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RLU-410 - 1/14/IM

Decyzja Nr RLU 29/2014

L Na podstawie art. 11 ust. 1 1 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007r.
o ochronie konkurencji 1 konsumentéw (Dz. U. Nr 50 poz. 331 ze zm.) oraz
stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy 1 § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 1 lipca 2009 r. w sprawie wlasciwosci miejscowe] 1rzeczowej
delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Dz. U. Nr 107 poz. 887),
po przeprowadzeniu postgpowania antymonopolowego wszczetego z urzedu
przeciwko przedsigbiorcom:

1. Andrzejowi Stepanczenko, prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Zaklad Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych 1 C.O. Andrzej Stepanczenko z
siedzibg w Bialymstok;

2. Piotrowi Stepanczenko, prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Asterm — Instalacje Sanitarne Piotr Stepanczenko z siedziba: Kleosin;

- dzialajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

uznaje si¢ za praktyke ograniczajacg konkurencj¢ 1 naruszajaca zakaz okreslony w
art. 6 ust. 1 pkt 7 powolanej ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéow
zawarcie przez Andrzeja Stepanczenko, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg Zaktad Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych 1 C.O. Andrzej Stepanczenko 1
Piotra Stepanczenko prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Asterm —
Instalacje Sanitarne Piotr Stepanczenko porozumienia na lokalnym rynku ustug
montazu urzadzen stuzacych do pozyskania energii ze zrodet odnawialnych na
terenie Gminy Bransk, w zwigzku z przetargiem nieograniczonym, organizowanym
w ramach zamowienia publicznego, ogltoszonym w dniu 22.05.2013r., pod nazwa
,,Wykorzystanie odnawialnych zrddet energii w budynkach uzytecznosci publicznej
na terenie Gminy Bransk, polegajacego na dokonaniu uzgodnien co do cen
sktadanych ofert,



1 stwierdza sie¢ jej zaniechanie z dniem 17.07.2013r.

IL. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007r.
o ochronie konkurencji 1 konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) oraz
stosownie do art. 33 ust. 6 tej ustawy w zwigzku ze stosowaniem praktyki
ograniczajace] konkurencje okreslonej w pkt I niniejszej decyz;ji

- w imieniu Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow -

naklada si¢ za naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentéw, nastepujace kary pienigzne na
przedsigbiorcow:

1. Andrzej Stepanczenko, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Zaklad Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych 1 C.O. Andrzej Stepanczenko
z siedzibg w Biatymstoku 46.291 zt. (slownie: czterdziesci szes$¢ tysiecy
dwiescie dziewiecdziesiat jeden ztoty);

2. Piotr Stepanczenko, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
Asterm — Instalacje Sanitarne Piotr Stepanczenko z siedzibg: Kleosin,
11.262 zi. (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie szes¢dziesigt dwa ztote),

ptatne do budzetu panstwa.

ITI. Na podstawie art. 77 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow
oraz na podstawie art. 263 § 1 1 art. 264 § 1 ustawy z dn. 14 czerwca 1960 r.
Kodeksu postepowania administracyjnego (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz.
267), w zwigzku z art. 83 1 art. 80 ustawy o ochronie konkurencji 1
konsumentdw postanawia si¢ obcigzy¢ przedsiebiorce:

1. Andrzej Stepanczenko, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Zaktad Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych 1 C.O. Andrzej
Stepanczenko z siedzibg w Bialymstoku kosztami przeprowadzonego
postgpowania w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy
konsumentow o sygnaturze RLU-410-1/14/IM 1 zobowigzaé w/w
Przedsigbiorcg do zwrotu na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw kwoty 28,50 zt (stownie: dwadziescia
osiem ztotych pigédziesigt groszy), w terminie 14 dni od daty
uprawomocnienia si¢ niniejszej decyz;ji.

2, Piotr Stepanczenko, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Asterm — Instalacje Sanitarne Piotr Stepanczenko z siedzibg: Kleosin
kosztami przeprowadzonego postegpowania w sprawie praktyk
naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow o sygnaturze RLU-
410-1/14/IM 1 zobowigza¢ w/w Przedsiebiorce do zwrotu na rzecz
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw kwoty 28,50 zt
(stownie: dwadziescia osiem ztotych pieédziesiat groszy), w terminie
14 dni od daty uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji.



Uzasadnienie

Do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — Delegatura w
Lublinie (dalej: Prezes UOKiK lub organ antymonopolowy) wptynglty dwa
zawiadomienia, dotyczace mozliwych nieprawidtowosci, w postaci zawarcia
zmowy przetargowej. Zawiadomienia pochodzity od: Leszka Kuraszyka,
prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza jako Zaklad Uslugowo-Handlowy Leszek
Kuraszyk w Miedzyrzeczu Podlaskim oraz od Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych (zawiadomienie wptyngto w trakcie juz prowadzonego postgpowania
wyjasniajacego). Oba zawiadomienia dotyczyly tego samego stanu faktycznego w
postaci okoliczno$ci zwigzanych ze skladaniem ofert w przetargu na montaz
urzadzen umozliwiajgcych wykorzystanie odnawialnych zrédet energii w
budynkach uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Bransk (dalej takze:
Zamawiajacy), ogloszonym przez t¢ Gming. Zawiadamiajacy wskazywali na
niemalze identyczne kosztorysy okreslonych w sentencji postanowienia
oferentéw, pokrywajace si¢ w 95,67%, identyczne pozycje kosztorysowe, przyjete
w oparciu o ,,indywidualna analiz¢ kosztéw”. Innymi argumentami, ktére miatyby
przemawiaé za ustaleniem zawarcia zakazanego porozumienia byly: popetnione
takie same btedy, zobowigzanie jednego z oferentéw do udoste;pmema drugiemu
niezbednych zasobdw, pohsy ubezpleczemoweJ 1 gwarancji bankowej, ten sam
numer faks-u oraz powigzania rodzinne (ojciec 1 syn).

W zwiazku z powyzszym Prezes UOKiK Postanowieniem nr 230/13 z dnia
27.08.2013r. wszczat postgpowanie wyjasniajagce w sprawie wstepnego ustalenia,
czy dzialania wskazanych przedsigbiorcow uczestniczacych w przetargu
organizowanym przez Gming Bransk , Wykorzystanie odnawialnych zrédet
energii w budynkach uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Bransk”
(ogloszony: 22.05.2013r.) nie naruszaja przepisOw w/w ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow.

Analiza obu zawiadomien oraz wyjasnien 1 stanowiska Andrzeja
Stepanczenki prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Zaklad
Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych 1 CO Andrzej Stepanczenko stanowita
podstawe do postawienia przez Prezesa UOKIK zarzutu, przedsiebiorcom
wymienionym w sentencjl niniejszego postanowienia, zawarcia porozumienia
ograniczajacego konkurencj¢ na lokalnym rynku ustug z zakresu montazu
urzadzen stuzacych pozyskaniu energii ze zrodet odnawialnych na terenie Gminy
Bransk, polegajacego na dokonaniu uzgodnien co do ceny sktadanych ofert w w/w
przetargu.

W zwiazku z powyzszym w dniu 18.02.2014r. Postanowieniem nr 62/14
Prezes UOKiK wszczat z urzedu postepowanie antymonopolowe w sprawie
zawarcia pomigdzy przedsigbiorcami: Andrzejem Stepanczenko, prowadzacym
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych 1
C.O. Andrzej Stepanczenko z siedzibg w Biatymstoku (dalej: ZWISiCO lub
Przedsigbiorca) oraz Piotrem Stepanczenko, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa Asterm — Instalacje Sanitarne Piotr Stepanczenko z siedzibg: Kleosin
(dalej: Asterm) porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ na lokalnym rynku
ustlug montazu urzadzen stuzacych pozyskaniu energii ze zrodet odnawialnych na
terenie Gminy Bransk, polegajacego na dokonaniu uzgodnien co do ceny



sktadanych ofert w przetargu nieograniczonym, organizowanym w ramach
zamoOwienia publicznego, ogloszonym w dniu 22.05.2013r., pod nazwga
,Wykorzystanie odnawialnych zrodet energii w budynkach uzytecznosci
publicznej na terenie Gminy Bransk), co moze narusza¢ zakaz okreslony w art. 6
ust. 1 pkt 7 powotanej ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

Zgodnie z art. 88 ust. 2 w/w ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
w/w  przedsigbiorcy zostali zawiadomieni o Wwszczgciu  postgpowania
antymonopolowego. W odpowiedzi na zarzut sformulowany w w/w
zawiadomieniu strony przedstawity swoje stanowiska.

ZWISiCO odpowiadajac na zawiadomienie o wszczeciu postgpowania
antymonopolowego podtrzymato swoje wyjasnienia zlozone w postgpowaniu
wyjasniajagcym. Stanowisko ZWISiCO opiera si¢ na twierdzeniu, ze kazda z firm
(ZWISiCO 1 Asterm) dziala na swoj rachunek i nie ma miedzy nimi formalnych,
ani nieformalnych umow o wspdlpracy. Wiasciciel ZWISiCO osobiscie
przygotowywat oferte przetargowa 1 wedlug jego wiedzy takze oferta ztozona
przez Asterm byla przygotowana osobiscie przez wiasciciela. ZWISiCO wskazat,
ze poza przedmiotowym przetargiem obie firmy nie wystepowaly razem w innych
przetargach. Jednoczesnie wyjasnil, ze ,,po usunigciu z kosztorysu swoich
urzadzen, z ktérymi zamierzalem wystartowaé, zgodzitem si¢ réwniez na
uzyczenie swojego programu do kosztorysowania 1 stworzonego w nim opisanego
powyze] podktadu” (podktadem  nazywa Przedsiebiorca wprowadzone do
programu kosztorysujacego danych z przedmiaru robdt, zataczonego do SIWZ 1
zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajacego). Przedsigbiorca
informuje, ze wiedzial, iz Asterm takze zamierza wzig¢ udziat w przedmiotowym
przetargu, poniewaz zgodzil si¢ na udzielenie Asterm swoich zasobow w postaci
zdolnosci finansowych 1 referencji, stanowigcych elementy niezbedne oferty
przetargowej. ZWISiCO wyrazil poglad, ze skoro on zaproponowal w swojej
ofercie urzadzenia firmy Viesmann, a Asterm zaproponowat z kolei urzadzenia
firmy Stiebel Eltron, to ich specyfika 1 stosowane rozne rozwigzania
technologiczne determinujg ,konieczno$¢ odrgbnego ustalania wszystkich
elementow cenotworczych (ilosci 1 wartosci roboczogodzin, narzutéw)”.
Przedsigbiorca ttumaczyt ponadto fakt posiadania, wraz z Asterm, tego samego
numeru fax-u, zbiezno$¢ adresu mailowego Asterm ze strong internetowa
ZWISiCO oraz udostgpnienie zasobow. Mianowicie fax jest udostgpniony,
poniewaz Asterm nie dysponuje telefonem stacjonarnym, a nazwa ,,Asterm” (jako
dotychczasowy element prezentacji graficznej ZWISiCO) zostata przekazana
synowl w momencie podjgcia przez niego samodzielnej dziatalnosci. ZWISiCO
podniost takze, ze jego oferta, jak 1 oferta Asterm byta kompletna, nie podlegata
odrzuceniu. W rankingu =zawierajagcym informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej oferta Asterm byta trzecia w kolejnosci z liczba punktéw réwna
95,90%, poprzedzata ja oferta konsorcjum innych firm (96,78%), a kolejna,
wygrywajaca (100%) ztozyl ZWISiCO. Zdaniem ZWISiCO taka kolejnosé
swiadczy¢ ma ,0 braku mozliwosci bezposrednich powigzan mego
przedsiebiorstwa z firmg syna, ktére mogtyby utrudni¢ procedowanie”.

Przedsigbiorca wskazal dalej na przestanki zastosowania przepisu art. 3
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako niewystepujace w
przedmiotowej sprawie.



Drugi z przedsigbiorcow — Asterm odnoszac si¢ do zawiadomienia o
wszczeciu  postgpowania  antymonopolowego, wyjasnit, ze w trakcie
przygotowania oferty do przedmiotowego przetargu korzystal z programu Norma,
z juz wprowadzonymi pozycjami kosztorysowymi dla oferty ZWISiCO,
uzyczonego przez Andrzeja Stepanczenko (ojca). Asterm potwierdzil, ze zwrocit
si¢ do Andrzeja Stepanczenko o udostgpnienie referencji (poswiadczenia
posiadania wiedzy, doswiadczenia, potencjalu technicznego, jak réwniez
zdolnosci kredytowych). Wyjasniajac kwestie wspdlnego fax-u Asterm wskazat,
ze nie posiadal stacjonarnego numeru telefonu i1 dlatego korzystal z numeru
ZWISiCO.

Organ antymonopolowy postanowieniem nr 63/14 z dnia 18.02.2014r.
zaliczyt w poczet dowodow w niniejszym postgpowaniu antymonopolowym
materiat dowodowy uzyskany w trakcie postepowania wyjasniajagcego
prowadzonego w sprawie wstepnego ustalenia, czy dzialania wskazanych
przedsiebiorcéw uczestniczacych w przetargu organizowanym przez Gming
Bransk ,,Wykorzystanie odnawialnych zrédet energii w budynkach uzytecznos$ci
publicznej na terenie Gminy Bransk™ (ogloszony: 22.05.2013r.) nie naruszaja
przepisOw w/w ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw uzasadniajac
wszczecie postgpowania antymonopolowego, w tym czy sprawa ma charakter
antymonopolowy (sygn. akt: RLU-400-28/13/IM).

Prezes UOKIK ustalil, co nastepuje:

Przedsiebiorcy (strony postepowania)

Andrzej Stepanczenko, prowadzi zarejestrowang (wpis do Centralnej
Ewidencji 1 Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej) dzialalnos¢ gospodarcza pod
nazwg Zaktad Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych 1 C.O. Andrzej Stepanczenko
z siedzibg w Biatymstoku, wykonujac instalacje sanitarne we wszystkich
technologiach, w tym pompy ciepta, oraz sieci 1 przytacza wodociggowe.

Piotr Stepanczenko, prowadzi zarejestrowang (wpis do Centralnej
Ewidencji 1 Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej) dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Asterm — Instalacje Sanitarne Piotr Stepanczenko z siedziba: Kleosin,
zajmujac si¢ m.in. wykonawstwem instalacji wodno-kanalizacyjnych 1 cieplnych.

Postepowanie przetargowe

Gmina Bransk (dalej takze: Zamawiajacy) zorganizowala przetarg
nieograniczony, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), w ramach
zamoOwienia publicznego, ogloszony w dniu 22.05.2013r., pod nazwg
,»Wykorzystanie odnawialnych zrédet energiti w budynkach uzytecznosci
publicznej na terenie Gminy Bransk (ogloszenie o przetargu opublikowane w
Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 84687-2013), W dniu 22.05.2013r. na



stronie internetowe] Biuletynu Zamowien Publicznych zostato zamieszczone
ogloszenie Gminy Bransk, dotyczace udzielenia zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, w celu zawarcia umowy na montaz urzadzen
stuzagcych pozyskaniu energii ze zrodel odnawialnych tj.: pomp ciepla 1
kolektoréw stonecznych w budynkach uzytecznosci publicznej na terenie Gminy
Bransk. Projekt byt wspotfinansowany ze srodkow Unii Europejskiej w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Podlaskiego na lata 2007-
2013. Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zamoéwienia (SIWZ)
detaliczny zakres zamowienia obejmowat (k-220) wykonanie pomp ciepla 1
kolektoréw stonecznych w budynkach (gtownie szkoty), w kilku miejscowosciach
Gminy Bransk, ich rozruch, szkolenie uzytkownikow i1 serwis. Kwota srodkow
przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia miata by¢ ujawniona bezposrednio
przed jawnym otwarciem ofert. Jedyne kryterium oceny zlozonych ofert stanowita
cena 1 miala ona charakter ryczaltowy, tj. odnosita si¢ do catosci przedmiotu
zamdOwienia. Zgodnie ze SIWZ ustalenie ceny przez oferentow polegato na
zsumowaniu wartosci netto wszystkich kosztoryséw 1 doliczeniu wartosci podatku
VAT.
W przetargu zostato ztozonych 11 ofert.

Tabela nr 1 zawierajaca oferty zlozone w przetargu
(kolejnos¢ od ceny najnizszej - wygrywajacej, do najwyzszej)

Lp. Nazwa wykonawcy Cena brutto w zl

1. | Zaklad Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych i CO 1.588.079
Andrzej Stepanczenko

2. | Konsorcjum PHU Hydrobud Stanistaw Kuzminski 1.640.862
oraz Zaktad Uslugowo-Handlowy Leszek Kuraszyk

3. | ASTERM Instalacje Sanitarne Piotr Stepanczenko 1.655.976

4. PHU ALDO Technika Grzewcza Stawomir 1.762.248
Wisniewski

5. | SANITO Sp. z o.0. 1.865.684

6. | FERROX Sp. z o.0. 1.965.549

7. | LEBART Bartosz Logwinski i wspolnik Sp.J. 2.175.870

8. | Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych "WIST" 2.240.860
Halina Wysocka

9. | Zaklad Remontowo-Budowlany, Instalatorstwo 2.412.098
C.0.-Wod-kan. iPEX Lech Wectawski

10. | EKOINSTAL Sp. J. J. Stefanowski, A. Szewczyk 2.450.702
11. | SOLVER Sp. zo.0. 2.778.191

Otwarcie ofert w przedmiotowym przetargu nastgpito w dniu 06 czerwca
2013r. Przed otwarciem ofert Zamawiajacy podal kwote w wysokosci
2.333.390,00 zt brutto, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.
Oferowane kwoty za wykonanie zamowienia siggaly od 1.588.079,51 zt do



2.778.191,43 zt. Zgodnie z jedynym kryterium oceny ofert w postaci wysokosci
oferowanej ceny trzy najnizsze oferty zostaly ztozone przez:

1. Zakltad Wykonawstwa Instalacji Sanitarnych 1 C.O. Andrzej
Stepanczenko z siedzibg w Bialymstoku - kwota 1.588.079,51 zi;

2. Konsorcjum: Stanistaw Kuzminski Przedsigbiorstwo Handlowo-
Uslugowe ,,Hydrobud” z/s w Klukowie 1 Zaktad Uslugowo-
Handlowy Leszek Kuraszyk z/s w Migdzyrzeczu Podlaskim — kwota
1.640.862,96 zt;

3. Asterm — Instalacje  Sanitarne Piotr  Stepanczenko z
siedziba:Kleosin— kwota — 1.655.976,49 zt.

Zamawiajacy nie odrzucit zadnej oferty, ani nie wykluczyt Zzadnego z
oferentow. Natomiast oferenci zostali wezwani (k-30, 65) do uzupelnienia
brakujagcych dokumentéw 1 wyjasnien. Zgodnie z protokotem Komisji
Przetargowe] z dnia 03.07.2013r. odpowiednie uzupelnienia zostaly przez
oferentéw dokonane. W przypadku oferty wygrywajacej, tj. oferty ZWISiCO
uzupehienie wynikato z braku dotaczenia, do ztozonej oferty, dokumentdw,
ktérych konieczno$é zlozenia wynikala wprost z rozdziatu VI pkt V ppkt 1 1 2
SIWZ. Przedmiotowymi dokumentami byty schematy 1 parametry techniczne
instalacji solarnych i pomp ciepta, podstawowych urzadzen, ktére w ramach
realizacji zamowienia miaty by¢ instalowane. Asterm zostal wezwany do
uzupelienia dokladnie tego samego braku co ZWISICO, jak réwniez
dokumentéw dotyczacych podmiotu (ZWISiCO), na zasoby ktorego Asterm sie¢
powotywat, wykazujac spelnienie warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej 1
finansowej (o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, odpis z CEiIDG,
zaswiadczenia o nie zaleganiu z podatkami oraz sktadkami ZUS, informacja z
Krajowego Rejestru Karnego).

Asterm 1 ZWISiCO zostali rowniez wezwani przez Zamawiajacego (k-105,
112) do wyjasnienia, czy nie istnieje pomiedzy nimi zwigzek, okreslany jako
przynalezno$¢ do tej samej grupy kapitalowej, w rozumieniu powotanej ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentéw. Zaréwno ZWISiCO, jak 1 Asterm,
potwierdzili o$wiadczenia zlozone w ramach swoich ofert, tj., iz nie nalezg do
grupy kapitatowej, a ponadto Asterm stwierdzit, ze obaj przedsigbiorcy prowadza
odrebng, samodzielng dziatalnosci gospodarcza, we wlasnym imieniu i na wlasny
rachunek.

W toku postepowania przetargowego jeden z oferentow wystepujacych w
ramach konsorcjum, tj. Stanistaw Kuzminski Przedsigbiorstwo Handlowo—
Ustugowe z/s w Klukowie (dalej: PHU), na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013r. poz. 907 ze zm.) poinformowat
Zamawiajacego o niezgodnej z przepisami tejze ustawy czynnosci podjetej przez
Zamawiajacego w postaci wyboru oferty ZWISiCO, w kontekscie zaniechania
czynno$ci odrzucenia ofert ZWISiCO 1 Asterm w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 3 tej
ustawy. PHU wskazalo przy tym na niemalze identyczno$¢ ofert tych obu
przedsiebiorcéw w zakresie kosztorysow, ich powigzania rodzinne, ten sam numer
faksu. Gmina Bransk stwierdzita w odpowiedzi, iz brak jest podstaw do uznania



ofert ZWISiCO 1 Asterm, jako wyniku zmowy cenowej, poniewaz kosztorysy
pelnity jedynie funkcj¢ pomocnicza do ustalenia ceny ryczalttowej. Drugi
uczestnik w/w konsorcjum, tj. Zaktad Ustugowo-Handlowy Leszek Kuraszyk w
Migdzyrzeczu Podlaskim (dalej: ZU-H) ztozyt do Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych wniosek o przeprowadzenie kontroli doraznej przedmiotowego
postgpowania przetargowego, wskazujac na zmowg przetargowa ZWISiCO 1
Asterm oraz w zwigzku z tym, bezzasadny wybdr najkorzystniejszej oferty.

W wyniku postgpowania przetargowego zamodwienie zostalo udzielone
ZWISiCO, jako przedsigbiorcy oferujgcemu najnizsza ceng. W dniu 17.07.2013r.
zostata zawarta umowa Nr BP 272 8 2013, pomigdzy Gming Bransk, a ZWISiCO
(k-559).

Zgodnie ze SIWZ (k-242) cena za wykonanie calosci przedmiotu
zamoOwienia byla cena ryczaltowa, co oznaczato, ze oferent powinien zsumowaé
wartos¢ netto wszystkich kosztorysow (poszczegdlnych czesci zamowienia) 1 do
catosci doliczy¢ warto$¢ podatku VAT. Wskazana cena powinna by¢ ustalona na
podstawie projektu budowlanego, przedmiaru robdt 1 stanu terenu. Zgodnie z
wzorem umowy, jaka miata by¢ zawarta z podmiotem wygrywajacym przetarg,
stanowigcym zalgcznik nr 7 do SIWZ wynagrodzenie uwzglednia ptatnos¢ za
wszystkie obowigzki wybranego wykonawcy oraz koszty niezbedne do
zrealizowania przedmiotu zamowienia (k-257). Wzér umowy wskazywat
nastepujace zadania i koszty przysztego wykonawcy:

zabezpieczenie 1 oznakowanie terenu,

koszt robot budowlanych;

koszt urzadzenia placu budowy 1 zaplecza;

koszt ubezpieczenia budowy;

koszt utrzymania 1 dozoru placu budowy;

koszty zuzycia wody 1 energii;

prowadzenie dokumentacji budowy 1 przygotowanie dokumentacji
powykonawczej;

8. koszty robot porzadkowych;

9. koszty prac remontowych (po wtasciwych pracach budowlanych);
10. koszty dokumentacji geologicznej;

11. inne, niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia.

= g S

Z analizy dokumentoéw uzyskanych w toku postepowania, tj. zatacznikow do
zawiadomien, SIWZ wraz z zalgcznikami, ofert przetargowych przedsigbiorcow
wraz z zalgcznikami, korespondencji Zamawiajacego z oferentami, protokotu
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, wynikaja nastepujace
ustalenia:

1. W ofertach wykonawcow znalazty si¢ kosztorysy ofertowe na kazdy
fragment prac, w konkretnej miejscowosci, w ramach montazu, w
budynkach uzytecznosci publicznej, urzadzen stuzacych pozyskaniu energii
ze zrodel odnawialnych; Kosztorysy te zostaly przygotowane na podstawie



wyceny szacunkowej (przedmiar robdt); suma kwot netto, wynikajacych z
w/w kosztoryséw z doliczonym nastgpnie podatkiem VAT stanowita ceng
ryczaltowa, bedaca oferta (sposob tego obliczenia — k- 242); przedmiary
rob6ét byly udostepnione przez Gming na stronie internetowej:
http://bip.ug.bransk.wrotapodlasia.pl/zamowienia i przetargi/l774e37b55
dbdb9/cde67bb3b84e20b/odnawialne zrodla.htm; obok okreslenia
urzadzen 1 materialdéw w przedmiarach znajdowata si¢ rdwniez ich ilos¢,
bez jakiegokolwiek odniesienia do wartosci;

. Na podstawie analizy poszczegdlnych pozycji uproszczonych kosztoryséw
ofertowych, zawartych w ofertach ZWISiCO (k 282-334) 1 Asterm (k 361-
412) mozna stwierdzi¢ ich daleko idace podobienstwo, graniczgce z
identycznoscig; kosztorysy ZWISiCO 1 Asterm pokrywajg sie w 376
pozycjach na tacznie 393 pozycje (liczby do drugiego miejsca po
przecinku), czyli w 95,67% pozycji;

. pozycje kosztorysow ZWISICO 1 Asterm wyceniane indywidualnie
(podstawg wyceny jest indywidualna analiza kosztéw, w pozostatych
pozycjach podstawa byly, wynikajace z przedmiarow, Kosztorysowe
Normy Nakladow Rzeczowych) we wszystkich — 36 pozycjach maja
identyczne wartosci;

. wystepujace nieliczne réznice pomigdzy pozycjami kosztorysowymi ofert
ZWISiCO 1 Asterm dotycza przede wszystkim, w odniesieniu
miejscowosci, w ktérych mialo by¢ wykonywane zméwienie, pierwszych
pozycji kosztorysu ofertowego w dziale ,,Urzadzenia kottowni” (pompa
ciepla); rdéznice takie zachodza w szesciu na siedem miejscowosci,
jednakze maja one bardzo specyficzny charakter poniewaz kazdorazowo
réznice pomigdzy pozycja kosztorysowa ZWISiCO, a Asterm stanowi
réwna kwota; obrazuje to ponizsza tabela:

Tab. Nr 2. Porownanie pozycji kosztorysow ofertowych ZWIS i ASTERM

w dziale ,,Urzadzenia kotlowni”, w zl.

miejscowos¢ ZWISiCO Asterm roznica
Holonki 94.647,22 104.647.22 10.000
Chojewo 94.647,22 104.647,22 10.000
Oleksin 94.647,22 104.647.22 10.000
Szmurty 27.016,64 29.016,64 2.000

Domanowo pozycja ,,Urzadzenia kottowni” nie wystepuje
Glinnik 94.647,22 104.647,22 10.000
Kalnica 36.935.72 37.935,72 1000

Wskazane w tabeli réznice nie s3 naturalne, ich wystapienie z punktu
widzenia logiki 1 doswiadczenia zyciowego jest niemozliwe. Ustalenia te
potwierdzaja informacje Asterm o przygotowaniu swojej oferty na
podstawie uprzednio sporzadzonej oferty (pozycji w kosztorysie)
ZWISiCO.

. roznica pomigdzy ofertami ZWISiCO — 1.291.121,55 zt 1 Asterm —
1.346.322,35 zt (ceny netto) wynosi 55.200,80 zt (4,27%); z kolei az na



10

78% tej niewielkiej w stosunku do catosci oferty réznicy skladaja sie
réznice, wskazane w powyzszej tabeli; nalezy przy tym zaznaczy¢, ze
pozostala czg$¢ omawiane] réznicy wynika z réznych wielkosci (kosztorys
odnosit si¢ oddzielnie do kazdej z miejscowosci, w ktorych miato by¢
realizowane zamoéwienie publiczne) zawsze tych samych pozycji
kosztorysu ofertowego, zawartych w dziale ,,automatyka”;

6. Ustalona w SIWZ (k-239) wielkos¢ wadium byta rowna 10.000 zt dziesigé
tysiecy ztotych); Zamawiajacy miat prawo zatrzymania wadium m.in. w
przypadku odmowy podpisania umowy przez podmiot wygrywajacy
przetarg lub gdy zawarcie takiej umowy stato si¢ niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy (np. brak uzupehienia oferty o niezbgdne
dokumenty);

7. oferty ZWISiCO 1 Asterm miaty numery nadane przez Zamawiajacego: 7 1
8, analiza kolejnych ofert, tj. nr 9 (Zawiadamiajacy) 1 10 wykazata, ze ani
jedna ich pozycja sie nie pokrywa, pozycje kosztorysowe ofert nr 9 i 10
nie pokrywaja sie takze w zadnej pozycji z ofertami nr 7 i 8 (k 131-
146);

8. w SIWZ dopuszczono, w rozdziale V mozliwo$¢ skorzystania przez
oferentéw z wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego i1 zdolnosci
finansowych innych podmiotow, co miato by¢ udowodnione przez
przedstawienie pisemnego zobowigzania takich podmiotow do oddania, do
dyspozycji, niezbgdnych zasobow w zwigzku z wykonywanym
zamoOwieniem; Asterm w swojej ofercie zawarl zobowigzanie ZWISiCO
do udostepnienia na rzecz Asterm, przy wykonywaniu przedmiotowego
zamdwienia, zasobdw w postaci zdolnosci finansowych: ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej (na kwot¢ nie mniejszg niz 250 tys. zt) oraz
posiadania odpowiednich srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowe;j
(nie mniej niz 250 tys. zt);

9. w obu ofertach, ztozonych kolejno po sobie (numery ofert to: 7 1 8, ztozone
o godz. 9.26 1 9.27), wystepuje tem sam blad literowy, w nazwie
miejscowosci (,,Glinniki” zamiast Glinnik), jak rowniez na kopertach z
ofertami znalazt si¢ ten sam blad literowy (,,termonem” zamiast
terminem);

10. w obu ofertach zostat podany ten sam numer faksu;

11. adres mailowy podany w ofercie przetargowe] Asterm to
biuro@asterm.com.pl, natomiast strona www.asterm.com.pl reklamuje
ustugi innego uczestnika tego samego przetargu, tj. ZWISiCO.

12.przedsigbiorcy sa blisko powigzani rodzinnie; Andrzej Stepanczenko
(ZWISiCO) jest ojcem Piotra Stepanczenko (Asterm);

Z oswiadczen przekazanych przez ZWISiCO oraz Asterm wynika, ze poza
przedmiotowym przetargiem w Gminie Bransk, nie uczestniczyli oni jednoczesnie
w zadnych innych przetargach.
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Asterm 1 ZWISiCO przedstawili informacje 1 dokumenty dokumentujace
wysokos¢ uzyskanych przez nich w przychodow 2013 roku. Przychéd Asterm
wyniost (...) zt, a ZWISiCO byt réwny (...) zt.

Prezes UOKIK zwazyl, co nastepuje:

Interes publiczny

Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, ustawa
okresla warunki rozwoju 1 ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w
interesie publicznym ochrony interesdw przedsigbiorcow 1 konsumentow.
Podejmujac wiec dziatania okreslone w przywotanej ustawie, Prezes UOKiK
wystepuje w funkcji rzecznika interesu publicznego'.

Ochrona interesu publicznego oznacza, iz organ antymonopolowy ,,ingeruje,
gdy w wyniku pewnych ogoélnych zjawisk zagrozona jest sama instytucja
konkurencji. Nie odnosi sic do ochrony roszczen indywidualnych.””. Inaczej
mowigc, podstawg do zastosowania przepisOw ustawy antymonopolowej jest
ustalenie, czy nastgpito naruszenie wskazanego przepisami ustawy interesu
publicznego, nie za$ interesu jednostki’, czy tez grupy’. Zgodnie ze stanowiskiem
wyrazonym przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 sierpnia 2003 r., dane
antykonkurencyjne dziatanie przedsiebiorcy lub przedsigbiorcdw traci swdj
indywidualny lub grupowy charakter, ,,gdy skutkami dzialan sprzecznych z
przepisami obu ustaw dotknigty zostat szerszy krag uczestnikéw rynku, a nie tylko
jeden podrsniot, wzglednie gdy dziatania te wywotaty na rynku inne niekorzystne
zjawiska” ",

Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw w wyroku z dnia 21 marca 2005r.
(sygn. akt XVII Ama 16/04) wskazatl, 1z ochrong interesu publicznego okreslonego
w ustawie antymonopolowej nalezy utozsamiaé z ,istnieniem 1 rozwojem
konkurencji na wszystkich rynkach wlasciwych”. Tym samym, ,dzialanie
ograniczajace jej powstanie lub rozwoj interes ten narusza”.

Zgodnie z art. 6 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, zakazane sg
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym. Oznacza to, i1z
ustawodawca za posrednictwem przywolanego przepisu wprowadzil zasade
ochrony konkurencji ,,jako zjawiska instytucjonalnego, czyli zachowania takiego
status quo na rynku wilasciwym, ktére pozwoli na podejmowanie przez
przedsigbiorcéw autonomicznych (samodzielnych) decyzji rynkowych™. Nalezy

! Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 04.07.2001 1., sygn. akt XVII Ama 108/00.

> Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29.05.2001 1., sygn. akt I CKN 1217/98.

? Sad Antymonopolowy w wyroku z dnia 3 kwietnia 2002 1., sygn. akt XVII Ama 88/01, wyraznie wskazat,
iz ,,Celem ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie jest ochrona prywatnoprawnego interesu
przedsigbiorcy badz konsumenta”.

* Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Antymonopolowego z dnia 12 czerwca 2002 r., sygn. akt
XVII AmA 47/2001.

* Wyrok Sadu Najwyzszego w wyroku z dnia 27 sierpnia 2003 r., sygn.. akt I CKN 527/01.

6 C. Banasinski [red.], Ustawa o ochronie konkurencji konsumentow. Komentarz., Warszawa 2009, s. 180.
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przy tym zauwazy¢, 1z ustawodawca konstruujac przywotlang regulacj¢ wskazat
wyraznie, 1z ,,zakazane jest samo porozumienie, ktorego celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wlasciwym. Nie jest wigc koniecznym, aby wystapit zamierzony skutek w catosci
lub w czedei’™.

Szczegdlnie szkodliwe z punktu widzenia ochrony konkurencji sa
porozumienia przetargowe polegajace na uzgodnieniu warunkow sktadanych ofert,
w szczegblnosci ceny, jako ingerencja w podstawowy obszar rywalizacji
przedsiebiorcéw na danym rynku wilasciwym. Wylaczenie bowiem konkurencji
cenowej pomiedzy przedsigbiorcami poprzez zawarcie stosownego porozumienia
moze z jednej strony prowadzi¢ do wzrostu cen za rozprowadzane towary lub
swiadczone ushugi, a z drugiej strony niweluje impuls dla tych samych
przedsiebiorcéw do zwiekszania efektywnosci swoich dziatan.

Niniejsze postepowanie dotyczy zawarcia, przez uczestnikOw postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, w przetargu organizowanym przez Gming
Bransk ,,Wykorzystanie odnawialnych zrddet energii w budynkach uzytecznos$ci
publicznej na terenie Gminy Bransk”, porozumienia dotyczacego ustalenia
warunkéw skladanych ofert, w szczegélnosci ceny. Praktyka tego rodzaju
ogranicza konkurencje cenowg pomigdzy przedsiebiorcami, natomiast w interesie
publicznym lezy istnienie 1 rozwd] konkurencji na wszystkich rynkach
wlasciwych. Dziatania ograniczajace powstanie lub rozwoj konkurencji naruszaja
interes publiczny.®

Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, porozumienie cenowe nalezy
do najciezszych naruszen konkurencji, albowiem zawsze wywotuje niekorzystne
dziatania na rynku, znieksztatcajac ten rynek, ograniczajac albo eliminujac na nim
konkurencje, przez co naruszaja interes ogdlnospoteczny.” W sprawie bedacej
przedmiotem niniejszej decyzji, ktéra dotyczy =zarzutu zawarcia zmowy
przetargowej zostal naruszony interes publicznoprawny, poprzez znieksztatcenie
zasad konkurencji w postepowaniu przetargowym, co uzasadnia ocen¢ zachowania
stron tego postgpowania antymonopolowego w Swietle przepisow ustawy
o ochronie konkurencji 1 konsumentow. Zmowy przetargowe moga bowiem
powodowac zakldcenie funkcjonowania systemu zamdéwien publicznych, poprzez
,zniweczenie celu, jaki ma by¢ osiagniety w drodze przetargu, a mianowicie
wybdr najkorzystniejszych ofert sktadanych przez oferentow w warunkach
konkurencji” (tak: wyrok SOKiK z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn. akt: XVII Ama
117/05).

W zwigzku z powyzszym, w niniejszej sprawie, W oOcenie organu
antymonopolowego, istniejg podstawy do podjecia dzialan - w interesie

publicznym - na podstawie przepiséw o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

Status przedsi¢biorcy

7 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 24 marca 2004 r., sygn. akt XVII Ama 40/02,
Dz.Urz.UOKiK 2004/3/310.

$ wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 21.03.2005 r. , sygn. akt XVII Ama 16/04,

? wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca 2003 1. (sygn. akt: I CKN 469/01)
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Przepisy ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw zakazujace praktyk
ograniczajacych konkurencje stosuje si¢ do przedsigbiorcow 1 ich zwigzkow. Przy
czym, stosownie do art. 4 pkt 1 tej ustawy, ilekro¢ mowa w niej o przedsiebiorcy —
rozumie si¢ przez to przedsigbiorce w rozumieniu przepisOw o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej, atakze miedzy innymi: a) osobe fizyczng, osobe
prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajaca osobowosci prawnej, ktorej
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, organizujaca lub $wiadczacg ustugi o
charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sg dzialalnoscig gospodarcza w
rozumieniu przepisOw o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, b) osobe fizyczna
wykonujacg zawod we wlasnym imieniu 1 na wilasny rachunek lub prowadzaca
dziatalnos¢ w ramach wykonywania takiego zawodu.

Nie ulega wigc watpliwosci, ze strony niniejszego postegpowania wpisane
do Centralnej Ewidencji 1 Informacji Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej
Polskiej sg przedsiebiorcami w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie (...).

Rynek wlasciwy

Praktyki ograniczajace konkurencje ujawniajg si¢ na okreslonym rynku
wilasciwym. Stad tez dla poprawnej oceny zachowania uczestnikdw niniejszego
postgpowania w kontekscie zastosowania art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw konieczne jest zdefiniowanie rynku wiasciwego w
sprawie. Zgodnie z art. 4 p kt 9 ww. ustawy przez rynek wlasciwy rozumie sig¢
rynek towardw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci, w
tym jakos¢, uznawane sg przez ich nabywcdw za substytuty oraz sg oferowane na
obszarze, na ktérym ze wzgledu na ich rodzaj 1 wilasciwosci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentow, znaczace roznice cen 1 koszty
transportu panuja zblizone warunki konkurencji. Pod pojeciem towardw rozumieé
nalezy, w mysl art. 4 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw,
zardbwno rzeczy, jak 1 energie, papiery wartosciowe 1 inne prawa majatkowe,
ustugi, a takze roboty budowlane.

Pojecie rynku wlasciwego odnosi si¢ przedmiotowo do wszystkich
wyrobow (ustug) jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegdlne
wlasciwosci odrozniajg si¢ od innych wyrobdéw (ustug) w taki sposob, ze nie
istnieje mozliwo$¢ dowolnej ich zamiany. Rynek wtasciwy produktowo obejmuje
wszystkie towary, ktore stuzg zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcow, maja
zblizone wlasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny poziom jakosci' .
Niezbednym elementem rynku wilasciwego jest takze jego wymiar geograficzny,
oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji,
majace zastosowanie do okreslonych towardw, sa jednakowe dla wszystkich
konkurentéw.

Zatem, aby wyznaczy¢ rynek wilasciwy okreslong dziatalno$¢ poddaje si¢
analizie z punktu widzenia asortymentowego, a takze geograficznego.

Przedmiotem zarzutdéw w niniejszej sprawie jest zawarcie porozumienia
ograniczajacego konkurencje polegajacego na uzgodnieniu warunkéw sktadanych
ofert, w =zwigzku z przetargiem organizowanym przez Gming Bransk

1 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo
TWIGGER, Warszawa 2002, s. 49.
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,Wykorzystanie odnawialnych zrodet energii w budynkach uzytecznos$ci
publicznej na terenie Gminy Bransk” w 2013r.

Zakres przedmiotowy rynku wlasciwego w sprawie wyznacza tresé
zamdwienia publicznego w postaci przetargu nieograniczonego, a dotyczyt on
wykonania robdt budowlanych w postaci montazu urzadzen stuzacych pozyskaniu
energii ze zrodel odnawialnych tj. pomp ciepta 1 kolektoréw stonecznych.

Uwarunkowania geograficzne wynikaja z odniesienia miejsca przetargu
oraz siedzib przedsigbiorcow, ktérzy starali si¢ o realizacj¢ tego zamoOwienia
publicznego. Przedmiotowy przetarg dotyczyl wykonania w/w prac budowlanych,
w budynkach uzytecznosci publicznej w kilku miejscowosciach, potozonych na
terenie Gminy Bransk. Przedsigbiorcy, jacy wzieli w nim udziat pochodzg przede
wszystkim z wojewodztwa podlaskiego, tj. siedmiu na dwunastu (dwoch
uczestniczylto jako konsorcjum) oferentow oraz po dwoch z pdinocnej czesci woj.
lubelskiego 1 mazowieckiego. Tylko jeden oferent na dwunastu posiadat siedzibe
poza wskazanym regionem, tj. w Tarnowskich Gérach na Slasku. W zwiazku z
powyzszym uprawnione jest okreslenie rynku pod wzgledem geograficznym, jako
regionu  $Srodkowo-wschodniego, obejmujacego wiekszosS¢ wojewddztwa
podlaskiego oraz czg$¢ wojewddztw mazowieckiego 1 lubelskiego. Niezaleznie od
tych ustalen nalezy wskazaé, ze okreslenia rynku dokonuje si¢ przede wszystkim z
uwagi na ustalanie udziatéw rynkowych danych przedsigbiorcow, a taka
konieczno$¢ w niniejszej sprawie nie zachodzi, ze wzgledu na brak wylaczenia,
zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji (...) z tytutu niewielkich
udziatow rynkowych, mozliwosci zastosowania wskazanej ustawy wobec
przedsiebiorcéw zawierajacych porozumienie przetargowe.

W zwigzku z powyzszym w niniejszym postepowaniu Prezes UOKIK
uznal, ze porozumienie zawarto na lokalnym rynku uslug z zakresu prac
budowlanych polegajacych na montazu urzadzen sluzacych pozyskaniu
energii ze Zrodel odnawialnych tj. pomp ciepla i kolektorow slonecznych na
terenie Gminy Bransk.

Porozumienie ograniczajace konkurencje

Stosownie do tresci przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegodlnosci na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcéw 1 przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Zgodnie z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow, przez
porozumienie rozumie sig:

a) umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, migdzy zwigzkami
przedsiebiorcdw oraz miedzy przedsigbiorcami 1 ich zwigzkami
albo niektore postanowienia tych umow,
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b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub
wigce] przedsiebiorcow lub ich zwigzki,

c) uchwaly lub inne akty zwigzkéw przedsigbiorcow lub ich organdéw
statutowych.

Powotany przepis ustanawia bardzo szeroka definicj¢ porozumienia, a
wszystkie trzy formy porozumienia, o ile sg antykonkurencyjne, sa zakazane.
Nalezy podkresli¢, ze porozumienie w znaczeniu ustawy o ochronie konkurencji 1
konsumentdéw jest pojeciem szerszym niz umowa, przejawem porozumienia s3
bowiem oprocz umowy, takze uzgodnienia w jakiejkolwiek formie, a takze
uchwaty 1 1nne akty. Jak wskazat SOKiK: , definicja porozumienia przyjeta przez
ustawodawce odbiega od cywilistycznego rozumienia pojecia porozumienia w tym
sensie, Ze zostala zakreSlona szeroko pozwalajgc przyjgé za porozumienia
uzgodnienia, a zatem wszelkie formy skoordynowanych dziatan, ktore zmierzajq do
naruszenia konkurencji”''. Nalezy réwniez odwotaé si¢ do orzecznictwa unijnego,
w ktorym wielokrotnie wskazywano, ze do ustalenia zawarcia porozumienia
.wystarczajgce jest, Ze przedsiebiorcy wyrazili swojg wspdlng intencje
zachowania sie na rynku w okreslony sposob”?. Zatem kluczowa kwestia jest
ustalenie zgodnosci woli pomi¢edzy co najmniej dwoma przedsi¢biorcami.
Forma jaka ta zgodnos$¢ woli przybierze jest nieistotna, tak dtugo jak stanowi
wyraz intencji stron .

Porozumienia ograniczajace konkurencje moga by¢ ujawniane za pomoca
dowodow bezposrednich lub posrednich”*, w szczegdlnosci w zaleznoscei od tego,
czy posiadaly one forme pisemna, czy ustng.

Istota porozumien cenowych jest koordynacja zachowan przedsigbiorcow
nie w drodze natozenia prawnie wigzacego obowigzku, lecz przez $wiadome
wskazanie sposobu wspotdziatania, ktérego celem lub skutkiem jest ograniczenie
konkurencji. Takie zachowanie przedsiebiorcéw pozwala na wyeliminowanie
ich niepewnosci co do przebiegu procesow rynkowych i warunkéw dziatania
konkurentéw, ktora to niepewnos$¢ jest podstawa dziatania konkurencji. Do
wykazania istnienia porozumienia ograniczajacego konkurencje nie jest konieczne
istnienie sformalizowanej umowy, wystarczajace jest ustalenie, ze nastagpita
swiadoma koordynacja zachowan przedsigbiorcow 1 przyjecie sposobu
wspotdziatania, ktérego skutkiem jest ograniczenie konkurencji (tak: wyrok Sadu
Apelacyjnego z dnia 5 pazdziernika 2005 r., sygn. akt: VI ACa 1146/04).

Materiat dowodowy zebrany w trakcie niniejszego postgpowania
antymonopolowego nie potwierdzil, aby pomigdzy dwoma przedsigbiorcami,
ktorych dotyczy niniejsza decyzja istniata umowa regulujaca zasady ich dziatania
przy przystepowaniu do tegoz przetargu. W tym stanie rzeczy nalezy przyjac, 1z

" Wyrok SOKiK z dnia 27 kwietnia 2011 1., sygn. akt: XVII AmA 44/09.

2 Wyrok Sadu w sprawie T-7/89 S4 Herkules Chemicals NV przeciwko Komisji, wyrok Sadu w sprawie T-
305/94 NV Limburgse Winyl Maatschappij przeciwko Komisji.

1 Wyrok Sadu z dnia 26.10.2000 r. w sprawie T-41/96 Bayer AG przeciwko Komisji.

" Wyrok Sadu Najwyzszego, III SK 6/06, Dz.Urz. UOKiK 2007/3/39.
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porozumienie zawarte pomiedzy stronami miato charakter nieformalnych
uzgodnien co do podejmowanych dziatan.

Jednoczesnie w orzecznictwie Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
podkresla sie, 1z wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest trudne dowodowo.
,Podmioty, ktore dopuszczajqg si¢ takich dziatan majgc Swiadomos¢ ich
nielegalnego charakteru zwykle tuszujq swe porozumienie. Zatem oceniaé je
mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i caloksztafcie okolicznosci sprawy,
ktore to w tej konkretnej sprawie zdaniem Sgdu jednoznacznie dowodzq
wystgpienia zmowy przetargowej. Nie da sig bowiem inaczej racjonalnie
wyttumaczy¢ podania przez powddke i zainteresowanych zblizonych parametrow
ofert zgloszonych do przetargu, a pozostale okolicznosci sprawy zgodnie i
Jjednoznacznie wskazujq na uzgodnienie miedzy podmiotami warunkow sktadanych
ofert, co stanowi niedozwolong praktyke ograniczajgcq konkurencjg” (tak: wyrok
SOKIiK z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn. akt: XVII Ama 117/05).

Przywotane powyzej stanowisko Sadu Ochrony Konkurencji 1
Konsumentéw odwotuje si¢ do regul dowodzenia opartych na domniemaniach
faktycznych. Stosownie bowiem do tresci przepisu art. 231 ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296, ze
zm.), ktory w postgpowaniu antymonopolowym znajduje zastosowanie w zwigzku
z art. 84 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw, mozna uzna¢ za ustalone
fakty majace istotne znacznie dla rozstrzygnigcia sprawy, jezeli wniosek taki
mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow.

Zaprezentowang wyzej linie orzecznictwa SOKiK potwierdza wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (obecnie: Trybunal Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej), ktory wywiddt m.in., ze w wigkszosci przypadkow istnienie
praktyki lub porozumienia antykonkurencyjnego musi by¢ wywnioskowane ze
zbiegu szeregu okolicznosci 1 wskazowek, ktére w przypadku braku innego
spdjnego wyjasnienia rozpatrywane tacznie moga stanowi¢ dowod naruszenia
regut konkurencji. Tego typu okolicznosci 1 wskazéwki pozwalaja bowiem na
wykazanie nie tylko istnienia zachowan lub porozumien antykonkurencyjnych,
lecz takze czasu trwania cigglego antykonkurencyjnego zachowania oraz okresu
stosowania porozumienia zawartego z naruszeniem regul konkurencji (wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 21 wrzesnia 2006 r. w sprawie
C-113/04 Technische Unie BV v. Komisja, Dz. Urz. C 294/5 z 2 grudnia 2006 r.;
cyt. za: Z. Jurczyk, Dowody posrednie w postepowaniach kartelowych w swietle
orzecznictwa sadow wspdlnotowych, (w:) Przeglad Legislacyjny. Kwartalnik
Rady Legislacyjnej, Rok X VI, Nr 1/2 (67/68)/2009, str. 142 - 143).

Dowiedzenie w niniejszej sprawie faktu zawarcia przez strony postepowania
porozumienia ograniczajacego konkurencje co do warunkéw sktadanych ofert, t.
ceny oraz zachowania w toku przetargu organizowanego przez Gming Bransk,
polega na wykazaniu, za pomocg wnioskow z ustalonych faktéw oraz domnieman
faktycznych, spetnienia ponizszych przestanek:
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e przedsiebiorcy objeci zarzutem zawarli porozumienie, polegajace na
uzgadnianiu warunkéw ofert sktadanych do przetargu (cen);
e cel lub skutek porozumienia miat charakter antykonkurencyjny.

Zawarcie porozumienia

Na zawarcie porozumienia przez strony niniejszego postepowania
wskazuja nastepujace fakty:

I.  skoordynowanie dzialan w zwigzku z przygotowaniem ofert do
przedmiotowego przetargu.

II.  kontakty (powigzania) pomigdzy stronami.
Ad L.

Na podstawie analizy poszczegdlnych pozycji uproszczonych
kosztorysow ofertowych, zawartych w ofertach ZWISiCO (k 282-334) 1
Asterm (k 361-412) mozna stwierdzi¢ ich daleko idace podobienstwo,
graniczace z identycznoscig. Kosztorysy ZWISiCO 1 Asterm, pokrywajg si¢ w
376 pozycjach na tacznie 393 pozycje (liczby do drugiego miejsca po
przecinku), czyli w 95,67% pozycji. Trudne do wyobrazenia jest uzasadnienie
identyczno$ci przyktadowo chociazby takich pozycji, jak: ,rozbidrka
elementow konstrukcji betonowych niezbrojonych o grubos’ci do 15cm” (obaj
przedsigbiorcy wyceniaja taka prace na 236,98 zt/m’) — k- 289 1 k-368, oraz
,Wywiezienie samochodami samowyladowczymi gruzu z rozbieranych
konstrukcji... do 1 km” (obaj przedsigbiorcy wyceniaja taka prace na
1283,77zt/m’). Informacje przekazane przez ZWISiCO w toku postepowania o
uzyczeniu Asterm programu kosztorysowego wraz ze stworzonym w nim
przez ZWISiCO "podktadzie" (k-156) potwierdzaja wniosek o uzgodnieniu
warunkéw ofert. Wedtug ZWISiCO "podkiad" to wprowadzone do programu
kosztorysujacego dane z przedmiaru robdt zamieszczonych na stronie
internetowej zamawiajacego (k-156). Program wraz z "podkladem" zostat
udostepniony Asterm. Istotnym jest, ze przedmiary robot, udostepnione na
stronie Gminy
(http://bip.ug.bransk.wrotapodlasia.pl/zamowienia i przetargi/l774e37b55db
db9/cde67bb3b84e20b/odnawialne zrodla.htm, k—602-609) nie zawieraja
jakichkolwiek cen, a jedynie specyfikacje odnoszace si¢ do potrzebnych
urzadzen, materialdw 1 robocizny. W odpowiedzi na zawiadomienie o
wszczeciu postgpowania antymonopolowego Asterm potwierdzil uzyczenie mu
przez ZWISiCO uprzednio przygotowanego kosztorysu, "po usunigciu
istotnych informacji" przez ZWISiCO, na podstawie ktorego przygotowat
swojg oferte (k-13). Te "istotne informacje" odnosza si¢ do pierwszych pozycji
kosztorysu ofertowego w dziale ,,Urzadzenia kotlowni” (pompa ciepta).
Réznice takie zachodza w szesciu na siedem miejscowosci, dane dotyczace
typdw 1 cen pomp ciepta. Te pozycje mialy 16zng wycene u obu
przedsigbiorcéw. Jednak Prezes UOKIK stwierdza, ze takze w tym
minimalnym zakresie, w ktorym oferty obu przedsigbiorcéw sie rdznity,
zachodzg prawidtowosci, ktore na podstawie elementarnej logiki wskazujg na
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koordynacje ich ofert. Réznice te maja bowiem bardzo specyficzny charakter,
poniewaz kazdorazowo pomiedzy pozycja kosztorysowa ZWISiCO, a Asterm
stanowig je kwoty w sposob nienaturalny rowne (czterokrotnie r(')Znice; stanowi
kwota 10000 zl, raz 2000 zt 1 raz 1000zt). Zwazywszy, ze pozycje, ktorych te
roznice dotycza, to skomplikowane urzadzenia - pompy ciepta roéznych
producentéw, oferowane na rynku przez roznych sprzedawcow (k-595-603), to
zostaly one wykreowane w takiej wysokosci sztucznie, a przede wszystkim w
warunkach wzajemnej znajomosci ofert. Niemozliwym bowiem jest racjonalne
wyjasnienie dlaczego np. cena dwoéch pomp ciepta jednego przedsigbiorcy
(77781,20 zt) jest z doktadnoscia do drugiego miejsca po przecinku o 10000 zt
mniejsza od ceny przedsigbiorcy drugiego. Taka prawidlowos¢ zachodzi
szesciokrotnie (dane w tabeli nr 2 na str. 9 decyzji). Uzyskanie takich
specyficznych réznic w pozycjach kosztorysu jest mozliwe wylacznie w
warunkach znajomosci obu ofert, przez co najmniej jednego z oferentow, co
swiadczy o wspolpracy wskazanych dwoéch przedsigbiorcow na etapie
przygotowywania ofert. Wniosek powyzszy potwierdza fakt, iz rozpietos¢ ofert
pozostalych przedsiebiorcow, sktadanych w przedmiotowym przetargu, jest
bardzo duza (k-25). Réznica pomigdzy oferta najnizsza (poza ZWISiCO), a
najwyzsza wynosi w cenach brutto ok. 1.137.000 zi., co wskazuje, ze nie
mozna uzasadnia¢ uzycia tego samego kosztorysu z uwagi na zblizone ceny
urzadzen , materialéw 1 robocizny na rynku.

Potwierdzenie wniosku co do koordynacji ofert, wynikajacych w
wyjasnien obu przedsigbiorcéw oraz analizy wykreowanych réznic w tychze
ofertach stanowig takze nastepujace argumenty:

1. pozycje kosztoryséw ZWISiCO 1 Asterm, ktére miaty by¢ wyceniane
indywidualnie (podstawa wyceny jest wtedy catosciowa, indywidualna
analiza kosztow, w pozostatych pozycjach podstawa wyceny byty,
wynikajace z przedmiaréw, KNNR - Kosztorysowe Normy Naktadow
Rzeczowych) we wszystkich — 36 pozycjach maja identyczne wartosci. Sg
to m.in. takie pozycje, jak: wykonanie odwiertéw (k-287 1 k-366),
podiqczenie grupy pompowej SOKI6 plus i automatyki z regulatorem SOM6
plus (k-296 1k-375)

2. mozliwos¢ wystgpienia takich zbieznos$ci, niezaleznie od uzywania tego
samego programu kosztorysowego, w ofertach przedsigbiorcéw bedacych
stronami postegpowania, jak wskazane wyzej, bez przyjecia tezy o
uzgodnieniu ich ofert, jest nierealna; taki wniosek potwierdza fakt, iz w
przypadku ofert innych przedsigbiorcow (dwie obok ZWISiCO oraz
Asterm najnizsze oferty zlozyli: Konsorcium PHU Hydrobud Stanistaw
Kuzminski i Zaklad Ustugowo-Handlowy Leszek Kuraszyk oraz PHU
ALDO Technika Grzewcza Stawomir Wisniewski) takie zbieznoSci nie
wystapity w zadnej pozycji na 393 pozycje ogdtem, jak rdwniez nie miaty
miejsca takie zbieznosci ofert wskazanych dwoch przedsiebiorcéw w
stosunku do ofert ZWISiCO 1 Asterm (k 131-146)

3. réznica pomiedzy ofertami ZWIS — 1.291.121,55 zt 1 ASTERM -
1.346.322,35 zt (ceny netto) wynosi 55.200,80 zt (4,27%); z kolei az na
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78% tej niewielkiej réznicy skladaja si¢ z kolei rdznice, stanowigce
wytacznie réwne kwoty, wskazane powyzej 1 w tabeli nr 2 w czesci
,ustalit” niniejszej decyzji. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze pozostala czgsé
omawianej réznicy miedzy ofertami wynika z réznych wielkosci (kosztorys
odnosit si¢ oddzielnie do kazdej z miejscowosci, w ktorych miato by¢
realizowane zamoOwienie publiczne) zawsze tych samych pozycji
kosztorysu ofertowego, zawartych w dziale ,,automatyka”, co pozwala na
sformutowanie wniosku o sztucznym 1 kontrolowanym zréznicowaniu
catosci ofert.

. Zamawiajacy dopuscit w SIWZ, w rozdziale V, mozliwos¢ skorzystania
przez oferentow z wiedzy, doswiadczenia, potencjalu technicznego i
zdolnosci finansowych innych podmiotow 1 przedstawienie pisemnego
zobowigzania takich podmiotéw do oddania, do dyspozycji niezbednych
zasobdw w zwiazku z wykonywanym zaméwieniem. Asterm w swojej
ofercie (k-351) zawarl zobowigzanie ZWISiCO do udostepnienia na jego
rzecz, przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia, zasobow w postaci
zdolnosci finansowych: ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (na
kwote nie mniejszg niz 250 tys. zt) oraz posiadania odpowiednich srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej (nie mniej niz 250 tys. zi).
ZWISiICO wyjasnit (k-155), ze wskazane udostgpnienie zdolnosci
finansowych nie wigzalo si¢ z odptatnoscig ze strony Asterm na jego rzecz.
Prezes UOKIK stwierdza, ze takie udostepnienie jest oczywiscie legalne 1
zgodne z przepisami powotywanej ustawy Prawo zamdwien publicznych,
prowadzi jednak do wniosku o daleko posunigtej wspolpracy obu w/w
przedsiebiorcéw jego ocena w tym konkretnym przypadku, z punktu
widzenia  mozliwosci  zaistnienia  niedozwolonego  porozumienia,
podmiotéw teoretycznie ze soba konkurujacych o to samo zamdwienie,
prowadzi do wniosku o wspotpracy obu w/w przedsigbiorcéw, w ramach
ktorej jeden z nich ulatwia, a wrgcz umozliwia potencjalnemu
konkurentowi startu w przetargu, w ktérym sam bierze udziat. Takie
udostepnienie zasobow ma wymiar ekonomiczny, a nie wigzato si¢ z
jakakolwiek odptatnoscig, czy inng forma ekwiwalentnosci ze strony
Asterm (uzasadniong ze wzgledu na zyciowe doswiadczenie jest teza, 1z
dowolny, ,,obcy” przedsiebiorca nie udostepnitby swoich zasobow na rzecz
Asterm w taki sposdb). Przywolane okolicznosci wskazuja wigc na daleko
posunigte wspdtdziatanie Asterm 1 ZWISiCO w trakcie przygotowywania
ofert w przedmiotowym przetargu, ulatwiajace zawarcie 1 wprowadzenie w
zycie porozumienia ograniczajacego konkurencje.

. W ofertach przetargowych Asterm 1 ZWISiCO znalazt si¢ ten sam istotny
blad w postaci braku ztozenia materialdw wprost wskazanych w SIWZ
(k-236), w postaci dokumentdw potwierdzajacych, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadajg okreslonym wymaganiom. Nalezato wraz z oferta
przedtozy¢: schematy instalacji solarnych wraz z podaniem parametrow
technicznych, a takze schematy instalacji pomp ciepla wraz z podaniem
parametrow technicznych. Obaj przedsigbiorcy zostali wezwani do
uzupelnienia tego braku. Wskazane zaniechanie w zakresie tej samej
dokumentacji przetargowej, stanowi argument dodatkowy w zakresie
domniemania o skoordynowanym przygotowaniu oferty.
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6. Organ antymonopolowy stwierdzit ponadto, ze o kontaktach 1 wspdlnym
przygotowaniu ofert w przedmiotowym przetargu swiadczy fakt, iz w
ofertach ZWISiCO oraz Asterm wystgpuje ten sam btad literowy, w nazwie
miejscowosci (,,Glinniki” zamiast Glinnik). Taki sam wniosek wynika
takze z okolicznosci, ze na kopertach  zawierajacych oferty 1
dostarczonych do Zamawiajacego znalazt si¢ ten sam btad literowy
(,,termonem” zamiast terminem).

Ad 1L

Wymienione w poprzedzajace] czeSci niniejszej decyzji  fakty,
dokumentujgce koordynacj¢ dziatan ZWISiCO 1 Asterm w zwigzku ze sktadaniem
ofert w przetargu organizowanym przez Gming Bransk potwierdza rowniez, fakt
istnienia pomiedzy tymi przedsigbiorcami $cistego powigzania. Taki wniosek jest
oczywisty, takze w konteks$cie powigzan rodzinnych wtascicieli obu firm (Piotr
Stepanczenko jest synem Andrzeja Stepanczenko). Powigzania rodzinne, same w
sobie nie moga by¢ oczywiscie oceniane negatywnie, jednak w przypadku
wystepowania danych przedsiebiorcow w tych samych przetargach, moga by¢ one
oceniane, jako utatwiajace kontakt w zwigzku z niedozwolonym porozumieniem.

O powigzaniach obu przedsiebiorcoéw swiadczg takze takie elementy, jak
to, ze posiadaja ten sam numer faksu. Ponadto adres mailowy Asterm, podany
takze w ofercie przetargowe] to: biuro@asterm.com.pl, natomiast strona
www.asterm.com.pl (domena, z ktdérej adres mailowy Asterm pochodzi) reklamuje
ustugi innego uczestnika tego samego przetargu, tj. ZWISiCO. Wskazane
zaleznos$ci potwierdzajg bliskie powigzania miedzy tymi przedsigbiorcami.

Reasumujac, powyzsze okolicznosci oceniane w $wietle zasad logiki 1
doswiadczenia zyciowego wskazujag w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze strony
niniejszego postepowania dziataly w porozumieniu, stwarzajac jedynie pozory
uczciwej konkurencji. Nawet gdyby przyjaé, ze kazda z wskazanych przestanek,
oceniana samodzielnie, nie stanowi wystarczajacego dowodu na istnienie
porozumienia migdzy przedsiebiorcami, to ich tgczne wystepowanie nie moze by¢
ocenione jako dziatanie przypadkowe, a tym samym S$wiadczy o zawarciu
porozumienia.

W podobny sposéb do takich przestanek odnosi si¢ KIO wyroku z dnia
20.03.2013r.: ,,(...) wrecz notoryjne (mozliwe do ustalenia na podstawie samej
zbieznosci nazw, nazwisk i siedzib podmiotdw) organizacyjne Ilub rodzinne
powiqzania pomiedzy poszczegolnymi przedsiebiorcami skladajgcymi  oferty,
Sposob przygotowania i wyceniania wskazujgcy na ich wspolne przygotowania,
przesqdzajq o tego typu kwalifikacji dziatan wykonawcow.”
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Nalezy przy tym podnie$¢, ze udowodnienie zaistnienia tzw. ,,zmowy
przetargowej" czesto musi opiera¢ si¢ na dowodach posrednich (tzw. poszlakach),
ktére wskazywaé¢ moga jedynie na wigksze lub mniejsze prawdopodobienstwo
takiego porozumienia. Z uwagi bowiem na tajnos¢ takich porozumien praktycznie
niemozliwe jest oparcie si¢ w tym zakresie na dowodach bezposrednich (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r., [T SK 6/06).

Biorac powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, iz wykazano spelnienie
pierwszej z przestanek wskazujacej na zawarcie, przez strony niniejszego
postgpowania, porozumienia polegajacego na uzgadnianiu warunkow ofert
sktadanych w przetargu (cen).

Antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia

Art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie (...) stanowi, ze zakazane sg porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace m.in. na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcéw 1 przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Cel antykonkurencyjny 1
skutek antykonkurencyjny porozumienia nie muszg zatem wystapi¢ tgcznie. Dla
stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 w/w ustawy nie ma istotnego znaczenia
czy doszto do ograniczenia czy eliminacji konkurencji, skoro juz sam cel moze
stanowi¢ o nielegalnosci porozumienia (wyrok SOKiK z dnia 24 marca 2004 r.
sygn.: XVII Ama 40/02). W nawigzaniu do wczesniej przytoczonych wyrokow
nalezy stwierdzi¢, ze w Swietle ustawy o ochronie (...) zakazane jest juz samo
zawarcie (istnienie) porozumienia ukierunkowanego na ograniczenie konkurencji,
nie zas$ osiggnigcie takiego skutku, a sam efekt ograniczenia konkurencji wcale nie
musi wystapi¢. Jak podnosi si¢ w literaturze przedmiotu, ,niekonieczne jest
udowadnianie celu 1 skutku”, bowiem ,,cel lub skutek wskazane sg jako przestanki
alternatywne” (C.Banasinski 1 E.Piontek (red.) Ustawa o ochronie konkurencji 1
konsumentéw. Komentarz, s. 187.). Zatem ,dla podjgcia przez organ
antymonopolowy decyzji stwierdzajacej praktyke ograniczajaca konkurencje w
postaci porozumienia migdzy przedsiebiorcami wystarczy udowodni¢ tylko jedng
z nich” (T. Skoczny (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2009, s.379).

W niniejszej decyzji, Prezes UOKIK wykazat koordynacje zachowan stron
postgpowania (praktyki uzgodnione). Celem tych dzialan bylo niewatpliwie
ograniczenie konkurencji. Koordynacja dziatan (ustalanie warunkéw sktadanych
ofert) pozwala bowiem na wyeliminowanie niepewnosci przedsiebiorcow co do
przebiegu procesow rynkowych i warunkdow dzialania konkurentow, w tym
zachowan w toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Procesy
konkurencji w trakcie przeprowadzania przetargdw moga ulec znieksztalceniom
w wyniku wczesniejszego uzgadniania ofert firm przystepujacych do przetargdw.

W niniejszej sprawie, zdaniem Prezesa UOKIK, w/w uzgodnione dziatania
stron (przez zawarcie porozumienia) mialy na celu uzgodnienie sktadanych przez
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nie ofert aby uzyska¢ przedmiotowe zamdéwienie publiczne. Skutkiem za$ miata
by¢ wygrana w przetargu 1 realizacja zawartej umowy z Zamawiajagcym na
warunkach innych niz te, ktore bylyby osiagniete w wyniku rzeczywistej
konkurencji.

Reasumujac, dzialania stron niniejszego postgpowania w trakcie w/w
postgpowania przetargowego nalezato uzna¢ za uzgodnione, a konkurencja
pomiedzy nimi miata charakter pozorny, poniewaz opracowanie ofert byto
niesamodzielne.

Biorac powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, iz wykazano spetnienie drugiej
z przestanek w postaci antykonkurencyjnego celu zawartego porozumienia.

Mozliwos¢ wylgczenia spod zakazu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie (...)

Zgodnie z polskimi przepisami dotyczacymi porozumien ograniczajacych
konkurencje, porozumienia przetargowe sg traktowane bardzo restrykcyjnie 1 sa
niedozwolone niezaleznie od wielkoSci udzialu w rynku przedsiebiorcow
uczestniczacych w porozumieniu.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw,
zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje nie stosuje si¢ gdy
miedzy:

a) konkurentami, ktérych laczny udzial w rynku w roku kalendarzowym
poprzedzajgcym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%;

b) przedsigbiorcami, ktorzy nie sa konkurentami, jezeli udziat w rynku
posiadany przez ktoregokolwiek z nich w roku kalendarzowym
poprzedzajgcym zawarcie porozumienia nie przekracza 10%

W niniejszej sprawie nie byto konieczne doktadne okreslenie posiadanych
przez strony postgpowania udziatéw w rynku, poniewaz zgodnie z art. 7 ust. 2
ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw ww. wylaczen spod zakazu
zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje nie stosuje si¢ m.in. w
przypadku, gdy porozumienia polega na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcdw 1 przedsigbiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci
zakresu prac lub ceny.

Uczestnicy porozumienia nie wykazali takze, aby zachodzita ktorekolwiek

z okoliczno$ci wymienionych w art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji 1
konsumentow.

Zaniechanie stosowanej praktyki

Istota porozumienia, ktérego zawarcie stwierdzono w niniejszej decyzji
jest uzgadnianie warunkéw sktadanych ofert 1 zasad postepowania w konkretnym
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przetargu. Jak wskazano powyzej, wspdlne przygotowanie ofert przez strony
niniejszego postgpowania oznacza, 1z uczestnicy porozumienia wykonali
porozumienie, co uniemozliwia nalozenie na jego uczestnikow podstawowej
sankcji zwigzane] ze stwierdzeniem stosowania praktyki ograniczajace]
konkurencje, tj. nakazu jej zaniechania, albowiem nakaz ten odnosi si¢ do praktyki
jako takiej, a nie jej skutkdw. Niniejsze postepowanie przetargowe, w ktorym
zostaly zlozone uzgodnione przez w/w przedsiebiorcow oferty, zostato
rozstrzygnigte przez zamawiajacego — Gming Bransk, poprzez udzielenie
zaméwienia, w dniu 17.07.2013r. W tych okolicznosciach nalezato przyja¢, iz
praktyka zaniechana zostata wtasnie w tym dniu.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w pkt I sentencji.

Ad pkt II sentencji decyzji

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji, Prezes
UOKiK moze natozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, karg pienigzng w
wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu osiggnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, cho¢by nieumysinie
dopuscit si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ww. ustawy, w zakresie
niewylgcznym na podstawie art. 7 1 8 tej ustawy. Zgodnie zas$ z art. 106 ust. 4 w/w
ustawy o ochronie (...) w przypadku gdy przedsiebiorca nie osiggnat przychodu w
roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok natozenia kary, Prezes UOKiK moze
ustali¢ kare pienigzng w wysokosci do dwustukrotnosci przecigtnego
wynagrodzenia.

Rozstrzygnigcie w przedmiocie natozenia administracyjnej kary pienieznej

posiada wigc fakultatywny charakter. Skuteczna polityka karania wymaga jednak,
by w przypadku stwierdzenia stosowania przez przedsigbiorce praktyki
ograniczajacej konkurencje zasada byto naktadanie kary pienieznej"’.
Prezes UOKIiK uwzglednil rowniez fakt, 1z istnieja wczesnie] wyksztalcone reguty
interpretacyjne wskazujace na bezprawny charakter opisanych w niniejszej decyz;ji
dziatan'’, oraz, ze przy ksztaltowaniu wzorca nalezytej staranno$ci trzeba takze
bra¢ pod uwage wymodg znajomosci obowigzujacego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajacych w zakresie prowadzonej przez dany podmiot dziatalnosci
gospodarczej. Zgodnie z art. 83 Konstytucji RP, kazdy ma bowiem obowigzek
przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskie;j.

Ustawa antymonopolowa nie zawiera zamknigtego katalogu przestanek, od
ktérych uzalezniana jest wysokos¢ nakladanych na przedsigbiorcéw kar. Norma
prawna wynikajaca z art. 111 ww. ustawy stanowi jedynie, i1z przy ustalaniu
wysokosci kar pienigznych, o ktérych mowa miedzy innymi w art. 106 nalezy
uwzgledni¢ w szczegolnosci okres, stopien oraz okolicznosci naruszenia
przepiséw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisOw ustawy. Jest rzecza
oczywista, 1z na wysokos$¢ kary musi mie¢ takze wpltyw stopien zagrozenia lub

> Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 8.11.2004 r., sygn. akt XVII Ama 81/03.
1 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2009r., sygn. akt III SK 26/08, wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 13 pazdziernika 2009r. VI ACa 6/09.
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naruszenia interesu publicznoprawnego stosowanymi praktykami ograniczajacymi
konkurencje. Ponadto w judykaturze wskazuje sig, ze w przypadku kar za
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje przestankami, ktore nalezy braé
pod uwage sa: potencjal ekonomiczny przedsiebiorcy, skutki praktyki dla
konkurencji lub kontrahentéw, dopuszczalny poziom kary wynikajacy z przepisow
ustawy oraz cele, jakie kara ma osiagna¢'’. Nalozona przez organ
antymonopolowy kara pieni¢zna powinna petni¢ funkcje represyjng (tj. stanowic
dolegliwo$¢ za naruszenie przepisOw ustawy antymonopolowej), a takze
prewencyjng (tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci). W zaleznosci
od stopnia naruszenia przepisdéw ustawy, ustala si¢ funkcje prewencyjng lub
represyjng za wiodaca.

W punkcie I niniejszej decyzji Prezes UOKIK stwierdzil naruszenie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, poprzez zawarcie
porozumienia pomiedzy: Andrzej Stepanczenko, Zaklad Wykonawstwa Instalacji
Sanitarnych 1 C.O. Andrzej Stepanczenko z siedzibg w Biatymstoku, 1 Piotr
Stepanczenko, Asterm — Instalacje Sanitarne Piotr Stepanczenko z siedziba:
Kleosin, ograniczajacego konkurencj¢ na lokalnym rynku ustug montazu urzadzen
stuzgcych pozyskaniu energii ze zrédet odnawialnych na terenie Gminy Bransk,
polegajacego na dokonaniu uzgodnien co do ceny sktadanych ofert w przetargu
nieograniczonym, organizowanym w ramach zamoéwienia publicznego,
ogloszonym w dniu 22.05.2013r., pod nazwa ,,Wykorzystanie odnawialnych
zrédel energii w budynkach uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Bransk.
Przedmiotowe porozumienie nie korzysta z wytaczenia spod zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencj¢ przewidzianych w art. 7 1 8 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow.

Ustalajac wymiar kary pieni¢znej, organ antymonopolowy w pierwszej
kolejnosci dokonat oceny natury stwierdzonego w niniejszej decyzji naruszenia,
ktora determinuje wysokos¢ kwoty bazowej kary bedacej odsetkiem uzyskanego
przez w/w przedsiebiorcéw w 2013 roku przychodu. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz
w kwestii natury naruszenia organ antymonopolowy wyrdznia naruszenia bardzo
powazne (do ktérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegolnie szkodliwe
horyzontalne ograniczenia konkurencji, w tym porozumienia cenowe, zZmowy
przetargowe, podziat rynku, kolektywne bojkoty, jak roéwniez przypadki
naduzywania pozycji dominujgcej majace na celu lub prowadzace do eliminacji
konkurencji na rynku), naruszenia powazne (do ktérych nalezy zaliczy¢ przede
wszystkim porozumienia horyzontalne niezaliczane do najpowazniejszych
naruszen, porozumienia pionowe wplywajace na cen¢ lub warunki oferowania
produktu, przypadki naduzywania pozycji dominujgcej majace na celu lub
prowadzace do istotnego ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji
kontrahentow lub konsumentéw) oraz naruszenia mniej powazne niz wyzej
wymienione - naruszenia pozostale (do ktérych naleza m.in. porozumienia
wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwosci odsprzedazy towaru, jak réwniez

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.06.2000r., sygn. akt I CKN 793/98.
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przypadki naduzywania pozycji dominujace] o mniejszej] wadze). Natura
naruszenia znajduje odzwierciedlenie w wysokosci kary w ten sposob, ze
wyjsciowy poziom kary, bedacy podstawa do dalszych wyliczen, ksztattuje si¢ dla
poszczegolnych rodzajéw naruszen w nastgpujacy sposob:

— powyZej./o, jednak nie wigcej ni?.%) przychodu w przypadku naruszen
bardzo powaznych;

— powyzej@s, jednak nie wiecej ni'%) przychodu w przypadku naruszen
powaznych;

— powyZej.%, jednak nie wigcej niZo przychodu w przypadku
naruszen pozostatych.

W niniejszej sprawie Prezes UOKiK uznal, iz zawarte pomiedzy w/w
przedsiebiorcami  porozumienie, nalezy do szczegdlnie  szkodliwych
horyzontalnych ograniczen konkurencji, jakimi sa zmowy przetargowe. W tym
stanie rzeczy naruszenie to zostalo zakwalifikowane do naruszen bardzo
powaznych, a kwote bazowg - stanowigcg podstawe dalszych wyliczen - ustalono
na poziomie (...)% przychodu za rok 2013, tj. rok poprzedzajacy wydanie
niniejszej decyzji, tj. w odniesieniu do ZWISiCO réwna (G 1. = w
przypadku Asterm réwna{EGEGPdR-.

Ustalajagc wymiar kary, organ antymonopolowy wzigt w dalszej kolejnosci
pod uwage specyfike rynku, na jakim doszto do naruszenia konkurencji oraz
specyfike dzialalnosci uczestnikdw porozumienia. Kara powinna by¢ bowiem tym
wigksza, im wigksze jest nat¢zenie negatywnych efektow zwigzanych z
naruszeniem prawa konkurencji lub im wyzsze korzysci czerpie z niego
przedsigbiorca.

W szczeg6lnosci Prezes UOKIK uwzglednit fakt, iz oceniane porozumienie
zawarte zostalo na rynku konkurencyjnym, na ktérym nie wystepuja znaczace
bariery wejscia. Swiadczy o tym liczba przedsiebiorcow (11), jacy przystapili do
przedmiotowego przetargu. W takich warunkach potencjalne antykonkurencyjne
skutki bylyby ograniczone.

Prezes UOKiK uwzglednil réwniez, ze strony faktycznie wprowadzily
porozumienie w zycie, ktore polegato na realizacji okreslonego zachowania w
trakcie przetargu prowadzonego przez Gming¢ Bransk, ale nie uzyskaly
negatywnego skutku dla uczestnika rynku po stronie popytowej, czyli
wymienionego organizatora przetargu. Zawarte porozumienie nie wigze si¢ zatem
z wymiernym uszczerbkiem ekonomicznym po stronie Zamawiajacego.
W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze analizowana praktyka ograniczajaca
konkurencje stosowana przez strony niniejszej decyzji nie wywotata skutkéw na
rynku. Biorgc wskazane wyzej okolicznosci pod uwage, nalezalo obnizy¢ kwoty
kar zapisanych w powyzszej tabeli .) Ich wymiar wynosi wigc na tym etapie
obliczania kar odpowiednio; ZWISiCO —-ZL a Asterm —-21.
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Kalkulujgc wymiar kary pieni¢znej natozonej na w/w przedsigbiorcow,
organ antymonopolowy wzigt takze pod uwage dlugotrwatos¢ naruszenia.
Uwzgledniajac okres naruszenia, Prezes UOKiK moze zwigkszy¢ kwote bazowa
kar, jesli dlugotrwalo$¢ stosowania praktyki ograniczajacej konkurencje prowadzi
do zwielokrotnienia jej negatywnych skutkow, w szczegbdlnosci, gdy wpltywa na
wysokos¢ korzysci uzyskiwanych przez przedsiebiorce dopuszczajacego sig
naruszenia lub szkody ponoszone przez innych uczestnikow rynku. W niniejszej
sprawie zarzucana praktyka stosowana przez w/w przedsigbiorcow nie byla
dlugotrwala.

Na wymiar nalozonej kary pienieznej maja takze wplyw okreslone
okoliczno$ci tagodzace i1 obcigzajace. W niniejszej sprawie Prezes UOKIiK nie
znalazt zadnych okoliczno$ci tagodzacych. Zaniechanie stosowania praktyki
nastgpito niezaleznie od woli przedsigbiorcow — stron postgpowania. Jednoczesnie
Prezes UOKIiK wuznal, ze dzialanie stron postepowania bylo umyslne,
przedsiebiorcy $wiadomie dazyli do osiggnigcia antykonkurencyjnego skutku
swoich dziatan. Podjecie wspotdziatania w zakresie ustalania oferowanych cen,
jak 1 dodatkowe elementy towarzyszace sktadaniu ofert za takim wnioskiem jasno
przemawiaja. W zwigzku z tym, powyzsze dziatanie uznano za okolicznos$¢
obcigzajaca, skutkujacg zwickszeniem wymiaru kary (.)

Nalezy zauwazy¢, ze w trakcie postgpowania nie ustalono, ktéra strona byta
inicjatorem zawartego porozumienia, zaden z przedsigbiorcdw nie wskazat lidera,
co miatoby wplyw na ustalenie wymiaru naktadanej kary.

Biorgc powyzsze pod uwage, naktada si¢ kary pieni¢zne (po zaokragleniu
do 1 zt.) w wysokosci:

1) ZWISiCO — 46.291 zl. (stownie: czterdziesci sze$¢ tysigcy dwiescie
dziewiecdziesiat jeden ztoty) co stanowi ok. (...) % przychodu osiggnigtego przez
tego przedsiebiorce w 2013r. 1 jednoczes$nie stanowi (...) % maksymalnej kary
jako mogta by¢ nalozona w niniejszej sprawie.

2.) Asterm — 11.262 zi. (stownie: jedenascie tysigcy dwiescie szes¢dziesigt dwa
ztote) co stanowi ok. (...) % przychodu osiggnietego przez tego przedsigbiorce w
2013r. 1 jednoczesnie stanowi (...) % maksymalnej kary jako mogta by¢ natozona
W niniejszej sprawie.

Wysokos¢ w/w kar pienig¢znych miesci si¢ ponizej maksymalnej wysokosci
kary jaka Prezes UOKiK mégl nalozy¢ w niniejszej sprawie (ponizej 10%
przychodow osiaggnigtych przez w/w przedsiebiorcow).

W ocenie Prezesa UOKIiK, w/w kary pienigzne w petni odpowiadajg
stopniowi zawinienia stron postepowania. Nakladajac kare¢ w ustalonej wyzej
wysokos$ci, organ antymonopolowy wyszedl z zatozenia, iz powinna ona miec
charakter zar6wno represyjny, jak 1 prewencyjny, przyczyniajac si¢ do
zapobiezenia stosowaniu podobnych naruszen w przysztosci.

W zwiagzku z powyzszym orzeka sie, jak w pkt I1 sentencji niniejszej decyzji.
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Ad pkt III sentencji decyzji

Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw Prezes
UOKIK rozstrzyga o kosztach postepowania w drodze postanowienia, ktore moze
by¢ zamieszczone w decyzji konczacej postgpowanie. W mysl art. 77 ust. 1 tej
ustawy, jezeli w wyniku postgpowania Prezes UOKIK stwierdzil naruszenie
przepisOw ustawy, przedsigbiorca, ktory dopuscit si¢ tego naruszenia, jest
obowigzany ponies¢ koszty postepowania. Zgodnie natomiast z art. 264 § 1 k.p.a.
jednoczesnie z wydaniem decyzji organ administracji publicznej ustali w drodze
postanowienia wysokos$¢ kosztéw postepowania, osoby zobowigzane do ich
poniesienia oraz termin i sposob ich uiszczenia.

Postepowanie w sprawie stosowania przez ZWISiCO oraz Asterm praktyki
ograniczajacej konkurencje zostalo wszczegte z urzedu, a w jego wyniku Prezes
UOKiK w punkcie I sentencji decyzji stwierdzil naruszenia przepiséw ustawy o
ochronie. Kosztami niniejszego postgpowania s3a wydatki zwigzane z
korespondencja prowadzong przez Prezesa UOKiK w toku tegoz postgpowania. W
zwigzku z powyzszym postanowiono obcigzy¢ kazdego przedsiebiorcéw kosztami
postgpowania w wysokosci 28,50 zl (stownie: dwadziescia osiem ztotych
pig¢dziesiat groszy).

Wobec powyzszego orzeka si¢ jak w punkcie III sentencji niniejszej decyzji

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
kare pieniezng nalezy uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢
niniejszej decyzji. Kare nalezy wptaci¢ na konto Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow w NBP o/o Warszawa Nr 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000.

Koszty niniejszego postgpowania Przedsigbiorca obowigzany jest wptacié
na konto Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie w NBP o/o
Warszawa Nr 51101010100078782231000000 w terminie 14 dni od
uprawomocnienie si¢ decyzji.

Od niniejszej decyzji, na podstawie art. 81 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw, w zwiazku z art. 479 ** § 2 k.p.c. przyshuguje odwotanie do Sadu
Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw za
posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw —
Delegatura w Lublinie, w terminie dwoch tygodni od dnia dorgczenia decyzji.

W przypadku jednak kwestionowania wytgcznie postanowienia o kosztach
zawartego w punkcie III niniejszej decyzji, stosownie do tresci art. 264 § 2
Kodeksu postgpowania administracyjnego w zwiazku z art. 83 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw oraz stosownie do art. 81 ust. 5 tejze ustawy w
zwiazku z art. 479" § 1 i 2 Kodeksu postepowania cywilnego, mozna wnie$é
zazalenie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji 1
Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji 1
Konsumentéw — Delegatury Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow w
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Lublinie w terminie tygodnia od dnia dorgczenia niniejszej decyzji.

Otrzymuja:

Pan

Andrzej Stepanczenko

Zaktad Wykonawstwa Instalacji
Sanitarnych i CO

15-669 Biatystok

Pan

Piotr Stepanczenko

Asterm — Instalacje Sanitarne
Piotr Stepanczenko

16-001 Kleosin

ala

Decyzja podpisana przez Dyrektora Delegatury UOKiIK w Lublinie



