DELEGATURA
UOKIiK w KATOWICACH

Katowice, dnia 23.07.2008r.

RKT-410-01/07/MF/AW

DECYZJA Nr RKT-25/2008

I. Stosownie do art. 28 ust. 6 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (tekst jedn. Dz.U. z 2005r. Nr 244, poz. 2080 ze zm. Dz.U. z 2006r. Nr 157,
poz. 1119; Nr 170, poz. 1217; Nr 249, poz. 1834) i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2002r. w sprawie okreslenia wlasciwosci miejscowej 1 rzeczowe]
delegatur Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Dz.U. Nr 18, poz. 172; ze zm. Dz.U.
7 2003r. Nr 6, poz. 68) w zwiazku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm. Dz.U. z 2007r. Nr 99, poz. 660),
po przeprowadzeniu postgpowania antymonopolowego wszczegtego na wniosek Kompanii
Weglowej S.A. z siedziba w Katowicach przeciwko ,,A.Weber” Sp. z 0.0. z siedziba w
Zorach, ,,Minova Ekochem” S.A. z siedziba w Siemianowicach Slaskich oraz ,,CarboTech —
Polonia” Sp. z 0.0. z siedziba w Siemianowicach Slaskich,
— dziatajac w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow:
1. na podstawie art. 11 ust. 1 wymienionej na wstgpie ustawy nie stwierdza si¢ stosowania
przez ww. przedsigbiorcow praktyki ograniczajacej konkurencje, o ktorej mowa w art.
5 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy wyrazajacej si¢ W zawarciu porozumienia ograniczajacego
konkurencje polegajacego na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen sprzedazy pianek
izolacyjnych fenolowych,
2. na podstawie art. 11 ust. 1 wymienionej na wstgpie ustawy nie stwierdza si¢ stosowania
przez ww. przedsigbiorcow praktyki ograniczajacej konkurencje, o ktorej mowa w art.
5 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy wyrazajacej si¢ W zawarciu porozumienia ograniczajacego
konkurencje polegajacego na uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert w zakresie ceny na
dostawe pianek izolacyjnych fenolowych dla Kompanii Weglowej S.A.

II. Stosownie do art. 28 ust. 6 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji 1
konsumentéw (tekst jedn. Dz.U. z 2005r. Nr 244, poz. 2080 ze zm. Dz.U. z 2006r. Nr 157,
poz. 1119; Nr 170, poz. 1217; Nr 249, poz. 1834) i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréow z dnia 19 lutego 2002r. w sprawie okreslenia wlasciwos$ci miejscowej i rzeczowej
delegatur Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Dz.U. Nr 18, poz. 172; ze zm. Dz.U.
7 2003r. Nr 6, poz. 68) w zwiazku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm. Dz.U. z 2007r. Nr 99, poz. 660),
na podstawie art. 69 ust. 1 1 75 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, uwzgledniajac wynik postgpowania antymonopolowego opisanego w pkt I
sentencji niniejszej decyzji

— w imieniu Prezesa Urzg¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentow:

obciaza si¢ Kompani¢ Weglowa S.A. z siedziba w Katowicach, kosztami opisanego na
wstegpie postgpowania antymonopolowego i zobowiazuje do uiszczenia:

1. na rzecz ,,Minova Ekochem” S.A. z siedziba w Siemianowicach Slqskich kwoty 360 zt
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(stownie ztotych: trzysta sze$¢dziesiat),

2. na rzecz ,,CarboTech — Polonia” Sp. z 0.0. z siedziba w Siemianowicach Slaskich kwoty
360 zt (stownie ztotych: trzysta sze§¢dziesiat) oraz

3. narzecz ,,A.Weber” Sp. z 0.0. z siedziba w Zorach kwoty 360 zt (stownie ztotych: trzysta
sze$¢dziesiat)

tytulem zwrotu kosztow postgpowania w ww. sprawie.

Uzasadnienie

Do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (zwanego dalej Organem
Antymonopolowym) w dniu 30.03.2007r. wplynal wniosek Kompanii Weglowej S.A. o
wszczgeie postegpowania antymonopolowego przeciwko ,,A.Weber” Sp. z 0.0. z siedziba w
Zorach, ,Minova Ekochem” S.A. z siedziba w Siemianowicach Slqskich oraz ,,CarboTech —
Polonia” Sp. z 0.0. z siedziba w Siemianowicach Slaskich pod zarzutem ograniczania
konkurencji poprzez ustalanie cen sprzedazy towar6w oraz uzgadniania warunkow ofert, w
szczegolnosci ceny, sktadanych do przetargu przy negocjowaniu w trybie zamowienia nie
objetego ustawa Prawo zamoéwien publicznych umowy na zakup pianek fenolowych dla
Oddzialu Kompanii Weglowej S.A. KWK , Halemba”, przez co naruszony zostal przepis art.
5 ust. 1 pkt 117 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(tekst jedn. Dz.U. z 2005r. Nr 244, poz. 2080 ze zm. Dz.U. z 2006r. Nr 157, poz. 1119; Nr
170, poz. 1217; Nr 249, poz. 1834; zwanej dalej ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow).

W uzasadnieniu wniosku Kompania Weglowa S.A. podniosta, ze Oddziat KWK ,,Halemba”
przeprowadzit postgpowanie o udzielenie zamdwienia nie objetego ustawa Prawo zamowien
publicznych pt. ,.Zakup pianek izolacyjnych fenolowych w 2007r.” w trybie przetargu
nieograniczonego. W odpowiedzi na ogloszenie o przetargu z dnia 16.11.2007r. wplyngly
cztery oferty. Byly to - 3 oferty od ww. przedsigbiorcow oraz oferta od ,,Schaum Chemie
Mikotow” Sp. z 0.0. w Mikotowie. W dniu otwarcia ofert, tj. 12.12.2006r., ustalono, ze
wykonawcy spetnili wszystkie wymagania zawarte w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia 1 w konsekwencji Komisja Przetargowa dopuscita oferty wszystkich
wykonawcow do negocjacji cenowych, ktorych pierwszy etap odbyt si¢ w dniu 19.12.2006r.
W trakcie negocjacji najkorzystniejsze warunki realizacji przedmiotu zamowienia
obejmujacego 2 zadania - pianka fenolowa zywica i1 pianka fenolowa katalizator -
przedstawity ,,A.Weber” Sp. z 0.0. (zwana dalej Spotka A.Weber), ,,Minova Ekochem” S.A.
(zwana dalej Spotka Minowa) oraz ,,CarboTech — Polonia” Sp. z 0.0. (zwana dalej Spotka
CarboTech). Kazdy z tych przedsigbiorcow zaproponowal ceng 13,35 zl/kg netto. Komisja
Przetargowa zwrocila uwage na wystapienie sytuacji, w ktorej trzej przedsigbiorcy okreslili
ceny swych produktéw na identycznym poziomie. Ponadto oceniajac efekty postgpowania w
kontekscie cen jednostkowych obowiazujacych w 2006r. stwierdzono, ze zaoferowane ceny
sq wyzsze o ok. 1 %. W tym stanie rzeczy zaproponowano uczestnikom przetargu udziat w
ponownych negocjacjach w dniu 10.01.2007r., a nastgpnie wezwano ich do siedziby
Kompanii Weglowej S.A. na dodatkowe rozmowy w dniu 26.02.3007r. W trakcie tych
rozmow Spotki A.Weber, Minowa 1 CarboTech podtrzymaly swoja dotychczasowa ofertg
cenowa (karty nr 1-3). Zlozenie przez tych przedsigbiorcow ofert sprzedazy pianek
izolacyjnych fenolowych z identyczna cena oraz odmowa podjecia dodatkowych negocjacji w
zakresie obnizenia ceny wskazuje zdaniem Kompanii Weglowej S.A. na fakt zawarcia przez
nich porozumienia ograniczajacego konkurencjg (karta nr 44).

Organ Antymonopolowy, zgodnie z zadaniem Wnioskodawcy, w dniu 20.04.2007r.
Postanowieniem nr 1 wszczat postgpowanie antymonopolowe w zwiazku z podejrzeniem
zawarcia przez Spotke A.Weber, Spotke Minova oraz Spotke CarboTech porozumienia
ograniczajacego konkurencj¢ polegajacego na:



1. ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen sprzedazy pianek izolacyjnych fenolowych, co
moze stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow,

2. uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert w zakresie ceny na dostawe pianek izolacyjnych
fenolowych dla Kompanii Weglowej S.A., co moze stanowi¢ naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W odpowiedzi na zawiadomienie o wszczgciu postgpowania antymonopolowego Spotka
A.Weber wniosta o wydanie decyzji o niestwierdzeniu stosowania przez nia praktyki
ograniczajacej konkurencje (karty nr 91-93). Spotka A.Weber przyznata, iz przystepuje do
wielu przetargdw organizowanych przez Kompani¢ Weglowa S.A. (dla poszczegdlnych
kopaln do niej nalezacych), ktére co do zasady odbywaja si¢ w trybie wyznaczonym
wewnetrznym regulaminem okre$lajacym sposob postgpowania w sprawach o udzielenie
zamdéwien Kompanii Weglowej S.A., a nie w trybie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych. Dalej Spotka A.Weber wskazata, Zze ceny oferowane przez nia w
poszczegolnych przetargach byly rézne i1 podkreslita, ze cena zaoferowana w przetargu dla
KWK ,,Halemba” — 13,35 zl/kg netto byla jedna z najnizszych, jakie oferuje w przetargach.

Ponadto Spotka A.Weber zauwazyta, ze Kompania Weglowa S.A. stosuje niedopuszczalna,
jej zdaniem, praktyke cenowa zmuszania swoich oferentow do obnizania cen proponowanych
w poszczegdlnych przetargach polegajaca na tym, ze wykonawca, ktory zaoferowat konkretna
ceng w przetargu dla konkretnej kopalni, w przypadku gdy w kolejnym przetargu dla innej
kopalni wynegocjuje ceng nizsza, wowczas jest zobowigzany do obnizenia poprzednio
zaoferowanej ceny tak, aby nie byla ona wyzsza od ceny z wcze$niejszego przetargu. Stad tez
w przetargu dla Kopani ,,Halemba” Spotka A.Weber nie mogla zaoferowa¢ ceny nizszej niz
13,35 zl/kg netto, albowiem spowodowatoby to konieczno$¢ obnizenia innych cen
oferowanych w przetargach (karta nr 92).

Spotka A.Weber podniosta, Zze wykonawcy przystgpujacy do przetargu na sprzedaz pianek
fenolowych dla Kopalni ,Halemba” nie zawarli Zzadnego porozumienia w przedmiocie
ustalenia ceny zaproponowanej w przetargu. Przedsigbiorcy ci nie pozostawali w zmowie co
do zaoferowanej ceny. Spotka A.Weber nie zgodzita si¢ ze stanowiskiem Kompanii
Weglowej S.A., iz zastosowanie przez wykonawcow w jednym przetargu takich samych cen
wskazuje na istnienie mi¢dzy nimi zmowy co do zaoferowanej ceny, tym bardziej jesli zwazy
sig, ze ceny oferowane przez nich we wszystkich innych przetargach byly zrdéznicowane.
Zastosowanie w przetargu dla Kopalni ,,Halemba” takiej samej ceny bylo od wykonawcow
niezalezne 1 wczesniej nieuzgodnione (karta nr 93).

Reakcja Spotki CarboTech na zawiadomienie o wszczeciu postgpowania antymonopolowego
byl wniosek o wydanie decyzji o niestwierdzeniu stosowania przez nia praktyki
ograniczajacej konkurencj¢ (karta nr 146). Spotka CarboTech zaprzeczyta jakoby
uczestniczyta w porozumieniu ograniczajacym konkurencj¢. Ponadto podniosta, iz jest spotka
zalezna od Spotki Minova. Stan zalezno$ci prawnej nie ma jednak zadnego wptywu na sposob
sprzedazy produktow. Zardwno Spotka CarboTech, jak i Spotka Minova, nie dokonuja
zadnych ustalen co do cen katalogowych produktow, czy tez cen oferowanych w przetargach.
Uzgodnienia takie nigdy nie mialy miejsca. Réwniez w odniesieniu do przetargu dla Kopalni
,Halemba” obie Spotki przedstawily swoje oferty niezaleznie, nie ustalajac cen.

Nastgpnie Spotka CarboTech zaznaczyta, ze zbiezno$¢ oferowanych cen nie wynika z
porozumienia miedzy stronami, lecz jest nastgpstwem polityki cenowej stosowanej przez
zamawiajacego. Kompania Weglowa S.A. przy zakupach $rodkow chemicznych, w tym
pianek izolacyjnych, stosuje ,,polityke jednolitych cen”. Polityka ta polega na tym, zZe
Kompania organizuje odrgbne przetargi na dostawy do roznych kopaln — oddziatoéw, niemnie;j
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dazy do ustalenia identycznej ceny danego produktu dla wszystkich oddziatlow. Czasami
tendencja ta rozszerzana jest na dazenie do unifikacji cen na analogiczne produkty,
pochodzace od rdéznych dostawcoéw. Polityka taka prowadzona jest od 2005r. Spoika
CarboTech zwrdcita uwage, ze opisana powyzej polityka zamawiajacego nie uwzglednia
faktu, iz na wysoko$¢ oferowanej ceny produktu maja wplyw takie czynniki jak: wielko$¢
planowanych zamowien, koszty transportu (wynikajace z odleglosci od zaktadu odbiorcy oraz
wielko$ci jednostkowych dostaw), czy dodatkowe §wiadczenia na rzecz zamawiajacego, np.
niecodptatne dostarczenie urzadzen i srodkéw ochrony osobistej, monitorowanie narazenia
pracownikOw zamawiajacego na dziatanie substancji niebezpiecznych itp. Zdaniem Spotki
CarboTech nie bez znaczenia jest fakt, ze umowy dostawy z Kompania Weglowa S.A.
zawierane sa w oparciu o niepodlegajace negocjacjom wzorce, przewidujace liczne
postanowienia ograniczajace réwnowage stron, co wymusza duza ostroznos¢ przy
kalkulowaniu cen dla tego odbiorcy. Do tego rodzaju postanowien niekorzystnych dla
dostawcy nalezy zaliczy¢: brak gwarancji ztozenia jakichkolwiek zamowien, brak mozliwosci
indeksacji lub renegocjacji cen w przypadku nieprzewidzianego wzrostu cen surowcow lub
zmiany kursow walut, zakaz przelewu wierzytelnosci wzgledem zamawiajacego bez jego
zgody, ograniczenie mozliwo$ci dochodzenia odsetek za opdznienie w zaplacie.

Przetargi na dostawy pianki izolacyjnej fenolowej dla Kompanii Weglowej S.A. w 2007r.
organizowane byly od listopada 2006r. Przetarg dotyczacy dostaw dla Oddzialu KWK
»Halemba” odbywat si¢ po analogicznych przetargach dotyczacych innych kopalh Kompanii.
Spotka CarboTech wskazala, ze cena na piankg fenolowa od kilku lat utrzymuje si¢ na
poziomie 13,00 zl/kg (plus/minus 0,50 zl/kg). Cena podana w ofercie przetargowej jest cena
wyjsciowa do spodziewanych negocjacji, gdzie zwykle postapienie wyznaczone przez
komisj¢ przetargowa wynosi 5-10 groszy. Przy ustalaniu ceny 13,50 ztkg, ktéra byla
pierwsza cena zaproponowana w przetargu dla KWK , Halemba”, wzigto pod uwage ceny
obowiazujace w 2006r., wskaznik inflacji, wzrost kosztow, np. odbior i utylizacje zuzytych
opakowan, wzrost kosztow transportu do magazynu odbiorcy (w specyfikacji warunkow
zaméOwienia zastrzezono, iz koszty transportu ponosi dostawca). Podczas negocjacji w
grudniu 2006r. Spotka CarboTech obnizyta ceng do poziomu 13,35 zt/kg poniewaz byta to
cena wynegocjowana wczesniej dla Kopalni ,,Bobrek-Centrum”. Majac na uwadze
obowiazujaca w Kompanii Weglowej S.A. zasade jednolitych cen, uznano, ze cena 13,35
zl/kg jest cena wilasciwa. Ponadto zdaniem Spotki CarboTech wzrost ceny w stosunku do
ceny z 2006r. wynoszacy 1,14% jest do zaakceptowania przez komisj¢ przetargowa KWK
»Halemba”. Znajomos$¢ cen pianki fenolowej oferowanych w przetargach na 2007r. wynika z
udziatu w majacych wczesniej miejsce negocjacjach. Zasada jest bowiem, ze po zakonczeniu
negocjacji przewodniczacy komisji przetargowej oglasza najkorzystniejsza, wynegocjowana
ceng produktu i wskazuje przedsigbiorce, ktorego oferta zostata wybrana (karta nr 149).

Spotka CarboTech podkreslita, Ze pomimo rozstrzygnigcia przetargu, zamawiajacy
wstrzymywat podpisanie uméw na dostawy do czasu odbycia negocjacji dotyczacych innych
kopaln. Oznacza to, ze dalsze obnizenie ceny KWK ,,Halemba” spowodowatoby konieczno$¢
renegocjacji cen ustalonych na dostawe pianek fenolowych do innych kopaln. Stosowanie
przez Kompani¢ Weglowa S.A. polityki jednakowych cen znajduje potwierdzenie w
protokole nr 3/1560338/2006 z dnia 10.01.2007r. gdzie stwierdzono: ,, Podstawowym celem
przeprowadzenia negocjacji cenowych byto uzyskanie mozliwie najnizszych cen na oferowany
asortyment materiatlowy, przy rownoczesnym zachowaniu kryterium ujednolicenia cen
jednostkowych do cen minimalnych dla danego wyrobu w skali Kompanii Weglowej S.A.
Analiza portalu e-LZ zawierajqcego wykaz cen, wykazala zZe ceny ustalone w trakcie
postepowania przetargowej przeprowadzonego przez O/KWK ,,Halemba” w calym przekroju
asortymentowym uzyskataby status cen najnizszych.”



Pozostali uczestnicy postgpowania antymonopolowego, ktdrzy uczestniczyli w przetargach na
dostawy pianek fenolowych dla Kompanii Weglowej S.A. w 2007r., zdaniem Spoétki
CarboTech, nabyli analogiczne do$wiadczenie w zakresie poziomu cen, ktory umozliwia
wygranie przetargu na dostawg pianek fenolowych. W konsekwencji wszystkie trzy podmioty
niezaleznie od siebie, zaproponowaly ta sama ceng, czyli 13,35 zl/kg. Jednolita propozycja
cenowa nie byla jednak wynikiem ustalen, czy uzgodnien pomigdzy tymi podmiotami, lecz
naturalng konsekwencja polityki cenowej prowadzonej przez Kompani¢ Weglowa S.A. (karta
nr 150).

Spotka Minowa w odpowiedzi na zawiadomienie o Wwszczgeiu —postgpowania
antymonopolowego réwniez wniosta o wydanie decyzji o niestwierdzeniu stosowania
praktyki ograniczajacej konkurencje. Spotka Minova stwierdzita, ze nie zawarta ze Spotka
A.Weber 1 Spotka CarboTech porozumienia ograniczajacego lub naruszajacego konkurencjg.
Ponadto wskazata, ze Spotka CarboTech jest spotka od niej zalezna, co nie ma jednak
zadnego wplywu na sposob sprzedazy produktow, a w szczegdlnoSci ww. Spotki nie
dokonuja zadnych ustalen co do cen, w tym cen oferowanych w przetargach (karta nr 194).

Spotka Minova wyrazita stanowisko, iz zbiezno$¢ oferowanych cen nie wynika z
porozumienia migdzy stronami, lecz jest nastgpstwem polityki cenowej stosowanej przez
Kompani¢ Weglowa S.A. i w tym zakresie przedstawita argumentacje zbiezna z
wypowiedziami Spotki CarboTech przytoczonymi powyzej (karta nr 148). Przetarg dotyczacy
dostaw dla Oddziatu KWK ,Halemba” odbywal si¢ po analogicznych przetargach
dotyczacych kopaln Kompanii Weglowej S.A., m.in. KWK , Bielszowice”, KWK ,,Pokoj”,
KWK ,,Chwatowice”, KWK , Jankowice”, KWK ,,Szczygtowice”. W ocenie spotki Minova
doswiadczenie nabyte w toku tych wczes$niejszych negocjacji wskazywato, ze obnizenie ceny
do 13,35 zl/kg jest z jednej strony konieczne, a z drugiej strony wystarczajace, aby wybrac
przetarg na dostawg pianki fenolowej. Wskazuja na to jednoznacznie notatki z negocjacji w
KWK ,Jankowice” i KWK ,,Szczyglowice”, gdzie zaoferowane ceny (odpowiednio: 13,38
z¥/kg i 13,40 z¥/kg) okazaly si¢ zbyt wysokie; wystarczajaca do wygrania przetargu okazata
si¢ natomiast cena 13,35 zt/kg zaoferowana w KWK ,,Bielszowice” (karta nr 196).

Spotka Minova, podobnie jak spotka CarboTech, podkreslita, ze pomimo rozstrzygnigcia
przetargu, Kompania Weglowa S.A. wstrzymywala podpisanie uméw na dostawy do czasu
odbycia negocjacji dotyczacych innych kopaln. W efekcie dalsze obnizenie ceny dla KWK
»Halemba” spowodowatoby konieczno$¢ renegocjacji cen ustalonych na dostawe pianek
fenolowych do pozostatych kopaln, a przetarg organizowany przez KWK , Halemba”
dotyczyt stosunkowo niewielkiej ilo$ci towaru.

Na potwierdzenie wypowiedzi o stosowaniu przez Kompani¢ Weglowa S.A. polityki
jednolitych cen Spotka Minova przytoczyta fragment protokotu nr 3/1560338/2006 z dnia
10.01.2007r., ten sam, na ktory powotala si¢ Spotka CarboTech. Zarazem Spoétka Minova
zwrdcita uwagg, ze w przetargach na dostawy pianek fenolowych dla Kompanii Weglowej
S.A. w 2007r., ktore odbyly si¢ przed przetargiem dotyczacym KWK ,,Halemba” brali udziat
takze pozostali uczestnicy postgpowania antymonopolowego, czyli Spotka A.Weber i Spotka
CarboTech. Mozna zatem zasadnie przypuszcza¢, ze dostawcy ci nabyli analogiczne
doswiadczenie, jak Spotka Minova, co do poziomu cen, ktéry umozliwia wygranie przetargu
na dostaweg pianek fenolowych. W konsekwencji wszystkie trzy Spotki niezaleznie od siebie,
zaproponowaly ta sama ceng, czyli 13,35 zt/kg. Jednolita propozycja cenowa nie byta jednak
wynikiem ustalen, czy uzgodnien pomigdzy tymi podmiotami, lecz naturalna konsekwencja
polityki cenowej prowadzonej przez Kompani¢ Weglowa S.A. (karta nr 197).



w wyniku przeprowadzonego postepowania administracyjnego Organ
Antymonopolowy ustalil nastepujacy stan faktyczny.

Kompania Weglowa S.A. jest przedsigbiorca prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza na
podstawie wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego pod nr 0000057506 (karty nr 388-394).
Posiada 22 oddziaty, z ktorych 10 to kopalnie wegla kamiennego. Podstawowym
przedmiotem dziatalno$ci ww. przedsigbiorcy jest wydobywanie wegla kamiennego (karta nr
392).

Spotka A.Weber prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza na podstawie wpisu do Krajowego
Rejestru Sadowego pod nr 0000027665 (karty nr 97-100). Przedmiot dziatania tego
przedsigbiorcy obejmuje m.in. sprzedaz hurtowa wyrobow chemicznych.

Spotka Minova prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza na podstawie wpisu do Krajowego Rejestru
Sadowego pod nr 0000054434 (karty nr 203-207). Przedmiotem jej dziatalno$ci jest m.in.
produkowanie chemikaliow nieorganicznych i organicznych, produkcja klejow i zelatyn oraz
sprzedaz hurtowa wyrobow chemicznych.

Spotka CarboTech jest przedsigbiorca wpisanym do Krajowego Rejestru Sadowego pod nr
0000075255 (karty nr 156-162). Dziatalnos¢ tej Spotki obejmuje m.in. sprzedaz hurtowa
wyrobow chemicznych, paliw statych, materialdow budowlanych. Wtlascicielem 100%
udziatéw w Spolce CarboTech jest Spotka Minova (karta nr 152).

Kompania Weglowa S.A. wskazata, ze sprzedawcami pianek izolacyjnych fenolowych na
terenie Polski sa czterej przedsigbiorcy: Spotka A.Weber, Spotka Minova, Spéotka CarboTech
oraz ,,Schaum Chemie Mikotéw” Sp. z o.0. Wiasnie ci przedsigbiorcy sktadaja oferty w
organizowanych przez nig postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia na dostawy ww.
materiatlu dla jej poszczeg6lnych oddziatéow (karta nr 386). W latach 2005-2007 do Kompanii
Weglowej S.A. nie wptynegta zadna oferta na dostawe pianek izolacyjnych fenolowych spoza
granic Polski (karta nr 386). W 2005r. Kompania Wgglowa S.A. przeprowadzila 14
postgpowan o udzielenie zamowienia na dostawy pianki izolacyjnej fenolowej, w 2006r. — 12,
a w 2007r. — 16. Przedmiotem kazdego z postgpowan byla dostawa pianki fenolowe;j
izolacyjnej dla okreslonego oddzialu — kopalni wegla kamiennego (karty nr 395-398).
Postgpowania o udzielenie zamdéwienia na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych
odbywaty si¢ przede wszystkim w trybie przetargu nieograniczonego.

Otwarcie ofert ztozonych w przetargach na dostawy pianek fenolowych dla kopaln Kompanii
Weglowej S.A. w 2007r. miato miejsce od listopada 2006r. do stycznia 2007r. Kazda z kopaln
wchodzacych w struktury Kompanii Weglowej S.A. organizowata przetargi indywidualnie, a
koncowy etap, majacy na celu wylonienie dostawcy, odbywat si¢ w formie licytacji lub
indywidualnych negocjacji z poszczegdlnymi dostawcami. Podstawowym kryterium wyboru
oferentoOw byta cena jednostkowa netto (karty nr 102, 196, 209).

W przypadku licytacji w gronie wszystkich dopuszczonych wykonawcow, Komisja
Przetargowa wyznacza okre$lony postgp w PLN, nastgpnie wykonawcy licytujac ceny
dochodza do ceny minimalnej, ktora moze zosta¢ zaoferowana tylko przez jednego dostawce.
Natomiast w przypadku indywidualnych rozméw Komisji Przetargowej, poszczeg6lni
wykonawcy podaja tylko jedna, najnizsza cen¢ w sposéb jawny tylko dla cztonkow Komisji, a
nastgpnie Komisja Przetargowa wybiera dostawce, ktory zaoferowat najnizsza ceng.

Wysoko§¢ cen zaoferowanych przez kazdego z uczestnikbw w poszczegdlnych
postgpowaniach o udzielenie zamowienia na dostawy pianki izolacyjnej fenolowej dla
Oddziatow Kompanii Weglowej S.A., ktére odbyly si¢ w 2005r., 2006r. i 2007r.
przedstawiaja Tabele nr 1-3 zawarte w zataczniku nr 2 do niniejszej decyzji, ktory zawiera
dane stanowiace tajemnicg przedsigbiorcy i zostal objgty ograniczeniem prawa wgladu na
podstawie Postanowienia nr 6 z dnia 15.01.2008r. (karty nr 395-398). Ceny po ktérych
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Kompania Weglowa S.A. nabywala pianki izolacyjne fenolowe, wedlug przedstawionych
przez nia danych, w latach 2005-2007 ksztattowaty si¢ nastepujaco:

— w 2005r. na poziomie 12,90 — 13,00 z¥/kg netto,

— w 2006r. na poziomie 13,20 z¥/kg netto,

— w 2007r. na poziomie 13,35 zt/kg netto (karta nr 2, 395-398).

W dniu 16.11.2006r. Kompania Weglowa S.A. ogtosita przetarg nieograniczony, nieobjgty
ustawa Prawo zamowien publicznych, na dostawg w 2007r. pianek izolacyjnych fenolowych
(karta nr 424). Informacja o przetargu ukazata si¢ w Czasopismie Srodowiska Gérniczego z
dnia 16.11.2006r. Przedmiotem przetargu byt zakup pianek izolacyjnych fenolowych (pianka
fenolowa zywica 1 pianka fenolowa katalizator) dla Oddziatu KWK ,,Halemba” (karta nr 567,
578).

Pianka izolacyjna fenolowa jest dwusktadnikowym spoiwem ztozonym z zywicy i
katalizatora. Oddzialy Kompanii Weglowej S.A. wykorzystuja pianki fenolowe do
wypetnienia wyrw w stropie oraz duzych pustek w celu likwidacji zagrozenia metanowego i
pozarowego, rekonsolidacji zrobow poeksploatacyjnych w celu zmniejszenia samozaptonu
resztek wegla, likwidacji pustek po obwatlach, konsolidacji goérotworu silnie spgkanego w celu
likwidacji zagrozenia pozarowego, wypetiania pustek za obudowa uszczelniania ociosoOw
chodnikow w sasiedztwie zrobow wykonania tam izolacyjnych i wentylacyjnych (karta nr 1).
Stosowanie pianki fenolowej polega na wymieszaniu w miejscu stosowania obu
komponentow (zywicy i katalizatora) w odpowiednim agregacie pompowym i wtloczeniu do
wykonanych otworéw w gorotworze z uzyciem agregatu i osprzgtu do tloczenia pod
cisnieniem (karta nr 535). W toku postgpowania Kompania Weglowa S.A. stwierdzita, ze nie
sa jej znane substytuty pianek izolacyjnych fenolowych (karta nr 386). Pianki izolacyjne
fenolowe od innych spoiw, takich jak: piany cementowe, piany mocznikowe, gips czy
anhydryt, roznia si¢ okresem trwato$ci wytworzonej substancji i czasem wytwarzania. Pianki
izolacyjne fenolowe sa najtrwalsze sposrod wymienionych spoiw, a ich uzyskanie jest
znacznie szybsze (karta nr 386).

W odpowiedzi na ww. ogloszenie o przetargu na dostawe pianki izolacyjnej fenolowej dla
KWK ,,Halemba” oferty zlozyli czterej przedsigbiorcy:

— Spotka A.Weber (karty nr 589-639),

— Spotka Minova (karty nr 426-566),

— Spotka CarboTech (karty nr 640-708),

— ,,Schaum Chemie Mikoléw” Sp. z o0.0. (karty nr 518-566).

Spotka A.Weber jest na mocy umowy dystrybucyjnej z dnia 01.07.1994r., aneksowanej w
dniu 05.02.2005r., wylacznym dystrybutorem pianek izolacyjnych fenolowych o nazwie
Mariflex S/GE20 (zywica i katalizator) na obszar Polski, Federacji Rosyjskiej oraz panstw
Europy centralnej (karta nr 105). Spotka ta na ww. obszarze jest dostawca pianek
izolacyjnych fenolowych tylko do branzy gorniczej (karta nr 110). Sprzedawane przez nia
spoiwo - Mariflex S/GE20 jest dwusktadnikowym produktem sktadajacym si¢ z zywicy
fenolowej i kwasowego katalizatora. Reakcja powstala w wyniku mieszania si¢ tych dwoch
sktadnikow powoduje natychmiastowe spienienie i szybkie twardnienie produktu (karty nr
107, 116, 604).

Spotka A.Weber nie stosuje jednolitych cen pianek izolacyjnych fenolowych (karty nr 119-
129). [tajemnica przedsigbiorcy — punkt 1 zalacznika nr 1 do decyzji] (karty nr 121-129).

Spotka Minova, podobnie jak Spoétka A.Weber, nie stosuje jednolitych cen pianek
izolacyjnych fenolowych (karta nr 208). [tajemnica przedsigbiorcy — punkt 2 zalacznika nr 1
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do decyzji]. Kryteria réznicowania cen stosowane przez ta Spotke to m.in. spodziewana
wielko$¢ sprzedazy oraz wielkos$¢ jednorazowych dostaw z uwzglednieniem zréznicowanych
kosztéw transportu, wiarygodnos$¢ ekonomiczna kontrahenta, z uwzglednieniem umownych
terminOw platnos$ci oraz przestrzegania termindéw ptatnosci i formy ptatnosci. Spotka Minova
wskazala, ze $redni umowny termin ptatnosci w Kompanii Weglowej S.A. wynosi 60 dni, a
sredni rzeczywisty termin ptatnosci wynosit 132 dni, natomiast w Jastrzgbskiej Spolce
Weglowej S.A. zarowno umowny, jak i rzeczywisty termin platnosci wynosi 30 dni (karta nr
208). Na wysokos$¢ zaoferowanej ceny ma rowniez wptyw forma przetargu. W przetargu
publicznym, czyli objetym ustawa Prawo zamowien publicznych, oferowane ceny sa zwykle
nizszego rzedu ze wzgledu na wielkos¢ planowanych dostaw oraz fakt, ze nie prowadzi si¢
dodatkowych negocjacji, a podana cena jest ceng ostateczng. Sposdb prowadzenia przetargéow
(licytacja lub negocjacje cenowe) rowniez determinuja wysoko$¢ ceny. Cena uzyskana
podczas ustnych licytacji zwykle jest nizsza, ze wzgledu na posiadanie bezposredniej wiedzy
o cenach oferowanych przez konkurentow. Nie bez wplywu na ceng pozostaja dodatkowe
wymagania stawiane przez zamawiajacego, a dotyczace np. serwisowania i zabezpieczenia
sprzetu lub szkolen. Spotka Minova do czynnikéw wplywajacych na wysokosé oferowanych
cen zaliczyla takze polityke cenowa odbiorcy oraz polityke cenowa dostawcy. W tym zakresie
wskazata, ze Kompania Weglowa S.A. wymaga od dostawcow stosowania jednolitych cen na
ten sam produkt dla dostaw do wszystkich zakladow, bez wzgledu na wielko$¢ dostaw,
odlegtos¢ od producenta, czy dodatkowe $wiadczenia. W latach 2005-2006 Spotka Minova
zostatla zobowiazana do wyréwnywania cen do najnizszej ceny wynegocjowanej (karty nr
217-222). Z kolei jako dostawca Spotka Minova w ramach wlasnej polityki cenowej
przewiduje promocje, wprowadzanie nowych technologii (karta nr 208). Ponadto na
wysokos$¢ oferowanej ceny ma wplyw dotychczasowy poziom cen oraz fakt, iz zamawiajacy
zwykle wymaga statosci cen w caltym okresie obowiazywania umowy bez wzgledu na zmiany
kosztéw producenta. Zamawiajacy zwykle dopuszcza pewien poziom wzrostu cen, bez
wzgledu na wzrost kosztéw produkeji i transportu producenta.

Spotka Minova oferuje piankg izolacyjna fenolowa tylko do zastosowania w gornictwie (karta
nr 210). Jej produkt o nazwie Ekoflex jest dwuskladnikowym, chemoutwardzalnym
tworzywem otrzymywanym z zywicy fenolowo-formaldehydowej, sktadajacym si¢ z Zywicy
Ekoflex i Katalizatora Ekoflex. Ekoflex w zaleznos$ci od wersji moze mie¢ posta¢ tworzywa
spienionego w szerokim zakresie gegstosci lub tworzywa litego (karty nr 210, 450).

Spotka CarboTech réwniez nie stosuje jednolitych cen pianek izolacyjnych fenolowych.
[tajemnica przedsigbiorcy — punkt 3 zatacznika nr 1 do decyzji]. Na wysokos$¢ oferowanych
przez nia cen maja wplyw takie czynniki, jak: sposdb prowadzenia przetargu — negocjacje,
licytacje, koszty transportu (wedlug zamawiajacego cena powinna zawiera¢ koszty transportu
materiatu do loco magazyn odbiory, koszty odbioru zuzytych opakowan), termin ptatnosci,
dodatkowe koszty zwiazane z pompami oraz ich serwisem (warunek wynikajacy ze
Specyfikacji istotnych warunkow zamowienia 1 umowy w przypadku wygrania przetargu),
ceny obowiazujace w roku poprzednim (inflacja) (karta nr 154).

Spotka CarboTech sprzedaje pianke izolacyjna fenolowa wylacznie odbiorcom z branzy
gorniczej (karta nr 155). Oferowany przez nia preparat o nazwie Wilflex jest
dwuskladnikowym, chemoutwardzalnym tworzywem otrzymywanym z zywicy fenolowo-
formaldehydowej, sktadajacym sie z Zywicy Wilflex i Katalizatora Wilflex (karta nr 657).
Pianki izolacyjne fenolowe sprzedawane przez Spotkg Carbo-Tech sa produkowane przez
Spotke Minova (karta nr 368).

Oferty ztozone przez Spotki A.Weber, Minova, CarboTech i ,,Schaum Chemie Mikotow” Sp.
z 0.0. w przedmiotowym przetargu dla KWK , Halemba” zostaty otwarte w dniu 12.12.2006r.
(karta nr 424). Spotki Minova, CarboTech i1 ,,Schaum Chemie Mikotow” Sp. z o.o.
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zaproponowaty w nich ceng¢ w wysokosci 13,50 zl/kg netto, a Spotka A.Weber w wysokosci
13,35 zt/kg netto (karty nr 429, 520, 591, 642). Poniewaz kazdy z ww. przedsigbiorcow
spelnit wymagania zawarte w Specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (karty nr 567-
588) Komisja Przetargowa dopuscita wszystkich do negocjacji cenowych, ktore odbyty si¢ w
dniu 19.12.2006r. (karty nr 57-68). W trakcie negocjacji trzej przedsigbiorcy zdecydowali si¢
na obnizenie ceny pianki izolacyjnej fenolowej. I tak Spoétki Minova i CarboTech
zaproponowaly ceng 13,35 zl/kg netto, nizsza o 15 groszy od pierwotnej oferty (karta nr 58,
67), a ,,Schaum Chemie Mikotow” Sp. z 0.0. zaoferowata cen¢ 13,40 zt/kg netto, nizsza o 10
groszy od ceny wyjSciowej (karta nr 61). Jedynie Spotka A.Weber utrzymata swoja
propozycje cenowa na niezmienionym poziomie 13,35 zl/kg netto (karta nr 64). Kolejnym
krokiem Kompanii Wegglowej S.A. bylo wystosowanie w dniu 09.01.2007r. do Spoétek
Minova, CarboTech i A.Weber, tj. przedsigbiorcow oferujacych najkorzystniejsza ceng,
zaproszenia na licytacje cenowe, ktore miaty odby¢ si¢ w dniu 10.01.2007r. (karty nr 74-76).
W odpowiedzi ww. przedsigbiorcy powiadomili Kompani¢ Weglowa S.A., iz podtrzymuja
ceny jednostkowe pianki izolacyjnej fenolowej - Spotka A.Weber - w wysoko$ci wskazanej w
ofercie przetargowej, a Spotki Minova i CarboTech — w wysoko$ci wynegocjowanej w dniu
19.12.2006r. (karty nr 77-79).

Majac na wzgledzie fakt, iz trzej przedsigbiorcy zlozyli réwnorzedne oferty Komisja
Przetargowa zaproponowala Dyrektorowi KWK ,Halemba” podzielenie przedmiotu
zamdwienia poprzez:

— zakup 35% potrzeb pianki izolacyjnej fenolowej o handlowej nazwie ,,Ekoflex” (zywica)
oraz zakup 35% potrzeb pianki izolacyjnej fenolowej o handlowej nazwie ,,Ekoflex”
(katalizator) w Spotce Minova,

— zakup 35% potrzeb pianki izolacyjnej fenolowej o handlowej nazwie ,,Wilflex” (zywica)
oraz zakup 35% potrzeb pianki izolacyjnej fenolowej o handlowej nazwie ,,Wilflex”
(katalizator) w Spotce CarboTech,

— zakup 30% potrzeb pianki izolacyjnej fenolowej o handlowej nazwie ,Mariflex S/GE”
(zywica) oraz zakup 30% potrzeb pianki izolacyjnej fenolowej o handlowej nazwie
,Mariflex S/GE” (katalizator) w Spotce A.Weber (karty nr 51-53).

Jak stwierdzita Komisja Przetargowa w protokole z dnia 10.01.2007r. podstawowym celem
przeprowadzenia negocjacji cenowych bylo uzyskanie mozliwie najnizszych cen na
oferowany asortyment materialowy, przy rownoczesnym zachowaniu kryterium ujednolicania
cen jednostkowych do cen minimalnych dla danego wyrobu w skali Kompanii Weglowej S.A.
Analiza portalu e-LZ zawierajacego wykaz cen, wykazala Ze ceny ustalone w trakcie
postgpowania przetargowego przeprowadzonego przez Oddzial KWK ,,Halemba” w catym
przekroju asortymentowym uzyskaly status cen najnizszych. Komisja rozpatrzyla efekty
postepowania pod katem wzrostu ceny jednostkowej i stwierdzita niewielki wzrost tej ceny
wynoszacy 1,14% w stosunku do ceny z roku poprzedniego, uznajac zarazem efekty
negocjacji za zadawalajace (karta nr 55).

Niemniej Kompania Weglowa S.A. podjeta kolejna probg wynegocjowania nizszych cen
pianki izolacyjnej fenolowej majac na wzgledzie polityke zakupow zaopatrzeniowych
polegajaca na nabywaniu jednorodnego wyrobu od jednego kontrahenta (karta nr 2). W dniu
26.02.2007r. odbyly si¢ bowiem rozmowy z udzialem Spotek A.Weber, Minova i CarboTech,
w trakcie ktorych przedstawiciele tych Spotek oswiadczyli, iz cena jednostkowa ww. pianki w
wysokosci 13,35 zb/kg netto jest ceng ostateczng (karty nr 45-50).

Przebieg postgpowania o udzielenie zamowienia na dostawy pianki izolacyjnej fenolowej w
2007r. dla Oddziatu KWK ,,Halemba” przedstawia ponizsza tabela.



Pianka fenolowa (zywica i katalizator) zi/kg netto
Przedsiebiorca Otwarcie Negocjacje Negocjacje Negocjacje Udzielenie
ofert 19.12.2006r. 10.01.2007r. 26.02.2007r. zamowienia
12.12.2006r. 15.03.2007
Spoétka A.Weber 13,35 13,35 13,35 13,35
(karta nr 591)
Spotka Minova 13,50 13,35 13,35 13,35 -
(karta nr 429)
Spotka CarboTech 13,50 13,35 13,35 13,35 13,35
(karta nr 642)
»Schaum Chemie Mikotow” 13,50 13,40
(karta nr 520)

Do dnia 26.02.2007r., a wigc trzeciego etapu negocjacji na dostawy pianek izolacyjnych
fenolowych dla Oddzialu KWK , Halemba” w 2007r., zostaly juz otwarte oferty ztozone w
innych przetargach na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych w 2007r. do innych
oddziatow - kopalni Kompanii Weglowej S.A. W wigkszosci przypadkow otwarcie ofert
miato miejsce w listopadzie i grudniu 2006r. Otwarcie ofert w przetargu na dostawy
przedmiotowych pianek dla KWK ,,Halemba” (co miato miejsce w dniu 19.12.2006r.) zostato
poprzedzone otwarciem ofert zgloszonych m.in. w postgpowaniach o udzielenie zamowienia
na dostawy pianki dla Oddziatéw KWK, Bielszowice”, KWK ,,Pokoj”, KWK ,,Chwatowice”,
KWK ,Jankowice”, KWK ,Szczyglowice (karty nr 196, 224-230). Ponadto do dnia
26.02.2007r. Kompania Weglowa S.A. zawarla z przedsigbiorcami, ktérzy zaoferowali
najkorzystniejsza ceng, umowy na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych w 2007r. dla
Oddziatow KWK ,,Chwalowice”, KWK ,Brzeszcze”, KWK ,Knurow” 1 KWK
»Szczyglowice” (karta nr 397-398).

Najnizsza cena oferowana przez Spotke A.Weber kopalni Kompanii, uzyskana w drodze
réznych form negocjacji wynosita 13,35 zt/kg. W przypadku oferowania takich samych cen
przez oferentow uzyskanych w drodze indywidualnych negocjacji mozliwe bylo podpisanie
umowy na dostawy pian ze wszystkimi oferentami, ktoérzy te ceny oferowali. Taka umowa
zostata zawarta w dniu 20.03.2007r. na dostawy dla KWK ,,So$nica Makoszowy”, a w dniu
22.03.2007r. dla KWK ,,Pok¢;”. W sytuacji wylonienia dostawcy w drodze licytacji, kopalnie
podpisywaly umowy z jednym dostawca (karta nr 103). Spétka A.Weber nie obnizyta ceny w
drugim i trzecim etapie negocjacji dot. dostaw pianki izolacyjnej fenolowej dla KWK
,Halemba”, poniewaz cena zaproponowana przez nig wczesniej w tym samym postepowaniu
przetargowym byta juz cena najnizsza dla wszystkich kopaln Kompanii Weglowej S.A. 1
Spotka liczyta si¢ z tym, iz Kompania moze zazadaé¢ obnizenia wszystkich cen na
poszczegolne kopalnie (karta nr 103). Obawa ta byla podyktowana polityka cenowa
Kompanii, zgodnie z ktora celem negocjacji jest uzyskanie mozliwie najnizszych cen na
oferowany asortyment materialowy, przy rownoczesnym kryterium ujednolicenia cen
jednostkowych do cen minimalnych dla danego wyrobu w skali Kompanii Weglowej S.A.
(karta nr 55). Polityka taka jest prowadzona przez Kompanig¢ od 2005r., kiedy to Spotka
Minova otrzymata od zamawiajacego szereg pism wzywajacych do obnizenia wcze$niej
wynegocjowanych cen i zmiany zawartych juz umow, ktérych motywacje stanowit fakt, iz ten
sam produkt dostarczany jest do innych oddziatow Kompanii po nizszej cenie (karty nr 195,
217-222).

Jak wskazano powyzej negocjacje w ramach postgpowania o udzielenie zamoéwienia na
dostawy pianek dla Oddziatlu KWK ,,Halemba” odbyty si¢ po otwarciu ofert i analogicznych
negocjacjach dotyczacych dostaw dla innych kopaln Kompanii Weglowej S.A. Najnizsza
cena jaka oferowali dostawcy pianek wynosita 13,35 zl/kg. Do$wiadczenie wynikajace z
udzialu w tych postgpowaniach wskazywato oferentom, Ze obnizenie ceny do 13,35 zt/kg
netto z jednej strony jest niezbedne, a z drugiej strony moze wystarczy¢, do wygrania
przedmiotowego przetargu na dostawe pianki fenolowej (karta nr 196).
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W wyniku przeprowadzonego postgpowania Kompania Weglowa S.A. w dniu 15.03.2007r.
zawarla ze Spotka CarboTech umowe na zakup pianki izolacyjnej fenolowej dla Oddziatu
KWK ,,Halemba” na okres do dnia 31.12.2007r. Cena jednostkowa w tej umowie zostata
ustalona na poziomie 13,35 zl/kg netto (karty nr 412-420).

Majac powyzsze na uwadze Organ Antymonopolowy zwazyl, co nastgpuje.

W dniu 21 kwietnia 2007r. weszla w zycie ustawa z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331), ktdra zastapita ustawe z dnia 15 grudnia
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz.U. z 2005r. Nr 244, poz. 2080;
Dz.U. z 2006r. Nr 157, poz. 1119, Nr 170, poz. 1217 i Nr 249, poz. 1834). Przepis
przejsciowy zwarty w art. 131 ust. 1 tej ustawy stanowi, ze do postgpowan wszczgtych na
podstawie ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentow i
niezakonczonych do dnia wejScia w zycie ,,nowej” ustawy stosuje si¢ przepisy
dotychczasowe. Dlatego tez, biorac pod uwage, Ze niniejsze postgpowanie antymonopolowe
wszczete zostalo pod rzadami ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i
konsumentoéw, zastosowanie w przedmiotowej sprawie znajduja przepisy tej ustawy.

Dla uznania, Ze niniejsza sprawa ma charakter antymonopolowy, niezbg¢dne jest w pierwszej
kolejnosci ustalenie, czy w jej okolicznosciach moglo dojs¢ do naruszenia interesu
publicznoprawnego. Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw, ustawa ta okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady
podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesoéw przedsigbiorcéw 1 konsumentow.
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nalezy wigc do sfery prawa publicznego, a
instrumenty w niej przewidziane moga by¢ stosowane jedynie wowczas, gdy na skutek
dziatan przedsigbiorcéw naruszony jest interes publicznoprawny.

Pojecie interesu publicznego w postgpowaniu antymonopolowym nie jest pojgciem
jednolitym i statym. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Antymonopolowego (obecnie Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw) naruszenie interesu publicznego ma miejsce przede
wszystkim wowczas, gdy skutkami dziatan sprzecznych z przepisami prawa konkurencji
dotknigty jest szerszy krag uczestnikow rynku, wzglednie, gdy dziatania te wywoluja na
rynku niekorzystne zjawiska'. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow w odniesieniu
do konkurencji chroni zatem interes publiczny polegajacy na zapewnieniu wlasciwych
warunkow funkcjonowania rynku gospodarczego”.

Czynnikiem niezbednym dla prawidlowego funkcjonowania rynku gospodarczego jest
mozliwos$¢ powstania i rozwoju konkurencji. Dobrem chronionym na podstawie przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest wigc konkurencja rozumiana jako
zjawisko o charakterze instytucjonalnym. Za zagrozenie lub naruszenie mechanizmu
konkurencji w takim ujeciu nalezy uzna¢ dziatania, ktére dotykaja sfery szerszego kregu
uczestnikow rynku, a zatem dotycza konkurencji rozumianej nie jako sytuacje pojedynczego
przedsigbiorcy, lecz zaburzen na rynku rozumianych jako negatywne zjawiska
charakteryzujace jego funkcjonowanie®. Tylko w warunkach konkurencji przedsigbiorcy i
konsumenci maja gwarancj¢ realizacji konstytucyjnej wolno$ci gospodarczej i ochrony
swoich praw. Jej istota jest wspotzawodnictwo niezaleznych podmiotow w celu uzyskania
przewagi pozwalajacej na osiagni¢cie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze sprzedazy
towarOw 1 ustug oraz maksymalne zaspokojenie potrzeb konsumentow na mozliwie
najkorzystniejszych warunkach. Dziatanie w warunkach konkurencji wymaga samodzielno$ci
w podejmowaniu decyzji. Dlatego wszelkie formy grupowych dziatan przedsigbiorcow,

' Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 24 stycznia 1991r. sygn. akt XV Amr 8/90.
> Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 23 pazdziernika 2002r. sygn. akt XVII Ama 133/01.
> Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 28 listopada 2003r. sygn. akt XVII Ama 105/02.
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takich jak zmowy przetargowe, czyli porozumienia zawierane migdzy uczestnikami
przetargow, a wigc wszelkie formy dziatan, ktére sa w stanie ograniczy¢ wolnos¢ dziatalnosci
gospodarczej uczestnikow rynku i sztucznie zmieni¢ stosunki rynkowe prowadza do
zakazanego znieksztatcenia konkurencji, a przez to godza w interes publiczny.

W S$wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz ustalanie, bezposrednio lub posrednio, cen
sprzedazy towarOw oraz uzgadnianie przez przedsigbiorcow przystgpujacych do przetargu
warunkoéw sktadanych ofert w zakresie cen, a takie zachowania byly przedmiotem zarzutow
stawianych Spotkom A.Weber, Minova i CarboTech przez Kompani¢ Weglowa S.A., godza
w tak rozumiana konkurencje, gdyz w sztuczny sposéb prowadza do zmiany stosunkow
rynkowych mig¢dzy zaangazowanymi w zmowg przedsigbiorcami, wptywajac tym samym na
przebieg 1 wynik przetargu. Wskazane zachowania co do zasady rzutuja na prawidtowos¢
funkcjonowania mechanizmu konkurencji, ktory jest istota kazdego postgpowania o
udzielenie zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze wymienione powyzej uzgadnianie cen oraz
uzgadnianie warunkow ofert skladanych w przetargu stanowi niedozwolona ingerencje w
swobod¢ prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez niezalezne podmioty, ktdéra moze
skutkowa¢ w sposob negatywny nie tylko w sferze konkurencji, ale réwniez naraza
zamawiajacego na niekorzystne rozporzadzanie srodkami, ktorych jest dysponentem.

Uzna¢ zatem nalezy, ze w okoliczno$ciach przedmiotowe] sprawy mogt zosta¢ naruszony
interes publicznoprawny polegajacy na zapewnieniu wlasciwych warunkéw funkcjonowania
rynku, co uzasadniato oceng zachowania stron niniejszego postgpowania antymonopolowego
w $wietle przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ na okre§lonym rynku wtasciwym. Stad tez
dla poprawnej oceny zachowania uczestnikOw niniejszego postgpowania w kontekscie
zastosowania art. 5 ust. 1 pkt 1 1 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw konieczne
jest zdefiniowanie rynku witasciwego w sprawie. Zgodnie z art. 4 pkt 8 ww. ustawy przez
rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, ceng oraz
wiasciwos$ci, w tym jako$¢, uznawane sa przez ich nabywcow za substytuty oraz sq oferowane
na obszarze, na ktorym ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostgpu do
rynku, preferencje konsumentdw, znaczace roznice cen i koszty transportu panuja zblizone
warunki konkurencji. Pod pojeciem towarow rozumie¢ nalezy, w mysl art. 4 pkt 6 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, zarowno rzeczy, jak i energig, papiery wartosciowe i
inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane.

Pojecie rynku witasciwego odnosi si¢ zatem przedmiotowo do wszystkich wyrobdéw (ustug)
jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegdlne wlasciwosci odrozniaja si¢ od innych
wyrobow (ustug) w taki sposob, zZe nie istnieje mozliwos¢ dowolnej ich zamiany. Rynek
wlasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktore stuza zaspokajaniu tych samych
potrzeb nabywcow, maja zblizone wlasciwosci, podobne ceny i reprezentuja podobny poziom
jakosci®. Niezbednym elementem rynku wlasciwego jest takze jego wymiar geograficzny,
oznaczajacy konieczno$§¢ wskazania obszaru, na ktorym warunki konkurencji, majace
zastosowanie do okreslonych towaréw, sa jednakowe dla wszystkich konkurentow. Zatem,
aby wyznaczy¢ rynek wilasciwy, okreslona dzialalno$¢ poddaje si¢ analizie
z punktu widzenia asortymentowego, a takze geograficznego.

W ocenie Organu Antymonopolowego zasadne jest przyjecie, iz wlasciwosci przedmiotowe
(produktowe) analizowanego rynku wyznacza w niniejszej sprawie przedmiot zaméwienia, na
wykonanie ktérego zapotrzebowanie zglosita Kompania Weglowa S.A. w ramach

* E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo Twigger,
Warszawa 2002, s. 49.

12



postgpowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (nie objgtego ustawa
Prawo zamowien publicznych). Obejmowalo ono zakup pianek izolacyjnych fenolowych w
2007r. dla Oddziatu KWK , Halemba” spelniajacych wymagania okreslone w Specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (karty nr 576). Zdaniem Organu Antymonopolowego w
ujeciu produktowym rynek wilasciwy obejmuje zatem pianki izolacyjne fenolowe, niepalne,
mozliwe do zastosowania w profilaktyce przeciw pozarowej i metanowej, uszczelniania
wyrobisk, wykonywania 1 uszczelniania tam izolacyjnych 1 wentylacyjnych oraz
uszczelniania zrobow poeksploatacyjnych. Pianki izolacyjne fenolowe z uwagi na swoje
parametry techniczne, takie jak spienialno$¢, wytrzymatos$¢ na $ciskanie, trwatos¢ oraz sposob
aplikacji nie posiadaja substytutow.

Zauwazy¢ nalezy, iz dostawy pianek fenolowych mialy by¢ realizowane na zlecenie
Kompanii Weglowej S.A. wyrazone w publicznej ofercie, ogloszonej w Czasopismie
Srodowiska Gérniczego. Potencjalnie oferta ta byla zatem skierowana do wszystkich
przedsigbiorcow, ktorzy na terenie Polski zajmuja si¢ sprzedaza pianek izolacyjnych
fenolowych na potrzeby gornictwa. Uczestnikami takiego rynku po stronie popytowej sa
przede wszystkim przedsigbiorcy z branzy gorniczej zajmujacy si¢ wydobywaniem wegla
kamiennego. Z informacji przedstawionych przez Kompani¢ Weglowa S.A. wynika, Zze po
stronie podazowej jego uczestnikami sa Spotki A.Weber, Minova 1 CarboTech oraz ,,Schaum
Chemie Mikoléw” Sp. z o.0.

Niezbgdnym elementem rynku wlasciwego jest rowniez jego wymiar geograficzny,
oznaczajacy konieczno$¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace
zastosowanie do okreslonych towaréw sa jednakowe dla wszystkich konkurentéw. Zdaniem
Organu Antymonopolowego rynkiem wlasciwym w ujgciu geograficznym jest w
przedmiotowej sprawie rynek krajowy. Uzasadnione jest to brakiem — na obszarze catego
kraju — barier w dostgpie do tego rynku i jednolitymi dla wszystkich przedsigbiorcéw
warunkami konkurowania. Taki wniosek znajduje potwierdzenie w okolicznosci, ze
przedsigbiorcy dzialajacy na rozpatrywanym rynku faktycznie prowadza dziatalno$¢ w
zakresie dostaw pianki izolacyjnej fenolowej dla gérnictwa oraz sa gotowi do spelnienia
dodatkowych wymagan takich jak: wyposazenie uzytkownika w pompe do wykonywania
piany, dostarczenie zestawu pierwszej pomocy wyposazonego w S$rodki medyczne oraz
ochrony osobistej, wykonanie pomiaréw na stanowiskach pracy w zakresie szkodliwosci
substancji oraz odbidr poptuczyn z czyszczenia pompy do utylizacji. Z drugiej strony nie jest
uzasadnione dalsze rozszerzanie terytorialnego wymiaru przedmiotowego rynku np. na obszar
krajow Unii Europejskiej. Wynika to migdzy innymi ze specyfiki rynku, na ktorym zakupy
realizowane sa w duzej mierze w oparciu o procedury przetargowe oraz z faktu, iz w
przetargach na dostawg pianek izolacyjnych fenolowych organizowanych przez Kompanig
Weglowa S.A. nie wptyngla w ostatnich latach zadna oferta przetargowa spoza granic kraju.

Podsumowujac nalezy wskaza¢, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy rynkiem
wlasciwym jest krajowy rynek sprzedazy pianek izolacyjnych fenolowych.

W  przedmiotowym postgpowaniu antymonopolowym Spotkom A.Weber, Minova i
CarboTech postawiono zarzut zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencije
okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw polegajacego
na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen sprzedazy pianek izolacyjnych fenolowych oraz
porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy
polegajacego na uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert w zakresie ceny na dostawe pianek
izolacyjnych fenolowych dla Kompanii Weglowej S.A. Zarzucane porozumienia odnosza si¢
do ustalania cen i1 maja charakter horyzontalny. Oba zarzuty dotycza relacji pomigdzy
przedsigbiorcami ubiegajacymi si¢ o uzyskanie konkretnego zamdéwienia, tj. zamoéwienia na
dostawy pianek izolacyjnych fenolowych w 2007r. dla KWK ,,Halemba”.

13



Stosownie do powotanego przepisu art. 5 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i1

konsumentéw zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,

ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym polegajace w

szczegolnosci na:

— ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towarow (art. 5 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy),

— uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystgpujacych do przetargu lub przez tych
przedsigbiorcow 1 przedsigbiorcg bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczeg6lnosci zakresu prac lub ceny (art. 5 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy).

Celem zakazu porozumien ograniczajacych konkurencjg zawartego w art. 5 ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentdw jest ochrona konkurencji rozumianej jako
wspotzawodnictwo niezaleznie dziatajacych podmiotow zmierzajacych do osiagnigcia
podobnych celow gospodarczych, ktérej nieodzownym elementem jest niezalezne i
powiazane z ryzykiem ustalanie przez przedsigbiorcow wlasnej strategii rynkowe;.
Prawidlowe dziatanie mechanizmu stabilnej i1 efektywnej konkurencji wymaga zatem, aby
uczestnicy rynku — posiadajacy niepelna wiedz¢ o przebiegu proceséw rynkowych i
dziataniach swoich konkurentow — w samodzielny sposdb, w oparciu o rachunek
ekonomiczny, podejmowali decyzje odnos$nie okreslania swoich zachowan na rynku, w tym
warunkow, na jakich zamierzaja sprzedawaé oferowane przez siebie towary. U podstaw
zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje lezy wigc postulat
samodzielnosci rynkowej, z ktéorego wynika zakaz nawiazywania wszelkich kontaktow,
ktérych celem lub skutkiem jest wykluczenie lub ograniczenie ryzyka zwiazanego z
suwerennym dziataniem w warunkach konkurencji’. Dlatego wszelkie formy grupowych
dzialan przedsigbiorcow, ktére moga ograniczy¢ wolno$¢ dziatalno$ci gospodarczej i
sztucznie zmieni¢ stosunki rynkowe prowadzac tym samym do znieksztatcenia konkurencji sa
zakazane 1 sprzeciwiaja si¢ zatozeniom gospodarki rynkowe;.

Cena towaru stanowi jeden z podstawowych obszarow rywalizacji rynkowej migdzy
przedsigbiorcami. Stanowi ona tym samym zasadniczy czynnik wyznaczajacy warunki
konkurencji. Konkurencja cenowa prowadzi do ich obnizania, co jest zjawiskiem korzystnym
dla konsumentow, wymusza bowiem na przedsigbiorcach podnoszenie efektywnosci dziatania
oraz redukowanie kosztow dzialalnosci tak, by bylo mozliwe zaoferowanie towarow po
cenach nizszych niz konkurent. Stad tez porozumienie polegajace na ustalaniu bezposrednio
lub posrednio cen zostalo wymienione przez Ustawodawcg jako pierwsze w katalogu
zakazanych porozumien ograniczajacych konkurencje. W $swietle art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow zakazem objgte sa zarOwno porozumienia migdzy
przedsigbiorcami reprezentujacymi stron¢ podazowa rynku (ustalenie cen sprzedazy), jak i
stron¢ popytowa rynku (ustalenie cen zakupu). Dla porozumienia cenowego nie jest przy tym
istotne, aby zawarli je wszyscy uczestnicy danego rynku, wystarczy, ze uczynia to co
najmniej dwa podmioty. Ustawa zakazuje porozumien ustalajacych ceny w sposob
bezposredni, tzn. poprzez wskazanie konkretnej ceny towaru. Zakazem objgte sa rowniez
porozumienia posrednio ustalajace ceny, ktore maja miejsce gdy przedsigbiorcy uzgodnili
czynniki wptywajace na wysoko$¢ ceny, np. ograniczenia w zakresie udzielania rabatow,
ustalenie zasad kalkulacji ceny. W niniejszej sprawie zarzut oparty na art. 5 ust. 1 pkt 1 ww.
ustawy dotyczy ustalania przez Spotki A.Weber, Minova i CarboTech cen pianek
izolacyjnych fenolowych i $cisle wiaze si¢ z udziatem tych przedsigbiorcow w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia na dostawy tych towarow dla KWK ,,Halemba” oraz ze ztozonymi
przez nich ofertami.

Art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ma za zadanie zapobieganie

> MLA. Dauses, Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, C.H. Beck, Warszawa 1999, s. 674.
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1 eliminowanie ograniczen konkurencji w postgpowaniach przetargowych. W kazdym
postepowaniu przetargowym, niezaleznie od formy, musi by¢ zachowana konkurencja. Istota
przetargu jest bowiem to, iz pomi¢dzy oferentami ubiegajacymi si¢ o zamdwienie dochodzi
do wspotzawodnictwa. Efektywna procedura przetargowa umozliwia wybor oferty
najkorzystniejszej badz to pod wzgledem ceny, badz tez relacji ceny do innych kryteriéw
odnoszacych si¢ do przedmiotu przetargu. Prowadzi to do racjonalizacji wydatkéw. Procesy
konkurowania w trakcie postgpowania przetargowego moga jednak ulec znieksztatceniu. To
znieksztatcenie konkurencji majace wptyw na wynik przetargu jest rezultatem uzgadniania
przez przedsigbiorcow warunkéw uczestnictwa w przetargu, w tym warunkoéw sktadanych
ofert, czyli tworzenia tzw. zmow przetargowych.

Porozumienie ograniczajace konkurencj¢ okreslone w art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw, zwane w pisSmiennictwie wlasnie ,,zmowa przetargowa”’, ma na
celu wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji tam, gdzie przedsigbiorca lub inny
podmiot, rezygnujac ze swobodnego doboru kontrahenta — badZz to dobrowolnie badz
wykonujac obowiazki wynikajace z ustawy Prawo zamowien publicznych — organizuje
przetarg wlasnie w celu zagwarantowania mechanizmu konkurencji w ubieganiu si¢ o
zlecenie. Porozumienie to niweczy pozytywne, oczekiwane efekty przetargu jako pola walki
konkurencyjnej®. Zgodnie z brzmieniem art. 5 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw uzgodnieniu moga podlega¢ dowolne warunki oferty, ktore objete sa
postgpowaniem przetargowym. Moga to by¢ warunki dotyczace ceny i zakresu prac, jak
réwniez inne parametry sktadanych ofert. Bez znaczenia jest, czy warunki te traktowane sa
przez organizatora przetargu jako kluczowe dla jego rozstrzygnigcia, czy tez drugorzedne. Nie
jest rowniez istotne, czy i jakie skutki wywotatlo porozumienie; istotny jest zamiar
przedsigbiorcow wplyniecia w niedozwolony sposob na rezultat przetargu’.

W przedmiotowej sprawie réwniez zarzut oparty na art. 5 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy dotyczy
cen, a mianowicie uzgodnienia cenowych warunkéw ofert ztozonych w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze ustalanie cen przez przedsigbiorcow (tj.
porozumienie poziome o koordynacji cen) uznawane jest za jedno z najcigzszych naruszen
zakazu praktyk ograniczajacych konkurencj¢. Ceny sa bowiem, jak to juz podnoszono
powyzej, elementem umowy na og6l najsilniej oddzialujacym na relacje konkurencyjne
migdzy przedsigbiorcami, a zarazem wplywajacym na wybdr ofert przez odbiorcow.
Konkurencja cenowa migdzy przedsigbiorcami pozwala na utrzymywanie cen na poziomie
mozliwym do zaakceptowania przez konkurentéw i ich kontrahentéw, a zarazem wymusza na
tych pierwszych wzrost efektywnosci i redukcje kosztow”®.

Podkreslenia wymaga roéwniez, ze porozumienia, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 17
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zaliczone zostaly przez ustawodawceg do
jednych z najcigzszych naruszen prawa konkurencji. Zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow nie korzystaja one z wylaczenia w oparciu o tzw. zasad¢ de
minimis okreslona w art. 6 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy, ktory stanowi, ze zakazu, o ktérym mowa
w art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, nie stosuje si¢ do porozumien
zawieranych migdzy konkurentami, ktorych tacznych udzial w rynku w roku kalendarzowym
poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%. Jak juz wskazano, zmowy
cenowe 1 przetargowe z powyzszego wylaczenia nie korzystaja. Oznacza to, ze kazde
porozumienie tego rodzaju jest zakazane bez wzgledu na udziat rynkowy uczestniczacych w
nim przedsigbiorcow.

® E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo Twigger,
Warszawa 2002, s. 85.

7 E. Modzelewska—Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wydawnictwo Twigger,
Warszawa 2002, s. 85.

¥ Ibidem, s. 71.
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Przechodzac do oceny zasadno$ci postawionych w niniejszej sprawie zarzutdéw nalezy

wskazaé, ze zawiazywanie porozumien ograniczajacych konkurencjg, ktorych generalny

zakaz statuuje art. 5 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, moze nastgpowac

w sposOb bezposredni, na przyktad pisemnie w umowie, badz w nastgpstwie uzgodnionego

zachowania. Zgodnie z definicja legalna zawarta w art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji

przez porozumienia sprzeczne z ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw nalezy

rozumiec:

a) umowy zawierane migdzy przedsigbiorcami, zwiazkami przedsigbiorcow oraz migdzy
przedsigbiorcami i ich zwiazkami albo niektére postanowienia tych uméw,

b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigcej przedsigbiorcéw
lub ich zwiazki,

c) uchwaty lub inne akty zwiazkow przedsigbiorcéw lub ich organdéw statutowych.

W $wietle powyzszego porozumienie to zardwno umowa, stanowiaca dowod materialny
1 bezposredni na jej zawarcie, jak i uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek innej formie. Dla
stwierdzenia istnienia porozumienia nie jest wazna forma (pisemna, ustna), w jakiej zostato
ono zawarte. Definicja porozumien jest wigc bardzo szeroka i pozwala na objecie zakazami
wynikajacymi z art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wszelkich form
skoordynowanych dziatan niezaleznie funkcjonujacych przedsigbiorcéw. Porozumieniem
moze by¢ dokonane w jakiekolwiek formie uzgodnienie dwoch lub wigcej niezaleznych
przedsigbiorcow lub ich zwiazkéw, ktéore wywoluje lub grozi wywotaniem negatywnych
skutkow dla konkurencji. W szczegdlnosci sa to wszelkie formy wspotpracy faktycznej,
ktérym przedsigbiorcy nie zamierzali nada¢ wiazacego charakteru, a ktore w sposob celowy 1
swiadomy eliminuja niepewnos$¢ co do przebiegu procesow rynkowych i warunkéw dziatania
konkurentow”’.

Celem wyro6znienia praktyk uzgodnionych jako kategorii porozumien ograniczajacych
konkurencjg jest uniemozliwienie przedsigbiorcom obej$cia zakazu zawartego w art. 5 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez stosowanie takich form koordynacji
zachowan, ktore nie osiagngly stadium umowy, ale $wiadomie pozwalaja praktycznej
wspolpracy zaja¢ miejsce konkurencji powiazanej z ryzykiem'’. Dla uznania dziatan
podmiotdéw za sprzeczne z regutami konkurencji wystarczy zatem wykazanie, ze ograniczyty
one swobod¢ w stosunkach z osobami trzecimi na podstawie wspolnego uzgodnienia.
Stwierdzenie praktyki ograniczajacej konkurencje nastgpuje wowczas na podstawie analizy
rzeczywistych dziatan przedsigbiorcow. Musza by¢ one nieadekwatne do istniejacych
warunkow rynkowych'', niewytlumaczalne w sposéb racjonalny bez zalozenia wezesniejszej
koordynacji dziatan badz zawiera¢ elementy nieformalnej wspotpracy pomigdzy niezaleznymi
przedsigbiorcami'>. Dow6d na istnienie praktyk uzgodnionych moze by¢ obalony, jezeli
przedsigbiorcy sa w stanie dowies¢, na podstawie racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za
niewytlumaczalne w inny sposéb jak istnieniem zmowy, moga by¢ zadowalajaco wyjasnione
w sposob nie odwolujacy sie do tego rodzaju praktyk .

? E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow ... — op.cit., s. 44.

' Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lipca 1972 r. w sprawie Imperial Chemical
Industries przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich (Zb. Wyr. ETS 1972, 619) za: Zakaz porozumien
ograniczajqcych konkurencje I, wprow. T. Skoczny, W. Szpringer, Dom Wydawniczy ELIPSA, Urzad
Antymonopolowy, Warszawa 1996, s. 28.

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

12S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa ... — op.cit., s. 85.

1> Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 marca 1984r. w sprawach potaczonych 29 i 30/83
Compagnie Royale Asturienne des Mines SA i Societe Rheinzink przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich
(Zb. Wyr. ETS 1984, 1679) za: Prawo konkurencji Wspolnoty Europejskiej. Orzecznictwo, Tom 1, Orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962-1989, opracowanie i wprowadzenie A. Jurkowska, T.
Skoczny, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s.
348.
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Analizujac okolicznosci sprawy pod katem ustalenia, czy pomigdzy Spotkami A.Weber,
Minova i CarboTech doszto do zawarcia porozumienia w rozumieniu art. 4 pkt 4 ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentéw, w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ relacje
pomigdzy Spoétkami Minova i CarboTech. Jak ustalono to w toku postgpowania Spotka
Minova jest wlascicielem 100% udziatow w Spotce CarboTech. W zwiazku z powyzszym
nalezy stwierdzi¢, ze Spotka Minova w chwili skladania wniosku o wszczecie postgpowania
antymonopolowego byla i nadal jest przedsigbiorca dominujacym w rozumieniu art. 4 pkt 3
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a Spotka CarboTech jest przedsigbiorca
zaleznym od tego przedsigbiorcy.

Majac powyzsze na uwadze konieczne jest odwotanie si¢ do orzecznictwa antymonopolowego,
zgodnie z ktorym przez porozumienia nalezy rozumie¢ powiazania gospodarcze taczace
niezalezne (samodzielne) podmioty. Wynika to jasno z wypowiedzi Sadu Okrggowego w
Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory stwierdzil, ze ,,na potrzeby
stosowania ustawy z dnia 24 lutego 1990r. o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym
spotki zgrupowane w holdingu stanowia jeden organizm gospodarczy. Umowy zawierane
pomigdzy spotkami zgrupowanymi w holdingu nie podlegaja ocenie przepisOw wspomnianej
ustawy o zakazie zawierania porozumien monopolistycznych”.

,»W niniejszej sprawie jest poza sporem, ze zatozycielem holdingu (tzw. spotka — matka) jest
spotka (...) posiadajaca w podlegtych jej spotkach (spotki corki) 100% kapitatu zaktadowego.
Z tej racji spotki (...) aczkolwiek posiadajace tak jak wszystkie inne spotki prawa
handlowego osobowo$¢ prawna i1 zdolno$¢ do czynnosci prawnych, nie sa jednakze
samodzielnymi podmiotami gospodarczymi. Zaleza bowiem od spoiki (...) ktéra reprezentuje
we wspomnianych spotkach zgromadzenie wspdlnikow — najwyzszy organ spotki, powotany
m.in. do ustanowienia jej zarzadu. Na kwesti¢ samodzielno$ci spotek — corek nie ma
znaczenia zakres swobody jaki im pozostawia spotka — matka. Nawet bowiem nie wywieranie
wptywu na dziatalno$¢ spotek w niczym nie zmienia ich charakteru, jako podlegtych spotce —
matce. Z omawianych wigc wzgledow w prawie antymonopolowym obowiazuje zasada, ze
zgrupowane w holdingu spoétki stanowia jeden organizm gospodarczy. (...) Innymi stowy na
potrzeby stosowania ustawy antymonopolowej poza jej zainteresowaniem sa wzajemne
relacje pomiedzy spotkami zgrupowanymi w holdingu” '*.

Rowniez Sad Najwyzszy prezentuje stanowisko, iz ,,0graniczenia w stosowaniu ustawy
dotycza r?slacji pomigdzy firma dominujaca, z podmiotami zaleznymi, czyli w ramach
holdingu™ .

Tezy powyzsze znajduja zarazem uznanie w pogladach doktryny.

»MoOwiac na gruncie ustawy antymonopolowej o porozumieniach nalezy mie¢ na uwadze, iz
chodzi tutaj o powiazania gospodarcze laczace niezalezne (samodzielne) podmioty, co w
szczegoOlnosci nalezy odnies¢ do przedsigbiorcow. Zatem w umowach lub w innych formach
powiazan gospodarczych ukierunkowanych na ograniczenie konkurencji, faczacych zaleznych
przedsigbiorcow podlegajacych wspdlnemu podmiotowi dominujacemu (...) lub zawieranych
mi¢dzy podmiotem dominujacym i podmiotem zaleznym, co dotyczy zwlaszcza struktur

holdingowych, nie nalezatoby upatrywaé si¢ znamion porozumienia. (...)”'°.

»W doktrynie wypracowana zostata tzw. teoria ,,jednego przedsigbiorcy”, ktéra formutuje
podstawy do traktowania dziatan holdingdw na gruncie prawa antymonopolowego. Zgodnie z
ta teoria nie mozna przypisa¢ porozumien ograniczajacych konkurencje przedsigbiorcom

nalezacym do tej samej grupy kapitatowej”'”.

" Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 17.01.1995r., sygn. akt XVII Amr 54/95,

1> Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19.01.2001r.(sygn. akt I CKN 1036/98.

1°S. Gronowski Ustawa antymonopolowa — komentarz. Wydawnictwo C.H.Beck Warszawa 1999r. str. 78.
'7E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw ... — op.cit., str. 43.
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»(...) jednostki zalezne dziatajace w grupie kapitalowej nie dysponuja niezaleznoscia
(autonomia gospodarcza) — w stosunku do jednostki dominujacej — nie majac swobody (peine;j
swobody) decyzyjnej w zakresie ksztalttowania ich zachowan rynkowych. Brak takiej
swobody wyklucza mozliwos¢ zakwalifikowania okreslonego zachowania jako porozumienia.
(...) przedsigbiorcy nalezacy do tej samej grupy kapitalowej] — 1 tym samym bedacy
uczestnikami (,,sktadnikami” jednego przedsigbiorstwa, z reguty nie konkuruja migdzy soba.
Z uwagi za$§ na brak wystgpowania stosunku konkurencji migdzy nimi, nie jest mozliwe
naruszenie zakazu przewidzianego w art. 6 ust. 1 uw.o.kk.'® (...) Ponadto okreslone cele
ekonomiczne (do ktérych zmierza zawarte ze spotka — corka porozumienie), spoika
dominujaca moze takze osiagnaé poprzez wykonywania swych praw korporacyjnych
posiadanych w tej pierwszej spoice.”

Orzecznictwo w zakresie europejskiego prawa konkurencji takze aprobuje przedmiotowa
teze. Sad Pierwszej Instancji stwierdzil, ze ,, Chociaz art. 85 ust. 1 Traktatu nie stosuje si¢ do
porozumien i uzgodnionych praktyk miedzy przedsiebiorstwami nalezqcymi do tej samej
grupy jako firma dominujqca i firmy zalezne, jesli te przedsiebiorstwa tworzq jednostke
ekonomicznq, w ramach ktorej firma zalezna nie ma Zadnej faktycznej samodzielnosci
decydowania o dzialaniach na rynku, taka sytuacja nie zachodzi wowczas, gdy
przedsiebiorstwo nie wykonuje nad innym zadnej kontroli innej, niz ta wynikajqca z udziatu w
Jjego kapitale, ktory nie wystarcza na pokrycie wiekszosci udziatow. "

W zwiazku z tym porozumienia zawierane pomigdzy podmiotem dominujacym, a podmiotem
zaleznym nie naleza do kategorii porozumien, o ktérych mowa w art. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw i dlatego tez nie powinny podlega¢ ocenie przepisow tej ustawy,
zakazujacej zawierania porozumien ograniczajacych konkurencjg.

Spotki Minova i CarboTech w toku postgpowania stwierdzily, ze istniejacy migdzy nimi stan
zalezno$ci prawnej nie ma zadnego wplywu na sposodb sprzedazy produktow, a zaréwno
Spoiki, jak 1 osoby odpowiedzialne za sprzedaz produktow, nie dokonuja Zadnych ustalen ani
co do cen katalogowych produktéw, ani co do cen oferowanych w przetargach. Uzgodnienia
takie nigdy nie mialy miejsca i rowniez w odniesieniu do przedmiotowego przetargu dla
KWK ,,Halemba” obie Spotki przedstawily swoje oferty niezaleznie, nie ustalajac cen (karty
nr 147, 194). Twierdzenia powyzZsze nie stoja w sprzecznosci z wyzej wyrazonym pogladem,
iz porozumienia w ramach grupy kapitalowej nie podlegaja ocenie w $wietle ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow. Wewngtrzna rywalizacja pomigdzy spotkami i
podejmowane przez nie roézniace si¢ dzialania nie oznaczaja, iz podmioty te samodzielnie
funkcjonuja na rynku. Oprécz powiazan kapitalowych przemawia za tym przede wszystkim
fakt powiazan personalnych w ramach grupy kapitatowej. Minova jako spétka dominujaca ma
mozliwos¢ powolywania organdow spoiki zaleznej, tj. zarzadéw i rad nadzorczych. Tym
samym ma ona mozliwos¢ ingerencji w funkcjonowanie Spotki CarboTech, w tym na jej
dziatania rynkowe takie jak np. polityka ustalania cen. Doda¢ rowniez nalezy, ze siedziby obu
ww. Spotek znajduja si¢ pod tym samym adresem.

Stad tez Spotki Minova i1 CarboTech nalezy traktowaé jako tworzace jeden organizm
gospodarczy — jedna grupe kapitalowa, co wyklucza oceng ewentualnych porozumien mi¢dzy
nimi, jako porozumien ograniczajacych konkurencjg. Tym samym juz tylko z tej przyczyny
brak jest podstaw do uznania za porozumienie ograniczajace konkurencj¢ z art. 5 ust. 11 7

'8 art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ktory jest odpowiednikiem
art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentow

K. Kohutek, M. Sieradzka ,,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, Wolters Kuwet
Polska Sp. z 0.0., Warszawa 2008, str. 259-260

% wyrok z dnia 6.04.1995r. w sprawie T-141/89 Trefileurope Sales SARL, wyrok z dnia 6.04.1995r. w sprawie
T-145/89 Baustahlgewebe GmbH.
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ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zachowania ww. podmiotdow w ramach
przetargu na dostawy w 2007r. pianek izolacyjnych fenolowych dla KWK ,,Halemba”.

Miedzy uczestnikami postgpowania antymonopolowego nie stwierdzono zwiazkéw o
charakterze obligacyjnym, zarowno przed, w trakcie, jak i po przeprowadzeniu postgpowania
o udzielenie zamdéwienia w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe pianek
izolacyjnych fenolowych dla KWK ,,Halemba”. Przeprowadzone postgpowanie dowodowe —
nie wykazato tez, aby Spotki A.Weber, Minova i CarboTech zawarly ze soba jakiekolwiek
pisemne porozumienie odnoszace si¢ do uczestnictwa w przedmiotowym przetargu. Tym
samym brak jest bezposrednich dowodéw zawarcia przez ww. Spolki zarzucanego im
porozumienia ograniczajacego konkurencjg.

Zdaniem Kompanii Weglowej S.A. o zawarciu porozumienia pomigdzy Spotkami A.Weber,
Minova 1 CarboTech $wiadczy to, ze przedsigbiorcy ci w ww. przetargu zlozyli oferty
sprzedazy pianek izolacyjnych fenolowych z identyczna cena oraz odmoéwili podjgcia
dodatkowych negocjacji w kierunku ich obnizenia.

Jak wskazano powyzej] w celu wyeliminowania mozliwosci obejScia prawa przez
dokonywanie czynnosci nie spetniajacych przestanek umowy cywilnoprawnej na gruncie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw za porozumienia uznaje si¢ takze uzgodnienia
dokonywane przez przedsigbiorcow w jakiejkolwiek formie. Istota tej formy jest koordynacja
zachowan przedsigbiorcow poprzez $wiadome wspoéldziatanie, ktérego celem lub skutkiem
jest ograniczenie konkurencji. Koordynacja pozwala bowiem na wyeliminowanie
niepewnos$ci przedsigbiorcow co do przebiegu proceséw rynkowych i warunkéw dziatania
konkurentow, w tym zachowan w toku postgpowan o udzielenie zamdwienia publicznego.
Jednakze dla udowodnienia takiej koordynacji zachowan nie wystarcza stwierdzenie
wystapienia podobnych zachowan przedsigbiorcow. Konieczne jest udowodnienie, ze
zachowania te nie sa adekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych?'.

Innymi stowy warunkiem koniecznym do stwierdzenia, ze doszto do zawarcia porozumienia,
o jakim mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 1 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw jest
udowodnienie, ze kwestionowane zachowanie ma charakter skoordynowany, wynikajacy z
uzgodnien migdzy skarzonymi przedsigbiorcami. Analizujac, czy w przedmiotowej sprawie
mogto dojs¢ do zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje okreslonego w art. 5 ust.
1 pkt 11 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, istotne znaczenie ma zatem to, w
jaki sposdb uczestnicy postgpowania ustalali ceny w ofertach ztozonych przez siebie w
postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia na dostawe w 2007r. pianek izolacyjnych fenolowych
dla KWK ,,Halemba”.

Jak wynika z dokumentéw i wyjasnien przedstawionych przez strony w toku postgpowania
antymonopolowego okres$lajac ceng pianki izolacyjnej fenolowej w ofertach ztozonych w
odpowiedzi na ogloszenie o przetargu opierali si¢ na sporzadzonych przez siebie kalkulacjach
kosztow. Kalkulacje te uwzglednialy nie tylko koszty wytworzenia lub zakupu pianki, ale
takze wielko$¢ jednorazowych dostaw z uwzglednieniem zréznicowanych kosztow transportu
1 wymog nieodptatnego wypozyczenia sprzgtu podajacego produkt. Przy ustalaniu wysokosci
ceny pianki izolacyjnej fenolowej przedsigbiorcy mieli rowniez na wzgledzie wiarygodno$¢
ekonomiczna przysztego kontrahenta. Bazujac na wynikach dotychczasowej wspolpracy z
Oddzialami Kompanii Weglowej S.A. liczyli si¢ z tym, Ze termin ptatno$ci wynoszacy 60 dni,
moze w praktyce ulec znacznemu wydtuzeniu (nawet do 130 dni).

*I E. Modzelewska — Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow ... — op.cit., s. 45.
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Spotki A.Weber, Minova 1 CarboTech uczestnicza w postgpowaniach o udzielenie
zamdwienia na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych dla oddziatéw Kompanii Weglowej
S.A. od co najmniej kilku lat. Posiadaja zatem do$wiadczenie 1 wynikajaca z niego wiedzg co
do poziomu cen, ktéry umozliwia wygranie przetargu. Otwarcie ofert i negocjacje w ramach
postgpowania o udzielenie zamowienia na dostawy pianek dla KWK ,,Halemba” w 2007r.
byto poprzedzone otwarciem ofert w postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia na dostawy
tych materiatow w 2007r. dla innych oddziatow Kompanii Weglowej S.A., m.in. dla KWK
,Bielszowice”, KWK ,Poko6j”’, KWK ,,Chwatowice”, KWK ,Jankowice, KWK
»Szczyglowice”. Wymienieni przedsigbiorcy uczestniczyli w kazdym z nich. Do dnia
26.02.2007r., a wigc trzeciego etapu negocjacji na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych
dla Oddzialu KWK ,Halemba” w 2007r., zamawiajacy mial juz pelny przeglad ofert
ztozonych przez dostawcow w przetargach na dostawy tego materialu do jego oddziatoéw w
2007r. Wigkszo$¢ ofert ztozonych w poszczegodlnych postgpowaniach zostala otwarta w
listopadzie i grudniu 2006r., niemniej do dnia 26.02.2007r. Kompania Weglowa S.A. zawarta
umowy na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych w 2007r. jedynie dla Oddziatow KWK
,Chwatowice”, KWK ,Brzeszcze”, KWK , Knuréw” i KWK ,,Szczyglowice” (karta nr 397-
398).

Zarowno w ww. ofertach, jak i w umowach najnizsza cena byto 13,35 zl/kg pianki.
Doswiadczenie nabyte przez Spotki A.Weber, Minova i CarboTech w toku postgpowan o
udzielenie zamowienia na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych w 2007r. dla oddziatéw
Kompanii Weglowej S.A., ktorych poszczegodlne etapy poprzedzaty negocjacje dotyczace
dostaw pianek dla KWK ,,Halemba”, wskazywalo, ze obnizenie ceny do 13,35 zl/kg jest z
jednej strony konieczne, z drugiej za§ wystarczajace do tego, aby zapewni¢ sobie realna
szans¢ na zdobycie kontraktu. W konsekwencji Spotki A.Weber, Minova i CarboTech
dysponujac analogicznym doswiadczeniem miaty podstawy do tego, by niezaleznie od siebie
w toku negocjacji zaproponowaé¢ dla KWK ,,Halemba” stawke 13,35 zlt/kg pianki izolacyjnej
fenolowej. W $wietle tych faktow cena przedmiotowego materiatu zaoferowana przez ww.
Spotki Kompanii Weglowej S.A. byta wynikiem analizy kosztowej i wiedzy o poziomie ceny,
ktoéry moze wystarczy¢ do wygrania przetargu, a nie wzajemnych uzgodnien stron.

Organ Antymonopolowy nie dopatrzyt si¢ koordynacji zachowan Spolek A.Weber, Minova 1
CarboTech w celu ograniczenia konkurencji w toku przedmiotowego przetargu. Takiemu
wnioskowi przeczy przebieg tego przetargu. Przystapili do niego czterej przedsigbiorcy.
Spotka A.Weber zaproponowata stawke 13,35 zbt/kg, Spotki Minova i CarboTech oraz
»3chaum Chemie Mikolow” Sp. z o0.0. — 13,50 zt/kg. W kolejnym etapie postgpowania
jedynie Spotka A.Weber nie obnizyla ceny. Pozostali uczestnicy przetargu obnizyli stawke,
Spoéitki Minova 1 CarboTech do 13,35 zt/kg, a ,,Schaum Chemie Mikotoéw” Sp. z 0.0. do 13,40
zt/kg. Kompania Wegglowa S.A. oczekiwala dalszego obnizenia ceny i1 przeprowadzita
ponowne negocjacje. Uczestniczyli w nich juz tylko ci przedsigbiorcy, ktorzy zaoferowali
najkorzystniejsza stawke, czyli Spolki A.Weber, Minova i CarboTech. Zaden z tych
przedsigbiorcow nie zareagowal jednak pozytywnie na oczekiwania zamawiajacego poniewaz
dalsze postapienie moglo spowodowa¢ konieczno§¢ obnizenia cen wczesnie]
wynegocjowanych dla innych oddziatow zamawiajacego. Kompania Weglowa S.A. realizuje
bowiem polityke cenowa, zgodnie z ktdra dazy do uzyskania najnizszej mozliwej ceny przy
roOwnoczesnym zachowaniu kryterium ujednolicenia cen jednostkowych do cen minimalnych
dla danego wyrobu w skali catej Kompanii. W konsekwencji oczekuje od dostawcow
stosowania jednolitych cen na ten sam produkt dla dostaw do jej wszystkich oddzialow, bez
wzgledu na wielkos¢ dostaw, odlegtos¢ i1 koszty transportu lub dodatkowe $wiadczenia. W
tym miejscu trzeba rowniez zauwazyC, ze stawka 13,35 zl/kg odpowiadata najnizszej z
dotychczas wynegocjowanych stawek cen za dostawg pianek izolacyjnych fenolowych w
2007r. Co wigcej oferta ww. Spotek zyskata aprobate Komisji Przetargowej. Komisja
Przetargowa ocenila efekty postgpowania pod katem wzrostu ceny jednostkowej i stwierdzita
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tylko niewielki wzrost tej ceny wynoszacy 1,14% w stosunku do ceny z roku poprzedniego,
uznajac zarazem efekty negocjacji za zadawalajace (karta nr 55).

Ustalenie cen na poziomie 13,35 zl/kg nalezy oceni¢ jako racjonalne zachowanie
przedsigbiorcow skladajacych ofertg, oparte na kalkulacji kosztow zwiazanych z realizacja
zamdwienia dla KWK ,,Halemba” i praktyce wynikajacej z uczestnictwa w przetargach na
dostawy pianek izolacyjnych fenolowych do innych kopaln Kompanii Weglowej S.A., ktore
zostalty wszczete przed przedmiotowym przetargiem i byty prowadzone rownolegle z nim lub
zostaty zakonczone wczesniej, tzn. przed ostatnim etapem negocjacji, ktoéry miat miejsce w
dniu 26.02.2007r. Brak woli Spotek A.Weber, Minova i CarboTech do dalszego obnizenia
ceny zdaniem Kompani Weglowej S.A. mial by¢ wynikiem zmowy. Postawa ww.
przedsigbiorcow i ich odmowa zejscia z cena ponizej stawki 13,35 zl/kg, nie budzi jednak
watpliwosci jesli uwzgledni si¢ w jej ocenie fakt, iz ww. stawka jest tylko nieznacznie, bo
jedynie o 1,14%, wyzsza od najlepszej ceny pianki izolacyjnej fenolowej wynegocjowanej
przez Kompani¢ Weglowa S.A. w 2006r. Jesli poréwnaé stawke 13,35 ztkg z
najkorzystniejsza cena pianki z 2005r., wynoszaca 12,90 zl/kg, to okazuje sig, ze na
przestrzeni dwoch lat cena tego materialu wzrosta jedynie o 3,49%.

Istota przetargu jest to, iz w trakcie jego trwania pomigdzy oferentami ubiegajacymi sig o
zaméwienie publiczne dochodzi do konkurencji, dzigki czemu osiaga si¢ najnizsza ceng
kontraktu lub innych warunkéw przetargu, co prowadzi do racjonalizacji wydatkéw
budzetowych. Procesy konkurencji w trakcie przeprowadzania przetargdw moga jednak ulec
znieksztalceniom w wyniku wcze$niejszego uzgadniania ofert firm przystepujacych do
przetargébw. Porozumienia oferentow moga dotyczy¢ jednego przetargu, badz kilku
przetargéw, co jest bardziej rozpowszechnione. Ciaglo$¢ istnienia jest charakterystyczna
cecha wigkszo$ci zmoéw przetargowych. Ciaglos¢ ta pozwala na wypracowanie taktyki
dzialania kartelu.

Typowa taktyka uzgadniania ofert w ramach zmowy przetargowej jest m.in.:

a) rotacja ofert, polegajaca na tym, ze konkurenci umawiaja si¢, ze beda zwycigzaé w
przetargach na zmiang. W kolejnych przetargach tylko jeden z nich dostarcza — wczedniej
uzgodniona - ofert¢ ,,zwycigska”,

b) podzial rynku, polegajacy na umowieniu si¢ przez oferentéw, kto z nich wygra na danym
rynku wg kryterium geograficznego lub innego,

c) podzial zysku, polegajacy na tym, iz oferenci umawiaja si¢ i wyznaczaja z gory kto wygra
przetarg, sami nie skladajac ofert albo skladajac oferty komplementarne (gorsze) w
zamian za co wygrywajacy wyptaca pozostalym sume¢ pienigdzy ktéra pochodzi z
dodatkowych zyskow, uzyskanych wskutek zawartego porozumienia.

Wysoko§¢ cen zaoferowanych przez uczestnikow postgpowan na dostawg pianek
izolacyjnych fenolowych dla poszczegolnych Oddziatow Kompanii Weglowej S.A. w 2005r,
w 2006r. i w 2007r. byta zréznicowana. Wynika to jasno z danych zawartych w Tabelach nr
1-3 w zataczniku nr 1 do niniejszej decyzji. I tak np. w 2005r. rozpigtos¢ cen w postgpowaniu
o udzielenie zamdwienia na dostawy pianki, w ktorych uczestniczyly Spotki A.Weber,
Minova 1 CarboTech, dla KWK ,Piast” wynosita 0,34 zt/kg (Tabela nr I, kolumna 9)
kolumna, a dla KWK ,,Jankowice” — 0,20 zt/kg (Tabela nr 1, kolumna 11). Podajac przyktady
postgpowan zakonczonych w 2006r. mozna wskaza¢, ze w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia na dostawy pianki dla KWK ,,Szczyglowice” ww. Spotki zaoferowaty ceny
rozniace sig o 0,22 zt/kg (Tabela nr 2, kolumna 1), za§ ubiegajac si¢ o kontrakt na dostawy
pianki w 2006r. dla KWK ,,Bielszowice” ww. Spoéiki zaproponowaty ceny rézniace sig¢ 0,23
z¥kg (Tabela nr 2, kolumna 3). Do podobnych wnioskdw prowadzi analiza cen
zaoferowanych przez Spotki A.Weber, Minova i1 CarboTech w poszczegolnych
postgpowaniach o udzielenie zamowienia zakonczonych w 2007r. W tym okresie rdznice w
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cenach pianek izolacyjnych fenolowych ww. dostawcow zaoferowanych w poszczegdlnych
przetargach wynosity od 0,05 zt/kg do 0,15 zt/kg (Tabela nr 3).

Nalezy zauwazy¢, iz rowniez spotki nalezace do jednej grupy kapitatowej, tj. Minova i
CarboTech, oferowaty zréznicowane ceny. Tytutem przykladu mozna wskazaé postgpowanie
o udzielenie zamdwienia na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych w 2005r. dla KWK
,Piast”, KWK , Bobrek-Centrum”, KWK ,Brzeszcze—Silesia”, KWK , Jankowice”, ZG
,Piekary” KWK , Bielszowice” (Tabela nr I kolumny 6, 8, 9, 10, 11, 12, 14). Podobnie rzecz
si¢ ma w 2006r. (Tabela nr 2). W o$miu, sposrod dziesigciu postgpowan o udzielenie
zamoOwienia zakonczonych w tym okresie, w ktorych uczestniczyty obie ww. Spotki, zlozyty
one zrdznicowane oferty cenowe. Do takich samych wnioskow prowadzi ocena danych
dotyczacych przetargdbw zakonczonych w 2007r. (Tabela nr 3). W o$miu z dwunastu
postgpowan, w ktorych ww. Spotki konkurowaty o uzyskanie zlecenia na dostawy pianek
izolacyjnych fenolowych, Spotki te zaproponowaty odmienne stawki.

Dane ujete w Tabelach nr 1-3 wskazuja takze wyraznie, iz Spotki A.Weber, Minova i
CarboTech nie stosowaly jednolitego cennika na pianki izolacyjne fenolowe. Ceny
zaoferowane przez kazda z tych Spotek w poszczegélnych przetargach byly zréznicowane,
wahaja si¢ w gor¢ badz w dot, co wskazuje, jak to podnoszono powyzej, ze ceny te byly
oparte na kalkulacjach kosztéw oraz na doswiadczeniu wyniesionemu z udzialu w
postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia na dostawy pianek, co do poziomu ceny, ktory
moze zagwarantowa¢ zdobycie kontraktu.

Dowody zebrane w sprawie, a zwlaszcza analiza wynikow przetargéw na dostawy pianek
izolacyjnych fenolowych na potrzeby kopaln Kompanii Weglowej S.A. w latach 2005-2007
nie daja podstaw do przyjecia, ze Spotki A.Weber, Minova i CarboTech zastosowaty
ktorakolwiek z ww. taktyk. Ceny proponowane przez ww. przedsigbiorcow w poszczegdlnych
przetargach byly zréznicowane. Zamawiajacy wybierat oferte najkorzystniejsza, 1 w
zalezno$ci od przetargu byla to oferta Spotki A.Weber, albo Spotki Minova, albo Spotki
CarboTech. Wyniki postgpowan o udzielenie zamowienia nie daja podstaw do stwierdzenia
budzacej watpliwosci rotacji ofert, podziatu rynku, czy tez podzialu zysku. Wyniki
postgpowan przetargowych nie wskazuja na uzgadnianie przez ww. przedsigbiorcow,
uczestniczacych w postgpowaniach o udzielenie zamowienia, warunkow sktadanych ofert, w
szczegolnosci ceny. Tym bardziej brak argumentéw przemawiajacych za stwierdzeniem, ze
ww. przedsigbiorcy podjeli dziatania w ramach przetargéw organizowanych przez Kompanig
Weglowa S.A., ktorych celem lub skutkiem bylo wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym.

W tych okolicznosciach nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze zamiarem oferentow w
postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia na dostawy pianek izolacyjnych fenolowych dla
KWK ,,Halemba” byto wzajemne uzgodnienie ztozonych ofert majacych na celu wplynigcie
w niedozwolony sposob na rezultat przetargu.

W niniejszej sprawie podnie$¢ takze nalezy, iz stosownie do tresci art. 81 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw - do postgpowania dowodowego przed Organem
Antymonopolowym stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 227 — 315 k.p.c. Powoduje to, ze
cigzar dowodu spoczywa na stronach postgpowania antymonopolowego w stopniu wigkszym,
niz w postgpowaniu dowodowym prowadzonym wedlug przepisow k.p.a. Tymczasem
Kompania Weglowa S.A. nie dostarczyla, ani nie wskazata do przeprowadzenia Organowi
Antymonopolowemu zadnych dowoddéw - zarowno we wniosku i jego uzupetieniu, z ktérych
mogloby wynika¢, ze Spotki A.Weber, Minova i CarboTech §wiadomie wspotdziataty w celu
ograniczenia konkurencji w toku przedmiotowego przetargu. Z kolei uczestnicy postgpowania
podkreslali, ze zarzuty Kompanii Weglowej S.A. oparte zostaly wylacznie na stwierdzeniu
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faktu zaoferowania przez nich w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia takich samych
cen za 1 kg pianki izolacyjnej fenolowej i wyprowadzeniu z niego btednego wniosku o
zawarciu przez nim porozumienia, przy braku jakichkolwiek dowodow na poparcie tej tezy.
Podkresli¢ trzeba, iz rowniez postgpowanie dowodowe przeprowadzone przez Organ
Antymonopolowy nie dostarczyto dowodow pozwalajacych na uznanie zarzutéw Kompanii
Weglowej S.A. za zasadne, co zostatlo wykazane w uzasadnieniu niniejszej decyzji.

Majac powyzsze na uwadze Organ Antymonopolowy — kierujac si¢ wymogami postgpowania
dowodowego — uznal, iz zgromadzony w sprawie material dowodowy nie stanowi podstawy
do zakwalifikowania dzialan uczestnikow postgpowania, opisanych we wniosku Kompanii
Weglowej S.A., jako porozumien ograniczajacych konkurencj¢ polegajacych na ustalaniu,
bezposrednio lub posrednio, cen sprzedazy pianek izolacyjnych fenolowych, w rozumieniu
art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz na uzgadnianiu
warunkow skladanych ofert w zakresie ceny na dostawe pianek izolacyjnych fenolowych dla
Kompanii Weglowej S.A., w sposéb okre§lony w art. 5 ust. 1 pkt 7 ww.

Stad orzeczono jak w punkcie I sentencji decyz;ji.

II. Zgodnie z art. 75 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji 1 konsumentéw
Organ Antymonopolowy rozstrzyga o kosztach w drodze postanowienia, ktore moze byc¢
zamieszczone w decyzji konczacej postgpowanie.

Organ Antymonopolowy, wraz z zawiadomieniem o zakonczeniu zbierania materiatu
dowodowego, poinformowat strony postepowania, iz w $wietle art. 76 ustawy o ochronie
konkurencji roszczenie o zwrot kosztow wygasa, jezeli w terminie 7 dni od daty otrzymania
tego pisma, strony nie ztoza spisu kosztéw albo wniosku o przyznanie kosztow wedtug
przepisow odrgbnych (karty nr 712, 713). W okreslonym powyzej terminie Spotki Minova i
CarboTech wniosty o zwrot kosztow postgpowania wedlug norm przepisanych (karty nr 719,
720). Spotka A.Weber zwrdcita si¢ o przyznanie kosztow zgodnie ze zlozonym spisem
kosztow opiewajacym na kwotg 1.180 zt (karta nr 723-724). Ww. Spotki byty reprezentowane
W postgpowaniu przez petnomocnikow — radcoOw prawnych (karty nr 118, 152, 200).

W punkcie I sentencji niniejszej decyzji nie stwierdzono aby Spotki A.Weber, Minova oraz
CarboTech zawarty zarzucane im przez Kompani¢ Weglowa S.A. porozumienie
ograniczajace konkurencj¢ polegajacego na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen
sprzedazy pianek izolacyjnych fenolowych lub na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert w
zakresie ceny na dostawg pianek izolacyjnych fenolowych dla Kompanii Weglowej S.A.

Zgodnie z art. 69 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow — w postgpowaniu
wszczetym na wniosek - strona przegrywajaca sprawe¢ obowiazana jest zwroci¢ drugiej
stronie, na jej zadanie, koszty niezbgdne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony
(...). Stosownie do art. 69 ust. 3 ww. ustawy, do niezbednych kosztéw postgpowania strony
reprezentowanej przez adwokata lub radcg prawnego zalicza si¢ jego wynagrodzenie, jednak
nie wyzsze niz wynikajace ze stawek optat okreslonych w odrgbnych przepisach.
Wymienione stawki optat zawarte sa w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 28
wrzesnia 2002r. w sprawie optat za czynno$ci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej przez radcg prawnego ustanowionego z urzgdu
(Dz.U. z 2002r. Nr 163, poz. 1349 z p6zn. zm.). Zgodnie z § 14 ust. 3 pkt 1 cytowanego
rozporzadzenia w sprawach z zakresu ochrony konkurencji stawka minimalna wynosi 360
PLN. Natomiast § 2 ust. 1 stanowi, ze zasadzajac optate za czynnos$ci radcy prawnego z tytutu
zastgpstwa prawnego, sad bierze pod uwage niezbgdny naktad pracy petnomocnika, a takze
charakter sprawy i wktad pracy petnomocnika w przyczynienie si¢ do jej wyjasnienia i
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rozstrzygnigcia. W mysl §2 ust. 2 podstawe zasadzenia oplaty stanowia stawki minimalne
okreslone w rozdziatach 3-4. Opftata ta nie moze by¢é wyzsza niz sze$ciokrotna stawka
minimalna ani przekracza¢ warto$ci przedmiotu sprawy.

W zwiazku z powyzszym Organ Antymonopolowy postanowil przyzna¢ Spotce Minova,
Spotce CarboTech oraz Spotce A.Weber koszty w kwocie 360 zt dla kazdej z nich. Decydujac
o wysokos$ci przyznanych kosztow Organ Antymonopolowy wzial pod uwage charakter i
ilos¢ pism ztozonych przez kazda z ww. Spotek w toku postgpowania, w tym pism
podpisanych przez pelnomocnika, oraz fakt, iz pelnomocnicy ww. Spotek zapoznali si¢ ze
zgromadzonym materialem dowodowym, w tym pelnomocnik Spétki Minova i Spotki
CarboTech - dwukrotnie (karta nr 349, 718, 722).

Decydujac o wysokosci kosztow Organ Antymonopolowy uwzglednit takze stanowisko Sadu
Apelacyjnego w Warszawie, ktory stwierdzil, ze przyznanie optaty wyzszej od stawki
minimalnej okre$lonej w rozporzadzeniu uzasadnione musi by¢ rodzajem 1 stopniem
zawito$ci sprawy oraz niezbgdnym naktadem pracy radcy prawnego (postanowienie z dnia
28.06.2005r. sygn. akt VI ACz 947/05). Biorac pod uwagg wskazane powyzej okoliczno$ci
Organ Antymonopolowy uznal, ze w niniejszej sprawie zasadnym jest przyznanie kazdej z
ww. Spotek kosztow w wysokosci stawki minimalne;.

Majac zatem na wzgledzie wynik przeprowadzonego postgpowania, ktore nie potwierdzito
zasadnos$ci podniesionych przez Kompanig¢ Weglowa S.A. zarzutéw, jak réwniez wnioski
dotyczace zwrotu kosztow, Organ Antymonopolowy postanowit, jak w punkcie II sentencji.

Na postanowienie zawarte w punkcie Il niniejszej decyzji, na podstawie art. 78 ust. 6 ustawy
z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentow, w zwiazku z art.479* § 1
pkt 2 k.p.c. przysluguje zazalenie do Sadu Okrggowego w Warszawie - Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow - Delegatury Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w Katowicach, w
terminie tygodnia od dnia dorgczenia.

Stosownie do tresci art. 78 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i
konsumentow w zwiazku z art. 479%* § 2 k.p.c. — od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie
do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie
dwutygodniowym od dnia jej dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urzgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw — Delegatury Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w
Katowicach.

Dyrektor Delegatury
Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow w Katowicach

Maciej Fragsztajn
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	– działając w imieniu Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów: 
	1. na podstawie art. 11 ust. 1 wymienionej na wstępie ustawy nie stwierdza się stosowania przez ww. przedsiębiorców praktyki ograniczającej konkurencję, o której mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy wyrażającej się w zawarciu porozumienia ograniczającego konkurencję polegającego na ustalaniu, bezpośrednio lub pośrednio, cen sprzedaży pianek izolacyjnych fenolowych,  
	2. na podstawie art. 11 ust. 1 wymienionej na wstępie ustawy nie stwierdza się stosowania przez ww. przedsiębiorców praktyki ograniczającej konkurencję, o której mowa w art. 5 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy wyrażającej się w zawarciu porozumienia ograniczającego konkurencję polegającego na uzgadnianiu warunków składanych ofert w zakresie ceny na dostawę pianek izolacyjnych fenolowych dla Kompanii Węglowej S.A. 
	 
	II. Stosownie do art. 28 ust. 6 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentów (tekst jedn. Dz.U. z 2005r. Nr 244, poz. 2080 ze zm. Dz.U. z 2006r. Nr 157, poz. 1119; Nr 170, poz. 1217; Nr 249, poz. 1834) i § 6 rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 lutego 2002r. w sprawie określenia właściwości miejscowej i rzeczowej delegatur Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów (Dz.U. Nr 18, poz. 172; ze zm. Dz.U. z 2003r. Nr 6, poz. 68) w związku z art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentów (Dz.U. Nr 50, poz. 331, ze zm. Dz.U. z 2007r. Nr 99, poz. 660), na podstawie art. 69 ust. 1 i 75 ustawy z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentów, uwzględniając wynik postępowania antymonopolowego opisanego w pkt I sentencji niniejszej decyzji 
	– w imieniu Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów:  
	obciąża się Kompanię Węglową S.A. z siedzibą w Katowicach, kosztami opisanego na wstępie postępowania antymonopolowego i zobowiązuje do uiszczenia:  
	1. na rzecz „Minova Ekochem” S.A. z siedzibą w Siemianowicach Śląskich kwoty 360 zł (słownie złotych: trzysta sześćdziesiąt),  
	2. na rzecz „CarboTech – Polonia” Sp. z o.o. z siedzibą w Siemianowicach Śląskich kwoty 360 zł (słownie złotych: trzysta sześćdziesiąt) oraz 
	Uzasadnienie 

