zaniechan czynnosci do ktérych byt zobowigzany ponosi¢ miat Wykonawca.
Wykonawca miat ponosic¢ tez odpowiedzialno$¢ za szkody wywotane dziataniem lub
zaniechaniem, w tym ptaci¢ nalezne kary umowne.

Zatgcznik do umowy okreslat wykaz nieruchomosci oraz czestotliwosc, typ i
rodzaj pojemnikéw w zasobach ZMK (bez podzialu na zasoby obstugiwane przez
MPO i Astwa). Lgcznie w zatgczniku wymieniono 314 pojemnikow na odpady i 382
pojemniki do selektywnej zbiérki odpadow.

(Dowédd : Umowa z dnia 08.07.2008r- karta 452-460

Prezes Urzedu dokonat ustalen dotyczacych zestawienia przychodu, kosztéw i
zysku z wykonywania ustugi przez konsorcjantow w zasobach ZMK. Przedstawione
wyliczenia Astwa opracowano przy zatozeniu, iz Spdétka ewidencjonuje koszty w
uktadzie rodzajowym i nie prowadzi ewidencji finansowej dla kazdego kontrahenta
osobno, zatem jako podstawe rozliczenia kosztéw przyjeto czas pracy potrzebny na
obstuge zasobow ZMK, a koszty wysypiska ustalono na podstawie liczby
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obstugiwanych mieszkancow i ilosci wytwarzanych odpadéw przez 1 mieszkanca na
poziomie 1,68 m 2 rocznie .

Z kolei wg wyjasnien MPO, Spétka prowadzi ewidencje kosztow w rozbiciu na kazdy
samochod. Poniesione koszty rodzajowe oraz w rozbiciu na 1m?® wyliczono w oparciu
0 znajomosc¢ zaangazowania poszczegolnych jednostek w obstuge zasobow ZMK.
Pozycje kosztéw jak i przychoddéw dotyczg catosci ustug swiadczonych na zasobach
ZMK w ramach zawartej umowy, a zatem wywozu odpadow segregowanych i
niesegregowanych, gdy wskazana ilos¢ wywiezionych odpadéw obejmuje wytacznie
odpady niesegregowane (odpady segregowane nie sg ewidencjonowane w rozbiciu
na poszczegoélnych dostawcéw). Z uwagi na to, ze wskazana ilos§¢ wywozu odpadow
obejmuje jedynie odpady niesegregowane (a zatem jedynie cze$é¢ wywozonych
odpadow z zasobow ZMK), Prezes Urzedu nie wyliczat (jak w Tabeli 5) kosztu i
zysku z 1m® odpadéw, gdyz uzyskane wyliczenia nie oddawatyby faktycznego
kosztu, przychodu i zysku z 1 m > odpadéw.

Przedstawione w Tabeli 9 dane zawierajg pozycje kosztéw, przychodu i zysku netto
w zt dotyczgce obstugi zasobdw ZMK w okresie VIII- XIl 2008r. oraz w roku 2009 i
2010 przez Astwa.

Tabela 9
VIII-XIl 2008 2009r. 2010r.
w zt w zt w zt
1. | Wysypisko 56 616,12 179 611,60 184 920,00
Paliwo 14 199,12 30 746,55 32 194,80
3. | Czescai samochodowe, 2 766,11 10 438,77 14 382,41
naprawy
4. | Materiaty warsztatowe 1072,14 2 283,59 2 262,35
5. | Wynagrodzenia i narzuty 17 567,67 41 031,30 37997,46
6. | Amortyzacja samochodéw 5 338,70 12 268,67 8 298,63
7. | Raty leasingowe ( 1 2 232,04 3 855,35 10 961,53
hakowiec)
8. | Dzierzawa pojemnikéw do 4 500,00 10 500,00 9 360,00
selektywnej zbiorki odpadéw
9. | Koszty ogo6inozaktadowe 14 580,01 40 904,06 33221,72
Razem koszty G G G
Przychody Gl G G
Zysk Gl G ;G

(Dowod: wyjasniania Astwa karta akt nr 777-778)

Tabela 10 zawiera wskazane w Tabeli 9 dane dotyczace kosztéw Astwa, przychodu i
zysku netto w zt w okresie VIII- XIl 2008r. oraz w roku 2009 i 2010 w zakresie
wywozu opadéw z zasobow ZMK, przy stosowanej niezmienionej cenie ustugi netto
37,95 +7% VAT (40,61 zt brutto) celem wyliczenia przez Prezesa Urzedu stopy zysku
w w/w okresach.
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Tabela 10

Okres Koszty Przychody
ogétemw zt | w zt

vii- - xi | G G

2008r

2009 D G

2010r L JN ]

Zysk w zt llosé Stopa
odpadéw | zysku w
w m %
G 411174 31,27
G| 47085 8,37
[ ] 9 310,96 5,85

(Dane stuzace do wyliczenia : wyjasnienia Astwa karty 777-778)

Dane zamieszczone w Tabeli 10 wskazujg iz, stopa zysku Astwa w okresie od
sierpnia do grudnia 2008r. oraz w 2009r. i 2010 r. stale znaczgco spadata.

Stopa zysku zmniejszyta sie rowniez w stosunku do stopy zysku osigganej przez
Astwa w pierwszych 6 mies. 2008r., kiedy wynosita 52,92 %.

Tabela 11 przedstawia wyliczenie na podstawie danych z Tabeli 9 i 10
Sredniomiesiecznych kosztow ogélnych, Sredniomiesiecznych kosztow wysypiska,
Sredniomiesiecznego przychodu oraz Sredniomiesiecznej ilosci wywozonych
odpaddéw niesegregowanych przez Astwa w 2008 przed zawigzaniem Konsorcjum
(dane z tabeli 3) oraz w okresie VIII- Xl 2008 r., 2009 r. i 2010 r.

Tabela 11

Sredniomiesieczne I-VII 2008 VIII- XI1 2008 | 2009 2010

koszty/przychody

Sredniomiesieczny
koszt ogéiny w zi

Sredniomiesieczny 11323 14 968 15410

koszt wysypiska w zt

32 091,64

Sredniomiesieczny

Przychéd w zt

Sredniomiesieczna 1913 m° 822m° 789m° 776m°

llos¢ odpadow
niesegregowanych

Przedstawione ponizej w Tabeli 12 dane zawierajg pozycje kosztéw, przychodu i
zysku netto w zt dotyczgce obstugi zasobow ZMK w okresie VII- XII 2008r. oraz w
roku 2009 12010 przez MPO.
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Tabela 12

Il potowa 2008-w zt 2009 w zt 2010 w zt

1. | Amortyzacja 16 466,60 36 274,01 27 282,43
2. | Ptace 18 582,63 37 416,93 33 084,96
3. | remonty 1819,09 5649,84 5938.44
4. | wysypisko 74 212, 82 200 543,25 214 900,85
5. | paliwo 6 551,95 12 275,98 14 729,96
6. | Poz. koszty 1486,71 1182,67 4 168,67
7. | Razem koszty 119 119,80 295 324,68 300 105,31

bezposrednio

Koszty wydziatowe 15 175,86 31241,52 28 993,43
9. | Koszty ogdlnozaktadowe 13 429,57 31 026,29 25 514,21

Razem Gl GGG -

Przychody Gl GGG -

Zysk Gl GG ¢

Tabela 13 zamieszczona ponizej, zawiera dane dotyczgce rozliczenia obstugi
zasobdéw ZMK w okresie po zawigzaniu Umowy Konsorcjum, przy czym dane za
2008 r. obejmujg okres VII- XII 2008 r. ustugi wykonywanej przez MPO (koszty,
przychody, zysk netto w zt ) przy statej cenie 37,95 z/ m® netto oraz wyliczong przez
Prezesa Urzedu stope zysku w w/w okresach.

Tabela 13

Okres Koszty Przychody Zysk llosé Stopa
odpadéw | Zysku w
w m %

VII-XII G G G 525276 35,71

2008r

2009 11 012,90 16,87

2010r 10 277,42 9,9

Dowdd : wyjadnienia MPO karta 786

Dane zamieszczone w Tabeli 13 potwierdzajg iz, stopa zysku MPO w okresie
od Il potowy 2008r. do 2010 r. stale spadata. Byta ona réwniez mniejsza niz w
okresie pierwszych 6 miesiecy 2008 r., gdy wynosita 52,30 %.

Tabela 14 przedstawia wyliczenie na podstawie danych z tabeli 12 i 13
Sredniomiesiecznych kosztow ogélnych, Sredniomiesiecznych kosztow wysypiska,
Sredniomiesiecznego przychodu oraz Sredniomiesiecznej ilosci wywozonych
odpadow niesegregowanych przez MPO w 2008 r. przed zawigzaniem Konsorcjum
oraz w okresie VII- XI1 2008 r., 2009 r.i 2010 .
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Tabela 14

I- VI 2008 VII- X1l 2008 2009 2010

sredniomiesigczny [ ] [ [ [
koszt ogélny w zt

Sredniomiesieczny 20 004,77 12 368,8 16711,9 17 908,4
koszt wysypiska w zt

Sredniomiesieczny [ ) [ ] [ ) [ )
przychéd w zt

Sredniomiesieczna 1734,8 880 918 856
ilosé odpadow

niesegregow. w m’

Z danych zamieszczonych w tabeli nr 11 i 14 wynika, ze w ramach
wykonywania przez Astwa i MPO ustugi wywozu i transportu odpadow jako
Konsorcjum:

- koszty ogdlne, w tym koszty wysypiska w Il potowie 2008 r. znaczaco spadty
w stosunku do kosztéw poniesionych w | potowie 2008r., przy jednoczesnym prawie
3 krotnym spadku przychodéw. W latach 2009 i 2010 koszty ogdle rosty, co wynikato
ze wzrostu poszczegdinych skftadnikéw kosztéw np. kosztow wysypiska, ktére
réwniez wzrosty, w zwigzku ze znaczgcg podwyzkg od 1 stycznia 2009r. ceny optat
za sktadowanie odpaddéw niesegregowanych. W latach 2010 i 2011 cena optat za
skladowanie odpadéw niesegregowanych pozostata bez zmian.

Spadek zarédwno $redniomiesiecznych  kosztow  ogdlnych jak i
Sredniomiesiecznych kosztéw sktadowiska wskazany wyzej, byt skutkiem
najprawdopodobniej zmiany struktury wywozonych odpaddéw i w wyniku tego
zmniejszeniem nawet o potowe (w poréwnaniu do 6 mies. 2008 r.) ilos¢ wywozonych
przez Astwa i MPO odpaddw niesegregowanych.

Poréwnujac warunki $wiadczenia ustugi wywozu i transportu odpadéw przez
Konsorcjum do warunkéw Swiadczenia tych ustug w okresie poprzednim, tj. przed
zawarciem umowy Konsorcjum, Prezes Urzedu w Tabeli nr 15 zestawit dane
dotyczace lokalizacji i ilosci pojemnikéw z zasobéw ZMK w okresie poprzedzajgcym
zawarcie umowy Konsorcjum oraz po jej zawarciu:

Tabela 15
2007 2008
Lokalizacje llos¢ pojemnikébw w | Liczba llos¢ pojemnikébw w
. —_ sztukach lokalizacji sztukach
pojemnikow
pojemnikow
MPO 135 231 — odpady nieseqr. 78 123- odpady nieseqr.
48 odpady seqr. 174 odpady segr.
Astwa 199 373- odpady nieseqr. 98 191-— odpady nieseqr.
36 — odpady seqr. 208- odpady seqr.
Razem 334 604 — odpady nieseqr. 176 314 odpady nieseqr.
84 odpady seqr. 382- odpady segqr.
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Jak wynika z poréwnania tabel zatgczonych do umoéw zawartych przez MPO i
Astwa w 2007r. na obstuge zasobéw ZMK oraz z tabeli zatgczonej do umowy
Konsorcjum z 2008r. wskazujgcych adresy lokalizacji pojemnikébw na odpady
niesegregowane i odpady segregowane, podziat zasobdéw mieszkaniowych ZMK
pomiedzy Astwa i MPO pod katem wykonywania ustugi objetej zamoéwieniem ZMK
utrzymat zasadniczo ten obowigzujgcy w okresie poprzedzajgcym przetarg tj. z
2007r. Zmiany w 2008r. polegaty na wylgczeniu z obowigzku wywozu odpadéw
niektérych lokalizacji, w zwigzku ze zmniejszeniem sie zasobow lokalowych ZMK w
2008 r.

| tak z danych zamieszczonych w Tabeli 15 wynika, ze $wiadczenie ustug przez
konsorcjantéw wykonywane byto z o 168 lokalizacji mniej niz w 2007r. (334 — 176=
168). Oznaczato to zmniejszenie sie rowniez (wg zamowienia SIWZ z 2008) liczby
pojemnikbw na odpady niesegregowane: MPO miatlo wywozi¢ odpady nie
segregowane z o 108 mniej pojemnikdédw niz w 2007 r. Natomiast Astwa miato
wywozi¢ odpady nie segregowane z o 208 mniej pojemnikdéw niz w 2007 r.

Zwiekszyta sie natomiast wg zamoéwienia SIWZ z 2008r. liczba pojemnikow na
odpady segregowane: MPO miato wywozi¢ odpady segregowane ze 126 pojemnikow
wiecej niz w 2007 r. Natomiast Astwa miata wywozi¢ odpady segregowane ze 172
pojemnikéw wiecej niz w 2007 r.

Zatem wskutek wprowadzonych zmian tj. wskutek wprowadzenia na szerokg
skale wywozu odpaddéw segregowanych z zasobéw ZMK (zamiast 84 pojemnikéw
obowigzek wywozu z 382 pojemnikéw) zmienita sie w stosunku do lat ubiegtych
struktura wywozonych odpadow tj. zmniejszyta sie o okoto 50 % ilo§¢ wywozonych
odptatnie odpadéw niesegregowanych komunalnych w stosunku do okresu sprzed
zawarcia Umowy Konsorcjum. Zwiekszyta sie natomiast iloS¢ wywozonych bezptatnie
segregowanych odpadow komunalnych. Prezes Urzedu nie ustalt w toku
postepowania ilosci wywozonych odpadéw segregowanych, gdyz Astwa i MPO
wskazaty, iz nie ewidencjonujg odpaddéw segregowanych oddzielnie dla kazdego
dostawcy.

W Tabeli 16 przedstawione zostaty dane dotyczace wysokosci kosztow
ponoszonych przez ZMK na dziatalnosci dotyczacej wywozu odpaddéw komunalnych
w okresie 2007 r. -2010 .

Tabela 16
Okres Wartos¢ faktur Sredniomiesieczna spadek w stosunku
wartos¢ faktury w zt do 2007 w %
(koszt) w zt
2007r. 1 821657,03 151 804,7
1.08.-31.12.2008 362 558,99 72 511 50,9
20009r. 834 325,69 69 527 53,1
2010r. 794 938,26 66 245 55,1

(Dowéd : wyjasnienia ZMK — karta 405-406 i 789-790)

Jak wynika z danych zamieszczonych w Tabeli 16, ZMK od poczatku funkcjonowania
Konsorcjum odnotowat zmniejszenie kosztu wywozu odpaddéw komunalnych. Koszt
ten ponoszony przez ZMK w stosunku do roku 2007 zmalat o 51 %, a w latach
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kolejnych w stosunku do kosztu z 2007r. zmalat o 53 % i 55% w stosunku do roku
2007.

Tabela 17 zawiera zestawienie ogdlnego przychodu Astwy i MPO w 2010 r., z
wysokoscig przychodu tych przedsiebiorcow osiggnietego w tym samym okresie z
zasobéw ZMK.

Tabela 17

Przychéd ogétem w | Przychéd ZMK w zt | Udziat w %
zt

MPO ]

1,30

-
Astwa _—_

1,98

Z danych zamieszczonych w Tabeli 17 wynika, ze wartos¢ przychodu MPO
osiggnietego z tytutu realizacji umowy Konsorcjum w 2010 r. w stosunku do catosci
przychodu Spoétki wynosi (i) %, zas wartos¢ przychodu Astwy osiggnietego z tytutu
realizacji umowy Konsorcjum w 2009r. w stosunku do catosci przychodu Spétki

wynosi (iif-.

Prezes Urzedu ustalit réwniez, ze w 2009 r. Astwa w ramach Konsorcjum
wykonujgc swoje zadania na zasobach ZMK do selektywnej zbiorki odpaddéw
wykorzystywata tgcznie 93 pojemniki do selektywnej zbiérki odpaddéw oraz 196
pojemnikéw do zbiérki odpadéw niesegregowanych.

Natomiast MPO w 2009 r. w ramach Konsorcjum wykonujgc swoje zadania na
zasobach ZMK do selektywnej zbiérki odpadéw wykorzystywata tacznie 180
pojemniki do selektywnej zbiérki odpadow oraz 124 pojemnikéw do zbiérki odpadow
niesegregowanych :

Dowdd : wyjasdnienia Astwa karta -681-682; MPO — karta 689-693

Skoro Astwa wykorzystuje 93 sztuki pojemnikéw do selektywnej zbiérki odpadow i
196 pozostatych zas MPO 180 sztuk pojemnikdéw do selektywnej zbidrki odpadow i
124 pozostatych, to tgcznie wykorzystujg 273 pojemniki do selektywnej zbiorki
odpaddw i 320 pojemnikéw pozostatych.

Poréwnujgc dane dotyczgce liczby pojemnikédw wymienionych z SIWZ (314 pojemniki
na odpady komunalne i 382 pojemniki na selektywng zbiérke odpaddéw wtornych) do
aktualnie wykorzystywanych przez Astwa i MPO w zasobach ZMK stwierdzi¢ nalezy,
ze Konsorcjum wykorzystuje o 109 mniej pojemnikéw do selektywnej zbiorki
odpadow niz wynika z SIWZ i wiecej o 6 pojemnikow pozostatych niz okreslono w
SIWZ.

Wykonujgc zadania okreSlone w umowie Astwa dzierzawi pojemniki do
selektywnej zbiorki odpadoéw od Urzedu Miejskiego w Biatymstoku (20 pojemnikoéw, w
tym 3 pojemniki siatkowe ustawione na zasobach ZMK) oraz od firmy BIOM Sp. z
0.0. w Dolistowie Starym (186 pojemnikéw o poj. 1,1m?, w tym 90 szt. pojemnikéw o
poj.1,1m® do selektywnej zbidrki ustawionych na zasobach ZMK). Po podpisaniu
umowy na obstuge ZMK, Astwa dziatajgc w ramach Konsorcjum nie zakupita nowych
pojemnikdéw na potrzeby obstugi tego zadania.

(Dowod wyjasniania Astwa karta 672-673).
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Natomiast MPO zakupit w zwigzku z realizacjag umowy nowe pojemniki na tgczng
wartos¢ 160 003 zt.

(Dowdd : wyjadniania MPO — karta 681-691).

Do transportu odpadow z zasobéw ZMK Astwa wykorzystywata w okresie od
stycznia 2008r. do lipca 2008r.:

-5 pojazddw bezpylnych ( tzw. Smieciarki),

-5 pojazdow z zamontowanym urzgdzeniem hakowym (tzw. hakowce) {]
tgcznie 10 samochodow.

Natomiast do wywozu odpadow z zasobdw ZMK od lipca 2008r.wykorzystuje :
- 4 pojazdy bezpylne (tzw. Smieciarki)

-3 pojazdy z zamontowanym urzgdzeniem hakowym (tzw. hakowce), a zatem
7 samochodow.

Zatem ilo$¢ pojazdow Astwy obstugujgcych zasoby ZMK zmniejszyta sie o 3 pojazdy.
(Dowdd : wyjasniania Astwa — karta 673-674).

MPO wykorzystywato w okresie od stycznia do lipca 2008r. do transportu
odpadéw nastepujgce pojazdy:

- MAN ciezarowy — wysoki zgniot -2 sztuki,

- MAN ciezarowy — wysoki zgniot myjka , selekt - 1 sztuka,

- KIA ciezarowy kontener- 1 sztuka,

- DAF ciezarowy, wysoki zgniot — 4 sztuki tj. tgcznie 8 samochodow.

W ramach Konsorcjum MPO wykorzystywato do transportu odpadéw nastepujgce
pojazdy:

- MAN ciezarowy — wysoki zgniot -1 sztuki,

- DAF ciezarowy — wysoki zgniot, selektywna - 1 sztuka,

- KIA ciezarowy kontener- 1 sztuka,

- DAF ciezarowy, wysoki zgniot — 5 sztuki, tj. tgcznie 8 samochodow.

Zatem zasadniczo ilo$¢ pojazdéw MPO obstugujgcych zasoby ZMK pozostata
bez zmian.

Z powyzszego wynika, ze przed przystgpieniem do przetargu zasoby ZMK
obstugiwato 18 specjalistycznych samochoddéw, natomiast w ramach wykonywania
umowy Konsorcjum zasoby te obstuguje 15 samochodow. Oznacza to, ze
wykonywanie umowy z ZMK w ramach Konsorcjum wymagato zaangazowania
mniejszej ilosci samochodow niz przed zawarciem tej umowy angazowato MPO i
Astwa.

(Dowéd: wyjadniania MPO — karta 684-685.)

Zaréwno MPO jak i Astwa prowadzac w ramach Konsorcjum dziatalno$¢, polegajgca
na odbiorze i transporcie odpadow komunalnych korzystaty wytgcznie z wiasnego
sprzetu i wiasnych urzadzen. W ramach Konsorcjum nie doszio zatem do
deklarowanej wczesniej przez Astwa wymiany zasobdw.
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Wynika to z wyjasnien MPO i Astwa (pismo z dnia 07.03.2011 - karta 780 oraz pismo
Astwa 07.03.2011r. karta 772).

(Dowdd : wyjasdniania Astwa karta- 772-777, wyjasnienia MPO karta 780-786.)

Umowa Konsorcjum zostata rozwigzana z uptywem okresu na jaki zostata
zawarta tj. z dniem 15.08.2011 r.

W wyniku nowego przetargu ogtoszonego przez ZMK na wywoOz i transport
odpaddéw komunalnych w okresie od 16.08.2011r. do 31.12.2011r. ustugi $wiadczyt
,Czyscioch” po cenie 32, 40 zt /m°® brutto, przy czym optata ta dotyczyta zaréwno
wywozu odpaddéw niesegregowanych jak i segregowanych i wielkogabarytowych.

W przetargu tym brali réwniez udziat :

1) MPK Sp. z .0.0. z Ostrofeki — cena ofertowa brutto -30,24 zi/m?®

2) Ekopartner sp. j. z Biategostoku - cena ofertowa brutto -28,08 zi/m®
3) Konsorcjum MPO + Astwa - cena ofertowa brutto -41,90 zt/m>

Natomiast sredniomiesieczna wartos¢ faktury zaptaconej przez ZMK z tytutu wywozu
i transportu odpadéw dla Czy$cioch w tym okresie wynosita 50 798 zt tj. mniej jak w
okresie funkcjonowania Konsorcjum.

Z powyzszego wynika, ze w w/w okresie, ustuga wywozu i transportu odpaddéw
wykonywana byta tylko przez jednego przedsiebiorce, po cenie nizszej jak w 2010 r.,
co skutkowato obnizeniem Sredniomiesiecznych kosztow wywozu odpaddéw przez
ZMK w stosunku do w/w okresu .

Natomiast po rozstrzygnieciu przetargu ogtoszonego przez ZMK na wywoz i
transport odpadéw komunalnych w okresie od 1.01.2012 r. do 31.12.2012 r. ustugi
$wiadczy réwniez ,Czyscioch” po cenie 71 zt / m® brutto.

W przetargu tym brali réwniez udziat :

1) MPO Sp. z .0.0. z Biategostoku — cena ofertowa brutto -73,24 zt/m>
2) Ekopartner sp. j. z Biategostoku - cena ofertowa brutto -72,18 zt/m®
3) Astwa Sp. z 0.0. z Biategostoku - cena ofertowa brutto -71,60 zt/m?>

Zmianie ulegta rowniez ilos¢ lokalizacji budynkéw z ktérych wywozono odpady — z
okoto 200 lokalizacji budynkéw obstugiwanych przez Konsorcjum w 2011 r. pozostato
do obstugi okoto 166 lokalizacji budynkow.

Astwa osiggneta w 2011r. przychéd na swojej dziatalnosci w wysokosci
G . \atomiast MPO osiagneto w 2011r. przychéd na swojej
dziatalnosci w wysokosci (i EEEGEGD .

Dowdd : pismo MPO z dnia 02.05.2012 r. oraz pismo Astwa z dnia 02.04.2012r.
Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:

1. Interes publicznoprawny.

Warunkiem wstepnym, poprzedzajgcym rozpatrzenie zarzutu postawionego
przedsiebiorcom jest ustalenie, czy sprawa ma charakter antymonopolowy. W tym
celu niezbedne jest wykazanie, ze w jej okolicznosciach doszio do naruszenia

interesu publicznoprawnego. W Swietle art. 1 ust. 11 2 ustawy o ochronie konkurenciji
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i konsumentow, celem regulacji w niej przyjetej jest bowiem zapewnienie rozwoju i
ochrony konkurencji, a takze podejmowana w interesie publicznym ochrona
przedsiebiorcédw narazonych na stosowanie praktyk ograniczajgcych konkurencje i
ochrona intereséw konsumentdéw. Ustawa antymonopolowa nalezy wiec do sfery
prawa publicznego, a instrumenty w niej przewidziane mogg by¢ stosowane jedynie
wowczas, gdy na skutek dziatan przedsiebiorcow naruszony jest interes
publicznoprawny.

Pojecie interesu publicznego w postepowaniu antymonopolowym nie jest
pojeciem jednolitym istatym. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Okregowego w
Warszawie - Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw naruszenie interesu
publicznego ma miejsce przede wszystkim wodwczas, gdy skutkami dziatan
sprzecznych z przepisami prawa konkurencji dotkniety jest szerszy krag uczestnikéw
rynku, wzglednie, gdy dziatania te wywotujg na rynku niekorzystne zjawiska®. Ustawa
antymonopolowa w odniesieniu do konkurencji chroni interes publiczny polegajacy
na zapewnieniu wiasciwych warunkéw funkcjonowania rynku gospodarczego®.

Czynnikiem niezbednym dla prawidtowego funkcjonowania rynku jest
mozliwo$é powstania i rozwoju konkurencji. Dobrem chronionym na podstawie
przepisow ustawy antymonopolowej jest wiec konkurencja rozumiana jako zjawisko o
charakterze instytucjonalnym. Za zagrozenie Iub naruszenie mechanizmu
konkurencji w takim ujeciu nalezy uznaé dziatania, ktére dotykajg sfery szerszego
kregu uczestnikow rynku, a wiec dotyczg konkurencji rozumianej nie jako sytuacje
pojedynczego przedsiebiorcy, lecz zaburzeh na rynku rozumianych jako negatywne
zjawiska charakteryzujace jego funkcjonowanie®. Tylko w warunkach konkurencii
przedsiebiorcy i konsumenci majg gwarancje realizacji konstytucyjnej wolnosci
gospodarczej i ochrony swoich praw. Jej istotg jest wspétzawodnictwo niezaleznych
podmiotédw w celu uzyskania przewagi pozwalajgcej na osiggniecie maksymalnych
korzysci ekonomicznych ze sprzedazy towardéw i ustug oraz w efekcie maksymalne
zaspokojenie potrzeb konsumentéw na mozliwie najkorzystniejszych warunkach.
Dziatanie w warunkach konkurencji wymaga samodzielnosci w podejmowaniu
decyzji. Rbwniez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 stycznia 2010r. sygn. akt. lll SK
16/08 potwierdzit, iz: ,dobrem chronionym w interesie publicznym jest konkurencja
jako taka oraz jej mechanizm swobodnego dostepu przedsiebiorcow do rynku
wiasciwego”.

Catosciowg interpretacje pojecia interesu publicznego przedstawit Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 5 czerwca 2008r. sygn. akt. Il SK 40/07. W wyroku tym
podzielona zostata w petni dotychczasowa linia orzecznictwa, zgodnie z ktérg
naruszenie interesu publicznoprawnego ma miejsce nie tylko wéwczas, gdy skutkami
dziatan sprzecznych z przepisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
dotkniety zostat ,szerszy krag uczestnikdw rynku”, ale takze, gdy dziatania te
wywotaty na rynku inne niekorzystne zjawiska. Tym samym istnienie interesu
publicznoprawnego nalezy oceniaé poprzez pryzmat szerszego spojrzenia,
uwzgledniajgcego cato$¢ negatywnych skutkow dziatan na okreslonym rynku. Ocena
catosci negatywnych skutkbw oznacza nie tylko brak zawezenia jej do uszczerbku

* Wyrok Sadu Antymonopolowego z 24.01.1991r. sygn. XV Amr 8/90.
> Wyrok Sadu Antymonopolowego z 23.10.2002 r. sygn. XVII Ama 133/01.
§ Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 28.11.2003 r. sygn. XVII Ama 105/02.

36



konkretnego przedsiebiorcy - kontrahenta dominanta rynkowego, ale wziecie pod
uwage takze pozostatych skutkow, objawiajgcych sie np. wobec konsumentéw, czy
catej zbiorowosci lokalne;.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz ustalanie przez konkurujgcych ze sobg
przedsiebiorcéw warunkéw skiadanych ofert w postepowaniu przetargowym w trybie
ustawy o zamdwieniach publicznych i ztozenie jednej wspdlnej oferty w sytuacji, gdy
moggq ztozy¢ oferty samodzielne, a takie zachowanie byto podstawg postawionego w
niniejszej sprawie zarzutu, a dodatkowo brak jest korzysci uzasadniajgcych
nawigzanie takiej wspotpracy, godzi w tak rozumiang konkurencje, gdyz w sztuczny
sposoOb prowadzi do zmiany stosunkéw rynkowych miedzy przedsiebiorcami, ktérych
te ustalenia dotyczag. Dziatanie polegajgace na sprzecznym z ustawg o ochronie
konkurencji i konsumentow uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert moze zostaé
uznane za niedopuszczalng ingerencje w swobode prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez niezalezne podmioty, ktéra moze skutkowaé w sposob
negatywny w sferze konkurencji. Uzna¢ zatem nalezy, ze w okolicznosciach
przedmiotowe] sprawy zagrozony zostat interes publicznoprawny, co uzasadnia
ocene zachowania stron niniejszego postepowania antymonopolowego w Swietle
przepisdw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw

Zarzut zawarcia porozumienia z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow a ustawa Prawo zamoéwien publicznych

W niniejszej sprawie zachowanie uczestnikdw postepowania ma podlegac ocenie
pod katem postawionego im zarzutu zawarcia porozumienia ograniczajgcego
konkurencje, o ktérym mowa w art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, polegajgcego na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych
do przetargu warunkéw sktadanych ofert.

Zgodnie z powotanym przepisem: "Zakazane sq porozumienia, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny Sposob
konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkdw sktadanych ofert, w
szczegdlnosci zakresu prac lub ceny’.

Celem zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje zawartego w art. 6
ustawy  antymonopolowe] jest ochrona  konkurencji  rozumianej jako
wspotzawodnictwo niezaleznie dziatajgcych podmiotow zmierzajgcych do osiggniecia
podobnych celéw gospodarczych, ktérej nieodzownym elementem jest niezalezne i
powigzane z ryzykiem ustalanie przez przedsiebiorcow wiasnej strategii rynkowej.
Prawidtowe dziatanie mechanizmu stabilnej i efektywnej konkurencji wymaga, aby
uczestnicy rynku — posiadajgcy niepetng wiedze o dziataniach swoich konkurentéw —
w samodzielny sposéb, w oparciu o rachunek ekonomiczny, podejmowali decyzje
odnosnie okreslania swoich zachowan na rynku, w tym warunkéw, na jakich
zamierzajg sprzedawaC oferowane towary. U podstaw zakazu zawierania
porozumien ograniczajgcych konkurencje lezy wiec postulat samodzielnosci
rynkowej, z ktérego wynika zakaz nawigzywania wszelkich kontaktéw, ktérych celem
lub skutkiem jest wykluczenie lub ograniczenie ryzyka zwigzanego z suwerennym
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dziataniem w warunkach konkurencji’. Dlatego wszelkie formy grupowych dziatan
przedsiebiorcéw, ktdre mogg prowadzi¢ do znieksztatcenia konkurencji sg zakazane i
sprzeciwiajg sie zatozeniom gospodarki rynkowe;.

Decydujgce znaczenie dla wykazania istnienia porozumienia ograniczajgcego
konkurencje majg zatem skoordynowane zachowania przedsiebiorcow na rynku
nakierowane na osiggniecie celu sprzecznego z ustawg antymonopolowg. W
przypadku praktyki z art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
te skoordynowane dziatania przedsiebiorcow przyjmujg posta¢ zmowy przetargowe;j,
polegajacej na uzgadnianiu przez przedsiebiorcdw przystepujacych do przetargu
warunkdéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Dla uznania zas,
iz porozumienie narusza zakaz okreslony w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, niezbedne jest stwierdzenie, iz przystepujacy do
przetargu przedsiebiorcy uzgodnili warunki sktadanych ofert, lub tez uzgodnienie
takie zostato dokonane przez tych przedsiebiorcow oraz przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu. ,Praktyka ta ma na celu wyeliminowanie lub ograniczenie
konkurencji tam, gdzie przedsiebiorca lub inny podmiot, rezygnujgc ze swobodnego
wyboru kontrahenta bgdz dobrowolnie, bgadz wykonujgc obowigzki wynikajgce z
ustawy Prawo zamowien publicznych, organizuje przetarg w celu zagwarantowania
dziatania mechanizmu konkurencji w ubieganiu sie o zlecenie lub nawet o cze$c
rynku. Porozumienie to niweczy pozytywne, oczekiwane efekty przetargu jako pola
walki konkurencyjnej®.

Porozumienie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow zaliczone zostato przez ustawodawce do jednego z najciezszych
naruszen prawa konkurencji. Porozumienia, o ktérych mowa w art. 6 ust.1 sg w
catosci lub w odpowiedniej czesci niewazne, z zastrzezeniem art. 71 8 (ust. 2).

Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy o0 ochronie konkurencji i konsumentéw porozumienie z
art. 6 ust. 1 pkt 7 nie korzysta z wytgczenia w oparciu o tzw. zasade de minimis
okreslong w art. 7 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy, ktéry stanowi, ze zakazu, o ktébrym mowa
w art. 6 ustawy antymonopolowej, nie stosuje sie do porozumien zawieranych miedzy
konkurentami, ktorych tgcznych wudziat w rynku w roku kalendarzowym
poprzedzajgcym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%. Oznacza to, ze kazde
porozumienie tego rodzaju jest zakazane bez wzgledu na udziat rynkowy
uczestniczgcych w nim przedsiebiorcow.

Réwniez podstawowag zasadg rzgdzacg zamowieniami publicznymi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz.U.10 Nr 113 poz. 759) jest konkurencja (art. 7 ust. 1)°. Podmiot
zainteresowany realizacjg zamowienia publicznego konkuruje o uzyskanie
zamowienia z innymi przedsiebiorcami, ktorzy réwniez sg tym zainteresowani. W tym

" M.A. Dauses, Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, C.H. Beck, Warszawa 1999, s. 674.

8
(E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. , s. 85).

’ Art. 7. 1. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zaméwienia w
sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
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celu przedsiebiorca przygotowuje oferte w jak najwiekszym stopniu odpowiadajgca
wymaganiom zamawiajgcego. W art. 22 ust. 1 w/w ustawy ustawodawca okreslit
warunki na jakich wykonawcy samodzielnie mogg ubiegaé sie o uzyskanie
zamowienia publicznego, wskazujac, iz obok posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, kazdy z nich musi posiadaé wiedze i
doswiadczenie, dysponowac¢ odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia, a nadto wykaza¢ sie odpowiednig sytuacjg
ekonomiczng i finansowa.

Ustawodawca w art. 23 ust. 1 w/w ustawy dopuscit mozliwo$¢ wspotdziatania kilku
podmiotdéw, wykonawcdw i zawigzanie przez nich umowy, ktorej celem jest wspdlna
realizacja przedsiewziecia, stanowigc iz ,wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o
udzielenie zamowienia”.

Mozliwo$¢ powotania Konsorcjum na gruncie art. 23 ust. 1 w/w ustawy nie jest jednak
zupetnie dowolna. Jakkolwiek nie wynika to z tre$ci w/w ustawy, celem regulacji art.
23 ust. 1 w/w ustawy, jest umozliwienie pozyskania zamoéwienia przedsiebiorcom,
ktérzy z roznych przyczyn nie sg w stanie wykonac¢ go samodzielnie. Zatem, aby nie
by¢ zmuszonym do rezygnaciji ze ztozenia oferty, przedsiebiorca moze w Swietle w/w
art. 23 ust. 1 w/w ustawy, przekonaé inny podmiot do wspoditpracy, a co za tym idzie,
do wspdlnego ziozenia oferty. W tym celu tworzone jest konsorcjum.
Prokonkurencyjne korzysci dla rynku z utworzonego w takiej sytuacji konsorcjum sg
dwojakie :

- stworzenie konsorcjum moze umozliwi¢ grupie przedsiebiorcow podjecie sie
zadania, ktére przekraczatoby mozliwosci kazdego z nich z osobna. Sytuacja taka
bedzie szczegdlnie korzystna, jesli pozwoli grupie mniejszych podmiotéw na
nawigzanie rywalizacji z wiekszymi przedsiebiorcami, ktérzy dotychczas nie byli
poddani presji konkurencyjnej, ale réwniez wspétpraca miedzy duzymi rynkowymi
graczami moze byé korzystna dla ich kontrahentéw, np. jesli umozliwia obstuge
duzych zamoéwien, ktérych zaden z przedsiebiorcéw nie bytby w stanie wykonac
samodzielnie. W takie] sytuacji porozumienie jest niezbedne dla zaistnienia oferty
przedsiebiorcdw na okreSlonym rynku i jako takie nie moze zosta¢ uznane za
antykonkurencyjne;

- drugg mozliwg korzyscig z istnienia konsorcjum moze by¢ potgczenie
komplementarnych aktywow. Zadanie, ktére stawiane jest konsorcjum, moze bowiem
wymagac réznorodnych zasobow i umiejetnosci, z ktérych wszystkie naraz nie bedg
w posiadaniu zadnego z jego uczestnikébw. W takiej sytuacji, nawet jeSli —
hipotetycznie — kazdy z uczestnikbw konsorcjum dysponowatby finansowymi
Srodkami umozliwiajgcymi wykonanie zadania (przy zatozeniu, ze brakujgce Srodki
techniczne i know-how mégtby zakupi¢ lub wynajac), potaczenie przez nich sit
mogtoby doprowadzi¢ do wykonania zadania po koszcie nizszym niz ten, ktory
zostatby poniesiony przez kazdego z nich wykonujgcego dane zadanie samodzielnie.
Obnizka kosztéw bytaby tym wieksza, im bardziej komplementarne zasoby i im
wieksze koszty uzyskania nieposiadanych zasobdéw na rynku. W takiej sytuacii,
nawet jesli konsorcjum eliminuje konkurencje pomiedzy jego uczestnikami w danym
obszarze, korzysci dla potencjalnych lub rzeczywistych kontrahentéw konsorcjum- w
postaci obnizenia kosztéw lub poprawy jakosci — wynikajgce z porozumienia co
najmniej rekompensujg straty zwigzane z mniejszg konkurencja.

Natomiast zasadnicze niebezpieczenstwo zwigzane z konsorcjami sprowadza
sie do ograniczenia rywalizacji pomiedzy przedsiebiorcami, ktérzy zamiast
przedstawiaC¢ konkurencyjne oferty, eliminujg konkurencje miedzy sobg, ustalajgc
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oferte wspdlng. W tym zakresie konsorcja nie roznig sie od karteli, w ramach ktérych
konkurenci rezygnujg z rywalizacji i przedstawiajg odbiorcom jednolitg oferte, chociaz
— jak wskazano wyzej — mogg mie¢ sens ekonomiczny i pozwalac¢ na efektywniejsze
zorganizowanie  dziatalnosci  gospodarczej. Niebezpieczenstwo  znacznego
ograniczenia konkurencji bedzie tym wieksze, im wiekszy bedzie udziat jego
uczestnikow w rynku.

Nalezy zatem stwierdzié, iz pozytywny wptyw konsorcjum na rynek bedzie tym
wiekszy, im mniejsze prawdopodobienstwo, ze jego uczestnicy byliby w stanie
wykona¢ dane zadanie samodzielnie, im wieksza komplementarno$¢ pomiedzy
posiadanymi przez nich zasobami oraz koszt ich uzyskania od podmiotéw trzecich. Z
kolei niebezpieczenstwo ograniczenia konkurencji przez konsorcjum bedzie wzrastaé
wraz z udziatem w rynku jego uczestnikdbw oraz substytucyjnoscig posiadanych przez
nich zasobéw. Tym samym stwierdzenie antykonkurencyjnego charakteru
konsorcjum zawigzanego przez niewielkich uczestnikdw rynku (lub rynkdéw, jesli
konsorcjum wymaga wspotdziatania przedsiebiorcow o roéznej specjalnosci),
dysponujgcych wysoce komplementarnymi zasobami, z ktérych zaden nie bytby w
stanie samodzielnie wykona¢ zadania stawianego przed konsorcjum jest mato
prawdopodobne. Z kolei konsorcjum zawigzane pomiedzy najwiekszymi
uczestnikami tego samego rynku, realizujgcymi zadanie, ktére nie wymaga daleko
idgcej wspotpracy miedzy nimi i mogtoby zostaé wykonane bez wiekszych
dodatkowych kosztéw przez kazdego z nich, co do zasady uznac¢ nalezy za
porozumienie kartelowe, prowadzgce do dotkliwego ograniczenia konkurencji.

Ocena Prezesa Urzedu, dokonana pod katem naruszenia zakazu
zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje musi by¢ dokonana =z
uwzglednieniem dopuszczonej ustawg Prawo zamowien publicznych tj. art. 23 ust. 1
w/w ustawy mozliwosci zawierania konsorcjow.

Sam bowiem fakt, ze ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 23 - pozwala
na tworzenie konsorcjébw przetargowych nie wytgcza ich spod oceny prawa
konkurencji.

Prezes Urzedu stwierdza, ze art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenc;ji i
konsumentdéw jest jednym z przepiséw, do ktérych odsyta art. 353 ' k.c. w zakresie w
jakim wskazuje na ograniczenia zasady swobody umow. Kazde wspotdziatanie kilku
podmiotdéw, wykonawcow i zawigzanie przez nich porozumienia, nawet gdy w Swietle
ustawy o zamoéwieniach publicznych przybiera forme legalnego konsorcjum moze
podlegaé ocenie, pod katem naruszenia art. 6 ust.1 ustawy o ochronie konkurenc;ji i
konsumentow.

Stad, w ocenie Prezesa Urzedu, aby stwierdzié¢, iz dziatania przedsiebiorcéw,
polegajace na zawarciu porozumienia w formie umowy konsorcjum, o ktérym mowa
w art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stanowig niedozwolong
praktyke, polegajgcg na zawarciu porozumienia ograniczajgcego konkurencje z art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nalezy wykazaé
zaistnienie w okolicznosciach sprawy przestanek zakazanego porozumienia, o
ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow |
jednoczesnie zaistnienia okolicznosci, z ktérych wynika brak przestanek
dopuszczalnosci zawarcia umowy konsorcjum. Zatem w sytuacji, gdy konsorcjanci
mogli wystgpic samodzielnie o pozyskanie zamowienia uznaé nalezy, ze
porozumienie zawarte w formie umowy konsorcjum narusza przepisy ustawy o
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ochronie konkurencji i konsumentéw, bowiem przedsiebiorcy, ktérzy mogliby ztozy¢
indywidualne oferty i efektywnie rywalizowa¢ o klienta, wylgczajg walke
konkurencyjng na rzecz nieuzasadnionej wspoipracy. Powyzsze stanowisko organu
antymonopolowego zgodne jest z linig orzeczniczg w sprawach rozstrzyganych w
trybie odwotan przedsiebiorcow na podstawie ustawy Prawo zamoéwieh Publicznych.
W wyroku z dnia 7 lipca 2006r. Zespot Arbitrow — Urzedu Zamoéwien Publicznych
sygn. akt UZP/ZO/0-1928/-6 stwierdzit iz: ,Umowe konsorcjum co do zasady
wykonawcy zawierajg w sytuacji, gdy samodzielnie nie sg w stanie spetni¢ warunkéw
udziatu w konsorcjum (...)".

Zatem, kwalifikujgc dziatania przedsiebiorcdéw jako naruszajgce zakaz z art. 6
ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nalezy najpierw wykazaé
kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:

1. przedsiebiorcy objeci zarzutem zawarli porozumienie, polegajgce na uzgadnianiu
warunkdéw ofert sktadanych w przetargu w zakresie prac i ceny ;

2. cel lub skutek porozumienia miat charakter antykonkurencyjny;

3. do porozumienia nie znajdujg zastosowania wytgczenia wynikajgce z ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentoéw odnoszace sie do przedmiotowego zakazu.

Ad. 1
Przedsi¢biorca

Zarzut stosowania praktyki ograniczajgcej konkurencje z art. 6 ust.1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw mozna postawi¢ wytgcznie w stosunku
do dziatan (zaniechan) przedsiebiorcy.

Zgodnie z przepisem art. 4 pkt 1) ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, ilekro¢ w ustawie jest mowa o przedsiebiorcy rozumie sie przez to
przedsiebiorce w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447 t.j.). Na podstawie art.
4 ust. 1 w/w ustawy, przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy jest osoba fizyczna, osoba
prawna i jednostka organizacyjna nie bedgca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawng - wykonujgca we wilasnym imieniu dziatalno$é
gospodarczg.

Przymiot przedsiebiorcy przystuguje zaréwno Astwa jak i MPO tj. osobom
prawnym - spétkom z ograniczong odpowiedzialnoscig zarejestrowanym w Krajowym
Rejestrze Sgdowym wykonujgcym dziatalnoS¢ gospodarczg we wiasnym imieniu i na
wiasny rachunek.

Skoro przymiot przedsigbiorcy przystuguje kazdemu z w/w, to znaczy, ze
moga by¢ adresatami niniejszej decyziji.

Rynek wiasciwy

Zachowania podmiotéw odbywajg sie w strukturze rynkowej, dlatego istotne
znaczenie ma okreslenie rynku wtasciwego w niniejszej sprawie, czyli — zgodnie z
art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw - rynku towardw, ktére ze
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wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jakos$¢, sg uznawane
przez ich nabywcoéw za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze
wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentow, znaczace roéznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki
konkurencji. Méwigc o rynku wtasciwym, okresla sie rynek w ujeciu produktowym i
geograficznym.

Rynek w aspekcie przedmiotowym odnosi sie do towaréw w rozumieniu art. 4
pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow (m.in. rzeczy, ustugi). Natomiast
rynek w ujeciu geograficznym odnosi sie do obszaru, na jakim te towary sg
oferowane.

Pojecie rynku wtasciwego odnosi sie przedmiotowo do wszystkich wyrobow
(ustug) jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegdllne wiasciwosci
odrdzniajg sie od innych wyrobow (ustug) w taki sposdb, ze nie istnieje mozliwosé
dowolnej ich zamiany. Rynek wtasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktére
stuzg zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcoéw, majg zblizone witasciwosci,
podobne ceny i reprezentujg podobny poziom jakosci. Niezbednym elementem rynku
wilasciwego jest takze jego wymiar geograficzny, oznaczajgcy koniecznosc¢
wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majgce zastosowanie do
okres$lonych towardéw, sg jednakowe dla wszystkich konkurentéw. Zatem, aby
wyznaczy¢ rynek witasciwy, okresSlong dziatalno$¢ poddaje sie analizie z punktu
widzenia produktowego a takze geograficznego.

Wyznaczenie rynku wiasciwego produktowo opiera¢ sie powinno na zbadaniu
substytucyjnosci towaréw w oparciu o takie kryteria jak przeznaczenie, wtasciwosci
towaru oraz cene.

Wiasciwosci przedmiotowe (produktowe) rynku analizowanego w niniejsze;j
sprawie wyznacza rodzaj dziatalnosci, na wykonanie ktdrej zapotrzebowanie zgtosit
Zamawiajgcy w ramach zamdwienia. Sg to ustugi odbioru i transportu odpadéw
komunalnych, poniewaz z uwagi na przeznaczenie, wtasciwosci oraz cene towaru nie
znajdujg substytutdw.

Dziatalno§¢ gospodarcza polegajgca na Swiadczeniu ustugi odbioru i wywozu
odpaddéw komunalnych, jest dziatalnoScig na tyle specyficzng i specjalistyczng, ze
poddana jest szczegbtowym regulacjom prawnym.

Zgodnie z trescig w/w art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990r. 0 samorzadzie
gminnym (tekst. jedn. Dz.U. z 2001r. Nr 142, poz. 1591 z p6ézn. zm.) utrzymanie
czystosci i porzadku w gminach nalezy do zadan wiasnych gminy. Zadania gminy w
zakresie organizacji tego rynku reguluje ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (w dacie zawarcia umowy Konsorcjum
tekst. jedn. Dz.U. z 2005r. Nr 236, poz. 2008 z pdzn. zm., aktualnie Dz.U. 2012 Nr
391 jt). Zgodnie z art. 7 ust1 pkt 1 tej ustawy, na prowadzenie przez
przedsiebiorcéw dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci wymagane jest uzyskanie zezwolenia organéw gminy.
Zgodnie z art.7 ust. 3 w/w ustawy, organy gminy okreslajg i podajg do publicznej
wiadomosci wymagania, jakie powinien spetnia¢ przedsiebiorca ubiegajacy sie o
uzyskanie zezwolenia, o ktorym mowa wyzej. Natomiast zgodnie z art. 7 ust. 3a tej
ustawy, rada gminy okresla, w drodze uchwatly, wymagania, jakie powinien spetniaé
przedsiebiorca ubiegajacy sie o uzyskanie zezwolenia, o ktérym mowa powyzej.
Zezwolenie, o ktérym mowa w ust. 1, udziela, w drodze decyzji, wojt, burmistrz lub
prezydent miasta wtasciwy ze wzgledu na miejsce Swiadczenia ustug (ust.6). W
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treSci zezwolenia organ wyraza zgode na Swiadczenie przez danego przedsiebiorce
ustug, polegajagcych na odbiorze odpadéw 2z okres$lonego terenu. Roéwniez
Swiadczenie ustug prowadzenia zbierania odpadéw oraz transport odpadéw wymaga
uzyskania zezwolenia. Zezwolenie na zbieranie lub transport odpadéw wydaje, w
drodze decyzji, wiasciwy organ, ktérym jest:

1) regionalny dyrektor ochrony srodowiska albo starosta wtasciwy ze wzgledu na
miejsce zbierania odpadéw - do wydania zezwolenia na zbieranie odpadow ;
regionalny dyrektor ochrony srodowiska albo starosta wtasciwy ze wzgledu na
miejsce zbierania odpaddw;

2) regionalny dyrektor ochrony srodowiska albo starosta wtasciwy ze wzgledu na
miejsce siedziby lub zamieszkania transportujgcego odpady - do wydania zezwolenia
na transport odpadéw.

Powyzsze oznacza, iz warunki na jakich Swiadczone sg ustugi odbierania
odpadéw komunalnych okre$lane sg przez organy poszczegdlnych gmin, ktére
udzielajg rowniez zezwolen na $wiadczenie na obszarze danej gminy ustug
odbierania odpaddw. Oznacza to, ze rynek odbierania odpaddéw komunalnych jest
rynkiem lokalnym okreslonym obszarem danej gminy, na ktérym to obszarze w
rozumieniu art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw panujg zblizone
warunki konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym w niniejszym postepowaniu Prezes Urzedu
uznat, ze porozumienie zawarto na rynku odbioru i transportu odpadéw
komunalnych z terenu Miasta Bialystok.

Ustalenie sily rynkowej uczestnikow postepowania na rynku wiasciwym.

Jak wynika z dokonanych ustalen, rynek wiasciwy w sprawie nie cechuje sie
wysokimi barierami wejscia. Wskaza¢ nalezy, iz w sprawie niniejszej, tj. o
stwierdzenie zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje poprzez zawarcie
zmowy przetargowej tj. naruszenia art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, nie jest konieczne szczegbtowe badanie udziatbw w rynku
przedsiebiorcdw dziatajgcych na rynku wtasciwym. Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentdw, porozumienia ograniczajgce konkurencje,
polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu
warunkdéw sktadanych ofert nie podlegajg wytgczeniu z uwagi na udziat w rynku nie
przekraczajacy tzw. progu bagatelnosci.

Prezes Urzedu dokonat jednak ustalen dotyczacych pozycji rynkowej uczestnikow
postepowania na rynku wiasciwym (Tabela 3), lecz uczynit to w celu wykazania
potencjatu Astwa i MPO i ich mozliwo$ci samodzielnego spetnienia warunkdéw udziatu
w przetargu organizowanym na obstuge zasobéw ZMK. Zaréwno Astwa jak i MPO
konkurujg ze sobg w zakresie odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu
Miasta Biatystok. Udziat Astwa w w/w rynku w dacie zawarcia umowy Konsorcjum,
ustalony w oparciu o ilo§¢ odpadéw niesegregowanych zwozonych przez Astwa i
MPO na sktadowisko w Hryniewiczach wynosit 29 %, za$ udziat MPO okreslony
zostat jako 35 % (Tabela 2).

Natomiast $wiadczac od potowy 2008 r. na rzecz ZMK w Biatymstoku ustugi wywozu
i transportu odpaddéw komunalnych jako Konsorcjum, obstugiwali catos¢ zasobow
ZMK.
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Forma porozumienia

W Swietle art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, przez
porozumienie rozumie sie umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy
zwigzkami przedsiebiorcéw oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo
niektdére postanowienia tych uméw, uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie
przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcow lub ich zwigzki, uchwaty lub inne akty
zwigzkow przedsiebiorcdw lub ich organéw statutowych.

Definicja porozumien jest wiec bardzo szeroka i pozwala na objecie zakazami
wynikajgcymi z art. 6 ww. ustawy wszelkich form skoordynowanych dziatan
niezaleznie funkcjonujgcych przedsiebiorcéw. Roéwniez z orzecznictwa Sadu
Okregowego w Warszawie — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
jednoznacznie wynika, iz zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje obejmuje
wszelkie formy koordynacji dziatan miedzy przedsiebiorcami, ktére w sposéb celowy
prowadzg, w wyniku praktycznej wspétpracy, do wyeliminowania konkurencji oraz
ryzyka gospodarczego i ktére powodujg powstawanie warunkdédw rynkowych
sprzecznych z regutami wolnej konkurencji '°.

W ocenie Prezesa Urzedu, Umowa Konsorcjum zawarta w dniu 29.05.2008r.
pomiedzy Astwa i MPO stanowi pisemny dowod zawarcia porozumienia pomiedzy
w/w przedsiebiorcami, o ktorym mowa w art. 4 pkt 5 lit. a) ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Umowa jest czynnoScig prawng, ktorej waznosS¢ i
skuteczno$é uzalezniona jest od warunkdéw przewidzianych w ustawie z dnia 23
kwietnia 1964r. Kodeks Cywilny (Dz. U. Nr 16 poz. 93 ze zm.). Istotg kazdej umowy
jest ztozenie przez co najmniej dwie lub wiecej stron oswiadczen woli wyrazajgcych
zamiar okreslonych dziatan''. Skoro Umowa Konsorcjum zostata podpisana zaréwno
przez Astwa jak i MPO, to oznacza, ze doszto do ztozenia zgodnych oSwiadczen woli
i umowa wigzata obydwie strony. Stad, w ocenie Prezesa Urzedu, bezsporne jest, ze
porozumienie przybrato forme umowy Konsorcjum a uczestnikami tego porozumienia
sg MPO i Astwa.

Zakres zawartego porozumienia — jaki wynika z Umowy Konsorcjum nie budzi
watpliwosci, wynika bowiem z tre$ci umowy zawartej w dniu 29 maja 2008r. Dotyczy
on uzgodnienia przez przedsiebiorcdéw przystepujacych do przetargu tj. Astwa i MPO
faktu ztozenia wspolnej oferty oraz warunkdw tej oferty, w tym, zakresu prac i ceny.
Uzgodnienia te dotyczyty zatem podjecia wspétpracy pomiedzy Astwa i MPO w
zakresie ziozenia wspolnej oferty w postepowaniu przetargowym i wspdlnego
wystepowania w tym przetargu. Uzgodnienie w ramach zawartego porozumienia
dotyczyto rowniez warunkdéw ziozonej oferty tj. zaoferowanej w przetargu wspolnej
ceny ustugi odbioru i transportu odpadéw z terenéw ZMK.

Strony uzgadniajgc swoje role w porozumieniu dokonaty podziatu zasobdéw
mieszkaniowych ZMK i przypisaty obstuge kazdej z wydzielonych czesci MPO lub
Astwa. Obstuga ta — w ramach dokonanego podziatu terytorialnego, miata dla Astwa i
MPO charakter zupetnie samodzielny. Terytorialny podziat zasobéw ZMK dokonany
w ramach porozumienia odpowiadat zasadniczo dotychczasowemu podziatowi

' Wyrok SOKiK z dnia 29 maja 2008 r. sygn. akt XVII Ama 53/07 oraz wyrok
SOKiK z dnia 13.09.2006 r. sygn. akt XVI ACa 185/06, publik.: Dz. Urz. UOKiK
2007/1/120).

" A. Jurkowska (w) T. Skoczny , D. Miasik , A. Jurkowska Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw Komentarz ... str. 164
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zasobow mieszkaniowych ZMK na obszary obstugiwane wylacznie przez Astwa i
wytgcznie przez MPO, z uwzglednieniem zmniejszenia sie zasobow mieszkaniowych
ZMK, co oznaczato zmniejszenie zaréwno dla Astwa jak i MPO ilosci lokalizacji z
ktorych wywozone byty pojemniki na odpady niesegregowane. Jednoczes$nie jednak
na ograniczonych zasobach ZMK ustawiono znaczng ilos¢ pojemnikéd4w na odpady
segregowane. Dokonany podziat terytorialny dokumentowat Zatgcznik Nr 2 do
umowy Konsorcjum zawierajgcy zestawienie ulic i posesji zasobéw ZMK z
zaznaczeniem, ktére ulice i posesje obstuguje Astwa, a ktore MPO. Strony uzgodnity
ponadto, iz kazdy z przedsiebiorcbw samodzielnie wykonuje i odpowiada za
przydzielony mu w ramach zawartej umowy zakres prac, co dotyczy roéwniez
obowigzku zaptfaty kar umownych naliczonych przez Zamawiajgcego oraz obowigzku
pokrycia szkdd wobec Zamawiajgcego oraz oséb trzecich z tytutu nienalezytego
wykonania umowy. Astwa i MPO uzgodnity réwniez, co znalazio wyraz w
odpowiednim zapisie umowy, iz ,kazda ze stron uzyje wiasnych srodkoéw transportu i
innych srodkéw niezbednych do nalezytego i kompleksowego wykonania zadania”
oraz samodzielnie poniesie koszty swojego dziatania. Réwniez dochdd uzyskany z
tytutu realizacji umowy dzielony byt pomiedzy partneréw stosownie do zakresu
wykonanych zadan. Powyzsze oznacza, ze kazdy z konsorcjantdw ponosit wtasne
koszty dziatalnosci jak i otrzymywat zyski z wypracowanej przez kazdego osobno
dziatalnoci.

Powyzsze zapisy same w sobie sg typowe dla umowy konsorcjum, w ktorej
kompetencje stron okreslone zostaty subsydiarnie i korelujg z zasadami na jakich
Astwa i MPO Swiadczyty ustugi w zasobach ZMK w ramach umowy Konsorcjum. Jak
bowiem ustalit Prezes Urzedu, faktycznie nie doszto w ramach wykonywania zadania
przez Konsorcjum do deklarowanej wspétpracy pomiedzy Astwa i MPO, ktéra miata
polega¢ miedzy innymi na wzajemnej wymianie posiadanych zasobow. Co wiecej, jak
przyznat MPO w piSmie do Prezesa Urzedu z dnia 07.03.2011r. nie byt on nawet w
posiadaniu informacji jaki rodzaj sprzetu wykorzystywata Astwa do obstugi zasobow
ZMK, pomimo iz wczes$niej strony deklarowaty miedzy innymi, wspoélne wykorzystanie
Smieciarek uniwersalnych Astwy z mozliwoscig oproznienia wszystkich rodzajéw
pojemnikéw (w tym KP - 7) (,korzystanie przez MPO z tych Smieciarek pozwala
zmniejszy¢ iloS¢ kurséw na wysypisko w Hryniewiczach i tym samym zmniejszy¢
koszt paliwa i ptac, wykonywanie selektywnej zbidrki papieru i plastikow (oddzielnie
kazdego rodzaju) samochodem Astwa - nowym samochodem do recyklingu, co
pozwoli zmniejszy¢ ilos¢ kursow odbieranych selektywnie odpaddw z terenu ZMK, a
tym samym zmniejszy¢ koszt zuzycia paliwa i koszt ptac; wykonywanie obstugi
dzwondéw samochodem MPO | stosujgc posiadane przez MPO pojemniki (dzwony),
co pozwoli rowniez na zminimalizowanie kosztow realizacji selektywnej zbiorki szkfa,
Jak rowniez mozliwos¢ lepszego wykorzystania bedacej w posiadaniu MPOQO linii do
doczyszczania odpadow zbieranych selektywnie oraz prasy do ich belowania” —
wyjasniata Astwa). Kalkulacja Astwa i MPO (strona 5 i 7 decyzji), zaklada spadek
kosztéw jednostkowych w kazdej pozycji w stosunku do kalkulacji kosztow do ceny
52,34 zl/m® stosowanej przed zawarciem umowy Konsorcjum. Natomiast jak wynika z
zatgczonej do wyjasnien Astwy analizy kalkulacji ceny zaproponowanej przez
konsorcjantéw, to obnizenie ceny zostato osiggniete przede wszystkim poprzez
obnizenie marzy zysku, jakkolwiek Astwa wykazywata obnizenie kosztéw (dzieki
zawarciu Konsorcjum) w kazdej pozycji rodzajowej.
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Natomiast w ocenie Prezesa Urzedu, dokonujgc oceny tresci w/w umowy pod
katem zawarcia niedozwolonego porozumienia, ktére znalazly odzwierciedlenie w
rzeczywistych warunkach wykonywania zlecenia nalezy poréwnac je z warunkami
wykonywania zlecenia przedstawionymi przez Astwa i MPO, ktére miaty uzasadnic
wspolne wykonanie zadania. Zatem, o ile z treSci zebranego materiatu dowodowego
wynika, ze juz w zatozeniu (tj. w umowie Konsorcjum) zadania okreslone SIWZ miaty
by¢ wykonywane zupetnie samodzielnie przez MPO i Astwa na powierzonych
obszarach oraz, ze w taki wtasnie sposéb zadanie byto rzeczywiscie realizowane, to
deklaracje Astwa i MPO (przedstawione na str. 24 decyzji), z ktérych wynika¢ miato,
iz korzysci ptyngce z zawarcia umowy Konsorcjum mozliwe sg do osiggniecia dzieki
potaczeniu i wspdlnemu wykorzystaniu zasobdéw Astwa i MPO, sg zupehie
odmienne. Uzasadniajgc powyzszy poglad, wskazac¢ nalezy, iz ZMK po zitozeniu
oferty przez Konsorcjum wezwat Astwe (jako lidera konsorcjum) do ztozenia
wyjasnien, do czego byt uprawniony na mocy art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych, tj. celem ustalenia jakie obiektywne okolicznosci uzasadniajg
wspolny udziat wykonawcéw w przetargu. Wyjasnienia konsorcjantow ztozone
pismem z dnia 17.06.2008 r. wskazywaty korzysci ptyngce dla zamawiajgcego ze
wspolnie ztozonej oferty w postaci nizszej jak poprzednio ceny wywozu odpadow. W
uzasadnieniu Astwa wskazata, iz te korzysci mozliwe byly do osiggniecia jedynie w
sytuacji wspolnego ztozenia zamoéwienia, gdyz obnizenie ceny mozliwe jest miedzy
innymi dlatego iz ,poprzednio odbieraty odpady samodzielnie i dlatego stawka
wynosita 52,34 zt m®, poniewaz odpady zbierane selektywnie byly w znikomej ilo$ci i
bardzo zanieczyszczone, zatem skfadowisko w Hryniewiczach klasyfikowato je jako
najdrozsze” a ponadto "w wyniku Swiadczenia ustugi jako Konsorcjum i wstawienia
tak duzej ilosci pojemnikdw do selektywnej zbidrki odpaddéw uzyskano znaczne
miesieczne zmniejszenie kosztow wysypiska” oraz ,mozliwos$¢ sprzedawania
,czystych odpaddw” jako surowce wtdrne jednego rodzaju.”

Otéz, w ocenie Prezesa Urzedu zadna ze wskazanych wyzej okoliczno$ci nie
stanowi korzy$ci jaka bytaby skutkiem ztozenia wspolnej oferty przez Astwa i MPO,
bowiem wskazane oszczednosci majg swoje zrdédto w warunkach wykonywania
zlecenia okre$lonych w SIWZ, ktére musiatyby by¢é respektowane w kazdej
samodzielnie ztozonej ofercie. Natomiast wskazane przez Astwa dziatania
konsorcjantéw, wskazujgce na wspolne wykorzystanie zasobéw np. ,zastosowanie
do zbierania odpaddéw zmieszanych $mieciarek uniwersalnych z mozliwoscig
opréznienia wszystkich rodzajow pojemnikéw (w tym KP - 7) — takie $mieciarki w
Biatymstoku posiada jedynie Astwa, wykonywanie selektywnej zbiérki papieru i
plastikdw (oddzielnie kazdego rodzaju) samochodem Astwa , wykonywanie obstugi
dzwonbébw samochodem MPQO i przy zastosowaniu posiadanych przez MPO
pojemnikéw (dzwonowy) pozwalato rowniez na zminimalizowanie kosztow realizacji
selektywnej zbiorki szkia; istnieje mozliwos¢ lepszego wykorzystania bedacej w
posiadaniu MPO linii do doczyszczania odpaddw zbieranych selektywnie oraz prasy
do ich belowania”, jak wykazato przeprowadzone postepowanie dowodowe, nie miato
miejsca. Stgd wniosek zamieszczony w w/w piSmie przez Astwa, iz ,Konsorcjum jest
bardziej konkurencyjne na rynku ustug gospodarowania odpadami’ wydaje sie co
najmniej przedwczesny, na tym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

W konsekwencji, z zestawienia w/w faktéw wnioskowac nalezy, iz zakres zawartego
porozumienia byt szerszy, jak tylko ten wynikajacy z tresci umowy Konsorcjum.
Dokonane w toku postepowania dowodowego przez Prezesa Urzedu ustalenia
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wykazaty, iz Astwa i MPO realizowaly zamoéwienie ZMK w inny sposéb jak ten
deklarowany przez Astwa,

Ad. 2.
Cel i skutek porozumienia

Jak wspomniano wyzej, udowodnienie faktu zawarcia porozumienia pomiedzy
Astwa i MPO nie przesadza o jego zakazanym charakterze.
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw chroni konkurencje jako takg, zatem
aby porozumienie zawarte pomiedzy przedsiebiorcami miato charakter zakazany,
jego celem lub skutkiem musi by¢é oddziatywanie na konkurencje w jeden ze
wskazanych sposobow tj.
-wyeliminowanie konkurencji na rynku wiasciwym ;
- ograniczanie konkurencji na rynku wtasciwym;
-naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym.

Stad, dla oceny porozumienia zawartego w formie Umowy Konsorcjum z dnia
29 maja 2008r. pomiedzy Astwa i MPO, jako porozumienia zakazanego w oparciu o
art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zasadnicze
znaczenie ma zatem cel, dla ktérego strony zdecydowaty sie je zawrzeé lub skutek
tego porozumienia.

Cel porozumienia mozna definiowac jako ,wole jego uczestnikdw wyrazong w tresci
okreslonego dokumentu, jak rowniez to czego strony porozumienia wyraznie w
umowie nie okreslity, ale zamierzajg osiggnga¢”. Do uznania porozumienia za
naruszajgce zakaz okreslony w art. 6 ust. 1 wystarczy wykazanie, ze porozumienie
stawia sobie za cel ograniczenie konkurencji na ustalonym rynku witasciwym. Cel
antykonkurencyjny  oznacza przede wszystkim  sprzecznos¢  uzgodnien
przedsiebiorcéw z celami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. '

Antykonkurencyjny cel porozumienia istnieje obiektywnie, niezaleznie od
subiektywnego przekonania jego uczestnikow o celu, ktdéry przyswiecat przystgpieniu
do porozumienia (...). Przestanke antykonkurencyjnego skutku lub celu porozumienia
spelnia takze takie porozumienie, ktére w zamierzeniach stron nie byto nakierowane
na ograniczenie konkurencji, jednak w rzeczywistosci taki skutek zaistniat. ,Nie ma
znaczenia brak woli stron osiggniecia skutku w postaci ograniczenia konkurencji na
danym rynku” ( wyrok SOKIK sygn. akt XVII Ama 9/05) (...). Cel porozumienia
wyplywa zatem z catoksztaltu albo przynajmniej z czesci postanowien umowy, przy
czym dla jego oceny nalezy takze uwzgledni¢ okolicznosci jego realizacji'.

Cel antykonkurencyjny oraz skutek antykonkurencyjny porozumienia nie muszg
wystgpi¢ tacznie. Dla stwierdzenia naruszenia art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdéw nie ma istotnego znaczenia, czy doszto do ograniczenia
lub eliminacji konkurencji, skoro juz sam cel moze stanowi¢ o nielegalnosci
porozumienia. Jak podnosi sie w literaturze przedmiotu, ,niekonieczne jest
udowadnianie celu i skutku”, bowiem ,cel lub skutek wskazane sg jako przestanki

12 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, pod redakcja T. Skocznego, Warszawa
2009, s. 378.
13

T. Skoczny, W. Springer, Zakaz porozumieni ograniczajacych konkurencje I, Urzad
Antymonopolowy, Warszawa 1996 r.
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alternatywne”, a wobec tego ,dla podjecia przez organ antymonopolowy decyzji
stwierdzajgcej praktyke ograniczajgcg konkurencje w postaci porozumienia miedzy
przedsiebiorcami wystarczy udowodnié tylko jedna z nich’.'* Ponadto, jezeli tylko
zostanie wykazany antykonkurencyjny cel porozumienia, badanie jego potencjalnych
lub rzeczywistych skutkéw nie jest juz dla rozstrzygniecia sprawy niezbedne i moze
by¢ nawet pominiete, zwtaszcza za$ w odniesieniu do porozumien, ktérych cechg
immanentng jest bezposrednie ukierunkowanie na ograniczenie konkurencji cenowej
lub podziat rynku®.

W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 13 maja 2004r. 1l SK 44/04 OSNCP
2005 nr 9 poz.136, Sad ten wypowiedziat sie, iz niezaleznie od $wiadomosci (lub
braku takiej Swiadomosci) po stronie uczestnikbw porozumienia, co do naruszenia
zakazéw wynikajgcych z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji, nie tylko wtedy, gdy strony
porozumienia majg zamiar ingerencji w funkcjonowanie mechanizmu konkurenciji, ale
gdy z przedmiotu poczynionych przez strony uzgodnien wynika, ze nieodzownym
skutkiem porozumienia jest ograniczenie konkurencji. Decyduje o tym sprzecznosc¢
materii uzgodnien przedsiebiorcow z celami ustawy, za$ ocena, czy celem
porozumienia jest ograniczenie konkurencji obejmuje analize tresci (przedmiotu)
porozumienia oraz kontekstu gospodarczego, w jakim doszto do uzgodnien pomiedzy
tymi przedsiebiorcami (wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2009r. Il SK
26/08 LEX 560601).

Odnoszac powyzsze teoretyczne rozwazania dotyczgce antykonkurencyjnego celu
porozumienia do okolicznosci sprawy, wskazac nalezy, iz majg one zastosowanie do
oceny uzgodnien dokonanych pomiedzy przedsiebiorcami w formie konsorcjum.

Na wstepie Prezes Urzedu stwierdza, iz ocena celu porozumienia zawartego
pomiedzy Astwa i MPO w sytuacji ogtoszenia przetargu na obstuge zasobow ZMK
dokonana zastata z uwzglednieniem istotnego dla te] oceny kontekstu
gospodarczego, a mianowicie:

e rynek ustugi wywozu odpadéw komunalnych z terenu Biategostoku jest
rynkiem wysoce konkurencyjnym, na ktérym co roku pojawiajg sie
nowe firmy, udziat w nim Astwa i MPO stale maleje (dane z Tabeli 2
wskazujg, ze o ile ich tgczny udziat w w/w rynku wiasciwym w 2006r.
wynosit 77 %, to w 2007r. 70%, zas w | potowie 2008r. spadt do 64 %);

e Swiadczenie ustugi wywozu odpadéw komunalnych z terenu zasobow
mieszkaniowych ZMK byto od dtuzszego czasu podzielone pomiedzy
kilku przedsiebiorcéw; bezposrednio przed przetargiem ustugi te -
bezkolizyjnie wzgledem siebie, $wiadczyty Astwa i MPO, obstugujgc
okreslone obszary zasobéw ZMK ;

e Astwa i MPO to najwieksze przedsiebiorstwa dziatajgce na rynku
wiasciwym wywozu i transportu odpadéw komunalnych. Pozostali
przedsiebiorcy wystepujacy w przetargu nalezg do grupy matych i
Srednich przedsiebiorcéw.

! Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, pod redakcja C. Banasinskiego i E. Piontka,
s. 187.

1> Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, pod redakcja T. Skocznego, Warszawa 2009,
s. 379.
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e ogtoszenie przez ZMK przetargu na obstuge zasobdéw ZMK w kwietniu
2008r. wykluczajgcego sktadanie ofert czgstkowych oznaczato w
warunkach przyjecia przez ZMK oferty tylko jednego przedsiebiorcy
zagrozenie utraty posiadanych pozycji Astwa i MPO na rzecz innego
podmiotu, lub tez na rzecz Astwy lub na rzecz MPO.

e brak barier wejscia dla nowych przedsiebiorcéw Swiadczgcych ustugi
wywozu odpadéw komunalnych na terenie Biategostoku, czynit oferte
ZMK dostepng dla wielu konkurentéw MPO i Astwa, zatem tym
bardziej niewiadomy byt wynik ogtoszonego przez ZMK przetargu.

Powyzsze fakty, w ocenie Prezesa Urzedu uzasadniajg wniosek, iz celem dziatan
MPO i Astwa podjetych w zwigzku z warunkami ogtoszonego przez ZMK nowego
przetargu na obstuge zasobow mieszkaniowych byto wytgczenie konkurencii
pomiedzy w/w przedsiebiorcami w zwigzku z checig utrzymania posiadanych
udziatdw rynkowych. Zakaz zgtaszania ofert czgstkowych zamieszczony w SIWZ
stanowit realne zagrozenie dla Astwa i MPO, co do mozliwosci utrzymania
dotychczasowych obszaréw dziatania w/w przedsiebiorcbw w zasobach
mieszkaniowych ZMK. Kazde samodzielne ziozenie oferty przez Astwa i MPO
oznaczato wzajemng konfrontacje na poziomie zaoferowanej ceny. O ile Astwa i
MPO mogly przewidzie¢ z duzym prawdopodobienstwem jaki poziom cen
zaproponujg inni uczestnicy przetargu (jeden z nich juz wczesniej wycofat sie z
umowy zawartej z ZMK, nie mogac zaakceptowaé ceny 34.99 zt/m® brutto), to ani
Astwa, ani MPO nie mogty przewidzie¢ jakg cene oferty zaoferuje w tym przetargu
wzajemnie kazdy z nich. Powyzsza wiedza wynikata ze znajomosci przez Astwa i
MPO realiéw rynkowych obstugi zasobéw ZMK. Ocena ta potwierdzita sie, bowiem
Ekopartner M. Talecka- zaoferowat cene w przetargu 57,77 zt / m® brutto, zaé PPHU
Czyscioch Sp. z o0.0. Bialystok zaoferowat cene ofertowg 69,55 zi/ m® brutto, a
Mobilna Obstuga Przedsiebiorcéw Jarostaw Tarachon zaoferowat cene 51,36 zt/ m®
brutto.

W tej sytuacji, zdaniem Prezesa Urzedu, ustalona pomiedzy stronami wspotpraca
zaktadata zawarcie Umowy Konsorcjum i ztozenie w przetargu wspoélnej oferty, w
celu zminimalizowania ryzyka zwigzanego z postepowaniem przetargowym, w
ktorym Astwa i MPO ztozytyby osobne oferty. Dzigki temu bowiem Astwa i MPO —
sktadajgc wspdlng oferte musiaty w przetargu konkurowac jedynie z mniejszymi, a
zatem z mniej groznymi graczami rynkowymi. Takie rozwigzanie czynito bardziej
prawdopodobnym korzystny wynik przetargu dla Astwa i MPO niz samodzielna
rywalizacja cenowa kazdego z nich osobno. Ztozenie wspdinej oferty, z uzgodniong
wspolng ceng, ze wskazaniem, ktory z jego czionkow bedzie realizowat dang czesé
zamowienia prowadzito do zabezpieczenia dalszej obstugi zasobéw ZMK zaréwno
przez MPO jak i Astwa. Jak wykazane zostato powyzszej, dla ztozenia oferty w
przetargu nie byto konieczne i potrzebne tgczenie potencjatéw obu przedsiebiorcow,
bowiem kazdy z nich byt w stanie samodzielnie wykona¢ zaméwienie. Sktadajgc
wspolng oferte skutecznie wytgczyli walke konkurencyjng pomiedzy sobg w zakresie
w jakim mogliby ztozy¢ indywidualne oferty i rywalizowaé pomiedzy sobg o klienta, a
tym samym zaktécili mechanizm konkurenciji.

Dla stwierdzenia zawarcia przez Astwa i MPO niedozwolonego porozumienia
ograniczajgcego konkurencje z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, nalezy ponadio dokona¢ oceny niezbednosci zawartego
porozumienia dla osiggniecia celu gospodarczego tj. obstugi zasobow ZMK od 1
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sierpnia 2008r. Zbadanie powyzszej okolicznosci jest konieczne dla wykazania, iz
podjecie wspdtpracy pomiedzy Astwa i MPO nie byto niezbedne, bowiem gdyby
porozumienie okazato sie niezbedne dla obstugi zasobdéw ZMK, nie mogtoby byé
uznane za antykonkurencyjne.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie sgdow unijnych, w celu ustalenia, czy dane
porozumienie ma charakter antykonkurencyjny, przestanka ta winna by¢ oceniana w
rzeczywistym kontekscie gospodarczym, w jakim stosunki rynkowe odbywataby sie w
braku kwestionowanego porozumienia'®. Przekladajac powyzsze rozwazania na
okolicznosci niniejszej sprawy, nalezy wskazaé, iz gdyby okazato sie, iz bez zawarcia
rozpatrywanego porozumienia (umowy Konsorcjum) zaden 2z uczestnikow
niniejszego postepowania nie bylby w stanie wykonac¢ zlecenia samodzielnie,
utworzenia Konsorcjum nie mozna bytoby uznaé za ograniczajgce konkurencje, fj.
naruszajgce zakaz okreslony w art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
W takiej bowiem sytuacji alternatywg dla koordynacji zachowan rynkowych przez
Astwa i MPO bytoby wyeliminowanie ich z puli potencjalnych wykonawcdw zlecenia,
ktérego zaden z nich nie bytby w stanie wykona¢ bez wspdtpracy z konkurentem.
Tym samym w braku kwestionowanego porozumienia konkurencja o zlecenie ZMK
bytaby wigksza. A zatem w przedmiotowej sprawie nalezato ustali¢, czy Astwa i MPO
mieli mozliwos¢ samodzielnego wziecia udziatu w przedmiotowym przetargu.

Nawet jesli powyzsza przestanka, tj. brak mozliwosci samodzielnego ztozenia
oferty, nie zostataby spetniona, to i tak utworzenie Konsorcjum mogtoby zostac
uznane za zgodne z prawem konkurencji, jesli spetnitoby przestanki wylgczenia
indywidualnego okreslone w art. 8 ust. 1 ustawy, tj. przyczyniato sie do polepszenia
produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego lub gospodarczego,
zapewniato nabywcy odpowiednig cze$¢ wynikajgcych z porozumienia korzysci, nie
naktadajgc zarazem na zainteresowanych przedsiebiorcédw ograniczen, ktére nie sg
niezbedne do osiggniecia tych celdw i nie stwarzajagc tym przedsiebiorcom
mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku witasciwym w zakresie znacznej
czesci okreSlonych towaréw. Utworzenie konsorcjum moze bowiem skutkowaéd
efektywniejszym wykonaniem okreslonego zadania, przektadajgcym sie na korzysci
dla zamawiajgcego, ktére przewazajg nad ewentualnymi szkodami dla konkurenciji.

Nalezy przy tym wskazaé, ze ciezar dowodu w zakresie wykazania, czy
porozumienie ogranicza konkurencje, tj. narusza art. 6 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentédw spoczywa na organie antymonopolowym. Z kolei obowigzek
wykazania, ze nawet je$li porozumienie narusza art. 6, to jednak korzysta z
wylaczenia spod tego zakazu na podstawie art. 8 ust. 1 w/w ustawy — zgodnie z art. 8
ust. 2 — spoczywa na przedsiebiorcy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Prezes Urzedu w dalszej czeSci niniejszej
decyzji po pierwsze zbadat, czy utworzenie Konsorcjum przez MPO i Astwa byto
niezbedne, aby przedsiebiorcy ci mogli w ogole podjgé sie obstugi ZMK w zakresie
odbioru i transportu odpaddéw komunalnych, czyli, czy porozumienie to ogranicza
konkurencje, naruszajgc tym samym art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. Nastepnie organ antymonopolowy ocenit argumentacje uczestnikow

' Por. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 maja 1998 r. w sprawie C-7/95 (John
Deere Ltd przeciwko Komisji), pkt 76 oraz przywotane w nim orzecznictwo.
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postepowania odnosnie spetnienia przez przedmiotowe porozumienie warunkéw
wylaczenia przewidzianych w art. 8 ust. 1 w/w ustawy.

Mozliwos$é samodzielnego uczestnictwa Astwa i MPO w przetargu
Jak juz zostato wskazane, w celu ustalenia, czy utworzenie konsorcjum

narusza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw, konieczne
jest zbadanie mozliwosci wystgpienia przez Astwa i MPO z samodzielnymi ofertami.
Taka analiza dokonana zostata z uwzglednieniem tresci art. 22 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz nastepujgcych okolicznosci:

MPO i Astwa to dwie najwieksze firmy Swiadczace ustugi wywozu odpaddw
komunalnych wojewddztwa podlaskiego. MPO odbiera odpady z terenu 74
gmin wojewddztwa podlaskiego. Na terenie Biategostoku MPO miat w 2008 r.
podpisane umowy z 12 334 osobami fizycznymi oraz z wieloma podmiotami
gospodarczymi. Réwniez Astwa $wiadczy ustugi odbioru i wywozu odpaddw
na terenie catego wojewodztwa podlaskiego, na terenie Biategostoku miata w
2008 r. zawarte umowy z 2599 osobami indywidualnymi, a ponadto z wieloma
firmami i instytucjami. Udziat Astwa w rynku wtasciwym, tj. rynku odbioru i
transportu odpaddéw komunalnych z terenu Biategostoku, w | potowie 2008 to
okoto 29%, za$ udziat MPO okoto 35 % (Tabela 2). Ich tagczny udziat w w/w
rynku w | pot 2008r. wynosit 64 %. Pozostate udziaty rynkowe nalezaty do 11
przedsiebiorcéw, z ktorych zaden nie doréwnuje Astwa i MPO posiadanym
potencjatem ekonomicznym.

Analiza wynikoéw finansowych zaréwno Astwa jak i MPO za lata 2006 — 2007
(okres poprzedzajgcy zawarcie umowy Konsorcjum) wskazuje, ze
przedsiebiorcy ci prowadzity dziatalno$¢ gospodarczg z zyskiem, dodatkowo w
przypadku Astwa wysoko$¢ zysku wzrosta znacznie w 2007 r. Natomiast
wysoko$¢ zysku w przypadku MPO zmalata w 2007 r. w stosunku do 2006 r.
lecz byto to wynikiem wzrostu kosztow dziatalnosci. Natomiast w przypadku
Astwy zyskowno$¢ stale rosta (z poziomu 1,8% w 2005r. oraz 4,8% w 2006r.
do poziomu 14,1% w 2007r. W przypadku MPO zyskowno$¢é zmalata w 2007
r. w stosunku do 2006 jedynie o 0,3 p.p., co Swiadczy o rentownosSci
prowadzonej dziatalnosci. Wnioskowaé z tego nalezy o dobrej kondycji
finansowej obydwu przedsiebiorcéw.

Wskazac nalezy, iz wywdz i transport odpadéw komunalnych z zasobéw ZMK
stanowit w | pot. 2008r. jedynie okoto 6 % rynku witasciwego w sprawie (Tabela
4 — ustalony na podstawie ilosci odpadédw w MG), a zatem byt rynkiem
niewielkim. Okolicznosc¢ ta, w Swietle potencjatu ekonomicznego Astwa i MPO
wskazuje na konieczno$¢ angazowania ze strony Astwa lub MPO na obstuge
catosci zasobow ZMK stosunkowo niewielkich $rodkéw w poréwnaniu z
posiadanym potencjatem.

Astwa i MPO znaly realia Swiadczenia ustug objetych zamoéwieniem ZMK
Swiadczac ustugi dla ZMK od 2006 r. Astwa i MPO zaspokajaty zmniejszajacqg
sie czesS¢ zapotrzebowania ZMK na ustugi odbioru i transportu odpaddéw
komunalnych, a od 2008 r. byly jedynymi podmiotami wspétpracujgcymi z
ZMK w powyzszym zakresie (Tabela 3).

Zgodnie z informacjami podanymi w SIWZ, ilos¢ posesji obstugiwana przez
konsorcjantéw miata sie zmniejszy¢é w porédwnaniu do lat ubieglych do okoto
200, co oznaczato zmniejszenie ogolnej ilosci lokalizacji pojemnikoéw do
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wywozu odpadow niesegregowanych. Wedtug przewidywan Astwa i MPO —
uwzglednionych przy kalkulowaniu ceny zaoferowanej przez Konsorcjum —
zmniejszeniu o 20% miata ulec ilo§¢ wywozonych odpaddéw
niesegregowanych komunalnych, w zwigzku z wprowadzeniem selekcji
odpaddw.

e Zamowienie okreSlone w SIWZ przez ZMK nie byto skomplikowane
technicznie w stopniu wysokim ani dla Astwa, ani dla MPO. Obydwaj
przedsiebiorcy funkcjonujg od wielu lat na rynku wiasciwym. Sg
profesjonalistami na tym rynku. W toku swojej wieloletniej pracy na rynku
odbioru i wywozu odpaddéw posiedli technologie i zdobyli wiedze oraz
doswiadczenie, ktore wykorzystujg Swiadczac przedmiotowe ustugi. Zakres
zamowienia wymieniony w SIWZ w catosci jest zgodny z profilem dziatalnoci,
jakg prowadzi zaréwno Astwa jak i MPO.

e Warto$¢ przychodu MPO osiagnietego z tytutu realizacji umowy Konsorcjum w
2009 r. w stosunku do catosci przychodu wynosi zaledwie (i) %, za$ wartos¢
przychodu Astwa osiggnietego z tytutu realizacji umowy Konsorcjum w 2009 r.
w stosunku do catosci przychodu wynosi (6 - co $wiadczy o niewielkiej w
stosunku do catosci prowadzonej dziatalnosci gospodarczej skali dziatalnosci
Astwa i MPO na zasobach ZMK (Tabela 17).

e W postepowaniu przetargowym ogtoszonym przez ZMK, wazng oferte na
samodzielng obstuge zasobéw ZMK ztozyt rowniez ,Czyscioch” Sp. z 0.0. z
ceng ofertowa brutto 69,55 z/m?>.

Wskazac¢ réwniez nalezy, iz zarébwno Astwa jak i MPO spetniali warunki
dotyczgce samodzielnego wystepowania w przetargu okreslone w art. 22 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych tj.:

- 1) posiadali uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci w postaci
decyzji zezwalajgcych na transport odpaddéw oraz decyzji — zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtasciciel
nieruchomosci na terenie Miasta Biategostoku ;

2) posiadali wiedze i doSwiadczenie; na dowod czego kazdy z nich ziozyt
oswiadczenie,

3) dysponowali odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia, na dowdd czego kazdy z nich ziozyt
osSwiadczenie,

4) posiadali sytuacje ekonomiczng i finansowg, co przejawiato sie w
ztozeniu przez Astwa oswiadczenia o wykonaniu w ciggu 3 ostatnich lat 3 zlecen o
wartosci wyzszej jak 300 000 zt kazda.

W ocenie Prezesa Urzedu, w $wietle w/w okolicznosci wskazujgcych na
potencjat ekonomiczny MPO i Astwa, z ktorych wynika, ze sg oni najwiekszymi
uczestnikami rynku wtasciwego oraz najwiekszymi kontrahentami ZMK w zakresie
ustug nalezacych do tego rynku, ponadto $wiadczg takie same ustugi na terenie
catego wojewoddztwa podlaskiego, stanowisko, ze zamdwienie ztozone przez ZMK
nie przekraczato mozliwosci finansowych i organizacyjnych kazdego z nich z osobna
nalezy uznac¢ za zasadne. Powyzsze twierdzenie jest tym bardziej uzasadnione, ze
juz z SIWZ wynikato, iz wielko§¢ zaméwienia ZMK, dotyczaca zaledwie okoto 6, %
rynku witasciwego byta mniejsza niz w okresie poprzednim, bowiem dotyczyta
wywozu odpaddéw niesegregowanych z 314 pojemnikdw na odpady komunalne
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(poprzednio 604 pojemniki) tj. o 290 pojemnikéw mniej niz w poprzednim okresie;
oraz z 382 pojemnikdw na selektywng zbiorke odpaddédw wtdrnych (poprzednio 84
pojemniki) tj. 298 pojemnikow wiecej jak w poprzednim okresie.

Stanowisko Prezesa Urzedu, dodatkowo wzmacnia rowniez fakt, iz wazng oferte na
samodzielng obstuge zasobéw mieszkaniowych ZMK w ogtoszonym przetargu zgtosit
rébwniez przedsiebiorca o duzo mniejszym potencjale finansowym i mozliwosciach
organizacyjnych niz Astwa i MPO, tj. ,Czy$cioch” Sp. z 0.0. Przedsiebiorca ten w
2007 r. wywozit zaledwie 18% opaddw z zasobdédw ZMK (Tabela 3). Sktadajgc oferte
,Czyscioch” deklarowat mozliwo$¢é samodzielnej obstuge zasobdédw mieszkaniowych
ZMK juz w 2008r.tj. przy zatozeniu wywozu odpaddéw niesegregowanych z 314
pojemnikéw oraz 382 pojemnikdéw na odpady segregowane.

Weryfikacja deklaracji ,Czy$cioch” miata miejsce po zakonczeniu okresu na jaki
Umowa Konsorcjum zostata zawarta (15.08.2011 r.). Po tej dacie zasoby ZMK sg
obstugiwane (po rozstrzygnieciu 2 kolejnych przetargdéw na obstuge zasobdéw ZMK w
okresie 16.08.2011 r. — 31.12.2011 r. oraz w okresie od 1.01.2012 r. - 31.012.2012
r.) przez tego wtasnie przedsiebiorce tj. "CzyScioch” Sp. z o0.0. Obstugiwane przez
"Czyscioch” Sp. z o0.0. zasoby mieszkaniowe ZMK w stosunku do okresu
funkcjonowania Konsorcjum znowu nieznacznie zmalaty (166 lokalizacji budynkow
mieszkalnych i uzytkowych), co potwierdza statg tendencje spadkowg w zakresie
wielkosci obstugi zasobdw mieszkaniowych ZMK. Z powyzszego wynika zatem, iz
kazdy wiekszy przedsiebiorca (spetniajgcy samodzielnie wymaganie formalne SIWZ)
byt w stanie samodzielnie obstugiwac zasoby ZMK.

Ustosunkowujgc sie do argumentacji Astwa i MPO, zmierzajgcej do wykazania
jakoby warunki SIWZ byty tak niekorzystne, iz czynity samodzielne wykonywanie
zadania dla Astwa lub MPO nieoptacalnym, gdyz: ,koszt obstugi nieruchomosci ZMK
kilkakrotnie przewyzszytby warto§¢ wynagrodzenia, ktére realnie moze by¢ uzyskane
na rynku biatostockim za tego rodzaju ustuge”, nalezy podniesSc, ze opiera sie on na
niezwykle mato prawdopodobnym zatozeniu, ze koszty zwigzane z obstugg odbioru i
transportu odpadéw ZMK bytyby tak wysokie, ze przewyzszylyby (i to kilkakrotnie)
kwote jakg ZMK bytby w stanie za takie ustugi uisci¢. Inaczej mdwigc, podmiot ten
(ZMK) wolatby nie wywigzywacC sie ze swoich podstawowych obowigzkéw jako
administratora niz zaptaci¢ rynkowg — uzasadniong ponoszonymi przez dostawcéow
kosztami — cene za odbior i wywdz odpaddéw. Zadne z ustalen niniejszego
postepowania nie potwierdza takiej tezy, za$ szereg stwierdzonych okolicznosé
wprost jej przeczy.

W szczegoélnosci wskazaé tutaj nalezy na samodzielne przystgpienie do przetargu
w/w ,CzySciocha” — oraz samodzielne wykonywanie przez tego przedsigbiorce ustugi
wywozu i transportu odpaddéw komunalnych z zasobow ZMK po zakonczeniu Umowy
Konsorcjum, ktére to okolicznosci jednoznacznie falsyfikujg teze o braku optacalnosci
wykonywania ustug w zasobach ZMK samodzielnie przez Astwa lub MPO. Konkluzji
tej nie zmienia fakt, ze oferta ,CzySciocha” byla drozsza od oferty Konsorcjum.
Badanie obiektywnej niezbednosci porozumienia ogranicza sie bowiem jedynie do
ustalenia, czy bez jego zawarcia realizacja okre$lonego przedsiewziecia bytaby
mozliwa. Korzysci ptyngce z porozumienia, takie jak obnizenie kosztéw i — w
konsekwencji — oferowanych cen, rozpatrywane sg na etapie oceny mozliwosci
wylaczenia porozumienia na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.
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Nawet jednak gdyby kontrfaktycznie zatozy¢é mozliwo$¢ zaistnienia tak
nieprawdopodobnego jak postulowane przez strony zjawiska, tj. niemoznosci
zaproponowania ceny pokrywajgcej koszty samodzielnej obstugi zasobdéw ZMK przez
Astwa badz MPO, ktéra zarazem mogtaby zosta¢ przez ZMK zaakceptowana, w
ocenie Prezesa Urzedu argumentacja Astwa i MPO nie zostata przekonujgco
uzasadniona. Skoro strony powotujg sie na kalkulacje kosztowg przedsiewziecia, z
ktérej wywodzg przedstawione wyzej stanowisko, to oznacza, ze poczynity okreslone
zatozenia finansowe, na wyniku ktérych oparty powyzsze twierdzenie. Otrzymane
wyjasnienia takich wnioskow jednak nie uzasadniajg. Ogdlnikowos¢ i lakonicznosc
ztozonych wyliczen dotyczacych wysokosci koniecznych naktadéw nakazuje
Prezesowi Urzedu watpi¢ w ich rzetelno$é.

Przede wszystkim nalezy wskazacC, ze informacja podana przez Astwa, ze w
przypadku samodzielnego wykonania zadania, kazdy z tych przedsiebiorcéw musiat
sie liczy¢ z koniecznoscig, juz na wstepie, poniesienia naktaddéw finansowych w
wysokosci okoto 400 000 zt, tj. na zakup 314 pojemnikdéw na odpady komunalne oraz
382 pojemnikow na selektywng zbiorke surowcow wtoérnych (szkto, papier, plastik), w
tym za pojemniki do selekcji kwote okoto 223 214 zt, nie jest prawdziwa. Opiera sie
bowiem na zatozeniu, ze zamowienie ZMK zobowigzywato przedsiebiorce do zakupu
w/w ilosci nowych pojemnikow. Tymczasem, wg SIWZ zobowigzanie dotyczy
dostarczenia przez wykonawce w/w ilosci pojemnikéw, niekoniecznie nowych. Skoro
zarbwno w zasobach Astwa jak i MPO znajdowaly sie juz pojemniki zaréwno na
odpady komunalne jak i segregowane (w 2007 r. Astwa posiadat w zasobach ZMK
399 pojemnikéw na odpady komunalne i 36 na odpady segregowane, natomiast
MPO posiadalo w zasobach ZMK 231 pojemnikbw na odpady komunalne
niesegregowane i 48 na odpady segregowane), to wnioskowaé nalezy, iz czesciowo
przynajmniej pojemniki zwykte i pojemniki na odpady segregowane bedgce juz na
stanie przedsiebiorcow mogly by¢ wykorzystane do Swiadczenia ustug samodzielnie
przez kazdego z nich. Stad zaktadana na wstepie zaréwno przez Astwa jak i MPO
kwota koniecznych inwestycji tj. okoto 400 000 zt realnie bytaby nizsza, gdyz Astwa i
MPO po rozstrzygnieciu przetargu uwzglednityby wykorzystanie juz posiadanych
pojemnikéw. Ponadto podany koszt uzupetnienia brakujgcych pojemnikédw mogtby
by¢ jeszcze nizszy, gdyby pojemniki te zostaty np. wydzierzawione (w ten sposob
kwestie brakujgcych pojemnikdw rozwigzata Astwa wykonujgc powierzone zadanie),
co rowniez mogto wptyng¢ na istotne obnizenie zaktadanej kwoty naktadow i w
przypadku Astwa wptyneto: koszty zwigzane z dzierzawg pojemnikéw na potrzeby
obstugi zlecenia ZMK wyniosty od sierpnia 2008 r. do konca 2010 r. 24 360 zt (por.
Tabela 5), a wiec nieco tylko powyzej 5% postulowanych przez tego przedsiebiorce
niezbednych naktadéw wigzacych sie z pozyskaniem pojemnikéw na odpady.

MPO natomiast wyjasniato, iz gdyby samodzielnie miato wykonac¢ zadanie
objete SIWZ musiatoby wydatkowaé tylko na zakup pojemnikéw dodatkowo kwote
115 884 zt. MPO musiatoby zakupi¢ ponadto jedng $mieciarke, ktora w 50 % bytaby
wykorzystywana do obstugi zasobow ZMK, co spowodowatoby poniesienie wydatku
okoto 300 000 zt. Roczny koszt eksploatacji takiej smieciarki to wg MPO kwota
245 093,62 zt, co przy 50 % wykorzystaniu daje dodatkowy koszt 122 000 zt,
ponadto, MPO uzasadnia, ze nalezatoby zatrudni¢ przynajmniej 3 dodatkowych
pracownikow.

W ocenie Prezesa Urzedu, podana argumentacja nie jest przekonujgca. Koszt
funkcjonowania jednej $mieciarki podany przez MPO, tj. 245 093,62 zt rocznie, w
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poroéwnaniu do ogdlnych rocznych kosztéw dziatalnosci MPO w zasobach ZMK, np.
w roku 2009 kwoty 357 592,49 zt, w kontekscie wyjasnien MPO, iz w 2009 r.
wykorzystywat na zasobach ZMK 8 specjalistycznych pojazdéw do wywozu
odpaddw, jawi sie jako nieprawdopodobnie wysoki, a podana przez MPO kwota
wydatkéw koniecznych, by samodzielnie obstugiwaé zasoby ZMK jest, w ocenie
Prezesa Urzedu — znacznie zawyzona.

Tym samym twierdzenie MPO i Astwa, iz gdyby wykonywaty umowe
samodzielnie, koszt ustugi kilkakrotnie przewyzszytby wartos¢ wynagrodzenia, a
zatem przedsiewziecie nie bytoby mozliwe do zrealizowania, nalezy uznac¢ za
bezpodstawne.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz majac na uwadze skale dziatalnosci zaréwno
Astwa jak i MPO, nie jest przekonujgcy ich argument, iz przeciwko samodzielnemu
wykonywaniu zadania przez kazdego z nich przemawia réwniez ich obawa o
niemoznos$¢ wykorzystania zakupionych pojemnikédw po zakohczeniu wykonywania
umowy. Zakonczenie wykonywania zadania w ramach Konsorcjum nie oznacza, ze
Astwa i MPO konhczg swojg dziatalnoS¢ rowniez na innych rynkach, gdzie pojemniki
te mogq by¢ wykorzystane.

Z powyzszych wzgledéw nie mozna uznac¢ przedmiotowego porozumienia za
niezbedne dla udziatu Astwa i MPO w przetargu organizowanym przez ZMK. Jak
wskazuje sama Astwa, ,prawo do tworzenia konsorcjéw i wspdlnego ubiegania sie o
zamowienie publiczne ma na celu umozliwienie sprostania wymaganiom SIWZ oraz
ubiegania sie o zamdwienie przez wykonawcow, ktorzy nie posiadajg odpowiedniego
potencjatu do samodzielnego ziozenia oferty”. Tymczasem dokonane ustalenia
dowodzg, ze wymagania zawarte w SIWZ nie przekraczaty indywidualnych
mozliwosci finansowych i organizacyjnych ani Astwa ani MPO. Stad uznac nalezy, ze
utworzenie Konsorcjum nie byto konieczne do tego, aby strony postepowania podjety
sie zadania przekraczajgcego mozliwosci kazdego z nich osobno.

Jednocze$nie w Swietle wykazanego wyzej antykonkurencyjnego celu
porozumienia zawartego pomiedzy Astwa i MPO, uwidaczniajg sie jego negatywne
skutki rynkowe. Skutek porozumienia w postaci wytgczenia konkurencji pomiedzy
Astwa i MPO w ramach organizowanego przez ZMK przetargu jest oczywisty.
Umowa Konsorcjum zostata zawarta i zrealizowana przez dwoch najwiekszych
graczy rynkowych na rynku witasciwym tj. rynku wywozu i transportu odpadéw
komunalnych z terenu Biategostoku, ktérych tgczny udziat wynosit w 2006 r. 77% zas
w pierwszej potowie roku 2008 64%. Wskutek zawartego porozumienia Astwa i MPO
uniknety bezposredniej konkurencji w przetargu, ktéra - z uwagi na brak mozliwosci
skladania ofert czgstkowych - dla jednego z tych przedsiebiorcdw musiataby sie
zakonczy¢é utratg obstugiwanych zasobéw na rzecz konkurenta. Pominiecie
mechanizmdw konkurencji umozliwito utrzymanie dotychczasowych zasobow ZMK w
zakresie prowadzonej dziatalnosci dwém najwiekszym graczom rynkowym w
stosunku do siebie nawzajem. Wskutek zawarcia niedozwolonego porozumienia
nastgpito ograniczenie wolnosci dziatania przedsiebiorcédw przez koordynowanie ich
zachowan. Do naruszenia konkurencji dochodzi bowiem wéwczas, gdy zostaje
ograniczona autonomia dziatania przedsiebiorcow lub zostajg zmienione warunki
konkurencji wynikajgce z normalnej gry sit rynkowych, przy czym ograniczenia te
moga mie¢ charakter aktualny lub potencjalny.
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Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz wykazano, ze przedmiotowe porozumienie, miato
zarowno cel jak i skutek antykonkurencyjny. Obiektywnie rzecz biorgc, porozumienie,
ktére dzieli zamdwienie pomiedzy uczestnikbw przetargu, ktérzy mogliby bez trudu
wykonywaé je samodzielnie jest ze swojej natury antykonkurencyjne. Osiggniety
zostat réwniez antykonkurencyjny skutek porozumienia, w postaci wytgczenia
konkurencji pomiedzy Astwa i MPO w ramach organizowanego przez ZMK przetargu.

3. Wylaczenie spod zakazu zawierania porozumien

Zasadg w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow jak i w prawie
unijnym ochrony konkurencji jest, iz porozumienia ograniczajgce konkurencje sg
zakazane, o ile nie zostaty wytgczone spod zakazu.

Przepisy w/w ustawy przewidujg trzy rodzaje wytaczen.
- tzw. zasade de minimis — art. 7 w/w ustawy;

- tzw. wytgczenia grupowe - na mocy rozporzadzenia Rady Ministrow wydane
na podstawie art. 8 ust. 3 w/w ustawy;

- tzw. wylaczenia indywidualne- art. 8 ust. 1 w/w ustawy .

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie (...) zakazu, o ktérym mowa w art. 6,
nie stosuje sie do porozumien zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami, ktorzy nie sg
konkurentami, jezeli udziat posiadany w rynku, przez ktéregokolwiek z nich, w roku
kalendarzowym poprzedzajgcym zawarcie porozumienia nie przekracza 10 %.
Powyzszego wytgczenia nie stosuje sie do tzw. porozumien z art. 6 ust.1 pkt 7 (art. 7
ust. 2 ustawy o ochronie (...)), z jakimi mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Nalezy réwniez wskazaé, ze nie zostato wydane rozporzgadzenie grupowe,
wylgczajgce, na podstawie art. 8 ust. 3 w/w ustawy, ten rodzaj porozumien spod
zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje.

Mozliwos¢ wylaczenia porozumienia spod zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw na podstawie art. 8 ust. 1 tejze
ustawy

Art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, iz zakazu,
o ktérym mowa w art. 6 ust. 1, nie stosuje sie do porozumien, ktére jednoczesnie:

— przyczyniajg sie do polepszenia produkcji, dystrybucji towaréw lub do postepu
technicznego lub gospodarczego;

— zapewniajg nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednig cze$¢ wynikajacych z
porozumien korzysci;

— nie naktadajg na zainteresowanych przedsiebiorcédw ograniczen, ktore nie sg
niezbedne do osiggniecia tych celow;

— nie stwarzajg tym przedsiebiorcom mozliwosci wyeliminowania konkurencji na
rynku wiasciwym w zakresie znacznej czesci okreslonych towarow.

Jak juz wczeséniej wskazano, ciezar udowodnienia w/w okolicznosci spoczywa

na przedsiebiorcy. Przepis art. 8 ust. 1 wymienia dwie negatywne (pkt 3 i 4)
przestanki i dwie pozytywne przestanki (pkt 1 i 2 ) tgcznie spetnienie ktérych wytgcza
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okres$lone porozumienie spod zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust.1 ustawy o
ochronie (...). Stanowisko konsorcjantow odno$nie spetnienia w okolicznosciach
sprawy przestanek z art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
zostato przytoczone w uzasadnieniu decyzji.

Ustosunkowujgc sie do argumentacji stron postepowania, ktéra miata na celu
wykazanie, iz zawarte porozumienie przyczynito sie do polepszenia produkcji,
dystrybucji towaréw lub do postepu technicznego lub gospodarczego, stwierdzic¢
nalezy, iz ani Astwa, ani MPO nie wykazaly, iz zawarte porozumienie przyczynito sie
do osiggniecia takiego skutku. Wskazujgc na korzysci jakie przyniosto Konsorcjum,
Astwa i MPO podniosty nastepujace zrodta efektywnosci:

— obnizenie kosztow zwigzanych z zakupem pojemnikow i Srodkoéw transportu,

— wspoélne wykorzystanie posiadanych aktywow (wykorzystanie $mieciarek
uniwersalnych posiadanych wytgcznie przez Astwa, wykonywanie selektywnej
zbioérki papieru i plastikéw nowym samochodem do recyklingu nalezgcym do
Astwa, wykonywanie obstugi pojemnikéw typu ,dzwon” przy uzyciu
specjalistycznego samochodu MPO, jak rowniez mozliwos¢ lepszego
wykorzystania nalezgcej do MPO linii do doczyszczania odpaddw zbieranych
selektywnie oraz prasy do ich belowania),

— racjonalizacja wydatkow poprzez podziat obstugiwanych obszarow,

— segregacja odpaddéw, a w konsekwencji obnizenie kosztéw wysypiska,

— zbieranie przez Konsorcjum wiekszej liczby odpadéw, w tym zbieranych
selektywnie, niz czynity to samodzielnie Astwa i MPO,

— mozliwos¢ sprzedawania ,czystych odpadow” jako surowcow wtérnych
jednego rodzaju.

Odnoszac sie do powyzszych wyjasnien, wskazac nalezy, iz — jak zostato to
juz opisane w niniejszej decyzji — postulowana obnizka kosztéw zwigzanych z
zakupem pojemnikéw i $rodkdédw transportu oparta jest na watpliwych lub nawet
niezgodnych z rzeczywisto$cig zatozeniach (np. przyjeciu, iz pojemniki mozna
jedynie zakupic€, nie za$ — po znacznie nizszym koszcie — wynajgc, czy tez zatozeniu,
ze zakupione pojemniki, po zakonczeniu obstugi ZMK, nie bedg mogly zostaé
wykorzystane przy innych zleceniach, nie bedzie ich mozna réwniez zby¢ ani
wynajgc) i niewiarygodnych obliczeniach (zaktadajgcych, ze jeden dodatkowy pojazd,
wykorzystywany w 50%, generowatby koszty stanowigce jedng trzecig kosztéw
obstugi zamédwienia, do ktérego to celu wykorzystywane jest 8 pojazdow), w zwigzku
z czym nie mozna uznac jej za wykazang, ani nawet prawdopodobng. Niezgodne z
prawdg sg réwniez wyjasnienia wskazujgce na oszczednosci kosztowe zwigzane z
wzajemnym wykorzystaniem sprzetu nalezgcego do partnera w Konsorcjum. Jak
bowiem wynika z umowy Konsorcjum, Astwa i MPO prowadzity dziatalno$¢ w
ustalonych sektorach samodzielnie | przy wykorzystaniu wiasnego sprzetu. Nie miato
zatem miejsca postulowane przez tych przedsiebiorcow wspotdzielenie zasobow.

Racjonalizacja wydatkéw, jaka miataby sie wigza¢ z podziatem obstugiwanych
obszaréw nie zostata przez strony blizej uzasadniona. Z samego faktu podziatu
obstugiwanych obszardéw trudno wysnu¢ istnienie jakichkolwiek oszczednosci — zeby
dojechaé w okre$lone miejsce i odebra¢ odpady zarbwno Astwa, jak i MPO muszg
ponosi¢ koszty. Czy bedg one w przypadku danego miejsca i danego przedsiebiorcy
wieksze lub mniejsze zalezy od szeregu czynnikow, takich jak lokalizacja bazy,
wykonywanie zlecen w pobliskiej okolicy, czy tez innych okolicznosci wptywajgcych
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na mozliwos¢ optymalizacji prowadzonych operacji. Sam podziat geograficzny
prowadzonych dziatan nie moze stwarza¢ domniemania, ani tym bardziej stanowié
dowodu na powstawanie w wyniku porozumienia oszczednosci kosztowych.

Z kolei argumenty stron odnoszace sie do segregacji odpaddw, zbierania ich
wiekszej ilosci oraz mozliwosci sprzedawania niektérych z nich jako surowcéw
wtérnych w zaden sposob nie wskazujg zwigzku miedzy zawarciem Konsorcjum, a
powyzszymi korzySciami. Nie dostrzega go réwniez Prezes Urzedu — kazda ze
wspomnianych korzysci jest wynikiem wprowadzenia na szerokg skale segregaciji
odpaddéw i mogtaby zostaé osiggnieta, gdyby obstuga ZMK prowadzona byta
samodzielnie przez ktéregokolwiek z konsorcjantow.

Dodatkowo, jak wskazata Astwa, na skutek zawarcia porozumienia odbior
odpadéw komunalnych odbywat sie przy uzyciu wyspecjalizowanego i
nowoczesnego sprzetu, co gwarantowato ZMK terminowos$¢, sprawnosc¢ i krotki czas
reakcji na dodatkowe zgtoszenia jej realizacji. Ani Astwa ani MPO nie wyjasnity
jednak, w jaki sposéb Konsorcjum wptyneto na osiggniecie takiego skutku oraz
dlaczego nie mozna by go osiggnac¢, gdyby Astwa i MPO samodzielnie Swiadczyty
ustugi. Wyjasnienia Astwa tym bardziej nie przekonujg, ze ustalono w toku
postepowania, iz konsorcjanci dziatali samodzielnie i zupetnie niezaleznie od siebie,
nie uzyczajgc sobie wzajemnie sprzetu.

Réwniez przedstawione przez strony dane kosztowe nie potwierdzajg ich twierdzenh o
obnizeniu kosztéw obstugi ZMK w wyniku powstania Konsorcjum. W wyjasnieniach
Astwy i MPO (strona 5 i 7 decyzji), z przedstawionych kalkulacji ceny zaoferowane;j
przez konsorcjantdbw wynika spadek kosztow jednostkowych w kazdej pozycji w
stosunku do kalkulacji kosztéw do ceny 52,34 zi/m® stosowanej przed zawarciem
umowy Konsorcjum. W ocenie Prezesa Urzedu, wykazana w ten sposéb korzysc¢ jest
zupeinie fikcyjna, skoro konsorcjanci dokonujg poréwnania kosztow planowanych
ceny 37,95 zt /m> nie do faktycznych kosztéw ponoszonych w | potowie 2008r. lecz
do kosztéw przyjetych do kalkulacji ceny 52,34 zt / m> . Wskutek takiego zabiegu
Astwa usitowata wykazacC, iz cena zaproponowana przez konsorcjantow jest
wynikiem nawet 20 % oszczednosci na kosztach w stosunku do kosztéw
ponoszonych poprzednio. Natomiast jak wynika z Tabeli 8 o ile cena
zaproponowana przez korsoncjantow spadata z poziomu 52,34 zt / m> do poziomu
37,95 zt /m® tj. 0 27 % w stosunku do ceny poprzednio obowigzujacej, to obnizka
proponowanej ceny nie zostata osiggnieta poprzez planowany spadek kosztéw w
stosunku do okresu poprzedniego. Wrecz przeciwnie, koszty planowane (zaréwno
wysypiska jak koszty ogélne) byly wyzsze niz koszty faktycznie poniesione w |
potowie 2008r. Spadek ceny na etapie sporzgdzania kalkulacji zostat osiggniety
wytgcznie poprzez obnizenie marzy zysku Astwa i MPO do teoretycznego poziomu 6
%. Byto to mozliwe, gdyz obstuga zasobéw ZMK przed zawigzaniem Konsorcjum
byta wykonywana z bardzo wysokg stopg zysku, tj. 52, 92% Astwy i 52,30 % MPO.
Skoro w Il potowie 2008r. pomimo spadku ceny ustugi marza zysku dla Astwy nadal
wynosita 32,27 % a dla MPO 35,71 %, zas dopiero w 2009r. spadta do poziomu
odpowiednio 8,37% i 16,87 % (Tabela 10 i 13) wskutek znacznej podwyzki cen na
wysypisku, to w ocenie Prezesa Urzedu uzasadnione jest twierdzenie, ze gdyby
MPO i Astwa wystepowaly samodzielnie w przetargu, z duzym
prawdopodobienstwem stwierdzi¢ mozna, iz cena zaoferowana samodzielnie przez
kazdego z nich mogtaby by¢ jeszcze nizsza niz cena zaoferowana przez Konsorcjum
ti. cena netto 37,95 zt /m® netto. W warunkach samodzielnie zlozonej oferty
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wystgpityby bowiem te same czynniki, ktére wptynety na mozliwos¢ obnizenia ceny
przez Konsorcjum, a dodatkowo doszedtby element konkurencji pomiedzy ceng
zaoferowang przez MPO i ceng zaoferowang przez Astwa. Stad, nizsza cena ustugi
wywozu odpadoéw stosowana przez Konsorcjum nie przesadza, iz celu takiego nie
mozna bylo osiggngé¢ bez zawierania porozumienia. Nie jest zatem uzasadnione
twierdzenie Astwa i MPO, iz wskutek potgczenia ich sit w ramach Konsorcjum
mozliwe byto wykonanie zadania po koszcie nizszym niz ten, ktory zostatby
poniesiony przez kazdego z nich wykonujgcego zadanie samodzielnie.

Zatem Astwa i MPO nie wykazaty, w ocenie Prezesa Urzedu, korzysci o

ktérych mowa w art. 8 ust.1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw . Z
uwagi na powyzsze nie mozna uznaé, iz w okolicznosciach sprawy przestanka ta
zostata spetniona.
Prezes Urzedu w catosci przychyla sie natomiast do argumentacji Astwa i MPO
dotyczacej spetnienia negatywnej przestanki pkt 4, jako niebudzacej watpliwosci. W
Swietle okolicznosci ilos¢ odpadéw komunalnych wywozonych z zasobéw ZMK w
stosunku do ilosci odpaddéw komunalnych wywozonych z zasobow miasta Biatystok
to okoto 6 %. Zatem zawarte porozumienie nie stwarza Astwa i MPO mozliwosci
wyeliminowania konkurencji na rynku witasciwym w zakresie znacznej czesci
okreslonych towarow.

Okoliczno$¢ powyzsza nie wptywa jednak na ostateczng ocene przedmiotowego
porozumienia. Poniewaz warunki wylgczenia majg charakter kumulatywny -
niespetnienie chocby jednego z nich uniemozliwia zastosowanie wylgczenia
porozumienia, na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow spod zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw — stwierdzi¢ nalezy, iz porozumienie zawarte pomiedzy
Astwa i MPO narusza art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Zatem, skoro przedmiotowe porozumienie zawigzane zostato pomiedzy
najwiekszymi uczestnikami tego samego rynku, realizujgcymi zadanie, ktére nie
wymagato wspotpracy miedzy nimi i mogtoby z duzym prawdopodobienstwem zosta¢
wykonane bez wiekszych dodatkowych kosztéw przez kazdego z nich, to
uzasadnione jest twierdzenie, ze jest to porozumienie kartelowe, prowadzgce do
dotkliwego ograniczenia konkurencji w ramach wykonywania ustugi wywozu i
transportu odpaddw na zasobach ZMK.

Podstawa prawna wydania decyzji w zakresie punktu | sentencji decyz;ji.

Zgodnie z art. 10 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jezeli organ
antymonopolowy stwierdzi naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 tej ustawy wydaje
decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajgcg konkurencje i nakazujgcg zaniechanie
jej stosowania.

Art. 11 ust.1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, ze nie
wydaje sie decyzji, o ktérej mowa w art. 10, jezeli zachowanie rynkowe
przedsiebiorcy przestato naruszaé zakazy okreslone w art. 6 lub art. 9 ustawy lub art.
81 lub 82 Traktatu WE.

W takim przypadku, zgodnie z art. 11 ust. 2 w/w ustawy Prezes Urzedu
wydaje decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajgcg konkurencje i stwierdzajgcg
zaniechanie jej stosowania.
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Umowa Konsorcjum zostata zawarta w dniu 29 maja 2008 r. na czas okre$lony 3 lat
tj. do 15 sierpnia 2011r. Z dniem 15 sierpnia 2011r., jej byt prawny sie zakonczyt.

Istotg porozumienia, ktérego zawarcie stwierdzono w niniejszym postepowaniu byto
uzgodnienie przez przedsiebiorcdw przystepujgcych do przetargu ogtaszanego przez
Zarzad Mienia Komunalnego w Biatymstoku z dnia 23.04.2008r. warunkdéw
sktadanych ofert dotyczgcych zakresu i ceny ustugi. Jak wykazano w tresci niniejszej
decyzji zarzucone Astwa i MPO porozumienie urzeczywistnito sie w formie Umowy
Konsorcjum podpisanej pomiedzy Astwa i MPO w dniu 29 maja 2008r. Natomiast w
dniu 8 lipca 2008 r. doszto do podpisania pomiedzy ZMK a konsorcjantami umowy
okreslajgcej warunki wykonania zamoéwienia. W tym momencie uczestnicy
porozumienia osiggneli swoj cel. Jednoczesnie wykonanie zawartego porozumienia
(nastgpit jego zatozony skutek) uniemozliwia natozenie na jego uczestnikow
podstawowej sankcji zwigzanej ze stwierdzeniem stosowania praktyki ograniczajgcej
konkurencje, tj. nakazu jej zaniechania na podstawie art. 10 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw albowiem nakaz ten odnosi sie do praktyki jako takiej, a
nie jej skutkbw. W tych okolicznosciach nalezatoby przyja¢, ze praktyka zostata
zaniechana z dniem 8 lipca 2008 r. bowiem podpisanie umowy z ZMK jako efekt
wyboru najkorzystniejszej oferty, stanowito ostatni z przejawdw stosowania
zawartego porozumienia. W zwigzku z powyzszym, ze wzgladu na brak podstaw w
materiale dowodowym do uznania, iz po dacie 8 lipca 2008r. porozumienie nadal
obowigzuje miedzy stronami, nalezato stwierdzi¢ zaniechanie stosowanej praktyki z
dniem 8 lipca 2008 r.

Stad uzna¢ nalezato, iz z dniem 8 lipca 2008r. zachowanie rynkowe
przedsiebiorcdw przestato naruszaC zakazy okres$lone w art. 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Decyzje wydano wiec w oparciu o art. 11 ust. 2, w zwigzku art. 11 ust. 1 w/w
ustawy.

W zwigzku z tym, orzeczono jak w pkt | sentencji niniejszej decyzji.
Kara pieniezna

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 4 Prezes Urzedu moze natozy¢ na
przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokosci nie wiekszej niz 10%
przychodu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajgcym rok natozenia kary,
jezeli przedsiebiorca ten, chocby nieumysinie dopuscit sie naruszenia zakazu
okreslonego m.in. w art. 6 w zakresie niewytgczonym w art. 7 i 8 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Nakfadanie kar w trybie art.106 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
odbywa sie w trybie uznania administracyjnego (charakter fakultatywny kary
pienieznej), co oznacza, ze zarowno o fakcie jej natozenia, jak i 0 jej wysokosci
decyduje w konkretnej sprawie Prezes Urzedu. Kara pieniezna jest sankcjg
naktadang na przedsiebiorce, w okolicznosciach niniejszej sprawy - za stosowanie
praktyki ograniczajgcej konkurencje, opisanej w art. 6 ust. 1 pkt 7 te] ustawy.
Zgodnie z art. 83 Konstytucji RP, kazdy ma obowigzek przestrzegania prawa
Rzeczpospolitej Polskiej. Obowigzek znajomosci i przestrzegania norm prawa cigzy
tym bardziej na profesjonalnych uczestnikach obrotu rynkowego, takich jak Astwa i
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MPO. Pomimo istnienia stosownych regulacji prawnych przedsiebiorcy stosowali
bezprawne dziatania naruszajgce przepisy obowigzujgcego prawa.

~Skuteczna polityka karania wymaga jednak, by w przypadku stwierdzenia
stosowania przez przedsiebiorce praktyki ograniczajgcej konkurencje zasadg byto
nakfadanie kary pienieznej” (wyrok SOKIK z dnia 8 listopada 2004r. sygn akt. XVII
Ama 81.03). Skoro zatem w niniejszej sprawie stwierdzono, ze Astwa i MPO
naruszyly zakaz, o ktébrym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow (...) wskutek zawarcia porozumienia okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7
w/w ustawy, a zatem istniejg zarbwno materialnoprawne jak i formalnoprawne
podstawy do natozenia na Astwa i MPO kary pienieznej, przeanalizowania wymaga
zasadnosc jej natozenia w kontekscie wszystkich okolicznosci sprawy.

Dopuszczenie sie naruszenia przepiséw ustawy moze nastgpi¢c zaréwno
umysinie, jak tez i nieumys$inie. Kara pieniezna moze zostaé natozona takze w
przypadku, gdy przedsiebiorca ,cho¢by nieumysinie” dopuscit sie okreslonego czynu
(art. 106 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw). Oznacza to, ze kara
moze byC natozona, takze w przypadku, gdy po stronie przedsiebiorcy nie bedzie
wystepowacé Swiadomos¢ bezprawnosci zachowania. W niniejszej sprawie nie ma
dowoddéw na umysiny charakter dziatan Astwa i MPO.

Jako podstawe obliczenia kary, stosownie do art. 106 ust. 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow (...) przyjeto przychody osiggniete w roku 2011,
a zatem w roku poprzedzajgcym wydanie decyzji, przez:

Astwa w wysokosci (]l z!, stad kara maksymalna natozona na tego
przedsiebiorce mogtaby wynies¢, stosownie do w/w przepisu 10 % kwoty przychodu
ti. - ;

MPO w wysokosci (Sl !, stad kara maksymalna natozona na tego
przedsiebiorce mogtaby wynies¢ , stosownie do w/w przepisu 10 % kwoty przychodu
tj

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawiera zamknietego
katalogu przestanek, od ktérych uzalezniona jest wysokoS¢ nakladanych na
przedsiebiorcédw kar pienieznych. Norma prawna wynikajgca z art. 111 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, stanowi jedynie, ze ustalajgc wysoko$¢ kar
pienieznych, o ktérych mowa w art. 106 - 108, Prezes Urzedu, winien wzigé pod
uwage okres, stopien oraz okolicznosci uprzedniego naruszenia przepiséw ustawy, a
zatem wszelkie okoliczno$ci obcigzajace i fagodzgce. Jest rzeczg oczywistg, iz na
wysokosC¢ kary musi mie¢ wplyw stopien zagrozenia lub naruszenia interesu
publicznego stosowanymi praktykami ograniczajgcymi konkurencje. Ponadto w
judykaturze wskazuje sie, ze w przypadku kar pienieznych za stosowanie praktyk
ograniczajgcych konkurencje, ktére nalezy bra¢ pod uwage s3g: potencjat
ekonomiczny przedsiebiorcy, skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentow,
dopuszczalny poziom kary wynikajgcy z przepiséw ustawy oraz cele, jakie kara ma
osiggng¢ (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000r. sygn. akt. | CKN
793/98). Natozona przez organ antymonopolowy kara pieniezna powinna zatem
spetniaé funkcje represyjng (tj. stanowi¢ dolegliwosci za naruszenie przepiséw
ustawy) a takze prewencyjng, dyscyplinujaca. W zaleznosci od stopnia naruszenia
przepisdw ustawy, ustala sie funkcje prewencyjng lub represyjng za wiodacg (tak: w
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 1996 r. sygn. akt | CRN49/96, OSNC
1996 Nr 9 poz.124; wyroku SOKIK z dnia 4 sierpnia 2004 r. a takie zachowanie byto
podstawg postawionego w niniejszej sprawie zarzutu sygn. akt XVII Ama 97/02
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niepubl. oraz wyroku SOKIK z dnia 27 kwietnia 2006 r. sygn. akt XVII Ama 3/05
niepubl.

Prezes Urzedu stwierdzit w pkt I. sentencji decyzji, iz Astwa i MPO zawarty
porozumienie ograniczajgce konkurencje, polegajgce na uzgodnieniu warunkéw
sktadanych ofert w postepowaniu przetargowym, czym naruszyty art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, przy czym
Prezes Urzedu stwierdzit zaniechanie jej stosowania z dniem 8 lipca 2008r.

Ustalajgc wymiar kary pienieznej Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci
dokonat oceny wagi stwierdzonych w niniejszej decyzji naruszen. Wskazac przy tym
nalezy, iz w kwestii natury naruszenia organ antymonopolowy wyrdznia naruszenia:

-bardzo powazne (do ktérych zaliczy¢é nalezy przede wszystkim szczegodlnie
szkodliwe horyzontalne ograniczenia konkurencji, jak roéwniez przypadki
naduzywania pozycji dominujgcej majgce na celu lub prowadzgce do eliminacji
konkurencji na rynku),

-naruszenia powazne (do ktérych zaliczy¢ nalezy porozumienia horyzontalne
niezaliczane do najpowazniejszych naruszen, porozumienia pionowe wptywajgce na
cene lub warunki oferowanego produktu, przypadki naduzywania pozycji dominujgcej
majace na celu lub prowadzgce do istotnego ograniczenia konkurencji lub dotkliwej
eksploatacji kontrahentdéw lub konkurentow),

-naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione (naruszenia pozostate, do
ktérych nalezg miedzy innymi porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub
mozliwosci odsprzedazy towaru, jak roéwniez przypadki naduzywania pozyciji
dominujgcej 0 mniejszej wadze).

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznat, ze zawarte przez Astwa i MPO
porozumienie horyzontalne nalezy do bardzo powaznych ograniczen konkurenciji,
polegajacych na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert. W zwigzku z powyzszym
kwote bazowg stanowigcg podstawe dalszych wyliczen ustalono w wysokosci (o
przychodu za rok 2011 tj. za rok poprzedzajgcy wydanie decyzji. W przypadku Astwa
@ uzyskanych przychodéw stanowi kwota () zt; natomiast w przypadku

MPO @4 uzyskanych przychodéw stanowi kwota (S Z'.

Ustalajgc wysokos¢ kary organ antymonopolowy wzigt w dalszej kolejnosci
pod uwage specyfike rynku, na jakim doszto do naruszenia konkurencji. Kara
powinna by¢é bowiem tym wieksza, iz wieksze jest natezenie negatywnych efektow
zwigzanych z naruszeniem prawa konkurencji lub im wyzsze korzysci czerpie z niego
przedsiebiorca. Modyfikujgc kare na niniejszym etapie, Prezes Urzedu wzigt pod
uwage nastepujace okolicznoéci. Jakkolwiek rynek wiasciwy w niniejszej sprawie jest
relatywnie skoncentrowany, spada udziat w nim jego gtdwnych uczestnikéw i
pojawiajg sie na nim nowi przedsiebiorcy. Wskazuje to na ograniczone bariery
wejscia na rynek, co powoduje, iz konkurencja ze strony nowych przedsiebiorcéw
moze w pewnym zakresie ogranicza¢ negatywne skutki ewentualnych
antykonkurencyjnych zjawisk, jakie moga na nim wystepowaé. Prezes Urzedu
uwzglednit réwniez fakt, iz przedmiotowe porozumienie miato ograniczony zasieg w
stosunku do dziatalnosci jego uczestnikdw, dotyczac niewielkiego — ok. 6 % -
wycinka rynku wiasciwego.

Z drugiej jednak strony nalezato wzigé pod uwage, iz kwestionowana praktyka
zostata wprowadzona w zycie, a konkurencja - faktycznie ograniczona. Co wiecej,
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praktyka wywotywata skutki przez dtugi okres po jej zaprzestaniu, jako ze ustugi na
rzecz ZMK $wiadczone byly przez trzy lata na warunkach ustalonych wspolnie przez
uczestnikow porozumienia. Wage powyzszego czynnika ogranicza jednak fakt, iz, jak
zostatlo to szczegétowo opisane w niniejszej decyzji, uczestnicy Konsorcjum
Swiadczyli w jego ramach ustugi na rzecz ZMK po nizszych niz oferowane przez
siebie wczesniej i przez konkurentdw w przetargu cenach, realizujgc réwniez
znaczaco nizsze niz uprzednio marze. Pozwala to sgdzié¢, iz antykonkurencyjne
skutki rynkowe kwestionowanej praktyki miaty ograniczony charakter.

Powyzsze okolicznosci pozwalajg, w ocenie Prezesa Urzedu, na obnizenie
kary o0 40%, tj. do 113 152,15 zt w przypadku Astwa oraz 271 102,14 zt w przypadku
MPO.

Na nastepnym etapie ustalania kary Prezes Urzedu wzigt pod uwage okres
trwania stwierdzonego naruszenia. Do zawarcia porozumienia doszto w dniu 29 maja
2008 r. zas porozumienie zostato zakohczone z dniem 8 lipca 2008 r. Z powyzszego
wynika, ze stosowana przez Astwa i MPO praktyka nie byta dlugotrwata.

Prezes Urzedu, przeanalizowat rowniez okolicznosci obcigzajace i tagodzace.
W ocenie organu antymonopolowego w niniejszej sprawie nie wystepujg okolicznosci
tagodzace. W szczegodlnosci za okoliczno$¢ takg nie mozna uznaé faktu zaniechania
przez Astwa i MPO stosowania zarzucanej im praktyki ograniczajgcej konkurencje,
gdyz do zaniechania doszto wskutek zawarcia przez konsorcjantow umowy z ZMK, a
nie wskutek dobrowolnego odstgpienia stron od zawartego porozumienia.

Jezeli natomiast chodzi o okoliczno$ci obcigzajgce, to w toku postepowania
nie ustalono, ktora strona byta inicjatorem zawartego porozumienia. Fakt, iz liderem
konsorcjum byt Astwa, nie jest bowiem jednoznaczny, iz byt on inicjatorem
porozumienia. Nie mozna rowniez stwierdzi¢, w sytuacji dopuszczalnosci zawierania,
co do zasady, umoéw konsorcjum w trybie ustawy o zamowieniach publicznych, iz
zasadniczym celem, do ktdérego dazyli uczestnicy Konsorcjum, byto ograniczenie
konkurencji.

Prezes Urzedu stwierdzit zatem brak w okolicznosciach sprawy okoliczno$ci
tagodzacych i obcigzajacych strony postepowania zakonczonego wydaniem
niniejszej decyzji, pozostawiajgc ostateczng kare bez zmian w stosunku do kwoty
ustalonej na poprzednim etapie.

Tym samym kara, jakg nalezatoby wymierzy¢ Astwa, winna ksztattowac sie na
poziomie (] z!, stanowiac ) % przychodu przedsiebiorcy i (o
maksymalnej kary mozliwej do natozenia na przedsiebiorce w tym postepowaniu.

Natomiast kara, jakg nalezatoby wymierzy¢é MPO, winna ksztattowac sie na

poziomie (I zt, stanowiac @F> przychodu przedsiebiorcy i (o
maksymalnej kary mozliwej do natozenia na przedsiebiorce w tym postepowaniu.

Prezes Urzedu postanowit jednak odstgpi¢ od naktadania kary w niniejszej
sprawie, z uwagi na nadzwyczajne okolicznosci, jakie w jej ramach zaistniaty. Przede
wszystkim nalezy zauwazyé, iz — jak zostato to opisane wczesSniej — konsorcja sg
przewidziane przepisami Prawa zaméwien publicznych i stanowig rozwigzanie
powszechne w obrocie gospodarczym, ktére moze przynosi¢ istotne korzysci
ekonomiczne. Wskaza¢ w tym kontekScie nalezy, ze konsorcja nie byly jak
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dotychczas przedmiotem decyzji Prezesa Urzedu, a doktryna prawa konkurencji
odnosita sie do nich pozytywnie, nie podnoszac ich mozliwych antykonkurencyjnych
aspektéw. Dr. Agata Jurkowska w Komentarzu do Ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow (Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw Komentarz pod red.
Prof. Tadeusza Skocznego Wydawnictwo C.H. Beck Warszawa 2009 str. 430) wprost
wskazata iz: ,Naruszeniem zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje nie
bedzie dziatalno$¢ konsorcjow (partnerstw) przetargowych tworzonych w celu
wspdlnego przedtozenia ofert. Warunkiem dopuszczalno$ci konsorcjum jest, ,aby
uczestnicy wystapili z jedng wspodlng oferte, a nie tylko uzgodnili warunki wtasnych
ofert.” Dalej autorka wskazuje potencjalne korzysci ptyngce z zawarcia konsorcjum,
ktore sg ,przeciwwagg dla podmiotdw o znacznej, ugruntowanej sile rynkowej i w ten
sposéb mogg oddziatywac¢ prokonkurencyjnie. Dotyczy to przede wszystkim
konsorcjow tworzonych przez mate i Srednie przedsiebiorstwa. KorzySci ptyngce ze
wspdlnego sktadania ofert mogg byc istotne zaréwno dla wystepujgcych w przetargu
Jak i dla oferenta’.

Wskazac¢ zatem nalezy, iz uczestnikom Konsorcjum bedacego przedmiotem
niniejszej decyzji trudno byto przewidzie¢, ze ich zachowanie moze zosta¢ uznane za
naruszenie prawa konkurencji.

Wskazac¢ nalezy, iz kary pieniezne naktadane na przedsiebiorcow na podstawie
Dziatu VII ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stuzg zapewnieniu
skutecznosci norm prawa ochrony konkurencji i konsumentéw. Jak wskazano wyzej
kary petnig funkcje prewencyjna, represyjng i wychowawczg Jednoczesnie, wszystkie
kary pieniezne przewidziane w Dziale VII w/w ustawy, a zatem rdéwniez kara
pieniezna wymierzana z tytulu stwierdzenia  okre$lonego naruszenia
materialnoprawnego, majg charakter fakultatywny, co oznacza, ze Prezes Urzedu
korzysta z uznania administracyjnego i nie musi nakfada¢ kary w przypadku
stwierdzenia naruszenia przepisow w/w ustawy (tak w postanowieniu Sadu
Najwyzszego z dnia 7 lipca 1999r. sygn. akt | CKN 184/099 OSNC 2000 r. Nr 2 poz.
33).

Zwazywszy na precedensowy charakter niniejszego rozstrzygniecia, w ocenie
Prezesa Urzedu, osiggniecie celu postepowania administracyjnego tj. zapewnienie
skutecznosci stosowania normy art. 6 ust. 1 ustawy zawierajgcej zakaz stosowania
praktyk ograniczajgcych konkurencje, mozliwe jest w tym wypadku do osiggniecia
bez siegania do srodkéw w postaci natozenia na przedsiebiorcow kar pienieznych.

Stad, w ocenie Prezesa Urzedu, wskazane wyzej okolicznoSci sprawy przemawiajg
za odstgpieniem w niniejszym przypadku od natozenia na Astwe i na MPO kary
pienieznej.

Stosownie do treéci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw w zwigzku z art. 479°® § 2 Kodeksu postepowania cywilnego — od
niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie dwutygodniowym od dnia jej
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doreczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
— Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Lublinie.

zZ upowaznienia Prezesa
UOKIK

Dyrektor Delegatury w Lublinie
Ewa Wiszniewska

Otrzymuie:
1) PU-A ,,ASTWA” Sp. z o0.0.

Ul. Kombatantow 4
15-102 Bialystok

2) MPO Sp. z o0.0.
Ul.27 Lipca 62
15-950 Bialystok
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