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RPZ- 410-501/16/US

DECYZJA Nr RPZ 5/2017

Stosownie do art. 33 ust. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (tekst jednolity: Dz.U. z 2017 r. poz. 229 z p6zn.zm.), po przeprowadzeniu
postepowania antymonopolowego wszczetego z urzedu

- w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow -

I. Na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, uznaje sie
za praktyke ograniczajaca konkurencje, okreslong w art. 6 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy,
Zzawarcie przez:

— MEGATHERM sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu,

—  Przemystawa Smigiel prowadzacego dzia}alnoéc’ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw z siedzibg we
Wroctawiu,

porozumienia ograniczajacego konkurencje, na krajowym rynku swiadczenia ustug obstugi
kottowni, polegajacego na uzgodnieniu przez tych przedsigbiorcow oraz Bogustawa Smigiel,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Bogustaw Smigiel Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych ,,SMIGIEL” z siedziba w Opolu,

przystepujacych do organizowanego w 2015 roku przez 14 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w
Poznaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na swiadczenie Ustugi
sezonowej obstugi kottowni na paliwo state wraz z instalacjami i urzqdzeniami
pomocniczymi przynaleznymi do kottowni celem zapewnienia dostawy energii cieplnej w
obiektach adm. przez 14 WOG w Poznaniu, tresci sktadanych ofert oraz zachowania w toku
prowadzonego postepowania, celem doprowadzania do wyboru tego z ww. przedsiebiorcow,
ktory zaoferowat najwyzsza cene, co stanowi praktyke ograniczajacq konkurencje, o jakiej
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow

Il. Na podstawie art. 105 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.), w zwiazku z art. 83
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw umarza sie wobec Bogustawa Smigiel
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Bogustaw Smigiel Przedsiebiorstwo
Ustug Wielobranzowych ,,SMIGIEL” z siedziba w Opolu postepowanie antymonopolowe,
prowadzone w zwiazku z zawarciem pomiedzy:

— MEGATHERM sp. z 0.0. z siedziba w Opolu,

— Przemystawem Smiglem prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw z siedziba we
Wroctawiu,
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— Bogustawem Smiglem prowadzacym dziatalnos$é gospodarczg pod nazwa Bogustaw
Smigiel Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych ,,SMIGIEL” z siedziba w Opolu,

porozumienia ograniczajacego konkurencje, na krajowym rynku s$wiadczenia ustug
obstugi kottowni, polegajacego na uzgodnieniu przez tych przedsiebiorcow,
przystepujacych do organizowanego w 2015 roku przez 14 Wojskowy Oddziat Gospodarczy
w Poznaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na swiadczenie Ustugi
sezonowej obstugi kottowni na paliwo state wraz z instalacjami i urzgqdzeniami
pomocniczymi przynaleznymi do kottowni celem zapewnienia dostawy energii cieplnej
w obiektach adm. przez 14 WOG w Poznaniu, tresci sktadanych ofert oraz zachowania w
toku prowadzonego postepowania, celem doprowadzania do wyboru tego z ww.
przedsiebiorcow, ktory zaoferowat najwyzsza cene, co stanowi praktyke ograniczajaca
konkurencje, o jakiej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow.

lll. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, w
zwiazku z naruszeniem art. 6 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy w zakresie okreslonym w punkcie
I, w imieniu Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, naktada sie na:

1. MEGATHERM sp. z 0.0. z siedziba w Opolu, kare pieniezna w wysokosci 42.083,38 zt
(stownie: czterdziesci dwa tysiace osiemdziesiat trzy i 38/100 zt) ptatng do budzetu
panstwa, )

2. Przemystawa Smigiel prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw z siedziba we
Wroctawiu, kare pieniezng w wysokosci 36.944,13 zt (stownie: trzydziesci szesc
tysiecy dziewiecset czterdziesci cztery i 13/100 zt) ptatna do budzetu panstwa.

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

1. MEGATHERM sp. z 0.0. z siedziba w Opolu w wysokosci 49,80 zt (stownie: czterdziesci
dziewiec i 80/100 zt) ptatnymi do budzetu panstwa,

2. Przemystawa Smigiel prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw z siedzibg we
Wroctawiu w wysokosci 42 zt (stownie: czterdziesci dwa zt) ptatnymi do budzetu
panstwa,

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

UZASADNIENIE

W zwiazku z zawiadomieniem Komendanta 14 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego
w Poznaniu (dalej: 14 WOG w Poznaniu lub Zamawiajacy) o podejrzeniu stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje, postanowieniem z dnia 26 stycznia 2016 r. Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes Urzedu) wszczat postepowanie
wyjasniajace celem wstepnego ustalenia, czy w zwiazku z dziataniami przedsiebiorcow
uczestniczacych w przetargach, ktorych przedmiotem byto swiadczenie ustug utrzymania
czystosci lub obstugi kottow, mogto dojs¢ do naruszenia przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, w tym celem wstepnego ustalenia, czy sprawa ma charakter



antymonopolowy (sygn. RPZ-400/1/16/DW). W toku postepowania Prezes Urzedu uzyskat
szczegOtowe informacje, o organizowanym w 2015 roku przez 14 WOG w Poznaniu przetargu,
na ustuge sezonowej obstugi kottow w obiektach adm. przez 14 WOG w Poznaniu.

W oparciu o powyzsze zawiadomienie oraz zebrany materiat dowodowy Prezes
Urzedu, wydat w dniu 10 listopada 2016 roku postanowienie o wszczeciu postepowania
antymonopolowego, w ktérym strony zostaty poinformowane o tym, ze az do zakonczenia
postepowania administracyjnego moga odnies¢ sie do podniesionych zarzutow.

Z kolei pismem z dnia 23 sierpnia 2017 r. strony postepowania zostaty zawiadomione
o zakonczeniu zbierania materiatu dowodowego oraz o mozliwosci zapoznania sie z aktami
sprawy i ztozenia dodatkowych wyjasnien w terminie 7 dni od daty doreczenia niniejszego
pisma.

Stan faktyczny
Stronami niniejszego postepowania jest trzech przedsiebiorcow:

1. MEGATHERM sp. z o0.0. z siedzibg w Opolu (numer KRS 0000412064, REGON
161451462, NIP 9910494469) od dnia 24 lutego 2012 roku zarejestrowana pod
adresem ul. taczna 2, 45-950 Opole. W sktad zarzadu spétki wchodzi Prezes Zarzadu
- Tomasz Ways, a prokurentem jest Aleksandra Krupinska (prokura samoistna).
Udziatowcem wiekszosciowym jest Anna Smigiel (99% udziatéw). Ostatnie roczne
sprawozdanie finansowe zostato ztozone w dniu 17 maja 2016 roku. Zgodnie z
oswiadczeniem przedsiebiorcy MEGATHERM sp. z o0.0., posiada jeden rodzaj
dziatalnosci, ktory stanowi jej gtowne zrodto dochodu i s to ustugi porzadkowe
(dowdd: karty nr 522-525 oraz 449).

2. Przemystaw Smigiel prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo
Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw (NIP 7541014922, REGON 160383712) z
siedziba przy ul. Joannitow 13 we Wroctawiu. Jak wynika z wpisu do Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej,
Przemystaw Smigiel rozpoczat wykonywanie dziatalnosci gospodarczej z dniem 10
lutego 2011 roku. Zgodnie z oswiadczeniem przedsiebiorcy, rodzajem dziatalnosci
stanowiacym jego gtowne zrodto przychodéw jest w (usunieto) sprzatanie, a w
(usunieto) obstuga kottowni. Na dzien wydania niniejszej decyzji status indywidualnej
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy okreslony jest w CEIDG jako ,aktywny”
(dowdd: karty nr 521 oraz 449).

3. Bogustaw Smigiel, ktory w momencie wszczecia niniejszego postepowania prowadzit
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Bogustaw Smigiel Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych ,,SMIGIEL”, ul. Szymona Koszyka 30/12 w Opolu. Jak wynika z wpisu
do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej
Polskiej, Bogustaw Smigiel rozpoczat wykonywanie dziatalnosci gospodarczej z dniem
7 stycznia 2015 roku i zaprzestat jej wykonywania z dniem 31 grudnia 2016 roku (data
wykreslenia z rejestru: 8 lutego 2017 roku). Byta to druga zarejestrowana dziatalnosc
gospodarcza ww. podmiotu. Pierwsza, pod nazwa SMIGIEL  BOGUSLAW
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych ,,Smigiel”, prowadzona byta w okresie od 6
grudnia 1993 roku do 3 listopada 2014 roku (pod ww. adresem) i obejmowata m.in.
produkcje konstrukcji metalowych i ich czesci (PKD 25.11.Z), produkcje grzejnikow i
kottow centralnego ogrzewania (PKD 25.21.Z) oraz produkcje pozostatych gotowych
wyrobow metalowych, gdzie indziej niesklasyfikowana (PKD 25.99.Z). Dowdd: karty
nr 520 oraz 574.



Dnia 22 lipca 2015 r. 14 WOG w Poznaniu zamiescit zaproszenie do sktadania ofert w
przetargu nieograniczonym na Ustuge sezonowej obstugi kottowni na paliwo state wraz z
instalacjami i urzgdzeniami pomocniczymi przynaleznymi do kottowni celem zapewnienia
dostawy energii cieplnej w obiektach adm. przez 14 WOG w Poznaniu z terminem sktadania
ofert do 30 lipca 2015 r. godz. 12.00 (dowdd: karta nr 64).

Przedmiot przetargu podzielono na 2 zadania (dowdd: karty nr 18-20):
1) obstuga kottowni wodnych na terenie poligonu Biedrusko,
2) obstuga kottowni parowej w Dolaszewie gm. Szydtowo.
Kryterium oceny ofert stanowity:
1) cena - 90%,
2) termin ptatnosci - 10%.

Oferty w przedmiotowym przetargu ztozyto 8 przedsiebiorcow, w tym konsorcjum
firm: MEGATHERM sp. z o.0. z siedziba w Opolu wraz z Przedsiebiorstwem Ustug
Wielobranzowych Smigiel Przemystaw z siedziba we Wroctawiu zwanych dalej: ,,Konsorcjum
firm” oraz Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych »SMIGIEL” z siedziba w Opolu (dalej:
Bogustaw Smigiel). Dane dotyczace wykonawcow i ich ofert zawarto w ponizszej tabeli
(dowad: karty nr 324-325).

Zbiorcze zestawienie ofert

Nr Nazwa (firma) wykonawcy Cena oferty Cena oferty
oferty - zadanie 1 - - zadanie 2 -
. 168.054,77
1| Gt shosouy natslacgino - Grenes) | o reicie: | 278,249,
g y 168.928.07)
Ekologiczne Kottownie i Systemy
2 Grzewcze EKOL KQT Zaktad Ustugowo 163.098,00
Handlowy oraz Ogolnobudowlany z
Gdanska
3 PW KRIS$ Krzysztof Sliwinski z 132.102,00 210.330,00
Niemodlina
Konsorcjum firm:
MEGATHERM sp. z 0.0. z siedzibg w
4 Chmielowicach, 144.648,00 263.466,00
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych
Smigiel Przemystaw z Opola
5 ,»Q - BART’ Bartosz Kuczyk z Gdanska 281.916,00
6 Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych 128.781,00 243.540,00
»OMIGIEL” z Opola




Zaktad Handlu i Ustug ,,JURAND” Jerzy i

Elzbieta Szabtowscy s.c. z Bydgoszczy 206.640,00 490.032,00

Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
8 Ustugowo - Handlowe ,,FACTUM” Sp. z 191.909,52 276.272,81
0.0. z Bydgoszczy

Kwota przeznaczona przez Zamawiajacego na sfinansowanie zamdwienia wynosita
494.460,00 zt, w tym zadanie nr 1: 202.950,00 zt, zadanie nr 2: 291.510,00 zt (dowodd: karta
nr 332).

W dniu 30 lipca 2015 r. Komisja przetargowa dokonata otwarcia ofert oraz wstepnej
ich oceny, stwierdzajac razaco niska cene w stosunku do wyceny Zamawiajacego w ofertach
nr 2, nr 3 inr 6. Wykonawcy zostali wezwani do ztozenia wyjasnien do 10 sierpnia 2015r. Na
powyzsze wezwanie tylko Bogustaw Smigiel udzielit wyczerpujacych wyjasnien, na podstawie
ktorych komisja ustalita, ze roznica w stosunku do wyceny zamawiajgcego wynika (...) z
faktu, ze zamawiajqcy kalkulowat koszty przy zatozeniu, ze osoby do realizacji zamowienia
bedq zatrudnione na umowe o prace, a nie na umowe zlecenie (dowdd: karty nr 332-333).

Wobec powyzszego, w dniu 13 sierpnia 2015r. Komisja przetargowa stwierdzita co
nastepuje:

1. firma Ekologiczne Kottownie i Systemy Grzewcze EKOL KOT Zaktad Ustugowo
Handlowy oraz Ogoélnobudowlany z Gdanska (oferta nr 2) nie udzielita wyjasnien
razaco niskiej ceny oferty,

2. PW KRISS Krzysztof Sliwinski z Niemodlina (oferta nr 3) udzielita niewystarczajacych
wyjasnien, nie przedstawiajac dowodow wymaganych przez ustawe - Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm., dalej:
p.z.p.),

3. wyjasnienia Bogustawa Smigiel (oferta nr 6) uznano za wystarczajace.

Komisja przetargowa odrzucita zatem oferty nr 2 i 3 i jako najkorzystniejsza oferte
Zamawiajacy wybrat oferte nr 6 - Bogustawa Smigiel, z ocena 100 pkt dla zadan nr 11 2.
Kolejna najkorzystniejsza oferte stanowita oferta nr 4 ztozona przez Konsorcjum firm z
wynikiem 90,18 pkt dla zadania nr 1 i 93,19 pkt dla zadania nr 2 (dowdd: karty nr 332-333).

O odrzuceniu ofert nr 2 i nr 3 oraz wyborze jako najkorzystniejszej dla zadan nr 1 i
nr 2 oferty nr 6 (Bogustawa Smigiel) Zamawiajacy zawiadomit Wykonawcéw pismem z dnia
19 sierpnia 2015r., ktore przestane zostato do uczestnikow przetargu tego samego dnia droga
elektroniczng (dowdd: karty nr 273-274). Jednoczesnie poinformowat, ze zgodnie z art. 94
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych umowa w sprawie zamowienia publicznego
moze zosta¢ zawarta nie wczesniej niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze
oferty, co oznacza, ze zostanie zawarta w dniu 26 sierpnia 2015r. (dowod: karty 326-332).

Pismem z dnia 21 sierpnia 2015r. MEGATHERM sp. z o.0. wystapit do 14 WOG w
Poznaniu z wnioskiem o udostepnienie do wgladu ztozonych w postepowaniu ofert (dowadd:
karta nr 269). W dniu 25 sierpnia 2015 r. przedstawiciel firmy MEGATHERM sp. z 0.0., w
obecnosci przedstawicieli Zamawiajacego: kierownika Sekcji Zamdwien Publicznych p.
(usunieto) oraz specjalisty ds. zamowien publicznych - sekretarza komisji, p. (usunieto),
dokonat wgladu wytacznie do oferty nr 6 i wskazat na nieaktualne zaswiadczenie o
niezaleganiu w podatkach (dowdd: karta nr 14 oraz 337).

Wobec powyzszego Komisja przetargowa powtorzyta czynnos¢ badania wszystkich
ofert. W rezultacie Bogustaw Smigiel zostat wezwany w dniu 25 sierpnia 2015r. w trybie art.
26 ust. 3 ustawy p.z.p. do ztozenia zaswiadczenia naczelnika urzedu skarbowego o
niezaleganiu z optacaniem podatkéw, zgodnego z warunkami okreslonymi w ,,Specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia” (SIWZ) - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert, do dnia 28 sierpnia 2015r. W wezwaniu zamieszczono



pouczenie o skutku w postaci wykluczenia z postepowania w wypadku nie ztozenia
dokumentu w wymienionym terminie (dowdd: karty nr 275-276). Jednoczesnie pozostali
Wykonawcy zostali wezwani w dniu 25 sierpnia 2015r. do przedtuzenia terminu zwiazania
oferta o kolejne 40 dni. Z wyjatkiem Zaktadu Handlu i Ustug ,,JURAND” (oferta najdrozsza
cenowo) pozostali w przetargu Wykonawcy wyrazili pisemna zgode na przedtuzenie terminu
zwiazania oferta. )

W dniu 28 sierpnia 2015r. Bogustaw Smigiel dostarczyt zaswiadczenie wystawione w
dniu 20 sierpnia 2015r., potwierdzajace brak zalegtosci podatkowych na dzien 20 sierpnia
2015r. (dowdd: karta nr 279-280). Wniosek o wydanie ww. zaswiadczenia zostat ztozony
przez Bogustawa Smigiel, w Pierwszym Urzedzie Skarbowym w Opolu, w dniu 20 sierpnia
2015 roku. Do odbioru za$wiadczenia Bogustaw Smigiel upowaznit swoich konkurentéw w
przetargu na Ustuge sezonowej obstugi kottowni na paliwo state wraz z instalacjami i
urzgdzeniami pomocniczymi przynaleznymi do kottowni celem zapewnienia dostawy energii
cieplnej w obiektach adm. przez 14 WOG w Poznaniu, tj. Anne Smigiel (posiadajaca 99%
udziatow w spotce MEGATHERM sp. z 0.0.), Tomasza Ways (Prezesa Zarzadu MEGATHERM sp.
Z 0.0.) oraz syna - Przemystawa Smigiel (Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Smigiel
Przemystaw z siedziba we Wroctawiu) - dowdd: karty nr 443-444. Wtasciwy dokument miat
potwierdzac spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania ofert, tj. 30 lipca 2015r. W zwigzku z powyzszym Komisja
przetargowa wykluczyta z postepowania oferty Bogustawa Smigiel z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy p.z.p., z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (przedtozono
zaswiadczenie z dnia 20 sierpnia 2015 roku).

Dnia 1 wrzesnia 2015r. 14 WOG w Poznaniu, dziatajac na podstawie art. 92 ust. 2
ustawy p.z.p. zawiadomit, ze w wyniku powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, Komisja
przetargowa zadecydowata o wyborze oferty Konsorcjum firm jako najkorzystniejszej oferty
dla realizacji zadan nr 1 i nr 2 (dowdd: karty nr 283-285).

W pismie skierowanym do Zamawiajacego z dnia 2 wrzesnia 2015r. Q - BART
wskazywat na mozliwos¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, zarzucajac poprzez
wyzej opisane dziatania Bogustawowi Smigiel zmowe przetargowa, ktérej skutkiem byt wybor
drozszej oferty Konsorcjum firm oraz informowat o zauwazonych nieprawidtowosciach przy
wczesniejszych przetargach, w ktoérych uczestniczyli MEGATHERM sp. z 0.0. oraz Bogustaw
Smigiel (dowdd: karty nr 291-313). Pismem z dnia 4 wrzesnia 2015r. 14 WOG w Poznaniu,
dziatajac na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p., wezwat Konsorcjum firm do zajecia
stanowiska w sprawie zarzutow postawionych przez Q - BART. W odpowiedzi z dnia 8
wrzesnia 2015r. MEGATHERM Sp. z 0.0. odrzucit zarzuty stawiane przez Q - BART i wskazat,
ze ztozenie oferty przez Konsorcjum firm nie nastapito z naruszeniem przepiséw ustawy
p.z.p. oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. MEGATHERM sp. z o.0. wskazat
ponadto na brak powiazan kapitatowych pomigedzy MEGATHERM sp. z 0.0., Przemystawem
Smiglem prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych Smigiel Przemystaw i Bogustawem Smiglem prowadzacym dziatalnosc
gospodarcza pod nazwa Bogustaw Smigiel Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych
»SMIGIEL” oraz o$wiadczyt ze pomiedzy Konsorcjum firm, a Bogustawem Smigiel nie doszto
do zawarcia zadnego porozumienia dotyczacego udziatu w postepowaniu, w tym do zmowy
cenowej, a udziat tych podmiotéw w przetargu nie moze byc¢ traktowany jako czyn
nieuczciwej konkurencji (dowod: karty nr 318-321).

Pismem z dnia 16 wrzesnia 2015r. 14 WOG w Poznaniu poinformowat Q - BART o
stanowisku Konsorcjum firm oraz wtasnym. 14 WOG w Poznaniu uznat, ze domniemane
powiazania rodzinne pomiedzy Wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty nr 4 i nr 6 nie sa podstawa
do uznania zmowy cenowej i odrzucenia oferty nr 4, podtrzymujac decyzje o wyborze oferty
Konsorcjum firm jako najkorzystniejszej dla zadan nr 1i nr 2.

Ostatecznie w dniu 21 wrzesnia 2015r. zostaty zawarte umowy nr 24/w/2015 (zadanie
nr 1) oraz 25/w/2015 (zadanie nr 2) na wykonanie Ustugi sezonowej obstugi kottowni na
paliwo state wraz z instalacjami i urzgdzeniami pomocniczymi przynaleznymi do kottowni



celem zapewnienia dostawy energii cieplnej w obiektach adm. przez 14 WOG w Poznaniu
pomiedzy 14 WOG w Poznaniu, a Konsorcjum firm.

Bogustaw Smigiel posiadat w dacie ztozenia oferty, w przetargu na Ustuge sezonowej
obstugi kottowni na paliwo state wraz z instalacjami i urzgdzeniami pomocniczymi
przynaleznymi do kottowni celem zapewnienia dostawy energii cieplnej w obiektach adm.
przez 14 WOG w Poznaniu, zaswiadczenie spetniajace wymogi okreslone w SIWZ - to jest
zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach z dnia 2 lipca 2015 roku. Przedtozyt je, a Scislej
poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem fotokopie, w swojej ofercie z dnia 10 lipca 2015
roku, ztozonej w ramach rc')wnolegle toczacego sie przetargu, ogtoszonego przez 43
Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Swietoszowie dot. Obstugi kottowni w kompleksach
wojskowych w miejscowosciach: Dobre n/Kwisq (m. Dobre n/Kwisq, Karliki, Trzebien),
Zagan (m. Zagarni, Potok) wraz z instalacjami i urzqdzeniami pomocniczymi (dowéd: karty
356 - 357). Ponadto, w obu przedmiotowych przetargach, przedtozono tozsame
zaswiadczenie (poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem fotokopie) o niezaleganiu w
optacaniu sktadek z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z dnia 29 czerwca 2015r. (dowdd:
karty nr 211 oraz 358).

Pomiedzy stronami wystapity wzajemne powiazania - zaréowno rodzinne, jak i
gospodarcze. Z otrzymanych odpowiedzi na wezwania oraz uzyskanych informacji wynika,
ze:

1) Bogustaw Smigiel, prowadzacy (do 31 grudnia 2016 roku) dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa Bogustaw Smigiel Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych SSMIGIEL” z
siedzibg w Opolu jest ojcem Przemystawa Smigla, prowadzacego dziatalno$¢
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw
we Wroctawiu oraz tesciem Anny Smigiel prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza
Smigiel Anna ,,ANN-POL” Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe w Opolu (dowdd:
karta nr 56),

2) Anna Smigiel, _posiadajaca 99% udziatow w spotce MEGATHERM sp. z o.0., jest zong
Przemystawa Sm1gla i synowa Bogustawa Smigla (dowdd: karty nr 56 oraz 522),

3) Przemystaw Smigiel, maz Anny Smigiel, byt do dnia 29 lipca 2015 roku Prezesem
Zarzadu MEGATHERM Sp. z 0.0." (dowdd: karty nr 56 oraz 184 i 531),

4) aktualnym Prezesem Zarzadu MEGATHERM sp. z o.0. jest Tomasz Ways, ktérego
Bogustaw Smigiel upowaznit (razem z Anna Smigiel i Przemystawem Smigiel) do
odbioru w Pierwszym Urzedzie Skarbowym w Opolu zaswiadczenia potwierdzajacego
brak zalegtosci podatkowych, o ktdére zostat wezwany w dniu 25 sierpnia 2015 roku
przez 14. WOG w Poznaniu (dowod: karty nr 523 oraz 443-444),

5) Bogustaw Smigiel, ojciec Przemystawa Smigla byt, do dnia 12 grudnia 2007 roku,
Prezesem Zarzadu Przedsiebiorstwa Ustug Wielobranzowych sp. z 0.0. we Wroctawiu.
Na stanowisku Prezesa Zarzadu zastapit go syn Przemystaw, ktory jest posiadaczem
99% udziatow w ww. spétce (dowdd: karty 527-530 oraz 532),

W toku postepowania ustalono, ze Anna Smigiel (Smigiel Anna ,, ANN-POL”
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe w Opolu), MEGATHERM sp. z o.0., Przedsigbiorstwo
Ustug Wielobranzowych Przemystaw Smigiel oraz Przedsigebiorstwo Ustug Wielobranzowych
sp. z 0.0. uczestniczyli, w latach 2014-2016, w licznych postepowaniach przetargowych na
terenie catego kraju, ktérych przedmiotem byty m.in. ustugi sprzatania, utrzymania
czystosci, czy tez obstugi kottowni. Przedsiebiorcy rzadko sktadali konkurencyjne oferty.
Takie przypadki miaty miejsce trzykrotnie w przetargach na obstuge kottowni i tylko raz w
przetargu na utrzymanie czystosci. Reguta byt wspolny udziat w postepowaniach w ramach
konsorcjow - tacznie w 33 przetargach, z czego:

1'W dniu 30 lipca 2015 r., 0 godz. 12.00 mijal termin do sktadania ofert w przetargu nieograniczonym na UsZuge sezonowej
obstugi kottowni na paliwo state wrazg 3 instalagiami i uradzeniami pomocnicgymi prynalegnymi do kottowni celem apewnienia dostawy
energii cieplney 1 obiektach adm. przez 14 WOG w Pognanin. Tego samego dnia, o godz. 8:30 spétka MEGATHERM ztozyla
swojq oferte w ww. przetargu (od tego dnia Prezesem Zarzadu byt juz Tomasz Ways).



e 16 razy Przemystaw Smigiel i Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z 0.0.,
w ktorej posiada 99 % udziatow (13 utrzymanie czystosci i 3 obstuga kottowni)

e 11 razy Anna Smigiel i MEGATHERM sp. z 0.0., w ktérej posiada 99 % udziatow
(odpowiednio 101 1).

W tym miejscu podkreslenia wymaga fakt, ze MEGATHERM sp. z 0.0. wystapita w
konsorcjum z Bogustawem Smiglem, w przetargu, ktdrego organizatorem byto Muzeum
Panstwowe w Oswiecimiu, a przedmiotem sprzatanie ww. obiektu w latach 2013-2016. W
konsorcjum tym Bogustaw Smigiel byt partnerem, a w konsekwencji wystawit na rzecz
MEGATHERM sp. z o.0. 39 faktur VAT na taczna kwote (usunieto)zt brutto (dowod: karta nr
449). Pierwsza faktura zostata wystawiona 31 stycznia 2013 roku, a ostatnia 30 listopada
2016 roku. Oznacza to, iz w trakcie sktadania ofert na udziat w przetargu nieograniczonym
na Ustuge sezonowej obstugi kottowni na paliwo state wraz z instalacjami i urzqgdzeniami
pomocniczymi przynaleznymi do kottowni celem zapewnienia dostawy energii cieplnej w
obiektach adm. przez 14 WOG w Poznaniu, czyli 30 lipca 2015 roku, Bogustaw Smigiel
pozostawat ze swoim konkurentem przetargowym, tj. z MEGATHERM sp. z 0.0. w statych i
dtugoterminowych stosunkach gospodarczych.

Pismem z dnia 15 marca 2017 r. Bogustaw Smigiel ztozyt do Sadu Rejonowego Poznan
Grunwald i Jezyce wniosek o zawezwanie Skarbu Panstwa - 14 WOG w Poznaniu do proby
ugodowej w sprawie o zaptate kwoty 34.500 zt tytutem utraconego zysku wskutek
bezprawnego, zdaniem Bogustawa Smigiel, uniewaznienia czynnosci wyboru ofert i nie
podpisania umowy (dowdd: karty 633-635).

Stanowisko stron postepowania

MEGATHERM sp. z o.o0. nie ustosunkowata sie do zarzutu sformutowanego w
postanowieniu o wszczeciu postepowania antymonopolowego z dnia 10 listopada 2016 roku
i nie ztozyta dodatkowych wyjasnien (data odbioru pisma: 18 listopada 2016 roku, dowdd:
karta nr 379).

Przemystaw Smigiel - Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw z
siedziba we Wroctawiu, w piSmie z dnia 7 stycznia 2016 roku oswiadczyt, iz nie zawart zmowy
przetargowej ze swoim ojcem Bogustawem Smigiel oraz ze nie zawarto jej réwniez
Konsorcjum firm (MEGATHERM sp. z 0.0. wraz z Przedsigbiorstwem Ustug Wielobranzowych
Smigiel Przemystaw).

Ponadto o$wiadczyt, iz jego rodzina nie utrzymuje bliskich relacji z rodzing jego ojca
oraz, ze widuja sie sporadycznie. Jako argument dowodzacy braku powigzan gospodarczych
wskazat na fakt, iz zaréwno on, jak i Bogustaw Smigiel prowadza dziatalno$¢ gospodarcza
pod innymi adresami (w dniu wszczecia postepowania antymonopolowego obydwaj
przedsiebiorcy prowadzili dziatalnos¢ na terenie powiatu opolskiego, natomiast w dniu 8
lutego 2017 roku adres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej Przemystawa Smigiel zostat
zmieniony na miasto Wroctaw).

Odnoszac si¢ natomiast do dziatania petnomocnika MEGATHERM sp. z o.o.,
sprawdzajacego w toku procedury przetargowej wytacznie oferte Bogustawa Smigiel,
Przemystaw Smigiel podniost, iz byta to w istocie jedyna konkurencyjna (pod katem
spetnienia warunkow przetargu) oferta, albowiem inni wykonawcy nie przedstawili tak
korzystnych warunkow cenowych.

Petnomocnik Bogustawa Smigiel w piémie z dnia 8 grudnia 2016 roku (dowdd: karty nr
413-421) wskazat, iz jego mocodawca kategorycznie zaprzecza, jakoby pomiedzy nim, a
konsorcjum firm MEGATHERM sp. z o.0. oraz Przedsigbiorstwem Ustug Wielobranzowych
Smigiel Przemystaw istniata jakakolwiek zmowa przetargowa.

Ponadto o$wiadczyt, iz Bogustaw Smigiel w toku postepowania wyjasniajqcego byt
przestuchiwany przez Policje i zeznawat, Ze nie posiada z synem zZadnych blizszych relacji i
nie utrzymujq ze sobg kontaktu, zas ich rodziny rowniez nie utrzymujq ze sobg bliskich
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relacji. Jako argument dowodzacy braku powiazan gospodarczych wskazat zas na fakt, iz
zaréwno Przemystaw, jak i Bogustaw Smigiel prowadza dziatalno$¢ gospodarcza pod innymi
adresami (w dniu wszczecia postepowania antymonopolowego obydwaj przedsiebiorcy
prowadzili dziatalnos¢ na terenie powiatu opolskiego, natomiast w dniu 8 lutego 2017 roku
adres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej Przemystawa Smigiel zostat zmieniony na
miasto Wroctaw).

Odnoszac si¢ natomiast do dziatania petnomocnika MEGATHERM sp. z o.o.,
sprawdzajacego w toku procedury przetargowej wytacznie oferte Bogustawa Smigiel,
podniost, iz przedstawiciel Konsorcjum dokonat w obecnosci przedstawiciela Zamawiajqcego
przegladu oferty jedynie Wnioskujqgcego, gdyz po pierwsze to ona zostata wybrana, a po
drugie, pozostate oferty nie byty tak korzystne cenowo.

Petnomocnik Bogustawa Smigiel nie odniost sie do faktu przedstawienia przez swojego
klienta (dalej: Wnioskujacy) btednych zaswiadczen o niezaleganiu w zobowiazaniach
podatkowych. Wskazat jedynie, ze zupetnie bezpodstawne byto wzywanie Wnioskujqgcego do
przedtozenia ww. zaswiadczenia, gdyz oferta Wnioskujgcego juz zostata oficjalnie przez
Zamawiajqcego wybrana, co zostato potwierdzone zawiadomieniem z dnia 19 sierpnia 2015
roku. Twierdzenie to jest stuszne tym bardziej, ze ustawodawca nie przewidziat w prawie
zamowien publicznych regulacji, ktore umozliwiatyby odrzucenie ostatecznie wybranej w
przetargu nieograniczonym oferty. (...) W sytuacji, kiedy po rozstrzygnietym przetargu o
udzielenie zamowienia publicznego, okaze sie ze Zamawiajqcy w trakcie przetargu dopuscit
sie jakiejkolwiek czynnosci uchybiajqgcej przepisom prawa, to wykonawcy, uczestnikom
przetargu oraz innym podmiotom, ktorych praw i interesow to uchybienie naruszyto, mogq
wnies¢ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na podstawie art. 180 i n. p.z.p.
Nikt takiego odwotania jednak nie ztozyt (...). Nie zrobit tego rowniez sam zainteresowany,
tj. Bogustaw Smigiel. ,

W cytowanym wyzej pismie petnomocnik Bogustawa Smigiel podnosi rowniez, ze
Konsorcjum firm mogto zarobi¢ na wygraniu przetargu wiecej, niz jego mandant, ktory w
2015 roku rozliczat zryczattowany podatek dochodowy wg stawki 8,5%, podczas gdy
Konsorcjum uiscito 19% podatku CIT. Powyzsze miato swiadczyc o tym, iz w istocie kontrakt
uzyskany przez Konsorcjum byt mniej korzystny, niz ten, ktory uzyskat Bogustaw Smigiel.

W odpowiedzi na szczegotowe uzasadnienie faktyczne i prawne zarzutow
postawionych w postanowieniu o wszczeciu postepowania, stanowisko w dniu 20 czerwca
2017 r. (pismo datowane na 12 czerwca 2017 r.) przedstawit jedynie Bogustaw Smigiel,
wskazujac ze nie zgadza sie ustaleniami Prezesa Urzedu. Przede wszystkim zwrocit uwage,
iz celem zawarcia zmowy przetargowej jest takie uksztattowanie przez jego uczestnikow,
aby uzyskac¢ jak najwiekszy dochdéd. Tymczasem, jego zdaniem, sytuacja w niniejszej
sprawie ksztattuje sie odmiennie z uwagi na podnoszone we wczesniejszym pismie z dnia 8
grudnia 2016 r. kwestie roznego opodatkowania cztonkéw Konsorcjum oraz Bogustawa
Smigiel. W rzeczy samej, wedtug wyliczen Bogustawa Smigiel, jego faktyczny zysk, po
odliczeniu obcigzen tj. kosztow i podatku wynidstby odpowiednio: 95.800,20 zt za zadanie 1
i 181.170,00 zt za zadanie 2, zas w przypadku oferty ztozonej przez Konsorcjum, faktyczny
zysk Konsorcjum nalezy okreslic odpowiednio na: 94.080,00 zt za zadanie 1 i 171.360,00 zt
za zadanie 2.

Na dowod powyzszego, Bogustaw Smigiel wniost o zobowiazanie MEGATHERM sp. z
0.0. oraz Przemystawa Smigiel do przedtoienia wyliczenia, jaki dochod zostatby przez nich
osiagniety w wyniku realizacji zamowienia na rzecz 14 WOG w Poznaniu.

Bogustaw Smigiel o$wiadczyt ponadto, iz nie miat zamiaru upowazniania Anny Smigiel,
Tomasza Waysa lub Przemystawa Smigiel do wystapienia w jego imieniu do Urzedu
Skarbowego. Tres¢ petnomocnictwa zostata bezwiednie przepisana z petnomocnictwa
pochodzacego z wczesniejszych czaséw, kiedy wspotpracowat wraz z MEGATHERM sp. z o.0.
oraz Przemystawem Smigiel. W rzeczywistosci zaéwia;jczenie potwierdzajace brak zalegtosci
podatkowych odebrata siostra Bogustawa (usunieto) Smigiel.



Ustosunkowujac sie z kolei do ustalen dotyczacych celu uzyskania zaswiadczenia z
Urzedu Skarbowego w Opolu z dnia 25 sierpnia 2017 r. Bogustaw Smigiel podnidst, iz biorac
udziat w roznych przetargach nigdy nie ptacit zabezpieczenia gotéowka, a korzystat z
instytucji gwarancji ubezpieczeniowej. Takie rozwigzanie pozwalato mu na swobodne
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej poza udziatem w przetargach, gdyz nie musiat w ten
sposob blokowac srodkéw finansowych, ktore stale miat do dyspozycji i mogt z nich w petnym
wymiarze korzystaé. Ponadto zamawiajacym w przetargach publicznych tatwiej zatrzymac
wadium w formie gotowkowej, gdyz to uczestnik postepowania musiat podejmowac dziatania
zwigzane ze zwrotem wadium w przeciwienstwie do wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej. W tym wypadku bowiem zamawiajacy musi kazdorazowo przygotowac
pismo, w ktdérym opisze sytuacje bezprawnego dziatania uczestnika przetargu, co podlega
badaniu ubezpieczyciela, ktory moze miec inng ocene prawna anizeli zamawiajacy.

Niezaleznie od tego Bogustaw Smigiel ponownie zwrdcit uwage, ze wezwanie w
sprawie doreczenia prawidtowego zaswiadczenia o niezaleganiu w zobowiazaniach
podatkowych nastapito juz po jego zawiadomieniu w dniu 19 sierpnia 2015 r. o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a zatem juz po rozstrzygnieciu przetargu. W zwiazku z tym wniost
o zobowiazanie Zamawiajacego do sprecyzowania z jakich przyczyn wybrat oferte
Konsorcjum. Jest to, zdaniem Bogustawa Smigiel, konieczne albowiem wytaczna wine za
nieuprawniony wyboér oferty Konsorcjum ponosi Zamawiajacy. Okolicznos¢ ta nie powinna
by¢ pominigta w $wietle art. 58 k.c., w Swietle ktorego czynnoS¢ prawna sprzeczna z ustawq
albo majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna. Jednoczesnie Bogustaw Smigiel
poinformowat, iz w zwiazku z bezprawnym uniewaznieniem czynnosci wyboru ofert przez
Zamawiajacego i poniesieniem z tego tytutu szkody w postaci utraconego zarobku pismem z
dnia 15 marca 2017 r. wnidst o zawezwanie do proby ugodowej z 14 WOG w Poznaniu.

Na zakonczenie Bogustaw Smigiel zauwazyt, iz gdyby przyja¢ tok rozumowania
Prezesa Urzedu zawarty w szczegoétowym uzasadnieniu zarzutéw, to nalezatoby takze uznac,
ze w zmowie uczestniczyt takze EKOL KOT Zaktad Ustugowo Handlowy oraz Ogolnobudowlany
z Gdanska, ktory nie udzielit wyjasnien razaco niskiej ceny oraz PW KRISS Krzysztof Sliwiniski
z Niemodlina, ktorego wyjasnienia w tym zakresie nie okazaty si¢ wystarczajaco dobre.
Bogustaw Smigiel przypomniat, iz tylko on udzielit wystarczajaco dobrych w tym zakresie
wyjasnien. Nie uczynitby tego gdyby zamierzat doprowadzic¢ do odrzucenia swojej oferty.

PREZES URZEDU ZWAZYL, CO NASTEPUJE:
1. Interes publicznoprawny

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow w art. 1 ust. 1 okresla warunki rozwoju
i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesow
przedsiebiorcow i konsumentow. Tak okreslony cel ustawy pozwala przyjac¢, iz ma ona
charakter publiczny i stuzy ochronie interesu ogodlnospotecznego. Powyzsze przesadza o
wytaczeniu mozliwosci podejmowania przez Prezesa Urzedu dziatan w celu ochrony
interesow indywidualnych.

W swietle orzecznictwa Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow interes publiczny
w postepowaniu administracyjnym nie jest pojeciem jednolitym i statym. W kazdej sprawie
winien byc on ustalony i konkretyzowany. Organ administracji - Prezes Urzedu winien by¢ w
toku i przy wydawaniu decyzji rzecznikiem tego interesu, albowiem wynika to z jego zadan
w strukturze administracji publicznej - art. 7 k.p.a. Podobnie Sad Najwyzszy stwierdzit, iz
ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. ma charakter publicznoprawny, zatem jej
celem jest stuzenie interesom publicznym. Ingeruje, gdy w wyniku pewnych ogdélnych zjawisk
zagrozona jest sama instytucja konkurencji. Nie odnosi sie do ochrony roszczen
indywidualnych. Interes publiczny nalezy utozsamial z naruszeniem konkurencji lub
wywotaniem (mozliwoscig wywotania) na rynku innych niekorzystnych zjawisk. Zachowanie
przedsiebiorcow nalezy ocenia¢ z punktu widzenia celow ustawodawstwa
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antymonopolowego, a wiec gdy moze ono wywotac skutki w postaci wptywu na ilosc, jakos¢,
cene towarow lub zakres wyboru dostepny konsumentom lub innym nabywcom.

U podstaw zakazu zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje lezy postulat
samodzielnosci rynkowej, z ktorego wynika zakaz nawiazywania wszelkich kontaktow,
ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym. Ochrona
konkurencji jako mechanizmu funkcjonowania gospodarki dokonywana jest w tym przypadku
ze wzgledu na fakt, iz praktyki naruszajace zakaz zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencje, godza w interes odbiorcéw, a w ostatecznosci w dobrobyt konsumenta (ang.
consumer welfare).

Porozumienia horyzontalne, zawierane pomiedzy przedsiebiorcami nalezy zaliczy¢ do
najciezszych naruszen prawa ochrony konkurencji, zwtaszcza gdy dotycza praktyk
okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 1-3 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw.
Porozumienia te zazwyczaj wywotuja niekorzystne skutki na rynku, znieksztatcajac ten
rynek, ograniczajac albo eliminujac na nim konkurencje, przez co naruszaja interes
ogolnospoteczny. Ustalenie pomiedzy konkurentami zachowania w toku prowadzonego
przetargu moze wptywac negatywnie na poziom cen oraz zakres wyboru i jakosc¢ ustug
dostepnych zamawiajacemu. Zawieranie pomiedzy przedsiebiorcami zmoéw przetargowych
moze ograniczac lub nawet eliminowac¢ oczekiwane, pozytywne efekty przetargu jako pola
walki konkurencyjnej, narazajac zamawiajacego na niekorzystne rozporzadzenie mieniem,
zwtaszcza srodkami publicznymi, przez co posrednio naraza na straty ogot spoteczenstwa.
Tego rodzaju porozumienia powinny byc $cigane oraz karane, nawet jezeli wywotywany
przez nie skutek ma jedynie charakter potencjalny.

W niniejszej sprawie, ktora dotyczy zarzutu zawarcia zmowy przetargowej w
przetargu zorganizowanym przez 14 WOG w Poznaniu, zostat naruszony interes
publicznoprawny polegajacy na zapewnieniu wtasciwych warunkéw funkcjonowania rynku,
co uzasadnia ocene zachowania stron niniejszego postepowania antymonopolowego w
Swietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Zmowy przetargowe moga
bowiem powodowaé zaktdcenie funkcjonowania systemu zamowien publicznych, poprzez
zniweczenie celu, jaki ma by¢ osiagniety w drodze przetargu, a mianowicie wyboru
najkorzystniejszych ofert sktadanych przez oferentow w warunkach konkurencji. W zwiazku
Z powyzszym W niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznat, ze istniejg podstawy do podjecia
dziatan w interesie publicznym.

2. Rynek wtasciwy

Praktyki ograniczajace konkurencje ujawniaja sie na okreslonym rynku - rynku
wtasciwym. Ustawa ochronie konkurencji i konsumentow definiuje rynek wtasciwy jako rynek
towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jakosc, sg
uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym, ze
wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentow, znaczace roznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki
konkurencji (art. 4 pkt 9 ww. ustawy). Przez towary nalezy rozumiec zaréwno rzeczy, jak i
energie, papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane
(art. 4 pkt 7 ww. ustawy). Pojecie rynku wtasciwego odnosi sie przedmiotowo do wszystkich
wyrobow (ustug) jednego rodzaju, ktore ze wzgledu na swoje szczegdlne witasciwosci
odrozniaja sie od innych wyrobow (ustug) w taki sposdb, ze nie istnieje mozliwos¢ dowolnej
ich zamiany. Rynek wtasciwy produktowo obejmuje wszystkie towary, ktére stuza
zaspokajaniu tych samych potrzeb nabywcow, maja zblizone wtasciwosci, podobne ceny i
reprezentuja podobny poziom jakosci. Niezbednym elementem rynku wtasciwego jest takze
jego wymiar geograficzny, oznaczajacy koniecznos¢ wskazania obszaru, na ktérym warunki
konkurencji, majace zastosowanie do okreslonych towarow, sa jednakowe dla wszystkich
konkurentéw. Zatem, aby wyznaczy¢ rynek wtasciwy okreslong dziatalnos¢ poddaje sie
analizie z punktu widzenia produktowego (asortymentowego), a takze geograficznego.
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Wyznaczenie rynku wtasciwego produktowo opiera¢ sie powinno na zbadaniu
substytucyjnosci towardw (ustug) w oparciu o takie kryteria jak przeznaczenie, wtasciwosci
towaru oraz cene. W niniejszej sprawie rynek produktowy zostat okreslony jako rynek
Swiadczenia ustug obstugi kottowni. Ustuga ta polega na zorganizowaniu produkcji energii
cieplnej w oparciu o urzadzenia udostepnione przez zamawiajacego oraz prace wtasnych
pracownikow. W szczegolnosci, ustuga obejmuje zapewnienie gotowosci i obstuge urzadzen,
instalacji i elementow kottowni, utrzymanie w ruchu ciggtym obstugiwanej kottowni oraz
dostarczanie opatu do magazynu wewnetrznego i zrodta ciepta, a ponadto nadzor i
kierowanie praca zatrudnionych pracownikow. Ustuga ta nie posiada substytutéw. Uzyskane
zlecenia od zamawiajacych ww. ustugi maja charakter dtugotrwaty (zlecenia zazwyczaj
obejmuja od jednego do kilku sezonéw grzewczych) i zapewniaja staty dochéd w dtuzszym
okresie. Okreslony wyzej rynek jest rynkiem konkurencyjnym, na ktorym dziata wielu
przedsiebiorcéw. Swiadczy o tym m. in. liczba oferentéw w analizowanych postepowaniach
w sprawie zamoéwien publicznych. Na rynku tym gtowna bariere wejscia stanowig koszty
zatrudnienia wymaganej dla wykonania danego zlecenia liczby oséb na stanowisku palacza.
Dodatkowe koszty to koszty nadzoru oraz tzw. koszty ogolnozaktadowe (dojazd do kottowni,
koszty ksiegowe i kadrowe, srodki przewidziane na ewentualne drobne awarie, sprzet
podreczny, srodki higieniczne, itp.). Odbiorcami ustug tego rodzaju ustug sa wtasciciele i
zarzadcy obiektow wymagajacych statej lub sezonowej obstugi kottowni. W zwiazku z
istnieniem duzej konkurencji w pozyskiwaniu zlecen na powyzsza ustuge przedsiebiorcy
zajmujacy sie zawodowo obstuga kottowni biora tez udziat w duzej ilosci przetargdw na
terenie catej Polski.

Jednoczesnie nalezy podnies¢, iz taki stopien ogolnosci w definiowaniu rynku jest
wystarczajacy w przypadku porozumien nie podlegajacych wytaczeniom de minimis.?
Porozumienia takie sa bowiem zakazane niezaleznie od udziatu uczestnikow w rynku.

W niniejszej sprawie, zdaniem Prezesa Urzedu, rynek wtasciwy ma charakter
krajowy. Wskazuje na to fakt zamieszczania informacji o przetargach na zamowienia
dotyczace rynku wtasciwego na stronach internetowych zamawiajacych oraz w Biuletynie
Zamowien Publicznych. Ponadto, jak wynika z posiadanych przez Prezesa Urzedu informacji,
do tak ogtaszanych przetargow przystepuja przedsiebiorcy z terenu catego kraju [np.
Bogustaw Smigiel posiadajacy siedzibe na terenie wojewddztwa opolskiego przystapit do
przetargow na terenie matopolski (utrzymanie terendw zielonych - Panstwowe Muzeum
Auschwitz-Birkenau) oraz wielkopolski (sezonowa obstuga kottowni - 14. WOG w Poznaniu)].
Przyjeta definicja rynku geograficznego nie wptywa jednak na ocene zachowania
uczestnikow postepowania, z uwagi na fakt, iz zarzucane im porozumienie nie podlega
wytaczeniu przewidzianemu w art. 7.

Tym samym Prezes Urzedu przyjat, ze zawarte porozumienie dotyczy krajowego
rynku $wiadczenia ustug obstugi kottowni.

3. Status przedsiebiorcy

Zakaz stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje adresowany jest do
przedsiebiorcow. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw zawiera szeroka definicje
przedsiebiorcy. Zgodnie z art. 4 pkt 1 tej ustawy, ilekro¢ w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentow jest mowa o przedsiebiorcy, rozumie sie przez to przedsiebiorce w
rozumieniu przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, a takze:

* osobe fizyczna, osobe prawng a takze jednostke organizacyjna niemajaca osobowosci
prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, organizujaca lub sSwiadczaca
ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore nie sa dziatalnoscia gospodarcza
W rozumieniu przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,

2 Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, porozumienia ogtraniczajace konkurencje
polegajace na uzgadnianiu przez przedsi¢gbiorcow przystepujacych do przetargu warunkéw skladanych ofert lub
zachowania w toku przetargu, nie podlegaja wylaczeniu z uwagi na udzial w rynku (tzw. prég bagatelnosci).
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= osobe fizyczng wykonujaca zawod we wtasnym imieniu i na wtasny rachunek lub
prowadzaca dziatalnos¢ w ramach wykonywania takiego zawodu,

» osobe fizyczna, ktora posiada kontrole w rozumieniu pkt 4, nad co najmniej jednym
przedsiebiorca, chocby nie prowadzita dziatalnosci gospodarczej w rozumieniu
przepisow o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, jezeli podejmuje dalsze dziatania
podlegajace kontroli koncentracji, o ktérej mowa w art. 13,

= zwiazek przedsiebiorcow w rozumieniu pkt 2 - na potrzeby przepiséw dotyczacych
praktyk ograniczajacych konkurencje oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy
konsumentow.

Przedsiebiorcg w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r. poz. 1829 ze zm.) - zwanej dalej
u.s.d.g. - jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebedaca osoba
prawna, ktorej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna - wykonujaca we wtasnym
imieniu dziatalno$¢ gospodarcza. Ponadto, zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorca moze podja¢ dziatalnos¢ gospodarcza w dniu
ztozenia wniosku o wpis do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej
albo po uzyskaniu wpisu do rejestru przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze Sadowym.
Przepis art. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej definiuje dziatalnos¢
gospodarcza jako zarobkowa dziatalnos¢ wytworcza, budowlang, handlowa, ustugowa oraz
poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa,
wykonywana w sposob zorganizowany i ciagty.

W momencie wszczecia niniejszego postepowania antymonopolowego strony
postepowania prowadzity we wtasnym imieniu dziatalnos¢ zarobkowa w sposob
zorganizowany i ciagty. Nie ulega zatem watpliwosci, ze wszystkie trzy posiadaty w tym
czasie status przedsiebiorcy w rozumieniu powotywanego powyzej art. 4 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Tym samym przy wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej podlegaty rygorom prawa antymonopolowego i ich dziatania mogty byc
oceniane w aspekcie naruszenia zakazu stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje.

MEGATHERM sp. z 0.0. oraz Przemystaw Smigiel w dalszym ciagu prowadza dziatalno$¢
gospodarcza. Bogustaw Smigiel zaprzestat jej prowadzenia z dniem 31 grudnia 2016 roku. W
toku postepowania ustalono, ze z dniem 8 lutego 2017 roku nastapito wykreslenie wpisu
Bogustawa Smigiel z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej
Rzeczypospolitej Polskiej. Do dnia wydania niniejszego pisma Bogustaw Smigiel nie dokonat
ponownego wpisu potwierdzajacego prowadzenie dziatalnosci gospodarczej.

4. Naruszenie art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw

Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zakazane sa
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym. Przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow stanowi natomiast, ze zakazane sa porozumienia, ktorych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie konkurencji polegajace na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Zmowy przetargowe maja na celu uzyskanie przez bedacych w porozumieniu wykona-
wcow okreslonych zlecen oraz zapewnienia sobie wiekszych zyskow, niz w stanie skutecznej
konkurencji. Strony porozumienia — zazwyczaj wykonawcy — dopuszczaja sie okreslonej
manipulacji sktadanymi ofertami, tak aby osiagnac¢ pozadany wynik przetargu.

Formy porozumien definiuje art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentdw, uznajac za porozumienia:

a) umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwiazkami przedsiebiorcow oraz
miedzy przedsiebiorcami i ich zwiazkami albo niektore postanowienia tych umow,
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b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wiecej przedsie-
biorcow lub ich zwiazki,
c) uchwaty lub inne akty zwiazkow przedsiebiorcow lub ich organéw statutowych.

Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje obejmuje rézne formy wspotpracy i
koordynacji dziatan miedzy przedsiebiorcami, ktore ze wzgledu na swoj cel lub skutek
prowadza do wyeliminowania konkurencji oraz ryzyka gospodarczego zwigzanego z brakiem
pewnosci, co do zachowan innych uczestnikow rynku. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu
Apelacyjnego w Warszawie: Istotq porozumieri cenowych jest koordynacja zachowan
przedsiebiorcow nie w drodze natozenia prawnie wigzqcego obowiqzku, lecz przez swiadome
wskazanie sposobu wspotdziatania, ktorego celem lub skutkiem jest ograniczenie
konkurencji. Takie zachowanie przedsigbiorcow pozwala na wyeliminowanie ich
niepewnosci, co do przebiegu procesow rynkowych i warunkow dziatania konkurentéw, ktora
to niepewnosc jest podstawq dziatania konkurencji. Do wykazania istnienia porozumienia
ograniczajqcego konkurencje nie jest konieczne istnienie sformalizowanej umowy,
wystarczajqce jest ustalenie, ze nastgpita swiadoma koordynacja zachowarn przedsiebiorcow
i przyjecie sposobu wspétdziatania, ktérego skutkiem jest ograniczenie konkurencji.?

W celu wyeliminowania mozliwosci obejscia prawa poprzez dokonywanie czynnosci i
dziatan nie spetniajacych przestanek umowy cywilnoprawnej uznaje sie za porozumienia, jak
wskazano powyzej, takze uzgodnienia dokonywane przez przedsiebiorcow w jakiejkolwiek
formie. Dla udowodnienia takiej koordynacji zachowan nie wystarcza jednak stwierdzenie
wystapienia podobnych zachowan przedsiebiorcéw. Koniecznym jest udowodnienie, ze
zachowania te nie sa adekwatne do istniejacych warunkow rynkowych. Pomocne
w udowodnieniu takiego uzgodnienia moze by¢ ustalenie relacji prawnych i gospodarczych
pomiedzy przedsiebiorcami®.

Najczestsza forma zmow przetargowych sa:

e sktadanie oferty zabezpieczajacej, o ktorej z gory wiadomo, ze zostanie ona
odrzucona przez zamawiajacego celem sprawienia wrazenia istnienia rzeczywistej
konkurencji pomiedzy oferentami,

e ograniczanie ofert przetargowych poprzez rezygnacje przez okreslonych
przedsiebiorcow z udziatu w przetargu lub tez cofniecie oferty lub w inny sposob
doprowadzenie do nie wybrania oferty pierwotnie najkorzystniejszej,

e rotacyjne sktadanie ofert polegajace na podziale pomiedzy uczestnikébw zmowy
wygranej w kolejnych przetargach,

e alokacja rynkowa, czyli podziat rynku przez uczestnikdw zmowy, w wyniku ktorego w
danym regionie do przetargu startuja tylko z gory ustaleni oferenci’.

Jakkolwiek brak bezposredniego dowodu na to, Ze porozumienie pomiedzy
uczestnikami Konsorcjum firm (MEGATHERM sp. z o0.0. oraz Przedsigbiorstwo Ustug
Wielobranzowych Smigiel Przemystaw), a Bogustawem Smigiel zostato zawarte, to zebrany
materiat dowodowy pozwala na ustalenie faktow, ktore stanowia podstawe do wniosku, ze
takie uzgodnienia miaty miejsce.

W doktrynie przyjmuje sie, iz w razie braku bezposrednich dowodéw na udowodnienie
praktyk ograniczajacych konkurencje, dopuszczalnym jest oparcie sie na dowodach
posrednich, poprzez odwotanie sie, zgodnie z art. 84 u.o.k.k., do przepisow Kodeksu
postepowania cywilnego dotyczacych regut odnoszacych sie do domnieman faktycznych.
Stosownie do art. 231 k.p.c., mozna uznac za ustalone fakty majace istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow.
Takze w orzecznictwie wskazywano, iz fakt zawarcia zakazanego prawem porozumienia (W
przypadku braku dowoddw bezposrednich) moze by¢ udowodniony w sposdb posredni, jezeli

3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 pazdziernika 2005 r., sygn. akt VI ACa 1146/04.

4 Ibidem, s. 45.

> ”Raport — System zamoéwien publicznych a rozwdj konkurencji w gospodarce” Urzad Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, Warszawa, wrzesieni 2013 t.
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podobienstwo postepowania przedsiebiorcow nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia wczesniej
uzgodnionego zachowania tych podmiotow na rynku.

W niniejszej sprawie zawarcie przez strony porozumienia udowodniono w oparciu o
nastepujace fakty:
a) ,wycofanie” oferty przez Bogustawa Smigiel,
b) wspétprace przedsiebiorcow w ramach przetargu dla 14 WOG w Poznaniu,
c) bliskie relacje pomiedzy przedsigbiorcami - powiazania gospodarcze, organizacyjne i
rodzinne.

Ad. a)

Dziatania przedsiebiorcow polegajace na ,wycofywaniu” ofert, moga przybierac
rozne formy. W niniejszej sprawie oferta przedsiebiorcy Bogustawa Smigiel zostata wycofana
,nie wprost”, tzn. oferent nie uzupetnit w sposdb zgodny z wymogami ustawy jej brakow,
do czego wezwany przez Zamawiajacego.

Bogustaw Smigiel, w ztozonej ofercie przetargowej z dnia 28 lipca 2015 roku na
Swiadczenie Ustugi sezonowej obstugi kottowni na paliwo state wraz z instalacjami i
urzgdzeniami pomocniczymi przynaleznymi do kottowni celem zapewnienia dostawy energii
cieplnej w obiektach adm. przez 14 WOG w Poznaniu, przedtozyt nieaktualne zaswiadczenie
o niezaleganiu z optaceniem podatkdw, to jest z dnia 9 kwietnia 2015 roku oraz po wezwaniu
z dnia 25 sierpnia 2015 roku kolejne zaswiadczenie niespetniajace warunkow udziatu w
postepowaniu, z dnia 20 sierpnia 2015 roku, podczas gdy wtasciwy dokument miat
potwierdzac spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania ofert, tj. 30 lipca 2015r.

Nalezy podkresli¢, iz Bogustaw Smigiel do swojej oferty z dnia 10 lipca 2015r. na
Swiadczenie ustugi Obstugi kottowni w kompleksach wojskowych w miejscowosciach: Dobre
n/Kwisq (m. Dobre n/Kwisq, Karliki, Trzebien), Zagar (m. Zagan, Potok) wraz z instalacjami
i urzgdzeniami pomocniczymi, w przetargu ogtoszonym przez 43 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Swietoszowie zataczyt zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach z dnia 2
lipca 2015r. W istocie byta to potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem fotokopia tego
dokumentu co oznacza, iz Bogustaw Smigiel dysponowat zaswiadczeniem spetniajacym
wymogi w przetargu organizowanym przez 14 WOG. Szczegolnego podkreslenia wymaga fakt,
iZ oba przetargi toczyty sie niemal rownolegle i nic nie stato na przeszkodzie, aby w ofercie
sktadanej do 14 WOG w Poznaniu dotaczy¢ nie tylko to samo zaswiadczenie z ZUS, ale
réwniez to samo zaswiadczenie z US.

Zasady logiki i doswiadczenie zyciowe wskazuja bowiem, ze przedsiebiorca, ktory
angazuje swoj czas i srodki na sporzadzenie oferty oraz udziat w postepowaniu
przetargowym, stara sie zrobi¢ to jak najrzetelniej i najdoktadniej, tak, aby
zmaksymalizowac swoje szanse na zwycigstwo. Trudnym do zrozumienia i wyttumaczenia
pozostaje wiec postepowanie Bogustawa Smigiel, ktory majac duze doswiadczenie zwiagzane
z udziatem w przetargach publicznych i samodzielnym prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej (pierwsza dziatalnos¢ ww. przedsiebiorcy zostata zarejestrowana w 1993 roku),
bedac w posiadaniu wymaganych do udziatu w przetargu dokumentéw, przedstawia inne,
niewtasciwe - powodujace wykluczenie jego oferty. Takie zachowanie s$wiadczy o
zamierzonej prébie uchylenia sie od zawarcia umowy, w celu umozliwienia zwyciestwa
innemu uczestnikowi przetargu, tj. Konsorcjum firm (AEGATHERM oraz Przemystaw Smigiel),
ktorego oferta byta kolejng najkorzystniejsza wybrang przez Zamawiajacego.

Ad. b)

Okolicznoscia wskazujaca na wspotdziatanie przedsiebiorcow w toku przetargu jest
réwniez upowaznienie przez Bogustawa Smigiel do odbioru zaswiadczenia o niezaleganiu w
podatkach z dnia 20 sierpnia 2015 r. swoich przetargowych konkurentow, tj. synowej - Anny
Smigiel (udziatowca wiekszosciowego w spotce MEGATHERM sp. z o0.0.), Tomasza Ways
(Prezesa Zarzadu MEGATHERM sp. z 0.0.) oraz syna - Przemystawa Smigiel (Przedsiebiorstwo
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Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw z siedziba we Wroctawiu), dowdd: karta nr 444.
Twierdzenia Bogustawa Smigla zawarte w stanowisku wobec ocen zawartych w szczegdtowym
uzasadnieniu zarzutéw jakoby osoba przygotowujaca wniosek do Urzedu Skarbowego w
Opolu skopiowata bez zastanowienia tres¢ wniosku pochodzacego z wczesniejszych czasow,
a W rzeczywistosci nie miat on zamiaru upowazniania ww. 0sob jako catkowicie gotostowne
uznac nalezy za niewiarygodne. Ponadto, ocene te uzasadnia fakt, iz wniosek o wydanie
zaswiadczenia sktadany jest na jednostronicowym formularzu, ktérego stopien
skomplikowania, oceniajac rzecz rozsadnie, nie wymaga dla jego poprawnego wypetnienia
jakiegokolwiek wzorowania sie na innym tego rodzaju wniosku. Poza bowiem danymi
wnioskodawcy nalezy wpisac cel ztozenia wniosku i ewentualnie, do wyboru wnioskodawcy,
osoby upowaznione do odbioru zaswiadczenia. )

Nie bez znaczenia pozostaje takze data, w ktorej Bogustaw Smigiel ztozyt ww.
whniosek, tj. 20 sierpnia 2015 roku. W dniu 19 sierpnia 2015 roku zostaty bowiem ogtoszone
wyniki przetargu, a wezwanie do uzupetnienia brakow Zamawiajacy (14 WOG w Poznaniu)
wystosowat do Bogustawa Smigiel dopiero 25 sierpnia 2015 roku. Wyjasniajac przyczyny
takiego postepowania, w pismie z dnia 26 wrzesnia 2016 roku [dowdd: karty nr 87 oraz 19
(SIWZ)], Bogustaw Smigiel stwierdzit, co nastepuje: Wystgpitem z wnioskiem do Urzedu
Skarbowego o wydanie zaswiadczenia, poniewaz otrzymatem informacje od Zamawiajqgcego,
o wybraniu mojej oferty jako najkorzystniejszej, a w zwiqzku z tym, iz Zamawiajgcy w
tresci SIWZ wymogt na wykonawcach zabezpieczenia nienalezytego wykonania umowy w
wysokosci 2% ceny oferty, wystgpitem do kilku bankdéw i towarzystw ubezpieczeniowych z
wnioskiem o takie zabezpieczenie. Zostatem przy tym poinformowany, ze do przyznania
takiego zabezpieczenia niezbedne jest dotqgczenie biezqcych zaswiadczen z Urzedu
Skarbowego, Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych czy tez informacje o zgromadzonych w banku
srodkach. Dlatego tez wystgpitem do tych instytucji z wnioskiem o wydanie zaswiadczen. W
piSmie z dnia 12 czerwca 2017 r., w ktorym Bogustaw Smigiel odnosit sie do szczegétowego
uzasadnienia zarzutow wskazat ponadto, ze biorac udziat w réznych przetargach, nigdy nie
ptacit zabezpieczenia gotowka, lecz korzystat z gwarancji ubezpieczeniowej. Powyzsze
wyttumaczenie jest jednak o tyle mato wiarygodne, ze 2% ceny oferty to kwota wynoszaca
7.446,42zt, co w kontekscie przychodow Bogustawa Smigiel za ostatnie trzy lata obrotowe
poprzedzajace date udziatu w przetargu, bedacego przedmiotem niniejszej sprawy,
wynoszacych (usunieto)zt (dochod za lata 2013 i 2014 - (usunieto)zt, rok 2015 - brak danych)
stanowi kwote niewielka. Tym bardziej nieprawdopodobng jest sytuacja, w ktorej
przedsiebiorca o tak wysokich dochodach, wystepujacy z przetargu z oferta na kwote prawie
400 tys. zt, musi wystepowac¢ do bankow i towarzystw ubezpieczeniowych o udzielenie
zabezpieczenia dla kwoty nie przekraczajacej 7,5 tys. zt. Niezaleznie od tego Bogustaw
Smigiel nie zaoferowat zadnego dowodu na poparcie swoich twierdzen.

Powyzsza okoliczno$é wskazuje na to, ze Bogustaw Smigiel wiedziat, ze ztozona przez
niego w przetargu oferta zawiera btedy. Zatozyt takze, ze po sprawdzeniu jego oferty przez
pozostatych uczestnikdéw przetargu (posiadajacych wiedze o tym, jakich ,,btedow” powinni
szuka¢ w aktach) zostanie on wezwany do uzupetnienia brakow na podstawie ustawy p.z.p.

Sama tres¢ wezwania wystosowanego przez 14 WOG w Poznaniu nie pozostawia
watpliwosci dotyczacych tego, jakiego zaswiadczenia oczekiwat Zamawiajacy (dowdd: karty
nr 276-276).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w dniu 28 sierpnia 2015 roku, Bogustaw Smigiel
przedtozyt do 14 WOG w Poznaniu zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach z 20 sierpnia
2015 roku. Zasady racjonalnosci oraz logiki Zyciowej kaza watpi¢ w to, ze w wygranym
przetargu, ktorego wartos¢ siegata niemal 400 tys. zt, Bogustaw Smigiel - przedsiebiorca z
ponad 20-letnim doswiadczeniem, nie zadat sobie trudu przeczytania ze zrozumieniem tresci
wezwania, ktore otrzymat od Zamawiajacego. Wskazane wyzej pismo w sposob nie budzacy
watpliwosci wskazuje bowiem, ze wnioskowane zaswiadczenie winno by¢ wystawione nie
wczesniej, niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert i nie pozniej, niz w dniu,
w ktorym ww. uptywat, tj. 30 lipca 2015 roku.

Powyzsze fakty w porzadku chronologicznym przedstawiaja sie zatem nastepujaco:
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e Bogustaw Smigiel posiada wymagane w przetargu organizowanym przez 14
WOG zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach, ale celowo do swojej oferty
zatacza inne - starsze, ktore nie spetnia wymogow ustawy p.z.p.,

e po otrzymaniu zawiadomienia o zwyciestwie w przetargu, wiedzac ze
przedstawiciel spotki MEGATHERM przejrzy jego oferte i wskaze
Zamawiajacemu brak wtasciwego zaswiadczenia, Bogustaw Smigiel wystepuje
do Urzedu Skarbowego o wydanie nowego zaswiadczenia. Poniewaz dziata w
porozumieniu z pozostatymi uczestnikami przetargu (tj. Konsorcjum firm),
upowaznia odbioru zaswiadczenia swojego syna, synowa i Prezesa Zarzadu
ww. spotki,

 zgodnie z zatozeniami Bogustawa Smigiel, 14 WOG w Poznaniu wzywa go - jako
zwycieskiego oferenta, do przedstawienia wymaganego przepisami p.z.p.
zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach wystawionego nie wczesniej, niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert oraz nie pozniej, niz 30 lipca
2015 roku,

e Bogustaw Smigiel, w odpowiedzi na wezwanie z 25 sierpnia 2015 roku (skan
powyzej), przedktada do 14 WOG zaswiadczenie z 20 sierpnia 2015 roku, ktore
nie spetnia wymagan okreslonych przepisami p.z.p.

o oferta Bogustawa Smigiel zostaje wykluczona z przetargu. Przetarg wygrywa
Konsorcjum firm, tj. MEGATHERM sp. z o.0. oraz Przedsigbiorstwo Ustug
Wielobranzowych Smigiel Przemystaw.

Ad. ¢)

Podstawe domniemania zmowy przetargowej stanowi rowniez catoksztatt relacji
pomiedzy przedsigbiorcami - powiazania gospodarcze, organizacyjne i rodzinne.

Po raz kolejny podkreslema wymaga, iz Bogustaw Smigiel jest ojcem Przemystawa
Smigla oraz te$ciem Anny Smigiel, posiadajacej 99% udziatow w spotce MEGATHERM sp. z
0.0. Przemystaw Smigiel, maz Anny Smigiel, byt do dnia 29 lipca 2015 roku Prezesem Zarzadu
MEGATHERM Sp. z o.0., aktualnym Prezesem ww. spotki jest natomiast Tomasz Ways,
ktorego Bogustaw émigiel upowaznit (razem z Anna Smigiel i Przemystawem Smigiel) do
odbioru w Pierwszym Urzedzie Skarbowym w Opolu zaswiadczenia potwierdzajacego brak
zalegtosci podatkowych, o ktore zostat wezwany w dniu 25 sierpnia 2015 roku przez 14. WOG
w Poznaniu. Zwraca przy tym uwage powotana wczesniej argumentacja Bogustawa Smigiel
jakoby osoba przygotowujaca wniosek do Urzedu Skarbowego w Opolu o wydanie tego
zaswiadczenia skopiowata bez zastanowienia tres¢ wniosku pochodzacego z wczesniejszych
czasow. Jesli bowiem rzeczywiscie Bogustaw Smigiel juz wczesniej upowazniat wszystkie ww.
osoby do odbioru zaswiadczen, to oznacza to, iz wspétpraca pomiedzy stronami niniejszego
postepowania nie dotyczyta li tylko przetargu organizowanego przez 14 WOG.

Szczegblnie znaczacy w kontekscie powiazan gospodarczych pomiedzy stronami
postepowania zdaje sie byc¢ fakt, ze MEGATHERM sp. z o.0. wystapito w konsorcjum z
Bogustawem Smiglem, w przetargu, ktérego organizatorem byto Muzeum Panstwowe w
Oswigcimiu, a przedmiotem sprzatanie ww. obiektu w latach 2013-2016. W konsorcjum tym
Bogustaw Smigiel byt partnerem, a w konsekwencji wystawit na rzecz MEGATHERM sp. z o0.0.
39 faktur VAT na taczna kwote (usunieto)zt brutto (dowdd: karta nr 449). Pierwsza faktura
zostata wystawiona 31 stycznia 2013 roku, a ostatnia 30 listopada 2016 roku. Oznacza to, iz
w trakcie sktadania ofert na udziat w przetargu nieograniczonym na Ustuge sezonowej obstugi
kottowni na paliwo state wraz z instalacjami i urzqdzeniami pomocniczymi przynaleznymi
do kottowni celem zapewnienia dostawy energii cieplnej w obiektach adm. przez 14 WOG w
Poznaniu, czyli 30 lipca 2015 roku, Bogustaw Smigiel pozostawat ze swoim konkurentem
przetargowym, tj. spotka MEGATHERM, nalezaca do jego synowej, w statych i
dtugoterminowych stosunkach gospodarczych, z ktorych czerpat znaczne korzysci finansowe.
Powyzsze przeczy za$ w sposdb oczywisty oswiadczeniu Bogustawa Smigla o tym, iz nie
posiada z synem zadnych blizszych relacji i nie utrzymujq ze sobq kontaktu, zas ich rodziny
rowniez nie utrzymujq ze sobq bliskich relacji.
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Powyzsze okolicznosci swiadcza o istnieniu pomiedzy przedsiebiorcami ztozonych
powiazan gospodarczych, organizacyjnych i rodzinnych, ktore wskazuja na wysokie
prawdopodobienstwo wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych.
Powiazania te zapewniaty nieograniczone mozliwosci swobodnego porozumiewania sie i
dokonywania uzgodnien tresci sktadanych ofert. Rozwazajac te okolicznosci tacznie i
uwzgledniajac dodatkowo wskazane juz zachowanie Bogustawa Smigiel nalezy wyprowadzi¢
whniosek, ze przedsiebiorcy znali wzajemnie tres¢ swoich ofert, a takze ze w ramach wyzej
opisanego przetargu, zamiast konkurowac, wspotpracowali ze soba.

Konkludujac wskazaé nalezy, ze catoksztatt przedstawionych powyzej argumentow i
okolicznosci (,,wycofanie” oferty poprzez skompletowanie jej w sposob sprzeczny z ustawa
prawo zamowien publicznych oraz nieuzupetnienie jej brakow, wspotpraca przedsiebiorcow
w ramach przetargéw oraz istniejace miedzy nimi powiazania), pomimo braku w sprawie
dowodéw bezposrednich, wskazuje na zawarcie przez Bogustawa Smigiel oraz konsorcjum
firm MEGATHERM sp. z o.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Przemystaw
Smigiel, zakazanego porozumienia ograniczajacego konkurencje, o ktéorym mowa w art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Powyzsze prowadzi zatem do konkluzji, ze w opisanych przetargach strony
postepowania wystepowaty jako podmioty pozornie ze soba konkurujace. Strony
postepowania w rzeczywistosci nie konkurowaty ze soba warunkami sktadanych ofert, lecz
koordynowaty ich tres¢ oraz czynnosci zwiazane z przygotowywaniem ofert i dalszym
zachowaniem w przetargach z ich udziatem. Oceniajac catoksztatt zachowan
przedsiebiorcow w sSwietle doswiadczenia zyciowego oraz zasad logicznego rozumowania,
Prezes Urzedu nie moze wyttumaczyc ich w inny sposob, niz istnieniem zmowy przetargowej.

Powyzszej oceny w zaden sposdb nie podwazaja twierdzenia Bogustawa Smigiel
wskazujace na brak interesu MEGATHERMU sp. z 0.0. oraz Przemystawa Smigiel w zawarciu
porozumienia w zwiazku z nizszym faktycznym zyskiem cztonkow Konsorcjum pomimo
wyzszej o 35.793 zt ceny =zaoferowanej w przedmiotowym przetargu od ceny
zaproponowanej przez Bogustawa Smigiel. Nizszy zysk, zdaniem Bogustawa Smigiel, miat
wynika¢ z réznej formy opodatkowania cztonkéw Konsorcjum i Bogustawa Smigla.
Przedstawione wyliczenia, tak w pismie z 8 grudnia 2016 r., jak i w pismie z 12 czerwca 2017
r. sa jednak catkowicie niewiarygodne. Po pierwsze, Bogustaw Smigiel przedstawia jednie
koncowa wartos¢ faktycznego zysku wtasnego oraz cztonkow Konsorcjum, nie podajac
metodologii, ktorg postuzyt sie dokonujac obliczen, ani tez wartosci kosztow, ktora przyjat.
Po drugie, przedstawione wyliczenie w razacy sposob odbiega od zaktadanego zysku, ktory
wskazany zostat w piSmie z dnia 6 sierpnia 2015 r., kierowanym do 14 WOG w Poznaniu w
odpowiedzi na zarzuty zaoferowania ceny razaco niskiej w zakresie zadania 1. W pismie tym
Bogustaw Smigiel podat warto$¢ zysku na poziomie 6.949,80 zt, podczas gdy w pismie z 12
czerwca 2017 r. zysk ten wylicza na kwote 95.800,20 zt (dowdd: karta 26). Na marginesie,
taki poziom zysku przy zaoferowanej kwocie wynagrodzenia za zadanie 1 w wysokosci
128.781,00 zt sam w sobie jest wysoce nieprawdopodobny. Po trzecie wreszcie, taczna kwota
faktycznego zysku, ktéra za obydwa zadania wyliczyt Bogustaw Smigiel to 276.970,20 zt jest
wielokrotnie wyzsza od kwoty odszkodowania w postaci utraconego zysku (34.500 zt) jakiego
domaga sie on do 14 WOG w Poznaniu we wniosku o zawezwanie tego podmiotu do préby
ugodowej (dowdd: karty 633-635).

Niezaleznie od tego wymaga podkreslenia, iz Bogustaw Smigiel ani w postepowaniu
wyjasniajacym, ani w postepowaniu antymonopolowym nie wyjasnit przyczyn przedtozenia
nieprawidtowego zaswiadczenia. W toku postepowania antymonopolowego natomiast
prezentowat stanowisko kwestionujace zasadnos¢ wezwania go do doreczenia zaswiadczenia
juz po zawiadomieniu go w dniu 19 sierpnia 2015 r. o wyborze oferty, a w ostatecznym
rachunku bezprawnos¢ odrzucenia jego oferty. W konsekwencji, ztozyt wniosek o
zawezwanie 14 WOG w Poznaniu do préby ugodowej. To stanowisko i te dziatania Prezes
Urzedu ocenia jako czynione na uzytek niniejszego postgpowania i wsparcia tezy, iz
Bogustaw Smigiel byt zywotnie zainteresowany uzyskaniem zamowienia 14 WOG. Przemawia
za tym fakt, iz w toku procedury przetargowej, wzglednie bezposrednio po jej zakonczeniu
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Bogustaw Smigiel nie podjat zadnych dziatan w celu wzruszenia czynnoéci zamawiajacego w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Dziatania takie, w postaci wniosku o
zawezwanie do proby ugodowej zostaty podjete dopiero w marcu 2017 r., kiedy Bogustaw
Smigiel otrzymat wezwanie od Prezesa Urzedu m.in. o wskazanie, jakie kroki podjat w
zwiazku z zasygnalizowanym w piSmie z 8 grudnia 2016 r. nieprawidtowym przebiegiem
postepowania (dowod: karty 427 - 428). Dlatego Prezes Urzedu nie uwzglednit wniosku
Bogustawa Smigiel o zobowiazanie Zamawiajacego do sprecyzowania z jakich przyczyn
wybrat oferte Konsorcjum. )

W przeciwienstwie do stanowiska Bogustawa Smigiel, o braku zmowy przetargowej
nie swiadczy takze fakt, iz odpowiedziat on na wezwanie Zamawiajacego o wyjasnienie
wobec zarzutu zaoferowania razaco niskiej ceny za realizacje zadania 1. Przedstawiajac
swoje wyjasnienia Bogustaw Smigiel nie mogt przeciez wiedzie¢, czy pozostali oferenci
przedtoza swoje wyjasnienia w tym zakresie oraz czy ich tresc¢ zostanie uznana za wtasciwa
przez Zamawiajacego. Wymaga nadto podkreslenia, iz w zakresie zadania 1 oferty Bogustawa
Smigiel (na kwote 128.781 ,00 zt) oraz Konsorcjum (na kwote 144.648,00 zt) byty rozdzielone
oferta PW KRISS Krzysztof Sliwinski z Niemodlina (na kwote 132.102,00 zt), ktéry rowniez
zostat wezwany o przedstawienie wyjasnien wobec zarzutu zaoferowania razaco niskiej
ceny. W tej sytuacji ztozenie wyjasnien przez Bogustawa Smigiel byto racjonalne albowiem
umozliwiato mu albo pozyskanie zamowienia w przypadku, gdyby PW KRISS przekazat
odpowiednie wyjasnienia, albo doprowadzenie do odrzucenia wtasnej oferty na rzecz
Konsorcjum w przypadku, gdyby PW KRISS tego nie uczynit i oferta tego przedsigebiorcy
zostataby odrzucona.

5. Stosowanie praktyki

Jak podkreslono wyzej, dla stwierdzenia praktyki ograniczajacej konkurencje
polegajacej na zawarciu porozumienia nie jest konieczne jego realizowanie w praktyce,
albowiem naruszeniem przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow jest juz
samo zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje.

Istota porozumienia, ktérego zawarcie stwierdzono w niniejszym postepowaniu, byto
uzgodnienie warunkow sktadanych ofert oraz zachowania uczestnikow przetargu podczas
jego trwania, w celu doprowadzenia do wyboru tego przedsiebiorcy sposrod stron niniejszego
postepowania, ktory zaoferowat najwyzsza cene.

Analizujac kwestie, czy porozumienie zostato zaniechane czy trwa nadal, trzeba
rozrozni¢ sam fakt zawarcia porozumienia od jego wykonywania. Praktyka trwata bowiem
tak dtugo, jak dtugo postepowanie nie zostato zakonczone, a zamawiajacy podjat decyzje co
do udzielenia zamowienia i faktycznie go udzielit (zawart odpowiednia umowe z
przedsiebiorca bedacym zwyciezca przetargu, tj. Konsorcjum firm - Przemystawem Smiglem
i MEGATHERM sp. z 0.0.).

W dniu 1 wrzesnia 2015 roku, komisja przetargowa wybrata zwycieskie oferty dla
zadan nr 1 i 2 oraz zawiadomita uczestnikow przetargu o tym, ze zwyciezyta oferta
Konsorcjum firm. Ostatecznie, w dniu 21 wrzesnia 2015 roku zostaty zawarte umowy nr
24/w/2015 (zadanie nr 1) oraz 25/w/2015 (zadanie nr 2) na wykonanie Ustugi sezonowej
obstugi kottowni na paliwo state wraz z instalacjami i urzgqdzeniami pomocniczymi
przynaleznymi do kottowni celem zapewnienia dostawy energii cieplnej w obiektach adm.
przez 14 WOG w Poznaniu pomiedzy 14 WOG w Poznaniu, a Konsorcjum firm.

W tych okolicznosciach nalezy przyjaé, iz praktyka zostata zaniechana z dniem 21
wrzesnia 2015 roku. Uczestnicy porozumienia zrealizowali bowiem swoj cel, tj. poprzez
zawarcie porozumienia ograniczajacego konkurencje, polegajacego na uzgodnieniu tresci
sktadanych ofert oraz zachowania w toku prowadzonego postepowania przetargowego,
doprowadzili do wyboru tego z ww. przedsiebiorcow uczestniczacych w porozumieniu, ktory
zaoferowat najwyzsza cene, tj. Konsorcjum firm.
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6. Umorzenie postepowania w zakresie zarzutu dot. Bogustawa Smigiel

Postepowanie antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje
toczy sie z udziatem podmiotdw majacych przymiot strony. Zgodnie z art. 88 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, strona postepowania jest kazdy, wobec kogo zostato
wszczete postepowanie w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje. Przedmiotem
zarzutu w niniejszym postepowaniu antymonopolowym jest zawarcie porozumienia
ograniczajacego konkurencje. Zgodnie zas z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow przez porozumienia rozumie sie umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami,
a takze uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwodch lub wiecej
przedsiebiorcow. Nalezy wskazac wiec, ze przepisy ww. ustawy maja zastosowanie jedynie
do przedsiebiorcow, a zatem ostatecznie podmiotem, ktory uzyskuje status strony, moze
by¢ przedsiebiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
wobec ktérego wszczeto postepowanie w sprawach praktyk ograniczanych konkurencje.

Stosownie do tresci art 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw pod
pojeciem przedsiebiorcy rozumie sie przedsiebiorce w rozumieniu przepisow o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie natomiast z ustawa o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, pod pojeciem przedsiebiorcy nalezy rozumiec osobe fizyczna osobe prawng i
jednostke organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktorej odrebna ustawa przyznaje zdolnosé
prawna - wykonujaca we wtasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza (art. 4 ust. 1 ww.
ustawy).

W niniejszej sprawie postepowanie antymonopolowe w zwiazku z podejrzeniem
zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje na krajowym rynku $wiadczeni ustug
obstugi kottowni zostato wszczete wobec trzech przedsiebiorcow, w tym wobec Bogustawa
Smigiel.

Zgodnie z art. 83 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, w sprawach
nieuregulowanych w ustawie, do postepowania przed Prezesem Urzedu stosuje sie przepisy
Kodeksu postepowania administracyjnego. Stosownie do art. 105 § 1 k.p.a., gdy
postepowanie z jakiejkolwiek przyczyny stato sie bezprzedmiotowe w catosci albo w czesci,
organ administracji publicznej wydaje decyzje o umorzeniu postepowania odpowiednio w
catosci albo w czesci. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze przestanka
bezprzedmiotowosci, o ktorej mowa w art. 105 § 1 k.p.a., wystepuje wtedy, gdy brak jest
podstaw prawnych do merytorycznego rozstrzygniecia danej sprawy. Naczelny Sad
Administracyjny wskazat, ze bezprzedmiotowos¢ postepowania oznacza brak ktoregos$ z
elementdéw stosunku materialnoprawnego, skutkujacego tym, iz nie mozna zatatwi¢ sprawy
przez rozstrzygniecie jej co do istoty. Jednoczesnie wskazac nalezy, ze bezprzedmiotowos¢
postepowania wynika¢ moze takze wytacznie z przyczyn podmiotowych (np. Smierc¢ strony,
ustanie bytu prawnego osoby prawnej). )

Bogustaw Smigiel prowadzit dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Bogustaw Smigiel
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych ,,SMIGIEL” w Opolu. W toku postepowania
ustalono, ze zaprzestat jej prowadzenia z dniem 31 grudnia 2016 roku, a w dniu 8 lutego
2017 roku nastapito wykreslenie wpisu z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej. Do dnia wydania niniejszego pisma Bogustaw Smigiel
nie dokonat ponownego wpisu potwierdzajacego prowadzenie dziatalnosci gospodarczej.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze Bogustaw Smigiel utracit status przedsiebiorcy w
rozumieniu powotanego wyzej art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Tym samym nie moze by¢ on strona postepowania i adresatem decyzji.

Z ustalen dokonanych w przedmiotowym postepowaniu wynika, iz przestanka
umorzenia postepowania powstata w czasie trwania postepowania, a wiec w sprawie juz
zawistej przed organem administracyjnym. Postepowanie przed Prezesem Urzedu zostato
wszczete w dniu 10 listopada 2016 roku, a wykre$lenie wpisu Bogustawa Smigiel z Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej nastgpito z dniem 8 lutego 2017 roku.
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Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, Ze postepowanie niniejsze powinno
zosta¢, na podstawie art. 105 §1 k.p.a., umorzone w czesci, tj. w stosunku do Bogustawa
Smigiel, gdyz stato si¢ w tym zakresie bezprzedmiotowe.

7. Kara pieniezna

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow Prezes
Urzedu moze natozy¢ na przedsiebiorce stosujacego praktyke ograniczajaca konkurencje
kare pieniezna w wysokosci nie wiekszej niz 10% obrotu, osiaggnietego w roku obrotowym
poprzedzajacym rok natozenia kary.

Pojecie ,,obrotu” zostato sprecyzowane w art. 106 ust. 3 pkt 1, 2 i 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, zgodnie z ktérym: Obrot, o ktorym mowa w ust. 1, oblicza sie
jako sume: 1) przychodow wykazanych w rachunku zyskéw i strat - w przypadku
przedsiebiorcy sporzadzajacego taki rachunek na podstawie przepiséw o rachunkowosci; 2)
przychodow wykazanych w rocznym sprawozdaniu finansowym réwnowaznym do rachunku
zyskow i strat sporzadzanym na podstawie przepisow o rachunkowosci lub w innym
dokumencie podsumowujacym przychody w roku obrotowym, w tym w sprawozdaniu z
wykonania budzetu - w przypadku przedsiebiorcy, ktory nie sporzadza rachunku zyskow i
strat na podstawie przepisow o rachunkowosci; 3) udokumentowanych przychodow
uzyskanych w roku obrotowym w szczegdlnosci ze sprzedazy produktow, towarow lub
materiatow, przychodow finansowych oraz przychodéw z dziatalnosci realizowanej na
podstawie statutu lub innego dokumentu okreslajacego zakres dziatalnosci przedsiebiorcy, a
takze wartosci uzyskanych przez przedsiebiorce dotacji przedmiotowych - w przypadku
braku dokumentow, o ktorych mowa w pkt 11 2.

W niniejszym postepowaniu, na podstawie dokumentow przedstawionych przez
strony postepowania, jako podstawe obliczenia kary przyjeto obrét za rok 2015, tj. rok, w
ktorym przypisana MEGATHERM sp. z 0.0. oraz Przemystawowi Smigiel praktyka byta
stosowana.

Tresc art. 106 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw jednoznacznie wskazuje
na uzaleznienie dopuszczalnosci natozenia kary pienieznej za stosowanie praktyk
ograniczajacych konkurencje, od spetnienia przestanki chocby nieumyslnego naruszenia
przepisow ustawy. Kara pieniezna moze zas zosta¢ natozona rowniez w przypadku, gdy
przedsiebiorca ,,chocby nieumyslnie” dopuscit sie okreslonego czynu. Oznacza to, ze kara
moze by¢ natozona takze w przypadku, gdy po stronie przedsiebiorcy nie bedzie wystepowac
wina, rozumiana jako swiadomosc¢ bezprawnosci zachowania.

Z powotanego wyzej przepisu wynika, ze kara pieniezna ma charakter fakultatywny,
zatem o tym, czy w konkretnej sprawie w odniesieniu do wskazanego przedsiebiorcy zasadne
jest natozenie kary pienieznej decyduje, w ramach uznania administracyjnego, Prezes
Urzedu. Skuteczna polityka przeciwdziatania tego typu praktykom wymaga jednak, aby w
przypadku stwierdzenia stosowania przez przedsiebiorce praktyki ograniczajacej
konkurencje zasada byto naktadanie kary pienieznej.

Prezes Urzedu, decydujac o wymiarze kary pienieznej ma obowiazek uwzgledni¢ w
szczegolnosci okolicznosci naruszenia przepisow ustawy oraz uprzednie naruszenie
przepisow ustawy, a takze okres, stopien oraz skutki rynkowe naruszenia przepisow ustawy,
przy czym stopien naruszenia Prezes Urzedu ocenia biorac pod uwage okolicznosci dotyczace
natury naruszenia i dziatalnosci przedsiebiorcy, ktéra stanowita przedmiot naruszenia (art.
111 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k.).

Wskazac przy tym nalezy, iz pod wzgledem szkodliwosci (natury) naruszenia organ
antymonopolowy wyrdznia naruszenia:

e bardzo powazne (do ktérych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szczegodlnie szkodliwe
horyzontalne ograniczenia konkurencji, jak rowniez przypadki naduzywania pozycji
dominujacej majace na celu lub prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku),

e naruszenia powazne (do ktorych nalezy zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia
horyzontalne niezaliczane do najpowazniejszych naruszen, porozumienia pionowe
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wptywajace na cene lub warunki oferowania produktu, przypadki naduzywania
pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do istotnego ograniczenia
konkurencji lub dotkliwej eksploatacji kontrahentéw lub konsumentéw) oraz

e naruszenia mniej powazne niz wyzej wymienione (naruszenia pozostate, do ktorych
naleza m.in. porozumienia wertykalne niedotyczace ceny lub mozliwosci odsprzedazy
towaru, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej wadze).

Ustalajac wysokos¢ kary pienieznej Prezes Urzedu dokonat w pierwszej kolejnosci
oceny natury stwierdzonego naruszenia. Porozumienie zostato zawarte miedzy
przedsiebiorcami dziatajacymi na tych samych szczeblach obrotu, jest to tzw. porozumienie
horyzontalne. Przedmiotem tego porozumienia byto ustalanie warunkow sktadanych ofert
oraz uzgadnianie wzajemnych zachowan podejmowanych w toku prowadzonego
postepowania przetargowego. Uwzgledniajac te okolicznosci, Prezes Urzedu zakwalifikowat
kwestionowane porozumienie jako bardzo powazne naruszenie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdw.

Natura naruszenia skutkuje wysokoscia kary w ten sposob, ze wyjsciowy poziom kary,
jako baza do dalszych wyliczen ksztattuje sie dla poszczegolnych naruszen nastepujaco:

e powyzej 1%, jednak nie wiecej niz 3% obrotu w przypadku naruszen bardzo

powaznych,

e powyzej 0,2%, jednak nie wiecej niz 1% obrotu w przypadku naruszen powaznych,

e powyzej 0,01%, jednak nie wiecej niz 0,2% obrotu w przypadku naruszen

pozostatych.

W tym miejscu nalezy zaznaczyc, iz Prezes Urzedu na dalszym etapie miarkowania
kary postanowit indywidualizowac proces jej kalkulowania w przypadku kazdej ze stron
postepowania. Jednakze z uwagi na ten sam przedmiot porozumienia oraz podobne
przestanki tagodzace oraz obciazajace wszystkich przedsiebiorcow, uzasadnienia kar sg
podobne. Nie oznacza to jednakze, iz wysokos¢ kar nie zostata zindywidualizowana.

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznat, ze porozumienie zawarte pomiedzy
stronami niniejszego postepowania nalezy do szczegélnie szkodliwych horyzontalnych
ograniczen konkurencji, jakimi sa zmowy przetargowe. W tym stanie rzeczy stwierdzone
naruszenie zostato zakwalifikowane do kategorii naruszen bardzo powaznych, w zwiazku
Z tym organ antymonopolowy przyjat za wtasciwe okreslenie wysokosci kar pienieznych za
wskazane porozumienie na poziomie przedstawionym w ponizszej tabeli.

Lp. Przedsiebiorca Kwota bazowa kary (ustalona na
podstawie (usunieto) %
przychodu/obrotu w zt)

1 | MEGATHERM sp. z 0.0. z siedziba w Opolu usunieto
2 | Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych usunieto
Smigiel Przemystaw z siedziba we
Wroctawiu

Prezes Urzedu wziat pod uwage specyfike rynku oraz dziatalnosci przedsiebiorcow, a
w szczegolnosci strukture rynku wtasciwego, na ktorym doszto do zawarcia porozumienia.
Przede wszystkim Prezes Urzedu uwzglednit okolicznosc, iz rynek swiadczenia ustug obstugi
kottowni jest rynkiem, na ktéorym wystepuja mate bariery wejscia i na ktorym
funkcjonuje bardzo duza liczba przedsiebiorcow.

Z drugiej strony, Prezes Urzedu wziat rowniez pod uwage, iz porozumienie miedzy
stronami zostato wprowadzone w zycie, a takze ze wywarto negatywne skutki na rynku.
W wyniku porozumienia wykonawcy, tj. Konsorcjum firm oraz Bogustaw Smigiel, nie tylko
uzgadniali ceny oferowane w przetargu, ale takze uzgodnili i koordynowali swoje zachowania
w trakcie trwania postepowan dot. zamowienia publicznego doprowadzajac do wyboru przez
Zamawiajacego oferty Konsorcjum firm.
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Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci zwigzane ze specyfika rynku, dziataniem
stron postepowania oraz skutkami rynkowymi postanowiono na tym etapie kalkulacji nie
zmienia¢ kwoty wyjsciowej wskazanej powyzej.

W rozpatrywanej sprawie Prezes Urzedu, miarkujac kare wziat pod uwage réwniez
fakt, iz porozumienie trwato krocej niz rok, nie byto wiec dtugotrwate, a jego byt ustat
przed wszczeciem postepowania.

Ustalajac wysokos¢ kar pienieznych Prezes Urzedu wziat takze pod uwage ustawowo
okreslone okolicznosci tagodzace oraz obciazajace, ktore wystapity w sprawie.

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

Ponadto, ustalajac wysokos¢ kar pienieznych bierze sie rowniez pod uwage
okolicznosci obcigzajace, ktore wystapity w sprawie. Wsrod zamknietego katalogu takich
okolicznosci, w art. 111 ust. 4 pkt 1 u.o.k.k., wymienia sie role lidera lub inicjatora
porozumienia  ograniczajacego  konkurencje  (ewentualnie  naktanianie  innych
przedsiebiorcow do uczestnictwa w porozumieniu), przymuszanie, wywieranie presji lub
stosowanie srodkow odwetowych w stosunku do innych przedsiebiorcow lub oséb w celu
wprowadzenia w zycie lub kontynuowania naruszenia, jak rowniez umyslnosé naruszenia oraz
dokonanie podobnego naruszenia po raz kolejny.

Zdaniem Prezesa Urzedu zawarte porozumienie miato charakter umyslny. Zostato
ono bowiem zawarte w okreslonym celu, ktory zostat osiagniety. Strony, ktorym postawiono
zarzut w postanowieniu o wszczeciu postepowania, Swiadomie podjety dziatania zmierzajace
do osiagniecia celu.

Zachowan wykonawcow w postepowaniu przetargowym nie mozna uzna¢ za
niezamierzone, czy pozbawione okreslonego planu. Zwazywszy, ze dotyczy to
przedsiebiorcow, ktorzy nie rozpoczynajg dziatalnosci gospodarczej, ale funkcjonuja na
rynku od kilku lat i brali udziat w postepowaniach przetargowych co najmniej kilkakrotnie,
trudno przyjac¢, iz podejmowane przez strony dziatania i czynnosci miaty charakter
nieswiadomy, czy przypadkowy.

Dokonujac oceny zaistnienia w niniejszej sprawie przestanki zawinienia, Prezes
Urzedu wziat pod uwage, ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, element
subiektywny w postaci umyslnosci lub nieumyslnosci naruszenia przepiséw ustawy wyraza sie
w tym, ze przedsiebiorca dziata majac swiadomos¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz
praktyk ograniczajacych konkurencje, lub gdy jako profesjonalny uczestnik obrotu mogt
(powinien byt) taka $wiadomo$¢ miec®. Prezes Urzedu uwzglednit rowniez tre$¢ art. 83
Konstytucji RP, zgodnie z ktorym kazdy ma obowigzek przestrzegania prawa
Rzeczypospolitej Polskiej, a takze stanowisko Sadu Najwyzszego, ktory uznaje, ze
przedsiebiorcy bedacy profesjonalnymi uczestnikami obrotu rynkowego maja mozliwosc¢
prawidtowego okreslenia ryzyka prawnego przy podejmowaniu okreslonych decyzji
biznesowych’.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, Prezes Urzedu uznat, ze stwierdzone
niniejsza decyzja naruszenia zakazow okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow maja charakter umyslny.

Powyzsza ocena wynika przede wszystkim z faktu, ze w przedmiotowa sprawa dotyczy
profesjonalnych uczestnikdw obrotu rynkowego. Obowiazek znajomosci i przestrzegania
norm prawa ciazy na wszystkich przedsiebiorcach, tym bardziej na profesjonalnych

¢ Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 t., sygn. ake IIT SK 45/10, niepubl.
7 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 t., sygn. akt IIT SK 45/10, niepubl.
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uczestnikach obrotu rynkowego. Podmioty profesjonalnie dziatajace na rynku powinny mieé
mozliwos¢ przewidzenia, ze podejmowane przez nie dziatania beda uznane przez Prezesa
Urzedu za praktyke ograniczajaca konkurencje i nie moga skutecznie dowodzi¢ braku
Swiadomosci dokonanego naruszenia. Ponadto, nalezy zwroci¢ uwage, iz przedmiotowa
sprawa dotyczy zawarcia porozumienia przetargowego, a wiec uzgodnionej koordynacji
dziatan oferentow w celu zmanipulowania wynikéw tegoz postepowania. Przedsiebiorcy
sktadajacy oferty w postepowaniu przetargowym dotyczacym zamoéwienia byli swiadomi, iz
prowadzone jest ono w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych. Oferenci byli zobowiazani do ztozenia szeregu oswiadczen o
spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu, przewidzianych w ustawie p.z.p. (okreslonych
m.in. w art. 22 ust. 11 art. 24 ust. 1 tej ustawy).

Podmioty profesjonalnie dziatajace na rynku powinny przewidywac, ze podejmowane
przez nie dziatania moga byc uznane przez Prezesa Urzedu za niezgodne z przepisami ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow. Podobnie Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt XVII Ama 106/08) stwierdzit, iz Brak
swiadomosci uczestniczenia w niedozwolonym porozumieniu w sytuacji, gdy powdd jest
profesjonalistq, swiadczy o lekkomyslnym podejsciu do prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, bez zastanowienia sie nad skutkami takiego postepowania.

Prezes Urzedu nie znajduje innych okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na obnizenie
lub podwyzszenie kary czyli okolicznosci obcigzajacych lub tagodzacych, o ktérych mowa w
art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Tak wiec, uwzgledniajac wymieniona okolicznos¢ obciazajaca, w odniesieniu do
obydwu przedsiebiorcéw (tj. MEGATHERM sp. z 0.0. oraz Przemystawa Smigiel) postanowiono
zwiekszy¢ kwoty kar o 10 % w stosunku do kwoty ustalonej na poprzednim etapie.

Majac zatem na wzgledzie wszystkie okreslone wyzej czynniki dotyczace wagi
naruszenia, specyfiki rynku oraz okolicznos$¢ obcigzajaca, Prezes Urzedu postanowit natozy¢
na strony niniejszego postepowania z tytutu naruszenia, o ktorym mowa w punkcie |
niniejszej decyzji, kary w wysokosci:

1. MEGATHERM sp. z 0.0. z siedziba w Opolu, kare pieniezng w wysokosci 42.083,38 zt
ptatng do budzetu panstwa,

2. Przemystawa Smigiel prowadzacego dziatalnos¢  gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Smigiel Przemystaw z siedziba we
Wroctawiu, kare pieniezna w wysokosci 36.944,13 zt ptatna do budzetu panstwa.

WysokoSC ww. kar pienigznych miesci si¢ w granicach (usunigeto) - w przypadku
MEGATHERM sp. z 0.0. - oraz (usunieto) - w przypadku Przemystawa Smigiel - wysokosci
maksymalnej kary jaka Prezes Urzedu mogt natozy¢ w niniejszej sprawie.

Prezes Urzedu przyjat, ze kary w takiej wysokosci sa adekwatne do stopnia naruszenia
przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W ocenie Prezesa Urzedu, ww. kary pieniezne w petni odpowiadaja stopniowi
zawinienia stron postepowania. Naktadajac kare w ustalonej wyzej wysokosci, organ
antymonopolowy wyszedt z zatozenia, iz powinna ona mie¢ charakter zarowno represyjny,
jak i prewencyjny, przyczyniajac sie do zapobiezenia stosowaniu podobnych naruszen w
przysztosci.

8. Koszty postepowania

Zgodnie z art. 80 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, Prezes Urzedu
rozstrzyga o kosztach, w drodze postanowienia, ktore moze by¢ zamieszczone w decyzji
konczacej postepowanie. Natomiast stosownie do art. 77 ust. 1 tej ustawy, jezeli w wyniku
postepowania stwierdzono naruszenie jej przepisow, przedsiebiorca, ktory dopuscit sie tego
naruszenia, jest obowiazany ponies¢ koszty postepowania. Zgodnie z art. 263 § 1 Kodeksu
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postepowania administracyjnego, do kosztow postepowania zalicza sie m.in. koszty
doreczenia stronom pism urzedowych. Zgodnie z art. 264 § 1 Kodeksu postepowania
administracyjnego, jednoczesnie z wydaniem decyzji organ administracji publicznej ustala
w drodze postanowienia wysokos¢ kosztow postepowania, osoby zobowiazane do ich
poniesienia oraz termin i sposob ich uiszczenia. Postepowanie zakonczone niniejsza decyzja
zostato wszczete z urzedu, a w jego wyniku Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przepisow
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow. Kosztami niniejszego postepowania sg
wydatki zwigzane z korespondencja prowadzona przez Prezesa Urzedu w toku tego
postepowania w kwocie 49,80 zt w odniesieniu do MEGATHERM sp. z o0.0. oraz w kwocie 42
zt w odniesieniu do Przemystawa Smigiel, a wiec w odniesieniu do kazdej ze stron
postepowania, wobec ktorej stwierdzono naruszenie art. 6 ust 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdw.

9. Pouczenia

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

NBP O/0 Warszawa Nr 51101010100078782231000000

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

Stosownie do tresci art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w
zwiazku z art. 479%%§ 2 Kodeksu postepowania cywilnego - od niniejszej decyzji przystuguje
odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie - Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w
terminie miesigca od dnia jej doreczenia. Odwotanie wnosi sie za posrednictwem Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow - Delegatury UOKiK w Poznaniu, 61-851 Poznan,
ul. Zielona 8.

W przypadku kwestionowania wytacznie postanowienia o kosztach, zawartego w
punkcie IV sentencji niniejszej decyzji - stosownie do tresci art. 81 ust. 5 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdw w zwiazku z art. 479°? Kodeksu postepowania cywilnego oraz art.
264 § 2 Kodeksu postepowania administracyjnego w zwiagzku z art. 83 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow - przystuguje zazalenie do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w terminie tygodnia od dnia doreczenia tej decyzji.
Zazalenie wnosi sie za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
- Delegatury UOKiK w Poznaniu, 61-851 Poznan, ul. Zielona 8.

z upowaznienia Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw
Dyrektor Delegatury UOKiK w Poznaniu
Jarostaw Kriiger
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